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PM 2 2016-06-14  SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom direkttilldelning i strid mot bestimmelserna
om upphandling (otillaten direkttilldelning/in-house-undantag).

En kommun har tagit extern kontakt med ett foretag i en av kommunen deldgd energibolagskoncern
i syfte att lata utfora tjdnster for teknisk drift och underhall av infrastrukturen for ett
sparvdgssystem i en gemensam organisation.

Tekniska ndimnden 1 Lunds kommun (hdr nedan Kommunen) har den 11 maj 2016 (Tn § 86/16)!
beslutat att ta fram en avsiktsforklaring med Kraftringen Service AB for att gemensamt arbeta fram
forslag till en organisation for drift och underhall av ett planerat lokalt sparvégsnit.

Det aktuella sparvégsprojektet, Sparviag Lund C — ESS, ar ténkt att genomforas 1 samarbete mellan
Kommunen och landstinget Region Skéne, varav det senare utgor kollektivtrafikansvarig regional
trafikhuvudman. Ansvaret parterna emellan fordelar sig s att Kommunen ska lita bygga och
underhalla infrastrukturen medan landstinget ska kopa in vagnar, uppfora en depd samt driva sjdlva
sparvigstrafiken (trafikeringen) pd den fardiga banan. Kommunfullméktige i Lund beslutade om
igingsittning for sin del av projektet 17 december 2015, varefter Kommunen dven paborjade upp-
handling av en entreprendr for uppbyggnad av infrastrukturen.

Savitt géller entreprenaden for drift och underhall av infrastrukturen forslar i en tjansteskrivelse
Kommunens tekniska forvaltning? att tjénsterna inte bor delas upp 1 delentreprenader, utan handlas
upp 1 ett gemensamt kontrakt med enbart en leverantdr. Av skrivelsen framgar ocksé att for-
valtningen undersokt tva olika upphandlingsmodeller, varav Alternativ 1 bestar i upphandla 1
konkurrens och Alternativ 2 innebér att inleda forhandling med Kraftringen Service AB, samt att
forvaltningen forordade Alternativ 2. Vidare framgér att forhandlingar har inletts mellan Kom-
munen och Kraftringen Service AB. Tekniska ndmnden beslutade senare (se ovan) i enlighet med
forvaltningens forslag. I tjénsteskrivelsen redovisas bl.a. foljande motivering.

”Strickan Lund C — ESS dr ca 5,5 km lang vilket medfor att det, med tanke pa de héga krav pd driftorganisationen
som stdlls pa hég kvalitet och snabba instdllelsetider, dr en relativt liten anldggning att skota. Intresset frdan
marknaden bedoms ddrfor vara begrdnsat. Med det fokus som finns kring driftsdkerhet dr en avgorande faktor att
utforaren har en jour och beredskapsstyrka med 24 timmars jour hela dret om. Det dr ddrfor fordelaktigt, inte minsta
av kostnadsskdl, att samordna denna del med jourverksamheter som redan finns etablerade. Kraftringens ansvar som
ndtdgare for elndtet dr en sadan. Dessutom dr strémforsérjning via likriktarstationer och kontaktledningar tva delar
inom spdrvigsunderhall som dr sarbart for avbrott och olyckor och dr dirmed viktigt att det finns en organisation
ndra pd plats med just denna kompetens. Krafiringen Service AB har visat intresse for att ta ett helhetsansvar for
spdrvigsdriften. Diskussion mellan parterna har pdgdtt sedan vdren 2015 for att bade parter ska fd en forstdelse for

uppdraget och respektive parts ansvarsomrdde. Uppdragets omfattning har stimts av mellan parterna.” 3

Kraftringen Service AB ingér som ett koncerndotterforetag till Kraftringen Energi AB. Bolagskon-
cernen, som huvudsakligen har sina intdkter fran energiforséljning och néatverksamhet till enskilda,
privatpersoner eller foretag,* dgs gemensamt av kommunerna Lund (824 %), Eslov (12,0%), Horby
(3,5%) och Lomma (2,1 %). Landstinget Region Skane ingar daremot inte som agare i eller bildare
av Kraftringen Service AB eller bolagskoncernen i Gvrigt.

