KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 16-025

PM 2 2016-10-12 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom direkttilldelning i strid mot bestimmelserna
om upphandling (otillaten direkttilldelning — ej in-house-undantag).

Ett kommunaldigt energindtbolag har utan upphandling slutit avtal om kop av tjdnster direkt med
ett kommersiellt verksamt koncernsysterforetag, trots att de lagliga forutsdttningarna for direkta
kop mellan koncernbolag inte dr uppfyllda.

Det kommunalidgda energindtbolaget Kraftringen Nét AB koper 16pande tjdnster fran det i samma
bolagskoncern ingaende Kraftringen Service AB, utan foregaende annonserad upphandling.

Bolagen har den 5 och 6 april 2011 slutit ramavtal avseende “Elnditsverksamhet”, for avrop av
drift- och underhallstjénster samt anldggningsarbeten pa elnét inom energinitbolagets distributions-
omrade. Avtalet 16pte ut senast den 31 mars 2015 och synes ha ersatts med ett ramavtal fran den 27
juni 2015 avseende ”Fortlopande avrop av elnditsarbeten” under perioden 1 januari 2014 till och
med den 31 december 2018 samt ett ”Ramavtal Elndtstjdnster” sin slots den 18 mars 2016 och
avser perioden till och med den 31 december 2020.! De bada bolagen har dven, den 1 och 10 juni
2011, slutit ramavtal om ”Fjdrrvdrmendits verksamhet”, som 16pte ut den 31 mars 20152 samt, den
1 juni 2015, slutit ramavtal om ”Fdltservicetjdnster” som 16pte ut den 30 juni 2016.3

Inget av dessa avtal har foregatts av ett annonserat upphandlingsforfarande med infordran av
konkurrerande anbud.#

De bada bolagen, Kraftringen Nit AB och Kraftringen Service AB,° ingér i den s k. Kraftringen-
koncernen som huvudsakligen har sina intikter fran energiforséljning och nétverksamhet till enskil-
da, privatpersoner eller foretag.” Huvudégare dr Lunds kommun som édger 82,4 % av Kraftringen-
koncernen. Ovriga dgare #r Eslovs kommun (12,0 %), Horby kommun (3,5 %) och Lomma
kommun (2,1 %).

Enligt tillgéingliga arsredovisningar omsatte Kraftringen Nit AB under de senaste tre aren (2013-
2015) i genomsnitt c:a 740 miljoner kronor.® Under samma period omsatte Kraftringen Service AB

Ramavtal Elnditstjdnster avser perioden den 10 mars 2016 till och med den 31 december 2018, med méjlighet till ettarig forldngning i tva
omgangar till och med den 31 december 2020.

Ramavtalet om Fjarrvirmendits verksamhet innefattar mojlighet till avrop av tjénster for service av Kraftringen Nit AB:s sekundérnits-
undercentraler, beredskap pa fjdrrvirmenitet samt utbyggnation av fjirrvirmenitet inom nétbolagets distributionsomrade. Den fjirrvirme-
distributionsverksamhet som tidigare bedrivits i Kraftringen Nédt AB och Kraftringen Service AB har genom en koncernintern bolagsfusion

Ramavtalet om Fdiltservicetjiinster innefattar mojlighet till avrop av mitarrelaterade arbeten med till- och frankoppling av enskilda elmétare
vid bristande betalning fran abonnenternas sida samt samordning av sddana arbeten och servicearbeten samt samordning av
nitstationsrelaterade arbeten med infrastrukturrelaterade arbeten avseende métvirdesinsamling.

Se e-postmeddelande av den 12 juli 2016 fran Kraftringen Nét AB innefattande beslut om avslag pa en begéran om utlimnade av upp-
handlingsdokument med motiveringen att ”[d]e? finns inga upphandlingsunderlag som legat till grund for att ingd aktuella avtal”.

