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Fraga om snedvridning av konkurrensen genom otillaten direkttilldelning.

En regionkommun har beslutat kopa tjdinster avseende ombyggnad av ambulanser for 43 mil-
Jjoner kronor direkt fran ett privat foretag, utan foregdende annonserad anbudsinfordran.

Region Visternorrland (nedan Regionen) beslutade den 16 september 2022! att sluta avtal
direkt med ett privat foretag (nedan Ambulansombyggnadsforetaget) om kop av tjénster for
chassibyten av viigambulanser.” Av ett meddelande om frivillig férhandsinsyn (nedan Med-
delandet),? som publicerades den 1 juli 2022, framgar bland annat f6ljande:

”Region Visternorrland har valt att som akutambulanser ha bilar med separat sjukhytt som kan dverflyttas till
nytt chassi nér ursprungligt chassi dr forbrukat. Chassiet skall anpassas efter de sjukhytter som redan finns i
verksamheten. I leverantorens atagande ingér fordon, byggnation och installation, anpassning av erforderlig
sjukvardsutrustning samt besiktning av fordonen m.m. i enlighet med angivna kravspecifikationer, se bilaga

kravspecifikation med prisbilaga” .3

Nagon annonserad anbudsinfordran har aldrig genomforts, utan avtalet har tecknats direkt
med Ambulansombyggnadsforetaget genom direkttilldelning > 1 meddelandet om frivillig
forhandsinsyn har Regionen motiverat valet av forfarande enligt foljande:

” ..tjansterna kan endast tillhandahallas/utforas av en viss anbudsgivare av f6ljande skil: Konkurrens saknas av
tekniska skil. Forklaring: Vi har en livslingd pé 5 ér for ett chassi medan livslingden pa en sjukhytt dr 15-
20ér. Nir chassit dr forbrukat flyttas sjukhytten 6ver till nytt chassi. Oss veterligt finns ingen annan leverantor

som tillhandahaller dessa chassin och kan géra behovlig ombyggnation samt Sverflytt av sjukhytt”

Pa marknaden f6r chassiombyggnad av bland annat vigambulanser> finns det pa EU:s inre
marknad ett flertal sinsemellan konkurrerande leverantdrer som borde kunnat komma ifraga
for anbudsgivning. YAmbulansombyggnadsforetaget dr saledes inte ensam aktor pa mark-
naden for chassiombyggnad.

Upphandlingens samlade kontraktsvirde kan med ledning av vad som anges i Meddelandet
uppskattas till c:a 43 miljoner kronor.”

Riittslig reglering
Med offentlig upphandling avses bland annat forfarandet till och med tilldelning av ett kon-
trakt med ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska aktdrer och en
eller flera upphandlande myndigheter och som avser bland annat tillhandahallande av tjénster
och varor mot ersittning.

Upphandling som paborjats efter den 1 januari 2017 regleras genom lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling - LOU. Bestimmelserna dr en f6ljd av bland annat kraven pa etable-
ringsfrihet och fri rorlighet av varor och tjédnster enligt artiklarna 18, 49 och 56 1 Fordraget om

Se nedan under fotnot 2 anmérkta meddelandet/annonsen om upphandling, punkten V.2.1.

2 Meddelandet ”Sverige-Hérnosand: Ombyggnad av ambulanser 2022/S 186-527624 Meddelande om frivillig forhandsinsyn Tjéinster”
som skickades den 22 september 2022 till EU-kommissionen for publicering den 27 september 2022 i Europeiska unionens officiella
tidning (EUT) och databasen TED. Annonseringen har skett enligt det. s.k. LOU-direktivet (2014/24/EU). Se d4ven meddelandet Sverige-
Hérngsand: Platslageri 2022/S 182-514023 Meddelande om frivillig forhandsinsyn Byggentreprenader, dir upphandlingen den 16 sep-
tember 2022 felaktigt utlysts till att gélla byggentreprenad - platslageriarbeten (CPV 45261310).

Meddelandet, punkten I1.2.4, ”Beskrivning av upphandlingen” .
Meddelandet, punkten IV.1.1., "Typ av forfarande”.
CPV 50117200, ombyggnad av ambulanser (se vidare fotnot 17 nedan).

