KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 15-009
PM 2 2015-04-23 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom kop av IT-tjinster m.m. utan foregiaende
annonserad upphandling (otillaten direkttilldelning).

Det kommunala bolaget Helsingborgs hamn AB koper utan annonserad upphandling tjdnster
och varor for uppskattningsvis c:a 3 miljoner kronor per ar direkt fran ett tidigare anknutet
numera helt privatdigt dataforetag.

Det av Helsingborgs stad heldgda bolaget Helsingborg hamn AB (nedan Helsingborgs hamn)!
har under lang tid kopt tjdnster direkt frdn InPORT Intelligent PORT Systems AB (nedan
InPORT)? i strid med bestimmelserna om offentlig upphandling.3

InPORT var frén borjan privatdgt. Under 2010 forvéirvade Helsingborgs hamn aktiemajo-
riteten (94,5 procent) 1 InPORT, vilket till aterstdende del dgdes av privata dgare.*

Sedan den 26 juni 2014 har Helsingborgs hamn avyttrat hela sitt aktieinnehav i InPORT och
lamnat bolaget som &gare. I det pressmeddelande som skickades ut i samband med forséljningen
anger Helsingborgs hamn att bolaget avser att “fortsdtta vart goda samarbete med InPORT” .5

Efter forséljningen av aktierna i InPORT har Helsingborgs hamn fortsatt med 16pande
bestdllningar frin bolaget. Enligt vad som har gjorts tillgdngligt® upprétthaller parterna ett
”Huvudavtal” avseende bland annat underhall och utvecklingen av applikationen PORTIT’ samt
ytterligare tva “underavtal” avseende konsultationer och support. Huvudavtalet ingicks mellan
parterna den 1 och 22 augusti 2014 och 16per, sévitt fir forstds, utan begrénsning i tiden.?

Inget av de aktuella avtalen har foregétts av ndgot annonserat forfarande enligt géllande
bestimmelser for upphandling.”

Enligt utdrag ur leverantdrsreskontra for Helsingborgs hamn har under perioden 26 juni 2014
till och med den 14 januari 2015 utbetalningar skett till InPORT med totalt 1,698 miljoner kronor
eller 242.667 kronor per manad (exklusive lagstadgad mervirdeskatt moms).!® Med
utgangspunkt i dessa betalningar kan, vid en berdkning som ett 48-méanaderskontrakt enligt
upphandlingsbestimmelserna for troskelviardesberdkning, det totala s.k. kontraktsvérdet av
hamnbolagets aktuella anskaffningar uppskattas till c:a 11,6 miljoner kronor. !!

Helsingborgs hamn AB (Helsingborgs hamn), med org.nr. 556024-0979, bildades den 22 juni 1925 och registrerades av Patent- och
registreringsverket (numera Bolagsverket) den 24 juli 1925. Nuvarande firma registrerades den 11 april 1988. Tidigare firma har varit Halsing-
borgs stuveri AB och Skaneterminalen AB. Bolaget verkar dven under den registrerade bifirman Helsingborgs Bogser. Nu gillande
bolagsordning godkindes av kommunfullméktige i Helsingborg den 14 december 2006 och registrerades den 8 januari 2007. Bolaget har till
foremal for sin verksambhet att ”... idka hamn- och stuverirérelse samt bedriva bogserings- och bdrgningsverksamhet och annan ddrmed
forenlig verksamhet . Helsingborgs hamn dgs och kontrolleras, genom holdingbolaget Helsingborgs Stads Forvaltning AB (556007-4634),
indirekt av Helsingborgs stad.

2 InPORT Intelligent PORT Systems AB (InPORT), med organisationsnummer 556270-4451, bildades den 20 december 1985 och registrerades av
Patent- och registreringsverket (numera Bolagsverket) den 20 januari 1986. Nuvarande firma registrerades den 7 augusti 2004. Tidigare firma har
varit AB Grundstenen 27796 och Svensk Hamndata AB. Nu gillande bolagsordning registrerades den 19 maj 2004. Bolaget har till foremal for
sin verksamhet att ... bedriva utveckling och forsdljning av datorbaserade program for transportbranschen”.

