KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 23-009

PM 2 2023-06-14 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom otillaten direkttilldelning.

Ett kommunalt energibolag har beslutat kopa organisatoriska konsulttjinster direkt fran ett
privat foretag for c:a 8 miljoner kronor, utan foregdende annonserad anbudsinfordran.

Skelleftea Kraft AB (nedan Skelleftea Kraft) &r ett av Skelleftea kommun heldgt bolag som dr
verksamt inom omradet for energiproduktion m.m.! Den 9 februari 20232 beslutade bolaget
att sluta avtal direkt med ett privat foretag (nedan Konsultforetaget) om kop av konsulttjdnster
for foretags- och organisationsradgivning samt foretagsutveckling.? Nagon annonserad an-
budsinfordran har aldrig genomforts, utan avtalet har tecknats med Konsultféretaget genom
direkt tilldelning.”® I ett meddelande om frivillig férhandsinsyn,* som publicerades den 21
februari 2023, motiveras detta med att:

* inga anbud eller inga limpliga anbud/anbudsansokningar som svar pa ett forfarande med en foregdende
anbudsinfordran,

* kontraktet avser endast forsknings-, experiment-, studie- eller utvecklingsindamadl, i enlighet med villko-
ren i direktivet, samt att

* tjansterna kan endast tillhandahdllas/utforas av en viss anbudsgivare av foljande skdl: Skydd av ensam-
rdtt, inklusive immateriella rdttigheter.

I meddelandet om frivillig férhandsinsyn anges vidare bland annat foljande.

"Skellefted Kraft har gjort en marknadsanalys som visade att det endast finns en leverantor pd marknaden
som kan leverera ovan definierat behov. [ XX-modellen] dgs, forvaltas och utvecklas av [Konsultforetaget]
modellen dr namnskyddad och upphovsrdttskyddad. Modellstodjande tjinster kan endast utforas av [Kon-
sultforetaget]. Skelleftea Kraft avser att anlita [Konsultforetaget] da de dger och utvecklar [XX-modellen]
samt dr ensamma pd marknaden om att utbilda inom senaste versionen av [ XX-modellen] och har ldng erfa-
renhet av liknande inforande pa andra foretag. Mot bakgrund av ovan kommer Skellefted Kraft att genom-

fora ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering enligt LUF (2016:1146) 6 kap. 7§ punkt 2 och 3.5

Till skillnad fran vad Kommunen angivit till grund f6r direktupphandling kan nagot tidigare
annonserat forfarande med foregaende anbudsinfordran av aktuella tjdnster inte aterfinnas,
varken som publicerad i en nationellt registrerad databas eller 1 Europeiska unionens officiella
tidning (EUT) och i databasen TED.®

Skelleftea Kraftaktiebolag, org.nr. 556016-2561, bildades den 8 juni 1918 och registrerades av Patent- och registreringsverket (numera
Bolagsverket) den 2 oktober samma ar; Nuvarande firma registrerades 23 oktober 1957. Tidigare firma har varit Gumboda elektriska ak-
tiebolag. Bolaget agerar dven under registrerad bifirma: Lycksele Energi, Storuman Virme, skekraft och Skellefted Energi Underhall.
Gillande bolagsordning antogs av bolaget den 24 oktober 2019 och godkindes av kommunfullmiktige i Skellefted den 19 december
samma dr. Enligt denna bolagsordning har bolaget till foremal for sin verksambhet att ”.. kopa, producera och distribuera energi, diga och
forvalta fast och los egendom samt bygga och forvalta infrastruktur for tele- och datakommunikation med ddrtill horande verksamheter .
Bolaget ska ocksa i kommunens stdlle svara for anldggande och tillhandahdllande av telendit i enlighet med aktuella forordningar. Syftet
med verksamheten dr att frdmja Skellefted kommuns utveckling dels genom att langsiktigt trygga regionens energiforsorjning, skapa en
bra infrastruktur inom omrddena energi, tele- och datakommunikation, samt tillfora kapital och affdrskompetens till regionen. Verksam-
heten ska bedrivas enligt affiirsméissiga principer”. Bolaget dgs av Skellefted kommun och ingér i en “fiktiv koncern” bestdende av den
kommunala forvaltningen Skellefted Kraftverk (som “moderforetag”) och underkoncernen Skellefted Kraftaktiebolag med dotterbolag.

