KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 23-010

PM 2 2023-06-14 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom otillaten direkttilldelning.

En kommun har beslutat kopa specialdesignade vagddampare for 2,6 miljoner kronor direkt
fran ett privat foretag, utan foregdende annonserad anbudsinfordran.

Nykopings kommun (nedan Kommunen) har annonserat avsikt att den 21 mars 2023! sluta
avtal direkt med privat foretag (nedan Hamnentreprenadforetaget) om kop av vagddampare till
en fritidsbathamn, att utnyttjas som en temporir 16sning till dess att ett byte av befintlig pir-
konstruktion sker i sin helhet.

Av ett meddelande om forhandsinsyn? som publicerades den 10 mars 2023 framgar bland
annat foljande:

”Nykoping har en av Sveriges langsta pirer om 1 500 meter. Piren 4dr uppbyggd i sektioner och ir séledes en
flytbrygga, delvis av betong, vilket innebir att vdgorna gar igenom piren. Under ca &r 2030 planeras att byta
ut piren i dess helhet, vilket innebér att nuvarande behov &r en temporér 16sning till dess att utbyte av pir
sker. For att i nuldget ddimpa vagorna ldngs piren har Nykopings kommun for avsikt att montera vagdampare
som en tempordr 16sning, till dess att byte av pir sker i dess helhet.

Végdidmparna ska med litthet kunna tas upp ur-, respektive ldggas tillbaka i vattnet, samt pa ett flexibelt
sdtt kunna flyttas efter de vind- och véderforhdllanden som rader. Samtliga delar av produkten méste i tilldgg
med enkelhet vara nébar for att sikerstilla att pdvixt med regelbunden frekvens kan tas bort. Piren ska dven
klara att belastas av totalvikten av samtliga vigdidmpare.

Dé anpassad produkt for syftet och behovet inte finns pd marknaden har tilltinkt leverantor skapat en flexi-
bel och anpassningsbar produkt enkom for detta dndamal.

Mot bakgrund av allt sammantaget har Nykopings kommun f6r avsikt att teckna avtal med [Hamnentrepre-

nadforetaget] for kop av deras specifikt framtagna produkt for att sikerstéilla Nykopings kommuns temporira

behov av vagdimpare” 3

Nagon annonserad anbudsinfordran har aldrig genomforts, utan avtalet ska tecknas direkt med
Hamnentreprenadforetaget genom en s k. direkt tilldelning ** Nagot protokoll med beslut om
tilldelningen finns dock inte upprittat utan meddelandet om forhandsinsyn ska enligt Kom-
munen ses som ett komplett underlag och bakgrund till varfér Kommunen tillimpat det aktu-
ella forfarandet. Harutover hdnvisar Kommunen till att kommunikation &ven har skett mellan
Kommunen som bestillare och Hamnentreprenadforetaget.*

Pa marknaden for flytpontoner och vagbrytare m.m. finns det i Sverige och EU dock ett fler-
tal andra foretag, med sinsemellan olika mojligheter till tekniska 16sningar, som borde kunna
komma ifraga for anbudsgivning. Hamnentreprenadforetaget dr saledes inte ensam aktor pa
marknaden for vagdampare med mojlighet till individuella konstruktionslosningar.

Kontrakt i aktuellt avseende slots mellan parterna den 25 april 2023, dér den ersittning
Kommunen ska betala Hamnforetaget anges till 2,6 miljoner kronor exklusive lagstadgad
mervirdesskatt (moms) .© Upphandlingens samlade kontraktsvérde kan ddrmed uppskattas till
detta belopp.’

1
2

Se det i fotnot 2 anmirkta meddelandet, uppgift i ingressen under rubriken ”Kontraktsdatum”.

Meddelandet ”Forhandsinsyn” (dnr. VIR 2023-37) som publicerades den 10 mars 2023 i e-Avrop, som &r en nationell databas som &r
registrerad enligt lagen (2019:668) om upphandlingsstatistik.
3

4

Se det i fotnot 2 anmirkta meddelandet, redovisningen under rubriken ” Motivering varfor upphandlingen inte annonserats”.
Se e-postmeddelande den 17 maj 2023, frin Kommunen till Konkurrenskommissionen.

5 Kontrakt VAGDAMPARE TE23/446 NYKOPINGS KOMMUN, som tecknades mellan parterna den 24 april (Kommunen) och 25 april
(Hamnentreprenadforetaget) 2023, dnr. dnr. VIR 2023-37.

