KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 24-008
PM 2 2024-10-16 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom otillaten direkttilldelning.

En kommun har beslutat kopa varor och byggentreprenadarbeten for anldggning av konstgrds-
planer utan foregdaende annonserad anbudsinfordran.

Stenungsunds kommun (nedan Kommunen) har i ett meddelande om s k. frivillig forhandsinsyn
som publicerades den 24 maj 2024! annonserat sin avsikt att sluta avtal direkt med ett privat fo-
retag (nedan Konstgrisleverantoren) om kop av arbeten m.m. for anldggning av konstgrésplaner
vid Vallens IF 2Av meddelandet framgar bland annat f6ljande:

”Beskrivning: Stenungsunds kommun annonserar i enlighet med LOU (2016:1145) 10 kap § 5, meddelande om
frivillig férhandsinsyn, i syfte att forsikra sig om att ingen annan leverantdr dn [Konstgrisleverantdoren] med
[Underleverantoren X] som UE och varumirket [Y] kan erbjuda en plan med lika manga speltimmar pa ett mil-
jOvinligt vis. Samt att ingen annan leverantor kan leverera griset och sté for Produkt- och funktionsgarantitid for
ett komplett konstgrissystem inklusive kravstillt performance/infill.

Motivering till varfor upphandlingen inte annonseras: se bifogad bilaga "2024-138 forhandsinsyn". Kom-
munen bedomer siledes att endast [Konstgrisleverantoren]pa grund av tekniska skl dr ensam leverantor for ge-
nomforande av denna entreprenad. Kommunen har, efter genomforande av forhandlat forfarande utan forega-
ende annonsering enligt lag (2016:1145) om offentlig upphandling 6 kap. 14 § punkt 2 och detta meddelande,
for avsikt att inga avtal med [Konstgrisleverantdren] avseende entreprenaden pa Vallens IF. Innan avtalet teck-
nas tilldmpas avtalsspérr till och med 2024-06-03 (sondagregeln tillimpad). Ansdkan om dverprovning ska

skickas till forvaltningsritten i Goteborg™.3

I den bilaga som kommunen hénvisar till i meddelandet* anges vidare f6ljande:

“Motivering till att direktupphandla [Konstgrédsleverantdren] for denna entreprenad dr foljande: Konstgréspla-
nerna ligger i ndra anslutning till Anrasén som har hoga naturvirden och planen som anlidggs maste klara gil-
lande recipientklassning for Anréséan. Utifran den spridningsberikning Stenungsunds kommun gjort med hjilp
av Stormtac klarar en SBR plan® inte giillande recipientklassning detta giller iven med filtrering av dagvatten.
Utifran Stenungsunds kommuns k#nnedom finns det ingen annan leverantor dn [Konstgrisleverantéren] med
[Underleverantdren X] som UE och varumirket [Y] som kan erbjuda en plan med lika ménga speltimmar pa ett
miljovinligt vis. Samt att ingen annan leverantor kan leverera griset och std for Produkt- och funktionsgarantitid
for ett komplett konstgrassystem inklusive kravstillt performance/infill, se nedan kravstéllning:

* Infillet ska vara av biologiskt nedbrytbart polymer.

¢ Leverantoren ska pa anmodan fran bestillaren 1dmna in certifiering for nedbrytbarhet, antingen pa respektive

ingdende ingrediens eller fér materialet som helhet.

« Infillet far inte absorbera vatten eller fukt och ha en densitet pd min 1,20 g/cm3.

« Infillet ska kunna atervinnas och anvindas till samma “dndamal med bibehallna egenskaper som nyproducerat
material for att tillse 100% cirkulidr ekonomi. Leverantor ska kunna pavisa hur detta krav uppfylls pa anmodan
fran bestéllaren.

« Infillet far inte bestéd utav sand i nagon del.

Genom publicering av denna frivilliga forhandsinsyn pabdorjas en tio dagar lang avtalsspérr. Direfter avser
Stenungsunds kommun att direktupphandla entreprenaden.”

Meddelandet ”Sverige: Anldggningsarbete Frivillig forhandsinsyn avseende konstgrdsplaner till Vallens IF - 306554-2024 - Féorhandsmed-
delande om direkttilldelning” som skickades den 22 maj 2024 till Europeiska kommissionen for publicering den 24 maj 2024 i Europeiska
unionens officiella tidning (EUT) och databasen TED — OJ S 100/2024 24/05/2024.

