KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 22-011
PM 2 2022-10-19 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom otillaten direkttilldelning.

En kommun har beslutat kopa tjidgnster for vatmarksunderhdll m.m. for c:a 9 miljoner kronor
direkt fran ett privat foretag, utan foregdende annonserad anbudsinfordran.

Visteras kommun (nedan Kommunen) beslutade den 23 juni 2022! att sluta avtal direkt med
privat foretag (nedan Eco-vatmarksforetaget) om kop av ingenjorstjéanster for planering, pro-
jektering och underhall av vatmarker inom kommunens omrade under en period av totalt
(3+1+1=) fem 4r.’ Av ett meddelande om frivillig férhandsinsyn (nedan Meddelandet)? som
publicerades den 1 juli 2022 framgar bland annat foljande:

”Organisationstillhorighet/bestillare: Teknik- och fastighetsforvaltningen Planering, projektering, entreprenad-
upphandling samt installation av fosfordtgérder som kalkfilterbidddar, fosfordammar och vatmarker i Visteras
kommun. Uppdraget omfattar ocksa uppf6ljning samt underhéll av befintliga anléggningar. Konsulten ansvarar
for den tekniska helheten vid genomforandet, fran planering till kontroll av anldggningarnas funktion samt un-
derhéll av desamma.”3

Nagon annonserad anbudsinfordran har aldrig genomforts, utan avtalet har tecknats direkt
med Eco-vatmarksforetaget genom direkttilldelning > Pa den plats i Meddelandet dér den
upphandlande myndigheten ndrmare ska ange skélen till varfor kontraktet tilldelats direkt har
Kommunen angivit ”x”.# Nagon redovisning av vilka grunder kommunen anser sig ha for att
tillimpa ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering lamnas séaledes inte i annon-
sen. I Kommunens protokoll med beslut om tilldelningen anges daremot att det som ska upp-
handlas pa grund av tekniska skél kan levereras av endast den angivna leverantoren, eftersom
denne uppges ha ett patent pa kalkfilterbadd for fosforavskiljning, som dr en av de tekniska
16sningar som ska anldggas for att rena vatten fran jordbruksmark i Visteras kommun. Nir det
giller kalkfilterbaddar har darfor bedomningen gjorts att det bara dr Eco-vatmarksforetaget
som kan projektera sadana. Foretaget bedoms ddarmed ocksa behova sta for projekt- och bygg-
ledningen i anldggningsskedet samt vid underhdll av befintliga kalkfilterbaddar, for att tillse
att dessa anldggs och underhélls enligt patentet.>

Pa marknaden for projektering och underhall av vatmarker finns det i Sverige och EU dock
ett flertal andra foretag med sinsemellan olika tekniska l1osningar som borde kunna komma
ifraga for anbudsgivning. Eco-vatmarksforetaget édr saledes inte ensam aktor pa marknaden,
utan endast inom ramen for sin patenterade metod.

Upphandlingens samlade kontraktsvirde kan med ledning av vad som anges i Meddelandet
uppskattas till c:a 9 miljoner kronor.°

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

Meddelandet ”Sverige-Visterds: Ingenjorstjinster 2022/S 125-356363 Meddelande om frivillig forhandsinsyn Tjénster” som skickades
den 28 juni 2022 till EU-kommissionen for publicering den 1 juli 2022 i Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och databasen
TED. Annonseringen har skett enligt det. s.k. LOU-direktivet (2014/24/EU).

Meddelandet, punkten 11.2.4, ”Beskrivning av upphandlingen” .

Under punkten IV.1.1, ”Typ av forfarande”, i blanketten for meddelande om frivillig férhandsinsyn limnas utrymme for den upphand-
lande myndigheten att redovisa skilen till varfor aktuell tilldelning har beslutats utan att ett meddelande om upphandling forst har offent-
liggjorts i Europeiska unionens officiella tidning. I blanketten har Kommunen valt alternativet e kontraktet ligger utanfor direktivets till-
ldmpningsomrdde” . Direfter lamnas utrymme f6r myndighetens ”Forklaring:” dir Kommunen angivit ”x”.

