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PM 2 2019-10-09 SLUTLIG BEDOMNING
Fraga om snedvridning av konkurrensen genom otillaten direkttilldelning.

Ett statligt bolag som dr verksamt inom forsorjningssektorerna har — under foregivande av syn-
nerlig bradska — beslutat kopa faktureringstjanster for c:a 6 miljoner kronor direkt fran ett privat
foretag.

SJ AB (nedan SJ)! har den 14 juni 2019 beslutat kopa faktureringstjianster direkt fran ett privat fore-
tag (nedan Faktureringsforetaget). Nagon annonserad anbudsinfordran har inte genomforts, utan SJ
har givit tillkdnna sin avsikt att teckna avtal direkt med Faktureringsforetaget genom ett s.k. med-
delande om frivillig forhandsinsyn (nedan Meddelandet).?

Upphandlingen har angivits? till att huvudsakligen avse tjanster for skanning och fakturering
(CPV 79999000)* inom ramen for ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering
(direkttilldelning).# Till grund for valet av forfarande aberopar SJ synnerligen bradskande skél som
foljd av omstidndigheter som bolaget inte har kunnat forutse eftersom upphandlingen ha ”pdabdrjats
innan avgorandet att SJ utgor en upphandlande enhet vars verksamhet omfattas av LUF [lagen om
upphandling inom forsorjningssektorerna]”.

Vid arsskiftet 2000/2001 delades det tidigare affarsverket Statens jarnvigar upp i totalt sex statligt
dgda aktiebolag, dér persontrafikverksamheten 6vertogs av SJ. I samband hdrmed fattade bolagets
styrelse ett beslut om att SJ inte var att anse som upphandlande enhet enligt bestimmelserna om
offentlig upphandling ’ vilket bolaget senare vidhallit i yttranden hos berorda tillsynsmyndigheter
och domstolar.

SJ helédgs av staten som tillsétter bolagets styrelse och dven i ovrigt utdvar ett bestimmande in-
flytande 6ver verksamheten. SJ har till foremal for sin verksamhet att bedriva persontrafik och,
inom ramen for affarsmissighet, bidra till att uppfylla de transportpolitiska malen och ddrmed en
langsiktigt hallbar transportforsorjning i hela landet. Trafiktjdnsterna tillhandahélls huvudsakligen
enligt villkor som har faststills av Trafikverket, som dr den pa omradet behoriga nationella
trafikmyndigheten.6

Inom ramen for sin tillsynsverksamhet fann efter utredning 2005 den ddvarande Namnden for
offentlig upphandling (NOU)” att SJ utgor en sadan upphandlande enhet® som ir skyldig att folja
bestammelserna om upphandling inom forsorjningssektorerna.’

SJ AB, med organisationsnummer 556196-1599, bildades den 29 mars 1977 och registrerades av Patent- och registreringsverket (numera

Bolagsverket) den 9 januari 1978; Nuvarande firma registrerades 20 oktober 2000. Tidigare firma har varit Compass-Shipping, Hillerstrom Freys

Spedition, Svelast Spedition, Nora Bergslags Jarnvigsaktiebolag och FT Flygtdg. Bolaget, som enligt gillande bolagsordning har till féremal for

sin verksamhet att “direkt eller indirekt genom dotter- eller intressebolag, bedriva persontrafik och, inom ramen for affdrsmdssighet, bidra till

att uppfylla de transportpolitiska mdlen och dirmed en langsiktigt hillbar transportforsorjning i hela landet, samt att bedriva ddrmed forenlig
verksamhet”, dgs av staten genom forvaltning av Néringsdepartementet.

2 Meddelandet "Sverige-Stockholm: Fakturering 2019/S 116-285692 Meddelande om frivillig forhandsinsyn Tjdnster”, som skickades den 17 juni
2019 till EU-kommissionen for publicering den 19 juni 2019 i Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och i databasen TED. Publiceringen
har skett i enlighet med EU-direktiv 2014/25/EU (det s.k. LUF-direktivet).

Meddelandet punkten II.1.2.

4 Meddelandet, punkten I1.1.4.

Se 4 kap. lagen (1992:1528) om offentlig upphandling, med bestimmelser (4 kap. 1 § andra stycket 3) for verksamhet som bestér i bl.a. drift av
fasta nit av jarnvigstrafik. Dessa bestimmelser dr numera i allt vésentligt 6verforda till lagen (2016:1146) om upphandling i forsorjningssektor-
erna — LUF - vilken i sin tur bygger pa det s k. LUF-direktivet, se fotnot 21 nedan. Termen upphandlande enhet anvinds numera enbart for
aktorer som dr verksamma inom forsorjningssektorerna.

