KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 17-017

PM 2 2017-10-11 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom otilliten direkttilldelning (tekniska skél —
ensamritt).

En kommun avser att, under foregivande av tekniska skdl, képa renhdllningstjdnster for i vart fall
1,2 miljoner direkt fran ett lokalt foretag, utan féregdende annonserad anbudsinfordran.

Danderyds kommun (nedan Kommunen) har beslutat att sluta avtal direkt med ett lokalt foretag,
Bioteria Technologies AB (nedan Bioteria), utan foregdende annonserad anbudsinfordran. Avtalet
avser kop av tjanster for drift och underhall av c:a 30 fettavskiljare hos Kommunens verksamheter
(dnr. 2017/0198).

Négon annonserad anbudsinfordran har inte forekommit. Kommunen har ddremot genom en an-
nons om s.k. frivillig forhandsinsyn — som skickades den 15 augusti 2017 till EU-kommissionen for
publicering i Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och i databasen TED! — tillkdnnagivit
avsikt att teckna avtal direkt med Bioteria inom ramen for ett férhandlat forfarande utan féregaende
offentliggdrande (direktupphandling).? Grund for det valda forfarandet utgdr enligt annonsen att
tjéinsterna endast kan tillhandahéllas/utféras av Bioteria, beroende pa att konkurrens saknas av
tekniska skil. Hértill anges foljande forklaring.

”Upphandlingen avser drift och underhdll av fettskiljare hos kommunens verksamheter ca 30 stycken. Antagen metod
ska minska drifistorningar, kostnader samt minska negativ paverkan pd miljon. De senaste dren har kommunen

konverterat flertalet fettavskiljare till miliévinlig bioteknik.”3 samt att ”[Kommunen] arbetar efter higt uppsatta
miljomal. Efter en noggrann marknadsundersékning har kommunen endast funnit en leverantér som har majlighet att

leverera drift och underhdll av fettavskiljare med miljovénlig bioteknik. Denna teknik minimerar tomningsbehovet

och déirmed minskar driftkostnaden samt bidrar till reducerat koldioxidutslipp”.*

Upphandlingens s.k. kontraktsvédrde kan med ledning av vad som anges 1 annonsen> uppskattas till 1
vart fall 1,2 miljoner kronor, exklusive lagstadgad mervirdesskatt (moms).

Pa& marknaden for drift och underhéll av fettavskiljare finns det flera olika leverantorer med alter-
nativa tekniker som skulle kunna komma i friga for anbudsgivning.

Gillande ritt
Med offentlig upphandling avses forfarandet till och med tilldelning av ett offentligt kontrakt med
ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska aktorer och en eller flera upp-
handlande myndigheter och som avser bland annat tillhandahallande av tjanster mot ersdttning.
Upphandling av offentliga tjcinstekontrakt som har pabdrjats efter den 1 januari 2017 regleras
genom lagen (2016:1145) om offentlig upphandling - LOU. Lagen ersétter tidigare motsvarande
bestimmelser i dldre lagar. ¢ Lagstiftningen &r f6ljd av bl.a. kraven pé etableringsfrihet och fri ror-
lighet av varor och tjénster enligt (numera) artiklarna 18, 49 och 56 i Fordraget om Europeiska
unionens funktionssétt (EUF-fordraget) samt det s.k. LOU-direktivet (2014/24/EU).” LOU éar
generellt tilldimplig pé alla atgérder som vidtas av en upphandlande myndighet i syfte att anskaffa
tjénster genom tilldelning av kontrakt.®

Databasen Tenders Electronic Daily (TED) dr EU-kommissionens elektroniska plattform for publicering av annonser som skickas till EUT.

Annonsen i EUT: ”Sverige-Djursholm: Vattenrening 2017/S 157-326015 Meddelande om frivillig forhandsinsyn Tjdnster”, publicerad den
18 augusti 2017 — i enlighet med EU-direktiv 2014/24/EU.

Se under punkten II.1.4 i ovan angiven TED-annons.