Se Tekniska ndamndens protokoll frén sammantridde den 11 maj 2016, § 86/16 (dnr. 16/307).

Se Tekniska forvaltningen vid Lunds kommun, tjénsteskrivelsen Drift och underhéllsuppdrag for Sparvag Lund C — ESS, av den 23 april
2016 (dnr. 16/307).

Se Tekniska forvaltningens tjansteskrivelse (fotnot ovan) s. 3 andra stycket.

Enligt uppgift i Kraftringens arsredovisning 2015 (s. 6) har de kommunala dgarna, i dgardirektiv till moderbolaget, Kraftringen Energi AB
(publ), forklarat att Kraftringen-koncernen pé affarsméssiga grunder och till ett rimligt pris ska tillgodose sina kunders behov av kvalitativa
energileveranser och energitjdnster. Koncernen har totalt c:a 300 000 kunder, varav eldistribution omfattar c:a 116 500 kunder. Inom
elhandel séljer koncernen arligen ca 1 400 GWh till c:a 140 000 kunder. Harutdver bedriver koncernen &ven fjarrvirmeverksamhet med
forsaljning av c:a 900 GWh till c:a 8 500 kunder. Den totala verksamheten bedrivs huvudsakligen i Skane, men &ven i Blekinge, Smaland,
Sodermanland, Sjuhéradsbygden och pa Vistgétaslétten.
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Enligt tillgidngliga arsredovisningshandlingar omsatte Kraftringen Service AB i genomsnitt
221 miljoner kronor under de foregaende tre dren 2013-2015.5 Under samma period utgjorde
bolagets genomsnittliga omséttning mot andra koncernforetag c:a 56 procent av nettoomsitt-
ningen.®

Som framgar av redovisningen ovan har nagot annonserat upphandlingsférfarande aldrig genom-
forts avseende aktuella drift- och underhallstjanster. Eftersom upphandlingen inte ndrmare har
preciserats till sin omfattning och innehall ar det svart att uppskatta det s.k. kontraktsvardet. Med
beaktande av uppdragets omfattning och karaktér kan dock vérdet védsentligen berdknas dverstiga
troskelvirdet 3,8 miljoner kronor!>. Det finns ddremot inte anledning att anta att virdet dverstiger
177 miljoner kronor eller 80 procent av Kraftringen Service AB:s genomsnittliga omséttning under
de foregdende tre aren. Enligt uppgift skulle den erséttning som Kommunen ska betala for drift- och
underhallstjdnsterna kunna beréknas till omkring 7 miljoner kronor per ar (exklusive lagstadgad
mervardesskatt).

Gillande rétt

Med upphandling avses de dtgarder som vidtas av en upphandlande enhet i syfte att tilldela ett kon-
trakt eller att ingd ett ramavtal avseende bland annat tjinster.” Karakteristiskt for ett upphandlings-
pliktigt tjdnstekontrakt ar séledes att en leverantdr mot erséttning ska dta sig att utfora tjénster for
en upphandlande myndighets eller enhets rikning.

Upphandling av tjdnstekontrakt regleras genom bland annat lagen (2007:1092) om upphandling
inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster - LUF. Lagen har kommit till som en
foljd av bl.a. kraven pé etableringsfrihet och fri rorlighet av varor och tjinster enligt artiklarna 18,
49 och 56 1 Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt (EUF-fordraget) samt det s.k. forsorj-
ningssektorsupphandlingsdirektivet (2004/17/EG).8

Kommunala myndigheter och dess beslutande forsamlingar kan enligt legaldefinitionen i 2 kap. 20
och 21 §§ LUF utgdra sddana s.k. upphandlande enheter som obligatoriskt har att iaktta lagens
bestimmelser om upphandlingen ligger inom ramarna for de s.k. forsorjningssektorerna. Dit hor
bl.a. tjénster for drift av publika nét® i form av bland annat sparvdg.!? Foretag som tillhandahéller
aktuella tjanster utgor “leverantorer” som ska ldmnas mdjlighet att delta med anbud eller intresse-
anmadlan att [dmna anbud.!!

