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Fraga om snedvridning av konkurrensen genom asidoséittande av lagen om offentlig
upphandling (otilliten direkttilldelning).

Linkopings kommun har tecknat avtal om successiva leveranser av elektrisk energi utan foregdaende
infordran av konkurrerande anbud med ett bolag som kommunen indirekt dger andelar i.

Linkopings kommun tillampar ett, som det forefaller, formlost avtalsforhdllande med Bixia AB
(nedan Bixia), innefattande successiva leveranser av elektrisk energi. Avtalsforhallandet har
kommit till utan ett foregaende annonserat offentligt upphandlingsférfarande, genom infordran av
konkurrerande anbud pa den allmdnna marknaden.!

Bixia AB? dgdes i maj 2012 av tio deldgare3. Av dessa utgjorde Linkopings kommun storsta
deldgare genom det indirekt heldgda Tekniska Verken i Linkoping AB*. Tekniska Verken AB
innehade den 3 maj 2012 en dgarandel om 54,05 procent av Bixias aktier. Nést storste dgare ir
Vixj6 kommun genom Vixjo Energi AB med 14.69 procent av bolagets aktier. I aterstdende delar
dgs Bixia av andra kommuner® samt ekonomiska féreningar med huvudsakligen privata
andelsédgare.® De privata dgarintressena motsvarar c:a 10 procent av Bixias aktier.

Enligt senast gillande &rsredovisning (2011) for Bixia omsatte bolaget 4,5 miljarder kronor’,
varav den 0vervigande delen hanfor sig till forsédljning till andra &n bolagets dgare.

Under perioden den 1 januari 2011 till och med 5 september 2012 har Link6pings kommun
utbetalat totalt c:a 1,25 miljoner kronor till Bixia AB.® Det aktuella avtalsforhéllandets s.k.
kontraktsviarde kan med ledning av ovan redovisade belopp uppskattas till (i genomsnitt) c:a 60.000
kronor per ménad, eller totalt c:a 2,87 miljoner kronor® under den fyradrsperiod som framgér av
bestimmelserna om troskelvirdesberikning vid offentlig upphandling.'

Linkopings kommun anlitar Upphandlingscenter vid Kommunalférbundet Fjérde storstadsregionen for sina ramavtalsupphandlingar. Enligt e-
mail av den 26 september 2012 uppger kommunalforbundet till Konkurrenskommissionen att Upphandlingscenter inte har nagot avtal med
Bixia. Savitt kunnat utredas finns det heller inte ndgon upphandlat avtal mellan Bixia och Link6pings kommun forvarat hos nagon myndighet
inom kommunen.

Bixia AB, med organisationsnummer 556544-2638, bildades den 12 juni 1997 och registrerades av Patent- och registreringsverket (numera
Bolagsverket) den 2 juli samma r; Nuvarande firma registrerades 24 juni 2009. Tidigare firma har varit AB Grundstenen 73422 och Ostkraft
AB. Nu gillande bolagsordning registrerades denl5 februari 2012. Bolaget har enligt géllande bolagsordning till féremal for sin verksamhet att ”
att i enlighet med gillande lagar om handel med el anskaffa och sdlja elenergi, innefattande dven nuvarande och framtida tillhorande
marknadsinstrument, bedriva produktion inom fornyelsebar energi, frdmst i form av vindkrafisproduktion, anskaffa och sélja nuvarande och
framtida telekommunikationstjdnster, utfora servicetjdnster och tillhandahdlla tilldggsprodukter i samband dirmed samt bedriva forenlig
verksamhet.”

Enligt uppgift fran arsstimmoprotokoll for Bixia AB per den 3 maj 2012.

Tekniska Verken i Linkdping AB, med organisationsnummer 556004-9727, bildades den 18 oktober 1902 och registrerades av Patent- och
registreringsverket (numera Bolagsverket) den 26 januari 1903; Nuvarande firma registrerades 4 oktober 2009. Tidigare firmor har varit AB
Link6pings Stads Tekniska Verk, AB Linkopings Elverk samt Linkopings elektriska kraft och belysnings AB. Nu géllande bolagsordning
godkéndes av kommunfullméktige i Linkoping den 28 februari 2007 och registrerades den 9 maj 201 1. Bolaget dgs indirekt av Linkopings
kommun genom det kommunala holdingbolaget Linkdpings Stadshus AB (org.nr. 556706-9793).

