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Vellinge kommun
235 81 Vellinge

Vellinge kommuns kdp av administrativa tjanster m.m.

Konkurrensverkets beslut

Vellinge kommun har brutit mot lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
genom att ar 2008 teckna avtal om kop av administrativa tjanster m.m. utan att ha
annonserat enligt 5 kap. 1 8.

Arendet

Vi har genom var omvarldsbevakning fatt uppgift om att ni utan annonsering har
tecknat ett tiodrigt avtal med det kommunalt heldgda foretaget Serkon i Vellinge
AB. Avtalet avser kop av administrativa tjanster m.m. En kort tid efter att avtalet
slots har ni sélt Serkon till en privat dgare. Ni ska darefter i enlighet med avtalet
ha kopt tjanster direkt fran Serkon for cirka 30 000 000 kronor per éar.

Vi har valt att titta pa perioden mellan den 1 januari 2008 och den 26 november
2013. Under denna period har ni enligt vara uppgifter utbetalat totalt 182 299 264
kronor till Serkon.

Av var utredning framgar att ni vid arsskiftet 2007/2008 indirekt dgde Serkon
genom det kommunala holdingbolaget Vellinge Koncern AB. Den 1 januari 2008
tecknade ni avtal med Serkon avseende kop av administrativa tjanster m.m. for
perioden 1 januari 2008 till 31 december 2015 med mdjlighet till forlangning med
ett ar i taget i maximalt tva ar. Avtalet ar daterat den 1 januari 2008. Vi noterar
dock att det har registrerats i kommunens diarium forst den 10 mars 2008.

Den 5 mars 2008 beslutade styrelsen for Vellinge Koncern AB att silja samtliga
aktier i Serkon till en privatperson f6r 11 600 000 kronor. Ett aktiedverlatelseavtal
tecknades den 16 april 2008 och den 23 april 2008 beslutade kommunfullmaktige i
Vellinge kommun (KS § 32/08) att inte ha nagot att invanda mot forsaljningen.
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I ett varderingsintyg avseende Serkon daterat den 20 februari 2008 angav varde-
ringsmannen att han vid varderingen utgatt fran att kommunen skulle traffa ett
minst femarigt avtal med bolaget.

Ni har, med aberopade av de s.k. Teckalreglerna (in-house-reglerna), uppgett att
avtalet har tecknats i enlighet med da gallande upphandlingsregler.

Tidslinje

Avtalst Veallings Altie-
mallan Koncam AB Bverlitalse
kommunsn beslutar att avtalat

och Sarkon sélja Sarkon undartaclmas
teckmas.

< IS

|| | 1/12008 | 20422008 | 5/32008 | 10/3 2008 | 16/4 2008 | 23/4 2008 ||

Avtalst Kommun-
reistraras i sterzlsen

Lkommunsns godkinner
diarium forsdljninsan

Ni har aven tagit del av vart utkast till beslut och fatt tillfalle att yttra er. Ni
berattar bl.a. att ni infor forsdljningen inte fick nagra indikationer pa att forsalj-
ningen inte 6verenstimde med lagen om offentlig upphandling men att ni har
forstaelse for Konkurrensverkets synpunkter. Ni berattar ocksa att ni har valt att
inte utnyttja optionen i géillande avtal utan upphandla de aktuella administrativa
tjansterna i full konkurrens.

Skal for beslutet

Vi bedriver tillsyn 6ver upphandlingslagstiftningen i syfte att 6ka regelefterlev-
naden och att bidra till en effektiv offentlig upphandling. Tillsynen bedrivs bland
annat genom tillsynsbeslut eller ansokan om upphandlingsskadeavgift enligt 17
kap. 1 §12007 ars LOU.

Bestammelserna om upphandlingsskadeavgift tradde i kraft den 15 juli 2010.
Enligt 6vergangsbestammelsen géller dldre bestimmelser f6r upphandlingar som
har paborjats fore ikrafttradandet. Det aktuella avtalet ar daterat den 1 januari
2008. Det innebar att bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift inte ar til-
lampliga i detta drende. Vi har darfor valt att ga vidare i granskningen av er upp-
handling genom ett tillsynsbeslut.

Rittsliget
Syftet med upphandlingsreglerna ar bland annat att upphandlande myndigheter
ska anvanda offentliga medel for kop av varor och tjanster pa basta sitt, genom
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att uppsoka och dra nytta av konkurrensen pa aktuell marknad. Samtidigt syftar
regelverket till att ge leverantdrerna mdajlighet att tavla pa lika villkor i varje upp-
handling.

Bestammelserna i lagen (1992:1528) om offentlig upphandling ska tillampas pa
upphandlingar som har paborjats fore ikrafttrddandet av lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling den 1 januari 2008.