2 Forfarandet avser utbyte av tre konstgrisplaner vid Vallens IF. En 11 mot 11-plan (med planstorleken 105 x 65 meter) samt en 7 mot 7-plan

3 Sedet i fotnot 1 angivna meddelandet, avsnittet ”Motivering varfor upphandlingen inte annonserats”.

4 Bilagan “Frivillig forhandsinsyn — Direktupphandling av konstgrdsplaner till Vallens IF”, daterad den 22 maj 2024 - dnr. 2024—138.

5 Stormtac AB ir et konsultféretag som tillhandahaller modeller f6r simulering av fléden och féroreningsbelastning som verktyg i arbetet
med att bedoma dagvattens paverkan pa miljon.

6

SBR ir ett vanligt forekommande fyllnadsmaterial i konstgréisplaner som innefattar bl.a. material fran atervunna bil- och maskindick.



Sid. 2 (7)

Nagon annonserad infordran av konkurrerande anbud har séledes aldrig genomforts, utan avtalet
skulle tecknas direkt med Konstgrisleverantdren genom en s.k. direkt tilldelning.’

Pa marknaden for anldggning av konstgrasplaner m.m. finns det i Sverige och EU ett flertal
andra foretag, med sinsemellan olika 16sningar, som borde kunna komma ifraga for anbudsgiv-
ning. Konstgrisleverantoren &r saledes inte ensam aktor pa marknaden.

Upphandlingens aktuella kontraktsvirde anges inte i annonsen® men kan uppskattas uppga till i
vart fall c:a tva miljoner kronor.?

Den 17 juni 2024 ansokte en konkurrerande leverantdr om dverprovning av upphandlingen
Samma dag publicerades en annons dir Kommunen meddelade att man beslutat avbryta forfa-
randet. Av meddelandet!? framgar bland annat f6ljande:

”Stenungsunds kommun har beslutat att avbryta den frivilliga forhandsinsynen och ddrmed inte direktupphandla
[Konstgrisleverantoren] med [Underleverantéren X] som UE for utférandet av entreprenaden av de nya konst-
griisplaner till Vallens IF. Stenungsunds kommun kommer g ut i en annonserad upphandling lingre fram.”"

Den konkurrerande leverantoren dterkallade dérefter talan, varefter Forvaltningsritten i Gote-
borg beslutade avskriva 6verprovningsmalet fran vidare handlaggning.!!

Riittslig reglering

Med offentlig 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 och som avser bland annat tillhandahallande av varor, tjénster
eller byggentreprenader mot erséttning.

Upphandlingar som har pabérjats efter den 1 januari 2017 regleras genom lagen (2016:1145)
om offentlig upphandling — LOU. I fraga om direktupphandling har det i lagen inforts ett nytt
kapitel 19 a for forfaranden som har paborjats den 1 februari 2022 eller senare.!?

Lagen dr generellt tillamplig pa atgidrder som vidtas av bl.a. kommunala myndigheter!3 vid an-
skaffning av varor, tjidnster eller byggentreprenader genom tilldelning av offentliga kontrakt.

Regelverket utgér fran ett antal grundldggande principer, som oavsett val av forfarande ska
iakttas vid offentlig upphandling. 14 Av dessa foljer att alla leverantorer!S ska behandlas likvér-
digt och ges lika mojlighet till sadan insyn (6ppenhet) att de i konkurrens med varandra kan lam-
na anbud pa samma villkor. Samtliga leverantorer ska ges samma relevanta information vid sam-
ma tillfélle.1

Med direkt tilldelning avses hiér antingen et forhandlat forfarande utan foregdende annonsering enligt 6 kap. 12-18 § LOU eller en direkt-
upphandling enligt 19 a kap. samma lag.

Vid meddelande om direktupphandling under troskelvérdena ska virdet av kontraktet alltid anges — se 14 b § forsta stycket punkten 2 upp-
handlingsforordningen (2016:1162).

