KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 23-015

PM 2 2023-10-17 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom otillaten direkttilldelning (tekniska
skil) samt overtridelse av icke-diskrimineringsprincipen.

En kommun har — under foregivande av tekniska skdl — beslutat kopa ldassmedstjinster for en
miljon kronor direkt fran ett privat foretag.

Arjings kommun (nedan Kommunen) beslutade den 31 maj 2023! att tilldela ett avtal 2 direkt
till ett privat foretag (nedan Lasforetaget) om kop av nya las samt tillkommande support- och
underhallstjinster for perioden den 1 april 2023 — 31 mars 2029 (6 ar). Av ett meddelande om
frivillig forhandsinsyn (nedan Meddelandet)? som publicerades den 6 juni 2023 anges bland
annat foljande ”..tjdnsterna kan endast tillhandahdllas/utforas av en viss anbudsgivare av
foljande skdl: Konkurrens saknas av tekniska skdl Forklaring: Se bifogad fil”. *1 den fil som
Kommunen hénvisar till framgar vidare foljande.

»Arjings kommun har sedan 2015 kopt in och dger ca 430 nyckelfria 13s enligt avtal. Nu finns det ett behov av
att fornya support- och licensavtal samt utbyte av ca 50 st pga. foraldrad teknik.

Avtalet pa befintligt verksamhetssystem giller till och med 2023-03-31 och har en integration och ett arbets-
sitt som innebdr att kommunen, vid en samlad bedomning, anser att [det] skulle vara oldmpligt ur savil tek-
nisk, ekonomisk som handhavande-synvinkel att stilla om till ett eventuellt nytt system.

Arjings kommun #ger sedan tidigare obegrinsad nyttjanderittslicens till verksamhetssystem och integration
avseende lasen. Agande/nyttjanderitten till den programvara som verksamhetssystemet och integrationen base-
ras pa tillkommer [Lasforetaget]. Underhall och support av systemet kan endast tillhandahallas av [Lasforeta-
get]. Kommunen viljer dérfor att tillimpa upphandlingsformen Forhandlat forfarande utan féregaende annon-
sering”.

Nagon annonserad anbudsinfordran har inte genomforts utan avtalet har tecknats direkt mel-
lan Kommunen och Lasforetaget inom ramen for en direkt tilldelning."”

Lasforetaget &r inte ensam tillverkare eller forsiljare/leverantor att tillhandahalla nyckelfria
las utan pa den aktuella marknaden finns det ett flertal sinsemellan konkurrerande leveranto-
rer som kan erbjuda olika system och tillhorande servicetjéinster.

Upphandlingens samlade kontraktsvirde kan med ledning av vad som anges i Meddelandet
uppskattas till c:a en (1) miljon kronor.

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.
Upphandling som har paborjats efter den 1 januari 2017 regleras i lagen (2016:1145) om

offentlig upphandling — LOU.

1 Se Meddelandet, punkten V.2.1, ”Datum for beslut om tilldelning av kontrakt”.
2 Kommunens referensnummer: SO0/2023:55.

3 Meddelandet »Sverige-Arjing: Lassmedstjiinster 2023/S 106-333083 Meddelande om frivillig Sforhandsinsyn Tjénster” skickades till EU-
kommissionen den 31 maj 2023 for publicering den i Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och databasen TED. Annonseringen
har skett enligt det. s.k. LOU-direktivet (2014/24/EU).

4 3e Meddelandet, punkten IV.1.1, ”Typ av forfarande”.

5 Se Meddelandet, punkten V.2.4, ”Upplysningar om kontraktets/delens/koncessionens viirde (exkl. moms)”.
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Bestammelserna dr en foljd av bl.a. kraven pa etableringsfrihet och fri rorlighet i artiklarna
18,49 och 56 i Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (EUF-fordraget) samt det s k.
LOU-direktivet (2014/24/EU)% och syftar bland att till att motverka korruption i offentlig
verksamhet.”

Lagen dr generellt tillimplig pa atgidrder som vidtas av en upphandlande myndighet i syfte
att anskaffa bland annat varor och/eller tjanster genom tilldelning av kontrakt.® Kommuner
(kommunala myndigheter) utgor enligt legaldefinitionen i 1 kap. 22 § LOU sadana s.k. upp-
handlande myndigheter som obligatoriskt har att iaktta lagens bestimmelser.

