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Grunder
1. Uddevalla Skolskjuts AB (USAB) har den 4 juli 2023 ingatt avtal om

skolskjuts (Avtalet) med Uddevalla Omnibus AB (Leverantoren) utan
foregadende annonsering enligt 10 kap. 1 § LOU. Det saknades forutsattningar
for att ingd Avtalet utan sddan annonsering. USAB har darmed gjort en
otilldten direktupphandling av Avtalet.

Bakgrund och omstandigheter

2.

Uddevalla kommun dger bade USAB och Leverantoren.!

USAB:s verksamhetsforemal dr att ombesorja att skolskjuts anordnas,
planeras och bestalls for den skolskjuts som kommunen ansvarar for

(Bilaga 1). USAB ar en upphandlande myndighet enligt LOU (1 kap. 18 § och
22 § andra stycket 2 LOU).

Leverantorens verksamhetsforemal &r att tillhandahalla lokal och regional
linjetrafik med buss, bedriva skolskjutstrafik och andra persontransporter
med buss, verkstad for egna fordon samt darmed anknytande verksamheter

(Bilaga 2).

Under 2021 och 2022 14t Uddevalla kommun utreda méjligheterna for
kommunen att direktupphandla skolskjutstjanster fran Leverantdren med
undantaget for vertikal intern upphandling (3 kap. 12 § LOU). Enligt
utredningarna fick undantaget inte anvandas eftersom Leverantoren inte
utfor huvuddelen av sin verksamhet for kommunens rakning (Bilaga 3—4).

Den 12 april 2023 beslutade Uddevalla kommun att bilda USAB i syfte att
bedriva skolskjutstrafik i kommunen (§ 83 i Bilaga 5).

Den 4 juli 2023 ingick USAB och Leverantoren Avtalet (Bilaga 6). Avtalet
omfattade skolskjuts och utbildningsrelaterade resor i Uddevalla kommun.
Avtalet skulle gélla i 20 ar med mojlighet till forlangning med ett ar i taget,
utan begransning av antalet forlangningar. Avtalet ingicks utan foregdende
annonsering. Det ar Avtalet som ligger till grund for den har ansokan.

Den 22 december 2023, medan Konkurrensverkets tillsynsarende mot USAB
med anledning av Avtalet pagick, ingick USAB och Leverantoren ett nytt
avtal om skolskjuts som ersatte Avtalet (Bilaga 7). Det nya avtalet skulle galla
i fyra ar med mdjlighet till forlangning med ett ar.

1 USAB éar heldgt av kommunen. Leverantoren ar heligd av Uddevalla Utvecklings AB, som r heldgt av
kommunen.
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10.

11.

12.

Den 1 februari 2024 ingick Uddevalla kommun och USAB ett avtal om
skolskjuts (Bilaga 8). Enligt det avtalet ska USAB, sjdlv eller genom annan
aktor, tillhandahalla skolskjutstjanster till kommunen mot ersattning.

USAB har anfort att Avtalet fick direktupphandlas med hanvisning till
undantaget for horisontell intern upphandling, det vill sdga upphandling
mellan systerbolag. USAB har ocksa hanvisat till undantaget fér upphandling
mellan upphandlande myndigheter, dven kallat samarbetsundantaget.

Konkurrensverket delar inte USAB:s uppfattning om att Avtalet fick
direktupphandlas. Undantaget for horisontell intern upphandling fick inte
anvindas eftersom Leverantoren inte utfor huvuddelen av sin verksamhet
for Uddevalla kommuns rakning. Detta krav uttrycks inte i den svenska
lagtexten, men foljer av den bakomliggande bestimmelsen i
upphandlingsdirektivet? och undantagets syfte. Det ar inte tillatet att gora
avsteg fran direktivets kriterier for interna upphandlingar.
Samarbetsundantaget fick inte anvandas eftersom upphandlingen inte avsag
ett sddant samarbete som undantaget avser, utan ett vanligt tjanstekontrakt.
USAB har darmed gjort en otillaten direktupphandling och ska betala en
upphandlingsskadeavgift. Detta utvecklas nedan.

