KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 16-037 och 16-038

PM 2 2016-12-14  SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom direkttilldelning i strid mot bestimmelserna
om upphandling (otillaten direkttilldelning, ej in-house-undantag).

Tva kommunaldigda koncernbolag, verksamma inom forsorjningssektorerna, koper lopande tjdinster
direkt frdan varandra utan att de lagliga forutsdttningarna for sadana kop dr uppfyllda.

Vixjo kommun dger, genom det kommunala holdingbolaget Vixjo Kommunforetag AB, de bada
bolagen Vixjo Energi AB! (nedan VEAB) och Vixjo Energi Elndt AB? (nedan Elnétsbolaget)
varav Elnitsbolaget utgor ett till VEAB helédgt dotterbolag.

VEAB och Elnitsbolaget koper lopande tjanster av varandra utan foregaende annonserad upp-
handling. Detta sker genom att, i vart fall sedan 2013, bolagen sluter arliga "koncernavtal”. Dessa
innebdr att VEAB koper tjdnster fran Elndtsbolaget for bland annat ledningsvisning och dokumen-
tation av fjarrvdrme, tid for reinvestering av fjarrvirmemaétare, méatvirdesinsamling samt fOr att
personal i Elnitsbolaget ska utfora tjdnster till verksamheterna fastighet, inre miljo, forrad och
inkop i VEAB. Vice versa koper Elnétsbolaget administrativa tjanster fran VEAB for bland annat
VD-stab, Ekonomi, personal, IT och kundtjéinst.?

De aktuella koncernavtalen géller arsvis, fran och med den 1 januari till och med den sista
december. Inget av avtalen har foregatts av nagot annonserat upphandlingsforfarande med inhamt-
ande av konkurrerande anbud.*

Enligt tillgéingliga arsredovisningshandlingar omsatte VEAB under 2013-2015 i genomsnitt c:a
470 miljoner kronor.> Bolagets genomsnittliga forséljning till andra koncernforetag motsvarade
under samma period c:a 21 procent av den totala omsittningen.6

Elnitsbolagets omsatte 2013-2015 i genomsnitt 167 miljoner kronor’, varav bolagets genom-
snittliga forséljning till andra koncernforetag uppgick till c:a 31 procent.’

Enligt 2015 ars koncernavtal skulle VEAB till Elnitsbolaget betala uppskattningsvis c:a 7,3 mil-
joner kronor for sadana, annars upphandlingspliktiga, tjanster som regleras i avtalet. Genomsnittligt
uppgick under 2013-2015 VEAB:s betalningar till Elnitsbolaget till c:a 7 miljoner kronor per ar.’

Vixjo Energi AB, med organisationsnummer 556187-5203, bildades den 29 april 1974 och registrerades av Patent- och registreringsverket
(numera Bolagsverket) den 5 juni 1974. Nuvarande firma registrerades den 18 oktober 1978. Tidigare firma har varit Véxjo kraft — virme AB.
Gillande bolagsordning registrerades den 1 februari 2007, enligt vilken bolaget har till foremal f6r sin verksamhet att ... bedriva produktion av
och handel med el samt produktion och distribution av och handel med fjdrrvirme. Bolaget har ocksd pa sitt ansvarsomrdde att bygga och driva
ndt och anliggningar for IT-overforingar samt att arbeta med alternativa bréinslen” .

Vixjo Energi Elndt AB, med organisationsnummer 556526-8512, bildades den 10 oktober 1995 och registrerades av Patent- och registrerings-
verket (numera Bolagsverket) 25 oktober 1995. Nuvarande firma registrerades den 22 januari 1996. Tidigare firma har varit Framsteget nr 2738
aktiebolag. Gillande bolagsordning registrerades den 22 februari 2010, enligt vilken bolaget har till féremal for sin verksamhet att ”... dga
/leasa, forvalta och driva elndit och fastigheter”.

Se avtal mellan VEAB samt Elnitsbolaget av den 1 januari 2013, 1 januari 2014 samt 1 januari 2015.

Se Vixjo Energi ABs beslut av den 27 september 2016 innefattande avslag pa en begidran om utlimnande av férevarande upphandlingsdokument
med motiveringen att sddana handlingar inte finns forvarade hos bolaget samt e-post av den 12 oktober 2016.

5 Enligt arsredovisningen f6r 2015 och 2014 f6r Vixjoé Energi AB uppgick bolagets arsomsittning till 467.041 Tkr. (2015), 451.482 Tkr (2014)
och 490.917 Tkr. (2013). Detta motsvarar en genomsnittlig omsittning pa ([467.041+451.482+451.482]./. 3 =) 469.813 Tkr/ar.

