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PM 2 2018-12-12 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom frangiende av obligatoriskt krav m.m.

Ett landsting har vid upphandling av ambulansfordon till ett viirde av c:a 10 miljoner kronor ut-
format upphandlingsforutsdttningarna pa ett sdtt som medfort en konkurrensbegrinsande effekt
samt, trots reservation avseende obligatoriska ska-krav, antagit det enda inkomna anbudet. Det har
i samband med upphandlingen dven forkommit tagande av muta.

Landstinget Region Kronoberg (nedan Landstinget)! har i tvd omgangar upphandlat ambulansfor-
don for sjuktransporter pa véig. Detta har skett i oppna forfaranden genom meddelanden om upp-
handling som skickades den 27 juli 20152 respektive den 24 maj 20173 for publicering i Europeiska
unionens officiella tidning (EUT) och i databasen TED.

I en forsta omgang upphandlade Landstinget under 2015 totalt (3-+4)= 7 komplett utrustade ambu-
lansfordon.# I denna upphandling registrerades tre inkomna anbud, varav kontraktet tilldelades en
leverantor som hir anges som Specialfordonsforetaget.

Denna utredning avser emellertid den senare upphandlingsomgang som genomfordes 2017, med
(referensnummer 17RK736). Denna gang géllde det anskaffning av ytterligare (3+4)= 7 ambulans-
fordon.# Kravspecifikationen hade i 2017 ars upphandling dock &ndrats jamfort med de villkor som
var aktuella 1 2015 ars upphandling. Bland annat hade kraven avseende motorstyrka, fyrhjulsdrift
och lastvikt dndrats. Vidare hade ett antal tidigare frivilliga s.k. bor-krav éndrats till att 2017 utgdra
obligatoriska s.k. ska-krav. De aktuella &ndringarna medfor en anpassning av upphandlingsforut-
sattningarna till nivaer som dverensstimmer med fordon som Specialfordonsforetaget kunde
tillhandahalla.

Vid anbudsfristens utgang den 26 juni 2017 registrerades endast ett inkommit anbud, frén Special-
fordonsforetaget.” I detta anbud hade foretaget dock reserverat sig i tva fall av obligatoriska krav,
avseende framfor allt ambulansernas véardarstolar. For sddana fall har Landstinget i upphandlings-
dokumentet¢ tydligt klargjort att anbud som innehéller uppgifter sd att ett eller flera obligatoriska
krav (ska-krav) inte uppfylls regelméssigt ska forkastas. Landstinget har dock forbehéllit sig rétten
att efter komplettering underlata att forkasta anbudet. Savitt framgar av de handlingar som har
gjorts tillgdngliga finns nagon sadan komplettering dock inte dokumenterad hos Landstinget. Trots
detta beslutade myndigheten den 30 juni 2017 att anta Specialfordonsforetagets anbud.

Anbudsforutsittningarna och beslutet om tilldelning har inom Landstinget beretts av en sarskild
utvdrderingsgrupp dér en hos Landstinget anstédlld befattningshavare, hir angiven som Medarbetare
X, har deltagit.” I juni-juli 20178 bestidllde Medarbetare X ett verktygsskap vart 12.490 kronor lag-
stadgad mervéardesskatt (moms) kostnadsfritt fran Specialfordonsforetaget, att fa levererat till sin
hemadress. For detta har Medarbetare X fallts® till ansvar for bl.a. tagande av muta.!0

Kronobergs lans landsting. med org. nr. 232100-0065, har efter sasmmanslagning 2015 med Regionférbundet S6dra Sméland fatt ett utokat
regionansvar och kallar sig darefter Region Kronoberg.

Se den annons om upphandling som inférts i Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och i databasen TED: ”Sverige-Vixjo: Ambulanser
2015/S 145-267429 Meddelande om upphandling Varor”. Meddelandet skickades den 27 juli och publicerades den 30 juli 2015.