6 Se punkten 10 i kontraktet (fotnot ovan).

7 Jfr. aven det i fotnot 2 anmérkta meddelandet, uppgift i ingressen under rubriken ”Kontraktsforemdlets viirde” dér virdet angivits till 2,5
miljoner kronor.
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Riittslig reglering

Med upphandling avses bland annat forfarandet till och med tilldelning av ett kontrakt med
ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska aktorer och en eller flera
upphandlande myndigheter, som avser bland annat tillhandahéllande av varor mot ersittning.’

Offentlig upphandling som har paborjats efter den 1 januari 2017 regleras genom lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling - LOU.? Bestimmelserna &r en f6ljd av bland annat
kraven pa etableringsfrihet och fri rorlighet av varor och tjénster enligt artiklarna 18, 49 och
56 1 Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt (EUF-fordraget) samt det s.k. LOU-
direktivet (2014/24/EU)!0 och syftar till att bland annat skapa lika konkurrensforutsittningar
och att motverka korruption i offentlig verksamhet.!!

Lagen &r generellt tillimplig pa atgidrder som vidtas av bl.a. kommunala myndigheter!? vid
anskaffning av tjénster genom tilldelning av offentliga kontrakt.’

Regelverket utgar fran ett antal grundldggande principer, som oavsett val av forfarande ska
iakttas vid offentlig upphandling. '3 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.!6 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!7 de
tekniska specifikationerna for en upphandling som regel inte innefatta hinvisningar till visst
fabrikat, ursprung eller framstéllningssitt, som karakteriserar varor eller tjdnster som tillhan-
dahélls av en viss leverantor, eller till visst varumirke, patent eller typ, ursprung, eller till-
verkning. Sddana hianvisningar far endast forekomma om det annars inte 4r mojligt att pa ett
tillrackligt tydligt sétt beskriva det som ska anskaffas, och ska i sa fall alltid foljas av orden
“eller likviirdigt” . Den upphandlande myndigheten ska dérfor 1 upphandlingsdokumenten
infor sin anskaffning objektivt beskriva de funktioner den 6nskar uppna med den efterfragade
tjansten.!8

1 kap. 2 § och 15 LOU; alternativt 1 kap. 2 och 14 § LUF.

I lagen (2016:1146) om upphandling inom f6rsorjningssektorerna — LUF — aterfinns motsvarande bestimmelser for upphandling som
bestar av utnyttjande av ett geografiskt omrade i syfte att tillhandahalla flygplats, hamn eller annan terminal for transporter i luften eller
till havs eller pa inre vattenvégar. Eftersom lagen syftar till att reglera sédan hamnverksamhet som &r inriktad pé transporter (som regel
godshamnar och annan terminalverksamhet) torde bestimmelserna inte omfatta fritidsbatshamnar och motsvarande anldggningar for det
rorliga fritidslivet.

10 Europaparlamentets och Radets direktiv (2014/24/EU) om offentlig upphandling; jfr. Europaparlamentets och Radets direktiv

(2014/25/EU) om upphandling av enheter som ér verksamma pa omradena vatten, energi, transporter och posttjinster.
11

12

Se bland annat betinkandet SOU 2018:44, avsnitt 7, ”Ett regelverk som motverkar korruption”, s. 233 ff. jamte dér angivna rittskéllor.

Kommunala myndigheter och beslutande forsamlingar utgor sédana upphandlande myndigheter som obligatoriskt har att folja lagens
bestimmelser, se 1 kap. 18 och 22 § LOU; alternativt 1 kap. 22 och 23 § LUF. Inom LUF anvinds istillet genomgaende termen upp-
handlande enheter.

4 kap. 1 § LOU eller LUF, se édven justitieradet Nords sérskilda tilldgg i HFD 2018 ref. 60.

Leverantorer idr enligt 1 kap. 16 § LOU (alternativt 1 kap. 15 § LUF) foretag som &r verksamma med att pd marknaden tillhandahalla
varor, tjdnster eller byggentreprenader.

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.

4 kap. 2 § LOU och LUF.

Motsvarande bestimmelse inom forsorjningssektorerna finns i 9 kap. 6 § LUF.

