KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 14-002

PM 2 2014-03-06 SLUTLIG BEDOMNING

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

Borlinge kommun har beslutat att kopa tjdnster for anordnande av boende for ensamkommande
barn for omkring 8 miljoner kronor per dr utan féregdende annonserad upphandling. Kopet ska
ske direkt fran ett bolag som kommunen dger tillsammans med privata dgare.

Borldnge kommun (Kommunen) har efter beslut av kommunfullméiktige den 17 januari 2014

(KF § 3/14)! slutit avtal med det privata foretaget Arbetslinjen — Klippan ekonomisk férening
(nedan Arbetslinjen Klippan) om att gemensamt driva ett bolag, Klippan Kompetenspartner AB
(nedan Kompetenspartner). Detta bolag ska i sin tur anordna boende for sadana asylsdkande
ensamkommande barn och ensamkommande barn utan uppehallstillstind och utan legal vardnads-
havare 1 Sverige som av Migrationsverket anvisas plats i Kommunen. Av avtalet (nedan Aktie-
dgaravtalet) framgdr att Kommunen direkt frin Kompetenspartner ska kdpa aktuella tjénster och
att betalning ska ske med hela den ersittning som Kommunen erhédller frain Migrationsverket.
Aktiedgaravtalet har inte foregatts av nagot annonserat upphandlingsforfarande och nigot offent-
ligt upphandlat avtal mellan Kommunen och Kompetenspartner finns inte.

Arendets handliggning och beredning hos Kommunen kan kortfattat beskrivas enligt foljande.
Vid sammantréde den 4 juni 2013 beslutade Kommunstyrelsen (KS § 134/13) att uppdra at den
kommunala Arbetsmarknads- och socialnimnden att under 2013 inga 6verenskommelse med staten
genom Migrationsverket om mottagande av ensamkommande barn. Tva avtal med sddan innebdrd
ingicks mellan Kommunen och Migrationsverket under oktober — november 2013 i form av dels ett
Overgripande avtal som anger ramarna for parternas dtaganden,? dels ett avtal om blandade platser,
varigenom Kommunen forbinder sig att tills vidare, frdn och med avtalsstart den 10 maj 2014, hélla
totalt 12 boendeplatser tillgdngliga for ensamkommande barn.?

Enligt en inom Kommunen upprittad tjanstepromemoria* har ett boende dir samtliga ensamkom-
mande barn kan bo tillsammans bedomts ge bést forutséttningar for en lyckad mottagning och
integration 1 det svenska samhillet. Kommunen, som inte sjélv har tillgdng till dylika d&ndamals-
enliga lokaler eller till personal med kompetens att driva ett sddant boende, uppger sig darfor ha
dérfor genomfort en “direktupphandling av en partner” till det gemensamma bolag som i sin helhet
ska driva boendet. Finansieringen av sjidlva boendetjdnsten ska ske inom ramen for de ekonomiska
medel som 16pande utbetalas till Kommunen av Migrationsverket. I den aktuella direktupphand-
lingen hade anbud inkommit fran Arbetslinjen Klippan som enda kvalificerad anbudsgivare, vilken
erbjod Kommunen att forvéirva 49 procent av aktierna i ett vilande dotterbolag Kompetenspartner. I
tjdnstepromemorian framhalls bl.a. att Arbetslinjen Klippan sedan tidigare har erfarenhet och
kompetens inom liknande uppdrag och besitter tillgang till &ndamaélsenliga lokaler som det gemen-
samt dgda bolaget Kompetenspartner kan hyra och disponera for att driva det aktuella boendet.

Kommunfullméktiges i Borlinge beslut av den 17 januari 2014 (KF § 3/14). Arendet har beretts av Kommunstyrelsen genom beslut av den 17
december 2013 (KS § 244/13) samt forvaltningens tjanstepromemoria (se fotnot 4) jamte bilagor i form av forslag till bolagsordning och
agardirektiv for Kompetenspartner samt aktiedgaravtal mellan Kommunen och Arbetslinjen Klippan avseende gemensamt dgande i
Kompetenspartner — dnr. 2013/463.

Se "Overgripande dverenskommelse — dverenskommelse om mottagande av asylsokande barn utan legal virdnadshavare i Sverige, s.k.
ensamkommande barn”, daterat och undertecknat av Migrationsverket och Kommunen den 25 oktober respektive den 14 november 2013.

Se ”Overenskommelse om blandande platser — Overenskommelse om anordnande av boende for sdvil asylsdkande ensamkommande barn som
ensamkommande barn utan uppehallstillstand och utan legal vardnadshavare i Sverige”, daterat och undertecknat av Migrationsverket och
Kommunen den 25 oktober respektive den 14 november 2013, sérskilt §§ 2 och 9.

