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Friaga om snedvridning av konkurrensen genom underlitenhet att tillimpa det giillande
upphandlingsrittsliga regelverket.

Ett kommunalt bolag som dr verksamt inom forsorjningssektorerna har tecknat kontrakt om kép av
byggentreprenadarbeten jamte anslutande tidnster for c:a 10 miljoner kronor utan iakttagande av
bland annat det upphandlingsridttsliga kravet pa annonsering.

Vixjo Energi AB (nedan VEAB) har den 21 december 2011 ingatt ett som ”Avrop Servrar Lagring
och produktnira tjanster 2007 6864/07” rubricerat avtal (nedan Kontraktet) med det privata
foretaget Coromatic AB (nedan Coromatic).!

Avtalet baserar sig pa ett anbud till VEAB fran Coromatic, daterat den16 december 2011. Detta
anbud har sedermera fatt utgora avtalsinnehall mellan parterna, eftersom Kontraktet i allt vasentligt
utgdr en ren accept som hénvisar till i anbudet angivna villkor.

Enligt vad parterna avtalat ska Coromatic tillhandahélla byggnation och leverans av modul-
uppbyggd datorhall pa c:a 324 kvadratmeter med fyra serverhallar, teknikrum och operatdrsrum?
inklusive leverans och installation av anldggning for klimatkontroll m.m.

Nagot annonserat upphandlingsforfarande har inte foregatt Kontraktet och nagot huvudavtal, pa
vilket Kontraktet kan utgdra avrop finns inte. Kontraktet har saledes tilldelats Coromatic utan
foregaende anbudsinfordran i konkurrens pa den allméanna marknaden.

Det aktuella kontraktsvardet har i Kontraktet uppgivits till 10,958 miljoner kronor.

Gillande rétt

Bestimmelser om upphandling for bl.a. féretag som bedriver verksamhet inom de s.k. forsorjnings-
sektorerna finns 1 lagen (2007:1092) om upphandling inom omridena vatten, energi, transporter och
posttjénster — LUF.

Lagen, som avser upphandling av varor, tjénster och byggentreprenader for foretag vilka till-
handahéller eller driver fasta publika nét i samband med produktion, transport eller distribution av
gas, virme, el eller dricksvatten, eller levererar gas, virme, el eller dricksvatten till sddana nit, har
kommit till som en f6ljd av bl.a. Europeiska radets och parlamentets direktiv (2004/17/EG) om
samordning av forfarandena vid upphandling pd omrédena vatten, energi, transporter och post-
tjanster (Forsorjningsdirektivet).

Den — myndighet eller foretag’ — som ar skyldig att iaktta LUF utgor en s.k. upphandlande
enhet.* I detta begrepp ingér sivil offentligt som privat dgda foretag som dr verksamma inom
forsojningssektorerna. Foretag som tillhandahaller aktuella tjénster utgor “leverantdrer” som ska
lamnas mojlighet att delta med anbud eller intresseanmaélan att 1dmna anbud (“anbudsansdkan”).

Avtal “Avrop Servrar Lagring och produktnéra tjanster 2007 6864/07” daterat den 21 december 2011, undertecknat av verkstallande direktoren
for VEAB.

Enligt specifikation I anbudet fordelar sig ytan enligt foljande: serverhallar, 4 st a c:a 48 kvm; korridorer c:a 55 kvm; teknikrum c:a 42 kvm;
operatdrsrum c:a 35 kvm

Enligt 2 kap. 20 § LUF omfattar lagens bestdmmelser varje foretag over vilket en upphandlande myndighet har ett direkt eller indirekt
bestimmande inflytande till f6ljd av dgarforhallande, finansiellt deltagande eller géllande regler. Ett bestimmande inflytande over ett foretag ska
anses foreligga om en upphandlande myndighet, direkt eller indirekt, dger storre delen av det tecknade kapitalet, kontrollerar réstmajoriteten eller
kan utse mer dn hélften av medlemmar i ledningsorgan Bestimmelsen motsvaras av artikel 2.1 i forsorjningsdirektivet (2004/17/EG).

