KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 16-043

PM 2 2017-03-09 SLUTLIG BEDOMNING

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

En kommun har direkt och utan foregdende annonserad upphandling slutit avtal med ett statligt
foretag om kop av tvdttjdnster for uppskattningsvis fem miljoner kronor.

Torsby kommun (nedan Kommunen) har den 21 november 2016 slutit avtal, rubricerat ”Projektav-
tal avseende hushdllstvditt (brukartvdtt) och personalkldder” med Samhall AB (nedan Projekt-
avtalet).!

Enligt Projektavtalet ska Samhall AB mot ersittning tillhandahdlla Kommunen tvétteritjénster
avseende hushallstvitt for bistandsberittigade personer och personalens arbetskldder, innefattande
dven upphdmtning och lamning av tvitt? under perioden fran och med den 1 mars 2017 till och med
den 1 mars 2018, med arsvis automatisk forlangning vid utebliven uppsiagning sex manader i forvig
(1+1+1+1 ar)3

Samhall AB# ir ett heldgt statligt foretag som inrittats i syfte att genom produktion av efter-
fragade varor och tjdnster skapa meningsfulla arbeten for personer med funktionshinder som med-
for nedsatt arbetsformaga. Utifran dessa forutséttningar ska bolagets verksamhet bedrivas enligt
marknadsmissiga och affarsméssiga principer, varvid bland annat ska iakttas att ovrigt nidringsliv
inte utsétts for osund konkurrens.

Projektavtalet har slutits utan foregaende annonserad upphandling. Foretradare for Kommunen
har 1 media gjort géllande att det skulle foreligga ett lagligt undantag for denna typ av kontrakt.
Enligt en artikel i Varmlands Folkblad> har kommunstyrelsens ordforande uttalat bland annat
foljande.

”— Vi skulle scikert kunna grisa oss och driva igenom det hdr som ett projekt om vi ville, men det finns ingen anled-
ning utan man vdljer att backa pd det. Det kommer att ta lite ldngre tid och det dr lite synd, for den hdr tjinsten
borde komma igdng nu. [...] — Samhall kan driva projekt pa det hiir sdittet, det dr det fina att man kan kéra ett ar forst
och se hur det fungerar”.

Ersittning ska enligt Projektavtalet utga med i vart fall 82.100 kronor per manad. Det s k. kon-
traktsvérdet kan mot denna bakgrund beridknas uppga till totalt 3,940 miljoner kronor, vid ett
48 manaderskontrakt.

Inom ramarna for ett mal om 6verprovning enligt LOU med yrkande om ogiltighet av avtal har
Kommunen uppgivit att den tillsammans med Samhall har sagt upp Projektavtalet. Forvaltnings-
rdtten i Karlstad har dérefter avskrivit malet.

Avtalet slots den 21 november 2016 och anmildes vid kommunstyrelsens sammantride den 28 november 2016 (Ks § 185/16, punkten 6).
Se Projektavtalet, punkten 2.1.
Se Projektavtalet, punkten 5.

B S

Sambhall AB, med organisationsnummer 556448-1397, bildades den 8 maj 1992 och registrerades av Patent- och registreringsverket (numera
Bolagsverket) den 13 maj samma é&r. Nuvarande firma registrerades samtidigt. Bolaget agerar d4ven under registrerad bifirma Samhall
Corporation. Gillande bolagsordning registrerades den 28 april 2014, enligt vilken bolaget har till foremal for sin verksamhet att ”... direkt
eller indirekt, t.ex. i dotterbolag, bedriva produktion och forsdljning av varor och tjcinster inom ett flertal industri- och tjiinstebranscher
sdasom industriproduktion inom bl.a. trd, elektronik, kablage och forpackning samt servicetjéinster inom bl.a. stéid- och fastighetsservice,
bedriva viss arbetslivsinriktad rehabilitering, arbetsanpassning, arbetstréning utan ersdttning via statsbudgetanslag samt ddrmed forenlig
verksamhet. Produktionen ska ske i egen regi eller hos kund. Aktierna medfor inte rditt till utdelning. Bolagets syfte dr att producera
efterfragade varor och tjiinster och genom detta skapa meningsfulla och utvecklande arbeten dt personer med funktionshinder som medfor
nedsatt arbetsformdaga ddr behov finns. Verksamheten ska anpassas till de forutsdtmingar personer med funktionshinder som medfor nedsatt
arbetsformdaga har och bedrivas enligt affirsmdssiga principer samt pd marknadens villkor, varvid ska iakttas att ovrigt ndringsliv inte
utsditts for osund konkurrens” . Bolaget, som omsitter uppskattningsvis c:a 7 miljarder kronor per ér, heldgs av staten genom Regerings-
kansliet (Ndringsdepartementet).