Kraftringen Nit AB, med organisationsnummer 556228-1138, bildades den 27 december 1982 och registrerades av Patent- och registrerings-
verket (numera Bolagsverket) den 5 maj 1983. Nuvarande firma registrerades den 12 november 2009. Tidigare firma har varit KREAB,
Klippan-Rénneadalens Energi AB och KREAB Energi AB. Bolaget verkar dven under registrerad bifirma Skénsk fjarrvirme. Géllande
bolagsordning registrerades den 27 april 2010, enligt vilken bolaget har till foremal f6r sin verksamhet att ... inkdpa och distribuera energi,
driva lokalt kommunikationsndit samt ddrmed forenlig verksamhet” . Kraftringen Nét AB dgs till 100 procent av koncernmoderbolaget
Kraftringen Energi AB (publ).

Kraftringen Service AB, med organisationsnummer 556511-6398, bildades den 18 oktober 1994 och registrerades av Patent- och registre-
ringsverket (numera Bolagsverket) 1 april 1995. Nuvarande firma registrerades den 17 december 2004. Tidigare firma har varit KREAB
Service AB och Torsas Energi AB samt AB Grundstenen 70208. Gillande bolagsordning registrerades den 26 april 2006, enligt vilken
bolaget har till féremal for sin verksamhet att ”... utveckla en ldngsiktig verksamhet avseende entreprenad och servicetjinster inom energi-
och IT-kommunikationsomrddena i sodra Sverige och ddrtill anknytande verksamhet” . Kraftringen Service AB dgs till 100 procent av
koncernmoderbolaget Kraftringen Energi AB (publ).

Enligt uppgift i Kraftringens koncernarsredovisning 2015 har koncernen totalt c:a 300 000 kunder, varav eldistribution omfattar c:a 116 500
kunder. Hérutover bedriver koncernen dven fjérrvirmeverksamhet med forséljning till c:a 8 500 kunder, huvudsakligen i Skane lin.

Enligt tillgéngliga arsredovisningshandlingar uppgick Kraftringen N4t AB:s arsomsittning till 725,347 Tkr. (2015), 737,516 Tkr (2014)
och 757,034 Tkr. (2013). Detta motsvarar en genomsnittlig omséttning pa (725,347 + 737,516 + 757,034 /. 3 =) 739,966 Tkr/ar.
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c:a 221 miljoner kronor,” varav den genomsnittliga omséttningen av forsiljning till andra koncern-
foretag uppgick till c:a 56 procent.!?

Eftersom avtalen inte ndrmare preciserats till omfattning och innehall, och forekommande
prisuppgifter hallits hemliga,'! dr det svart att uppskatta det s.k. kontraktsvirdet av varje kontrakt
var for sig. Totalt har under perioden 2013-2015 Kraftringen Nit AB dock betalat ut i genomsnitt
c:a 97 miljoner kronor per ar (exklusive lagstadgad mervirdesskatt) till Kraftringen Service AB, 12
vilket motsvarar 55 procent av detta bolags totala genomsnittliga omsittning.!3

Géllande ritt

Med upphandling avses de atgédrder som vidtas av en upphandlande myndighet eller enhet i syfte att
tilldela ett kontrakt eller att inga ett ramavtal avseende bland annat tjdnster.'# Karakteristiskt for ett
upphandlingspliktigt tjanstekontrakt ér sdledes att en leverantdr mot ersittning ska ata sig att utfora
tjanster for en upphandlande myndighets eller enhets ridkning.

Upphandling av tjidnstekontrakt regleras genom bland annat lagen (2007:1092) om upphandling
inom omradena vatten, energi, transporter och posttjinster - LUF. Lagen har kommit till som en
foljd av bl.a. kraven pa etableringsfrihet och fri rorlighet av varor och tjdnster enligt artiklarna 18,
49 och 56 i1 Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt (EUF-fordraget) samt det s.k. forsorj-
ningssektorsupphandlingsdirektivet (2004/17/EG).1>

Foretag som star under bestimmande inflytande av exempelvis en eller flera kommunala myndig-
heter eller beslutande forsamlingar utgor enligt 2 kap. 20 och 21 §§ LUF!¢ sddana upphandlande
enheter som vid sin verksamhet inom de s k. forsorjningssektorerna dr skyldiga att iaktta lagens re-
glering. Dit hor enligt 1 kap. 4 § punkten 1 LUF bland annat verksamhet som bestar i att tillhanda-
hélla och driva fasta publika nét i samband med distribution av viarme och el. Foretag som pa mark-
naden tillhandahaller tjdnster som efterfragas av en upphandlande enhet utgor s.k. leverantorer.\?

