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PM 2 2024-10-16 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom felaktig annonsering.

En kommun har slutit avtal om kop av byggentreprenadarbeten for c:a 90 miljoner kronor utan
att annonsera upphandlingen i Europeiska unionens officiella tidning (EUT).

Torsby kommun (nedan Kommunen) beslutade den 28 oktober 2022 att tilldela ett byggentre-
prenadkontrakt for renovering av Torsby Badhus till ett privat foretag (nedan: Byggforetaget).!

Avtalet har foregitts av en annonserad anbudsinfordran i den nationella databasen E-avrop
under 2021 och 2022. I en forsta annons, som publicerades i september 2021, informerade
Kommunen om den forestaende upphandlingen samt bjod in till informationsutbyte. Det upp-
skattade kontraktsvirdet av upphandlingen angavs i annonsen till c:a 24 miljoner kronor.

Sjdlva anbudsinfordran annonserades forst ett ar senare, i september 2022. Av detta meddelan-
de framgar att Kommunen soker en entreprenor som ska leda och genomfora arbetet med reno-
vering av Torsbybadet samt att ”Pd grund av politiska beslut och/eller andra prioriteringar kan
de planerade arbetena dndras, likasd omfattning och innehdll”. Vidare framgér att forfarandet
handldggs som ett “enstegsupphandling”. Det uppskattade kontraktsvirdet angavs denna gang
till 50 miljoner kronor.? Ndgon anbudsinfordran genom annonsering i Europeiska unionens offi-
ciella tidning (EUT) och databasen TED* har inte skett.

Vid anbudstidens utgang, den 28 oktober 2022, registrerades endast ett inkommet anbud, fran
Byggforetaget, vilket Kommunen beslutade anta den 25 november 2022.'

Kontrakt i upphandlingen (nedan: Avtalet) tecknades den 20 januari 2023 .5 Av detta framgar
att Kommunen fran Byggforetaget ska kopa entreprenadarbeten for renovering av Torsbybadet.
Entreprenaden, som &r uppdelad i delprojekten Fas 0, 1 och 2, 6 ska genomf6ras som en totalent-
reprenad enligt ABT 06.7 Projekten ska utforas i samverkan med Kommunen under arbetsfor-
men “partnering”, varmed ska forstas en “strukturerad arbetsform ddr vi genom grdnsoverskri-
dande samarbete skapar ett mervirde”. Kommunen har enligt Avtalet ritt att avbryta entrepre-
naden innan den har 6vergatt i Fas 2.8 Savitt upplysts® har nagon sadan overgang dnnu inte skett.
Kommunen har dirmed fortfarande mojlighet att sdga upp Avtalet i fortid.

Aktuella arbeten ska enligt Avtalet utforas [opande réiikning enligt ABT 06’ med den s k. sjilv-
kostnadsprincipen som grund. Nagot fast pris, pristak eller maximal takvolym anges varken i
Avtalet eller i nagot annat underlag f6r upphandlingen.

Kommunens "Meddelande om tilldelningsbeslut, renovering av Torsby badhus” daterat den 25 november 2022 (dnr. UH-2021-27).

Kommunens forsta annons, som publicerades i E-avrop den 30 september 2021 och rubricerad ”Underlag”, av vilken framgar att TorsbyBa-
det invigdes i juni ar 2000 och behover friaschas upp och renoveras for att 6ka sikerheten och anldggningens attraktionskraft. Kommunen vill
enligt annonsen informera om projektet och fa information fran leverantorer for att “’fd till en bra upphandling som leder till att vinnande
entreprenor/-er utfor en bra renovering av badhuset” Den planerade investeringen anges i annonsen till ett uppskattat virde av 24 miljoner
kronor (dnr. UH-2021-27).

Kommunen andra annons, som publicerades E-avrop den 9 september 2022 och rubricerad ”Upphandlingsmeddelande” av vilken framgér
att upphandlingen avser anldggningsarbeten (CPV 45000000) i ett enstegsforfarande dédr anbudstiden 16pte ut den 28 oktober 2022.
TED eller Tenders Electronic Daily &r en databas for elektronisk publicering av unionsrittsligt annonseringsskyldiga upphandlingar.