Enligt unionsréttslig praxis ska en upphandling anses pdborjad vid den tidpunkt nédr den som upp-
handlar viljer vilken typ av forfarande som ska anvéndas och avgor fragan om det foreligger en
skyldighet att vidta en foregdende uppmaning till anbudsgivning for tilldelning av kontraktet. 12
Detta har 1 svensk nationell réttspraxis tolkats sé att en upphandling ska anses paborjad nér upp-
handlaren utét har tagit kontakt i syfte att anskaffa det som beslutet avser. I referatsfallet HFD 2013
ref. 31 har Hogsta forvaltningsdomstolen angett bl.a. foljande.

5 Enligt arsredovisning 2015 uppgick Kraftringen Service AB uppgick bolagets arsomséttning till 257,572 Tkr. (2015), 222,296 Tkr (2014)
och 183.294 Tkr. (2013). Detta motsvarar en genomsnittlig omséttning pa (257.572 + 222.296 + 183.294 /. 3 =) 221.054 Tkr/ar.

Enligt arsredovisning 2015 och 2014 for Kraftringen Service AB (not. 20) utgjorde bolagets omsittning mot andra koncernforetag 51 %
(2015). 59 % (2014) av bolagets totala omsattning. Detta motsvarar i genomsnitt (51%+59%+58% ./. 3 =) 56 procent.

7 Se2kap.23 § LUF.

Europeiska radets och parlamentets direktiv (2004/17/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid om samordning av
forfarandena vid upphandling pd omradena vatten, energi, transporter och posttjanster (forsérjningsupphandlingsdirektivet). Direktivet har
numera sedan den 18 mars 2016, ersatts med Europaparlamentets och Rédets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphandling
av enheter som dr verksamma pa omréadena vatten, energi, transporter och posttjanster och om upphévande av direktiv 2004/17/EG. Detta
s.k. Nya forsorjningssektorsdirektiv har emellertid inte dnnu genomforts i svensk rétt, varigenom réittsverkan av det nya direktivet inskrédnks
till att omfatta enbart bestimmelser som har s.k. vertikal direkt effekt.

Ett nét for transporttjénster ska enligt 1 kap. 8 § andra stycket LUF anses finnas om tjénsten tillhandahalls enligt villkor som faststillts av
en behorig myndighet och som avser linjestrackning, tillgdnglig transportkapacitet, turtithet och liknande forhéllanden.

10 g2 kap. 20 § jamford med 1 kap. 8 § forsta stycket LUF.
11 ge2 kap. 11 § LUF.

12 g¢ EU-domstolens dom i Stadt Halle (C-26/03) EU:C:2005:5, samt i kommissionen mot Nederlinderna (C- 576/10) EU:C:2013:510, p. 52
jamte ddr i 6vrigt noterad praxis.
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”Enligt Hogsta forvaltningsdomstolens mening bor den tidpunkt ndr en upphandling har pabérjats sammanfalla med
tidpunkten for ndr en upphandlande myndighets beslut kan bli foremdl fér overprovning. Av EU-domstolens
avgorande i mdlet Stadt Halle framgdr att denna tidpunkt intrdffar ndr det stadium har passerats dd rent interna
overviganden och forberedelser gors inom en myndighet infor en upphandling. Ett upphandlingsforfarande far
ddrmed anses ha pdabérjats ndr den upphandlande myndigheten beslutat att inleda ett upphandlingsforfarande och
detta beslut kommit till kdnnedom utdt genom att myndigheten tagit ndgon form av extern kontakt i syfte att anskaffa
det som beslutet avser. Att inleda konkreta avtalsforhandlingar med extern part far anses vara en sadan utdtriktad
dtgdrd som innebdr att upphandlingsforfarandet har pdaborjats”.

Den nérmare bestimningen av ett kontrakt utgar fran ett klassifikationssystem for varor, tjdnster
och byggentreprenadarbeten inom Europeiska unionen som heter Common Procurement Voca-
bulary eller CPV.13 Ett kontrakt som bland annat avser tjanster for reparation, underhall och tillho-
rande tjdnster for jarnvigar och annan utrustning (CPV 50220000) och/eller reparation och under-
héll av transmission for fordon (CPV 50116400) utgor s.k. A-tjanster (kategori 1, underhalls- och
reparationstjinster) enligt Bilaga 2 till LUF. Om kontraktsvérdet!4 av dessa och dylika tjénster
overstiger géllande troskelvarde, vilket for narvarande uppgér till 3.820.645 kronor,!5 ska upp-
handling handldggas med iakttagande av de direktivstyrda bestimmelserna i 1-14 kap. LUF.