Se artikeln "Kommunen backar efter 6verklagan” publicerad den 27 december 2016 i Virmlands Folkblad.

Se Forvaltningsritten i Karlstads beslut av den 12 januari 2017 i de forenade malen nr. 5699 -- 5702-16.
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Géllande 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 tillhandahallande av bl.a. tjéns-
ter. Karakteristiskt for ett offentligt tjanstekontrakt dr saledes att leverantéren mot ersittning ska ata
sig att utfora tjidnster for den upphandlande myndighetens rikning.

Upphandling av offentliga tjinstekontrakt som har paborjats fore den 1 januari 2017 regleras
genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU.” Lagen har kommit till som en f6ljd av
bl.a. kraven pa etableringsfrihet och fri rorlighet av varor och tjinster enligt (numera) artiklarna 18,
49 och 56 1 Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (EUF-fordraget) samt det s.k. klas-
siska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG).3

Kommunala myndigheter och beslutande forsamlingar utgor enligt legaldefinitionen i 2 kap. 19 §
LOU séadana s k. upphandlande myndigheter som obligatoriskt har att iaktta lagens bestimmelser.
Foretag som tillhandahaller aktuella tjanster utgor leverantorer som ska lamnas majlighet att delta
med anbud eller intresseanmélan att lamna anbud (s.k. anbudsansokan).

Den nidrmare bestimningen av ett kontrakt utgar fran ett gemensamt klassifikationssystem for
varor, tjanster och byggentreprenadarbeten inom de europeiska gemenskaperna som heter Common
Procurement Vocabulary eller CPV .2 Kontrakt for tvitt- och kemtvittstjanster (CPV 98310000),
tvittinsamling (CPV 98311000), tvitthantering (CPV 98311100) eller drift av tvétteri (CPV 98311200),
ska vid en tillimpning av CPV-systemet hédnforas till B-tjanster, kategori 27 (9vriga tjanster) enligt
bilagan 3 till LOU, och ska didrmed oavsett virdet upphandlas med ledning av bestimmelserna i 15
kap. LOU f6r upphandling som inte omfattas av EU-direktivet.

Avser upphandlingen tjanster dédr nagot totalpris inte anges ska enligt 3 kap. 12 § LOU det s k.
kontraktsviirdet av upphandlingen beriknas till det totala vérdet av tjinsterna under kontraktets
16ptid, om denna dr hogst 48 manader, eller av manadsvirdet multiplicerat med talet 48 om 16ptiden
ar langre eller om kontraktet 16per pa obestdmd tid. Forekommande options- och forldngningsklau-
suler ska beaktas som om de utnyttjats.

Syftet med reglerna om offentlig upphandling &r att bland annat séikerstélla den lagliga efterlev-
naden av EUF-fordragets bestimmelser om etableringsfrihet och rorlighet mellan medlemsstaterna.
Det har darfor i 1 kap. 9 § LOU inforts ett antal unionsréttsligt grundade principer som oavsett
upphandlingsforfarande ska iakttas vid offentlig upphandling. Av principerna om likabehandling
och dppenhet (transparens) foljer att alla leverantorer ska behandlas lika och ges mojlighet till en
sadan insyn att de i konkurrens med andra leverantorer kan ldmna anbud pa lika villkor.! Propor-
tionalitetsprincipen innebir vidare att den upphandlande myndigheten inte far stélla storre krav
pé leverantoren eller leveransen édn som behovs och vad som fér anses vara dndamalsenligt for
den aktuella upphandlingen. Kraven skall siledes ha ett naturligt samband med och sté i pro-
portion till det behov som skall tickas. Av principen om icke-diskriminering pa grund av natio-
nalitet foljer slutligen att &ven om den upphandlande myndigheten inte forvintar sig nagra
utlindska anbud far den vid utformningen av forfragningsunderlaget inte infora krav som
enbart svenska foretag kiinner till eller kan utféra.!!

Lagen har numera ersatts genom lagen (2016:1145) om offentlig upphandling — NLOU — som tridde ikraft den 1 januari 2017.

Europeiska radets och parlamentets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling
av byggentreprenader, varor och tjénster. Direktivet har numera kommit att ersittas genom direktiv (2014/24/EU).