”Avtalet, rubricerat " 1. Entreprenadkontrakt (kontraktsvillkor) Totalentreprenad (ABT 06) med partnering som arbetsform, Entreprenad

Torsbybadet — renovering med tillhorande arbeten dr Torsby kommun” undertecknades av parterna, Kommunen och Byggforetaget, den 20
januari 2023 (dnr. KST 2023 138-100). Hérefter har parterna tecknat tva delavtal: ”Bestcliningsmall Fas 0, Huvuddel: FAS 0, Projektnum-
mer 18437417, den 2 och 12 juni 2023 samt "Bestdllningsmall Fas 1, Huvuddel: FAS 1, Projektnummer 18437417, den 2 och 4 april 2024.

Enligt punkterna 1 och 2.3 i Avtalet &r entreprenaden uppdelad i tre huvuddelar: Fas 0, Forstudie och planeringsfas, Fas 1, Projekterings- och
kalkyleringsfas samt Fas 3, Produktion och dverldmningsfas, men kan komma att delas in i andra delar och detta befinns ldmpligt.

Allménna bestimmelser for totalentreprenader avseende byggnads-, anldggnings- och installationsarbeten (ABT 06) ir ett standardavtal for
att anvindas vid byggnads-, anldggnings- och installationsarbeten som utfors pa totalentreprenad.

Se Avtalet, punkten 2.3.2, avsnittet: ”Bestdllarens rdtt att avbryta i Fas 1” samt punkten 4 “Tider”.

Av E-postmeddelanden den 4 och 5 september 2024, fran Kommunen till Konkurrenskommissionen, framgar att ”Bestdllningen av Fas 2

har inte skett dnnu pa grund av att det tog liingre tid dn berdknat med den politiska beslutsgdngen. Arbetet med att ta fram avtal for Fas 2
pdgar. Motsvarande avtal for Fas 0 och Fas 1 har redan tecknats mellan parterna (se fotnot 5, ovan).
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Renoveringsplanerna har foregatts av en forstudie under samordning av lokal konsult!® samt av
utredningar frain Kommunens forvaltningar. I en tjdnsteskrivelse fran 2021 uppskattades kostna-
den for aktuella arbeten till 24 miljoner kronor,!! vilket kommunfullméiktige dven beslutade an-
sla for projektet.!2 Detta atertogs dock senare och en ny kostnadsutredning paborjades.!3 I en ny
tjansteskrivelse fran februari 2024 uppskattades den totala kostnaden for renoveringsprojektet
istdllet till 90 miljoner kronor!4. I maj 2024 beslutade kommunfullmiktige ansla detta belopp,
vilket dirmed féar anses utgora upphandlingens faktiska kontraktsvirde.!

Kommunens ursprungliga uppforande av Torsby badhus (dren 1999 och 2000) upphandlades
aldrig i ett annonserat forfarande med mojlighet for flera leverantorer att 1imna konkurrerande
anbud. Byggentreprenaden uppdrogs istéllet direkt till en lokal aktor. Detta har tidigare utretts
och kritiserats av Konkurrenskommissionen.!¢ Efter att ett méal om Gverprovning inletts beslu-
tade Kammarritten i Goteborg i juni 1999 att Kommunens beslut om badhusbygget tills vidare
inte fick verkstéllas (inhibition) samt férordnade genom dom i oktober 1999,!7 att bygget av
Torsbybadet skulle upphandlas enligt da gillande bestimmelser om offentlig upphandling. '8
Trots att domstolens férordnanden vann laga kraft avbrét Kommunen dock aldrig upphandlingen
eller genomforde nagon rittelse, vilket foranledde Justiticombudsmannen (JO) att rikta mycket
allvarlig kritik mot Kommunen (kommunstyrelsen).!®

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 som avser bland annat tillhandahallande av byggentreprenadar-
beten mot ersittning.

Upphandlingar som har pabérjats efter den 1 januari 2017 regleras genom lagen (2016:1145)
om offentlig upphandling — LOU .20 Regelverket dr en foljd av bland annat de unionsrittsliga
kraven pa etableringsfrihet och fri rorlighet av varor och tjénster i artiklarna 18, 49 och 56 For-
draget om Europeiska unionens funktionssitt (EUF-fordraget) samt det s.k. LOU-direktivet
(2014/24/EU) 2!

