KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 18-035

PM 2 2019-03-13 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom otilliten direkttilldelning (tekniska skal).

En statlig myndighet har — under foregivande av tekniska skdl — beslutat kopa finansiella konsult-
tidanster for c:a 800.000 kronor direkt fran ett privat foretag med anknytning till en hos myndig-
heten tidigare anstdlld medarbetare.

Tandvards- och ldkemedelsforméansverket (nedan TLV) har den 17 oktober 2018 beslutat kopa kon-
sulttjinster for kartliggning av apoteksmarknaden samt dirmed sammanhingande tjanster. Kopet
har beslutats ske direkt fran ett privat foretag, hiar nedan kallat Konsultforetaget. Nagon annonserad
anbudsinfordran har inte genomforts, utan TLV har givit tillkdnna sin avsikt att teckna avtal direkt
med Konsultforetaget genom ett meddelande om s.k. frivillig forhandsinsyn som publicerades den
19 oktober 2018.! Upphandlingen har enligt punkten I1.2.2 i meddelandet angivits till att avse
finansiella konsulttjcinster (CPV 79412000).!° Vidare anges foljande uppdragsbeskrivning.

”Uppdraget omfattar bland annat foljande:

— Genomféra kartliggningar och analyser som syftar till att granska de méjligheter som finns i att anvinda den
kunskap som genereras i oppenvdrdsapotekens verksamhet och it-system i syfte att stédja de regeringsuppdrag TLV
har pd omrddet.

— Kartldggningar och analyser av den svenska apotekmarknaden, inklusive stodet till glesbygdsapotek. Uppdraget
kan dven komma att innefatta delomrdden av apoteksmarknaden som tidigare inte ingdtt i TLV:s kartldggningar,
oversyner och uppfoliningar.

— Kartldggningar och uppfoljningar av biosimilarmarknaden.

— Kartldggningar och uppféliningar av prisdynamiken pa den svenska och internationella likemedels- och
medicinteknikmarknaderna.

— Ta ansvar for eventuellt servicearbete som kan komma att behévas for att analyserna ska kunna genomforas.”?

Under punkten IV.1.1 motiveras pa foljande sitt valet av forhandlat forfarande utan foregaende annonsering med att kontraktet ligger utanfor

direktivets tillémpningsomréde.3

“Avtalet krdver stora kunskaper om apoteks- och likemedelsmarknaden och dess prisdynamik (bdade nationellt och
internationellt) samt TLV:s respektive uppdrag inom omrddena och en god forstaelse for TLV:s tidigare analys-
struktur. Uppdragen forutsdtter dven sdrskilda kunskaper rorande apotekstillgdnglighet, direktexpedieringsunder-
sokningar, marknaden for biosimilarer samt apoteksmarknadsutredningens arbete. TLV bedomer att det inte finns
andra aktérer pa marknaden som kan utféra uppdraget i sin helhet och avser teckna kontrakt med [Konsult-
foretaget]. Kontrakt tecknas utan foregdende annonsering pd grund av att tjdnsten av tekniska skdl enbart kan
tillhandahallas av en leverantor, jfr 6 kap. 14§ LOU punkt 2.3

Den éberopade kompetensen uppges besté 1 att Konsultforetaget har en medarbetare som tidigare
varit anstélld hos TLV med uppgift att utfora de tjanster som nu efterfragas.* Medarbetaren har bl.a.
skrivit rapporter av aktuellt slag for myndighetens rdkning och anses dérfor besitta en unik kompe-
tens som ingen annan kan erbjuda.’ Savitt forstds dberopar TLV inga andra “tekniska skél” dn
medarbetarens personliga kompetens till stod for att direktupphandla aktuella tjanster.
Kontraktsvérdet av upphandlingen kan med ledning av vad som anges i meddelandet om frivillig
forhandsinsyn® uppskattas till c:a 800.000 kronor, exklusive lagstadgad mervardesskatt (moms).
Kontrakt har enligt uppgift dénnu (januari 2019) inte tecknats mellan TLV och Konsultféretaget.”