CPV, Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-
kommissionen, GD XV/B/4) — se 1 kap. 2 § femte stycket och 2 kap. 5 § LOU samt Europeiska parlamentets och ridets férordning (EG) nr
2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), numera i delvis éndrad lydelse sedan
2008.

De grundldggande principer som asyftas foljer numera av avdelning IV i EUF-fordraget - tidigare EG-fordragets art. 28-30 och 43-55 EG.

11 ge bla. prop. 2006/07:128, 5. 131 £.
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Bestammelserna har utformats i syfte att bl.a. forsvara mojligheterna att vid offentlig anskaffning
gynna eller missgynna vissa leverantorer pa ett obehdrigt och darmed konkurrenssnedvridande sitt.
I EU-lagstiftningen framhalls bl.a. att EU-domstolen betecknat otilldten direkttilldelning som den
allvarligaste overtriddelsen av unionslagstiftningen om offentlig upphandling som en upphandlande
myndighet kan bega.!2

LOU ir generellt tillamplig pa alla atgérder som vidtas av en upphandlande myndighet i syfte att
tilldela ett kontrakt eller ramavtal avseende bl.a. B-tjanster.!3 Enligt det s k. in-house-undantaget
i 2 kap. 10 a § LOU far dock under vissa forutséttningar en upphandlande myndighet sluta avtal
direkt, och utan iakttagande av lagens forfarandebestimmelser, med en fristdende juridisk person
som myndigheten sjéilv kontrollerar som #gare eller deldgare.!4

Enligt 1 kap. 7 § LOU behover forfarandebestimmelserna heller inte tillimpas vid upphandling av
tjanster fran en annan upphandlande myndighet som pa grund av lag eller annan forfattning har
ensamritt (s k. rittsligt monopol) pa att utfora tjansten. Den omstidndigheten att en upphandlande
myndighet tror sig veta att enbart en viss leverantor rent faktiskt kan komma ifraga for leverans av
aktuella tjanster (s.k. faktisk ensamsituation) medfor emellertid inte undantag fran huvudregeln att
en annonserad upphandling édnda ska genomforas.!3

Om nagot undantag fran LOU inte kan goras tillimpligt ska upphandling genomforas enligt
lagens bestammelser. I sadant fall ska enligt huvudregeln i 1 kap. 9 § LOU den upphandlande myn-
digheten genomfora ett pa likvérdigt och icke-diskriminerande samt dppet (transparent) forfarande.
Vidare ska principerna om 0msesidigt erkédnnande och proportionalitet iakttas.

Vid en upphandling av B-tjinster foreligger det som regel en obligatorisk skyldighet fér upphand-
lande myndigheter att uppritta skriftliga forfragningsunderlag samt, jml. 15 kap. 4 § LOU, offent-
liggora sina upphandlingar genom annons i en allmént tillgdnglig elektronisk databas eller pa annat
satt som mojliggor effektiv konkurrens.

Enligt 15 kap. 3 § andra stycket jamford med 4 kap. 5 § och 7-8 §§ LOU foreligger det vid B-tjéan-
steupphandling undantag fran denna skyldighet vid bl.a. féljande forutséttningar.

- det som ska upphandlas har ldgt varde — d.v.s. kontraktsvirdet understiger 28 procent av gillande troskelvirde (for
nérvarande 534.890 kronor) — eller om det foreligger synnerliga skdil,

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

- det har vid en annonserad upphandling inte ldimnats nigra anbud eller inte limnats nagra limpliga anbud,

- upphandlingen giller vissa nodvindiga och bradskande kompletterande tjénster, eller

- upphandlingen giller nya tjinster som bestér enbart av en upprepning av tjdnster som tidigare varit féremal for
oppen eller selektiv upphandling fran samma leverantdr och virdet av det nya kontraktet ingatt i
troskelvirdesberdkningen av virdet av det ursprungliga projektet, eller

- det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skil kan levereras av endast en viss leverantor.

12 Se bla. skal 13 till Europaparlamentets och Rédets direktiv (2007/66/EG) av den 11 december 2007 om éndring av radets direktiv

89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden for provning av offentlig upphandling.

Se 1 kap. 2 § jamford med 2 kap. 13 § LOU.

