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Fraga om snedvridning av konkurrensen genom otillaten direkttilldelning (tekniska skl —
konkurrens saknas).

En kommun har — under foregivande av bristande konkurrens — beslutat kopa bowlingutrustning
for i vart fall 2.7 miljoner kronor direkt frdan ett visst privat foretag och utan annonserad anbuds-
infordran.

Vimmerby kommun (nedan Kommunen) har den 23 juli 2019 beslutat sluta avtal direkt med ett
privat foretag (nedan Bowlingforetaget)! utan foregaende annonserad av anbudsinfordran.? Savitt
framgar av ett meddelande om frivillig forhandsinsyn som publicerades den 25 juli 2019 (nedan
Meddelandet)3, syftar kopet till att “under andra halvan av 2019 uppgradera Vimmerby Bowling-
hall” med “nya resningsmaskiner, nya banor, nya returer, nya bumpers/barnstaket, nya klotbanor,
ny fullt integrerad scoring med inkluderat bokningssystem samt anpassning lokal” #

Upphandlingen har angivits att huvudsakligen avse Bowlingutrustning’ (CPV 37472000)."
Nagon annonserad anbudsinfordran har inte forekommit. Kommunen har istéllet angivit sin avsikt
att teckna avtal direkt med Bowlingforetaget inom ramen for ett forhandlat forfarande utan fore-
géende annonsering (direkttilldelning).6 Till grund for det valda forfarandet aberopar Kommunen
att varorna endast kan tillhandahallas av en viss anbudsgivare, beroende pa att konkurrens saknas
av tekniska skil. Hartill anges foljande forklaring.

”Losningen skall uppfylla foljande krav avseende teknik:

— Resningsmaskiner skall kunna styras och stilla individuella kéglor frin reception respektive fréan i nétverket
ansluten smartphone, ett krav ur arbetsmiljohinseende under spel. Detta innebér att personal slipper aktivt utfdrda
atgird i och under maskin.

— Bumpers/barnstaket skall vara utformade sa att om négon far in fingrar eller hand under dem nér de gér ner sé
"lyfts" railen/staketet sa att den inte klimmer och didrmed undviker att orsaka skada. Bumpers/barnstaket skall
kunna styras och aktiveras fran smartphone.

— Bumpers/barnstaket skall drivas med individuella motorer (ej tryckluft) och ha frikopplingsfunktion av staket som
sikerhetsfunktion.

— Resningsmaskinerna skall ha energibesparande 380V 3-fas matning.

— I Vimmerby Bowlinghall bestar en betydande del av tivlingsbowling dirfor skall banorna ha brytpunktsmérkning
i sin yta.

— Scoring skall ha full support fran Sverige med svensktalande supportpersonal med utveckling forlagd i Sverige.
Scoringen skall vara fullt integrerad och inkludera bokningssystem. Losningen skall uppfylla f6ljande krav
avseende pa lokal:

— Ombyggnationer gillande anpassad el i lokalen for resningsmaskiner och automatiserade bumpers/barnstaket skall
inga.

— Ombyggnationer i maskinrummet samt ny curtainwall skall inga.

— Byte av bowlingbanor skall ingd dér gamla tribanan under laminaten ersittas med nytt dott material pa bade minst
1 m ansats och 5 m pé banan.”’

Det finns pa marknaden for bowlingutrustning flera verksamma leverantorer.® Upphandlingens s.k.
kontraktsvérde kan med ledning av vad som anges i Meddelandet® uppskattas till i vart fall 2.7 mil-
joner kronor, exklusive lagstadgad mervérdesskatt (moms).

1 Bowlingféretaget har till féremal for sin verksamhet att utveckla och forsilja bowlingmaterial, datorstyrda presentationssystem och dérmed
forenlig verksamhet. Savitt kunnat utredas har Bowlingforetaget ingen egen produktion utan ér aterforséljare av olika fabrikat.

2 Kommunens referensnummer for upphandlingen dr F-003-2019.

3 Sverige-VIMMERBY : Bowlingutrustning (2019/S 144-354693) Meddelande om frivillig forhandsinsyn Varor, som skickades den 25 juli 2019 till
EU-kommissionen for publicering den 29 juli 2019 i Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och i databasen TED. Publiceringen har skett i
enlighet med EU-direktiv 2014/24/EU.

