KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 12-034

PM 2 2012-12-11 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom kop av varor i strid mot bestimmelserna om
offentlig upphandling (otillaten direkttilldelning).

Skovde kommun képer lopande AV-utrustning m.m. fran ett lokalt foretag i vilket kommunen,
indirekt genom medlemskap i ett kommunalforbund, dger andelar. Dessa kép har inte foregatts av
ndgot annonserat upphandlingsforfarande.

Skévde kommun har hittills, under perioden den 1 januari 2011 till och med den 12 oktober 2012
utbetalat sammanlagt c:a 5,5 miljoner kronor exklusive lagstadgad mervardeskatt (moms)! till
Mediapoolen Vastra Gotaland AB (nedan MIVGAB). Aktuella utbetalningar har skett i ett stort
antal poster fran 38 kronor till 735.000 kronor. Av de saledes genomforda utbetalningarna hanfor
sig uppskattningsvis c:a 2,2 miljoner kronor (exklusive moms) till "Medlemsavgift AV-laromedel
enligt avtal”. 2 Till 6vriga delar, motsvarande c:a 3,3 miljoner kronor (exklusive moms), avser
saledes genomforda utbetalningar huvudsakligen kép av audiovisuell (AV-) utrustning och annan
liknande materiel 1 vad som kan beskrivas som detaljhandel, direkt frain MIVGAB.

Négot annonserat upphandlingsforfarande har aldrig genomforts. Nagot offentligt upphandlat kon-
trakt mellan Skovde kommun och MIVGAB foreligger saledes inte.? Forekommande avtal mellan
Kommunen och MIVGAYV har séledes direkttilldelats.

MIVGAB* dgs gemensamt av 38 kommuner, indirekt genom Kommunalférbunden Skaraborg,>
Sjuhérad® och Fyrbodal” samt av Uddevalla kommun. Skévde kommun dr en av totalt femton
medlemskommuner som ingar i Kommunalférbundet Skaraborg.

MIVGAB har enligt gallande bolagsordning (& 3) till foremal for sin verksamhet att bedriva
uthyrning, formedling, upphandling, service, fortbildning samt radgivning inom utbildnings-
omradet. Tjansterna skall i forsta hand tillhandahallas kommuner inom kommunférbunden
Sjuhdrad, Skaraborg och Fyrbodal.

Savitt kunnat utredas bedriver MIVGAB harutéver, genom bl.a. hemsidan www.mediapoolen.se
detaljistforsaljning av (AV-) utrustning och anknytande produkter pa den allmanna marknaden.8

Styrelsen for MIVGAB ska enligt géllande bolagsordning besta av sex ledaméter med lika manga
personliga suppleanter. Styrelseledamdéterna utses efter nominering av respektive kommunalférbund
samt Uddevalla kommun.

Enligt utdrag ur leverantérsreskontra for Skovde kommun avseende perioden den 19 januari 2011- 12 oktober 2012. Det sammanlagda belopp
till vilket betalningar har genomforts fran kommunen till MIVGAB uppgar till 5.446.965 kr exklusive moms (6.808.707 kronor inklusive
moms).

Skovde kommuns kostnad for "Medlemsavgift AV-liromedel enligt avtal” kan med ledning av hittills fakturerade belopp berdknas uppga till c:a
2.265.474 kronor exklusive moms (2.831.844 inklusive moms). Detta ger ett ménadsvirde exklusive moms pa 94.395 kr/man eller fér den
aktuella perioden januari 2011 — oktober 2012 (totalt 22 ménader) ett egentligt totalvirde pa 2.076.690 kronor exklusive moms.

Kommunen har genom beslut den 17 oktober 2012, i anledning av en begéran frdn Konkurrenskommissionen om att fa del av aktuella underlag
i form av (a) annonser och (b) skriftliga forfragningsunderlag om aktuell anbudsinfordran samt (c) anbudséppningsprotokoll och

(d) tilldelningsbeslut att ingé avtal med MIVGAB, avslagit hemstillan med motiveringen att ”de begdrda handlingarna finns inte” (dnr. 12-
284)

Mediapoolen Vistra Gotaland AB (MIVGAB), med organisationsnummer 556601-4741 bildades den 15 november 2000 och registrerades av
Patent- och registreringsverket (numera Bolagsverket) den 15 december samma ar. Nuvarande firma och géllande bolagsordning registrerades
samtidigt. Bolaget har till foremal for sin verksamhet att ”bedriva uthyrning, formedling, upphandling, service, fortbildning samt radgivning
inom utbildningsomrddet”. MIVGAB édgs av Kommunalforbundet Skaraborg respektive Kommunalférbundet Sjuhérad med vardera en tredjedel
samt av Kommunforbundet Fyrbodal och Uddevalla kommun med tillsammans en tredjedel av aktierna, kapitalet och rosterna pa bolags-
stimman.