Upphandlingen av Avtalet pabdrjades innan den 1 januari 2024. I enlighet
med punkt 2 i ikrafttradande- och 6vergangsbestimmelserna till lagen
(2023:815) om andring i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling ansoker
Konkurrensverket darfor om upphandlingsskadeavgift.?

USAB:s instéallning under utredningen

13.

14.

15.

16.

USAB har huvudsakligen anfort foljande under utredningen.

USAB har ingatt Avtalet i forenlighet med LOU och de gemenskapsrittsliga
principerna. Det finns inte skal att paféra USAB upphandlingsskadeavgift.

USAB bestrider att Avtalet ska tillmatas nagon betydelse i aktuellt d&rende
eftersom det har ersatts med ett annat avtal den 22 december 2023.
Konkurrensverkets berakning av det dldre avtalets varde saknar relevans.

Enligt bestimmelsen om horisontell intern upphandling i LOU ska den
upphandlande myndigheten uppfylla verksamhetskriteriet. Samma krav
stalls inte pa den kontrollerade motparten. Upphandlingsdirektivet
innehaller ingen bestimmelse som tyder pa att ndgot annat galler.

2 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om
upphévande av direktiv 2004/18/EG.

3 Se 21 kap. 2 § LOU och prop. 2023/24:3 s. 66-67.

3 (13)



KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2024-06-28  Dnr 523/2024

17.

18.

19.

Skolskjuts ar en allméannyttig verksamhet som Uddevalla kommun ar skyldig
att tillhandahélla kommuninvanare enligt skollagen (2010:800). USAB har
bildats for att tillgodose kommunens behov av denna tjanst. Ersattningen
som Leverantoren erhéller motsvarar bolagets faktiska kostnader, utan
paslag, for fullgorandet. Avtalet innebér séledes inte att Leverantdren gynnas
i forhallande till konkurrenter pa den privata marknaden. Foljaktligen
foreligger inte risk att konkurrensen snedvrids.

USAB bestrider att Leverantoren inte skulle uppfylla verksamhetskriteriet.
Leverantorens huvudsakliga verksamhet ar att kora regionalt upphandlad
busstrafik. Over 80 procent av Leverantorens intdkter ar fran Vasttrafik AB
som ags av Vastra Gotalandsregionen. Intakterna avser huvudsakligen
ersattning for linjetrafik i Uddevalla kommun. Konkurrensverket har i sin
beddmning av omfattningen av Leverantdrens externa respektive interna
verksamhet endast tagit hansyn till den andel av bolagets ersittning som
Uddevalla kommun har statt for. USAB anser darmed att Konkurrensverkets
slutsats ar felaktig.

Det kan inte uteslutas att samarbetsundantaget ar tillampligt pa
avtalsrelationen mellan USAB och Leverantoren.

USAB har gjort en otillaten direktupphandling av Avtalet

Upphandlingens vérde

20.

21.

22.

23.

24,

En upphandlings vérde ar det totala belopp som enligt den upphandlande
myndighetens uppskattning ska betalas enligt de varu- och tjanstekontrakt
som ingar i upphandlingen, inklusive options- och forlangningsklausuler
(5 kap. 3 § LOU).

Uppskattningen av en upphandlings varde ska avse tidpunkten nér
anbudsinfordran skickas ut eller, om sddan inte kravs, tidpunkten nédr den
upphandlande myndigheten pabodrjar upphandlingen (5 kap. 5 § LOU).

Viardetidpunkten ska avse en tidpunkt innan avtal ingas eftersom vardet styr
vilka regler som galler fér upphandlingen. Om en anbudsinfordran inte har
skickats ut, trots att det egentligen kravs, far uppskattningen avse tidpunkten
for upphandlingens pabodrjande.

USAB har under Konkurrensverkets utredning uppgett att upphandlingens
varde var [l kronor- USAB:s virdering avser det avtal som USAB
och Leverantoren ingick den 22 december 2023 (Bilaga 7), flera manader efter
att USAB och Leverantoren hade ingatt Avtalet. Detta varde ska inte ldggas
till grund for att bestimma vardet pa upphandlingen av Avtalet.