En upphandling anses ha paborjats nar den upphandlande myndigheten beslutat
att inleda ett upphandlingsforfarande och ett sadant beslut kommit till kannedom
utat genom kontakter med extern part i syfte att anskaffa det som beslutet avser.
Det giller @ven om upphandlingsforfarandet leder fram till en otillaten direkt-
upphandling. Detta framgar av Hogsta forvaltningsdomstolens dom i HFD 2013
ref. 31.

Som ndmnts ovan dr det nu aktuella avtalet daterat den 1 januari 2008. Det inne-
bar att upphandlingen maste ha pabdorjats senast under foregdende ar. Bestim-
melserna i 1992 ars LOU ska darfor tillampas pa upphandlingen. Detta innebar
dock inte nagon skillnad i sak for den fraga vi har att prova jamfort med om 2007
ars LOU istéllet hade varit tillamplig.

Huvudregeln i 1992 ars LOU ar att alla kontrakt som omfattas av lagens tillamp-
ningsomrade ska annonseras och att alla leverantorer ska fa mojlighet att lamna
anbud respektive ansoka om att fa lamna anbud. En upphandlande myndighet
kan dock genom de s kallade in-house-reglerna tilldela kontrakt till en enhet som
formellt sett ar fristdende fran myndigheten utan att behova folja bestimmelserna
om offentlig upphandling. In-house-reglerna kallas dven for Teckalreglerna efter
namnet pd en av parterna i det réttsfall dir EU-domstolen for forsta gangen slog
fast majligheten till detta undantag fran skyldigheten att upphandla.

In-house-reglerna har i sin nuvarande lydelse inforts i 2007 ars LOU genom en
lagandring den 1 januari 2013. Av dndringsforfattningen (2012:391) framgar att
bestammelsen dven ska tillampas i fall da avtal har slutits fore ikrafttradandet.
Detta innebar alltsa att bestammelsen géller dven for det aktuella avtalet.

For att in-house-reglerna ska vara tillampliga i ert fall maste foljande tva forut-
sdttningar vara uppfyllda samtidigt:

1) Ni ska utova en kontroll 6ver Serkon som motsvarar den som ni utovar
over er egen forvaltning (kontrollkriteriet).

2) Serkon ska ocksa bedriva huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med
er (verksamhetskriteriet).
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Nar bade kontrollkriteriet och verksamhetskriteriet ar uppfyllda omfattas inte ett
avtal mellan den upphandlande myndigheten och leverantoren av bestaimmel-
serna om offentlig upphandling. Sddana inkdp behover darmed inte upphandlas
enligt 1992 &rs LOU respektive 2007 ars LOU.

Det ar i ssmmanhanget viktigt att uppmarksamma att dven senare intraffade for-
hallanden kan beaktas vid bedomningen av om in-house-reglerna ar tillampliga.
Detta foljer av EU-domstolens avgorande i mal C-29/04, Modling. I malet hade en
kommun forst slutit avtal med ett helagt kommunalt aktiebolag for att en kort tid
dérefter silja en betydande andel av detta bolag till ett privat foretag. Den Osterri-
kiska regeringen hade till stod for forfarandet aberopat in-house-reglerna
eftersom avtalet med bolaget ingicks medan aktierna helt och hallet dgdes av
kommunen. EU-domstolen ansag dock att det vid aktuella férhallanden inte ar
den faktiska tidpunkten for tilldelningen av det offentliga kontraktet i fraga som
ar relevant for bedomningen av huruvida in-house-reglerna skulle tillampas. Nar
omstandigheterna kraver det ska istallet tilldelningen bedémas med beaktande av
samtliga forevarande moment, samt deras syfte, och inte bara utifran ett kronolo-
giskt forlopp.!

Om en myndighet dberopar in-house-reglerna och gor inkdp utan upphandling
trots att kontroll- och verksamhetskriterierna inte ar uppfyllda i ett visst fall, kan
det vara att betrakta som en otillaten direktupphandling som kan leda till att
avtalet ogiltigforklaras eller att myndigheten tvingas betala upphandlingsskade-
avgift.

Konkurrensverkets bedomning

Ni brét mot upphandlingsreglerna nar ni tecknade avtal med Serkon utan forega-
ende annonsering. De s kallade in-house-reglerna ar inte tillampliga under sad-
ana forhallanden som ar aktuella i drendet.

Om en kommun i nédra anslutning till privatiseringen av ett eget bolag har abero-
pat in-house-reglerna for att kunna teckna avtal med bolaget utan féregdende
annonsering sa maste affiren bedomas utifran sitt sammanhang och inte bara
utifran ett kronologiskt forlopp. Aven om bolaget formellt sett dgdes av kommu-
nen vid avtalstidpunkten sa innebéar detta forhallande alltsa inte i sig att in-house-
reglerna undantagslost kan anses tillampligt. En sddan ordning skulle 6ppna for
uppenbara mojligheter att kringga bestammelserna om offentlig upphandling.