Enligt not. 29 i Vixjo Energi AB:s arsredovisningshandlingar f6r aren 2015, 2014 och enligt not 6 i 2013 ars arsredovisning utgjorde bolagets
omsittning mot andra koncernféretag 28 % (2015), 29 % (2014) och 9 % (2013) av den totala omsittningen. Detta motsvarar en genomsnittlig
koncernintern omsittning pa ([28%+29%+6%] ./. 3 =) 21 procent.

7 Enligt arsredovisningen f6r 2015 for Vixjo Energi AB uppgick bolagets drsomsiittning till 168.000 Tkr. (2015), 169.000 Tkr (2014) och 165.000
Tkr. (2013). Detta motsvarar en genomsnittlig omsittning pa ([168.000 + 169.000 + 165.000]./. 3 =) 167.000 Tkr/ar.

Enligt not. 7 samt not. 21 i Vixj6 Energi Elndt AB:s drsredovisningshandlingar for dren 2015 och 2014 utgjorde bolagets omsittning mot andra
koncernforetag 32 % (2015), 30 % (2014) och 31 % (2013) av den totala omsittningen. Detta motsvarar en genomsnittlig koncernintern omsit-
tning pa ([32%+30%+31%] ./.3 =) 31 procent.

I detta belopp ingér ersittning for ledningsvisning och dokumentation fjarrvirme samt tid for facklig och skyddsombudsarbete med 345 000
kronor, ersittning for tid for drift av fjarrvirmemitare, reinvestering av fjarrvirmemétare och investering av fjarrvirmemitare samt métvirdes-
insamling med (2 790 000+1 200 000=) 3 990 000 kronor samt ersittning for att personal i Elnét utfor tjanster till verksamheterna fastighet, inre
miljo, forrad och inkdp i VEAB med 3 007 000 kronor. Sammanlagt blir detta (345 00043 990 000+3 007 000=) 7 342 000 kronor. Motsvarande
belopp for ar 2014 dr 7 093 000 kronor samt fér 2013 dr 6 779 000 kronor. Detta ger ett arligt genomsnitt motsvarande ((7 342+ 7 093+

6 779)/3=) 7071 000 kronor.
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Pa motsvarande sitt ska enligt 2015 ars koncernavtal Elnédtsbolaget betala VEAB uppskattningsvis
c:a 16 miljoner kronor. Bolagets genomsnittliga betalningar till VEAB for upphandlingspliktiga
tjanster enligt koncernavtalet uppgick under 2013-2015 till c:a 15 miljoner kronor per ar.!°

Gillande ritt

Marknadsforutsittningarna pa omradet for elektriska anldggningar och handel med el regleras
genom ellagen (1997:857).11 Lagen ger uttryck for en huvudprincip om att astadkomma en “klar
boskillnad” mellan a ena sidan produktion och forsiljning av el och & andra sidan 6verforing av el
(ndtverksamhet).!? Produktionen och forséljningen av el ska ske i konkurrens medan nétverksam-
heten, som ér ett naturligt monopol, regleras och 6vervakas 1 sédrskild ordning. Avsikten &r att
hérigenom skapa forutséttningar for en effektiv prisbildning pa elmarknaden samtidigt som korsvis
subventionering motverkas genom att hindra 6verskott fran elndtsmonopolet till att anvéndas for att
finansiera elproduktion och forséljning. Av 1 a § forsta stycket ellagen foljer darfor att en juridisk
person som bedriver nitverksamhet inte far bedriva produktion av eller handel med el.!3 Av
specialmotiveringen framgar bl.a. foljande ”Skdlet [till bestimmelsen] dr att de ekonomiska for-
hallandena i néitverksamheten ligger till grund for ndttariffen, d.v.s. elkundernas betalning for
tjansterna i ndtverksamheten. Utformningen av ndttariffen stdar under offentlig reglering medan
elproduktion och elhandel inte stdr under sadan kontroll. Det dr ddrfor viktigt att den reglerade

ndtverksamheten inte paverkas av forhdllandena i den oreglerade elproduktionen eller
elhandeln” .14

Med upphandling avses de atgédrder som vidtas av en upphandlande myndighet eller enhet i syfte att
tilldela ett kontrakt eller att inga ett ramavtal avseende bl.a. tjanster.!> Karakteristiskt for ett upp-
handlingspliktigt tjanstekontrakt ér att en leverantor mot erséttning ska ata sig att utfora tjanster for
en upphandlande myndighets eller enhets ridkning.

