KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 19-023

PM 2 2020-03-26 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom otillaten direkttilldelning (tekniska skl —
konkurrens saknas).

Ett kommunalt bolag har — under foregivande av bristande konkurrens — beslutat hyra elfordon for
i vart fall c:a 1,3 miljoner kronor direkt fran ett privat foretag, utan annonserad anbudsinfordran.

Halmstads Energi och Miljo AB,! (nedan Halmstads Energi) beslutade den 9 juli 2018 sluta avtal
(nedan Fordonspoolavtalet) direkt med ett privat foretag (nedan Elfordonsfortaget) utan foregaende
anbudsinfordran.? Savitt framgar av ett meddelande om frivillig forhandsinsyn (nedan Meddelan-
det)? som publicerades den 27 juni 2018 syftar Fordonspoolavtalet till att uppritta ”en mobilitets-
tjdgnst” som “bestdar av en kombinerad elcykel- och elbilspool, beldigen vid tagstationen i Halmstad,
ddr anvindare kan boka lampligast elfordon for varje enskild resa. Elfordonspoolen kommer stda
under en solcarport som producerar el och fungerar som viderskydd.”*

Nagon annonserad anbudsinfordran har inte genomforts utan Fordonspoolavtalet har tecknats di-
rekt med Elfordonsforetaget inom ramen for en direktupphandling. Till grund for detta pastar
Halmstads Energi att varorna endast kan tillhandahallas av en viss anbudsgivare, beroende pa att
konkurrens saknas av tekniska skél. Hértill anges foljande forklaring.

“Efter genomford marknadsundersokning av Halmstads Energi och miljo kan efterfrégat avtal avseende elfordonspool

dir elbilarna fordelas automatiskt strax innan bokningen borjar, utifrén laddniva vid denna tidpunkt och anvindarens

uppgivna planerade korstriicka endast levereras av nimnd leverantor” .

Den ”marknadsundersokning” som Halmstads Energi hinvisar till har bolaget beskrivit pa foljande
satt.

”Den marknadsundersdkning som genomférdes finns ej skriftligen att tillgd, den har delvis genomforts muntligen
med branschkollegor inom ldnet och intilliggande 14n (G6teborg, Mdélndal, Kungsbacka, Varberg och Helsingborg)
som ocksa de har denna typ av tjinst att erbjuda. Samt genom VISMA Opic, dir vi analyserat tidigare upphandling
som fanns att tillga.

Samt via telefonsamtal till aktorer i branschen for att hora deras erbjudande. Och det som framkom var att endast
Move About kunde fordela elbilar automatiskt strax innan bokningen borjar, utifrdn laddniva vid denna tidpunkt och
anvindarens uppgivna planerade korstréicka. Ingen klagade pa vér avsikt under avtalsspérren som 16pte 10 dagar fran
det att forhandsinsynen annonserades”.®

Pa marknaden for fordonsuthyrning finns det pa den inre marknaden’ flera konkurrerande foretag
som skulle ha kunnat komma ifraga for anbudsgivning. Elfordonsfortaget ér saledes inte ensam
leverantor av aktuella varor och tjénster.

Upphandlingens s.k. kontraktsvirde kan med ledning av vad som anges i Meddelandet® uppskatt-
tas till 1 vart fall 1.284.000 kronor, exklusive lagstadgad mervirdesskatt (moms).

Halmstads Miljo och Energi AB, org.nr. 556528-3248, bildades den 14 december 1995 och registrerades av Patent- och registreringsverket
(numera Bolagsverket) den 22 september samma ar; Nuvarande firma registrerades 26 oktober 2006. Tidigare firma har varit Energiverken i
Halmstad. Nu gillande bolagsordning godkindes av kommunfullmiktige i Halmstad den 16 april och antogs av bolaget den 23 april 2013, enligt
vilken bolaget har till foremal for sin verksamhet att ”... bedriva produktion, distribution och handel med energi samt tillhandahdlla tjcinster i
anslutning ddrtill - insamla, transportera, behandla och dtervinna avfall - anskaffa, dga och forvalta fastigheter, anliiggningar och utrustningar
for produktion och distribution av energi samt att i forenlig omfattning dga aktier och andelar i foretag inom energi- och miljosektorn. - erbjuda
administrativa tjanster dt de kommunala forvaltningarna och bolagen.”. Bolaget heldgs av Halmstads kommun genom det kommunala holding-
bolaget Halmstads Rédhus AB (556649-7961).