Den nidrmare bestimningen av ett upphandlingsskyldigt kontrakt utgar fran ett klassifikationssys-
tem for varor, tjanster och byggentreprenadarbeten inom Europeiska unionen.'® Underhalls- och re-
parationstjédnster, utgor s.k. A-tjanster (kategori 1 enligt Bilaga 2 till LUF). Om kontraktsvirdet!® av

9 Enligt tillgéngliga arsredovisningshandlingar uppgick Kraftringen Service AB:s drsomsiittning till 257,572 Tkr. (2015), 222,296 Tkr (2014)
och 183.294 Tkr. (2013). Detta motsvarar en genomsnittlig omsittning pa (257.572 + 222.296 + 183.294 /. 3 =) 221.054 Tkr/ar.

10 Enligt noterna 20 i Kraftringen Service AB:s arsredovisningar for dren 2015 och 2014 uppgick bolagets omsittning mot andra koncernfore-
tag 51 % (2015), 59 % (2014) och 58 % (2013) av den totala omsittningen. Detta ger i genomsnitt (51%+59%+58% ./. 3 =) 56 procent.

11 Bgrekommande prisuppgifter i de aktuella avtalen har av Kraftringen Nét AB forklarats hemliga jml. 19 kap. 1 § och 31 kap. 16 § offent-
lighets- och sekretesslagen (2009:400) — se bolagets beslut av den 8 juli och den 2 september 2016.

12 Enligt tillgéngligt utdrag ur Kraftringen Nt AB:s leverantorsreskontra uppgick bolagets utbetalningar till Kraftringen Service AB 126,264
Tkr. (2015), 130,079 Tkr (2014) och 105,281 Tkr. (2013) inklusive moms. Detta motsvarar en genomsnittlig omsittning pa (126,264 +
130,079 + 105,281./. 3 =) 120,541 Tkr/ar eller (120,541 x 0,8=) 96,432 Mkr exklusive moms.

13 120 541 ./.221.054 = 0,5453 eller c:a 55 procent (utridkningen avser belopp inklusive moms).

14 'S¢ 2 kap. 23 § LUF.

15 Europeiska radets och parlamentets direktiv (2004/17/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid om samordning av
forfarandena vid upphandling pad omrédena vatten, energi, transporter och posttjanster (forsorjningsupphandlingsdirektivet). Direktivet har
numera ersatts med Europaparlamentets och Rédets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphandling av enheter som &r
verksamma pa omradena vatten, energi, transporter och posttjinster och om upphéivande av direktiv 2004/17/EG. Detta s k. Nya forsorj-
ningssektorsdirektiv har emellertid inte dnnu genomforts i svensk ritt, varigenom rittsverkan av det nya direktivet inskrinks till att omfatta
enbart bestimmelser som har s.k. vertikal direkt effekt.

16

Se 2 kap. 20 § forsta stycket 1 och andra stycket jamfort med 21 § LUF.

17 'S¢ 2 kap. 11 § LUF.

18 Common Procurement Vocabulary ir ett gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska unionen. CPV klassificerar i ett ttastélligt

kodsystem c:a 6.000 varor och tjinster — se vidare 1 kap. 2 § femte stycket och 2 kap. 5 § LUF samt Europeiska parlamentets och radets
forordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), numera i delvis
dndrad lydelse sedan 2008.

Det s.k. kontraktsvdrdet ska enligt 3 kap. 2 § LUF uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet. Avser upphandlingen
tjdnster dir nagot totalpris inte anges ska enligt 3 kap. 11 § LUF virdet av kontraktet uppskattas till det totala virdet av tjdnsterna under
kontraktets 16ptid, om denna &r hogst 48 manader.

19
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sadana tjanster overstiger troskelvirdet 3.820.645 kronor?? ska upphandling handliggas med
iakttagande av de direktivstyrda bestimmelserna i 1-14 kap. LUF.