Kommunalférbundet Skaraborg (som dger 1/3 eller 250 aktier i MIVGAB) organiserar foljande 15 kommuner i den Ostra lansdelen av
nuvarande Vistra Gotaland vilka tidigare ingick i Skaraborgs ldn: Essunga, Falképing, Gréstorp, Gullspang, Gétene, Hjo, Karlsborg, Lidkoping,
Mariestad, Skara, Skévde, Tibro, Tidaholm, Téreboda och Vara kommuner.

Kommunalférbundet Sjuhérad (som dger 1/3 eller 250 aktier i MIVGAB) organiserar foljande 9 kommuner huvudsakligen i den sddra ldnsdelen
av nuvarande Vistra Gotaland varav 8 kommuner tidigare ingick i sédra Alvsborgs lan: Bollebygds, Borés, Herrljunga, Marks, Svenljunga,
Tranemo, Ulricehamns och Vargarda kommuner. Aven Varbergs kommun i Hallands ldn ingér i kommunalforbundet.

Kommunalférbundet Fyrbodal (som tillsammans med Uddevalla kommun dger 1/3 eller 250 aktier i MIVGAB) organiserar foljande 14
kommuner i den norra ldnsdelen av nuvarande Véstra Gotaland vilka tidigare ingick i norra Alvsborgs lan: Bengtsfors, Dals-Eds, Féargelanda,
Lysekils, Melleruds, Munkedals, Orusts, Sotenis, Stromstads, Tanums, Trollhittans, Uddevalla, Vinersborgs och Amals kommuner.

MIVGAB har i e-postmeddelande den 16 november 2012 angivit bl.a. foljande A4 V-utrustningen sdljs med pdslag for vdra kostnader for inkip

och administration, men vi dr inte vinstdrivande”. Under de senaste tre aren 2009-2011 har MIVGAB redovisat genomsnittlig vinst pa
(540+17+0 tkr./.3=) 185 tkr per ar, motsvarande 12 procents avkastning pa insatt aktiekapital (1.500 tkr).
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Kommunalférbundet Skaraborg, i vilket Skdvde kommun ingar, har ratt att nominera totalt tva
ledamoter till MIVGAB:s styrelse.® Under i vart fall perioden 2011-2012 har Skévde kommun inte
varit representerad med nagon ledamot eller suppleant i MIVGAB:s styrelse.!0

Négra rittsliga styrmedel i form av t.ex. aktiedgardirektiv eller motsvarande styrdokument for
MIVGAB som medger Skdvde kommun ett bestimmande inflytande ifrdga om beslut som avser
MIGAVS strategiska mél eller viktiga beslut foreligger sévitt kunnat utredas inte.!!

Kontraktsvérdet avseende de kop och bestillningar som hittills har genomforts av Skdvde kom-
mun fran MIVGAB kan (medlemsavgifterna ordknade) uppskattas till c:a 150.000 kronor per mé-
nad!? eller totalt c:a 7,2 miljoner kronor i sadan 48-ménadersperiod som framgar av gillande
bestimmelser!3 for troskelviardesberdkning av avtal som 16per tills vidare.

Gillande rétt

Offentlig upphandling som har paborjas efter den 31 december 200714 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 ingds mellan s.k. upphandlande myndigheter
och fran dessa fristdende enheter (fysiska eller juridiska personer).

Skyldighet att folja bestimmelserna i lagen om offentlig upphandling omfattar forutom myn-
digheter &ven kommunala foretag som dr inréttade for allminnyttigt &ndamal. Den som ar skyldig
att iaktta lagens bestimmelser kallas “upphandlande myndighet” .13

Foretag eller grupper av foretag som pa marknaden tillhandahéller aktuella tjénster utgor /eve-
rantorer” vilka ska ldmnas mojlighet att delta med anbud eller intresseanmélan att [imna anbud
(s.k. anbudsansokan).!¢

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

I aktuella lagforarbeten!”, anges att om ett avtal har slutits utan att upphandlingen har annonserats
enligt bestimmelserna i LOU far upphandlingen anses paborjad forst nér avtalet har slutits, savitt
den upphandlande myndigheten inte kan visa att ett upphandlingsférfarande enligt lagen rent fak-
tiskt har paborjats vid en tidigare tidpunkt.