Enligt uppgift kan priset uppga till c:a 700.000 kronor f6r anldggning av konstgris per fotbollsplan. Denna kostnad inkluderar bade material
och montering. Totalkostnaden kan dock fluktuera beroende pa planens storlek och val av material och underlag m.m. Kostnaden for att an-
lagga totalt tre konstgrisplaner kan i sa fall uppskattas till c:a 2,1 miljoner kronor.

Meddelande om avbruten upphandling: UPPDATERING ”Sverige: Anldggningsarbete Frivillig forhandsinsyn avseende konstgrdsplaner till
Vallens IF - 306554-2024 - Forhandsmeddelande om direkttilldelning” som publicerades den 17 juni 2024 i Europeiska unionens officiella
tidning (EUT) och databasen TED — OJ S 100/2024 24/05/2024.

Forvaltningsritten i Goteborg, sdkandens aterkallelse (aktbilaga 6) av den 17 juni 2024 samt riittens beslut om avskrivning den 18 juni 2024
i mal nr. 7017-24.

Se lagen (2021:1110) om éndring i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling samt 6vergéngsbestimmelserna punkterna 1 och 2.

Kommunala myndigheter och beslutande forsamlingar utgor sddana upphandlande myndigheter som obligatoriskt har att f6lja lagens be-
stimmelser, se 1 kap. 18 och 22 § LOU.

Se 4 kap. 1 § eller 19 kap. 2 § LO; se dven justitieradet Nords sérskilda tilligg i HFD 2018 ref. 60.

Med leverantorer avses enligt 1 kap. 16 § LOU foretag som &r verksamma med att pa marknaden tillhandahalla varor, tjdnster eller byggent-
reprenader.

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.
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Lagen har dven en fortydligande bestimmelse om att en upphandling inte far utformas i syfte att
begrinsa konkurrensen sa att vissa leverantorer gynnas eller missgynnas pa ett otillborligt sitt.!”
Enligt vad Hogsta forvaltningsdomstolen uttalat i HFD 2012 ref. 48 &dr det ndmligen en av regel-
verkets viktigaste funktioner att sékerstilla leverantorernas lika forutsittningar att kunna lamna
konkurrenskraftiga anbud. Den upphandlande myndigheten ska dérfor objektivt beskriva de
funktioner den 6nskar uppna med den efterfragade varan, tjansten eller byggentreprenaden.

Vid upphandling enligt lagens direktivstyrda bestimmelser ska de tekniska egenskaperna for
det som ska anskaffas anges som tekniska specifikationer med hénvisning till antingen prestan-
da- eller funktionskrav eller till objektiva standarder och bedémningar.!8

De tekniska specifikationerna far vidare, som regel inte innefatta hanvisningar till visst fabri-
kat, ursprung eller framstéllningssitt, som karakteriserar varor eller tjanster som tillhandahalls
av en viss leverantor, eller till visst varumirke, patent eller typ, ursprung, eller tillverkning. Sad-
ana hénvisningar far endast komma i fraga om det annars inte dr mojligt att pa ett tillrackligt
tydligt sétt beskriva det som ska anskaffas, och ska i sa fall foljas av orden “eller likviirdigt” .\

Den nu aktuella upphandlingen kan avse antingen ett varukontrakt for leverans av konstgris
med tillhorande installationsarbeten (CPV 39293300)20 eller en byggentreprenad for anlagg-
ningsarbeten (CPV 45000000). I frdga om blandade kontrakt som avser bade varor och byggent-
reprenadarbeten ska enligt en lagvalsregel i 2 kap. 2 § LOU forfarandet genomforas med till-
lampning av bestimmelserna for det slag av upphandling som dr huvudforemadlet tor kontraktet.
Bestamningen av vad som utgor huvudforemalet ska, om det géller byggentreprenadarbeten, ske
enligt huvudsaksprincipen utifran vad som framstar som det huvudsakliga syftet med kontrak-
tet.2!

Forfarandet far, om kontraktsvirdet understiger gillande troskelvirde,?2 handldggas enligt de
nationella bestimmelserna for annonspliktiga upphandlingar i 19 kap. LOU. I annat fall ska de
direktivstyrda forfarandebestimmelserna i 1-18 kap. LOU tillimpas.