13
14

15

16
17

18 pgr ”Upphandling av patenterad tjdnst”, se vidare: www .upphandlingsmyndigheten.se/frageportalen/1591548/patent-yzjy/.
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Den nu aktuella upphandlingen kan avse antingen ett varukontrakt for marin utrustning (CPV
34930000)'? eller en byggentreprenad for marina anldggningsarbeten m.m. (CPV 45244000).
Forfarandet far, om kontraktsvirdet understiger gillande troskelvirde,?0 handldggas enligtv
de nationella bestimmelserna for annonspliktiga upphandlingar i 19 kap. LOU 2! I annat fall

ska de direktivstyrda forfarandebestimmelserna i 1-18 kap. LOU tillampas.??

Vid blandade kontrakt som avser bade varor och byggentreprenadarbeten ska enligt en lag-
valsregel i 2 kap. 2 § LOU? forfarandet genomf6ras med tillimpning av bestimmelserna for
det slag av upphandling som &r huvudforemdlet f6r kontraktet. Bestimningen av vad som ut-
gor huvudforemalet ska, om det giller byggentreprenadarbeten, ske enligt huvudsaksprincipen
utifran vad som framstar som det huvudsakliga syftet med kontraktet.?*

Som regel ska upphandling genomforas med annonserad infordran av konkurrerande anbud,
dér alla leverantorer ges lika mojlighet for att lamna anbud 23 Direkt tilldelning 2° dir den upp-
handlande myndigheten tillats vénda sig direkt till viss leverantor, far endast komma ifrdga
vid foljande 1 lagen sérskilt angivna undantagsfall.

- virdet av upphandlingen beriiknas understiga virdegrinsen for ldgt virde pa 700.000 kronor?” eller om det
foreligger synnerliga skal®® eller synnerlig bradska,?®

- det har vid en tidigare genomford annonserad upphandling inte lamnats nigra lampliga anbud, eller enbart
ogiltiga eller oacceptabla anbud,30

- syftet med upphandlingen ir att skapa eller forvirva ett unikt konstverk eller konstnirlig prestation3!

- det av tekniska skil inte finns nigon konkurrens, eller det som ska anskaffas skyddas av ensamritt och dér-
for endast kan tillhandahallas av en viss leverantor,32

- upphandlingen giller endast anskaffning (av varor) for forsknings-, experiment-, studie- eller utvecklings-
indamal 33

19 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" Vad som vid varje tidpunkt utgor troskelvirden faststills av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 5 kap. 1 § LOU eller LUF 16-
pande av regeringen i Svensk forfattningssamling. Det sérskilda troskelvérdet for kommunal upphandling av varu- och tjanstekontrakt
enligt LOU uppgér sedan den 1 januari 2022 till 2.236.731 kronor medan troskelvirdet for upphandling av byggentreprenader uppgar till
55.991.099 kronor. Vid upphandling enligt LUF &r troskelvirdena 4.483.865 kronor for varu- och tjianstekontrakt och 55.991.099 kro-
nor for byggentreprenader- - Se regeringens tillkdnnagivande (2022:190) om troskelvirden vid offentlig upphandling.

21

22

23

24

25

Motsvarande bestimmelser inom forsorjningssektorerna finns i 19 kap. LUF.

Motsvarande bestimmelse inom forsorjningssektorerna finns i 1-18 kap. LUF

Motsvarande bestimmelse inom forsorjningssektorerna finns i 2 kap. 10 § LUF.

Se prop. 2015/16:195 del 1 s. 361 f. samt specialmotiveringen i prop. del 2, s. 945 f.

Vid upphandling 6ver troskelvirdena ska en annons om upphandlingen enligt 10 kap. 1 § LOU eller LUF samt 2 § upphandlingsférord-
ningen (2016:1162) skickas till Byréan for Europeiska unionens officiella publikationer, for publicering i Europeiska unionens officiella
tidning (EUT) och i databasen TED. Upphandling under troskelvirdena ska enligt 19 kap. 8 § LOU eller 19 kap. 6 § LUF annonseras i

en nationell annonsdatabas som ir registrerad enligt lagen (2019:668) om upphandlingsstatistik.

26 Med direkt tilldelning avses hir, antingen ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering enligt 6 kap. 12-19 §§ LOU, alternativt

6 kap. 6-12 §§ LUF, eller direktupphandling enligt 19a kap. samma lagar.

27 19 kap. 2 § LOU. Inom férsorjningssektorerna uppgér motsvarande virde till 71.200.000 kronor, se 19 kap. 2 § LUF.