9 Styrelsen for MIVGAB ska enligt § 6 i bolagsordning utses enligt f6ljande; tva nomineras av vardera Kommunforbundet Sjuhérad respektive

Kommunforbundet Skaraborg samt tva av Kommunforbundet Fyrbodal och Uddevalla kommun tillsammans.

10 pe ledambter och suppleanter i MIVGAB:s styrelse som for narvarande (2011 och 2012) &r utsedda efter nominering av Kommunalforbundet
Skaraborg representerar Hjo, Vara, Toreboda och Nossebro kommuner.

I Ay § 9 i gillande konsortialavtal for MIVGAB framgér att ”Innan bolaget fattar beslut i principiella fragor eller fragor av storre vikt skall
styrelserna i kommunférbunden (&garna) beredas tillfalle att yttra sig. Styrelserna i kommunférbunden skall nérhelst de énskar &ga ratt att ta
del av bolagets rékenskaper och 6vriga handlingar och i 6vrigt informera sig om bolagets verksamhet”.

12 Berdkningen utgar fran uppskattade utbetalningar om 3,3 miljoner kronor under den 22-ménadersperiod som avser tiden den 1 januari 2011 till

och med den 30 oktober 2012 (3,3 mkr ./. 22 =) 150.000 kronor; Detta belopp (150.000) x 48 ménader = 7.200.000 kronor.

13 Se 3 kap. 12 § LOU.
14

15

Se dvergangsbestimmelserna i lagen (2007:1093) om upphévande av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

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

16 ge 2 kap. 11 § LOU.
17 ge prop. 2009/09:180, s. 374.
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Varor, innefattande TV-utrustning och audiovisuell utrustning (CPV 32320000-2) och diverse data-
utrustning (CPV 30236000-2)!8 vars sammanlagda vérde overstiger vid varje tidpunkt géllande tros-
kelvérde ska upphandlas med iakttagande av de direktivstyrda bestimmelser som finns inforda i 1-
14 kap. LOU; normalt genom ett dppet eller selektivt torfarande. For det fall att kontraktsvirdet
understiger troskelvérdet far upphandlingen handldggas genom s.k. forenklat forfarande eller
urvalsupphandling enligt de nationella bestimmelser som finns inférda i 15 kap. LOU.

I frdga om blandade upphandlingar som innefattar badde varor och tjanster ska enligt den s.k. over-
viktsprincip som kommer till uttryck i 2 kap. 18 och 21 § LOU kontraktet behandlas som ett
varukontrakt om vérdet av varorna dr hogre dn virdet av tjédnsterna eller omvént, som ett tjénste-
kontrakt om vérdet av tjdnsterna ar hogre dn véardet av varorna.

Om ett kontrakt som &r avsett att gilla som ramavtal avseende kop, leasing, hyra eller hyrkop av
varor loper pd obestdmd tid utan att ndgot totalpris anges ska enligt 3 kap. 9 § LOU det relevanta
kontraktsvérdet faststillas till uppskattat ménadsvirde multiplicerat med talet 48.19

For nirvarande uppgér troskelvérdet for kommunala upphandlande myndigheter till 1.897.540
kronor. Under 2011 uppgick motsvarande troskelvérde till 1.919.771 kronor.20

Fragan om grunderna for vilka anbud som ska antas ar central for syftet att uppna en icke diskri-
minerande upphandling. Syftet med de upphandlingsrittsliga reglerna ar bland annat att sikerstélla
den lagliga efterlevnaden av EU-fordragens bestimmelser om etableringsfrihet och rorlighet mellan
medlemsstaterna.2! Det har darfor inforts 1 1 kap. 9 § LOU ett antal unionsréttsliga principer om
bl.a. likabehandling och ickediskriminering, dppenhet (transparens) samt proportionalitet som
oavsett upphandlingsforfarande ska iakttas vid offentlig upphandling.

Bestimmelserna i LOU é&r tvingande for upphandlande myndigheter.22 Lagens bestimmelser
behover enligt 1 kap. 7 § emellertid inte tillimpas vid upphandling av #jdnster fran en annan
upphandlande myndighet som pa grund av lag eller annan forfattning har ensamrétt (s.k. rattsligt
monopol). Monopolundantaget giller dock inte upphandling av varor. Den omsténdigheten att en
upphandlande myndighet tror sig veta att enbart viss leverantor faktiskt kan komma ifraga for
leverans (s.k. faktisk ensamsituation) medfor daremot aldrig undantag fran huvudregeln om annon-
serad upphandling.?3

Enligt 2 kap. 10 a § LOU?# undantas genom s.k. Teckal-undantag fran lagens reglering dven kop
som en upphandlande myndighet gor fran en formellt fristdende juridisk person i vilken de sjédlva
utgor dgare eller deldgare.