M;jélby och Motala kommun genom M;jolby Svartadalen Energi AB édger 6,61 %, Néssjo kommun genom Nissjo Affarsverk AB édger 4,39 %,
Sandvikens kommun genom Sandviken Energi AB édger 3,80 %, Oxelésunds kommun genom Oxeld Energi AB édger 2,20 %, Borgholms
kommun genom Borgholm Energi AB dger 1,82 % samt Alvesta kommun genom Alvesta Energi AB édger 1,15 %.

Bjédre Kraft Ekonomisk forening dger 5,64 % och Sodra Hallands Kraft Ekonomisk forening dger 5, 64 % av aktierna i Bixia. Bjére Kraft 4gs av
Laholms kommun till en andel av ca 15 %. Bastads kommun ingér sdsom medlem utan sérskild dgarandel i den ekonomiska foreningen.
Resterande andelar av foreningen dgs av privata intressen. Sodra Hallands Kraft d4gs med en andel av ca 10 % av Bastads kommun. I féreningen
ingar dven Angelholms kommun sisom medlem utan sirskild Agarandel. Resterande andelar i foreningen 4gs av privata intressen.

Den redovisade nettoomséttningen uppgick till 4.505.631.000 kronor per den 31 december 2011.

Enligt kommunens leverantérsreskontra uppgar totalt utbetalat belopp frén Linkopings kommun till Bixia under perioden den 1 januari 2011 till
och med den 5 september 2012 (totalt 21 manader) till 1.255.712 kronor. Av detta belopp hanfor sig 468.099,55 kronor till 2011 och 787.612,45
kronor till 2012.

Berékningen har genomforts enligt foljande 1.255.712 kronor ./. 21 manader = 59,796 kronor per méanad x 48 = 2.870.298 kronor.

10 Enligt 3 kap. 3 § LOU ska virdet av det kontrakt som ska upphandlas uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet. Om ett

offentligt tjanstekontrakt upphandlas for att 16pa tills vidare och nagot totalpris inte anges ska enligt 3 kap. 12 § LOU kontraktet uppskattas som
ett 48-manaderskontrakt.
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Gallande rétt

Offentlig upphandling som har paborjas efter den 31 december 2007!! 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).!2

Elektricitet (CPV 09310000-5)!3 utgor en vara, som ska upphandlas med iakttagande av bestim-
melserna for varuupphandling.!4

Varor till ett sammanlagt kontraktsvdrde som overstiger vid varje tidpunkt gillande troskelvirde
(f.n. 1.897.540 kronor)!5 ska upphandlas med iakttagande av de direktivstyrda bestimmelserna som
finns inforda 1 1-14 kap. LOU. For det fall att kontraktsvardet understiger troskelvérdet far
upphandling emellertid genomforas enligt de nationella bestimmelser som finns inférda i 15 kap.
LOU.

Regelverket 1 LOU ir, savitt ndgot undantag inte anger motsatsen, tilldimpliga pa “kontrakt med
ekonomiska villkor” av bland annat tjénster, som ingas mellan s.k. upphandlande myndigheter och
fran dessa fristdende fysiska eller juridiska personer. Med upphandlande myndighet avses 1 LOU
bl.a. kommunala myndigheter. !¢ Foretag, eller grupper av foretag, som pa marknaden tillhanda-
haller aktuella tjanster utgor leverantorer” vilka ska ldmnas mojlighet att delta med anbud eller
intresseanmadlan att ldmna anbud (s.k. anbudsansékan).!” Tillsyn 6ver den offentliga upphandlingen
utdvas av Konkurrensverket.!8

Il ge overgangsbestimmelserna i lagen (2007:1093) om upphévande av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

12 Fer ndrvarande 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 dldre gemenskapsrittslig reglering, vilken har legat till grund for
den tidigare lagen (1992:1528) om offentlig upphandling, aterfanns i bl.a. Europeiska radets direktiv 93/36/EG av den 14 juni 1993 om samord-
ning av forfarandena vid offentlig upphandling av varor (tjansteupphandlingsdirektivet).