Se 2 kap. 10 a § LOU. Mojlighet till sddant undantag foreligger dock enbart om foljande tva forutsittningar samtidigt dr uppfyllda, namligen
(1) att den upphandlande myndigheten utévar en kontroll 6ver den juridiska personen eller den gemensamma ndmnden som motsvarar den

som myndigheten utdvar over sin egen forvaltning, och (2) att den juridiska personen eller den gemensamma nidmnden bedriver huvuddelen
av sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som kontrollerar den.

Se EU-domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade mélen 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.

13
14

15
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Vid beridkningen av om det foreligger ldgt virde ska enligt 15 kap. 3 a § LOU kontraktsvérdet upp-
skattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet. Forekommande options- och forlang-
ningsklausuler ska beaktas som om de utnyttjats.!®

Undantaget fran annonseringskravet pa grund av synnerlig brddska avser extraordinira situa-
tioner. For att undantag 6verhuvudtaget ska kunna komma ifraga maste det framsta som absolut
nodvéndigt 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.!” Det ska
dven framsta som uppenbart att kontrakt omedelbart maste komma till stdnd for att det inte annars
ska uppsta mycket allvarliga konsekvenser for médnniskors hélsa.!8

De omstidndigheter som kan rittfardiga synnerlig bradska maste vidare bero pa yttre forhal-
landen, dvs. forhallanden som ligger utanfor det omrade som den upphandlande myndigheten
har kunnat forutse eller paverka. Egenforvdllad brddska hos den upphandlande myndigheten som
kan ha uppkommit till f61jd av exempelvis bristande planering grundar exempelvis inte mojlighet
till undantag, utan i kravet pa oforutsebarhet ligger att forhallandena narmast ska ha karaktdren
av force majeure.'® Hiarutover maste den aktuella tidsnoden vara sadan att det inte har varit mojligt
att halla tidsfristen vid annonserat forfarande, vilken vid upphandling av B-tjdnster innefattar ett
krav pa skdlig tid for att komma in med ansokningar eller anbud.?”

Socialt betingade villkor — om att exempelvis sysselsitta langtidsarbetslosa eller funktionshindrade
med nedsatt arbetsformaga — har under vissa forutsittningar kommit att godkénnas i unionsrittslig
praxis. Ett offentligt anbudsforfarande ska i1 dessa fall genomforas dér det redan i meddelandet om
upphandling forekommer en hidnvisning till villkoren om reserverade kontrakt. Villkoren far vidare
varken direkt eller indirekt medfora diskriminerande sdrbehandling av anbudsgivare fran andra EU-
medlemsstater.”’ Enligt for upphandlingen gillande lagbestimmelser 4r det inte mojligt att reser-
vera kontrakt for exempelvis skyddade verkstidder.??

I frdga om krav pa att en upphandlad verksamhet ska vara lokaliserad pa visst sitt maste detta
vidare framsta som nodvéndigt for funktionen i sig och far inte komma i konflikt med de grund-
laggande principerna om framforallt likabehandling, icke-diskriminering pa grund av nationalitet
och proportionalitet. Om en atgird har varit proportionell far bedomas med hénsyn till effektivitet
och lamplighet, om det funnits nagot annat, mindre ingripande alternativ samt om ataganden for
leverantorerna star i rimlig proportion till syftet. I svensk nationell réttspraxis har exempelvis ett
krav pa att en bestédllningscentral for organisation av bl.a. fardtjanstresor skulle vara lokaliserad i
Ostergotland kommit att underkénnas sisom stridande mot de grundliggande principerna.”

16 vidare foljer av bestimmelsen i 15 kap 3 a § LOU att en upphandling inte far delas upp i syfte att kringgé lagen. Om separata upphandlingar
dock maste ske, ska vid berikningen beaktas samtliga direktupphandlingar av samma slag som har gjorts av den upphandlande myndigheten
under rikenskapsaret.

17" e Kammarritten i Goéteborgs dom av den 28 oktober 2011 i mal nr 7469--7472-11.

18 4 rittspraxis har exempelvis uteblivna livsmedelsleveranser till skolor, forskolor och servicehus ansetts vara av bradskade natur - se

Kammarritten i Goteborgs dom av den 29 februari 2012 i mél nr. 1446--1452-12. 1 lagforarbetena anges dven att méjlighet till extra forman-
liga kop pa auktion samt sirskilt personrelaterade behov av hilso- och sjukvérdstjénster 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.