Enligt 2 kap. 20 § 1 st. 1 p. och 2 st. LUF avses med upphandlande enhet sddana foretag som en upphandlande myndighet kan utdva ett
bestimmande inflytande 6ver genom att direkt eller indirekt inneha mer &n hélften av andelarna i foretaget eller kontrollera majoriteten av
rostetalet pa grund av aktiedgande eller motsvarande eller kan utse mer dn halva antalet ledamoter i foretagets styrelse eller liknande
ledningsorgan. Begreppet upphandlande enhet enligt LUF omfattar inte bara myndigheter och offentligt dgda foretag, utan dven privata foretag
som bedriver verksamhet inom nagon av de s.k. forsérjningssektorerna omfattas i detta avseende av regleringen i LUF. Motsvarande beteckning
pa dem som é&r skyldiga att inom den klassiska sektorn iaktta lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU — dr numera upphandlande
myndighet och offentligt styrt organ.
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Med upphandling avses enligt 2 kap. 23 § LUF de atgirder som vidtas av en upphandlande enhet
1 syfte att tilldela ett kontrakt> eller att inga ett ramavtal avseende varor, tjdnster eller byggentrepre-
nader. Tillsynen dver upphandling enligt LUF utdvas av Konkurrensverket.®

LUF ér tillamplig pa upphandlingar som har paborjats’ efter den 1 januari 2008. Fér upphand-
ling som har paborjats efter den 15 juli 2010 har i LUF inf6rts vissa dndringar med avseende pa
bl.a. regleringen av mojligheterna till s.k. direktupphandling samt tillgdngliga rattsmedel.
Motsvarande reglering fanns tidigare i 4 kap. lagen (1992:1528) om offentlig upphandling — ALOU.

Upphandling till ett kontraktsvérde som understiger géllande troskelvérde ska genomforas i
enlighet med de nationella bestimmelser som finns inférda i 15 kap. LUF, medan kontrakt vars
varde Overstiger gillande troskelvérde ska upphandlas med iakttagande av de pa EU-direktiv
grundade bestimmelserna i 1-14 kap. samma lag.

Enligt 3 kap. 3 § LUF ska vérdet av det kontrakt som ska upphandlas uppskattas till det totala
belopp som ska betalas enligt kontraktet.

I friga om blandade kontrakt, vars olika delar dr s sammanbundna att de inte kan separeras och
salunda bildar en odelbar enhet, ska dessa enligt en inom unionsrétten allmént tillimpad
overviktsprincip® kontraktsvirdebestimmas och provas som en helhet, och vid den réttsliga
kvalificeringen bedomas pa grundval av de bestimmelser som styr den del som utgdr kontraktets
huvudsakliga foremél eller dominerande bestdndsdel. Ett blandat kontrakt av byggentreprenad-
arbeten och tjénster ska sdledes bedomas som ett byggentreprenadkontrakt om dess huvudsakliga
foremél eller dominerande bestdndsdel utgors av varudelen och som ett tjanstekontrakt om det &r
tjédnstedelen som utgdr det dominerade inslaget.

Vid den aktuella tidpunkten, i december 2011, uppgick troskelvardet vid upphandling av
byggentreprenadarbeten inom de s.k. forsorjningssektorerna till 48.193.215 kronor medan
motsvarande troskelvérde for upphandling av tjénster uppgick till 3.849.489 kronor.?

Med kontrakt avses enligt 2 kap. 10 § LUF ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som sluts mellan en eller flera upphandlande enheter
och en eller flera leverantorer, avser utforande av byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahallande av tjanster och undertecknas av
parterna eller signeras av dem med en elektronisk signatur.

Se 18 kap. LUF jamte forordningen (2007:1099) om offentlig upphandling och upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och
posttjanster.

I prop. 2009/09:180, s. 374, anges att om ett avtal har slutits utan att upphandlingen har annonserats enligt lagens bestimmelser, far
upphandlingen anses pabdrjad forst nér avtalet har slutits, sévitt den upphandlande enheten inte kan visa att ett upphandlingsforfarande enligt
lagen rent faktiskt har paborjats vid en tidigare tidpunkt.

