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AB Storstockholms Lokaltrafik
105 73 Stockholm

SL:s upphandling av konsultmaklare

Beslut
Konkurrensverket avskriver drendet fran vidare handlaggning.

Arendet

Efter att ha mottagit ett flertal klagomal har Konkurrensverket granskat AB
Storstockholms Lokaltrafiks (SL) upphandling av konsultméklare. De klagande
anfor sammanfattningsvis att SL kringgar upphandlingslagstiftningen genom att i
stéllet for att upphandla konsulter — som &r det verkliga behovet — upphandla en
maklartjanst.

SL har upphandlat en neutral konsultméklare, dvs. en som inte tillhandahaller
egna konsulter, for att administrera och hantera SL:s konsultbehov. Enligt SL ar
syftet med upphandlingen att fa ett ramavtal med en helhetsleverantor av
konsulttjanster for att effektivisera avropsprocess, leverantdrshantering samt
kunna f6lja upp konsulter och sdanka konsultkostnader pa ett effektivt sétt.

I skriftvaxling med Konkurrensverket har SL uppskattat att den totala
omsittningen av konsultanvandningen uppgar till mellan 600-800 miljoner kronor
arligen.

Skal for beslutet

Tillimplig lag

Eftersom SL:s verksamhet utgors av transporttjanster ar lagen (2007:1092) om
upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster (LUF)
tillamplig.
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Enligt 1 kap. 24 § LUF ska upphandlande enheter behandla leveranttrer pa ett
likvardigt och icke-diskriminerande satt samt genomfdra upphandlingar pa ett
oppet satt. Vid upphandlingar skall vidare principerna om émsesidigt
erkannande och proportionalitet iakttas.

Enligt 1 kap. 2 § LUF galler lagen da dessa verksamheter upphandlar
byggentreprenader, varor och tjanster.

Med upphandling avses enligt 2 kap. 23 § LUF de atgarder som vidtas av en
upphandlande enhet i syfte att tilldela ett kontrakt eller att inga ett ramavtal
avseende varor, tjanster eller byggentreprenader.

Begreppet upphandlingskontrakt definieras i 2 kap. 10 § LUF som ett skriftligt
avtal med ekonomiska villkor som sluts mellan en eller flera upphandlande
enheter och en eller flera leverantorer, avser utférande av byggentreprenad,
leverans av varor eller tillhandahdllande av tjanster och undertecknas av parterna
eller signeras av dem med en elektronisk signatur.

Begreppet upphandlingskontrakt ska tolkas vidstrackt och omfattar saval alla
former av ersdttning som kan kvantifieras i pengar och som en upphandlande
myndighet atar sig att betala till en leverantor, som alla olika satt pa vilka en
leverantor, i utbyte mot ersattning, kan ata sig att stalla varor till den
upphandlande myndighetens forfogande, samt utfora tjanster eller utféra bygg-
och anldggningsarbeten for den upphandlande myndighetens rakning.

Med ramavtal avses enligt 2 kap. 16 § LUF ett avtal som ingas mellan en eller flera
upphandlande enheter och en eller flera leverantdrer i syfte att faststalla villkoren
for senare tilldelning av kontrakt under en given tidsperiod.

Enligt 4 kap. 1 § LUF ska vid upphandling 6ppet, selektivt eller forhandlat
forfarande anvandas. Tilldelning av kontrakt skall foregas av annonsering enligt 7
kap. 1 § om inte nagot annat foljer av 2 §.

Enligt 4 kap. 2 § p. 9 LUF far en upphandlande enhet tilldela ett kontrakt utan
foregdende annonsering om kontraktet grundar sig pa ett ramavtal som
upphandlats enligt denna lag.

Enligt 5 kap. 1 § LUF far en upphandlande enhet inga ramavtal med tillaimpning
av bestimmelserna om upphandling av bl.a. tjdnster. LUF innehaller inte nagra
narmare bestammelser om ramavtal.

I enlighet med 7 kap. 1 § LUF ska en upphandlande enhet som avser att tilldela ett
kontrakt eller inga ett ramavtal annonsera upphandlingen, om inte nagot annat
foljer av 4 kap. 2 8.
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17 kap. 2 § LUF anges att annonsering om upphandling kan ske bl.a. genom
annonsering om att det finns ett kvalificeringssystem enligt 5 §, eller annonsering
om upphandling som skall ske genom 6ppet, selektivt eller forhandlat forfarande.

