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ANSOKAN

Uddevalla Skolskjuts AB (USAB) ingick den 4 juli 2023 ett avtal om
skolskjuts med Uddevalla Omnibus AB (leverantdren). Avtalet ingicks utan
att ha foregétts av ndgon annonserad upphandling enligt 10 kap. 1 § LOU.
Konkurrensverket (KKV) ansdker om att USAB ska betala 3 000 000 kr i

upphandlingsskadeavgift. Skilen for ansokan framgér av bilaga 1.

PARTERNAS INSTALLNING M.M

USAB:s talan
USAB anser att KKV saknar taleratt och att ansokan darfor ska avvisas. I annat

fall ska ansokan avslas. USAB anfor 1 huvudsak foljande.

Det avtal om skolskjuts som har ingétts dr forenligt med LOU och de
gemenskapsrittsliga principerna och det foreligger inte skil att pafora USAB
upphandlingsskadeavgift. Det foljer av 3 kap. 15 § LOU att den upphandlande
myndigheten ska uppfylla verksamhetskriteriet. Samma krav stélls dock inte pa
den kontrollerade motparten. Upphandlingsdirektivet innehéller ingen
bestimmelse som tyder pa att nagot annat géller. Det bestrids att artikel 12.1
och 12.2 1 EU-direktivet har direkt effekt pa det sdtt KKV gor géllande. Vidare
kan 3 kap. 15 § LOU tillimpas 1 dverensstimmelse med namnda krav. Artikel
12.2 innehéller ingen avvikande lydelse i forhallande till 3 kap. 15 § LOU.
KKV:s tolkning av LOU och upphandlingsdirektivets innehdll saknar ddrmed
stod 1 bade svensk ritt och unionsritten och KKV éger inte ritt att fatta beslut

om upphandlingsskadeavgift utan stod 1 gédllande ritt.

Undantaget bygger pé att en kontrollerande person ska kunna utnyttja interna
tillgdngar och resurser utan foregaende konkurrensutsittning dven nér dessa
finns hos skilda juridiska personer. Varken i lag eller réttsakt anges att bade

den kontrollerade upphandlande myndigheten och den kontrollerade motparten
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ska utfora mer &n 80 procent av sin verksamhet for den kontrollerande
personens riakning. Vidare bestrids att artikel 12.2 1 EU-direktivet skulle ha
direkt effekt da den inte ar ovillkorlig eller tillrdckligt tydlig. Ett direktiv med
direkt effekt kan bara aberopas av enskild mot medlemsstaten, inte pa s vis att

medlemsstaten far aberopa direktivet mot enskild.

USARB bestrider dven att Omnibus inte skulle uppfylla verksamhetskriteriet da
80 procent av Omnibus intdkter dr fran Vésttrafik AB som dgs av Vistra
Gotalandsregionen. Intdkterna avser huvudsakligen erséttning for linjetrafik 1
Uddevalla kommun. KKV har i sin beddmning av omfattningen av dess
externa respektive interna verksamhet endast tagit hinsyn till den andel av
bolagets ersittning som Uddevalla kommun har statt for. KKV:s slutsats ar
felaktig och verksamhetskriteriet uppfylldes av bdide USAB och Omnibus vid
tidpunkten for ingdende av bida avtalen. USAB har bildats for att tillgodose
kommunens behov av skolskjuts. Ersdttningen Omnibus erhéller enligt avtalet
motsvarar Omnibus faktiska kostnader utan paslag for fullgérandet av dessa
ataganden enligt avtalet. Avtalet innebér inte att Omnibus forsétts i en position
som innebdr att de gynnas 1 forhallande till konkurrenter pa den privata

marknaden. Det foreligger inte risk att konkurrensen snedvrids.