NS}

Se under punkten IV.1.1 i ovan angiven TED-annons.
Se under punkten II.1.7 i ovan angiven TED-annons.
Lagen har kommit att ersétta de dldre lagarna (1992:1528) respektive (2007:1091) om offentlig upphandling.

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

8 Sel kap. 2 § jdmford med 2 kap. 13 § LOU.
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Kommunala myndigheter och beslutande forsamlingar samt kommunala sammanslutningar utgor
enligt legaldefinitionen i 1 kap. 22 § LOU sadana upphandlande myndigheter som obligatoriskt har
att iaktta lagens bestammelser.?

En upphandling som avser avlopps- och renhéllningstjénster, sanering och liknande tjanster (CPV
90000000-7)10 ska om det samlade kontraktsvéardet!! understiger gillande troskelvérde, 1.910.323
kronor,!2 handldggas enligt de icke direktivstyrda bestimmelser som finns inforda i 19 kap. LOU.
Som huvudregel ska upphandling enligt LOU genomforas i ett annonserat forfarande. Direkt-
upphandling, dar den upphandlande myndigheten utan féregaende annonsering far vinda sig direkt
till vissa leverantdrer, tillats forekomma endast undantagsvis vid vissa i lagen sérskilt angivna forut-
séttningar (se vidare nedan).

Syftet med reglerna om offentlig upphandling &r bland annat att sidkerstilla den lagliga efterlev-
naden av EUF-fordragets bestimmelser om etableringsfrihet och rorlighet mellan medlemsstaterna.
Det har dérfor 1 4 kap. 1 § LOU inforts ett antal unionsrittsligt grundade principer som oavsett
upphandlingsforfarande ska iakttas vid offentlig upphandling. Déribland principerna om likabe-
handling och icke-diskriminering samt oppenhet (transparens).'3

Av dessa principer foljer att alla leverantorer ska behandlas likvirdigt och ges lika mojlighet till
sddan insyn, att de i konkurrens med andra leverantorer kan ldmna anbud utifran samma villkor.
Vissa leverantorer eller grupper av leverantdrer far inte ensidigt gynnas, utan samtliga pa mark-
naden verksamma leverantorer ska ges samma relevanta information vid samma tillfdlle.!4

Enligt vad Hogsta forvaltningsdomstolen uttalat dr det ndmligen en av regelverkets viktigaste
funktioner att sékerstélla att leverantorerna far lika forutséttningar for att kunna lamna bérkraftiga
anbud. For att vissa leverantorer inte ska gynnas eller missgynnas fér enligt LOU de tekniska
specifikationerna for en upphandling inte innefatta hanvisningar till visst fabrikat, ursprung eller
framstéllningssitt som karakteriserar varor eller tjdnster som tillhandahélls av en viss leverantdr,
eller till visst varumérke, patent eller typ, ursprung, eller tillverkning. Sa&dana hénvisningar far
endast forekomma om det inte annars dr mojligt att pa ett tillrdckligt tydligt satt beskriva det som
ska anskaffas. Forekommande hidnvisningar ska vidare alltid f6ljas av orden “eller likvirdigt”.!>

Linsritten i Hallands lin har i ett avgorande fran 200716 provat ett obligatoriskt krav dir den upphandlande myn-
digheten beskrivit foremalet for upphandling sa detaljrikt att endast ett visst (patentskyddat) fabrikat kunde komma
ifraga. Ratten fann vid sin bedomning att detta stred mot (den da géllande motsvarigheten till) 6 kap. 14 § LOU och att
nagra godtagbara skal till en sadan ingdende kravspecificering inte visats i malet. Eftersom det 1 forfragnings-
underlaget saknades uppgift om att dven likvardiga produkter kunde komma ifraga ansdgs upphandlingen strida mot
kravet pa likabehandling.

9 P4 motsvarande sitt utgor enligt 1 kap. 16 § LOU foretag som pa marknaden tillhandahaller aktuella tjdnster leverantérer som ska lamnas
mojlighet att delta med anbud eller intresseanmalan att limna anbud (s.k. anbudsansokan).