Halmstads Energis referensnummer 2018/00103.

Meddelandet ”Sverige-Halmstad: Motorfordon (2018/S 121-276099) Meddelande om frivillig forhandsinsyn Tjinster”, som skickades den 25
juni 2018 till EU-kommissionen for publicering den 27 juni 2018 i Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och i databasen TED. Annonse-
ringen har skett enligt det. s.k. LUF-direktivet (2014/25/EU) och angivits till att avse varor i form av "Motorfordon” (CPV 34100000).

Meddelandet, punkten 11.2.4.

Meddelandet, punkten IV.1.1.

E-postmeddelande den 18 september 2019 fran Halmstads Energi till Konkurrenskommissionen.

Mede den inre marknaden avses den marknad dir savil svenska som dvriga leverantérer inom EU ér verksamma.
Meddelandet, punkten I1.1.7.
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Riittslig reglering

Med offentlig upphandling avses bland annat forfarandet till och med tilldelning av ett kontrakt
med ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska aktorer och en eller flera
upphandlande myndigheter och som avser bland annat tillhandahallande av tjanster mot erséttning.

Upphandling som har paborjats efter den 1 januari 2017 regleras genom lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling — LOU.

For verksamhet som bestar i tillhandahallande eller drift av fasta publika nét i samband med pro-
duktion, transport. distribution eller leverans® av gas, viarme, el eller dricksvatten till sadana niit,
giller istéllet lagen (2016:1146) om upphandling inom forsorjningssektorerna - LUF.

Lagarna dr en f6ljd av bland annat de unionsrittsliga kraven pa etableringsfrihet och fri rorlighet
av varor och tjdnster jimte de bakomliggande LOU-!0 respektive LUF-!! direktiven. Bestimmelser-
na syftar bland annat till att motverka korruption i offentlig verksamhet!? och dr generellt tillamp-
liga pa atgirder som vidtas av en upphandlande myndighet eller enhet i syfte att anskaffa varor
och/eller tjdnster genom tilldelning av ett kontrakt.!3

Kommunala bolag dr sadana upphandlande myndigheter'* eller enheter'> som obligatoriskt maste
folja dessa upphandlingsbestammelser.!® Regelverket for upphandling i forsorjningssektorerna gél-
ler dock enbart for sadana specifika verksamheter som regleras i LUF. Upphandling for annan
verksamhet ska istédllet genomforas enligt bestimmelserna i LOU.

Syftet med lagarna &r att bland annat sékerstilla efterlevnaden av de unionsrittsliga bestim-
melserna om etableringsfrihet och rorlighet mellan medlemsstaterna.!” Det har i lagarna dérfor in-
forts ett antal grundlidggande principer som oavsett forfarande ska iakttas vid upphandling.'® Dér-
ibland krav pa likabehandling och dppenhet (transparens).'® Av dessa foljer att alla leverantorer20
ska behandlas likviardigt och ges lika majlighet till sadan insyn att de i konkurrens med andra leve-
rantorer kan lamna anbud utifran samma villkor. Samtliga leverantorer ska ges samma relevanta
information vid samma tillfélle.?! Enligt vad Hogsta forvaltningsdomstolen uttalat i HFD 2012 ref.
48 dr det namligen en av regelverkets viktigaste funktioner att sidkerstélla leverantorernas lika for-
utséttningar att kunna ldmna konkurrenskraftiga anbud. Enligt en fortydligande bestimmelse far en
upphandling inte far utformas i syfte att begransa konkurrensen sa att vissa leverantorer gynnas
eller missgynnas pa ett otillborligt sétt.22 De grundldggande principerna har inforts till att &ven om-
fatta forfaranden som annars ligger utanfor det direktivstyrda regelverket.?3

Med leverans avses enligt 2 kap. 1 § andra stycket LUF generering eller produktion, grossistforsiljning och detaljforsiljning.

