KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 17-025

PM 2 2018-03-07 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom otillaten direkttilldelning (tekniska skl —
ensamriitt).

Ett kommunalt fastighetsbolag har dterkommande kopt renhdllningstjdnster for 17 miljoner kronor
direkt fran ett privat foretag, utan foregdende annonserad anbudsinfordran.

Det av Eskilstuna kommun heldgda bolaget Eskilstuna Kommunfastigheter AB (nedan Kommun-
fastigheter) har fran april 2014 aterkommande kopt tjdnster avseende service av fettavskiljare inklu-
sive erforderliga varor i form av fettavskiljare och pumphus.

Kommunfastigheter har tidigare haft ett under 2003 tecknat avtal om att kopa aktuella renhall-
ningstjédnster fran Bioteria Technologies AB (nedan Bioteria). Detta avtal har upphandlats i ett
annonserat forfarande och avser perioden 1 juni 2003 till och med som ldngst den 30 april 2008.!
Avtalsforhallandet har dérefter forlangs genom dterkommande direkttilldelningar till Bioteria.?

Under 2014 tilldelades Bioteria pa detta sitt avtal utan foregaende annonsering. Dessa avtal hade
generellt en tredrig 16ptid utan mojlighet till ytterligare forlangning, och 16pte successivt ut under
varen 2017. Vissa av avtalen lopte pa obestdmd tid.

Kommunfastigheter har under 2017 fortsatt att kopa aktuella tjéanster och varor fran Bioteria. Till
grund for detta forfarande har Kommunfastigheter bland annat angivit att det foreligger tekniska
skil och den ensamritt som ligger i att Bioteria har patent pa produkten "GOR BioSystem” som
levereras i samband med de aktuella servicetjdansterna. Forutom GOR BioSystem finns det dock pa
marknaden dven andra verksamma preparat for biologisk fettavskiljning.?

Under tiden fran och med den 1 januari 2011 har Kommunfastigheter utbetalat sammanlagt
17.470.963 kronor till Bioteria,* eller i genomsnitt 242.652 kronor per manad.> Av detta belopp
hénfor sig 1.988.704 kronor till betalningar som har gjorts efter den 14 mars 2017. Med ledning av
vad Kommunfastigheter uppgivit® fordelar sig betalningarna pa ungefir tva tredjedelar tjénster och
en tredjedel varor.’

Eftersom de senast direkttilldelade avtalen har forldngts pa obestamd tid ska enligt 5 kap. 13 §
LOU kontraktsvirdet av dessa beriknas som 48-manaderskontrakt, sammanlagt uppgaende till
c:a 11.647.308 kronor.8

Pa marknaden for drift och underhall av fettavskiljare finns det flera olika leverantdrer med alter-
nativa tekniker som skulle kunna komma i fraga for anbudsgivning.

Forvaltningsritten 1 Linkoping har i dom av den 14 december 2017 forordnat om ogiltighet av de
avtal som har triffats mellan Kommunfastigheter och Bioteria.!® Av domskilen framgar bland
annat att det inte visats foreligga nagra tekniska skél och att den ensamrétt som bestar i ett patent
inte kan ldggas till grund for att med stod av legalundantag kopa de l6pande tjanster och varor som
avtalen avser direkt fran Bioteria.

Se forfragningsunderlag ”Administrativa foreskrifter for ramavtal entreprenadarbeten”.
Uppgift frin Kommunfastigheter, mail den 15 september 2017.

Bland annat finns den pa marknaden allmint tillgéingliga produkten Organi/clean, som i Sverige saluférs av det med Bioteria konkurrerande
foretaget Renergetics Scandinavia AB.

Uppgift ur Kommunfastigheters leverantorsreskontra avseende perioden 1 januari 2011 — 1 januari 2018. For perioden fore 2011 finns inga
bevarade uppgifter.

Berikningen har gjorts utifrén ett sexarigt kontraktsforhallande (17.470.963 kr ./. 72 ménader=) 242.652,26 kronor.
Se Kommunfastigheters yttrande av den 19 oktober 2017 i mal nr 6756-17.