Se Kommunens protokoll, ”Beslut om direktupphandling med forhandsinsyn”, av den 20 juni 2022 (dnr. TN 2022/00243).

Se Meddelandet, punkterna 11.1.4, ”Beskrivning av upphandlingen” samt V.2.4 ” Upplysningar om kontraktets/delens/koncessionens
vdrde (exkl. moms)”.
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Riittslig reglering

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

Upphandling som har paborjats efter den 1 januari 2017 regleras genom lagen (2016:1145)
om offentlig upphandling - LOU. Bestimmelserna &r en foljd av bland annat kraven pa etable-
ringsfrihet och fri rorlighet av varor och tjédnster enligt artiklarna 18, 49 och 56 1 Fordraget om
Europeiska unionens funktionssétt (EUF-fordraget) samt det s k. LOU-direktivet (2014/24/EU)’
och syftar till att bland annat skapa lika konkurrensforutséttningar och att motverka korrup-
tion i offentlig verksamhet.?

Lagen &r generellt tillimplig pa atgarder som vidtas av bland annat myndigheter vid anskaff-
ning av tjanster genom tilldelning av offentliga kontrakt.” Kommunala myndigheter utgor
sadana upphandlande myndigheter som obligatoriskt har att f6lja lagens bestimmelser.!0

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

For att vissa leverantorer inte ska gynnas eller missgynnas far enligt 9 kap. 6 § LOU de tek-
niska specifikationerna for en upphandling som huvudregel inte innefatta hinvisningar till
visst fabrikat, ursprung eller framstéllningssétt, som karakteriserar varor eller tjdnster som
tillhandahalls av en viss leverantor, eller till visst varumérke, patent eller typ, ursprung, eller
tillverkning. Sddana hénvisningar far endast forekomma om det annars inte dr mojligt att pa
ett tillrackligt tydligt sétt beskriva det som ska anskaffas. Och ska i sd fall alltid f6ljas av or-
den “eller likvirdigt” .

Den upphandlande myndigheten ska dérfor i upphandlingsdokumenten infor sin anskaffning
objektivt beskriva de funktioner den 6nskar uppna med den efterfragade tjdnsten.!>

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

Se bland annat betinkandet SOU 2018:44, avsnitt 7, ”Ett regelverk som motverkar korruption”, s. 233 ff. jimte dér angivna rittskéllor.
9 Selkap.2och 15§ LOU.
10 e 1egaldefinitionen i I kap. 18 och 22 § LOU.
I 5oy kap. 1 § LOU samt justitierddet Nords sérskilda tilligg i HFD 2018 ref. 60.

12 everantirer ir enligt 1 kap. 16 § LOU foretag som &r verksamma med att pd marknaden tillhandahélla varor, tjinster eller byggentre-
prenader.

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.

14 S 4 kap. 2 § LOU.
15

13

For ”Upphandling av patenterad tjdnst”, se vidare: www.upphandlingsmyndigheten.se/frageportalen/1591548/patent-yzjy/.
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Ingenjorstjanster (71300000)'6 samt Arkitekt-, bygg-, ingenjors- och besiktningstjinster
(CPV 71000000)!7 ska, om det samlade kontraktsvirdet av tjidnsternal!® verstiger troskelvér-
det 2.236.731 kronor,'? upphandlas med iakttagande av de direktivstyrda forfarandebestdm-
melserna i 1-18 kap. LOU. Vid detta férhallande ska upphandlingen som regel genomforas i
en annonserad anbudsinfordran, dir alla leverantorer ges lika mojlighet for att limna anbud. 20

Direkttilldelning *' diar den upphandlande myndigheten tillats vidnda sig direkt till viss leve-
rantor, far anvédndas endast vid vissa i lagen sérskilt angivna undantagsfall.?2 Bland annat
om det som ska upphandlas endast kan tillhandahallas av en viss leverantor, eftersom det av
tekniska skl inte finns ndgon konkurrens. I lagférarbetena anges 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 kriivs att det inte finns nagra rimliga alternativ, dels att denna situation inte beror pa en kon-
struerad avgridnsning 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 sétt

att bara en viss leverantor kan komma ifraga.” 23
I skél 50 till LOU-direktivet anvisas hirutéver foljande.