10 Europaparlamentets och Radets direktiv (2014/24/EU) av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphdvande av direktiv
2004/18/EG.

Europaparlamentets och Radets direktiv (2014/25/EU) av den 26 februari 2014 om upphandling av enheter som ér verksamma pa omrédena
vatten, energi, transporter och posttjinster och om upphivande av direktiv 2004/17/EG.

Se bl.a. betdnkandet SOU 2018:44, jamte dér angivna rattskallor.
13| kap. 2 § jamford med 2 kap. 13 § LOU.
14| kap. 22 § jamford med 18 § LOU.

15| kap. 22 och 23 § jamforda med 17 § LUF
16

11

12

P& motsvarande sitt utgor enligt 1 kap. 16 § LOU niringsidkare som pa marknaden tillhandahaller aktuella varor eller tjdnster leverantorer, som
ska lamnas mojlighet att delta med anbud eller intresseanmélan att limna anbud.

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

tionssitt (EUF-fordraget).

18 4 kap. 1§ LOU och LUF.

19 pe grundldggande principer som hir asyftas foljer numera av avdelning IV FEUF - (tidigare EG-fordragets art. 28-30 och 43-55 EG). Anga-

ende de grundldggande principernas innebord, se bl.a. prop. 2006/07:128, s. 132 samt prop. 2015/16:195, avsnitt 9.1 (s. 426 ft.).

20 Med leverantirer avses enligt 1 kap. 16 § LOU foretag som &r verksamma med att pd marknaden tillhandahalla varor, tjdnster eller byggentre-

prenader.

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

22 4xap.2 §LOU och LUF.

23 Sebla. Hogsta forvaltningsdomstolens dom av den 19 oktober 2018 i mél nr. 3038-17 med sérskilt yttrande av justitieradet Nord — &nnu inte

refererat i HFD.
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En upphandling som avser hyra av motorfordon (CPV 34100000)3* ska genomforas enligt bestdm-
melserna for varukontrakt.?> Det s.k. kontraktsvdirdet av upphandlingen ska beréknas till det totala
belopp som ska betalas enligt kontraktet. Options- och forldngningsklausuler ska beaktas som om
de har utnyttjats.26 Om kontraktsvérdet dirmed bedoms understiga gillande troskelvirde?’ ska for-
farandet handldggas enligt de nationella bestimmelserna i lagarnas 19:e kapitel, som regel genom
ett annonserat forfarande dér alla leverantorer ges mojlighet att delta med anbud eller intresseanmé-
lan om att limna anbud.?®

Direktupphandling, ddr den upphandlande myndigheten eller enheten vinder sig direkt till en viss
leverantor, far undantagsvis komma ifraga om det som ska upphandlas avser lagt virde.?® Direkt-
upphandling kan dven komma ifraga om det som upphandlas endast kan tillhandahallas av en viss
leverantor och det av tekniska skil ddrmed inte finns nagon konkurrens .3 Enligt andra stycket i
samma lagrum far ett sadant forfarande dock endast anvindas om det inte finns nagot rimligt alter-
nativ och avsaknaden av konkurrens inte beror pa en konstruerad avgriansning av forutséttningarna
for upphandlingen 3!

Den upphandlande myndigheten eller enheten maste i forekommande fall saledes kunna visa att
de skil som motiverar undantaget ocksa har gjort det absolut nodviindigt att tilldela kontraktet till
den valda leverantoren. 32 I lagforarbetena3 beskrivs detta pa foljande sétt.

”Av [bestimmelsen] framgdr under vilka forutsdttningar undantagen [...] far tillimpas. Dels krdvs att det inte finns
nagra rimliga alternativ, dels att denna situation inte beror pd en konstruerad avgrdnsning av forutsdttningarna for
upphandlingen. Med detta avses att den upphandlande myndigheten inte sjilv skapat bristen pd konkurrens genom att
utforma forutsdttningarna for upphandlingen pa sd sdtt att bara en viss leverantor kan komma ifraga. Att avsaknaden
av konkurrens inte beror pa en konstruerad avgrdnsning av forutsdttningarna for upphandlingen uttrycks i direktivet
som att avsaknaden av konkurrens inte fdr bero pd en konstgjord begrinsning av upphandlingsparametrarna. And-
ringen har gjorts i forenklande syfte och ndgon skillnad i sak dr inte avsedd”.

