KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 18-023
PM 2 2018-12-12 SLUTLIG BEDOMNING

Frdga om snedvridning av konkurrensen genom forhandling med frangdende av obligatoriskt
krav.

Ett kommunalforbund har vid en ursprungligen oppen upphandling av ambulansflyg overgdtt till
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering och tilldelat kontrakt till en anbudsgivare som
uttryckligen angivit sig inte uppfylla ett for upphandlingen uppstdllt obligatoriskt krav.

Kommunalforbundet Svenskt Ambulansflyg (nedan Kommunalférbundet) har genom meddelande
om upphandling som skickades den 19 april 2017 for publicering i Europeiska unionens officiella
tidning (EUT) och i databasen TED, infordrat anbud pa leverans av flygplan, Airplanes for Air
Ambulance transport.

Av meddelandet om upphandling! framgar att denna avser ett oppet forfarande for anskaffning av
totalt (6+1) sju fabriksnya flygplan som ska anvéndas for flygambulanstransporter, att anbud ska
vara inldimnat senast den 16 augusti 2017 samt att alternativa anbud inte accepteras.? [ upphand-
lingsdokumentet? anges bland annat som ett obligatoriskt krav att flygplanen ska ha en viss minsta
lastkapacitet angiven till payload 3 for flygningar Malmo-Kiruna.* Harutover anges dven krav om
mojlighet till landning pa 43 flygplatser, maximal bullerniva i kabinen, positionsdata, placering av
bar, vissa mattbegransningar samt system for medicinskt syre.> Anbudsgivare ska ocksa redovisa
referenser av visst slag.6

Savitt kant fanns det vid tidpunkten for upphandlingen Gverhuvudtaget inte nagra i produktion
tillgédngliga flygplan som fullt ut uppfyllde Kommunalférbundets aktuella kravspecifikation.

Vid anbudsfristens utgang, den 16 augusti 2017, registrerades endast ett inkommit anbud, fran
Leverantor X. Detta anbud motsvarade dock inte fullt ut kravspecifikationens obligatoriska krav.
Bland annat uppfylldes inte kravet payload 3 for flygningar Malmo-Kiruna eller villkoren om
landningsmdjlighet, bullerniva, positionsdata, barplacering, vissa angivna mattbegransningar samt
kravet pa system for medicinskt syre. I sitt anbud har Leverantor X foljaktligen kryssat "No” i en
dialogruta som syftar till att klarligga om de for anbudsgivning obligatoriska villkoren kan anses
uppfyllda.” Leverantor X har i sitt anbud heller inte 1dmnat fullstéindiga referenser.

Utifran den omsténdigheten att det enda inkomna anbudet inte uppfyllde samtliga for upphand-
lingen stéllda krav, och att det dirmed inte inkommit nagra ldmpliga anbud, beslutade Kommunal-
forbundet i september 2017 att istdllet Gverga till ett forhandlat forfarande utan féregaende
annonsering. Inom ramen for detta forhandlade forfarande eftergav myndigheten bland annat kravet
pa payload 3 samt vissa 6vriga ska-krav enligt upphandlingsdokumentet samt bortsag fran kravet
pa referenser.® Trots att bolagets anbud saledes inte uppfyllde samtliga f6r upphandlingen ursprung-
liga obligatoriska krav beslutade Kommunalférbundet tilldela kontraktet till Leverantor X.

Se den annons om upphandling som inforts i Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och i databasen TED: ” Sverige-Uppsala: Flygplan
2017/8 075-144562 och Meddelande om upphandling Varor”. Annonsen skickades den 13 april publicerades den 19 april 2017. I annonsen anges
Region Uppsala som upphandlande myndighet. Senare har dock konstaterats att Kommunalfoérbundet &r rétt upphandlande myndighet — se For-
valtningsritten i Uppsalas beslut av den 20 december 2017 i méal nr. 7009-17 och av den 16 oktober 2018 i mal nr. 6133-17.

2 Se annonsen om upphandling punkterna II.1.1,II1.1.4,11.2.10,IV.1.1 och IV.2.7.

Se upphandlingsdokumentet ”Svenskt Ambulansflyg Airplanes for Air Ambulance Transport Administrative regulations”, med bilagor,
referensnummer KSA 45-2016.

Se upphandlingsdokumentet, bilagan ”Annex 2 in Section 2 — Purchase Agreement Compliance Statement. 2” punkten 2.3.7.
Se ovan angivna bilagan, punkterna 2.3.7,2.3.12,2.4.13,2.7.8,2.9.12,,2.9.17,2.9.31 och 2.9.35.