Som regel ska varje upphandling genomforas med annonserad infordran av konkurrerande an-
bud, dér alla leverantorer ges lika mojlighet for att Iimna anbud.?*> Den upphandlande myndig-
heten ska behandla alla leverantorer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genom-
fora upphandlingen pa ett 6ppet sitt i enlighet med principerna om 6msesidigt erkédnnande och
proportionalitet.2* Det ska av upphandlingsdokumenten framga bland annat en kravspecifikation
med en redovisning av vilka minimikrav som anbudet ska uppfylla.2’

17 4 kap.2 § LOU.

9 kap. 1-5 §§ LOU. Om de tekniska specifikationerna inte anges som prestanda- eller funktionskrav, ska de hénvisa till standarder och
bedomningar enligt, i fallande prioritetsordning, (1) svensk standard som stimmer 6verens med europeisk standard, (2) europeisk teknisk
bedomning, (3) gemensam teknisk specifikation, (4) internationell standard, (5) annat tekniskt referenssystem som utarbetats av europeiska
standardiseringsorgan, eller (6) annan svensk standard, svenskt tekniskt godkinnande eller, i friga om en byggentreprenad eller anvindning
av en vara, svensk teknisk specifikation for projektering, berdkning och utforande. Varje hidnvisning ska foljas av orden "eller likviirdig".

19 9ap. 6§ LOU.

20 CPV, eller Common Procurement Vocabulary, dr faststdllt som ett gemensamt klassifikationssystem inom EU — 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 upphand-
ling (CPV), i lydelsen enligt Europeiska kommissionens forordning (EG) nr 213/2008.
21

22

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

Vad som vid varje tidpunkt utgor troskelvirden faststills av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 5 kap. 1 § LOU Iopande av rege-
ringen i Svensk forfattningssamling. Troskelvirdet f6r kommunal upphandling av varu- och tjinstekontrakt enligt LOU uppgar sedan den 1
januari 2024 till 2.389.585 kronor medan troskelvirdet for upphandling av byggentreprenader uppgar till 55.9971.099 kronor. - se regering-
ens tillkdnnagivande (2024:30) om troskelvirden vid offentlig upphandling.

23 gp upphandling under troskelvirdena ska enligt 19 kap. 8 § LOU annonseras i en nationell annonsdatabas som é&r registrerad enligt lagen

(2019:668) om upphandlingsstatistik. Motsvarande bestimmelser for upphandling 6ver troskelvirdena finns i 10 kap. 1 § LOU samt 2 §
upphandlingsférordningen (2016:1162), enligt vilka en annons om upphandlingen enligt skickas till Europeiska kommissionen, for publice-
ring i Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och i databasen TED.

24 19 kap.2 § LOU.

25 19kap.9 § LOU.
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Direktupphandling, dar den upphandlande myndigheten tillats vdnda sig direkt till viss leveran-
tor far, i fraga om varor eller byggentreprenader, komma ifraga endast vid foljande i lagen sir-
skilt angivna undantagsfall.

- virdet av upphandlingen beriiknas understiga virdegrinsen for ldgt viirde pa 700.000 kronor2° eller om det fore-
ligger synnerliga skil?’ eller synnerlig bradska,?$

- det har vid en tidigare genomford annonserad upphandling inte limnats nagra limpliga anbud, eller enbart ogil-
tiga eller oacceptabla anbud,?

- det som ska upphandlas kan pa grund av konstndirliga eller tekniska skdl eller pa grund av ensamrcditt endast
tillhandahéllas av en viss leverantor,3?

- det 4r friga om en kompletteringsbestillning av tidigare upphandlade varor3! eller byggentreprenadarbeten3?
eller

- det dr friga om en nédvindig anskaffning for att tillgodose ett angelidget behov som har uppstétt till foljd av
allmin forvaltningsdomstols handliggning av en tidigare (motsvarande) upphandling 33

Undantagen for ensamrditt eller tekniska skdl forutsétter att det 6verhuvudtaget inte finns nagon
konkurrens pa marknaden. I lagforarbetena anges bland annat f6ljande.