Savitt avser de betalningar som utforts under perioden den 14 mars till och med den 15 september 2017 har Kommunfastigheter uppgivit att
dessa hinfor sig till totalt 1.017.636 kronor, varav 379.848 kronor (eller c:a 37 %) avser varor och resten (c:a 62,67 %) tjinster.
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Berikning har gjorts utifrn ovan i not. 5 redovisat ménadsvirde (242.652,26 kr x 48 ménader=) 11.647.308 kronor.
Se bland annat not 3 ovan.

10 g Forvaltningsritten i Linkopings dom av den 14 december 2017 i mal nr. 6756-17.
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Riittslig reglering

Med offentlig upphandling avses forfarandet till och med tilldelning av ett offentligt kontrakt med
ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska aktorer och en eller flera upp-
handlande myndigheter och som avser bland annat tillhandahallande av tjdnster mot erséttning.

Upphandling av offentliga tjinstekontrakt som har paborjats efter den 1 januari 2017 regleras
genom lagen (2016:1145) om offentlig upphandling - LOU. Tidigare fanns motsvarande reglering i
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling - ALOU.!! Lagstiftningen #r foljd av bl.a. kraven pé
etableringsfrihet och fri rorlighet av varor och tjanster enligt (numera) artiklarna 18, 49 och 56 i
Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (EUF-fordraget) samt det s.k. LOU-direktivet
(2014/24/EU).12 Lagstiftningen dr generellt tillamplig pa alla atgérder som vidtas av en upphand-
lande myndighet i syfte att anskaffa tjéinster genom tilldelning av kontrakt.!3

Kommunala myndigheter och beslutande forsamlingar samt kommunala sammanslutningar utgor
enligt legaldefinitionen i 1 kap. 22 § LOU sadana upphandlande myndigheter som obligatoriskt har
att iaktta lagens bestimmelser.!4

En upphandling som avser avlopps- och renhallningstjénster, sanering och liknande tjanster (CPV
90000000-7)!> ska om det samlade kontraktsvérdet!¢ understiger det vid varje tidpunkt géllande
troskelvirdet handldggas enligt de icke direktivstyrda bestimmelser som finns inférda i 19 kap.
LOU (eller 15 kap. ALOU). Det aktuella troskelvirdet uppgick 2017 till 1.910.323 kronor. Under
perioden 2014-2016 uppgick motsvarande troskelvirde till 1 806 427 kronor.!”

Som huvudregel ska upphandling genomfdras i ett annonserat forfarande. En s k. direktupphand-
ling, dédr den upphandlande myndigheten utan féregdende annonsering far vinda sig direkt till vissa
leverantorer, tillats forekomma endast undantagsvis vid vissa sdrskilt angivna forutsittningar.

Syftet med reglerna om offentlig upphandling &r bland annat att sékerstélla den lagliga efterlev-
naden av EUF-fordragets bestimmelser om etableringsfrihet och rorlighet mellan medlemsstaterna.
Det har darfor angivits ett antal unionsrittsligt grundade principer som oavsett upphandlings-
forfarande ska iakttas vid offentlig upphandling. Déribland principerna om likabehandling och
icke-diskriminering samt oppenhet (transparens) .18

Av dessa principer foljer att alla leverantorer ska behandlas likvérdigt och ges lika mdjlighet till
sadan insyn, att de i konkurrens med andra leverantorer kan lamna anbud utifrdn samma villkor.
Vissa leverantorer eller grupper av leverantorer fér inte ensidigt gynnas, utan samtliga pa mark-
naden verksamma leverantorer ska ges samma relevanta information vid samma tillfélle.!®
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ALOU har i sin tur ersatt den &nnu zldre lagen (1992:1528) om offentlig upphandling, sedan ikrafttriidandet den 1 januari 2008.

Se EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV 2014/24/EU, av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om
upphévande av direktiv 2004/18/EG.

Se 1 kap. 2 § jamford med 2 kap. 13 § LOU se @ven 2 kap. 12 § jamférd med 19 § ALOU.

P& motsvarande sitt utgor enligt 1 kap. 16 § LOU foretag som pa marknaden tillhandahaller aktuella tjdnster leverantérer som ska limnas moj-
lighet att delta med anbud eller intresseanmilan att limna anbud (s.k. anbudsansokan).
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15 CPV, eller Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska Unionen (EU-

kommissionen, GD XV/B/4). CPV klassificerar ca 6.000 varor och tjinster. — se 4 kap. 19 § 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.