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 attastélligt kodsystem. Tanken &r att systemet ska ersétta de olika
nationella klassifikationerna vid handeln inom sévil som mellan medlemsstaterna. — Se Europeiska parlamentets och radets 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).

14 e bl.a. EU-domstolens dom av den 4 december 2003 i mil C-448/01, EVN och Wienstrom, REG 2003, s. I- 14527, géllande en kommunal upp-
handling av elektricitet. Genom upphandlingen skulle ett ramavtal och dérpa grundade tillimpningsavtal tilldelas, for elleverans till samtliga
avdelningar inom den statliga forvaltningen i delstaten Kirnten (Osterrike). Mélet handlades av domstolen i enlighet med det davarande s.k.
varuupphandlingsdirektivet (93/36/EEG). Enbart om det 4r fraga om en kombinerad upphandling av varor och tjanster dir det sammanlagda
vérdet av tjdnsterna dr hogre &n vérdet av varorna kan, med tillimning av den s.k. dverviktsprincipen i 2 kap. 18 § LOU, kontraktet upphandlas
som ett tjdnstekontrakt.

Vad som vid varje tidpunkt utgor géllande tréskelvirden faststélls av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 3 kap. 1 § LOU lopande av
regeringen i Svensk forfattningssamling. Tillkdnnagivande ska ske angivet till exakt belopp i euro och svenska kronor. Troskelvirdet for
upphandling av bl.a. varor inom den klassiska sektorn uppgér, om den upphandlande myndigheten inte &r en central civil statlig myndighet (se
Bilaga IV till det klassiska upphandlingsdirektivet) till 200.000 euro eller 1.897.540 svenska kronor — se vidare Europeiska kommissionens
forordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om dndring av europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG
avseende de troskelviarden som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden samt regeringens tillkénnagivande (2011:1575) av troskelvarden vid
offentlig upphandling.

16 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, sdsom
kommunala bolag, som tillgodoser behov i det allmédnnas intresse, under forutsittning att behovet inte ar av industriell eller kommersiell karaktér.
(se 2 kap. 12 och 19 §§ LOU). Beteckningen upphandlande enhet forekommer numera enbart pa organ som &r verksamma inom de s.k.
forsorjningssektorerna.

17 Se 2 kap. 11 § LOU.

18 Fran och med den forsta september 2007 overgick tillsynsansvaret avseende offentlig upphandling fran Namnden for offentlig upphandling
(NOU) till Konkurrensverket.
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For upphandlingar som pdbdrjats'® efter den 15 juli 2010 har i LOU inf6rts vissa dndringar med
avseende pa bl.a. regleringen av mojlighet till s.k. direktupphandling samt tillgdngliga réttsmedel,
déribland mojligheterna till forhandsinsyn.

Bestimmelserna i LOU ér tvingande for upphandlande myndigheter.20 Lagens bestammelser
behdver enligt 1 kap. 7 § emellertid inte tillimpas vid upphandling av tjanster (saledes inte att
tillhandahélla varor) frdn en annan upphandlande myndighet som pa grund av lag eller annan
forfattning har ensamritt (s.k. réttsligt monopol). Den omsténdigheten att en upphandlande
myndighet tror sig veta att enbart viss leverantor faktiskt kan komma ifrdga for leverans (s.k. faktisk
ensamsituation) medfor daremot aldrig undantag fran huvudregeln om annonserad upphandling.2!