Se Konkurrenskommissionens tidigare utredning KKO 12-037.

Enligt Arsredovisning 2010 for Helsingborgs hamn AB genomfordes aktieforviry och dgardvergang motsvarande en andel pa 94,5 procent av
bolagets kapital per den 1 oktober 2010.

Se Helsingborgs hamns pressmeddelande ”Helsingborgs hamn séljer bolaget InPORT Intelligent PORT Systems AB”.

Tillgéngliggorandet avser delar av aktuella avtal, vilka med avseende pa bland annat genom beslut av Helsingborgs hamn den 17 februari 2015
sekretessbelagts med aberopande av 19 kap. 1 § och 31 kap. 16 § offentlighets- och sekretesslagen (2009:400) - OSL.

PORTIT ér ett av INPORT utvecklat affdrssystem for bland annat hamnar vilket samordnar logistiken kring hamnars fartygsanlop, godshantering
och kundfakturering.

Se “Huvudavtal — Avseende tjénster och leveranser mellan InPORT Intelligent PORT Systems AB, nedan kallad InPORT, och Helsingborgs
Hamn AB, nedan kallad Kunden”, p. 7.

Se Helsingborgs hamns beslut av den 17 februari 2015 om att avsla begiran om utlimnade av allmin handling. Av beslutet framgar foljande:
"Vad gdller upphandlingsunderlag i form av annonsunderlag, anbudsdppningsprotokoll, och tilldelningsbeslut existerar inga sddana
handlingar och kan sdledes inte limnas ut”.

1

(=]

Den aktuella uppgiften avser utdrag ur leverantorsreskontra for Helsingborgs hamn avseende fakturering frén och utbetalningar till InPORT
5,089perioden den 26 juni 2014 t.o.m. den 14 januari 2015.

Aktuella utbetalningar uppgar under de sju aktuella manaderna till 1.698.710 kronor exklusive moms (2.123.338 kronor inklusive moms), vilket
motsvarar manadsvérdet 242.672 kronor eller (242.672 x 48=) kontraktsvérdet 11.648.299 kronor som ett 48-manaderskontrakt.
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Gillande ritt

Upphandling som genomfors inom de s.k. forsorjningssektorerna for verksamhet!? som bestar av
bland annat utnyttjande av ett geografiskt omrade i syfte att ge tillgang till hamnar regleras genom
lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjdnster —
LUF. 13 Lagens bestammelser har kommit till som en foljd av bl.a. Europeiska radets och
parlamentets direktiv (2004/17/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid upp-
handling pa omrédena vatten, energi, transporter och posttjénster (det s.k. forsorjningsdirektivet).

Den — myndighet eller foretag!4 — som ar skyldig att iaktta LUF utgdr en s.k. upphandlande
enhet.’5 1 detta begrepp ingar saledes dven rent privata foretag som bedriver verksamhet inom
forsdjningssektorerna.

Med upphandling avses enligt 2 kap. 23 § LUF sadana dtgirder som vidtas av en upphandlande
enhet i syfte att tilldela ett kontrakt!® eller att inga ett ramavtal avseende varor, tjénster eller
byggentreprenader inom lagens tillimpningsomriden. Tillsynen 6ver upphandling enligt LUF
utdvas av Konkurrensverket.!”

Regelverket for hur en upphandling ska annonseras och genomforas styrs av vérdet av det
kontrakt som ska upphandlas och av féremalet f6r upphandlingen. En upphandling som avser
tekniska system for ledning, styrning, kommunikation och IT-system (CPV 35710000), innefattande
IT-system for ledning, styrning och kommunikation (CPV 35711000) samt system for taktisk
ledning, styrning och kommunikation (35712000) samt IT-programvara (CPV 48517000)!8 ska
upphandlas enligt bestimmelserna i LUF avseende varukontrakt medan IT-tjdnster med konsult-
verksamhet, programvaruutveckling, Internet och stod (CPV 72000000) innefattande program-
mering av mjukvara samt rddgivning (CPV 72200000) programmering av programpaket (CPV
72210000-0) och programmering av system- och anvindarprogram (CPV 72211000) ska
upphandlas enligt bestimmelserna i samma lag avseende A-tjdnstekontrakt (kategori 7),
databehandlingstjinster och dirmed sammanhingande tjinster) enligt bilaga 2 till LUF.