Om ett tjdnstekontrakt upphandlas utan att ndgot totalpris anges ska enligt 3 kap. 12 § LOU det s k. kontraktsvirdet vara det uppskattade totala
virdet av tjansterna under kontraktets 1optid, om denna dr hogst 48 ménader.

16

7" Gallande troskelvirden for kommunal upphandling av varor och tjdnster inom den s.k. klassiska sektorn - se regeringens tillkdnnagivanden i SFS

2014:5,2016:14 och 2017:223.

Se 4 kap, 1 § LOU samt 1 kap. 9 § ALOU. De grundliggande principer som hir &syftas foljer numera av avdelning IV i Fordraget om Euro-
peiska unionens funktionssitt - FEUF - tidigare EG-fordragets art. 28-30 och 43-55 EG. Angéende de grundlidggande principernas innebérd, se
bl.a. prop. 2006/07:128, s. 132 samt prop. 2015/16:195, avsnitt 9.1 (s. 426 ff.) och specialmotiveringen till 4 kap 1 § LOU (s. 972 £.).

Se prop. 2006/07:128, s 132, samt EU-domstolens domar i Succhi di Frutta (C-496/99), EU:C:2004:236, pp. 108-111, SIAC Construction

(C-19/00) EU:C:2001:553, p. 42 och i Cartiera dell’Adda (C-42/13) EU:C:2014:2345, p. 44, se dven domstolens avgorande i Connexxion Taxi
(C-171/15) EU:C:2016:948, pp. 39 och 40.
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Enligt vad Hogsta forvaltningsdomstolen uttalat dr det nimligen en av regelverkets viktigaste
funktioner att sikerstélla att leverantorerna far lika forutsittningar for att kunna lamna bérkraftiga
anbud. For att vissa leverantorer inte ska gynnas eller missgynnas far enligt LOU de tekniska
specifikationerna for en upphandling inte innefatta hdnvisningar till visst fabrikat, ursprung eller
framstéllningssétt som karakteriserar varor eller tjanster som tillhandahélls av en viss leverantor,
eller till visst varumirke, patent eller typ, ursprung, eller tillverkning. Sadana hinvisningar far
endast forekomma om det inte annars dr mojligt att pa ett tillrickligt tydligt sitt beskriva det som
ska anskaffas. Forekommande hédnvisningar ska vidare alltid foljas av orden “eller likvirdigt” >

Lénsritten i Hallands lén har i ett avgorande frin 200721 provat ett obligatoriskt krav dir den upphandlande myn-
digheten beskrivit foremélet f6r upphandling sé detaljrikt att endast ett visst (patentskyddat) fabrikat kunde komma
ifrdga. Rétten fann vid sin bedomning att detta stred mot (den dé gillande motsvarigheten till) 6 kap. 14 § LOU och
att ndgra godtagbara skil till en sddan ingdende kravspecificering inte visats i malet. Eftersom det i forfragnings-
underlaget saknades uppgift om att dven likvirdiga produkter kunde komma ifrdga anségs upphandlingen strida mot
kravet pa likabehandling.

Lagens forfarandebestimmelser behover dock inte tillimpas pa tjanstekontrakt som tilldelas en
annan upphandlande myndighet som pa grund av lag eller annan forfattning har ensamritt (s k.
rdttsligt monopol) att utfora tjansten.?2 Vidare far direktupphandling tillampas utan féregaende
annonsering om det som ska upphandlas endast kan tillhandahallas av en viss leverantor, eftersom
det av tekniska skél inte finns nagon konkurrens.?3 Ett sadant forfarande far dock anvéndas endast
om det inte finns nagot rimligt alternativ och avsaknaden av konkurrens inte beror pa en konst-
ruerad avgrinsning av forutsittningarna for upphandlingen.2* En upphandling far heller inte utfor-
mas i syfte att undanta den fran lagens tillimpningsomrade eller for att begridnsa konkurrensen pa
sdtt som medfor att vissa leverantorer gynnas eller missgynnas pa ett otillborligt sétt.25 1 stillet ska
enligt den ovan angivna likabehandlingsprincipen alla leverantorer behandlas pa ett likvérdigt och
icke-diskriminerande stt.

