KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 16-017

PM 2 2016-06-14 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom direkttilldelning av avtal i strid mot bestam-
melserna om offentlig upphandling (otillaten direkttilldelning/in-house-undantag).

En kommun hade ursprungligen direktupphandlat konferenstjdnster for mdngmiljonbelopp frdn ett
foretag som huvudsakligen dgs av privata intressen. Aven efter genomford annonserad upp-
handling har direktkopen fortsatt, trots att foretaget inte placerat sig for avrop i forsta hand. Hogre
rangordnade leverantorer har erhdllit avrop enbart i mindre omfattning.

Karlstads kommun (Kommunen) hade tidigare, under 2013 och 2014, 16pande direktupphandlat
konferenstjanster fran Visit Karlstad AB (nedan Visit Karlstad) for uppskattningsvis c:a 7,5
miljoner kronor per ar.

I borjan av 2015 genomforde Kommunen en annonserad upphandling avseende ramavtal med
flera leverantorer! for lopande avrop av tjanster for endags- respektive flerdagskonferenser. I for-
fragningsunderlaget? anges inte nagon annan fordelningsnyckel for lopande avrop an rangordning.
Beslut om tilldelning meddelades den 19 februari 2015. Av Kommunens protokoll med
tilldelningsbeslut® framgar att Visit Karlstad placerade sig pa rangordnad elfte plats for avrop av
endagskonferenser och pa rangordnad andraplats for avrop av flerdagskonferenser.

Trots att Visit Karlstad saledes inte rangordnats for avrop i forsta hand inom nagon av de bada
kategorierna har Kommunen fortsatt att lopande tillgodose sitt behov av konferenstjanster m.m.
fran huvudsakligen detta bolag. Under perioden den 7 mars 2015 — 7 april 2016 har Kommunen
betalat c:a 7,6 miljoner kronor till Visit Karlstad, varav uppskattningsvis c:a 7 miljoner kronor
hanfor sig kop av avrops- eller pa annat sitt upphandlingspliktiga tjanster.” Kommunen har inte
nagra andra upphandlade kontrakt med Visit Karlstad pa vilka avrop alternativt kunnat ske.

Fran de ovriga, saledes i avropsordningen hogre rangordnade, leverantorerna har under samma
period Kommunen avropat tjanster for totalt 2.543.548 kronor.* Detta motsvarar c:a 27 procent av
den totalt avropade volymen.>

Visit Karlstad® ags med 49 procent av Karlstads kommun och till 6vriga delar av privata agare.
Bolaget driver en kongress-, kultur- och konsertanlaggning, kallad Karlstad CCC,’ i centrala
Karlstad.

Se 5 kap. 3 § LOU, enligt vilken ramavtal kan ingas med flera leverantorer, vilka i s fall bor vara minst tre.
Se forfragningsunderlag “Upphandlingsforeskrifter — Endags- och flerdagskonferenser i Karlstad”, dnr. 9925-14.

Se Karlstads kommuns protokoll av den 19 februari 2015 med tilldelningsbeslut i upphandlingen Endags- och flerdagskonferenser i Karlstad
(dnr. 9925-14).

Inom kategorin endagskonferenser har kommunen kopt tjanster fran den rangordnade leverantoren 1 for 300.084 kronor, fran leverantoren 2
for 113.271 kronor, fran leverantoren 4 for 183.426 kronor, fran leverantoren 5 for 1.746 kronor, fran leverantoren 7 for 203.897 kronor, fran
leverantoren 8 for 127.541 kronor, fran leverantoren 9 for 50.916 och fran leverantoren 10 for 950.945 kronor. For leverantoren 3 se nedan
angivna belopp angaende flerdagskonferenser. Avseende leverantoren 6 finns det overhuvudtaget inte nagra kop eller betalningar
registrerade i Kommunens leverantorsreskontra. Inom kategorin flerdagskonferenser har Kommunen kopt tjanster fran den i forsta hand
rangordnade leverantoren, som aven ar rangordnad leverantor 3 for endagskonferenser, med 611.722 kronor. Vid beloppsuppgiften for
leverantoren 4 har bortsetts fran faktura nr. 51417 eftersom denna inte hanfor sig till avrop av konferenstjinster.

Uppgiften grundar sig pa foljande berakning.: Kommunens avrop fran ovriga leverantorer adderat med avrop fran Visit Karlstad ger
(2.543.548+6.957.453=) 9.501.001 kronor i totala avrop, dar avropen fran ovriga leverantorer motsvarar en andel av (2.543.548/9.501,001=)
0,2671 eller c:a 27 procent.