28 19a kap. 5 § forsta stycket 3 LOU; alternativt 19a kap. 4 § forsta stycket 3 LUF. Av lagforarbetena framgér att mojlighet till extra for-
manliga kop pé auktion samt sérskilt personrelaterade behov av hilso- och sjukvérdstjanster kan anses medfora synnerliga skl — 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.

29 19a kap. 5 § forsta stycket 1 eller 6 kap. 15 § LOU; alternativt 19a kap. 4 § forsta stycket 1 eller 6 kap. 8 § LUF. For undantag pa grund
av synnerlig brddska krivs att det ska foreligga yttre, oforutsebara omstiandigheter som varken kan tillskrivas eller har kunnat forutses av
den upphandlande myndigheten och som har gjort det omgjligt att halla de tidsfrister som géller vid ett ordinarie annonserat forfarande
(inklusive paskyndat forfarande). Enligt 11 kap. 10 § LOU (alternativt 11 kap. 10 § LUF) fér en annonserad upphandling genomforas i
ett pdskyndat forfarande med en minsta anbudsfrist pa 15 dagar, varvid det i sé fall inte kan anses foreligga ndgon synnerlig bradska.

30 19a kap. 3 § eller 6 kap. 12 och 13 § LOU; alternativt 19a kap. 3 § eller 6 kap. 5 och 6 § LUF.

31 19a kap. 5 § punkten 2 eller 6 kap. 14 § forsta stycket 1 LOU; alternativt 19a kap. 4 § punkten 2 eller 6 kap. 7 § forsta stycket 1 LUF.

32 19a kap. 5 § punkten 2 eller 6 kap. 14 § forsta stycket 2 eller 3 LOU; alternativt 19a kap. 4 § punkten 2 eller 6 kap. 7 § forsta stycket 2
eller 3 LUF.

33 19a kap. 5 § punkten 2 eller 6 kap. 17 § LOU; alternativt 6 kap. 9 § LUF. Kontraktet far inte omfatta tillverkning i kvantiteter som dr
dgnade att dstadkomma l6nsamhet eller att ticka forsknings- och utvecklingskostnader, och tilldelningen av kontraktet far inte paverka
efterfoljande konkurrensutsatt upphandling avsedd sérskilt for sddana dndamaél. Begrénsningen till varukontrakt géller bara LOU.
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Direkt tilldelning far dven komma i fraga om:

- upphandlingen giller vissa nddvindiga och bridskande kompletterande tjinster,3* eller

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

- om anskaffningen &r nodvindig for att tillgodose ett angeldget behov som har uppstatt till foljd av pdgdende
eller avslutad handliggning vid allmén forvaltningsdomstol 33

Undantaget for ensamrditt och tekniska skdl forutsitter att det 6verhuvudtaget inte finns na-
gon konkurrens. I lagforarbetena anges bland annat f6ljande.

”Av andra stycket [i 6 kap. 14 § LOU]3¢ 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
konstruerad avgrinsning av forutsittningarna for upphandlingen. Med detta avses att den upphandlande myn-
digheten inte sjilv skapat bristen pa konkurrens genom att utforma forutsittningarna for upphandlingen pa sa
siitt att bara en viss leverantor kan komma ifriga.” 37

I skil 50 till LOU-direktivet3® anvisas hidrutover foljande.

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

Upphandlande myndigheter som dberopar detta undantag bor motivera varfor det inte finns nagra rimliga al-
ternativ eller andra mojliga utvigar, sdsom att anvinda alternativa distributionskanaler, inklusive utanfor den
medlemsstat dir den upphandlande myndigheten finns, eller 6verviga till sin funktion jamforbara 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 dr nodvéndigt att anvidnda
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 sikerstilla 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 har gjort det absolut nodvindigt att tilldela kontraktet till den valda leverantdren.*
For det fall att den upphandlande myndigheten tror sig veta att endast 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 @nda ska genomforas.*!

34 19a kap. 5 § punkten 2 eller 6 kap. 17-19 § LOU; alternativt 19a kap. 4 § punkten 2 eller 6 kap. 10-11 § LUF.

35 Se19a kap. 6 § LOU; alternativt 19a kap. 5 § LUF. Direktupphandling enligt dessa bestimmelser far dock inte ha lingre loptid eller vara
mer omfattande &n vad som kréivs med hinsyn till upphandlingens syfte (se 19a kap. 7 § LOU; alternativt 19a kap. 6 § LUF).