Bildningssektorn, tjdnstepromemoria av den 11 december 2013 (dnr. ASN 2013/371).
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Kommunstyrelsens finansutskott beslutade vid sammantriade den 10 december 2013 (FU § 269/13)
att anta forslaget om att pé angivet sitt inleda samarbete med Arbetslinjen Klippan.> Samtidigt upp-
rattades forslag till bolagsordning och dgardirektiv for Kompetenspartner samt underlag till Aktie-
agaravtalet mellan Kommunen och Arbetslinjen Klippan avseende det gemensamma dgandet 1
Kompetenspartner. Dessa statuter och avtal godkéndes och antogs dérefter for Kommunens vid-
kommande genom beslut av kommunfullméktige vid sammantrdde den 14 januari 2014 (KF

§ 3/14). Kommunfullmiktige beslutade dven vid sammantradet (KF § 14/14) att utse tre ordinarie
ledaméter och en suppleant som kommunala representanter i Kompetenspartners styrelse.

Av den sélunda godkdnda bolagsordningen framgér bl.a. (§ 3) att verksamhetsforemalet for
Kompetenspartner ér att bedriva Hem for Vard eller Boende (HVB-hem) for mottagande av
ensamkommande barn samt (§ 4) att indamalet med bolagets verksamhet dr att 1 allmannyttigt
syfte, med iakttagande av kommunallagens lokaliseringsprincip och inom ramen for de ekonomiska
medel som utbetalas av Migrationsverket, frimja mottagandet av ensamkommande barn 1 Borldnge
kommun. Vidare framgér (§ 9) att Kommunen ska ha majoritet i Kompetenspartners styrelse, som
ska bestd av fem ledamoter med lika ménga personliga suppleanter. I bolagsordningen finns dven
intaget bestimmelser om dgarnas inspektionsritt i bolaget (§ 18) och om hembud av aktier (§ 20).

Av det av kommunfullméktige samtidigt godkdnda® Aktiedgaravtalet framgar i § 13 bl.a. foljande
avseende Kompetenspartners 16pande finansiering.

”Parterna dr ense om att bolaget i sin helhet ska driva boendet for ensamkommande barn inom ramen for de
ekonomiska medel som utbetalas av Migrationsverket. Det innebér att hyra &ndamalsenliga lokaler, anstélla
erforderlig personal och forse barnen med de mest basala fysiska behov m.m.

Intéktssidan definieras av antalet platser i 6verenskommelsen med Migrationsverket och hur ménga platser som ar
belagda. Enligt 6verenskommelsen &r Borlinge kommun skyldig att tillhandahalla tolv (12) boendeplatser varav tre
(3) platser ar asylplatser. Varje plats genererar 1.600 kronor per dygn och ytterligare 300 kronor per dygn om platsen
ar belagd. Vidare utbetalas en arlig erséttning pa 500.000 kronor. Det aligger bolaget att administrera anvisningarna
och étersokningarna ifrdn Migrationsverket. Intékterna utbetalas direkt till ett av bolaget dgt konto. Erséttningar
regleras i Foérordning om statlig ersittning for asylsékande m.fl.”

Arbetslinjen Klippan” dr en personaldgd ekonomisk forening som har till &ndamaél att “frdmja
medlemmarnas ekonomiska intressen genom ekonomisk verksamhet i vilken medlemmarna bereds
arbete”. Foreningens verksamhetsidé &r enligt en presentation pd den egna hemsidan?® att verka for
individers och gruppers kompetensutveckling for ett rikare arbetsliv och en 6kad livskvalitet. P&
hemsidan framgdr dven att foreningens storsta uppdragsgivare dr kommuner, ldnsarbetsndmnder,
arbetsformedlingar och forsikringskassor pa olika platser i Sverige, vilka foreningen tillhandahéller
olika former av utbildnings-, utvecklings- och rehabiliteringstjanster samt 6ppenvardsinsatser for
uppdragsgivarnas klienter och inskrivna. Med ledning av uppgifter ur 2012 &rs momsredovisning
kan foreningen antas befinna sig 1 intervallet med mellan 10-19 anstéllda och ha en arsomséttning
pa mellan 5 och 10 miljoner kronor.?

Kommunstyrelsens finansutskott beslutade dven att ansla medel med totalt 59.000 kronor for tickande av kostnaden for Kommunens forvérv av
49 procent av aktierna i Kompetenspartner samt administrativa kostnader pa 10.000 kronor, vilket ska belasta utskottets forfogandemedel for
verksamhetsaret 2014. Kostnaden for driften av boendet ska ske inom ramen for de av Migrationsverket till Kommunen utbetalda medlen.