Upphandlingsunderlagen

Av forfragningsunderlaget framgar bl.a. foljande. Upphandlingsobjektet omfattar
ett dtagande att sdkerstalla SL:s behov av konsulter och andra externa tjanster
genom att leverantren antar rollen av konsultmaklare. Resurser kan avropas
enligt de kompetenser och kompetensnivaer som beskrivs i
forfragningsunderlaget. Syftet med upphandlingen ar att fa en helhetsleverantor
som forenklar SL:s administration i samband med anskaffning av konsultresurser
av olika slag. Ett annat syfte ar att f& en god kontinuitet nar det galler individer
och kompetenser som svarar for konsultstod till SL till battre villkor. All
fakturering, alla kontakter och all dialog med SL avseende forsaljning och
uppfoljning av uppdrag sker mellan konsultméklaren och SL om inte annat
overenskommits. Priset som SL ska betala per konsult dr dven det faststallt genom
ett takpris mellan SL och konsultméklaren. Det finns dven en incitamentslosning,
som utgar nar timpriser forhandlas ned under SL:s prislista.

Av avtalshandlingarna framgar bl.a. att avrop fran avtalet foregas av att
avropande enhet skickar en avropsforfragan till konsultméklaren som ombeds
komma in med mer &n ett anbud gallande efterfragad konsulttjanst. Detta gors for
att avgora vilken av underleveranttrerna (konsulterna) som kan erbjuda det for
SL basta anbudet utifran kriterier som anges i forfragan. Parterna kommer i
samband med utformning av avropsforfragan, prissattning av konsulttjanst och
kompetensklassning av konsult f6lja definitionen av kompetensomradet och
konsulters kompetensnivaer angivna i bilaga. Konsultméklaren ansvarar for
underleverantorers arbete sa som for sitt eget arbete med nagra undantag.

Avtalet mellan SL och konsultmaéklaren reglerar full kostnadstransparens och ger
SL mdjlighet till att med oberoende part utféra revision hos konsultmaklaren.

Konkurrensverkets bedémning

Fragan i drendet d4r om SL kan anses kringgd LUF genom att i stéllet for att
upphandla konsulter, upphandla en maklartjanst som tillhandahaller konsulter.
SL har i aktuellt drende, inom ramen for ett kvalificeringssystem, inbjudit ett antal
leverantorer att ldimna anbud i upphandling avseende konsultmaéklare.
Konkurrensverket har granskat upphandlingsunderlag och efterfdljande avtal
med utgadngspunkt fran sjdlva upphandlingens konstruktion.

Den upphandlande enheten har stor mojlighet att vilja vad som ska upphandlas
Regelverken for den offentliga upphandlingen har som primart syfte att sla vakt
om konkurrensen och se till sa att de upphandlande myndigheterna och
enheterna lever upp till principerna om likabehandling och ickediskriminering.
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Som utgangspunkt ska understrykas att den upphandlande enheten har en
tamligen langtgdende majlighet att sjdlv valja vad som ska upphandlas. Av Hogsta
forvaltningsdomstolens praxis framgar dock att behovet inte far definieras pa ett
satt som ar diskriminerande.! Friheten for en myndighet att bestamma foremalet
for upphandlingen begréansas saledes av de ramar som ges av de allmanna
principerna for offentlig upphandling. En upphandlings konstruktion far vidare
inte utgora ett konstlat upplagg i syfte att kringga gemenskapsbestimmelserna pa
omradet.?

SL far i aktuellt fall anses ha identifierat organisationens behov till, forutom
tillhandahallandet av konsulter, administration, kontroll och uppféljning m.m.
Med anledning av det identifierade behovet har en upphandling av
konsultmaéklare gjorts. Denna upphandling har resulterat i ett ramavtal med en
helhetsleverantor av konsulttjanster.

Ramavtal definieras i 2 kap. 16 § LUF. En upphandlande enhet kan inga ett sadant
avtal som reglerar anskaffning av visst slag fran en eller flera leverantorer under
en viss period. Ramavtal ska upphandlas pa samma sitt som ett
entreprenadkontrakt eller ett varu- eller tjanstekontrakt. De bestdimmelser som
gdller for sddana kontrakt ska alltsd dga motsvarande tillimpning pa
upphandling som skall leda till att ett ramavtal ingas.

Enligt 4 kap. 2 § p. 9 LUF behover tilldelning av kontrakt som grundar sig pa ett
ramavtal som upphandlats enligt lagens bestimmelser inte foregds av
annonsering. Kontraktstilldelningen foregas i stallet av forhandlingar med bertrd
leverantdr. (Det bor hdr noteras att SL upphandlar inom ramen f6r LUF). Kontrakt
som grundar sig pa ett sddant ramavtal kan saledes upphandlas utan krav pa
sdrskilt forfarande, under forutsattning att villkoren i ramavtalet tillampas.

