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Konkurrensréttslig och upphandlingsraittslig utredning kring Boplats
Goteborgs samverkan med Boplats Syd och Boplats Luled

1.1

1.2

BAKGRUND OCH UPPDRAG

Boplats Goteborg ar ett helagt kommunalt bolag som dgs av Goteborgs Stadshus AB,
som i sin tur dgs av GoOteborgs Stad. Boplats Goteborg innehar ett eget IT-system for
formedling av bostdder, vilket innebdr att de 4ger upphovsratten och kallkoden till
ndmnda system. Boplats Goteborg och Boplats Syd, som ar ett heldgt kommunalt
bolag som dgs av Malmo Stad, har lange diskuterat ett samarbete och mojligheterna
kring att skapa ett gemensamt IT-system for bostadsformedling. Redan 2013
genomfordes utredningar om hur ett sidant samarbete skulle kunna se ut. Detta
mynnade dock inte ut i ndgot samarbete eftersom uppdragen vid den tiden sag

annorlunda ut.

Fragan har aktualiserats pa nytt mot bakgrund av att Boplats Goteborg ar 2018 fick
ett nytt dgardirektiv som innebar att Boplats Goteborg ska omvandlas till en
bostadsformedling, vilket innebdr att de bdda bolagens verksamhetsprocesser nu i
stort sett ser likadana ut. Ytterligare skal dr att leverantoren av Boplats Syds
uthyrningssystem meddelat att deras produkt kommer att ldggas ner. Vidare ar
Boplats Luled, som dr en avdelning pa Luled Stadsbyggnadskontor, intresserade av
att ansluta sig till samarbetet eftersom Boplats Luled har idag samma IT-system som

Boplats Syd.
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Tanken dr att anvinda Boplats Goteborgs befintliga IT-system vilket innebér att
Boplats Goteborg upplater en vederlagsfri licens att nyttja IT-systemet direkt till
Boplats Syd och Boplats Luled, alternativt eller i kombination med att Boplats
Goteborg tar ut en ersittning som ar forenlig med sjdlvkostnadsprincipen i 2 kap. 6 §
kommunallagen (2017:725). En sddan ersdttning ar tankt att samfinansiera fortsatt
drift, underhall och vidareutveckling av IT-systemet. Upplatelse av licens bor
omgardas av vissa forutsattningar och villkor som regleras i ett skriftligt licensavtal.
Genom ett vdlbalanserat licensavtal bor parterna kunna samverka for gemensamt

utnyttjande och utvecklande av IT-systemet.
Boplats Goteborg har darfor gett Front Advokater 1 uppdrag att undersoka:

- Huruvida det tinkta samarbetet med Boplats Syd och Boplats Lulea star i strid
med reglerna om konkurrensbegriansande offentlig sdljverksamhet som finns 1 3

kap. 27 - 29 §§ konkurrenslagen (2008:579), och

- Huruvida det tinkta samarbetet medfor ndgra upphandlingsrattsliga
konsekvenser enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling ("LOU”) for
Boplats Goteborg.

I forevarande promemoria redogors inledningsvis de rattsliga utgangspunkterna for
att ddrefter bedoma lagligheten av Boplats Goteborgs tdnkta samarbete med Boplats
Syd och Boplats Lulea. Darefter redogors for eventuella upphandlingsrattsliga

konsekvenser for Boplats Goteborg med anledning av det tinkta samarbetet.

SAMMANFATTNING

Konkurrensbegrinsande offentlig sdljverksambhet

Reglerna om konkurrensbegransande offentlig siljverksamhet aterfinns i 3 kap. 27
- 28 §§ konkurrenslagen ("Konfliktlosningsregeln”) och innebar att domstol kan
forbjuda en kommun eller ett kommunalt bolag att bedriva en viss sédljverksamhet
eller tillimpa ett visst forfarande om konkurrensen begransas. Konkurrens-
begransning innebdr att kommunen/kommunalt bolag snedvrider eller hAmmar en

effektiv konkurrens for foretag. Om det finns lagstiftning som medger att
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kommunen/kommunalt bolag far driva denna forsaljningsverksamhet far

verksamheten dock inte forbjudas.

For att beddma om Boplats Goteborgs tinkta samarbete med Boplats Syd och
Boplats Lulea kan anses std i strid med bestimmelserna om konkurrensbegransande
offentlig sdljverksamhet ar det avgdrande att utreda huruvida tillhandahallande av

IT-system for bostadsférmedling anses falla inom den kommunala kompetensen.

Att inom ramen for bostadsformedling tillhandahalla ett IT-system torde enligt Front
Advokaters uppfattning utgéra en kompetensenlig verksamhet som inte kan
forbjudas enligt Konfliktlosningsregeln eftersom det ar till nytta for

kommunmedlemmarna.

Om s34 inte ar fallet bor verksamheten i vart fall utgora s.k. anknytningskompetens.
Tillhandahéllandet av IT-systemet som idag drivs av Boplats Goteborg far anses ha
sddan anknytning till den "huvudsakliga” sysselsdttningen, dvs. bostadsformedling,

att den far anses vara tillaten.

For det fall tillhandahallandet av IT-systemet inte skulle anses vara kompetensenligt
eller falla inom ramen for anknytningskompetens kravs dock dven att verksamheten i
sig dr konkurrensbegransande for att den ska anses sté i strid med regler om

konkurrensbegransande offentlig sdljverksamhet.

Front Advokater kan inte, ur ett konkurrensrattsligt perspektiv, avgora huruvida
samarbetet, att tillhandahalla IT-system till Boplats Syd och Boplats Luled, kan anses
vara konkurrensbegransande i enlighet med 3 kap. 27 § konkurrenslagen eftersom

detta kraver en omfattande utredning vilket redogors for nedan under punkt 3.1.

For att f4 en battre klarhet 1 huruvida det tinkta samarbetet kan anses vara
konkurrensbegransande dr det nddvéandigt for Boplats att genomfora en
marknadsundersokning som bl.a. utreder den relevanta marknaden. Det boér dock
papekas att &ven om slutsatsen vid en sadan analys dr att verksamheten inte &r att

bedéma som konkurrensbegransande, kan domstolen komma fram till det motsatta.
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Upphandlingsrattsliga konsekvenser

Vid en genomgéng av vilka upphandlingsrattsliga konsekvenser som kan uppkomma
for Boplats Goteborg med anledning av det tinkta samarbetet har Front Advokater
identifierar tva dvergripande upphandlingsréttsliga risker; dels att sjdlva
samverkansavtalet kan falla under definitionen av en anskaffning enligt LOU och
ddrmed som huvudregel triffas av upphandlingsskyldighet enligt LOU, dels att de
kringtjdnster som kravs for att uppratthalla samverkan (konsulttjanster, potentiell
utvidgning av befintligt avtal med systemleverantorer osv.) kan traffas av

upphandlingsskyldighet som madste hanteras inom samverkansavtalet.

Endast ett ingdende av ett samverkansavtal torde inte innebdra en upphandlings-
skyldighet for Boplats Goteborg, sa lange formerna for ett sidant avtal utgors av att
Boplats Goteborg endast upplater en ratt till andra. Beddmningen beror dock pa
Boplats Goteborgs del i samverkansavtalet, att det utgoér en “ren” upplatelse och inte

kan komma att klassas som ett kop.

For det fall samverkansavtalet skulle komma att innehalla moment dar Boplats
Goteborgs roll i avtalet blir mer snarlik den som Boplats Syd och Boplats Lulea enligt
ovan angivna bakgrund ska ha, minskar utrymmet for att hdvda att ingdendet av
avtalet inte alls traffas av LOU pa grund av att det inte forekommer nagon

anskaffning.

Den omstdndigheten att sjdlva samverkansavtalet mojligen, vad avser Boplats
Goteborg, inte traffas av upphandlingsskyldighet, fortar inte skyldigheten att se 6ver
huruvida upphandlingsskyldighet foreligger vid anskaffning av kringtjanster till

avtalet.

RATTSLIGA UTGANGSPUNKTER

Reglerna om konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet

Generellt sett verkar offentliga och privata aktorer pa olika villkor, varfor det ansetts

finnas en stor risk att konkurrensen snedvrids d& det offentliga séljer varor och
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tjanster 1 konkurrens med privata foretag. Bestaimmelserna om konkurrens-
begransande offentlig sdljverksamhet har inforts i konkurrenslagen for att jaimna ut
forutsattningarna for offentliga och privata naringsverksamheters mgjligheter att

konkurrera med varandra.