Aktiedgaravtalet dr villkorat av att kommunfullméktige i Borldnge och Arbetslinjen Klippan senast den 31 januari 2014 6msesidigt godkdnner
detta avtal samt forslaget till bolagsordning och dgardirektiv for Kompetenspartner.

Arbetslinjen Klippan ekonomisk foérening, med organisationsnummer 716457-0058, registrerades av Patent- och registreringsverket (numera
Bolagsverket) den 17 juni 1993. Nuvarande firma registrerades samtidigt. Foreningen har som registrerat andamal for sin verksamhet att "frdmja
medlemmarnas ekonomiska intressen genom ekonomisk verksamhet i vilken medlemmarna bereds arbete. Ndmnda syfte uppnds genom att
foreningen via utbildning, projektverksamhet och handledning till enskilda, organisationer samt foretag frdamjar kompetens- och
verksamhetsutveckling for ett rikare arbetsliv och 6kad livskvalitet samt ddrmed forenlig verksamhet”.

Se Arbetslinjen Klippans hemsida, www.arbetslinjen-klippan.se.

Se www.allabolag.se/7164570058/Arbetslinjen_Klippan_ekonomisk_forening.
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Kompetenspartner!? har under de senaste tre rakenskapsaren (2010-2012) inte ndgon redovisad
omséttning och &r for narvarande (den 10 februari 2014) avregistrerad for F-skatt och moms.®

Det aktuella uppdragets s.k. kontraktsviarde kan med ledning av de beloppsuppgifter som redo-
visas 1 Aktiedgaravtalet uppskattas till mellan c:a 7,5 och 8,8 miljoner kronor per ar!! eller sam-
manlagt mellan c:a 30 och 35 miljoner kronor under den 48 ménadersperiod som framgar av
berdkningsregeln vid offentlig upphandling.

Gillande rétt

Uppkommande ansvarsfragor kring mottagande av asylsdkande barn m.m. regleras i bl.a. lagen
(1994:137) om mottagande av asylsékande m.fl. — LMA, samt i férordningen (2002:1118) om
statlig erséttning for asylsokande m.fl. och férordningen (1990:927) om statlig ersittning for
flyktingmottagande m.m.

Enligt 2 § forsta stycket LMA!2 har staten genom Migrationsverket huvudansvaret for mottagan-
det av vissa i lagen angivna kategorier av utldnningar'” och far for detta indamél driva forliggning-
ar. Migrationsverket far d&ven uppdra 4t andra att driva forldggningar. En kommun fér enligt andra
stycket 1 samma paragraf anordna boenden for ensamkommande barn. Enligt 3 § andra stycket
LMA, i lydelse fran och med den 1 januari 2014,!4 ska efter Migrationsverkets anvisning en kom-
mun ordna boende for ensamkommande barn. Lagen har siledes kommit att &ndras sé att Migra-
tionsverket efter den 1 januari 2014 har utvidgade mojligheter att anvisa asylsdkande ensamkom-
mande barn till kommuner som inte tidigare har nagon dverenskommelse med verket om sadant
mottagande. Négra sérskilda skél for sddan anvisning krédvs inte ldngre och Migrationsverkets
beslut om anvisning kan inte dverklagas av den berdrda kommunen. Den beslutade lagdndringen,
som foreslogs den 30 maj 2013 och utfardades av riksdagen den 3 oktober 2013, innebér dock
ingen fordndring nér det giller ansvarsfordelningen mellan stat och kommun. Migrationsverket har
saledes dven fortséttningsvis det dvergripande ansvaret for mottagande av ensamkommande barn
medan sjdlva mottagandet av barnen ska ske 1 kommunerna.!?

17 b § forordningen (2002:1118) om statlig erséttning for asylsokande m.fl. och 1 22 § forord-
ningen (1990:927) om statlig erséttning for mottagande m.m. (nedan Erséttningsforordningarna)
foreskrivs att en kommun som har tréffat §verenskommelse med Migrationsverket om mottagande
av asylsokande eller asylsokande barn ocksa fér triffa verenskommelse med verket om hur manga
platser for boende som kommunen ska halla tillgdngliga och ddrmed fa erséttning for. I dessa fall
har kommunen rétt till erséttning med 1.600 kronor per dygn for varje dverenskommen plats och
dérutover ett tilldgg med 300 kronor per dygn for varje belagd plats.!6

10 Klippan Kompetenspartner AB, med organisationsnummer 556493-1813, bildades den 6 september 1994 och registrerades av Patent- och
registreringsverket (numera Bolagsverket) den 28 november samma ar. Nuvarande firma registrerades den 7 mars 2007. Tidigare firma har varit
Ermant AB och VP-Tipset AB. Gillande bolagsordning registrerades den 27 februari 2007. Bolaget har for nirvarande (februari 2014) som
registrerat foremal for sin verksamhet att “bedriva verksamhet inom personaluthyrning, rekrytering, personalomstdllningsprojekt och
entreprenaduppdrag. Med entreprenaduppdrag avses facility managementuppdrag . Bolagets aktiekapital ska enligt §§ 7 och 8 i
bolagsordningen utgora lagst 100.000 och hogst 400.000 kronor, fordelat pa 1.000 och hogst 4.000 aktier.