Se forordningen (2010:185) med instruktion for Trafikverket, jfr punkten 41 i EU-domstolens dom i mél C-388/17 —fotnot xx.

7 Nimnden for offentlig upphandling (NOU) hade enligt 7 kap. 9 § 1992 drs LOU jimte forordningen (1993:98) med instruktion f6r myndigheten
uppdrag att utdva tillsyn ver den offentliga upphandlingen. Med giltighet frén och med den forsta september 2007 har detta tillsynsansvar
numera dvergétt pa Konkurrensverket — se bl.a. 22 kap. LOU samt 1 § férordningen (2007:117) med instruktion fér Konkurrensverket.

8 Den17 juni 1998 fick NOU i uppdrag av regeringen (Fi98/3243) att utreda upphandlingsskyldigheten for foretag med statligt dgande. Ndmnden,

redovisade sin kartlidggning i en forsta rapport den 30 november 1998 (dnr 1998/0172-21, da betecknat som 172/98-21) och en slutrapport den 3

februari 2003, med en redovisning avseende de statliga foretagens status som upphandlande enheter (dnr. 1999/0234-28). Direfter har nimnden

genomfort fordjupade granskningar av sddana statliga foretag som tillkommit efter det att den forsta granskningen inleddes 1998, déribland SJ.

Se NOU, beslut av en 1 november 2005 ”’SJ AB:s tillimpning av lagen om offentlig upphandling”.
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Hirefter har dven Konkurrensverket redovisat en liknande bedémning.'° T samband med denna
handlidggning uppgav SJ att bolagets verksamhet inte innefattar “drift av ndr” 1 syfte att betjina
allminheten ifraga om transport med jarnvig eftersom denna inte styrs av villkor som ér faststillda
av en behorig myndighet.!! Bolaget ansag sig ddrmed inte utgora en upphandlande enhet som be-
hovde tillimpa bestimmelserna om upphandling inom forsorjningssektorerna.'?

I januari 2013 ansokte Konkurrensverket om att SJ skulle betala upphandlingsskadeavgift med
sammanlagt 8,5 miljoner kronor,!3 eftersom bolaget ingétt ett stidserviceavtal utan féregaende
annonsering, trots att forutsittningarna for ett sadant agerande saknades. Efter beslut av Hogsta
forvaltningsdomstolen'4 kom den rittsfraga som avsag SJ:s status som upphandlande enhet, och
didrmed sammanhingande skyldighet att iaktta de unionsrittsliga upphandlingsbestammelserna,!>
att hiinskjutas till forhandsavgorande av EU-domstolen. I dom av den 28 februari 2019 fastslog EU-
domstolen att SJ har upphandlingsskyldighet.'® Enligt domstolen utgor den verksamhet SJ bedriver
en sadan “drift av ndt” som avses i direktivet och @ven om SJ har en viss frihet att bestimma
villkoren for driften av sin transportverksamhet tillhandahalls dessa trafiktjénster enligt villkor som
faststills av en pa omradet behorig nationell myndighet (Trafikverket).!? Forutséttningarna for
upphandlingsskyldighet enligt direktivet bedomdes ddrmed vara uppfyllda. SJ har darefter 1 Hogsta
forvaltningsdomstolen medgivit att det star klart att verksamheten omfattas av upphandlingslag-
stiftningen och att bolaget kommer att rétta sig i enlighet med detta.!8

Svenska nationella domstolar (underritterna) hade tidigare avvisat talan om upphandlingsskade-
avgift pa den grunden att de inte bedomde att SJ var en upphandlande enhet, med skyldighet att
folja géllande upphandlingsbestimmelser.!® Mot denna bakgrund beslutade Hogsta forvaltnings-
domstolen den 14 juni 2019 att upphéva underinstansernas avgoranden samt atervisa malen till
Forvaltningsritten 1 Stockholm for fortsatt handldggning — se HFD 2019 ref. 31.

Kontraktsvérdet av upphandlingen kan utifran vad som anges i meddelandet om frivillig for-
handsinsyn?? uppskattas till sex miljoner kronor, exklusive lagstadgad mervirdesskatt (moms).

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 enheter och som avser bland annat tillhandahallande av tjanster mot erséttning.