Enligt 2 kap. 10 a § LOU?22 undantas fran lagens reglering dven kop som en upphandlande myn-
dighet gor fran en formellt fristaende juridisk person i vilken de sjilva &r dgare eller deldgare.
Mojlighet till ett dylikt s.k. Teckal-undantag foreligger dock enbart om foljande forutsittningar
samtidigt ar uppfyllda:

1. den upphandlande myndigheten ska utdva en kontroll 6ver den juridiska personen som motsvarar den som den
utdvar dver sin egen forvaltning, och

2. 1 fall dé den juridiska personen dven utfor verksamhet tillsammans med nadgon annan &n den upphandlande
myndigheten, denna verksamhet endast 4r av marginell karaktir. 23

Vid undersokningen huruvida punkten 1, det s.k. kontrollrekvisitet, ar uppfyllt ska det enligt EU-
domstolens fasta praxis?* framga att det fristdende organ som tilldelats kontraktet &r understélld en
kontroll som gor det mojligt for myndigheten att paverka de beslut som fattas av ndmnda foretag.
Det ska vara fraga om en mdjlighet att utdva ett bestimmande inflytande ifraga om sévil det
fristdende organets strategiska mél som dess viktiga beslut.2>

19 I prop. 2009/09:180, s. 374, anges att om ett avtal har slutits utan att upphandlingen har annonserats enligt bestimmelserna i LOU, féar
upphandlingen anses pdbdrjad forst nér avtalet har slutits, savitt den upphandlande myndigheten inte kan visa att ett upphandlingsforfarande
enligt lagen rent faktiskt har paborjats vid en tidigare tidpunkt. Avseende formlosa avtalsforhallanden, dér nagot skriftligt kontrakt aldrig har
uppréttats, torde ny upphandling anses pabdrjad vid varje bestdllning som sker.

Se legaldefinitionen i 1 kap. 5 § LOU, se dven RA 2008 ref. 26.

21 g¢ EU-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. I
domen behandlas bl.a. en upphandling av omhéndertagande av avfall dér en central réttsfrdga var huruvida en upphandlande enhet 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
allménna marknaden. Férbundsrepubliken Tyskland medgav att de i EG:s upphandlingsdirektiv stadgade villkoren for att underlata
anbudsinfordran frén flera foretag inte hade uppfyllts, men hénvisade till att den valda leverantdren rent faktiskt var det enda foretag som i
praktiken kunde tilldelas kontraktet och att en ny upphandling inte skulle &ndra detta férhéllande (se punkten 57). EU-domstolen, som emellertid
inte fann att detta kunde utgora tillrickligt skél for att underldta upphandling i konkurrens pé den allménna marknaden, uttalade bl.a. att ett
forfarande som anvénds pa grund av att det foreligger skal for undantag (i mélet var det ett tekniskt skél som aberopades) méste vara forenligt
med de grundldggande principerna i gemenskapsritten, sarskilt icke-diskrimineringsprincipen och att “risken for att denna princip dsidosdtts 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 avgérande har Europeiska kommissionen inlett ett nytt férfarande 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/04/428).

Undantagsbestéimmelsen, som tradde i kraft den 15 juli 2010, infordes med retroaktiv giltighet och ska séledes tillimpas dven i fall da avtal har
slutits fore ikrafttradandet (se dndringsforfattningen, SFS 2010:569 jamte dvergangsbestimmelsen i samma lag.

2

(=]

22

23 TRA 2008 ref. 26, de s.k. SYSAV-malen, bedémde Regeringsritten att en tilldelning som sker fran en kommun till en av denna hel- eller deldgd

juridisk person omfattas av upphandlingsskyldighet enligt LOU, savitt ndgot i lagen angivet undantag inte anger annat. I enlighet med
domstolens avgorande i det s.k. Dalatrafik-mdlet (RA 2000 ref. 60) foreligger det heller inte nagra lagliga méjligheter for kommuner att till sina
egna bolag “dverfora” utforandet av vissa kommunala angeldgenheter, sa lange sdrskild erséttning utgar for tjansternas fullgérande. Den 15 juli
2010 infordes i 2 kap. 10 a § LOU den undantagsbestimmelse, hir angiven som Teckal-undantag, som under vissa, sérskilt angivna,
omstindigheter medger tilldelning utanfor LOU (SFS 2010:570). Den aktuella lagdndringen géller under en tidsbegransad period, fram till den 1
januari 2013.

