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PM 2 2013-03-14 SLUTLIG BEDOMNING

Friga om snedvridning av konkurrensen genom upphandling och avrop i strid mot bestim-
melserna om offentlig upphandling (otilliten direkttilldelning).

Uppsala kommun har utan foregdaende annonserad upphandling och utan stod av nagot tidigare
upphandlat ramavtal képt elektrisk materiel direkt fran ett pa marknaden aktivt verkande foretag.

Uppsala kommun, genom Kontoret for samhéllsutveckling (nedan Kommunen), kdpte 1 februari
2012 taindmoduler inklusive 16pande installationsarbeten 2012 och 2013 direkt fran Vattenfall
Services Nordic AB (nedan Vattenfall).!

Kommunen har ett tidigare avtal med Vattenfall? for successiva avrop av “drift och underhall av
offentlig belysning inom Vattenfalls och Bjorklinge Energi,s distributionsomrdde, Uppsala kom-
mun” (nedan Huvudavtalet). Detta avtal har upphandlats genom ett offentligt upphandlings-
forfarande som pébdrjades i oktober 2006. Beslut om tilldelning av Huvudavtalet fattades i april
2007.3 I Huvudavtalet regleras tjénsternas utforande i fast pris* med, som det far forstas, mojlighet
till tillaggsbestéllningar av varor och tjanster enligt en som Mdngdforteckning Belysning 2006-10-01”
angiven prislista (nedan Prislistan) som bifogats Huvudavtalet. Avtalstiden omfattar tre ar frdn och
med den 1 augusti 2007 till och med den 31 juli 2010 med mojlighet till forldngning i ytterligare tva
ar (3+2=5) till och med den 31 juli 2012.5

I Prislistan specificeras under rubriken Material’¢ ett antal prissatta varor, i form av forbruk-
ningsmateriel, kabelror, fundament, stolpar, stolpinsats, skarvsats och ljuskillor, av vilka avrop kan
ske. I Prislistan anges emellertid inte négra prissatta tindmoduler. Ndgon grund for avrop av
tindmoduler av nu aktuellt eller likvardigt fabrikat foreligger séledes inte enligt Huvudavtalet och
den dartill fogade Prislistan.

Nu aktuellt kép skedde den 22 februari 2012, dd Kommunen skickade en som ”Projekt: Gatu-
belysning, tindsystem, investering Bestdllning av inkép och installation” rubricerad bestillnings-
skrivelse till Vattenfall avseende totalt 450 tindmoduler av "typen ARCUB grundpaket AR-133
eller nagon likvirdig produkt”. Bestillningen, som avsag installation under 2012 och 20137 till ett
totalt pris av c:a 2,925 miljoner kronor, exklusive lagstadgad mervérdeskatt (moms),® har inte
foregatts av nadgon sirskild annonserad upphandling®, utan av Kommunen uppgivits utgéra avrop pa
Huvudavtalet.!0

Vattenfall Services Nordic AB (Vattenfall), med organisationsnummer 556417-0859, bildades den 28 december 1990 och registrerades av
Patent- och registreringsverket (numera Bolagsverket) den 15 januari 1991. Nuvarande firma registrerades den 5 februari 2009. Tidigare firmor
har varit Vattenfall Norrbotten Energiverksgrupp AB, Vattenfall ElnétService AB, Vattenfall Entreprenadservice VESAB AB samt Vattenfall
Service Syd AB, varav Vattenfall Service Syd fortfarande utgor registrerad bifirma. Nu gillande bolagsordning registrerades den 12 februari
2009. Bolaget har till foremal for sin verksamhet att ... direkt eller via hel- och deldgda bolag, att bedriva entreprenadverksamhet inom
energiomradet samt bedriva annan dérmed forenlig verksamhet ”. Vattenfall Services Nordic AB &gs till 100 procent av staten genom Vattenfall
AB (556036-2138).

Vattenfall Services Nordic AB (Vattenfall) anges i avtalet med tidigare firma (nuvarande bifirma) Vattenfall Service Syd AB.