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

Upphandlande myndigheter som dberopar detta undantag bér motivera varfor det inte finns nigra rimliga al-
ternativ eller andra mojliga utvigar, sdsom att anvinda alternativa distributionskanaler, inklusive utanfér den
medlemsstat didr den upphandlande myndigheten finns, eller 6verviga till sin funktion jimforbara byggentre-
prenader, varor och tjanster. Om den exklusiva situationen har uppstatt av tekniska skl bor de definieras och
motiveras ytterst noggrant fran fall till fall. Det kan exempelvis rora sig om att det &r tekniskt nidra nog omoj-
ligt for en annan ekonomisk aktor att uppna erforderlig fullgérandeniva eller att det 4r nodvéndigt att anvinda
specifik kunskap eller specifika verktyg eller medel som endast en ekonomisk aktor har. Tekniska skil kan
ocksa innebira sirskilda driftskompatibilitetskrav som maste uppfyllas i syfte att séikerstilla att de byggentre-
prenader, varor eller tjinster som ska upphandlas kommer att fungera”.

Vid aberopande av tekniska skdl maste myndigheten saledes visa att det inte finns nagot rim-
ligt alternativ och att avsaknaden av befintlig konkurrens inte beror pa en konstruerad av-
gransning av upphandlingsforutsittningarna.>* Det ska dven visas att de skil som motiverar
undantaget gjort det absolut nodvéndigt att tilldela kontraktet till den valda leverantoren.?

16 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.

17 ygr, Meddelandet, punkterna I1.1.2, ”Huvudsaklig CPV-kod” samt I11.1.2, "Ytterligare CPV-kod(er)”.

18 vid blandade kontrakt som avser bade varor och tjanster ska enligt den s k. éverviktsprincipen i 2 kap. 2 § LOU huvudféremalet for

upphandlingen bestimmas utifran det hogsta av de uppskattade virdena for varorna eller tjdnsterna. Detsamma géller for blandade kon-
trakt som avser bade tjdnster som anges i bilaga 2 och andra tjénster.

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

ringen i Svensk forfattningssamling. Det sérskilda troskelvérdet for kommunal upphandling av varukontrakt inom den klassiska sektorn
uppgar sedan den 1 januari 2022 till 2.236.731 kronor - se regeringens tillkdnnagivande om troskelvirden vid offentlig upphandling.

20" En annons om anbudsinfordran ska enligt 10 kap. 1 § LOU samt 2 § upphandlingsférordningen (2016:1152).skickas for publicering i

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

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

direktupphandling enligt 19 a kap. samma lag.

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

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

23 Prop.2015/16:195, 5. 998.
24 Jfr.jfr. 4 kap.2 § LOU.
25 EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-57/94) EU:C:1995:150, p. 24.
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For det fall att den upphandlande myndigheten tror sig veta att endast viss leverantor rent fak-
tiskt kan komma ifraga for aktuella leveranser (s k. faktisk ensamsituation) medfor detta dock
inte undantag fran huvudregeln att en annonserad upphandling dnda ska genomftras.26

Enligt en allmin forsiktighetsprincip ska vidare varje undantag fran de regler som sékerstéller
effektiviteten av det unionsrittsliga regelverket for offentlig upphandling tolkas restriktivt och
bevisbordan att visa sadana sirskilda omstdndigheter som motiverar undantaget ankommer pa
den upphandlande myndigheten.?’