Visit Karlstad, med organisationsnummer 556766-0013, bildades den 2 september 2008 och registrerades av Bolagsverket den 17 september
samma ar. Nuvarande firma registrerades den 27 februari 2009. Tidigare firma har varit Karlstads Destinations AB och AB Grundstenen
123197. Gallande bolagsordning registrerades den 19 mars 2009, enligt vilken bolaget har till foremal for sin verksamhet att ”bedriva
verksamhet bestdende i att medverka till samordningen och utvecklingen av regionens attraktionskraft inom besoksndringen, att
marknadsfora regionen som besoksmdl, att forsdlja och utfora uppdrag gdllande kongresser och konferenser samt kulturella och andra
evenemang som genomfors i regionen samt att driva kultur- och kongressanldggning i Karlstad”.

Karlstad Congress Culture Centre ar en konferensanlaggning pa c:a 24.000 kvadratmeter med en kapacitet for totalt 4.500 besokare. Den
stora kongressalen rymmer drygt 1 600 personer. Darutover finns ytterligare 17 lokaler i varierande storlek med kapacitet for allt fran 8 till
300 personer samt en restaurang for 1.200 sittande gister jamte en c:a 700 kvadratmeter stor utomhusbrygga. Visit Karlstad hyr lokalerna av
KB Mobtesplatsen, 969645-9859.
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I fastigheten hyr Kommunen dven lokaler® och koper anslutande tjanster for reception och
stadning m.m. fran Visit Karlstad.® Under perioden 2012-2015 har Visit Karlstad redovisat en
genomsnittlig arsomsattning pa c:a 41 miljoner kronor'® med en genomsnittlig arlig forlust pa c:a
2 miljoner kronor.!! Kommunens totala betalningar till bolaget uppgar till i genomsnitt c:a 8
miljoner kronor per ar (eller c:a 20 procent av bolagets totala omsattning).!2

Beloppsvardena ovan har angivits inklusive lagstadgad mervardesskatt (moms) eftersom
momssatserna i har aktuella avseenden varierar mellan 6 och 25 procent, beroende pa omsitt-
ningens karaktar.!3

Gallande ratt

Med offentlig upphandling avses forfarandet fram till och med tilldelning av bland annat offentliga
kontrakt med ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska aktorer och en
eller flera upphandlande myndigheter och som avser tillhandahallande av bl.a. tjanster. Karak-
teristiskt for ett offentligt tjanstekontrakt ar att leverantoren mot ersattning ska ata sig att utfora
tjanster for den upphandlande myndighetens rakning.

Upphandling av offentliga tjanstekontrakt regleras i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling
— LOU. Lagen har kommit till som en foljd av bl.a. kraven pa etableringsfrihet och fri rorlighet av
varor och tjanster enligt (numera) artiklarna 18, 49 och 56 1 Fordraget om Europeiska unionens
funktionssatt (EUF-fordraget) samt det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG).14

Kommunala myndigheter och kommunala beslutande forsamlingar utgor enligt legaldefinitionen 1
2 kap. 19 § LOU sadana s.k. upphandlande myndigheter som obligatoriskt har att iaktta lagens
bestammelser. Foretag som pa marknaden tillhandahaller aktuella tjanster utgor “leverantorer” som
ska lamnas mojlighet att delta med anbud eller intresseanmalan att lamna anbud.

Den narmare bestamningen av ett kontrakt utgar fran det gemensamma klassifikationssystem for
varor, tjanster och byggentreprenadarbeten inom Europeiska unionen som heter Common Procure-
ment Vocabulary eller CPV.15 Kontrakt for avrop av motes- och konferenstjanster (CPV 55120000),
restaurangserveringstjanster (CPV 55310000), matsalstjanster och catering (CPV 55500000), tjanster
for organisering av kongresser (CPV 79950000) eller evenemangstjanster (CPV 79952000) hanfor sig
alla vid en tillampning av CPV-systemet till s.k. B-tjanster, hotell- och restaurangtjanster (kategori
17) eller ovriga tjanster (kategori 27) enligt bilaga 3 till LOU. Upphandlingen av dylika B-tjanster
ska, oavsett vardet, handlaggas i enlighet med de nationella bestimmelserna i 15 kap. LOU.

Hyreskontrakt avseende de aktuella lokalerna avser Kommunen som hyresgast och KB Motesplatsen som fastighetsagare och hyresvard.