Av unionsrittslig praxis foljer att i friga om ett blandat kontrakt, vars olika delar i enlighet med meddelandet om upphandling dr samman-
bundna si att de inte kan separeras och salunda bildar en odelbar enhet, ska transaktionen provas i sin helhet vid den réttsliga kvalificeringen
och bedomas pa grundval av de bestdmmelser som styr den del som utgor kontraktets huvudsakliga foremdl eller dominerande bestandsdel. 1
dom av den 19 april 1994 i mél C- 331/92, Gestion Hotelera, REG 1992, s. I- 1329, pp. 23-26 fann EU-domstolen att ett blandat kontrakt av
byggentreprenadarbeten och en koncession for drift av spelverksamhet (ett kasino i Las Palmas), att forfarandet skulle betraktas som en
koncession i sin helhet, eftersom de bygg- och anldggningsarbeten som skulle utforas i anledning av kontraktet endast var av underordnad
betydelse i forhallande till kontraktets huvudsakliga syfte, som bestod i att driva kasinoverksamheten. Upphandlingsbestimmelserna for bygg-
och anldggningsarbeten var dérigenom inte tillimpliga pa kontraktet. Detta synsétt har senare etablerats och utvecklats till att bli en fast praxis -
se bl.a. EU-domstolens dom av den 15 oktober 2009 i mal C-196/08 Acoset, REG 2009, s. I-9913, p. 45; av den 6 maj 2010 i mal C-145/08,
Club Loutraki, REG 2010 s. I-0000, p. 48; av den 5 december 1989 i mal C- 3/88, kommissionen mot Italien, REG 1989, s. 4035, p. 19; av den
18 januari 2007 i mal C- 220/05, Auroux, REG 2007, s I-385, pp. 36 och 37; av den 21 februari 2008 i mal C-412/04, kommissionen mot
Italien, REG, s . I-619, p. 47, samt av den 29 oktober i mal C- 536/07, kommissionen mot Tyskland, REG 2009, s. I- 0000, pp. 28, 29, 57 och
61). I LUF finns for narvarande overviktsbestimmelser enbart med avseende pé blandade varukontrakt, tjénstekontrakt eller
byggentreprenadkontrakt (2 kap. 19 § LUF) samt blandade kontrakt av A-tjénster och B-tjdnster (1 kap. 2 § fjarde stycket LUF).

Vad som vid varje tidpunkt utgor géllande troskelvirden faststills av EU-kommissionen och tillkannages enligt 3 kap. 1 § LUF, 16pande av
regeringen i Svensk forfattningssamling. Tillkdnnagivande ska ske angivet till exakt belopp i euro och svenska kronor. Troskelvirdet for
upphandling av A-tjénster inom forsdrjningssektorerna uppgar for niarvarande till 387.000 euro eller 3.849.489 svenska kronor; se vidare rege-
ringens tillkdnnagivande (2010:53) av troskelvérden vid offentlig upphandling jamte 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
tillampas vid upphandlingsforfaranden.
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Vid upphandling inom forsorjningssektorerna ska enligt en generalklausul i 1 kap. 24 § LUF den
upphandlande enheten behandla leverantorer likvardigt och icke-diskriminerande samt genomfora
sina upphandlingar pa ett 6ppet sitt. Vidare ska principerna om dmsesidigt erkdnnande och
proportionalitet iakttas.

Enligt 1 kap. 20 § LUF behover regelverket inte tillimpas vid upphandling av tjanster fran en
upphandlande myndighet!® som pa grund av lag eller annan forfattning har ensamritt (s.k. réttsligt
monopol) pa att utfora tjansten.

Den omstindigheten att en upphandlande enhet tror sig veta att enbart en viss leverantor rent
faktiskt kan komma ifrdga for leverans av aktuella tjénster (s.k. faktisk ensamsituation) medfor
dock inte undantag fran huvudregeln att en annonserad upphandling dndé ska genomftras.!!

