KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 19-025
PM 2 2020-03-26 SLUTLIG BEDOMNING

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

Ett landsting har — under foregivande av tekniska skdl — beslutat kopa ett kostdatasystem med
tillhorande utbildnings- och konsulttjinster for c:a 2 miljoner kronor direkt fran ett privat
foretag.

Blekinge ldns landsting (nedan Landstinget) har 1 september 2019 slutit avtal (nedan System-
avtalet)! direkt med ett privat foretag (nedan IT-bolaget) om k&p av ett verksamhetssystem
for storkok.z Savitt framgar av ett meddelande om frivillig forhandsinsyn (nedan Meddelan-
det)? som publicerades den 3 september 2019 beslutades den aktuella tilldelningen den 30
augusti 2019.

Nagon annonserad anbudsinfordran har inte genomforts utan Systemavtalet har tecknats
direkt med IT-bolaget inom ramen for en direktupphandling. Till grund for detta forfarande
har Landstinget angivit att “konkurrens saknas av tekniska skal”* med foljande forklaring.

I de senaste drens annonserade upphandlingar har tva leverantorer ldmnat anbud. I samband med att Reg-
ionen skulle genomfora en annonserad RFI offentliggjordes det att de tva leverantorerna gar samman och bil-

dar [IT-bolaget]. Regionen har genom marknadsanalys och kontakter i tjiinsteomrddet® forsikrat att det endast
finns en leverantir pé marknaden som kan leverera Regionens behov.”®

Savitt kunnat utredas finns pa det aktuella omradet f6r verksamhetssystem och déarmed an-
knytande tjédnster flera konkurrerande leverantorer i Sverige och inom EU:s inre marknad.
Aven dessa borde kunna vara intresserade av att komma ifriga for att limna anbud vid en
annonserad anbudsinfordran.’

Upphandlingens s.k. kontraktsvérde kan med ledning av vad som anges i Meddelandet® upp-
skattas till 2,074 miljoner kronor, exklusive lagstadgad mervirdesskatt (moms). Landstinget
har dock i senare dokument angivit virdet till att istdllet uppga till 2.920 miljoner kronor.?

1 Se AVTAL — VERKSAMHETSSYSTEM FOR STORKOK, daterat och undertecknat den 23 och 26 september 2019 (avtalsnummer
2018/00403). Avtalet giller for en period av fyra ar med mojlighet till ytterligare forldngning i 48 manader, séledes (4+4=) totalt 8 ar.

Systemavtalet avser enligt Meddelandet (punkten I1.2.4) ett "verksamhetssystem for storkék” som ska "hantera Regionens koks- och
restaurangverksamhets kostplanering”.

Sverige-Karlskrona: Programvara for sdrskild industri (2019/S 169-414383) Meddelande om frivillig forhandsindyn Tjdnster, som
skickades den 30 augusti 2019 till EU-kommissionen for publicering den 3 september 2019 i Europeiska unionens officiella tidning
(EUT) och databasen TED. Meddelandet har publicerats enligt det s k. LOU-direktivet (2014/24EU) till att omfatta CPV-koderna
48100000 och 48900000 for varor.

Meddelandet, punkten IV.1.1.

Avseende den marknadsanalys som hinvisas till har Landstinget i ett e-postmeddelande den 11 november 2019 angivit f6ljande. ”Nér vi
padborjade upphandlingen varen 2018 tittade vi pd resultaten frdan tidigare upphandlingar déir det kunde konstateras att det var tvd fore-
tag som ldmnade anbud. For att fa bdttre forstdelse vad olika leverantorer kan erbjuda for losningar bjod vi inte till RFI [Request For
Information Verksamhetssystem for storkok, dnr. 2018/00403]. Det var ingen utover dessa tva foretag som anmdlde intresse att delta.
Precis innan RFI:n kom informationen att de tvd foretagen slds ihop sd representanter frdan de tva tidigare bolagen kom tillsammans och
presenterade sig som ett foretag med tvd system. Gdllande vilka kontakter som tagits i tjcinsteomrddet avsdg vi det forum for maltidsut-
vecklare eller personer med liknande ansvar som finns déir var representant har tagit upp fragan om det dr ndgon som kénner till ndagon
annan potentiell leverantor”.