Kommunala myndigheter och beslutande forsamlingar utgor sadana upphandlande myndig-
heter som omfattas av upphandlingsskyldighet enligt lagen.?2 Bestimmelserna &r generellt till-
lampliga pé atgédrder som vidtas av en upphandlande myndighet i syfte att anskaffa bland annat
byggentreprenadarbeten genom tilldelning av kontrakt.?3

10 Dokumentet "TORSBYBADET FORSTUDIE MED PROGRAMHANDLING”, den 9 september 2022.

11 Tjénsteskrivelse frin Kommunens fritidschef, daterad den 17 augusti 2021 och rubricerad “Information om renovering och utveckling av

Torsbybadet” (dnr. KST 2021/161).
12 Kommunfullmiktige i Torsby, beslut av den 27 september 2021 (KF § 108/21) dnr. KST 2021/161.
13 Kommunfullmiktige i Torsby, beslut av den 26 september 2022 (KF § 115/22), dnr. KST 2022/121.
Tjénsteskrivelse frin Kommunens forvaltningschef, daterad den 23 februari 2024 och rubricerad ”Finansiering for renovering av Torsbyba-

det”. Av denna framgar att Tekniska forvaltningen genomfort en kostnadsoversikt inom Fas 1, tillsammans med Byggforetaget, enligt vilken
man “genom bland annat bra samordning och upphandlingar kan klara av entreprenaden med en slutsumma pa 90 miljoner kronor”.

15 Kommunfullmiktige i Torsby, beslut av den 13 maj 2024 (KF § 101/24), dnr. KST 2024/201.

Konkurrenskommissionens utredning och slutliga bedomning den 1 september 1999 i drende KKO 99-039.

Kammarritten i Goteborg, beslut om interimistiskt verkstillighetsforbud (inhibition) av den 24 juni 1999 samt dom av den 8 oktober 1999 i
mal nr. 3859-99. Bada avgorandena har vunnit laga kraft.

Overprovning enligt den #ldre lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

Riksdagens ombudsmén (JO) beslut av den 17 december 2001 i drende nr. 3497-2000, ”Kritik mot en kommun for domstolstrots i ett upp-

handlingsdirende”.

20 Tidigare fanns, sedan den 1 januari 1994, en motsvarande reglering i lagen (1992:1528) om offentlig upphandling och dérefter, sedan den 1

januari 2008, i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling.
21

22

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

1 kap. 22 § LOU. Pa motsvarande sitt utgér enligt samma kapitel. 16 § néringsidkare som pa marknaden tillhandahaller aktuella varor eller
tjénster leverantdrer, som ska lamnas mojlighet att delta med anbud eller intresseanmélan att 1imna anbud.

23 Se 1 kap. 2 § jimford med 2 kap. 13 § LOU.
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Syftet med regelverket ir att sdkerstilla den rittsliga efterlevnaden av de unionsrittsligt grun-
dade bestimmelserna om etableringsfrihet och rorlighet mellan medlemsstaterna2* samt att mot-
verka korruption i offentlig verksamhet.2> Det har dérfor i lagen inforts ett antal grundlidggande
principer med krav pa bland annat likabehandling och dppenhet (transparens)?6 vilka, oavsett
val av forfarande,'® ska iakttas vid offentlig upphandling. Av dessa foljer att alla leverantorer??
ska behandlas likvérdigt och ges lika mojlighet till sidan insyn att de i konkurrens med andra
leverantorer kan lamna anbud utifrdn samma villkor. Samtliga pd marknaden verksamma leve-
rantorer ska ges samma relevanta information vid samma tillfélle.28

Ett avtal som giller bygg- och anldaggningsarbeten (CPV 45000000)2° ska upphandlas enligt
bestimmelserna for byggentreprenadkontrakt. Om det samlade kontraktsvirder av en sadan
upphandling 6verstiger vid tidpunkten géllande troskelvirde, 55.991.099 kronor,! ska forfaran-
det handldggas enligt de pa LOU-direktivet styrda bestimmelserna i 1-18 kap. LOU.