4 Meddelandet, punkten I1.2 4.

5 Meddelandet, punkten II.1.2 (med rubriken Huvudsaklig CPV-kod). Kommunen har under punkten II.2.2 (med rubriken Ytterligare CPV-koder)
dven angivit koderna for vissa byggentreprenadarbeten(CPV 45212210, 45400000 och45453100) vilket det dock inte &r fraga om.

6 Meddelandet, punkten I1.1.4.

7 Meddelandet, punkten IV.1.1.

8 Enbart pé den svenska marknaden finns fyra kéinda foretag, hirtill kommer ett storre antal leverantdrer pa den gemensamma marknaden.
9 Meddelandet, punkten I1.1.7.
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Riittslig reglering

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

Upphandling som har paborjats efter den 1 januari 2017 regleras genom lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling — LOU — samt det s.k. LOU-direktivet (2014/24/EU).19 Syftet med lagen dr
att bland annat sédkerstilla efterlevnaden av de unionsrittsliga bestimmelserna om etableringsfrihet
och rorlighet mellan medlemsstaterna!! att motverka korruption i offentlig verksamhet.!? Det har
dérfor i 4 kap. 1 § LOU inforts ett antal grundldggande principer som oavsett forfarande ska iakttas
vid offentlig upphandling, déribland krav pa likabehandling och dppenhet (transparens).> Av
dessa foljer att alla leverantorer'4 ska behandlas likvirdigt och ges lika mojlighet till sadan insyn att
de i konkurrens med andra leverantorer kan ldmna anbud utifran samma villkor. Av det till kravet
pa likabehandling kopplade forbudet mot diskriminerande sirbehandling foljer vidare att medlems-
staterna och deras upphandlande myndigheter inte far inskrinka mojligheten till information om
forutsittningarna att delta med anbud i en upphandling till att omfatta enbart nationellt etablerade
foretag. Tvirtom ska samtliga leverantdrer som &r verksamma pa EU:s inre marknad ges samma
relevanta information vid samma tillfélle.!> Enligt vad Hogsta forvaltningsdomstolen uttalat i HFD
2012 ref. 48 dr det ndmligen en av regelverkets viktigaste funktioner att sékerstilla leverantdrernas
lika forutséttningar inom hela EU att kunna ldmna konkurrenskraftiga anbud. I 4 kap. 2 § LOU
finns dérfor en fortydligande bestimmelse enligt vilken en upphandling inte far utformas i syfte att
begrinsa konkurrensen sa att vissa leverantorer gynnas eller missgynnas pa ett otillborligt stt (jfr.
6 kap. 14 § andra stycket LOU).

Kommuner (kommunala myndigheter) utgor enligt legaldefinitionen i 1 kap. 22 § LOU sddana
s.k. upphandlande myndigheter som obligatoriskt har att iaktta lagens bestimmelser.

Ett kontrakt som huvudsakligen avser kop av bowlingutrustning (CPV37472000), 16 utgor ett
varukontrakt enligt LOU.!7 Om kontraktsvirdet dverstiger troskelvirdet 2.096.097 kronor!® ska
upphandlingen genomforas med iakttagande av de direktivstyrda forfarandebestimmelserna i 1-18
kap. LOU. Upphandlingen ska i sa fall som huvudregel genomforas i ett annonserat oppet!® eller
selektivt?® forfarande dér alla leverantorer ges mojlighet att delta med anbud.?!

10 Europaparlamentets och Rédets direktiv (2014/24/EU) av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphivande av direktiv
2004/18/EG.

11 Kraven pa etableringsfrihet och fri rorlighet av varor och tjidnster enligt artiklarna 18, 49 och 56 i Férdraget om Europeiska unionens funk-
tionssitt (FEU-fordraget).