24 Se bl.a. EU-domstolens dom av den 11 maj 2006 i mal C-340/04, Carbotermo och Consorzio Alisei, REG 2006, s. I- 4137, p.36, se dven
domstolens dom av den 13 oktober 2005 i mél C-458/03, Parking Brixen, REG 2005, s. 1-5397, p.65 jédmte dom av den 13 november 2008 i mal
C-324/07, Coditel Brabant, REG 2008, s 1-8457, p. 28.

25 Se bl.a. domen i ovannimnda mal C-324/07 (Coditel), p. 28.
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EU-domstolen har dven uttalat?¢ att forekomsten av ett mellanled i form av att den upphandlande
myndighetens inflytande Gver ett fristaende aktiebolags beslut utovades genom ett holdingbolag
kunde forsvaga den kontroll som den upphandlande myndigheten eventuellt utovade till f6ljd av att
den dgde en del av aktiekapitalet. Om det finns privata agarintressen i det fristéende organet, om &n
i minoritetsstallning, foreligger det enligt unionsrattslig praxis emellertid inte nagon majlighet till
Teckal-undantag.2’

For det fall att den juridiska personen bedriver annat &n marginell verksamhet pa den allminna
marknaden, foreligger enligt 2 kap. 10 a § punkten 2 LOU, det s.k. verksamhetsrekvisitet, inte
nagon mgjlighet till Teckal-undantag. Enligt EU-domstolen har denna begransning sarskilt till syfte
att sikerstélla att upphandlingsdirektiven &r tillimpliga i1 de fall da foretag, som kontrolleras av en
eller flera myndigheter, ar aktiva pd marknaden och saledes kan konkurrera med andra foretag. Ett
foretag berdvas namligen, enligt domstolen, inte nddvandigtvis sin handlingsfrihet endast pa grund
av att kontrollrekvisitet &r uppfyllt om foretaget fortfarande kan utdva en betydande del av sin
ekonomiska verksamhet tillsammans med andra aktorer.28

Vad som i hér relevant avseende ska avses med marginell verksamhet far enligt unionsrattslig
praxis bedomas frén fall till fall. Enligt ett avgérande av EU-domstolen i mal C-295/05 (Asemfo
mot Tragsa)? kan verksamhetskriteriet anses vara uppfyllt om minst 90 procent av den fristdende
enhetens verksamhet kan ségas vara bedriven tillsammans med den eller de upphandlande myn-
digheter som innehar enheten. Det gir dock inte av domen att utlésa att en sddan procentuell
fordelning skulle vara ett generellt grinsvirde for nir verksamhetskriteriet dr uppfyllt. Tvéirtom
utesluter inte denna dom, eller EU-domstolens praxis 1 6vrigt, att en annan fordelning — sévél hogre
som ldgre — skulle kunna vara aktuell som grins beroende pa omsténdigheterna i det enskilda fallet.
Inte minst vinner denna slutsats stdd i att sdvél kvalitativa som kvantitativa omstdndigheter ska
beaktas i beddmningen av om kriteriet dr uppfyllt.

Fran svensk nationell réttspraxis kan noteras en dom frin Kammarrétten i Stockholm, dir en
verksamhetsandel motsvarande 86,9 procent gentemot dgarna inte ansigs uppfylla det s.k. verksam-
hetsrekvisitets krav pa att endast marginell verksamhet fir bedrivas utanfor dgarkretsen.3°

Av anslutande svenska lagforarbeten framgar att mojligheten till s.k. Teckal-undantag enligt
2 kap. 10 a § LOU inte innebdr ndgon automatisk befrielse frdn upphandlingsskyldighet. Det an-
kommer istéllet p4 den upphandlande myndigheten att i varje enskilt fall gora en beddmning
huruvida villkoren i bestimmelsen dr uppfyllda. Regeringen framhéller att det &r viktigt att
upphandlande myndigheter gar igenom sina bolagskonstruktioner och gor en analys av om villkoren
1 undantagsbestimmelsen 1 2 kap. 10 a § LOU kan anses vara uppfyllda eller om nagra férdndringar
behover goras. Bestimmelsen stéller stora krav pa den upphandlande myndighetens kontroll av den
juridiska personen och att verksamheten i huvudsak bedrivs tillsammans med dgaren. Detta medfor,
enligt regeringen, att ménga bolag eller andra former av juridiska personer som finns i dag sannolikt
inte ar organiserade pa ett sadant sétt att bestimmelsens villkor dr uppfyllda.3!

