KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 11-041
PM 2 2011-12-14 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom direkttilldelning i strid mot bestimmelserna
om offentlig upphandling (otilliten direkttilldelning).

Det kommunala bostadsbolaget Laholmshem AB har under 2010 och 2011 Iépande kopt tjdinster
for fastighetsforvaltning m.m. fran ett privat foretag utan grund i ndagot upphandlat kontrakt. Detta
trots att Laholmshem AB har ett sedan tidigare upphandlat ramavtal med ett annat foretag, som
dock inte har fdtt nagra bestdllningar fran det kommunala fastighetsbolaget. Laholmshem AB har
dven tecknat kontrakt avseende en "bovird” utan ndgot formaliserat upphandlingsforfarande.

Det av Laholms kommun heldgda kommunala bostadsbolaget Laholmshem AB (nedan Laholms-
hem)! har hittills, under perioden den 1 januari 2010 till och med den 24 oktober 2011 utbetalat
sammanlagt 742.183 kronor exklusive lagstadgad mervardesskatt (moms)? till det privatidgda
foretaget Crendo fastighetsforvaltning AB (nedan Crendo). Utbetalningarna, som har skett i poster
frdn 109 kronor till 42.000 kronor, avser huvudsakligen tjanster for fastighetsforvaltning samt
vitvaruleveranser.

Négot kontrakt mellan Laholmshem och Crendo foreligger inte, utan aktuella bestédllningar har 1
huvudsak skett genom l6pande direkttilldelningar.?

I ett nyligen uppréttat avtal av den 6 och 7 oktober 2011 (nedan Bovirdsavtalet) har Laholmshem
Ooverenskommit om att frdn Crendo kopa tjanster for en “boviard” till ett pris av 300 kronor exklu-
sive moms per timme, inkluderat fordon och personal. Inte heller detta avtal har varit foremal for
nagot annonserat upphandlingsforfarande.* Bovirdsavtalet avser perioden fran och med den
23 augusti 2011 - 31 december 2011, men I6per tills vidare med automatisk forléingning med en
manad 4t gangen vid utebliven uppsidgning.

Samtidigt som dessa bestéllningar genomforts har Laholmshem haft ett i behorig ordning
upphandlat’ ramavtal med en annan leverantor d4n Crendo. Detta avtal avser tiden fran och med den
1 januari 2010 till och med den 31 december 2011.6 Nagra bestéllningar i anledning av detta
ramavtal har savitt framkommit hittills (i november 2011) aldrig genom{orts.

Kontraktsvérdet av Laholmshems aktuella bestéllningar fran Crendo kan med ledning av hittills
genomford fakturering uppskattas till c:a 741.000 kronor exklusive moms, varav huvuddelen hanfor
sig till utforda tjénster.”

Laholmshem AB (Laholmshem), med organisationsnummer 556517-0288, bildades den 29 december 1994 och registrerades av davarande
Patent- och registreringsverket (numera Bolagsverket) den 4 augusti 1995. Nuvarande firma registrerades den 22 december 1995. Senaste
andring i bolagsordning registrerades 20 april 2010. Bolaget har enligt denna bolagsordning till foremal for sin verksamhet att ... inom
Laholms kommun forvirva, avyttra, bebygga och forvalta fastigheter eller tomtrdtter for att ddrd uppféra bostadshus med tillhorande
affdrsligenheter och kollektiva anordningar”. Laholmshem &gs med 100 procent av Laholms kommun.

Utdrag ur leverantdrsreskontra for Laholmshem avseende perioden den 22 februari 2010- 24 oktober 2011. Det sammanlagda belopp till vilket
betalningar har genomforts fran Laholmshem till Crendo uppgar till 927.729 kronor inklusive moms (742.183 kr exklusive moms).

Se beslut av verkstillande direktéren for Laholmshem, av den 31 oktober 2011 avseende utlimnande av allmén handling (dnr. 14/11). Enligt
beslutet finns det utover ovan angivna Bovirdsavtal inte hos Laholmshem forvarat nagra avtal som reglerar forutsittningarna for forekommande
bestéllningar fran Laholmshem till Crendo efter den 1 januari 2010. Déremot finns arbetsorder eller dylikt i varje enskild bestéllning eller
bekréftande serviceorder nir bestillning skett muntligt via telefon eller med e-post.

Se ytterligare beslut av verkstéllande direktéren for Laholmshem, av den 3 november 2011 avseende utlimnande av allman handling (dnr.
14/11). Enligt beslutet har det aktuella Bovardsavtalet upphandlats genom direktupphandling enligt 15 § 3 § andra stycket LOU eftersom
kontraktets viarde bedomts inte dverstiga beloppsgransen for nér sddan upphandling far ske.

Den aktuella upphandlingen, avseende Fastighetsunderhéll — Vitvaruservice Laholmshem AB genomfordes av Laholms kommun pé uppdrag av
Laholmshem. Beslut om tilldelning meddelades den 4 januari 2010, varigenom ett av Laholmshem undertecknat exemplar av ramavtalet (se
fotnot nedan) dversédndes till den tilldelade leverantdren, Laholms El S-A Johansson AB.

Se ”AVTAL Ramavtal gillande Fastighetsunderhéll — Vitvaruservice Laholmshem AB”, upprittat mellan Laholmshem och Laholms El S-A
Johansson AB av den 30 december 2009 och den 7 januari 2010.

Av det fakturerade beloppet avser uppskattningsvis c:a 250.000 kronor, eller ungefir en tredjedel, varuleveranser av vitvaror m.m.
Upphandlingarna ska med tillimpning av den s.k. dverviktsprincipen i 2 kap. 18 § LOU saledes bedomas enligt lagens bestimmelser for A-
tjédnsteupphandling.
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Av séledes fakturerat belopp hanfor sig 57.600 kronor exklusive moms till tjdnster som avseende
utfort arbete vilket under perioden 30 augusti-16 september 2011 samt den 19 september-30
september 2011, totalt 30 dagar, har utforts inom ramarna for Bovérdsavtalet.?

Kontraktsvérdet avseende enbart detta avtal kan hdrigenom uppskattas till 57.600 kronor per
manad eller totalt 2.764.800 kronor i en sddan 48 manadersperiod som framgér av géllande
bestammelser for berdkning av troskelvérdet vid avtal som loper tills vidare.?

Gillande rétt

Offentlig upphandling som har paborjas efter den 31 december 200710 regleras genom lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling — LOU. Bestimmelserna innefattar bl.a. en implementering
av Europeiska radets och parlamentets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (det s.k. klas-
siska upphandlingsdirektivet).!!

Bestimmelserna i LOU ér, savitt ndgot undantag inte anger motsatsen, tillimpliga pa “kontrakt
med ekonomiska villkor” av bland annat tjanster, som ingés mellan s.k. upphandlande myndigheter
och fran dessa fristdende fysiska eller juridiska personer.

Skyldighet att folja bestimmelserna i lagen om offentlig upphandling omfattar forutom
myndigheter &ven kommunala foretag som ar inrédttade for allméannyttigt andamal. Den som ar
skyldig att iaktta lagens bestammelser kallas “upphandlande myndighet .12

Foretag, eller grupper av foretag, som pa marknaden tillhandahaller aktuella tjénster utgor
”leverantorer” vilka ska 1dmnas mojlighet att delta med anbud eller intresseanmélan att 1dmna
anbud (s.k. anbudsansokan).!3

For upphandlingar som har pabdrjats efter den 15 juli 2010 har i LOU inforts vissa éndringar med
avseende pa bl.a. regleringen av mdjlighet till s.k. direktupphandling samt tillgéingliga rattsmedel.