Troskelvirdesberdkningen av ramavtal ska enligt 3 kap. 12 § LUF ske utifran det hogsta sam-
manlagda virdet av samtliga kontrakt som planeras under ramavtalets 16ptid. Om négot totalpris
inte angetts, utan ett tjdnstekontrakt har slutits for att 10pa tills vidare, ska enligt 3 kap. 11 § LUF
virdet uppskattas som ett 48-manaderskontrakt.2! Ett formlost s k. direktupphandlingsforfarande
kan komma ifraga for avtal med lagt viarde. Vid en bedomning om detta ar tillatet ska emellertid
beaktas samtliga direktupphandlingar av samma slag som har gjorts av den upphandlande enheten
under ridkenskapsaret. Detta sammanlagda virde far namligen inte Gverstiga 26 procent av géllande
troskelvirde, eller for narvarande 993.367 kronor.22 Valet av berdkningsmetod far enligt 3 kap. 9 §
andra stycket LUF heller inte goras for att kringgd lagens bestammelser.

Regelverket om upphandling inom forsorjningssektorn syftar till att bland annat sdkerstélla efter-
levnaden av EUF-fordragets bestimmelser om etableringsfrihet och rorlighet. Det har i 1 kap. 24 §
LUF darfor genomforts ett antal unionsréttsligt grundade principer, dédribland principerna om
likabehandling och ickediskriminering samt Oppenhet (transparens), innebdrande att alla leveran-
torer ska behandlas lika och ges majlighet till sadan insyn att de i konkurrens med andra leveran-
torer kan lamna anbud pa lika villkor.23 Bestimmelserna har utformats i syfte att bl.a. forsvara
mojligheterna att vid en anskaffning gynna eller missgynna vissa leverantorer pa ett obehorigt och
darmed konkurrenssnedvridande sitt. Hirigenom skyddas pa sikt berdrda skattebetalare eller
avgiftskollektiv mot onddigt hoga kostnader. Vidare motverkas korruption.

LUF och det bakomliggande forsorjningssektorsdirektivet dger tillimpning pa atgiarder som
vidtas av en upphandlande enhet i syfte att tilldela kontrakt eller ramavtal avseende bl.a. tjinster.2*
Enligt 1 kap. 20 § LUF, behover regelverket dock inte tillimpas vid upphandling av tjénster fran en
upphandlande myndighet?S som pé grund av lag eller annan forfattning har ensamritt (s k. rittsligt
monopol) pa att utfora tjansten.26 Under vissa forhallanden undantas vidare, enligt 1 kap. 15 och 16
§§ LUF, dven kontrakt som en upphandlande enhet tilldelar ett anknutet foretag, med vilket enheten
befinner sig i ett konsoliderat koncernforhallande (koncernbolag),?’ eller ett samriskforetag 28

20" Gillande troskelvirde 2016 for upphandling av varor och A-tjanster inom forsorjningssektorn - se regeringens tillkdnnagivande (2016:14)

om troskelvirden vid offentlig upphandling samt Europeiska kommissionens férordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om
andring av europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG avseende de troskelvirden som ska tillimpas vid
upphandlingsforfaranden.

21 Enligt 3 kap. 11 § LUF ska, om ett tjinstekontrakt upphandlas utan att ndgot totalpris anges, vérdet av kontraktet vara det uppskattade totala

virdet av tjansterna under kontraktets 16ptid, om denna #r hogst 48 manader och av ménadsviérdet multiplicerat med talet 48, om 16ptiden dr
ldngre eller om kontraktet I6per pa obestdmd tid.

Se 15 kap. 3 a § tredje stycket jamford med 3 § andra stycket LUF.

De grundlidggande principer som asyftas foljer numera av avdelning IV i Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt - FEUF - tidigare
EG-fordragets art. 28-30 och 43-55 EG.

24 Se 1 kap. 2 § jamford med 2 kap. 23 § LUF.
25

26

22
23

For definition av vad som utgdr en upphandlande myndighet se 2 kap. 21 § LUF.

Enligt 1 kap. 12 § LUF behover lagens bestimmelser inte heller iakttas ifrdga om anskaffningar som gors vid dterforsiljning eller uthyrning
till tredje man, om den upphandlande enheten inte har nidgon sérskild réttighet eller ensamriitt att silja eller hyra ut féremalet for kontraktet
och dven andra har ritt att sédlja eller hyra ut det pA samma villkor som den upphandlande enheten. Den upphandlande enheten r i sddant fall
skyldig att till Europeiska gemenskapernas kommission anmila de varukategorier och verksamheter som den anser vara undantagna enligt
lagen.