Enligt 3 kap. 2 § LUF ska vid en troskelvardesberidkning vérdet av forekommande varu- och
tjdnstekontrakt uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet. Vid berdkningen
ska options- och forldngningsklausuler beaktas som om de utnyttjats. Om ett varu- eller tjdnste-
kontrakt upphandlats for att 16pa tills vidare och négot totalpris inte anges ska enligt 3 kap. 11 §
LUF kontraktet uppskattas som ett 48-manaderskontrakt.'® Vérdet av ett ramavtal ska berdknas till
det hogsta sammanlagda vérdet av samtliga kontrakt som planeras under ramavtalets 16ptid. Valet
av berdkningsmetod fér enligt 3 kap. 9 § andra stycket LUF inte goras for att kringgé lagens
bestimmelser.

Andamalet med regelverket om upphandling ir att bland annat sikerstilla den lagliga efterlev-
naden av EUF-fordragets bestimmelser om etableringsfrihet och rorlighet mellan medlemsstaterna.
Det har i 1 kap. 24 § LUF dérfor genomf0rts ett antal unionsrittsligt grundade principer, som ska
iakttas vid upphandlingen. Diribland principerna om likabehandling och ickediskriminering samt
oppenhet (transparens), innebérande att alla leverantorer ska behandlas lika och ges mojlighet till
sddan insyn att de 1 konkurrens med andra leverantorer kan 1&dmna anbud pa lika villkor.!” Bestdm-
melserna har utformats i syfte att bl.a. forsvara mdjligheterna att vid en offentlig anskaffning gynna
eller missgynna vissa leverantdrer pé ett obehdrigt och ddrmed konkurrenssnedvridande sétt.
Harigenom skyddas pa sikt berdrda skattebetalare eller avgiftskollektiv mot onddigt hdga kostnader.
Vidare motverkas korruption.

Regelverket i LUF och det bakomliggande forsorjningssektorsdirektivet dr generellt tillampligt
pd alla dtgirder som vidtas av en upphandlande enhet i syfte att tilldela kontrakt eller ramavtal avse-

13 Common Procurement Vocabulary ér ett gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska unionen. CPV klassificerar i ett attastélligt

kodsystem c:a 6.000 varor och tjanster och ar tankt att ersitta olika nationella klassifikationerna vid handeln inom savil som mellan
medlemsstaterna — se vidare 1 kap. 2 § femte stycket och 2 kap. 5 § LUF samt Europeiska parlamentets och radets férordning (EG) nr
2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), numera i delvis dndrad lydelse sedan
2008.

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

15" Gillande troskelvirde 2016 for kommunal upphandling av varor och A-tjénster inom forsdrjningssektorn - se regeringens tillkdnnagivande

(2016:14) om tréskelvarden vid offentlig upphandling samt Europeiska kommissionens forordning (1422/2007/EG) av den 4 december
2007 om éndring av europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG avseende de troskelvarden som ska tillimpas vid
upphandlingsforfaranden.

Enligt 3 kap. 11 § LUF ska, om ett tjénstekontrakt upphandlas utan att ndgot totalpris anges, vdrdet av kontraktet vara det uppskattade
totala vérdet av tjansterna under kontraktets 16ptid, om denna ar hogst 48 manader och av manadsvardet multiplicerat med talet 48, om
16ptiden &r ldngre eller om kontraktet 16per pa obestdmd tid.

17 pe grundlaggande principer som dsyftas foljer numera av avdelning IV i Férdraget om Europeiska unionens funktionssétt - FEUF - tidigare

EG-fordragets art. 28—-30 och 43-55 EG.