Kommunen har sjalv redovisat att 3,2 miljoner kronor av aktuella utbetalningar ar hanforliga till kop av konferenstjanster, se E-post-
meddelande fran Kommunen till Konkurrenskommissionen av den 19 maj 2016. Vidare koper kommunen enligt ett separat avtal
receptionstjanster, varumottagning och vaktmastartjanster for 453.000 kronor per ar. Dessa betalningar har inte inraknats i beloppen ovan.
Anmalningsavgifter for deltagande i konferenser samt deltagande med monter i massor motsvarande 240.000 kronor har heller inte tagits
med i beloppet. I beloppet har dock medtagits utbetalningar som hanfor sig till kop av luncher, middagar, kaffe och kaffebrod, arligt stod
efter beslut i kommunfullmaktige i Karlstad, kop av projektledartjanster i samband med galor, partneravtal i samband med galor samt
kostnader for bland annat artistbokningar och annonser i samband med galor.

Enligt arsredovisning 2015 for Visit Karlstad fordelade sig bolagets arsomsittning enligt foljande: 43.862.990 kr. (2015), 37.627.325 kr.
(2014), 45.485.263 (2013), samt 37.292.802 kr. (2012). Detta ger en genomsnittlig arlig omsittning pa 41.067.095 kronor.

I samma arsredovisningshandlingar har bolaget redovisat foljande arliga resultat: 233.320 kr. (2015), -3.446.958 kr. (2014), -1.063.669 kr.
(2013), samt -3.825.921 kr. (2012). Detta ger ett genomsnittlig arligt resultat (forlust) pa -2.025.817 kronor.

10
11

12 Enligt uppgift ur Kommunens leverantorsreskontra 2013-2015, uppgar Kommunens samlade betalningar till Visit Karlstad till 8.653.596 kr.

(2015), 7.018.065 kr. (2014) och 8.380.239 kr. (2013).

Se mervirdesskattelagen (1994:200) enligt vilken mervardesskatt normalt ska palaggas med 25 procent. Momspaslag ska dock ske med 12
procent pa bl.a. omsittning som hérror fran rumsuthyrning i hotellrorelse eller liknande och fran restaurang- och cateringtjanster m.m. samt
med 6 procent pa bl.a. entréavgifter till konserter och teater m.m.

13

14 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.

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

kommissionen, GD XV/B/4). CPV klassificerar ca 6.000 varor och tjanster i ett attastalligt kodsystem. Tanken &r att systemet ska ersatta de
olika nationella klassifikationerna vid handeln inom savil som mellan medlemsstaterna. — se 1 kap. 2 § femte stycket och 2 kap. 5 § LOU
samt Europeiska parlamentets och radets forordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig
upphandling (CPV), numera i delvis dndrad lydelse sedan 2008.
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Syftet med regelverket om offentlig upphandling 4r att bland annat sakerstalla den lagliga efterlev-
naden av EUF-fordragets bestimmelser om etableringsfrihet och rorlighet mellan medlemsstaterna.
Det foljer darfor av 1 kap. 9 § LOU ett antal unionsrattsligt grundade principer vilka oavsett
upphandlingsforfarande ska iakttas vid offentlig upphandling, déribland principerna om likabe-
handling och ickediskriminering samt oppenhet (transparens) som innebar att alla leverantorer ska
behandlas lika och ges mojlighet till sadan insyn att de i konkurrens med andra leverantorer kan
lamna anbud pa lika villkor.'® Bestimmelserna har utformats i syfte att bl.a. forsvara mojligheterna
att vid offentlig anskaffning gynna eller missgynna vissa leverantorer pa ett obehorigt och darmed
konkurrenssnedvridande satt. Bestimmelserna medfor ocksa att skattebetalarna pa sikt skyddas mot
onodigt hoga kostnader samt att korruption motverkas.

LOU och de bakomliggande unionsrattsliga principerna ar generellt tillampliga pa alla atgarder
som vidtas av en upphandlande myndighet 1 syfte att tilldela kontrakt eller ramavtal avseende bl.a.
B-tjanster.!” Enligt 2 kap. 10 a § LOU far undantagsvis en upphandlande myndighet genom s.k. in-
house-undantag sluta avtal direkt med en fristaende juridisk person som myndigheten sjalv ar dagare
eller delagare av, utan att i ovrigt iaktta av lagens bestammelser. Mojlighet till sadant undantag
foreligger dock enbart om foljande tva forutsattningar samtidigt ar uppfyllda, namligen:

(1) att den upphandlande myndigheten utovar en kontroll 6ver den juridiska personen eller den gemensamma ndmnden
som motsvarar den som myndigheten utovar over sin egen forvaltning, och

(2) att den juridiska personen eller den gemensamma namnden bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans
med den eller de myndigheter som kontrollerar den.18

Avseende det s.k. kontrollkriteriet enligt punkten 1 (ovan) papekas sarskilt i anslutande lagforar-
beten'” att om det aven finns privat dgande i den fristiende juridiska personen, om #n i minoritets-
stallning, ar det enligt EU-domstolens praxis?® uteslutet att kravet pa kontroll kan anses uppfyllt.