Omnibus omsittning under de senaste fem aren bestar till 83 procent av
intdkter hanforliga till avtal med Visttrafik avseende den kollektivtrafik som
utfors 1 Uddevalla kommun. All denna omséttning ska bedomas vara intern.
Detta grundas pé att verksamheten och omséttningen dr knutna till den
tilldelning som har formaliserats 1 dgardirektivet for Omnibus. Omsittningen
ska anses hinforlig till ndmnda tilldelning oavsett vilka parter som betalar for
tjansten, i detta fall Visttrafik. Siledes ska verksamhetskriteriet anses ha varit

uppfyllt av Omnibus nér avtalet slts med USAB.

Samarbetsundantaget ir tillimpligt pd avtalsrelationen mellan USAB och

Omnibus. USAB anfor att savil avtalet den 22 december 2023 som den 4 juli
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2023 formaliserar ett samarbete mellan Omnibus, kommunen och USAB.
Parterna har gemensamt faststéllt sina behov och hur dessa ska tillgodoses samt
vilken strategi som gemensamt ska anlitas for att tillhandahalla skolskjuts 1
Uddevalla kommun. Foljaktligen avser inte avtalen enbart tillhandahédllande av

en tjanst mot betalning och ska omfattas av undantaget i 3 kap. 17 § LOU.

Avtalet den 4 juli 2023 kan inte ldggas till grund f6r upphandlingsskadeavgift
eftersom det har ersatts av avtal den 22 december 2023. Det senare avtalet
ersdtter det forra 1 tiden innan det borjade gélla och upphandlingens vérde
paverkas genom att det senare stadgar en avtalstid om maximalt fem ar jamfort
med det forra som stadgar en avtalstid om 20 &r med forlangningsmdjligheter.
KKYV:s berdkning av det édldre avtalets virde saknar darmed relevans 1 mélet.
Om overtradelse av LOU foreligger ska den anses vara ringa och en
upphandlingsskadeavgift om 10 000 kr vitsordas som skélig. — USAB ger in
utlatande den 12 september 2024 av Johan Stennek, professor i

nationalekonomi vid Goteborgs universitet.

KKV:s talan
KKYV vidhéller sin talan och anfor bl.a. foljande.

KKV:s tillsynsuppdrag omfattar lagens annonseringskrav och far darfor ansoka
om upphandlingsskadeavgift om en upphandlande myndighet har agerat 1 strid

med annonseringskravet.

Det saknades forutsattningar for att ingd avtalet utan annonsering och USAB
har ddrmed gjort en otillaten direktupphandling av avtalet. Omnibus uppfyller
inte verksamhetskriteriet, vilket krivs enligt EU-direktivets bestimmelse om
horisontell intern upphandling (artikel 12.2). Upphandlingsdirektivets
bestimmelser om horisontell intern upphandling har direkt effekt och KKV kan
aberopa dessa mot USAB.
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Det dr bara omséttning som ér hinforlig till Uddevalla kommun eller andra
juridiska personer eller organ som kommunen utdvar kontroll 6ver som kan
vara intern for Omnibus. Uddevalla kommun utdvar inte kontroll dver
Visttrafik och kommunen kan inte tilldela Omnibus uppdrag for Visttrafik.
Omnibus omséttning som dr hanforlig till Vasttrafik ar dérfor inte intern.
Omnibus uppdrag att utfora kollektivtrafik i Uddevalla kommun utfors enligt
ett tilldelningsbeslut som antagits av Visttrafik och verksamheten utfors
ddrmed inte for kommunens rdkning. Omnibus har tilldelats uppdraget 1

konkurrens med andra foretag.

Utlatandet som bolaget aberopar beskriver vil hur ett offentligt 4gt bolag kan
snedvrida konkurrensen om det ar verksamt pa en konkurrensutsatt marknad
samtidigt som det har ett internt kontrakt. Utldtandet visar ddremot inte att
avtalet inte riskerar att snedvrida konkurrensen. Tvéartom styrker utlatandet att
Omnibus dr aktivt och konkurrerar med andra foretag pd marknaden for

kollektivtrafik och att huvuddelen av omsittningen ar hanforlig till Vasttrafik.