Berikningen grundar sig pa foljande: 12 platser a 1.600 kr/dygn ger en intékt pa (1.600 kr x 12 platser ) = 19.200 kronor per dygn eller (365
dagar x 19.200 kr) = 7.008.000 kronor per &r. Harutover tillkommer en fast arlig ersittning pa 500.000 kronor. Detta ger totalt (7.008.000 +
500.000 kr) = 7.508.000 kronor vid tom beldggning. Vid full beldggning uppgar motsvarande intékt till (1.600 + 300 x 12) = 22.800 kronor per
dygn eller (365 x 22.800)= 8.322.000 kronor per ar; inkluderat den arliga fasta erséttningen pa 500.000 kronor uppgar erséttningen till
(8.322.000 kr + 500.000 kr) = 8.822.000 kronor.

12 Bestimmelsen i 2 § har giltighet fran och med den 1 juli 2006, enligt dndringsforfattning, SFS 2006:177.

13 Bestammelsen i 2 § LMA omfattar utldnningar som (1) har ansokt om uppehallstillstand i Sverige som flykting enligt 4 kap. 1 § eller som

annan skyddsbehdvande enligt 4 kap. 2 eller 2 a § utlénningslagen (2005:716) eller motsvarande &ldre bestimmelser (asylsokande) eller (2) har
beviljats uppehallstillstdnd med tillfélligt skydd eller uppehallstillstand efter tillfélligt skydd med stod av bestimmelserna i 21 kap. 2, 3, 4 eller 6
§ utlanningslagen och som inte &r folkbokforda hér i landet.

14 ¢ andringsforfattningen 2013:755, som tradde i kraft den 1 januari 2014.

15 ge prop. 2012/13:162, Kommunalt mottagande av ensamkommande barn.

16 Bestimmelsernai 7 b § och 22 § angivna forordningar har giltighet frdn och med den 1 januari 2014 respektive 1 juli 2007, se
andringsforfattningarna, 2013:467 och 2007:627.
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Med offentlig upphandling avses forfarandet fram till och med tilldelningen av bland annat ett
offentligt tjdinstekontrakt med ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska
aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser tillhandahéllande av bl.a. tjans-
ter. Karakteristiskt for ett offentligt tjdnstekontrakt dr séledes att leverantoren mot erséttning ska ata
sig att utfora tjdnster for den upphandlande myndighetens rakning.

Upphandling av offentliga tjanstekontrakt som har paborjats!”? efter den 1 januari 2008 regleras
genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU.!8 Lagen har kommit till som en foljd
av bl.a. Europeiska radets och parlamentets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om sam-
ordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (det s.k.
klassiska upphandlingsdirektivet).!?

Tjanster for social omsorg med inkvartering (CPV 85311000-2) samt barn- och ungdomsomsorg
(CPV 85311300-5),20 utgor s.k. B-tjanster (hdlsovard och socialtjanst, kategori 25) enligt bilagan 2
till LOU, som ska upphandlas i enlighet med de icke direktivstyrda bestimmelserna i 15 kap. LOU.
Om tjdnsternas samlade kontraktsvirde overstiger vid varje tidpunkt géllande troskelvérde ska dock
vissa direktivstyrda bestimmelser avseende efterannonsering m.m. iakttas.?!

Enligt 3 kap. 3 § LOU ska vérdet av det kontrakt som ska upphandlas uppskattas till det totala
belopp som ska betalas enligt kontraktet. Om ett offentligt tjanstekontrakt upphandlas for att 16pa
tills vidare och négot totalpris inte anges ska enligt 3 kap. 12 § LOU kontraktet uppskattas som ett
48-manaderskontrakt.2?

Kommunala myndigheter och kommunala beslutande férsamlingar utgor enligt legaldefinitionen 1
2 kap. 19 § LOU sédana s.k. upphandlande myndigheter som obligatoriskt har att iaktta lagens
bestimmelser. Foretag som tillhandahéller aktuella tjénster utgor “/leverantorer” som ska ldmnas
mojlighet att delta med anbud eller intresseanmaélan att [imna anbud (s.k. anbudsansdkan).