Konkurrensverkets ansokan grundar sig pa Avtalet, det vill sdga det avtal
som USAB och Leverantoren ingick den 4 juli 2023. Det ar darfor vardet pa
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25.

26.

27.

USAB:s upphandling av Avtalet som ar relevant i detta fall. Upphandlingens
varde ska uppskattas baserat pa det belopp som skulle betalas enligt Avtalet.
Viérdet pa upphandlingen av Avtalet paverkas inte av att Avtalet senare, efter
vardetidpunkten, kom att ersdttas av ett annat avtal.

Enligt Avtalet skulle USAB betala en erséttning pa |l kronor per ar
till Leverantoren (avsnitt 6.8 i Bilaga 6). Ersattningens varde under Avtalets
giltighetstid var darmed minst || I kroror (N - 20)- Det
verkliga vardet kunde ha blivit hogre eftersom det fanns en obegransad ratt
att forlanga Avtalets giltighetstid.

Avtalet inneholl ocksa en option for sarskild bussresa (avsnitt 6.9 i Bilaga 6).
USAB har uppskattat optionens virde till |Jjjjij kronor per ar.
Konkurrensverket ifrdgasétter inte detta. Optionens varde under Avtalets

giltighetstid var darmed minst |l kronor (N - 20)- Det verkliga

vardet kunde ha blivit hogre eftersom det fanns en obegransad ratt att
forlanga giltighetstiden.

Upphandlingens véarde var darmed minst 525 337 700 kronor exklusive

mervirdesskatt (EEEEG—G—

Inget undantag fran annonseringskravet var tillampligt

Aberopat undantag

28.

29.

Upphandlingens varde oversteg troskelvardet (5 kap. 1 § LOU).*
Upphandlingen skulle darfér ha annonserats om inte ndgot undantag fran
annonseringskravet var tillampligt (10 kap. 1 § LOU).

USAB har anfort att undantaget for horisontell intern upphandling fick
anvandas for att direktupphandla Avtalet. Enligt USAB kan det inte heller
uteslutas att det sa kallade samarbetsundantaget kunde ha varit tillampligt.
Konkurrensverket anser inte att USAB har visat att ndgot undantag fick
anvandas for att direktupphandla Avtalet. Detta utvecklas nedan.

Undantaget for horisontell intern upphandling

Utgangspunkter

30.

31.

Enligt 3 kap. 11 § LOU galler lagen inte ndr den upphandlande myndighetens
motpart dr en juridisk person och upphandlingen &r en intern upphandling.

Enligt 3 kap. 15 § LOU ska en upphandling anses vara en intern upphandling
om fdljande tre kriterier ar uppfyllda:

4 Troskelvardet for varu- och tjanstekontrakt var 2 236 731 kronor nér Avtalet upphandlades, se tillkdnnagivande
(2022:190) om troskelvarden vid offentlig upphandling.
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32.

33.

34.

a. Den upphandlande myndigheten star under en kontroll som motsvarar
den som den kontrollerande personen utovar dver sin egen forvaltning
och den kontrollerande personen dessutom utévar saddan kontroll Gver
motparten (kontrollkriteriet)

b. Myndigheten utfér mer an 80 procent av sin verksamhet for den
kontrollerande motpartens rakning, eller for andra juridiska personer
eller gemensamma namnder enligt kommunallagen (2017:725) som den
kontrollerande motparten utdvar kontroll 6ver (verksamhetskriteriet)

c.  Det finns inte nagot direkt privat dgarintresse i motparten (dgarkriteriet).

Undantaget ska tolkas restriktivt och USAB har bevisbordan for att det fick
anvandas.’ En restriktiv tolkning ska inte goras pa ett sddant satt att
undantaget forlorar sin &ndamalsenliga verkan.

Konkurrensverket bedomer att kontrollkriteriet och dgarkriteriet var uppfyllt
nar USAB direktupphandlade Avtalet (se punkt 31 a och c ovan).