12 Enligt unionsrittslig praxis ska bestimmelserna for upphandling inom forsdrjnings-sektorerna tolkas restriktivt, sa att dar reglerade forfaranden
inte vidgas till andra tillimpningsomréden. Det &r saledes endast de kontrakt som en upphandlande enhet tilldelar avseende, och for, utdvandet
av verksamheter som anges i forsorjningsdirektivet, som omfattas av tillimpningsomréadet for de svenska bestimmelserna i LUF — se EU-
domstolens dom av den 10 april 2008 i mal C-393/06, Ing. Aigner, REG 2008, s. I- 2339, pp. 25-27.

Se 1 kap. 10 § 2 p. LUF. Bestimmelsen, som motsvaras av artikel 7 b) i forsorjningsdirektivet (2004/17/EG), har utformats i Gverensstimmelse
med detta direktiv — se prop. 2006/07:128, s. 455. Bestimmelserna i LUF ska enligt unionsréttslig praxis tolkas i enlighet med direktivet — se
EU-domstolens dom av den 10 april 1984 i mal C-14/83, von Colson och Kamann, REG 1984, s. 1891, p. 26 jamte dom av den 13 november
1990 i mal C-106/89, Marleasing, REG 1990, s. I- 4135, p. 8.

Enligt 2 kap. 20 § LUF omfattar lagens bestdmmelser varje foretag over vilket en upphandlande myndighet har ett direkt eller indirekt bestam-
mande inflytande till foljd av dgarforhéllande, finansiellt deltagande eller gillande regler. Ett bestimmande inflytande 6ver ett foretag ska anses
foreligga om en upphandlande myndighet, direkt eller indirekt, dger storre delen av det tecknade kapitalet, kontrollerar rostmajoriteten eller kan
utse mer an hélften av medlemmar i ledningsorgan. Bestimmelsen motsvaras av artikel 2.1 i forsorjningsdirektivet (2004/17/EG).
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Enligt 2 kap. 20 § 1 st. 1 p. och 2 st. LUF avses med upphandlande enhet sddana foretag som en upphandlande myndighet kan utdva ett
bestimmande inflytande ver genom att direkt eller indirekt inneha mer 4n hélften av andelarna i foretaget eller kontrollera majoriteten av
rostetalet pa grund av aktiedgande eller motsvarande eller kan utse mer dn halva antalet ledamoter i foretagets styrelse eller liknande
ledningsorgan. Begreppet upphandlande enhet enligt LUF omfattar inte bara myndigheter och offentligt 4gda foretag, utan dven privata foretag
som bedriver verksamhet inom nagon av de s.k. forsérjningssektorerna omfattas i detta avseende av regleringen i LUF. Motsvarande beteckning
pa dem som é&r skyldiga att inom den klassiska sektorn iaktta lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU — dr numera upphandlande
myndighet och offentligt styrt organ.

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

en eller flera leverantérer, avser utforande av byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahallande av tjanster och undertecknas av
parterna eller signeras av dem med en elektronisk signatur.

17 5c 18 kap. LUF jamte férordningen (2007:1099) om offentlig upphandling och upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och
posttjénster.

18 CPV, Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-
kommissionen, GD XV/B/4). CPV Kklassificerar ca 6.000 varor och tjanster i ett attastélligt kodsystem. Tanken &r att systemet ska ersétta de olika
nationella klassifikationerna vid handeln inom sévil som mellan medlemsstaterna. — Se Europeiska parlamentets och radets forordning (EG) nr
2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), vilken tradde i kraft den 12 december 2003
(numera dndrad genom Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG respektive 2004/18/EG om forfaranden vid offentlig upphandling,
nér det giller revidering av CPV, vilken tradde i kraft den 13 september 2008).
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Enligt 3 kap. 2 § LUF ska vid troskelvérdesberdkning, virdet av forekommande varu- och tjanste-
kontrakt uppskattas till det totala belopp som skall betalas enligt kontraktet. Vid berdkningen ska
options- och forldngningsklausuler beaktas som om de utnyttjats. I fraga om varu- eller tjénste-
kontrakt som 16pande aterkommer ska enligt 3 kap. 9 § forsta stycket punkten 1 LUF, virdet istillet
berdknas till det verkliga totala virdet av en f6ljd av liknande kontrakt som upphandlats under den
foregaende tolvméanadersperioden eller under det foregdende rakenskapsaret.!®