Bland annat finns det ett foretag i Tyskland som sérskilt specialiserat sig pa just sddana tjinster.

~N N W

Se Meddelandet, punkterna 11.1.4, ”Beskrivning av upphandlingen” samt V.2.4 ” Upplysningar om kontraktets/delens/koncessionens
vdrde (exkl. moms)”.
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Europeiska unionens funktionssétt (EUF-fordraget) samt det s k. LOU-direktivet (2014/24/EU)3
och syftar till att bland annat skapa lika konkurrensforutséttningar och att motverka korrup-
tion i offentlig verksamhet.?

Lagen &r generellt tillimplig pa atgarder som vidtas av bland annat myndigheter vid anskaff-
ning av tjanster genom tilldelning av offentliga kontrakt.! Regionkommunala myndigheter
och beslutande forsamlingar utgér sadana upphandlande myndigheter som obligatoriskt har
att folja lagens bestimmelser.!!

Regelverket utgar fran ett antal grundldggande principer, som oavsett val av forfarande ska
iakttas vid offentlig upphandling. > Av dessa foljer att alla leverantorer!? ska behandlas lik-
vardigt och ges lika mojlighet till sddan insyn (6ppenhet) att de i konkurrens med varandra
kan lamna anbud pa samma villkor. Samtliga leverantorer ska vidare ges samma relevanta
information vid samma tillfélle.!* Lagen har dven en fortydligande bestimmelse om att en
upphandling inte far utformas i syfte att begransa konkurrensen sa att vissa leverantorer gyn-
nas eller missgynnas pa ett otillborligt sétt.!5 Enligt vad Hogsta forvaltningsdomstolen uttalat
1 HFD 2012 ref. 48 dr det ndmligen en av regelverkets viktigaste funktioner att sékerstilla
leverantorernas lika forutsdttningar att kunna limna konkurrenskraftiga anbud.

For att vissa leverantorer inte ska gynnas eller missgynnas féar enligt 9 kap. 6 § LOU de tek-
niska specifikationerna for en upphandling som regel inte innefatta hinvisningar till visst fab-
rikat, ursprung eller framstéllningssitt, som karakteriserar varor eller tjdnster som tillhanda-
hélls av en viss leverantor, eller till visst varumirke, patent eller typ, ursprung, eller tillverk-
ning. Sddana hénvisningar far endast komma i fraga om det annars inte dr majligt att pa ett
tillréckligt tydligt sdtt beskriva det som ska anskaffas, men ska i sa fall alltid f6ljas av orden
“eller likviirdigt”. Den upphandlande myndigheten ska darfor uppritta ett skriftligt underlag
med en objektiv beskrivning av de funktioner som den 6nskar uppna med den efterfragade
tjansten, samt limna mojlighet till alternativa utféranden med likvérdigt resultat.'¢

Tjinster for ombyggnad av ambulanser (50117200)!7 eller av andra motorfordon (CPV
50117100)'8 ska, om det samlade kontraktsvirdet!® 6verstiger troskelvirdet 2.236.731 kro-
nor,” upphandlas med iakttagande av de direktivstyrda forfarandebestimmelserna i 1-18 kap.
LOU.

Europaparlamentets och Rédets direktiv (2014/24/EU) av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphdvande av direk-
tiv 2004/18/EG — LOU-direktivet.

Se bland annat betinkandet SOU 2018:44, avsnitt 7, ”Ett regelverk som motverkar korruption”, s. 233 ff. jamte dér angivna rittskéllor.
10 e | kap. 2 och 15 § LOU.

11 e legaldefinitionen i I kap. 18 och 22 § LOU.

12 geq kap. 1 § LOU samt justitierddet Nords sérskilda tilligg i HFD 2018 ref. 60.

13 Leverantirer ir enligt 1 kap. 16 § LOU foretag som ér verksamma med att pd marknaden tillhandahélla varor eller tjdnster.

14 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.