Enligt EU-domstolens praxis2® maste for att undantag pa grund av rekniska skl ska komma ifraga tva kumulativa
villkor samtidigt vara uppfyllda, nimligen (1) att de arbeten som &r foremal f6r upphandling &r av teknisk karaktir
och (2) att det dérfor r absolut nodvindigt att tilldela ett visst foretag kontraktet. Aven om det skulle finnas tekniska
skal aligger det vidare den upphandlande myndigheten att visa att det endast &r det foretag som tilldelats kontraktet
som kan utfora tjinsten eller arbetena eller leverera varorna.

Kammarritten i Stockholm har i ett avgorande fran 201327 provat en statlig myndighets beslut att — inom ramen for
ett annonserat meddelande om frivillig férhandsinsyn — direkttilldela ett avtal om k&p av bogserfordon. Det direkttill-
delade avtalet uppgavs gilla kompletterande leveranser enligt tidigare avtal. Myndigheten dberopade dven undantag
pé grund av tekniska skél i enlighet med den da géllande motsvarigheten till 6 kap. 14 § LOU, eftersom sékerheten
annars skulle kunna dventyras vid hanteringen av fordon med olika fabrikat och dirmed uppkommande risk for sak-
och personskador i verksamheten. Kammarritten fann dock att det inte visats att den utvalda leverantdren var den
enda som kunde tillhandahalla efterfrigade fordon och att nigon absolut nédvéndighet att tilldela kontraktet till ett
visst foretag darmed inte foreldg. Den upphandlande myndigheten bedomdes ha brutit mot upphandlingsbestdm-
melserna och domdes att betala en upphandlingsskadeavgift motsvarande c:a 7,5 procent av det fulla kontraktsvirdet.

20
21
22
23

Se 19 kap. 2 § jamford med 9 kap. 6 § forsta stycket LOU samt motsvarande reglering i 15 kap. 2 § 6 kap. 4 § ALOU.

Se Lénsritten i Hallands dom av den 12 mars 2007 i mél 304-07 (Kiddes). Se @ven Konkurrenskommissionens utredning KKO 07-010.
Se 3 kap. 10 § LOU samt motsvarande reglering i 1 kap. 7 § ALOU.

Se 19 kap. 7 § tredje stycket jaimford med 6 kap. 14 § forsta stycket 2 LOU, motsvarande 15 kap. 3 § jaimford med 4 kap. 5-9 §§ ALOU.

24 Bestimmelsen motsvaras av art. 32.2.b (iii) LOU-direktivet, innebdrande att "de undantag som angivits [i friga om bl.a. tekniska skél] ska endast
gdilla ndr inget rimligt alternativ eller substitut finns och om avsaknaden av konkurrens inte beror pd en konstgjord begrdnsning av
upphandlingsparametrarna”.

Se 4 kap. 2 § LOU samt motsvarande reglering i 1 kap. 9 § ALOU.

Se EU-domstolens avgoranden i kommissionen mot Grekland (C-394/02) EU:C:2005:336, p. 34 och i kommissionen mot Italien (C-57/94)
EU:C:1995:150, pp. 23-25.

Se Kammarritten i Stockholms dom av den 11 april 2013 i mél nr. 5426-12.
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Aven om den upphandlande myndigheten tror sig veta att enbart en viss leverantor faktiskt kan
komma ifraga for aktuell leverans (s.k. faktisk ensamsituation) medfor detta inte i sig nagot skl for
undantag pa grund av tekniska skl eller ensamriitt enligt LOU.

EU-domstolen har i ett avgorande?® provat tva upphandlingar om omhiindertagande av avloppsvatten respektive
bortskaffande av restavfall genom virmebehandling, dér de berérda kommunerna Bockhorn och Braunschweig abe-
ropade tekniska skl for att inte inhdmta anbud i konkurrens pa den allménna marknaden. EU-domstolen fann att detta
inte kunde godkénnas och uttalade att et forfarande som anvinds pa grund av att det foreligger ett tekniskt skdl ska
vara forenligt med de grundldggande principerna i gemenskapsrditten, sdrskilt icke-diskrimineringsprincipen (p. 62),
samt att risken for att denna princip dsidosditts dr sdrskilt hog nér en upphandlande myndighet beslutar att en viss
upphandling inte ska ske i konkurrens (p. 63). Domstolen angav att valet av viss angiven teknisk process inte i sig kan
anses utgora tekniskt skél som skulle kunna motivera undantag, om detta inte kan visas (p. 64). Domstolen fann vida-
re att dberopade miljohénsyn till f61jd av korta transportavstand inte ensamt kunde medfora tekniska skil (pp. 65-66).
Den omstédndigheten att Forbundsrepubliken Tyskland hédnvisat till att den valda leveranttren rent faktiskt var det
enda foretag som i praktiken kunde tilldelas kontraktet och att en ny upphandling inte skulle dndra detta férhallande
medforde heller inte ndgon annan bedomning av domstolen (p. 57), som fillde Tyskland for fordragsbrott (p. 68).