3.1.2 De skilda grundforutséttningarna for privata aktorer kontra kommuner och landsting
ar att de sistnamnda inte kan forsattas i konkurs. Inriktningen av Konflikt-
16sningsregeln har darfér som en mer generell utgangspunkt att det offentliga inslaget
1 allménhet kan vara ett ofrankomligt och oundvikligt upphov av vissa
marknadsstorningar, till f6ljd av att det rdder skilda grundforutsattningar i
forhallande till privata foretag. Bestaimmelsen utgar sdledes fran att en grad av
samband normalt finns mellan exempelvis offentligt dgande av aktéren och dennes
beteende p4 marknaden.! Av vikt ndr man resonerar kring konkurrenslagen &r att
lagen har till syfte att skydda samhallet och konsumenterna, inte att skipa rittvisa

mellan olika foretag inbordes.

3.1.3 Inledningsvis bor ndmnas att vid beddmning huruvida ett forfarande eller en
verksamhet utgor en konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet, dr det
effekterna pa konkurrensen pa den relevanta marknaden som ska bedémas. Vid
denna marknadsavgransning definieras dels produktmarknad och dels geografisk

marknad.?

3.14 Vid avgransning av produktmarknad ingar produkter som ar inbordes utbytbara med
hénsyn till egenskaper, pris, anvandning, konsumenters och andra mottagares
uppfattning samt faktiska substitutionsmgjligheter m.m. Vid avgransningen av den
geografiska marknaden har bl.a. transportmdjligheter och transportkostnader
betydelse. Den geografiska marknaden kan uppfattas vara det omrade dar de foretag
som utbjuder eller efterfrdgar produkterna verkar, och i vilket konkurrensvillkoren ar
tillrackligt homogena for att omradet ska kunna sarskiljas fran nadrliggande omraden

som har markbart annorlunda konkurrensvillkor.?

! Prop. 2008/09:231 s. 35.
2 Prop. 2008/09:231 s. 58.
3 Prop. 2008/09:231 s. 58.
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For att avgransa relevant produktmarknad och relevant geografisk marknad i
forevarande fall kravs ingdende analys av marknaderna. Vid sddan analys inkallas
ofta sakkunniga for en bedémning av den relevanta marknaden. Forst ndr den
marknaden har bestamts ar det mojligt att ta stallning till om det tinkta samarbetet

kan ha en konkurrenshammande effekt eller ett sadant syfte.

Marknadsanalysarbetet ar saledes av central betydelse vid bedémning av huruvida ett
visst forfarande eller en viss verksamhet star i strid med konkurrensreglerna. Aven
med ett gediget analysunderlag ar den rattsliga beddomningen svar att gora, vilket
dven domstolspraxis utvisar. Detta maste tas i beaktande vid genomgang av

forevarande promemoria.
3 kap. 27 § konkurrenslagen - "Konfliktlésningsregeln”

Av 3 kap. 27 § konkurrenslagen framgar foljande:

”Staten, en kommun eller ett landsting far forbjudas att i en sdljverksamhet som omfattas av

1 kap. 5 § forsta stycket tillimpa ett visst forfarande, om detta

1. snedvrider, eller dr 4gnat att snedvrida, forutsdttningarna for en effektiv konkurrens pa

marknaden, eller

2. hdmmar, eller dr dgnat att himma, férekomsten eller utvecklingen av en sddan

konkurrens.
Forbud far inte meddelas for forfaranden som &r férsvarbara fran allman synpunkt.

En kommun eller landsting far dven forbjudas att bedriva en viss sdljverksamhet i fall som
avses 1 forsta stycket. En sadan verksamhet far dock inte forbjudas om den ar férenlig med

lag.
Ett forbud géller omedelbart om nagot annat inte bestams.”

Regeln skiljer saledes pa forfaranden och verksamhet samt under vilka férhdllanden
regleringen inte blir tillimplig pa ett forfarande, respektive en verksamhet. Vad galler
skillnaden mellan verksamhet och forfarande ror det forstndmnda den ekonomiska
verksamheten som bedrivs pd marknaden i sig, medan det sistndmnda ror mer
bestamt de specifika villkor som tillimpas eller atgarder som vidtas i salj-

verksamheten.
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3.2.3 Av propositionen till Konfliktlosningsregeln framgér att bestimmelsen bor omfatta
sdljverksamhet av ekonomisk eller kommersiell natur som statliga myndigheter,
kommuner eller landsting bedriver. Dédrvid bor det inte vara avgérande om
verksamheten ar inriktad pa ekonomisk vinst eller inte, utan det avgorande ar att
ndgon form av ekonomisk verksamhet bedrivs. Med sdljverksamhet avses forsaljning
av varor, tjdnster och andra nyttigheter. Till sdljverksamhet far dven rdknas andra
utbudsverksambheter t.ex. uthyrning.* Det exemplifieras inte i propositionen vad som

avses med uthyrning.

324 I Konfliktlosningsregelns forsta punkt anges rekvisitet snedvrider, eller ar dgnat att
snedvrida, forutsdttningarna for en effektiv konkurrens pa marknaden. Detta tar
ndrmast sikte pa situationen att det inte rdder konkurrens pa sa lika villkor som
mojligt. Det kan t.ex. vara sa att den offentlige aktoren behandlar andra foretag olika
utan saklig grund eller drar oberéttigade fordelar av en myndighetsroll vid sidan av

séiljverksamheten.

3.2.5 I Konfliktlésningsregelns andra punkt anges vidare rekvisitet Admmar, eller ar dgnat
att hdmma, forekomsten eller utvecklingen av en sddan konkurrens. Detta tar bl.a.
sikte pa den situationen att det privata alternativet faller bort eller att privata aktorer
Overhuvudtaget inte trader in pd marknaden till f6ljd av den offentlige aktorens

forfarande.

3.2.6 Utgédngspunkten for att Konfliktlosningsregeln ska bli tilldmplig dr att forfarandet
eller verksamheten innebar en paverkan pa konkurrensen. Lagstiftaren stdller inte
upp nagot specificerat krav pa omfattning, vilket innebar att 4ven en mindre
paverkan som utgdngspunkt kan vara otilldten. Det dr mojligtvis vid en hogst
marginell eller forsumbar paverkan som ett forfarande eller en verksamhet kan undga

att tréffas av lagregeln.

3.2.7 Enligt Konfliktlésningsregelns andra stycke far forbud mot forfaranden inte meddelas
vad avser forfaranden som ar forsvarbara frin allmdn synpunkt. Pa det kommunala

omrdadet anses enligt forarbetena en kommuns eller ett landstings kompetensenliga

* Prop. 2008/09:231 s. 34.
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agerande enligt kommunallagen (2017:725) eller ndgon annan lag om kommuners

sadljverksamhet vara forsvarlig fran allman synpunkt.’

Fragan om forsvarbarhet foreligger far enligt forarbetena provas i det enskilda fallet.
Ett beteende som ar en direkt eller avsedd effekt av en specialreglering eller en
ofrankomlig f6ljd av denna bor enligt férarbetena inte omfattas av Konflikt-
16sningsregeln. I detta avseende sdgs vidare att en specialreglering ibland har som
syfte att varna om sarskilda intressen vilket kan innebdra att fri konkurrens inte ska
galla fullt ut inom ett specifikt omrade eller att specifika forutsattningar ska rada for
konkurrensen pé en aktuell marknad. Om s4 ar fallet 4ger Konfliktlosningsregeln inte
tillimplighet. Aven motiven for det konkurrenssnedvridande beteendet bor vigas in i
bedémningen. Enligt forarbetena ar det vidare inte mgjligt att kvalificera vilka
beteenden som kan anses forsvarbara fran allmédn synpunkt. Detta &r istéllet for
réttstillimpningen som i varje enskilt fall har att viga konkurrensintresset mot de skil

som anfors till forsvar for beteendet.b

I Konfliktlosningsregelns tredje stycke anges att forbud far meddelas mot verksamhet
som bedrivs, men att denna inte far forbjudas om den ar forenlig med lag.
Konfliktlosningsregeln blir saledes inte heller tillimplig pd sddan verksamhet som ar
kompetensenlig enligt kommunallagen eller annan speciallagstiftning trots att den
paverkar konkurrensen. I propositionen till Konfliktlésningsregeln framgar det tydligt
att ramarkena for den kommunala kompetensen inte dr avsedda att forandras med

regeln.” En kompetensenlig verksamhet kan sdledes aldrig forbjudas.

Aven om ett verksamhetsforbud inte kan meddelas pa grund av att en verksamhet
som sddan dr kompetensenlig, finns det ingenting som hindrar att ett
forfarandeforbud meddelas betraffande ett sarskilt forfarande i denna verksamhet, om
forfarandet snedvrider eller himmar konkurrensen och inte anses forsvarligt fran

allman synpunkt.