Om ett varu- eller tjdnstekontrakt upphandlats for att I16pa tills vidare och négot totalpris inte
anges ska enligt 3 kap. 11 § LUF kontraktet uppskattas som ett 48-manaderskontrakt.20 Virdet av
ett ramavtal ska berdknas till det hogsta sammanlagda vérdet av samtliga kontrakt som planeras
under ramavtalets 16ptid. Valet av berdkningsmetod far enligt 3 kap. 9 § andra stycket LUF inte
goras for att kringga lagens bestimmelser.

Sedan den 1 januari 2014 uppgér géllande troskelvérde vid upphandling av varor och tjinster
inom forsorjningssektorerna till 3.612.854 kronor.?!

Vid upphandling ska enligt 1 kap. 24 § LUF den upphandlande enheten behandla leverantdrer pa ett
likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora sina upphandlingar pé ett 6ppet sétt.
Vidare ska principerna om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 1 kap. 20 § LUF behover regelverket dock inte tillimpas vid upphandling av tjénster fran
en upphandlande myndighet?2 som pd grund av lag eller annan forfattning har ensamritt (s.k.
rattsligt monopol) pé att utfora tjdnsten.23 Den omsténdigheten att en upphandlande enhet tror sig
veta att enbart en viss leverantor rent faktiskt kan komma ifrédga for leverans av aktuella tjdnster
(s.k. faktisk ensamsituation) medfor dock inte undantag frén huvudregeln att en annonserad
upphandling dnda ska genomforas.?4

Enligt 1 kap. 15 och 16 §§ LUF behover lagens bestimmelser under vissa forhallanden heller
inte tilldmpas ifrdga om bl.a. kontrakt som en upphandlande enhet tilldelar ett anknutet foretag

19 Berikningen ska om mgjligt justeras med hénsyn till forutsebara dndringar i kvantitet eller virde under den tolvmanadersperiod som foljer efter
det forsta kontraktet. Virdeberdkningen kan enligt samma bestdimmelse, punkten 2, alternativt ske till uppskattade totala vardet av en foljd av
kontrakt som kommer att upphandlas under den tolvmanadersperiod som foljer pa den forsta leveransen eller, om rikenskapsaret &r langre én tolv
manader, under rdkenskapsaret.

20 Enligt 3 kap. 11 § LUF ska, om ett tjanstekontrakt upphandlas utan att ndgot totalpris anges, vardet av kontraktet vara det uppskattade totala

vérdet av tjansterna under kontraktets 16ptid, om denna ar hdgst 48 ménader och av ménadsvardet multiplicerat med talet 48, om 16ptiden ar
langre eller om kontraktet 16per pa obestdmd tid.
2

Vad som vid varje tidpunkt utgor géllande troskelvirden faststélls av EU-kommissionen och tillkédnnages enligt 3 kap. 1 § LUF 16pande av
regeringen i Svensk forfattningssamling. Tillkdnnagivandet ska ske till exakt belopp angivet i euro och svenska kronor. Troskelvérdet for
upphandling av bl.a. tjanster inom forsorjningssektorerna uppgar sedan den i januari 2014 till 3.612.854 kronor - se vidare regeringens
tillkénnagivande (2014:5) av troskelvérden vid offentlig upphandling samt Europeiska kommissionens forordning (1422/2007/EG) av den 4
december 2007 om dndring av europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG avseende de troskelvéirden som ska tillimpas
vid upphandlingsforfaranden.

22

23

For definition avseende vad som utgor upphandlande myndighet, se 2 kap. 21 § LUF.