I prop. 2009/09:180, s. 374, anges att om ett avtal har slutits utan att upphandlingen har annonserats
enligt bestimmelserna i LOU, far upphandlingen anses paborjad forst ndr avtalet har slutits, sévitt
den upphandlande myndigheten inte kan visa att ett upphandlingsférfarande enligt lagen rent
faktiskt har paborjats vid en tidigare tidpunkt.

Tjanster for fastighetsforvaltning pa arvodes- eller kontraktsbasis (CPV 70330000-3)!4 utgor s.k. A-
tjanster, fastighetsstadning och fastighetsforvaltning (kategori 14 enligt bilaga 2 till LOU). Under
forutsittning att det samlade s.k. kontraktsvirdet av aktuella avrop understiger gillande troskel-

Se faktura F 75265 av den 10 september som avser 112 timmars debiterade tjdnster 4 300 kronor, totalt 33.600 kronor under perioden den 30
augusti-16 september 2011 samt faktura F76504 av den 30 september 2011 som avser 80 timmars debiterade tjanster 4 300 kronor, totalt 24.000
kronor under perioden den 19 september-30 september 2011. Séledes motsvarar Bovirdsavtalet avrop av tjdnster motsvarande 192 timmar a 300
kronor, sammanlagt 57.600 kronor per manad, eller totalt 2.764.800 kronor i en 48 manadersperiod (angivna belopp &r exklusive moms).

9 Se3kap. 12 § LOU.
10

11

Se overgangsbestimmelserna i lagen (2007:1093) om upphdvande av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

For néarvarande regleras offentlig upphandling av bl.a. varor genom Europeiska radets och parlamentets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars
2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster (det s.k. klassiska upphandlings-
direktivet) vilket tradde i kraft med for medlemsstaterna bindande s.k. direkt effekt per den 1 februari 2006. I Sverige har direktivet numera
inforlivats genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling. Motsvarande édldre gemenskapsrittslig reglering, vilken har legat till grund for
den tidigare lagen (1992:1528) om offentligt upphandling, aterfanns i bl.a. Europeiska riadets direktiv 93/36/EG av den 14 juni 1993 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av varor (tjdnsteupphandlingsdirektivet).

12 Genom inforande av 2007 ars upphandlingslagar har inom den klassiska sektorn beteckningen upphandlande enheter monstrats ut och ersatts
med upphandlande myndigheter. Med upphandlande myndighet avses inte enbart myndigheter utan dven offentligt styrda organ, sdésom
kommunala bolag, som tillgodoser behov i det allmédnnas intresse, under forutsittning att behovet inte 4r av industriell eller kommersiell karaktr.
(se 2 kap. 12 och 19 §§ LOU). Beteckningen upphandlande enhet forekommer numera enbart pa organ verksamma inom de s.k.
forsorjningssektorerna.

13 Se2kap. 11 § LOU.

14 CPV, Common Procurement Vocabulary, har faststdllts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-

kommissionen, GD XV/B/4). CPV Kklassificerar ca 6.000 varor och tjanster i ett attastélligt kodsystem. Tanken &r att systemet ska ersétta de

olika nationella klassifikationerna vid handeln inom sé&vél som mellan medlemsstaterna. — Se Europeiska parlamentets och rédets forordning

(EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), vilken tradde i kraft den 12

december 2003 (numera édndrad genom Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG respektive 2004/18/EG om forfaranden vid offentlig

upphandling, nér det géller revidering av CPV, vilken tradde i kraft den 13 september 2008).
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vérde far tjinsterna upphandlas med iakttagande av de nationella bestimmelserna i 15 kap. LOU.
Skulle kontraktsvérdet visa sig Overstiga troskelvardet ska emellertid motsvarande pd EU-direktiv
grundade bestimmelser i 1-14 kap. LOU tillimpas pa upphandlingen.

Om ett tjdnstekontrakt upphandlas utan att nagot totalpris anges, ska enligt 3 kap. 12 § LOU
kontraktsvérdet vara det uppskattade totala vérdet av tjinsterna under kontraktets 16ptid, om denna
ar hogst 48 ménader och av manadsvardet multiplicerat med talet 48, om kontraktet 16per pa obe-
stamd tid.

I frdga om blandade upphandlingar av varor och tjénster ska enligt den s.k. dverviktsprincipen i 2
kap. 18 § LOU ett sddant kontrakt som avser varor och som dven omfattar tjanster behandlas som
ett tjanstekontrakt, om virdet av tjdnsterna dr hogre dn virdet av varorna.

For nérvarande uppgér troskelvirdet for kommunala och landstingskommunala upphandlande
myndigheter till 1.919.771 kronor.13

Fragan om grunderna for vilka anbud som ska antas dr central for syftet att uppna en icke diskri-
minerande upphandling. Syftet med de upphandlingsrittsliga reglerna ar bland annat att sidkerstélla
den lagliga efterlevnaden av EU-fordragens bestimmelser om etableringsfrihet och rorlighet mellan
medlemsstaterna.'® Det har darfor inforts 1 1 kap. 9 § LOU ett antal unionsréttsliga principer som
ska iakttas vid offentlig upphandling, oavsett upphandlingsforfarande. Dessa dr principerna om
likabehandling och ickediskriminering, oppenhet (transparens), proportionalitet samt 6msesidigt
erkdnnande.

Vid upphandling av tjanster foreligger det som huvudregel en obligatorisk skyldighet for
upphandlande myndigheter att uppritta skriftliga forfragningsunderlag samt genom annons
offentliggdra sina upphandlingar.!” Om upphandlingen avser A-tjanster under troskelvérdet riacker
det med att upphandlingen kungors genom annons i en elektronisk databas som ar allmint
tillgéinglig, eller i annan form som mojliggor effektiv konkurrens.!8

Undantagsvis far en upphandlande myndighet enligt 15 kap. 3 § (tidigare 15 kap. 3 och 5 §§)
LOUY tillimpa direktupphandling.

Némnda undantagsforfaranden innefattar inte ndgot krav pa annonsering och far i frdga om A-
tjdnstupphandling inom den klassiska sektorn tillimpas vid foljande forhéllanden:

- om det vid ett annonserat, 6ppet, selektivt eller forenklat forfarande inte har 1dmnats nagra anbudsansékningar
eller inte lamnats nagra anbud eller ndgra lampliga anbud, och de ursprungliga villkoren f6r kontraktet inte har
dndrats vasentligt, eller

- om det som ska upphandlas av tekniska eller konstnarliga skél eller pa grund av ensamrétt kan fullgéras av
endast en viss leverantor, eller

- om det &r absolut nddvéandigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omstandigheter som inte
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gor det omgjligt att halla tidsfristerna vid 6ppet, selektivt eller
forhandlat forfarande med foregadende annonsering, eller
vid ldgt virde, d.v.s. om vérdet av det som ska upphandlas uppgér till hdgst 15 procent av gillande troskelvarde
(fn. c:a 288.000 kronor).20

Vad som vid varje tidpunkt utgor géllande troskelvirden faststills av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 3 kap. 1 § LOU l6pande av
regeringen i Svensk forfattningssamling. Tillkénnagivande ska ske angivet till exakt belopp i euro och svenska kronor. Troskelvardet for
upphandling av varor och tjdnster inom den klassiska sektorn uppgar, om den upphandlande myndigheten inte 4r en central civil statlig
myndighet (se Bilaga IV till det klassiska upphandlingsdirektivet), till 193.00 euro eller 1.919.771 svenska kronor — se vidare Europeiska
kommissionens forordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om &ndring av europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och
2004/18/EG avseende de troskelviarden som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden samt regeringens tillkénnagivande (2010:53) av
troskelvérden vid offentlig upphandling.

16 pe grundldggande principer som ésyftas finns inskrivna i I kap. 9 § LOU och foljer av tidigare EG-fordragets art. 28—30 och 43—55 EG (numera

avdelning IV Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt - FEUF).