27 Med anknutet foretag avses enligt 2 kap. 2 § LUF foretag vars arsrikenskaper konsolideras med den upphandlande enhetens enligt kraven i

radets sjunde direktiv 83/349/EEG av den 13 juni 1983, senast dndrat genom Europaparlamentets och radets direktiv 2006/46/EG.
Undantagna enligt den aktuella regleringen ér sdledes (1) foretag 6ver vilket den upphandlande enheten har ett bestimmande inflytande eller
(2) foretag som kan utova ett bestimmande inflytande 6ver den upphandlande enheten (moder <-> dotterbolag) eller (3) foretag som
tillsammans med den upphandlande enheten stér under bestimmande inflytande av ett annat foretag pa grund av dgande eller finansiellt
deltagande eller pa grund av de regler foretaget lyder under eller som pé annat sitt befinner sig i ett konsoliderat koncernférhéllande med
den upphandlande enheten (koncernsysterbolag).

28 Med samriskforetag avses enligt 1 kap. 15 § punkten 2 LUF foretag som har bildats uteslutande av upphandlande enheter for att bedriva

verksamhet inom forsorjningssektorerna. Undantag fran upphandlingsskyldighet kan jml. 1 kap. 17 punkten 2 LUF i sé fall komma ifraga
om samriskforetaget har bildats for att utfora den aktuella verksamheten under en tid av minst tre ar och det i den handling som upprittats
for bildandet av foretaget anges att de upphandlande enheter som det bestar av kommer att ingé i det under minst samma tid.
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En forutsittning for sddant s k. in-house-undantag ér emellertid att leveranser med anledning av
tilldelningen av kontrakt motsvarar minst 80 procent av det anknutna foretagets genomsnittliga
omsittning?® under de foregaende tre aren.30

Kan nagot undantag fran LUF inte goras tillimpligt ska upphandling genomforas enligt lagens be-
stimmelser. I sadant fall ska, enligt huvudregeln i 1 kap. 9 § LUF, den upphandlande enheten
genomfora ett likvérdigt och icke-diskriminerande samt 6ppet (transparent) forfarande. Vidare ska
principerna om Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas. I preamblerna till den
bakomliggande EU-lagstiftningen framhalls bl.a. att EU-domstolen betecknat otillaten direkttill-
delning som den allvarligaste dvertrddelsen av unionslagstiftningen om offentlig upphandling som
en upphandlande myndighet kan bega.3!

Som regel foreligger det en obligatorisk skyldighet for upphandlande enheter att uppritta skrift-
liga forfradgningsunderlag samt, enligt 7 kap. 1 § LUF, offentliggora sina upphandlingar genom
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. 2 § LUF kan, i fraga om A-tjéansteupphandling 6ver troskelvirdet, undantag fran
annonseringsskyldigheten komma ifraga vid bland annat f6ljande forutsittningar.

1. det har vid ett annonserat forfarande inte lamnats nigra anbudsansokningar eller inte liimnats ndgra anbud eller
néagra lampliga anbud och de ursprungliga villkoren for kontraktet har inte dndrats visentligt, eller

2. det giller ett kontrakt som &r avsett endast for forsknings-, experiment-, studie- eller utvecklingséindamdl, eller

3. det dr absolut nodvéndigt att tilldela kontraktet, men synnerlig brddska, orsakad av omsténdigheter som inte kunnat
forutses av den upphandlande enheten gor det omdjligt att halla tidsfristerna vid oppet, selektivt eller forhandlat
forfarande med foregéende annonsering, eller

4. det som ska upphandlas kan av tekniska eller konstnérliga skil eller pa grund av ensamritt levereras av endast en
viss leverantor, eller

5. det giller en tilldggsbestillning eller ett utbyte av tidigare upphandlade tjédnster, och ett byte av leverantor skulle
oproportionellt svart, eller

6. kontraktet grundar sig pa ett ramavtal som redan har upphandlats enligt LUF.