Sid. 4 (7)

ende bl.a. tjanster.!® Dock, enligt 1 kap. 20 § LUF, behover regelverket inte tillampas vid upp-
handling av tjanster fran en upphandlande myndighet!® som pa grund av lag eller annan forfattning
har ensamritt (s.k. réttsligt monopol) pa att utfora tjansten.20

Enligt 1 kap. 15 och 16 §§ LUF undantas under vissa forhallanden dven kontrakt som en upp-
handlande enhet tilldelar ett anknutet foretag, med vilket enheten befinner sig i ett konsoliderat
koncernforhéllande (koncernbolag),?! eller ett samriskforetag.?? En forutsittning for sadant s.k. in-
house-undantag ar emellertid att leveranser med anledning av tilldelningen av kontrakt motsvarar
minst 80 procent av det anknutna foretagets genomsnittliga omséattning?? under de foregaende tre
aren.24

Om négot undantag fran LUF inte kan goras tillimpligt ska ett upphandlingsforfarande genomforas
enligt lagens bestimmelser. I sadant fall ska enligt huvudregeln i 1 kap. 9 § LUF den upphandlande
enheten genomfora upphandlingen pa ett likvardigt och icke-diskriminerande samt dppet (transpa-
rent) sdtt. Vidare ska principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas. I preamb-
lerna till den bakomliggande EU-lagstiftningen framhalls bl.a. att EU-domstolen betecknat otilldten
direkttilldelning som den allvarligaste overtrddelsen av unionslagstiftningen om offentlig upp-
handling som en upphandlande myndighet kan bega.?>

Som regel foreligger det en obligatorisk skyldighet for upphandlande enheter att upprétta skriftliga
forfragningsunderlag samt, enligt 7 kap. 1 § LUF, offentliggora sina upphandlingar genom annons.
Ett meddelande om upphandlingen ska jml. 2 § upphandlingsférordningen (2011:1040) skickas till
Europeiska kommissionen for publicering i Europeiska unionens officiella tidning och i databasen
TED.

Enligt 4 kap. 2 § LUF kan, 1 friga om A-tjansteupphandling dver troskelvirdet, undantag fran
annonsringsskyldigheten komma ifrdga vid bland annat f6ljande forutséttningar.

1. det har vid ett annonserat forfarande inte ldmnats ndgra anbudsansdkningar eller inte ldmnats ndagra anbud eller
nagra lampliga anbud och de ursprungliga villkoren for kontraktet har inte dndrats vasentligt, eller

2. det géller ett kontrakt som ar avsett endast for forsknings-, experiment-, studie- eller utvecklingsdndamadl, eller

3. det &r absolut nodvéndigt att tilldela kontraktet, men synnerlig brddska, orsakad av omstindigheter som inte kunnat
forutses av den upphandlande enheten gor det omojligt att hélla tidsfristerna vid oppet, selektivt eller férhandlat
forfarande med foregdende annonsering, eller

18 Se 1 kap. 2 § jimford med 2 kap. 23 § LUF.
19

20

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

Enligt 1 kap. 12 § LUF behover lagens bestimmelser inte heller iakttas ifraga om anskaffningar som gors vid dterforsaljning eller uthyrning
till tredje man, om den upphandlande enheten inte har nagon sérskild réttighet eller ensamritt att sélja eller hyra ut foremalet for kontraktet
och dven andra har rétt att sélja eller hyra ut det pd samma villkor som den upphandlande enheten. Den upphandlande enheten &r i sddant
fall skyldig att till Europeiska gemenskapernas kommission anméla de varukategorier och verksamheter som den anser vara undantagna
enligt lagen.

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

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

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

verksamhet inom forsorjningssektorerna. Undantag fran upphandlingsskyldighet kan jml. 1 kap. 17 punkten 2 LUF i sé fall komma ifraga
om samriskforetaget har bildats for att utfora den aktuella verksamheten under en tid av minst tre &r och det i den handling som uppréttats
for bildandet av foretaget anges att de upphandlande enheter som det bestér av kommer att ingé i det under minst samma tid.

23 Om det 4r mer &in ett foretag som ar anknutet till den upphandlande enheten och tillhandahéller samma eller liknande byggentreprenader,

varor eller tjdnster, ska andelen berdknas med héansyn till den totala omséttning som hérror fran byggentreprenader, varor respektive tjénster
fran dessa anknutna foretag.