18 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 attastélligt kodsystem. Tanken &r att systemet ska ersétta de
olika nationella klassifikationerna vid handeln inom savél 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 géller revidering av CPV, vilken tradde i kraft den 13 september 2008).

Vid ett kontrakt som inte avser kdp av varor utan &r avsett att gélla leasing, hyra eller hyrkop av varor och som 16per pé en bestdmd tid om hogst
tolv manader ska kontraktsvirdet dock beriknas till den totala kostnaden for kontraktet under 16ptiden.

20 vad som vid varje tidpunkt utgér géllande fréoskelvirden faststills av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 3 kap. 1 § LOU I6pande av

regeringen i Svensk forfattningssamling. Tillkdnnagivande ska ske angivet till exakt belopp i euro och svenska kronor. Troskelvérdet for
upphandling av bl.a. varor inom den klassiska sektorn uppgér, om den upphandlande myndigheten inte 4r en central civil statlig myndighet (se
Bilaga IV till det klassiska upphandlingsdirektivet) till 200.000 euro eller 1.897.540 svenska kronor (for 2011 uppgick motsvarande
troskelvarde till 1.919.771 kronor) — se vidare Europeiska kommissionens forordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om andring av
Europaparlamentets och rédets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG avseende de troskelvarden som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden
samt regeringens tillkdnnagivanden (2011:1575) respektive (2010:53 ) och (2011:037) av troskelvarden vid offentlig upphandling.

21 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 funktionssétt - FEUF).
22 g legaldefinitionen i 1 kap. 5 § LOU, se dven RA 2008 ref. 26.

23 Se 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.

24 Undantagsbestammelsen, som tradde i kraft den 15 juli 2010, infordes med retroaktiv giltighet och ska saledes tillimpas dven i fall da avtal har

slutits fore ikrafttradandet (se dndringsforfattningen, lag 2010:569 jamte dvergiangsbestimmelsen i samma lag).
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Mojlighet till Teckal-undantag foreligger dock enbart vid foljande samtidigt upptyllda
forutsittningar:

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

2. 1ifall da den juridiska personen dven utfor verksamhet tillsammans med nagon annan dn den upphandlande
myndigheten, denna verksamhet endast 4r av marginell karaktir. 25

Vid undersokningen huruvida punkten 1, det s.k. kontrollkriteriet, ar uppfyllt ska enligt EU-dom-
stolens fasta praxis2¢ framga att det fristdende organ som tilldelats kontraktet 4r understilld en kon-
troll som gor det mojligt for myndigheten att paverka de beslut som fattas av ndmnda foretag. Det
ska vara frdga om en mgjlighet att utdva ett bestimmande inflytande ifraga om savil det fristiende
organets strategiska mal som dess viktiga beslut.2” EU-domstolen har dven uttalat?® att forekomsten
av ett mellanled 1 form av att den upphandlande myndighetens inflytande over ett fristdende aktie-
bolags beslut utévades genom ett holdingbolag kunde forsvaga den kontroll som den upphandlande
myndigheten eventuellt utovade till fo6ljd av att den dgde en del av aktiekapitalet.

I EU-domstolens praxis har kontrollkriteriet anses uppfyllt om den upphandlande myndigheten
bade &ger en andel i den fristdende enheten och deltar i dess styrande organ.2 I svensk nationell
rattspraxis har Kammarrétten i Stockholm inte funnit kontrollkriteriet uppfyllt ifrdga om en kom-
munal myndighets kdp av tjinster direkt fran ett aktiebolag som dgdes gemensamt av totalt 24
kommuner, diar den upphandlande kommunen vid i vart fall tidpunkten for avtalets tillkomst och
paborjande inte var representerad 1 bolagets styrelse. Kammarritten angav bland annat foljande:

”Vid beddmningen om det s.k. kontroll- och verksamhetskriterierna &r uppfyllda ska en samlad beddmning goras av
samtliga omstiandigheter. For [det anlitande foretagets] verksamhet géller aktiebolagslagen. Ett kommunalt
aktiebolag bor kunna organiseras och styras pa ett sddant sétt att kontrollkriteriet 4r uppfyllt. Utdver vad som foljer
av [det anlitande foretagets] bolagsordning om dess &ndamal och verksamhet saknas i bolagsordningen
begrinsningar for [det anlitande foretagets] styrelse vad géller styrelsens befogenheter. Det foreligger inte heller
nagra rittsliga styrmedel i form av t.ex. aktiedgardirektiv, som nirmare reglerar hur [det anlitande foretagets|
verksamhet ska styras. S&vitt framkommit finns ingen annan dgarstyrning och inga andra kontrollmekanismer 4n att
deldgarkommunerna utser styrelseledaméterna pa bolagsstimman, att styrelsen, som véljs for ett ar i taget, bestér av
representanter for ett fatal av de deldgande kommunerna och vad som foreskrivs i bolagsordningen om aktiedgarnas
ratt till information.