10 CPV, eller Common Procurement Vocabulary, har faststéllts som ett gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska Unionen (EU-
kommissionen, GD XV/B/4). CPV klassificerar ca 6.000 varor och tjénster. — se 4 kap. 19 § LOU samt Europeiska parlamentets och rddets
forordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), numera i delvis
dndrad lydelse sedan 2008.

11 Om ett tjanstekontrakt upphandlas utan att nagot totalpris anges ska enligt 3 kap. 12 § LOU det s.k. kontraktsvérdet vara det uppskattade
totala vardet av tjansterna under kontraktets 16ptid, om denna &r hogst 48 manader.

12 Gillande troskelvirde 2017 for kommunal upphandling av varor och tjdnster inom den s.k. klassiska sektorn - se regeringens tillkénnagivande
(2017:223) om troskelvérden vid offentlig upphandling.

13 pe grundldaggande principer som hér asyftas foljer numera av avdelning IV i Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt - FEUF -
tidigare EG-fordragets art. 28-30 och 43—55 EG. Angaende 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 (s. 972 f.).

14 ge 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 Connexxion
Taxi (C-171/15) EU:C:2016:948, pp. 39 och 40.

15 3¢ 19 kap. 2 § jamford med 9 kap. 6 § forsta stycket LOU.
16 ge Linsritten i Hallands dom av den 12 mars 2007 i mal 304-07 (Kiddes). Se aven Konkurrenskommissionens utredning KKO 07-010.
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Lagens forfarandebestammelser behover dock inte tillimpas pa tjanstekontrakt som tilldelas en
annan upphandlande myndighet som pé grund av lag eller annan forfattning har ensamritt (s.k.
rdttsligt monopol) att utfora tjansten.!” Vidare far direktupphandling tillaimpas utan foregaende
annonsering om det som ska upphandlas endast kan tillhandahallas av en viss leverantor, eftersom
det av tekniska skél inte finns ndgon konkurrens.!8 Ett sddant forfarande far dock anvédndas endast
om det inte finns nagot rimligt alternativ och avsaknaden av konkurrens inte beror pa en konst-
ruerad avgriansning av forutsittningarna for upphandlingen.!® En upphandling fér heller inte utfor-
mas 1 syfte att undanta den frén lagens tillimpningsomrade eller for att begransa konkurrensen sé
att vissa leverantorer gynnas eller missgynnas pa ett otillborligt satt.20 I stéllet ska enligt den ovan
angivna likabehandlingsprincipen alla leverantdrer behandlas pa ett likvardigt och icke-diskrimi-
nerande sitt.

Enligt EU-domstolens praxis?! maste for att undantag pa grund av tekniska skl ska komma ifraga tva kumulativa
villkor samtidigt vara uppfyllda, ndmligen (1) att de arbeten som ar foremal for upphandling &r av teknisk karaktir och
(2) att det dirfor r absolut nddvindigt att tilldela ett visst foretag kontraktet. Aven om det skulle finnas tekniska skl
aligger det vidare den upphandlande myndigheten att visa att det endast dr det foretag som tilldelats kontraktet som
kan utfora tjansten eller arbetena eller leverera varorna.

Kammarritten i Stockholm har i ett avgorande fran 201322 provat en statlig myndighets beslut att — inom ramen for ett
annonserat meddelande om frivillig férhandsinsyn — direkttilldela ett avtal om kdp av bogserfordon. Det direkttill-
delade avtalet uppgavs géilla kompletterande leveranser enligt tidigare avtal. Myndigheten dberopade dven undantag
pa grund av tekniska skél i enlighet med den da géllande motsvarigheten till 6 kap. 14 § LOU, eftersom sdkerheten
annars skulle kunna &ventyras vid hanteringen av fordon med olika fabrikat och ddrmed uppkommande risk for sak-
och personskador i verksamheten. Kammarrtten fann dock att det inte visats att den utvalda leverantdren var den
enda som kunde tillhandahalla efterfradgade fordon och att ndgon absolut nddvandighet att tilldela kontraktet till ett
visst foretag ddrmed inte foreldg. Den upphandlande myndigheten bedomdes ha brutit mot upphandlingsbestdm-
melserna och domdes att betala en upphandlingsskadeavgift motsvarande c:a 7,5 procent av det fulla kontraktsvérdet.

