KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 10-028

PM 2 2010-12-23 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom direkttilldelning i strid mot bestimmelserna
om offentlig upphandling (otilliten direkttilldelning).

Nyndshamns kommun har beslutat att utan foregdende infordran av konkurrerande anbud képa
tidnster for mottagning av ensamkommande flyktingbarn m.m. fran ett av kommunen deldigt bolag.

Nyndshamns kommun har, genom Socialndmndens ordforande, den 27 och 30 september 2010
tecknat ramavtal med det av kommunen deldgda foretaget AB Varljus om kop av atta boendeplat-
ser for 1 forsta hand ensamkommande asylsokande flyktingbarn och barn som fétt permanent
uppehallstillstand eller, 1 mén av plats, for ungdom fran annan malgrupp.!

Avtalet ska lopa fran och med den 17 januari 2011 och tills vidare. Uppségning kan ske av endera
avtalspart med sex manaders varsel.

Det aktuella avtalet har tecknats utan foregdende annonserat upphandlingsforfarande. Nagon
annonsering genom s.k. férhandsinsyn? har heller inte genomforts. Pa den aktuella marknaden for
boende och omhéndertagande av ensamkommande flyktingbarn m.m. finns det etablerat flera
privata foretag som bor kunna komma ifraga for att limna anbud.

AB Virljus? ér ett av Nyndshamns kommun gemensamt med 24 andra kommuner 1 Stockholms-
omradet* deldgt bolag som har till &ndamal med sin verksamhet att ... pa samhdllsnyttig grund
utveckla och saluféra vard-, behandlings- och rddgivningsresurser i forsta hand fér barn och unga
samt kompetens pa omradet. Bolaget skall verka i konkurrens med ovriga entreprendrer pd
marknaden, men iaktta oppenhet och erbjuda samarbete for att stimulera kunskapsutveckling,
verksamhetsutveckling och forskning. Bolagets tjdnster fdr saluféras utanfor dgarkretsen i enlighet
med Socialtjinstlagen paragraf 4”. Nyndshamns kommuns andel av bolaget uppgar till 1,11
procent.

Bolagets styrelse ska enligt gidllande bolagsordning bestd av 5 -7 ordinarie ledaméter och 0-5
suppleanter.’ Enligt uppgift representeras de for nérvarande 25 dgarkommunerna i bolagets styrelse,
enligt vad som har upplysts®, ett ar i sdnder. Innevarande ar (2010) representeras Nyndshamns
kommun med en ordinarie ledamot i bolagets styrelse. Kommunstyrelserna i respektive
dgarkommun tillforsdkras enligt bolagsordningen dven ritt att ta del av bolagets handlingar och
rikenskaper och att dven 1 6vrigt informera sig om bolaget och dess verksamhet.”

Avtal mellan Nyndshamns kommun och AB Varljus av den 27 och 30 september 2010, rubricerat ”Avtal om boendeplatser for ensamkommande
flyktingbarn i Vérljus asyl- och PUT- boende”.

En upphandlande myndighet som avser att tilldela ett kontrakt genom direktupphandling féar enligt 15 kap. 5 a LOU annonsera sin avsikt i en
elektronisk databas som &r allmént tillganglig (forhandsinsyn). Regeringen meddelar foreskrifter om innehallet i en annons om férhandsinsyn.
Bestammelsen giller upphandlingar som har paborjats den 15 juli 2010 eller senare, se aktuell &ndringsforfattning: SFS 2010:571.

AB Varljus, med registreringsnummer 556485-4791, bildades den 22 mars 1993 och registrerades av Patent- och registreringsverket (numera
Bolagsverket) den 29 mars samma ar. Nuvarande firma registrerades samtidigt. Géllande bolagsordning antogs den 3 maj 2006. Bolaget har till
foremal for sin verksamhet att ... pd samhdllsnyttig grund utveckla och salufora vdird-, behandlings- och rddgivningsresurser i forsta hand
for barn och unga samt kompetens pd omrddet. Bolaget skall verka i konkurrens med évriga entreprendrer pa marknaden, men iaktta
oppenhet och erbjuda samarbete for att stimulera kunskapsutveckling, verksamhetsutveckling och forskning. Bolagets tjdnster far saluforas
utanfor dgarkretsen i enlighet med Socialtjdinstlagen paragraf”.

