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Friaga om snedvridning av konkurrensen genom underlitenhet att tillimpa det gillande
upphandlingsrittsliga regelverket.

Ett huvudsakligen offentligdigt bolag som driver en flygplats i Goteborg anser sig inte underkastat
de upphandlingsrdttsliga regelverken. Bolaget har ddrfor genomfort en upphandling av flygtrafik-
tidnster utan iakttagande av bland annat det upphandlingsridittsliga kravet pa annonsering.

Cityflygplatsen 1 Goteborg AB (nedan Flygplatsbolaget)! driver Goteborg City Airport, tidigare
Save flygplats, i nordvéstra Goteborgs utkanter.

Flygplatsbolaget &gs med 40 procent av Géteborgs kommun och med 20 procent av staten
genom Swedavia AB2. Resterande del (40 procent) d4gs av AB Volvo som é&r ett privat foretag.
Enligt konsortialavtal utser de offentligt finansierade dgarna, Géteborgs kommun och Swedavia AB
tillsammans fyra av styrelsens totalt sex ledamoter.

Flygplatsbolaget, som har funnits sedan 1977, genomf6r bl.a. upphandlingar utan att iaktta
upphandlingsrittens obligatoriska bestimmelser.

Bland annat genomforde Flygplatsbolaget den 12 september 2011 en informell anbudsinfordran
fran staten genom Luftfartsverket samt fran ett privat EU-flygtrafiktjdnstforetag avseende kop av
flygtrafiktjinster, ddribland flygtrafikledning? och metereologiska tjanster, dér flygtrafiklednings-
tjdnsterna viardemissigt dominerar.* Med EU-flygtrafiktjcinstforetag avses ett privat eller offentligt
agt foretag eller en myndighet som har certifierats enligt gillande unionsrittslig reglering.>

Négon annonsering i enlighet med de formforeskrifter som foljer av den upphandlingsrittsliga
regleringen skedde inte. Dessa bestimmelser tillimpades heller inte vid valet av leverantdr.
Kontraktet tilldelades Luftfartsverket pd skonsmaéssiga grunder.

I ett ddrefter anhdngiggjort mal om dverprévning i domstol avseende denna upphandling angav
Flygplatsbolaget att det inte ansag sig skyldigt att f6lja géllande upphandlingsrittsliga regelverk.®
Bolaget har darfor inte tidigare upphandlat varor, tjénster eller byggentreprenader med
utgangspunkt i de upphandlingsrittsliga regelverken och de pd unionsritten grundade principerna
om bl.a. likabehandling och icke-diskriminering samt 6ppenhet (transparens).

Cityflygplatsen i Goteborg AB, med organisationsnummer 556195-5823, bildades den 5 maj 1977 och registrerades av Patent- och registrerings-
verket (numera Bolagsverket) den 26 september samma ar. Nuvarande firma registrerades den 29 mars 2001. Bolaget har registrerad bifirma
Goteborg City Airport. Tidigare firma var Goteborg-Séave Flygplats Aktiebolag (1977-2001). Nu géllande bolagsordning registrerades den 23
april 2009. Bolaget har till foremal for sin verksamhet att ... dga, forvalta och driva flygplats samt utova déirmed forenlig verksamhet”.
Bolaget, vilket d4gs med vardera 40 procent av AB Volvo och Goteborgs kommun samt med 20 procent av Swedavia AB, omsitter c:a 68
miljoner kronor.

Swedavia AB, med organisationsnummer 556797-0818, bildades den 13 november 2009 och registrerades av Bolagsverket den 14 december
samma ar. Tidigare firma har varit Goldcup 5285 AB. Nu géllande bolagsordning registrerades den 16 augusti 2010. Bolaget har till féremal for
sin verksamhet att ... direkt eller indirekt: (i) finansiera, dga, forvalta, driva och utveckla flygplatser med ddrtill hérande byggnader och
anldggningar, (ii) tillhandahdlla och utveckla flygplatsoperativa tjdnster samt kommersiella tidnster och produkter med anknytning till
flvgplatsverksamhet sasom bilparkering, upplatelse av lokaler och fastigheter, marktjdnster, reklam, servicetjinster samt konsult- tjanster m.m,
(iii) dga och forvalta fast egendom, (iv) dga och forvalta aktier och andelar i bolag som bedriver motsvarande verksamhet samt, (v) bedriva
ddrmed forenlig verksamhet. Bolaget ska, [dven] inom ramen for affdrsmdssighet, aktivt medverka i utvecklingen av transportsektorn och bidra
till att de av riksdagen beslutade transportpolitiska mdlen uppnds”. Bolaget, vilket heldgs av staten genom Finansdepartementet, har omkring
2.600 medarbetare och omsitter cirka 5 miljarder kronor.