USAB har inte visat att avtalet inrdttar eller genomfor ett faktiskt samarbete
som syftar till att uppnd mal som dr gemensamma for USAB och Omnibus. Det
ar tvartom tydligt att avtalet inte avser ett samarbete for att uppna ett
gemensamt mal. Det &r USAB:s uppdrag och mal att anordna skolskjuts i
Uddevalla kommun och avtalet innebér att Omnibus ska verkstédlla det
uppdraget. Avtalet innebér ddrmed bara att Omnibus utfor en prestation mot
betalning. Det dr alltsa ett vanligt tjanstekontrakt. USAB har inte heller visat att
USAB och Omnibus utdvar mindre dn 20 procent av den verksamhet som

berdrs av det pastadda samarbetet pd den 6ppna marknaden.

Virdet pd upphandlingen av avtalet var 525 337 700 kr och avgiften kan dérfor
bestimmas till hogst tio miljoner kr. En otillaten direktupphandling dr en av de
allvarligaste overtradelserna av upphandlingslagstiftningen och sanktionsvérdet

for USAB:s overtrddelse dr darfor som utgangspunkt hogt. Avtalet avsag ett
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avsevért hogt virde vilket dr en forsvarande omstandighet. Dessa forsvarande
omstandigheter skulle utgdéra grund for en hog avgift 1 forhdllande 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 dr formulerat i LOU. Formuleringen &r ofullstindig eftersom den
inte helt aterger vad som krévs for en horisontell intern upphandling enligt
upphandlingsdirektivet. Detta sénker overtrddelsens sanktionsvirde. Samtidigt
kidnde USAB genom kommunen vil till att kommunen inte kunde gora en
vertikal intern upphandling fran Omnibus pa grund av att verksamhetskriteriet
inte var uppfyllt. Omsténdigheterna talar for att direktupphandlingen var ett
konstruerat uppldgg for att kringgd kommunens begrinsningar att géra en
intern upphandling av skolskjutstjinster och sdkerstilla att Omnibus dnda
tilldelades uppdraget utan en annonserad upphandling. Mot denna bakgrund
kan sanktionsvérdet inte anses vara mycket lagt. Sanktionsvirdet paverkas inte
av att USAB ingick ett annat avtal med kortare giltighetstid efter att bolaget
hade direktupphandlat. USAB vidtog den atgérden forst efter att upphandlingen
av avtalet hade genomforts och KKV hade inlett ett tillsynsérende. Vid en
sammantagen bedomning och sirskilt med beaktande av den ofullstédndiga
formuleringen av det aberopade undantaget i LOU, att en
upphandlingsskadeavgift pa tre miljoner kr &r proportionerlig och andamals-

enlig sanktion for dvertradelsen.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestaimmelser

Den 1 januari 2024 trddde nya regler om upphandlingsskadeavgift i kraft.
Enligt 6vergdngsbestimmelserna géller dock de dldre bestimmelserna
fortfarande for sddana upphandlingar som har paborjats fore det datumet. Det

innebdr att LOU 1 dess lydelse fore den 1 januari 2024 ska tillimpas i malet.
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De troskelvdrden som ska tillimpas enligt 1 kap. 4 § anges i artikel 4 i direktiv
204/24/EU eller i beslut eller meddelanden av Europeiska kommissionen enligt
artikel 6 i direktivet. Det som anges i direktivet om centrala statliga
myndigheter giller for en central upphandlande myndighet.

Regeringen tillkédnnager i Svensk forfattningssamling troskelvirdena i euro och
svenska kronor samt en forteckning over de forsvarsprodukter som omfattas av

bilaga III till direktiv 2014/24/EU (5 kap. 1 § LOU).

En upphandlande myndighet ska genom anbudsinfordran informera om sin
avsikt att tilldela ett kontrakt eller inga ett ramavtal.

En anbudsinfordran ska goras genom en annons om upphandling eller, i de fall
som regleras 12 §, en forhandsannons.

Séarskilda regler om upphandling utan foregaende annonsering finns 1 6 kap.

12-19 §§ (10 kap. 1 § LOU).