Forfragningsunderlaget avser 6ppen upphandling enligt LOU och &r daterat den 1 oktober 2006. Slutlig tilldelning beslutades den 24 april 2007
ske till Vattenfall Services Nordic AB (Vattenfall). Kontrakt i upphandlingen (Huvudavtalet) tecknades mellan parterna i enlighet med den
beslutade tilldelningen den 14 juni 2007 (dnr GTN-2007-0241).

4 IHuvudavtalet angivet fast pris uppgar till (11.161.198 +2.534.439 =) 13.695.637 kronor per ér, eller (13.695.637 ./. 12 =) 1.141.303 kronor per
manad Dartill kommer eventuella tilliggsarbeten och forbrukningsartiklar “material” som kan debiteras sérskilt, enligt till Huvudavtalet fogade
prislistor..

Huvudavtalet forlangdes genom skrivelse fran Kommunen till Vattenfall den 22 december 2009 till att avse ytterligare tva ar, séledes till och med
den 31 juli 2012.

Angivandet av ”Material” torde vara ett skrivfel och ritteligen avse materiel.
Av séledes bestéllda tindmoduler ska 200 installeras under 2012 medan installation av resterande 250 tindmoduler ska ske under 2013.

Se Uppsala kommun, Kontoret for samhéllsutveckling, bestillning av inkdp och installation, den 22 februari 2012; Dér anges bl.a. foljande:
”Budgetpris 2012: 200 stycken a’ 6500 kr/ modul ink. installation totalt 1,3 mkr. [ny rad] Budgetpris 2013: 250 stycken a’ 6500 kr/ modul ink.
installation totalt 1,625 mkr”.

Kommunen har, genom ansvarig upphandlare, i ett e-mail av den 14 januari 2012 angivit bl.a. foljande ... den skrifiliga bestdillningen blev sen
da jag jobbade med att fa fram vilken typ av tdandsystem vi skulle ha. Upphandlingen av en ny entreprendr gick inte att genomfora i tid sd vi har
"forldngde" avtalet med Vattenfall tills ny entreprendr finns pd plats for att inte std utan driftansvarig (dd skulle vi vara tvungna att sldicka ner
staden,).

10 1 samma e-mail som i fotnoten ovan anges bl.a. att 7 [e[nligt a'-prislistan (ldngst ner pa listan) sd kan vi avropa material l6pande rdkning och

entreprendren har ritt att ta 12% pa den faktiska kostnaden. Mycket av det material som anvdnds i entreprenaden finns inte med i a'-prislistan
da material dndras till varje dar t.ex. stolpar och belysningsarmaturer”.
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Den nu aktuella bestillningens kontraktsviarde kan med ledning av vad som ovan redovisats
uppskattas till totalt 2,925 miljoner kronor, varav c:a 1,710 miljoner kronor uppskattningsvis!!
hanfor sig till tindmodulerna i sig (varudelen) medan c:a 1,215 miljoner kronor hanfor sig till
erforderliga monterings- och installationsarbeten (tjanstedelen).!2

Gillande rétt

Upphandling av offentliga varu- och/eller byggentreprenadkontrakt som har paborjats efter den

1 januari 200813 regleras genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU.1# Lagen 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 tjanster (det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet).!> Fér upphandling som péborjats den
1 januari 1994 t.o.m. den 31 december 2007 giller den dldre lagen (1992:1524) om offentlig
upphandling — ALOU.16

Bestdmmelserna 1 LOU ér, sdvitt nagra 1 lagen eller direktivet inférda undantag inte anger mot-
satsen, tillimplig pa samtliga kontrakt med ekonomiska villkor som avser byggentreprenader, varor
eller tjinster och som ingas av s.k. upphandlande myndigheter, déribland kommunala myndigheter.
Tillsynsmyndighet for offentlig upphandling &r numera Konkurrensverket.!”