Se bl.a. betidnkandet SOU 2018:44, jamte dér angivna réttskillor.
De grundlidggande principer som hir asyftas foljer numera av avdelning IV i Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (FEUF) -

tidigare EG-fordragets art. 28-30 och 43-55 EG. Angéende de grundliggande principernas innebord, se bl.a. prop. 2006/07:128, s. 132 samt
prop. 2015/16:195, avsnitt 9.1 (s. 426 ff.) och specialmotiveringen till 4 kap 1 § LOU.

Med leverantirer avses enligt 1 kap. 16 § LOU féretag som dr verksamma med att pa marknaden tillhandahalla varor, tj4nster eller
byggentreprenader.

15 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 4ven domstolens avgorande i Connexxion Taxi
(C-171/15) EU:C:2016:948, pp. 39 och 40.

CPV, eller Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska Unionen — 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 upphandling (CPV), i lydelsen enligt Europeiska kommissionens férordning (EG) nr 213/2008.

12
13

14

16

7 kap. 24 § LOU enligt vilken med varukontrakt avses ett kontrakt som giller kop, leasing, hyra eller hyrkop av en vara. Enligt bestimmelsen

kan ett varukontrakt som ett underordnat inslag dven omfatta kompletterande monterings- och installationsarbeten.

18 vad som vid varje tidpunkt utgor géllande troskelvirden faststills av EU-kommissionen och tillkédnnages enligt 5 kap. 1 § LOU l6pande av

regeringen i Svensk forfattningssamling. Géllande troskelvirde for varukontrakt som tilldelas av upphandlande myndigheter som inte &dr
centrala upphandlande myndigheter (bland annat kommuner) uppgér 2019 till 2.096.097 kronor - se regeringens tillkédnnagivande (2018:34)
om troskelvirden vid offentlig upphandling.

19 6 kap.2 § LOU.
20 6 kap. 3 § LOU.
21 10 kap. 1 § LOU.
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Direkttilldelning genom ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering far enligt 6 kap.
14 § forsta stycket 2 och 3 LOU undantagsvis komma ifrdga om det som ska upphandlas endast kan
tillhandahéllas av en viss leverantor och det av tekniska skél darfor inte finns nagon konkurrens.??
Enligt andra stycket i samma paragraf far ett sddant forfarande dock endast anvidndas om det inte
finns nagot rimligt alternativ och avsaknaden av konkurrens inte beror pa en konstruerad avgrans-
ning av forutsittningarna for upphandlingen (jfr. 4 kap. 2 § LOU).

Den upphandlande myndigheten méste i forekommande fall saledes kunna visa att de skil som
motiverar undantaget ocksa har gjort det absolut nddvéndigt att tilldela kontraktet till den valda
leverantoren.3 I lagforarbetena?* beskrivs detta pa foljande sitt.

Av andra stycket [i 6 kap. 14 § LOU] framgar under vilka forutsdttningar undantagen i forsta stycket 2 och 3 fér
tillampas. Dels krévs att det inte finns nagra rimliga alternativ, dels att denna situation inte beror pa en konstruerad
avgransning av forutsittningarna for upphandlingen. Med detta avses att den upphandlande myndigheten inte sjalv
skapat bristen pa konkurrens genom att utforma forutséttningarna for upphandlingen pé s sétt att bara en viss
leverantor kan komma ifrdga. Att avsaknaden av konkurrens inte beror pa en konstruerad avgransning av
forutsdttningarna for upphandlingen uttrycks i direktivet som att avsaknaden av konkurrens inte far bero pa en
konstgjord begrinsning av upphandlingsparametrarna. Andringen har gjorts i forenklande syfte och nigon skillnad i
sak dr inte avsedd.

I skél 50 till LOU-direktivet anges hirutover foljande.