36 Motsvarande bestimmelse inom forsorjningssektorerna finns i 6 kap. 7 § LUF.

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

38 LOU-direktivet (2014/24/EU); i LUF-direktivet (2014/25/EU) finns motsvarande motivering i skil 61 till direktivet.
39 Jfr. 4 kap. 2 § LOU eller LUF.

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

41 BU-domstolens dom i de forenade malen Bockhorn Braunschweig (C-20/01 och C-28/01) EU:C:2003:220.
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Enligt en allmint géllande forsiktighetsprincip ska varje undantag fran de regler som siker-
stiller effektiviteten av det unionsrittsliga regelverket for offentlig upphandling tolkas restrik-
tivt och bevisbordan att visa sadana sérskilda omstidndigheter som motiverar undantaget an-
kommer pa den upphandlande myndigheten.*?

En upphandling som har annonserats genom férhandsinsyn kan endast angripas genom ordi-
narie rittsmedel (réttelse/omgorelse eller ogiltighet av avtal) om en ansdkan om dverprévning
har givits in till forvaltningsritt senast tio dagar fran det att annonsen publicerats.*3 En forut-
sittning for detta dr dock att annonseringen har skett i korrekt ordning.4 I annat fall 4r annon-
seringen en nullitet och didrmed avsedd preskription blir utan rittslig verkan.+>

Efter ingripande av Konkurrensverket kan den upphandlande myndigheten dock tvingas att
betala en sérskild upphandlingsskadeavgift ¢ Denna straffavgift, som ytterst beslutas av all-
min 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 om avtalsogiltighet eller i
annat fall senast ett ar fran den tidpunkt da avtalet sl6ts.*8

Yttrande
Kommunen har i ett yttrande 6ver en promemoria med en preliminidr beddmning som upp-
réttats 1 drendet bl.a. anfort foljande.

Kommunen bestrider att anskaffningen inte skulle ha stod i LOU och anser att den inte
gjort sig skyldig till en otillaten direktupphandling. De aktuella vagdamparnas konstruktion
skapar en effekt som motsvarar det totala behovet for Kommunen. Vagdamparna grundar sig
1 en unik idé som Hamnentreprenadforetaget vidareutvecklat till den produkt som nu produ-
cerats. Motsvarande effekt kan i kommunens mening inte uppnas av andra aktorer pa mark-
naden, da det inte foreligger nagra likvérdiga 16sningar. Hamnentreprenadforetaget har sedan
tidigare levererat vagdampare som pa ett mycket tillfredstillande sitt tillgodosett Kommu-
nens behov. Sedan dess har foretaget vidareutvecklat produkten. Kommunen har mot denna
bakgrund gjort bedomningen att vagddmparna erbjuder en teknisk 16sning som inte kan upp-
nds av andra aktorer pa marknaden. For att sékerstilla riktigheten i denna bedomning har en
frivillig forhandsinsyn publicerats i syfte att avgora om det foreligger konkurrens pa mark-
naden. Forfarandet bekriftade Kommunens bedomning eftersom potentiella aktorer uteblev
med svar under annonseringstiden. Sammanfattningsvis kan det enligt Kommunens mening
inte foreligga ndgon konkurrens med den tekniska 16sning som Hamnentreprenadforetaget
erbjuder, vilket ocksa bekriftats av den frivilliga forhandsinsynen. Kommunens handliagg-
ning visar att det inte funnits skl eller vilja att fringa bestimmelserna i LOU. Det foreligger
ddrmed inte nagra forutsittningar att bedoma anskaffningen som otillaten i LOU:s mening.*

42 EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-157/06) EU:C:2008:530, p. 23 samt HFD 2017 ref. 66 med dér anmirkta rittsfall.
43 20 kap. 3 § och 15 § forsta stycket 3 LOU.

44 Enligt art. 3a rattsmedelsdirektivet (89/665/EG), i lydelse enligt art. 2f.4 dndringsdirektivet (2007/66/EG), ska ett meddelande om for-
handsinsyn innehalla f6ljande uppgifter: (a) den upphandlande myndighetens namn och kontaktuppgifter, (b) en beskrivning av avtalets
andamal, samt (c) en motivering av den upphandlande myndighetens beslut att tilldela kontraktet utan foregdende offentliggérande av ett
meddelande om offentlig upphandling i Europeiska unionens officiella tidning (EUT).

45 Se art. 2c jamford med art. 2f andringsdirektivet (2007/66/EG).
46 91 kap. 1 § forsta stycket 3 LOU eller LUF.

47 21 kap. 4 § LOU eller LUF.