For att bland annat sikerstélla den lagliga efterlevnaden av EUF-fordragets foreskrifter om
etableringsfrihet och fri rorlighet har det i 4 kap. 1 § LOU inforts ett antal unionsréttsligt
grundade principer vilka, oavsett forfarande® ska iakttas vid offentlig upphandling, daribland
krav pa likabehandling och ickediskriminering samt Oppenhet (transparens).\°Av den till kra-
vet pa likabehandling kopplade principen om icke-diskriminering foljer bland annat att en
upphandling inte far utformas sa att den endast riktar sig till leverantorer i ett visst land eller
annat avgrinsat geografiskt omride. Aven om den upphandlande myndigheten inte forvintar
sig nagra utlindska anbud far den vid utformandet av forfragningsunderlaget saledes inte in-
fora krav som enbart svenska foretag kan uppfylla eller specifikt rikta sig till den svenska
marknaden.!!

Allmint giller vidare att de tekniska egenskaper som varan eller tjdnsten ska ha ska anges
som tekniska specifikationer i ndgot av upphandlingsdokumenten. Vid utformningen far beak-
tas bl.a. varans eller tjdnstens livscykel. Nér anbuden sedan utvirderas ska, i sadant fall, myn-
digheten bedoma anbudets kostnadseffektivitet i en analys som avser hela livscykeln.!2

Kop av lassmedstjanster (CPV 98395000)13 och/eller 1ds (CPV 44521100) eller elektroniskt
sikerhetslds (CPV 44521120) ska handldggas som en upphandling av varu- eller tjanstekon-
trakt utifran bestimmelserna for det slag av upphandling som dr huvudforemalet for kontrak-
tet. For ett blandade kontrakt som avser bade varor och tjanster ska huvudféremalet bestim-
mas utifran det hogsta av de uppskattade viardena for varorna respektive tjansterna.!*

Om virdet av upphandlingen understiger troskelvérdet 2.236.731 kronor!S ska upphandling-
en genomforas med iakttagande av de nationella forfarandebestimmelserna i 19 och 19 a kap.
LOU. Upphandlingen ska som huvudregel handldggas med annonserad anbudsinfordran. En
annons om upphandlingen ska i sa fall skickas for publicering i en annonsdatabas som é&r regi-
strerad enligt lagen (2019:668) om upphandlingsstatistik.!6

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

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

Bestimmelsen i 4 kap. 1 § LOU omfattar dven forfaranden som annars ligger utanfor det direktivstyrda regelverket - se bl.a. HFD 2018
ref. 60 med sdrskilt yttrande av justitieradet Nord.

De grundldggande principer som hir asyftas foljer av avdelning IV 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.

11 ge prop. 2006/07/128, 5. 132.
12 Bt bestammelser om varans eller tjanstens livscykelkostnader, se bl.a. 9 kap. 1 § samt 16 kap. 3-4 § och 1 kap. 17 § LOU.

CPV, eller Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska Unionen — se
1 kap. 11 a § och 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.

145 kap.2 § LOU — se dven 1 kap. 24 § LOU enligt vilken ett varukontrakt som ett underordnat inslag kan omfatta kompletterande monte-

rings- och installationsarbeten.

15 vad som vid varje tidpunkt utgor troskelviirden faststills av EU-kommissionen och tillkédnnages enligt 5 kap. 1 § LOU 16pande av rege-
ringen i Svensk forfattningssamling. Troskelvirdet fér kommunal upphandling av varukontrakt inom den klassiska sektorn uppgér sedan
den 1 januari 2022 till 2.236.731 kronor - se regeringens tillkédnnagivande (2022:190) om troskelvirden vid offentlig upphandling.

16 Se 19 kap. 6 och 8 § LOU.
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Direkt tilldelning,'” diar den upphandlande myndigheten vénder sig direkt till en viss leve-
rantOr far, i friga om ordinarie tjanster'8 under troskelvirdet, endast komma ifraga vid vissa i
lagen sérskilt angivna undantagsfall.!?