I malet Stadt Halle (C-26/03) uttalade EU-domstolen bl.a. foljande. ”[N]dr en upphandlande myndighet avser att ingd
ett avtal med ekonomiska villkor avseende [ A-tjanster over troskelvardet] med ett bolag som i forhdllande till myn-
digheten dr en fristdende juridisk person och dgs av myndigheten tillsammans med ett eller flera privata foretag, skall
de forfaranden for offentlig upphandling som foreskrivs i ndmnda direktiv alltid tillimpas”.2!

I anslutande svensk rattspraxis har bl.a. Kammarratten i Goteborg funnit att kontrollkriteriet inte kunde anses uppfyllt
i fraga om en kommuns kop av marknadsforingstjanster fran ett av kommunen delagt bolag som med en tredjedel
dgdes av en ideell forening av huvudsakligen privata intressen i den lokala turistnaringen. Kammarritten beslutade
darfor att ogiltigforklara kommunens avtal med bolaget.22 Trots att kommunen sedermera forvarvat samtliga aktier i
bolaget har i ett senare avgorande av forvaltningsratt kontrollkriteriet fortfarande inte ansetts uppfyllt, eftersom
kommunen samtidigt avtalat bort sin ritt att utse bolagsstyrelsens majoritet.23

Nar det sedan géller det s.k. verksamhetskriteriet enligt punkten 2 ovan har detta tidigare ansetts
uppfyllt om den fristaende juridiska personens externa forsaljning till andra an dgarna enbart ar av
marginell karaktar.2* Darmed har i unionsrattslig saval som svensk nationell praxis? avsetts en

16 pe grundlaggande principer som asyftas foljer numera av avdelning IV i Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt - FEUF - tidigare
EG-fordragets art. 28-30 och 43-55 EG.

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

2 kap. 10 a § LOU i lydelse efter den 1 januari 2013 (se andringsforfattningen 2012:392).

19 Se prop. 2011/12:106, 5. 21 samt SOU 2011:43, 5. 89.

20 ge utover EU-domstolens nedan redovisade avgorande i Stadt Halle (C-26/03) aven avgorandena i Modling (C-29/04) EU:C:2005:670,
p. 46; Auroux (C-220/05) EU:C:2007:31, p. 64; Coditel Brabant (C-324/07) EU:C:2008:621, p. 30 och SEA (C-573/07) EU:C:2009:532, p.
46 — se aven EU-domstolens dom i Coname (C-231/03) EU:C:2005:487, p. 26 jamford med Acoset (C-196/08) EU:C:2009:628, pp. 53-62.

EU-domstolens dom i Stadt Halle (C-26/03) EU:C:2005:5, p. 52.
Se Kammarritten i Goteborgs dom av den 19 december 2014 i malen 3564-3565-14.

17
18

21
22
23 se Forvaltningsritten i Goteborgs dom av den 7 april 2015 i malen 1728-15 samt 1735-15; jfr- dven forvaltningsrittens dom av den 26 juni
2015 i malen 5319-15 och 5321-15. Avgorandena har vunnit laga kraft.

Se EU-domstolens dom i Carbotermo (C-340/04) EU:C:2006:308. Av domen framgar att den fristdende juridiska personen ska bedriva
huvuddelen av sin verksambhet tillsammans med den myndighet (eller de myndigheter) som innehar (kontrollerar) den, och att all annan

24
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extern forsaljning som motsvarar en total andel pa 10 procent men inte pa 20 procent. I det nya upp-
handlingsdirektivet (2014/24/EU) har verksamhetskriteriet fixerats till att den externa verksamheten
ska vara mindre an 20 procent for att in-house-undantag ska kunna komma ifraga.2¢

Regelverket i LOU behover vidare, jml. 1 kap. 7 § LOU, inte tillampas vid upphandling av tjans-
ter fran en annan upphandlande myndighet som pa grund av lag eller annan forfattning har ensam-
ratt (s.k. rattsligt monopol) pa att utfora tjansten. Den omstandigheten 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 dock inte undantag fran huvudregeln att en annonserad
upphandling anda ska genomforas.?’