17" Avseende annonseringskravet, se 7 kap. 1 § samt 15 kap. 2 § sista stycket samt 4 § LOU. Avseende skriftlighetskravet, se 9 kap. 1 § samt 15

kap. 8 § LOU.
18 Se 15 kap. 4 § LOU.

19 Den aktuella regleringen har denna fortydligande lydelse fran och med den 15 juli 2010, innebdrden dr dock densamma som tidigare, se prop.
2009/10:180, s. 287 nederst.
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Enligt 15 kap. 3 a § LOU far upphandling inte delas upp i syfte att kringgé bestimmelserna i LOU.
Vid berdkningen om exempelvis ldgt virde foreligger ska den upphandlande myndigheten beakta
samtliga direktupphandlingar av samma slag gjorda av myndigheten under rakenskapsaret

Aven i sddana fall d direktupphandling kan komma ifrdga ankommer det pa den upphandlande
myndigheten att iaktta de grundléggande principer som framgar av 1 kap. 9 § LOU, déribland
principerna om likabehandling och ickediskriminering samt oppenhet (transparens) och i
mojligaste man tillvarata befintlig konkurrens. Av éldre lagforarbeten framgar att vid direkt-
upphandling bor den lagsta kostnaden eller bésta kvaliteten efterstrivas, varvid prisjamforelser och
andra undersokningar anges som ldmpliga forfaringssatt.2! Myndigheten kan exempelvis inte hindra
andra leverantorer dn de som har tillfragats fran att limna anbud.

Har den upphandlande myndigheten redan sedan tidigare ingétt ramavtal angdende aktuella
tjénster foreligger det som regel inte ndgon mdjlighet att upphandla frén annan leverantor, med
mindre dn att ramavtalet inte omfattar de tjinster som behover bestillas i det specifika fallet eller
den upphandlade ramavtalspartnern har forklarat sig inte kunna leverera enligt avtal.

Det foljer vidare av EU-domstolens fasta rittspraxis,” att varje undantag fran de regler som avser
att sikerstilla effektiviteten av de réttigheter som ges i EU- fordragen inom omradet for offentlig
upphandling ska tolkas restriktivt.”> Det ankommer ocksa pa den som avser att aberopa ett undantag
att bevisa att de sirskilda omstindigheter som motiverar undantaget faktiskt foreligger.**

Den upphandlande myndigheten ar ocksé skyldig att dokumentera och lagra uppgifter som ror varje
upphandlingsidrende pa ett sikert sitt. Det huvudsakliga regelverket om dokumentation m.m. finns 1
arkivlagen (1990:782).25 Vid upphandling under troskelvérdet ska som huvudregel den
upphandlande myndigheten enligt 15 kap. 13 § LOU anteckna skilen for sina beslut och annat av
betydelse vid upphandlingen.26

Med stod av de dndringar som inférdes i LOU frdn och med den 15 juli 2010 ges forfordelade
konkurrenter som klagar pé en otillaten direkttilldelning mdjlighet att fa kontraktet ogiltigforklarat i
domstol.

Enligt nuvarande 16 kap. 13 § (tidigare 15 §)?7 LOU ska ritten, pa talan av skadelidande
leverantdr, besluta att ett avtal som har slutits direkt mellan en upphandlande myndighet och en

20 ge 15 kap. 3 § LOU i lydelse efter den 15 juli 2010. Dar anges virdegransen till 15 procent av géllande troskelvarde. Vid kontraktsvirden under

denna vérdegréns féar direktupphandling tillampas. Nu géllande troskelvérde uppgér till 1.919.9771 kronor se tidigare fotnot, jamte regeringens
tillkdnnagivande (2010:53) av troskelvéirden vid offentlig upphandling.

Se prop. 1993/94:78 till den éldre upphandlingslagen (1992:1528), specialmotiveringen till 6 kap. 2 § LOU, s. 24, vilken utgar fran
forhallandena i bl.a. det tidigare normalreglementet for kommunal upphandling (UR). Fran anslutande réttspraxis kan ndmnas davarande
Lénsrétten i G6teborgs och Bohus 1én, dom av den 25 maj 1994 i mal 1695-94, dar ratten med avseende pa en tjédnsteupphandling uttalade bl.a.
att det "[v/id tilldmpning av det kommunala upphandlingsreglementet torde [.] ha rdckt med att tillfraga tre anbudsgivare vid upphandling
inom den s.k. mjuka sektorn vdrd, socialtjinst, skola etc.". Rétten konstaterade sédledes att till antalet fem tillfragade, varav tva hade samma
agare, skulle anses uppfylla lagens krav pa affarsméssighet.

Fran senare rittspraxis, se EU-domstolens dom av den 2 oktober 2008 i malet C- 157/06, kommissionen mot Italien, REG 2008 s. I-0000, p. 23.

21

22

23 Avseende kravet pé restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgoranden av den 17 november 1993 i mal C—71/92, kommissionen mot Spanien,

REG 1993, 5. 1-5923, av den 3 maj 1994 i mal C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REG 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i mal
C-57/94, Kommissionen mot Italien II, REG 1995, s. 1-1249.

Avseende bevisbordans placering, se EU-domstolens dom av den 10 mars 1987 i mél C-199/85, Kommissionen mot Italien, REG 1987, s. 1039,
av den 3 maj 1994 i mal C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REG 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i mal C-57/94, Kommis-
sionen mot Italien II, REG 1995, s. I-1249. Fréan senare érs praxis, se ocksd domstolens dom av den 10 april 2003 i de férenade malen C-20/01
och C-28-01, Kommissionen mot Tyskland, REG 2003 s. I- 3609, p. 58, samt av den 11 januari 2005 i méal C-26/03, Stadt Halle, REG 2005, s.
I-1, p. 46.

En upphandlande myndighet som inte omfattas av arkivlagens (1990:782) bestdmmelser ska enligt 9 kap. 13 § LOU, pé ett betryggande sétt
forvara anbudsansokningar och anbud med tillhdrande beskrivningar, modeller och ritningar samt anbudsforteckningar, sammanstéllningar,
protokoll och liknande. Handlingarna ska bevaras minst fyra &r fran den dag da kontraktet tilldelades.

24

25

26
27

Detta giller dock inte vid tilldelning av kontrakt under vardegransen for direktupphandling (f.n. c:a 288.000 kronor).

LOU har genom andringsforfattning (2011:1030) &ndrats varigenom en mingd bestimmelser har bytt plats, och foljaktligen dven
numrering i lagen. Andringarna avser enligt dvergingsbestimmelserna enbart upphandlingar som har pabérjats efter ikraft-
tridandet den 1 november 2011. Aldre numrering giller saledes for upphandlingar som har pabérjats fore ikrafttridandet.


http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/19900782.htm
http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/19900782.htm
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leverantor dr ogiltigt, om avtalet har slutits utan foregaende annonsering och nigot undantag fran
kravet pa annonsering inte visas foreligga. Réitten far emellertid, enligt 16 kap. 14 (tidigare 16 §)
LOU, besluta att avtalet trots allt far bestd om det skulle foreligga ndgon tvingande hinsyn till ett
allménintresse. Bevisbordan for sddant undantag dvilar den upphandlande myndigheten.

Talan om ogiltighet av avtal kan enligt 16 kap. 14 § LOU f6ras hos allmén forvaltningsdomstol
(forvaltningsritt) inom sex manader fran det att avtal har slutits (se 16 kap. 17 § LOU). I fraga om
l6pande bestillningar torde den angivna sexménaderspreskriptionen borja 16pa 1 samband med varje
bestdllning som genomfors och faktureras.