Under borjan av 2008 tecknade ni ett tioarigt avtal med Serkon till ett varde som
oversteg da gallande troskelvarde for kommunal upphandling av A-tjanster.
Avtalstecknandet har med aberopande av in-house-reglerna inte foregatts av
nagon annonsering. En kort tid efter avtalstecknandet har emellertid samtliga
aktier i Serkon overlatits till en privat dgare. Utifran EU-domstolens uttalanden i

1 Se dven t.ex. mal C-573/07 SEA.
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Modling-domen beddmer vi att omstandigheterna ar sddana att tilldelningen ska
beddmas utifran sitt sammanhang och inte bara utifran ett kronologiskt forlopp.
Vi anser mot denna bakgrund att forfarandet objektivt sett maste ses som ett
konstlat upplédgg i syfte att kringga upphandlingsreglerna. Vidare framgar det av
handlingarna i drendet att varderingen av Serkon infor aktiedverlatelsen har varit
avhangig att ni tecknade ett minst femarigt avtal med bolaget vilket indikerar att
ett avtal d& dnnu inte hade ingéatts. Det kan ocksd, &ven om det saknar avgorande
betydelse f6r var bedomning, pekas pa att avtalet med Serkon registrerades i
kommunens diarium forst efter det att styrelsen i Vellinge Koncern AB fattade
beslut om att sélja bolaget. Denna omstandighet tillsammans med varderingsinty-
get talar dessutom for att det verkliga kronologiska forloppet kan ha varit ett
annat dn vad avtalets datering ger sken av.

Vi bedomer att det skulle sta i strid med syftet bakom upphandlingsreglerna att
enbart bedoma affiaren utifran situationen vid avtalstecknandet utan att beakta
verkningarna av den senare aktiedverlatelsen. Tilldelningen far darfor anses ha
skett direkt till Serkon som ett privatdgt foretag. Det har i utredningen inte heller
framkommit ndgra omstandigheter som medfor att ndgon av de undantagssitu-
ationer som anges i 1992 ars LOU skulle kunna bli tillampliga.

Vid var beddmning har vi utgatt fran att ni ar skyldiga att f6lja bestaimmelserna i
1992 ars LOU och att avtalet i fraga till 6vervagande del avser sddana administra-
tiva tjanster for redovisning, revision och bokfoéring samt organisationskonsult-
tjanster som enligt kategori 9 och 11 i bilagan till 1992 ars LOU utgor sa kallade A-
tjanster. Troskelvardet for kommunal upphandling av varor och tjanster som
omfattas av 1992 ars LOU uppgick ar 2007 till 1 826 000 kronor.? Vi har med led-
ning av de uppgifter som framkommit i drendet uppskattat avtalets varde till ca
120 miljoner kronor i enlighet med den berdkningsregel som foljer av 5 kap. 7 §
1992 ars LOU. Vellinge kommuns utbetalningar till Serkon under perioden den 1
januari 2008 till och med den 26 november 2013 uppgar dock enligt vara uppgifter
till totalt 182 299 264 kronor, vilket motsvarar cirka 30 miljoner kronor per ar.

Slutsats

Vi bedomer att det inte var forenligt med 1992 ars LOU att teckna avtal med
Serkon med hénvisning till in-house-reglerna. Eftersom det inte heller har fram-
kommit att ndgot av undantagen i lagen var tillampligt har ni gjort en otillaten
direktupphandling. Tjansterna skulle ha upphandlats genom ett annonserat forfa-
rande.

? Troskelvérden ar de beloppsgranser som avgoér om en upphandling ska f6lja de nationella reglerna
eller de direktivstyrda reglerna. Olika regler géller saledes beroende pa om en upphandlings varde
overstiger eller ligger under ett visst troskelvdrde. En upphandlande myndighet/enhet maste darfor
berdkna det totala vérdet av varje upphandling for att se vilka regler som galler.
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Otillatna direktupphandlingar anses bade av unionslagstiftaren och den svenska
lagstiftaren i sig vara en av de allvarligaste overtrddelserna inom upphandlings-
omradet. Genom att ni har underlatit att annonsera ert behov av de aktuella
tjansterna har konkurrensen snedvridits och andra potentiella leverantorer har
inte haft mojlighet att tavla om kontraktet.

Detta beslut har fattats av generaldirektoren. Foredragande har varit Patrik
Maatta.

Dan Sjoblom

Patrik Maatta

HUR MAN OVERKLAGAR, bilaga 1

Detta beslut publiceras p& Konkurrensverkets webbplats
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