Se dven annons om upphandling i EUT och TED: ”Sverige-Viixjo: Ambulanser 2017/S 101-200776 Meddelande om upphandling Varor”.
Meddelandet skickades den 25 maj och publicerades den 27 maj 2017.

Upphandlingarna 2015 och 2017 avsag vardera direkt leverans av tre (3) ambulansfordon och option pa leverans av ytterligare fyra (4) fordon.
Landstinget har saledes upphandlat totalt sex(6) ambulansfordon med option pa ytterligare atta (8) fordon. Optionerna har savitt framkommit
utnyttjats fullt ut.

Se Anbudsoppningsprotokoll av den 27 juni 2017.
Upphandlingsdokumentet Anbudsinbjudan, daterad den 24 maj 2017, dnr . 7RK736.

Se e-postmeddelande av den 31 oktober 2018, frdn Landstinget till Konkurrenskommissionen.
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Enligt vad som framkommit i forundersokningen kopte i sin tur Specialfordonsforetaget in det aktuella verktygsskapet fran en underleverantor.
Detta skedde den 4 juli 2017. Bestillningen fran Medarbetare X bor séledes ha skett senast vid detta datum.

Jonkopings tingsritts dom av den 16 oktober 2018 i mal B 1924-18. Avgorandet har vunnit laga kraft endast i den del som avser tagande av muta
(se vidare fotnot 11).

10 Brottsrubriceringen tagande av muta, 2017-07-01--2017-08-31, enligt 10 kap. 5 a § 1 stycket brottsbalken.



Sid. 2 (5)

I samma mal och pa samma grund har Specialfordonsforetaget domts att betala foretagsbot och tva
av dess stéllforetradare dven domts till ansvar for givande av muta.!!

Det samlade kontraktsvirdet for 2017 ars upphandling kan med ledning av Specialfordonsforeta-
gets antagna anbud berdknas uppga till c:a 1,530 miljoner kronor per fordon, eller totalt 10,710
miljoner kronor exklusive lagstadgad mervardesskatt (moms).

Riittslig reglering

Med offentlig upphandling avses de dtgarder som vidtas av en upphandlande myndighet i syfte att
tilldela ett offentligt kontrakt med ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera eko-
nomiska aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter.!2

Upphandling av offentliga varukontrakt som har paborjats 2017 eller senare regleras genom lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling — LOU — och det s.k. LOU-direktivet (2014/24/EU).13

Kommunala sammanslutningar, sisom exempelvis kommunalforbund, !4 utgor enligt legal-
definitionen i 1 kap. 22 § LOU upphandlande myndigheter som ir skyldiga att f6lja upphand-
lingsbestimmelserna.!> Lagen och de vid varje tidpunkt gillande direktivbestimmelserna dr gene-
rellt tilldmpliga péa alla atgarder som vidtas av upphandlande myndigheter i syfte att anskaffa
exempelvis varor genom tilldelning av kontrakt.

En upphandling som avser utryckningsfordon (CPV 34114100),!6 déribland specialfordon (CPV
34114000) och ambulanser (CPV 34114121) ska om det samlade kontraktsvirdet dverstiger gél-
lande troskelvédrde handlaggas enligt de pa LOU-direktivet grundade bestimmelserna i 1-18 kap.
LOU. Vid tidpunkten da den aktuella upphandlingen paboérjades (i maj 2017) uppgick troskelvardet
till 1.910.323 kronor.!”

Syftet med regelverket om offentlig upphandling 4r att bland annat sékerstélla den lagliga efter-
levnaden av bestimmelserna om etableringsfrihet och rorlighet mellan medlemsstaterna i (numera)
artiklarna 18, 49 och 56 1 Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt (EUF-fordraget). Det har
i lagen darfor inforts ett antal unionsrattsligt grundade principer som oavsett upphandlings-
forfarande ska iakttas vid offentlig upphandling, daribland principerna om likabehandling och
proportionalitet.