”Av andra stycket [1 6 kap. 14 § LOU] framgér under vilka forutsittningar undantagen i forsta stycket 2 och 3 far
tillimpas. Dels krévs att det inte finns négra rimliga alternativ, dels att denna situation inte beror pa en konstrue-
rad avgrdnsning av forutsdttningarna for upphandlingen. Med detta avses att den upphandlande myndigheten inte

sjilv skapat bristen pa konkurrens genom att utforma forutsittningarna for upphandlingen pé sa sitt att bara en

viss leverantor kan komma ifriga.” 34

Vid aberopande av ensamrditt eller tekniska skdl maste den upphandlande myndigheten saledes
visa att det inte finns nagot rimligt alternativ och att avsaknaden av befintlig konkurrens inte be-
ror pa en konstruerad avgrinsning av upphandlingsforutsittningarna.? De skidl som motiverar
undantaget ska dven ha gjort det absolut nodvindigt att tilldela kontraktet till den valda leveran-
toren.3® For det fall att myndigheten tror sig veta att endast viss leverantor rent faktiskt kan
komma ifraga for aktuella leveranser (s k. faktisk ensamsituation) medfor detta dock inte undan-
tag frdn huvudregeln att en annonserad anbudsinfordran @nda ska genomforas.3’

Om de legala forutsittningarna for direktupphandling édr uppfyllda kan myndigheten informera
om sin avsikt genom att publicera en annons om férhandsinsyn.38 I annonsen ska i sa fall anges
bland annat virdet av kontraktet samt skélen till varfor upphandlingen inte har annonserats.3°

26 19 kap.2 § LOU.

27 194 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU. Av lagforarbetena framgéar att mojlighet till extra forménliga kop pa auktion samt sérskilt personrelate-

rade behov av hilso- och sjukvardstjinster kan anses medfora synnerliga skéil — se prop. 2001/02:142, s. 99 samt prop. 2006/07:128, s. 429;
jfr. d@ven Konkurrensverkets beslut av den 26 maj 2010 i drende nr. 430/2009.

28 1924 kap. 5 § forsta stycket 1 jimford med 6 kap. 15 § LOU. For undantag pa grund av synnerlig brddska krivs att det ska foreligga yttre,

oforutsebara omstidndigheter som varken kan tillskrivas eller har kunnat férutses av den upphandlande myndigheten och som har gjort det
omdjligt att halla de tidsfrister som géller vid ett ordinarie annonserat forfarande (inklusive paskyndat forfarande).

29 19 akap.3 § jimford med 6 kap. 12 och 13 §§ LOU.
30" 19 akap. 5 § punkten 2 jimford med 6 kap. 14 § LOU.

31 194 kap. 5 § punkten 2 jamfoérd med 6 kap. 17 § LOU.

32 194 kap. 5 § punkten 2 jimford med 6 kap. 18 § LOU. En forutsittning for kompletteringsbestillning dr dock att de nya arbetena ingar i ett

projekt som tidigare har varit foremal for upphandling och att det dir angetts att kompletterings bestéllning kan komma att anvindas.

3 19a kap. 6 § LOU. Undantaget kan komma ifraga vid ett angeldget behov som har uppstatt till f51jd av att en allmén férvaltningsdomstol

antingen (1) handlédgger eller har avgjort ett mdl om verprovning av en upphandling och avtal inte far ingas, (2) har beslutat att en upphand-
ling ska goras om eller rittas, eller (3) handlédgger ett mil om Gverprovning av ett avtals giltighet och avtalet inte far fullgoras.

34 prop. 2015/16:195, 5. 998. Se iiven skl 50 till LOU-direktivet (2014/24/EU).
35 19 kap.2 § LOU, jfr. 4kap. 1 och2 § LOU.
36 EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-57/94) EU:C:1995:150, p. 24.

37 EU-domstolens dom i de férenade méalen Bockhorn Braunschweig (C-20/01 och C-28/01) EU:C:2003:220.

38 19a kap. 9 § LOU. Annonseringen ska ske i en annonsdatabas som ir registrerad enligt lagen (2019:668) om upphandlingsstatistik. For

motsvarande bestimmelse over troskelvirdena, se 10 kap. 5 § LOU.