4 Deldgare i AB Vérljus ar kommunerna: Botkyrka (8,33%), Danderyd (1,32%), Eker6 (1,25%), Haninge (10,55%), Huddinge (10,45%), Jarfdlla
(4,83%), Liding6 (2,05%), Nacka (4,96%), Norrtalje (4,50%), Nykvarn (0,51%), Nyndshamn (1,11%), Salem (3,13%), Sigtuna (0,71%),
Sollentuna (6,35%), Solna (7,10%), Sundbyberg (3,25%), Sodertilje (5,12%), Tyreso (5,50%), Taby (3,75%), Upplands Bro (4,98%), Upplands
Visby (2,77%), Vallentuna (0,62%), Vaxholm (0,49%), Virmda (2,83%) samt Osteraker (3,54%).

Se bolagsordning for AB Vérljus, punkten 6, styrelsen.
Se Nyndshamns kommun, yttrande till Forvaltningsrétten i Stockholm i mal 44358-10, aktbilaga 5, s. 3 (nederst).

Se bolagsordning for AB Vérljus, punkten 15, aktiedigares ritt till information.
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AB Varljus omsatte enligt senast tillgdngliga arsredovisning (2009) c:a 107 miljoner kronor vilket
innefattar en 6kning med nistan 41 procent jimfort med ndrmast foregdende ar. Redovisat resultat
efter finansiella poster uppgick 20009 till c:a 12 miljoner kronor. Resultat efter bokslutsdispositioner
och skatt uppgick under samma period till c:a 6,4 miljoner kronor.

AB Varljus har under aren 1995 till och med 2009 salt i genomsnitt drygt 71 procent av sin kapa-
citet till deligarkommunerna. 8Ar 2009 uppgick andelen forsiljning till delégarna till 82 procent att
jamforas med 75 procent for ar 2008.% 1 2009 éars siffror ingar intikter fran bolagets
boendeverksamheter for ensamkommande flyktingbarn.1? Detta uppges vara forklaringen till att den
procentuella andelen avseende forséljning till delagarkommunerna har 6kat. Under perioden januari
—augusti 2010 uppges bolaget ha bedrivit mellan 86,6 och 88,4 procent av sin totala verksamhet
gentemot dgarna.!!

Nyndshamns kommun har i avtal med Staten genom Migrationsverket i juli 201012 atagit sig att
mottaga asylsdkande barn utan legal vdrdnadshavare samt att anordna boende for bade asylsdkande
barn och barn med uppehallstillstdnd utan legal vrdnadshavare 1 Sverige.

Nyndshamns kommun har maskerat uppgifter i den undertecknade version av avtalet med AB
Viérljus som har lamnats ut, savitt avser dir angivna priser. Enligt en icke undertecknad version av
avtalet som tidigare har gjorts tillginglig ska kommunen ersétta AB Vérljus med 1.825 kronor per
belagd plats och 1.525 kronor per tomplats och dygn. Andras den statliga ersittningsnormen (f.n.
1.900 kr respektive 1.600 kr) justeras vardavgiften med samma procentsats.!3

Det aktuella avtalets s.k. kontraktsvérde kan med ledning av dessa uppgifter uppskattas till minst
c:a 4,5 miljoner kronor per ar'4 eller sammanlagt minst 17,8 miljoner kronor under den
48 méanadersperiod som framgar av berikningsregeln vid offentlig upphandling.'®

Forvaltningsrétten 1 Stockholm har 1 dom av den 20 december 2010 beslutat att forklara
Nynishamns kommuns avtal med AB Varljus ogiltigt. Av domskilen framgér att forvaltningsrétten
funnit varken kontroll- eller verksamhetsrekvisitet for undantag enligt 2 kap. 10 a § LOU (s.k.
Teckal-undantag, se vidare nedan under gillande rétt) var uppfyllt.13

Gillande rétt
Uppkommande ansvarsfragor kring mottagande av asylsdkande barn m.m. regleras genom bland
annat lagen (1994:137) om mottagande av asylsdkande m.fl. - LMA, samt forordningen
(2002:1118) om statlig ersittning for asylsokande m.fl. och férordningen (1990:927) om statlig
ersittning for Flyktingmottagande m.m. att anordna boende for ensamkommande barn.

Enligt 2 § forsta stycket LM A6 har Migrationsverket huvudansvaret for mottagandet av vissa i
lagen angivna kategorier av utldnningar'’ och far for detta andamal driva forliggningar. Migrations-

8 Av Arsredovisning 2009 framgar att AB Varljus under perioden den 1995-2009 bedrivit verksamhet gentemot sina fgare till i genomsnitt 71,4

procent, se arsredovisningen, s.4, tabellen.
9 Se Arsredovisning 2009, s.4, tabellen.
10 e Arsredovisning for 2009, s. 3.