Den effekt som dirvid uppkommer ar s.k. ursprungsnullitet, d.v.s. ett retroaktivt, dmsesidigt
upphorande av alla avtalsforpliktelser.28 Detta innebdr att inte enbart framtida forpliktelser i anled-
ning av ett avtal upphdr att dga giltighet; de berdrda avtalsparterna ska dven béra ater vad de hittills
erhallit som prestation. Betalningar &r alltid mojliga att aterfora. Nér det géller andra prestationer
som exempelvis redan konsumerade varor och utforda tjanster ar det emellertid svérare att verk-
stdlla en dtergang. En godtroende leverantdr kan i dylika fall soka kompensation for sadana direkta
kostnader som avtalsforhallandet hittills har inneburit. Av aktuella lagforarbeten framgér bl.a.
foljande:

”Skadestandsbestdmmelserna i 16 kap. 5 § LOU [...] &r till sin ordalydelse tillimpliga &ven pé en sadan situation och
det bedoms lampligt att en leverantér som lidit skada pé grund av att ett avtal har forklarats ogiltigt ska kunna ansdka
om skadestand enligt de bestimmelserna. Nagon lagéndring dr darfor inte nddvindig. Bestimmelserna om ogiltighet
innebér dock att nya situationer kan uppkomma. Det kan ténkas att en leverantdr som har ingatt ett avtal och borjat
fullgdra detta har haft andra kostnader &n en leverant6r som inte har tilldelats kontraktet. Som exempel kan nimnas att
leverantoren har ingétt hyresavtal eller anstillningsavtal som I6per med uppsédgningstid, oaktat att leverantdrens avtal
med myndigheten har forklarats ogiltigt. Det kan d@ven uppkomma kostnader med anledning av avtal som ingatts med
underleverantdrer. 1 vilken mén skadestand ska utgd i ett enskilt fall far dven fortséttningsvis bli en fraga for
rattstillampningen.

De kriterier for skadestandsskyldighet och skadestandets berdkning som HD faststallt i sin praxis bor kunna ge
véagledning dven for bedomningen av de nytillkomna fallen. Darav kan utldsas att erséittningen som regel bor utgd med
uppskattat skiligt belopp, med hénsyn till bl.a. 6vertrddelsens karaktir, nedlagda kostnader och utsikter till vinst (se
rittsfallen NJA 2000 s. 712 och 2007 s. 349). Vid den skilighetsbeddmning som enligt réttspraxis ska goras bor

frigan om en leverantdr varit i god eller ond tro i forhallande till myndighetens regelovertriidelse kunna beaktas”29

Detta innebdr att inte ens en godtroende leverantdr sjdlvklart kan rdkna med att héllas skadeslos vid
en beslutad avtalsogiltighet, med efterfoljande dtergang av prestationerna. Kompensation genom
skadestand torde komma ifraga enbart for sddana rorliga kostnader hos leverantoren som kan visas
hénforliga till det aktuella kontraktet. For det fall den berdrda leverantoren har varit i ond tro, d.v.s.
insett eller bort inse att det aktuella kontraktet tillkommit i strid mot annonseringskravet i LOU,
torde mojlighet till skadestdnd dver huvud taget inte komma ifraga.

Den upphandlande myndigheten kan vid otillaten direkttilldelning ocksé forpliktas utge s.k. upp-
handlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § LOU. Aven denna sanktion har inforts i LOU med verkan
fran och med den 15 juli 2010, och innebér att allmén forvaltningsdomstol pé talan av Konkurrens-
verket kan besluta om en sdrskild straffavgift ska betalas av den upphandlande myndighet som har
slutit avtal med en leverantor utan iakttagande av foreskrifterna om féregaende annonsering i LOU.
Upphandlingsskadeavgiften ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till lagst 10.000 kronor och hogst 10
miljoner kronor. Avgiften far dock inte dverstiga tio procent av det aktuella kontraktsvirdet.

Yttrande
Laholmshem har i ett yttrande 6ver en promemoria med en prelimindr bedomning som upprittats i
drendet bl.a. anfort foljande.

28 3¢ prop. 2009/10:180 s. 136-137.
29 Se prop. 2009/10:180 s. 226.



Sid. 6 (13)

Laholmshem konstaterar att bolaget har brustit i hanteringen av patalade avtal vad géller
regleringen om offentlig upphandling. Bolaget har beslutat att genast vidta réttelser sa att korrekt
upphandling genomfo6rs avseende vitvaruservice.

Nar det géller Bovérdsavtalet forstar bolaget kommissionens resonemang men anser trots detta att
direktupphandlingen fran forsta stund avsett en tidsbegransad period for att tillfalligt 16sa en hastigt
uppkommen situation. Detta har varit klart for tillfrigade entreprendrer. Dessutom pabdrjades en
rekryteringsprocess for att nyanstilla en bovird s snart som mojligt, vilken avses avslutas nu under
december médnad. Det kan dock vara riktigt att dven i detta avseende dra ldrdom och forbittra
rutinerna till nésta upphandlingstillfalle.30

Bedémning

Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall
dér offentliga organ genom dvertradelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda samman
myndighetsutdvning med annan verksamhet, snedvrider konkurrensen.

Laholmshem é&r sdsom kommunalt bostadsbolag en sddan upphandlande myndighet som &r skyldig
att iaktta regelverket i LOU.

Av utredningen i drendet framgér att Laholmshem har bestéllt varor och tjénster fran Crendo till
ett uppskattat viarde av minst c:a 683.400 kronor.3!

De aktuella bestéllningarna har genomforts avtalslost och utanfor ordinarie upphandlingsforfarande
samtidigt som Laholmshem har haft ett i behorig ordning upphandlat ramavtal med ett annat
foretag. Detta foretag har, trots bindande ramavtal sedan snart tva &r, 4nnu inte har fatt del av nagra
bestillningar fran Laholmshem.

Med beaktande av att Laholmshem dels haft ett upphandlat ramavtal fran vilket bolaget har kunnat
avropa aktuella varor och tjinster, dels att det samlade vérdet av bolagets siledes genomforda
bestdllningar av samma slag, for vart och ett av de aktuella rdkenskapsaren dverskrider den s.k.
riktvardesgriansen for 1agt varde (c:a 288.000 kronor), dr de legala forutséttningarna s.k.
direktupphandling inte uppfyllda.

De bestdllningar av varor och tjédnster som Laholmshem genomfort direkt fran Crendo har siledes
tillkommit 1 strid mot de grundlédggande principerna om likabehandling och icke-diskriminering
samt transparens (Oppenhet) som foljer av 1 kap. 4 § LOU.

Av utredningen framgér vidare att Laholmshem i oktober 2011 har direktupphandlat det s.k.
Bovirdsavtalet. Aven om avtalet i forsta hand avser tiden fram till och med den 31 december 2011
har det utformats som ett tillsvidareavtal som utan uppsigning 1 sérskild ordning fortsétter att 16pa
utan begrinsning i tiden. Med tillampning av den 1 LOU inforda troskelvardesregeln i 3 kap. 12 §
ska Bovirdsavtalet aktuella kontraktsvérde séledes uppskattas som ett 48 méanadersavtal, vars virde
med ledning av hittills genomford fakturering kan uppskattas till c:a 2,7 miljoner kronor. Avtalet
skulle ddrmed rétteligen ha upphandlats med tillimpning av de 1 LOU angivna forfarandena for
annonserad upphandling av varor och A-tjénster dver troskelvardet. I vart fall har det inte forelegat
nagon mojlighet for Laholmshem att direktupphandla Bovirdsavtalet direkt fran Crendo.

Sammantaget har Laholmshem genom aktuella forfaranden demonstrerat grundldggande brister 1
fraga om respekt for de regler som ska garantera en fungerande konkurrens till skydd for de
boendes och skattebetalarnas medel och som dven avser att motverka korruption 1 offentlig sektor.
Bolaget fortjénar darfor allvarlig kritik.