Enligt 2 kap. 10 a § LOU giller dock undantagsvis att en upphandlande myndighet, genom s.k. in-
house-undantag, utan ndgot upphandlingsférfarande enligt LOU, kan tilldela kontrakt till en
fristdende juridisk person som myndigheten sjilv dr dgare eller deldgare av. Mojlighet till sddant
undantag foreligger dock enbart om foljande tva forutséttningar samtidigt dr uppfyllda, ndmligen
(1) att den upphandlande myndigheten ska utova en kontroll éver den juridiska personen eller den
gemensamma ndmnden som motsvarar den som myndigheten utévar dver sin egen forvaltning,
och (2) den juridiska personen eller den gemensamma nimnden bedriver huvuddelen av sin
verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som kontrollerar den.?3

17 En upphandling enligt prop. 2007/08:180, s. 447 anses paborjad nar den upphandlande myndigheten beslutat om vilket upphandlingsforfarande
som ska tillimpas eller senast ndr myndigheten genom annons eller pa annat sétt beslutat att begéra in anbud.

18 2007 ars lag har sedan den 1 januari 2008 ersatt den tidigare lagen (1992:1528) om offentlig upphandling. — For 6vergangsbestimmelser, se
lagen (2007:1093) om upphévande av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

19 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).

20 CPV, Common Procurement Vocabulary, har faststéllts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-

kommissionen, GD XV/B/4). CPV klassificerar ca 6.000 varor och tjénster i ett attastdlligt kodsystem. Tanken 4r att systemet ska ersdtta 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 trddde 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).

2l ge 15 kap. 21 § jamfort med 7 kap. 3 § LOU samt forordningen (2007:1099) om offentlig upphandling och upphandling inom omradena vatten,
energi, transporter och posttjanster. Kontraktsvérdet uppgér sedan den 1 januari 2014 f6r kommunala upphandlande myndigheter till 1.806.427
kronor — se regeringens tillkdannagivande (2014:5) om troskelvérden vid offentlig upphandling.

22

Enligt 3 kap. 16 § LOU ska, om ett tjanstekontrakt upphandlas utan att ndgot totalpris anges, vérdet av kontraktet vara det uppskattade totala
vérdet av tjansterna under kontraktets 10ptid, om denna ar hogst 48 manader, och av manadsvérdet multiplicerat med talet 48 om 16ptiden ar
langre eller kontraktet 16per pé obestdmd tid.

23, kap. 10 a § LOU i lydelse efter den 1 januari 2013 (se dndringsforfattningen 2012:392).


http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/20071091.HTm#K15P21
http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/20071091.HTm#k7p3
http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/20071091.HTm#k7p3
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I anslutande svenska forarbetesuttalanden®® understryker regeringen att om ett privat foretag ar
delégare i den fristaende enheten, om an i minoritetsstéallning, ar det enligt EU-domstolen25 uteslutet
att det s.k. kontrollkriteriet, motsvarande punkten 1 i den svenska bestimmelsen, kan anses uppfylIt.

Regelverket i LOU behdver vidare, enligt 1 kap. 7 § LOU, inte tillimpas vid upphandling av tjan-
ster frdn en annan upphandlande myndighet som pa grund av lag eller annan forfattning har ensam-
ratt (s.k. réttsligt monopol) pé att utfora tjansten. Den omstidndigheten att en upphandlande myndig-
het tror sig veta att enbart en viss leverantor rent faktiskt kan komma ifraga for leverans av aktuella
tjanster (s.k. faktisk ensamsituation) medfor diremot inte undantag fran huvudregeln att en
annonserad upphandling dnda ska genomforas.2¢

Om upphandling enligt LOU ska genomforas, méste enligt huvudregeln i 1 kap. 9 § LOU den upp-
handlande myndigheten behandla leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sitt samt
genomfora upphandling pa ett 6ppet (transparent) sitt. Vidare ska principerna om dmsesidigt
erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Syftet med LOU jédmte de bakomliggande fordrags- och direktivbestimmelserna dr att sdkra att
offentlig upphandling sker genom en effektiv konkurrens samt att leverantorer och deras ansok-
ningar och anbud behandlas pa ett likvéirdigt och forutsebart sitt. Reglerna &dr utformade bl.a. 1 syfte
att forsvara mojligheterna att vid offentlig anskaffning gynna eller missgynna vissa leverantorer pé
ett obehdrigt och ddrmed konkurrenssnedvridande sétt. Bestimmelserna medfor ocksa att skatte-
betalarna pa sikt skyddas mot onddigt hoga kostnader samt att korruption motverkas.