26 ge domen i ovannimnda méil C-340/04 (Carbotermo), punkten 1 i domslutet.

27 Se EU-domstolens dom av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle och RPL Lochau, REG 2005, s. I-1, p. 49; dom av den 10 november
2005 i mal C-29/04, Modling (Abfall), REG 2005, s. I- I- p. 46; dom av den 18 januari 2007 i mél C-220/05, Auroux m.fl., REG 2007, s. 1-385,
p. 64; dom av den 13 november 2008 i mal C-324/07, Coditel Brabant, REG 2008, s. 1-8457 p. 30; samt dom av den 10 september 2009 i mal
C-573/07, SEA, REG 2009, s. I- 8127, p. 46, se dven domstolens dom av den 21 juli 2005 i mal C- 231/03, Coname, REG 2005, s. I- 7287, p.
26).

28 Se EU-domstolens avgorande i ovanndmnda mél C-340/04 (Carbotermo), pp. 60 och 61, samt domstolens dom av den 18 december 2007 i mal
C- 220/06, Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de Correspondencia, REG 2007 s. I- 12175, p. 62.

29 Se EU-domstolens dom av den 19 april 2007 i méal C- 295/05, Asemfo vs. Tragsa, REG 2007, s. 1-2999, pp. 55-57, jfr d&ven domstolens dom av
den 13 november 2008 i mél C-324/07, Coditel Brabant, REG 2008, s. I-8457 p. 49.

30 Se Kammarriitten i Stockholm, dom av den 8 november 2011 i mal 789-10 (Nyndshamn Virljus), vilken numera vunnit laga kraft genom att
Hogsta forvaltningsdomstolen i mél 7089-11 inte medgivit provningstillstand.

31 prop. 2009/10:134, 5. 84 samt Ds 2009:36, s. 83.
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Foreligger inte nagot i LOU angivet undantag ska lagens upphandlingsbestimmelser tilldmpas, som
huvudregel genom ett annonserat upphandlingsforfarande. Tilldelning kan emellertid ske genom
direkttilldelning till en viss leverantdr, utan foregiende annonserat forfarande; antingen genom
forhandlat forfarande utan foregdaende annonsering enligt 4 kap. 5-8 §§ LOU eller genom direkt-
upphandling enligt 15 kap. 3 § LOU.32

Sadan direkttilldelning far som huvudregel inom den klassiska sektorn tillimpas om foljande
forutséttningar ar upptyllda:

vérdet av det som ska upphandlas har 14gt virde, d.v.s. virdet uppgér till hogst 15 procent av gillande tros-
kelvirde (f.n. c:a 288.000 kronor),33 eller

om det vid ett annonserat, dppet, selektivt eller férenklat forfarande inte har lamnats ndgra anbudsansdkningar
eller inte lamnats nagra anbud eller nagra lampliga anbud, och de ursprungliga villkoren for kontraktet inte har
andrats vésentligt, eller

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

om det &dr absolut nédvéndigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omstdndigheter som inte
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gér det omdjligt att hélla tidsfristerna vid 6ppet, selektivt eller
forhandlat forfarande med foregadende annonsering, eller

om det finns synnerliga skél (denna grund foreligger enbart vid direktupphandling enligt 15 kap. 3 § LOU).