1 Se meddelandet Sverige-Stockholm: Finansiella konsulttidnster 2018/S 202-460479 Meddelande om frivillig forhandsinsyn Tjdnster”,
publicerad den 19 oktober 2018 i enlighet med EU-direktiv 2014/25/EU.

TED-annonsen, punkten punkten 11.2.4, ” Beskrivning av upphandlingen”.
TED-annonsen, punkten IV.1.1,”Typ av forfarande”.

Konsultbolaget, som drivs av den aktuella medarbetarens maka, omsatte enligt senast tillgéngliga arsredovisning (2017) c:a 257.000 kronor.
Medarbetaren ar suppleant i bolagets styrelse.

5 Uppgift ldmnad vid telefonsamtal mellan Konkurrenskommissionen och Tf. enhetschef, Ekonomienheten vid TLV av den 29 oktober 2018,
se dven e-postmeddelande av den 2 november 2018 fran TLV till Konkurrenskommissionen.

TED-annonsen, punktenV.2.4, ”Upplysningar om kontraktets/delens/koncessionens vdrde (exkl. moms)”.
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Riittslig reglering
Med upphandling avses bland annat forfarandet till och med tilldelning av ett kontrakt med ekono-

miska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska aktorer och en eller flera upphand-
lande myndigheter och som avser bland annat tillhandahéllande av tjdnster mot erséttning.

Upphandling av #jdnster som har paborjats efter den 1 januari 2017 regleras genom lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling - LOU. Bestimmelserna &r en foljd av bl.a. kraven pa eta-
bleringsfrihet och fri rorlighet av varor och tjinster enligt artiklarna 18, 49 och 56 i Férdraget om
Europeiska unionens funktionssitt (EUF-fordraget) samt det s.k. LOU-direktivet (2014/24/EU) 8
Lagen ér generellt tillamplig pa atgérder som vidtas av en upphandlande myndighet i syfte att
anskaffa varor och tjanster genom tilldelning av ett kontrakt.’

Centrala (statliga) myndigheter!? utgor enligt legaldefinitionen i 1 kap. 22 § LOU sadana upp-
handlande myndigheter som obligatoriskt maste folja lagens bestimmelser. Pa motsvarande sétt
utgor enligt 1 kap. 16 § LOU foretag som pa marknaden tillhandahéller aktuella varor eller tjénster
leverantérer, som ska ldimnas mojlighet att delta med anbud eller intresseanmélan att Iimna anbud.
En upphandling av finansiella konsulttjdnster (CPV 79412000-5)!! ska om det samlade kontrakts-
vérdet understiger gillande troskelvirde handlaggas enligt de nationella bestimmelserna i 19 kap.
LOU. Troskelvirdet for den nu aktuella upphandlingen uppgér till 1.365.782 kronor.!2 Vid detta
forhéllande ska enligt lagens huvudregel ske en annonserad infordran av konkurrerande anbud.!3

Syftet med upphandlingsbestimmelserna dr att bland annat sikerstélla den lagliga efterlev
naden av EUF-fordragets bestimmelser om etableringsfrihet och rorlighet mellan medlemsstaterna.
Det har dérfor i 4 kap. 1 § LOU inforts ett antal unionsréttsligt grundade principer som oavsett
forfarande ska iakttas vid offentlig upphandling, diribland krav pa /ikabehandling och 6ppenhet
(transparens).'* De grundlaggande principerna har enligt 4 kap. 1 § LOU inforts till att &ven om-
fatta forfaranden som annars ligger utanfor det direktivstyrda regelverket.!>

Av dessa principer foljer att alla leverantorer ska behandlas likvardigt och ges lika mojlighet till
sddan insyn att de 1 konkurrens med andra leverantorer kan ldmna anbud utifrdn samma villkor. Av
det till kravet pé likabehandling kopplade forbudet mot diskriminerande sdrbehandling foljer
vidare att medlemsstaterna och deras myndigheter inte far inskrdnka mojligheten till information
om forutsittningarna att delta med anbud 1 en upphandling till att omfatta enbart nationellt eta-
blerade foretag. Tvértom ska samtliga leverantdrer som dr verksamma pd EU:s inre marknad ges
samma relevanta information vid samma tillfdlle.!® Enligt vad Hogsta forvaltningsdomstolen
uttalat i HFD 2012 ref. 48 &r det nimligen en av regelverkets viktigaste funktioner att sdkerstilla
leverantorernas lika forutsdttningar inom hela EU att kunna ldmna konkurrenskraftiga anbud.