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

20 se1s kap. 9 § LOU. Bedomningen far goras fran fall till fall med hénsyn till upphandlingens art, storlek och karaktir samt med beaktande

av de grundldggande principerna om bl.a. likabehandling och ickediskriminering i 1 kap. 9 § LOU. I praxis har frister pa mellan tva och fyra
veckor ansetts utgora skdlig tid — se bl.a. se bl.a. Namnden for offentlig upphandlings (NOU) Arssammanstillning for 1996, avsnitt 14.2, s
39 samt naimndens bedomningar i drende om Stiftelsen Baldersnés (dnr. 1998/0166-26) och om Géteborgs stad (dnr 1998/0160-26); se
vidare RA 1999 not. 1 samt Lénsritten i Stockholms liins dom i mal 4546-94 samt Linsritten i Visternorrlands lins dom i mél 99-04.

21 ge EU-domstolens domar i Beentjes (C-31/87) EU:C:1988:422, samt i Nord Pas de Calais (C-225/98) EU:C:2000:494.

22 Se SOU2013:12 5. 523; jfr. SOU 2014:51, avsnitt 3.3.1,s. 42 ff. I 4 kap. 18 § NLOU har numera intagits bestimmelser om att en
upphandlande myndighet fér (1) reservera deltagandet for skyddade verkstéder eller for leverantorer vars frimsta syfte dr social och
yrkesmissig integration av personer med funktionsnedsittning eller av personer som har svart att komma in pé arbetsmarknaden, eller (2)
foreskriva att ett kontrakt ska fullgoras inom ramen for ett program for skyddad anstillning. Bestimmelsen, som enbart giller forfaranden
som paborjats efter den 31 december 2016, medfor dock inget undantag frén kravet till att annonsera upphandlingen.

23 se Forvaltningsritten i Linkopings dom av den 14 maj 2013 i mal nr. 2035-13.
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Aven krav pi att anlitad arbetskraft ska ha viss nationalitet eller komma frin ett visst geografiskt
omrade har normalt ansetts strida mot de grundlidggande principerna om framforallt likabehandling
och icke-diskriminering samt @ven mot kravet pa etableringsfrihet och fri rorlighet av tjanster.

Enligt den s k. forsiktighetsprincipen i EU-domstolens fasta praxis?* ska mojligheten till undantag
fran de regler som avser att sikerstilla effektiviteten av de réttigheter som inom omradet for offent-
lig upphandling ges enligt unionsritten tolkas restriktivt.25 Det ankommer pa den som aberopar ett
undantag att bevisa att de sirskilda omstédndigheter som motiverar detta faktiskt foreligger.26

Om en upphandlande myndighet har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller na-
gon annan bestimmelse 1 LOU kan en skadelidande leverantor ansoka hos allmén forvaltningsdom-
stol om att upphandlingen ska rittas eller att den ska géras om.?’

I fall dér avtal redan uppkommit kan rétten, jml. 16 kap. 13 § LOU 28 besluta att avtalet dr ogiltigt,
om det har slutits utan foregaende annonsering och nagot undantag fran kravet pa annonsering inte
visas foreligga.?? Det &r i sadant fall fraga om ursprungsogiltighet (ex tunc). Av lagforarbetena
framgar i detta avseende bland annat f6ljande .30

”Om avtalet forklaras ogiltigt innebdr det att det dr civilrdttsligt ogiltigt och inte kan goras gdllande. Skyldigheten
att fullgora avtalet bortfaller alltsa for bada parter. Har forpliktelserna i avtalet helt eller delvis uppfylits dr huvud-
regeln att prestationerna ska dtergd. Om en dtergdng av prestationerna inte dr mojlig dr utgdngspunkten att det
formogenhetslige som gdillde innan det ogiltiga avtalet slots ska dterstillas. Om exempelvis varor som levererats
redan forbrukats eller tjdnster redan utforts kan parterna fa utge ersdttning for den nytta de haft av varandras
prestationer.”

Den upphandlande myndigheten kan ocksa bli skadestandsskyldig gentemot leverantor som fétt sitt
avtal ogiltigforklarat.3! Utgangspunkten &r enligt lagforarbetena att erséttning som regel bor utga
med ett uppskattat skiligt belopp, med hénsyn till bl.a. 6vertridelsens karaktir, nedlagda kostnader
och utsikterna till vinst. En skilighetsbedomning ska @ven goras dér bland annat fragan om leveran-
toren varit i god eller ond tro i forhallande till regelovertriadelsen ska kunna beaktas.32

Konkurrensverket kan dven begira att en upphandlande myndighet som har slutit avtal pa sétt
som strider mot annonseringsbestimmelserna i LOU ska betala en sirskild upphandlingsskade-
avgift. En sadan straffavgift beslutas ytterst av allmén forvaltningsdomstol och ska enligt 17 kap. 4
§ LOU uppga till lagst 10.000 och hogst 10 miljoner kronor.33 Avgiften far dock inte Gverstiga tio
procent av det aktuella kontraktsvirdet. I réttspraxis har upphandlingsskadeavgifter som regel
kommit att bestimmas till omkring sju procent av kontraktsvérdet’* men en individuell bedomning
ska alltid ske med beaktande av samtliga relevanta omsténdigheter.3

24
25

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.