Flygtrafikledning (flygkontrolltjanst) innefattar en kontroll av att flygplan inte kommer for néra varandra eller for ndra marken. Tjénsten baseras
pa beprévade metoder och internationella standards som dr desamma i hela EU. For att fa tillhandahélla aktuella tjanster kravs att utforaren
ifrdga ér ett EU-flygtrafiktjdanstforetag (se fotnot nedan).

Den metereologiska tjénsten innefattar att utdvaren tva ganger i timmen rapporterar flygplatsens viader (METAR) till Statens Meteorologiska och
hydrologiska institut (SMHI). I utbyte erhaller utdvaren/flygplatsen fran SMHI en viderprognos (TAF) som flygbolag och fritidsflygare ska
anvénda for att planera sina flygningar.

Med EU-flygtrafiktjdnstforetag avses ett privat eller offentligt 4gt foretag (eller en myndighet) som har certifierats enligt Parlamentets och
kommissionens forordning (550/2004/EG) av den 10 mars 2004 jamte kommissionens forordning (1035/2011/EU) av den 17 oktober 2011.
Transportstyrelsen utgor nationell tillsynsmyndighet i Sverige som utfardar certifikat samt tillser att regelverket foljs av sadana EU-
flygtrafiktjanstforetag som tillhandahaller flygtrafikledningstjénster i Sverige. Saledes ar saval staten genom Luftfartsverket som forekommande
privata EU-flygtrafiktjanstforetag underkastade samma regler samt Transportstyrelsens tillsyn.

Se Flygplatsbolaget, yttrande av den 18 november 2011 Forvaltningsritten i Géteborg, mal nr. 13312-11, aktbilaga 4.
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Genom ett &nnu inte lagakraftvunnet avgérande férordnade Forvaltningsratten i Goteborg i dom
av den 15 februari 2012 att Flygplatsbolaget ska géra om den aktuella upphandlingen med
tillampning av bestammelserna i lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi,
transporter och posttjanster — LUF.” Bedomningen grundade sig bl.a. pa ett yttrande av
tillsynsmyndigheten, Konkurrensverket, som angav att den beskrivna verksamheten enligt verkets
mening dr sadan som omfattas av regleringen 1 LUF samt att Flygplatsbolaget omfattas av
skyldighet att tilldampa LUF vid upphandlingar som roér denna verksambhet.

Gallande rétt
Bedomningen av vilken lagstiftning som ska tilldmpas 1 det aktuella fallet ska i forsta hand utga
frén vilken verksamhet som den upphandlade tjansten ar avsedd for. 8

Bestimmelser om upphandling for bl.a. foretag som bedriver verksamhet inom de s.k. forsorj-
ningssektorerna finns i lagen (2007:1092) om upphandling inom omrédena vatten, energi,
transporter och posttjanster — LUF.

Lagen avser upphandling av varor, tjdnster och byggentreprenader for verksamheter som bl.a.
bestar av utnyttjande av ett geografiskt omrade i syfte att ge tillgéng till flygplatser, hamnar eller
andra terminaler for transporter i1 luften® och har kommit till som en f6ljd av bl.a. Europeiska radets
och parlamentets direktiv (2004/17/EG) om samordning av forfarandena vid upphandling p& omra-
dena vatten, energi, transporter och posttjanster (det s.k. forsorjningsdirektivet).

Enligt unionsréttslig praxis ska bestimmelserna for upphandling inom forsérjningssektorerna
tolkas restriktivt, sa att de forfaranden som giller dér inte vidgas till andra tillimpningsomraden.
Det dr sdledes endast de kontrakt som en upphandlande enhet tilldelar avseende, och for, utovandet
av verksamheter som anges i forsorjningsdirektivet, som omfattas av tillimpningsomradet for de
svenska bestimmelserna i LUF.10

Den — myndighet eller foretag!! — som &r skyldig att iaktta LUF utgdr en s.k. upphandlande
enhet.12 1 detta begrepp ingar dven rent privata foretag som ar verksamma inom
forsorjningssektorerna