Med stod av de rittsmedelsbestimmelser som numera finns inforda 1 LOU, kan Bovéardsavtalet
jamte sddana bestillningar som har genomforts efter den 15 juli 2010 komma att forklaras ogiltiga

30 Laholmshem, yttrande till Konkurrenskommissionen av den 1 december 2011. Yttrandet avser bade drende nummer KKO 11-041 och 11-042,
men har i hér aktuellt avseende refererats savitt det avser drende nummer 11-041.

31 Angivet belopp, 683.400 kronor, utgdr summan av de totala utbetalningar som har skett fran Laholmshem till Crendo under den aktuella

perioden, efter avdrag fran sddana betalningar som har fakturerats i anledning av Boviérdsavtalet, d.v.s. 741.000 — 57.600 = 683.400 kronor
(angivna belopp exklusive moms).
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av allmén forvaltningsdomstol. Detta innebér att parternas prestationer ska ga dter samt att
Laholmshem riskerar att komma adomas att betala en straffavgift p4 minst tio tusen kronor.
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KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 11-042
PM 2 2011-12-14 SLUTLIG BEDOMNING

Friga om snedvridning av konkurrensen genom direkttilldelning i strid mot bestimmelserna
om offentlig upphandling (otilliten direkttilldelning).

Det kommunala bostadsbolaget Laholmshem AB har 16pande, utan grund i ndgot upphandlat
kontrakt, kdpt byggentreprenadarbeten for golvbeldggning under 2010 och 2011 direkt frén ett
lokalt foretag. Detta trots att Laholmshem AB har genomfort ett offentligt upphandlingsforfarande
som sedermera avbrutits enligt uppgift pa grund av délig konkurrens.

Det av Laholms kommun heldgda kommunala bostadsbolaget Laholmshem AB (nedan Laholms-
hem)32 har hittills, under perioden den 1 oktober 2010 till och med den 24 oktober 2011 utbetalat
sammanlagt 1.101.891 kronor exklusive lagstadgad mervirdesskatt (moms)33 till det privata
foretaget Sondrums Golv AB (nedan Sondrums). Utbetalningarna, som har skett i poster fran 419
kronor till 52.908 kronor, avser huvudsakligen byggentreprenadarbeten for golvbeldggning.

Négot skriftligt kontrakt mellan Laholmshem och Sondrums, foreligger inte utan aktuella
bestillningar har skett genom 16pande direkttilldelning.34

Aktuella arbeten har varit foremal for ett offentligt upphandlingsfoérfarande, diar Laholmshem
tillsammans med Laholms kommun gemensamt inhdmtade anbud pa ramavtal for bl.a. golv-
beldggning under perioden den 1 oktober 2010 till och med den 31 december 2011, med mojlighet
till forldngning i maximalt tva ar, séledes till och med den 31 december 2013 (dnr 09-284).
Upphandlingen administrerades av Laholms kommun. Ett forsta beslut om tilldelning upphivdes av
Kammarritten i Goteborg, vilken i dom forordnade om rittelse, pé sa sitt det ena av totalt tva
inkomna anbud avseende golvbeldggning ska forkastas 3>

Efter avgorandet i kammarrétten beslutade Laholmshem att for sin del avbryta den aktuella
upphandlingen. Till grund harfér anfordes bl.a. f6ljande:

”Upphandlingen av ramavtal avseende golvbeldggning avbryts och ska géras om.

Samtliga anbudsgivare underréttas om beslutet enligt 9 kap. 9 § andra stycket lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling.

Efter Kammarréttens i Goteborg dom den 26 augusti 2010 i mél nr 1589-1590-10 angaende nu aktuell upp-
handling aterstar endast ett anbud att préva vid den fornyade utvédrdering som kammarrétten har férordnat om.

En fornyad utvérdering med endast ett anbud att ta stéllning till innebér att upphandlingen inte kan goras med
tillvaratagande av den konkurrenssituation som kan finnas. Darmed foreligger sakliga skil for att avbryta upp-
handlingen.

Laholmshem AB kommer att upphandla ramavtal pa golvbeldggning pa nytt och hoppas Ni har 6verseende med
det merarbete som en ny upphandling kan fororsaka Er. Ni hédlsas vdlkommen att limna anbud i den kommande

upphandlingen som annonseras inom kort”.3¢

32 Laholmshem AB (Laholmshem), med organisationsnummer 556517-0288, bildades den 29 december 1994 och registrerades av dédvarande

Patent- och registreringsverket (numera Bolagsverket) den 4 augusti 1995. Nuvarande firma registrerades den 22 december 1995. Senaste
andring i bolagsordning registrerades 20 april 2010. Bolaget har enligt denna bolagsordning till foremal for sin verksamhet att ... inom
Laholms kommun forvirva, avyttra, bebygga och forvalta fastigheter eller tomtritter for att ddrd uppfora bostadshus med tillh orande
affdrsligenheter och kollektiva anordningar”. Laholmshem &gs med 100 procent av Laholms kommun.

33 Utdrag ur leverantorsreskontra for Laholmshem avseende perioden den 1 oktober 2010- 21 oktober 2011. Det sammanlagda belopp till vilket

betalningar har genomforts fran Laholmshem till Sondrums uppgar till 1.377.364 kronor inklusive moms (1.101.891 kr exklusive moms).

34 Se beslut av verkstillande direktoren for Laholmshem, av den 17 november 2011 avseende utlimnande av allmén handling (dnr. 17/11). Enligt

beslutet finns det hos Laholmshem inte forvarat nagra avtal som reglerar forutséttningarna for forekommande bestéllningar frédn Laholmshem till
Sondrums efter den 1 oktober 2010. Inte heller finns forvarat ndgra upphandlingsunderlag i form av forfragningsunderlag och tilldelningsbeslut
varigenom framgar att Laholmshem genomfort ett annonserat upphandlingsforfarande avseende aktuella bestéllningar frén Sondrums.

35 Se Kammarritten i Goteborg, dom av den 26 oktober 2010 i méal 1598—1590-10. Av domslutet framgar foljande: ”Kammarrdtten |...]

forordnar att upphandlingen inte far avslutas forrdn rdttelse har gjorts pa sa sdtt att ny utvdrdering ska goras varvid [Leverantor X] anbud
inte ska utvdrderas”.

36 Laholmshem, meddelande till den kvarvarande anbudsgivaren, rubricerat ” Ang upphandling av ramavtal for fastighetsunderhéll avseende

golvbeldggning”.
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Nagon ny upphandling har emellertid aldrig genomforts. Istillet har Laholmshem l6pande bestillt
aktuella arbeten direkt frén Sondrums.

Det samlade kontraktsviardet av Laholmshems aktuella bestillningar av arbeten for
golvvardsbeldggning fran Sondrums kan med ledning av hittills genomford fakturering uppskattas
under den aktuella perioden (13 manader) till c:a 1,1 miljon kronor exklusive moms, vilket
motsvarar pa arsbasis ett varde av drygt en miljon kronor.37

Gillande rétt

Offentlig upphandling som har paborjas efter den 31 december 200738 regleras genom lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling — LOU. Bestammelserna innefattar bl.a. en implementering
av Europeiska radets och parlamentets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster (det s.k. klas-
siska upphandlingsdirektivet).3?

Bestdmmelserna 1 LOU ér, sdvitt nagot undantag inte anger motsatsen, tillimpliga pd “kontrakt
med ekonomiska villkor” av bland annat byggentreprenadarbeten, som ingas mellan s.k.
upphandlande myndigheter och fran dessa fristdende fysiska eller juridiska personer.