Regelverket for pa vilket satt en upphandling ska annonseras och i 6vrigt genomforas styrs av
vardet av det kontrakt som ska upphandlas och av foremalet for upphandlingen. En upphandling
som avser tindmoduler och liknande elektriska maskiner, apparater och forbrukningsvaror samt
elektrisk utrustning; belysning (CPV 31000000-6)!8 ska upphandlas enligt bestimmelserna i LOU
for varukontrakt medan underhéll av offentlig belysning och trafikljus (CPV50232000-0)
inkluderande underhall av gatubelysning (CPV50232100-1) och fardigstdllande av offentliga
belysningsanlidggningar (CPV50232110-4) ska upphandlas som 4-tjcinstekontrakt (underhalls- och
reparationstjanster, kategori 1) enligt bilaga 2 till LOU.

Enligt den s.k. éverviktsprincipen i 2 kap. 21 § andra stycket LOU ska ett blandat kontrakt
behandlas som ett varukontrakt &ven om det omfattar monterings- och installationsarbeten avseende
varorna, om viardet av arbetena dr mindre dn virdet av varorna.!®

Om upphandlingen avser A-tjanster eller varor dver troskelviarde ska denna handldggas 1 enlighet
med de pa EU-direktiv grundade bestimmelserna i 1-14 kap. LOU, normalt genom ett 6ppet eller
selektivt forfarande. Ett s.k. forenklat upphandlingsforfarande enligt de nationella bestimmelserna 1
15 kap. LOU far vid varu- och/eller A-tjdnsteupphandling enbart tillimpas om kontraktsvirdet

11 priset 3.800 kr / tindmodul ger ett varuvarde pa (3.800 x 450=) 1,71 miljoner kronor; och ett tjinstevarde (2,925 - 1.71 =) 1,215 miljoner kronor

12 ge Uppsala kommun, e-mail den 16 januari 2013 av vilken framgar bl.a. foljande ” Kostnaden 6500 kr dr ett budgetpris och inte exakt. Men
[fordelar sig pa] 3800 kr / tindenhet samt ca 2700 kr i arbete”.

13 For upphandling som paborjats efter den 15 juli 2010 har i LOU inforts vissa dndringar med avseende pa bl.a. lagens rittsmedelsbestdmelser.

14 9007 ars lag har sedan den 1 januari 2008 ersatt den tidigare lagen (1992:1528) om offentlig upphandling. — Fér 6vergangsbestimmelser, se
lagen (2007:1093) om upphévande av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

15 Klassiska upphandlingsdirektivet ersatter sedan den 31 januari 2006 det tidigare géllande direktivet 92/50/EG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid upphandling av tjanster (tjinsteupphandlingsdirektivet).

16 et 5 k. klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG) giller emellertid med s.k. direkt effekt redan fr.o.m. den 1 februari 2006.

17 Fran och med den forsta september 2007 vergick tillsynsansvaret 6ver den offentliga upphandlingen fran den tidigare Ndmnden for offentlig
upphandling (NOU) till Konkurrensverket.

18 CPV, Common Procurement Vocabulary, har faststéllts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-
kommissionen, GD XV/B/4). CPV Kklassificerar ca 6.000 varor och tjénster i ett attastélligt kodsystem. Tanken &r att systemet ska ersitta de olika
nationella klassifikationerna vid handeln inom savil som mellan medlemsstaterna. — Se Europeiska parlamentets och radets forordning (EG) nr
2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), vilken tradde i kraft den 12 december 2003
(numera @ndrad genom Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG respektive 2004/18/EG om forfaranden vid offentlig upphandling,
nér det géller revidering av CPV, vilken trddde i kraft den 13 september 2008).

19 Enligt samma princip ska enligt 2 kap. 18 § andra stycket LOU ett kontrakt som avser varor och som dven omfattar A- eller B- tjénster skall
behandlas som ett tjdnstekontrakt, om vardet av tjdnsterna dr hogre én virdet av varorna.
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understiger géllande troskelvarde, vilket 1 nu aktuellt avseende uppgar till 1.897.540 kronor.20

Fragan om grunderna for vilka anbud som ska antas &r central for syftet att uppna en icke diskri-
minerande upphandling. Syftet med de upphandlingsrittsliga reglerna ar bland annat att sékerstélla
den lagliga efterlevnaden av EU-fordragens bestimmelser om etableringsfrihet och rorlighet mellan
medlemsstaterna.2! Det har darfor i 1 kap. 9 § LOU inf0rts ett antal unionsréttsligt grundade prin-
ciper som oavsett upphandlingsforfarande ska iakttas vid offentlig upphandling. Déribland prin-
ciperna om likabehandling och ickediskriminering samt éppenhet (transparens).