For kontrakt som hanfor sig till drift av nét i syfte att tillhandahalla tjénster for allméinheten i form
av bland annat transporter med jarnvig géller sirskilda bestimmelser. En sadan upphandling som
har paborjats efter den 1 januari 2017 regleras genom lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna — LUF — och det bakomliggande LUF-direktivet (2014/25/EU).2!

10" Konkurrensverkets beslut av den 17 december 2008 i drende nr. 685/2008.
Jfr. 4 kap. 1 § forsta stycket 3 i lagen (1992:1528) om offentlig upphandling, numera 2 kap. 5 § LUF.
Se yttrande till Konkurrensverket den 24 februari 2006 i drende nr. 685/2008.

Konkurrensverkets anskan avser tva mal om 4 miljoner respektive 4,5 miljoner kronor i upphandlingsskadeavgift och handlidggs for ndrvarande
av Forvaltningsritten i Stockholm, efter beslut av Hogsta forvaltningsdomstolen (se fotnot nedan).

Hogsta forvaltningsdomstolens beslut av den 21 juni 2017 i mal nr. 3999-4000-15.

Malet gillde tillimpningen av de dldre bestimmelserna i direktiv 2004/17/EG. Dessa bestimmelser har numera kommit erséttas genom det s.k.
LUF-direktivet (2014/25/EU) — se fotnot 21 nedan.

16 EU-domstolens dom i Konkurrensverket mot SJ (C-388/17) EU:C:2019:161.
Se ovan redovisad dom, punkten 41.
18 Se HFD 2019 ref. 31, reciten punkten 7 (slutet).

Forvaltningsritten i Stockholms dom av den 10 januari 2014 i mél nr. 1959-1960-13 samt Kammarritten i Stockholms dom av den 5 juni 2015 i
mal nr. 603-604-14.

Meddelandet, punktenV.2.4, ”Upplysningar om kontraktets/delens/koncessionens viirde (exkl. moms)”.

Europaparlamentets och radets direktiv (2014/25/EU) av den 26 februari 2014 om upphandling av enheter som &r verksamma pa omréadena
vatten, energi, transporter och posttjéanster m.m.
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Syftet med lagen &r att bland annat sikerstilla efterlevnaden av de unionsrittsliga bestimmelserna
om etableringsfrihet och rorlighet mellan medlemsstaterna®? och att motverka korruption i offentlig
verksamhet 23 Det har darfor i 4 kap. 1 § LUF inforts ett antal grundldggande principer som oavsett
forfarande ska iakttas vid offentlig upphandling, daribland krav pa likabehandling och dppenhet
(transparens).** Av dessa foljer att alla leverantorer?> ska behandlas likvérdigt och ges sadan insyn
att de i konkurrens med andra leverantorer kan ldmna anbud utifran samma villkor.

Av det till kravet pa likabehandling kopplade forbudet mot diskriminerande sdrbehandling foljer
vidare att medlemsstaterna och deras upphandlande myndigheter och enheter inte far inskrinka
mojligheten till information om forutséttningarna att delta med anbud i en upphandling till att
omfatta enbart nationellt etablerade foretag. Tvirtom ska samtliga leverantorer som &dr verksamma
pa EU:s inre marknad ges samma relevanta information vid samma tillfdlle.2 Enligt vad Hogsta
forvaltningsdomstolen uttalat i HFD 2012 ref. 48 &r det ndmligen en av regelverkets viktigaste
funktioner att sdkerstilla leverantdrernas lika forutséttningar inom hela EU att kunna ldmna
konkurrenskraftiga anbud. I 4 kap. 2 § LUF finns dérfor en fortydligande bestimmelse enligt vilken
en upphandling inte far utformas i syfte att begrinsa konkurrensen sa att vissa leverantorer gynnas
eller missgynnas pa ett otillborligt sitt.

Foretag over vilka det allménna, exempelvis staten genom regeringen, kan utova ett bestimmande
inflytande?” och som bedriver verksamhet inom lagens tillimpningsomrade utgor enligt 1 kap. 23 §
LUF sadana upphandlande enheter som vid sina anskaffningar ska iaktta de bestimmelser for upp-
handling inom forsorjningssektorerna som anges i lagen och det bakomliggande LUF-direktivet.