Av dessa principer foljer att alla leverantorer ska behandlas likvardigt och ges lika mdjlighet till
sadan insyn, att de i konkurrens med andra leverantdrer kan lamna anbud utifran samma villkor.
Vissa leverantorer eller grupper av leverantorer fér inte ensidigt gynnas.

Vidare ska de krav och kriterier som stills ska vara proportionella i forhéllande till det behov som
ska tdckas med upphandlingen. Proportionaliteten ska vanligen provas i tre steg. For det forsta ska
bedomas om exempelvis obligatoriska ska-krav dr dgnade att tillgodose det avsedda dndamaélet. I
det andra steget ska provas om kraven dven dr nddvéndiga for att uppné det avsedda dndamalet och
slutligen ska i det tredje steget bedomas om den fordel som det allmédnna vinner med kraven stér i
rimlig proportion till den skada som atgdrden fororsakar berorda enskilda intressen.!8

Brottsrubriceringen givande av muta, 2017-07-12, enligt 10 kap. 5 b § brottsbalken. Domen har i denna del dverklagats och saledes inte vunnit
laga kraft — se pagdende mal i Gota hovritt med mél nr. B 3114-18.

12 ge 1 kap. 2 § jimford med 15 § LOU.

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

Kommunalforbund reglerades vid den aktuella tidpunkten (2017) genom bestdmmelser i 3 kap. 20-28 § 1991 &rs kommunallagen (1991:900)
Numera aterfinns motsvarande bestdimmelser i 9 kap. 1-18 § 2017 ars kommunallag (

Pa motsvarande sitt utgor enligt 1 kap. 16 § LOU foretag som pa marknaden tillhandahaller aktuella varor leverantirer som ska lamnas moj-
lighet att delta med anbud eller intresseanmailan att ldmna anbud (s.k. anbudsansdkan).

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.

Gillande troskelvarde sedan den 1 januari 2017 for kommunal upphandling av varor och tjénster inom den s.k. klassiska sektorn - se regeringens
tillkénnagivande (2017:223) om troskelvérden vid offentlig upphandling.

18 Se bland annat EU-domstolens dom i Contse (C-234/03) EU: C:2005:644 samt RA 1999 ref. 76. Se dven HFD 2016 ref. 37 I och II.
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Enligt en fortydligande bestimmelse i 4 kap. 2 § LOU far en upphandling inte utformas i syfte att
begransa konkurrensen sa att vissa leverantorer gynnas eller missgynnas pa ett otillborligt satt.19
Om forutséttningarna har utformats pa ett sitt som syftar till att otillborligt favorisera eller miss-
gynna vissa ekonomiska aktorer ska de sdlunda anses innefatta en otillaten konstgjord begransning
av konkurrensen som strider mot kraven pa likabehandling och proportionalitet.20

I unionsrittslig praxis har EU-domstolen?! konstaterat att respekten for principen om likabehand-
ling av anbudsgivarna kraver att samtliga anbud ar forenliga med bestimmelserna i kontraktshand-
lingarna, for att ddrigenom garantera en objektiv jamforelse mellan de anbud som ldmnats av de
olika anbudsgivarna. I anknytande svensk praxis har Hogsta forvaltningsdomstolen i HFD 2016
ref. 37, I och II pekat pé att upphandlingsdokumentet utgdér den centrala delen av forfarandet och att
en forutsittning for att detta ska kunna fylla sin konkurrensuppsdkande funktion &r att leve-
rantorerna kan vara sikra pa att de obligatoriska krav som dér stéllts kommer att uppratthillas un-
der hela forfarandet. Myndigheterna maste darfor redan vid framstillandet av upphandlings-
dokumenten se till att forekommande krav &r proportionerliga i forhéllande till foremalet for upp-
handling, for att pa s sétt forsidkra sig om att dessa dr adekvata och relevanta och inte gar utover
vad som rimligen bor kridvas av den som vill ldimna anbud. Myndigheterna har dock vissa mdj-
ligheter att i efterhand tilldta eller begéra en komplettering eller ett fortydligande av 1dmnade an-
bud, om detta kan ske utan risk for sdrbehandling eller konkurrensbegriansning.22