Konkurrensverket anser daremot inte att verksamhetskriteriet var uppfylit.
Detta utvecklas nedan.

Verksamhetskriteriet vid horisontell intern upphandling

35.

36.

37.

I3 kap. 15 § forsta stycket 2 LOU anges att ”[m]yndigheten” ska uppfylla
verksamhetskriteriet (se punkt 31 b ovan). Enligt Konkurrensverket racker
det dock inte att bara den upphandlande myndigheten (USAB) uppfyller
verksamhetskriteriet fOr att det ska anses vara en intern upphandling. Den
bakomliggande bestimmelsen i upphandlingsdirektivet kraver att aven
motparten (Leverantoren) ska uppfylla verksamhetskriteriet. Ett sddant krav
ar ocksa nodvandigt for att undantaget ska fa sin andamalsenliga verkan.
Detta utvecklas nedan.

3 kap. 15 § LOU genomfor artikel 12.2 i upphandlingsdirektivet.”

Enligt artikel 12.2 i upphandlingsdirektivet galler direktivets artikel 12.1 nar
den kontrollerade juridiska personen ar en upphandlande myndighet, och
myndigheten tilldelar ett kontrakt till den kontrollerande upphandlande

5 Se bland annat EU-domstolens dom av den 10 mars 1987, Kommissionen mot Italien, 199/85, EU:C:1987:115,
p- 14, EU-domstolens dom av den 10 april 2003, Kommissionen mot Tyskland, C-20/01 och C-28/01,
EU:C:2003:220, p. 58, EU-domstolens dom av den 14 september 2004, Kommissionen mot Italien, C-385/02,
EU:C:2004:522, p. 19, EU-domstolens dom av den 2 juni 2005, Kommissionen mot Grekland, C-394/02,
EU:C:2005:336, p. 33 och EU-domstolens dom av den 11 januari 2005, Stadt Halle och RPL Lochau, C-26/03,
EU:C:2005:5, p. 46. Se dven prop. 2006/07:128 s. 291, RA 2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79 och RA 2009 not. 134.

¢ Jfr EU-domstolens dom den 3 februari 2022, Advania Sverige och Kammarkollegiet, C-461/20, EU:C:2022:72,

p- 30.

7 Se prop. 2015/16:195 s. 963.
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38.

39.

40.

myndigheten eller till en annan juridisk person som kontrolleras av samma
upphandlande myndighet. I bestimmelsen anges vidare att detta galler
forutsatt att det inte finns nagot direkt privat dgarintresse i kapitalet i den
juridiska person som tilldelas det offentliga kontraktet med undantag for
icke-kontrollerande och icke-blockerande former av privat dgarintresse i
kapital som kravs enligt bestaimmelser i nationell lagstiftning, i
overensstammelse med fordragen, och som inte utovar ett avgorande
inflytande 6ver den kontrollerade juridiska personen.

Enligt artikel 12.1 i upphandlingsdirektivet ska ett offentligt kontrakt som en
upphandlande myndighet tilldelar en privatrattslig eller offentligrattslig
juridisk person inte omfattas av direktivets tillimpningsomrade om samtliga
foljande villkor ar uppfyllda:

a. Den upphandlande myndigheten utévar kontroll 6ver den berérda
juridiska personen motsvarande den som den utdvar 6ver sin egen
forvaltning

b. Den kontrollerade juridiska personen utfér mer an 80 % av sin
verksamhet for den upphandlande myndighetens rakning eller f6r andra
juridiska personer som den upphandlande myndigheten utévar kontroll
over

c.  Det finns inget direkt privat dgarintresse i den kontrollerade juridiska
personens kapital med undantag for icke-kontrollerande och icke-
blockerande former av privat dgarintresse i kapital som kravs enligt
bestammelser i nationell lagstiftning, i 6verensstaimmelse med
fordragen, och som inte utdvar ett avgorande inflytande 6ver den
kontrollerade juridiska personen.