Se det nedan under fotnot 4 anmérkta meddelandet/annonsen om upphandling, punkten V.2.1.
Se det nedan under fotnot 4 anmérkta meddelandet/annonsen om upphandling, punkten I1.2.2.

Meddelandet ”Sverige-Skellefted: Diverse foretagstjinster 2023/S 037-108301 Meddelande om frivillig forhandsinsyn Tjéinster” som
skickades den 16 februari 2023 till Europeiska kommissionen for publicering den 21 februari 2023 i Europeiska unionens officiella tid-
ning (EUT) och databasen TED. Annonseringen har skett enligt det. s k. LUF-direktivet (2014/25/EU).

Se Meddelandet, punkten IV.1.1 "Typ av forfarande”.

Tenders Electronic Daily (TED) dr en unionsrittslig annonsdatabas for publicering av sddana upphandlingsmeddelanden som skickas till
Europeiska unionens publikationsbyra (OPOCE) — jfr. 10 kap. 1 § LUF jamford med 2 § upphandlingsférordningen (2016:1162).
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Tillfragad hdrom har ansvarig upphandlare vid Skelleftea Kraft svarat’ f6ljande.

”I annonseringsverktyget som anvénds i upphandlingsverktyget TendSign® var detta ett tvingande flt att
Plla i for att ga vidare. Det fanns tva alternativ och ingen av dessa stimde dverens med vart forfarande. Pa
grund av detta var jag i dialog med TendSign som informerade om att det inte gick att dndra. Da detta var
omdajligt sa forsokte jag forklara sa gott jag kunde i den frivilliga forhandsinsynen att ingen upphandling dr
gjord samt att inget avtal var/dr tecknat dnnu, men att mojligheten till att en upphandling kunde publiceras
var mdjlig vid onskemdl om det. Aven forfarandet ‘Forhandlat forfarande utan foregdende anbudsinfordran’
var angivet i annonsen. Den frivilliga forhandsinsynen skickades ut som en mdojlighet for intressenter att
‘klaga’ pa om de var av annan uppfattning dn att bara [Konsultforetaget] kunde tillhandahdlla tjcnsten.
Hade ndagon ‘klagan’ inkommit hade en upphandling utforts enligt korrekt forfarande enligt LUF, vilket
ocksd dr angivet annonsen” .

Pa fraga om vilken marknadsanalys som visat att det endast finns en leverantdr pa marknaden
som kan leverera bolagets definierade behov har Skellefted Kraft svarat’ foljande.

e Nyttjanderdtt med tillhorande verktyg kan endast tillhandahdllas av [Konsultforetaget].

e Uthildning inom [XX-modellen] tillhandahdlls endast av konsulter frdan [Konsultforetaget].

¢ [Konsultforetaget] dger [ XX-modellen] (modellen dr [Konsultforetagets] varumdrke) och dr den enda
organisation som kan certifiera och diplomera i [XX-modellen].

e Kombinationen av utbildning och alltid tillgdng till den senaste versionen av modell och metodstod samt
ett sdkerstdllande av konsultkunskap av aktuell version.

* [Konsultforetaget] sdkerstdller kontinuerligt [ XX-kompetens] hos sina konsulter — ej personberoende.

e For Skellefted Kraft dr det viktigt att samverkansmodellen ticker bdade utveckling och forvaltning genom
portfoljstyrning - ddrmed dr de senare versionerna av [ XX-modellen] relevant for uppdraget.

* De har en metod for att etablera [ XX-modellen], ett standardiserat arbetssditt for implementering och
lang erfarenhet av att implementera [ XX-modellen] i liknande organisationer.

* Den frivilliga forhandsinsynen skickades ut som en del av marknadsanalysen — marknaden fick 10 dagar
pa sig att klaga, vilket ingen gjort.

e Annan upphandlande myndighet/enhet har gjort en liknande forhandsannons gdllande detta” .

Upphandlingens samlade kontraktsvirde kan med ledning av vad som anges i Meddelandet
uppskattas till 8 miljoner kronor.’