Enligt 1 kap. 12 § LUF behover lagens bestimmelser inte heller iakttas ifraga om anskaffningar som gors vid aterforsiljning eller uthyrning till
tredje man, om den upphandlande enheten inte har ndgon sdrskild rittighet eller ensamrétt att sélja eller hyra ut foremélet for kontraktet och dven
andra har ritt att sélja eller hyra ut det pd samma villkor som den upphandlande enheten. Den upphandlande enheten &r i sddant fall skyldig att
till Europeiska gemenskapernas kommission anméla de varukategorier och verksamheter som den anser vara undantagna enligt lagen.

24 Jfr. EU-domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade mélen C-20/01 och C-28/01, kommissionen mot Tyskland, REG 2003 s. I- 3609. 1
domen behandlas bl.a. en upphandling av omhédndertagande av avfall dér en central réttsfraga var huruvida en upphandlande myndighet kan
ldgga sin uppfattning att inga andra leverantorer rent faktiskt kan komma ifréga till grund for att underlata infordran av anbud i konkurrens pa
den allmdnna marknaden. Forbundsrepubliken Tyskland medgav att de i EG:s upphandlingsdirektiv stadgade villkoren for att underlata
anbudsinfordran fran flera foretag inte hade uppfyllts, men hénvisade till att den valda leverantdren rent faktiskt var det enda foretag som i
praktiken kunde tilldelas kontraktet och att en ny upphandling inte skulle dndra detta forhallande (se punkten 57). EU-domstolen, som emellertid
inte fann att detta kunde utgora tillréckligt skal for att underlata upphandling i konkurrens pa den allmédnna marknaden, uttalade bl.a. att ett
forfarande som anvénds pa grund av att det foreligger skl for undantag (i malet var det ett tekniskt skédl som aberopades) maste vara forenligt
med de grundlaggande principerna i gemenskapsratten, sarskilt icke-diskrimineringsprincipen och att *risken for att denna princip dsidosditts dr
sdrskilt hog ndr en upphandlande myndighet beslutar att en viss upphandling inte ska ske i konkurrens” (se punkterna 62 och 63).
Forbundsrepubliken Tyskland fdlldes séledes av EU-domstolen for att ha dsidosatt EU:s upphandlingsdirektiv 92/50/EEG (tjénsteupp-
handlingsdirektivet). Efter domstolens avgorande har Europeiska kommissionen inlett ett nytt forfarande gentemot Férbundsrepubliken Tyskland
i syfte att dven tvinga fram omedelbart upphorande av de avtal som tecknats i den kritiserade upphandlingen (se Europeiska kommissionens
pressmeddelande av den 25 oktober 2004- IP/04/1294 jfr d&ven pressmeddelandet den 31 mars 2004 — IP/04/428).
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med vilket enheten befinner sig i ett konsoliderat koncernforhédllande (koncernbolag).25 En
forutséttning for sadant undantag dr emellertid att forekommande leveranser med anledning av
tilldelningen motsvarar minst 80 procent av det anknutna foretagets genomsnittliga omsattning2¢
under de foregaende tre aren.2’

Undantag géller enligt 1 kap. 15 och 17 §§ LUF dven for s.k. samriskforetag i vilket den
upphandlande enheten ingar och som har bildats uteslutande av upphandlande enheter for att
bedriva verksamhet inom forsérjningssektorerna.

Syftet med LUF och det bakomliggande forsorjningsdirektivet samt aktuella fordragsbestim-
melser &r att sékra att upphandlingar har utformats bl.a. i syfte att forsvara mojligheterna att vid
anskaffning gynna eller missgynna vissa leverantorer pa ett obehorigt och ddrmed konkurrenssned-
vridande sitt. Bestimmelserna medfor ocksa att foretag och den betalande allmadnheten pa sikt
skyddas mot onddigt hoga hamnavgifter samt att korruption motverkas.

Som regel foreligger det en obligatorisk skyldighet for upphandlande enheter att upprétta
skriftliga forfragningsunderlag samt genom annons offentliggéra sina upphandlingar. En annons om
upphandling skickas elektroniskt eller pa annat sitt till Europeiska kommissionen??® for publicering
1 Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och i1 databasen TED.2?