Ramavtal for 16pande avrop av bland annat tjanster far dessutom inte avse langre tid én fyra
ar om det inte finns sdrskilda skdl, vilket &ven ankommer pa den upphandlande myndigheten
att visa.?

En upphandling som har annonserats genom frivillig férhandsinsyn kan endast angripas ge-
nom ordinarie rittsmedel (réttelse/omgorelse eller ogiltighet av avtal). Ansokan om ett sadant
ingripande ska ges in inom en frist av tio dagar ridknad fran det att annonsen publicerats, dér-
efter foreligger det inte ldngre ndgon mojlighet att fora sadan talan.? En forutséttning for detta
iar dock att annonseringen skett i korrekt ordning med en kortfattad redogdrelse for skélen till
beslutet angiven i meddelandet. 3 I annat fall dr annonseringen en nullitet och den didrmed
avsedda preskriptionen utan rittslig verkan.3!

Efter ingripande av Konkurrensverket kan den upphandlande myndigheten dock tvingas att
betala en sérskild upphandlingsskadeavgift 3> Denna straffavgift, som ytterst beslutas av all-
mén forvaltningsdomstol, ska berdknas till lagst 10.000 och hogst 10 miljoner kronor dock
inte mer 4n tio procent av kontraktsvirdet.?? I rattspraxis har dylika avgifter som regel kommit
att bestimmas till omkring sju procent av kontraktsvérdet. 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.3*

Yttrande

Kommunen har i ett yttrande 6ver en promemoria med en preliminidr beddmning som upp-
rattats 1 drendet angivit att man inte kommer att teckna avtal 1 enlighet med publicerad for-
handsinsyn. Istillet kommer en upphandling avseende ”Atgirder mot dvergodning i Visterés
kommun” i ett Oppet forfarande enligt LOU genomféras.

Slutlig bedémning

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.
Kommunen édr som upphandlande myndighet skyldig att iaktta regelverket 1 LOU vid an-

skaffning av bland annat varor och tjénster. Av utredningen framgér att Kommunen utan fore-

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

27 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.

28 Se7 kap. 2 § LOU. Forekommande undantagsfall méaste vederborligen motiverats, sirskilt genom féremalet f6r ramavtalet. Enligt

lagforarbetena kan sdrskilda skl anses foreligga om uppdraget dr férenat med stora investeringar som maste kunna avskrivas under
langre tid an fyra ar eller avser ett avgrinsat projekt som berdknas pagé nagot ldngre tid &n fyra ar och som inte har nigon naturlig fort-
sdttning nér det vil avslutats, se prop. 2015/16:195, s. 1008 f. se dven art. 33.1 samt skél 62 till LOU-direktivet, 2014/24/EU.

29 20 kap.3 § och 15 § forsta stycket 3 LOU.

30 Enligt artikel 3a rittsmedelsdirektivet (89/665/EG) i lydelse enligt art. 2f.4 dndringsdirektivet (2007/66/EG) ska ett meddelande om
frivillig forhandsinsyn innehélla foljande uppgifter: (a) den upphandlande myndighetens namn och kontaktuppgifter, (b) en beskrivning
av avtalets dandamal., samt (c) en motivering av den upphandlande myndighetens beslut att tilldela kontraktet utan féregaende offentlig-
gorande av ett meddelande om offentlig upphandling i Europeiska unionens officiella tidning.

31 Se art. 2c jimford med art. 2f indringsdirektivet (2007/66/EG).
32 21 kap. 1 § forsta stycket 3 LOU.
33 21kap.4§LOU.
34 21 kap.7§LOU
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géende annonserad anbudsinfordran beslutat kopa tjanster for underhall m.m. av kommunala
vatmarker direkt fran Eco-vatmarksforetaget. Nagot generellt undantag som gor att denna typ
av tjanst skulle ligga utanfor direktivets tillimpningsomrade foreligger inte.