Med upphandling avses enligt 2 kap. 23 § LUF de atgirder som vidtas av en upphandlande enhet
1 syfte att tilldela ett kontrakt!3 eller att ingd ett ramavtal avseende varor, tjénster eller byggentrepre-
nader. Tillsynen 6ver upphandling enligt LUF utdvas av Konkurrensverket.!4

Forvaltningsritten i Goteborg, dom av den 15 februari 2012 mal nr. 13312-11, domen har &verklagats och foljaktligen inte vunnit laga kraft.
EU-domstolen har fastslagit att en upphandlande enhet, i den mening som avses i forsorjningsdirektivet ar skyldig att tillampa
detta direktiv endast nir enheten tilldelar kontrakt som har samband med de verksamheter som enheten bedriver inom en eller

flera sektorer som avses med artiklarna 3-7 i direktivet — se vidare prop. 2006/07: 128 s. 137 £, jamte Kammarritten i Sundsvall, dom av
den i 3 oktober 2010 i mél nr 385-10.

Se 1 kap. 10 § 2 p. LUF. Bestimmelsen, som motsvaras av artikel 7 b) i férsorjningsdirektivet (2004/17/EG), har utformats i dverensstimmelse
med detta direktiv — se prop. 2006/07:128, s. 455. Bestimmelsen i LUF ska enligt unionsrittslig praxis tolkas i enlighet med direktivet — se EU-
domstolens dom av den 10 april 1984 i mal C-14/83, von Colson och Kamann, REG 1984, s. 1891, p. 26 jémte dom av den 13 november 1990 i
mal C-106/89, Marleasing, REG 1990, s. I- 4135, p. 8.

Se EU-domstolens dom av den 10 april 2008 i méal C- 393/06, Ing. Aigner, REG 2008, s. I- 2339, pp. 25-27.

Enligt 2 kap. 20 § LUF omfattar lagens bestimmelser varje foretag 6ver vilket en upphandlande myndighet har ett direkt eller indirekt
bestimmande inflytande till foljd av dgarforhallande, finansiellt deltagande eller géllande regler. Ett bestimmande inflytande 6ver ett foretag ska
anses foreligga om en upphandlande myndighet, direkt eller indirekt, dger storre delen av det tecknade kapitalet, kontrollerar rostmajoriteten eller
kan utse mer dn hélften av medlemmar i ledningsorgan Bestdmmelsen motsvaras av artikel 2.1 i forsorjningsdirektivet (2004/17/EG).

10
11

12 Enligt 2 kap. 20 § 1 st. I p. och 2 st. LUF avses med upphandlande enhet sddana foretag som en upphandlande myndighet kan utova ett

bestimmande inflytande 6ver genom att direkt eller indirekt inneha mer &n hélften av andelarna i foretaget eller kontrollera majoriteten av
rostetalet pa grund av aktiedgande eller motsvarande eller kan utse mer dn halva antalet ledaméter i foretagets styrelse eller liknande
ledningsorgan. Begreppet upphandlande enhet enligt LUF omfattar inte bara myndigheter och offentligt dgda foretag, utan dven privata foretag
som bedriver verksamhet inom nagon av de s.k. forsorjningssektorerna omfattas i detta avseende av regleringen i LUF. Motsvarande beteckning
pa dem som 4r skyldiga att inom den klassiska sektorn iaktta lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU — &r numera upphandlande
myndighet och offentligt styrt organ.

Med kontrakt avses enligt 2 kap. 10 § LUF ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som  sluts mellan en eller flera upphandlande enheter och
en eller flera leverantorer, avser utforande av byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahallande av tjanster och undertecknas av
parterna eller signeras av dem med en elektronisk signatur.


http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/20071092.htm
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LUF ar tillamplig pa upphandlingar som har paborjats'> efter den 1 januari 2008. For
upphandling som har paborjats efter den 15 juli 2010 har 1 LUF inforts vissa dndringar med
avseende pa bl.a. regleringen av mojligheterna till s.k. direktupphandling samt tillgéngliga
rattsmedel. Motsvarande reglering fanns tidigare i 4 kap. lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling — ALOU.