Av EU-domstolens réttspraxis foljer att ett undantag fran upphandlingsreglerna som gors med
hénvisning till fekniska skdl ska vara forenligt med de grundldggande unionsrittsliga principerna, i
synnerhet principen om icke-diskriminering. Domstolen har bland annat konstaterat att “risken for
att denna princip dsidosditts dr sdrskilt hog ndr en upphandlande myndighet beslutar att en viss
upphandling inte ska ske i konkurrens” * For att f3 tilldela kontrakt utan foregdende annonsering 4r
det saledes inte tillrackligt att det kan styrkas att den leverantor som direkttilldelats kontraktet har
den mest effektiva formagan och kapaciteten att leverera det som kontraktet avser, utan det krivs
dven att det styrks att endast denna leverantor 6verhuvudtaget har forméaga och kapacitet att
leverera det som efterfragas.

Det ricker alltsa inte med att den upphandlande myndigheten kan visa att den 6nskat kopa just en
viss definierad tjdnst, som 1 sig omfattar tekniska skél eller ensamritt. For att undantaget ska kunna
goras tillampligt maste det rora sig om behov for vilket det i princip inte finns nagot alternativt
utbud eller tillgdnglig konkurrens pa marknaden.?° Den avgorande fragan for att undantaget ska
kunna tillampas dr saledes om det 6verhuvudtaget dar mojligt for nagon annan leverantor att leverera
aktuella tjanster. Myndigheten maste darfor kunna visa att det inte dr mojligt for ndgon annan
leverantor att pa ett likvérdigt, objektivt godtagbart sétt komma i fraga for att lamna anbud pa det
aktuella avtalet.0 I detta sammanhang racker det inte med att myndigheten pa egen hand undersokt
forutsittningarna for en fungerande konkurrens. En sadan marknadsundersokning kan ndmligen
aldrig ersitta kravet pa annonserad anbudsinfordran.

Enligt den s k. forsiktighetsprincipen 1 EU-domstolens fasta praxis ska mgjligheten till undantag
fran de regler som avser att sikerstilla effektiviteten av de réttigheter som inom omradet for offent-
lig upphandling ges enligt unionsritten tolkas restriktivt. Det ankommer vidare pa den som abero-
par ett undantag att bevisa att de sédrskilda omstindigheter som motiverar detta faktiskt foreligger.3!
Den upphandlande myndigheten maste exempelvis kunna visa att de skil som angivits for att
motivera undantag for tekniska skl eller ensamritt ocksa har gjort det absolut nodvéndigt att
kontraktet tilldelas den kontrakterade leverantdren.32

28 Se EU-domstolens dom i de forenade mélen kommissionen mot Tyskland (C-20/01 och C-28/01) EU:C:2003:220, pp. 57, 62-66 och 68.

29 Se bl.a. prop.1992/93:88, 5. 77.

30 ge EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-199/85) EU:C:1987:115 och i kommissionen mot Spanien (C-328/92), EU:C:1994:178,
pp. 17-19; se dven, kommissionen mot Belgien (C- 252/01) EU:C:2003:547. Avseende svensk nationell praxis se RA 2005 ref. 10 (Ryanair) samt
Rosén-Andersson m.fl. Lagen om offentlig upphandling- en kommentar, Norstedts Gula bibliotek (upplaga 1:1 —2013), s 226 f.

31" Se bl.a. EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-157/06) EU:C:2008:530, p. 23 samt ddr noterad praxis.

32 EU-domstolens dom i det ovan angivna malet Kommissionen mot Italien I (C-57/94) p. 24.
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Vid upphandling av tjanster under troskelvirdet foreligger det som huvudregel en obligatorisk
skyldighet for den upphandlande myndigheten att uppritta ett skriftligt forfragningsunderlag och
offentliggdra upphandlingen genom annons i en elektronisk databas som ir allmént tillginglig eller
annons i annan form som mojliggor en effektiv konkurrens.3?