Aven om den upphandlande myndigheten tror sig veta att enbart en viss leverantdr faktiskt kan
komma ifraga for aktuell leverans (s.k. faktisk ensamsituation) medfor detta inte i sig nadgot skal for
undantag pa grund av tekniska skél eller ensamritt enligt LOU.

EU-domstolen har i ett avgorande?? provat tva upphandlingar om omhindertagande av avloppsvatten respektive
bortskaffande av restavfall genom virmebehandling, dér de berdrda kommunerna Bockhorn och Braunschweig ébe-
ropade tekniska skil for att inte inhdmta anbud i konkurrens pé den allmdnna marknaden. EU-domstolen fann att detta
inte kunde godkénnas och uttalade att et forfarande som anvinds pd grund av att det foreligger ett tekniskt skdl ska
vara forenligt med de grundliggande principerna i gemenskapsritten, sdrskilt icke-diskrimineringsprincipen (p. 62),
samt att risken for att denna princip dsidosdtts dr sédrskilt hég ndr en upphandlande myndighet beslutar att en viss
upphandling inte ska ske i konkurrens (p. 63). Domstolen angav att valet av viss angiven teknisk process inte i sig kan
anses utgora tekniskt skil som skulle kunna motivera undantag, om detta inte kan visas (p. 64). Domstolen fann vidare
att dberopade miljohénsyn till f61jd av korta transportavstand inte ensamt kunde medfora tekniska skél (pp. 65-66).
Den omstindigheten att Forbundsrepubliken Tyskland hinvisat till att den valda leverantoren rent faktiskt var det enda
foretag som i praktiken kunde tilldelas kontraktet och att en ny upphandling inte skulle &ndra detta forhallande
medforde heller inte nagon annan beddmning av domstolen (p. 57), som fdllde Tyskland for fordragsbrott (p. 68).

17 S¢ 3 kap. 10 § LOU.
18 Se 19 kap. 7 § tredje stycket jamford med 6 kap. 14 § forsta stycket 2 LOU.

19 Bestimmelsen motsvaras av art. 32.2.b (iii) LOU-direktivet, innebérande att “’de undantag som angivits [i friga om bl.a. tekniska skal] ska
endast gdlla ndr inget rimligt alternativ eller substitut finns och om avsaknaden av konkurrens inte beror pa en konstgjord b egrinsning av
upphandlingsparametrarna”.

20 Se 4 kap. 2 § LOU.

21 e EU-domstolens avgoranden i kommissionen mot Grekland (C-394/02) EU:C:2005:336, p. 34 och i kommissionen mot Italien (C-57/94)
EU:C:1995:150, pp. 23-25.

22 S¢ Kammarritten i Stockholms dom av den 11 april 2013 i mél nr. 5426-12.
23 3¢ EU-domstolens dom i de forenade malen kommissionen mot Tyskland (C-20/01 och C-28/01) EU:C:2003:220, pp. 57, 62-66 och 68.
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Det ricker sdledes inte med att den upphandlande myndigheten kan visa att den 6nskat kopa just en
viss definierad tjanst, som i sig omfattas tekniska skil eller ensamritt, utan for att undantaget ska
kunna goras tillimpligt maste det rora sig om ett behov for vilket det 1 princip inte finns nagot
alternativt utbud eller konkurrens pa marknaden.?* Myndigheten maste saledes kunna visa att det
inte dr mojligt for ndgon annan leverantor att pa ett likvardigt, objektivt godtagbart sétt komma i
fraga for att lamna anbud pa det aktuella avtalet.25 I detta sammanhang géller det inte med att
myndigheten pd egen hand undersokt forutsittningarna for en fungerande konkurrens. En sddan
marknadsundersokning kan aldrig ersitta kravet pa annonserad anbudsinfordran.