Hjélptjénster och tjanster i anslutning till transporter, innefattande bl.a. trafikbevakning och
trafikkontroll (CPV 63712700-0 och 63712710-3), hamndrift (CPV 63721200-1), !¢ utgér sadana
s.k. B-tjanster, kategori 20 enligt bilaga 2 till LUF som om det samlade vérdet av det kontrakt som
ska upphandlas overstiger vid varje tidpunkt gillande troskelvirde ska upphandlas 1 enlighet med de
nationella bestimmelser som finns inforda i 15 kap. LUF, normalt genom ett férenklat forfarande
eller genom urvalsupphandling .\ 7Ett icke annonserat forfarande far komma i fraga genom s.k.
direktupphandling endast om sérskilda i lag angivna undantagsforutsittningar befinns uppfyllda (se
vidare nedan).

Enligt 3 kap. 3 § LUF ska virdet av det kontrakt som ska upphandlas uppskattas till det totala
belopp som ska betalas enligt kontraktet. Om ett offentligt tjdnstekontrakt har upphandlats for att
16pa tills vidare och ndgot totalpris inte anges ska enligt 3 kap. 11 § LUF kontraktet uppskattas som
ett 48-ménaderskontrakt.!8

Vid den aktuella tidpunkten, i september 2011, uppgick troskelvirdet vid upphandling av tjénster
inom de s.k. forsorjningssektorerna till 3.849.489 kronor.!?

Vid upphandling inom forsorjningssektorerna ska enligt en generalklausul 1 1 kap. 24 § LUF den
upphandlande enheten behandla leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomfora sina upphandlingar pa ett Oppet sitt. Vidare ska principerna om dmsesidigt erkénnande
och proportionalitet iakttas.

Enligt 1 kap. 20 § LUF behover regelverket inte tillimpas vid upphandling av tjénster frén en
upphandlande myndighet?? som pa grund av lag eller annan forfattning har ensamritt (s.k. réttsligt
monopol) pa att utfora tjénsten.

Den omsténdigheten att en upphandlande enhet tror sig veta att enbart en viss leverantdr rent
faktiskt kan komma ifrga for leverans av aktuella tjdnster (s.k. faktisk ensamsituation) medfor
dock inte undantag fran huvudregeln att en annonserad upphandling 4nd4 ska genomf6ras.2!

14 ge 18 kap. LUF jamte forordningen (2007:1099) om offentlig upphandling och upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och
posttjénster.

15 I prop. 2009/09:180, s. 374, anges att om ett avtal har slutits utan att upphandlingen har annonserats enligt lagens bestimmelser, far
upphandlingen anses pdbdrjad forst nér avtalet har slutits, savitt den upphandlande enheten inte kan visa att ett upphandlingsforfarande enligt
lagen rent faktiskt har paborjats vid en tidigare tidpunkt.

16 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 tjdnster i ett attastilligt kodsystem. Tanken &r att systemet ska ersétta de olika
nationella klassifikationerna vid handeln inom sévil som mellan medlemsstaterna. — Se Europeiska parlamentets och riadets 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 dndrad genom Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG respektive 2004/18/EG om forfaranden vid offentlig upphandling,
nér det giller revidering av CPV, vilken tradde i kraft den 13 september 2008).

17 Vetenskapliga och tekniska konsulttjanster sdsom tjanster for vader prognostisering och meteorologi (CPV 71351600-9 och 71351610-2) utgor

emellertid A-tjanster kategori 12 enligt bilaga 2 till LUF. Dock ska enligt den s.k. 6verviktsbestimmelsen i 1 kap. 2 § LUF en blandad
upphandling som avser bade A-tjanster och B-tjanster anses vara en upphandling av B-tjanster om virdet av dessa tjanster dverstiger vardet av
forekommande A-tjanster.

Enligt 3 kap. 16 § LUF ska, om ett tjanstekontrakt upphandlas utan att ndgot totalpris anges, vérdet av kontraktet vara det uppskattade totala
vérdet av tjansterna under kontraktets 16ptid, om denna ar hogst 48 manader och av ménadsvardet multiplicerat med talet 48, om 19ptiden ar
langre eller om kontraktet 16per pé obestdmd tid.

19 Vad som vid varje tidpunkt utgor géllande troskelvirden faststélls av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 3 kap. 1 § LUF, I6pande av

regeringen i Svensk forfattningssamling. Tillkdnnagivande ska ske angivet till exakt belopp i euro och svenska kronor. Troskelvérdet for
upphandling av A-tjdnster inom forsérjningssektorerna uppgér for narvarande till 387.000 euro eller 3.849.489 svenska kronor; se vidare rege-
ringens tillkdnnagivande (2010:53) av troskelvérden vid offentlig upphandling jamte Europeiska kommissionens férordning (1422/2007/EG) av
den 4 december 2007 om &@ndring av europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG avseende de troskelvdrden som ska
tillimpas vid upphandlingsforfaranden.