24" Om det anknutna foretaget inte kan visa omséttning for de foregaende tre aren pa grund av tidpunkten for foretagets etablering eller

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

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

25


http://www.notisum.se/Rn/Default.aspx?pageid=192&ref=383L0349&type=EGF
http://www.notisum.se/Rn/Default.aspx?pageid=192&ref=306L0046&type=EGF
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4. det som ska upphandlas kan av tekniska eller konstnirliga skil eller pa grund av ensamrétt levereras av endast en
viss leverantor, eller

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

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

Undantaget fran kravet pa annonsering vid synnerlig bradska avser enbart extraordinéra situa-
tioner.26 De omstidndigheter som kan rattfardiga synnerlig bradska maste dessutom bero pa yttre
forhdllanden, dvs. forhdllanden som ligger utanfor det omrade som den upphandlande enheten
har kunnat forutse eller paverka. Egenforvallad brddska som kan ha uppkommit till f6ljd av exem-
pelvis bristande planering grundar exempelvis inte mdjlighet till undantag, utan i kravet pa oforut-
sebarhet ligger att forhdllandena ndrmast ska ha karaktdiren av force majeure.?” Harutover maste
tidsndden vara sédan att det inte har varit mojligt att halla tidsfristerna vid annonserat forfarande,
vilka vid upphandling av A-tjinster uppgar till som hdgst mellan 40 och 52 dagar.28

I fraga om undantaget for tekniska skdl eller ensamrditt som gor att leverans kan genomforas en-
dast av en viss leverantor foljer det av unionsrittslig praxis att tva (kumulativa) villkor maste vara
samtidigt uppfyllda for att bestimmelsen ska bli tillimplig, ndmligen att (1) de arbeten som é&r fore-
mal for upphandlingen dr av teknisk karaktar och (2) att det darfor ar absolut nodvéndigt att tilldela
ett visst foretag kontraktet. Enligt EU-domstolen dr undantaget exempelvis inte tillimpligt pa fall
dér det finns fler &n en leverantdr som skulle kunna komma ifrdga for kontraktet.2? Den omsténdlig-
heten att en upphandlande enhet tror sig veta att en viss leverantdr &r mest ldmpad for att komma
ifrdga for leverans av aktuella tjdnster (s.k. faktisk ensamsituation) medfor detta exempelvis inte
undantag fran huvudregeln att en annonserad upphandling 4ndd méste genomforas.30

Enligt den s.k. forsiktighetsprincipen 1 EU-domstolens fasta réttspraxis3! ska dessutom mojlighe-
ten till undantag frén de regler som avser att sdkerstélla effektiviteten av de réttigheter som inom
omrédet for upphandling ges enligt unionsrétten tolkas restriktivt.3> Det ankommer dven pa den som
avser att dberopa ett undantag att bevisa att sddana sirskilda omsténdigheter som motiverar undan-
tag faktiskt foreligger.33

26 Fgratt undantag 6verhuvudtaget ska kunna komma ifraga maste det framsta som absolut nddvéndigt att tilldela kontraktet. Enligt praxis

krévs att det ror sig om en bradskande anskaffning av varor eller tjdnster av stor samhéllsekonomisk betydelse eller av viktig medicinsk art
(se bl.a. Kammarridtten i Goteborgs dom av den 28 oktober 2011 i mal nr 7469--7472-11). Det ska dven framsta som uppenbart att kontrakt
omedelbart méste komma till stdnd for att det inte annars ska uppstd mycket allvarliga konsekvenser for ménniskors hélsa. I réttspraxis har
exempelvis uteblivna livsmedelsleveranser till skolor, forskolor och servicehus ansetts vara av bradskade natur (se Kammarrétten i Gote-
borgs dom av den 29 februari 2012 i mal nr. 1446--1452-12). I lagforarbetena anges dven majlighet till extra formanliga kop pa auktion
samt sarskilt personrelaterade behov av hélso- och sjukvardstjénster som sddana omstiandigheter som kan anses medfora synnerliga skl (se
prop. 2001/02:142, s. 99 samt prop. 2006/07:128, s. 429; jfr. &ven Konkurrensverkets beslut av den 26 maj 2010 i drende nr. 430/2009).