Berikningen av upphandlingens kontraktsvirde har betydelse for bland annat hur upphandling-
en ska annonseras. Enligt det direktivstyrda regelverket ska vid sadan upphandling den upphand-
lande myndigheten inhdimta konkurrerande anbud genom annonsering i Europeiska unionens
officiella tidning (EUT) och i databasen TED .32 Endast om kontraktsvirdet understiger gillande
troskelvirde far upphandlingen annonseras enligt de nationella bestimmelserna i 19 kap. LOU.33

I fraga om byggentreprenader ska kontraktsvirdet beriknas till det totala belopp som, enligt
den upphandlande myndighetens uppskattning, ska betalas enligt de byggentreprenadkontrakt
som ingar i upphandlingen, inklusive forekommande options- och forlangningsklausuler samt
eventuella premier och erséttningar.3* Om en planerad byggentreprenad &r uppdelad i delkon-
trakt, ska det sammanlagda vérdet av dessa kontrakt beaktas nér det avgors om upphandlingens
vérde uppgar till troskelvirdet. Skulle troskelvirdet i s fall 6verskridas, ska varje delkontrakt
upphandlas enligt bestimmelserna om upphandling 6ver troskelvérdet.3 Metoden for att upp-
skatta en upphandlings virde far inte viljas i avsikt att undvika att bestimmelserna om upphand-
ling 6ver troskelvirdena blir tillampliga.3¢

24 Kraven pé etableringsfrihet och fri rorlighet av varor och tjinster enligt artiklarna 18, 49 och 56 i Fordraget om Europeiska unionens funk-

tionssitt (FEUF).
Se bl.a. betinkandet SOU 2018:44, jamte dér angivna réttskéllor.

Se 19 kap. 2 § och 19 a kap. 8 § LOU, jfr. 4 kap. 1-2 § samma lag. For inneborden av de grundldggande principerna, se bl.a. prop.
2006/07:128, s. 132 samt prop. 2015/16:195, avsnitt 9.1 (s. 426 ff.).

Med leverantor avses enligt 1 kap. 16 § LOU foretag som dr verksamma med att pd marknaden tillhandahélla bl.a. tjinster.

28 Se prop. 2006/07:128, s 132 samt HFD 2012 ref. 48. Se dven 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.

CPV, eller Common Procurement Vocabulary, dr ett gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska Unionen — se 4 kap. 9 § LUK samt

Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphand-
ling (CPV), i lydelse enligt Europeiska kommissionens férordning (EG) nr 213/2008.

25
26

27

29

30 Kontraktsvirdesberdkningen ska ske till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet Se 5 kap. 7 a § jamford med 19 kap. 1 § andra

stycket LOU.

Vad som vid varje tidpunkt utgor géllande troskelvdrden faststills av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 5 kap. 1 § LOU l6pande av
regeringen i Svensk forfattningssamling. Gillande troskelvirde for byggentreprenader uppgick 2022 och 2023 till 55.991.099 kronor. Sedan
den 1 januari 2024, uppgér troskelvirdet istéllet till 59.880.179 kronor - se regeringens tillkédnnagivanden (2022:190 och 2024:30) om tros-
kelvirden vid offentlig upphandling.

31

32 se10 kap. 1 § LOU samt 2 § upphandlingsférordningen (2016:1162), enligt vilken den upphandlande myndigheten ska skicka en annons om

upphandlingen till Europeiska unionens publikationsbyrd (OPOCE) for publicering i EUT och TED;
33

34

19 kap. 7-8 § LOU. Annonsering ska i sa fall ske i en annonsdatabas som ér registrerad enligt lagen (2019:668) om upphandlingsstatistik.

5 kap. 3 § LOU. Vid virdeberikningen for byggentreprenader ska, enligt samma kapitel 9 §, dven inga virdet av sddana varor och tjinster
som den upphandlande myndigheten tillhandahéller entreprendren och som ér nédvindiga for att entreprenaden ska kunna fullgoras.

355 kap. 8 § LOU. For byggentreprenader géller detta dock inte for enskilda delkontrakt vars virde understiger 1 miljon euro.

36 5kap.6§LOU.
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Om upphandlingen avser ett ramavtal’” ska dirfor, enligt EU-domstolens fasta praxis,’® den
upphandlande myndigheten redan i upphandlingsdokumentet ange den storsta kvantitet och/eller
det hogsta viarde som kan komma att avropas fran avtalet. Enligt Konkurrensverket innebér detta
att den upphandlande myndigheten &r skyldig att i forviig gora en rimlig uppskattning av den
maximala kvantiteten eller virdet av en upphandling. En sidan bedomning ska vara vélgrundad
och objektiv och det &r inte tillatet att ange en volym- eller prisgréins som med oproportionerlig
marginal under- eller 6verstiger det egentliga behov som kan forutses.??