Det ska i sammanhanget uppmérksammas, vilket foljer av 3 kap. 28 §

konkurrenslagen, att &ven kommunala bolag omfattas av forbudet 1

> Prop. 2008/09:231, s. 38 f.
¢ Prop. 2008/09:231 s. 37 f.
7 Prop. 2008/09:231 s. 39.
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Konfliktlésningsregeln. Det spelar sdledes ingen roll huruvida ett visst forfarande

eller en viss verksamhet bedrivs genom kommunen direkt eller av ett helagt

kommunalt bolag.
3.3 Sarskilt om kommunallagen och den kommunala kompetensen
3.3.1 Den grundldggande allmdnna kompetensregeln i 2 kap. 1 § kommunallagen utgor

den ursprungliga ramen for den kommunala kompetensen. Enligt 2 kap. 1 §
kommunallagen far kommuner och landsting sjdlva ha hand om sddana
angeldgenheter av allmént intresse som har anknytning till kommunens eller
landstingets omrade eller deras medlemmar och som inte ska handhas enbart av

staten, en annan kommun, ett annat landsting eller ndgon annan.

3.3.2 For att en kommun eller ett landsting ska fa ha hand om en angeldgenhet kréavs det i
forsta hand att det dr av allmént intresse att sa sker. Det sa kallade allménintresset
styr saledes 1 nu aktuellt fall huruvida det tinkta samarbetet anses forenligt med
kommunallagen. Vad som utgor en angeldgenhet av allmént intresse far, enligt vad
som anfors i1 forarbetena "bedémas med utgangspunkt i om det dr lampligt,
dndamalsenligt och skéligt att kommunen eller landstinget befattar sig med

angeldgenheten” .’

3.3.3 For att en angeldgenhet ska anses vara kompetensenlig krdvs att angeldgenheten har
anknytning till kommunen eller dess medlemmar, den s.k. lokaliseringsprincipen. De
intressen som en kommun vill frimja, ska vara knutna eller lokaliserade till
kommunen. Det dr varken nddvandigt eller tillrackligt att den verksamhet
kommunen vill frimja bedrivs inom kommunens granser utan avgorande ar istallet

om sjdlva intresset dr knutet till kommunen.’

334 Enligt 2 kap. 7 § kommunallagen fir kommuner driva ndringsverksamhet, om den
drivs utan vinstintresse och syftar till att tillhandahdlla allmdnnyttiga anldggningar
eller tjanster at medlemmarna. Denna typ av niringsverksamhet som traffas av
2 kap. 7 § kommunallagen kan kommuner fritt engagera sig i, da dessa verksamheter

kdnnetecknas av att de tillhandahdller allménnyttiga anldggningar och tjdnster at

8 Prop. 2016/17:171, s. 299.
° Bohlin, Alf, Kommunalrittens grunder, 2011, s. 93.
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kommunmedlemmarna, sa kallad ”sedvanlig kommunal affirsverksamhet”. Vad som
omfattas av den sedvanliga kommunala affarsverksamheten har historiskt vuxit fram

genom tradition och praxis, samt genom speciallagstiftning.

Vad som ar en allménnyttig anlaggning eller tjanst definieras dock inte ndrmare. Det
handlar om att producera nyttigheter av mer kollektiv natur, som eldistribution,
renhallning, busstrafik och idrottsarenor. Rattspraxis har erkdnt att t.ex. forsorjning
med bostdder, energi och kollektivtrafik hor till kompetensomrddet. Det har ocksd
ansetts forenligt med kompetensbestaimmelserna att uppfora idrottsanlaggningar,
vissa fritids- och ndjesanldggningar, parkeringsanlaggningar, hamnar, flygplatser
samt byggnader som inrymmer bostidder, saluhallar, slakthus och biografer. Av
praktiska skéal har det ansetts rimligt att tilldta viss verksamhet av anknytande
karaktdr, s.k. anknytningskompetens, trots att verksamheten isolerat sett faller utanfor
den kommunala kompetensen.!° Exempel fran rattspraxis dr stuveriverksamhet i
kommunala hamnar samt férddling och forsédljning av grus frain kommundgda
grustag samt kommersiell smarorelse 1 anslutning till anldggningar; exempelvis kiosk
eller café pa sjukhus och i idrottsanldggningar. Verksamhet som annars skulle vara
otillditen kan dnda vara tillaten eftersom den har en sidan anknytning till befintlig
och erkdnd kommunal verksamhet, att det skulle te sig opraktiskt eller

verklighetsfrimmande att inte tillata den.

Det torde inte vara rattsligt tilldtet for kommuner att 1 generell omfattning silja icke
kompetensenliga tjdnster med motiveringen att forsdljningen utgor s.k.
overskottsforsdlining. Sadan forsaljning anses enligt rattspraxis endast kompetensenlig
for en kommun, om den bara sker under en 6vergangsperiod och i mycket begransad
omfattning. Det ska vara frdga om en tillfillig och oférutsedd 6verkapacitet till f6ljd
av att en verksamhet maste anpassas till en mindre volym. Ett beteende att
regelbundet sélja varor eller tjdnster pd den 6ppna marknaden frdn permanent
overskott anses darfor inte kompetensenligt och kan férbjudas, om det har negativa
effekter for konkurrensen.!! Frin rittspraxis kan nimnas att ett landstingsagt tvatteri

fick 1 mindre omfattning konkurrera péd den allmdnna marknaden for att undvika

10 Prop. 2008/09:231 s. 16.
1 Prop. 2008/09:231 s. 39 f.
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onodig kapitalforstoring under en dvergangsperiod och vid tillfallig 6verkapacitet i

mindre omfattning.'?

I 2 kap. 6 § kommunallagen regleras den kommunalrattsliga sj@lvkostnadsprincipen,
som innebdr att en kommun eller ett landsting inte far ta ut kostnader som dr hogre
an vad som svarar mot kostnaden for tjansten och nyttigheten, savida ej annat
stadgas. Sjdlvkostnadsprincipen kan foretagsekonomiskt ses som den ldgsta niva som
behovs for att en verksamhet langsiktigt ska kunna fungera och klara olika former av

investeringar.
Lag (2000:1383) om kommunernas bostadsférsorjningsansvar

Kommunen har, enligt lagen om kommunernas bostadsforsorjningsansvar, det

Overgripande ansvaret for att skapa forutsattningar for alla att leva i goda bostader.

Kommunal bostadsformedling definieras i forarbetena till lagen som en kommunal
tjdnst som kommunen beslutat att tillhandahalla kommuninvanarna efter vissa

politiska riktlinjer och faststdllda formedlingsprinciper.'®

Enligt lagens 7 § foljer att om det behovs for att frimja bostadsforsdrjningen ska en
kommun anordna bostadsformedling. Om tva eller flera kommuner behover
gemensam bostadsformedling, ska dessa kommuner anordna sddan

bostadsformedling.

Ett behov av sddan gemensam bostadsformedling kan foreligga i ett
bostadsforsorjningsomrade som omfattar mer 4n en kommun. Det giller i forsta

hand i storstadsomradena.'
Bedémning av en otillatlighet enligt Konfliktldsningsregeln

Bedomningen huruvida en viss verksamhet eller ett visst forfarande kan anses sta i

strid med Konfliktlésningsregeln gors i fyra steg enligt foljande:

12RA 1993 ref. 12.
3 Prop. 2000/01:26 5. 19 f.
1 Prop. 2000/01:26s. 51.
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1. Offentlig aktor
Ar det fraga om stat, kommun eller landsting eller en juridisk person som staten, en

kommun eller ett landsting har ett direkt eller indirekt dominerande inflytande 6ver?

2. Séljverksamhet
Ar det fraga om siljverksamhet, d.v.s. erbjuds varor eller tjanster p4 en marknad av

en offentlig sektor?

3. Konkurrensbegrinsning

Snedvrids eller himmas konkurrensen?

4. Vad kan inte forbjudas?
Saljverksamheter som &dr forenliga med lag kan inte forbjudas, dven om de skulle
begrinsa konkurrensen. Konkurrensbegransande forfaranden som ar forsvarbara fran

allmédn synpunkt kan heller inte férbjudas.
Konsekvenser av otillatlighet

Forbud med stod av Konfliktslosningsregeln meddelas av Patent- och
marknadsdomstolen (tidigare Marknadsdomstolen) pd talan av Konkurrensverket.
Konkurrensverket har bevisbordan for att forutsittningar foreligger att forbjuda viss
siljverksamhet eller visst forfarande i1 en sdljverksamhet enligt
Konfliktlésningsregeln. Patent- och marknadsdomstolens beslut kan 6verklagas till

Patent- och marknadsdverdomstolen, som 1 regel ar slutinstans i denna typ av mal.