Skyldighet att f6lja bestimmelserna i lagen om offentlig upphandling omfattar forutom
myndigheter &ven kommunala foretag som ar inrdttade for allménnyttigt &ndamal. Den som dr
skyldig att iaktta lagens bestammelser kallas “upphandlande myndighet .40

Foretag, eller grupper av foretag, som pa marknaden tillhandahaller aktuella arbeten utgor
”leverantérer” vilka ska ldamnas mdjlighet att delta med anbud eller anbudsansdkan.*!

For upphandlingar som har pdbdrjats efter den 15 juli 2010 har 1 LOU infrts vissa dndringar med
avseende pa bl.a. regleringen av mojlighet till s.k. direktupphandling samt tillgdngliga rattsmedel.

I prop. 2009/09:180, s. 374, anges att om ett avtal har slutits utan att upphandlingen har annonserats
enligt bestimmelserna 1 LOU, fér upphandlingen anses paborjad forst ndr avtalet har slutits, sdvitt
den upphandlande myndigheten inte kan visa att ett upphandlingsférfarande enligt lagen rent
faktiskt har pdborjats vid en tidigare tidpunkt.

Arbeten for golvl&dggning och -beldggning samt tapetsering (CPV 45432000-4)42 utgor sadana
bygg- och entreprenadarbeten som under forutsittning att det samlade s.k. kontraktsvirdet av aktu-
ella bestdllningar understiger géllande troskelvérde fr upphandlas med iakttagande av de nationella
bestimmelserna i 15 kap. LOU. For nérvarande uppgar troskelvirdet for kommunala upphandlande
myndigheter i friga om entreprenadarbeten till c:a 48 miljoner kronor.#3

37 Forutom aktuella bestéllningar fran Séndrums pa totalt 1.101.891 kronor exklusive moms har Laholmshem under perioden dven bestllt
golvvardstjanster i mindre utstrackning fran ett annat foretag for totalt 2.757 kronor exklusive moms.
38

39

Se overgangsbestimmelserna i lagen (2007:1093) om upphdvande av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

For nirvarande regleras offentlig upphandling av bl.a. varor genom Europeiska radets och parlamentets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars
2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (det s.k. klassiska upphandlings-
direktivet) vilket tradde i kraft med for medlemsstaterna bindande s.k. direkt effekt per den 1 februari 2006. I Sverige har direktivet numera
inforlivats genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling. Motsvarande dldre gemenskapsrittslig reglering, vilken har legat till grund for
den tidigare lagen (1992:1528) om offentligt upphandling, aterfanns i bl.a. Europeiska radets direktiv 93/36/EG av den 14 juni 1993 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av varor (tjansteupphandlingsdirektivet).

40 Genom inforande av 2007 ars upphandlingslagar har inom den klassiska sektorn beteckningen upphandlande enheter monstrats ut och ersatts
med upphandlande myndigheter. Med upphandlande myndighet avses inte enbart myndigheter utan &ven offentligt styrda organ, sésom
kommunala bolag, som tillgodoser behov i det allménnas intresse, under forutséttning att behovet inte &r av industriell eller kommersiell karaktér.
(se 2 kap. 12 och 19 §§ LOU). Beteckningen upphandlande enhet férekommer numera enbart pa organ som ar verksamma inom de s.k.
forsorjningssektorerna.

41 Se2kap. 11 § LOU.

42 CPV, Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-

kommissionen, GD XV/B/4). CPV Kklassificerar ca 6.000 varor och tjénster i ett attastdlligt kodsystem. Tanken dr att systemet ska ersétta de

olika nationella klassifikationerna vid handeln inom savél som mellan medlemsstaterna. — Se Europeiska parlamentets och radets férordning

(EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), vilken trddde i kraft den 12

december 2003 (numera dndrad genom Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG respektive 2004/18/EG om forfaranden vid offentlig

upphandling, nér det géller revidering av CPV, vilken trddde i kraft den 13 september 2008).

43 vad som vid varje tidpunkt utgor gillande tréskelvirden faststills av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 3 kap. 1 § LOU Ipande av

regeringen i Svensk forfattningssamling. Tillkénnagivande ska ske angivet till exakt belopp i euro och svenska kronor. Troskelvardet for
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Fragan om grunderna for vilka anbud som ska antas dr central for syftet att uppna en icke diskri-
minerande upphandling. Syftet med de upphandlingsrittsliga reglerna ér bland annat att sékerstélla
den lagliga efterlevnaden av EU-fordragens bestimmelser om etableringsfrihet och rorlighet mellan
medlemsstaterna.* Det har darfor inforts 1 1 kap. 9 § LOU ett antal unionsréttsliga principer som
ska iakttas vid offentlig upphandling, oavsett upphandlingsforfarande. Dessa ér principerna om
likabehandling och ickediskriminering, oppenhet (transparens), proportionalitet samt omsesidigt
erkdnnande.

Vid upphandling foreligger det som huvudregel en obligatorisk skyldighet for upphandlande
myndigheter att upprétta skriftliga forfrdgningsunderlag samt genom annons offentliggora sina
upphandlingar.*> Om upphandlingen avser byggentreprenader under troskelvérdet racker det med att
upphandlingen kungors genom annons i en elektronisk databas som ar allmént tillgénglig, eller i
annan form som mojliggor effektiv konkurrens.#6

Undantagsvis far en upphandlande myndighet enligt 15 kap. 3 § (tidigare 15 kap. 3 och 5 §§)
LOU* tillimpa direktupphandling.

Néamnda undantagsforfaranden innefattar inte ndgot krav pa annonsering och far i fraga om upp-
handling av byggentreprenadarbeten inom den klassiska sektorn tillimpas vid foljande
forhallanden:48

- om det vid ett annonserat, 6ppet, selektivt eller forenklat forfarande inte har 1dmnats nagra anbudsansékningar
eller inte lamnats négra anbud eller ndgra lampliga anbud, och de ursprungliga villkoren fér kontraktet inte har
andrats vésentligt, eller

om det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skl eller pa grund av ensamrétt kan fullgdras av
endast en viss leverantor, eller

om det &dr absolut nédvéndigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omstdandigheter som inte
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gor det omgjligt att halla tidsfristerna vid 6ppet, selektivt eller
forhandlat forfarande med féregaende annonsering,

i vissa fall dér kontraktet géller kompletterande byggarbeten eller ett nytt kontrakt som innefattar en upprepning
av tidigare upphandlade byggarbeten, eller

vid ldgt véirde, d.v.s. om virdet av det som ska upphandlas uppgér till hdgst 15 procent av gillande troskelvarde

(fn. c:a 288.000 kronor).*°

Enligt 15 kap. 3 a § LOU fér upphandling inte delas upp 1 syfte att kringgé bestimmelserna i LOU.
Vid berdkningen om exempelvis ldgt virde foreligger ska den upphandlande myndigheten beakta
samtliga direktupphandlingar av samma slag gjorda av myndigheten under rdkenskapséret.

Aven i sidana fall d4 direktupphandling kan komma ifriga ankommer det pa den upphandlande
myndigheten att iaktta de grundlidggande principer som framgar av 1 kap. 9 § LOU, diribland
principerna om likabehandling och ickediskriminering samt oppenhet (transparens) och i
mojligaste man tillvarata befintlig konkurrens. Av dldre lagforarbeten framgar att vid direkt
upphandling bor den ligsta kostnaden eller bésta kvaliteten efterstravas, varvid prisjamforelser och

upphandling av byggentreprenadarbeten inom den klassiska sektorn uppgar, om den upphandlande myndigheten inte dr en central civil statlig
myndighet (se Bilaga IV till det klassiska upphandlingsdirektivet), till 4.845.000 euro eller 48.193.215 svenska kronor — se vidare Europeiska
kommissionens forordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om éndring av europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och
2004/18/EG avseende de troskelviarden som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden samt regeringens tillkénnagivande (2010:53) av
troskelvérden vid offentlig upphandling.