Se e-postmeddelande av den 18 januari 2019, fran TLV till Konkurrenskommissionen.

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

9 Selkap. 2 § jamford med 2 kap. 13 § LOU.

Enligt den forteckning som redovisas i bilagan I till LOU-direktivet (2014/24/EU) utgér TLV en central (statlig) myndighet i Sverige.

CPV, eller Common Procurement Vocabulary, dr ett gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska Unionen (EU-kommissionen, GD

XV/B/4) — se vidare 4 kap. 19 § LOU samt Europeiska parlamentets och radets férordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en
gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), numera i delvis éndrad lydelse sedan 2008.

Gillande troskelvarde sedan den 1 januari 2017 for centrala (statliga) myndigheters upphandling av varor och tjénster i den klassiska sektorn - se
regeringens tillkdnnagivande (2018:34) om troskelvarden vid offentlig upphandling.

Konkurrerande anbud ska enligt 19 kap. 7 och 9 §§ LOU inhdmtas genom i vart fall annonsering i en nationell databas.

De grundldggande principer som hér asyftas foljer numera av avdelning IV i Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt - FEUF — (tidigare
EG-fordragets art. 28-30 och 43-55 EG). Angaende de grundliggande principernas innebord, se bl.a. prop. 2006/07:128, s. 132 samt prop.
2015/16:195, avsnitt 9.1 (s. 426 ff.) och specialmotiveringen till 4 kap 1 § LOU.

Se bl.a. Hogsta forvaltningsdomstolens dom av den 19 oktober 2018 i mal nr. 3038-17 med sérskilt yttrande av justitierddet Nord — &nnu inte
refererat i HFD.

16 ge prop. 2006/07:128, s 132, samt EU-domstolens domar i Succhi di Frutta (C-496/99), EU:C:2004:236, pp. 108—111, SIAC Construction
(C-19/00) EU:C:2001:553, p. 42 och i Cartiera dell’Adda (C-42/13) EU:C:2014:2345, p. 44, se dven domstolens avgorande i Connexxion Taxi
(C-171/15) EU:C:2016:948, pp. 39 och 40.
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I4 kap. 2 § LOU finns en fortydligande bestimmelse enligt vilken en upphandling inte far utformas
1 syfte att begrdnsa konkurrensen sa att vissa leverantorer gynnas eller missgynnas pa ett otillborligt
satt.17 Om forutséttningarna har utformats pa ett satt som syftar till att otillborligt favorisera eller
missgynna viss eller vissa ekonomiska aktorer ska de sdledes anses innefatta en otillaten konstgjord
begrinsning av konkurrensen som strider mot bland annat kravet pé likabehandling.!8

Enligt den i 4 kap. 1 § LOU é&ven inforda proportionalitetsprincipen maste kravspecifikationen
vidare vara relevant i forhéllande till det behov som ska tickas med upphandlingen. Proportiona-
liteten ska vanligen provas i tre steg. For det forsta ska bedomas om forekommande krav och kriter-
ier, sédrskilt sddana som har uppstéllts som obligatoriska krav, dr dgnade att tillgodose det avsedda
dndamalet. I det andra steget ska provas om kraven dven dr nodvindiga for att uppna det avsedda
dndamaélet och slutligen ska i det tredje steget bedomas om den fordel som det allminna vinner med
kraven stdr i rimlig proportion till den skada som atgirden fororsakar berorda enskilda intressen.!?