20 Fer definition avseende vad som utgor upphandlande myndighet, se 2 kap. 21 § LUF.
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Enligt 1 kap. 15 § LUF giller vidare att lagens bestimmelser inte behover iakttas ifraga om bl.a.
kontrakt som en upphandlande enhet tilldelar ett anknutet foretag. Darmed avses foretag over vilket
den upphandlande enheten har ett bestimmande inflytande?? eller foretag som kan utdva ett
bestimmande inflytande ver den upphandlande enheten (moder <-> dotterbolag) eller foretag som
tillsammans med den upphandlande enheten star under bestimmande inflytande av ett annat foretag
pa grund av dgande eller finansiellt deltagande eller pa grund av de regler foretaget lyder under eller
som pa annat sétt befinner sig i ett konsoliderat koncernforhallande?? med den upphandlande
enheten (koncernsysterbolag).24

Av EU-domstolens fasta rattspraxis2s framgar att varje undantag fran de regler som avser att
sdkerstélla effektiviteten av de rittigheter som ges i EG-/EU-f6rdragen inom omradet for de upp-
handlingsrattsliga regelverken ska tolkas restriktivt26 och att det ankommer pa den som avser att
aberopa ett undantag att bevisa att sddana sirskilda omstédndigheter som motiverar undantaget
faktiskt foreligger.2’

Syftet med LUF och det bakomliggande klassiska direktivet jamte aktuella fordragsbestimmelser
ar att sékra att upphandlingar inom de samhéllsviktiga forsdrjningssektorerna sker genom en
effektiv konkurrens samt att leverantorer och deras ansdkningar och anbud behandlas pa ett
likvérdigt och forutsebart sétt. Reglerna dr utformade bl.a. i syfte att forsvéra mojligheterna att vid
anskaffning gynna eller missgynna vissa leverantdrer pa ett obehorigt och ddrmed konkurrenssned-
vridande sitt. Bestimmelserna medfor ocksa att den betalande allménheten pé sikt skyddas mot
onddigt hoga flygplatsavgifter samt att korruption motverkas.

Som regel foreligger det en obligatorisk skyldighet for upphandlande enheter att upprétta
skriftliga forfragningsunderlag samt genom annons offentliggora sina upphandlingar. En annons

21 3t BU-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. 1
domen behandlas bl.a. en upphandling av omhéndertagande av avfall dér en central réttsfraga var huruvida en upphandlande myndighet kan
lagga sin uppfattning att inga andra leverantorer rent faktiskt kan komma ifraga till grund for att underlata infordran av anbud i konkurrens pa
den allmdnna marknaden. Forbundsrepubliken Tyskland medgav att de i EG:s upphandlingsdirektiv stadgade villkoren for att underlata
anbudsinfordran fran flera foretag inte hade uppfyllts, men hinvisade till att den valda leverantoren rent faktiskt var det enda foretag som i
praktiken kunde tilldelas kontraktet och att en ny upphandling inte skulle dndra detta forhallande (se punkten 57). EU-domstolen, som emellertid
inte fann att detta kunde utgora tillrackligt skil for att underlata upphandling i konkurrens pa den allménna marknaden, uttalade bl.a. att ett
forfarande som anvénds pa grund av att det foreligger skl for undantag (i malet var det ett tekniskt skél som aberopades) maste vara forenligt
med de grundlaggande principerna i gemenskapsriétten, sarskilt icke-diskrimineringsprincipen och att “risken for att denna princip dsidosditts dr
sdrskilt hog ndr en upphandlande myndighet beslutar att en viss upphandling inte ska ske i konkurrens” (se punkterna 62 och 63).
Forbundsrepubliken Tyskland falldes saledes av EU-domstolen for att ha dsidosatt EU:s upphandlingsdirektiv 92/50/EEG
(tjansteupphandlingsdirektivet). Efter domstolens avgorande har Europeiska kommissionen inlett ett nytt forfarande gentemot
Forbundsrepubliken Tyskland i syfte att dven tvinga fram omedelbart upphérande av de avtal som tecknats i den kritiserade upphandlingen (se
Europeiska kommissionens pressmeddelande av den 25 oktober 2004- IP/04/1294 jfr dven pressmeddelandet den 31 mars 2004 — IP/04/4238).