I friga om komplettering i efterhand har sddan dock inte ansetts mgjligt i fraga om obligatoriska
krav. Detta eftersom samtliga anbudsgivare, sédvil befintliga som potentiella, bor ha anledning att
forutsitta att krav som har angivits som obligatoriska ér viktiga for den upphandlande myndigheten,
och foljaktligen haft att rdkna med dem i sina anbud eller vid sina beslut om att avsta fran att [imna
anbud. S4 ldnge kraven har en adekvat koppling till &ndamalet f6r upphandlingen och inte kan
anses oproportionerliga aligger det sdledes myndigheterna att antingen uppratthélla kraven, som de
har angetts 1 forfrigningsunderlaget, eller att avbryta upphandlingen och goéra fornyade over-
viganden i en eventuell ny upphandling.

Om det vid ett 6ppet forfarande 6verhuvudtaget inte har [dmnats nagra lampliga anbud?? tillats den
upphandlande myndigheten att 6verga till att anvinda ett forhandlat forfarande utan foregdende
annonsering enligt 6 kap. 12 § LOU. Detta far dock endast ske under forutsittning att de villkor
som har angivits 1 den ursprungliga upphandlingen inte har dndras vdsentligt.

Vad som ska anses utgdra en vésentlig dndring av upphandlingsvillkoren ska i forsta hand bedom-
as utifran villkorens relevans i forhallande till leverantorernas mdjlighet och intresse av att delta
med anbud.?* Det kan i1 en upphandling forekomma villkor med en sa grundldggande betydelse att
upphandlingen efter en dndring av eller bortseende fran dessa villkor hade kunnat tilldra sig intresse
fran dven andra potentiella anbudsgivare, som tidigare inte har kunnat 1dmna anbud.?>

Bestaimmelsen foljer av artikel 18.1 andra stycket i LOU-direktivet.
20 Se artikel 18.1 andra stycket i LOU-direktivet.

21 ge EU-domstolens dom i kommissionen mot Danmark (C-243/89) EU:C:1993:257, p. 37.

22 Enligt 4 kap. 9§ LOU far en upphandlande myndighet tillata eller begéra att en leverantor réttar en felskrivning, felrakning eller nagot annat fel i

en handling som har getts in av leverantdren. Myndigheten far ocksa tillata eller begéra att en leverantor fortydligar eller kompletterar en sadan
handling. En sadan atgérd ska dock vara forenlig med principerna om likabehandling och 6ppenhet.

23 Ett anbud ska enli gt 6 kap. 13 § andra stycket LOU anses vara olampligt om det ar irrelevant for kontraktet och dérfor uppenbart inte utan

vasentliga dndringar kan tillgodose den upphandlande myndighetens krav enligt upphandlingsdokumenten. Vad som ska anses utgora ett
oldmpligt anbud motsvarar sélunda i allt viasentligt vad som i civilrdtten brukar avses med oren accept, ndmligen ett bud som pa ett icke
ovisentligt satt avviker fran anbudsforfrdgan och saledes inte direkt kan ldggas till grund for avtal.

24 Det finnsi 17 kap. 8-16 § LOU infort bestimmelser om &ndring av ett kontrakt eller ramavtal. Dessa bestimmelser avser dndring som genomfors

i ett redan slutet avtal under dess 10ptid, vilket inte 4r samma sak som en dndring av villkoren for kontraktstilldelning. Bestdmmelserna i
exempelvis 9 och 14 §§ bor dock méjligen kunna tillmétas viss analog tillimpning.