39 14p § forsta stycket punkten 2 upphandlingsférordningen (2016:1162).
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Enligt en allmint géllande forsiktighetsprincip ska varje undantag fran de regler som sikerstil-
ler effektiviteten av regelverket for offentlig upphandling tolkas restriktivt och bevisbordan att
visa sddana sirskilda omstédndigheter som motiverar undantaget ankommer pa den upphandlande
myndigheten.*0

Varje upphandlande myndighet ska enligt 19 a kap. 15 § LOU besluta om interna riktlinjer for
sin direktupphandling. Fér Kommunens vidkommande finns sadana i dokumentet “Riktlinjer for
upphandling och inkop”.#!

En upphandling som har annonserats genom frivillig forhandsinsyn*? kan endast angripas ge-
nom ordinarie rittsmedel (rittelse/omgorelse eller ogiltighet av avtal). Ansokan om ett sddant
ingripande ska ges in till allmin forvaltningsdomstol (forvaltningsrétt) inom tio dagar ridknat
fran det att annonsen publicerats, direfter foreligger inte lingre mojlighet att fora sddan talan.*3

Har foreskriven tio-dagars avtalsspirr inte iakttagits kan avtalet istéllet forklaras ogiltigt pa

talan av konkurrerade leverantor.** Sadan talan ska vickas inom sex manader fran den dag da
avtalet slots, ddrefter gdr mojligheten till talan forlorad.*

Hirutover kan Konkurrensverket*® besluta att en sirskild upphandlingsskadeavgift ska betalas

av den upphandlande myndigheten.*” Straffavgiften ska beriknas till 1agst 10.000 och hogst

20 miljoner kronor, dock inte mer &n tio procent av kontraktsvérdet.*8 Ett beslut om upphand-
lingsskadeavgift ska meddelas inom sex méanader fran laga kraftvunnen dom eller inom tva ar
fran det att avtalet slots. Beslutet far dock inte meddelas innan tiden for att ansoka om Gverprov-
ning av ett avtals giltighet har 16pt ut.*

En upphandlande myndighet som inte har f6ljt bestimmelserna i LOU kan dven domas att be-
tala upphandlingsskadestdnd till den eller de leverantdrer som kan visa skada till foljd av detta.>0
Sadan talan ska vickas vid allmin domstol (tingsritt) inom ett ar fran den dag da leverantdren
fick kinnedom om eller borde ha fatt kinnedom om att avtal i aktuellt avseende har slutits mel-
lan den upphandlande myndigheten och en leverantor.!

Yttrande

Kommunen har i ett yttrande>? over en promemoria med en preliminir bedomning som upp-
rittats i drendet bl.a. anfort foljande. Kommunen instdmmer i vikten av rittssiker tilldampning
av LOU. I det specifika fallet bedomer kommunen att regelverket med marknadsanalys, for-
handsinsyn och upphandling har tillimpats s som avsett. De olika processtegen har fungerat
vél och resulterat i att en annonserad upphandling kommer att genomftras. Syftet med frivillig
forhandsinsyn och tillimpningen av resultatet kan ddrmed anses vara uppfyllt.
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EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-157/06) EU:C:2008:530, p. 23 samt HFD 2017 ref. 66 med dér anmérkta réttsfall.
Riktlinjer for upphandling och inkdp, beslutade av kommunstyrelsen i Stenungsund den 25 mars 2024 (KS § 97/24), dnr. KS2024/100.

Se 19 akap. 9 § LOU, enligt vilken en upphandlande myndighet som avser att tilldela ett kontrakt eller ingd ett ramavtal genom direktupp-
handling far informera om sin avsikt genom en annons i en annonsdatabas som ir registrerad enligt lagen (2019:668) om upphandlingssta-
tistik. I annonsen ska bland annat anges skélen till varfor upphandlingen inte annonserats se 14 b upphandlingsforordningen (2016:1152).

20 kap. 3 § och 15 § punkten 4 LOU.
20 kap. 15 § punkten 4 jamford med 13 a § LOU.
20 kap. 17 § LOU.

Konkurrensverket dr, jml. 21 kap. 1 § LOU samt 3 § forordningen (2007:1117) med instruktion fér Konkurrensverket, behorig tillsynsmyn-
dighet vid offentlig upphandling.

21 kap. 6-8 §§ LOU.

21 kap. 9 § LOU. I rittspraxis har dylika avgifter som regel kommit att bestimmas till omkring sju procent av aktuellt kontraktsvérde. I
ringa fall ska enligt samma kapitel 8 § ndgon upphandlingsskadeavgift inte paforas. Vidare far eftergift beviljas om det finns synnerliga skél.