15 Se 4kap. 2 § LOU.
16

17

For ”Upphandling av patenterad tjdnst”, se vidare: www .upphandlingsmyndigheten.se/frageportalen/1591548/patent-yzjy/.

CPV, eller Common Procurement Vocabulary, dr faststillt som ett gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska unionen —

se 4 kap. 19 § LOU samt Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam ter-
minologi vid offentlig upphandling (CPV), i lydelsen enligt Europeiska kommissionens forordning (EG) nr 213/2008.

Jfr. Meddelandet, punkterna I1.1.2, ”Huvudsaklig CPV-kod” samt 11.2.2, Ytterligare CPV-kod(er)”.

Vid blandade kontrakt som avser bade varor och tjinster ska enligt den s.k. dverviktsprincipen i 2 kap. 2 § LOU huvudféremalet for
upphandlingen bestimmas utifran det hogsta av de uppskattade virdena for varorna eller tjdnsterna. Detsamma géller for blandade kon-
trakt som avser bade tjdnster som anges i bilaga 2 och andra tjénster.

18
19

20" Vad som vid varje tidpunkt utgor troskelviirden faststills av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 5 kap. 1 § LOU lopande av rege-

ringen i Svensk forfattningssamling. Det sérskilda troskelvérdet for kommunal upphandling av varu- och tjdnstekontrakt inom den klas-
siska sektorn uppgér sedan den 1 januari 2022 till 2.236.731 kronor - se regeringens tillkénnagivande (2022:190) om troskelvdrden vid
offentlig upphandling.
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Vid detta forhallande ska upphandling som regel genomforas i en annonserad anbudsinford-
ran, dér alla pa EU:s inre marknad verksamma leverantorer ges lika mdjlighet att limna an-

bud?! Direkttilldelning **> ddr den upphandlande myndigheten tillats vinda sig direkt till viss
leverantor, far anviandas endast vid vissa i lagen sérskilt angivna undantagsfall 23 Bland annat
om det som ska upphandlas endast kan tillhandahallas av en viss leverantor, eftersom det av
tekniska skl inte finns ndgon konkurrens. I lagforarbetena anges bland annat f6ljande.

”Av andra stycket [i 6 kap. 14 § LOU] framgér under vilka forutsittningar undantagen i forsta stycket 2 [tek-
niska skil] och 3 [ensamritt] far tillimpas. Dels krivs att det inte finns nagra rimliga alternativ, dels att denna
situation inte beror pa en konstruerad avgrinsning av forutsittningarna for upphandlingen. Med detta avses att

den upphandlande myndigheten inte sjdlv skapat bristen pa konkurrens genom att utforma forutsittningarna for

upphandlingen pa sa siitt att bara en viss leverantor kan komma ifraga”.24

I skél 50 till LOU-direktivet anvisas hirutéver foljande.

”Med hiénsyn till de skadliga effekterna pa konkurrensen bor forhandlade forfaranden utan foregéende offent-
liggorande av meddelande om upphandling endast anvéindas under mycket exceptionella omstindigheter. [---]

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 didr den upphandlande myndigheten finns, eller 6vervéga till sin funktion jamforbara 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 4r tekniskt néra 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 skil 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 en inom unionsritten allmént géllande forsiktighetsprincip ska varje undantag fran de
regler som sikerstiller effektiviteten av regelverket for offentlig upphandling tolkas restriktivt
och bevisbordan for sddana sérskilda omstiandigheter som motiverar undantaget ankommer pa
den upphandlande myndigheten att visa.?> Vid aberopande av tekniska skdl maste myndighet-
en saledes kunna visa att det inte finns nagot rimligt alternativ och att avsaknaden av befintlig
konkurrens inte beror pa en konstruerad avgransning av upphandlingsforutséttningarna.
Myndigheten ska d@ven kunna visa att de skil som motiverar undantaget gjort det absolut ndd-
véndigt att tilldela kontraktet till den valda leverantoren.?’