T ge Nynéshamns kommun, yttrande till Férvaltningsritten i Stockholm i mal 44358-10, aktbilaga 5, s. 4 jimte bilaga 2 till yttrandet med

revisorsintyg.
12 Avtal mellan Nynishamns kommun och Staten genom Migrationsverket av den 30 juni och 13 juli 2010, rubricerad "Overenskommelse om

mottagande av asylsokande barn utan legal vardnadshavare i Sverige, s.k. ensamkommande barn”.

13 Underlag for avtal mellan Nyndshamns kommun och AB Vérljus, rubricerat ”Avtal om boendeplatser for ensamkommande flyktingbarn i Varljus
asyl- och PUT- boende”, punkten 5.1 ”Erséttning”.

14 Antalet platser x avtalat pris per plats x antal dagar pa ett ar ger 8 x 1.525 x 365 = 4,453 miljoner kronor/ar.
15 Forvaltningsritten i Stockholm, dom av den 20 december 2010 i mél 44358-10. Avgorandet har &nnu inte vunnit laga kraft.
16 Bestimmelsen 2 § har giltighet fran och med den 1 juli 2006, enligt dndringsforfattning, SFS 2006:177.

17 Bestammelsen i 2 § LMA omfattar utlinningar som (1.) har ansékt om uppehéllstillstand i Sverige som flykting enligt 4 kap. 1 § eller som
annan skyddsbehdvande enligt 4 kap. 2 eller 2 a § utlénningslagen (2005:716) eller motsvarande &ldre bestimmelser (asylsokande) eller (2.) har
beviljats uppehallstillstdnd med tillfélligt skydd eller uppehallstillstand efter tillfédlligt skydd med stod av bestimmelserna i 21 kap. 2, 3, 4 eller 6
§ utlanningslagen och som inte &r folkbokforda hér i landet.
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verket far 4ven uppdra at andra att driva forldggningar. En kommun far enligt andra stycket i
samma paragraf anordna boenden for ensamkommande barn som ingar i dessa kategorier.

I 7 b § forordningen (2002:1118) om statlig ersattning for asylsékande m.fl. och i 22 § forord-
ningen (1990:927) om statlig ersittning for Flyktingmottagande m.m. foreskrivs att en kommun
som har triaffat overenskommelse med Migrationsverket om mottagande av asylsokande eller
asylsokande barn ocksa far triffa Gverenskommelse med verket om hur ménga platser for boende
som kommunen skall halla tillgéngliga och ddrmed fa ersittning for. I dessa fall har kommunen rétt
till ersittning med 1.600 kronor per dygn for varje 6verenskommen plats och dirutover ett tillagg
med 300 kronor per dygn for varje belagd plats.!8

Med offentlig upphandling avses forfarandet fram till och med tilldelningen av bland annat ett
offentlig tjdnstekontrakt 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.
tjénster. Karakteristiskt for ett offentligt tjdnstekontrakt ar sdledes att leverantdren mot ersittning
ska &ta sig att utfora tjdnster for den upphandlande myndighetens rakning.!?

Upphandling av offentliga tjdnstekontrakt som har paborjats2? efter den 1 januari 2008 regleras
genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU.?! Lagen har kommit till som en {6ljd
av bl.a. Europeiska radets och parlamentets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om sam-
ordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster (det s.k.
klassiska upphandlingsdirektivet).22

Tjénster for social omsorg med inkvartering (CPV 85311000-2) samt barn- och ungdomsomsorg
(CPV 85311300-5), 2 utgor s.k. B-tjanster, Hilsovérd och socialtjdnst, kategori 25 enligt bilaga 2
till LOU.

Dessa tjdnster ska oavsett kontraktsvérdet upphandlas i enlighet med de icke direktivstyrda
bestimmelserna i 15 kap. LOU. Om tjénsternas samlade kontraktsvarde dverstiger vid varje
tidpunkt géllande troskelvirde ska dock vissa direktivstyrda bestimmelser avseende efter-
annonsering m.m. iakttas.?*

Enligt 3 kap. 3 § LOU ska virdet av det kontrakt som ska upphandlas uppskattas till det totala
belopp som ska betalas enligt kontraktet. Om ett offentligt tjinstekontrakt upphandlas for att 16pa
tills vidare och nagot totalpris inte anges ska enligt 3 kap. 12 § LOU kontraktet uppskattas som ett

18 Bestaimmelsernai7 b § respektive 22 § angivna forordningar har giltighet fran och med den 1 juli 2007, enligt dndringsforfattningarna, SFS
2007:619 respektive 2007:627.