Av EU-domstolens fasta rattspraxis!? framgar att varje undantag fran de regler som avser att
sdkerstdlla effektiviteten av de rittigheter som ges i EG-/EU- fordragen inom omradet for de upp-
handlingsrittsliga regelverken ska tolkas restriktivt!3 och att det ankommer pa den som avser att
aberopa ett undantag att bevisa att sddana sirskilda omsténdigheter som motiverar undantaget
faktiskt foreligger.14

Syftet med LUF och det bakomliggande klassiska direktivet jamte aktuella fordragsbestimmelser
ar att sdkra att upphandlingar inom de samhéllsviktiga forsdrjningssektorerna sker genom en
effektiv konkurrens samt att leverantorer och deras ansdkningar och anbud behandlas pa ett
likvérdigt och forutsebart sitt. Reglerna dr utformade bl.a. 1 syfte att forsvéra mojligheterna att vid
anskaffning gynna eller missgynna vissa leverantdrer pa ett obehorigt och ddrmed konkurrenssned-
vridande sitt. Bestimmelserna medfor ocksa att den betalande allménheten pé sikt skyddas mot
onddigt hoga priser och avgifter samt att korruption motverkas.

Som regel foreligger det en obligatorisk skyldighet for upphandlande enheter att upprétta
skriftliga forfragningsunderlag samt genom annons offentliggora sina upphandlingar. En annons
om upphandling ska pé snabbast lampliga sitt sdndas till Europeiska kommissionen!> for
publicering i Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och i databasen TED. 16

I frdga om upphandling av byggentreprenader och tjanster foreligger undantag enligt 15 kap. 3 §
jamford med 4 kap. 2 § LUF fran skyldigheten att annonsera under foljande forutséttningar:

10 Fgr definition avseende vad som utgor upphandlande myndighet, se 2 kap. 21 § LUF.

1 3. EU-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. 1
domen behandlas bl.a. en upphandling av omhéndertagande av avfall dér en central réttsfraga var huruvida en upphandlande myndighet kan
lagga sin uppfattning att inga andra leverantorer rent faktiskt kan komma ifraga till grund for att underlata infordran av anbud i konkurrens pa
den allmdnna marknaden. Forbundsrepubliken Tyskland medgav att de i EG:s upphandlingsdirektiv stadgade villkoren for att underlata
anbudsinfordran fran flera foretag inte hade uppfyllts, men hinvisade till att den valda leverantoren rent faktiskt var det enda foretag som i
praktiken kunde tilldelas kontraktet och att en ny upphandling inte skulle dndra detta forhallande (se punkten 57). EU-domstolen, som emellertid
inte fann att detta kunde utgora tillrackligt skil for att underlata upphandling i konkurrens pa den allménna marknaden, uttalade bl.a. att ett
forfarande som anvinds pa grund av att det foreligger skl for undantag (i malet var det ett tekniskt skél som aberopades) méste vara forenligt
med de grundlaggande principerna i gemenskapsrétten, sarskilt icke-diskrimineringsprincipen och att “risken for att denna princip dsidosditts dr
sdrskilt hog ndr en upphandlande myndighet beslutar att en viss upphandling inte ska ske i konkurrens” (se punkterna 62 och 63).
Forbundsrepubliken Tyskland fdlldes saledes av EU-domstolen for att ha dsidosatt EU:s upphandlingsdirektiv 92/50/EEG
(tjansteupphandlingsdirektivet). Efter domstolens avgérande har Europeiska kommissionen inlett ett nytt forfarande gentemot
Forbundsrepubliken Tyskland i syfte att dven tvinga fram omedelbart upphérande av de avtal som tecknats i den kritiserade upp handlingen (se
Europeiska kommissionens pressmeddelande av den 25 oktober 2004- IP/04/1294 jfr dven pressmeddelandet den 31 mars 2004 — IP/04/4238).

12 ran 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.

13 Avseende kravet pa restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgdranden av den 17 november 1993 i mal C—71/92, kommissionen mot Spanien,

REG 1993, s. 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 mal C-199/85, Kommissionen mot Italien, REG 1987, s. 1039,
av den 3 maj 1994 i mal C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REG 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i méal C-57/94, Kommissionen
mot Italien II, REG 1995, s. I-1249. Fran senare ars praxis, se ocksd domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade malen C-20/01 och C-
28-01, Kommissionen mot Tyskland, REG 2003 s. I- 3609, p. 58, samt av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle, REG 2005, s. I-1, p.
46.