Se upphandlingsdokumentet, ’Original Administrative Regulations”, punkten 2.5.2
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Leverantoren X svar finns i den tredje dialogrutan, rubricerad "The aforementioned mandatory requirements are fulfilled”, under punkten 3, i
upphandlingsdokumentet ADMININISTRATIVE CONDITIONS” (s. 19) i Leverantor X anbud.

Detta framgér bland annat av ett e-postmeddelande som skickades frain Kommunalférbundet till Leverantor X den 21 september 2017. Av
meddelandet framgéar sammanfattningsvis féljande. Endast ett anbud har mottagits och detta anbud har limnats av Leverantor X. Eftersom
anbudet inte fullt ut dverensstimmer med upphandlingsdokumentet har myndigheten beslutat att verga till ett férhandlat forfarande utan
foregéende annonsering. Kommunalférbundet 6nskar genom férhandling komma dverens i de delar som anbudet inte uppfyller kraven.
Myndighetens jurister forbereder ett kontrakt som bér motsvara vad som framforts i anbudet och dterkommer inom kort med ett avtalsforslag.
Myndigheten inbjuder till synpunkter fran Leverantor X och hoppas att bolaget kan godkénna avtalsforslaget for undertecknande.
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Upphandlingens kontraktsvirde kan uppskattas till c:a 9 miljoner US-dollar per plan, eller totalt
c:a 63 miljoner US-dollar (c:a 570 miljoner kronor).

Forvaltningsritten i Uppsala har i dom av den 16 oktober 2018 forordnat att upphandlingen ska
goras om. Av domskilen framgar sammanfattningsvis att forutsittningarna for att 6verga till ett
forhandlat forfarande utan foregaende annonsering bedomdes uppfyllda, men att Kommunal-
forbundet hade brutit mot LOU genom att tilldela kontraktet till Leverantor X pa ett sétt som
medfort en vésentlig dndring.

Riittslig reglering

Med offentlig upphandling avses de atgidrder som vidtas av en upphandlande myndighet i syfte att
tilldela ett offentligt kontrakt med ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekono-
miska aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter.!0

Upphandling av offentliga varukontrakt som har paborjats 2017 eller senare regleras genom lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling — LOU — och det s.k. LOU-direktivet (2014/24/EU).!1

Kommunala sammanslutningar, sasom exempelvis kommunalforbund,!? utgor enligt legal-
definitionen i 1 kap. 22 § LOU upphandlande myndigheter som dr skyldiga att f6lja upphand-
lingsbestimmelserna.!? Lagen och de vid varje tidpunkt géllande direktivbestimmelserna dr gene-
rellt tillimpliga pa alla atgédrder som vidtas av upphandlande myndigheter i syfte att anskaffa
exempelvis varor genom tilldelning av kontrakt.

En upphandling som avser flygplan (CPV 34711100-5)!4 ska om det samlade kontraktsvérdet
overstiger gillande troskelvirde handlaggas enligt de pA LOU-direktivet grundade bestimmelserna
i 1-18 kap. LOU. Vid tidpunkten da den aktuella upphandlingen pabdrjades (i april 2017) uppgick
troskelvardet till 1.910.323 kronor.!3

Syftet med regelverket om offentlig upphandling &r att bland annat sikerstilla den lagliga efter-
levnaden av bestimmelserna om etableringsfrihet och rorlighet mellan medlemsstaterna i (numera)
artiklarna 18, 49 och 56 i Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt (EUF-fordraget). Det har
i lagen dérfor inforts ett antal unionsrittsligt grundade principer som oavsett upphandlings-
forfarande ska iakttas vid offentlig upphandling, dédribland principerna om likabehandling och
proportionalitet.

Av dessa principer foljer att alla leverantorer ska behandlas likvérdigt och ges lika mdjlighet till
sadan insyn, att de i konkurrens med andra leverantorer kan lamna anbud utifran samma villkor.
Vissa leverantorer eller grupper av leverantorer far inte ensidigt gynnas.