Ett bestimmande inflytande skall anses finnas om en upphandlande enhet direkt eller indirekt, i forhallande till ett foretag, innehar mer &n hélften
av andelarna i foretaget eller kontrollerar majoriteten av rostetalet pd grund av aktiedgande eller motsvarande eller kan utse mer é@n halva antalet
ledamoter i foretagets styrelse eller motsvarande ledningsorgan, se 2 kap. 2 § tredje stycket LUF eller 3 kap. 8 § andra stycket ALOU.

22

23 Dirmed avses foretag vars arsrakenskaper konsolideras med den upphandlande enhetens enligt kraven i radets sjunde direktiv 83/349/EEG av

den 13 juni 1983, senast dndrat genom Europaparlamentets och radets direktiv 2006/46/EG.

24 Enligt 1 kap. 12 § LUF eller 4 kap. 4 § ALOU behéver lagens bestimmelser inte heller iakttas ifriga om anskaffningar som gors vid

aterforséljning eller uthyrning till tredje man, om den upphandlande enheten inte har ndgon sarskild rattighet eller ensamritt att silja eller hyra ut
foremalet for kontraktet och dven andra har rétt att sélja eller hyra ut det pa samma villkor som den upphandlande enheten. Den upphandlande
enheten 4r i sddant fall skyldig att till Europeiska gemenskapernas kommission anmila de varukategorier och verksamheter som den anser vara
undantagna enligt lagen.

25 Fran senare rittspraxis, se EU-domstolens dom av den 2 oktober 2008 i malet C- 157/06, kommissionen mot Italien, REG 2008 s. I-7313, p. 23.

26 Avseende kravet pé restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgoranden av den 17 november 1993 i méal 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. I-1249.

27 Avseende bevisbérdans placering, se EU-domstolens dom av den 10 mars 1987 i mal C-199/85, Kommissionen mot Italien, REG 1987, s. 1039,
av den 3 maj 1994 i mél C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REG 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i mél C—57/94, Kommissionen
mot Italien II, REG 1995, s. I-1249. Frén senare ars praxis, se ocksa domstolens dom av den 10 april 2003 i de férenade 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 mal C-26/03, Stadt Halle, REG 2005, s. I-1, p.
46.


http://www.notisum.se/Rn/Default.aspx?pageid=192&ref=383L0349&type=EGF
http://www.notisum.se/Rn/Default.aspx?pageid=192&ref=306L0046&type=EGF
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om upphandling ska pé snabbast lampliga sitt sandas till Europeiska kommissionen?® for
publicering i Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och i databasen TED. 29

Foretag som tillhandahaller aktuella tjanster utgor ”leverantdrer” som ska ldmnas mojlighet att
delta med anbud eller intresseanmélan att [dimna anbud (”anbudsansdkan”).

I fraga om bl.a. tjansteupphandling foreligger undantag enligt 15 kap. 3 § jaimford med 4 kap. 2 §
LUF frén skyldigheten att annonsera under foljande forutséattningar:

- upphandlingens virde ir 14gt30 eller det foreligger synnerliga skil sisom synnerlig bradska orsakad av
omsténdigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande enheten,

- det har vid en annonserad upphandling inte 1dmnats nagra anbud eller inte ldmnats nagra ldmpliga anbud,

- det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skl eller pa grund av ensamritt kan levereras av endast en
viss leverantor,

- upphandlingen géller vissa nddvéndiga och bradskande kompletterande tjanster, eller

- upphandlingen géller nya tjdnster som bestér enbart av en upprepning av tjénster som tidigare varit foremal for
Oppen eller selektiv upphandling fran samma leverant6r och vérdet av det nya kontraktet ingatt i
troskelvardesberdkningen av vérdet av det ursprungliga projektet.

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

Yttrande

Flygplatsbolaget har beretts tillfdlle att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminédr beddmning
som upprittats i drendet, men skriftligen meddelat att bolaget, med hianvisning till att drendet inte
ar rattsligen avgjort i domstol, beslutat att avsta fran att avge nagot yttrande. For det fall att det
sedermera stér klart att Flygplatsbolaget dr en upphandlande enhet kommer dock bolaget att
tillimpa LUF i frdga om anskaffningar for sadan verksamhet som omfattas av lagen.3!

