KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 15-011

PM 2 2015-04-23 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom direkttilldelning i strid mot bestimmelserna
om offentlig upphandling (otilliten direkttilldelning/in-house-undantag).

Varbergs kommun avser att utan féregdende annonserad upphandling képa marknads-
foringstjdanster m.m. fran ett heldgt bolag ddir kommunen inte har majoritet i styrelsen och som
huvudsakligen bedriver extern forsdljningsverksamhet.

Varbergs kommun (Kommunen) har beslutat att 16pande kopa tjénster for turistinformation och
marknadsforing m.m. fran det av Kommunen numera heldgda foretaget Marknad Varberg AB
(nedan Marknadsbolaget).!

Kommunens behov av aktuella tjdnster har dven tidigare tillgodosetts av Marknadsbolaget ge-
nom ett avtal frdn 2013.2 Detta avtal forklarades dock ogiltigt av domstol?® eftersom bolaget
deldgdes av den ideella foreningen Marknad Varberg (nedan Foreningen) med huvudsakligen
privata intressenter. Foreningen, i vilken Kommunen utgér en av totalt c:a 300 medlemmar,* dgde
enbart 33 procent av Marknadsbolaget men hade enligt ett aktiedgaravtal med Kommunen rétt att
dnda nominera styrelsens ordférande och en majoritet av styrelsens ledamdéter.>

Genom beslut av kommunfullmiktige 1 Varberg den 24 februari 2015 (KF § 21/15) forvérvade
Kommunen samtliga aktier i Marknadsbolaget.® Kommunfullméktige beslutade samtidigt att anta
agardirektiv och godkédnna underlag for ett samverkansavtal (nedan Samverkansavtalet)” mellan
Kommunen och Foreningen som séljare av aktierna. Av Samverkansavtalet framgér bl.a. foljande.

”Att kommunen dirigenom dger samtliga aktier skall dock inte negativt paverka det samarbete som utvecklats
mellan foreningen och kommunen under l&ng tid. Intentionerna som fanns, sdsom de kommit att formuleras i
tidigare aktiedgaravtal och uppdragshandling, skall saledes fortfarande vara grunden for samarbetet”.

Under rubriken ”Bolaget och dess verksamhet” anges vidare f6ljande.

”Varbergs kommun dger samtliga aktier i Marknad Varberg AB. Samtliga styrelseledaméter utses av kommun-
fullméktige i Varberg som dven utser ordférande och vice ordférande. Kommunen foreslér 3 ledamoéter och vice
ordforande. Den ideella foreningen foreslar 4 ledaméter och ordforande. Avsikten ar att kommunen ska represen-
teras av kommunledningen. Bolaget utfor den verksamhet som kommunen formulerar i sin uppdragshandling till
Bolaget. Uppdragshandlingen utarbetas i dialog med foreningen Marknad Varberg”.

! Marknad Varberg AB, med organisationsnummer 556422-2312, bildades den 18 februari 1991 och registrerades av Patent- och registreringsverket
(numera Bolagsverket) 27 mars samma &r. Nuvarande firma registrerades den 7 juni 2001. Tidigare firma har varit Sven Jellbo Konsult AB och
Turistbyran Varberg AB. Den enda bolagsordning som registrerats ér fran den 25 mars 2013, enligt vilken bolaget har till foremal for sin
verksamhet att “marknadsfora och profilera Varberg som beséksmdl, etablerings- och bostadsort. Verksamheten bestar av tre delar
*Turistservice - uthyrning och férmedling av évernattningslokaler samt frdmja turismen i Varbergs kommun *Ndringslivsservice - formedla
kontakter mellan ndringsidkare i Varbergs kommun, formedla foretagslokaler samt medverka till nya foretagsetableringar och ddrmed forenlig
verksamhet *Centrumsamverkan - samarbete mellan képmdn, fastighetsdgare och kommunala planerare i syfte att forstirka Varbergs
innerstads attraktionskraft”. Bolagsordningen har dérefter beslutats dndrad vid tva tillféllen, den 17 december 2013 (KF § 160/13) och den 24
februari 2015 (KF § 21/15), dock utan att dessa dndringar har anmalts for registrering, vilket i sig strider mot 3 kap. 5 § aktiebolagslagen
(2005:551).