Riittslig reglering
Med upphandling avses hir forfarandet till och med tilldelning av kontrakt med ekonomiska
villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska aktorer och en eller flera upphand-
lande enheter som avser bland annat tillhandahallande av tjénster och varor mot ersittning.!”

Upphandling som genomfors av foretag och organisationer verksamma inom bland annat
energisektorn regleras genom lagen (2016:1146) om upphandling inom forsorjningssektorerna
- LUF. Bestimmelserna &r en f6ljd av bland annat kraven pa etableringsfrihet och fri rorlighet
enligt artiklarna 18, 49 och 56 1 Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (EUF-{or-
draget) samt det s.k. LUF-direktivet (2014/25/EU)!! och syftar till att skapa lika konkurrens-
forutséttningar och att motverka korruption.!?

Lagen ér tillimplig pa atgirder som vidtas i syfte att anskaffa bland annat varor och tjénster
genom tilldelning av kontrakt. Kommunala foretag med verksamhet inom energisektorn utgor
upphandlande enheter som obligatoriskt har att folja lagens bestimmelser.!3

7 E-postmeddelande, ”SV: Begdiran om utlimnande av allméinna handlingar”, skickat av Skelleftea Kraft den 13 mars 2023.

TendSign ir en svensk nationell annonsdatabas som ér registrerad enligt lagen (2019:668) om upphandlingsstatistik — jfr. 10 kap. 6 a §
alternativt 19a kap. 8 § LUF jamforda med 10 § upphandlingsférordningen (2016:1162).

Meddelandet om frivillig férhandsinsyn, punkten I1.1.7 ”Upphandlingens totala viirde (exkl. moms)”, av vilken framgar att avtalets
uppskattade virde uppgar till c:a 2 miljoner kronor per ar samt att avtal ska ingds med en giltighetstid i 2 &r och dérpa foljande forldng-
ningsoptioner om 1+1 ar.

10 | kap.2 och 14 § LUF.

11 Europaparlamentets och Radets direktiv (2014/25/EU) om upphandling av enheter som dr verksamma pa omrédena vatten, energi,

transporter och posttjinster — dven kallat LUF-direktivet.
12

13

Se bland annat betinkandet SOU 2018:44, avsnitt 7, ”Ett regelverk som motverkar korruption”, s. 233 ff. jimte dér angivna rittskéllor.
Se legaldefinitionen av upphandlande enhet i 1 kap. 22 § LUF.
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Regelverket utgar fran ett antal grundldggande principer som, oavsett val av forfarande, ska
iakttas vid upphandling. ' Av dessa foljer att alla leverantorer!> ska behandlas likvirdigt och
ges lika mojlighet till sadan insyn (6ppenhet) att de i konkurrens med varandra kan lamna an-
bud pa samma villkor.

Samtliga leverantorer ska vidare ges samma relevanta information vid samma tillfélle.'® La-
gen har dven en fortydligande bestimmelse om att en upphandling inte far utformas i syfte att
begrinsa konkurrensen sa att vissa leverantorer gynnas eller missgynnas pa ett otillborligt
sitt.!” Enligt vad Hogsta forvaltningsdomstolen uttalat i HFD 2012 ref. 48 dr det nimligen en
av det upphandlingsrittsliga regelverkets viktigaste funktioner att sékerstélla leverantorernas
lika forutséttningar att kunna limna konkurrenskraftiga anbud.

For att vissa leverantorer inte ska gynnas eller missgynnas féar enligt 9 kap. 6 § LUF 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
tillrackligt tydligt sétt beskriva det som ska anskaffas, och ska i sa fall alltid f6ljas av orden
“eller likviirdigt”. Den upphandlande enheten ska dirfor uppritta ett skriftligt underlag med
en objektiv beskrivning av de funktioner som den 6nskar uppna med den efterfragade tjédns-
ten, samt lamna mojlighet till alternativa utféranden med likvérdigt resultat.!8

Upphandling av tjanster for foretags- och organisationsradgivning (CPV 79410000)!° samt
konsulttjanster for foretagsutveckling (CPV 79411100) ska, om det samlade kontraktsvérdet2?
overstiger troskelvirdet 4.483.865 kronor,?! genomforas med iakttagande av de direktivstyrda
forfarandebestimmelserna i 1-18 kap. LUF.

