KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 19-027
PM 2 2020-03-26 SLUTLIG BEDOMNING

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

En kommun har — under foregivande av tekniska skdl — beslutat kopa gymnasieutbildning for
industritekniska programmet for c:a 10 miljoner kronor direkt fran ett privat foretag.

Hultsfreds kommun (nedan Kommunen) beslutade den 20 september 2019 sluta avtal (nedan
Utbildningsavtalet) direkt med ett privat foretag (nedan Teknikforetaget) utan foregaende
anbudsinfordran.! Savitt framgar av ett meddelande om frivillig férhandsinsyn (nedan Med-
delandet)? som publicerades den 25 september 2019 syftar Utbildningsavtalet till ”genomfo-
randet av gymnasiets karaktdrskurser for industritekniska programmet "3D-teknik och mo-
dern produktion” 3 Utbildningsavtalet omfattar "fotalt 1700 podng, 1630 undervisningstim-
mar, varav minst 345 timmar utfors via APL” och avser perioden VT 2020 samt tre foljande
ldsar” 4 De i utbildningen forekommande kurserna kan dessutom “Ilopande komma att juste-
ras” i samrad med Kommunen .’

Nagon annonserad anbudsinfordran har inte genomforts utan Utbildningsavtalet har tecknats
direkt med Teknikforetaget inom ramen for en direktupphandling. Kommunen anger att "kon-
kurrens saknas av tekniska skdl”® och ldmnar i anslutning till detta foljande forklaring.

"Trots avsaknad av uttryckligt undantag fran upphandlingsskyldigheten dr det sedvanligt att direktupphandla
(oavsett vdrde) tjdnster som inte ldmpar att konkurrensutsdttas. Den hdr tjdnsten krdver en specifik erfarenhet
samt kapacitet att genomfora samtliga kurser med hog kvalitet och med en utrustning som dr bade dyr och
unik. Investeringskostnaden for att matcha den utrustningsniva som ATC AB kan erbjuda berdknas till 8§ 000
000 SEK - 10 000 000 SEK.

Den tekniska niva som efterfragas kraver omfattande investeringar och vdalutbildad personal, samtidigt som
ndirhet till Hultsfreds gymnasium krdvs. Det senare for att elevernas skoldag ska kunna bli sammanhallen.
Ingen leverantor antas med tanke pa omfattningen av uppdraget klara av att géra den investering som krdvs
for att tekniskt kunna konkurrera med ATC AB till den maximala kostnad kommunen dr villig att betala. Lang-
siktighet kan inte heller garanteras da soktrycket fran elever varit lagt under en lang tid tillbaka i regionen.
ATC AB har byggt upp en maskinpark delvis utifran andra syften, som genom en samverkan kan komma kom-
munens gymnasieelever till del.

Den prislapp per elev som kommunen kan tinka sig att betala dr maximalt 130 000 SEK per elev och dr for
elever pad industritekniska programmet. Elever som tas emot via introduktionsprogrammets yrkesintroduktion
kan kommunen endast betala 50 000 SEK for vardera per dr. Detta ger att kontraktets totala vdrde kan bli
hogst cirka 10 000 000 SEK vid de beriknande troliga elevvolymerna. Denna inkomst bedomer bestdllaren
otillrdckligt for att en ny leverantor ska vilja etablera sig i Hultsfred dd langsiktighet inte kan garanteras.
Nirheten till Hultsfreds gymnasium mdste ocksa garanteras dd elevers restid inte far bli med dn en timma per

dag till och frdn utbildningsplatsen, inklusive resan for att inta skollunch.””

Upphandlingens s k. kontraktsvérde kan med ledning av vad som anges i Meddelandet® upp-
skattas till 10 miljoner kronor exklusive lagstadgad mervirdesskatt (moms).

Kommunens referensnummer F-004-2019.

Sverige-Hultsfred: Hogstadie- och gymnasieundervisning (2019/S 185-451215) Meddelande om frivillig forhandsinsyn Tjdnster, som
skickades den 23 september 2019 till EU-kommissionen for publicering den 25 september 2019 i Europeiska unionens officiella tidning
(EUT) och databasen TED. Annonseringen har skett enligt det. s.k. LOU-direktivet (2014/24/EU).

Meddelandet, punkten II.1.4.
Meddelandet, punkten 11.2.4.
Meddelandet, punkten 11.2.4.
Meddelandet, punkten IV.1.1.
Meddelandet, punkten IV.1.1.
Meddelandet, punkten I1.1.7.
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Pa fraga om vilken ”sedvana” som Kommunen menar utgor stod for det valda forfarandet har
Kommunen svarat foljande ”Via kommunens inkopscentral har vi gjort tolkningen att det dr
sedvanligt, eftersom flera andra kommuner direktupphandlat tjcinster pa samma sdtt med fo-
regdende forhandsinsyn och liknande bedomningar”.?