Enligt den s k. forsiktighetsprincipen i EU-domstolens fasta praxis ska mojligheten till undantag
fran de regler som avser att sikerstilla effektiviteten av de réttigheter som ges i EUF-fordraget
inom omradet for offentlig upphandling tolkas restriktivt och det ankommer pa den som aberopar
ett undantag att dven visa att de sdrskilda omstdndigheter som motiverar detta faktiskt foreligger. 34

Ett avtal som har kommit till genom en s k. otillaten direkttilldelning, utan iakttagande av kravet
pa annonsering, kan forklaras ogiltigt efter beslut av allmén forvaltningsdomstol.3> Ansékan om
ogiltighet av avtal ska som huvudregel kommit in till ritten inom sex manader fran det att avtalet
slots. Efter denna tidsfrist kan sadan talan inte ldngre provas.3¢

24 CPV, eller Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska Unionen — se 4 kap. 19
§ LOU 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 forordning (EG) nr 213/2008.

25 kap. 23 § jamford med 19 kap. 1 § LOU. Enligt den i 2 kap. 2 § jamford med 19 kap. 1 § LOU angivna dverviktsprincipen ska for ett blandat
kontrakt som avser bade varor och tjinster huvudforemalet bestimmas utifrén det hogsta av de uppskattade virdena for varorna eller tjdnsterna.

268e 5 kap. 3 § och 19 kap. 8 § andra stycket LOU samt 5 kap. 2 § och 19 kap. 8 § LUF.

27 Gillande troskelvirde for varu- och tjanstekontrakt som tilldelas av kommunala upphandlande myndigheter och enheter uppgér under 2018 och
2019 till 2.096.097 kronor enligt LOU och till 4.201.678 kronor enligt LUF - se regeringens tillkdnnagivande (2018:34) om troskelvirden vid of-
fentlig upphandling.

28 19 kap.7-9 §§ LOU.

29 Virdegrinsen for 1agt virde uppgér enligt 19 kap. 7 § tredje stycket LOU till 28 procent av géllande troskelvirde (2.096.097 kronor) eller 586.907
kronor. Inom forsérjningssektorerna uppgar motsvarande virdegréns enligt 19 kap. 7 § tredje stycket LUF till 26 procent av gillande troskel-
virde (4.201.678 kronor) eller 1.092.436 kronor.

19 kap. 7 § tredje stycket jimford med 6 kap. 14 § forsta stycket 2 LOU samt 19 kap. 7 § tredje stycket jamford med 6 kap. 7 § forsta stycket 2
LUF.

31 Jr. 4 kap. 2 § LOU och LUF.

32 Se EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-157/06) EU:C:2008:530, p. 24.

33 Prop. 2015/16:195 s. 998.

34 Se EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-157/06) EU:C:2008:530, p. 23 jamte ddr noterad praxis.
35 20 kap. 13 § LOU och LUF.

36 20 kap. 17 § LOU och LUF

30
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Om det kan motiveras av tvingande héinsyn till allménintresset ska domstolen istéllet besluta att
avtalet far besta, dven om forutséttningarna for ogiltighet annars dr uppfyllda.3” Domstolen kan pa
talan av Konkurrensverket dven besluta att en séarskild upphandlingsskadeavgift ska betalas av den
upphandlande myndigheten eller enheten.’® En sadan straffavgift ska beriknas till lagst 10.000 och
hogst 10 miljoner kronor, dock inte hogre dn tio procent av kontraktsvirdet.’® I réttspraxis har dy-
lika avgifter som regel kommit att bestimmas till omkring sju procent av kontraktsvérdet.** Talan
om upphandlingsskadeavgift ska senast vara vickt inom sex manader fran lagakraftvunnen dom om
avtalsogiltighet eller i annat fall senast ett ar fran den tidpunkt da avtalet sl6ts.*!