Ett direkt upphandlingsforfarande far bland annat tillimpas om det som ska upphandlas end-
ast kan tillhandahallas av viss leverantor eftersom det pa grund av tekniska skdal eller ensam-
rdtt inte finns ndgon konkurrens.? Enligt andra stycket i samma paragraf far ett sddant forfa-
rande dock anvindas endast om det inte finns nagot rimligt alternativ och avsaknaden av kon-
kurrens 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 skil som motiverar undantaget har gjort det absolut nddvéndigt att tilldela kontrak-
tet till den valda leverantoren.?!

For undantag pa grund av fekniska skdl kravs sélunda att foremalet for upphandlingen &r av
teknisk karaktdr och att det pa grund av denna tekniska karaktir dr nodvindigt att tilldela kon-
traktet till en viss leverantor. Det ska dven finnas behov av specifik kunskap eller verktyg som
endast den tilldelade leverant6ren har, sa att det &r tekniskt ndra nog omojligt for nagon annan
att uppna erforderlig fullgérandeniva. Det kan ocksa rora sig om sérskilda driftskompatibili-
tetskrav som maste uppfyllas for att det som upphandlas ska fungera.

For att ensamrditt ska kunna goras géllande krévs att kontraktet av legala skél 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 dndé ska
genomforas.?2 Av lagforarbetena?? framgar bland annat f6ljande.

”Av andra stycket [i 6 kap. 14 § LOU] framgér under vilka forutsittningar undantagen i forsta stycket 2 och 3
far tillimpas. Dels krivs att det inte finns ndgra rimliga alternativ, dels att denna situation inte beror pa en kon-
struerad avgrinsning 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 ifrdga.”24

Eftersom ett av syftena med upphandlingslagstiftningen &r att ppna upp den inre marknaden
for konkurrens sa dr mojligheten till undantag inte tillimpligt bara for att det saknas konkur-
rens pa marknaden i Sverige. Det maste saledes visas att det saknas alternativt tinkbara leve-
rantorer inom hela EU:s inre marknad.?

17" Med direkt tilldelning avses hir direktupphandling enligt 19 a kap. LOU som skiljer sig frén ett forhandlat forfarande utan foregdende
annonsering enligt 6 kap. 12-19 § samma lag.

18 Eor sociala tjénster och andra sdrskilda tjinster enligt bilaga 2 till LOU finns vissa begrdnsningar till enbart 19 a kap. LOU.
19 Se 19 akap. 2-6 § LOU.

20 Se19a kap. 5 § punkten 2 jaimford med 6 kap. 14 § forsta stycket 2 LOU.

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

22 Se bl.a. EU-domstolens dom i de férenade mélen Bockhorn Braunschweig (C-20/01 och C-28/01) EU:C:2003:220.

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

24 1 skil 50 till LOU-direktivet (2014/24/EU) anges hérutover foljande. "Med hénsyn till de skadliga effekterna pa konkurrensen bor
forhandlade forfaranden utan foregdende offentliggorande av meddelande om upphandling endast anvindas under mycket exceptionella
omstindigheter. [---] Upphandlande myndigheter som dberopar detta undantag bor motivera varfor det inte finns ndgra rimliga alter-
nativ eller andra majliga utvigar, sasom att anvinda alternativa distributionskanaler, inklusive utanfor den medlemsstat déir den upp-
handlande myndigheten finns, eller 6verviga till sin funktion jamforbara byggentreprenader, varor och tjdnster. Om den exklusiva situ-
ationen har uppstdtt av tekniska skl bor de definieras och motiveras ytterst noggrant fran fall till fall. Det kan exempelvis réora sig om
att det dr tekniskt nira nog omdajligt for en annan ekonomisk aktor att uppnad erforderlig fullgorandeniva eller att det dr nodvindigt att
anviinda specifik kunskap eller specifika verktyg eller medel som endast en ekonomisk aktor har. Tekniska skl kan ocksd innebdra sdr-
skilda driftskompatibilitetskrav som maste uppfyllas i syfte att sdkerstdlla att de byggentreprenader, varor eller tjdnster som ska upp-
handlas kommer att fungera”.