Meddelandet, punkten IV.1.1.

Konkurrenskommissionen har kunnat identifiera atminstone atta leverantérer som i Sverige och/eller inom EU/EES inre marknad dr
verksamma med tekniska systemlosningar f6r maltidplanering i storkok.

8 Meddelandet, punkten I1.1.7.

9 Se Upphandlingsbeslut, Verksamhetssystem for storkok 2019, dnr. 2018/00403, daterat och undertecknat den 10 november 2019. Dér
framgar att ’det totala berdknade viirdet for aktuella tjiinster i denna upphandling uppgdr till 2.920.000 SEK” .
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Riittslig reglering

Med offentlig upphandling avses forfarandet fram till och med tilldelningen av bl.a. ett offent-
ligt kontrakt med ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska aktorer
och en eller flera upphandlande myndigheter som avser bl.a. tillhandahallande av varor och
tjanster.

Upphandling som paborjats efter den 1 januari 2017 regleras i lagen (2016:1145) om offent-
lig upphandling - LOU. Bestimmelserna &r en foljd av bl.a. kraven pa etableringsfrihet och fri
rorlighet 1 artiklarna 18, 49 och 56 1 Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt (EUF-
fordraget) samt det s.k. LOU-direktivet (2014/24/EU)!0 och syftar bland att till att motverka
korruption i offentlig verksamhet.!!

Lagen &r generellt tillimplig pa atgdrder som vidtas av en upphandlande myndighet i syfte
att anskaffa varor och tjinster genom tilldelning av kontrakt.!? Landsting och regioner (lands-
tingskommunala myndigheter)!3 utgér sadana upphandlande myndigheter som obligatoriskt
maste folja lagens bestimmelser.!#

En avsikt med bestimmelserna dr bland annat att sdkerstélla den lagliga efterlevnaden av
EUF-fordragets foreskrifter om etableringsfrihet och fri rorlighet. Det har i 4 kap. 1 § LOU
dérfor inforts ett antal unionsrittsligt grundade principer som oavsett forfarande!> ska iakttas
vid offentlig upphandling, déribland krav pa likabehandling och dppenhet (transparens).'® Av
dessa foljer att alla leverantorer!” ska behandlas likvirdigt och ges lika mojlighet till sadan
insyn att de i konkurrens med andra leverantorer kan ldamna anbud utifran samma villkor. Av
det till kravet pa likabehandling kopplade forbudet mot diskriminerande sdrbehandling foljer
vidare att medlemsstaterna och deras upphandlande myndigheter inte far inskrinka mojlig-
heten till information om forutséttningarna att delta med anbud i en upphandling till att om-
fatta enbart nationellt etablerade foretag.

Tvirtom ska samtliga leverantorer som ér verksamma pa hela EU:s inre marknad ges samma
relevanta information vid samma tillfélle.!® Enligt vad Hogsta forvaltningsdomstolen uttalat i
HFD 2012 ref. 48 4r det ndmligen en av regelverkets viktigaste funktioner att sikerstilla leve-
rantorernas lika forutséttningar inom hela EU att kunna ldmna konkurrenskraftiga anbud. I
4 kap. 2 § LOU finns dirfor en fortydligande bestimmelse enligt vilken en upphandling inte
far utformas i syfte att begransa konkurrensen sa att vissa leverantorer gynnas eller missgyn-
nas pa ett otillborligt sitt (jfr. 6 kap. 14 § andra stycket LOU).

10 EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV 2014/24/EU, av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upp-
hivande av direktiv 2004/18/EG.

11 ge pla. SOU 2018:44, avsnitt 7, Ett regelverk som motverkar korruption, (s. 233 ff).
12 g 1 kap. 2 § LOU.
13 Se 1 kap. 22 § LOU jfr. med 1 kap. 18 § LOU.

14 p3 motsvarande sitt utgor enligt 1 kap. 16 § LOU néringsidkare som pa marknaden tillhandahaller aktuella varor eller tjénster leveran-
torer, som ska ldmnas mojlighet att delta med anbud eller intresseanmilan att 1imna anbud.