Utover ovan redovisade undantagsforutsittningar foreligger det enligt LOU dven undantag fran
obligatorisk annonseringsskyldighet om ndgot av foljande forutsittningar dr uppfyllda.3*

- vérdet av det som ska upphandlas har ldg? varde — d.v.s. maximalt 534.890 kronor, motsvarande 28 procent av
gillande troskelvirde3d - eller om det foreligger synnerliga skl 3°

- det foreligger synnerliga skil sdsom synnerlig brddska beroende pa omstidndigheter som inte kan tillskrivas och
inte har kunnat forutsdgas av upphandlande myndigheten,

- det har vid en annonserad upphandling inte ldimnats nigra ldimpliga anbud eller ogiltiga eller oacceptabla anbud,

- syftet med upphandlingen ir att skapa eller forvérva ett unikt konstverk eller konstnirlig prestation

- upphandlingen giller vissa nodvindiga och bradskande kompletterande tjénster, eller

- upphandlingen giller nya tjanster som bestér enbart av en upprepning av tjdnster som tidigare varit foremal for
oppen eller selektiv upphandling frdn samma leverantor och virdet av det nya kontraktet ingatt i uppskattningen
av virdet av det ursprungliga projektet.

- det dr frdga om en tjdnst som foljer pa en projekttavling.

Exempelvis kan undantag pa grund av synnerliga skdl eller synnerlig brddska endast komma ifraga
vid extraordinéra situationer. For att saidant undantag dverhuvudtaget ska vara mojligt maste
anskaffningen framsta som absolut noédvindig. Enligt praxis ska det vidare rora sig om en brads-
kande anskaffning av varor eller tjdnster av stor samhéllsekonomisk betydelse eller av viktig
medicinsk art.37 Det ska dven framsta som uppenbart att kontrakt omedelbart maste komma till
stand for att det inte annars ska uppsta mycket allvarliga konsekvenser for mianniskors hilsa.3

Det som kan rittfardiga undantaget maste vidare bero pa yttre forhallanden, dvs. omsténdigheter
som ligger utanfor det omrdde som den upphandlande myndigheten har kunnat forutse eller paver-
ka. Till exempel kan egenforvdllad brdadska som har sin grund i bristande planering fran den
upphandlande myndighetens sida inte medfora mojlighet till undantag. I kravet pa oforutsebarhet
ligger att forhallandena narmast ska ha karaktdren av force majeure 3 Tidsnoden maste hiarutover
vara sadan att det inte har varit objektivt mojligt att halla tidsfristen vid annonserat forfarande.

Enligt den s k. forsiktighetsprincipen i EU-domstolens fasta praxis*® ska vidare mojligheten till
undantag fran de regler som avser att sikerstilla effektiviteten av de unionsrittsliga rittigheterna
vid offentlig upphandling tolkas restriktivt.*! Det ankommer ocksa pa den som aberopar ett undan-
tag att bevisa att de sirskilda omstidndigheter som motiverar undantaget faktiskt foreligger.+?

33 Se19 kap. 9 § LOU samt motsvarande reglering i 15 kap. 3 och 3 a §§ ALOU.
34 Se19 kap. 7 § tredje stycket jamford med 6 kap. 12-16, 18 och 19 §§ LOU.
35 Se ovan redovisade tréskelvirden samt regeringens tillkdnnagivanden i SFS 2014:5, 2016:14 och 2017:223.

36 Mojligheten till undantag vid ldgr vérde eller vid synnerliga skl kan i friga om varukontrakt endast tillimpas vid upphandling under
troskelvirdet, som genomférs enligt de nationella bestimmelserna i 19 kap. LOU eller 15 kap. ALOU.

Se Kammarritten i G6teborgs dom av den 28 oktober 2011 i mal nr 7469--7472-11.