En upphandling av tjanster for skanning och fakturering (CPV 79999000)28 ska om kontraktsvir-
det overstiger troskelvérdet 4.201.678 kronor?® handldggas enligt de direktivstyrda bestimmelserna
i 1-18 kap. LUF. Vid detta forhallande ska konkurrerande anbud som huvudregel infordras genom
annonsering i Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och i databasen TED .30

Direkttilldelning — déar den upphandlande enheten i ett forhandlat forfarande utan foregdende
annonsering tillats vinda sig direkt till en eller flera leverantorer3! — far enligt 6 kap. 8 § LUF
tillimpas endast om det dr absolut nddviindigt att tilldela kontraktet, men synnerlig brdadska,
orsakad av icke forutsebara omstiandigheter gor det omajligt att hélla tidsfristerna vid ett annonserat
forfarande. Undantag kan saledes enbart komma ifraga vid extraordinira situationer dér anskaff-
ningen framstar som absolut nédvindig. Enligt praxis ska det i sé fall rora sig om ett bradskande
behov av varor eller tjinster av stor samhillsekonomisk betydelse eller av viktig medicinsk art.3?

22 Kraven pé etableringsfrihet och fri rérlighet av varor och tjinster enligt artiklarna 18, 49 och 56 i Férdraget om Europeiska unionens funk-

tionssitt (FEU-fordraget).

23" Se bl.a. betdnkandet SOU 2018:44, jamte dér angivna réttskéllor.

24 pe grundliggande principer som hir &syftas foljer numera av avdelning IV i Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt - FEUF — (tidigare

EG-fordragets art. 28—30 och 43-55 EG). Angéende 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 § LUF.

Med leverantirer avses enligt 1 kap. 15 § LUF foretag som &r verksamma med att pd marknaden tillhandahélla varor, tjdnster eller
byggentreprenader.

26 g 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 @ven domstolens avgorande i Connexxion Taxi
(C-171/15) EU:C:2016:948, pp. 39 och 40.

Ett bestimmande inflytande foreligger om det allminna, direkt eller indirekt, innehar mer @n hélften av andelarna i foretaget eller kontrollerar
majoriteten av rostetalet eller kan utse mer 4n halva antalet ledamoter i foretagets styrelse eller ledningsorgan — se 1 kap. 24 § LUF.

25

27

28 CPV, eller Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska Unionen — se 4 kap. 17

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

29 Gillande troskelvirde sedan den 1 januari 2018 for upphandling av varor och tjénster i forsorjningssektorerna - se regeringens tillkdnnagivande

(2018:34) om troskelvirden vid offentlig upphandling.
30" Tenders Electronic Daily (TED) dr EU-kommissionens databas for elektronisk annonsering och inhdimtande av anbud.
31 Se 6kap.5-12 §§ LUF.

32 Se Kammarritten i Géteborgs dom av den 28 oktober 2011 i mal nr 7469--7472-11.
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Det ska dven framsta som uppenbart att kontrakt omedelbart maste komma till stand for att det inte
annars ska uppsta mycket allvarliga konsekvenser for ménniskors hélsa.

De omstindigheter som aberopas till stod for synnerlig bradska maste vidare bero pa yttre forhal-
landen, dvs. saker som ligger utanfor det omrade som den upphandlande enheten har kunnat forutse
eller paverka. Egenforvdllad brddska som exempelvis uppkommit till f61jd av bristande planering
medfor inte mojlighet till undantag.’3 1 dldre lagforarbeten kommenteras den omsténdigheten att
bradskan inte far vara “orsakad av omstéindigheter som inte kunnat forutses”3* 1 rekvisitet om ofor-
utsebarhet ligger salunda att férhallandena narmast ska ha karaktdiren av force majeure 3>

En upphandling som har annonserats genom meddelande om frivillig forhandsinsyn kan endast
angripas genom ordinarie rittsmedel (rdttelse/omgorelse eller ogiltighet av avtal). Ans6kan om ett
sadant ingripande ska ha givits in inom tio dagar fran det att annonsen publicerats, annars gar
mojligheten att klaga forlorad.3¢ Allmén forvaltningsdomstol kan dock, pa talan av Konkurrens-
verket, senare besluta att en sirskild upphandlingsskadeavgift ska betalas av en upphandlande enhet
som utan iakttagande av foreskrifterna om annonserad anbudsinfordran har slutit avtal direkt med
viss leverantor. En sddan straffavgift ska enligt 21 kap. 4 § LUF beriknas till 1dgst 10.000 och
hogst 10 miljoner kronor, dock inte mer &n tio procent av det aktuella kontraktsvirdet. I rittspraxis
har dylika avgifter som regel kommit att bestimmas till omkring sju procent av kontraktsvirdet.3’
Talan om upphandlingsskadeavgift ska enligt samma kapitel 7 § senast vara vickt inom en frist om
sex manader fran lagakraftvunnen dom eller senast ett ar fran den tidpunkt da avtalet slots.