15 pe grundldggande principerna har enligt 4 kap. 1 § LOU inforts for att dven omfatta forfaranden som annars ligger utanfor det direktiv-
styrda regelverket, se bl.a. HFD 2018 ref. 60 med sirskilt yttrande av justitierddet Nord.

16 pe grundldggande principer som hir asyftas foljer numera av avdelning I'V i Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt - FEUF —
(tidigare EG-fordragets art. 28-30 och 43-55 EG). Angéende de grundldggande principernas innebérd, 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.
Med leverantirer avses enligt 1 kap. 16 § LOU foretag som dr verksamma med att pa marknaden tillhandahélla varor, tjanster eller
byggentreprenader.

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 Connex-
xion Taxi (C-171/15) EU:C:2016:948, pp. 39 och 40.

17

18
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Anskaffning av sadan programvara for sirskild industri (CPV 48100000) och annan diverse
programvara och datorsystem (CPV 48900000) som det aktuella forfarandet nu utlysts for ska
enligt lagen upphandlas enligt regelverket fér varukontrakt.!®

Om det s k. kontraktsvérdet av upphandlingen bedoms understiga troskelvirdet 2.096.097
kronor?? ska forfarandet handlidggas enligt de nationella bestimmelserna i lagens 19:e kapi-
tel.2! T annat fall ska handldggningen ske enligt de direktivstyrda bestimmelserna i 1-18 kap.
LOU. Oaktat vilket ska upphandlingen som huvudregel genomféras med anbudsinfordran 1 ett
annonserat forfarande.

Direktupphandling eller ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering, dar den
upphandlande myndigheten vinder sig till och tecknar avtal direkt med en viss leverantor, far
komma ifraga endast vid vissa i lagen sdrskilt angivna undantagsfall. Enligt 6 kap. 14 § forsta
stycket 2 och 3 LOU far direkttilldelning ske om det som ska upphandlas endast kan tillhan-
dahéllas av en viss leverantor och det pa grund av ensamrditt eller av tekniska skdl darmed inte
finns ndgon konkurrens.?2 Enligt andra stycket i samma paragraf far ett sadant forfarande
dock anvindas endast om det inte finns ndgot rimligt alternativ och avsaknaden av konkurrens
inte beror pa en konstruerad avgransning av forutsittningarna for upphandlingen (jfr. 4 kap. 2
§ LOU). Den upphandlande myndigheten maste i forekommande fall ocksa kunna visa att de
skél som motiverar undantaget har gjort det absolut nddvéndigt att tilldela kontraktet till den
valda leverantéren.?3

Nir det giller ensamrditt krivs att kontraktet av legala skél endast kan fullgoras av en viss
leverantor. 1 fall dar den upphandlande myndigheten tror sig veta att enbart viss leverantor
rent faktiskt kan komma ifraga for aktuella leveranser (s.k. faktisk ensamsituation) medfor
detta inte undantag fran huvudregeln att en annonserad upphandling @nda ska genomforas.2*

I lagforarbetena?’ ldmnas bland annat foljande végledning.

Av andra stycket [1 6 kap. 14 § LOU] framgar under vilka forutsittningar undantagen i forsta stycket 2 och 3
far tillimpas. Dels kriivs att det inte finns nagra rimliga alternativ, dels att denna situation inte beror pa en kon-
struerad avgridnsning av forutsittningarna for upphandlingen. Med detta avses att den upphandlande myndig-
heten inte sjélv skapat bristen pa konkurrens genom att utforma forutsittningarna for upphandlingen pa sa sitt
att bara en viss leverantor kan komma ifriga. Att avsaknaden av konkurrens inte beror pa en konstruerad av-
grinsning av forutsittningarna for upphandlingen uttrycks i direktivet som att avsaknaden av konkurrens inte
far bero pé en konstgjord begrinsning av upphandlingsparametrarna. Andringen har gjorts i forenklande syfte
och nagon skillnad i sak &r inte avsedd.

19 Med varukontrakt avses enligt 1 kap. 24 § LOU ett kontrakt som giller kop, leasing, hyra eller hyrk6p av en vara. Ett varukontrakt kan
som ett underordnat inslag omfatta kompletterande monterings- och installationsarbeten. Om kontraktet ocksa innefattar tjénster (blandat
kontrakt) ska upphandlingen enligt 2 kap. 2 § samma lag handlédggas i enlighet med bestimmelserna for det slag av upphandling som &r
huvudféremalet for kontraktet.