Upphandling av tjidnstekontrakt regleras genom bland annat lagen (2007:1092) om upphandling
inom omradena vatten, energi, transporter och posttjinster - LUF. Lagen har kommit till som en
foljd av det s.k. forsorjningssektorsupphandlingsdirektivet (2004/17/EG)!¢ och de primirrittsliga
bestammelserna om etableringsfrihet och fri rorlighet av varor och tjinster 1 artiklarna 18, 49 och
56 Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (EUF-fordraget).

Foretag som star under bestimmande inflytande av exempelvis en eller flera kommunala myndig-
heter eller beslutande forsamlingar utgor enligt 2 kap. 20 och 21 § LUF!7 sadana upphandlande
enheter som vid sin verksamhet inom de s k. forsorjningssektorerna dr skyldiga att iaktta lagens
reglering. Dit hor enligt 1 kap. 4 § LUF bland annat verksamhet som bestér av leveranser av el till
fasta publika nit. Foretag som tillhandahaller efterfragade tjanster utgor leverantorer '8 som ska
lamnas mojlighet att delta med anbud eller intresseanmélan om att limna anbud.

10 Enligt 2015 érs avtal hade Elnitsbolaget att utge 15,955 miljoner kronor (Mkr) till VEAB i ersittning for avtalade tjdnster. Motsvarande belopp

var 14,248 Mkr for 2014 och 14,832 Mkr for 2013. Detta ger ett genomsnitt pa ([15,955 + 14,248 + 14,832]./.3=) 15,011 Mkr/ér.

11 Lagens ersatte den tidigare lagen (1902:71 s. 1), innefattande vissa bestimmelser om elektriska anldggningar.

12 Vid inférandet 1995 av den s k. elmarknadsreformen anfordes bl.a. foljande ”Huvudprincipen [med lagbestimmelserna] dr att dstadkomma en

klar boskillnad mellan d ena sidan produktion och forsdljning av el och d andra sidan dverforing av el (ndtverksamhet)” - se prop. 1993/94:162,
s. 1 28 (mitten).

13 Undantagsvis tillts, enligt andra stycket samma paragraf, att produktion av el bedrivas tillsammans med nitverksamhet av samma juridiska

person, om produktionen (1.) uteslutande &dr avsedd att ticka nétforluster, eller (2.) sker tillfélligt i syfte att ersitta utebliven el vid elavbrott.

14 g prop. 1996/97:136, specialmotiveringen till 2 kap. 1 §.

15 Se 2 kap. 23 § LUF.

16 Europeiska radets och parlamentets direktiv (2004/17/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid om samordning av

forfarandena vid upphandling pad omrédena vatten, energi, transporter och posttjanster (forsorjningsupphandlingsdirektivet). Direktivet har
numera sedan den 18 mars 2016, ersatts med Europaparlamentets och Radets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphandling av
enheter som #r verksamma pa omradena vatten, energi, transporter och posttjénster och om upphivande av direktiv 2004/17/EG. Detta s k. Nya
forsorjningssektorsdirektiv har emellertid inte dnnu genomforts i svensk ritt, varigenom rittsverkan av det nya direktivet inskrinks till att
omfatta enbart bestimmelser med s k. vertikal direkt effekt.

Se 2 kap. 20 § forsta stycket 1 och andra stycket jamfort med 21 § LUF.
18 Se2kap. 11 § LUF.

17
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Med kontrakt avses enligt 2 kap. 10 § LUF avtal med ekonomiska villkor som sluts mellan en
eller flera upphandlande enheter och en eller flera leverantorer.

Den nidrmare bestimningen av ett upphandlingsskyldigt kontrakt utgar fran ett klassifikationssys-
tem fOr varor, tjdnster och byggentreprenadarbeten inom Europeiska unionen som heter Common
Procurement Vocabulary eller CPV .1°

Ett kontrakt som bland annat avser tjdnster pa elomradet (CPV 71314100-3) och tekniska tjanster
(CPV 71356000-8) utgor s.k. A-tjinster (kategori 12, Tekniska konsulttjdnster) enligt Bilaga 2 till
LUF. Kontrakt som avser tjanster for foretags- och organisationsradgivning (CPV 79410000-1),
kundservice (CPV 79342300-6) och bokforing (CPV 79211100-7) utgor dven dessa A-tjanster
(kategori 9, Redovisning, revisions- och bokforingstjdnster eller kategori 11, Organisationskon-
sulttjdanster och ddarmed sammanhdngande tjdnster) enligt Bilaga 2 till LUF. Om kontraktsvirdet?0
av dessa och dylika tjinster dverstiger géllande troskelvirde, 3.820.645 kronor,?! ska upp-
handlingen handldggas med iakttagande av de direktivstyrda bestimmelserna 1 1-14 kap. LUF.