Den omsténdigheten att den upphandlande myndigheten tror sig veta att endast viss leveran-
tor rent faktiskt kan komma ifraga for aktuella leveranser (s k. faktisk ensamsituation) medfor
inte undantag fran att annonserad upphandling dnda ska genomforas. I malet kommissionen
mot Tyskland (C-20/01 och C-28/01) hade EU-domstolen att bedoma ett forfarande dar tva
tyska kommuner (Bockhorn och Braunschweig) tilldelat kontrakt direkt till ett visst foretag
utifran en uppfattning att inga andra leverantorer dnda skulle kunna komma ifraga. Tyskland

21" En annons om anbudsinfordran ska enligt 10 kap. 1 § LOU samt 2 § upphandlingsférordningen (2016:1152).skickas for publicering i
Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och i databasen TED.

22 Med direkttilldelning avses hir ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering enligt 6 kap. 12-19 § LOU, som skiljer sig fran

direktupphandling enligt 19 a kap. samma lag.

23 Hir aktuella undantag kan enligt 6 kap. 12-19 §§ LOU foreligga vid foljande forhéllanden: - det har vid en tidigare genomf6rd annonse-

rad upphandling inte har limnats nagra lampliga anbud (se 12 §) eller enbart ogiltiga eller oacceptabla anbud (se 16 §), - syftet med upp-
handlingen ir att skapa eller forvirva ett unikt konstverk eller en unik konstnirlig prestation, det av tekniska skil inte finns nagon kon-
kurrens, eller det som ska anskaffas skyddas av ensamritt och dérfor endast kan tillhandahallas av en viss leverantor (se 14 §) - det, pa
grund av synnerlig bradska som beror pa omsténdigheter som inte kan tillskrivas och inte har kunnat férutses av myndigheten dr omdj-
ligt att hélla de tidsfrister som annars giller vid ett annonserat férfarande och anskaffningen 4r absolut nodvindig (se 15 §), - anskaff-
ningen giller vissa nodvindiga och bradskande kompletterande tjinster, eller nya tjédnster som bestér enbart av en upprepning av tidigare
upphandlade tjdnster fran samma leverantor (se 18 §) eller — vid upphandling av en tjénst som foljer pa en projekttivling, dér kontraktet
ska tilldelas vinnaren eller vinnarna (se 19 §).

24 Prop.2015/16:195, 5. 998.

25 Se EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-157/06) EU:C:2008:530, p. 23 samt HFD 2017 ref. 66 med didr anmirkta rittsfall.
26 Jfr. jfr. 4 kap. 2 § LOU.

27 EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-57/94) EU:C:1995:150, p. 24.
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medgav i domstolen att de i upphandlingsdirektivet angivna villkoren for att underlata an-
budsinfordran fran flera foretag inte hade uppfyllts, men hinvisade till att den valda leveran-
toren rent faktiskt var det enda foretag som i praktiken kunde tilldelas kontraktet och att en ny
upphandling inte skulle @ndra detta forhallande (p. 57).

Detta accepterades dock inte av domstolen, som vid sin bedomning fann att detta inte kunde
utgora tillrackligt skil for att underlata upphandling i konkurrens pa den allmédnna marknaden.
Domstolen uttalade istéllet att ett forfarande som anvénds pa grund av att det foreligger skél
for ensamritt maste vara forenligt med de grundldggande principerna i gemenskapsritten,
sdrskilt icke-diskrimineringsprincipen samt att risken for att denna princip dsidosditts dr sdr-
skilt hog ndr en upphandlande myndighet beslutar att en viss upphandling inte ska ske i kon-
kurrens” (pp. 62 och 63). Tyskland filldes séledes for att de baida kommunerna hade asidosatt
gillande upphandlingsbestammelser?8 och hotades senare med att fa betala omfattande vi-
ten.?”

En upphandling som annonserats genom frivillig férhandsinsyn kan endast angripas genom
ordinarie rattsmedel (rdttelse/omgorelse eller ogiltighet av avtal). En ansokan om sadant in-
gripande ska ges in inom en frist av tio dagar riknad fran det att annonsen publicerats, déref-
ter finns inte langre majlighet att fora sadan talan.30

Domstol kan dven pa talan av Konkurrensverket besluta att en sérskild upphandlingsskade-
avgift ska betalas av den upphandlande myndigheten.3! En sddan straffavgift ska beréknas till
lagst 10.000 och hogst 10 miljoner kronor, dock inte mer &n tio procent av det aktuella kon-
traktsvérdet.32 Talan om upphandlingsskadeavgift ska vara viackt inom sex manader fran la-
gakraftvunnen dom avtalsogiltighet eller i annat fall senast ett ar fran den tidpunkt da avtalet
slots.33 Direfter kan talan heller inte ldngre provas.