44 pe grundldggande principer som asyftas finns inskrivna i 1 kap. 9 § LOU och foljer av tidigare EG-fordragets art. 28—30 och 43—55 EG (numera

avdelning IV Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt - FEUF).

45 Avseende annonseringskravet, se 7 kap. 1 § samt 15 kap. 2 § sista stycket samt 4 § LOU. Avseende skriftlighetskravet, se 9 kap. 1 § samt 15

kap. 8 § LOU.
46 e 15 kap. 4 § LOU.

47 Den aktuella regleringen har denna fortydligande lydelse fran och med den 15 juli 2010, innebdrden &r dock densamma som tidigare, se prop.
2009/10:180, s. 287 nederst.

48 Se15kap 1§ LOU.

49 Seis kap. 3 § LOU i lydelse efter den 15 juli 2010. Dér anges vardegransen till 15 procent av géllande troskelvdrde. Vid kontraktsvdrden under
denna vérdegrins far direktupphandling tillimpas. Nu géllande troskelvérde uppgér i hér aktuellt avseende (troskelvardet for varor och tjénster)
till 1.919.9771 kronor se tidigare fotnot, jimte regeringens tillkénnagivande (2010:53) av troskelvérden vid offentlig upphandling.
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andra undersokningar anges som ldmpliga forfaringssatt.>© Myndigheten kan exempelvis inte hindra
andra leverantorer an dem som har tillfrdgats frn att [ldamna anbud.

Har det i en annonserad upphandling visat sig att det endast aterstar en kvarvarande leverantor
som uppfyller samtliga for upphandlingen uppstillda krav dr den upphandlande myndigheten inte
tvingad att teckna avtal med denna leverantor. Enligt unionsrittslig praxis kan den upphandlande
myndigheten i ett sddant lige vélja att avbryta upphandlingen, for att utlysa upphandlingen pé
nytt.>! Den upphandlande myndigheten kan déremot inte efter ett avbrytande vilja att direkttilldela
aktuella kontrakt med hénvisning till uppkommen bridska, eftersom den eventuella tidsnéd som
kan ha uppkommit dr sjalvforvéllad och séledes hianfor sig till omstidndigheter som har kunnat
forutses av den upphandlande myndigheten (jfr. 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU).

Det f5ljer vidare av EU-domstolens fasta rittspraxis,”” att varje undantag fran de regler som avser
att sikerstilla effektiviteten av de réttigheter som ges i EU- fordragen inom omrédet for offentlig
upphandling ska tolkas restriktivt.”® Det ankommer ocksa p4 den som avser att dberopa ett undantag
att bevisa att de sirskilda omsténdigheter som motiverar undantaget faktiskt foreligger.”*

Den upphandlande myndigheten ar ocksé skyldig att dokumentera och lagra uppgifter som ror varje
upphandlingsidrende pa ett sikert sitt. Det huvudsakliga regelverket om dokumentation m.m. finns 1
arkivlagen (1990:782).55 Vid upphandling under troskelvérdet ska som huvudregel den upp-
handlande myndigheten enligt 15 kap. 13 § LOU anteckna skilen for sina beslut och annat av
betydelse vid upphandlingen.36

Med stdd av de andringar som infordes i LOU fran och med den 15 juli 2010 ges forfordelade
konkurrenter som klagar pé en otillaten direkttilldelning mdjlighet att fa kontraktet ogiltigforklarat i
domstol.

Enligt nuvarande 16 kap. 13 § (tidigare 15 §)°7 LOU ska ritten, pa talan av skadelidande leve-
rantor, besluta att ett avtal som har slutits direkt mellan en upphandlande myndighet och en leveran-
tor ar ogiltigt, om avtalet har slutits utan foregaende annonsering och nagot undantag fran kravet pé
annonsering inte visas foreligga. Ritten far emellertid, enligt 16 kap. 14 (tidigare 16 §) LOU,
besluta att avtalet trots allt far bestd om det skulle foreligga ndgon tvingande hansyn till ett
allménintresse. Bevisbordan for sddant undantag dvilar den upphandlande myndigheten.

50 se prop. 1993/94:78 till den &ldre upphandlingslagen (1992:1528), specialmotiveringen till 6 kap. 2 § LOU, s. 24, vilken utgar fran
forhallandena i bl.a. det tidigare normalreglementet for kommunal upphandling (UR). Fran anslutande rattspraxis kan ndmnas dédvarande
Léansriétten 1 G6teborgs och Bohus ldn, dom av den 25 maj 1994 i mal 1695-94, dar ritten med avseende pa en tjédnsteupphandling uttalade bl.a.
att det "[v/id tilldmpning av det kommunala upphandlingsreglementet torde [.] ha rickt med att tillfraga tre anbudsgivare vid upphandling
inom den s.k. mjuka sektorn vdard, socialtjdnst, skola etc.". Rétten konstaterade séledes att till antalet fem tillfrdgade, varav tva hade samma
agare, skulle anses uppfylla lagens krav pa affarsméssighet.

51 ge EU-domstolens dom av den 16 september 1999 i C-27/98, Fracasso och Leitschutz, REG 1999, s. 1-5697, enligt vilken gillande
direktivbestimmelser pa omradet for offentlig upphandling ska tolkas sé, att den upphandlande myndigheten inte &r skyldig att tilldela
kontraktet den ende anbudsgivare som har ansetts vara lampad att delta i forfarandet. Den omsténdigheten att det finns endast en kvarvarande
anbudsgivare medfor saledes saklig grund for att avbryta upphandlingen.

52 Fran senare rattspraxis, se EU-domstolens dom av den 2 oktober 2008 i malet C- 157/06, kommissionen mot Italien, REG 2008 s. 1-0000, p. 23.

53 Avseende kravet pa restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgéranden av den 17 november 1993 i mal C—71/92, kommissionen mot Spanien,

REG 1993, 5. 1-5923, av den 3 maj 1994 i mal C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REG 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i mal
C-57/94, Kommissionen mot Italien II, REG 1995, s. 1-1249.

Avseende bevisbordans placering, se EU-domstolens dom av den 10 mars 1987 i mél C-199/85, Kommissionen mot Italien, REG 1987, s. 1039,
av den 3 maj 1994 i mal C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REG 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i méal C-57/94, Kommis-
sionen mot Italien II, REG 1995, s. I-1249. Fréan senare érs praxis, se ocksd domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade mélen C-20/01
och C-28-01, Kommissionen mot Tyskland, REG 2003 s. I- 3609, p. 58, samt av den 11 januari 2005 i méal C-26/03, Stadt Halle, REG 2005, s.
I-1, p. 46.

En upphandlande myndighet som inte omfattas av arkivlagens (1990:782) bestdmmelser ska enligt 9 kap. 13 § LOU, pé ett betryggande sétt

forvara anbudsansokningar och anbud med tillhérande beskrivningar, modeller och ritningar samt anbudsforteckningar, sammanstéllningar,
protokoll och liknande. Handlingarna ska bevaras minst fyra ar fran den dag da kontraktet tilldelades.

54

55

56
57

Detta giller dock inte vid tilldelning av kontrakt under véardegrinsen for direktupphandling (f.n. c:a 288.000 kronor).