I anknytande svensk, nationell rittspraxis (HFD 2022 ref. 4 I) har det ansetts strida mot de
grundldggande principerna om likabehandling och 6ppenhet i 4 kap. 1 § LOU att inte ange det
hogsta virdet eller den storsta kvantiteten som ramavtalet omfattar.*® Genom ovan nimnda
praxis ir det saledes klargjort att kravet att i forvig ange kvantiteten som ramavtalet avser inte dr
frivilligt, utan ska obligatoriskt tillimpas vid alla ramavtalsupphandlingar.

Den upphandlande myndigheten kan sedan endast avropa/kopa varor, tjanster eller byggentre-
prenader inom grinsen for den volym- eller prisméssiga kvantitet som har angivits f6r upphand-
lingen och nir denna grins vil natts har avtalet inte lingre nagon verkan. Harigenom forsvaras
bland annat mojligheten att i upphandlingens konkurrensuppsokande skede kringga virdegréin-
serna for den unionsrittsliga annonseringsskyldigheten.

Bristande konkurrens dir det i en upphandling har ldmnats endast ett enda anbud medfor enligt
fast praxis*! grund for den upphandlande myndigheten att avbryta forfarandet for mojlighet att
utlysa detta pa nytt.

Avtal som har kommit till utan iakttagande av kravet pa bland annat unionsrittslig annonsering
kan forklaras ogiltigt efter beslut av allmén forvaltningsdomstol.*2 En ansokan om sadan avtals-
ogiltighet ska som huvudregel ha kommit in till ritten inom sex manader fran det att avtalet
slots. Efter denna frist kan talan inte lingre provas.*3

Domstol kan pa talan av Konkurrensverket** dven besluta att en sérskild upphandlingsskade-
avgift ska betalas av den upphandlande myndigheten.*> Straffavgiften ska beriknas till 1agst
10.000 och hogst 10 miljoner kronor, dock inte mer &n tio procent av kontraktsvirdet.46

Talan om upphandlingsskadeavgift ska dock vara vickt inom sex manader fran lagakraftvun-
nen avtalsogiltighet eller i annat fall senast ett ar fran den tidpunkt dé avtalet slots.*” Harefter
kan sadan talan heller inte provas.

37 Med ramavtal avses enligt legaldefinitionen i 1 kap. 20 § LOU ett avtal som ingds mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en

eller flera leverantorer i syfte att faststilla villkoren i kontrakt som senare ska tilldelas under en given tidsperiod. Avtal f6r avrop pé 16pande
rakning, ddr det inte finns nagot slutpris eller volym faststilld i forvig, utgor typiskt sett ett ramavtal.

38 EU-domstolens domar i Coopservice (C-216/17) U:C:2018:1034, p. 61 och i Simonsen & Weel (C-23/20) EU:C:2021:490, p. 68, enligt vilka
en upphandlande myndighet endast kan avropa/kopa varor, tjdnster eller byggentreprenader inom gréinsen for en viss i forviag angiven volym
eller prismissig kvantitet, och nir denna gréns har natts har avtalet inte ldngre nagon verkan. Hirigenom forsvaras bland annat méjligheten
att kringgd virdegriinserna for unionsrittslig annonseringsskyldighet. Aven leverantoren skyddas genom att inte riskera behdva leverera mer

(storre kvantitet) dn som ursprungligen forutsattes nir kontraktet tecknades.

39 Konkurrensverkets stdllningstagande (2022:2) om maximal omfattning av ramavtal och 6ppenhetsprincipen, av den 29 april 2022, dnr

625/2021.
Hogsta forvaltningsdomstolen, referatsfallet HFD 2022 ref. 4 I, punkterna 17-20.

EU-domstolens dom i Fracasso Leitschutz (C-27/98) EU:C:1999:420 p. 32-34. Domstolen fann att i en situation med endast en anbudsgi-
vare eller en kvarvarande anbudsgivare har den upphandlande myndigheten inte kunnat dra nytta av en effektiv konkurrens och viélja det
mest formanliga anbudet, varfor det i sé fall foreligger saklig grund for att avbryta forfarandet.

42 2 kap. 13 § forsta stycket 1 LOU.