Vidare ska kravspecifikationen vara proportionell i forhallande till det behov som ska tickas med
upphandlingen. Proportionaliteten ska vanligen provas i tre steg. For det forsta ska bedomas om
exempelvis obligatoriska ska-krav dr dgnade att tillgodose det avsedda dndamalet. I det andra steget
ska provas om kraven dven dr nodviandiga for att uppna det avsedda @ndamalet och slutligen ska i
det tredje steget bedomas om den fordel som det allménna vinner med kraven stér i rimlig propor-
tion till den skada som atgirden fororsakar berérda enskilda intressen.!6

Se Forvaltningsritten i Uppsalas dom av den 16 oktober 2018 i mal nummer 7071-17. Domen har vunnit laga kraft.

10 e 1 kap. 2 § jimford med 15 § LOU.

11" EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV 2014/24/EU, av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphévande
av direktiv 2004/18/EG.

Kommunalférbund reglerades vid den aktuella tidpunkten (2017) genom bestdmmelser i 3 kap. 20-28 § 1991 ars kommunallagen (1991:900)
Numera aterfinns motsvarande bestimmelser i 9 kap. 1-18 § 2017 ars kommunallag (

P4 motsvarande sitt utgor enligt 1 kap. 16 § LOU foretag som pa marknaden tillhandahéller aktuella varor leverantorer som ska limnas méj-
lighet att delta med anbud eller intresseanmilan att limna anbud (s.k. anbudsansokan).

CPV, eller Common Procurement Vocabulary, har faststéllts som ett gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska Unionen — se 4 kap.

19 § LOU samt Europaparlamentets och ridets férordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid
offentlig upphandling (CPV), i lydelsen enligt Europeiska kommissionens forordning (EG) nr 213/2008.

Gillande troskelvirde sedan den 1 januari 2017 for kommunal upphandling av varor och tjénster inom den s k. klassiska sektorn - se regeringens
tillkédnnagivande (2017:223) om troskelvirden vid offentlig upphandling.

16 Se bland annat EU-domstolens dom i Contse (C-234/03) EU: C:2005:644 samt RA 1999 ref. 76. Se dven HFD 2016 ref. 37 I och II.
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Enligt en fortydligande bestimmelse i 4 kap. 2 § LOU féar en upphandling inte utformas i syfte att
begriansa konkurrensen sa att vissa leverantdrer gynnas eller missgynnas pa ett otillborligt sitt.!7
Om forutséttningarna har utformats pa ett sétt som syftar till att otillborligt favorisera eller miss-
gynna vissa ekonomiska aktorer ska de sdlunda anses innefatta en otillaten konstgjord begriansning
av konkurrensen som strider mot kraven pa likabehandling och proportionalitet.!8

I unionsrittslig praxis har EU-domstolen!® konstaterat att respekten for principen om likabehand-
ling av anbudsgivarna kréver att samtliga anbud &r forenliga med bestimmelserna i kontraktshand-
lingarna, for att darigenom garantera en objektiv jimforelse mellan de anbud som ldmnats av de
olika anbudsgivarna. I anknytande svensk praxis har Hogsta forvaltningsdomstolen i HFD 2016
ref. 37,1 och II pekat pa att upphandlingsdokumentet utgér den centrala delen av forfarandet och att
en forutsattning for att detta ska kunna fylla sin konkurrensuppsdkande funktion &r att leve-
rantOrerna kan vara sikra pa att de obligatoriska krav som dir stillts kommer att uppritthallas un-
der hela forfarandet. Myndigheterna maste darfor redan vid framstillandet av upphandlings-
dokumenten se till att forekommande krav &r proportionerliga i forhallande till féremalet for upp-
handling, for att pa sé sitt forsdkra sig om att dessa dr adekvata och relevanta och inte gar utéver
vad som rimligen bor kridvas av den som vill ldmna anbud. Myndigheterna har dock vissa moj-
ligheter att i efterhand tillata eller begira en komplettering eller ett fortydligande av lamnade an-
bud, om detta kan ske utan risk for sdrbehandling eller konkurrensbegrinsning.20

I fraga om komplettering i efterhand har sadan dock inte ansetts mojligt i fraga om obligatoriska
krav. Detta eftersom samtliga anbudsgivare, savil befintliga som potentiella, bor ha anledning att
forutsitta att krav som har angivits som obligatoriska &r viktiga for den upphandlande myndigheten,
och foljaktligen haft att rikna med dem i sina anbud eller vid sina beslut om att avsta fran att limna
anbud. Sa ldnge kraven har en adekvat koppling till indamalet fér upphandlingen och inte kan
anses oproportionerliga aligger det saledes myndigheterna att antingen uppritthalla kraven, som de
har angetts i forfragningsunderlaget, eller att avbryta upphandlingen och géra fornyade 6ver-
viganden i en eventuell ny upphandling.