LOU har genom adndringsforfattning (2011:1030) dndrats varigenom en mangd bestimmelser har bytt plats, och foljaktligen dven numrering i
lagen. Andringarna avser enligt 6vergéngsbestimmelserna enbart upphandlingar som har pabérjats efter ikrafttridandet den 1 november 2011.
Aldre numrering giller siledes for upphandlingar som har paborjats fore ikrafttridandet.


http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/19900782.htm
http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/19900782.htm

Sid. 12 (13)

Talan om ogiltighet av avtal enligt 16 kap. 14 § LOU kan f6ras hos allmén forvaltningsdomstol
(forvaltningsritt) inom sex ménader fran det att avtal har slutits (se 16 kap. 17 § LOU). I fraga om
l6pande bestillningar torde den angivna sexménaderspreskriptionen borja 16pa 1 samband med varje
bestdllning som genomfors och faktureras.

Den effekt som dirvid uppkommer ar s.k. ursprungsnullitet, d.v.s. ett retroaktivt, dmsesidigt
upphorande av alla avtalsforpliktelser.’® Detta innebdr att inte enbart framtida forpliktelser i anled-
ning av ett avtal upphdr att dga giltighet; de berdrda avtalsparterna ska dven béra ater vad de hittills
erhallit som prestation. Betalningar &r alltid mojliga att aterfora. Nér det géller andra prestationer
som exempelvis redan konsumerade varor och utforda tjanster eller byggentreprenader ar det
emellertid svérare att verkstdlla en dtergdng. En godtroende leverantor kan i dylika fall soka
kompensation for sddana direkta kostnader som avtalsforhallandet hittills har inneburit. Av
aktuella lagforarbeten framgar bl.a. foljande:

”Skadestandsbestdmmelserna i 16 kap. 5 § LOU [...] &r till sin ordalydelse tillimpliga dven pé en sadan situation och
det bedoms lampligt att en leverantér som lidit skada pé grund av att ett avtal har forklarats ogiltigt ska kunna ansdka
om skadestand enligt de bestimmelserna. Nagon lagindring dr déarfor inte nédvéandig. Bestimmelserna om ogiltighet
innebér dock att nya situationer kan uppkomma. Det kan ténkas att en leverantdr som har ingatt ett avtal och borjat
fullgdra detta har haft andra kostnader &n en leverantor som inte har tilldelats kontraktet. Som exempel kan ndmnas att
leverantoren har ingétt hyresavtal eller anstillningsavtal som I6per med uppsédgningstid, oaktat att leverantdrens avtal
med myndigheten har forklarats ogiltigt. Det kan d@ven uppkomma kostnader med anledning av avtal som ingatts med
underleverantdrer. 1 vilken mén skadestand ska utgd i ett enskilt fall far dven fortséttningsvis bli en fraga for
rattstillampningen.

De kriterier for skadestandsskyldighet och skadestandets berdkning som HD faststillt i sin praxis bor kunna ge
véagledning dven for bedomningen av de nytillkomna fallen. Darav kan utldsas att ersdttningen som regel bor utgd med
uppskattat skiligt belopp, med hénsyn till bl.a. 6vertrddelsens karaktér, nedlagda kostnader och utsikter till vinst (se
rittsfallen NJA 2000 s. 712 och 2007 s. 349). Vid den skilighetsbeddmning som enligt réttspraxis ska goras bor

frigan om en leverantdr varit i god eller ond tro i forhallande till myndighetens regelovertriidelse kunna beaktas”>°

Detta innebdr att inte ens en godtroende leverantdr sjdlvklart kan rakna med att hallas skadeslos vid
en beslutad avtalsogiltighet, med efterfoljande atergang av prestationerna. Kompensation genom
skadestand torde komma ifraga enbart for sddana rorliga kostnader hos leverantoren som kan visas
hénforliga till det aktuella kontraktet. For det fall den berdrda leverantoren har varit i ond tro, d.v.s.
insett eller bort inse att det aktuella kontraktet tillkommit i strid mot annonseringskravet i LOU,
torde ndgon mojlighet till skadestand dver huvud taget inte komma ifraga.

Den upphandlande myndigheten kan vid otillaten direkttilldelning ocksé forpliktas utge s.k. upp-
handlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § LOU. Aven denna sanktion har inforts i LOU med verkan
fran och med den 15 juli 2010, och innebér att allmén forvaltningsdomstol pd talan av Konkurrens-
verket kan besluta om en sdrskild straffavgift ska betalas av den upphandlande myndighet som har
slutit avtal med en leverantor utan iakttagande av foreskrifterna om foregédende annonsering i LOU.
Upphandlingsskadeavgiften ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till lagst 10.000 kronor och hogst 10
miljoner kronor. Avgiften far dock inte dverstiga tio procent av det aktuella kontraktsvirdet.

58 Se prop. 2009/10:180 s. 136-137.
59 Se prop. 2009/10:180 s. 226.



Sid. 13 (13)

Yttrande

Laholmshem har i ett yttrande 6ver en promemoria med en preliminir bedomning som upprittats i
arendet bl.a. anfort foljande. Laholmshem konstaterar att bolaget har brustit i hanteringen av
patalade avtal vad géller regleringen om offentlig upphandling. Bolaget har beslutat att genast vidta
rittelser sa att korrekt upphandling genomfors avseende golvarbeten. 60

Bedémning

Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall
dér offentliga organ genom dvertradelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda samman
myndighetsutdovning med annan verksamhet, snedvrider konkurrensen.

Laholmshem dr sasom kommunalt bostadsbolag en sadan upphandlande myndighet som dir
skyldig att iaktta regelverket i LOU.

Av utredningen i drendet framgdr att Laholmshem har bestillt byggentreprenadarbeten till ett
uppskattat virde av minst c:a 1,1 miljon kronor.%! Bestdllningarna har skett direkt fran ett lokalt
foretag, Sondrums, med vilket Laholmshem inte har haft ndgot upphandlat avtal.

Detta trots att Laholmshem hade genomfort ett formellt upphandlingsforfarande av aktuella
arbeten tillsammans med Laholms kommun, déir Laholmshem med dberopande av bristande
konkurrens valde att inte teckna avtal med den enda kvarvarande anbudsgivaren.

Sdledes dberopad bristande konkurrens ger inte rdtt till direktupphandling, utan ny upphandling
ska genomforas. Sa har dock aldrig skett.

De golvbeldggningsarbeten som Laholmshem har bestillt direkt fran Sondrums har sdledes
avtalats i strid mot de grundldggande principerna om likabehandling och icke-diskriminering samt
transparens (6ppenhet) som foljer av 1 kap. 4 § LOU.

Konkurrenskommissionen har i en tidigare utredning kritiserat Laholmshem for liknande over-
trddelser av det upphandlingsrdttsliga regelverket i fraga om kop av fastighetsservice (se KKO 11-
041).

Laholmshem har genom de nu beskrivna forfogandena anyo demonstrerat sin bristande respekt
for de regler som ska garantera en fungerande konkurrens till skydd for de boendes och skatte-
betalarnas medel och som dven avser att motverka korruption i offentlig sektor. Bolaget fortjinar
ddrfor upprepad allvarlig kritik.

Med stod av de rittsmedelsbestimmelser som numera finns inforda i LOU, kan sddana bestdll-
ningar som har genomforts efter den 15 juli 2010 komma att forklaras ogiltiga av allmdn
forvaltningsdomstol. Detta innebdr att parternas prestationer ska gd ater samt att Laholmshem
riskerar att komma ddomas att betala en straffavgift pa minst tio tusen kronor.

60 Laholmshem, yttrande till Konkurrenskommissionen av den 1 december 2011. Yttrandet avser bade drende nummer KKO 11-041 och 11-042,
men har i hér aktuellt avseende refererats savitt det avser drende nummer 11-041.

61 Angivet belopp, 683.400 kronor, utgér summan av de totala utbetalningar som har skett frain Laholmshem till Crendo under den aktuella

perioden, efter avdrag fran sddana betalningar som har fakturerats i anledning av Bovérdsavtalet, d.v.s. 741.000 — 57.600 = 683.400 kronor
(angivna belopp exklusive moms).