I fraga om avrop pa ramavtal foreskriver LOU alternativa mojligheter. Enligt legaldefinitionen 1
2 kap. 15 § LOU ska med ramavtal?? forstas sidana avtal som ingés mellan en eller flera upphand-
lande myndigheter och en eller flera leverantorer 1 syfte att faststélla villkoren for senare tilldelning
av kontrakt under en given tidsperiod. 23

Ramavtal &r enligt lagforarbetena?* avsedda att anvédndas pa 1 huvudsak tv4 alternativa sétt.
Innehaller ramavtalet samtliga villkor for leverans enligt ramavtalet kan kontrakt tilldelas enligt
ramavtalets villkor. Ar emellertid inte samtliga villkor faststillda i ramavtalet, kan tilldelning
ske forst sedan en s.k. férnyad konkurrensutsdttning har gjorts.

Ramavtal kan tecknas med en eller flera leverantdrer. 2 Om ramavtal har tecknas med en (1)
leverantor ska enligt 5 kap. 2 § LOU forekommande avrop grundas pé villkor som faststéllts 1 ram-
avtalet. Den upphandlande myndigheten &r som regel?¢ inte skyldig att enbart avropa fran
ramavtalet utan kan vilja att ga ut i en ny offentlig upphandling for att tdcka vissa behov. Det torde
dock inte vara mojligt att genomfora direktupphandling frin annan leverantor vid sidan av ett
ramavtal som 1 sig medger mojlighet till avrop.

Avrop pa ramavtal som har tecknats med en (1) leverantor?’ kan séledes ske enbart for sadana
varor, tjanster eller byggentreprenadarbeten dir det av ramavtalet framgér vilka pris- och dvriga

20 vad som vid varje tidpunkt utgor gillande troskelvirden 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. Troskelvirdet 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) for niarvarande till 200.000 euro eller 1.897.540 svenska kronor — se vidare Europeiska
kommissionens forordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om &ndring av europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och
2004/18/EG avseende de troskelviarden som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden samt regeringens tillkdnnagivande (2011:1575) av
troskelvirden vid offentlig upphandling. For upphandling som paborjats under 2010 eller 2011 uppgick troskelvérdet till 1.919.771 kronor och
for upphandling som paborjats 2008-2009 uppgick troskelvérdet till 1.911.155 kronor - se regeringens tillkdnnagivanden (2010:53) och
(2008:32) av troskelvdrden vid offentlig upphandling.

2

—_

De grundldggande principer som &syftas finns inskrivna i 1 kap. 9 § LOU och foljer av tidigare EG-fordragets art. 28—-30 och 43—-55 EG (numera
avdelning IV Foérdraget om Europeiska unionens funktionssitt - FEUF).

Se legaldefinitionen i 2 kap. 15 § LOU; se dven artikel 1.5 i det klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG), enligt vilken ” Ramavtal [ér ett]
ett avtal som ingds mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera ekonomiska aktérer i syfte att faststdlla villkoren for
tilldelningen av kontrakt under en given tidsperiod, sdrskilt i fidga om tdnkt pris och, i tillimpliga fall, uppskattad kvantitet”.

Enligt det klassiska upphandlingsdirektivets (2004/18/EG) definition syftar ramavtal till att "faststilla villkoren for tilldelning av kontrakt”
medan syftet enligt LOU ér att "faststdlla samtliga villkor for avrop”. Anvindningen i direktivet av den bestémda pluralformen “villkoren”
innebdr med vanligt sprakbruk detsamma som samtliga villkor. Nagon skillnad i sak torde dérfor inte foreligga mellan direktivet och ALOU pa
denna punkt.se bl.a. SOU 2005:22 s.231.

Se prop. 2006/07:128, sammanfattningen, s. 2.