Om nagot undantag fran LOU inte kan goras tillampligt ska ett upphandlingsforfarande genomforas
enligt lagens bestammelser. I sadant fall ska enligt huvudregeln i 1 kap. 9 § LOU den upphandlande
myndigheten genomfora upphandlingen pa ett likvardigt och icke-diskriminerande samt oppet
(transparent) satt. Vidare ska principerna om 0msesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas. I
preamblerna till den bakomliggande EU-lagstiftningen framhalls bl.a. att EU-domstolen betecknat
otillaten direkttilldelning som den allvarligaste overtradelsen av unionslagstiftningen om offentlig
upphandling som en upphandlande myndighet kan bega.?®

Som regel foreligger det en obligatorisk skyldighet for upphandlande myndigheter att uppritta
skriftliga forfragningsunderlag samt, enligt 15 kap. 4 § LOU, offentliggora sina upphandlingar gen-
om annons 1 en allmént tillgédnglig elektronisk databas eller genom annons i annan form som
mojliggor effektiv konkurrens. For upphandling av B-tjanster foreligger det enligt 15 kap. 3 § andra
stycket jamford med 4 kap. 5 och 7-8 §§ LOU undantag fran denna skyldighet vid bland annat folj-
ande forutséttningar.

- véardet av det som ska upphandlas har ldg? virde — d.v.s. kontraktsvardet understiger 28 procent av gallande
troskelvarde, motsvarande 534.890 kronor?? — eller om det foreligger synnerliga sk,

- det ar absolut nodvandigt att tilldela kontraktet, men synnerlig brddska, orsakad av omstandigheter som inte
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gor det omojligt att halla tidsfristerna vid oppet, selektivt eller
forhandlat forfarande med foregaende annonsering,

- det har vid en annonserad upphandling inte lamnats nagra anbud eller inte lamnats nagra lampliga anbud,

- upphandlingen giller vissa nodvandiga och bradskande kompletterande tjanster, eller

- upphandlingen giller nya tjanster som bestar enbart av en upprepning av tjanster som tidigare varit foremal for
oppen eller selektiv upphandling fran samma leverantor och vardet av det nya kontraktet ingatt i
troskelvardesberakningen av vardet av det ursprungliga projektet.

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

Enligt 15 kap. 3 a § LOU utgors kontraktsvardet av det totala belopp som ska betalas enligt kon-
traktet. En upphandling far inte delas upp i syfte att kringga lagens bestammelser. Vid vardeberak-
ningen ska darfor aven beaktas direktupphandlingar av samma slag som har gjorts av den upp-
handlande myndigheten under rakenskapsaret.39

verksambhet far endast vara av marginell karaktar (p. 63). I bedomningen av om sa ar fallet ska alla omstandigheter beaktas, dvs. savial
kvalitativa som kvantitativa (p. 64).

Se bl.a. EU-domstolens dom av den 19 april 2007 i Asemfo vs. Tragsa (C-295/05) EU:C:2007:227, p. 55. Se dven Kammarritten i
Stockholms dom av den 8 november 2011 i mal nr 7089-10 samt Europeiska kommissionens motiverade yttrande till Sverige av den 28
oktober 2010 i klagomalsarende CHAP 2009/4080.

Se art. 12.1 i det nya upphandlingsdirektiv for den klassiska sektorn (2014/24/EU) som antogs av Europeiska radet och parlamentet den 26
februari 2014. Direktivet trader i s.k. direkt effekt per den 1 februari 2016.

Se EU-domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade malen Bockhorn Braunschweig (C-20/01 och C-28/01) EU:C:2003:220 och i det
efterfoljande malet kommissionen mot Tyskland (C-503/04) EU:C:2007:432.

25

26

27

28 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 galler effektivare forfaranden for provning av offentlig upphandling.

Beloppsgransen avser 2016. For upphandlingar som har paborjats 2015 uppgar motsvarande grins till 505.800 kronor (baserad pa da
gallande troskelvarde, 1.806.427 kronor for den klassiska sektorn.

29

30 Sebla. Forvaltningsratten i Linkopings dom av den 8 januari 2015 i mal 7380-14.
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Undantaget fran kravet pa annonsering vid synnerlig brddska avser enbart extraordinira situa-
tioner. For att undantag overhuvudtaget ska kunna komma ifraga maste det framsta som absolut
nodvandigt att tilldela kontraktet. Enligt praxis kravs det att det ror sig om en bradskande
anskaffning av varor eller tjanster av stor samhallsekonomisk betydelse eller av viktig medicinsk
art.3! Det ska aven framsta som uppenbart att kontrakt omedelbart maste komma till stand for att det
inte annars ska uppsta mycket allvarliga konsekvenser for manniskors halsa.3?