Som regel ska upphandlingen genomféras med annonserad anbudsinfordran, dér alla leve-
rantorer ges lika mojlighet for att Iimna anbud.??

Lagens bestimmelser behover inte tillimpas pa upphandling som giller vissa forsknings-
och utvecklingstjinster >3 De tjanster som omfattas av undantaget ir i lagen dock sérskilt spe-
cificerade?* och innefattar varken tjanster for foretags- och organisationsradgivning eller an-
nan foretagsutveckling. Dessutom krévs att resultatet av tjinsterna ska komma dven annan én
den upphandlande enheten till del samt ocksa delvis finansieras av nagon annan.

14 geq kap. 1 § LUF samt justitieradet Nords sirskilda tilldgg i HFD 2018 ref. 60.

IS Leverantirer ir enligt 1 kap. 15 § LUF foretag som dr verksamma med att pa marknaden tillhandahélla bl.a. tjdnster.

16 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" 'S¢ 4 kap. 2 § LUF.
18

19

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.

20" Det samlade kontraktsvirdet ska enligt 5 kap. 1 § LUF bestimmas till det totala belopp som enligt den upphandlande enhetens uppskatt-

ning ska betalas enligt det eller de kontrakt som ingér i upphandlingen. Férekommande options- och forlédngningsklausuler samt eventu-
ella premier och andra ersittningar som den upphandlande enheten planerar att betala ska riknas in i virdet, som om de hade utnyttjats.
Virdet ska bestimmas exklusive mervirdesskatt.

21" Vad som vid varje tidpunkt utgor troskelviirden faststills av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 5 kap. 1 § LUF 16pande av rege-

ringen i Svensk forfattningssamling. Troskelvirdet for upphandling av varor och tjdnster inom forsorjningssektorerna uppgar sedan den
1 januari 2022 till 4.483.865 kronor - se regeringens tillkdnnagivande (2022:190) om troskelvirden vid offentlig upphandling.

22 En annons om anbudsinfordran ska enligt 10 kap. 1 § LOU jamford med 2 § upphandlingsférordningen (2016:1152) skickas for publice-

ring i Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och i databasen TED.

23 Se det s.k. FoU-undantaget i 1 kap. 5 § LUF.

24 Tjéanster som omfattas av FoU-undantaget i 1 kap. 5 § LUF &r rena forskningstjanster (CPV 73000000 - 73120000), planering och
genomforande av forskning och utveckling (CPV 73300000), forberedande genomforbarhetsstudie och teknisk demonstration (CPV

73420000) samt test och utvirdering (CPV 73430000). For dessa tjanster dr lagen endast tillimplig om resultaten uteslutande tillkommer
den upphandlande enheten i den egna verksamheten, och den tillhandahéllna tjdnsten betalas helt av den upphandlande enheten.
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Lagen behover 6verhuvudtaget heller inte tillimpas pa tjanstekontrakt som en upphandlande
enhet tilldelar en upphandlande myndighet som pa grund av lag eller annan forfattning har
ensamrétt att utfora tjinsten.?

Direkt tilldelning?¢ av tjanstekontrakt dir den upphandlande enheten, utan féregaende pub-
likt annonseringsforfarande tillats vianda sig direkt till viss leverantor, far endast komma
ifraga vid foljande i lagen sérskilt angivna undantagsfall.

- Anskaffningen &r absolut nédvdindig och det foreligger en synnerlig brddska som gor det omajligt att hélla
de tidsfrister som géller vid ett annonserat forfarande,?”

- det har vid en tidigare genomford annonserad upphandling inte ldmnats ndgra ldmpliga anbud, eller enbart
ogiltiga eller oacceptabla anbud 28

- upphandlingen giller endast anskaffning for forsknings-, experiment-, studie- eller utvecklingsindamal®

- syftet med upphandlingen ir att skapa eller forvirva ett unikt konstverk eller konstndirlig prestation-°

- det av tekniska skl inte finns ndagon konkurrens, eller det som ska anskaffas skyddas av ensamrditt och dir-
for endast kan tillhandahallas av en viss leverantor,3!