Se bl.a. Kammarritten i Sundsvalls dom av den 26 augusti 2015 i mal 3209-14.
28 Se 8 kap. 2 § jamford med 5-8 §§ LUF.
29 Se bl.a. EU-domstolens dom i kommissionen mot Grekland (C-394/02) EU:C:2005:336, pp. 32-39, jamte dér noterad praxis.

30 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.

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 1I (C-328/92) EU:C:1994:178 och Kommissionen mot Italien II (C-57/94) EU:C:1995:150.

Avseende bevisbordans placering, se EU-domstolens avgéranden i Kommissionen mot Italien (C-199/85), Kommissionen mot Spanien I1
(C-328/92) EU:C:1994:178 och Kommissionen mot Italien Il (C-57/94) EU:C:1995:150. Fran senare praxis, se 4ven domstolens
avgoranden i de forenade malen 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

31
32

33
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Om en upphandlande enhet har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 24 § eller nagon
annan bestimmelse 1 LUF kan en skadelidande leverantor ansdka hos allméin forvaltningsdomstol
om att upphandlingen ska rattas eller att den ska goras om.3* I de fall dir avtal redan uppkommit
kan ratten, enligt 16 kap. 13 § LUF,33 besluta att detta ar ogiltigt om det har slutits utan foregaende
annonsering och nagot undantag fran kravet pa annonsering inte visas foreligga.3¢ Talan om
ogiltighet maste dock, jml. 16 kap. 17 § LUF, vickas inom sex manader fran det att avtalet slots.

Allmén forvaltningsdomstol kan dven, pa talan av Konkurrensverket, besluta att en upphandlande
enhet som bland annat har slutit avtal pa sitt som strider mot annonseringsbestimmelserna i LUF
ska betala en sérskild upphandlingsskadeavgift. En sadan straffavgift ska enligt 17 kap. 4 § LUF
uppga till lagst 10.000 och hogst 10 miljoner kronor. Avgiften far dock inte Gverstiga tio procent av
aktuellt kontraktsvarde. I rittspraxis har upphandlingsskadeavgifter som regel kommit att
bestimmas till omkring sju procent av aktuellt kontraktsvirde3” men en individuell bedomning ska
alltid ske med beaktande av samtliga relevanta omsténdigheter.3%

Yttrande
Kommunen har i yttrande 6ver en promemoria med en prelimindr bedomning som uppréttats i
drendet bl.a. anfort att Konkurrenskommissionen feltolkat nimndens beslut. Pastdendet att beslut
fattats om att kopa tjénster fran den kommunégda energibolagskoncenen ér fel. Att uppdra at
forvaltningen att ta fram en avsiktsforklaring med Kraftringen Service AB for att gemensamt arbeta
fram en organisation for drift och underhéll av Sparvdg Lund C — ESS ér inte detsamma som en
direktupphandling.

Avsiktsforklaringen krivs for att utredningen ska g vidare. I det fortsatta arbetet ingar att viga {for
och nackdelar med olika upphandlingsalternativ dér dven aspekter och hinsyn som kommissionen
lyfter fram ingér.

Bed6mning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

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

Kommunen utgér upphandlande enhet i1 fraga om bland annat kop av tjidnster inom de s.k.
forsorjningssektorerna. Kommunen dr darmed skyldig att iaktta bestimmelserna 1 LUF. Som
framgar av utredningen har Kommunen inlett forhandlingar med Kraftringen Service AB samt
beslutat att ta fram en avsiktsforklaring for att gemensamt med detta bolag arbeta fram forslag till
en organisation for drift och underhall av ett planerat lokalt sparvdgsnit. Som framgéar av den
rittspraxis som redovisats ovan har upphandling pébdrjats nar upphandlaren utét har tagit kontakt 1
syfte att anskaffa det som beslutet avser. Om avtalsforhandlingar inletts med en extern part medfor
detta saledes att upphandling har paborjats. I forevarande fall innefattar de kontakter som Kom-
munen har tagit med Kraftringen Service AB, i syfte att gemensamt arbeta fram en organisation for
drift och underhall av Spérvdg Lund C — ESS, just sddana kontakter att upphandling paborjats. Av
beslutet fran tekniska nimndens sammantrdde den 11 maj 2016 framgér vidare att Kommunen valt

34 Se 16 kap. 4-6 § LUF.

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

36 Ritten far emellertid, enligt 16 kap. 14 § LUF, besluta att avtalet trots allt far bestd om det skulle foreligga nagon tvingande hansyn till ett

allménintresse. Bevisbordan for sadant undantag avilar den upphandlande enheten.

