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Fraga om snedvridning av konkurrensen genom bristande likabehandling och 6ppenhet.

Ett kommunalt bolag har vid direktupphandling av varor inhdmtat anbud vid olika tidpunkter
och utifran delvis skiftande underlag.

Det av Arboga kommun heldgda bolaget Kommunfastigheter i Arboga AB (nedan Kommun-
fastigheter) beslutade i juni 2023 att fran ett privat foretag direktupphandla resultattavlor med
kringutrustning for placering i kommunala idrottsanldggningar for totalt 191.963 kronor.

Bestéllningen hade foregatts av ett mote den 22 mars 2023 mellan en foretrddare for Arboga
kommun och representanter fran IFK Arboga hockey (nedan Hockeyforeningen) med anled-
ning av utbyte av resultattavlor i ishallen Freebo Arena. Motet sammanfattades i ett dokument
med minnesanteckningar som gjorts av kommunens foretrddare med uppgift om dels vilka
onskemal Hockeyforeningen framfort angaende aktuell utrustning, dels vilka minimikrav som
Svenska Ishockeyforbundet stiller pa resultattavlor och ljudanldggningar vid spel under for-
bundets reglemente. Motet med efterfoljande minnesanteckningar rorde enbart utrustning till
den kommunala ishallen.

Med utgangspunkt i dessa motesanteckningar limnade pa eget initiativ ett foretag, hér angi-
vet som Anbudsgivare A, den 12 april 2023 ett anbud med prisforslag! som, savitt forstas, i
huvudsak utgar fran Hockeyforeningens onskemal och darmed holl sig pé en relativt hog pris-
och ambitionsniva. Anbudet avsag enbart utrustning till ishallen.

Hirefter har ett annat foretag, hér angivet som Leverantor B, bjudits in for anbudsgivning
samt, med utgangpunkt i minnesanteckningarna och platsbesok i ishallen, inkommit med an-
bud till Kommunfastigheter den 22 maj 2023 .2

Den 13 juni 2023 skickade Kommunfastigheter en sérskilt upprittad anbudsbegéran till ett
tredje foretag, hir angivet som Leverantor C.3 I anbudsbegéran anges enbart den lagre ambiti-
onsniva som foljer av Svenska Ishockeyforbundets minimikrav. Anbudsbegiran innefattar
hirutdver dven specifikation pa utrustning till andra idrottsanldggningar: Ekbackens fotbolls-
plan och Sturehallen.* Nagon hénvisning till minnesanteckningarna kan dock inte utlédsas av
anbudsbegiran.* Den 16 juni 2023 inkom Leverantér C med det anbud som sedermera antogs
av Kommunfastigheter. Bestéllning har dérefter skett omkring den 20 juni 2023. Leverans bor
ha skett under eller efter sommaren 2023. I vart fall skickades en faktura till Kommunfastig-
heter den 29 september 2023.

Kommunfastigheter har som “granskningsutlatande” hénvisat till en rapport som upprittats i
november 2023 dér det anges att bolaget inte ska ha brutit mot ndgon av de upphandlingsritt-
liga principerna vid sin aktuella direktupphandling.® Rapporten &dr undertecknad av en upp-
handlare vid Vistra Milardalens kommunalforbund samt av en tjinsteman vid Kommunfas-
tigheter som édven deltagit vid handldggningen av den aktuella upphandlingen.

Upphandlingens samlade kontraktsvirde kan utifran tillgéinglig fakturering faststéllas till
191.963 kronor exklusive lagstadgad mervérdesskatt (moms).

Anbud ("Offert”) med prisforslag fran Leverantor C till Kommunfastigheter, daterat den 12 april 2023.
Enligt uppgift fran rapporten ”Upphandlingsrapport Direktupphandling av resultattavla till Arboga ishall” (se not 6, nedan).

E-postmeddelande, rubricerat ”Offertforfragan resultattavior”, som skickades till Leverantor C den 13 juni 2023.
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Anbudsbegiran (enligt not 3 ovan) besvarades med anbud fran Leverantor C, daterat den 16 juni 2023. Bestillning enligt detta anbud
torde, sdvitt kunnat utldsas av tillgdnglig e-post, ha skett omkring den 20 juni 2023.
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Faktura nr. 114885 frén Leverantor A till Kommunen pé totalt 239.954 kronor inklusive moms.