Lagens forfarandebestammelser behover dock inte tillimpas pd rena tjdnstekontrakt som tilldelas
en annan upphandlande myndighet som pé grund av lag eller annan forfattning har ensamrétt (s.k.
rdttsligt monopol) att utfora tjinsten.20 Direktupphandling— dir den upphandlande myndigheten
tillats att vanda sig direkt till en eller flera leverantorer?! — far tillimpas om det pa grund av tek-
niska skl eller ensamritt inte finns ndgon konkurrens. Detta tillats dock endast komma ifraga om
avsaknaden av konkurrens inte beror pa en konstruerad avgriansning av upphandlingsforut-
sattningarna.?> Upphandlingen far exempelvis inte vara utformad i syfte att undanta den fran lagens
tillimpningsomrade eller for att begriansa konkurrensen sa att vissa leverantorer gynnas eller
missgynnas pa ett otillborligt sitt.23 I LOU-direktivet motiveras motsvarigheten till direktupp-
handling med att detta forfarande endast bor anvindas under exceptionella omstindigheter da det
begrinsas till fall da ett annonserat forfarande antingen &r omojligt, pa grund av oforutsedd syn-
nerlig bradska, eller dir det redan frén borjan stér klart att offentliggdrandet inte kommer att leda
till 6kad konkurrens eller béttre upphandlingsresultat dérfor att def objektivt sett endast finns en
ekonomisk aktor som kan fullgora kontraktet. Den marknadsbedomning som i sé fall ska goras ska
enligt det ovan angivna forbudet mot diskriminerande sdrbehandling genomforas utifrdn en analys
av hela den inre marknaden.

Enligt EU-domstolens praxis maste, for att undantag pa grund av tekniska skdl ska komma ifraga, tva kumulativa
villkor samtidigt vara uppfyllda, nimligen (1) att de arbeten som ar foremal for upphandling &r av sddan teknisk
karaktir att det (2) dérfor &r absolut nddvindigt att tilldela ett visst foretag kontraktet. Aven om det skulle finnas
tekniska skil &ligger det vidare den upphandlande parten att visa att det endast ar det foretag som tilldelats kontraktet
som kan utfora tjéinsten eller arbetena eller leverera varorna. 24

Kammarritten i Stockholm har i ett avgorande fran 201325 provat en statlig myndighets beslut att — inom ramen for
ett annonserat meddelande om frivillig forhandsinsyn — direkttilldela ett avtal som uppgavs gélla kompletterande
leveranser enligt tidigare avtal. Myndigheten aberopade dven undantag pa grund av tekniska skil i enlighet med en da
géllande motsvarighet till 6 kap. 14 § LOU, eftersom sdkerheten annars skulle kunna dventyras vid hanteringen av
fordon med olika fabrikat och ddrmed uppkommande risk for sak- och personskador i verksamheten. Kammarrétten
fann dock inte att den utvalda leverantéren visats vara enda leverantér som kunde tillhandahélla efterfragade fordon
och att ndgon absolut nddvéndighet att tilldela kontraktet till ett visst foretag ddrmed inte foreldg. Den upphandlande

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

18 Se artikel 18.1 andra stycket i LOU-direktivet.

19 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 IL
20 e 3 kap. 10 § LOU.

21 se 19 kap. 4 § och 7 § tredje stycket jamford med 6 kap. 12-19 §§ LOU.

22g¢ 6 kap. 14 § forsta stycket 2. Bestimmelsen motsvaras av art. 32.2 (b) LOU-direktivet (2014/24/EU), innebérande att ”de undantag som angivits
[i fraga om bl.a. tekniska skal] ska endast gdlla ndr inget rimligt alternativ eller substitut finns och om avsaknaden av konkurrens inte beror pda
en konstgjord begrdnsning av upphandlingsparametrarna.”

23 Se4kap.2 § LOU.

24 EU-domstolens avgéranden i kommissionen mot Grekland (C-394/02) EU:C:2005:336, p. 34 och i kommissionen mot Italien (C-57/94)
EU:C:1995:150, pp. 23-25.

25 Se Kammarritten i Stockholms dom av den 11 april 2013 i mal nr. 5426-12.
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myndigheten beddmdes ha brutit mot upphandlingsbestimmelserna och démdes att betala en upphandlingsskade-
avgift motsvarande c:a 7,5 procent av det fulla kontraktsvérdet.