Enligt den s.k. forsiktighetsprincipen 1 EU-domstolens fasta praxis ska mojligheten till undantag
frdn de regler som avser att sékerstélla effektiviteten av de rattigheter som inom omradet for offent-
lig upphandling ges enligt unionsrétten tolkas restriktivt. Det ankommer vidare pa den som abero-
par ett undantag att bevisa att de sdrskilda omstidndigheter som motiverar detta faktiskt foreligger.26
Den upphandlande myndigheten méste exempelvis kunna visa att de skél som angivits for att
motivera undantag for tekniska skél eller ensamrétt ocksa har gjort det absolut nddvéndigt att
kontraktet tilldelas den kontrakterade leverantoren.2”

Vid upphandling av tjénster under troskelvérdet foreligger det som huvudregel en obligatorisk
skyldighet for den upphandlande myndigheten att upprétta ett skriftligt forfrigningsunderlag och
offentliggdra upphandlingen genom annons i en elektronisk databas som dr allmént tillgénglig eller
annons i annan form som majliggdr en effektiv konkurrens.28

Utover ovan redovisade undantagsforutsattningar foreligger det enligt LOU édven undantag frén
obligatorisk annonseringsskyldighet om ndgot av f6ljande forutséttningar ar uppfyllda.??

- virdet av det som ska upphandlas har ldgt virde — d.v.s. maximalt 534.890 kronor, motsvarande 28 procent av

gillande troskelvirde3? - eller om det foreligger synnerliga skiil,3!

- det foreligger synnerliga skél sdsom synnerlig bradska beroende pa omsténdigheter som inte kan tillskrivas och
inte har kunnat forutséigas av upphandlande myndigheten,

- det har vid en annonserad upphandling inte 1dmnats négra ldmpliga anbud,

- det har vid en annonserad upphandling enbart ldmnats ogiltiga eller oacceptabla anbud,

- syftet med upphandlingen r att skapa eller forvirva ett unikt konstverk eller konstnérlig prestation

- upphandlingen géller vissa nddvéndiga och bradskande kompletterande tjanster, eller

- upphandlingen géller nya tjinster som bestir enbart av en upprepning av tjdnster som tidigare varit foremal for
oppen eller selektiv upphandling frdn samma leverantor och virdet av det nya kontraktet ingatt i uppskattningen av
vérdet av det ursprungliga projektet.

- det &r frdga om en tjanst som foljer pa en projekttivling.

Enligt den ovan redovisade forsiktighetsprincipen ska dven dessa undantagsmajligheter tolkas
restriktivt?” och det ankommer pa den upphandlande myndigheten att bevisa att sddana sarskilda
omsténdigheter som motiverar undantaget faktiskt foreligger.? Exempelvis kan undantag pa grund
av synnerliga skl eller synnerlig brddska endast komma ifrdga vid extraordindra situationer. For att
sadant undantag 6verhuvudtaget ska kunna komma ifrdga maste anskaffningen framstd som absolut
nddvéndig. Enligt praxis ska det vidare rora sig om en brddskande anskaffning av varor eller

24 Se bl.a. prop.1992/93:88, . 77.

25 Se EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-199/85) EU:C:1987:115 och i kommissionen mot Spanien (C- 328/92),
EU:C:1994:178, pp. 17-19; se dven, kommissionen mot Belgien (C- 252/01) EU:C:2003:547. Avseende svensk nationell praxis se RA 2005
ref. 10 (Ryanair) samt Rosén-Andersson m.fl. Lagen om offentlig upphandling- en kommentar, Norstedts Gula bibliotek (upplaga 1:1 —
2013), 5226 f.

26 Se bl.a. EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C- 157/06) EU:C:2008:530, p. 23 samt dir noterad praxis.
27 EU-domstolens dom i det ovan angivna mélet Kommissionen mot Italien I1I (C-57/94) p. 24.

28 Se 19 kap. 9 § LOU.

29 S 19 kap. 7 § tredje stycket jamford med 6 kap. 12-16, 18 och 19 §§ LOU.

30 Det aktuella troskelvirdet uppgér sedan den 1 januari 2016 till 1.910.323 kronor - se regeringens tillkdnnagivanden (2016:14) och (2017:223)
om troskelvérden vid offentlig upphandling.