Beddmning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

dér offentliga organ genom overtrddelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda samman
myndighetsutévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Savitt framgar av utredningen i drendet avser Flygplatsbolagets aktuella upphandling kop av
sadana flygtrafiktjanster, daribland flygtrafikledning och metereologiska tjanster som &r absolut
nodvéndiga for bolagets bedrivande av flygplatsverksamhet. Sdsom forvaltningsritten, och dven
Konkurrensverket, tidigare har kommit fram till innefattar de aktuella tjansterna ddrigenom sadan
verksamhet som omfattas av LUF.

Flygplatsbolaget dgs till huvuddelen av tva offentligt finansierade aktorer, Goteborgs kommun
och Swedavia AB. Tillsammans innehar de 60 procent av aktierna och rdsterna i bolaget. De utser
aven tillsammans mer &n hélften av bolagets styrelseledaméter.

28 5¢2 § forordningen (2007:1099) om offentlig upphandling och upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjénster

29 Tenders Electronic Daily (TED) ér Europeiska unionens databas for annonsering av bl.a. offentlig upphandling. Databasen utgor ett tilldgg till
Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och publicerar annonser som har skickats till Byran for Europeiska gemenskapernas officiella
publikationer (OPOCE).

30 Med lagt virde avses enligt LUF ett kontraktsvarde uppgdende till hogst 15 procent av géllande troskelvarde, vilket ifrdga om
tjansteupphandling inom forsorjningssektorerna medger direktupphandling av aktuellt tjansteslag upp till maximalt 577.424 kronor per
bokforingsar, se 15 kap. 3 § andra stycket LUF. Vid tillimpningen av ALOU var detta virde dnnu inte faststillt i forfattningstexten, men far
antas i vart fall inte 6verstiga den numera faststéllda virdegransen enligt LUF.

31 Flygplatsbolaget, yttrande till Konkurrenskommissionen av den 27 mars 2012. Yttrandet har formedlats av den advokat som foretrdder bolaget i
det aktuella overprovningsmalet.
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Den aktuella upphandlingen ska darfor bedomas utifran de 1 LUF och forsorjningsdirektivet
(2004/17/EG) angivna bestammelserna for upphandling inom forsérjningssektorerna.

Eftersom upphandlingen avser B-tjénster ska denna beddmas med ledning av de nationella
bestimmelser som finns inforda i 15 kap. LUF. Under sddant forhéllande ska som huvudregel
upphandlingen genomforas genom ett annonserat forenklat forfarande, eller genom urvals-
upphandling. Det nu aktuella forfarandet, direktupphandling, varigenom Flygplatsbolaget, kan
vanda sig direkt till ett antal 1 forvdg utsedda leverantdrer far endast tilldmpas under sirskilda i LUF
angivna undantagsforhallanden. Forutsdttningarna for direktupphandling enligt LUF &r emellertid
inte uppfyllda i det aktuella fallet.

Det aktuella kontraktet avser inte ndgot lagt virde och det foreligger inte synnerliga skél som kan
motivera tillimpning av direktupphandling enligt LUF. Nagon lagstadgad ensamritt, som skulle
medfora att endast de tillfragade leverantérerna kan komma ifraga for anbudsgivning foreligger inte
och ndgon synnerlig brddska, orsakad av omstédndigheter som inte har kunnat foérutses och inte beror
pa Flygplatsbolaget, har inte ens pastatts. Det dr heller inte sa att de aktuella tjdnsterna av tekniska
eller konstnérliga skil eller pa grund av ensamrétt kan levereras endast av viss leverantor.

Inget av de 1 LUF férekommande undantagen fran kraven pa annonserad upphandling dr séledes
tillampligt 1 det aktuella fallet. Genom att varken annonsera upphandlingen eller 1 dvrigt tillimpa de
principer om bl.a. likabehandling och icke-diskriminering samt 6ppenhet (transparens) som foljer
av det unionsrittsliga regelverket pd omradet for forsorjningssektorerna har Flygplatsbolaget brutit
mot lag och EU-fordragens bestimmelser pd ett sitt som snedvridit eller riskerar att snedvrida
konkurrensen pa den aktuella marknaden for flygtrafiktjénster, ddribland flygtrafikledning.

Eftersom Flygplatsbolaget salunda hittills, under betydande tid, har undandragit sig sddan
upphandlingsskyldighet som f6ljer av lag och EU-direktiv fortjanar bolaget allvarlig kritik.