Eftersom det ror sig om ett tjdnstekontrakt till ett virde over troskelvirdet ska upphand-
lingen genomfdras med iakttagande av de direktivstyrda forfarandebestimmelserna i 1-18
kap. LOU. Som huvudregel ska anbudsinfordran ddrmed ske genom annonsering i Europe-
iska unionens officiella tidning (EUT) och i databasen TED. Undantag fran detta krav kan
endast komma ifraga vid sdrskilda i lagen angivna omstiandigheter, som det ankommer pa den
upphandlande myndigheten att visa.

Enligt vad Kommunen ursprungligen angivit skulle det foreligga undantag pa grund av tek-
niska skil, eftersom Eco-vatmarksforetaget har patent pa en av de tekniska Iosningar som
planeras anldggas inom ramen for uppdraget. Foretaget har ddirmed dven bedomts behdva
svara for projekt- och byggledningen samt erforderliga underhallsarbeten.

Nagon sadan inskrankning till endast viss leverantor eller ett visst patent far dock inte kom-
ma ifraga, utan varje upphandling ska genomforas med iakttagande av de unionsrattsligt
grundade principerna om bland annat likabehandling och icke-diskriminering, s att samtliga
leverantorer inom hela EU:s inre marknad ges majlighet att limna anbud. Lagen innehaller
darfor ett forbud mot att begréinsa de tekniska specifikationerna for en upphandling genom
hénvisning till ett visst patent eller framstallningssétt, utan att i sa fall ange att dven andra,
likvardiga produkter eller tjanster, kan komma ifraga.

Det dr i det aktuella drendet dven svart att se varfor just vatmarksforhallandena i Visteras
med omnejd skulle medfora sadana mycket exceptionella omstdndigheter, att det framstar
som néra nog omajligt for andra leverantorer an Eco-vatmarksforetaget att komma ifraga for
anbudsgivning eller varfor det dr nodvindigt att anvdnda den specifika tekniska 16sning som
foretaget har patenterad.

Pa den gemensamma marknaden for projektering och underhall av vatmarker finns det istl-
let ett flertal konkurrerande foretag med sinsemellan olika tekniska l16sningar. Det finns séle-
des dven andra rimliga alternativ tillgéngliga som borde ha kunnat komma ifraga for anbuds-
givning och jimforande anbudsvirdering.

De omstindigheter i form av hdnvisning till ett visst patent som kommunen har angivit till
grund for direkttilldelning medfor en konstruerad avgrinsning av forutséttningarna for upp-
handlingen. Kommunen har ddrmed sjélv skapat bristen pa konkurrens. Néagra objektiva skél
till undantag pa grund av tekniska skil kan ddrmed inte anses foreligga. I meddelande om fri-
villig forhandsinsyn som Kommunen létit infora i EUT och TED har valet av forfarande vida-
re motiverats med ett kryss. Meddelandet uppfyller ddrmed inte kraven pa vad en sddan an-
nons ska innehalla eftersom det inte ldmnas nagon kortfattad redovisning, eller i vart fall inte
nagon korrekt sadan motivering, av myndighetens beslut att tilldela kontraktet utan forega-
ende annonserad anbudsinfordran.

Kommunens ursprungliga beslut att kopa aktuella tjanster direkt fran Eco-vatmarksforetaget
har sédledes fattats i strid mot lagens bestimmelser, som bland annat syftar till att motverka
korruption vid offentlig verksamhet. Kommunen verkar emellertid ha tagit till sig av den ut-
redning och kritik som Konkurrenskommissionen framfort vid sin preliminédra bedomning i
drendet, och enligt egen uppgift inte kommer att teckna avtal 1 enlighet med publicerad for-
handsinsyn. Istillet har Kommunen uppgivit att man ska genomfora en annonserad upphand-
ling av aktuella tjinster i ett 6ppet forfarande enligt LOU. Det ér tillfredsstillande att Kom-
munen nu gjort denna beddmning, varfor drendet och den tidigare handldggningen hos Kom-
munen inte foranleder nagra ytterligare uttalanden fran kommissionens sida.