Undantaget fran kravet pa annonsering vid synnerlig brddska avser enbart extraordinéra situa-
tioner.32 De omsténdigheter som kan rittfardiga synnerlig bradska maste dessutom bero pa yttre
forhéllanden, dvs. forhallanden som ligger utanfor det omrade som den upphandlande enheten
har kunnat forutse eller paverka. Egenforvdllad brddska som kan ha uppkommit till f61jd av
exempelvis bristande planering grundar exempelvis inte mojlighet till undantag, utan i kravet pa
oforutsebarhet ligger att forhallandena ndrmast ska ha karaktdren av force majeure.33

29 Om det dr mer 4n ett foretag som &r anknutet till den upphandlande enheten och tillhandahaller samma eller liknande byggentreprenader,

varor eller tjénster, ska andelen berdknas med hénsyn till den totala omséttning som hirrér fran byggentreprenader, varor respektive tjanster
fran dessa anknutna foretag.

30 Om det anknutna foretaget inte kan visa omsittning for de foregéende tre dren pa grund av tidpunkten for foretagets etablering eller

verksamhetens paborjande, far foretaget alternativt, genom prognoser for verksamheten eller pa nagot annat siitt gora sannolikt att den andel
av omsittningen som kridvs kommer att uppnas.

Se bl.a. skil 13 till Europaparlamentets och Radets direktiv (2007/66/EG) av den 11 december 2007 om 4ndring av radets direktiv
89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden for provning av offentlig upphandling.

For att undantag 6verhuvudtaget ska kunna komma ifrdga maste det framsta som absolut nodvindigt att tilldela kontraktet. Enligt praxis
krévs att det ror sig om en bradskande anskaffning av varor eller tjinster av stor samhillsekonomisk betydelse eller av viktig medicinsk art
(se bl.a. Kammarritten i Goteborgs dom av den 28 oktober 2011 i mal nr 7469--7472-11). Det ska dven framsta som uppenbart att kontrakt
omedelbart maste komma till stdnd for att det inte annars ska uppsta mycket allvarliga konsekvenser for ménniskors hilsa. I réttspraxis har
exempelvis uteblivna livsmedelsleveranser till skolor, forskolor och servicehus ansetts vara av bradskade natur (se Kammarritten i Gote-
borgs dom av den 29 februari 2012 i mal nr. 1446--1452-12). I lagférarbetena anges dven mojlighet till extra forméanliga kop pa auktion samt
sdrskilt personrelaterade behov av hilso- och sjukvérdstjénster som sddana omsténdigheter som kan anses medfora synnerliga skil (se prop.
2001/02:142, s. 99 samt prop. 2006/07:128, s. 429; jfr. dven Konkurrensverkets beslut av den 26 maj 2010 i drende nr. 430/2009).

Se bl.a. Kammarritten i Sundsvalls dom av den 26 augusti 2015 i mal 3209-14.

31

32

33
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Harutover maste tidsndden vara sddan att det inte har varit mojligt att halla tidsfristerna vid annon-
serat forfarande, vilka vid upphandling av A-tjdnster uppgar till som hogst mellan 40 och 52
dagar .3

I fraga om undantaget for tekniska skl eller ensamrditt som gor att leverans kan genomforas en-
dast av en viss leverantor foljer det av unionsrittslig praxis att tva (kumulativa) villkor maste vara
samtidigt uppfyllda for att bestimmelsen ska bli tillamplig, ndmligen att (1) de arbeten som &r fore-
mal for upphandlingen &r av teknisk karaktér och (2) att det déarfor dr absolut nodvindigt att tilldela
ett visst foretag kontraktet. Enligt EU-domstolen &dr undantaget exempelvis inte tillimpligt pa fall
dér det finns fler dn en leverantor som skulle kunna komma ifraga for kontraktet.3> Den omstandlig-
heten att en upphandlande enhet tror sig veta att en viss leverantor dr mest lampad for att komma
ifraga for leverans av aktuella tjanster (s.k. faktisk ensamsituation) medfor detta exempelvis inte
undantag fran huvudregeln att en annonserad upphandling dnda maste genomforas.3¢