21 kap. 10-11 §§ LOU. Ett beslut om upphandlingsskadeavgift far enligt samma kapitel 15 § 6verklagas av den upphandlande myndigheten
till den forvaltningsritt i vars domkrets myndigheten har sin hemvist. Nér ett beslut 6verklagas dr Konkurrensverket motpart i domstolen.

20 kap. 20 § LOU.

20 kap. 21 § LOU. Har allmin forvaltningsdomstol har beslutat ogiltigforklara avtalet far skadestandstalan istillet vickas inom ett ar fran
laga kraftvunnen dom.

Kommunens yttrande, e-postmeddelande till Konkurrenskommissionen den 9 oktober 2024.
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Kommunen vill lyfta fram brister i Konkurrenskommissionens analys. Bl.a. tar Kommunen be-
slut om avbrytande av forhandsinsynen innan det att Kommunen informeras om att férhandsin-
synen dr overprovad.

Kommunens bedomning, efter genomford annonsering, visar att det inte kan anses fullt ut
klarlagt, att det inte finns ytterligare nagon leverantér som uppfyller kraven pa det specifika
infillet/granulatet som motsvarar de hogt stillda miljokraven for den kdnsliga biotopen i omra-
det. Av denna orsak avbryts forhandsinsynen for att bjuda in till en annonserad upphandling.
Precis si som ocksa foreslds av Konkurrenskommissionen men gangen dit dr dirmed en annan.
Det ska tilldggas att ett omfattande arbete foregick forhandsinsynen eftersom kraven for denna
konstgrisplan skiljer sig vésentligt at mot vad som normalt kravstills. Avseende leverantors-
namn och produktnamn f6ljer Kommunen Upphandlingsmyndighetens anvisning avseende vad
som ska framga i en forhandsinsyn.>> Kommunen noterar att Konkurrenskommissionen har
granskat fragan om forhandsinsyn tidigare.>* Fragan gillande tillimpningen é&r i sig viktig och
kan med fordel foras. I just detta fall ser Kommunen att processen fungerat vil.

Slutlig bedomning

Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmirksammar och motverkar fall
dir offentliga organ genom Overtridelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Kommunen dr som upphandlande myndighet skyldig att iaktta regelverket i LOU vid sina an-
skaffningar av bland annat varor och byggentreprenadarbeten. Av utredningen framgéar att Kom-
munen publicerat ett meddelande om frivillig forhandsinsyn med innebdrden att man avser att
kopa arbeten for anldggning av konstgris vid Vallens IF direkt fran en nédrbeldgen leverantor.

Trots att det finns en uttrycklig foreskrift i upphandlingsforordningen® har Kommunen under-
latit att redovisa vérdet av kontraktet i meddelandet om forhandsinsyn. Virdet kan emellertid
uppskattas till i vart fall c:a tvd miljoner kronor.

Upphandlingen avser i sa fall ett sddant vérde att forfarandet far genomforas med iakttagande
av de nationella forfarandebestimmelserna i 19 och 19 a kap. LOU. Eftersom vérdet overstiger
direktupphandlingsgrinsen 700.000 kronor foreligger det enligt lagens huvudregel ett krav pa att
anbudsinfordran ska ske genom annonserat forfarande, sa att alla pd marknaden verksamma le-
verantorer ges mojlighet att lamna konkurrerande anbud.

Undantag fran kravet pa annonsering kan endast komma ifrdga vid vissa i lagen sirskilt angiv-
na forutséttningar, sa som att det av fekniska skdl inte finns nagon konkurrens. Det far dock inte
vara fraga om en konstruerad avgriansning till exempelvis ett visst foretag, viss vara, produktion
eller geografisk marknad.

Den omsténdigheten att Kommunen uppger sig ha genomfort omfattande arbeten i vad som far
forstas som en egenutférd marknadsundersokning kan inte i sig medfora skil for undantag. Pro-
blemet med en sddan undersokning dr bland annat att urvalet av leverantorer sker pa den upp-
handlande myndighetens initiativ, utifran vad denna tror sig veta om den aktuella marknaden.
Urvalet av tillfragade leverantorer blir dirfor skev jamfort med ett annonserat forfarande, dir
samtliga pa marknaden verksamma leverantorer ges samma information med mojlighet att
sjdlva, pa eget initiativ, anmila intresse for den aktuella upphandlingen.