I friga om bl.a. tjinsteupphandling foreligger undantag enligt 4 kap. 2 § jamford med 15 kap. 3 §
LUF frén skyldigheten att annonsera under foljande forutsittningar:

- upphandlingens virde uppgar till hogst 939.342 kronor30 eller det foreligger synnerliga skil sdsom synnerlig
bradska orsakad av omstindigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande enheten,

- det har vid en annonserad upphandling inte ldmnats négra anbud eller inte ldmnats négra lampliga anbud,

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

- upphandlingen géller vissa nddvéndiga och bradskande kompletterande tjanster, eller

- upphandlingen géller nya tjdnster som bestér enbart av en upprepning av tjénster som tidigare varit foremal for
Oppen eller selektiv upphandling fran samma leverant6r och vérdet av det nya kontraktet ingatt i
troskelvdrdesberdkningen av vérdet av det ursprungliga projektet.

Undantaget vid synnerlig bradska géller enbart oforutsedd bradska.3! Sddan egenforvallad bradska
hos den upphandlande enheten som kan ha uppkommit till foljd av exempelvis bristande planering,
grundar sdlunda inte rétt till direktupphandling. Vidare ska enligt EU-domstolens fasta réttspraxis3?
mojlighet till undantag frén de regler som avser att sikerstilla effektiviteten av de réttigheter som

25 Dirmed avses foretag vars arsrakenskaper konsolideras med den upphandlande enhetens enligt kraven i radets sjunde direktiv 83/349/EEG av
den 13 juni 1983, senast &ndrat genom Europaparlamentets och radets direktiv 2006/46/EG. Undantagna enligt den aktuella regleringen ar
saledes (1) foretag over vilket den upphandlande enheten har ett bestimmande inflytande eller (2) foretag som kan utdva ett bestimmande
inflytande 6ver den upphandlande enheten (moder <-> dotterbolag) eller (3) foretag som tillsammans med den upphandlande enheten stér under
bestimmande inflytande av ett annat foretag pa grund av dgande eller finansiellt deltagande eller pé grund av de regler foretaget lyder under eller
som pé annat sitt befinner sig i ett konsoliderat koncernforhallande med den upphandlande enheten (koncernsysterbolag).

26 Om det &r mer 4n ett foretag som ar anknutet till den upphandlande enheten och tillhandahaller samma eller liknande byggentreprenader, varor
eller tjanster, skall andelen berdknas med hansyn till den totala omséttning som hérror fran byggentreprenader, varor respektive tjanster fran
dessa anknutna foretag.

27 Om det anknutna foretaget inte kan visa omsdttning for de foregaende tre aren pa grund av tidpunkten for foretagets etablering eller
verksamhetens paborjande, far foretaget alternativt, genom prognoser for verksamheten eller pa nagot annat sétt gora sannolikt att den andel av
omsittningen som krdvs kommer att uppnas.

28 ge2 § upphandlingsférordningen (2011:1040).

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

30 Med lagt virde avses enligt LUF ett kontraktsvirde uppgéaende till hogst 26 procent av gillande troskelvarde, vilket ifraga om
tjansteupphandling inom forsorjningssektorerna f.n. medger direktupphandling av samma slag upp till maximalt 939.342 kronor per
bokforingsar, se 15 kap. 3 § andra stycket LUF.

31 Dennu géllande undantagsbestdmmelsen i 4 kap. 2 § forsta stycket 4 LUF har forts 6ver till frén den &ldre lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling - ALOU. Av lagforarbetesuttalanden (prop. 2001/02:142, s. 99) framgér hénvisning till bestimmelserna i ALOU (jfr. 4 kap. 16 §
ALOU), vilka séledes fortfarande ir aktuella (se prop. 2006/07:128, s. 429). Dir anges i friga om vad som ska anses motivera synnerlig bradska
bl.a. foljande: ”Regeln dr som tidigare avsedd frdmst for oférutsedda héndelser som den upphandlande myndigheten inte sjilv kunnat rada
over. Att den upphandlande enheten rdakat i brddska beroende pa egen bristande planering grundar inte ritt till direktupphandling”.