19 Begreppet offentligt kontrakt ska enligt EU-kommissionen tolkas vidstrackt och omfattar savil alla former av erséttning som kan kvantifieras i
pengar och som en upphandlande myndighet atar sig att betala till en leverantér, som alla olika sitt pa vilka en leverantdr, mot ersittning, kan
ata sig att stélla varor till den upphandlande myndighetens forfogande samt utfora tjanster eller utfora bygg- och anlaggningsarbeten at den
upphandlande myndigheten.

20 gq upphandling anses paborjad nir den upphandlande myndigheten eller enheten beslutat om vilket upphandlingsforfarande som skall tillimpas

eller senast nar myndigheten eller enheten genom annons eller pa annat sitt beslutat att begéra in anbud.

21 2007 ars lag har sedan den 1 januari 2008 ersatt den tidigare lagen (1992:1528) om offentlig upphandling. — For 6vergangsbestimmelser, se
lagen (2007:1093) om upphavande av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

22 Klassiska upphandlingsdirektivet ersétter sedan den 31 januari 2006 det tidigare gillande direktivet 92/50/EG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid upphandling av tjénster (tjansteupphandlingsdirektivet).

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

248e15 kap. 21 § jimfort med 7 kap. 3 § LOU samt forordningen (2007:1099) om offentlig upphandling och upphandling inom omrédena vatten,
energi, transporter och posttjanster.


http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/20071091.HTm#K15P21
http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/20071091.HTm#k7p3
http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/20071091.HTm#k7p3
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48-manaderskontrakt.2’ Troskelvardet for kommunal offentlig upphandling uppgick i september
2010 till 1.919.771 kronor.26

Kommunala myndigheter och kommunala beslutande forsamlingar utgor enligt legaldefinitionen 1
2 kap. 19 § LOU s.k. upphandlande myndigheter.

Bestammelserna 1 LOU ér tvingande for upphandlande myndigheter. Enligt 2 kap. 10 a § LOU
géller dock undantagsvis att en upphandlande myndighet, genom s.k. Teckalundantag, utan
foregaende upphandlingsforfarande enligt LOU kan tilldela kontrakt till en fristaende juridisk
person som myndigheten sjdlv ar dgare eller deldgare av. Mgjlighet till Teckalundantag foreligger
dock enbart om foljande tva forutsiattningar samtidigt ar uppfyllda:

1. den upphandlande myndigheten ska utova en kontroll 6ver den juridiska personen som motsvarar den som den
utdvar over sin egen forvaltning, och

2. 1 fall dé den juridiska personen dven utfor verksamhet tillsammans med ndgon annan &n den upphandlande
myndigheten, denna verksamhet endast dr av marginell karaktir.

Vid undersdkningen huruvida punkten 1, det s.k. kontrollrekvisitet, ar uppfyllt ska det enligt EU-
domstolens fasta praxis framga att den fristdende juridiska person som tilldelats kontraktet &r
understilld en kontroll som gor det mgjligt for myndigheten att paverka de beslut som fattas av
ndmnda foretag.

Den kontroll som myndigheten utdvar dver den juridiska personen ska enligt EU-praxis motsvara
den kontroll som myndigheten utovar 6ver sin egen forvaltning, men det krévs inte att den i alla
aspekter ska vara identisk med denna.?” Det ska dock vara frdga om en mojlighet att utdva ett
bestimmande inflytande savil ifrdga om den fristdende enhetens strategiska mal som dess viktiga
beslut. Samtliga relevanta bestimmelser och omstdndigheter ska dérvid beaktas.??

Den aktuella kontrollen kan visserligen utovas gemensamt (kollektivt), genom majoritetsbeslut, av
de lokala myndigheter (kommuner) som tillsammans dger den juridiska personen??, men dgarna bdér,
om det dr fraga om aktiebolag, ha forsdkrat sig om mojlighet till bestimmande inflytande sidan av
bolagets styrelse, sédrskilt om styrelsen (sdsom enligt den svenska aktiebolagslagen) har tilldelats
langtgaende beslutsbefogenheter.30

Virt att notera &r att EU-domstolen 1 mal om tolkningen av upphandlingsdirektiven som regel
uttalar sig i generella och principiella termer och Gverlater till de nationella domstolarna att med
utgéngspunkt i nationella forhillanden genomfora den faktiska kontroll som krivs for att bedoma
om de EU-rittsligt grundade rekvisiten faktiskt ar uppfyllda.

25 Enligt 3 kap. 16 § LOU ska, om ett tjanstekontrakt upphandlas utan att nagot totalpris anges, virdet av kontraktet vara det uppskattade totala
vérdet av tjansterna under kontraktets 16ptid, om denna ar hdgst 48 méanader och av ménadsvardet multiplicerat med talet 48, om 16ptiden ar
langre eller om kontraktet 16per pa obestdmd tid.