22

2

w

24

25 Ramavtal torde kunna vara av tre slag. Ett slag dr ramavtal som innehéller samtliga villkor for senare anskaffningar pa grundval av ramavtalet

och som &r 6msesidigt forpliktande for parterna i avtalet och som alltsa kan betraktas som upphandlingskontrakt (bindande ramavtal). Ett annat
ar ramavtal som innehaller samtliga villkor for senare tilldelning av enskilda kontrakt men som inte &r 6msesidigt forpliktande for parterna i
avtalet (ej bindande ramavtal). En tredje slags ramavtal ar avtal som inte innehaller samtliga villkor for senare tilldelning av enskilda kontrakt
genom fornyad konkurrensutséttning, se prop. 200688/09:128, s. 160, nederst.

26 Undantagsvis kan, vid s.k. exklusivavtal, den upphandlande myndigheten ha atagit sig att under ramavtalstiden avropa hela sitt i ramavtalet

reglerade behov enbart fran den ramavtalskontrakterade motparten.

27 Ska ramavtal i aktuellt avseende istllet ingas mellan flera leverantorer (parallella ramavtal) kan den upphandlande myndigheten vélja att utforma

upphandlingen antingen for avrop i enlighet med villkoren i ramavtalet eller, om ramavtalet inte avser att reglera samtliga relevanta villkor for
avrop, genom fornyad konkurrensutsattning. Har den upphandlande myndigheten saledes tecknat parallella ramavtal med flera leverantorer, dér
samtliga villkor for avrop inte framgar av ramavtalet, ska parterna enligt 5 kap. 7 § LOU inbjudas att i en s.k. fornyad konkurrensutsdttning pa
nytt ldmna anbud i enlighet med de villkor som anges i ramavtalet. Dessa villkor far om det dr nédvéndigt preciseras och vid behov kompletteras
med andra villkor som angetts i forfragningsunderlaget till ramavtalet. Férekommande anbud ska i sddant fall ldmnas skriftligen varefter den
upphandlande myndigheten ska tilldela varje enskilt kontrakt till den anbudsgivare som har lamnat det bésta anbudet pa grundval av
tilldelningskriterier i forfrigningsunderlaget till ramavtalet.
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villkor som ska tillimpas.2® Det ar saledes inte mgjligt att avropa exempelvis varor och tjanster med
avvikelse fran vad som ursprungligen har upphandlats eller att bestilla annat &n sadant som sérskilt
regleras i ramavtalet. Det dr som regel heller inte mdjligt att i efterhand samrada om eller
komplettera redan upphandlande ramavtalsvillkor.2?

For det fall att avrop pa ramavtal inte kan ske, exempelvis eftersom samtliga villkor for avrop inte
reglerats, maste som huvudregel ny upphandling utlysas med iakttagande av LOU. Bestillningar
som dnda genomfors riskerar att betraktas som otillatna direkttilldelningar.30

I fraga om I6pande bestédllningar som inte reglerats 1 ett tidigare upphandlat ramavtal, foreligger
det normalt en obligatorisk skyldighet att upprétta skriftliga forfragningsunderlag samt genom
annons?! inhdmta konkurrerande anbud.32

Undantagsvis far den upphandlande myndigheten, enligt 4 kap. 5-9 §§ LOU eller 15 kap. 3 §
LOU33 tillampa forhandlad upphandling utan féregdaende annonsering eller direktupphandling,
vilket inte innefattar ndgot krav pd annonsering. Dylik s.k. direkttilldelning far som huvudregel
inom den klassiska sektorn ske endast om foljande forutséttningar ar uppfyllda:

virdet av det som ska upphandlas har 14gt virde, d.v.s. virdet uppgér till hogst 15 procent av gillande tros-
kelvirde (f.n. c:a 288.000 kronor),34 eller

om det vid ett annonserat, dppet, selektivt eller forenklat forfarande inte har ldmnats nadgra anbudsansdkningar
eller inte ldmnats nagra anbud eller nédgra lampliga anbud, och de ursprungliga villkoren for kontraktet inte har
andrats vésentligt, eller

om det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skl eller pa grund av ensamritt kan fullgdras av
endast en viss leverantor, eller

om det &dr absolut nédvéndigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omstdndigheter som inte
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gor det omgjligt att halla tidsfristerna vid 6ppet, selektivt eller
forhandlat forfarande med foregdende annonsering, eller