31 Maojligheten till undantag vid /dgt vérde eller vid synnerliga skdl kan i fraga om varukontrakt endast tillimpas vid upphandling under
troskelvardet, som genomfors enligt de nationella bestimmelserna i 19 kap. LOU.
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tjanster av stor samhallsekonomisk betydelse eller av viktig medicinsk art.32 Det ska dven framsta
som uppenbart att kontrakt omedelbart maste komma till stand for att det inte annars ska uppsta
mycket allvarliga konsekvenser for méanniskors hélsa.33

Det som kan rittfardiga undantaget maste vidare bero pa yttre forhallanden, dvs. omstédndigheter
som ligger utanfor det omrade som den upphandlande myndigheten har kunnat f6rutse eller paver-
ka. Till exempel kan egenforvallad brddska hos den upphandlande myndigheten, till f6ljd av bris-
tande planering, inte medfora mojlighet till undantag. I kravet pa oforutsebarhet ligger att forhéallan-
dena ndrmast ska ha karaktiren av force majeure.’*

En upphandling som annonserats genom frivillig forhandsinsyn kan endast angripas genom ordi-
narie rittsmedel (rattelse/omgorelse eller ogiltighet av avtal). Ansokan om ett sddant ingripande ska
ges in inom tio dagar fran det att annonsen publicerats.3> Allmén forvaltningsdomstol kan dock, pa
talan av Konkurrensverket, senare besluta att en sérskild upphandlingsskadeavgift ska betalas av en
upphandlande myndighet som utan iakttagande av foreskrifterna om annonserad anbudsinfordran
har slutit avtal direkt med viss leverantor. En sddan straffavgift ska enligt 17 kap. 4 § LOU berék-
nas till lagst 10.000 och hogst 10 miljoner kronor, dock inte mer 4n tio procent av det aktuella kon-
traktsvérdet. I rattspraxis har dylika avgifter som regel kommit att bestimmas till omkring sju
procent av kontraktsvardet.3¢

Yttrande

Kommunen har i yttrande 6ver en promemoria med en prelimindr bedomning som uppriéttats i
drendet bl.a. anfort foljande: Kommunens tekniska kontor annonserade sina avsikter med syfte att
just kvalitetssdkra att deras marknadsundersokning varit korrekt. En leverantér inkom med invind-
ningar da de erbjuder fettavskiljare, men inte den tillhorande tjdnsten. Darefter har kontoret genom
andra sokvégar funnit en leverantdér som kan ha en snarlik tjdnst dér bioteknik anvénds. Darmed
fattades beslut om att inleda forberedelser for att upphandla ett driftavtal enligt LOU. Eftersom
foretaget for annonseringsverktyget inte kan aterkalla annonsen pd kommunens begéran ligger den
fortsatt ute och skapar bryderi.3’

Slutlig beddmning

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

Kommunen ér en sddan upphandlande myndighet vars anskaffningar omfattas av regelverket i
LOU. Enligt den annons om s.k. frivillig férhandsinsyn som publicerades den 18 augusti 2017 ska
Kommunen sluta avtal direkt med Bioteria om kop av tjanster for drift och underhall av c:a 30 fett-
avskiljare. Virdet av tjansterna har i annonsen angivits till c:a 1,2 miljoner kronor.

32 ge Kammarriitten i Goteborgs dom av den 28 oktober 2011 i mal nr 7469--7472-11.

33 réttspraxis har exempelvis uteblivna livsmedelsleveranser till skolor, férskolor och servicehus ansetts vara av bradskade natur - se Kammar-
ratten i Goteborgs dom av den 29 februari 2012 i mal nr. 1446--1452-12. I lagforarbetena anges dven att mojlighet till extra formanliga kép
pa auktion samt sdrskilt personrelaterade behov av hélso- och sjukvérdstjénster kan anses medfora synnerliga skél — se prop. 2001/02:142, s.
99 samt prop. 2006/07:128, s. 429; jfr. &ven Konkurrensverkets beslut av den 26 maj 2010 i drende nr. 430/2009.

Se bl.a. Kammarritten i Sundsvalls dom av den 26 augusti 2015 i mél 3209-14.
35 ge 20 kap. 3 § och 15 § forsta stycket 3 LOU.