26 vad som vid varje tidpunkt utgor gillande troskelvirden faststills av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 3 kap. 1 § LOU, 16pande av
regeringen i Svensk forfattningssamling Tillkdnnagivande ska ske angivet till exakt belopp i euro och svenska kronor. Troskelvirdet for
upphandling av A-tjénster inom den klassiska sektorn uppgar, om den upphandlande myndigheten inte 4r en central civil statlig myndighet (se
Bilaga IV till det klassiska upphandlingsdirektivet) till 206.000 euro eller 1.911.155 svenska kronor se vidare Europeiska kommissionens
forordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om dndring av europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG
avseende de troskelviarden som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden samt regeringens tillkénnagivande (2008:32) av troskelvérden vid
offentlig upphandling.

27 Se bl.a. domen i ovannimnda mal C-324/07 (Coditel), p. 46 samt i det ovanndmnda malet C-458/03 (Parking Brixen), p. 62.

28 e bl.a. EU-domstolens dom av den 11 maj 2006 i mal C-340/04, Carbotermo och Consorzio Alisei, REG 2006, s.I- 4137,p36, se 4ven domstolens
dom av den 13 oktober 2005 i mél C-458/03, Parking Brixen, REG 2005, s. 1-5397, p.65 jémte dom av den 13 november 2008 i mal C-324/07,
Coditel Brabant, REG 2008, s. 1-8457, p. 28. Domstolen uttalade i det senare avgorandet bl.a. att ”[a]v denna undersokning ska framga att den
enhet som tilldelats kontraktet dr understilld en kontroll som gor det mdjligt for den koncessionsgivande myndigheten att paverka de beslut som
fattas av ndimnda enhet. Det ska vara fraga om en mojlighet att utdva ett bestimmande inflytande i fraga om sévél enhetens strategiska mél som
dess viktiga beslut”.

29S¢ bl.a. domen i ovannimnda mal C-324/07 (Coditel), pp. 50 och 51 samt 54.
30 Jfr. domen i ovannimnda mal C-324/07 (Coditel), pp. 50 och 51 samt 54.
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For svenskt vidkommande har regeringen har 1 propositionen med forslag till inférande av 2 kap.
10 a § LOU (Teckal-undantaget) angivit bl.a. foljande:

”Med hénsyn till hur den svenska aktie-bolagsratten ar utformad bedomer regeringen att den aktiebolagsrittsliga
regleringen i sig inte bor utesluta att kontrollkriteriet kan uppfyllas i frdga om aktiebolag. Det &r i stéllet den konkreta
utformningen av bolagsordning och bolagsstimmobeslut etc. i det enskilda fallet som &r avgérande for om den
upphandlande myndigheten kan anses ha ett tillrackligt inflytande i den juridiska personen. Det bor tillédggas att det i
sammanhanget maste goras en samlad bedomning av samtliga omstédndigheter. Det ankommer séledes pa den
upphandlande myndigheten att i varje enskilt fall beddma om bestimmelserna ér tillimpliga”.3!

For det fall den juridiska personen bedriver annat dn marginell verksamhet pa den allmdnna mark-
naden, foreligger enligt punkten 2, det s.k. verksamhetsrekvisitet, inte ndgon majlighet till Teckal-
undantag.

Enligt EU-domstolen har denna begrénsning sérskilt till syfte att sdkerstélla att upphand-
lingsdirektiven ar tillimpliga i de fall di foretag, som kontrolleras av en eller flera myndigheter, ar
aktiva pa marknaden och saledes kan konkurrera med andra foretag.32

Av anslutande svenska forarbetesuttalanden framgar att undantagsbestimmelsen i 2 kap. 10 a §
LOU inte innefattar ndgon majlighet till automatisk befrielse fran upphandlingsskyldighet enligt
LOU. Det ankommer istéllet pd den upphandlande myndigheten att i varje enskilt fall gora en
bedomning huruvida villkoren i bestimmelsen ar uppfyllda.33

Regeringen framhaller i propositionen att det ar viktigt att upphandlande myndigheter gér igenom
sina bolagskonstruktioner och gor en analys av om villkoren i undantagsbestimmelsen i 2 kap.