32 Fran senare EU-praxis, se EU-domstolens dom av den 2 oktober 2008 i malet C- 157/06, kommissionen mot Italien, REG 2008 s. I-7313, p. 23.


http://www.notisum.se/Rn/Default.aspx?pageid=192&ref=383L0349&type=EGF
http://www.notisum.se/Rn/Default.aspx?pageid=192&ref=306L0046&type=EGF

Sid. 5 (6)

ges 1 EU-fordraget inom omradet for offentlig upphandling tolkas restriktivt3? och det ankommer pa
den som avser att aberopa ett undantag att bevisa att sadana sérskilda omstandigheter som
motiverar undantaget faktiskt foreligger.34

Allmén forvaltningsdomstol kan pa talan av Konkurrensverket, besluta att en sirskild upphand-
lingsskadeavgift ska betalas av den upphandlande enhet som utan iakttagande av foreskrifterna om
foregaende annonsering 1 LUF har slutit avtal med en leverant6r. Den aktuella straffavgiften ska
enligt 17 kap. 4 § LUF uppga till ldgst 10.000 och hogst 10 miljoner kronor. Avgiften far dock inte
Overstiga tio procent av det aktuella kontraktsvardet. I rattspraxis har upphandlingsskadeavgifter
som grundats pa en motsvarande bestimmelse 1 lagen (2007:1091) om offentlig upphandling som
regel kommit att bestimmas till omkring sju procent av kontraktsvardet®> men en individuell
beddmning ska alltid ske med beaktande av samtliga relevanta omstindigheter.36

En upphandlande enhet som inte har {f6ljt bestimmelserna i LUF ska ocksa ersitta déarigenom upp-
kommen skada for leverantor. Skadestdnd ska bestimmas sé att den som kan visa rétt till skade-
stdnd ska fOrséttas i samma lage som om ett anbudsforfarande hade fullgjorts pé ett riktigt sitt,
d.v.s. full kompensation for utebliven samkostnadstiackning och handelsvinst.37 I fall dar den upp-
handlande enheten felaktigt underlatit att infordra anbud, later det sig emellertid inte lika enkelt
faststillas vilken leverantor som skulle ha fatt kontraktet, om anbud hade infordrats och kriterierna
hade preciserats 1 bestéillarens uppfordran (hypotetisk upphandling). Ofta kan det inte betrdffande
nagon leverantdr sdgas att denne skulle ha fatt kontraktet. For att inte skyldigheten att infordra
anbud skall urholkas, bor enligt rittspraxis den leverantdr som i en séddan situation sannolikt skulle
ha ldmnat ett anbud, och som dérvid skulle ha haft en realistisk mdjlighet att erhélla kontraktet,
kunna fa skadestand. Detta kan enligt vad Hogsta domstolen uttalat i NJA 2007 s. 349 behova upp-
gé till mer &n nedlagda kostnader, varfor en skonsméssig bedomning ska kunna ske dar skadestén-
det faststills till ett skdligt belopp.3® Det kan 1 dylika fall dock inte krévas att det varit sannolikt att
leverantoren vid en korrekt upphandling hade fatt kontraktet, for att leverantoren skall kunna fa
skadestand med ett hogre belopp dn som motsvarar de kostnader som denne haft.3?

Yttrande
Helsingborgs hamn har beretts tillfdlle att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminér
beddmning som uppréttats 1 drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med néigot svar.

Beddmning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

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

33 Avseende kravet pé restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgoranden av den 17 november 1993 i méal C-71/92, kommissionen mot Spanien,
REG 1993, 5. 1-5923, av den 3 maj 1994 i mal C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REG 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i mal
C-57/94, Kommissionen mot Italien II, REG 1995, s. I-1249.

34 Avseende bevisbordans placering, se EU-domstolens dom av den 10 mars 1987 i mal C-199/85, Kommissionen mot Italien, REG 1987, s. 1039,
av den 3 maj 1994 i mél C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REG 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i mél C—57/94, Kommissionen
mot Italien II, REG 1995, s. I-1249. Frén senare ars praxis, se ocksa domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade malen C-20/01 och C-
28-01, Kommissionen mot Tyskland, REG 2003 s. I- 3609, p. 58, samt av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle, REG 2005, s. I-1, p.
46.