2ge ”Uppdragshandling for naringslivsbolag Marknad Varberg AB 2014-2016” (dnr. KS 2013/0560).

3 Se Kammarritten i Goteborgs dom av den 19 december 2014 i mél nr. 3564-3565-14, dir domstolen med tillimpning av 16 kap. 13 § LOU
forklarar att avtalet mellan Varbergs kommun och Marknad Varberg AB ir ogiltigt. Domen har vunnit laga kraft. Se dven Konkurrens-
kommissionen tidigare utredning i drende nr. KKO 13-030.

4 Marknad Varberg ideell forening hade enligt senast tillgédngliga arsredovisning 2013 c:a 322 medlemmar och arbetar med “att utveckla och
marknadsfora Varberg som en attraktiv ort for boende, besékare och etablering av foretag”. Foreningens totala inkomst av medlemsavgifter
och serviceavgifter belopte sig till c:a 1,5 miljoner kronor, varav 14.950 kronor avsdg medlemsavgifter.

5 Se tidigare ’AKTIEAGARAVTAL” mellan Varbergs Stadshus AB och Foreningen, daterat den 14 november 2013 och godkint genom beslut av
kommunfullméktige i Varberg den 17 december 2013 (KF § 160/13).

6 Enligt kommunfullméktiges beslut ska Kommunen fran Féreningen forvérva resterande 1.980 aktier, vilket motsvarar 33 procent av aktierna och
kapitalet i Marknadsbolaget, for en 6verenskommen kopeskilling om 443.000 kronor. Aktierna ska dérefter dverlatas till det kommunala
holdingbolaget Varbergs Stadshus AB. Efter forvérvet innehar Kommunen, genom stadshusbolaget, saledes 100 procent av Marknadsbolagets
aktier och kapital — se dven kommunstyrelsens beredningsprotokoll av den 27 januari 2015 (KS § 18/15), dnr. 2013/0379.

7 Se det underlag for "SAMVERKANSAVTAL” upprittat ”[m]ellan ”Varbergs kommun, genom Varbergs Stadshus AB, och den ideella foreningen
Marknad Varberg”, vilket godkéndes av kommunfullméktige i Varberg den 24 februari 2015 (KF § 21/15). Kommunen har enligt punkten 5 i
avtalet en skyldighet att hembjuda aktier och ska dven ge Foreningen ritt att dterkopa aktier om det enligt réttspraxis eller dndrad lagstiftning
senare skulle visa sig att d&ven privat dgande kan forenas med en moéjlighet till in-house-undantag enligt 2 kap. 10 a § LOU. Enligt punkten 8
giller avtalet tills vidare med 24 ménaders dmsesidig uppségning och tvist med anledning av avtalet ska enligt punkten 11 16sas i forsta hand i
samforstdnd parterna emellan.
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Av Marknadsbolagets arsredovisningshandlingar for 2014 framgar bl.a. foljande i fraga om
agarforidndringarna i1 bolaget.

»Aret inleddes med att Varbergs kommun forvirvade 67 % av bolagets aktier frin foreningen Marknad Varberg.
Samtidigt dndrades ocksé styrelsesammanséttningen till att vid sidan av naringslivets fyra representanter dven
omfattas av tre ledamoter ur den kommunala ledningen. Upplagget ansdgs som en positiv utveckling av bolaget och
savil naringslivet som kommunen var ndjda med dverenskommelsen. Tyvérr anméldes upplagget till Forvalt-
ningsritten och efter dom och 6verklagande kom i slutet av aret den slutgiltiga domen fran Kammarritten, som
upphéver det ingadngna avtalet mellan Marknad Varberg AB och Varbergs kommun. Detta innebér att bolaget och
kommunen under 2015 kommer att anpassa avtalet till det juridiska laget vilket sannolikt kommer leda till att
Varbergs kommun forvérvar resterande 33 % av bolagets aktier, men att styrelsesammansattningen bestar”.