I réttspraxis har exempelvis uteblivna livsmedelsleveranser till skolor, férskolor och servicehus ansetts vara av bradskade natur - se Kammar-
rétten i Goteborgs dom av den 29 februari 2012 i mal nr. 1446--1452-12. I lagforarbetena anges dven att mgjlighet till extra formanliga kop pa
auktion samt sirskilt personrelaterade behov av hilso- och sjukvérdstjénster kan anses medfora synnerliga skil — se prop. 2001/02:142, s. 99
samt prop. 2006/07:128, s. 429; jfr. dven 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.
Fran senare riéttspraxis se EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-157/06) EU:C:2008:530, p. 23.
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41 Avseende kravet pa restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgéranden i kommissionen mot Spanien (C-71/92) EU:C:1993:890, Kommissionen

mot Spanien II (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 avgoranden i Kommissionen mot Italien (C-199/85), Kommissionen mot Spanien 11
(C-328/92) EU:C:1994:178 och Kommissionen mot Italien II (C-57/94) EU:C:1995:150. Fréan senare praxis, se 4ven domstolens avgoranden i de
forenade mélen 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.
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Sid. 6 (7)

Nir det giller otillaten direkttilldelning har bland annat EU-domstolen uttalat att detta utgor den
“allvarligaste overtrddelsen av unionslagstiftningen om offentlig upphandling som en upp-
handlande myndighet kan begd” #3

Om en upphandlande myndighet har brutit mot nagon av de grundldggande principerna eller mot
ndgon annan upphandlingsrittslig bestimmelse kan en skadelidande leverantor ansoka hos allmén
forvaltningsdomstol om att upphandlingen ska rittas eller att den ska goras om.**

I fall dir avtal redan uppkommit kan rétten istéllet besluta att avtalet dr ogiltigt, for det fall att
avtalet har slutits utan féregdende annonsering och nagot undantag fran kravet pa annonsering inte
visas foreligga.*> Om det kan motiveras av tvingande hénsyn till ett allménintresse ska rétten dock
besluta att avtalet far besta, trots att forutsittningarna for ogiltighet annars &r uppfyllda. 46 Vid
sadan utgang ska Konkurrensverket, i sirskild ordning, fora talan i allmén forvaltningsdomstol om
att den upphandlande myndigheten ska betala en sirskild upphandlingsskadeavgift*’ pa upp till tio
procent av kontraktsvirdet, dock ldagst 10.000 och hogst 10 miljoner kronor.*® Verket far dven i
andra fall av otillaten direkttilldelning fora sddan talan.*® I réttspraxis har upphandlingsskade-
avgifter som regel kommit att bestimmas till omkring sju procent av kontraktsvirdet,’® men en
individuell bedomning ska alltid ske med beaktande av samtliga relevanta omstindigheter.>!

Yttrande
Kommunfastigheter har beretts tillfélle att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminér
bedomning som upprittats i drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

Slutlig bed6mning
Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall
dir offentliga organ genom Overtriddelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.
Kommunfastigheter dr en sddan upphandlande myndighet vars anskaffningar omfattas av regel-
verket i LOU. Av utredningen framgar att Kommunfastigheter dterkommande slutit direkttilldelade
avtal med Bioteria sedan i maj 2008, da det tidigare upphandlade avtalet om service av fettavskil-
jare 16pte ut, utan mojlighet till ytterligare forlingning. Virdet av de dessa tjinster kan med ledning
av hittills gjorda utbetalningar uppskattas till totalt c:a 17 miljoner miljoner kronor.
Direktupphandling dr ett 1 LOU forekommande undantagsforfarande som enligt den s.k. forsiktig-
hetsprincipen ska tillimpas restriktivt.

43 Se bl.a. EU-domstolens dom i Stadt Halle (C-26/03) EU:C:2005:5, p 37, i framforallt engelsk eller tysk sprakversion; se dven skil 13 till

Europaparlamentets och Radets direktiv (2007/66/EG) av den 11 december 2007 om &ndring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad
giller effektivare forfaranden for provning av offentlig upphandling.

44 5e 20 kap. 4-6 § LOU samt motsvarande bestimmelser i 16 kap. 4-6 §§ ALOU.

45 5e20 kap. 13 § LOU samt motsvarande bestimmelse i 16 kap. 13 § ALOU. Enligt 20 kap. 16 § LOU (16 kap. 16 § ALOU) far ritten dven
forordna att ett avtal inte far fullgoras till dess att nagot annat har bestimts (interimistiskt forbud) men far avsta frén detta om den skada eller
oldgenhet som dtgirden skulle medfora kan bedémas vara storre 4n skadan for leverantoren.