Ett meddelat forbud géiller enligt Konfliktlosningsregeln omedelbart, om inte nagot
annat bestims av domstolen. En domstol har vid forbudstalan maéjlighet att ge
aktOren en viss tid pa sig att avveckla eller 4ndra det forbjudna beteendet. Férbudets
ikrafttridande kan saledes skjutas upp ndr den offentliga aktoren med hansyn till
praktiska problem far viss tid pa sig att dndra eller avveckla det forbjudna beteendet.
Ett forbud kan komma att bli ingripande och fa stora ekonomiska konsekvenser i det
enskilda fallet, t.ex. om en verksamhet maste avvecklas. Om det finns sarskilda skal
for det, ska ett beslut om forbud kunna meddelas for tiden till dess fragan har avgjorts
slutligt. En proportionalitetsgrundsats mdste dock iakttas, dvs. forbudet far inte goras
mer langtgdende dn vad som dr nddvandigt for att uppna Konfliktlosningsregelns

syfte.
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Den sanktion som kan bli aktuell avseende konkurrensbegransande offentlig
siljverksamhet ar ett forbud under vite att fortsatta med ett visst forfarande/viss

verksambhet, dvs. forbudet giller ej retroaktivt.
Tidigare avgjorda mal och drenden

Det finns ett flertal &renden hos Konkurrensverket som rér anmadlan mot en offentlig
aktor som bedriver ndgon typ av siljverksamhet. Nedan redogors kortfattat ett urval
av dessa drenden som avgjorts i domstol och som ge viss vagledning med anledning

av det tinkta samarbetet.

Malet Stockholms tingsratt (nuvarande Patent- och marknadsdomstolen), mal nr

T 9290-11, avsag Mélarenergi Stadsndt AB, ett kommundgt foretag med Vésterds
kommun som huvudédgare. Den verksamhet som provades var Malarenergi Stadsnats
forséljning av bredbandstjanster (s.k. kommunikationsoperatorstjanster) i Eskilstuna
kommun och i Hallstahammars kommun, dvs. utanfor Vasteras kommungrans.
Konkurrensverket yrkade att Malarenergi stadsnét skulle forbjudas att bedriva
sdljverksamhet i form av tillhandahallande av kommunikationsoperatOrstjanster i
Eskilstuna och Hallstahammars kommun. Detta bestreds av Malarenergi stadsnét.
Malarenergi inkom med ytterligare dokumentation till tingsratten vilket ledde till att
Konkurrensverket aterkallade sin talan. Grunden till dterkallelse var att aktierna 1
Malarenergi stadsndt overldts till Stadsndt i Svealand AB, som samégdes av
kommunerna Visteras, Eskilstuna, Hallstahammar och Arboga. Genom att dndra
och bredda dgandet sd utvidgades geografin och verksamheten blev anpassad till
lokaliseringsprincipen. Konkurrensverket aterkallade darfor sin talan i malet och

avslutade drendet.”

I mélet MD 2015:12 konstaterade Marknadsdomstolen att det inte racker att en
offentlig saljverksamhet strider mot den kommunala kompetensen for att
bestammelsen om offentlig séljverksamhet, enligt 3 kap. 27-28 §§ konkurrenslagen,
ska vara tillamplig. Det maste ocksd foreligga omstandigheter som visar pa att

konkurrensen paverkas pa ett negativt sétt. '¢

15 Stockholms Tingsradtt, mal nr T 9290-11, s. 2.5, 2014.
16 MD 2015:12 Konkurrensverket ./. AB Strémstads Badanstalt (2015-07-10).

13 (31)



3.7.4

4.1

4.1.1

Bilaga 7b - Boplats Goteborg AB - Styrelseméte 7 - 2019-12-12 / Sidan 14 av 31

FRONT ADVOKATER

I malet MD 2016:3 ansag Konkurrensverket att Bords kommuns verksamhet att sédlja
mark- och anldggningsentreprenader till externa aktorer utgjorde konkurrens-
begriansande beteende och tingsrétten delade den beddmningen varmed
verksamheten forbjods. Marknadsdomstolen gjorde en annan beddomning av den
relevanta marknaden och med beaktande av vad som framkommit i utredningen
berdknades kommunens andel av marknaden uppga till 0,15 procent. Eftersom
kommunen stod for sé liten del av den relevanta marknaden s kunde kommunens
forsdljningsverksamhet till externa aktOrer — oavsett om kommunens servicekontor i
egenskap av offentlig aktor kunde anses ha ndgra konkurrensfordelar eller ej — inte
anses dgnad att hamma konkurrensen. Forbudet upphavdes.!” Det kan vidare vara av
intresse att belysa att Marknadsdomstolen ansag att siljverksamheten inte var

forenlig med lag.

BEDOMNING
Nedan gors en bedomning av namnda kriterier under punkt 3.5.1 ovan.
Ar Boplats Géteborg att betrakta som en offentlig aktor?

Konfliktlésningsregeln ar, enligt 3 kap. 28 § konkurrenslagen, dven tillimplig
betrédffande statlig och kommunal sdljverksamhet som bedrivs i en sarskild juridik
person, t.ex. i ett aktiebolag. Det giller under forutsattning att staten, kommunen
eller landstinget direkt eller indirekt har ett dominerande inflytande 6ver den
juridiska personen genom &dgarskap, finansiell medverkan, géllande regler eller pa
annat satt, t.ex. avtalsmassiga bindningar. Goteborgs Stad har ett dominerande
inflytande 6ver Boplats Goteborg eftersom foretaget dgs till 100 procent via
Goteborgs Stadshus AB. Boplats Goteborg dr darmed att betrakta som en offentlig
aktor och Konfliktlosningsregeln ar saledes tillamplig pa Boplats Goteborgs

verksamhet.

17 MD 2016:3 Konkurrensverket ./. Bords Kommun (2016-02-15).
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Bedriver Boplats Géteborg séljverksamhet?

Den verksamhet som ar aktuell i férevarande fall 4r Boplats Goteborgs
tillhandahallande av IT-system till Boplats Syd och Boplats Luled. Boplats Goteborg
bedriver dven bostadsformedling inom Goéteborgsomradet. Denna verksamhet ar
forenlig med lag eftersom Boplats Goteborg, genom dgardirektiv och bolagsordning,
fatt i uppdrag av kommunfullmaktige att utgéra en kommunal bostadsformedling 1
enlighet med lag om kommunernas bostadsforsorjningsansvar. En sidan
kompetensenlig verksamhet som kommunal bostadsformedling kan sdledes aldrig

forbjudas enligt Konfliktlosningsregeln.

Eftersom nagon form av vederlag for nyttjandet av IT-systemet kommer att 6verforas
till Boplats Goteborg torde tillhandahdllandet utgora en ekonomisk verksamhet och
darmed torde verksamheten betraktas som sadan offentlig séljverksamhet som

omfattas av Konfliktlosningsregeln.
Ar verksamheten forenlig med lag?

En avgorande fraga for huruvida verksamheten kan anses sta i strid med
Konfliktlosningsregeln dr om verksamheten dr forenlig med lag, dvs. om den ligger

inom den kommunala kompetensen.

En kommuns kompetens att bedriva sadljverksamhet kan hirledas fran tre héll: Lag
(2009:47) om vissa kommunala befogenheter ("befogenhetslagen”) eller annan
speciallagstiftning, de allmédnna kompetensreglerna i 2 kap. 1 och 7 §§
kommunallagen eller fran de speciella undantag for anknytningskompetens och

tillfalligt 6verskott som har utbildats i praxis, s.k. Overskottsforsdljning.

Betraffande befogenhetslagen finns det inga bestimmelser som beror
tillhandahallande av IT-system for bostadsformedling. Det finns inte heller ndgon
speciallagstiftning 1 6vrigt som ger kommunal kompetens fér denna typ av
verksamhet. Befogenhet att tillhandahalla IT-system kan darfor inte grunda sig pa
befogenhetslagen eller annan speciallagstiftning, utan far provas utifran de allmdnna
kompetensreglerna i kommunallagen eller fran de speciella undantagen for

anknytningskompetens och tillfalligt 6verskott.
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Av Boplats Goteborgs bolagsordning framgér att Boplats Goteborg dr en kommunal
bostadsformedling och utgor darigenom stadens verktyg for att sdkerstdlla en effektiv
och jamstélld hyresmarknad, framja bostadsforsorjning samt verka for att underlétta
intrdde pa bostadsmarknaden i Goteborg med omnejd. Vidare framgér att bolaget ska
svara for information om den lokala bostadsmarknaden samt bedriva ddrmed

forenlig verksamhet.

Av Boplats Goteborgs dgardirektiv framgdr att "Bolaget ska med sin verksamhet
trygga en val fungerande regional marknadsplats for hyresrétter. Storstadsregionens
infrastruktur skapar forutsédttningar att bo i en kommun och arbeta i en annan och
eftersom bostadsmarknad och arbetsmarknad har sa starka kopplingar ska den lokala
arbetsmarknadsregionen (LA) utgora verksamhetens geografiska omrade. De lokala
arbetsmarknaderna ar funktionella och kan férdandras 6ver tiden beroende pa
forandringar 1 pendlingsstrdbmmarnas riktning och styrka. Bolaget ska déarfor anpassa
verksamheten utifrdn rddande forutsdttningar.” Vidare anges i dgardirektivet att
”Bolaget ska bidra till att helhetssyn och ett gott och effektivt samarbete genomsyrar
arbetet med bade stadens bolag och ndmnder, privata fastighetsdgare och andra
intressenter.” Tillhandahallande av IT-system ndmns inte explicit i dessa

styrdokument.