Enligt den s k. forsiktighetsprincipen i EU-domstolens fasta réttspraxis3’ ska dessutom mojlighe-
ten till undantag fran de regler som avser att sikerstilla effektiviteten av de rittigheter som inom
omradet for upphandling ges enligt unionsritten tolkas restriktivt.3® Det ankommer dven pa den
som avser att aberopa ett undantag att bevisa att sadana sirskilda omstdndigheter som motiverar
undantag faktiskt foreligger.3®

Om en upphandlande enhet har brutit mot de grundlédggande principerna i 1 kap. 24 § eller nagon
annan bestdmmelse i LUF kan en skadelidande leverant6r ansdka hos allmén forvaltningsdomstol
om att upphandlingen ska rittas eller att den ska goras om.*? I de fall dir avtal redan uppkommit
kan ritten, enligt 16 kap. 13 § LUF,*! besluta att detta dr ogiltigt om det har slutits utan féregaende
annonsering och nagot undantag fran kravet pa annonsering inte visas foreligga.*?> Talan om ogiltig-
het maste dock, jml. 16 kap. 17 § LUF, vickas inom sex manader fran det att avtalet slots.

Allmén forvaltningsdomstol kan dven, pa talan av Konkurrensverket, besluta att en upphandlande
enhet som bland annat har slutit avtal pa sitt som strider mot annonseringsbestimmelserna i LUF
ska betala en sirskild upphandlingsskadeavgift. En sadan straffavgift ska enligt 17 kap. 4 § LUF
uppga till lagst 10.000 och hogst 10 miljoner kronor. Avgiften far dock inte Gverstiga tio procent av
aktuellt kontraktsvirde. I rittspraxis har upphandlingsskadeavgifter som regel kommit att bestdm-
mas till omkring sju procent av aktuellt kontraktsvdrde*3 men en individuell bedomning ska alltid
ske med beaktande av samtliga relevanta omstindigheter.*+

34 Se 8 kap. 2 § jimford med 5-8 §§ LUF.

35 Se bl.a. EU-domstolens dom i kommissionen mot Grekland (C-394/02) EU:C:2005:336, pp. 32-39, jimte ddr noterad praxis.

36 se EU-domstolens dom av den 10 april 2003 i de férenade malen Bockhorn Braunschweig (C-20/01 och C-28/01) EU:C:2003:220 och i det
efterfoljande mélet kommissionen mot Tyskland (C-503/04) EU:C:2007:432.

37

38

Fran senare réttspraxis se EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-157/06) EU:C:2008:530, p. 23.

Avseende kravet pa restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgoranden i kommissionen mot Spanien (C—71/92) EU:C:1993:890,
Kommissionen mot Spanien I1 (C-328/92) EU:C:1994:178 och Kommissionen mot Italien Il (C-57/94) EU:C:1995:150.

Avseende bevisbordans placering, se EU-domstolens avgoranden i Kommissionen mot Italien (C-199/85), Kommissionen mot Spanien 11
(C-328/92) EU:C:1994:178 och Kommissionen mot Italien 11 (C-57/94) EU:C:1995:150. Fran senare praxis, se dven domstolens avgoranden
i de férenade mélen Bockhorn-Braunschweig (C-20/01 och C-28/01) EU:C:2003:220 och Stadt Halle (C-26/03) EU:C:2005:5, p. 46.

40 Se 16 kap. 4-6 § LUF.
41

39

Ritten kan jml. 16 kap. 16 § LUF &ven forordna om att ett avtal inte far fullgoras till dess att nagot annat har bestimts (interimistiskt férbud)
men fér enligt 16 kap. 16 § andra stycket LUF avsta fran ett sddant interimistiskt forbud om den skada eller oldgenhet som &tgérden skulle
medfora kan bedomas vara storre dn skadan for leverantoren.

42 Ritten far emellertid, enligt 16 kap. 14 § LUF, besluta att avtalet trots allt far bestd om det skulle féreligga ndgon tvingande hénsyn till ett

allménintresse. Bevisbordan for sddant undantag avilar den upphandlande enheten.