46 5e 20 kap. 14 § LOU samt motsvarande bestimmelse i 16 kap. 14 § ALOU. Majligheten att lita avtalet besté ska enligt lagforarbetena tillimpas

endast vid exceptionella omstiindigheter och bevisbordan for dessa omstindigheter dvilar den upphandlande myndigheten — se prop. 2009/10:180
del 1s.139.

47 Se 21 kap. 2 jamford med 1 § LOU.

48 g2l kap. 4 § LOU. Vid faststillande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska enligt samma kapitel. 5 § sdrskild héinsyn tas till hur allvarlig

dvertriddelsen dr. Av bestimmelsen framgar att i ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas och at avgiften far efterges vid synnerliga skil. Ett
upprepat beteende fran den upphandlande myndigheten kan bedomas som en forsvarande omstindighet som motiverar ett hogre straffvirde - se
bland annat Forvaltningsritten i Stockholms dom av den 10 december 2015 i mél nr. 13345-15.

49 Se 21 kap. 1 § punkten 3 LOU.

50 se exempelvis Kammarritten i Stockholms mal nr. 1305-12, 5426-12 och 5452-12, Kammarritten i Goteborgs mal nr 7009-12 Férvalt-

ningsritten i Stockholms mal nr 1281-12,2916-13,22373-12, 2922-13 och 2987-13, Forvaltningsritten i Goteborgs mél nr 13115-12, Forvalt-
ningsritten i Faluns mal nr 2643-12, Forvaltningsrittens i Véxjé mal nr 286-12 och Forvaltningsriittens i Luled mal nr 2166-11.

51 Se HFD 2015 ref. 69.
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Kommunfastigheter har till grund f6r undantag fran kravet pa annonserad upphandling aberopat
tekniska skil och att Bioteria skulle ha en pa patent grundad ensamriitt att leverera aktuella tjdnster.
Fraga uppkommer dirmed om det foreligger sadan undantagsgrund.

Enligt praxis ridcker det inte med att Kommunfastigheter visar att det verkligen foreligger tekniska
skil eller ensamritt som skulle kunna grunda undantag, utan Kommunfastigheter maste dven kunna
visa att det inte gar att tillgodose det uppkomna behovet pa nagot annat sitt &n genom ett direkt-
upphandlat avtal med Bioteria. Till grund fér denna bedomning ska beaktas att villkoren inte far
vara utformade i syfte att undanta upphandlingen fran lagens tillimpningsomrade eller for att
begrinsa konkurrensen sa att vissa leverantdrer gynnas eller missgynnas pa ett otillborligt sitt.

Vidare far upphandlingens tekniska specifikationer inte utformas med hinvisningar till visst
fabrikat, ursprung eller framstéllningssitt som karakteriserar tjanster som tillhandahalls av en viss
leverantor, eller hianfor sig till ett visst varumaérke eller patent. Som Hogsta forvaltningsdomstolen
framhallit ska det for upphandling aktuella behovet istéllet definieras pa ett sitt som inte &r diskri-
minerande. Friheten for en myndighet att bestimma foremalet for sina upphandlingar begrénsar sig
saledes till de ramar som ges av de allménna principerna om bland annat likabehandling och
Oppenhet (transparens).

Bioteria har visserligen patent pa det preparat for fettavskiljning som foretaget anvinder i sin
verksamhet, men det finns dven andra konkurrerande preparat och metoder pd marknaden som
Kommunfastigheter hade kunnat upphandla. Nagot undantag till f6ljd av tekniska skl eller
ensamritt for Kommunfastigheter att kopa aktuella tjdnster och varor direkt fran Bioteria har
darmed inte forelegat. Nagon annan grund for undantag har inte ens pastatts. De aterkommande
direktupphandlingar som sedan 2008 pagatt mellan Kommunfastigheter och Bioteria strider saledes
mot de vid varje tidpunkt gillande bestimmelserna om offentlig upphandling. Eftersom konkur-
rensen pa den aktuella marknaden didrigenom satts ur spel samt att det ror sig om ett langvarigt
forfarande till ett sammanlagt virde av minst c:a 17 miljoner kronor finns det anledning att rikta
allvarlig kritik mot Kommunfastigheter, som uppenbarligen behdver se dver sina upphandlings-
rutiner.