Yttrande

SJ har i ett yttrande dver en promemoria med en prelimindr beddmning som uppréttats i drendet
anfort att bolaget inte delar Konkurrenskommissionens beddmning, utan anser att det har forelegat
en sadan synnerlig brddska som medger att en upphandlande enhet far genomf6ra upphandling utan
foregaende annonsering. Eftersom SJ dr mén om att agera transparent har bolaget infor avtals-
tecknande publicerat en annons om s.k. forhandsinsyn for att ge marknaden mojlighet att inviinda
mot valt upphandlingsfoérfarande. Da ingen leverantor ifragasatt forfarandet och begirt over-
provning har avtal ingatts. SJ finner inte anledning att ga in pa narmare detaljer i friga om valt
upphandlingsforfarande eller att fora en diskussion i saken med Konkurrenskommissionen.

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 myndighetsutdovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

SJ har i ett avgorande av EU-domstolen som meddelades den 28 februari 2019 rittskraftigt
bedomts utgora en sadan upphandlande enhet som vid sina anskaffningar maste folja bestimmel-
serna om upphandling inom f6rsorjningssektorerna.

Av utredningen i drendet framgar att SJ den 14 juni 2019 beslutat tilldela ett kontrakt vért sex mil-
joner kronor direkt till Faktureringsforetaget. Till stod for det valda forfarandet har SJ angivit att
anskaffningen hade “pdaborjats innan avgorandet att SJ utgor en upphandlande enhet vars verk-
samhet omfattas av LUF” och att det darmed forelegat synnerlig brddska.

33" Se bl.a. EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien Il (C-385/02) EU:C:2004:522, punkten 38.

34 Se prop. 2006/07:128, 5. 327.

35 Se bl.a. Kammarritten i Sundsvalls dom av den 26 augusti 2015 i mal 3209-14.

36 Se 20 kap. 3 § och 15 § forsta stycket 2 LUF.

37 Se bl.a. Kammarritten i Stockholm mal nr. 5426-12,5427-12 respektive 5452-12, Kammarritten i Goteborg mél nr. 7009-12, Kammarritten i
Stockholm maél nr. 1305-12, Forvaltningsritten i Linkoping mal nr. 1785-13, Forvaltningsritten i Stockholm mal nr. 1271-12,1273-12 och 1281-
12, Forvaltningsritten i Véxjo mal nr. 286-12, Forvaltningsriitten i Luled mal nr. 2166-11, Forvaltningsritten i Goteborg mal nr. 13115-12,
Forvaltningsritten i Falun mél nr 2643-12, Forvaltningsritten i Stockholm, mél nr. 2916-13,22373-12, 2922-13 och 2987-13.
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Upphandlingsskyldigheten dock varit kind sedan i vart fall EU-domstolens dom i februari 2019
och SJ har enligt vad bolaget sjdlv angivit insett att verksamheten ddirmed omfattas av LUF. SJ har
saledes haft mer dn tre manader pa sig att hinna genomfora en annonserad upphandling. Det kan
ddarmed inte ha forelegat nagon synnerlig bradska grundad pa omstiandigheter som inte kan
tillskrivas och inte har kunnat forutses av SJ.

For mojlighet till ett sddant undantag som SJ dberopar maste det vidare ha forelegat ett bradskan-
de behov av stor samhillsekonomisk betydelse eller av viktig medicinsk art, ddr det framstar som
uppenbart att kontrakt omedelbart maste komma till stand for att det inte annars ska uppsta mycket
allvarliga konsekvenser.

Eftersom den aktuella upphandlingen avser tjinster for skanning och fakturering kan det dven
sdttas i fraga om anskaffningen har varit absolut nédvdndig.

SJ har saledes inte haft laga grund for att pa sitt som nu skett direkttilldela kontraktet till Faktur-
eringsforetaget inom ramen for ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering. Detta
tillsammans med att SJ redan vid sin tillkomst medvetet satt upphandlingsskyldigheten ur spel,
genom att felaktigt pasta sig inte vara en upphandlande enhet, gor att det finnas anledning att rikta
synnerligen allvarlig kritik. Om Konkurrensverket viljer att ingripa mot forfarandet riskerar SJ
dven att fa betala ytterligare upphandlingsskadeavgift med uppskattningsvis i vart fall 420.000
kronor.