En allmén forvaltningsdomstol far besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en sirskild avgift (upphandlingsskadeavgift), om myndigheten har
slutit avtal med en leverantor utan foregaende annonsering enligt 10 kap. 1, 2

eller 3 §, 18 kap. 2 § eller 19 kap. 6 § (21 kap. 1 § 3 LOU).

Tillsynsmyndigheten far hos allmén forvaltningsdomstol ansoka om att en
upphandlande myndighet ska betala upphandlingsskadeavgift i de fall som
avses 11 § 3 (21 kap. 2 § andra stycket LOU).

Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till lagst 10 000 kr och hogst

10 000 000 kr. Avgiften far inte overstiga tio procent av upphandlingens vérde.
Vid faststédllande av avgiftens storlek ska sérskild hinsyn tas till hur allvarlig
overtradelsen dr. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far

efterges, om det finns synnerliga skél (21 kap. 4 och 5 §§ LOU).
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En ansdkan om upphandlingsskadeavgift ska, i de fall ingen leverantor har
ansokt om Gverprovning av avtalets giltighet inom de tidsfrister som galler,
ha kommit in till forvaltningsrétten inom ett ar frén det att avtalet tecknades

(21 kap. 7 § andra stycket LOU).

Taleritt och utgangspunkter for provningen

Forvaltningsritten konstaterar att den aktuella upphandlingens virde dversteg
troskelvardet. Av ovan redovisade bestimmelser framgar att tillsynsmyndig-
heten, dvs. KKV, far ansoka om att en upphandlande myndighet ska betala
upphandlingsskadeavgift om upphandlingen inte har annonserats och inte ndgot
av undantagen frdn annonseringsskyldigheten enligt 6 kap. LOU foreligger.
Det ar ostridigt 1 mélet att den aktuella upphandlingen Gverstiger troskelvardet
och inte har annonserats. KKV har darmed ritt att ansdka om upphandlings-

skadeavgift och den aktuella ansdkan kan prévas av forvaltningsratten.

Forvaltningsritten konstaterar dven att KKV:s ansékan om upphandlings-
skadeavgift kom in till domstolen den 28 juni 2023 och att ansdkan ddrmed

kommit in 1 ratt tid.

Forvaltningsrittens bedomning

Fragan i malet & om KKV har fog for sin ansdkan om upphandlingsskade-
avgift pd grund av att USAB har upphandlat tjénster i form av skolskjuts frdn
Omnibus utan foregdende annonsering. USAB menar att upphandlingen varit
undantagen frdn lagens tillimpningsomrdde med hénvisning till att
verksamhetskriteriet for intern upphandling alternativt samarbetsundantaget &r

uppfyllt.

LOU giller inte ndr den upphandlande myndighetens motpart &r en juridisk

person eller en gemensam ndmnd enligt kommunallagen om upphandlingen ér
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en intern upphandling enligt 3 kap. 12—16 §§ (3 kap. 11 § LOU). Lagen géller
inte heller upphandling mellan myndigheter enligt 3 kap. 17 §.

Undantag pa grund av verksamhetskriteriet

Parterna dr ense om att kontrollkriteriet och dgarkriteriet ar uppfyllda enligt

3 kap. 15 § punkterna 1 och 3 LOU. For att undantaget ska vara tillampligt
maste dven verksamhetskriteriet i punkten 2 vara uppfyllt, vilken har fo6ljande

lydelse.

En upphandling ska anses vara en intern upphandling om myndigheten utfor mer dn
80 procent av sin verksamhet, bestdmt enligt 16 §, for den kontrollerande personens
rakning eller for andra sddana juridiska personer eller organ som avses i 11 § och som
den kontrollerande personen utdvar kontroll 6ver.

USAB gor gillande att avtalet fick direktupphandlas med hénvisning till att
undantaget for horisontell intern upphandling 1 ovan nimnda punkt anger att
det dr den upphandlande myndigheten som ska uppfylla verksamhetskriteriet
men att samma krav inte stills pa motparten. KKV delar uppfattningen att
kravet avseende motparten inte framgar uttryckligen i1 lagtexten men anser att
avtalet inte fick direktupphandlas enligt undantaget for horisontell intern
upphandling med hinvisning till den bakomliggande bestammelsen i artikel

12.1 och 12.2 i upphandlingsdirektivet som har foljande lydelse.

