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PM 2 2008-09-03 SLUTLIGT BESLUT

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom tilldelning av uppdragsavtal utan fore-
gaende anbudsinfordran.

Karlskrona kommun har utan foregaende infordran av konkurrerande anbud 6verenskommit med
ett helagt kommunalt bolag om att kdpa tjanster for omhandertagande av kontaminerade
jordmassor.

Karlskrona kommun (nedan Kommunen) har éverenskommit med det heldgda bolaget Affars-
verken Karlskrona AB (nedan Afféarsverken) om att kopa tjanster for omhéandertagande av
kontaminerad jord.

Kommunens behov av aktuella tjanster har sin grund i att Kommunen sedan gammalt besitter
fastigheten Karlskrona Axel 1 i centrala staden, dven kallad Gasverkstomten?. Till féljd av tidigare
verksamhet &r marken svart fororenad och har enligt uppgift rankats som Sveriges femte giftigaste
markomrade. Enligt miljobalkens bestammelser (se nedan) ansvarar den som tidigare har bedrivit
verksamhet pa ett markomrade for att detta saneras fran uppkommande fororeningar. Om
verksamhetsutdvaren ar okand eller inte kan aterfinnas ansvarar i stallet markagaren.

Kommunen, som ar bade markéagare och verksamhetsutovare har i kontrakt (nedan Markavtalet)
av den 17 december 2007 och den 10 mars 2008 avtalat om att Gverlata Gasverkstomten till ett
privat byggforetag. | samband med 6verlatelseavtalet har kommunen utan upphandling uppdragit
till byggforetaget att mot en avtalad ersattning utfora sddana marksaneringsarbeten som kommunen
ansvarar for (se KKO 08-011). Av punkten B5 i Markavtalet framgar bl.a. foljande:

”Kommunkoncernen ar som helhet ansvarig for miljésaneringen och saneringen ar ett gemensamt atagande och
samarbetsansvar mellan Kommunen och dess heldgda Affarsverken AB for bl.a. mottagande av férorenade massor.
Kommunen har forsdkrat sig om att massorna kan deponeras och saneras hos Affarsverken AB”.

Markavtalet avser i angivna delar saledes behandling av kontaminerad mark samt bortforsling av
kontaminerad jord. Slutlig disponering och behandling av den kontaminerade jorden omfattas
daremot inte av uppdraget till byggforetaget. Beslut om att godkanna Markavtalet fattades av
kommunfullmaktige i Karlskrona den 28 februari 2008 (KF § 11/08).

Genom forfragan i slutet av ar 2003 eller bérjan av 2004 infordrade Kommunen anbud fran
Affarsverken avseende "omhéndertagande av massor fran kv. Axel” till en volym som, savitt kan
utlésas av dokumenterad skriftvaxling, uppskattades till c:a 10.800 ton. Affarsverken besvarade i
februari 2004 kommunens forfragan med ett anbud pa 1.500 kr per ton omhéndertagen jordmassa.?
I november 2004, efter att ha tagit del av “granskning av den gjorda markundersokningen”
justerade Affarsverken sitt anbud, innebarande en sankning av priset till 975 kr per ton omhénder-
tagen jordmassa.? Savitt kunnat utlasas omfattar anbudet fran Affarsverken tjanster fér omhander-
tagande, sortering och deponering av mottagna jordmassor vid bolagets deponeringsanldggning i
Bubbetorp, dock inte forekommande transporter fran Gasverkstomten till anlaggningen i
Bubbetorp.

Nagot skriftligt kontrakt finns savitt hittills visats inte upprattat mellan Kommunen och Affars-
verken. Mot bakgrund av att Kommunen enligt Markavtalet har forsékrat sig om att aktuella
jordmassor kan deponeras och saneras hos Affarsverken AB far avtal i angivet avseende anda
férmodas foreligga.