10 a § LOU kan anses vara uppfyllda eller om négra forandringar behover goras. Bestimmelsen
stéller stora krav pa den upphandlande myndighetens kontroll av den juridiska personen och att
verksamheten i1 huvudsak bedrivs tillsammans med dgaren. Detta medfor, enligt regeringen, att
manga bolag eller andra former av juridiska personer som i dag finns, sannolikt inte dr organiserade
pa ett sddant sitt att bestimmelsens villkor dr uppfyllda.34

Vidare framgar av propositionstexten att forutsittningarna for Teckal-undantag, motsvarande
kontroll- och verksamhetskriterierna, ska tolkas restriktivt3> och att det 4r den som aberopar undan-
tagsbestimmelsen som har bevisbordan for att villkoren verkligen &r uppfyllda.3©

I EU-domstolens praxis har verksamhet motsvarande knappt 10 procent till andra &n den juridiska
personens dgare under vissa forhallanden ansetts vara marginell.3” EU-kommissionen har nyligen, i
ett motiverat yttrande till regeringen av den 28 oktober 2010, papekat att en omséttning pa 20 pro-
cent utanfor dgarkretsen inte kan anses marginell.38

Varken undantagsbestimmelsen 1 2 kap. 10 a LOU eller anslutande EU-réttslig praxis reglerar
vilken berdkningsperiod som ska utgdra utgdngspunkt for bedomning om verksamhetskriteriet ar
uppfyllt. Enligt angrdnsande bestimmelser, vilka numera finns inférda i1 lagen (2007:1092) om upp-
handling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjanster — LUF , giller en berdknings-

31 prop. 2009/10:134, s. 38 mitten.

32 ge EU-domstolens dom i ovannimnda mél C-340/04 (Carbotermo), pp. 60 och 61, samt av den 18 december 2007 i mal C- 220/06, Asociacion
Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de Correspondencia, REG 2007 s. I- 12175, p. 62.

33 Prop. 2009/10:134, 5. 84 samt Ds 2009:36, s. 83.
34 Prop. 2009/10:134, s. 47, mitten.
35 Prop. 2009/10:134, s. 47 samt Ds 2009:36, s. 83.

36 Prop. 2009/10:134, s. 13 och 47 samt Ds 2009:36, s. 26 och 83; se dven EU-domstolens dom av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle,
REG 2005, s. I-1, p. 46, samt dom i det ovanndmnda malet C-458/03, Parking Brixen, p.63 jamte dom av den 6 april 2006 i mal C-410/04,
ANAV, REG 2006, s. I- 3303, p. 26.

37 S¢ EU-domstolens dom av den 19 april 2007 i mal C- 295/05, Tragsa, REG 2007, s. I- 2999.

38 ge pagaende Overtradelseforfarande, EU-kommissionens drendenummer 2009/4080, regeringens dnr. Fi2010/641.
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regel for handel mellan "intresseforetag™3® dar utgangspunkt for omsattningsvéarderingen utgor ett
genomsnitt av det anknutna foretagets genomsnittliga aktuella omséttning under de foregaende tre
aren.40

Regelverket i LOU behdver vidare, enligt 1 kap. 7 § LOU, inte tillimpas vid upphandling av
tjanster fran en annan upphandlande myndighet som pa grund av lag eller annan forfattning, som &r
forenlig med Romfordraget, har ensamritt (s.k. rittsligt monopol) pa att utféra tjansten. Den
omstdndigheten att en upphandlande myndighet tror sig veta att enbart en viss leverantor rent
faktiskt kan komma ifrdga for leverans av aktuella tjanster (s.k. faktisk ensamsituation) medfor
ddremot inte undantag fran huvudregeln att en annonserad upphandling dnda ska genomforas.4!

Om upphandling enligt LOU maéste genomforas, ska enligt huvudregeln 1 1 kap. 9 § samma lag
den upphandlande myndigheten behandla leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande
sétt samt genomfora upphandlingar pa ett oppet sétt. Vidare ska principerna om dmsesidigt
erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Syftet med LOU jédmte bakomliggande EU-direktiv och fordragsbestimmelser dr att sdkra att
offentlig upphandling sker genom en effektiv konkurrens samt att leverantorer och deras
ansokningar och anbud behandlas pé ett likvardigt och forutsebart sétt. Reglerna ar utformade bl.a. 1
syfte att forsvdra mojligheterna att vid offentlig anskaffning gynna eller missgynna vissa leve-
rantdrer pa ett obehorigt och ddrmed konkurrenssnedvridande sétt. Bestimmelserna medfor ocksa
att skattebetalarna pa sikt skyddas mot onddigt hdga kostnader samt att korruption motverkas.

Som regel foreligger det en obligatorisk skyldighet for upphandlande myndigheter att uppritta
skriftliga forfragningsunderlag samt genom annons offentliggora sina upphandlingar. En annons
om upphandlingen ska pa snabbaste ldmpliga sétt sdndas till Europeiska kommissionen*2, for
publicering i Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och i databasen TED. 43

Foretag som tillhandahéller aktuella tjanster utgér “/leverantorer” som ska lamnas mojlighet att
delta med anbud eller intresseanmélan att ldmna anbud (s.k. anbudsansdkan).