20 Gallande troskelvirde sedan den 25 januari 2018 for kontrakt som tilldelas av upphandlande myndigheter som inte &r centrala upphand-
lande myndigheter upphandling (exempelvis Kommuner) avseende varor och tjdnster i den klassiska sektorn - se regeringens till-
kénnagivande (2018:34) om troskelvirden vid offentlig upphandling.

21 Bestimmelserna i 19 kap. LOU ska oavsett kontraktsvirde tillimpas om upphandlingen skulle avse tjdnster av sadant slag som anges i
bilagorna 2 eller 2b till LOU.

26 kap. 14 § forsta stycket 2 LOU. Bestimmelsen genomfor artikel 32.2 b LOU-direktivet och motsvarar 4 kap. 5 § forsta stycket 2 ALOU.
23 EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-57/94) EU:C:1995:150, p. 24.

24 Se bland annat EU-domstolens dom i de forenade malen Bockhorn Braunschweig (C-20/01 och C-28/01) EU:C:2003:220 och det efter-
foljande malet kommissionen mot Tyskland (C-503/04) EU:C:2007:432.

25 Prop. 2015/16:195 s. 998.
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I skél 50 till LOU-direktivet anges héarutdver foljande.

Med hinsyn till de skadliga effekterna pa konkurrensen bor férhandlade forfaranden utan féregaende offentlig-
gorande av meddelande om upphandling endast anviindas under mycket exceptionella omsténdigheter. [---]

Upphandlande myndigheter som dberopar detta undantag bér motivera varfor det inte finns nigra rimliga al-
ternativ eller andra mojliga utvigar, sdsom att anvinda alternativa distributionskanaler, inklusive utanfor den
medlemsstat dir den upphandlande myndigheten finns, eller 6verviga till sin funktion jimforbara byggentre-
prenader, varor och tjanster. Om den exklusiva situationen har uppstatt av tekniska skl bor de definieras och
motiveras ytterst noggrant fran fall till fall. Det kan exempelvis rora sig om att det &r tekniskt nidra nog omoj-
ligt for en annan ekonomisk aktor att uppna erforderlig fullgérandeniva eller att det dr nodvindigt att anvidnda
specifik kunskap eller specifika verktyg eller medel som endast en ekonomisk aktor har. Tekniska skl kan
ocksa innebira sirskilda driftskompatibilitetskrav som maste uppfyllas i syfte att séikerstilla att de byggentre-
prenader, varor eller tjinster som ska upphandlas kommer att fungera.

Enligt den s k. forsiktighetsprincipen i EU-domstolens fasta praxis26ska alla mojligheter till
undantag fran de regler som avser att sikerstilla effektiviteten av de rittigheter som ges i
EUF-fordraget inom omradet for offentlig upphandling tolkas restriktivt och det ankommer
péa den som aberopar ett undantag att dven visa att de sirskilda omsténdigheter som motiverar
detta faktiskt foreligger.

En upphandling som har annonserats genom meddelande om frivillig forhandsinsyn kan end-
ast angripas genom ordinarie rittsmedel (rdttelse/omgorelse eller ogiltighet av avtal). Anso-
kan om ett sadant ingripande ska ges in inom en frist av tio dagar riknad fran det att annonsen
publicerats, direfter foreligger inte langre mojlighet att fora talan?’

Allmén forvaltningsdomstol kan dock, pa talan av Konkurrensverket, besluta att en sérskild
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 17 kap. 4 § LOU beriknas till lagst 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 kontraktsvirdet.?8

Yttrande
Landstinget har beretts tillfille att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminar be-
domning som upprattats i drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

Slutlig bedémning

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

Landstinget dr som upphandlande myndighet skyldig att iaktta regelverket 1 LOU vid sina
anskaffningar av bland annat varor och tjinster.