Marknadsbolaget ska enligt Kommunens underlag till 4gardirektiv bedriva verksamhet som &r
kopplad till néringslivsfragor, turism och andra utvecklingsfragor i Varberg. Vidare ska bolaget
utgora ett gemensamt verktyg for att utveckla naringslivs- och destinationsomréden till nytta for
kommunen, néringslivet och de som bor, besoker och verkar i kommunen. Bolaget ska dven 1 aktiv
samverkan med dvriga aktorer i kommunen skapa en ldngsiktigt hdllbar utveckling och utgora en
attraktiv part for tillvixt och utveckling av kommunen inom bolagets verksamhetsomrade.

Enligt hittills tillgdngliga &rsredovisningshandlingar for 2014 hade Marknadsbolaget 16 helars-
anstillda och omsatte drygt 16 miljoner kronor.® Av omséttningen hinfor sig c:a 7,4 miljoner
kronor till kommersiell nettoomsittning av trycksaksproduktion, annonsintikter, konferens-
administration, och biljettforsiljning och c:a 8,7 miljoner kronor till ”betalningar frdn moder-
foretaget”, ddribland fakturerade intékter frin Kommunen.? Enligt vad Marknadsbolaget angivit
motsvarar 2014 ars forsédljning till Kommunen c:a 56 procent av bolagets totala omséttning detta
ar.10 For den ndrmaste foregdende trearsperioden 2012-2014 uppgér bolagets motsvarande andel
dgarrelaterad verksamhet till 1 genomsnitt 37,8 procent.!!

Négon annonserad offentlig upphandling har inte foregatt Kommunens planerade kdp av tjénster
frdn Marknadsbolaget, utan dessa ska enligt vad kommunen har uppgivit istillet ske med stod av
det s.k. in-house-undantaget fran bestimmelserna om offentlig upphandling.

Kontraktsvirdet av Kommunens planerade kop kan med utgadngspunkt i tidigare rs betalningar
uppskattas till c:a 712.000 kronor per ménad. Detta ger enligt berdkningsbestimmelserna vid
offentlig upphandling (se vidare nedan) ett kontraktsvérde pa drygt 34 miljoner kronor.!?

Forvaltningsritten 1 Goteborg har i dom av den 7 april 2015 beslutat att Kommunens aktuella
upphandling av de tjanster som Kommunen haft for avsikt att kopa frdn Marknadsbolaget ska
goras om. Till grund for beslutet angav rétten att det s.k. kontrollrekvisitet for in-house-undantag
inte var uppfyllt eftersom Kommunens representanter inte utgjorde majoriteten i Marknadsbolaget
styrelse och Kommunen inte heller i 6vrigt visat hur bolaget ska kontrolleras av Kommunen.!3

8 Se Marknadsbolagets styrelses forslag till &rsredovisning 2014.

9 Sebl.a. Marknadsbolagets faktura nr. 1400000, av den 16 januari 2014 med anledning av "avtal mellan Varbergs kommun och Marknad Varberg
2014”.

10 ge Marknadsbolagets arsredovisningshandlingar for 2014, not. 7, Transaktioner till nirstdende, s.12.

Il Ay Marknadsbolagets arsredovisningar for 2012 och 2013 samt preliminért for 2014 kan utlédsas att bolagets genomsnittliga omséttning under
denna period har uppgatt till (25,685+25,979+16,152./.3=) 22,605 miljoner kronor. Under samma period har bolaget redovisat inkomster fran
sina dgare med i genomsnitt (8,397+8.495+8,755./.3=) 8,549 miljoner kronor. Detta ger sdledes en genomsnittlig dgarrelaterad omsattningsandel
pa totalt 37,8 procent.

12 5om framgér av redovisningen ovan har under perioden 2012-2014 Kommunens betalningar till Marknadsbolaget uppgatt till i genomsnitt 8,549
miljoner kronor per ar eller (8,549 ./.12=) 712,417 kronor per méanad. Detta ger vid ett 48 ménaderskontrakt ett samlat kontraktsvirde pa 34,196
miljoner kronor.

13 e Forvaltningsritten i Goteborgs dom av den 7 april 2015 i mal nr. 1728-15 och 1735-15. Domen har inte vunnit laga kraft.
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Gillande ritt

Med offentlig upphandling avses forfarandet fram till och med tilldelningen av bland annat ett
offentligt tjdnstekontrakt med ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska
aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser tillhandahéllande av bl.a. tjans-
ter. Karakteristiskt for ett offentligt tjdnstekontrakt dr saledes att leverantdren mot ersdttning ska ata
sig att utfora tjanster for den upphandlande myndighetens rakning.