I annonsen med meddelande om férhandsinsyn som publicerats i EUT och TED, har Kommu-
nen preciserat foremalet for upphandlingen till ett visst varumérke samt angivit att ingen annan
an Konstgrisleverantéren med underleverantorer kan leverera ett sddant gris enligt kommunens
kravstéllning.

53 Upphandlingsmyndighetens hemsida: www.upphandlingsmyndigheten.se/frageportalen/1568517/frivillig-forhandsinsyn/.

54 Se Konkurrenskommissionens utredning i drendet KKO 17-017 samt Upphandling24, artikeln ”Hdrd ordviixling mellan Danderyd och
Konkurrenskommissionen”.
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Sadan hinvisning till visst varumérke dr som regel forbjuden och hade inte tillatits vid ett ordi-
narie upphandlingsforfarande enligt LOU. Om foremalet for en anskaffning pa detta sétt anges
som ett specifikt varumérke begrinsas upphandlingen och mojligheten att lamna anbud till att
avse endast en viss leverantor eller grupp av leverantorer. Det &r i sé fall friga om en sddan kon-
struerad avgriinsning av forutsittningarna for upphandlingen som inte f&r komma ifriga.”*

Till skillnad fran vad Kommunen soker gora gillande foreligger i det aktuella fallet inte ndgon
ensamritt eller ensamsituation av tekniska skil, eftersom dven andra varumérken och aktorer 4n
Konstgrisleverantoren mycket vil skulle kunna vara intresserade av att limna anbud. Detta visar
sig bland annat i att en konkurrerande leverantor har ansokt om dverprovning av forfarandet.

Det som Kommunen anfér om den sirskilda lampligheten av efterfragat konstgris utgor sddana
omsténdigheter som istéllet far bedomas inom ramen for en jimforande anbudsvérdering och
medfor inte i sig nagon undantagsgrund for ensamriitt eller tekniska skil. For detta krivs att det
vid en objektiv bedomning kan visas att Konstgrisleverantoren dr den enda leverantoren pa hela
EU:s inre marknad som skulle kunna leverera konstgrés av nu aktuellt slag.

Kommunen skulle istédllet ha genomfort en annonserad anbudsinfordran med en beskrivning av
vilka krav de efterfragade konstgriasplanerna ska uppfylla. Kraven ska anges genom tekniska
specifikationer som &r utformade som antingen prestanda- eller funktionskrav eller utifran ob-
jektiva standarder.>

Kommunen verkar uppenbarligen ha varit medveten om att dven andra leverantorer skulle
kunna vara aktuella for anbudsgivning, eftersom man har i meddelandet om férhandsinsyn angi-
vit att man annonserat i syfte att forsdkra sig om att ingen annan leverantor” skulle kunna
komma ifraga. I denna del bygger forfarandet pa en grundldggande missuppfattning. Systemet
med att annonsera meddelande om forhandsinsyn féar bara anvindas i situationer dér det dr up-
penbart att det pa hela EU:s inre marknad finns endast en befintlig leverantor och att undantag
for direkttilldelning ddrmed dr mojligt. Den som dnda vill invdnda mot detta maste i sa fall,
inom en viss frist frdn det att annonsen publicerades, inleda en rittsprocess om dverprévning vid
allmén forvaltningsdomstol. Det 4r siledes 6verhuvudtaget inte friga om ndgot slags extra
marknadsundersokning eller motsvarande dér den upphandlande myndigheten efterfragar in-
tresse fran konkurrerande leverantorer, som Kommunen tydligen verkar tro.

Det finns didrmed anledning att rikta kritik mot Kommunen, som pa flera punkter brutit mot
LOU och satt sig 6ver de grundlidggande principer som ytterst syftar till att garantera forutsitt-
ningarna for en fungerande konkurrens och att motverka korruption i offentlig verksamhet. Den
omstindigheten att Kommunen senare har beslutat att avbryta forfarandet kan inte medfora an-
nan bedomning.

55 Se avsnittet Tekniska specifikationer i 9 kap. 1-5 § LOU.