Artikel 12.2 hanvisar alltsa till kriterierna i artikel 12.1. Artikel 12.2 anger
ocksa ytterligare kriterier som ska vara uppfyllda av den kontrollerade
juridiska personen som tilldelas kontraktet. Konkurrensverket forstar
artikel 12.2 som att alla kriterier i artikel 12.1, utover de kriterier som anges i
artikel 12.2, ska vara uppfyllda for att undantaget om horisontell intern
upphandling ska fa anvandas.®

Eftersom artikel 12.2 inte innehaller nagot sarskilt verksamhetskriterium ska
regleringen i artikel 12.1 b tillaimpas. Artikel 12.1 b anger att ”[d]en
kontrollerade juridiska personen” ska uppfylla verksamhetskriteriet.” Enligt
artikel 12.2 ska bade den upphandlande myndigheten och motparten vara
kontrollerade juridiska personer vid en horisontell intern upphandling.

8 For motsvarande tolkning, se Steinicke och Vesterdorf, EU Public Procurement Law Brussels Commentary (1:a
uppl, Nomos Verlagsgesellschaft, 2018), s. 268.

9 Se dven skal 32 till upphandlingsdirektivet.
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41.

42.

43.

44.

Artikel 12.2, 15st tillsammans med artikel 12.1, kraver darmed att alla
kontrollerade juridiska personer (det vill siga bade den upphandlande
myndigheten och motparten), eller i vart fall motparten, ska uppfylla
verksamhetskriteriet for att undantaget ska fa anvandas.

Utover att en sddan tolkning har stod i artikeln, 4r den nddvandig for att
undantaget ska fa sin &andamalsenliga verkan. Undantagen for intern
upphandling ska végledas av de principer som EU-domstolen har slagit
fast.’ Enligt EU-domstolen syftar verksamhetskriteriet till att sakerstalla att
upphandlingsdirektiven ar tillampliga nar ett foretag som kontrolleras av en
eller flera myndigheter ar aktivt pa marknaden och darfor kan konkurrera
med andra foretag.!! Om bara den upphandlande myndigheten behévde
uppfylla verksamhetskriteriet vid horisontell intern upphandling hade det
varit mojligt att direktupphandla fran ett offentligt 4gt och kontrollerat
foretag trots att det ar aktivt pa marknaden och kan konkurrera med andra
foretag. Undantaget skulle da inte kunna uppfylla sitt syfte att skydda
konkurrensen.

En ordning ddr bara den upphandlande myndigheten behover uppfylla
verksamhetskriteriet vid horisontell intern upphandling skulle ocksa gora det
enkelt att kringga en begransning av mojligheten att genomfdra en vertikal
intern upphandling, det vill saga en upphandling mellan en upphandlande
myndighet och en kontrollerad motpart.”? Om verksamhetskriteriet inte var
uppfyllt f6r motparten vid en vertikal intern upphandling hade den
upphandlande myndigheten bara kunnat bilda ett ytterligare bolag och lata
det bolaget direkttilldela ett avtal till motparten i stdllet.'> Undantaget for
vertikal intern upphandling skulle d& tappa sin substans och betydelse.

Ett krav pa att motparten ska uppfylla verksamhetskriteriet vid horisontell
intern upphandling ar ocksa konsekvent med andra undantags utformning.™

Sammanfattningsvis foljer det av saval artikel 12 i upphandlingsdirektivet
som undantagets syfte att den upphandlande myndigheten och motparten,
eller i vart fall motparten, ska uppfylla verksamhetskriteriet vid horisontell
intern upphandling.

10 Se skal 31 till upphandlingsdirektivet. Se &ven EU-domstolens dom den 22 december 2022, Sambre & Biesme,
C-383/21, EU:C:2022:1022, p. 44.

11 Se EU-domstolens dom den 11 maj 2006, Carbotermo och Consorzio Alisei, C-340/04, EU:C:2006:308, p. 60; och
dom den 18 december 2007, Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de Correspondencia,
C-220/06, EU:C:2007:815, p. 62. Jfr skl 31 andra stycket till upphandlingsdirektivet.