25 Se EU-domstolens domar i kommissionen mot Tyskland (C-275/08) EU:C:2009:632, p. 63;0ch kommissionen mot Grekland (C394/02)
EU:C:2005:336, p. 36.
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Vidare foljer det av unionsrittslig praxis2¢ att den som upphandlar nagot som kan medfora
tekniska eller legala inlasningseffekter ska se till att sikerstilla att en effektiv konkurrens kan
utvecklas i fraga om myndigheten senare uppkommande behov av underhall, anpassning eller
utveckling.

I svensk nationell domstolspraxis?’ har nyligen en upphandling av laserskrivare, dir den
upphandlande myndigheten hade viént sig direkt till viss leverantor under aberopande av att
man sedan tidigare hade laserskrivare av aktuellt fabrikat och att en enhetlig instrumentering
var att foredra eftersom skrivarna skulle kopplas upp mot ett befintligt informationssystem,
inte ansetts forenlig med LOU. Enligt domstolen hade det inte visats direkt nodvandigt att ha
skrivare av samma fabrikat utifran sirskilda driftskompabilitetskrav. Det hade inte heller
framkommit att det saknats likvérdiga alternativ.

Vid upphandling av tekniska system eller utrustning som fordrar 16pande underhall, sup-
port, uppdateringar eller motsvarande bor sialedes den upphandlande myndigheten forsikra
sig om att sadana tjanster kan tillhandahallas ockséa av andra leverantorer dn den som levere-
rar systemet eller utrustningen. Alternativt bor myndigheten redan i samband med den ur-
sprungliga upphandlingen sékerstélla giltiga licenser samt tillgang till och villkor f6r support
och service under systemets eller utrustningens hela ekonomiska eller tekniska livsldngd
(livscykeln), vilka i sa fall ska végas in i anbudspriset. I annat fall riskerar det att skapas tek-
niska monopol som medfor 1dnga avtalsserier och kan missbrukas genom korssubventioner-
ing med exempelvis underprissatta varor i kombination med verprissatta framtida service-
tjdnster.

Enligt den s k. forsiktighetsprincipen?? ska 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 pa den som dberopar ett undan-
tag att dven visa att de sdrskilda omstidndigheter som motiverar undantag faktiskt foreligger.

En upphandling som har annonserats genom frivillig férhandsinsyn kan endast angripas ge-
nom ordinarie rattsmedel (rittelse/omgorelse eller ogiltighet av avtal). Ansokan om ett sddant
ingripande ska ges in inom en frist av tio dagar ridknad fran det att annonsen publicerats, dir-
efter foreligger det inte ldngre nagon mojlighet att fora sadan talan.2?

Efter ingripande av Konkurrensverket kan den upphandlande myndigheten dock tvingas att
betala en sérskild upphandlingsskadeavgift 3° Denna straffavgift, som ytterst beslutas av all-
min forvaltningsdomstol, ska berdknas till 1agst 10.000 och hogst 10 miljoner kronor dock
inte mer dn tio procent av kontraktsvérdet.3! I rittspraxis har dylika avgifter som regel kommit
att bestimmas till omkring sju procent av kontraktsvirdet. Talan om upphandlingsskadeavgift
ska vara vickt senast inom sex manader fran lagakraftvunnen dom avtalsogiltighet eller i an-
nat fall senast ett ar fran den tidpunkt da avtalet sl6ts.32

26 §e EU-domstolens dom i Stadt Kdln (C-796/18) EU:C:2020:395, sarskilt pp. 73-75 dir domstolen hade att préva en anskaffning av pro-
gramvara for brandforsvaret som 16pande skulle komma att utvecklas i dialog mellan leverantdren och anvéndarna. Den tilldelade leve-
rantoren var dock ensam om att besitta killkoden och dven andra kunskaper om programvarans utveckling och skulle ddrmed fa en bety-
dande ensamritt (monopol) vid framtida anskaffningar. Domstolen uttalade sarskilt att "nér en upphandlande myndighet avser att an-
ordna ett forfarande for offentlig upphandling for att scikerstéilla underhdll, anpassning eller utveckling av en programvara som forvdr-
vats frdan en ekonomisk aktor, ska den se till att tillrdcklig information ldmnas till potentiella anbudssokande och anbudsgivare for att en
effektiv konkurrens ska kunna utvecklas pa den hérledda marknaden for underhdll, anpassning eller utveckling av ndmnda program-
vara”.