Aven om den upphandlande myndigheten tror sig veta att endast en viss leverantdr faktiskt kan
komma ifraga for aktuella leveranser (s.k. faktisk ensamsituation) medfor detta saledes inte i sig
ndgot skél for undantag pa grund av tekniska skl eller ensamritt enligt LOU.

EU-domstolen har i ett avgdrandeZ® provat tva upphandlingar om omhiindertagande av avloppsvatten respektive
bortskaffande av restavfall genom virmebehandling, dar tva tyska kommuner (Bockhorn och Braunschweig) dberopat
tekniska skal for att inte inhdmta anbud i konkurrens pa den allménna marknaden. EU-domstolen fann att detta inte
kunde godkénnas och uttalade att ett forfarande som anvinds pa grund av att det foreligger ett tekniskt skdl ska vara
forenligt med de grundliggande principerna i gemenskapsrdtten, sdrskilt icke-diskrimineringsprincipen (p. 62), samt
att risken for att denna princip dsidosdtts dr sdrskilt hog ndr en upphandlande myndighet beslutar att en viss upp-
handling inte ska ske i konkurrens (p. 63). Domstolen angav dven att valet av viss angiven teknisk process inte i sig
kan utgdra ett tekniskt skél som skulle kunna motivera undantag, om detta inte kan visas (p. 64). Den omsténdlig-
heten att Tyskland hénvisat till att den valda leverantoren rent faktiskt var det enda foretaget som i praktiken kunde
tilldelas kontraktet och att en ny upphandling inte skulle &ndra detta forhéllande medforde inte ndgon annan
bedomning av domstolen (p. 57), som féllde Tyskland for fordragsbrott (p. 68).

Det ricker siledes inte med att den upphandlande myndigheten kan visa att den har 6nskat kdpa
just en viss definierad tjénst, som 1 och for sig omfattar aktuella tekniska skél eller ensamritt. For
att undantaget Overhuvudtaget ska kunna goras tillimpligt maste det rora sig om ett behov for vilket
det 1 princip inte finns négot alternativt utbud eller konkurrens pa marknaden.?” Den upphandlande
myndigheten méste darfor kunna visa att det 6verhuvudtaget inte har varit mgjligt for nigon annan
leverantor inom hela EU att pa ett likvardigt, objektivt godtagbart sédtt komma i frdga for att [dimna
anbud pa det aktuella avtalet.?8 I detta sammanhang riacker det inte med att myndigheten pd egen
hand undersokt forutsittningarna for en fungerande konkurrens. En sddan marknadsundersékning
kan namligen aldrig ersétta kravet pd annonserad anbudsinfordran.

Enligt den s.k. forsiktighetsprincipen 1 EU-domstolens fasta praxis ska vidare mojligheten till un-
dantag fran de regler som avser att sikerstilla effektiviteten av de rittigheter som inom omradet for
offentlig upphandling ges enligt unionsritten tolkas restriktivt. Det ankommer pa den som dberopar
ett undantag att bevisa att de sirskilda omstédndigheter som motiverar detta faktiskt foreligger.2?
Den upphandlande myndigheten maste exempelvis kunna visa att de skil som angivits for att moti-
vera undantag for tekniska skil eller ensamrétt ocksa har gjort det absolut nddviandigt att kontraktet
tilldelas den kontrakterade leverantoren.3°

Vid upphandling som till 6vervigande del avser tjanster under troskelvirdet foreligger det som
huvudregel en obligatorisk skyldighet for den upphandlande myndigheten att uppritta ett skriftligt
forfragningsunderlag och att infordra anbud genom annons i nationell databas.3!