Se bl.a. Kammarritten i Stockholm mal nr 5426-12, 5427-12 respektive 5452-12, Kammarrétten i G6teborg mal nr 7009-12, Kammarritten i
Stockholm mal nr 1305-12, Forvaltningsrétten i Linkoping mal nr 1785-13, Forvaltningsrétten i Stockholm mal nr 1271-12, 1273-12 och 1281-
12, Forvaltningsratten i Vaxjo mal nr 286-12, Forvaltningsrétten i Luled mal nr 2166-11, Forvaltningsrétten i Géteborg mal nr 13115-12, Forvalt-
ningsritten i Falun mal nr 2643-12, Forvaltningsrétten i Stockholm, mal nr 2916-13, 22373-12, 2922-13 och 2987-13.

36 Se HFD 2014 ref. 69.

37 Se NJA 1998 5. 873 (Arkitekttjanst i Uppsala ./. Heby kommun) samt NJA 2007 s. 349 (Rederi AB Ishavet ./. Goteborgs kommun).

38 Se ovannimnda avgorande NJA 2007 s. 349; jfr. NJA 2000 s. 712 (Tvdttsvamparna ./. Ekeré kommun).

39 Se ovannamnda avgorande NJA 2007 s. 349; jfr. aven art. 1.3 i det forsta riattsmedelsdirektivet (89/665/EG) samt ingressen till och art. 2.7 i det
andra rattsmedelsdirektivet (2007/66/EG) , vari talas om risk for skada respektive realistisk mojlighet att fa kontraktet.
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Helsingborgs hamn dr verksamt inom de s.k. forsérjningssektorerna och utgér dirmed en
sadan upphandlande enhet som ar skyldig att vid sina anskaffningar tillampa LUF.

Av utredningen framgér att bolaget har tecknat avtal om l6pande kop av tjanster fran sitt
tidigare deldgda IT-bolag, INnPORT. Det nu gidllande Huvudavtalet tecknades mellan parterna i
augusti 2014 och har saledes slutits efter det att Helsingborgs hamn uttritt som deldgare av
InPORT.

Hittills har Helsingborgs hamn betalat ut omkring 1,7 miljoner kronor till InPORT 1 I6pande
erséttningar enligt Huvudavtalet med underavtal. Eftersom avtalsforhdllandet loper tills vidare,
utan begrinsning i tiden, ska enligt berdkningsbestimmelserna i 3 kap. LUF kontraktsvérdet
uppskattas till minst 11,6 miljoner kronor. Detta virde overstiger viasentligen troskelvardet for att
upphandling ska genomforas enligt de direktivstyrda bestimmelserna 1-14 kap. LUF. Av dessa
bestammelser foljer bl.a. som huvudregel ett krav pd annonserad anbudsinfordran.

Ingen av Helsingborgs hamns aktuella anskaffningar har emellertid foregatts av nagot sddant
annonserat forfarande, utan forekommande kontrakt har tilldelats direkt till InPORT.

Négon mojlighet till undantag pa grund av reglerna om anknutna foretag eller samriskforetag
foreligger inte och nagra tekniska eller konstnérliga skél eller nagon ensamrétt som gor att endast
InPORT kan komma ifriga for att leverera IT-tjénster och varor till Helsingborgs hamn har
varken pastatts eller visats. De anskaffningar som nu dr i friga avser vidare inte nagot lagt viarde
och det foreligger inte ndgon synnerlig bridska som inte kunnat forutses av Helsingborgs hamn.
Inte heller 4r ndgot annat av de kriterier som kan medfora grund for direkttilldelning enligt LUF
uppfyllda.

Sakliga skél for undantag frén den lagstadgade huvudregeln om annonserad upphandling i
konkurrens pé den allmidnna marknaden foreligger ddrmed inte, varfor Huvudavtalet och de
underavtal som har ingétts mellan Helsingborgs hamn och InPORT rétteligen skulle ha foregétts
av ett eller flera annonserade forfaranden enligt LUF.

Genom att underlata ett sddant forfarande har Helsingborgs hamn brutit mot LUF pé ett sdtt som
riskerar att snedvrida konkurrensforutsdttningarna pad marknaden for aktuella IT-tjanster och varor.
Bolaget riskerar dven att, pa eventuell talan av Konkurrensverket, fa betala en upphandlingsskade-
avgift med uppskattningsvis 800.000 kronor.