Troskelvirdesberdkningen ska enligt 3 kap. 2 § LUF goras med utgangspunkt i det totala belopp
som ska betalas enligt varje kontrakt. I fraga om ramavtal ska vérdet beréknas till det hogsta sam-
manlagda virdet av samtliga kontrakt som planeras under ramavtalets 16ptid. Om négot totalpris
inte angetts, utan ett varu- eller tjanstekontrakt har slutits for att 16pa tills vidare, ska enligt 3 kap.
11 § LUF vérdet uppskattas som ett 48-manaderskontrakt.22 Ett formlost s k. direktupphandlings-
forfarande kan undantagsvis komma ifraga for avtal med lagt véirde. Vid en viardebedomning om
detta dr mojligt ska emellertid beaktas samtliga direktupphandlingar av samma slag som har gjorts
av den upphandlande enheten under rikenskapsaret. Det sammanlagda virdet far inte overstiga 26
procent av gillande troskelvérde, eller for nidrvarande 993.367 kronor.?3 Valet av beridkningsmetod
far enligt 3 kap. 9 § andra stycket LUF vidare inte goras for att kringga lagens bestimmelser.

Andamaélet med regelverket om upphandling inom forsorjningssektorerna ir att bland annat siiker-
stdlla den lagliga efterlevnaden av EUF-fordragets bestimmelser om etableringsfrihet och rorlighet
mellan medlemsstaterna. Det har 1 1 kap. 24 § LUF dérfor genomforts ett antal unionsrattsligt
grundade principer som ska iakttas vid upphandlingen. Déribland principerna om likabehandling
och ickediskriminering samt Oppenhet (transparens), innebdrande att alla leverantorer ska behand-
las lika och ges mojlighet till sadan insyn att de i konkurrens med andra leverantorer kan ldmna an-
bud pa lika villkor.24 Bestimmelserna har utformats i syfte att bl.a. forsvara mojligheterna att vid en
offentlig anskaffning gynna eller missgynna vissa leverantorer pa ett obehorigt och darmed kon-
kurrenssnedvridande sétt. Harigenom skyddas pa sikt berorda skattebetalare eller avgiftskollektiv
mot onddigt hoga kostnader.

19 Common Procurement Vocabulary ir ett gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska unionen. CPV klassificerar i ett attastélligt kod-

system c:a 6.000 varor och tjénster vid handel inom savil som mellan medlemsstaterna — se vidare 1 kap. 2 § femte stycket och 2 kap. 5 § LUF
samt Europeiska parlamentets och ridets férordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig
upphandling (CPV), numera i delvis dndrad lydelse sedan 2008.

20" Det sk. kontraktsvirdet ska enligt 3 kap. 2 § LUF uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet. Avser upphandlingen

tjdnster dir nagot totalpris inte anges ska enligt 3 kap. 11 § LUF virdet av kontraktet uppskattas till det totala virdet av tjénsterna under
kontraktets 16ptid, om denna &r hogst 48 manader.

21" Gillande troskelvirde 2016 for upphandling av varor och A-tjinster inom forsorjningssektorn - se regeringens tillkdnnagivande (2016:14) om

troskelvirden vid offentlig upphandling samt Europeiska kommissionens férordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om éndring av
europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG avseende de troskelvirden som ska tillimpas vid upphandlingsférfaranden.

22 Enligt 3 kap. 11 § LUF ska, om ett tjinstekontrakt upphandlas utan att ndgot totalpris anges, vérdet av kontraktet vara det uppskattade totala

virdet av tjansterna under kontraktets 16ptid, om denna 4r hogst 48 manader och av ménadsvérdet multiplicerat med talet 48, om 15ptiden ér
langre eller om kontraktet I6per pa obestdmd tid.