Som regel foreligger det en obligatorisk skyldighet for upphandlande myndigheter att uppritta
skriftliga forfragningsunderlag samt, enligt 15 kap. 4 § LOU, offentliggora sina upphandlingar
genom annons i en elektronisk databas som &r allmént tillgdnglig eller annons i annan form som
mojliggor en effektiv konkurrens.

Enligt 15 kap. 3 § jaimford med 4 kap. 5 och 8 §§ LOU foreligger vid upphandling av B-tjénster
undantag fran denna skyldighet under f6ljande forutséttningar.

- upphandlingens véirde dr ldgt?” eller det foreligger sidana synnerliga skl sasom synnerlig brddska?$ orsakad av
omstdndigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande myndigheten, och detta gor det
omdjligt att halla tidsfristerna vid ett forfarande med foregaende annonsering.

- det har vid en annonserad upphandling inte limnats ndgra anbud eller inte limnats ndgra limpliga anbud,

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

- upphandlingen géller vissa nddvéindiga och bradskande kompletterande tjanster, eller

- upphandlingen géller nya tjanster som bestar enbart av en upprepning av tjénster som tidigare varit foremal for
Oppen eller selektiv upphandling fran samma leverant6r och vérdet av det nya kontraktet ingatt i
troskelvardesberdkningen av vérdet av det ursprungliga projektet.

24 Se prop. 2011/12:106, 5. 22 samt SOU 2011:43, s. 89.

25 Se bl.a. EU-domstolens dom av den 11 januari 2005 i mal C -26/03, Stadt Halle, REG 2005, s. 1 -1, p 49, av den 10 november 2005 i mal
C-29/04, Médling, REG 2005, s. 1 - 1- 9705, p. 46, av den 18 januari 2007 i mal C -220/05, Auroux, REG 2007, s. I -385, p. 64, av den 13
november 2008 i mal C -324/07, Coditel Brabant, REG 2008, s. 1 -8457, p. 30 och av 10 september 2009 i mél C -537/07, SEA4, REG 20009, s.
I- 8127, p. 46 — se dven EU-domstolens dom av den 21 juli 2005 i mal C- 231/03, Coname, REG 2005, s. I- 7287, p. 26, jfr. dock domen i det
ovanndmnda mélet C-196/08, Acoset, pp. 53—62.

26 g EU-domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade mélen C- 20/01 och C- 28/01, kommissionen mot Tyskland, REG 2003, s. I- 3609
och dom av den 18 juli 2007 i mal C- 503/04, kommissionen mot Tyskland, REG 2007, s. I- 6153.

27 Med lagt viirde avses enligt 15 kap. 3 § andra stycket LOU ett kontraktsvarde uppgaende till hogst 15 procent av gillande troskelvirde, vilket
ifrdga om tjdnsteupphandling inom den klassiska sektorn for narvarande medger direktupphandling inom aktuellt tjinsteslag upp till maximalt
c:a 284.000 kronor per bokforingsar.

28 Undantaget vid synnerlig brdadska i 15 kap. 3 § jamford med 4 kap. 5 § forsta stycket punkten 3 LOU giller enbart om det dr absolut nédvéandigt
att tilldela kontraktet, men omsténdigheter som inte kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gor det omgjligt att hélla tidsfristerna vid
oppet, selektivt eller forhandlat forfarande med foregaende annonsering. Sadan egenforvallad brddska hos den upphandlande myndigheten som
kan ha uppkommit till f6ljd av exempelvis bristande planering grundar saledes inte ratt till direkttilldelning enligt detta lagrum.
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Sadan egenforvallad brddska hos den upphandlande myndigheten som kan ha uppkommit till f6ljd
av exempelvis bristande planering grundar exempelvis inte rétt till direkttilldelning och det maste
vidare rada sadan tidsnod att det dr omojligt att halla tidsfristerna?® vid annonserat forfarande.

Vidare ska enligt den s.k. forsiktighetsprincipen i EU-domstolens fasta rittspraxis3? mojligheten
till undantag fran de regler som avser att sékerstélla effektiviteten av de réttigheter som inom omra-
det for offentlig upphandling ges enligt unionsrétten tolkas restriktivt.3! Det ankommer pa den som
avser att aberopa ett undantag att bevisa att de sdrskilda omstédndigheter som motiverar undantaget
faktiskt foreligger.32

I rattspraxis3? har bl.a. konstaterats att upphandlingsskyldighet enligt 15 kap. LOU foreligger for
sadana tjanster som en kommun kdper fran en fristaende juridisk person for anordnande av boende
for sddana ensamkommande barn som efter anvisning fran Migrationsverket kan komma att plac-
eras hos Kommunen och for vilka statlig erséttning utgar enligt Erséttningsforordningarna.