E-postmeddelande den 15 november 2023 fran Kommunfastigheter till Konkurrenskommissionen, med rapporten ”Upphandlingsrapport
Direktupphandling av resultattavla till Arboga ishall”, daterad samma dag, av vilken framgér att ”Upphandlande myndighet har inte
brustit mot ndgon av de upphandlingsrdittliga principerna vid direktupphandling av nya resultattavla till Arboga ishall. Upphandlande
myndighet har varit transparent och likabehandlande. Konkurrens har iakttagits da tre anbud har mottagits. Utvirdering har skett ddr
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet har antagits.”
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Riittslig reglering

Med offentlig upphandling avses forfarandet fram till och med tilldelningen av bl.a. ett offent-
ligt kontrakt med ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska aktorer
och en eller flera upphandlande myndigheter som avser bl.a. tillhandahallande av varor.

Upphandling som har paborjats efter den 1 januari 2017 regleras i lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling — LOU. Bestimmelserna &r en f6ljd av bl.a. kraven pa etableringsfrihet
och fri rorlighet i artiklarna 18, 49 och 56 i Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt
(EUF-fordraget) samt det s.k. LOU-direktivet (2014/24/EU)7 och syftar bland att till att mot-
verka korruption i offentlig verksamhet.?

Lagen dr generellt tillimplig pa atgiarder som vidtas av upphandlande myndigheter i syfte att
anskaffa bland annat varor genom tilldelning av kontrakt.® Kommunala foretag utgor sddana
s k. upphandlande myndigheter som obligatoriskt har att iaktta lagens bestimmelser.!0

Regelverket utgér fran ett antal grundliggande principer, som oavsett val av forfarande, ska
iakttas vid offentlig upphandling.!! Dessa innebér att bland annat alla leverantorer!? ska be-
handlas likvérdigt och ges lika mojlighet till sadan insyn (Oppenhet) att de i konkurrens med
varandra kan ldmna anbud pa samma villkor.!3 Dérav foljer att alla leverantorer ska ges
samma relevanta information vid samma tillfélle.!* Enligt Hogsta forvaltningsdomstolen dr
det nimligen en av regelverkets viktigaste funktioner att sdkerstilla leverantdrernas lika for-
utsittningar att kunna ldmna konkurrenskraftiga anbud.!> For det fall att en myndighet inom
ramen for en direktupphandling véljer att vinda sig till flera tdnkbara anbudsgivare har dom-
stolen angivit att myndigheten maste se till att underlagen r tillrdckligt tydliga och att alla
anbudsgivare ges samma forutséttningar.!6

Ett kontrakt om kop av anslagstavlor och tillbehor (CPV 30195600),'7 ska handlidggas som ett
varukontrakt. Om virdet av varorna understiger beloppsgriansen 700.000 kronor!® far upp-
handlingen genomftras som en direktupphandling enligt forfarandebestimmelserna i 19 a
kap. LOU. Upphandlingen behover i sa fall inte genomféras med annonserad anbudsinford-
ran. Den upphandlande myndigheten ska dock ha beslutat om vissa riktlinjer for hur hand-
laggningen ska ske.!” Vid upphandlingar 6ver 100.000 kronor ska myndigheten dven doku-
mentera genomforandet pa sitt som ér tillrdckligt for att myndigheten ska kunna motivera
sina beslut under upphandlingens samtliga skeden.20

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

Se bl.a. SOU 2018:44, avsnitt 7, "Ett regelverk som motverkar korruption”, (s. 233 ff).

9 Selkap.2§LOU.

10 e | kap. 18 § jamford med 22 § LOU.

Se bl.a. justitierddet Nords sirskilda tilligg i HFD 2018 ref. 60.

Leverantirer dr enligt 1 kap. 16 § LOU foretag som ér verksamma med att pa marknaden tillhandahalla bl.a. varor.
13 19 akap. 8 § LOU; jfr. diven 4 kap. 1 § LOU.

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 d@ven domstolens avgorande i Connex-
xion Taxi (C-171/15) EU:C:2016:948, pp. 39 och 40.