43 20 kap. 17 § LOU.
44

40
41

Bestdimmelserna i 21 kap. 1-3 § giller enligt en &ldre lydelse av LOU f6r upphandlingar som har pabérjats fér den 1 januari 2024. Numera
har Konkurrensverket istéllet befogenhet att sjélv besluta om upphandlingsskadeavgift, varefter den upphandlande myndigheten kan 6ver-
klaga sadant beslut till allmén forvaltningsdomstol. Upphandlingsskadeavgiften har dven justerat till maximalt 20 miljoner kronor — se 21
kap.6—15 § LOU.

45 9 kap. 1 § forsta stycket 3 LOU.

46 5 kap. 4 § LOU. I rittspraxis har dylika avgifter som regel kommit att bestimmas till omkring sju procent av aktuellt kontraktsvérde.

47 21 kap.7 § LOU.
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En upphandlande myndighet som inte har f6ljt bestimmelserna i LOU kan dven domas att be-
tala upphandlingsskadestdnd till den eller de leverantorer som kan visa skada till foljd av detta.*8
Skadestandstalan ska véckas vid allmén domstol (tingsritt) senast inom ett ar riknat fran den
dag da leverantoren fick kinnedom om eller borde ha fatt kinnedom om att avtal har slutits mel-
lan den upphandlande myndigheten och en leverantor eller den dag da domstols beslut om avtal-
sogiltighet fick laga kraft.*?

Yttrande

Kommunen har beretts tillfille att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminir bedomning
som uppréttats i drendet och, genom bitrdde av en advokatbyra, lamnat svar som kan sammanfat-
tas enligt foljande.>°

Kommunen har genomfort upphandlingen enligt reglerna for icke-direktivstyrda upphand-
lingar i 19 kap. LOU, eftersom upphandlingens uppskattade virde understeg det troskelvérde
som gillde vid annonseringstidpunkten. Uppskattningen som sidan foregicks av ett omsorgsfullt
arbete, som inkluderade marknadsundersokningar, kontakter med kommuner som genomfort
motsvarande projekt och stod fran tekniska experter. Att det senare visat sig att projektet kan
komma att bli dyrare 4n de uppskattade 50 miljonerna innebir inte att kommunen varit skyldig
att annonsera och genomféra Upphandlingen enligt de direktstyrda reglerna.

Eftersom Upphandlingen omfattas av reglerna for icke-direktivstyrda upphandlingar, har
kommunen inte varit skyldig att annonsera upphandlingen i EUT eller TED. Tvértom, s har-
kommunen gjort exakt den konkurrensutséttning som lagstiftaren ansett dr rimlig. Mot denna
bakgrund anser kommunen att det vore obefogat att kritisera kommunen for att inte ha annonse-
rat upphandlingen i EUT och TED.

Slutligen vill Kommunen understryka att Konkurrenskommissionen hénvisar till en dvertra-
delse av (ddvarande) LOU som intrédffade 1999. Den kan inte rimligen ldggas kommunen till last
idag, 25 ar senare.

Slutlig bedomning

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

Kommunen dr som upphandlande myndighet skyldig att iaktta regelverket i LOU. Av utred-
ningen framgér att Kommunen har genomfort en annonserad upphandling av byggentreprenad-
arbetena for att renovera Torsbybadet. Annonseringen skedde dock endast i nationell databas
med ett uppgivet kontraktsvirde pa 50 miljoner kronor. Avtal tecknades mellan Kommunen och
Byggforetaget i januari 2023.

Nagot fast pris anges inte i Avtalet, utan avtalade arbeten ska utforas pa 16pande rakning. Det
dr dirmed friga om ett ramavtal.”’ Vid detta forhéllande har Kommunen varit skyldig att i kon-
traktet ange ett belopps- eller volymmiissigt maxtak dver vilket avtalet inte lingre ska gilla.”® S&
har emellertid inte skett. Kommunen har dven i sitt yttrande till Konkurrenskommissionen bort-
sett fran denna tvingande omstindighet. Syftet med den angivna regleringen &r att bland annat
undvika just dvertradelser av nu aktuellt slag, diar upphandlingen annonseras i ett felaktigt forfa-
rande.

48 20 kap. 20 § LOU.
49 20 kap. 21 § LOU.
50" Kommunens yttrande den 24 september 2024 genom Advokatfirman Kahn Pedersen KB.
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Kommunen skulle dérfor redan pa ett tidigt stadium gjort en rimlig bedomning av den totala
kostnaden for projektet och i Avtalet angivit detta som ett belopps- eller volymmaissigt maxtak.
Nagon sadan angivelse finns inte inford i Avtalet. Istdllet har Kommunen forst i januari 2024
utrett den fulla kostnaden for projektet, langt efter det att upphandlingen verkstillts och kontrakt
tecknats med Byggforetaget. Av denna utredning framgar ett kontraktsvirde pa c:a 90 miljoner
kronor, varvid upphandlingen kommit att annonseras pa ett felaktigt sétt.