Enligt 16 kap. 13 § LOU ska allmén forvaltningsdomstol pé talan av skadelidande leverantor
besluta att ett avtal dr ogiltigt, om avtalet har slutits utan foregdende annonsering och ndgot
undantag fran kravet pd annonsering inte visas foreligga. 34 Sddan talan om ogiltighet méste dock,
enligt 16 kap. 17 § LOU, véckas inom sex manader fran det att avtalet slots. Ratten kan enligt 16
kap. 16 § LOU aven forordna att ett avtal inte far fullgoras till dess att ndgot annat har bestdmts
(interimistiskt forbud). 33

Vid otillaten direkttilldelning kan dven allmén forvaltningsdomstol pa talan av Konkurrensverket
besluta om att en sérskild straffavgift ska betalas av den upphandlande myndighet som har slutit
avtal med en leverantdr utan iakttagande av foreskrifterna om foregaende annonsering. 3¢ Om
upphandlingen inte tidigare provats rattsligt ska enligt 17 kap. 7 § andra stycket LOU ansékan om
upphandlingsskadeavgift ha kommit in till férvaltningsréitten inom ett ir frén det att avtalet slots.
Upphandlingsskadeavgiften ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till 14gst 10.000 och hogst 10
miljoner kronor. Avgiften far dock inte dverstiga tio procent av det aktuella kontraktsvirdet. [
rittspraxis har avgiften som regel kommit att bestimmas till omkring sju procent av aktuellt
kontraktsvérde.3”

29 vid upphandling enligt 15 kap. LOU finns det till skillnad fran vad som annars géller enligt LOU inga fasta tidsfrister, utan anbudssokande och
anbudsgivare ska enligt 15 kap. 9 § LOU ges en skdlig tid for att komma in med ansdkningar respektive anbud. Tiden for att komma in med
anbudsansokningar far dock aldrig vara kortare &n tio dagar fran den dag d& ansdkningsinbjudan blev publicerad. I normalfallet har anbudsfrister
pa c:a 3 veckor accepterats i praxis. Normalfristen for anbudsinfordran enligt de direktivstyrda bestimmelserna dr enligt 8 kap. 2 § och 4-6 §
LOU annars mellan 52 och 40 dagar, men kan enligt 8 kap. 8 § LOU vid ett selektivt eller forhandlat forfarande kortas ned till 20 dagar.

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

31 Avseende kravet pé restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgoranden av den 17 november 1993 i méal C-71/92, kommissionen mot Spanien,

REU 1993, 5. 1-5923, av den 3 maj 1994 i mal C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REU 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i mal
C-57/94, Kommissionen mot Italien II, REU 1995, s. [-1249.

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

Kammarritten i Stockholm, dom av den 8 november 2011 i mél 7089-10. Kammarratten bedomde att upphandlingsskyldighet enligt 15 kap.
LOU forelag vid en kommuns kop av tjanster for anordnande av boende for sadana ensamkommande barn som anvisades av Migrationsverket
och for vilket verket ytterst betalade erséttning. Kammarritten férordnade darfor om ogiltighet av kommunens avtal med utforarbolaget. 1
bedémningen lag dven att kopet inte omfattades av mojlighet till in-house-undantag enligt 2 kap. 10 a § LOU trots att bolaget som skulle utfora
tjansterna dgdes av kommunen tillsammans med andra kommuner och inte hade nagon privat dgarinblandning, eftersom varken det s.k. kontroll-
eller verksamhetskriteriet ansags vara uppfyllt.

32

33

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

allménintresse. Bevisbordan for sadant undantag &vilar den upphandlande myndigheten.

35 Enligt 16 kap. 16 § andra stycket LOU far ritten avsta fran ett sidant interimistiskt forbud om den skada eller oldgenhet som étgérden skulle

medfora kan bedomas vara storre dn skadan for leverantoren.

36 Om domstol vid overprovning enligt LOU skulle finna att avtal visserligen har slutits i strid mot kravet pa annonsering i 7 kap. 1§ LOU men att

det finns tvingande hénsyn till ett allmédnintresse som enligt 16 kap. 14 § LOU gor att kontraktet dndé ska fa bestd, foreligger det enligt 17 kap. 2
§ jamford med 1 § punkterna 1 och 2 LOU en obligatorisk skyldighet for Konkurrensverket att hos allmén forvaltningsdomstol ansdka om att
den upphandlande myndigheten ska betala upphandlingsskadeavgift.