12 Se 3 kap. 12 § LOU och artikel 12.1 i upphandlingsdirektivet.

13 Detta dr vad som skett i det hér fallet: Uddevalla kommun bedémdes inte kunna gora en intern upphandling

av skolskjuts fran Leverantdren eftersom verksamhetskriteriet inte var uppfyllt (se punkt 5 ovan). Kommunen
bildade sedan USAB som ingick avtalet med Leverantdren i stéllet for kommunen.

14 Se artikel 12.1 upphandlingsdirektivet och 3 kap. 12 och 13 §§ LOU.
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45. Principen om unionsrattens foretrade innebar att svenska domstolar och
myndigheter inte far tillaimpa en svensk lagbestimmelse, som inte kan tolkas
pa ett satt som Gverensstimmer med unionsrattens krav, i strid med en
unionsbestammelse som har direkt effekt.!®

46. Bestammelsen i artikel 12.2 i upphandlingsdirektivet ar ovillkorlig och anger
pa ett klart satt vilka krav som maste uppfyllas for att en upphandlande
myndighet ska fa direkttilldela ett avtal.’® Artikel 12.2 har darmed direkt
effekt, och den kan dberopas av Konkurrensverket infér domstol."”

47. 1det har fallet innebér alltsd verksamhetskriteriet i undantaget for horisontell
intern upphandling att bAde USAB och Leverantoren, eller i vart fall
Leverantoren, ska bedriva minst 80 procent av sin verksamhet f6r Uddevalla
kommuns riakning.

48. Enligt 3 kap. 16 § LOU ska verksamhetskriteriet i forsta hand bestimmas pa
grundval av den genomsnittliga totala omsattningen i frdga om varor,
tjanster och byggentreprenader under de tre ar som foregar tilldelningen.

49. Konkurrensverket invander inte mot att USAB utfor mer @n 80 procent av sin
verksamhet for Uddevalla kommuns rakning.

50. Konkurrensverket gor dock en annan bedémning avseende Leverantoren.
USAB har gett in en sammanstallning av Leverantorens totala omsattning for
de tre ar som foregick tilldelningen av Avtalet (Bilaga 9). Enligt
sammanstallningen var Leverantdrens genomsnittliga totala omsattning for
intern verksamhet 0,074 procent for 2020; 0,024 procent f6r 2021; och 0,052
procent f6r 2022. USAB har ocksa angett att 6ver 80 procent av Leverantdrens
intdkter ar fran Vasttrafik AB, som dgs av Vastra Gotalandsregionen. Dessa
intdkter dr inte interna eftersom de inte ar hanforliga till verksamhet som
utfors for Uddevalla kommun eller nagon juridisk person eller namnd som
kommunen kontrollerar.

51. Leverantdren utforde alltsa inte minst 80 procent av sin verksamhet for

Uddevalla kommuns rakning. Verksamhetskriteriet var darmed inte uppfyllt.

52. Undantaget for horisontell intern upphandling fick darfor inte anvandas for
att direktupphandla Avtalet.

15 Se EU-domstolens beslut den 26 april 2023, A.L. mot Migrationsverket, C-629/22, EU:C:2023:365, p. 38-39 och
Migrationsdomstolens dom den 5 april 2024 i mal nr UM 4196-24. Jfr d&ven NJA 2022 s. 965, p. 35, och NJA 2014
s. 79, p. 15. Se aven EU-domstolens dom den 9 september 2001, CIF, C-198/01, EU:C:2003:430, p. 48-49.

16 Jfr EU-domstolens dom den 22 december 2022, Sambre & Biesme, C-383/21, EU:C:2022:1022, p. 49-50, rérande
samma artikel som nu ar aktuell men dess p. 3 och 4; och dom den 14 januari 2021, RTS infra och
Aannemingsbedrijf Norré-Behaegel. C-387/19, EU:C:2021:13, p. 46.

17 Jfr EU-domstolens dom den 22 december 2022, Sambre & Biesme, C-383/21, EU:C:2022:1022, p. 39 och 51.
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Samarbetsundantaget
53. Enligt 3 kap. 17 § LOU giller lagen inte for upphandling mellan tva eller flera

54.

55.