23 Se1s kap. 3 a § tredje stycket jamford med 3 § andra stycket LUF.

24 pe grundldggande principer som asyftas féljer numera av avdelning IV i Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt - FEUF - tidigare EG-

fordragets art. 28-30 och 43-55 EG.
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LUF och det bakomliggande forsorjningssektorsdirektivet dr generellt tillimpliga pa alla slags
atgirder som vidtas av en upphandlande enhet i syfte att tilldela kontrakt eller ramavtal avseende
bl.a. tjinster.?

Regelverket behover dock, enligt 1 kap. 20 § LUF, inte tillimpas vid upphandling av tjinster
fran en upphandlande myndighet? som pa grund av lag eller annan forfattning har ensamritt (s.k.
rdttsligt monopol) pa att utfora tjénsten.?’

Enligt 1 kap. 15 och 16 §§ LUF undantas vidare, under vissa férhallanden, dven kontrakt som en
upphandlande enhet tilldelar ett anknutet foretag, med vilket enheten befinner sig i ett konsoliderat
koncernforhallande (koncernbolag),® eller till ett samriskforetag >

En forutsittning for sadant s.k. in-house-undantag ar emellertid att leveranser med anledning av
tilldelningen av kontrakt motsvarar minst 80 procent av det anknutna foretagets eller samrisk-
foretagets genomsnittliga omséttning3® under de foregaende tre aren.3!

Kan nagot undantag fran LUF inte goras tillimpligt ska upphandling genomforas enligt lagens
bestimmelser. I sadant fall ska, enligt huvudregeln i 1 kap. 9 § LUF, den upphandlande enheten
genomfora ett likvérdigt och icke-diskriminerande samt 6ppet (transparent) forfarande. Vidare ska
principerna om Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas. I motivtexten till bakom-
liggande direktivbestimmelser framhalls bl.a. att EU-domstolen betecknat otilldten direkttilldelning
som den allvarligaste overtrddelsen av unionslagstiftningen om offentlig upphandling som en
upphandlande myndighet kan begd 32

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

Enligt 4 kap. 2 § LUF kan undantag fran annonsringsskyldigheten komma ifraga, vid A-tjanste-
upphandling 6ver troskelvirdet, under bland annat f6ljande forutsittningar.

1. det har vid ett annonserat forfarande inte lamnats nigra anbudsansokningar eller inte liimnats ndgra anbud eller
nagra lampliga anbud och de ursprungliga villkoren for kontraktet har inte dndrats visentligt, eller
2. det giller ett kontrakt som &r avsett endast for forsknings-, experiment-, studie- eller utvecklingsindamdl, eller

25 Se 1 kap. 2 § jimford med 2 kap. 23 § LUF.
26

27

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

Enligt 1 kap. 12 § LUF behover lagens bestimmelser inte heller iakttas ifrdga om anskaffningar som gors vid dterforsiljning eller uthyrning till
tredje man, om den upphandlande enheten inte har nagon sérskild rittighet eller ensamritt att silja eller hyra ut féremalet for kontraktet och dven
andra har ritt att sélja eller hyra ut det pa samma villkor som den upphandlande enheten. Den upphandlande enheten ir i sddant fall skyldig att
till Europeiska gemenskapernas kommission anmila de varukategorier och verksamheter som den anser vara undantagna enligt lagen.

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

radets sjunde direktiv 83/349/EEG av den 13 juni 1983, senast éndrat genom Europaparlamentets och radets direktiv 2006/46/EG. Undantagna
enligt den aktuella regleringen ér sdledes (1) foretag 6ver vilket den upphandlande enheten har ett bestimmande inflytande eller (2) foretag som
kan utova ett bestimmande inflytande 6ver den upphandlande enheten (moder <-> dotterbolag) eller (3) foretag som tillsammans med den
upphandlande enheten star under bestimmande inflytande av ett annat foretag pa grund av dgande eller finansiellt deltagande eller pa grund av de
regler foretaget lyder under eller som pa annat sitt befinner sig i ett konsoliderat koncernférhallande med den upphandlande enheten (koncern-
systerbolag). Bestimmelsen motsvarades tidigare av 4 kap. 4 kap. 4 a § lagen (1992:1528) om offentlig upphandling — ALOU — som infordes den
1 juli 1995 (se dndringsforfattningen 1995:704).

Med samriskforetag avses enligt 1 kap. 15 § punkten 2 LUF foretag som har bildats uteslutande av upphandlande enheter for att bedriva
verksamhet inom forsorjningssektorerna. Undantag fran upphandlingsskyldighet kan jml. 1 kap. 17 punkten 2 LUF i sa fall komma ifrdga om
samriskforetaget har bildats for att utféra den aktuella verksamheten under en tid av minst tre &r och det i den handling som upprittats for
bildandet av foretaget anges att de upphandlande enheter som det bestar av kommer att ing4 i det under minst samma tid. Aven denna
bestimmelse motsvarades tidigare av 4 kap. 4 kap. 4 a § ALOU.