Av utredningen framgér att Landstinget har kopt ett verksamhetssystem for storkok direkt
fran IT-bolaget. Kontraktsvirdet har av Landstinget forst uppgivits till drygt 2 miljoner kro-
nor och ligger darmed knappt under troskelvirdet. Upphandlingen ska i sa fall handlédggas
enligt det forenklade regelverket i 19 kap. LOU.

26 Se bl.a. EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-157/06) EU:C:2008:530, p. 23, samt dir redovisad praxis.

27 20 kap.3 § och 15 § forsta stycket 3 LOU.

28 Se bl.a. Kammarritten i Stockholm mal nr. 5426-12, 5427-12 respektive 5452-12, Kammarriitten i Géteborg mél nr. 7009-12, Kammar-
rétten i Stockholm mal nr. 1305-12, Forvaltningsritten i Linkoping mal nr. 1785-13, Forvaltningsritten i Stockholm mal nr. 1271-
12,1273-12 och 1281-12, Forvaltningsritten i Vixjo mél nr. 286-12, Forvaltningsritten i Luled mal nr. 2166-11, Forvaltningsritten i Go-
teborg mal nr. 13115-12, Forvaltningsritten i Falun mal nr 2643-12, Forvaltningsritten i Stockholm, mal nr. 2916-13, 22373-12,2922-
13 och 2987-13.
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Av senare dokumentation framgér dock ett hogre kontraktsvirde som gor att upphandlingen
bor bedomas enligt det direktivstyrda regelverketi 1-18 kap. LOU.

Oavsett virdet foreligger det som huvudregel en skyldighet att annonsera upphandlingen sa
att alla pa marknaden verksamma leverantorer kan vara med och ldmna anbud. Landstinget
har dock valt att tilldela kontraktet genom direktupphandling, direkt till IT-bolaget. Som skél
for detta har Landstinget aberopat att de bada foretag som tidigare lamnat anbud vid annonse-
rade upphandlingar numera har gatt samman i IT-bolaget, och att det dirmed — savitt far for-
stas — inte langre finns nagon fungerande utbudskonkurrens. Landstinget uppger sig vidare,
genom en egen marknadsanalys och andra kontakter inom tjansteomradet, ha forsikrat sig om
att det endast finns en leverantor pa marknaden som kan leverera enligt Landstingets behov.

Det av Landstinget aberopade undantaget pa grund av tekniska skil kan dock komma ifraga
endast i exceptionella fall dir det 6verhuvudtaget inte finns nagon fungerande utbudskonkur-
rens eller nagra rimliga alternativ. Bristen pa konkurrens far heller inte bero pa en konstruerad
avgransning av forutséttningarna for upphandlingen, dir den upphandlande myndigheten sjalv
skapat bristen pa konkurrens genom att utforma forutsittningarna pa sa sétt att bara en viss
leverantor eller grupp av leverantorer kan komma ifraga.

Det dr Landstinget som ska visa tillrackliga skél for undantag. Den uppfattning som Lands-
tinget synes ge uttryck for — att kravet pa annonserad anbudsinfordran kan sittas at sidan efter
en egenhédndig “marknadsanalys” — bygger pa en missuppfattning om det upphandlingsrétts-
liga regelverkets innebord och funktion. Syftet med upphandlingsbestimmelserna dr namligen
att undersoka mojlig konkurrens genom offentliggdrande av anskaffningen i en allmént till-
géanglig databas som ger lika information till alla pd marknaden verksamma leverantorer.
Detta i lagen anvisade forfarandesitt kan inte ersittas genom egna marknadsanalyser eller
andra egenhindiga undersokningar, sasom Landstinget synes tro.

Savitt kunnat utredas finns det pa marknaden for tekniska systemlosningar dven andra fore-
tag dn IT-bolaget som borde kunnat komma ifraga for anbudsgivning.

Eftersom Systemavtalet tilldelats 1 direkt strid mot LOU finns det skil att rikta kritik mot
Landstinget som hédrigenom har snedvridit konkurrensforutsittningarna. Om Konkurrensver-
ket viljer att ingripa mot forfarandet, riskerar Landstinget att fa betala upphandlingsskadeav-
gift, som dr ett slags boter, motsvarande 7 procent av kontraktsvérdet eller uppskattningsvis
c:a 145.000 kronor.