Konstruktionen med konsultmdklare liknar andra l6sningar pid marknaden

Det finns en rad olika modeller pa marknaden idag som i viss man kan liknas vid
SL:s upphandling. Exempelvis &r det statliga ramavtalet avseende
annonsformedlingstjanster konstruerat pa ett liknande sitt. En annonsbyra
upphandlas och denna skoter sedan alla kontakter, fakturering m.m. med de
annonsorer som viljs ut av de upphandlande myndigheterna. Likasa kan liknade
konstruktioner aterfinnas vid rese-, hotell- och konferensbokningar. (Darmed inte
sagt att enskilda upphandlingar nddvandigtvis dr i linje med de grundldggande
principerna). Situationen ar heller inte helt olik en upphandling av
grossistverksamhet (priset ar avtalat mellan parterna och grossisten inforskaffar
den avtalade varan) eller totalentreprenad dér endast en leverantor ansvarar for

! Likabehandlingsprincipen utgor inte nagot hinder mot att beakta kriterier som endast ett fatal
foretag som kan uppfylla. Se EU-domstolens dom i mal C-513/99, Concordia.

2 Jmf EU Mal C-573/07 Sea, punkt 48, Mal C-480/06 Kommissionen mot Tyskland, punkt 48 och Mal C-
451/08 Helmut Miiller, punkt 82.
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projektering, material samt eget arbete och arbeten som utfors av
underentreprendrer. Vilka villkor och vilka forhandlingar som foregar kontrakt
mellan totalentreprendren och dennes underleverantorer har den upphandlande
myndigheten eller enheten i allméanhet ingen insikt i. For att konsultméaklaren ska
kunna leverera den upphandlade tjansten krévs att denne pa liknande satt har
underleverantorer (konsulter). Lyckas inte konsultmaéklaren knyta till sig ratt
kompetens kommer inte tjansten kunna utforas i enlighet med vad som avtalats.

SL:s upphandling stdr inte i strid med de grundliggande principerna

Enligt Konkurrensverkets mening far upphandlingens féremal anses vara en
helhetslosning for tillhandahallande och administration m.m. av konsulter.
Upphandlingsunderlagen reglerar vad som kan avropas genom avtalet. Det dr den
totala inkdpsvolymen (omsattningen) som annonserats.? Priset dr reglerat genom s.k.
takpriser for olika kompetenser. Hartill finns en incitamentslosning inbyggd for
leveranttren att forhandla ner takpriset. Konsultmaklaren svarar i princip for utfort
arbete sdsom for eget arbete. Alla dessa delar syftar till att garantera att leverantoren,
precis som forvantas av vinstdrivande foretag, inte kan ta nagra andra hansyn an
marknadsmadssiga sddana, utan kommer att stélla relevant kompetens till SL:s
forfogande i enlighet med vad som ar 6verenskommet i avtalet mellan parterna.
Dessa mekanismer &r enligt Konkurrensverkets mening viktiga for att uppfylla
direktivens syfte, dvs. fri rorlighet for tjanster och icke snedvriden konkurrens i
alla medlemsstater.

Till skillnad fran LOU finns det inget krav i LUF att ett ramavtal som upphandlats
med endast en leverantdr faststaller alla villkor for avrop. Detta framgar dven av
att ett avrop kan foregas av forhandling i enlighet med 4 kap. 2 § p. 9. Sa lange
ramavtalet innehdller uppgifter om vad en sadan férhandling ska innehalla. Detta
foljer av transparensprincipen. Savitt galler transparensen vill dock
Konkurrensverket sarskilt patala foljande. Enligt forfragningsunderlaget har SL
mojlighet att traffa de tilltdnkta konsulterna for intervju innan 6verenskommelse
om uppdrag ingas med maklaren. Mdklaren ska dven enligt avtalet offerera mer
an en underkonsult. Konkurrensverket forutsatter att motet med
underkonsulterna syftar till att sakerstalla att SL far det alternativ som bast
Overensstammer med avropsforfragan och att detta ar ett led i férhandlingarna
med SL:s avtalspart (konsultmiklaren).

3 Noteras kan dock att omsattningen angetts felaktigt i annonsen.
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Konkurrensverket avskriver arendet.

Detta beslut har fattats av generaldirektoren. Foredragande har varit
upphandlingsrddet Ann Fryksdahl.

Dan Sjéblom

Ann Fryksdahl

Detta beslut publiceras pa Konkurrensverkets webbplats
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