1 Fastigheten Karlskrona Axel 1 omfattar 5.676 kvadratmeter landareal. Kommunen férvarvade fastigheten per den 22 september 1942 och inskrevs
som lagfaren &gare genom beslut av inskrivningsmyndigheten i Karlskrona domsaga per den 10 november 1943. Fastigheten &r taxerad som
specialenhet, tomtmark till specialbyggnad och har inte dsatts ndgot taxeringsvarde. Genom beslut den 20 december 2005 avstyckades en del av
davarande Karlskrona Axel 1 till fastigheten Karlskrona 4:5 (akt. 1080-05/165).

2 Affarsverken i Karlskrona AB, anbud till Karlskrona kommun per den 25 februari 2004.

3 Affarsverken i Karlskrona AB, anbud till Karlskrona kommun per den 18 november 2004.
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Det aktuella uppdragets s.k. upphandlingsvarde kan med ledning av géllande berdkningsbestam-
melser uppskattas till c:a 10, 530 miljoner kronor.

Géllande ratt

Bestammelser som reglerar ansvaret for fororenade markomraden finns i 10 kap. miljobalken
(MB). Enligt 10 kap. 2 8 MB ansvarar den som pa ett markomrade bedriver eller har bedrivit verk-
samhet (verksamhetsutvaren) for att forekommande fororeningsskador avhjélps. Om det inte finns
nagon verksamhetsutovare ansvarar enligt 10 kap. 3 § MB i andra hand den som har forvarvat den
fororenade fastigheten. Den som &r ansvarig for att avhjélpa en fororeningsskada ska enligt 10 kap.
4 § MB i skalig omfattning utfora eller bekosta det avhjalpande som pa grund av féroreningen
behovs for att forebygga, hindra eller motverka att skada eller olagenhet uppstar for manniskors
hélsa eller miljon. Avhjalpande i miljébalkens mening innefattar forutom férekommande
marksaneringsarbeten &ven att férorenade jordmassor tas om hand.

Offentlig upphandling som har paboérjas efter den 31 december 2007 regleras genom lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling — LOU. Lagen bygger pa Europeiska radets och parla-
mentets 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 upphandlingsdirektivet).
Tillsynen over offentlig upphandling utdvas av Konkurrensverket.*

Lagen &r tillamplig pa kontrakt med ekonomiska villkor som avser byggentreprenader, varor eller
tjanster inom den s.k. klassiska sektorn och som ingas av s.k. upphandlande myndigheter, daribland
kommunala beslutande férsamlingar och myndigheter.> Hur upphandling ska genomférasé regleras
i lagen for samtliga fall.”

Vid upphandling av tjanster ska de direktivreglerade bestammelserna i 1 kap. - 14 kap. LOU
tillampas om uppdraget avser A-tjanster enligt bilaga 2 till lagen, och det s.k. upphandlingsvérdet
Overstiger troskelvardet 206.000 euro eller 1.911.155 kronor. 8 Upphandling under géllande
troskelvarden ska istéllet handlaggas i enlighet med de nationella bestimmelser som finns inférda i
15 kap. LOU.

Tjanster i samband med kontaminerad jord (CPV 90122120-5), daribland disponering och behand
ling av kontaminerad jord (CPV 90122122-9 och 90122123-6), utgér sadana A-tjanster
innefattande "avlopps- och renhallningstjanster, sanering och liknande tjanster” (kategori 16)
vilka enligt en bilaga 2 till LOU ska upphandlas enligt lagens direktivstyrda regelverk om det s.k.
upphandlingsvérdet dverstiger gallande tréskelvarde for tjanster.

Med upphandling avses forfarandet fram till och med tilldelningen av ett offentligt kontrakt med
ekonomiska villkor mellan en eller flera ekonomiska akt6rer och en eller flera upphandlande
myndigheter och som avser bl.a. leverans av tjanster. Begreppet offentligt kontrakt ska enligt EG-
kommissionen tolkas vidstrackt och omfatta savél alla former av ersattning som kan kvantifieras i

Fran och med den forsta september 2007 évergick tillsynsansvaret 6ver den offentliga upphandlingen fran Namnden for offentlig upphandling
(NOU), som samtidigt lades ned, till Konkurrensverket.