37 Se bl.a. Kammarritten i Stockholm mal nr 5426-12, 5427-12 respektive 5452-12, Kammarrétten i Goteborg mal nr 7009-12, Kammarrétten i
Stockholm mal nr 1305-12, Forvaltningsratten i Linkdping mal nr 1785-13, Forvaltningsritten i Stockholm mal nr 1271-12,1273-12 och 1281-
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Yttrande

Borldnge kommun har beretts tillfdlle att yttra sig 6ver en promemoria med en prelimindr
beddmning som har upprittats i d&rendet, men meddelat att kommunen i1 dagslaget inte har for avsikt
att yttra sig i fragan.38

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

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

Av utredningen i drendet framgér att Kommunen i januari 2014 har beslutat inga Aktiedgaravtalet
med det privata foretaget Arbetslinjen Klippan. Enligt detta avtal forpliktar sig Kommunen att fran
det tillsammans med Arbetslinjen Klippan gemensamt dgda bolaget Kompetenspartner fran och
med den 10 maj 2014 kopa tjdnster for anordnande av boende for saidana ensamkommande barn
som Migrationsverket kan komma att placera hos Kommunen. Ersittning for de sdledes utforda
tjédnsterna ska 16pande utgd med mellan 7,5 och 8,8 miljoner kronor per ar, utan begrinsning 1 tiden.

Kommunen ér en sddan upphandlande myndighet som &r skyldig att iaktta bestimmelserna 1 LOU.
De tjanster som Kommunen nu ska kdpa fran Kompetenspartner utgor sddana s.k. B-tjdnster som
omfattas av upphandlingsskyldighet enligt 15 kap. LOU. Ndgon ensamritt for Kompetenspartner
foreligger inte fOr att utfora de aktuella tjansterna och nagot s.k. in-house-undantag kan inte goras
tillampligt, eftersom det finns ett privat dgarintresse i bolaget och det s.k. kontrollkriteriet ddrmed
inte anses uppfylit.

Med hinsyn till att det totala kontraktsvirdet av tjdnsterna uppgar till mellan 30 och 35 miljoner
kronor i ett fyradrsavtal kan det inte anses vara fridga om nagot sddant lagt virde att direktupphand-
ling dr mojlig. Det kan heller inte anses foreligga ndgra synnerliga skél, sdsom synnerlig bradska,
eftersom Kommunen sedan i vart fall juni 2013 har planerat att ingd 6verenskommelser med Migra-
tionsverket om mottagande av ensamkommande barn och har saledes haft god tid pa sig for att
kunna forbereda mottagandet och en eventuell upphandling av boendet m.m. Eftersom Kommunens
aktuella mottagning ska borja tillimpas forst den 10 maj 2014 fanns det fortfarande i januari 2014
gott om tid for kommunen att hinna genomfora ett annonserat upphandlingsférfarande med tre
veckors anbudstid.

Inget av de 1 LOU forekommande undantagen ar sdledes tillimpligt i det aktuella fallet. Annonse-
rad upphandling skulle istédllet ha genomforts 1 enlighet med lagens reglering. Kommunens beslut
att genom Aktiedgaravtalet forsoka kringgd denna upphandlingsskyldighet och istéllet avtala om att
kopa aktuella tjénster direkt frin Kompetenspartner strider sdledes mot LOU p4 ett sdtt som &r dgnat
att allvarligt snedvrida forutsattningarna for konkurrensen. Beslutet innebér dven att det foretag,
Arbetslinjen Klippan, som édger aktiemajoriteten i Kompetenspartner och vars &ndamal dr att fraimja
sina egna medlemmars ekonomiska intressen kan komma att gynnas pé ett otillborligt sétt.

Eftersom Kommunen underlatit att annonsera upphandlingen av tjénster for anordnande av bo-
ende for ensamkommande barn kan, pé talan av en konkurrerande leverantdr, foreliggande avtal
komma att ogiltigforklaras av domstol. Kommunen riskerar dven att fa betala upphandlingsskade-
avgift med upp till 2,5 miljoner kronor, vilket enligt lag eller avtal inte kan erséttas av staten genom
Migrationsverket.

12, Forvaltningsritten i Véxjo mal nr 286-12, Forvaltningsritten i Luled mal nr 2166-11, Forvaltningsrétten i Goteborg mal nr 13115-12,
Forvaltningsritten i Falun mal nr 2643-12, Forvaltningsritten i Stockholm maél nr 2916-13, Forvaltningsritten i Stockholm mal nr 22373-12,
Forvaltningsritten i Stockholm mal nr 2922-13 respektive 2987-13 samt Forvaltningsrétten i Karlstad.

38 Se skrivelse av den 3 mars 2014, fran Kommunen till Konkurrenskommissionen.