26 EU-domstolens dom i de forenade mélen kommissionen mot Tyskland (C-20/01 och C-28/01) EU:C:2003:220, pp. 57, 62-66 och 68.
27 Se bl.a. prop.1992/93:88, 5. 77.
28 EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-199/85) EU:C:1987:115 och i kommissionen mot Spanien (C-328/92), EU:C:1994:178,

pp. 17-19; se dven, kommissionen mot Belgien (C- 252/01) EU:C:2003:547. Avseende svensk nationell praxis se RA 2005 ref. 10 (Ryanair) samt
Rosén-Andersson m.fl. Lagen om offentlig upphandling- en kommentar, Norstedts (2013), s 226 f.
29 Se bl.a. EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-157/06) EU:C:2008:530, p. 23 samt ddr noterad praxis.

30 BU-domstolens dom i det ovan angivna malet Kommissionen mot Italien II (C-57/94) p. 24.

31 Se 10 kap. 1§ § LOU samt 2 § upphandlingsforordningen (2016:1162).
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Fran detta foreligger dock undantag om bland annat ndgon av f6ljande forutséttningar ar
uppfyllda.32

- det som ska upphandlas har /dgt virde — d.v.s. kontraktsvardet understiger 586.907 kronor33 —
eller om det foreligger synnerliga skdl 3*

- det dr absolut nodvandigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av icke
forutsebara omsténdigheter som gor det omdjligt att hélla tidsfristerna vid ett forfarande med
foregaende annonsering,

- det har vid annonserad upphandling inte 1dmnats nigra ldmpliga anbudsansdkningar eller anbud,

- syftet med upphandlingen ir att skapa eller forvarva ett unikt konstverk eller en unik konstnérlig
prestation,

- det som ska anskaffas skyddas av ensamridtt eller det av tekniska skdl inte finns ndgon konkur-
rens,35

- upphandlingen géller vissa nddvéndiga och bradskande kompletterande tjanster, eller

- upphandlingen géller nya tjanster som star i dverensstimmelse med tidigare upphandlade tjanster
frdn samma leverantor ddr omfattningen av mdjligen tillkommande tjanster framgar av
upphandlingsdokumenten och har lagts till grund for vardeberdkningen av denna upphandling.36

Enligt den ovan redovisade forsiktighetsprincipen ska dven dessa undantagsmadjligheter tolkas res-
triktivt’** och det ankommer pa den upphandlande myndigheten att bevisa att sddana sirskilda om-
standigheter som motiverar undantaget faktiskt foreligger. Exempelvis kan undantag pd grund av
synnerliga skdl eller synnerlig bradska endast komma ifrdga vid extraordinéra situationer. For att
sddant undantag dverhuvudtaget ska kunna aktualiseras maste anskaffningen framsta som absolut
nddvindig. Enligt praxis ska det vidare rora sig om ett bradskande behov av varor eller tjénster av
stor samhillsekonomisk betydelse eller av viktig medicinsk art.37 Det ska dven framsta som
uppenbart att ett kontrakt omedelbart méste komma till stdnd for att det inte annars ska uppsta
mycket allvarliga konsekvenser for minniskors hilsa.38

De omsténdigheter som &beropas till stod for synnerlig bradska maste vidare bero pa yttre forhal-
landen, dvs. saker som ligger utanfor det omrdde som den upphandlande myndigheten har kunnat
forutse eller paverka. Egenforvdllad bradska hos den upphandlande myndigheten, som exempelvis
kan ha uppkommit till f61jd av bristande planering, medfor inte mojlighet till undantag.3® 1 dldre
lagforarbeten kommenteras den omstandigheten att bradskan inte far vara “orsakad av omstdn-
digheter som inte kunnat forutses av den upphandlande myndigheten” bland annat med att ”sddana
omstdndigheter [...] torde inte vara omajliga att forutse for myndigheten” .0 1 rekvisitet om oforut-
sebarhet ligger sélunda att forhallandena nirmast ska ha karaktdren av force majeure.*!

32 Se6kap. 5,7 och 11-12 §§ LUF.

33 Virdegrinsen for direktupphandling ska enligt 19 kap. 7 § tredje stycket LOU beréknas till 28 procent av troskelvérdet for upphandlande

myndigheter som inte dr centrala myndigheter. Detta troskelviarde uppgar sedan den 1 januari 2017 till 2 096 097 kronor — se regeringens till-
kénnagivande (2018:34) om troskelvérden vid offentlig upphandling.