29

30" Om det &r mer &n ett foretag som &r anknutet till den upphandlande enheten och tillhandahaller samma eller liknande byggentreprenader, varor

eller tjinster, ska andelen beriknas med hinsyn till den totala omsittning som hirrér fran byggentreprenader, varor respektive tjénster fran dessa
anknutna foretag.

31" Om det anknutna foretaget inte kan visa omsittning for de foregaende tre aren pa grund av tidpunkten for foretagets etablering eller verk-

samhetens pabérjande, far foretaget alternativt, genom prognoser for verksamheten eller pa nagot annat sitt gora sannolikt att den andel av
omsittningen som krivs kommer att uppnas.

32 Se bl.a. skal 13 till Europaparlamentets och Rédets direktiv (2007/66/EG) av den 11 december 2007 om éndring av radets direktiv 89/665/EEG
och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden for provning av offentlig upphandling.
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3. det dr absolut nodvéndigt att tilldela kontraktet, men synnerlig brddska, orsakad av omsténdigheter som inte kunnat
forutses av den upphandlande enheten gor det omdjligt att halla tidsfristerna vid oppet, selektivt eller forhandlat
forfarande med foregéende annonsering, eller

4. det som ska upphandlas kan av tekniska eller konstnérliga skil eller pa grund av ensamritt levereras av endast en
viss leverantor, eller

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

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

Undantaget vid synnerlig brddska avser enbart extraordinira situationer.’* De omstindigheter
som skulle kunna rittfardiga synnerlig bradska maste dessutom bero pa yttre forhallanden, dvs.
forhédllanden som ligger utanfor det omrade som den upphandlande enheten har kunnat forutse
eller paverka. Egenforvdllad brddska som kan ha uppkommit till f61jd av exempelvis bristande
planering grundar exempelvis inte mojlighet till undantag, utan i kravet pa oférutsebarhet ligger att
forhédllandena niarmast ska ha karaktdren av force majeure.3* Hiarutover maste tidsnoden vara
sadan att det inte har varit mojligt att hélla tidsfristerna vid annonserat forfarande, vilka vid
upphandling av A-tjénster uppgar till som hogst mellan 40 och 52 dagar.33

I fraga om undantaget for tekniska skl eller ensamrditt som gor att leverans kan genomforas en-
dast av en viss leverantor foljer det av unionsrittslig praxis att tva (kumulativa) villkor maste vara
samtidigt uppfyllda for att bestimmelsen ska bli tillamplig, ndmligen att (1) de arbeten som &r fore-
mal for upphandlingen &r av teknisk karaktér och (2) att det déarfor dr absolut nodvindigt att tilldela
ett visst foretag kontraktet. Enligt EU-domstolen &dr undantaget exempelvis inte tillimpligt pa fall
dér det finns fler dn en leverantor som skulle kunna komma ifraga for kontraktet.3¢ Den omstandlig-
heten att en upphandlande enhet tror sig veta att en viss leverantor dr mest lampad for att komma
ifraga for leverans av aktuella tjanster (s.k. faktisk ensamsituation) medfor exempelvis inte
undantag fran huvudregeln att annonserad upphandling dnda maste genomforas.3’

Enligt den s k. forsiktighetsprincipen i EU-domstolens fasta réttspraxis38 ska dessutom mojlighe-
ten till undantag fran de regler som avser att sikerstilla effektiviteten av de rittigheter som inom
omradet for upphandling ges enligt unionsritten tolkas restriktivt.3¥ Det ankommer dven pa den
upphandlande myndighet eller enhet som avser att aberopa ett undantag att bevisa att sadana
siarskilda omsténdigheter som motiverar undantag faktiskt foreligger.

Om en upphandlande enhet har brutit mot de grundlédggande principerna i 1 kap. 24 § eller nagon
annan bestdmmelse 1 LUF kan en skadelidande leverantdr ansdka om ingripande av allmén forvalt-
ningsdomstol, innebédrande att upphandlingen ska rittas eller att den ska goras om.*!