Upphandling av tjanstekontrakt regleras i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU,
vilken har kommit till som en f6ljd av bl.a. Europeiska radets och parlamentets direktiv
(2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjdnster (det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet).

Kommunala myndigheter och kommunala beslutande férsamlingar utgor enligt legaldefinitionen i
2 kap. 19 § LOU sédana s.k. upphandlande myndigheter som obligatoriskt har att iaktta lagens
bestammelser. Foretag som tillhandahaller aktuella tjénster utgor leverantérer som ska lamnas
mojlighet att delta med anbud eller intresseanmailan att lamna anbud (s.k. anbudsansdkan).

Den nidrmare bestdmningen av ett kontrakt utgdr frn ett gemensamt klassifikationssystem for
varor, tjdnster och byggentreprenadarbeten inom de europeiska gemenskaperna som heter Common
Procurement Vocabulary eller CPV. 14 Ett kontrakt som avser bland annat marknadsforing kan vid
tillimpningen av CPV-systemet hdnforas till antingen varor avseende informations- och marknads-
foringsprodukter (CPV 39294100-0) eller A-tjanster for marknadsforing (CPV 79342000-3), kate-
gori 11 enligt bilagan 2 till LOU.

Om det samlade kontraktsvérdet av ett sddant A-tjdnstekontrakt som ska upphandlas dverstiger det
vid varje tidpunkt gillande troskelvérdet ska upphandlingen handléggas i enlighet med de péd EU-
direktiv grundade bestimmelserna i 1-14 kap. LOU.

I frdga om tjinstekontrakt som ska I6pa tills vidare och nagot totalpris inte anges ska enligt 3
kap. 12 § LOU kontraktet uppskattas som ett 48-ménaderskontrakt.!3

For nérvarande (2015) uppgér troskelvérdet for bl.a. kommunal upphandling av A-tjdnster inom
den s.k. klassiska sektorn till 1.806.427 kronor.!6

Som huvudregel ska upphandling enligt LOU genomforas i ett annonserat forfarande. Enligt det s.k.
in-house-undantaget 12 kap. 10 a § LOU kan en upphandlande myndighet tilldela kontrakt direkt
till en fristdende juridisk person som myndigheten sjdlv dr dgare eller delégare av. Denna mojlighet
till undantag foreligger dock enbart om f6ljande tva forutséttningar samtidigt ar uppfyllda.

1 den upphandlande myndigheten utdvar en kontroll dver den juridiska personen eller den gemensamma ndmnden
som motsvarar den som myndigheten utdvar dver sin egen forvaltning, och

2 den juridiska personen eller den gemensamma ndmnden bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med
den eller de myndigheter som kontrollerar den.

14 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 tjanster i ett attastélligt kodsystem. Tanken &r att systemet ska ersétta de olika
nationella klassifikationerna vid handeln inom sévil som mellan medlemsstaterna. — se 1 kap. 2 § femte stycket och 2 kap. 5 § LOU samt
Europeiska parlamentets och radets forordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphand-
ling (CPV), numera i delvis dndrad lydelse sedan 2008.

15 Enligt 3 kap. 12 § LOU ska, om ett tjanstekontrakt upphandlas utan att nagot totalpris anges, virdet av kontraktet vara det uppskattade totala
vérdet av tjdnsterna under kontraktets 16ptid, om denna 4r hogst 48 manader och av manadsvirdet multiplicerat med talet 48, om I6ptiden &r
langre eller om kontraktet 16per pé obestamd tid.