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 tjénster.
Upphandling som har paborjats efter den 1 januari 2017 regleras i lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling — LOU. Bestammelserna dr en f6ljd av bl.a. kraven pa etableringsfrihet
och fri rorlighet 1 artiklarna 18, 49 och 56 1 Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt
(EUF-fordraget) samt det s.k. LOU-direktivet (2014/24/EU)'Yoch syftar bland att till att mot-

verka korruption i offentlig verksamhet.!!
Lagen &r generellt tillimplig pa atgarder som vidtas av en upphandlande myndighet i syfte

att anskaffa varor och tjinster genom tilldelning av kontrakt.”> Kommuner (kommunala myn-
digheter) utgor enligt legaldefinitionen i 1 kap. 22 § LOU sédana s.k. upphandlande myndig-
heter som obligatoriskt har att iaktta 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 unionsréttsligt grundade principer som oavsett forfarande ska iakttas
vid offentlig upphandling, dédribland krav pa likabehandling och dppenhet (transparens).'> De
grundldggande principerna har enligt 4 kap. 1 § LOU inforts for att 4ven omfatta forfaranden
som annars ligger utanfor det direktivstyrda regelverket.'4

Ett kontrakt som innefattar kop av hogstadie- och gymnasieundervisning (CPV 80200000),'>
utgor ett tjdnstekontrakt'® som ska bedomas enligt bestimmelserna for vdlféirdstjinster.)7 Om
det s.k. kontraktsvirdet av upphandlingen 6verstiger det sérskilda troskelvérdet 7.113.450
kronor!® ska upphandlingen genomféras med fullstdndigt iakttagande av de nationella forfar-
andebestimmelserna i 19 kap. LOU.!"?

9 Se e-postmeddelande frain Kommunen den 8 november 2019, rubricerad Svar pa frdga om sedvanlighet kring direktupphandling, av vilket
dven framgar foljande Vi tinkte angdende formuleringen ’sedvanligt att direktupphandla tjiinster som inte ldmpar sig for att konkurrens-
utsdttas’ att det i detta fall dr en unik kompetens vi soker, som fa besitter i Sverige. Vidare innebdr det en orimligt hog investeringskostnad
for att nyetablera en verksamhet i narheten av Hultsfreds gymnasium. Orimligheten motiveras av att vi pd grund av flera drs svagt intresse
[fran elever for utbildningen inte kan garantera ett lingre kontrakt dn tre dar. Vi ser dven att om ndgot annat foretag hade velat ta uppdra-
get hade det kravt en nyetablering, da utbildningsplatsen inte kan forliggas ldngre bort dn cirka 15 minuter fran gymnasieskolan. Det
senare for att inte for mycket tid under dagen ska forsvinna som restid till och fran utbildningsplatsen. I forhandsinsynen specificerades att
‘elevers restid inte far bli mer dn en timma per dag till och fran utbildningsplatsen, inklusive resan for att inta skollunch’.”

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 Se bl.a. SOU 2018:44, avsnitt 7, Ett regelverk som motverkar korruption, (s. 233 ff).
12 g 1 kap. 2 § LOU.

13 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 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.

14 Se bl.a. HFD 2018 ref. 60 med siirskilt yttrande av justitieradet Nord.

15 CPV, eller Common Procurement Vocabulary, har faststillts 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 termino-
logi vid offentlig upphandling (CPV), i lydelsen enligt Europeiska kommissionens forordning (EG) nr 213/2008.

16 §e 1 kap. 21 § LOU.
17

18

Med vilfirdstjinster avses sddana tjénster som finns fortecknade i bilaga 2 b till LOU. Diribland utbildningstjénster i intervallet

Vad som vid varje tidpunkt utgor troskelviirden faststills av EU-kommissionen och tillkédnnages enligt 5 kap. 1 § LOU lopande av
regeringen i Svensk forfattningssamling. Det sérskilda troskelvirdet for tjanstekontrakt enligt bilagorna 2 och 2 b till LOU uppgar 2019
till 7.113.450 kronor - se regeringens tillkdnnagivande (2018:34) om troskelvirden vid offentlig upphandling.

19 viq upphandling av vilfirdstjanster under det sdrskilda troskelvdrdet ska endast vissa bestimmelser i 19 kap. LOU tillimpas.
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Upphandlingen ska i s fall som huvudregel handldggas med annonserad anbudsinfordran. En
annons om upphandlingen ska bl.a. skickas for publicering i1 Europeiska unionens officiella
tidning (EUT) och i databasen TED .20

Direktupphandling, dér den upphandlande myndigheten vinder sig till och tecknar avtal
direkt med en viss leverantor, far komma ifraga endast vid vissa i lagen sdrskilt angivna un-
dantagsfall. Enligt 6 kap. 14 § forsta stycket 2 och 3 LOU?! far direkttilldelning ske om det
som ska upphandlas endast kan tillhandahéllas av en viss leverantor och det pa grund av en-
samrdtt eller av tekniska skdl darmed inte finns nagon konkurrens.??