Yttrande

Halmstads Energi har 1 yttrande 6ver en prelimindr bedomning som upprittats 1 drendet angivit fol-
jande. Halmstads Energi avbojer att besvara framforda pastaenden i den preliminédra promemoria,
dé Konkurrenskommissionen inte &r nagon statlig myndighet som utover tillsyn 6ver upphandlande
enheter. Om Konkurrensverket som tillsynsmyndighet onskar ta upp detta for granskning sa vil-
komnar bolaget detta.*?

Slutlig bed6mning

Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall
dér offentliga organ genom Overtriddelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda sam-
man myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Av utredningen framgér att Halmstads Energi har slutit avtal syftande till att Elfordonsfortaget ska
tillhandahalla varor (motorfordon) i en fordonspool. Kontraktsvérdet har av Halmstads Energi upp-
givits till 1.284.000 kronor och dverstiger dirmed de vérdegrianser enligt LOU och LUF da direkt-
upphandling skulle kunna komma ifraga pa grund av lagt véirde. Avtalet har istillet direktupphand-
lats med pastaende att konkurrens saknas av tekniska skal.

Halmstads Energi dr ett kommunalt bolag och utgér som sadant en upphandlande myndighet en-
ligt LOU och LUF. Den nu aktuella upphandlingen avser inte bolagets verksamhet inom forsorj-
ningssektorerna utan ska istédllet bedomas enligt regelverket 1 LOU. Enligt dessa bestaimmelser har
det som huvudregel funnits en skyldighet att annonsera upphandlingen sa att dven andra leveranto-
rer dn Elfordonsfortaget kan vara med och ldmna anbud. Det nu dberopade undantaget pa grund av
tekniska skil kan komma ifrdga endast om Halmstads Energi kan visa att ingen annan leverantor
inom hela EU:s inre marknad skulle kunna komma ifraga for anbudsgivning. Det &r sdledes endast i
exceptionella fall ddr det verhuvudtaget inte finns ndgon fungerande utbudskonkurrens eller nagra
rimliga alternativ som detta undantag kan komma ifraga. Bristen pa konkurrens far heller inte bero
pa en konstruerad avgransning av forutsittningarna for upphandlingen, dér den upphandlande myn-
digheten eller enheten sjélv skapat bristen pa konkurrens genom att utforma forutséttningarna pa sa
sdtt att bara en viss leverantor kan komma ifraga.

Det dr Halmstads Energi som ska visa tillrdackliga skil for undantag. Den uppfattning bolaget sy-
nes ge uttryck for — att kravet pa annonserad anbudsinfordran kan séttas at sidan genom ett forfa-
rande med en egen marknadsundersokning — bygger pa en missuppfattning om det upphandlings-
rattsliga regelverkets innebord och funktion. Syftet med upphandlingsbestimmelserna ér att under-

37 20 kap. 14 § LOU och LUF
38 21 kap. 1 § forsta stycket 2 LOU och LUF.
39 21 kap. 4 § LOU och LUF.

40 Se bl.a. Kammarritten i Stockholm mal nr. 5426-12, 5427-12 respektive 5452-12, Kammarritten i Géteborg mél nr. 7009-12, Kammarritten 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, Forvaltningsriitten i Vixjo mal nr. 286-12, Forvaltningsritten i Luled mél nr. 2166-11, Forvaltningsritten i Goteborg mal nr. 13115-12, For-
valtningsritten i Falun mal nr 2643-12, Forvaltningsritten i Stockholm mal nr. 2916-13,22373-12, 2922-13 och 2987-13.

41 2] kap.7 § LOU.

42 Halmstads Energi, yttrande till Konkurrenskommissionen daterat den 8 oktober 2019 (dnr. 2019/00135).
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soka mojlig konkurrens genom offentliggdrande 1 en allmént tillgénglig databas som ger lika in-
formation om upphandlingen till alla pa marknaden verksamma leverantorer. Savitt kunnat utredas
finns det pa den inre marknaden for fordonsuthyrning flera konkurrerande foretag som borde kun-
nat komma ifraga for anbudsgivning i det aktuella fallet.

Eftersom Fordonspoolavtalet tilldelats 1 direkt strid mot LOU finns det skal att rikta allvarlig kri-
tik mot Halmstads Energi som hiarmed snedvridit konkurrensforutsittningarna pa marknaden for

fordonsuthyrning.