Direkttilldelning far i friga om varuupphandling tillimpas dven vid foljande i LOU angivna
forhallanden:34

1. det géller varor som framstélls endast for forsknings-, experiment-, studie- eller utvecklingsiandamal,
om det géller kompletterande leveranser av varor fran en ursprungligen upphandlad leverantér om a)
varorna dr avsedda som antingen delvis utbyte av eller tilldgg till tidigare leveranser, och  b) ett byte av
leverantor skulle medfora att den upphandlande myndigheten tvingades anskaffa varor som skulle vara tekniskt
oforenliga med de forst anskaffade eller leda till oproportionerliga tekniska svarigheter avseende drift och
underhall,

3. 1ifraga om varor som noteras och omsitts pa en ravarumarknad, eller

4. det dr mojligt att anskaffa varorna pa sérskilt formanliga villkor i samband med konkursutforséljning eller
motsvarande.

Det foljer dock av EU-domstolens fasta réttspraxis,” att varje undantag eller avvikelse fran de
regler som avser att sdkerstilla effektiviteten av de rittigheter som ges i EU-fordragen inom
omradet for offentlig upphandling ska tolkas restriktivt.”® Det ankommer ocksé pa den som avser att
aberopa ett undantag att bevisa att de sdrskilda omstdndigheter som motiverar undantaget faktiskt
foreligger.”’

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

33 ge1s kap. 3 § LOU i lydelse efter den 15 juli 2010. Dar anges virdegrinsen till 15 procent av géllande troskelvirde. Vid kontraktsvarden under
denna vérdegrans far direktupphandling tillampas. Nu géllande troskelvarde uppgar till 1.897.540 kronor se tidigare fotnot, jamte regeringens
tillkdnnagivande (2010:53) av troskelvérden vid offentlig upphandling.

34 Se 4 kap. 7 § LOU.
35 Fran senare rattspraxis, se EU-domstolens dom av den 2 oktober 2008 i malet C- 157/06, kommissionen mot Italien, REG 2008 s. I-7313, p. 23.

36 Avseende kravet pa restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgdranden 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.

37 Avseende bevisbordans 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 mal C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REG 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i méal C-57/94, Kommissionen
mot Italien II, REG 1995, s. I-1249. Fran senare ars praxis, se ocksd domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade 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 mal C-26/03, Stadt Halle, REG 2005, s. I-1, p.
46.
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Med stéd av de @ndringar som har inforts i LOU fran och med den 15 juli 2010 ska enligt 16 kap.
13 § LOU rétten, pa talan av skadelidande leverantdr, besluta att ett avtal som har slutits direkt
mellan en upphandlande myndighet och en leverantor dr ogiltigt, om avtalet har slutits utan fore-
gaende annonsering och nadgot undantag fran kravet pa annonsering inte visas foreligga.38 Talan om
sadan avtalsogiltighet ska, enligt 16 kap. 17 § LOU, véckas inom sex (6) manader fran det att
avtalet slots.3?

Den upphandlande myndigheten kan i fall av otillaten direkttilldelning dven forpliktas utge s.k.
upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § LOU. Aven denna sanktion har inforts i LOU med
verkan fran och med den 15 juli 2010, och innebar att allméin forvaltningsdomstol pa talan av
Konkurrensverket kan besluta om sérskild straffavgift ska betalas av den upphandlande myndighet
som har slutit avtal med en leverantor utan iakttagande av foreskrifterna om foregéende
annonsering 1 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 kontraktsvérdet.40

Yttrande
Linkdpings kommun har beretts tillfdlle att yttra sig dver en promemoria med en preliminér
beddmning som upprittats 1 drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med négot svar.

Bed6émning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

dér offentliga organ genom 6vertradelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda samman
myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Linkdpings kommun &r 1 sin egenskap av upphandlande myndighet skyldig att iaktta regelverket 1
LOU. Som framgér av utredningen i drendet koper kommunen varor, i form av elektrisk energi, fran
det indirekt deldgda bolaget Bixia. Avtalsforhédllandet som avser ett kontraktsvérde visentligt
overstigande troskelvérdet, har inte foregatts av ndgot annonserat upphandlingsforfarande.

Bixia dgs indirekt av Link&pings kommun genom den kommunala bolagskoncern, dédr Tekniska
verken utgdr moderbolag. Forutom Tekniska verken finns det d&ven andra och delvis privata dgare
av Bixia. Det s.k. kontrollkriteriet for undantag enligt 2 kap. 10 a § LOU é&r dirfor inte uppfyllt.