De omstandigheter som kan rattfardiga synnerlig bradska maste vidare bero pa yttre
forhallanden, dvs. forhallanden som ligger utanfor det omrade som den upphandlande
myndigheten har kunnat forutse eller paverka. Egenforvdllad brddska hos den upphandlande
myndigheten som kan ha uppkommit till f6ljd av exempelvis bristande planering grundar
exempelvis inte mojlighet till undantag, utan i kravet pa oforutsebarhet ligger att forhallandena
narmast ska ha karaktdren av force majeure. 33 Harutover maste den aktuella tidsnoden vara
sadan att det inte har varit mojligt att halla tidsfristerna vid annonserat forfarande, vilka vid
upphandling av A-tjanster uppgar som hogst till mellan 40 och 52 dagar.34

Enligt den s.k. forsiktighetsprincipen i EU-domstolens fasta rattspraxis33 ska vidare mojligheten
till undantag fran de regler som avser att sakerstilla effektiviteten av de rattigheter som inom omra-
det for offentlig upphandling ges enligt unionsratten tolkas restriktivt.3¢ Det ankommer ocksa pa
den som avser att aberopa ett undantag att bevisa att de sarskilda omstandigheter som motiverar
undantaget faktiskt foreligger.3’

I fraga om ramavtal, for successiva avrop av bland annat tjanster, kan den upphandlande myndig-
heten vilja att teckna avtal med flera leverantorer. I sadana fall ska enligt 5 kap. 6 § LOU avrop ske
fran den leverantor som har lamnat det basta anbudet pa grundval av de villkor som angetts i
ramavtalet. Enligt lagforarbetena3® ska det genom angivande av rangordning, eller i ovrigt genom
utformningen av innehallet i ramavtalet, framga objektiva grunder for att faststalla i vilken ordning
leverantorerna ska ges mojlighet att leverera. Bland annat uttalar regeringen att ” [d]en upphand-
lande myndigheten har sdledes inte mojlighet att fritt vilja mellan leverantorerna i ramavtalet eller
att omforhandla ramavtalens villkor” 3° Den i ramavtalet faststallda avropsordningen mellan
leverantorerna far enbart frangas om det foreligger sdarskilda skdl med hansyn till foremalet for
upphandlingen.*® Grunderna for detta bor enligt lagforarbetena redovisas i forfragningsunderlaget.*!

31" Se Kammarratten i Goteborgs dom av den 28 oktober 2011 i mal nr 7469--7472-11.

32 1 rattspraxis har exempelvis uteblivna livsmedelsleveranser till skolor, forskolor och servicehus ansetts vara av bradskade natur - se

Kammarratten i Goteborgs dom av den 29 februari 2012 i mal nr. 1446--1452-12. I lagforarbetena anges dven att mojlighet till extra forméan-
liga kop pa auktion samt sirskilt personrelaterade behov av hilso- och sjukvardstjanster kan anses medfora synnerliga skil — se prop.
2001/02:142, s. 99 samt prop. 2006/07:128, s. 429; jfr. aven Konkurrensverkets beslut av den 26 maj 2010 i arende nr. 430/2009.

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

34 Se 8 kap. 2 § jamford med 4-8 §§ LOU.
35

36

33

Fran senare rattspraxis se EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-157/06) EU:C:2008:530, p. 23.

Avseende kravet pa restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgoranden i kommissionen mot Spanien (C—71/92) EU:C:1993:890,
Kommissionen mot Spanien I1 (C-328/92) EU:C:1994:178 och Kommissionen mot Italien Il (C-57/94) EU:C:1995:150.

Avseende bevisbordans placering, se EU-domstolens avgoranden i Kommissionen mot Italien (C-199/85), Kommissionen mot Spanien 11
(C-328/92) EU:C:1994:178 och Kommissionen mot Italien 11 (C-57/94) EU:C:1995:150. Fran senare praxis, se dven domstolens avgoranden
i de 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.

Se prop. 2006/07:128, del 1, s. 175 ff, se aven Asplund m.fl., Overprovning av upphandling, 2012, s. 221 ff., Rosén Andersson m.fl., Lagen
om offentlig upphandling, juli 2015 samt Zeteo, kommentaren till 5 kap. 6 § LOU.