1. Ett offentligt kontrakt som en upphandlande myndighet tilldelar en privatrittslig eller
offentligrttslig juridisk person ska inte omfattas av tillimpningsomréadet for detta direktiv om
samtliga foljande villkor &r uppfyllda:

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

b) Den kontrollerade juridiska personen utfor mer &n 80 % av sin verksamhet for den
upphandlande myndighetens rakning eller for andra juridiska personer som den upphandlande
myndigheten utdvar kontroll Gver.

¢) 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 bestimmelser i nationell lagstifining, i 6verensstimmelse med fordragen, och
som inte utdvar ett avgdrande inflytande dver den kontrollerade juridiska personen.

En upphandlande myndighet ska anses utéva kontroll dver en juridisk person motsvarande den
kontroll som den utévar 6ver sin egen forvaltning i den mening som avses i forsta stycket a om
myndigheten har ett avgdrande inflytande 6ver bade den kontrollerade juridiska personens
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strategiska mal och viktiga beslut. Sddan kontroll kan ocksa utdvas av en annan juridisk
person, som sjilv kontrolleras pa samma sétt av den upphandlande myndigheten.

2. Punkt 1 géller ocksa nir den kontrollerade juridiska personen &r en upphandlande
myndighet, och myndigheten tilldelar ett kontrakt till den kontrollerande upphandlande
myndigheten eller till en annan juridisk person som kontrolleras av samma upphandlande
myndighet, 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 krévs enligt bestimmelser i nationell
lagstiftning, i 6verensstimmelse med fordragen, och som inte utdvar ett avgorande inflytande
over den kontrollerade juridiska personen.

Det ar saledes korrekt som bada parter belyst att det av lagtexten i 3 kap. 15 §
LOU inte gar att utldsa att verksamhetskravet giller &ven motparten, i
forevarande fall Omnibus. Av den bakomliggande bestimmelsen, sa som den
kommer till uttryck 1 artikel 12 1 direktivet, framgar att undantaget géller avtal
som ror ett dotterforetags (upphandlande myndighet) anskaftningar fran ett
systerforetag (den kontrollerade motparten). Verksamhetskravet tar alltsa sikte
pa att dotterforetaget, 1 egenskap av upphandlande myndighet eller motpart,
utfor mer dn 80 procent av sin verksamhet for moderforetagets rakning eller for

andra personer som moderforetaget kontrollerar.

Nasta frdga blir darfor om bestimmelsen 1 direktivet har direkt effekt.

Kammarrétten i Stockholm har i ett avgorande den 8 oktober 2024 (mal nr
1232-24) uttalat att bestimmelserna om undantag for intern upphandling i

3 kap. 13 och 16 §§ LOU maste tillimpas direktivkonformt. Kammarritten
héanvisar till att EU-domstolen 1 mal C-383/21 och C384/21 Sambre & Biesme
har bedomt att bestimmelsen om undantaget for intern upphandling 1 artikel
12.3 &r sa ovillkorliga och preciserade att de har direkt effekt i tvister mellan
offentligrittsliga juridiska personer angdende direkttilldelning av upphand-
lingskontraktet. Forvaltningsritten anser med hanvisning till ovanstdende att
dven artikel 12.1. och 12.2 1 direktivet har direkt effekt och kan dberopas av
KKV iansdkan om upphandlingsskadeavgift, vilket innebér att verksamhets-
kravet géller bdde upphandlande myndighet och motparten for att undantaget
for intern upphandling ska vara uppfylit.
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Vad giller fragan om vilken omséttning som ska beaktas &r inte visat att
Uddevalla kommun utdvar en sddan kontroll 6ver Visttrafik att Omnibus

tilldelade verksamhet dirifran kan tillgodoréknas som intern verksamhet.