16 vad som vid varje tidpunkt utgor gillande tréskelvirden faststills 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. Troskelvardet for
upphandling av bl.a. A-tjanster inom den klassiska sektorn uppgar, om den upphandlande myndigheten inte ar en central civil statlig myndighet
(se Bilaga IV till det klassiska upphandlingsdirektivet) sedan den 1 januari 2012 till 207.000 euro eller 1.806.427 svenska kronor — se vidare
Europeiska kommissionens forordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om éndring av europaparlamentets och radets direktiv
2004/17/EG och 2004/18/EG avseende de troskelvarden som ska tillimpas vid upphandlingsférfaranden samt regeringens tillkdnnagivande
(2014:5) av troskelvarden vid offentlig upphandling.
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Nar det géller bedomningen av det s.k. kontrollkriteriet i 2 kap. 10 a § punkten 1 LOU framgar bl.a.
av uttalanden i lagforarbetena!” att avgérande for om den upphandlande myndigheten utdvar en
kontroll 6ver den fristdende juridiska personen motsvarande den som den utdvar Gver sin egen
forvaltning ska vara en helhetsbedomning som resulterar i att den juridiska personen kan anses
understélld en kontroll som gor det mdjligt for den upphandlande myndigheten att paverka de beslut
som fattas 1 verksamheten. Det ska vara fraga om en mojlighet att utdva ett bestimmande inflytande
i fraga om savil den juridiska personens strategiska mal som dess viktiga beslut.!8

Om den fristaende juridiska personen é&r ett aktiebolag dir den upphandlande myndigheten, ensam
eller tillsammans med andra offentliga myndigheter, dger hela aktiekapitalet har detta i EU-dom-
stolens praxis visserligen ansetts tyda pa att kontrollkriteriet dr uppfyllt, dock utan att ha ndgon
avgorande betydelse for bedomningen.!® Avgorande dr istdllet det sitt som myndigheten kan
anvinda dgandet till att 1 det verkstédllande ledningsorganet (bolagets styrelse) utdva ett bestim-
mande inflytande 6ver den fristdende juridiska personens 16pande forvaltning, 1 frdga om sdvil dess
strategiska méal och viktiga beslut. 2°

Niér det sedan géller bedomningen av det s.k. verksamhetskriteriet i 2 kap. 10 a § punkten 2 LOU
far den fristdende juridiska personens externa forsdljningsverksamhet enbart vara av marginell
karaktdr.2! Darmed har 1 unionsréttslig sdvil som svensk nationell praxis?? ansetts att den externa
forsédljningsverksamhet som riktar sig till andra &n 4garna ska motsvara en andel pd 10 procent men
inte pa 20 procent av den totala verksamheten. I de nya klassiska upphandlingsdirektiv
(2014/24/EU) som nyligen antagits av Europeiska radet och parlamentet har verksamhetskriteriet
fixerats till att den fristdende juridiska personen inte far bedriva mer 4n 20 procent extern
verksamhet for att in-house-undantag ska kunna komma ifradga.?3 Till ledning for bedomningen ska
enligt direktivet 1 forsta hand beaktas den juridiska personens genomsnittliga omséttning samt
andelen dgarrelaterad verksamhet under de nidrmaste tre &ren som foregétt den aktuella tilldel-
ningen.24

Regelverket 1 LOU behdver vidare, enligt 1 kap. 7 § LOU, inte tillimpas vid upphandling av tjan-

ster frdn en annan upphandlande myndighet som pé grund av lag eller annan forfattning har ensam-
ratt (s.k. réttsligt monopol) pa att utfora tjinsten. Den omstindigheten att en upphandlande myndig-
het tror sig veta att enbart en viss leverantdr rent faktiskt kan komma ifrdga for leverans av aktuella

17 ge prop. 2009/10:134, s. 13 f. och SOU 2011:43 s. 401 ff.

18 Se pl.a. EU-domstolens dom av den 13 oktober 2005 i mél C-458/03, Parking Brixen, REG 2005, s. 1-5397, p. 65 och av den 13 november 2008
i mal C-324/07, Coditel Brabant, REG 2008, s. 1-8457, p. 28.

19 se EU-domstolens dom av den 11 maj 2006 i mal C-340/04, Carbotermo, REG 2006, s. I- 4137, p. 37.