48 21 kap.7 § LOU eller LUF.

49 Kommunens yttrande till Konkurrenskommissionen den 1 juni 2023, dnr. TE23/446.
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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 dr som upphandlande myndighet skyldig att iaktta de upphandlingsrittsliga re-
gelverken vid sina anskaffningar av bland annat varor och byggentreprenader.

Av utredningen framgér att Kommunen utan foregaende konkurrensutséttning 1atit Hamn-
entreprenadforetaget specifikt skapa en flexibel och anpassningsbar produkt for att sidkerstélla
behovet av vagddmpare som Kommunen hirefter kopt av Hamnentreprenadforetaget mot en
avtalad ersittning om 2.600.000 kronor, exkl. moms.

Eftersom det huvudsakliga syftet med kontraktet &r varor i form av vagdédmpare till Kom-
munens fritidsbathamn bér LOU:s bestammelser for upphandling av varukontrakt tillimpas
pa forfarandet. Da vérdet av upphandlingen i sa fall overstiger gillande troskelvirde for
kommunal upphandling av varor och tjanster skulle som regel konkurrerande anbud ha in-
hidmtats genom annonsering 1 Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och i databasen
TED. Undantag fran detta krav kan endast komma ifraga vid sdrskilt angivna omstiandigheter,
som det ankommer pa Kommunen att visa.

Den omsténdigheten att Kommunen vént sig direkt till Hamnentreprenadforetaget for att
specifikt skapa de vagddmpare som Kommunen sedan ska kopa medfor en konstruerad av-
gransning av forutsittningarna for upphandlingen. I yttrande till Konkurrenskommissionen
motiverar Kommunen detta med att de aktuella vdgddmparna har en unik teknisk 16sning som
endast Hamnentreprenadforetaget erbjuder och att det pa marknaden inte foreligger nagon
konkurrens. Den omstidndigheten att Kommunen tycker sig veta att enbart Hamnentreprenad-
foretaget skulle kunna komma ifriga f6r uppdraget medfor dock inte skiil till undantag,” utan
pa marknaden finns dven andra foretag, med olika mojligheter till tekniska 16sningar som
borde ha givits mojlighet att ldimna konkurrerande anbud och konstruktionsforslag. Forst se-
dan en sadan ordinarie upphandling genomforts gér det att med sidkerhet uttala sig om gél-
lande marknadsforhédllanden.

I yttrandet hinvisar Kommunen &dven till att det vid den frivilliga forhandsinsyn som har
genomforts inte inkommit nagra “svar” och att detta skulle bekréfta riktigheten i Kommunens
bedomning att det inte foreligger nagon befintlig konkurrens.

Detta bygger pa en grundliggande missuppfattning. Den i lagen och direktivet inférda moj-
ligheten till forhandsinsyn innefattar inte nagon marknadsundersokning i sig. Annonsen om
forhandsinsyn bygger tvirtom pa att kontraktstilldelning redan beslutats ske till en viss leve-
rantor och att den som vill invdnda mot detta har att viinda sig direkt till domstol med anstkan
om Overprovning, inom tio dagar fran dess att annonsen publicerats. Det &r saledes inte fraga
om nagra “svar” som Kommunen tycks tro utan regelritta rittegangshandlingar som maste
komma ifraga inom en sniv tidsram. Det nu aktuella meddelandet om frivillig forhandsinsyn
har inte annonserats 1 behorig ordning, i Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och i
databasen TED, utan endast i en nationell databas. Nagon slutsats angdende intresserade leve-
rantorer inom hela EU:s inre marknad kan saledes heller inte dras av forfarandet.

Kommunens beslut att kdpa aktuella varor och byggentreprenadarbeten direkt fran Hamn-
entreprenadforetaget har saledes fattats i strid mot de upphandlingsbestimmelser som bland
annat syftar till att motverka korruption vid offentlig verksamhet. Det finns ddrmed anledning
att rikta allvarlig kritik mot Kommunen som pa detta sétt snedvridit konkurrensen pa mark-
naden for vagddmpare m.m.

Om Konkurrensverket viljer att ingripa mot forfarandet riskerar Kommunen att tvingas be-
tala upphandlingsskadeavgift, som &r ett slags boter med upp till c:a 200.000 kronor, motsva-
rande sju procent av det aktuella kontraktsvérdet.