Bixia AB bedriver ocksa verksamhet, genom forséljning av bl.a. elektrisk energi pd den allmidnna
marknaden i en sédan omfattning att dgarnas kop fran bolaget inte Sverstiger 90 procent av den
aktuella omséttningen. Inte heller det s.k. verksamhetskriteriet i 2 kap. 10 a § LOU kan dirfor anses
uppfyllt. Ndgon grund for undantag fran upphandlingsskyldighet enligt lagens s.k. Teckal-undantag
det foreligger dirfor inte, trots att Link&pings kommun indirekt dr en av deldgarna i Bixia.

Négon lagstadgad ensamritt som medfor att endast Bixia kan komma ifraga for att tillhandahélla
Linkdpings kommun med el foreligger heller inte. Kommunens behov av elektrisk energi skulle
dérfor ha tillgodosetts med iakttagande av huvudregeln om annonsering enligt 7 kap. 1 eller 2 §
LOU.

38 Ritten far emellertid, enligt 16 kap. 16 § (numera 16 kap. 14 §) LOU, besluta att avtalet trots allt far besta om det skulle foreligga ndgon
tvingande hinsyn till ett allménintresse. Bevisbordan for sadant undantag avilar den upphandlande myndigheten.

39 Regelverket i bl.a. 16 kap. LOU har med verkan frdn och med den 1 november 2011 numrerats om (se dndringsforfattningen, SFS 2011:1030).
Har angivna lagrum é&r i enlighet med lagens lydelse efter den 1 november 2011.

40 I rattspraxis har avgiften i normalfallet kommit att bestdmmas till drygt 7 procent av aktuellt kontraktsvarde. Se Forvaltningsratten i Malmo, dom
av den 9 juli 2012 i mal 4137-12, dar Malmo kommun forpliktades att utge upphandlingsskadeavgift pa 170.000 kronor motsvarande 7,5 procent
av kontraktsvardet. Se dven Forvaltningsritten i Umed, dom av den 30 mars 2012 i mél 3834-11, dar Lulea tekniska universitet (LTU)
forpliktades att utge upphandlingsskadeavgift med 100.000 kronor, motsvarande c:a 8,5 procent av det aktuella kontraktsvardet.
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Upphandlingen avser inte lagt virde och kommunen har inte pastatt, 4n mindre visat att det vid
tidpunkten for de nu aktuella forfogandena ska ha forelegat ndgon synnerlig bradska, orsakad av
omstdndigheter som inte har kunnat forutses och inte heller beror pa kommunen sjélv.

Négon tidigare konkurrensupphandling i nu aktuellt avseende har aldrig genomforts och det ar inte
friga om kompletteringsbestéllning av elenergi som tidigare upphandlats enligt LOU eller
motsvarande reglering.

Det ar heller inte sa att elenergi pa grund av ensamrétt kan levereras endast av Bixia. Inget av de 1
LOU forekommande undantagen fran kravet pa annonsering ér séledes tillampligt i det nu aktuella
fallet.

Ett skriftligt underlag skulle sdledes ha upprittats och en annons om offentlig upphandling ha
inforts 1 EU:s databas for offentlig upphandling. Harigenom skulle dven andra leverantorer én Bixia
ha beretts mdjlighet att lamna anbud pa lika villkor. Genom att bortse frdn dessa grundldggande
formkrav har Linkdpings kommun brutit mot LOU och de EU-rittsligt grundade principer som
lagen bygger pé. Eftersom det ror sig om ett upprepat forfarande till betydande virde fortjanar
Staden allvarlig kritik. Linkdpings kommun riskerar dessutom att fa betala boter 1 form av
upphandlingsskadeavgift som pa édrsbasis kan berdknas uppga till omkring 50.000 kronor.*!

41 Berdkningen har gjorts utifran ett genomsnittligt manatligt kontraktsvirde pa 60.000 kronor och en upphandlingsskadeavgift som i normalfallet
utgar med drygt 7 procent (se fotnot 40).