- om det finns “’synnerliga skil”.33

Forhandlad upphandling utan féregdende annonsering eller direktupphandling fér i fraga om
varuupphandling tillimpas dven vid foljande forhallanden:3¢

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

2. om det géller kompletterande leveranser av varor fran en ursprungligen upphandlad leverantér om a)
varorna ir avsedda som antingen delvis utbyte av eller tillagg till tidigare leveranser, och b) ett byte av
leverantor skulle medfora att den upphandlande myndigheten tvingades anskaffa varor som skulle vara tekniskt
oforenliga med de forst anskaffade eller leda till oproportionerliga tekniska svarigheter avseende drift och
underhall,

3. 1ifrdga om varor som noteras och omsitts pa en rdvarumarknad, eller

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

28 Enligt artikel 32.3 forsta stycket i det klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG) ska kontrakt som bygger pa ett ramavtal som ingétts med
en enda leverantor tilldelas i enlighet med villkoren i ramavtalet.

29 Av artikel 32.2 tredje stycket i det klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG) framgar att parterna inte far vésentligen éndra villkoren i ett
ramavtal nér tilldelning av kontrakt som bygger pa ramavtalet sker.

30 Se bl.a. EU-domstolens dom av den 19 juni 2008 i mal nr C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur, REG 2008, s. [-4401.
31 Avseende annonseringskravet, se 15 kap. 2 § sista stycket samt 4 § LOU. Avseende skriftlighetskravet, se 15 kap. 8 § LOU.

32 viq upphandling av varor och A-tjénster under troskelvardet eller av B-tjanster racker det enligt 15 kap. 4 § LOU med att upphandlingen
kungors i en elektronisk databas som ér allmaént tillgdnglig eller genom annons i annan form som mdjliggor effektiv konkurrens.

33 Den aktuella regleringen har denna fortydligande lydelse fran och med den 15 juli 2010, innebdrden dr dock densamma som tidigare, se prop.
2009/10:180, s. 287 nederst.

34 e 15 kap. 3 § LOU i lydelse efter den 15 juli 2010. Dér anges vérdegréinsen till 15 procent av géllande troskelvérde. Vid kontraktsvarden under
denna virdegrans far direktupphandling tillampas. Nu géllande troskelvarde uppgar till 1.897.540 kronor se tidigare fotnot, jamte regeringens
tillkdnnagivande (2011:1575) av troskelvdrden vid offentlig upphandling.

35 Undantaget vid “synnerliga skal” &r tillimplig bara vid upphandling enligt de nationella bestimmelserna i 15 kap. LOU, for upphandlingar under
troskelvérdet eller av B-tjdnster (se 15 kap. 3 § LOU).

36 S¢ 4 kap. 7 § LOU.
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Undantaget vid synnerlig bradska géller enbart oforutsedd bradska3? Sddan egenforvéllad bradska
hos den upphandlande myndigheten som kan ha uppkommit till f61jd av exempelvis bristande
planering, grundar salunda inte rétt till direktupphandling. Vidare ska enligt EU-domstolens fasta
rattspraxis3® mojlighet till undantag fran de regler som avser att sikerstilla effektiviteten av de
rattigheter som ges i EU- fordraget inom omradet for offentlig upphandling tolkas restriktivt3® och
att det ankommer pa den som avser att aberopa ett undantag att bevisa att de sirskilda
omstindigheter som motiverar undantaget faktiskt foreligger.40

Med st6d av dndringar som inforts i lagen fran och med den 15 juli 2010 ska enligt 16 kap. 13 §
LOU ritten, pa talan av skadelidande leverantor, besluta att ett avtal som har slutits direkt mellan en
upphandlande myndighet och en leverantor dr ogiltigt, om avtalet har slutits utan foregaende
annonsering och nadgot undantag fran kravet pa annonsering inte visas foreligga.4! Talan om sadan
avtalsogiltighet maste dock, enligt 16 kap. 17 § LOU, vickas inom sex (6) ménader fran det att
avtalet slots.