Bestdammelserna i LOU omfattar forutom kommunala myndigheter dven beslutande forsamlingar i kommuner och landsting.

Med “klassiska sektorn” avses upphandling av varor, tjanster eller byggentreprenader som inte omfattas av lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och posttjanster — LUF.

Se 2 kap. 19 § (och 2 kap. 12 §) LOU. Med upphandlande myndighet avses i lagen statliga och kommunala myndigheter.  Vid tillampningen ska
med myndighet jamstéllas dven beslutande forsamlingar i kommuner och landsting.

Vad som vid varje tidpunkt utgor géllande tréskelvarden faststélls av EG-kommissionen och tillkannages enligt 3 kap. 1 § LOU Iépande av
regeringen i Svensk forfattningssamling, angivet till exakt belopp i euro och svenska kronor. Troskelvardet for upphandling av A-tjénster inom den
klassiska sektorn uppgar, om den upphandlande myndigheten inte ar en central civil statlig myndighet till 206.000 euro eller 1.911.155 svenska
kronor Motsvarande troskelvarde for upphandling av byggentreprenadarbeten uppgér inom den klassiska sektorn till 5.150.000 euro eller 47.778.869
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 troskelvarden som ska tillampas vid upphandlingsférfaranden samt regeringens
tillkdnnagivande (2008:32) av troskelvarden vid offentlig upphandling.

Bilaga 2 till LOU bygger i allt vasentligt pa en klassificering av tjanster som numera finns sammanstalld i den av Europeiska radet och parlamentet

antagna s.k. CPV-nomenklaturan (Common Procurement Vocabulary) - Se Europaparlamentets och radets forordning (2002/2195/EG) av den 5
november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), vilken trédde i kraft den 12 december 2003.
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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 stélla varor till den upp-
handlande myndighetens férfogande samt utfora tjanster eller utféra bygg- och anlagg-
ningsarbeten for den upphandlande myndighetens rakning. Karakteristiskt for ett offentligt
tjanstekontrakt ar saledes att leverantéren mot ersattning ska ata sig att utfora tjanster for den
upphandlande myndighetens rdkning som myndigheten annars hade svarat for.10

Enligt 1 kap. 9 § LOU géller som huvudregel att all upphandling ska genomforas pa ett likvardigt
och icke-diskriminerande sétt samt med iakttagande av principerna om émsesidigt erkdnnande och
proportionalitet. Darav foljer att offentlig anskaffning ska ske med effektivt konkurrensutnyttjande
och under 0ppna, dokumenterade och forutsebara former samt genom lika behandling av leve-
rantorer (anbudsstkande och anbudsgivare) i alla skeden av anbudsférfarandet. Genom lagens
bestammelser och det konkurrenstryck som darmed astadkoms skyddas skattebetalarna mot onddigt
hdga kostnader samt motverkas korruption i offentlig sektor.

De i LOU angivna principerna om likabehandling och icke-diskriminering foljer ytterst av EG-
fordraget och ska iakttas av upphandlande myndigheter dven i fraga om upphandlingar som ligger
utanfor det direktivstyrda omradet. Av kravet pa likabehandling foljer vidare att intresserade
leverantorer ska ges sa lika forutsattningar som mojligt for att delta med anbud eller ansokningar
om att Iamna anbud. Samtliga leverantorer maste ges tillgang till for upphandlingen relevant
information, vid ett och samma tillfalle och pa lika villkor. Foreskriften om icke-diskriminering
innebar ocksa att krav som stalls upp i en upphandling inte far ges nagon diskriminerande verkan.
Myndigheten far exempelvis inte utforma forutsattningarna for anbudsgivningen pa satt som kan
medfdra diskriminerande verkan mellan leverantorer.