27 Se 16 kap. 4-6 § LOU.
28

26

Ritten kan jml. 16 kap. 16 § LOU dven forordna att ett avtal inte far fullgras till dess att nagot annat har bestdmts (interimistiskt forbud)
men fér enligt 16 kap. 16 § andra stycket LOU avsta fran ett sddant interimistiskt férbud om den skada eller olidgenhet som atgérden skulle

medfora kan bedomas vara storre @n skadan for leverantoren.

29 Riitten far emellertid, enligt 16 kap. 14 § LOU, besluta att avtalet trots allt fir besta om det skulle foreligga nagon tvingande hinsyn till ett

allménintresse. Bevisbordan for sddant undantag avilar den upphandlande myndigheten.

30 Se prop. 2009/10:180 s. 361 (nederst).

31 se 16 kap. 20 § LOU, enligt vilken en upphandlande myndighet som inte har f6ljt bestimmelserna i LOU ska ersitta ddrigenom uppkommen

skada for en leverantor.

32 Se prop. 2009/10:180 s. 226 (mitten).
33

34

Se Forvaltningsritten i Stockholms dom av den 10 december 2015 i mal nr. 13345-15.

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 Linkdping mal nr 1785-13, Forvaltningsritten i Stockholm mal nr 1271-12, 1273-12 och



Sid. 6 (6)

Yttrande

Kommunen har i ett yttrande 6ver en promemoria med en preliminidr beddmning som upprittats i
arendet bl.a. anfort foljande. Kommunen har, som framgar av Konkurrenskommissionens
utredning, sagt upp det aktuella avtalet, vilket dven leverantoren gjort. Forvaltningsritten i
Karlstad har darefter avskrivit malet. Kommer upphandling av tvittjanster genomféras gors detta
enligt gillande lag. Mot denna bakgrund anser Kommunen att det inte finns skél till yttrande.

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.

Kommunen &r sdsom upphandlande myndighet skyldig att iaktta bestimmelserna i LOU. Av ut-
redningen framgar att Kommunen slutit avtal med Samhall om att kdpa tvittjanster (B-tjdnster) till
ett uppskattat kontraktsvéarde av 3,9 miljoner kronor. Avtalet har slutits fore 2017 och utan fore-
géende annonserad upphandling enligt LOU.

Kommunen utdvar inte nagot sadant dgande eller kontroll ver Samhall att in-house-undantag
skulle kunna komma ifraga och bolaget har heller inte nagot rdttsligt monopol pa att utfora aktuella
tjanster at Kommunen. Négon grund for direktupphandling till f6ljd av ldagt vdrde eller synnerlig
brddska har heller inte framkommit. Savitt kunnat utredas foreligger det vidare inte ndgon annan
rdttslig grund for Kommunen att ticka sitt aktuella behov av tvittjénster genom kop direkt fran
Sambhall. Det finns exempelvis inte nagon laglig grund for att undantagsvis driva verksamheten som
ett "projekt”, pa sitt som foretriddare for Kommunen uppgivit i media.

Kommunen ér istéllet skyldig att i enlighet med lagens huvudregel infordra konkurrerande anbud
genom annons i en allmént tillgénglig elektronisk databas eller pa annat sétt som mojliggor effektiv
konkurrens. Kommunens nu aktuella beslut att kringga upphandlingsskyldigheten enligt LOU och
istdllet tdcka sitt behov av aktuella tjénster direkt fran Samhall strider mot LOU och de grund-
laggande unionsréttsliga principerna pa ett sitt som dr dgnat att snedvrida forutséttningarna for
konkurrensen. Det finns ddrmed anledning att rikta kritik mot Kommunen.

Kommunen riskerar dven att fa betala upphandlingsskadeavgift som skulle kunna uppga till c:a
273.000 kronor, om Konkurrensverket véljer att ingripa mot forfarandet.

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.

35 Se HFD 2015 ref. 69.