- upphandlingen giller vissa nddvindiga och bradskande kompletterande tjénster,32 eller

- nya tjanster som bestér enbart av en upprepning av tjdnster som tidigare varit foreméal for 6ppen eller selek-
tiv upphandling frén samma leverantor och virdet av det nya kontraktet ingétt i uppskattningen av virdet
av det ursprungliga projektet.32

Undantagen for ensamritt och tekniska skil begrénsas till sadana objektiva omsténdigheter
dér det inte finns nagra rimliga alternativ. Av lagforarbetena framgar bland annat fljande.

”Av andra stycket [i 6 kap. 7 § LUF] framgdr under vilka forutsdttningar undantagen i forsta stycket 2 [om
tekniska skil] och 3 [om ensamritt] far tillimpas. Dels krdvs att det inte finns ndgra 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 pa konkurrens genom att utforma forutsdtt-

ningarna for upphandlingen pd sd scitt att bara en viss leverantor kan komma ifrdga.” 33

I skil 61 till LUF-direktivet'' anges hirutdver bl.a. foljande.

”Med héinsyn till de skadliga effekterna pa konkurrensen bor forhandlade forfaranden utan foregdaende an-
budsinfordran endast anvindas under mycket exceptionella omstindigheter. Undantaget bor begrdnsas till fall
da offentliggorande antingen dr omdajligt, pd grund av synnerlig bradska till foljd av omstindigheter som den
upphandlande enheten inte har kunnat forutse och som inte kan tillskrivas den, eller ddar det redan fran borjan
star klart att offentliggorandet inte kommer att leda till dkad konkurrens eller béittre upphandlingsresultat, inte
minst ddrfor att det objektivt sett endast finns en ekonomisk aktor som kan fullgora kontraktet. [...] Upphand-
lande enheter som dberopar detta undantag bor motivera varfor det inte finns ndagra rimliga alternativ eller
andra majliga utvdgar, sasom att anvdnda alternativa distributionskanaler |[...]. Om den exklusiva situationen
har uppstatt av tekniska skdl bor de definieras och motiveras ytterst noggrant fran fall till fall. Det kan exem-
pelvis rora sig om att det dr tekniskt néira nog omdajligt for en annan ekonomisk aktor att uppnd erforderlig
fullgorandeniva eller att det dr nodvindigt att anvinda specifik kunskap eller specifika verktyg eller medel som
endast en ekonomisk aktor har [...].”

29

25 | kap.9 § LUF.

26 Med direkt tilldelning avses hir ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering enligt 6 kap. 5-12 § LUF, vilket skiljer sig fran

direktupphandling som enligt 19 a kap. samma lag endast kan komma ifrdga vid upphandling under troskelvirdena.

27 ¢ kap. 8 § LUF. For undantag krévs att det ska foreligga yttre, oférutsebara omstindigheter som varken kan tillskrivas eller har kunnat

forutses av den upphandlande enheten och som har gjort det omajligt att halla de tidsfrister som géller vid ett ordinarie annonserat forfa-
rande (inklusive paskyndat forfarande). Enligt 11 kap. 10 § LUF far en annonserad upphandling genomféras i ett pdskyndat forfarande
med en minsta anbudsfrist pa 15 dagar, varvid det i sé fall inte kan anses foreligga ndgon synnerlig bradska.

28 G kap.5och 6 § LUF.

26 kap. 9 § LUF. Kontraktet far i sé fall inte omfatta tillverkning i kvantiteter som 4r dgnade att dstadkomma I6nsambhet eller att ticka

forsknings- och utvecklingskostnader, och tilldelningen av kontraktet fér inte paverka efterfoljande konkurrensutsatt upphandling avsedd
sdrskilt for sddana dndamal.

30 ¢ kap. 7 § forsta stycket 1 LUF.

31 ¢ kap. 7 § forsta stycket 2 (tekniska skil) eller 3 (ensamritt) LUF.
32 6kap. 10-12 § LUF.