Boplats Goteborgs bostadsformedling dr, med hanvisning till lag om kommunernas
bostadsforsorjningsansvar, kompetensenlig verksamhet och darmed forenlig med lag.
For att Boplats Goteborg ska kunna uppfylla sitt ansvar och svara for formedling av
befintliga och nyproducerade hyresratter samt informera om bostadsmarknaden och
om planerad och pagdende byggnation av bostader krévs tillgang till ett IT-system.
Inte minst med tanke pad den pagaende digitaliseringen och sambhdllets behov av
digital kommunikation som hela tiden utvecklas. Boplats Goteborg har valt att
utveckla ett eget IT-system fOr att ddrigenom driva verksamheten framat. Det méste
darfor anses vara en angeldgenhet av ett allmant intresse att Boplats Goteborg har de

forutsdttningar som kravs for att kunna formedla bostader via ett IT-system.

Denna angeldgenhet far anses ha sddan anknytning till kommunens medlemmar som
kravs betraffande formedling av bostader 1 Goteborg med omnejd. Det ska dven

tillaggas att det av dgardirektivet framgar att Boplats Goteborg ska trygga en val
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fungerande regional marknadsplats for hyresritter. Vidare papekas att det ska skapas
forutsattningar att bo i en kommun och arbeta i en annan och att detta kan fordndras
over tid beroende pé fordndringar 1 pendlingsstrdmmarnas riktning och styrka.
Boplats Goteborg ska enligt dgardirektivet anpassa sin verksamhet utifrdn radande
forutsattningar. Att Boplats Goteborg dven formedlar bostdder utanfoér, men i néra
anknytning till G6teborgs Stad, far dirmed ocksa anses vara till nytta for

kommunens medlemmar.

Betrdffande samarbetet med Boplats Syd och Boplats Luled kommer det innebédra att
dven bostdder i t.ex. Malmo och Luled kommer att formedlas via Boplats Goteborgs
IT-system. Detta innebdr dock inte att Boplats Goteborg kommer att formedla
bostidder i nagon annan kommun utdver Goteborgs Stad med omnejd, utan Boplats
Goteborg tillhandahdller enbart plattformen for att Boplats Syd och Boplats Lulea
ska kunna nyttja IT-systemet for deras respektive bostadsformedling. Tanken &r inte
heller att bedriva bostadsformedling ihop utan att utnyttja samma IT-system.
Arbetssitten ska vara lika men de olika bostadsformedlingarna har olika data om
bostadssdkande, olika objekt till uthyrning och olika konstanter i sina regelverk (t.ex.
olika antal dagar for att en viss hdandelse i systemet ska intraffa). Eftersom IT-
systemet dr en molntjanst finns det ingen koppling till geografi, till skillnad fran
exempelvis avlopp dér fysiska ledningar finns nedgrdvda i marken eller

vagforbindelser som byggs.

Om flera bostadsférmedlingar anvander samma IT-system stédrks parterna i
bestéllarrollen och med en storre organisation for drift, férvaltning och
vidareutveckling kan sarbarheten gentemot leverantorer minska. En storre plattform
bidrar med mer resurser och béttre sdkerhet, vilket gor parterna mer attraktiva vid
upphandling av bade drift och systemutveckling. Fler anbudsgivare kan leda till
battre avtal med leverantOrer. Detta 1 sin tur gynnar kommunmedlemmar som

anvander Boplats Goteborgs tjanster.

Det kommer alltid att finnas ett behov av 16pande utveckling for att halla
formedlingssystemet uppdaterat i de digitala miljoer och med de IT-system som de
integrerar med. Fler parter innebar att kostnaderna kan delas upp, utvecklingstakten
kan bli hogre och dessutom sdkerstélls att kompetensen finns i respektive

organisation for att kravstdlla fordandringar 1 IT-systemet och testa leveranserna. De
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tre bostadsformedlingarna kommer att samordna sina arbetsprocesser sa att samtliga
bostadsformedlingar arbetar pa ett standardiserat sitt och utifrdn det gemensamt

effektivisera och automatisera allt fler delmoment 1 arbetet.

En forutsittning for att mota de storre hyresvdrdarnas behov dr att de kommunala
bostadsformedlingarna uppvisar samma ansikte mot marknaden genom likartade
regelverk och samma granssnitt for systemintegration vilket underlattar

sammankoppling av bostadsformedlingarnas och hyresviardarnas IT-system.

Genom att tillhandahélla IT-systemet till flera aktorer som ansvarar for kommunal
bostadsformedling kan Boplats Goteborg snabbt bygga upp kompetens och
erfarenhet inom formedling av bostdder och aktivt aterféra denna kompetens till
marknaden och aktuella kommunmedlemmar. Darigenom drivs och understods
utvecklingen av IT-systemet och Boplats Goteborg kan ddrmed erbjuda de

bostadssokande kommunmedlemmarna en battre tjanst till en lagre kostnad.

Mot bakgrund av ovan redovisade nyttor och férdelar som Boplats Goteborgs
tillhandahallande av IT-system for bostadsformedling medfor for Goteborgs Stad och
dess kommunmedlemmar torde det vara forenligt med den kommunala
kompetensen, inklusive lokaliseringsprincipen, att tillhandahallna nimnda tjanst till
Boplats Syd och Boplats Luled. Ett sadant tillhandahdllande bor ocksa anses ligga
inom ramen for Boplats Goteborgs verksamhetsomrade enligt Boplats Goteborgs

bolagsordning och dgardirektiv.

For det fall tillhandahallandet av IT-systemet inte skulle anses kompetensenligt i sig
bor 1 vart fall tillhandahéllandet anses ha sadan anknytning till den "huvudsakliga”
sysselsdttningen, dvs. bostadsformedling, och darmed falla in under den s.k.
anknytningskompetensen. Detta torde gilla dven om tillhandahéllande av IT-system
inte explicit ndmns i varken bolagsordningen eller 4gardirektivet. Tillhandahéllandet
av IT-systemet har i detta fall koppling till bostadsformedlingen eftersom IT-systemet
enbart innehaller en formedling av bostiader, vilket innebar att det har en direkt
koppling till Boplats Goteborgs huvudsakliga sysselsattning. Att Boplats Syd och
Boplats Lulea nyttjar IT-systemet leder till, som ovan redovisat, nytta for

kommuninvanarna i Géteborgs Stad.
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Ar det tankta samarbetet konkurrensbegransande?

For det fall tillhandahallandet av IT-systemet inte skulle anses kompetensenligt, eller
inte falla in under undantaget for anknytningskompetens maste det dock dven
foreligga omstandigheter som visar pa att konkurrensen paverkas pa ett negativt satt

for att Konfliktlosningsregeln ska bli tillimplig.'®

Som redogjorts for ovan finns det en mojlighet att en verksamhet som i och for sig
framstar som otillatet, inte star 1 strid med Konfliktlésningsregeln pad den grunden att
forfarandet har marginell - eller forsumbar — pdverkan pa konkurrensen." Det bor
framhallas att mojligheten att verksamhetens paverkan bedoms vara forsumbar, ar
valdigt begransad. Det kan samtidigt uppmadrksammas att bevisbordan dvilar

Konkurrensverket.

Vad som skulle kunna tala for att Boplats Goteborgs tillhandahallande av IT-system
ar konkurrensbegransande, ar att det teoretiskt sett kan innebéra att andra aktorer pa
marknaden som tillhandahaller liknande IT-system utestings. Om Boplats Syd och
Boplats Lulea véljer att samarbeta med Boplats Goteborg kan det mojligen leda till
att fler aktorer vill ansluta sig till det IT-system som Boplats Goteborg tillhandahaller.
Eftersom Boplats Goteborg ska forhalla sig till sjdlvkostnadsprincipen kan det
innebara att Boplats Goteborgs tillhandahallande av IT-system blir ett billigare
alternativ i jamforelse med konkurrenternas. Andra leverantorer av liknande IT-
system har da inte ndgon mojlighet att konkurrera pa lika villkor. I nulédget finns det
enligt uppgift inga gemensamma IT-system for bostadsformedling pa marknaden

utan varje bostadsformedling har sitt eget system.

Vid en analys av den relevanta marknaden 1 forevarande fall, skulle
Konkurrensverket kunna gora gallande att Boplats Goteborg ar verksamt pd
marknaden for tillhandahallande av IT-system for bostadsformedling. For att Boplats
Goteborg ska kunna forsvara sig mot ett pastdende om att det tdnkta samarbetet inte
ar kompetensenlig, mdste bolaget ingdende analysera vilka marknader som objektivt

sett skulle kunna komma ifrdga och dven Boplats Goteborgs position pa desamma.