27 se Forvaltningsritten i Hirnosands dom av den 29 augusti 2023 i mal nr. 1810- 23. Malet gillde en ansokan om upphandlingsskadeavgift
pé talan av Konkurrensverket jml. 21 kap. 1 § LOU, verkets dnr. /2023.

Den s k. forsiktighetsprincipen foljer av EU-domstolen fasta praxis i bl.a. kommissionen mot Italien (C-157/06) EU:C:2008:530, p. 23,
med dér redovisad praxis.

29 20 kap.3 § och 15 § forsta stycket 3 LOU.
30 91 kap. 1 § forsta stycket 3 LOU.

31 21 kap.4§ LOU.

32 31 kap.7§LOU
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Yttrande
Kommunen har beretts tillfille att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminir bedomning
som upprittats men skriftligen meddelat att man viljer att avsta fran yttrande i drendet.3

Slutlig bedomning

Konkurrenskommissionen édr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar
fall dér offentliga organ genom 6vertrddelse av lag, genom subventioner eller genom att
blanda samman myndighetsutovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Kommunen dr som upphandlande myndighet skyldig att vid anskaffning av bl.a. varor och
tjanster iaktta regelverket i LOU. Av utredningen framgér att Kommunen har ett sedan tidi-
gare upphandlat lassystem med 450 nyckelfria 14s. Kommunen har i nu aktuellt avseende be-
slutat teckna avtal om kop av ytterligare 50 las, for utbyte av tidigare installerade 1ds med for-
aldrad teknik, samt om férnyelse av sitt support- och licensavtal, till att gdlla under en period
av sex ar fram till och med den 31 mars 2029.

Eftersom det ror sig om ett kombinerat tjidnste- och varukontrakt under troskelvérdet ska
upphandlingen genomforas med iakttagande av de nationella forfarandebestimmelserna i
19 och 19 a kap. LOU. Som huvudregel foreligger ddrmed ett krav pa att anbudsinfordran ska
ske genom annonsering i en registrerad databas. Undantag fran kravet att infordra konkurre-
rande anbud kan endast komma ifraga vid sdrskilda i lagen angivna omstidndigheter, som att
det av tekniska skl inte finns ndgon konkurrens. Det d&r Kommunen som har bevisbordan for
sadana skil och mojligheten till undantag ska tillampas med forsiktighet (restriktivt).

Kommunen har i sin beslutsmotivering anfort att den sedan tidigare dger nyttjanderitts-
licens till verksamhetssystem och integration avseende lasen medan dgande/nyttjanderitten
till den programvara som systemet och integrationen baseras pa tillkommer Léasforetaget. Det
tidigare upphandlade verksamhetssystemet géllde fram till och med till och med den 31 mars
2023 och det har bedomts oldmpligt av savil tekniska som ekonomiska skl att stidlla om till
ett eventuellt nytt system, vilket enligt Kommunen medfér undantag for tekniska skal.

Kommunen skulle dock redan i samband den ursprungliga las-upphandlingen ha forsikrat
sig om tillgéng till erforderliga support- och licensavtal samt mojlighet att avropa ytterligare
las under systemets fulla tekniska eller ekonomiska livslingd. Alternativt skulle Kommunen
ha forsékrat sig om att tillkommande supporttjianster och utbyteslds ska kunna upphandlas
fran andra leverantorer, i konkurrens pa marknaden.

Att pa sitt som nu skett, sétta sig i en sddan teknisk och legal inlasningssituation med 16-
pande monopol for viss leverantor, strider mot de grundldggande principerna om likabehand-
ling och proportionalitet. Det finns dirmed anledning att rikta kritik mot Kommunen, som pa
detta sitt brutit mot LOU och snedvridit konkurrensen pad marknaden las och 1dssmedtjinster.

Om Konkurrensverket viljer att ingripa mot forfarandet riskerar Kommunen att tvingas be-
tala upphandlingsskadeavgift, som ir ett slags boter, med upp till c:a 70.000 kronor.

33 Kommunens yttrande, Ang. promemoria fran Konkurrenskommissionen, dnr KKO 23-015, den 22 september 2023 — dnr. KS/2023:224.