56.

upphandlande myndigheter om upphandlingen syftar till att upprétta eller
reglera formerna for ett samarbete mellan myndigheterna som ska sakerstalla
att de offentliga tjdnster som myndigheterna ska utfora tillhandahalls for att
uppnd myndigheternas gemensamma mal. Enligt bestimmelsen kréavs ocksa
att samarbetet endast styrs av 6verviaganden som hanger samman med
allméanintresset och att myndigheterna pa den 6ppna marknaden utovar
mindre &n 20 procent av den verksamhet som berors av samarbetet.

Avtal som huvudsakligen avser kop, dar den ena partens bidrag bestar i att
ersdtta kostnader, utgor inte ett sddant samarbete som avses i undantaget.'®

Det aktuella Avtalet ar ett vanligt tjanstekontrakt dar USAB:s bidrag bestar i
att ersdtta Leverantorens kostnader. Avtalet syftade inte till att uppratta eller
reglera ett sddant samarbete som avses i undantaget. USAB har inte heller
visat att det rOr sig om ett samarbete som endast styrs av Overvdaganden som
héanger samman med allméanintresset eller att USAB och Leverantoren utévar
mindre an 20 procent av berdrd verksamhet pa den 6ppna marknaden.

Sammanfattningsvis har USAB inte visat att nagot rekvisit for undantaget var
uppfyllt nar Avtalet direktupphandlades. Enligt Konkurrensverket ar det
tvartom tydligt att alla rekvisit inte var uppfyllda. Samarbetsundantaget fick
ddrmed inte anvandas for att direktupphandla Avtalet.

Slutsats

57.

USAB har direktupphandlat Avtalet trots att inget undantag fran
annonseringskravet var tillimpligt. Upphandlingen av Avtalet var darmed
en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

58.

59.

Vid en otillaten direktupphandling far forvaltningsratten efter ansdkan av
Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska betala en
upphandlingsskadeavgift (21 kap. 1 § 3 LOU).

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och
avskrdackande.”” Avgiften syftar till att sakerstalla att upphandlingsreglerna
foljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.?0

18 Se EU-domstolens dom den 4 juni 2020, Remondis, C-429/19, EU:C:2020:436, p. 25-26 och 28-30. Se dven
Kammarrétten i Stockholms dom i mal nr 7355-16 och Kammarritten i Goteborgs dom i mal nr 4018-22.

19 Se skal 13 och artikel 2e.2 i Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om
andring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad géller effektivare forfaranden for provning av offentlig
upphandling (dndringsdirektivet) samt prop. 2009/10:180 s. 197 och prop. 2023/24:3 s. 49.

20 Se prop. 2009/10:180 s. 196 och prop. 2023/24:3 s. 45.
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60. Den upphandlande myndigheten maste inte ha agerat uppsatligt eller
oaktsamt fOr att en avgift ska domas ut.?! Bristande kdannedom om rattslaget
eller misstag om lagstiftningens innehall ursaktar inte en 6vertradelse.??

61. En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst tio tusen kronor och hogst
tio miljoner kronor. Avgiften far inte verstiga tio procent av
upphandlingens varde (21 kap. 4 § LOU).

62. Avgiftens storlek ska bestimmas med hansyn till alla relevanta
omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens avskrackande
syfte.? Sarskild hansyn ska tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar, det vill saga
overtradelsens sanktionsvarde.? Ju allvarligare 6vertradelsen &r, desto hogre
belopp bor avgiften faststéllas till. Det hogsta avgiftsbeloppet &r reserverat
for sarskilt graverande fall.> Nagon avgift ska inte beslutas i ringa fall och
avgiften far efterges om det finns synnerliga skal (21 kap. 5 § LOU).

63. Av forarbetena framgar foljande om sanktionsvardet.? Bade forsvarande och
formildrande omstandigheter ska beaktas. Det bor vagas in hur klar
overtradelsen kan anses vara. Ett oklart rattslage bor till exempel paverka
sanktionsvardet sa att Overtradelsen anses mindre allvarlig. Sanktionsvardet
kan anses vara hogre om ett avtal I6per under en forhallandevis lang tid eller
avser ett hogt varde. Forhallanden hos den upphandlande myndigheten bor
ocksa beaktas. Upprepade otillatna direktupphandlingar bor till exempel ses
som forsvarande. Om den upphandlande myndigheten har drabbats av
andra negativa ekonomiska konsekvenser till f6ljd av 6vertradelsen kan det i
vissa fall ses som férmildrande.