Vid en samlad beddmning av vad som framkommit finner kammarratten att [den upphandlande myndigheten] inte
har visat att [myndigheten] har ett tillrckligt inflytande i [det anlitande foretaget] som medfor att [myndigheten]
utévar en kontroll 6ver [det anlitande foretaget] Som motsvarar den som den utdvar éver sin egen forvaltning. [Den
upphandlande myndigheten] har inte heller visat att de delagande kommunerna tillsammans utévar en sadan kontroll.
Vad [den upphandlande myndigheten] har anfort betréffande ramen for [det anlitande foretagets] verksamhet
foranleder inte ndgon annan bedémning. Villkoret i 2 kap. 10 a § andra stycket 1 LOU motsvarande det s.k. kontroll-
kriteriet &r darmed inte uppfyllt”. 30

25 IRA 2008 ref. 26, de s.k. SYSAV-malen, bedomde 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 dom-
stolens avgdrande i det s.k. Dalatrafik-mdlet (RA 2000 ref. 60) foreligger det heller inte nigra lagliga mojligheter for kommuner att till sina
egna bolag “6verfora” utforandet av vissa kommunala angeldgenheter, sa lange sarskild erséttning utgar for tjansternas fullgérande. Den 15 juli
2010 infordes i 2 kap. 10 a § LOU den undantagsbestdmmelse, hir angiven som Teckal-undantag, som med retroaktiv giltighet under vissa,
sarskilt angivna, omstindigheter medger tilldelning utanfér LOU (lag 2010:570). Bestdmmelsen har hérefter delvis justerats (lag 2012:392).

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

Se bl.a. domen i ovanndmnda mal C-324/07 (Coditel), p. 28 *’Vid bedémningen av om den [upphandlande myndigheten] utévar en kontroll
motsvarande den som den utovar over sin egen forvaltning, ska samtliga relevanta bestimmelser och omstdindigheter beaktas. Av denna
undersékning ska framgd att den enhet som tilldelats kontraktet dr understdlld en kontroll som gor det majligt for den [upphandlande
myndigheten] att paverka de beslut som fattas av nidmnda enhet. Det ska vara frdga om en mdjlighet att utova ett bestimmande inflytande i
fraga om savdl enhetens strategiska mdl som dess viktiga beslut” (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet Parking
Brixen, p.65, och dom i ovanndmnda mal C- 340/04, Carbotermo och Consorzio Alisei, p. 36).”

26

27

28 Se domen i ovannimnda mal C-340/04 (Carbotermo), punkten 1 i domslutet.

29 Se EU-domstolens dom av den 29 november 2012 i de forenade mélen C-182/11 och C-183/1 1, EcoNord, REG 2012 s. 1-0000.

30 Se Kammarritten i Stockholm, dom av den 8 november 2011 i mal 7089-10 (Nyndshamn Varljus), sarskilt domskalen, s. 18, samt Hogsta

forvaltningsdomstolens beslut av den 5 juni 2012 (mél 7089-11) att inte bevilja kommunen provningstillstand.
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For det fall att den juridiska personen bedriver annat &n marginell verksamhet pa den allménna
marknaden, foreligger enligt 2 kap. 10 a § punkten 2 LOU, det s.k. verksamhetsrekvisitet, inte heller
ndgon mojlighet till Teckal-undantag. Enligt EU-domstolen har denna begrénsning sérskilt till syfte
att sikerstilla att upphandlingsdirektiven &r tillimpliga i de fall da foretag, som kontrolleras av en
eller flera myndigheter, ar aktiva pd marknaden och saledes kan konkurrera med andra foretag. Ett
foretag berovas namligen, enligt domstolen, inte nédvéandigtvis sin handlingsfrihet endast p& grund
av att kontrollkriteriet dr uppfyllt om foretaget fortfarande kan utdva en betydande del av sin
ekonomiska verksamhet tillsammans med andra aktorer.3!