18 Se t.ex. MD 2015:12 Konkurrensverket ./. AB Stromstads Badanstalt (2015-07-10).
1 Jfr MD 2016:3 Konkurrensverket ./. Bords Kommun (2016-02-15).
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Avslutningsvis vill Front Advokater uppmarksamma att, aven vid den situationen att
en fordjupad analys av den relevanta marknaden har genomforts, dr det domstolen
som i slutdndan avgor huruvida det tinkta samarbetet ar att anse som
konkurrensbegransande offentlig séljverksamhet eller inte. Det gér alltsd inte ens efter

genomford marknadsanalys fullt ut garantera att uppldgget ar tillatet.

UPPHANDLINGSRATTSLIGA OVERVAGANDEN MED ANLEDNING AV DET
TANKTA SAMARBETET

Med anledning av det tinkta samarbetet mellan Boplats Goteborg, Boplats Syd och
Boplats Lulea aktualiseras fragan om eventuella upphandlingsrattsliga 6vervdganden
enligt lag (2016:1145) om offentlig upphandling ("LOU”). Nedan avsnitt i
forevarande promemoria syftar till att belysa sddana aspekter endast ur Boplats
Goteborgs perspektiv. Front Advokater 6nskar darfor sarskilt framhalla att
beddmningen kan komma att se annorlunda ut vad avser hanteringen fran Boplats

Syd och Boplats Lulea och att dessa aspekter alltsa inte belyses i denna promemoria.

Liksom anges i bakgrunden dr tanken, som Front Advokater forstar det, att
samarbetet ska anvianda Boplats Goteborgs befintliga IT-system. Detta ska ske
genom att Boplats Goteborg upplater en vederlagsfri licens att nyttja IT-systemet
direkt till Boplats Syd och Boplats Luled, alternativt eller 1 kombination med att
Boplats Goteborg tar ut en ersittning som ar forenlig med sjalvkostnadsprincipen 1
2 kap. 6 § kommunallagen (2017:725). Upplatelsen ska regleras i ett skriftligt
licensavtal inom vilket parterna ska samverka for gemensamt utnyttjande och

utvecklande av IT-systemet.

For att besvara frigan om upphandlingsrittsliga aspekter pd samverkansavtalet
behover dels fragan huruvida ndgon faktisk anskaffning fran Boplats Goteborg
aktualiseras pa grund av samverkansavtalet, dels utredas huruvida LOU 1 sadant fall
blir tillamplig och 1 sa fall vilka regler som blir tilldampliga. Nedan lamnas darfor
inledningsvis en kortfattad redogorelse for regelsystemet i LOU, varefter den mer

konkreta beddmningen i nu aktuellt fall redogors for.
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Om den rattsliga regleringen enligt LOU

LOU giller for upphandling som genomfors av en upphandlande myndighet
(offentlig upphandling). Med upphandling avses de atgarder som vidtas i syfte att
anskaffa varor, tjanster eller byggentreprenader genom tilldelning av kontrakt (1 kap.

2 § LOU).

Med kontrakt avses ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som ingds mellan en
eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera leverantorer, och avser
leverans av varor, tillhandahdllande av tjanster eller utférande av byggentreprenad

(1 kap. 15 § LOU).

Som huvudregel giller att en upphandlande myndighet ska konkurrensutsétta sina
ink6p, genom annonsering och tillimpning av reglerna i LOU, sa ldnge det inte finns
ndgot undantag frdn annonseringsskyldighet som kan tillimpas eller om vardet pa

det som upphandlas understiger direktupphandlingsgrénsen.

Troskelvardet for tilldelning av varor och tjdnster enligt LOU éar for narvarande

2 096 097 kr for 6vriga upphandlande myndigheter (t.ex. kommunala
bolag/offentligt styrda organ. Direktupphandlingsgransen for dvriga upphandlande
myndigheter uppgér for narvarande till 586 907 kr vid upphandling enligt LOU. For
upphandlingar vars varde berdknas uppga till ett virde mellan beloppsgranserna

586 907 kr och 2 096 097 kr for 6vriga upphandlande myndigheter giller endast 19
kap. LOU med ett antal grundlaggande bestimmelser som dessa maste forhélla sig
till vid genomf6randet av upphandlingen. Om dédremot vdrdet berdknas uppga till

2 096 097 kr (6vriga upphandlande myndigheter) eller mer ska hela LOU tillimpas,
utom 19 kap.

Upphandlingar som understiger direktupphandlingsgrinsen behdver inte annonseras
1 enlighet med LOU. Detta brukar kallas for direktupphandling pa grund av l1agt
varde. Vid direktupphandling gors ddrmed ett undantag fran kraven i LOU avseende

annonsering och 6ppen konkurrens.

Virdet av en upphandling ska uppskattas till det totala belopp som ska betalas i
upphandlingen. En upphandling far inte delas upp i avsikt att kringga

bestammelserna 1 LOU. Vid berdkningen ska options- eller forldngningsklausuler
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beaktas som om de utnyttjas. Vid berdkningen ska den upphandlande myndigheten
beakta direktupphandlingar av samma slag gjorda av myndigheten under
riakenskapsaret (19 kap. 8 § LOU).

Allmdnt om direktupphandling pd grund av undantag

Vid direktupphandlingar som inte gors pa grund av undantaget for 1agt varde (och
dar vardet alltsa 6verstiger direktupphandlingsgransen) sa gors istéllet
direktupphandlingen genom aberopande av ett undantag fran LOU:s regler i enlighet
med vissa undantagssituationer som finns angivna i LOU. Vid direktupphandling
gdller sdledes inte ndgra sdrskilda regler kring hur en upphandling ska genomforas,
t.ex. om annonsering, konkurrensutsattning, tidsfrister och liknande. Daremot ska en
upphandlande myndighet alltid utgd frdn de upphandlingsrattsliga principerna:
principerna om likabehandling, icke-diskriminering, 6ppenhet, 6msesidigt
erkdnnande och proportionalitet. Vidare finns en dokumentationsplikt som innebér
att upphandlande myndigheter och enheter ska dokumentera omstidndigheter av
betydelse om upphandlingen 6verstiger 100 000 kr. Manga upphandlande
myndigheter har 4ven upphandlingsreglementen med interna riktlinjer for
direktupphandling. Riktlinjer kan t.ex. innehdlla krav péd att ett visst antal
leverantorer ska eller bor tillfragas om att ldmna anbud om vardet pd det som ska

anskaffas Overstiger vissa belopp.

EU-domstolen har uttalat att bestimmelser om undantag ska tolkas restriktivt och att
det 4r den som aberopar undantaget som ska visa pa omstdndigheter som gor
undantaget tillimpligt. Om en upphandlande myndighet anser sig har ritt att
tillimpa en undantagsregel ligger bevisbordan for att alla forutsattningar for att

tilldimpa detta undantag dr uppfyllda alltsd pd myndigheten.

Om en direktupphandling genomfors trots att vardet dverstiger direktupphandlings-
gransen eller om det inte finns stdd for att tillimpa ett undantag, sker en otilldten
direktupphandling. Kontraktet kan da forklaras ogiltigt efter anskan om
Overprovning av en leverantdr. For den upphandlande myndigheten foreligger dven
en risk att Konkurrensverket ansdker om upphandlingsskadeavgift. Vidare kan bade

den leverantor som tilldelats kontraktet och andra leverantorer begara skadestand av
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den upphandlande myndigheten med hanvisning till att en otillaten direkt-

upphandling har genomforts.
Direktupphandling pd grund av tekniska skdl

Enligt 6 kap. 14 § punkt 2 LOU fér en upphandlande myndighet anvdnda ett
forhandlat forfarande utan féregdende annonsering (direktupphandling) om det som
ska upphandlas endast kan tillhandahallas av en viss leverantor darfor att det av
tekniska skél inte finns nagon konkurrens. Ett sddant forfarande far endast anvdndas
om det inte finns ndgot rimligt alternativ och avsaknaden av konkurrens inte beror pa

en konstruerad avgransning av forutsittningarna fér upphandlingen.

Av EU-domstolens rattspraxis framgdr exempelvis att endast den omstédndigheten att
arbeten pdstas vara komplicerade och vanskliga inte rdacker fOr att visa att arbetet
uteslutande kan anfortros en enda entreprendr, utan att det dessutom kravs en
utforlig forklaring som visar att det ocksa dr nddvandigt att en enda entreprendr utfor

arbetet (se mal C-385/02, Kommissionen mot Italien, punkterna 21 och 22).