20 Om det aven finns ett privat dgande i den fristdende juridiska personen, om &n i minoritetsstallning, 4r det enligt EU-domstolens praxis uteslutet
att kontrollkriteriet kan anses uppfyllt - se bl.a. EU-domstolens dom av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle, REG 2005, s. I-1, p 49,
av den 10 november 2005 i mal C-29/04, Médling, REG 2005, s. I - I- 9705, p. 46, av den 18 januari 2007 i mal C-220/05, Auroux, REG 2007,
s. 1-385, p. 64, av den 13 november 2008 i mél C-324/07, Coditel Brabant, REG 2008, s. 1-8457, p. 30 och av 10 september 2009 i mal
C-537/07, SEA, REG 2009, s. I- 8127, p. 46 — se dven EU-domstolens dom av den 21 juli 2005 i méal C-231/03, Coname, REG 2005, s. I- 7287,
p- 26, jfr. dock domen i det ovannamnda malet C-196/08, Acoset, pp. 53—62. Se dven de svenska lagforarbetena prop. 2011/12:106, s. 21 och
SOU 2011:43, s. 89 samt Kammarratten i Goteborgs dom i mal nr. 3564-3565-14 som just avser Kommunens tidigare avtal om kop av tjénster
fran Marknadsbolaget.

Se EU-domstolens dom av den 11 maj 2006 i mél C-340/04, Carbotermo, REG 2006, s. I- 4137. Av domen framgar att den fristdende juridiska
personen ska bedriva huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den myndighet (eller de myndigheter) som innehar (kontrollerar) den, och
att all annan verksamhet far endast vara av marginell karaktér (p. 63). I bedomningen av om sa &r fallet ska alla omstiandigheter beaktas, dvs.
savil kvalitativa som kvantitativa (p. 64).

22 3¢ bl.a. EU-domstolens dom av den 19 april 2007 i méal C-295/05, Asemfo vs. Tragsa, REG 2007, s. I- 2999, punkt 55. Se dven Kammarritten i
Stockholms dom av den 8 november 2011 i mal nr 7089-10 samt Europeiska kommissionens formella underrittelse till Sverige den 27 februari
2015 i overtrdadelsedrende nr. 2014/4183 jamte kommissionens tidigare motiverade yttrande av den 28 oktober 2010 i dvertradelsedrende nr.
2009/4080.

Se art. 12.1 i Europaparlamentets och radets direktiv (2014/24/EU) av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphévande av
direktiv 2004/18/EG (nya klassiska upphandlingsdirektivet). Direktivet trader i s.k. direkt effekt per den 1 februari 2016 men har déarforinnan
normerande betydelse for unionskonform réttstolkning.

24 seart. 12 punkten 1 forsta stycket b) jamford med punkten 5 det nya klassiska upphandlingsdirektivet (2014/24/EU).
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tjanster (s.k. faktisk ensamsituation) medfor dock inte undantag frdn huvudregeln att en annonserad
upphandling dndé ska genomforas.2s

Enligt den s.k. forsiktighetsprincipen i EU-domstolens fasta réttspraxis2® ska mdojligheten till
undantag fran de regler som avser att sidkerstilla effektiviteten av de réttigheter som inom omradet
for offentlig upphandling ges enligt unionsrétten tolkas restriktivt.2” Det ankommer ocksa pa den
som avser att dberopa ett undantag att bevisa att de sdrskilda omstidndigheter som motiverar
undantaget faktiskt foreligger.28

Om négot undantag fran LOU inte kan goras tillimpligt ska upphandling genomf6ras enligt lagens
bestdmmelser. I sadant fall ska enligt huvudregeln i 1 kap. 9 § LOU den upphandlande myndigheten
genomfora upphandling pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande samt dppet (transparent) sétt.
Vidare ska principerna om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Syftet med LOU jidmte de bakomliggande fordrags- och direktivbestimmelserna dr att sdkra att
offentlig upphandling sker genom en effektiv konkurrens samt att leverantdrer och deras ansok-
ningar och anbud behandlas pi ett likvérdigt och forutsebart sitt. Reglerna ar utformade bl.a. 1 syfte
att forsvara mojligheterna att vid offentlig anskaftning gynna eller missgynna vissa leverantdrer pa
ett obehorigt och ddrmed konkurrenssnedvridande sitt. Bestimmelserna medfor ocksa att skatte-
betalarna pa sikt skyddas mot onddigt hoga kostnader samt att korruption motverkas.