25 Se¢ EU-domstolens dom i malet Borta (C-298/15), EU:C:2017:266, pp. 70-74.
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I dessa fall far den upphandlande myndigheten inte, ens i form av en rittelse, dndra innehallet 1 de
grundldggande villkoren sdsom dessa har angetts i upphandlingsdokumentet. Detta framgar en
bestimmelse i1 6 kap. 8 § forsta stycket, moment tvd LOU, enligt vilken forhandlingarna inte far
avse minimikraven eller tilldelningskriterierna. Orsaken till detta ar att berdrda leverantorer kan ha
lagt dessa krav till grund f6r sina beslut om att forbereda anbud eller att avsta fran att delta 1 den
aktuella upphandlingen.26 Aven om den upphandlande myndigheten har ett visst utrymme for
skonsmassig bedomning vid forhandlat forfarande ska den, som EU-domstolen framhaller, anda
sdkerstilla iakttagandet av de krav i upphandlingen som den har bestdmt ska vara bindande. Om sa
inte ar fallet riskerar de grundldggande principerna att séttas at sidan pa sitt som medfor
favorisering eller godtycke fran den upphandlande myndighetens sida. 27

Om myndigheten véljer att i efterhand bortse fran eller litta sddana obligatoriska krav som kan ha
haft grundléggande betydelse for potentiella anbudsgivares beslut om att avsta frén att lamna anbud
medfor detta saledes en vdsentlig dndring. Det ar salunda inte tillatet att i forhandling &ndra eller
efterge obligatoriska krav, utan forhandlingarna far endast syfta till att anbuden ska uppfylla
anbudsforutsittningarna sdsom dessa ursprungligen angivits i upphandlingsdokumentet.??

En tillampning av de grundléggande principerna, da framforallt kravet pa likabehandling, medfor
skyldighet for de upphandlande myndigheterna att férkasta anbud som inte uppfyller de obligato-
riska kraven, sdsom dessa ursprungligen har angivits i forfragningsunderlaget.

Den omstidndigheten att det vid normala marknadsméssiga villkor endast har kommit in ett anbud
kan som regel tyda pa att den befintliga konkurrensen inte har utnyttjats fullt ut. Den upphandlande
myndigheten har darfor givits mojlighet att vid sddant forhallande avbryta forfarandet, for att
kunna utlysa upphandlingen pé nytt med en eventuell 4ndring av villkor som kan uppfattas som
konkurrenssnedvridande.??

Yttrande

Landstinget har i yttrande 6ver en promemoria med en preliminidr beddmning som upprittats i
drendet bl.a. anfort foljande. Pastaendet att Landstinget avsiktligt skulle ha konkurrensbegrénsat
upphandlingen saknar helt grund. De reservationer som forekommit i det antagna anbudet avsag ett
armstdd pa en vardarstol samt mojlighet till justering av ryggstdd av en annan vardarstol. Dessa
krav ansdgs inte ha ndgon betydelse for vardaren och inte heller for valet av fordon. Nér det géller
det patalade mutbrottet har Landstinget agerat genom att omgaende polisanmaéla denna hindelse
och arbetar stdndigt mot korruption och att forbéttra sin verksamhet.30

Slutlie bedomning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall
dér offentliga organ genom Overtrdadelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Landstinget dr som upphandlande myndighet skyldig att i sin verksamhet f6lja gillande upphand-
lingsbestimmelser.3!

26 S EU-domstolens avgoranden i kommissionen mot Nederlinderna (C-368/10) EU:C:2012:284, p. 55, och i Enterprise Focused Solutions

(C-278/14) EU:C:2015:228, p. 27-29. Se dven generaladvokatens forslag till yttrande i det ovan angivna malet Borta (C-298/15),
EU:C:2016:921, p. 72 samt domstolens dom i samma maél p. 70.

27 Se EU-domstolens dom i Nordecon (C-561/12) EU:C:2013:793, p. 36-39.

28 Den upphandlande myndigheten far inom ramen for ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering uppta forhandlingar med savél

befintliga anbudsgivare som nya leverantorer, i syfte att dessa genom forhandlingar ska formas lamna anbud som myndigheten kan anta utan att
behdva efterge krav eller kriterier enligt den ursprungliga kravspecifikationen.