36 Se pl.a. Kammarritten i Stockholm mal nr. 5426-12, 5427-12 respektive 5452-12, Kammarritten i Géteborg mal nr. 7009-12, Kammarritten
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Sid. 6 (6)

Direktupphandling &r ett 1 LOU forekommande undantagsforfarande som enligt den s.k. forsiktig-
hetsprincipen ska tillimpas restriktivt. Enligt praxis ricker det inte med att Kommunen visar att det
verkligen foreligger sddana tekniska skil som skulle kunna grunda undantag, utan Kommunen
maste dven visa att det inte gar att tillgodose det uppkomna behovet pd nagot annat sitt 4n genom
ett direktupphandlat avtal med Bioteria.

Till grund for en sddan bedémning far villkoren inte vara utformade i syfte att undanta upp-
handlingen fran lagens tillimpningsomrade eller for att begransa konkurrensen, sé att vissa lever-
antorer gynnas eller missgynnas pa ett otillborligt sétt.

Vidare far upphandlingens tekniska specifikationer inte utformas med hanvisningar till visst
fabrikat, ursprung eller framstéllningssitt som karakteriserar tjanster som tillhandahélls av en viss
leverantor, eller hanfor sig till ett visst varuméirke eller patent. Som Hogsta forvaltningsdomstolen
framhaéllit ska det for upphandling aktuella behovet istéllet definieras pd ett sétt som inte ar
diskriminerande. Friheten for en myndighet att bestimma foremaélet for sina upphandlingar
begrinsar sig siledes till de ramar som ges av de allménna principerna om bland annat likabehand-
ling och dppenhet (transparens).

Av undantaget for direktupphandling pa grund av tekniska skél foljer vidare en tydlig begrinsning
1 att villkoren for kontraktet maste vara utformade sé att de inte syftar till att undanta upphandlingen
frén lagens tillimpningsomrade eller att de begrinsar konkurrensen sé att vissa leverantorer gynnas
eller missgynnas pé ett otillborligt sétt.

Den omstidndigheten att Kommunen uppger sig ha genomf6rt en “noggrann marknadsunder-
sokning” kan inte i sig medfora tillrickliga skil for undantag. Aven om Kommunen &nskat f3 just
de tjédnster som Bioteria kan tillhandahélla &r myndigheten dnda skyldig ange och efterfraga sitt
behov i ett konkurrensutsatt forfarande enligt LOU, och utforma behovsbeskrivningen utifran att
dven alternativa losningar ska kunna komma ifrdga. Med beaktande av att det pa marknaden for
drift och underhall av fettavskiljare finns andra leverantorer dn Bioteria borde dven dessa kunna
komma i friga for anbudsgivning. Den bésta marknadsundersokning som Kommunen hade kunnat
gora dr en annonserad anbudsinfordran dir p4 marknaden verksamma leverantorer givits mdjlighet
att lamna anbud.

Forutom att aberopa tekniska skil har Kommunen inte gjort gidllande ndgon annan grund for un-
dantag enligt LOU. Kommunens angivna plan att kdpa aktuella tjénster direkt frdn Bioteria strider
saledes mot LOU och de grundldggande principerna.

Den uppfattning Kommunen synes ge uttryck for i1 yttrandet till Konkurrenskommissionen — att
annonseringskravet i LOU kan séttas dt sidan genom ett forfarande med en egen marknadsunder-
sokning som “’kvalitetssdkras” genom annons om forhandsinsyn — bygger pd en missuppfattning om
det upphandlingsrittsliga regelverkets innebord och funktion. Syftet med LOU och kravet pa
annonserad upphandling &r att genom offentliggdérande i en allmént tillgénglig databas undersoka
marknaden. Darmed ldmnas lika information om upphandlingen till alla p4 marknaden verksamma
leverantorer Nagon laglig mojlighet for Kommunen att kringgé detta regelverk genom egna under-
handskontakter med utvalda leverantorer foreligger inte. Det finns dérfor anledning att rikta
allvarlig kritik mot Kommunen som uppenbarligen behover se dver sina upphandlingsrutiner.