USAB har ddrmed inte visat att verksamhetskriteriet &r uppfyllt och att
myndigheten haft mojlighet att tillimpa undantaget for intern upphandling
enligt artikel 12.1 och 12.2 1 EU-direktivet. Forutsattningar for att inte

annonsera upphandlingen om skolskjuts har inte varit uppfyllda.

Samarbetsundantaget

Upphandling mellan upphandlande myndigheter regleras i 3 kap. 17 § LOU.

Denna lag géller inte for upphandling mellan tva eller flera upphandlande
myndigheter, om

1. upphandlingen syftar till att uppritta eller reglera formerna for ett samarbete mellan
myndigheterna som ska sikerstilla att de offentliga tjinster som myndigheterna ska
utfora tillhandahalls for att uppna myndigheternas gemensamma mal,

2. samarbetet styrs endast av 6vervidganden som hinger samman med allménintresset,
och

3. myndigheterna pa den 6ppna marknaden utévar mindre dn 20 procent av den
verksamhet som berors av samarbetet.

Detta undantag fran annonsering tar sikte pa samarbete mellan myndigheter
som syftar till att uppna mal som ar gemensamma for samtliga upphandlande
myndigheter. Ar det diremot friga om kontrakt dir nigon ska utfora en
prestation mot betalning omfattas detta inte av undantaget. Forvaltningsrétten
instimmer 1 KKV:s beddmning att USAB inte har visat att de kriterier som
anges 1 bestimmelsen dr uppfyllda och att upphandlingen dérmed ar
undantagen frdn kravet pd annonsering. Avtalet avser inte ett samarbete for att
uppnd ett gemensamt mal for parterna utan det dr fraga om ett tjinstekontrakt
dar Omnibus ska utfora en prestation mot betalning. USAB fick dérfor inte

direktupphandla avtalet med hdnvisning till samarbetsundantaget.
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Upphandlingsskadeavgiftens storlek
Av det ovan anforda framgar att det inte forelegat undantag fran skyldigheten
for USAB att annonsera upphandlingen.

Av forarbeten till LOU (prop. 2009/10:180 s. 197—-198) framgar att en otillaten
direktupphandling &r en sadan forseelse som hor till de allvarligare formerna av
overtridelser, vilket bor leda till att sanktionsvérdet ofta kan anses vara hogt.
Sanktionen ska vara effektiv, proportionerlig och avskriackande. Ju allvarligare
overtrddelse, desto hogre belopp bor avgiften faststéllas till. Vid bedomningen
av sanktionsvirdet bor dven vigas in hur klar 6vertradelsen kan anses vara. Ett
oklart réttsldge bor paverka sanktionsvardet sa att Overtrddelsen anses mindre
allvarlig. Vidare kan avtalstidens ldngd och virdet pa upphandlingen paverka
sanktionsvirdet pa sa sitt att det anses hogre om en otilliten direktupphandling
gjorts och avtalet i1 fraga avser en forhdllandevis ldng tid eller hogt virde.
Bestammelsen om att nagon avgift inte ska tas ut 1 ringa fall bor anvindas
endast i sdllsynta fall. Vidare &syftas med synnerliga skil ndrmast situationer

dar det skulle framsta som orimligt eller stotande att ta ut avgiften.

Nar det giller avgiftens storlek anser forvaltningsrétten att den ska baseras pa
det avtal som ligger till grund for ansokan. Med hiansyn till vad som
framkommit i malet, bade vad géller formildrande och forsvarande
omstandigheter, gor forvaltningsréitten bedomningen att den av KKV yrkade

upphandlingsskadeavgiften dr proportionerlig.

Négra synnerliga skél for att efterge avgiften har inte gjorts géllande eller 1

Ovrigt kommit fram.

Ansdkan ska saledes bifallas med foljd att USAB ska betala
upphandlingsskadeavgift om 3 000 000 kr.
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FORVALTNINGSRATTEN DOM 7505-24
I GOTEBORG

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 2 (FR-05)

Anders Grehn

Radman

Foredragande i mélet har varit foredragande juristen M Georgsson.

Dok.Id 1008207
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