34 For bedomningen av om det foreligger ldgt virde, se 19 kap. 7 § tredje stycket jaimford med 5 kap. 1 § LOU samt regeringens tillkénnagivande

(2017:223) om troskelvarden vid offentlig upphandling. Av 19 kap. 8 § LOU foljer vidare att en upphandling inte far delas upp i syfte att kringga
lagen och att forekommande options- och forlangningsklausuler darvid ska beaktas som om de utnyttjats. Vid vardeberdkningen ska vidare
beaktas samtliga direktupphandlingar av samma slag som har gjorts av den upphandlande myndigheten under rakenskapsaret.

35 Undantag pa grund av fekniska skl eller ensamrdtt kan enligt 6 kap. 14 § andra stycket LOU endast komma ifrdga om det inte finns nagot

rimligt alternativ och avsaknaden av konkurrens inte beror pé en konstruerad avgrinsning av forutséttningarna for upphandlingen.
36 Se 6 kap. 18 § LOU.
37 Se Kammarritten i Goteborgs dom av den 28 oktober 2011 i mal nr 7469--7472-11.

38 lagforarbetena anges dven att mojlighet till extra forménliga kop pa auktion samt sérskilt personrelaterade behov av hilso- och sjukvérdstjanster
kan anses medfora synnerliga skdl — se prop. 2001/02:142, s. 99 samt prop. 2006/07:128, s. 429; jfr. &ven Konkurrensverkets beslut av den 26
maj 2010 i drende nr. 430/2009.

39 Se bl.a. EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien LIl (C-385/02) EU:C:2004:522, punkten 38.
40 Se prop. 2006/07:128, s. 327, specialmotiveringen till 4 kap. 5 § LOU.

41 Se bl.a. Kammarritten i Sundsvalls dom av den 26 augusti 2015 i mél 3209-14.
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En upphandling som har annonserats genom frivillig férhandsinsyn kan endast angripas genom
ordinarie rittsmedel (réttelse/omgorelse eller ogiltighet av avtal). Ansdkan om ett sddant ingripande
ska ha givits in inom tio dagar frin det att annonsen publicerats, annars gir mdjligheten att klaga pa
forfarandet forlorad.+2

Allmén forvaltningsdomstol kan dock, pa talan av Konkurrensverket, senare besluta att en
sarskild upphandlingsskadeavgift ska betalas av en upphandlande myndighet som utan iakttagande
av foreskrifterna om annonserad anbudsinfordran har slutit avtal direkt med viss leverantor.

En sadan straffavgift ska enligt 21 kap. 4 § LOU beréknas till ldgst 10.000 och hogst 10 miljoner
kronor, dock inte mer &n tio procent av det aktuella kontraktsvérdet. I réittspraxis har dylika avgifter
som regel kommit att bestimmas till omkring sju procent av kontraktsvardet.#? Talan om upp-
handlingsskadeavgift ska enligt samma kapitel 7 § senast vara véckt inom en frist om sex manader
frén lagakraftvunnen dom eller senast ett ar fran den tidpunkt da avtalet slots.

Yttrande

TVL har i ett yttrande 6ver en promemoria med en prelimindr bedomning som upprittats i drendet
bl.a. anfort att verket inte har tecknat ndgot sddant kontrakt som péstas i den inskickade prome-
morian. [ och med detta svar anser verket att fragestillningen ar besvarad och drendet avslutat.#4

Slutlig bedomning

Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmairksammar och motverkar fall
dér offentliga organ genom Overtridelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

TLV ir en sédan central (statlig) myndighet som vid sina anskaffningar maste f6lja bestdm
melserna i LOU.? Av utredningen framgar att TVL den 17 oktober 2018 beslutat tilldela ett
tjanstekontrakt for c:a 800.000 kronor direkt till Konsultforetaget, ddr en av verkets tidigare
medarbetare numera ar verksam. TLV har dven publicerat en annons med denna innebdrd i som
finns inford 1 Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och i1 databasen TED.