Se bl.a. Kammarritten i Stockholm mal nr 5426-12, 5427-12 respektive 5452-12, Kammarritten i Goteborg mal nr 7009-12, Kammarritten i
Stockholm mél nr 1305-12, Forvaltningsritten i Linkoping mal nr 1785-13, Forvaltningsritten i Stockholm mal nr 1271-12, 1273-12 och
1281-12, Forvaltningsritten i Vixjo mal nr 286-12, Forvaltningsritten i Luled mal nr 2166-11, Forvaltningsriitten i Géteborg mal nr 13115-
12, Forvaltningsritten i Falun mal nr 2643-12, Forvaltningsriitten i Stockholm, mél nr 2916-13, 22373-12,2922-13 och 2987-13. Hir
redovisad praxis avser huvudsakligen tillimpning av 17 kap. lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU, men torde dga
motsvarande tillimpning dven for 17 kap. LUF.

44 Se HFD 2015 ref. 69.

43



Sid. 6 (6)

Yttrande

Kraftringen Nit AB har jimte Lunds kommun beretts tillfélle att yttra sig dver en promemoria med
en prelimindr bedomning som upprittats i drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med néagot
svar.

Bedomning
Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

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

Kraftringen Nét AB star under bestimmande inflytande av Lunds kommun och utgér ddrmed en
s.k. upphandlande enhet i fraga om tjanster som avser bolagets verksamhet med att tillhandahalla
och driva fasta publika nit i samband med distribution av virme och el. Bolaget dr darmed skyldigt
att iaktta bestimmelserna i LUF.

Savitt framgar av utredningen har Kraftringen Nét AB tecknat ramavtal for I6pande avrop av
tjanster fran Kraftringen Service AB till ett arligt genomsnittligt virde av 97 miljoner kronor (ex-
klusive moms) under de senaste tre rikenskapsaren. Enligt vad bolaget sjélv uppgivit har avtalen
inte foregatts av nagra annonserade upphandlingar. En sddan ordning &r enligt LUF endast mojlig
om kontraktstilldelningarna uppgar till minst minst 80 procent av servicebolagets genomsnittliga
omsittning under senaste foregaende tre aren. Detta dr emellertid inte fallet. Savitt kan utldsas av
foreliggande arsredovisningshandlingar uppgar servicebolagets genomsnittliga forsiljning till
koncernforetag, under perioden 2013-2015, ndmligen endast till 56 procent av omséttningen. I
ovrigt dr servicebolaget verksamt med att konkurrera med andra foretag pa den allménna mark-
naden.

Det totala virdet av Kraftringen Nét AB:s kop av tjanster fran Kraftringen Service AB ér sd pass
hogt att direktupphandling pa grund av lagt virde inte har varit mojlig. Forfarandet har pagatt under
sa lang tid att Kraftringen Nt AB har haft god tid pa sig att planera och genomfora annonserade
upphandlingar avseende aktuella tjanster. Nagot undantag pa grund av synnerlig brddska kan
ddrmed inte goras géllande.

Kraftringen Service AB ir inte nagon sadan upphandlande myndighet som har rittsligt monopol
pa aktuella tjinster och det dr inte fraga om anskaffningar som gors for aterforsiljning. Ifraga om
ensamrdtt pa grund av tekniska skal krivs det enligt unionsrittslig praxis att det kan visas uteslutet
att inte dven andra leverantorer skulle kunna komma ifraga for anbudsgivning. Sa har emellertid
inte ens pastatts vara fallet, utan det finns en vél fungerande marknad for dessa och dylika tjénster,
dér bland annat Kraftringen Service AB verkar och konkurrerar med andra foretag.

Inte heller nagot annat i lagen inskrivet undantag kan goras tillimpligt. Kraftringen Nit AB har
dédrigenom varit skyldigt att genomfora en annonserad upphandling med infordran av konkur-
rerande anbud. Forfarandet att kringga denna skyldighet och istillet kopa aktuella tjanster fran
Kraftringen Service AB strider i1 det aktuella fallet mot LUF och de upphandlingsrittsliga direk-
tiven samt riskerar att sitta konkurrensen ur spel. Harigenom har Kraftringen Service AB givits en
gynnad stéllning for sin konkurrensutsatta verksamhet genom tillgang till en egen skyddad
marknad. Det finns ddrmed anledning att rikta allvarlig kritik mot Kraftringenkoncernen, men dven
mot Lunds kommun som har att se till att dess kommunala foretag haller sig inom ramarna for
gillande lagstiftning.