Vad som i hér relevant avseende ska avses med marginell verksamhet fir enligt unionsrittslig
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 att utldsa av domen att en sadan procentuell for-
delning skulle vara ett generellt gransvérde for nir verksamhetskriteriet dr uppfyllt. Tvértom
utesluter inte denna dom, eller EU-domstolens praxis i dvrigt, att en annan fordelning — sdvil hogre
som ldgre — skulle kunna vara aktuell som grins beroende pa omsténdigheterna i det enskilda fallet.
Inte minst vinner denna slutsats stdd i att savél kvalitativa som kvantitativa omstindigheter ska
beaktas i bedomningen av om kriteriet ar uppfyllt.33

I det ovan refererade avgorandet fran Kammarrétten i Stockholm34 kan noteras att en verksamhets-
andel motsvarande 86,9 procent gentemot dgarna inte ansags uppfylla det s.k. verksamhets-
rekvisitets krav pa att endast marginell verksamhet far bedrivas utanfor dgarkretsen.

Av anslutande svenska lagforarbeten framgér att mdjligheten till s.k. Teckal-undantag enligt
2 kap. 10 a § LOU inte innebar ndgon automatisk befrielse fran upphandlingsskyldighet. Det an-
kommer istéllet pa den upphandlande myndigheten att i varje enskilt fall gora en bedomning huru-
vida villkoren i1 bestimmelsen dr uppfyllda. Regeringen framhaller att det &r viktigt att upphand-
lande myndigheter gir igenom sina bolagskonstruktioner och gor en analys av om villkoren i
undantagsbestimmelsen i 2 kap. 10 a § LOU kan anses vara uppfyllda eller om ndgra fordndringar
behover goras. Bestimmelsen stiller stora krav pa den upphandlande myndighetens kontroll av den
juridiska personen och att verksamheten 1 huvudsak bedrivs tillsammans med dgaren. Detta medfor,
enligt regeringen, att manga bolag eller andra former av juridiska personer som finns i dag sannolikt
inte dr organiserade pa ett sddant sétt att bestimmelsens villkor dr uppfyllda.3>

Vid upphandling av varor eller tjanster foreligger det som huvudregel en obligatorisk skyldighet
for upphandlande myndigheter att upprétta skriftliga forfrdgningsunderlag samt genom annons
offentliggdra sina upphandlingar.3¢ Om upphandlingen avser varor eller A-tjdnster under
troskelviardet eller s.k. B-tjénster racker det med att upphandlingen kungérs genom annons i en
elektronisk databas som &r allmént tillgidnglig, eller 1 annan form som mojliggor effektiv kon-
kurrens.

31 Se EU-domstolens avgorande i ovanndmnda mal 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.

32 ge BU-domstolens dom av den 19 april 2007 i mal C- 295/05, Asemfo vs. Tragsa, REG 2007, s. 12999, pp. 55-57, jfr d4ven domstolens dom av
den 13 november 2008 i mal C-324/07, Coditel Brabant, REG 2008, s. [-8457 p. 49.

I det forslag till nya direktiv pd omradet for offentlig upphandling som for ndrvarande bereds — och som séledes dnnu inte har beslutats av
Europeiska unionen — forslas i art. 11 en fast, inskriven véirdegréins pa 15 procents extern verksamhet motsvara tillaten “marginell verksamhet”
for att det s.k. in-house-undantaget ska vara tillimpligt.

33

34 Kammarritten i Stockholms ovan angivna avgoérande i mal 7089-10.

35 Prop. 2009/10:134, s. 84 samt Ds 2009:36, s. 83.

36 Avscende 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.
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I 6vriga fall ska ett offentligt upphandlingsforfarande som huvudregel?” genomf6ras med annons-
ering i Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och i databasen TED.3%

Undantagsvis far en upphandlande myndighet enligt 4 kap. 5-9 §§ eller 15 kap. 3 § LOU
genomfora direkttilldelning genom att tillimpa forhandlad upphandling utan foregdende annons-
ering eller direktupphandling. Ndmnda undantagsforfaranden innefattar inte nagot krav pa
annonsering och far i frdga om varu- eller A-tjdnstupphandling inom den klassiska sektorn tillampas
vid foljande forhéllanden:

vardet av det som ska upphandlas har 14gt varde, d.v.s. virdet uppgér till hdgst 15 procent av gillande tros-
kelvirde (f.n. c:a 288.000 kronor),3? eller

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

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

om det &r absolut nodvéndigt att tilldela kontraktet, men synnerlig brddska, orsakad av omstandigheter som inte
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gér det omdjligt att halla tidsfristerna vid 6ppet, selektivt eller
forhandlat forfarande med foregdende annonsering, eller

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

Direkttilldelning fér i frga om varuupphandling tillimpas dven vid foljande 1 LOU angivna
forhallanden:40

1. det giller varor som framstélls endast for forsknings-, experiment-, studie- eller utvecklingsdndamal,