15 ge2 § forordningen (2007:1099) om offentlig upphandling och upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjanster

14

16 Tenders Electronic Daily (TED) ar Europeiska unionens databas for annonsering av bl.a. offentlig upphandling. Databasen utgér ett tillagg till
Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och publicerar annonser som har skickats till Byran for Europeiska gemenskapernas officiella
publikationer (OPOCE).
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- upphandlingens virde ir 1agt!7 eller det foreligger synnerliga skil sisom synnerlig bradska orsakad av
omstandigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande enheten,

- det har vid en annonserad upphandling inte 1dmnats nagra anbud eller inte ldmnats nagra ldmpliga anbud,

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

- upphandlingen géller vissa nddvéndiga och bradskande kompletterande arbeten eller tjénster, eller

- upphandlingen giller nya arbeten eller tjdnster som bestar enbart av en upprepning av arbeten och tjanster som
tidigare varit féremal for 6ppen eller selektiv upphandling fran samma leverantor och vérdet av det nya kontraktet
ingatt i troskelvardesberdkningen av vérdet av det ursprungliga projektet.

Med stod av dndringar som infordes i LUF frdn och med den 15 juli 2010 ges forfordelade kon-
kurrenter som klagar pa en otillaten direkttilldelning mojlighet att f4 kontraktet ogiltigforklarat i
domstol.

Yttrande
VEAB har beretts tillfélle att yttra sig dver en promemoria med en prelimindr beddmning som
upprittats 1 drendet, men meddelat att bolaget beslutat avsta fran att avge yttrande i denna fraga.

Bedémning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

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

VEAB ér en sddan upphandlande enhet som har att tillimpa LUF. Sévitt framgér av utredningen
i drendet avser det kontrakt som har slutits mellan VEAB och Coromatic ett blandat kontrakt dér
forekommande bygg- och anldggningsarbeten utgor det huvudsakliga foremalet eller den
dominerande bestandsdelen med anskaffningen.

Den aktuella upphandlingen ska darfor bedomas utifran de i LUF och forsorjningsdirektivet
(2004/17/EG) angivna bestimmelserna for upphandling av byggentreprenadarbeten. Eftersom
upphandlingens kontraktsvarde understiger gillande troskelvérde ska upphandlingen beddmas med
ledning av de nationella bestimmelser som finns inforda i 15 kap. LUF. Under sadant forhallande
ska som huvudregel upphandlingen genomfGras genom ett annonserat forenklat forfarande, eller
genom urvalsupphandling. Det nu aktuella forfarandet, direktupphandling, varigenom VEAB har
tecknat avtal direkt med Coromatic féar endast tillimpas under sérskilda i LUF angivna
undantagsforhallanden. Dessa forutsittningar ar emellertid inte uppfyllda i det aktuella fallet.

Det aktuella kontraktet avser inte nagot 1agt virde och det foreligger inte synnerliga skl som kan
motivera tillimpning av direktupphandling enligt LUF. Nagon lagstadgad ensamrétt, som skulle
medfora att endast de tillfrigade leverantdrerna kan komma ifraga for anbudsgivning foreligger inte
och négon synnerlig bradska, orsakad av omsténdigheter som inte har kunnat forutses och inte beror
pd VEAB, har inte ens pastatts. Det dr heller inte sa att de aktuella arbetena utgor en
tillaggsbestillning eller upprepning av tidigare upphandlade arbeten.

Inget av de i LUF forekommande undantagen fran kraven pa annonserad upphandling ar séledes
tillampligt 1 det aktuella fallet. Genom att varken annonsera upphandlingen eller i1 dvrigt tillimpa de
principer om bl.a. likabehandling och icke-diskriminering samt 6ppenhet (transparens) som foljer
av det unionsrittsliga regelverket pd omradet for upphandling inom f6rsorjningssektorerna har
VEAB brutit mot lag och EU-fordragens bestimmelser pa ett sitt som snedvridit eller riskerar att
snedvrida konkurrensen pad marknaden for byggarbeten.

17 Med lagt virde avses enligt LUF ett kontraktsvarde uppgaende till hogst 15 procent av géllande troskelvarde, vilket ifrdga om
tjansteupphandling inom forsorjningssektorerna medger direktupphandling av aktuellt tjansteslag upp till maximalt 577.424 kronor per
bokforingsar, se 15 kap. 3 § andra stycket LUF.