Som regel foreligger det en obligatorisk skyldighet for upphandlande myndigheter att uppritta
skriftliga forfrdgningsunderlag samt, enligt 7 kap. 1 § LOU, offentliggora sina upphandlingar gen-
om annons. Ett meddelande om upphandlingen ska jml. 2 § upphandlingsforordningen (2011:1040)
skickas till Europeiska kommissionen for publicering i Europeiska unionens officiella tidning och 1
databasen TED.

Enligt 4 kap. 5 § och 7-8 §§ LOU?® foreligger det vid varu- eller A-tjansteupphandling dver
troskelvérdet undantag frin denna skyldighet vid bland annat foljande forutsittningar.

- om det vid ett annonserat, dppet, selektivt eller forenklat forfarande inte har 1dmnats ndgra anbudsansdkningar eller
inte ldmnats négra anbud eller ndgra lampliga anbud, och de ursprungliga villkoren for kontraktet inte har dndrats
vasentligt, eller

- om det &r absolut nddvindigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omstindigheter som inte
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gor det omdjligt att halla tidsfristerna vid 6ppet, selektivt eller
forhandlat forfarande med foregidende annonsering, eller

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

- det giller en tilldggsbestillning eller ett utbyte av tidigare upphandlade varor eller tjanster, och ett byte av leverantor
skulle vara tekniskt oproportionellt svart.

Sddan egenforvdllad brddska hos den upphandlande myndigheten som kan ha uppkommit till {61jd
av exempelvis bristande planering grundar inte rétt till direkttilldelning och det méste vidare rdda
en sddan tidsndd att det har varit omojligt att halla tidsfristerna vid annonserat forfarande.

Skulle ett upphandlingspliktigt avtal slutas utan foregdende annonsering enligt 7 kap. 1 § eller
15 kap. 4 § LOU ska ritten (allmén forvaltningsdomstol) jml. 16 kap. 13 § LOU pa talan av skade-

25 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
och dom av den 18 juli 2007 i mal C- 503/04, kommissionen mot Tyskland, REG 2007, s. I- 6153.

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

27 Avseende kravet pé restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgoranden av den 17 november 1993 i méal C-71/92, kommissionen mot Spanien,
REU 1993, 5. 1-5923, av den 3 maj 1994 i mal C-328/92, Kommissionen mot Spanien I, REU 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i mal
C-57/94, Kommissionen mot Italien II, REU 1995, s. [-1249.

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

29 Den aktuella regleringen har sedan den 15 juli 2010 sammanforts till 15 kap. 3 § LOU, i delvis ny lydelse.
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lidande leverantor besluta att avtalet dr ogiltigt 3 om nagot undantag fran kravet pa annonsering
inte visas foreligga.3! Ett dylikt lagakraftvunnet3? forordnande medfor retroaktiv verkan (ex tunc),
som om avtalet aldrig hade funnits. Detta innebér att parternas samtliga skyldigheter enligt avtalet
bortfaller och, enligt huvudregeln, att prestationerna ska aterga. Om nagon atergang av presta-
tionerna inte 4r mojlig anger lagforarbetena att utgangspunkten ska vara att det formogenhetslage
som géllde innan det ogiltiga avtalet slots istéllet ska aterstillas. 33 Skulle exempelvis vissa tjanster
enligt ett sedermera ogiltigforklarat avtal redan ha hunnit utféras kan leverantdrens ha rétt till
ersdttning for sina utldgg men inte for samkostnadstickning och vinst.

Allmén forvaltningsdomstol kan dven, pa talan av Konkurrensverket, besluta att en sirskild upp-
handlingsskadeavgift ska betalas av den upphandlande myndighet som utan iakttagande av fore-
skrifterna om foregdende annonsering i LUF har slutit avtal med en leverantor. Den aktuella straft-
avgiften ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till lagst 10.000 och hogst 10 miljoner kronor. Avgiften
far dock inte dverstiga tio procent av det aktuella kontraktsviardet. I rittspraxis har dylika upphand-
lingsskadeavgifter som regel kommit att bestimmas till omkring sju procent av kontraktsvirdet34
men en individuell beddmning ska alltid ske med beaktande av samtliga relevanta omstindig-
heter.3>

Yttrande
Kommunen har beretts tillfdlle att yttra sig dver en promemoria med en prelimindr beddmning som
upprittats 1 drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med ndgot svar.