Enligt andra stycket i samma paragraf far ett sadant forfarande dock anvindas endast om det
inte finns nagot rimligt alternativ och avsaknaden av konkurrens inte beror pa en konstruerad
avgriansning av forutséttningarna for upphandlingen (jfr. 4 kap. 2 § LOU). Den upphandlande
myndigheten maste i forekommande fall ocksa kunna visa att de skidl som motiverar undanta-
get har gjort det absolut nddviéndigt att tilldela kontraktet till den valda leverantoren.??

For att ensamrditt ska kunna goras géllande krévs att kontraktet av legala skal kan fullgoras
av endast en leverantor. 1 fall den upphandlande myndigheten tror sig veta att enbart en viss
leverantor rent faktiskt kan komma ifraga for aktuella leveranser (s k. faktisk ensamsituation)
medfor detta dock inte undantag fran huvudregeln att en annonserad upphandling énda ska
genomforas.?* I lagforarbetena?’ ldmnas bland annat foljande vigledning.

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 sétt
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.

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 utanfér den
medlemsstat didr 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 ir tekniskt néra nog omgj-
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 skél 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
undantag faktiskt foreligger.

20 se 19 kap. 3 § andra stycket jamford med 10 kap. 1 § LOU samt 2 § upphandlingsférordningen (2016:1152).
21 Bestimmelsen dger tillimning pa bl.a. vilfirdstjdnster over troskelvirdet genom hinvisning i 19 kap. 7 § tredje stycket LOU.
2.6 kap. 14 § forsta stycket 2 LOU. Bestimmelsen genomfor artikel 32.2 b LOU-direktivet.

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.
26 Se bl.a. EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-157/06) EU:C:2008:530, p. 23, samt dir redovisad praxis.
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En upphandling som har annonserats genom frivillig férhandsinsyn kan endast angripas ge-
nom ordinarie rittsmedel (réttelse/omgorelse eller ogiltighet av avtal). Ansokan om ett sadant
ingripande ska ges in inom en frist av tio dagar ridknad fran det att annonsen publicerats, dér-
efter foreligger inte langre majlighet att fora sadan talan?’

Yttrande

Kommunen har 1 yttrande dver en promemoria med en preliminédr beddmning som upprittats
1 drendet anfort att upphandlingen avbrutits och att inget avtal kommer att tecknas 1 dagsla-
get. En ny upphandling kommer att goras under varen 2020.

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.

Kommunen édr som upphandlande myndighet skyldig att iaktta regelverket 1 LOU vid an-
skaffning av bland annat tjdnster. Av utredningen framgar att Kommunen ursprungligen be-
slutat sluta avtal med Teknikforetaget om kop av gymnasieutbildning for 10 miljoner kronor.

Eftersom det ror sig om vélfirdstjinster till ett varde overstigande det sérskilda troskelvérdet
ska upphandlingen genomforas med iakttagande fullt ut av forfarandebestaimmelserna i 19
kap. LOU. Enligt dessa bestaimmelser foreligger det som huvudregel ett krav pa att anbudsin-
fordran ska ske genom annonsering i Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och i da-
tabasen TED. Kommunen hade dock valt att tilldela kontraktet genom direktupphandling, sa
att inga andra leverantorer dn Teknikforetaget fick mojlighet att lamna anbud. Som skél for
detta angav Kommunen att tjdnsterna endast kan tillhandahallas av Teknikforetaget, och att
konkurrens didrmed saknas av tekniska skdl. Kommunen angav dven att "Trots avsaknad av
uttryckligt undantag fran upphandlingsskyldigheten dr det sedvanligt att direktupphandla
(oavsett viirde) tjdnster som inte ldmpar att konkurrensutsdttas” .

Det dr Kommunen som har att visa sadana tekniska skél att det faktiskt har varit absolut
nodvéndigt att tilldela kontraktet till Teknikforetaget. Av utredningen framgar inte vilka tek-
niska skidl Kommunen dberopar eller varfor just Teknikforetaget skulle vara den enda leveran-
téren som kan leverera aktuella tjinster. Aven om Kommunen trott sig veta att Teknikforeta-
get dr enda tinkbara leverantor utgor detta typiskt sett inte nagot undantag fran annonserings-
skyldigheten enligt LOU och det bakomliggande direktivet.

Nagon sedvana som medfor grund for att direktupphandla trots avsaknad av ett sadant ut-
tryckligt undantag foreligger inte heller. De unionsrittsliga bestimmelserna och kravet pa
annonsering dr 6verhuvudtaget inte dispositiva eller pa annat sétt sadana att de kan séttas at
sidan av att exempelvis andra kommuner direktupphandlat tjénster pa samma stt.

Eftersom Kommunen numera avbrutit tilldelningen och inte ldngre avser att sluta avtal med
Teknikforetaget finns det dock inte anledning till ytterligare kritik mot Kommunen, utdver
ovan redovisade papekanden.

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