Eftersom uppskattat kontraktsvérde kraftigt 6verstiger troskelvérdet pa c:a 56 miljoner kronor
skulle forfarandet ritteligen annonserats i Europeiska unionens officiella tidning, med mojlighet
for intresserade byggforetag inom hela EU:s inre marknad och EES3! — déribland grianslandet
Norge — att lamna anbud. Vid detta forhallande ricker det inte med att som nu skett, infordra
anbud endast genom nationell databas.

Enligt vad bland annat Upphandlingsmyndigheten angivit dr det ndmligen av stor betydelse att
berdkningen av upphandlingens virde blir korrekt. Om en upphandling genomforts enligt fel
upphandlingsforfarande, exempelvis genom att en upphandling vars virde dverstiger troskelvir-
det istiillet upphandlas enligt nationella bestimmelser, anger myndigheten att forfarandet kan
behova goras om.>2

Till skillnad fran vad Kommunen givit uttryck for i sitt yttrande dr formerna for bland annat
annonsering saledes av rittslig betydelse for om forfarandet har gatt ritt till. Byggentreprenadfo-
retag som dr verksamma pa EU:s inre marknad, och rimligen borde kunna komma ifraga for
byggarbeten i 90-miljonerklassen, bevakar som regel upphandlingar som annonseras i EUT och
TED men intresserar sig inte pa samma sétt for de virdemaéssigt ldgre upphandlingar som endast
forekommer i nationella databaser.

I nu aktuellt fall visar sig detta i den bristande konkurrens som ligger i att det bara kommit in
ett enda anbud i upphandlingen. Saviil detta férhillande*' som att upphandlingen har annonserats
pa ett felaktigt sétt>3 har i rittspraxis ansetts utgora saklig grund for att avbryta forfarandet.
Kommunen skulle utifran detta ha kunnat avbryta upphandlingen och utlyst denna pa nytt, med
bittre forutsittning for konkurrerande leverantorer att lamna anbud. Sa har emellertid inte skett.
Istédllet har Kommunen tecknat ramavtal med Byggforetaget for att dédrefter inleda de forhand-
lingar som har resulterat i en totalt 80 procentig kostnadshdjning, jimford med ursprungligen
uppskattat pris.

Som tidigare redovisats har Kommunen underlétit att i Avtalet inféra en viss i forvig angiven
volym eller prisméssig kvantitet (maxtak), med villkor om att Avtalet inte lingre har ndgon ver-
kan niir denna griins har ntts.® Kommunen har dock énda haft méjlighet avbryta entreprenaden
fram till dess att Fas 2 inletts. Savitt Kommunen upplyst hade Fas 2 @nnu inte hunnit inledas i
borjan av september 2024 .54 Kommunen borde ddrmed ha avbrutit Avtalet och utlyst upphand-
lingen pa nytt, sedan det i januari 2024 stod klart att projektet skulle bli visentlig dyrare dn vad
som ursprungligen forutsetts.

Kommunen har sammantaget brutit mot LOU och satt sig over de grundldggande principer
som ytterst syftar till att garantera forutsittningarna for en fungerande konkurrens och att mot-
verka korruption i offentlig verksamhet. Det finns enligt Konkurrenskommissionen ddrmed an-
ledning att rikta allvarlig kritik mot Kommunen.

Det kan noteras att Kommunen dven tidigare har satt sig over regelverket och uppfort sjdlva
badhuset utan konkurrerande anbud, i strid mot domstols férordnanden. Trots att det numera har
gétt mer dn 20 ar verkar Kommunen uppenbarligen inte ha skérpt sina upphandlingsrutiner.

51 Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EES) utvidgar EU:s inre marknad till att omfatta dven Norge, Island och Liechtenstein.

52 Se hemsidan: www.upphandlingsmyndigheten.se/regler-och-lagstiftning/troskelvarden-och-direktupphandlingsgranser.

53 Se bl.a. Kammarritten i Jonkopings dom av den 26 maj 2024 i mal nr. 520-24.
54 Se fotnot 9.