2. om det géller kompletterande leveranser av varor fran en ursprungligen upphandlad leverantdr om a)
varorna ér 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. ifrdga om varor som noteras och omsitts pd en rdvarumarknad, eller

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

Det foljer vidare av EU-domstolens fasta rittspraxis,*' att varje undantag fran de regler som avser
att sikerstilla effektiviteten av de réttigheter som ges 1 EU-fordragen inom omradet {or offentlig
upphandling ska tolkas restriktivt.* Det ankommer ocksa pa den som avser att dberopa ett undantag
att bevisa att de sérskilda omstandigheter som motiverar undantaget faktiskt fiireligger.43

Med stdd av de dndringar som infordes 1 LOU frén och med den 15 juli 2010 ges forfordelade kon-
kurrenter som klagar pa en otillaten direkttilldelning mojlighet att f4 kontraktet ogiltigforklarat i
domstol.

37
38

Sr 2 § forordningen (2007:1099) om offentlig upphandling och upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjénster.

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

Se 15 kap. 3 § LOU i lydelse efter den 15 juli 2010. Dér anges vardegransen till 15 procent av géllande troskelvarde. Vid kontraktsvarden under
denna vérdegréns far direktupphandling tillampas. Nu géllande troskelvérde uppgér till 1.897.540 kronor se tidigare fotnot, jamte regeringens
tillkdnnagivande (2010:53) av troskelvéirden vid offentlig upphandling.

40 Se 4 kap. 7 § LOU.

41 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.
42

39

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.

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.

43
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Enligt nuvarande 16 kap. 13 § (tidigare 15 §)* LOU ska ritten, pa talan av skadelidande leve-
rantOr, besluta att ett avtal som har slutits direkt mellan en upphandlande myndighet och en leve-
rantOr dr ogiltigt, om avtalet har slutits utan foregaende annonsering och nagot undantag fran kravet
pa annonsering inte visas foreligga. Rétten far emellertid, enligt 16 kap. 14 (tidigare 16 §) LOU,
besluta att avtalet trots allt fr bestd om det skulle foreligga ndgon tvingande hénsyn till ett allmén-
intresse. Bevisbordan for sadant undantag &vilar den upphandlande myndigheten.

Talan om ogiltighet av avtal enligt 16 kap. 14 § LOU kan foras hos allmén foérvaltningsdomstol
(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 och dmsesidigt
upphorande av alla avtalsforpliktelser.4> 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 atergdng. En godtroende leverantor kan i dylika fall soka kompensation {for sddana direkta
kostnader som avtalsforhallandet har inneburit. 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 emellertid mojligheten till skadestand vara mer begrénsad.

Den upphandlande myndigheten kan vid otillaten direkttilldelning ocksé forpliktas utge s.k. upp-
handlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § LOU. Aven denna sanktion har inférts i LOU med verkan
frdn och med den 15 juli 2010, och innebdr att allméin forvaltningsdomstol pa talan av Konkurrens-
verket kan besluta om att en sérskild 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 14gst 10.000 kronor och
hogst 10 miljoner kronor. Avgiften far dock inte overstiga tio procent av det aktuella kontrakts-
vérdet.

Yttrande

Skovde kommun har 1 ett yttrande till Kommissionen dver den prelimindra bedomning som
uppréttats i drendet angvit att det finns ett avtal mellan Kommunen och MIVGAB®#¢ samt uppgivit
att ny upphandling avseende 16pande AV-utrustning m.m. kommer att vidtas under 2013.

Bedomning
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.

Skovde kommun dr en sidan upphandlande myndighet som ar skyldig att iaktta regelverket i
LOU. Av utredningen i drendet framgér att kommunen under 2011 och 2012 (hittills) har genomfort
bestéllningar av bl.a. varor 1 form av audiovisuell (AV-) utrustning och andra liknande produkter
fran MIVGARB till ett uppskattat virde av c:a 3,1 miljoner kronor. Kontraktsvirdet av de aktuella
bestdllningarna overstiger hdrigenom troskelvérdet for kommunal varuupphandling inom den
klassiska sektorn och omfattas av upphandlingsskyldighet enligt de direktivstyrda bestimmelserna i
1-14 kap. LOU Det avtal som har slutits mellan Skévde kommun till MIVGAB har emellertid
tillkommit utanfor ett annonserat upphandlingsforfarande.

4 rou har genom dndringsforfattning (2011:1030) dndrats varigenom en méngd bestdmmelser har bytt plats, och foljaktligen dven numrering i

lagen. Andringarna avser enligt 6vergdngsbestimmelserna enbart upphandlingar som har paborjats efter ikrafttrddandet den 1 november 2011.
Aldre numrering géller saledes for upphandlingar som har pabdrjats fore ikrafttradandet.