39" Se prop. 2006/07:128, 5. 337 £.
40

37

38

Avsteg fran rangordning har i vissa situationer ansetts mojlig i fraga om enskilda brukares fria val, se prop. 2006/07:128 5.175) — se dven
Kammarriatten i Stockholms dom av den 16 februari 2010 i mal nr 7433-09, Kammarritten Jonkopings dom av den 12 april 2010 i mal nr.
229-10 samt Kammarratten i Goteborgs dom av den 27 februari 2014 i mal nr. 7585-13

41 Som exempel sadana sdrskilda skdl for att franga en i forvag faststalld avropsordning anger lagforarbetena (prop. 2006/07:128, del 1, s. 175

ff.) upphandlingar av produkter vars priser ofta andras eller da en javssituation foreligger. Vidare anges att det i forekommande fall bor
framga av ramavtalet att sarskilda skil av sadant slag som nu namnts kan komma att aberopas.
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I vagledande rattspraxis (RA 2010 ref. 97) har Hogsta forvaltningsdomstolen uttalat att kravet pa
likabehandling innebar bl.a. att tilldelningskriterierna enligt ett ramavtal inte far ge den upphand-
lande myndigheten obegransad valfrihet och att kravet pa transparens far anses innebéra att en leve-
rantor som tar del av forfragningsunderlaget ska fa klart for sig hur tilldelningen av kontrakt enligt
ramavtalet kommer att ske.*?

Vidare har rangordningskravet i LOU kommit att bedomas 1 samband med allménna domstolarnas
praxis om skadestand.

Svea hovratt hade att bedoma ett forfarande dar en kommun frangatt rangordningen och delvis avropat B-tjanster
(sociala tjanster) fran lagre rangordnade leverantorer an den som rangordnats i forsta hand. Hovratten fann, liksom
tingsratten, att kommunen inte hade ratt att franga rangordningen och domde kommunen att betala skadestand till
den i forsta hand rankade leverantoren for utebliven inkomst av de avrop som denne inte tilldelats.*3

Svea hovratt har aven bedomt ett forfarande dar en kommun avropat A-tjanster (maleritjanster) delvis fran en annan
leverantor an den i forsta hand rangordnade. Kommunen hade tillampat en fordelningsnyckel som tillat avrop fran
andrahandsleverantoren sa lange huvuddelen av avrop skedde fran den i forsta hand rangordnade leverantoren.
Hovritten, liksom tingsratten, fann att denna ordning kunde godtas eftersom fordelningsnyckeln var klart och
tydligt angiven i forfragningsunderlaget. Fordelningsnyckeln ansags inte i sig strida mot LOU och det
bakomliggande upphandlingsdirektivet. Nagot skadestand utdomdes dirmed inte.4*

Avrop utanfor gallande avropsordning (antingen rangordning eller en i1 forvag redovisad fordel-
ningsnyckel) anses medfora fall av otillaten direkttilldelning.*3

Om en upphandlande myndighet brutit mot de grundlaggande principerna i 1 kap. 9 § eller nagon
annan bestammelse i LOU kan en skadelidande leverantor ansoka hos allmén forvaltningsdomstol
om att upphandlingen ska rattas eller att den ska goras om.*® Om avtal redan har slutits kan ratten
pa talan av leverantor besluta att detta ar ogiltigt.4’

Allman forvaltningsdomstol kan aven, pa talan av Konkurrensverket, besluta att en upphandlande
myndighet som bland annat slutit avtal pa satt som strider mot annonseringsbestimmelserna i LOU
ska betala en sarskild upphandlingsskadeavgift. En sadan straffavgift ska enligt 17 kap. 4 § LOU
uppga till lagst 10.000 och hogst 10 miljoner kronor.*® Avgiften far dock inte Overstiga tio procent
av kontraktsvardet. I rattspraxis har upphandlingsskadeavgifter som regel kommit att bestimmas
till omkring sju procent av aktuellt kontraktsvarde4® men en individuell bedomning ska alltid ske
med beaktande av samtliga relevanta omstandigheter.>?

Yttrande
Kommunen har beretts tillfalle att yttra sig Over en promemoria med en preliminar bedomning som
upprattats, men skriftligen meddelat att kommunen inte avser att avge nagot yttrande i arendet.

42 Se aven Forvaltningsritten i Goteborgs dom av den 1 juli 2011 i de forenade malen 2580-11 och 2614-11 dar en fordelningsnyckel ansags ge

den upphandlande myndigheten ett for stort utrymme for fritt skon. Domen 6verklagades till Kammarratten i Goteborg, som inte meddelade
provningstillstand (kammarrattens beslut den 18 oktober 2011 i mal nr 4945-11 och 4946-11).