33 Foratt undantag 6verhuvudtaget ska kunna komma ifrdga maste det framsta som absolut nodvindigt att tilldela kontraktet. Enligt praxis krivs att

det ror sig om en bradskande anskaffning av varor eller tjénster av stor samhéllsekonomisk betydelse eller av viktig medicinsk art (se bl.a.
Kammarritten i Goteborgs dom av den 28 oktober 2011 i mal nr 7469--7472-11). Det ska dven framstd som uppenbart att kontrakt omedelbart
maste komma till stdnd for att det inte annars ska uppstd mycket allvarliga konsekvenser fér ménniskors hilsa. I rittspraxis har exempelvis
uteblivna livsmedelsleveranser till skolor, forskolor och servicehus ansetts vara av bradskade natur (se Kammarritten i Géteborgs dom av den 29
februari 2012 i mal nr. 1446--1452-12). I lagforarbetena anges dven mojlighet till extra forménliga kop pa auktion samt sérskilt personrelaterade
behov av hilso- och sjukvérdstjdnster som sddana omsténdigheter som kan anses medféra synnerliga skél (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.

35 Se 8 kap. 2 § jimford med 5-8 §§ LUF.

36 Sebla. EU-domstolens dom i kommissionen mot Grekland (C-394/02) EU:C:2005:336, pp. 32-39, jimte dir noterad praxis.

37 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 mélet kommissionen mot Tyskland (C-503/04) EU:C:2007:432.

34

38
39

Fran senare rittspraxis 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 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. Frin senare praxis, se iven domstolens avgéranden 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.

41 e 16 kap. 4-6 § LUF.
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I de fall dér avtal redan uppkommit kan rétten istillet, enligt 16 kap. 13 § LUF,*2 besluta att avtalet
ar ogiltigt om detta har slutits utan foregaende annonsering och nagot undantag fran kravet pa
annonsering inte visats foreligga.*?> Sadan ogiltighetstalan maste dock, jml. 16 kap. 17 § LUF,
vickas inom sex manader fran det att avtalet slots.

Allmén forvaltningsdomstol kan dven pa talan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande
enhet som bland annat har slutit avtal pa sitt som strider mot annonseringsbestimmelserna i LUF
ska betala en sirskild upphandlingsskadeavgift. Straffavgiften ska enligt 17 kap. 4 § LUF uppga till
lagst 10.000 och hogst 10 miljoner kronor. Avgiften far dock inte Gverstiga tio procent av aktuellt
kontraktsvérde. I rdttspraxis har upphandlingsskadeavgift som regel kommit att bestimmas till
omkring sju procent av det aktuella kontraktsvirdet,** men en individuell bedomning ska alltid
genomforas med beaktande av samtliga relevanta omsténdigheter 4>

Yttrande

VEAB och Elnitsbolaget har jamte Vixjo kommun beretts tillfélle att yttra sig ver en promemoria
med en preliminidr beddmning som upprittats i drendet. Kommunen har 1 yttrande till Konkurrens-
kommissionen angivit féljande. VEAB och Elnitsbolaget koper respektive séljer tjanster av var-
andra i ett samarbete inom koncern. Det dr inga kontrakt som marknaden gar miste om utan ett sitt
att samarbeta om vissa funktioner inom en koncern. Det ér da inte fraga om kontrakt i den mening
som avses 1 LUF.

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

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

Savil VEAB som Elnétsbolaget star under indirekt bestimmande inflytande av Vixjo kommun
och utgor dirmed s k. upphandlande enheter i fraga om tjédnster savitt avser sadan verksamhet som
bestdr i att leverera el till eller att driva fasta publika elnét. Bolagen dr dédrvid skyldiga att iaktta
bestammelserna i LUF.

Savitt framgar av utredningen har VEAB under de senaste tre rdkenskapsaren ingatt avtal om kop
av tjanster fran Elnitsbolaget till ett arligt vérde av i genomsnitt 7,1 miljoner kronor. Pa motsvar-
ande sitt har Elnétsbolaget fran VEAB ingatt avtal om kop av tjdnster till ett arligt viarde av i gen-
omsnitt 15 miljoner kronor. Enligt vad bolagen sjdlva uppgivit har de aktuella avtalen inte foregatts
av nagon annonserad upphandling. I stéllet synes bolagen ha satt i system att msesidigt ticka sina
behov av aktuella tjidnster genom direkta kontraktstilldelningar.