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

38 Se HFD 2015 ref. 69.
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detta framfor alternativet att "upphandla i konkurrens” samt att Kraftringen Service AB "har visat
intresse for att ta ett helhetsansvar for sparvigsdriften” och att “uppdragets omfattning har stiamts
av mellan parterna”.

En upphandling pa vilken upphandlingsbestimmelserna formellt kan goras tilldmpliga har
dirigenom pabdrjats av Kommunen. Eftersom Kommunen vént sig direkt till Kraftringen Service
AB ir det dven frdga om en direktupphandling.

Upphandlingen avser A-tjanster over troskelvéardet for drift och underhall av ett publikt nét 1 form
av sparvag. Bestimmelserna i LUF och det bakomliggande forsorjningssektorsdirektivet blir
diarmed tillimpliga pé forfarandet.

Vid detta forhallande 4&r Kommunen som huvudregel skyldig att inhdmta anbud i ett annonserat
forfarande, déar samtliga pd marknaden verksamma leverantorer ges mojlighet att lamna anbud. Sa
har emellertid inte skett, utan Kommunen har beslutat att inleda forhandlingar om tilldelning av
kontrakt direkt till Kraftringen Service AB.

Fraga uppkommer ddrmed om Kommunen har nagot stdd 1 ett undantag enligt LUF fran kravet pd
annonsering. Kraftringen Service AB ingér i1 en bolagskoncern dir Kommunen dr huvudidgare med
82,4 procent av aktierna. Bolaget utgdr saledes ett till Kommunen s.k. anknutet féretag. En forut-
sdttning for att Kommunen ska kunna kopa tjénster direkt fran bolaget dr dock att leverans med
anledning av tilldelningen av kontraktet motsvarar minst 80 procent av Kraftringen Service AB:s
genomsnittliga omséttning under de foregéende tre dren. Med beaktande av att védrdet av den nu
aktuella upphandlingen kan uppskattas till c:a 7 miljoner kronor per ar och att Kraftringen Service
AB omsitter 1 genomsnitt 221 miljoner kronor per ér, dr det i LUF forekommande in-house-undan-
taget for kop mellan anknutna foretag inte tillampligt. I bolagets verksamhet hdanfor sig enbart 56
procent till dvriga 1 koncernen ingdende foretag, genomsnittligt under de aren.

Det kan vidare konstateras att det aktuella sparvagsprojektet, Sparvdg Lund C — ESS, for nirva-
rande endast &r i ett planeringsstadium. Négon synnerlig brdadska som gor det omdjligt for Kom-
munen att genomfora en annonserat upphandling foreligger dirmed inte, utan Kommunen har god
tid pa sig att planera och genomfora en annonserad upphandling.

Ifrdga om ensamridtt pd grund av tekniska skdl kravs enligt unionsrattslig praxis att det kan visas
uteslutet att inte ocksd andra leverantorer skulle kunna komma ifraga for anbudsgivning. Sa har
emellertid inte ens pdstatts vara fallet. Savitt framgar av den tjinsteskrivelse som upprittats i dren-
det har Kommunen dven 6vervigt upphandling 1 konkurrens mellan flera leverantdrer. Den omstén-
digheten att forvaltningen ser Kraftringen Service AB som mest ldmpad att tillhandahélla aktuella
tjanster medfor inte i sig att ensamréttsundantaget blir mdjligt att tillimpa.

Eftersom inte heller ndgot annat i lagen inskrivet undantag kan goras tillimpligt &r Kommunen
skyldig att genomfora ett annonserad upphandlingsforfarande med infordran av konkurrerande
anbud. Beslutet att kringgé denna skyldighet och istdllet vanda sig direkt till Kraftringen Service
AB f0r att ta fram gemensamt forslag till organisation for drift och underhall av ett planerat lokalt
sparvégsnat strider mot LUF och de upphandlingsrittsliga direktiven samt riskerar att sitta konkur-
rensen ur spel. Det finns ddrmed anledning att rikta kritik mot Kommunen.