15" Se HFD 2012 ref. 48.
Se HFD 2018 ref. 60; Jfr. dven Kommissionen mot Danmark (C-243/89) EU:C:1993:257, p. 37, dir EU-domstolen slog fast att respekten

for principen om likabehandling kriver att samtliga anbud &r forenliga med bestimmelserna i kontraktshandlingarna for att garantera en
objektiv jamforelse mellan de anbud som ldmnats av de olika anbudsgivarna.

CPV, eller Common Procurement Vocabulary, har faststillts 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 termino-
logi vid offentlig upphandling (CPV), i lydelsen enligt Europeiska kommissionens forordning (EG) nr 213/2008.

Se 19 akap. 2 § LOU. Om upphandlingen avser sociala tjinster och andra sdrskilda tjiinster enligt Bilaga 2 till lagen géller dock en
hogre virdegrins for direktupphandling.

19 19 akap. 15 § LOU.
20 19 akap. 11 § LOU.
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For de kommunala féretagen i Arboga géller samma riktlinjer for direktupphandling som har
beslutats for Arboga kommun.2! Enligt dessa riktlinjer ska en jamforelse goras av olika pro-
dukter och leverantdrer t.ex. genom t.ex. offertforfragan till mojliga leverantorer. Det ska
vidare finnas dokumenterat hur konkurrensen har tagits tillvara, vilka leverantdrer som har
tillfrdgats och hur ménga som har ldmnat anbud, vilken leverantor som tilldelats kontraktet,
det viktigaste skalet till tilldelningen, avtalets uppskattade varde samt tidpunkten for kontrak-
tets genomforande. 22

Sedan ett lagligen direktupphandlat avtal har slutits kan forfarandet inte angripas genom
overprovning i allmén forvaltningsdomstol.?? Ett saidant avtal kan som regel heller inte upp-
hivas genom upphandlingsrittslig ogiltighetstalan.2*

En leverantor som kan pavisa att den upphandlande myndigheten i nagot avseende inte har
foljt bestimmelserna i LOU, déri bland annat kravet pa likabehandling och 6ppenhet,? kan
dock kriva att myndigheten betalar upphandlingsskadestdnd till s k. positivt kontraktsin-
tresse.26 Sadan skadestandstalan ska vickas vid allmidn domstol inom ett ar fran den dag da
leverantoren fick kinnedom om eller borde ha fétt kinnedom om att avtalet har slutits.?’

Efter ingripande av Konkurrensverket kan en upphandlande myndighet dven tvingas betala
upphandlingsskadeavgift 28 Denna straffavgift, som ytterst beslutas av allmin forvaltnings-
domstol, ska beriknas till lagst 10.000 och hogst 10 miljoner kronor, dock inte mer &n tio pro-
cent av kontraktsvirdet.?? I réttspraxis har dylika avgifter som regel kommit att bestimmas till
omkring sju procent av kontraktsvérdet. Talan om upphandlingsskadeavgift ska vid nu aktu-
ella forhallanden senast vara vickt inom ett ar fran den tidpunkt da avtalet sl6ts.30

Yttrande

Arboga kommun har beretts tillfille att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminér be-
domning som upprittats, men skriftligen meddelat att kommunen inte avser att avge ytterli-
gare yttrande3! i drendet.

Slutlig bedomning

Konkurrenskommissionen édr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar

fall dér offentliga organ genom 6vertrddelse av lag, genom subventioner eller genom att

blanda samman myndighetsutovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.
Kommunfastigheter dr som upphandlande myndighet skyldig att iaktta regelverket i LOU.
Av utredningen framgar att bolaget har direktupphandlat ett avtal om kop av varor, i form av

resultattavlor m.m. till kommunala idrottsanliggningar. Avtalets aktuella virde uppgar till

191.963 kronor exklusive moms och har saledes varit mojligt att direktupphandla i sig.

21
22
23

Uppgift i e-postmeddelande till Konkurrenskommissionen, den 1 november 2023.

Se Riktlinjer for direktupphandling, antagna av kommunstyrelsen i Arboga den 13 november 2018 (KS § 155/18) .
Se 19 akap. 1 § andra stycket jamford med 20 kap. 6 § andra stycket LOU.