Den upphandlande myndigheten kan i fall av otillaten direkttilldelning dven forpliktas utge s.k.
upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § LOU. Aven denna sanktion har inforts med verkan frin
och med den 15 juli 2010, och innebér att allmén foérvaltningsdomstol pé talan av Konkurrensverket
kan besluta om en sérskild straffavgift ska betalas av den upphandlande myndighet som har slutit
avtal med en leverantor utan iakttagande av foreskrifterna om foregédende annonsering.
Upphandlingsskadeavgiften ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till lagst 10.000 kronor och hogst 10
miljoner kronor. Avgiften fir dock inte dverstiga tio procent av det aktuella kontraktsvirdet. [
rittspraxis har avgiften som regel kommit att bestimmas till omkring 7 procent av det aktuella
kontraktsvardet.42

En upphandlande myndighet som inte har {6ljt bestimmelserna i LOU ska ocksé ersitta
darigenom uppkommen skada for leverantor. Skadestandet ska bestimmas sé att den som kan visa
ratt till skadestind ska forsdttas i samma ldge som om ett anbudsforfarande hade fullgjorts pé ett
riktigt sétt, d.v.s. full kompensation for utebliven samkostnadstickning och handelsvinst.*3

I fall dir den upphandlande myndigheten felaktigt underlétit att infordra anbud, liter det sig
emellertid inte lika enkelt faststéllas vilken leverantor som skulle ha fatt kontraktet, om anbud hade
infordrats och kriterierna hade preciserats i bestdllarens uppfordran (hypotetisk upphandling). Ofta
kan det inte betrdffande ndgon leverantor sdgas att denne skulle ha fatt kontraktet. For att inte
skyldigheten att infordra anbud skall urholkas, bor enligt réttspraxis den leverantdr som i en sddan

37 Dennu gillande undantagsbestammelsen i 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU har forts dver till fran den dldre lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling - ALOU. Av lagforarbetesuttalanden (prop. 2001/02:142, s. 99) till bestimmelserna i 2 kap. 11 § (varor) och 5 kap. 17 § (tjanster)
ALOU, vilka saledes fortfarande ir aktuella (se prop. 2006/07:128, s. 429), framgar i friga om vad som ska anses motivera synnerlig bradska
bl.a. foljande: “Regeln dr som tidigare avsedd framst for oforutsedda hindelser som den upphandlande myndigheten inte sjdlv kunnat rada
over. Att den upphandlande enheten rdakat i bradska beroende pd egen bristande planering grundar inte rdtt till direktupphandling”.

38 Se RA Fréan senare EU-rittspraxis, se EU-domstolens dom av den 2 oktober 2008 i malet C- 157/06, kommissionen mot Italien, REG 2008 s. I-
7313, p. 23.

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

40 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 mél C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REG 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i mél C—57/94, Kommissionen
mot Italien II, REG 1995, s. I-1249. Frén senare ars praxis, se ocksa 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.

41 Ratten far emellertid, enligt 16 kap. 16 § (numera 16 kap. 14 § ) LOU, besluta att avtalet trots allt far bestd om det skulle foreligga nagon
tvingande hinsyn till ett allménintresse. Bevisbordan for sadant undantag avilar den upphandlande myndigheten.

42 Sebla. Forvaltningsritten i Malmo, dom av den 9 juli 2012 i mél 4137-12, ddr Malmo kommun forpliktades att utge upphandlingsskadeavgift
pa 170.000 kronor motsvarande 7,5 procent av kontraktsvérdet samt Forvaltningsrétten i Umed, dom av den 30 mars 2012 i mél 3834-11, dir
Lulea tekniska universitet (LTU) forpliktades att utge upphandlingsskadeavgift med 100.000 kronor, motsvarande c:a 8,5 procent av det aktuella
kontraktsvirdet.