Yttrande
Regionen har beretts tillfille att yttra sig dver en promemoria med en preliminédr bedomning
som upprdttats i drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

Slutlig bedomning
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.
Regionen dr som upphandlande myndighet skyldig att iaktta regelverket i LOU vid sina an-
skaffningar. Av utredningen framgar att Regionen utan foregaende annonserad anbudsinford-
ran beslutat kopa tjanster for chassiombyggnad direkt fran Ambulansombyggnadsforetaget.
Eftersom det ror sig om ett tjdnstekontrakt till ett virde over troskelvirdet ska upphand-
lingen genomféras med iakttagande av de direktivstyrda forfarandebestimmelserna i 1-18
kap. LOU. Som huvudregel ska anbudsinfordran dérfor ske genom annonsering i Europeiska
unionens officiella tidning (EUT) och i databasen TED. Undantag fran detta krav kan endast
komma ifraga vid sérskilda i lagen angivna omstiandigheter, som det ankommer pa Regionen
att visa.

28 Se bl.a. EU-domstolens dom i de forenade malen kommissionen mot Tyskland (C-20/01 och C-28/01) EU:C:2003:220.
29 Se kommissionen mot Tyskland (C-503/04) EU:C:2007:190.

30" 20 kap. 3 § och 15 § forsta stycket 3 LOU.

31 21 kap. 1 § forsta stycket 3 LOU.

32 9 kap. 4 § LOU. I rittspraxis har dylika avgifter som regel kommit att bestimmas till omkring sju procent av aktuellt kontraktsvirde.

33 21kap.7 §LOU.
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Savitt framkommit menar Regionen att det foreligger undantag pa grund av tekniska skil,
eftersom det myndigheten “veterligt finns ingen annan leverantér [dn Ambulansombyggnads-
foretaget] som tillhandahdller dessa chassin och kan gora behovlig ombyggnation samt éver-
flytt av sjukhytt” 34 Nagon sadan inskriankning dar myndigheten tror sig veta att endast viss
leverantor rent faktiskt kan komma ifraga for aktuella leveranser (s k. faktisk ensamsituation)
medfor dock inte undantag fran kravet pa annonserad upphandling.

Ett annonserat forfarande ska istéllet genomforas med iakttagande av de unionsrittsligt
grundade principerna om bland annat likabehandling och icke-diskriminering, sd att samtliga
leverantorer inom hela EU:s inre marknad ges mgjlighet att lamna anbud.

Atgirden att bygga om chassin pi ambulanser ir knappast s& unik att Ambulansombygg-
nadsforetaget skulle vara ensamt att tillhandahalla denna tjénst inom hela EU:s inre marknad.
Tjdnsten ombyggnad av ambulanser” har till och med ett eget CPV-nummer inom den upp-
handlingsrittsliga nomenklaturan.

Regionens beslut att kopa aktuella tjanster direkt fran Ambulansombyggnadsforetaget har
ddrmed fattats 1 strid mot lagens bestimmelser, som bland annat syftar till att motverka kor-
ruption vid offentlig verksamhet. Det finns mot denna bakgrund anledning att rikta allvarlig
kritik mot Regionen, som pa detta sitt har snedvridit konkurrensen pa den allmdnna markna-
den ombyggnad av ambulanser och andra fordon.

Om Konkurrensverket viljer att ingripa mot forfarandet riskerar Regionen att tvingas betala
upphandlingsskadeavgift, som &r ett slags boter, med upp till c:a 3 miljoner kronor, motsva-
rande sju procent av det aktuella kontraktsvérdet.

34 ge Meddelandet, punkten IV.1.1., "Typ av forfarande” .