I anslutning till att annonsen publicerades har det valda forfarandet forklarats med att den tidigare
medarbetaren har ansetts besitta en unik kompetens som ingen annan kan erbjuda och att det
ddarmed forelegat grund for direktupphandling till foljd av tekniska skél. Detta framgér dven av det
meddelande som verket skickat for publicering 1 EUT och TED samt har bekréftats i ett e-postmed-
delande som TLV skickade till Konkurrenskommissionen i borjan av november 2018. Det kan
saledes knappas rada ndgot tvivel om att TLV har haft till avsikt att sluta avtal direkt med
Konsultforetaget.

Utifrdn upphandlingens aktuella s.k. kontraktsvérde ar det 19 kap. LOU som ska tillimpas pa
forfarandet. Eftersom kontraktsvérdet overstiger den beloppsgrans dé direktupphandling pa grund
av lagt virde tillats komma ifraga har verket varit skyldig enligt lagens huvudregel att dven lata
andra leverantorer an Konsultforetaget vara med och ldmna anbud.

Direktupphandling 4r ett undantagsforfarande som enligt den s.k. forsiktighetsprincipen ska
tillimpas restriktivt. Utrymmet for att tillimpa direktupphandling pa grund av tekniska skél ar
dessutom tydligt begransat. Upphandlingen far exempelvis inte vara utformad si att vissa lever-
antorer otillborligt gynnas eller missgynnas, utan den upphandlande myndigheten maste undersoka
och ta tillvara varje alternativ utformning som mojliggér en konkurrerande anbudsgivning. Nagon
sadan utredning har, sévitt framkommit, dock inte genomforts.

42 Se20kap. 3 § och 15 § forsta stycket 2 LUF.

43 Se bl.a. Kammarritten i Stockholm mal nr. 5426-12, 5427-12 respektive 5452-12, Kammarritten i Goteborg mal nr. 7009-12, Kammarrétten i
Stockholm mal nr. 1305-12, Forvaltningsrétten i Linkdping mal nr. 1785-13, Forvaltningsratten i Stockholm mal nr. 1271-12,1273-12 och 1281-
12, Forvaltningsratten i Véxjo mal nr. 286-12, Forvaltningsratten i Luled mal nr. 2166-11, Forvaltningsritten i Géteborg mal nr. 13115-12,
Forvaltningsrétten i Falun mal nr 2643-12, Forvaltningsritten i Stockholm, mal nr. 2916-13, 22373-12, 2922-13 och 2987-13.

4“4 TLvis yttrande i e-postmeddelande av den 21 februari 2019, rubr. ”Med anledning av er promemoria yttrar sig myndigheten” (dnr 4032019).
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Finansiella konsulttjdnster sdsom de nu beskrivits kan vidare knappast anses vara av teknisk
karaktdr eller till sin natur sé unika att det endast skulle finnas en leverantdr inom hela EU som kan
utfora aktuella tjanster till fullgdrande av TLV:s behov.

Av de uppgifter som TLV har ldmnat till Konkurrenskommissionen framgar vidare att den
avgorande faktorn for tilldelningen av kontraktet har varit att Konsultforetaget har en person knuten
till sig som tidigare har arbetat med motsvarande fragor pa verket. Aven om denna omstindighet
visserligen kan anses unik grundar den varken ensamritt eller tekniska skél enligt LOU.

Eftersom det inte kan rada nagot tvivel om TLV:s aktuella avsikt har tilldelningen beslutats pa ett
satt som enligt Konkurrenskommissionen bedémning strider mot LOU och de i lagen intagna
principerna om bland annat likabehandling och icke-diskriminering. Bestimmelser som bland annat
syftar till att sdkerstdlla en sund konkurrens och att motverka korruption. Det finns dirfor anledning
att rikta allvarlig kritik mot TLV, som uppenbarligen behover se 6ver sina upphandlingsrutiner.
Den omstdndigheten att TLV, efter att forhdllandena uppmérksammats, enligt egen uppgift valt att
inte fullfolja kontraktstecknandet kan inte medfoéra nagon annan bedémning.