| EG-domstolens praxist! har principen om icke-diskriminering tolkats sa att kraven i en
offentlig upphandling inte otillborligt far gynna nagon som kommer fran viss ort eller har sarskild
lokal kdnnedom eller representerar ett visst omrade, eftersom detta leder till diskriminering av
foretag fran andra omraden eller lander. Icke-diskriminering forutsatter saledes att vid exempelvis
kommunal upphandling leverantorer fran andra kommuner eller orter maste behandlas pa samma
satt och ges lika villkor som exempelvis leverantorer fran den egna kommunen eller orten.12

Bestammelserna i LOU behover inte tillampas i fraga om tjanstekontrakt som en upphandlande
myndighet tilldelar en annan upphandlande myndighet som pa grund av lag eller annan forfattning
har ensamrétt (s.k. rattsligt monopol) att utféra tjansten (se 1 kap. 7 § LOU) samt i frdga om vissa
i 1 kap. 5 och 6 8§ LOU sarskilt undantagna tjansteomraden.?3Upphandling av tjanster for mark-
sanering eller motsvarande omfattas liksom arbeten for iordningstéllanden av markomraden
emellertid inte av nagot undantag i lagen. Nagot undantag for kommunala kop fran egna bolag
foreligger inte heller (se RA 2008 ref. 00 - SYSAV).14

Om nagot undantag saledes inte kan komma i fraga ska vid direktivstyrd upphandling ett Gppet
eller selektivt forfarande enligt 4 kap. 1 § LOU tillampas som huvudregel. Den upphandlande

10 se definitionen av offentligt kontrakt och offentligt tjanstekontrakt i art. 1.2 a) och d) i det klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG) samt EG-
domstolens dom den 12 juli 2001 i mal C-399/98, la Scala, REG 2001, s. 1-5409, pp. 6 och 51. Jfr &ven Namnden for offentlig upphandling (NOU),
skrivelse den 16 juni 2005 till Lansratten i Stockholms lan (dnr. 2005/0121-29).

11 Se EG-domstolens dom av den 20 september 1988 i mal C-31/87, Gebroeders Beentjes, REG 1988, s. 4635, samt den 22 juni 1993 i mal C-243/89,

Storebaltsforbindelsen AS, REG 1993, s. 1-3353.

12 Se prop. 2006/07:128, del 1, s. 183.

13 Omraden som enligt 1 kap. 5 och 6 88 LOU undantas fran lagens tillampning &r bl.a. den upphandlande myndighetens forvarv av fastighet,
arrenderatt, hyresratt, bostadsratt, tomtrétt, servitutsratt eller ndgon annan rattighet till fastighet, 2. anskaffning, utveckling, produktion eller
samproduktion av programmaterial avsett for radio- och TV-program samt upphandling av sédndningstid, 3. skiljemanna- eller férlikningsuppdrag, 4.
finansiella tjanster i samband med utfardande, forséljning, forvarv eller 6verlatelse av vardepapper eller andra finansiella instrument, 5. anstéllningar,
6. forsknings- och utvecklingstjénster, med undantag for sédana vilkas resultat endast tillkommer en upphandlande myndighet i den egna
verksamheten och betalas av myndigheten, eller 7. verksamhet som ror forvaltning av statsskulden eller som avser tjanster fran en centralbank.

14 Regeringsrattens domar av den 17 mars 2008 i de férenade malen 172-175-06 samt 176-179-06. Avgorandena har annu inte &satts ndgot nummer i
Regeringsrattens arshok (RA).
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myndigheten ska dérvid enligt 7 kap. 1 8§ LOU annonsera upphandlingen med iakttagande av vissa
i 8 kap. samma lag angivna tidsfrister.