Precis som Ovriga undantagsforfaranden ska detta undantag tolkas restriktivt (se
exempelvis mal C-385/02, Kommissionen mot Italien, punkt 19). Det kravs darfor i
princip att det pa objektiva grunder, och med hdnsyn till tekniska skdl, endast dr en
enda entreprendr som kan utfora ett visst arbete for att undantagsforfarandet ska
kunna tilldmpas (se Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling — en

kommentar, 2 uppl., 2015, s. 259).

Boplats Goteborg kan ddrmed direktupphandla inkdp avseende framtagande av IT-
system fran en leverantdr om det restriktiva undantaget i 6 kap. 14 § punkt 2 LOU ér
uppfyllt. Fér undantagets tillimplighet krdvs att det som ska upphandlas endast kan
tillhandahallas av den leverantdr som valts darfor att det av tekniska skil inte finns
ndgon konkurrens. Vid en eventuell domstolsprovning kommer det goras en restriktiv
tolkning av undantagets tillimplighet och det dr Boplats som kommer att ha

bevisbordan for att alla forutsattningar for att tillimpa undantaget ar uppfyllda.

En provning av undantagets tillimplighet maste goras vid varje enskild upphandling.

Det ar alltsa inte mojligt att gora en generell provning huruvida de tjanster som
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Boplats Goteborg kan komma att direktupphandla kan anses omfattas av undantaget

16 kap. 14 § punkt 2 LOU.
Direktupphandling pd grund av ensamritt

Enligt 6 kap. 14 § punkt 3 LOU far en upphandlande myndighet anvdnda ett
forhandlat forfarande utan féregdende annonsering (direktupphandling) om det som
ska anskaffas skyddas av ensamratt och darfor endast kan tillhandahallas av en viss

leverantor.

For att kunna tillampa punkten 3 ar det inte tillrdckligt att varan eller tjédnsten ar
skyddad av ensamritt. Den upphandlande myndigheten mdste ocksd kunna visa att
det inte 4r mojligt for ndgon annan att genomfora uppdraget (jfr dom kommissionen

mot Spanien, C-328/92, EU:C:1994:178).
Direktupphandling pd grund av tidigare tidnster eller byggentreprenader
I 6 kap. 18 § LOU anges foljande.

En upphandlande myndighet fir anvidnda ett forhandlat forfarande utan foregaende
annonsering om det giller en ny tjdnst eller byggentreprenad som dr en upprepning

av tidigare tjdnster eller byggentreprenader under forutséttning att

1. de nya arbetena ingdr 1 ett projekt som tidigare varit foremal for ett

upphandlingsforfarande,
2. arbetena tilldelas samma leverantor,

3. de nya tjansterna eller byggentreprenaderna dr i 6verensstimmelse med det

ursprungliga projektet,

4. omfattningen av mdjliga tillkommande tjanster eller byggentreprenader och
villkoren for tilldelningen av dem har angetts i upphandlingsdokumenten fér den

ursprungliga upphandlingen,

5. véardet av det nya kontraktet har ingétt i uppskattningen av vardet av den

ursprungliga upphandlingen, och
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6. det i samband med den ursprungliga upphandlingen har angetts att det nu avsedda

forfarandet kunde komma att anviandas.

Ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering enligt denna paragraf far

anvandas under hogst tre ar efter det att det ursprungliga kontraktet ingicks.

Om "Hamburg-undantaget”

Som huvudregel giller att en upphandlande myndighet ska konkurrensutsatta sina
inkdp genom annonsering och i enlighet med reglerna i LOU, sd ldnge det inte finns
ndgot undantag frdn annonseringsskyldighet som kan tillimpas eller om vardet pa

det som upphandlas understiger direktupphandlingsgriansen.

Vad giller s.k. Hamburgsamverkan (Hamburg-undantaget) foljer av EU-domstolens
avgoranden? och bestimmelsen i 3 kap. 17 § LOU att avtal med ekonomiska villkor
mellan upphandlande myndigheter under vissa forutsattningar faller utanfor

tillimpningsomradet for reglerna om offentlig upphandling.

Samarbeten och samarbetsavtal mellan tva eller flera upphandlande myndigheter

behover alltséd inte foregas av en offentlig upphandling om forutsattningarna for att
tillampa Hamburg-undantaget ar uppfyllda da samarbetet inrdttas. Om undantaget
inte dr uppfyllt anses ett sidant avtal utgéra en upphandlingspliktig anskaffning av

tjdnster som ska foregds av en annonserad upphandling enligt LOU.

Om tva eller flera upphandlande myndigheter véljer att inte konkurrensutsatta ett
samarbetsavtal giller det att forutsdttningarna fér Hamburg-undantaget ar uppfyllda
vid tidpunkten d& ett samarbete inrattas. Darefter géller det dven att 16pande tillse att

Hamburg-undantaget ar uppfyllt under hela avtalstiden.

Det finns hittills endast tre avgéranden fran EU-domstolen ddr ”Hamburg-
samverkan” ber0rs, sa rattslaget kring hur undantaget ndrmare ska forstas och
tilldmpas dr till stora delar oklart. Sdvitt vi kdnner till finns det endast ett avgérande
fran en svensk underinstans; Forvaltningsrdtten 1 Umeds avgdrande den 20 april 2016

i mal nr 439-15.

2 EU-domstolens avgdranden i malen C-480/06, Kommissionen mot Tyskland (Hamburg), C-1159/11 Locale di
Lecce och C-386/11 Piepenbrock.
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Foljande forutsdttningar maste enligt 3 kap. 17 § LOU vara uppfyllda for att

Hamburg-undantaget ska kunna tillimpas.

a) Avtalet syftar till att uppratta eller reglera formerna for ett samarbete mellan tva
eller flera upphandlande myndigheter som ska sdkerstilla att de offentliga
tjdnster som myndigheterna ska utfora tillhandahalls for att uppna

myndigheternas gemensamma mal,

b) samarbetet styrs endast av 6verviganden som hdnger samman med

allménintresset, samt

¢) myndigheterna utévar mindre dn 20 procent av den verksamhet som berdrs av

samarbetet pa den 6ppna marknaden.

Forutsittning a)

Samarbetsavtalet ska traffas mellan tva eller flera upphandlande myndigheter.

Privata aktOrer far inte vara parter i avtalet.

Enligt undantaget ska avtalet syfta till att upprétta eller reglera formerna for ett

samarbete mellan upphandlande myndigheter.

Om avtalet innebér att en upphandlande myndighet kOper en tjdnst av en annan
myndighet 4r undantaget inte tillimpligt, eftersom det d4 inte avser ett gemensamt
samarbete. Exempelvis bor undantaget inte vara tillimpligt om en kommun kodper
snordjningstjdnster av en ndrliggande kommun. Det dr da frdga om ett kOp och inte
ett samarbete. Undantaget kan ddaremot vara tillampligt om kommunerna ingér ett
avtal om att gemensamt samarbeta kring snordjningen av vigarna i kommunerna och
om bdda parter bidrar med resurser till samarbetet. Ett annat exempel ar
samarbetsavtal avseende avfallshantering, sdésom samarbetet i Hamburg-malet avsag.
Om samarbetsparterna har avfallshantering som gemensamt mal kan undantaget
vara tillampligt om parterna exempelvis delar upp uppgifterna sa att en star for
insamling och en annan for forbranning av avfallet. Parterna behover dock inte bidra
med lika mycket till fullgérandet av det gemensamma malet i1 avtalet. Det forutsatts

dock att parterna bidrar pa nagot satt.
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Offentliga tiinster

Samarbetet ska avse offentliga tjdnster. Vad som menas med offentliga tjanster ar
dock inte helt tydligt, begreppet dr varken definierat i upphandlingsreglerna eller i
direktivet. Enligt forarbetena far offentliga tjanster antas motsvara begreppen
allménnyttiga tjdnster och allmannyttiga uppdrag som anvands i EU-domstolens
praxis. Fragan dr om avtalet direkt maste avse fullgérandet av en offentlig tjanst eller

om avtalet indirekt kan avse fullgbrandet av en offentlig tjdnst.

Kommissionen har uttalat att Hamburg-undantaget kan vara tillimpligt dar
samarbeten inrdttas fOr att uppnd vissa operativa mal, men inte for stddverksamhet.
Med offentliga tjanster avses alltsd troligen sddana tjdnster som utfors for att na
operativa mal, t.ex. avfallshantering (C-480/06 Hamburg). Undantaget bor darmed
inte kunna tillimpas for samarbeten som enbart avser stodverksamhet, t.ex.

ekonomitjinster, hyra av kontor, stidning (C-386/11 Piepenbrock).
Gemensamma mdl

De offentliga tjdnster som myndigheterna ska utfora ska tillhandahallas for att uppna
myndigheternas gemensamma mal. I malen C-159/11 Lecce (punkt 34) och C-
386/11 Piepenbrock (punkt 36) angavs att det ska gilla ett allménnyttigt uppdrag
gemensamt fOr parterna for att avtalet ska falla inom ramen for undantagets
tilldimpningsomrdde. Formuleringen i upphandlingsreglerna och i praxis skiljer sig
ndgot at, det ar dock oklart om nagon skillnad i sak 4r avsedd. Det bor dock
sdkerhetsstdllas att motivet fOor att ingd i samarbetet enbart utgar fran den egna
partens behov av att fullgora den ifrdgavarande uppgiften. Ursprunget far alltsa inte
grundas enbart i den ena partens behov; i sddant fall 4r det fraga om ett kdp och inte

ett samarbete.