Om det vid ett 6ppet forfarande 6verhuvudtaget inte har limnats nagra lampliga anbud?! tillats den
upphandlande myndigheten att overgd till att anvinda ett forhandlat forfarande utan foregdende
annonsering enligt 6 kap. 12 § LOU. Detta far dock endast ske under forutsittning att de villkor
som har angivits i den ursprungliga upphandlingen inte har dndras véisentligt.

Vad som ska anses utgora en visentlig dndring av upphandlingsvillkoren ska i forsta hand bedom-
as utifran villkorens relevans i forhallande till leverantdrernas mojlighet och intresse av att delta
med anbud.?2 Det kan i en upphandling forekomma villkor med en sa grundldiggande betydelse att
upphandlingen efter en éndring av eller bortseende fran dessa villkor hade kunnat tilldra sig intresse
fran dven andra potentiella anbudsgivare, som tidigare inte har kunnat limna anbud.??

17 Bestimmelsen foljer av artikel 18.1 andra stycket i LOU-direktivet.

18 Se artikel 18.1 andra stycket i LOU-direktivet.

19 Se EU-domstolens dom i kommissionen mot Danmark (C-243/89) EU:C:1993:257, p. 37.

20 Enligt 4 kap. 9§ LOU far en upphandlande myndighet tillata eller begira att en leverantér réttar en felskrivning, felrikning eller nagot annat fel i

en handling som har getts in av leverantoren. Myndigheten far ocksa tillata eller begéra att en leverantor fortydligar eller kompletterar en sddan
handling. En sddan atgérd ska dock vara forenlig med principerna om likabehandling och dppenhet.

21 Bt anbud ska enligt 6 kap. 13 § andra stycket LOU anses vara oldmpligt om det &r irrelevant for kontraktet och dirfor uppenbart inte utan

visentliga dndringar kan tillgodose den upphandlande myndighetens krav enligt upphandlingsdokumenten. Vad som ska anses utgora ett
oldmpligt anbud motsvarar sélunda i allt visentligt vad som i civilritten brukar avses med oren accept, ndmligen ett bud som pa ett icke
ovisentligt sitt avviker frn anbudsforfragan och saledes inte direkt kan ldggas till grund for avtal.

22 Detfinnsi 17 kap. 8-16 § LOU infort bestimmelser om dndring av ett kontrakt eller ramavtal. Dessa bestimmelser avser dndring som genomfors

i ett redan slutet avtal under dess 16ptid, vilket inte d&r samma sak som en &@ndring av villkoren for kontraktstilldelning. Bestimmelserna i
exempelvis 9 och 14 §§ bor dock majligen kunna tillmétas viss analog tillimpning.

23 Se EU-domstolens dom i mélet Borta (C-298/15), EU:C:2017:266, pp. 70-74.
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I dessa fall far den upphandlande myndigheten inte, ens i form av en rittelse, dndra innehallet i de
grundldggande villkoren sdsom dessa har angetts i upphandlingsdokumentet.?* Orsaken till detta dr
att berorda leverantorer kan ha lagt dessa krav till grund for sina beslut om att forbereda anbud eller
att avsta frén att delta i den aktuella upphandlingen .25 Aven om den upphandlande myndigheten har
ett visst utrymme for skonsméssig bedomning vid forhandlat forfarande ska den, som EU-dom-
stolen framhaller, dnda sikerstilla iakttagandet av de krav i upphandlingen som den har bestdmt ska
vara bindande. Om sa inte dr fallet riskerar de grundldggande principerna att séttas at sidan pa stt
som medfor favorisering eller godtycke fran den upphandlande myndighetens sida. 26

Om myndigheten viljer att i efterhand bortse fran eller litta sddana obligatoriska krav som kan ha
haft grundldggande betydelse for potentiella anbudsgivares beslut om att avsta fran att limna anbud
medfor detta saledes en vdsentlig dndring. Det dr salunda inte tillatet att i forhandling @ndra eller
efterge obligatoriska krav, utan forhandlingarna far endast syfta till att anbuden ska uppfylla
anbudsforutsittningarna sasom dessa ursprungligen angivits i upphandlingsdokumentet.2’

En tillimpning av de grundldggande principerna, da framforallt kravet pa likabehandling, medfor
skyldighet for de upphandlande myndigheterna att forkasta anbud som inte uppfyller de obliga-
toriska kraven, sisom dessa ursprungligen har angivits i forfragningsunderlaget.