Enligt 15 kap. 3 § LOU jamfort med 4 kap. 5-8 §§ 44 foreligger vid bl.a. tjinsteupphandling
undantag fran denna skyldighet under foljande forutséttningar:

- upphandlingens vérde &r 1agt eller det foreligger synnerliga skl sdsom synnerlig bradska orsakad av
omstindigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande myndigheten,

39 Med anknutna foretag avses enligt 2 kap. 2 § LUF foretag over vilket en upphandlande enhet har ett bestimmande inflytande eller som som kan
utdva ett bestimmande inflytande 6ver den upphandlande enheten, eller foretag som tillsammans med en upphandlande enhet star under
bestimmande inflytande av ett annat foretag pa grund av dgande eller finansiellt deltagande eller pa grund av de regler foretaget lyder under.

Med anknutet foretag avses dven alla foretag vars arsrdkenskaper konsolideras med den upphandlande enhetens enligt kraven i EU-réttens
koncernbestammelser.

40 Se 1 kap. 16 § LUF.

41 3¢ EU-domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade mélen C-20/01 och C-28/01, kommissionen mot Tyskland, REG 2003 s. I- 3609. I
domen behandlas bl.a. en upphandling av omhéndertagande av avfall dér en central rattsfrdga var huruvida en upphandlande enhet kan lagga sin
uppfattning att inga andra leverantorer rent faktiskt kan komma ifraga till grund for att underlata infordran av anbud i konkurrens pa den
allménna marknaden. Férbundsrepubliken Tyskland medgav att de i EG:s upphandlingsdirektiv stadgade villkoren for att underlata
anbudsinfordran frén flera foretag inte hade uppfyllts, men hédnvisade till att den valda leverantdren rent faktiskt var det enda foretag som i
praktiken kunde tilldelas kontraktet och att en ny upphandling inte skulle &ndra detta férhéllande (se punkten 57). EU-domstolen, som emellertid
inte fann att detta kunde utgora tillrdckligt skal for att underlata upphandling i konkurrens pa den allmédnna marknaden, uttalade bl.a. att ett
forfarande som anvinds pa grund av att det foreligger skl for undantag (i malet var det ett tekniskt skil som dberopades) maste vara forenligt
med de grundlaggande principerna i gemenskapsritten, sarskilt icke-diskrimineringsprincipen och att “risken for att denna princip dsidosditts dr
sdrskilt hog ndr en upphandlande myndighet beslutar att en viss upphandling inte ska ske i konkurrens” (se punkterna 62 och 63).
Forbundsrepubliken Tyskland falldes saledes av EU-domstolen for att ha &sidosatt EU:s upphandlingsdirektiv 92/50/EEG
(tjansteupphandlingsdirektivet). Efter domstolens avgorande har Europeiska kommissionen inlett ett nytt forfarande gentemot
Forbundsrepubliken Tyskland i syfte att dven tvinga fram omedelbart upphdrande av de avtal som tecknats i den kritiserade upphandlingen (se
Europeiska kommissionens pressmeddelande av den 25 oktober 2004- IP/04/1294 jfr dven pressmeddelandet den 31 mars 2004 — IP/04/428).

42 ge2 § forordningen (2007:1099) om offentlig upphandling och upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster.

43 Tenders Electronic Daily (TED) ar Europeiska unionens databas for annonsering av bl.a. offentlig upphandling. Databasen utgér ett tillagg till
Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och publicerar annonser som har skickats till Byran for Europeiska gemenskapernas officiella
publikationer (OPOCE).

44 Den aktuella reglering, som tidigare aterfanns i eller 15 kap. 3 och 5 §§ LOU har sedan den 15 juli 2010 sammanforts till 15 kap. 3 § LOU, i
delvis ny lydelse.
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- det har vid en annonserad upphandling inte ldmnats nagra anbud eller inte ldmnats négra lampliga anbud,

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

- upphandlingen géller vissa nddvéindiga och brddskande kompletterande tjénster, eller

- upphandlingen géller nya tjinster som bestér enbart av en upprepning av tjénster som tidigare varit foremal for
oppen eller selektiv upphandling frén samma leverantor och virdet av det nya kontraktet ingatt i
troskelvardesberdkningen av vérdet av det ursprungliga projektet.

Yttrande
Nyndshamns kommun har beretts tillfalle att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminar
beddmning som uppréttats 1 drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med svar.

Beddmning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

dér offentliga organ genom 6vertradelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda samman
myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Socialndmnden 1 Nynidshamn 4r en sddan upphandlande myndighet som ér skyldig att iaktta vad
som foreskrivs enligt LOU.