Undantag fran annonseringsskyldighet vid upphandling av tjanster foreligger enligt 4 kap. 5 §
LOU emellertid under féljande forutsattningar:

— det har vid ett 6ppet eller selektivt forfarande inte lamnats nagra anbudsansokningar eller anbud eller har inte
lamnats nagra lampliga anbud, 1°

— det som skall upphandlas av tekniska eller konstnarliga skal eller pa grund av ensamratt kan fullgéras av endast
en viss leverantor , eller

— det &r absolut nodvandigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omsténdigheter som inte har
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gor det omgjligt att halla tidsfristerna vid ett forfarande med
féregdende annonsering.

Undantag fran annonseringskravet kan under vissa i 4 kap. 8 8 LOU angivna forhallanden aven
komma ifraga vid upphandling av kompletterande byggentreprenadarbeten eller tjanster eller i
fraga om upprepning av sadana arbeten eller tjanster som tidigare har upphandlats.

Foreligger inte skal till undantag fran LOU eller fran lagens allméanna annonseringskrav ska som
huvudregel konkurrerande anbud infordras genom ett annonserat forfarande varvid anbudssokande
eller anbudsgivande leverantorer ska behandlas pa ett likvardigt stt.

Ett felaktigt beslut om tilldelning kan angripas genom éverprovning enligt 16 kap. 1 § LOU eller
genom skadestand enligt 16 kap. 5 och 6 §§ LOU. Overprovning ska enligt knasatt gemenskaps-
rattslig praxis (EG-domstolens dom i malet Stadt Halle, C-26/03) kunna ske i domstol redan "fran
den tidpunkt da den upphandlande myndigheten har uttryckt sin vilja pa ett satt som kan ha rétts-
lig verkan”.

Vid upphandling som har genomférts genom ett annonserat forfarande kan éverprévning ske
fram till dess att kontrakt har tecknats i upphandlingen, dock alltid minst inom tio dagar fran det
att den upphandlande myndigheten har ldmnat underrattelse om tilldelningen enligt 9 kap. 9 §
LOU till anbudssokandena eller anbudsgivarna.1® Skadestand kan sokas fram till dess att ett ar har
gatt fran tidpunkten enligt ovan. | fraga om kontrakt eller andra avtal som har tilldelats vid sidan
av bestammelserna i LOU, exempelvis genom otillaten direkttilldelning, kan tilldelningen
déremot angripas utan nagon begransning i tiden (se RA 2005 ref. 10 — Ryanair).17 Aven beslut att
avbryta upphandlingar, for att exempelvis utfora aktuella tjénster i egen regi, kan enligt
végledande rattspraxis Gverprovas utan begransning i tiden (se RA 2005 ref. 62 — Salenfjéllen
Taxi).18

Yttrande
Karlskrona kommun har beretts tillféalle att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminar
bedémning som upprattats i &rendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

15 om Europeiska gemenskapernas kommission begar det, ska den upphandlande myndigheten i en rapport till kommissionen redovisa sadana &renden
dér undantag enligt denna punkt har tillampats av myndigheten.

16 pen éverprovningssokande leverantdren maste inom den aktuella tiodagarsfristen ha yrkat och erhallit beslut av allméan férvaltningsdomstol (lansrétt)
om verkstallighetsférbud i upphandlingen. Annars kan mélet om Gverprévning komma att avskrivas pa grund av att kontrakt har hunnit tecknats med
tilldelad leverantor.

17 Regeringsratten fastslog i RA 2005 ref. 10 (Ryanair) med hansyn till knasatt gemenskapsrattslig praxis (EG-domstolens dom av den 11 januari 2005 i
mal C-26/03, Stadt Halle, REG 2005 s. I-1) att det forhallandet att kontrakt redan hade tecknats direkt med en viss leverantdr inte utgjorde hinder for
att forfarandet 4nda kunde Gverprovas. Regeringsratten uttalade bl.a. foljande: ”Avtalet [...] innefattar ett stallningstagande fran [den upphandlande
myndighetens] sida att vid sidan av ett offentligt upphandlingsférfarande anlita [kontrakterad]leverantor. Vid sddant férhallande utgor den
omstandigheten att avtal redan foreligger inte hinder for 6verprévning enligt LOU (jfr prop. 2001/02:142 s. 78 och 102)”.