64. Vardet pa upphandlingen av Avtalet var 525 337 700 kronor. Avgiften kan
darfor bestammas till hogst tio miljoner kronor.

65. En otillaten direktupphandling ar en av de allvarligaste 6vertradelserna av
upphandlingslagstiftningen.” Sanktionsvardet for USAB:s overtradelse ar
darfor som utgangspunkt hogt.?

21 Se prop. 2009/10:180 s. 192 och 368 samt prop. 2023/24:3 s. 36.

22 Se prop. 2009/10:180 s. 368.

23 Se prop. 2009/10:180 s. 369 och prop. 2023/24:3 s. 49 f. Se d&ven HFD 2014 ref. 69.

2 Se prop. 2009/10:180 s. 196 och 370 samt prop. 2023/24:3 s. 50.

25 Se HFD 2014 ref. 69 och prop. 2023/24:3 s. 29 och 74.

26 Se prop. 2009/10:180 s. 197 £. och 369 £.

27 Se skl 13 till andringsdirektivet (2007/667/EG), prop. 2009/10:180 s. 197 och prop. 2023/24:3 s. 52 f.

28 Se prop. 2009/10:180 s. 197. Jfr aven HFD 2014 ref. 69 samt Kammarrétten i Goteborgs domar den 5 december
2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.
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66.

67.

68.

69.

USAB:s otillatna direktupphandling avsag ett avtal vart mer an en halv
miljard kronor. Det ar ett avsevart hogt varde. Detta ar en forsvarande
omstandighet som hdojer sanktionsvardet betydligt. Avtalets langa
giltighetstid, med obegransad forlangningsmdjlighet, ar ocksa en forsvarande
omstandighet. Dessa forsvarande omstandigheter skulle utgora grund for en
hog avgift i forhallande till lagens ram om de beaktades isolerat.

Utredningen talar dock for att USAB beslutade att direktupphandla Avtalet
baserat pa hur undantaget for horisontell intern upphandling ar formulerat i
LOU. Formuleringen i LOU ar ofullstandig eftersom den inte helt aterger vad
som kravs for en horisontell intern upphandling enligt upphandlings-
direktivet. Detta sanker 6vertradelsens sanktionsvarde. Samtidigt kande
USAB, genom kommunen, val till att kommunen inte kunde gora en vertikal
intern upphandling fran Leverantoren pa grund av att verksamhetskriteriet
inte var uppfyllt (se punkt 5 ovan). Det ar ocksa klart inte &ndamalsenligt att
en horisontell intern upphandling skulle vara tillaten nir en vertikal intern
upphandling inte dr det (se punkt 42 ovan). Omstéandigheterna talar for att
direktupphandlingen var ett konstruerat upplagg for att kringgd kommunens
begransning att gora en intern upphandling av skolskjutstjanster och
sdkerstalla att Leverantoren dnda tilldelades uppdraget utan en annonserad
upphandling. Mot denna bakgrund kan sanktionsvardet, trots den
ofullstandiga formuleringen i LOU, inte anses vara mycket lagt.

Sanktionsvardet paverkas inte av att USAB ingick ett annat avtal med kortare
giltighetstid efter att bolaget hade direktupphandlat Avtalet. USAB vidtog
den atgérden forst efter att upphandlingen av Avtalet hade genomforts och
Konkurrensverket hade inlett ett tillsynsarende.

Vid en sammantagen bedomning anser Konkurrensverket, sarskilt med
beaktande av den ofullstandiga formuleringen av det aberopade undantaget i
LOU, att en upphandlingsskadeavgift pa tre miljoner kronor ar en
proportionerlig och andamalsenlig sanktion for overtradelsen.

Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman
Chefsjurist

Erik Sollenberg
Processrad
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