33 Prop.2015/16:195, 5. 998.
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Vid aberopande av ensamrditt eller tekniska skdl maste den upphandlande enheten saledes
kunna visa att det inte finns nagot rimligt alternativ och att avsaknaden av befintlig konkur-
rens inte beror pa en konstruerad avgriansning av upphandlingsforutséttningarna.3* Enheten
ska d@ven kunna visa att de skél som motiverar undantaget gjort det absolut nddvéndigt att
tilldela kontraktet till den valda leverantdren.?> Den omstidndigheten att enheten tror sig veta
att endast viss leverantor rent faktiskt kan komma ifraga for aktuella leveranser (s.k. faktisk
ensamsituation) medfor dock inte undantag fran huvudregeln att en annonserad upphandling
anda ska genomforas.3¢

Enligt en allmint géllande forsiktighetsprincip ska varje undantag fran de regler som siker-
stiller effektiviteten av regelverket for offentlig upphandling tolkas restriktivt och bevisbor-
dan for sddana sérskilda omstiandigheter som motiverar undantaget ankommer pa den upp-
handlande enheten att visa .3

En upphandling som annonserats genom frivillig férhandsinsyn kan endast angripas genom
ordinarie rattsmedel (rdttelse/omgorelse eller ogiltighet av avtal). Ansokan om ett sadant in-
gripande ska ges in inom en frist av tio dagar riknad fran det att annonsen publicerats, déref-
ter finns det inte ldngre mojlighet att fora sadan talan.38

Domstol kan dock pa talan av Konkurrensverket besluta att en sirskild upphandlingsskade-
avgift ska betalas av den upphandlande enheten.’® En sadan straffavgift ska berdknas till lagst
10.000 och hogst 10 miljoner kronor, dock inte mer én tio procent av det aktuella kontrakts-
vérdet.*0 Talan om upphandlingsskadeavgift ska vara vickt inom sex méanader fran lagakraft-
vunnen dom om avtalsogiltighet eller i annat fall senast ett ar fran den tidpunkt da avtalet
slots 4! Direfter kan talan heller inte ldngre provas.

Yttrande
Skelleftea Kraft har beretts tillfille att yttra sig Gver en promemoria med en preliminér be-
domning som upprittats 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.
Skelleftea Kraft &r som upphandlande enhet skyldig att vid sina anskaffningar iaktta regel-
verket i LOU. Av utredningen framgar att bolaget har beslutat kopa organisatoriska tjanster
direkt fran Konsultforetaget. Eftersom det ror sig om ett tjanstekontrakt over troskelvérdet ska
upphandlingen genomforas med iakttagande av de direktivstyrda forfarandebestimmelserna i
1-18 kap. LOU. Som huvudregel ska anbudsinfordran ddrmed ske genom annonsering i Euro-
peiska unionens officiella tidning (EUT) och i databasen TED. Undantag fran kravet pa an-
nonsering kan endast komma ifraga vid sdrskilda i lagen angivna omstindigheter, som det
ankommer pa Skelleftea Kraft att visa.

34 Jfr. 4kap.2 § LUF.

35 EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-57/94) EU:C:1995:150, p. 24.

36 Sebla. EU-domstolens dom i de forenade mélen kommissionen mot Tyskland (C-20/01 och C-28/01) EU:C:2003:220.

37 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.
38 20 kap.3 § och 15 § forsta stycket 3 LUF.

39 21 kap. 1§ forsta stycket 3 LUF.

40 ) kap. 4 § LUF. I rittspraxis har dylika avgifter som regel kommit att bestimmas till omkring sju procent av aktuellt kontraktsvirde.

41 2] kap.7 § LUF.



Sid. 6 (6)

I meddelandet om frivillig forhandsinsyn aberopar Skelleftea Kraft undantag pa grund av att
det vid en foregdende anbudsinfordran inte kommit in nagra anbud eller nagra lampliga an-
bud/anbudsansokningar. Detta stimmer emellertid inte, eftersom nagon sadan tidigare annon-
serad upphandling inte finns. Forklaringen, att upphandlingsverktyget TendSign dnda skulle
ha anvisat denna undantagsgrund, forefaller marklig men ytterst svarar Skelleftea Kraft sjialv
for att de upplysningar som bolaget ldmnar 1 sina publika upphandlingsmeddelanden stimmer
overens med verkligheten.