43 Svea hovritts dom av den 24 april 2012 i mél nr. T 3850-11.
44

45

Svea hovritts dom av den 14 december 2015 i mal nr. T 10286-14. Avgorandet har vunnit laga kraft.
Se bl.a. Asplund m.fl., Overprévning av upphandling, 2012, s. 223.
46 Se 16 kap. 4-6 § LOU.

47 Se 16 kap. 13 § LOU.
48

49

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

Se bl.a. Kammarritten i Stockholm mal nr 5426-12, 5427-12 respektive 5452-12, Kammarritten i Goteborg mal nr 7009-12, Kammarritten i
Stockholm mal nr 1305-12, Forvaltningsratten i Linkoping mal nr 1785-13, Forvaltningsratten i Stockholm mal nr 1271-12, 1273-12 och
1281-12, Forvaltningsratten i Vaxjo mal nr 286-12, Forvaltningsritten i Luled mal nr 2166-11, Forvaltningsritten i Goteborg mal nr 13115-
12, Forvaltningsratten i Falun mal nr 2643-12, Forvaltningsratten i Stockholm, mal nr 2916-13, 22373-12, 2922-13 och 2987-13.

50 Se HFD 2015 ref. 69.
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Bedomning

Konkurrenskommissionen ar en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar fall
dar offentliga organ genom Overtradelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Kommunen 4r sasom upphandlande myndighet skyldig att iaktta bestimmelserna i LOU. Savitt
framgar av utredningen har Kommunen kopt B-tjanster i form av bl.a. en- och flerdagskonferenser
direkt fran Visit Karlstad. Detta har skett genom direktupphandling, utan foregaende annonsering,
under perioden 2013-2014 samt genom avrop utan stod av gallande avropsordning under tiden
harefter.

Visit Karlstad 4gs av Kommunen tillsammans med privata delagare och bedriver enbart c:a 20
procent av sin verksamhet tillsammans med Kommunen. Varken kontrollkriteriet eller verksam-
hetskriteriet for s.k. in-house-undantag enligt 2 kap. 10 a § LOU kan darmed komma ifraga vid
Kommunens kop fran bolaget.

Fraga uppkommer darefter om nagon annan i LOU forekommande undantagsbestammelse med-
ger grund for Kommunen att kopa aktuella tjanster direkt fran Visit Karlstad. Det sammanlagda
beloppsvirdet till vilket Kommunen koper konferenstjanster overstiger vida den vardegrans da
direktupphandling kan ske. Forutsattningarna for direktupphandling pa grund av lagt varde ar dar-
med inte uppfyllda.

Kommunens behov av att lopande kunna avropa konferenstjanster har knappast en sadan kvali-
ficerad natur att lagens krav pa annonsering overhuvudtaget kan frangas. Nagra synnerliga skdl
sasom brddska, till foljd av icke sjalvforvallad tidsnod, som har gjort det omojligt att genomfora ett
annonserat upphandlingsforfarande har heller inte forelegat, utan Kommunen har haft god tid pa sig
att aven fore 2015 planera och genomfora en annonserad upphandling. I det annonserade forfarande
som Kommunen genomforde 2015 har det inte angivits nagon alternativ fordelningsnyckel eller
annan grund for avsteg fran den rangordning som leverantorerna sinsemellan tilldelats for lopande
avrop. Som framgar av lagforarbetena har upphandlande myndigheter inte nagon laglig mojlighet
att fritt valja mellan leverantorerna i ett upphandlat ramavtal eller att omforhandla ramavtalens
villkor. Det har saledes inte varit lagligen mojligt for Kommunen att avropa tjanster fran Visit
Karlstad om inte darforinnan samtliga hogre rangordnade leverantorer tillfragats och dven avbojt att
leverera. Nagra sadana forhallanden har inte ens pastatts foreligga. Det har heller inte visats nagot
annat undantag fran LOU, varken fran att annonsera upphandlingen eller fran att franga rang-
ordningen vid avrop.

Kommunens nu aktuella forfarande, att direktupphandla sitt behov av konferenstjanster fran Visit
Karlstad, strider saledes mot LOU. Forfarandet innebér daven att de privata agarna av Visit Karlstad
har kommit att gynnas pa ett otillborligt satt. Mot denna bakgrund och med beaktande av att Kom-
munen aven olagligen koper marknadsforingstjanster direkt fran Visit Karlstad (se Konkurrens-
kommissionens utredning KKO 16-016) finns det anledning att rikta allvarlig kritik mot Kom-
munen.