18 Regeringsratten uttalade i malet RA 2005 ref. 62 bland annat féljande: "I sin dom i [malet Stadt Halle] fann EG-domstolen stéd i avgérandet i malet
HI (se EG-domstolens dom av den 18 juni 2002 i malet 92/00, HI, REG 2002, s. I-5553) nér den konstaterade att en upphandlande myndighets beslut
att inte inleda ett offentligt upphandlingsforfarande kan bli foremal for Gverprovning (punkterna 32 och 33 i domen). Ett sddant beslut 6verprovas av
allman forvaltningsdomstol (RA 2005 ref. 10). Grund saknas att gora en annan beddmning betraffande ett beslut att avbryta en upphandling”.
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Beddmning
Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar fall

dar offentliga organ genom dvertradelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Karlskrona kommun &r en upphandlande myndighet som &r underkastad bestammelserna i LOU.
Av bl.a. det Markavtal som kommunfullmaktige i Karlskrona beslutade godkanna i slutet av
februari 2008 framgar att Kommunen numera synes ha uppdragit omhéandertagandet av
kontaminerade jordmassor fran saneringen av Gasverkstomten till att utforas av Affarsverken. Av
tidigare skriftvaxling parterna emellan framgar att ersattningen for aktuella arbeten kan uppskattas
till c:a 10 miljoner kronor. Eftersom aktuella tjanster utgor s.k. A-tjanster till ett upphandlingsvarde
som vasentligt overstiger gallande troskelvarde for sadana tjanster skulle uppdraget till
Afféarsverken rétteligen ha upphandlats med iakttagande av de direktivstyrda bestammelserna i 1
kap. — 14 kap. LOU

Tjansterna att ta om hand och behandla férorenade jordmassor omfattas inte av nagot undantag
fran LOU. Exempelvis &r det inte tillatet for kommuner att kopa tjanster fran hel- eller delagda
bolag utan upphandling enligt LOU. Affarsverken har heller inte nagot rattsligt monopol pa att
utfora aktuella tjanster. Nagon tidigare upphandling har aldrig genomforts och tjansterna omfattas
varken av nagon teknisk eller konstnarlig ensamréatt som gor att de kan utforas endast av
Affarsverken. Det framstar vidare inte som absolut nodvandigt till fljd av synnerlig bradska,
orsakad av omstandigheter som inte har kunnat forutses av Kommunen, att utan foregaende
annonsering uppdra aktuella tjanster direkt till Affarsverken, forhandlingar mellan kommunen och
Affarsverket har i har aktuellt avseende pagatt sedan atminstone bérjan av 2004. Uppdraget avser
slutligen vare sig tillaggsbestallningar eller upprepningsarbeten i anledning av nagot tidigare
upphandlat kontrakt. Uppdraget till Affarsverken omfattas saledes inte av nagot undantag fran
annonseringskravet i LOU.

Avtalsforhallandet mellan Kommunen och Affarsverken har saledes kommit till utan att tillampa
lagen om offentlig upphandling jamte bakomliggande EG-direktiv. Konkurrensen pa marknaden
for saneringstjanster har darmed kommit att snedvridas.

Genom att underlata ett offentlig anbudsférfarande har Kommunen éaven asidosatt EG-fordragets
grundlaggande bestdmmelser om fri rérlighet som féljer av artiklarna 43 EG och 49 EG samt prin-
ciperna om likabehandling, icke-diskriminering. Férfarandet innebér darfor att Sverige riskerar att
fallas for fordragsbrott i EG-domstolen.
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