Vidare anges att det aktuella kontraktet avser endast forsknings-, experiment-, studie- eller
utvecklingsédndamal, som i enlighet med villkoren i direktivet skulle vara undantagna fran
upphandlingsskyldighet. Inte heller detta stimmer eftersom foretags- och organisationsrad-
givning 6verhuvudtaget inte omfattas av mojlighet till sddant s.k. FoU-undantag. Savitt fram-
kommit ska resultatet av tjdnsterna inte heller komma annan @n Skelleftea Kraft till del eller
delfinansieras av nagon extern aktor, vilket krivs for att undantaget ska kunna komma ifraga

Slutligen aberopas undantag pa grund av ensamritt, eftersom Konsultforetaget dger och for-
valtar den metod, hér kallad XX-modellen, som Skelleftea Kraft vill ha. Den aberopade en-
samritten synes ddrmed bero pa en konstruerad avgriansning av forutsittningarna for upp-
handlingen, dér Skellefted Kraft sjédlv har skapat bristen pa konkurrens genom att definiera sitt
behov till den av Konsultforetaget digda XX-modellen. Aven om metoden skulle vara namn-
skyddad och upphovsrittskyddad i sig medfor detta inte skl till undantag. LUF innehaller
tvirtom ett explicit forbud mot att i den tekniska beskrivningen for en upphandling hiinvisa
till ett visst varumarke eller patent, utan att i sa fall dven andra likvirdiga utféranden eller
16sningar ska kunna komma ifraga.

Skelleftea Kraft verkar totalt ha missuppfattat regelverket for frivillig forhandsinsyn nér
man hénvisar till att meddelandet har skickats ut som en mojlighet for intressenter att "klaga”
om de var av annan uppfattning dn att bara Konsultféretaget kunde tillhandahélla tjénsten.
Forfarandet med férhandsinsyn innebdr emellertid inte nagon sadan inbjudan till dialog, utan
information om att en tilldelning pa visst sitt redan har beslutats. Den som vill klaga pa detta
ska saledes inte vinda sig till den upphandlande enheten utan maste inom en frist av tio dagar
vicka talan vid allmén forvaltningsdomstol, med det extra arbete och sérskilda kostnader
detta kan innebira.

Sammanfattningsvis kan Skelleftea Kraft inte underlata att genomfora ett annonserat upp-
handlingsforfarande enbart utifran att man vill kopa en viss namn- eller upphovsrittsskyddad
produkt eller metod. Bolaget ska istillet uppritta ett skriftligt upphandlingsdokument med en
beskrivning av vilka funktioner som ska uppnas med den efterfragade tjansten. Om beskriv-
ningen hinfor sig till ett visst patent, varumirke eller dylikt ska det genom tillagg av orden
eller likvardigt” dven framga att ocksa alternativa utféranden kan komma ifraga om de ger
ett likvardigt resultat.

Det dr i det aktuella fallet svart att se varfor enbart just den metod som Konsultforetaget har
att erbjuda kan komma ifraga for anbudsgivning. P4 marknaden for foretags- och organisat-
ionsradgivning / foretagsutveckling finns det ett flertal andra, konkurrerande foretag med
sinsemellan olika metoder som rimligen borde ha kunnat komma ifraga for anbudsgivning.

De omstédndigheter som Skelleftea Kraft har angivit till grund for direkttilldelning har an-
tingen inte visat sig stimma eller medfor sadan konstruerad avgrinsning av forutsittningarna
for upphandlingen som strider mot det grundldggande kravet pa likabehandling. Det finns
ddrmed anledning att rikta allvarlig kritik mot Skelleftea Kraft, som pa detta sitt snedvridit
konkurrensen pa marknaden for foretagsorganisatoriska konsulttjinster.

Om Konkurrensverket viljer att ingripa mot forfarandet riskerar Skelleftea Kraft att tvingas
betala upphandlingsskadeavgift — som ér ett slags boter — med upp till c:a 560.000 kronor,
motsvarande sju procent av det aktuella kontraktsvirdet.