29 Se EU-domstolens dom i Fracasso Leitschutz (C-27/98), EU:C:1999:420 se dven RA 2008 ref. 35.

30 ge Landstingets yttrande: ”Svar pé skrivelse”, daterat den 22 november (dnr. 132916).

31" Den upphandling utredningen avser paborjades i maj 2017 och hénfor sig till varuanskaffning &ver troskelvéirdet. 2017 ars LOU ska dérfor

tillimpas pa forfarandet.
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Landstinget har upphandlat ambulansfordon i tva omgangar, 2015 respektive 2017. Inom ramen
for 2015 érs upphandling registrerades totalt tre inkomna anbud, fran Specialfordonsforetaget och
fran ytterligare tva anbudsgivare. Det kan ddrmed konstateras att det finns en ndgorlunda funge-
rande konkurrens pa marknaden for specialutrustade ambulansfordon. I 2017 ars upphandling
registrerades dock ett enda inkommet anbud, som hade ldmnats av Specialfordonsforetaget. En
dylik avsaknad av konkurrerande anbud utgdér normalt en indikation pa att marknadsférhéllandena
inte har utnyttjats pé ett optimalt sitt. I forevarande fall foreligger det dessutom en tydlig fordndring
av konkurrensen jamfort med 2015 ars upphandling.

Av utredningen framgar att Landstinget hade &ndrat den tekniska beskrivningen 1 2017 ars upp-
handling jamfort med 2015 pa ett sitt som medfort en anpassning av villkoren till formén for
Specialfordonsforetaget. Om detta har skett avsiktligt eller inte saknar i sammanhanget betydelse.
Den omstidndigheten att en inom Landstinget da verksam medarbetare som medverkat vid upp-
rittandet av kravspecifikationen senare har fallts for mutbrott i anslutning till den aktuella
upphandlingen kan dock tyda p4 att allt inte har gétt ratt till.

Oavsett vilket borde Landstinget ha reagerat pé att det endast kom in ett anbud och reflekterat
over om den dndrade kravbilden kan ha medverkat till att konkurrensen minskat, samt overvégt att
avbryta forfarandet for att utlysa upphandlingen pé nytt med en eventuell andring av kriterierna.

Vidare har Specialfordonsforetaget i sitt anbud reserverat sig fran vissa i upphandlingen uppstéllda
obligatoriska krav. Dessa krav har varit svara eller kanske till och med omdjliga att uppfylla pé ett
rimligt sétt utifran den dvriga kravspecifikationen. Eftersom Landstinget valt att &nda stilla kraven
har berorda leverantdrer haft att forhélla sig till dessa infor sin anbudsgivning. Det kan ndmligen
knappast vara seriost att liamna anbud som inte fullt ut motsvarar de for anbudsgivning
obligatoriska kraven. Kraven kan saledes ha medverkat till bristen pa konkurrerande anbud. Det
forefaller mérkligt att Landstinget har uppstéllt dessa krav om de, som nu uppges i yttrandet, dnda
saknar betydelse i upphandlingen.

Négon mojlighet att i efterhand komplettera anbudet foreligger inte i friga om brister i de
obligatoriska kraven. Det har heller inte varit tillatet att efter forhandling bortse frén dessa krav.
Enligt vad Landstinget sjélv foreskrivit i upphandlingsdokumentet skulle vid detta forhallande
anbudet ha forkastas.

Det kan séledes konstateras att Specialfordonsforetagets anbud inte uppfyller de for upphand-
lingen uppstéllda kraven, och ddrmed ratteligen skulle ha forkastats. Genom att dndé anta detta
anbud har Landstinget brutit mot LOU och de grundldggande principer som bland annat syftar till
att skydda mot korruption.

Det sitt pa vilket 2017 ars upphandling har genomforts gor att det finns anledning att rikta all-
varlig kritik mot Landstinget, som uppenbarligen behover se ver sin organisation och sina
upphandlingsrutiner.