Av utredningen 1 drendet framgdr att kommunen har tecknat avtal i september 2010 med AB
Viérljus om mottagande av bl.a. ensamkommande flyktingbarn. Den aktuella tilldelningen har inte
foregétts av ndgon annonserad inbjudan till anbudsgivning, eller annonserats péd annat sitt.

Kontraktsvérdet uppgér till uppskattningsvis minst c:a 17,8 miljoner kronor. Eftersom avtalet
avser s.k. B-tjinster ska handlaggningen ske i enlighet med de icke direktivstyrda bestimmelser
som foljer av 15 kap. LOU. Efterannonsering ska med hanvisning till avtalets hdga kontraktsvirde
emellertid genomforas i enligt med EU-direktivets bestimmelser.

Undantagsvis tillats kop av tjdnster fran hel- eller deldgda bolag enligt 2 kap. 10 a § LOU 1 vissa
fall ske utan iakttagande av LOU, dock enbart under forutsittning att bolaget inte annat 4n 1 margi-
nell omfattning dr verksamt pa den allménna marknaden. AB Varljus dgs av Nynidshamns kommun
gemensamt med ett antal andra kommuner och skulle siledes kunna omfattas av den angivna un-
dantagsbestimmelsen.

Det finns utdver ordinarie bolagsorgan, bolagsstimma och styrelse, inte nigra ytterligare
instrument for dgarna att paverka styrningen av AB Varljus, utan styrelsen har tillagts ldngtgéende
beslutsbefogenheter att styra bolaget. Styrelsen bestar av mellan 5 och 7 ordinarie ledaméter medan
bolaget 4gs av 25 kommuner. Enligt vad som upplysts cirkulerar styrelseposterna mellan bolagets
dgare, med ett ar 1 sdnder. Detta innebér att Nyndshamns kommun kommer vara representerat 1
bolagets styrelse 1 genomsnitt enbart vart fjirde &r. Det kan mot denna bakgrund ifrdgaséttas om
Nynishamns kommun utdvar sddan kontroll 6ver AB Varljus strategiska mél som dess viktiga
beslut som kravs for att det s.k. kontrollrekvisitet for undantag enligt 2 kap. 10 a § LOU ér uppfyllt.

AB Virljus ska enligt bolagsordningen verka i konkurrens med dvriga entreprendrer pé
marknaden och salufora tjénster utanfor dgarkretsen. Bolaget dr ocksé rent faktiskt verksamt med
att silja tjénster pd den allmidnna marknaden. Omfattningen av denna verksamhet har kommit att
variera over tid, och uppgick under perioden 1995-2009 till c:a 28,6 procent. Under 2009 minskade
andelen verksamhet till andra én deldgarna till c:a 18,4 procent. Aven om kommunen nu uppger att
denna andel har minskats ytterligare under 2010 finns det inga garantier for att den konkurrens-
utsatta verksamheten dterigen kommer att uppga till betydande virden. Vid en sammantagen
bedomning, sirskilt med beaktande av att AB Vérljus har som uppdrag av dgarna att aktivt salufora
tjénster utanfor dgarkretsen, menar Konkurrenskommissionen att AB Vérljus inte uppfyller vad som
kréavs for att uppfylla det s.k. verksamhetsrekvisitet for undantag enligt 2 kap. 10 a § LOU.

Négon lagstadgad ensamritt som medfor att endast AB Varljus kan komma ifraga for att till-
handahélla aktuella tjénster foreligger inte, och pé den aktuella marknaden finns det flera privata
foretag som bor kunna komma ifrga for att [dimna anbud.



Sid. 8 (8)

Synnerlig bradska, orsakad av omstédndigheter som inte har kunnat forutses och inte heller beror pa
Nyndshamns kommun har inte ens pastatts foreligga vid tidpunkten for den aktuella tilldelningen i
september 2010. Undantaget for kompletteringsbestédllning &r inte heller uppfyllt. Det &r heller inte
sa att de aktuella tjdnsterna av tekniska eller konstnédrliga skl eller pa grund av ensamrétt kan
levereras endast av AB Varljus.

Inget av de 1 LOU forekommande undantagen ér séledes tillampligt i det aktuella fallet. Annonse-
rad upphandling skulle istéllet ha genomforts i enlighet med LOU.

Avtalet mellan Nyndshamns kommun och AB Varljus har séledes kommit till i strid mot gillande
bestimmelser om offentlig upphandling. Forutséttningarna for konkurrensen har dirmed snedvridits
samtidigt som fortroendet for kommunen som upphandlare har undergrivts.