43 e NJA 1998 5. 873 (Arkitekttjdnst i Uppsala ./. Heby kommun) samt NJA 2007 s. 349 (Rederi AB Ishavet ./. Goteborgs kommun).
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situation sannolikt skulle ha ldmnat ett anbud, och som darvid skulle ha haft en realistisk mojlighet
att erhalla kontraktet, kunna fa skadestdnd. Detta kan enligt vad Hogsta domstolen uttalat i NJA
2007 s. 349 behova uppga till mer dn nerlagda kostnader, varfor en skdnsméssig bedomning ska
kunna ske dar skadestandet faststélls till ett skdligt belopp.#* Det kan i dylika fall dock inte kriavas
att det varit sannolikt att leverantoren vid en korrekt upphandling hade fatt kontraktet, for att
leverantoren skall kunna fa skadestand med ett hogre belopp dn som motsvarar de kostnader som
denne haft.45

Yttrande
Uppsala kommun har beretts tillfdlle att yttra sig 6ver en promemoria med en prelimindr bedomning
som uppréttats 1 drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

Bed6émning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

dér offentliga organ genom 6vertradelse 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 regelverket i LOU.
Som framgér av utredningen har Kommunen bestéllt tindmoduler for leverans och installation utan
annonserad upphandling. Av bestéllningens aktuella kontraktsvérde pa totalt c:a 2,925 miljoner
kronor hanfor sig huvuddelen (1,71 miljoner kronor) till leverans av sjélva tindmodulerna
(varuvirdet). I vart fall denna leverans omfattas inte av Kommunens tidigare upphandlade
Huvudavtal med Vattenfall och kan dirfor heller inte avropas pé detta avtal utan ny upphandling.

Med beaktande av att det samlade kontraktsvérdet overstiger troskelvardet for direktivstyrd
upphandling pa c:a 1,9 miljoner kronor skulle 1 forsta hand ett annonserat upphandlingsférfarande
ritteligen ha genomforts med iakttagande av de pa EU-direktiv styrda bestimmelserna i 1-14 kap.
LOU. Alternativt skulle en ren varuupphandling ha genomforts enligt de nationella bestimmelserna
under troskelvirdet, varefter Kommunen, om mgjligt, kunde ha avropat erforderliga installa-
tionsarbeten enligt Huvudavtalet. Upphandlingen skulle i vart fall ha genomforts genom ett
annonserat forfarande enligt LOU, eftersom det inte dr frdga om nagot sddant lagt vérde att
direktupphandling kan komma ifraga.

Genom att istéllet bestélla aktuella tindmoduler direkt frén Vattenfall har Kommunen siledes
brutit mot LOU och de grundldggande principerna om likabehandling och 6ppenhet (transparens)
som ytterst foljer av EU-fordragen. Konkurrensen pd omréadet for forséljning av tindmoduler har
hédrigenom snedvridits.

Négon mdjlighet till undantag pd grund av synnerlig bradska kan knappast ha forelegat eftersom
eventuell brddska maste anses egenforvéllad pd grund av bristande planering. Nagra synnerliga skil
eller annan grund for direkttilldelning, sdsom foreliggande ensamritt foreligger heller inte.

Eftersom det numera har gatt mer dn sex manader sedan den aktuella bestéllningen genomfordes
och avtal ddrmed slots, kan avtalet inte ldngre forklaras ogiltigt med stdd av de rittsmedelsbestdm-
melser som numera finns infoérda 1 LOU.

Diremot riskerar Kommunen att kunna domas att betala en straffavgift (upphandlingsskadeavgift)
pd 1 vart fall omkring 120.000 kronor. Kommunen riskerar dven att tvingas betala skadestand till
leverantor som kan visa att denne sannolikt skulle ha ldmnat anbud och ddrvid dven ha haft en
realistisk mojlighet att erhélla det aktuella kontraktet pé leverans av 450 tindmoduler.

44 Se ovannimnda avgdrande NJA 2007 s. 349; jfr. NJA 2000 s. 712 (Tvéttsvamparna ./. Eker kommun).

45 Se ovannimnda avgorande NJA 2007 s. 349; jfr. aven art. 1.3 i det forsta rattsmedelsdirektivet (89/665/EG) samt ingressen till och art. 2.7 1 det
andra rattsmedelsdirektivet (2007/66/EG) , vari talas om risk for skada respektive realistisk mojlighet att fa kontraktet.