I fraga om el-energiverksamhet ska det vara en "klar boskillnad” mellan a ena sidan produktion
och forsiljning av el och & andra sidan 6verforing av el (nidtverksamhet). Verksamheterna ska enligt
ellagen bedrivas i olika bolag, sa att det bland annat inte uppkommer risk for korssubvention. Det
ar mot denna bakgrund sarskilt betydelsefullt att bestimmelserna om upphandling iakttas i fraga
om handel mellan koncernbolag inom el-energisektorn.

42 Ritten kan jml. 16 kap. 16 § LUF éven forordna om att ett avtal inte far fullgoras till dess att nagot annat har bestimts (interimistiskt forbud) men
fér enligt 16 kap. 16 § andra stycket LUF avsta frén ett sadant interimistiskt forbud om den skada eller oldgenhet som atgirden skulle medfora
kan bedomas vara storre dn skadan for leverantoren.

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

allménintresse. Bevisbordan for sadant undantag avilar den upphandlande enheten.

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, Forvaltningsritten i Linkoping mal nr 1785-13, Forvaltningsritten i Stockholm mal nr 1271-12, 1273-12 och 1281-
12, Forvaltningsriitten i Vixjo mal nr 286-12, Forvaltningsritten i Luled mal nr 2166-11, Forvaltningsritten i Géteborg mal nr 13115-12,
Forvaltningsritten i Falun méal nr 2643-12, Forvaltningsritten i Stockholm, mél nr 2916-13, 22373-12, 2922-13 och 2987-13. Hir redovisad
praxis avser huvudsakligen tillimpning av 17 kap. lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU, men torde dga motsvarande tillimpning
dven for 17 kap. LUF.

45 Se HFD 2015 ref. 69.
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Aven kop och forséljningar som sker inom ramen for en koncern utgor kontrakt som omfattas av
upphandlingsskyldighet enligt LUF, for savitt nagot i lagen angivet undantag inte anger annat.

Ett sddant undantag skulle kunna vara mojligheten till koncerninterna kop mellan anknutna
foretag enligt 1 kap. 15 och 16 § LUF. Detta undantag kan endast komma ifrdga om de interna
tilldelningarna uppgar till minst minst 80 procent av bolagens genomsnittliga omséttning under de
foregaende tre aren. Savitt kan utldsas av foreliggande arsredovisningshandlingar hénfor sig dock
enbart 21 procent av VEAB:s respektive 31 procent av Elnédtsbolagets omséttning/forséljning till 1
koncernen ingaende foretag. I 6vrigt dr bolagen externt verksamma och konkurrerar med andra
foretag. Undantagsbestimmelsen for koncerninterna kop kan ddrmed inte goras tillimplig 1 de
aktuella fallen.

Det genomsnittliga virdet av bolagens internt genomforda kop uppgar till ett sadant belopp att
direktupphandling inte har varit tillaten. Forfarandet har vidare pagatt under en sa pass lang tid att
bolagen har haft god tid pa sig att planera och genomfora annonserade upphandlingar. Undantag pa
grund av synnerlig brddska kan ddarmed inte goras gillande.

I fraga om ensamrditt pa grund av tekniska skdl krivs det enligt unionsrittslig praxis att det ska
kunna visas uteslutet att inte dven andra leverantorer skulle kunna komma ifraga for anbudsgivning.
Sa har emellertid inte ens pastatts vara fallet, utan det finns en marknad for dessa och dylika tjdns-
ter ddr savidl VEAB som Elnitsbolaget synes vara verksamma och konkurrerar med andra foretag.

Eftersom inte heller nagot annat i lagen inskrivet undantag kan goras tillampligt har VEAB och
Elnidtsbolaget varit skyldiga att genomfora annonserade upphandlingsforfaranden med infordran av
konkurrerande anbud. Forfarandet att kringga denna skyldighet och istéllet kopa aktuella tjénster
internt inom koncernen strider i det aktuella fallet mot LUF och de upphandlingsrittsliga direktiven
samt riskerar att sdtta konkurrensen ur spel. Det finns ddrmed anledning att rikta allvarlig kritik mot
forfarandet. Ramverket for koncerninterna kop inom forsorjningssektorerna har funnits inforda i
svensk lag sedan 1995, och borde darfor vid det hir laget vara vil kdnda. Den omstindigheten att
Vixjo kommun uppenbarligen inte kénner till eller vill vidkdnnas den upphandlingsskyldighet som
i aktuellt avseende dvilar de kommunala bolagen, och inte heller i sin dgarroll ser till att bolagen
héller sig inom de ramar som lagstiftningen anvisar, medfor anledning till ytterligare allvarlig kritik
mot kommunen.