Beddmning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

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

Kommunen ér en sddan upphandlande myndighet som &r skyldig att iaktta bestimmelserna i LOU.
Av utredningen framgar att Kommunen kopt tjdnster fran Marknadsbolaget 1 direkt strid mot LOU.
Bland annat har kammarritten ogiltigforklarat Kommunens tidigare avtal med bolaget pa den
grunden att det s.k. kontrollrekvisitet for in-house-undantag inte dr uppfyllt. Efter kammarrittens
dom har Kommunen forsokt bota den patalade bristen genom att forvirva samtliga aktier 1
Marknadsbolaget och saledes bli dess enda dgare. Enligt vad forvaltningsritten nu funnit racker
emellertid inte detta, eftersom Kommunen samtidigt i praktiken har avtalat bort rétten att utse
ordfoérande och majoriteten av ledaméter 1 Marknadsbolagets styrelse. Kommunen har inte heller i
ovrigt kunnat visa hur bolaget ska kontrolleras av Kommunen.

Vidare framgér av Marknadsbolagets arsredovisningar att bolagets dgarrelaterade verksamhet
under de nirmaste tre verksamhetsaren inte motsvarat mer an i genomsnitt c:a 38 procent. Under
2014 har den &dgarrelaterade andelen visserligen okat till 56 procent, men detta &r 1dngt ifrdn de mer
an 80 procent som kravs for att det s.k. verksamhetskriteriet for in-house-undantag ska anses vara
uppfyllt.

30 Ritten kan jml. 16 kap. 16 § LOU é&ven forordna om att ett avtal inte far fullgoras till dess att ndgot annat har bestdmts (interimistiskt forbud)
men féar enligt 16 kap. 16 § andra stycket LOU avsta fran ett sddant interimistiskt forbud om den skada eller olédgenhet som atgarden skulle
medfora kan bedomas vara storre dn skadan for leverantoren.

31 Ritten far enligt 16 kap. 14 § LOU,emellertid besluta att avtalet trots allt far bestd om det skulle foreligga ndgon tvingande hénsyn till ett
allménintresse. Bevisbordan for sadant undantag avilar den upphandlande myndigheten.

32 Se HFD 2012 ref. 27, enligt vilket en forvaltningsritts dom att ogiltigforklara ett avtal som slutits efter en offentlig upphandling har ansetts inte
vara ett beslut av sadant slag som géller omedelbart.

33 Se prop. 2009/10:180, s. 361.

34 Se bl.a. Kammarritten i Stockholm mal nr 5426-12, 5427-12 respektive 5452-12, Kammarrétten i Goteborg mal nr 7009-12, Kammarrétten i
Stockholm mal nr 1305-12, Forvaltningsrétten i Link6ping mal nr 1785-13, Forvaltningsritten i Stockholm mal nr 1271-12, 1273-12 och 1281-
12, Forvaltningsritten 1 Véxjo mal nr 286-12, Forvaltningsritten i Luled mal nr 2166-11, Férvaltningsrétten i Géteborg mal nr 13115-12, Foérvalt-
ningsrétten i Falun mal nr 2643-12, Forvaltningsritten i Stockholm, mél nr 2916-13, 22373-12, 2922-13 och 2987-13.

35 Se HFD 2014 ref. 69.
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Det ér séledes inte mojligt enligt in-house-undantaget for Kommunen att kopa tjanster direkt fran
Marknadsbolaget. Fraga uppkommer déarfor om det finns ndgot annat undantag 1 LOU som
Kommunen kan dberopa. Kommunen har, inom ramarna for domstolarnas tidigare handldggning,
haft god tid pa sig for att kunna planera och genomfora en korrekt annonserad upphandling. Nagon
synnerlig bradska som har gjort det omojligt for Kommunen att genomf6ra ett annonserat
forfarande foreligger ddrmed inte. Ndgon annan undantagsforutsittning for tilldelning direkt till
Marknadsbolaget &r heller inte uppfylld.

En annonserad upphandling skulle istillet ha genomforts i enlighet med lagens huvudregel.
Kommunens forsok att aterigen kringga denna skyldighet strider mot LOU och de bakomliggande
direktiven pa ett sitt som medfor att finns skil att anyo rikta allvarlig kritik mot Kommunen.