For att forutsdttningen ska vara uppfylld ska det vara fraga om tjdnster som kan
hérledas till ett offentligrattsligt dliggande for samtliga parter. Samarbetet mellan
parterna bor dock kunna avse saval obligatoriska som frivilliga uppgifter. Det kan
dock vara enklare att visa att det dr frdga om offentliga tjanster och att de utfors for

att uppna ett gemensamt mal om parterna samarbetar om uppgifter pa det
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obligatoriska omradet. ROr samarbetsavtalet det frivilliga omradet ar det emellertid

extra viktigt att motivet till samarbetet inte utgar fran parternas egna behov.
Forutsattning b)

Samarbetet ska endast styras av Overviganden som hanger samman med
allméanintresset. Enligt forarbetena syftar rekvisitet pd att ”det inte far finnas nagra
privata intressen i de upphandlade myndigheter som ar parter i kontraktet.”
Samarbetet ska inte avse kommersiell verksamhet och inga privata leverantorer far
gynnas av samarbetet. For det fall samarbetet exempelvis innebér att anskaffningar
ska goras fran privata leverantorer ska de upphandlingarna genomforas enligt

upphandlingsreglerna.

De ekonomiska 6verforingarna mellan parterna utgor en del av beddmningen av om
samarbetet styrs av Overviganden som hdnger samman med allminintresset. Det ar
mojligt med ekonomisk kompensation mellan parterna, men ersattningen far inte

avse mer dn kostnadstackning.

Om privata leveranttrer gynnas medfor det att ett samverkansavtal i
upphandlingsrittslig mening utgdr en upphandlingspliktig anskaftning av tjanster
som ratteligen skulle ha foregatts av en annonserad upphandling enligt LOU.
Slutsatsen skulle d& kunna bli att samverkansavtalet utgor en otillaten
direktupphandling. Ett sddant samverkansavtal kan komma att ogiltigforklaras.
Konkurrensverket kan dven inleda ett tillsynsarende och komma fram till att
Hamburg-undantaget inte dr uppfyllt. En sddan ansdékan om upphandlings-
skadeavgift maste ha kommit in till forvaltningsratten inom ett ar fran det att

samverkansavtalet slots.
Forutsattning c)

Att samarbetet ska styras av allménintresset enligt forutsdttning b) ovan innebéar
ocksa att samarbetsparternas verksamhet pad den 6ppna marknaden ska vara
begransad. Enligt 3 kap. 17 § 3 p. LOU ska myndigheterna utéva mindre dn 20
procent av den verksamhet som berdrs av samarbetet pa den 6ppna marknaden.
Rekvisitet inférdes genom kodifieringen och syftar till att begransa eventuell

konkurrenspdverkan som ett samarbetsavtal mellan upphandlande myndigheter kan
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medfora. Av 3 kap. 18 § LOU foljer att verksamhetsandelen ska bestimmas pa
grundval av den upphandlande myndighetens sammanlagda genomsnittliga
omsittning i1 frdga om varor, tjdnster och byggentreprenader avseende de
verksamheter som har omfattats av samarbetet under de tre aren som foregar
tilldelningen eller pd grundval av ett annat ldmpligt verksamhetsbaserat matt grundat
pa uppgifter under samma tidsperiod. Om uppgifterna inte langre ar relevanta eller
inte ar tillgdngliga, far verksamhetsandelen bestimmas pa grundval av nagot annat

lampligt kvantitativt eller kvalitativt verksamhetsmatt.

Om bedémningen av upphandlingsskyldighet i nu aktuellt fall

Som det far forstas avser Boplats Goteborg upplata tillgang till sitt system till Boplats
Syd och Boplats Luled. Formerna for samverkan ar dnnu inte till fullo klarlagda.
Front Advokater identifierar i denna del tvd dvergripande upphandlingsrattsliga

risker:

6)] Att sjdlva samverkansavtalet faller under definitionen av en anskaffning
enligt LOU och ddrmed som huvudregel trdffas av upphandlingsskyldighet
enligt LOU, samt

(i1) Att de kringtjanster som kravs for att uppratthélla samverkan (konsulttjanster,
potentiell utvidgning av befintligt avtal med systemleverantOrer osv.) trdffas

av upphandlingsskyldighet.
i) Om samverkansavtalet

Det finns utrymme att argumentera for, vad avser (i) ovan, att samverkansavtalet for
Boplats Goteborgs del (sdsom upplatande part), inte utgor en anskaffning. Boplats
Goteborg innehar redan systemet och som det far forstas kommer Boplats Goteborg
inte gora ndgra anskaffningar i LOU:s mening inom ramen for samverkansavtalets
ingdende. Boplats Goteborgs roll i samverkansavtalet, sésom Front Advokater har
forstatt det, liknar snarare en uppldtelse — vilket alltsa inte omfattas av
upphandlingsskyldighet enligt LOU. Nagon upphandlingsskyldighet for Boplats
Goteborg pa grundval endast av ingdendet av samverkansavtalet, sa 1ange formerna
for detta utgors av att Boplats Goteborg endast uppléter en ratt till andra, torde darfor

inte uppkomma. Denna beddmning blir dock avhédngig av att Boplats Goteborgs del i
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samverkansavtalet dr en “ren” uppldtelse och alltsa inte kan komma att klassas som
ett kop (eller en anskaffning enligt LOU, dar sdledes ett behov for Boplats Goteborg

tacks genom tilldelning av ett kontrakt med ekonomiska villkor).

For det fall samverkansavtalet skulle komma att innehdlla moment ddr Boplats
Goteborgs roll i avtalet blir mer snarlik den som Boplats Syd och Boplats Luled enligt
ovan angivna bakgrund ska ha, minskar utrymmet for att hdvda att avtalet inte alls
traffas av LOU pa grund av att det inte forekommer nagon anskaffning. I dessa fall
behover ovan redovisade undantagsbestimmelsers tillamplighet utredas, for att
sakerstdlla att det inte foreligger ndgon upphandlingsskyldighet for
samverkansavtalet. Utan djupare kunskap om hur samverkansavtalet slutligt kommer
att utformas later det sig inte goras 1 dagsldget att sdkert uttala oss om huruvida t.ex.

undantag pa grund av 1agt varde eller ensamratt kan komma att aktualiseras.

Vart att beakta dr dock det s.k. Hamburg-undantaget som, sa lange kriterierna som
fastslds dari efterlevs, kan komma att bli tillampligt pd samverkansavtalet ocksa for
det fall vissa ekonomiska villkor ingdr i samverkansavtalet. Enligt det uppldgg som
Front Advokater utgatt ifran infér upprattandet av féorevarande promemoria bor
denna fraga dock primdrt aktualiseras for samverkansparterna till Boplats Goteborg,

varfOr en djupare analys av dessa regler inte omfattas av denna promemoria.
(i) Om eventuella andra upphandlingspliktiga anskaffningar

Inom ramen for denna promemoria 6nskar Front Advokater sdrskilt framhdlla att
samverkansavtalet kan komma att rendera i behov av anskaffningar som 1 sin tur
omfattas av upphandlingsskyldighet &ven om bedémningen ovan avseende Boplats
Goteborgs roll 1 samverkansavtalet forblir densamma. Upphandlingspliktiga
anskaffningar kan t.ex. besta i kOp av konsulttjanster for att anpassa systemet efter
samverkansparterna, utvidgning av nu aktuella avtal med systemleverantor fOr att
mojliggora en storre volym eller fler parter, behov av ytterligare tekniska tjanster

(t.ex. serverutrymme, kapacitetsokningar, uppgraderingar) m.m.

Den omstandigheten att sjdlva samverkansavtalet mojligen, vad avser Boplats
Goteborg, inte traffas av upphandlingsskyldighet, fortar inte skyldigheten att

upphandla vad géller Ovriga kringtjdnster i avtalet. Bedomningen huruvida
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upphandlingsskyldighet foreligger for sidana kop ska vid varje anskaffning goras 1
enlighet med de regler som redovisas ovan. Foreligger inte grund for undantag ska
alltsd annonserade upphandlingar goras for det fall det inte foreligger t.ex. redan
upphandlade ramavtal som kan anvadndas for att ticka behov som uppkommer inom

ramen fOor samverkan.
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