24 Jfr. 20 kap. 13 a och 13 b § LOU.

25 Se19a kap. 8 § LOU, enligt vilken den upphandlande myndigheten ska behandla leverantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande

sitt samt genomfGra sina upphandlingar pa ett oppet sitt. Upphandlingarna ska dven genomforas i enlighet med principerna om 6msesi-
digt erkdnnande och proportionalitet.
26

Se 19 akap. 1 § andra stycket jamford med 20 kap. 20 § LOU; med positivt kontraktsintresse avses hir att leverantoren ska séttas i
samma ekonomiska situation som om denne tilldelats kontraktet

27 Se19a kap. 1 § andra stycket jamford med 22 kap. 21 § LOU.

28 Se19a kap. 1 § andra stycket jamford med 21 kap. 1 § forsta stycket 3 LOU.

29 Se19a kap. 1 § andra stycket jamford med 21 kap. 4 § LOU.

30 Se19a kap. 1 § andra stycket jamford med 21 kap. 7 § LOU.

31 Med ytterligare yttrande torde avses en hinvisning till det tidigare 6versinda ”granskningsutlatande” som finns redovisat under not 6.
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Aven vid direktupphandling foreligger det dock en lagstadgad skyldighet' att se till att p&
marknaden verksamma leverantorer behandlas likvirdigt och ges lika mojlighet till sddan
insyn (Oppenhet), att de i konkurrens med varandra kan ldmna anbud pa samma villkor. Av
detta foljer bland annat krav pa att samtliga leverantorer ska ges samma relevanta information
vid samma tillfélle.

Savitt framkommit vid utredningen har Kommunfastigheter fatt in totalt tre konkurrerande
anbud, frén Leverantorerna A, B och C. Dessa anbud har dock lamnats vid separata tillfdllen
med upp till tvd manaders mellanrum. Aven forutsittningarna for anbudsgivningen har varit
skiftande. I det underlag, i form av aktuella minnesanteckningar, som har legat till grund for i
vart fall anbudet fran Leverantor A anges savil Hockeyforeningens 6nskeméal som Svenska
Ishockeyforbundets minimikrav, medan i den anbudsbegiran som mer 4n tvd manader senare
sarskilt skickades till Leverantor C anges enbart Svenska Ishockeyforbundets minimikrav.
Hirutover avser anbudsbegiran dven kop av utrustning till andra idrottsanldggningar én ishal-
len; specifikationer som 6verhuvudtaget inte har funnits med i minnesanteckningarna.

Den slutliga anbudsbegéran som Kommunfastigheter i juni 2023 skickade till Leverantér C
och sedermera lade till grund for tilldelning i upphandlingen avser saledes en delvis annan
kravspecifikation dn den som i vart fall Leverantor A har haft att utga fran vid sin anbudsgiv-
ning tva manader tidigare, i april 2023.

Samtliga leverantorer har harigenom inte fatt samma relevanta information vid samma till-
fille. Den enda som har fatt del av den slutliga anbudsbegiran som upprittades i juni 2023 &r
Leverantor C. Detta strider mot upphandlingslagens krav pa likabehandling och ppenhet.
Den oklarhet som hiarigenom uppkommit angéende vilken utrustning samt vilka krav och kri-
terier som ska gilla for upphandlingen har gjort att anbuden sinsemellan inte dr jimforbara.
Det dr mot denna bakgrund forvanande, for att inte sdga anmarkningsvart, att Kommunfastig-
heter presenterat “granskningsutldtande” dir det anges att bolaget inte ska ha brustit mot na-
gon av de upphandlingsrittliga principerna. Rapporten har upprittats av bland annat den
tjdnsteman som sjilv deltagit i upphandlingens aktuella handldaggning.

Kommunfastigheter har enligt Konkurrenskommissionens beddmning snedvridit eller riske-
rat snedvrida forutsittningarna for konkurrensen pa marknaden for resultattavlor med anslu-
tande utrustning och kan dirfor inte undga kritik.

Om Konkurrensverket viljer att ingripa mot forfarande riskerar Kommunfastigheter att fa
betala upphandlingsskadeavgift — som ir ett slags boter. Bolaget kan dven tvingas betala upp-
handlingsskadestand.