45 Se prop. 2009/10:180 s. 136-137.

46 Nagot pastaende om att detta avtal upphandlats enligt LOU framgar dock inte av yttrandet, jfr. vidare not.3 (ovan) dir kommunen har angivit att

négra upphandlingsunderlag och beslut om tilldelning inte finns bevarade hos kommunen.
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Av utredningen framgar att MIVGAB huvudsakligen dgs gemensamt av tre kommunal{férbund,
déribland Kommunalférbundet Skaraborg med en tredjedel av bolagets aktier. Skovde kommun,
som &r en av totalt 15 medlemskommuner i Kommunalférbundet Skaraborg, har under den for
varubestdllningar aktuella perioden 2011-2012 inte varit representerad genom en ledamot i
MIVGAB:s styrelse. Vid rak fordelning i ett rullande schema mellan medlemskommunerna skulle
Skovde kommun uppskattningsvis erhélla representation i MIVGAB:s styrelse vart sjunde dr. Néagra
andra rittsliga styrmedel, forutom styrelserepresentation, som garanterar Skovde kommun ett
bestimmande inflytande 6ver MIGAVS strategiska mal eller viktiga beslut foreligger inte. Bolagets
styrelse, 1 viken Kommunen inte &r representerad, har istéllet givits mycket vidstrackta
maktbefogenheter. Med ledning av ovan redovisad praxis kan det s.k. kontrollkriteriet for s.k.
Teckal-undantag enligt 2 kap. 10 a § LOU dirmed inte anses uppfyllt.

Den externa detaljistforséljning av (AV-) utrustning och anknytande produkter som MIVGAB
bedriver pa sin hemsida www.mediapoolen.se medfor vidare att bolaget har fatt en sddan marknads-
massig inriktning att det dven kan séttas ifraga om det s.k. verksamhetskriteriets krav pa att
foretaget enbart ska bedriva marginell verksamhet utanfor kretsen av &gare ar uppfylit.

Mojlighet till s.k. Teckal-undantag enligt 2 kap. 10 a § LOU kan ddrmed inte anses foreligga.

Négon lagstadgad ensamritt eller tekniska skil som medfor att endast MIVGAB kan komma
ifrdga for att tillhandahélla Skovde kommun med aktuell AV-utrustning foreligger inte och kom-
munens aktuella anskaffningar frin MIVGAB avser sammantaget inte ndgot sddant 14gt varde att
direktupphandling enligt 15 kap. 3 § LOU kan komma ifrdga. Kommunen har vidare inte ens
pastétt, an mindre visat, att det ska ha forelegat ndgon synnerlig bradska, orsakad av omsténdigheter
som inte har kunnat foérutses och inte heller beror pa Skévde kommun for att upphandla aktuell AV-
utrustning m.m. direkt frain MIVGAB.

Négon tidigare konkurrensupphandling har i nu aktuellt avseende inte genomforts, varfor det inte
kan vara fraga om en kompletteringsbestillning av varor som tidigare har upphandlats enligt LOU
eller motsvarande reglering. Det dr heller inte sa att varorna av konstnéarliga skil kan levereras
endast av MIVGAB. Inget av de i LOU forekommande undantagen fran kravet pa annonsering ér
saledes tillampligt i det nu aktuella fallet.

Ett skriftligt underlag skulle ddrmed ha uppréttats innan upphandlingen pabdrjades och en annons
om upphandling ha skickats for publicering 1 Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och 1
databasen TED. Genom ett sddant forfarande skulle dven andra, savil lokalt verksamma leveran-
torer som andra i branschen forekommande foretag, pd samma villkor som MIVGAB ha beretts
mojlighet att Idmna anbud till Skovde kommun. Genom att inte iaktta dessa grundlidggande form-
krav har kommunen brutit mot LOU och de unionsrittsligt grundade principer som lagen bygger pa.
Kommunen fortjdnar darfor kritik.

Med stod av de rattsmedelsbestimmelser som numera finns inforda i LOU kan sadana bestill-
ningar som alltjimt genomfors av Skdvde kommun direkt frain MIVGAB komma att forklaras ogil-
tiga av allmén forvaltningsdomstol. Detta kan komma att innebéra att prestationerna (varorna och
betalningarna for dessa) 0msesidigt ska gé ater samt att kommunen riskerar att fa betala boter i form
av s.k. upphandlingsskadeavgift.



http://www.mediapoolen.se/