Den omstidndigheten att det vid normala marknadsméssiga villkor endast har kommit in ett anbud
kan som regel tyda pa att den befintliga konkurrensen inte har utnyttjats fullt ut. Den upphandlande
myndigheten har déarfor givits mojlighet att vid sadant forhallande avbryta forfarandet, for att
kunna utlysa upphandlingen pa nytt med en eventuell dndring av villkor som kan uppfattas som
konkurrenssnedvridande.?8

Yttrande
Kommunen har beretts tillfille att yttra sig utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

Slutlig bedomning

Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall
dir offentliga organ genom 6vertriddelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Kommunalforbundet dr som upphandlande myndighet skyldig att i sin verksamhet folja géllande
upphandlingsbestimmelser.2®

Av utredningen framgar att Kommunalforbundet upphandlat varor i form av ambulansflygplan i
ett ursprungligen oppet forfarande som inleddes i april 2017. Detta i kombination med att kon-
traktsvirdet overstiger géllande troskelvirde gor att de direktivstyda bestaimmelserna i 1-18 kap.
LOU ska tillimpas pa upphandlingen.

Savitt kan konstateras har upphandlingen varit utformad pa ett sitt som i praktiken omojliggjort
anbudsgivning, eftersom det inte funnits nagra pa marknaden tillgéngliga flygplansmodeller som
fullt ut motsvarar kravspecifikationen. Detta avspeglar sig bland annat i att den enda leverantér som
overhuvudtaget deltagit med anbud, tydligt klarlagt att de for anbudsgivning obligatoriska villkoren
inte kunnat uppfyllas.

24
25

Se dven 6 kap. 8 § forsta stycket, moment tvd LOU, enligt vilken forhandlingar inte far avse minimikraven eller tilldelningskriterierna.

Se EU-domstolens avgoranden i kommissionen mot Nederlinderna (C-368/10) EU:C:2012:284, p. 55, och i Enterprise Focused Solutions
(C-278/14) EU:C:2015:228, p. 27-29. Se dven generaladvokatens forslag till yttrande i det ovan angivna malet Borta (C-298/15),
EU:C:2016:921, p. 72 samt domstolens dom i samma mal p. 70.

26 Se EU-domstolens dom i Nordecon (C-561/12) EU:C:2013:793, p. 36-39.

27 Den upphandlande myndigheten far inom ramen for ett forhandlat forfarande utan féregaende annonsering uppta forhandlingar med sévil

befintliga anbudsgivare som nya leverantdrer, i syfte att dessa genom forhandlingar ska formas limna anbud som myndigheten kan anta utan att
behova efterge krav eller kriterier enligt den ursprungliga kravspecifikationen.

28 Se EU-domstolens dom i Fracasso Leitschuiz (C-27/98), EU:C:1999:420 se dven RA 2008 ref. 35.

29 Den upphandling utredningen avser pabdrjades i maj 2017 och hénfor sig till varuanskaffning 6ver troskelvirdet. 2017 ars LOU ska dérfor

tillimpas pa forfarandet.
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Vid detta forhallande har Kommunalforbundet haft en laglig méjlighet att Gverga till ett forhand-
lat forfarande utan foregaende annonsering, for att pa detta sétt fa ett anbud som kan antas inom
ramen for befintlig kravspecifikation. Myndigheten har haft full frihet att till forhandling bjuda in
andra pa marknaden verksamma foretag &dn Leverantor X. Forhandlingarna hade siledes kunnat
omfatta dven sadana leverantdrer som inte ursprungligen deltagit som anbudsgivare i den aktuella
upphandlingen. Det har vid dessa férhandlingar dock inte varit tillatet att franga villkor som har en
sa grundliggande betydelse, att upphandlingen utan dessa villkor hade kunnat tilldra sig intresse
fran andra potentiella anbudsgivare. Ett frangaende av de for anbudsgivning obligatoriska kraven
medfor en otillaten vésentlig dndring i forhallande till de for upphandling ursprungligen uppstillda
villkoren.

Beslutet om att franga vissa av de krav och kriterier som ursprungligen angivits som obliga-
toriska, och didrmed kan ha haft grundldggande betydelse for leverantorers beslut om att inte delta
med nagra anbud, innefattar 6vertriddelse av LOU och den i lagen inforda likabehandlingsprincipen.
Det finns ddrmed anledning att rikta kritik mot Kommunalférbundet som uppenbarligen behover se
over sina upphandlingsrutiner.