Med hinsyn till de skadliga effekterna pa konkurrensen bor forhandlade forfaranden utan féregadende offentliggdrande
av meddelande om upphandling endast anvdndas under mycket exceptionella omstandigheter. [---]

Upphandlande myndigheter som dberopar detta undantag bor motivera varfor det inte finns nagra rimliga alternativ
eller andra mojliga utvagar, sdsom att anvinda alternativa distributionskanaler, inklusive utanfor den medlemsstat dér
den upphandlande myndigheten finns, eller Gvervéga till sin funktion jaimforbara byggentreprenader, varor och tjans-
ter. Om den exklusiva situationen har uppstétt av tekniska skél bor de definieras och motiveras ytterst noggrant fran
fall till fall. Det kan exempelvis rora sig om att det ar tekniskt néra nog omdojligt for en annan ekonomisk aktor att
uppna erforderlig fullgérandeniva eller att det &r nddvéndigt att anvénda specifik kunskap eller specifika verktyg eller
medel som endast en ekonomisk aktor har. Tekniska skil kan ocksé innebéra sérskilda driftskompatibilitetskrav som
maste uppfyllas i syfte att sékerstilla att de byggentreprenader, varor eller tjédnster som ska upphandlas kommer att
fungera.

Enligt den s k. forsiktighetsprincipen 1 EU-domstolens fasta praxis ska mojligheten till undantag
fran de regler som avser att sikerstilla effektiviteten av de réttigheter som ges i EUF-fordraget
inom omradet for offentlig upphandling tolkas restriktivt och det ankommer pa den som aberopar
ett undantag att dven visa att de sérskilda omstdndigheter som motiverar detta faktiskt foreligger. >

En upphandling som annonserats genom frivillig férhandsinsyn kan endast angripas genom ordi-
narie rittsmedel (réttelse/omgorelse eller ogiltighet av avtal). Ansokan om sadant ingripande ska
ges in inom tio dagar fran det att annonsen publicerats, ddrefter foreligger inte lingre mojlighet att
fora sadan talan2¢

26 kap. 14 § forsta stycket 2 LOU. Bestimmelsen genomfor artikel 32.2 b LOU-direktivet och motsvarar 4 kap. 5 § forsta stycket 2 ALOU.
23 ge EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-157/06) EU:C:2008:530, p. 24.

24 prop. 2015/16:195 s. 998.
25 S¢ EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-157/06) EU:C:2008:530, p. 23 jédmte dér noterad praxis.

26 29 kap. 3 § och 15 § forsta stycket 3 LOU.
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Allmin forvaltningsdomstol kan dock, pa talan av Konkurrensverket, besluta att en sérskild
upphandlingsskadeavgift ska betalas av en upphandlande myndighet som utan iakttagande av
foreskrifterna om annonserad anbudsinfordran har slutit avtal direkt med viss leverantor. En sddan
straffavgift ska enligt 17 kap. 4 § LOU beréknas till 1dgst 10.000 och hogst 10 miljoner kronor,
dock inte mer 4n tio procent av det aktuella kontraktsvérdet. I réttspraxis har dylika avgifter som
regel kommit att bestimmas till omkring sju procent av kontraktsvirdet.?”

Yttrande
Kommunen har beretts tillfdlle att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminédr bedémning som
upprittats i drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

Slutlig bedomning

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

Kommunen dr som upphandlande myndighet skyldig att iaktta regelverket 1 LOU vid anskaffning
av bland annat varor. Enligt ett meddelande om frivillig forhandsinsyn som skickats for publicering
1 EUT och TED har Kommunen beslutat sluta avtal direkt med Bowlingforetaget om kop av bow-
lingutrustning for 2,7 miljoner kronor. I detta kan som ett underordnat inslag dven forekomma
kompletterande monterings- och installationsarbeten men avtalet avser huvudsak varor och ska dér-
for bedomas enligt bestimmelserna for varukontrakt.

Eftersom kontraktsvérdet 6verstiger géllande troskelvérde for ett sadant kontrakt ska upphand-
lingen genomforas med iakttagande de direktivstyrda forfarandebestimmelserna i 1-18 kap. LOU
med krav pa annonserad anbudsinfordran.

Kommunen har dock valt att direkttilldela kontraktet, utan att andra leverantorer 4n Bowlingfore-
taget givits mojlighet att lamna anbud. Som skil for detta har Kommunen angivit att varorna endast
kan tillhandahallas av Bowlingforetaget, och att konkurrens ddrmed saknas av tekniska skal.

Det ar Kommunen som har bevisbordan for att sadana tekniska skl faktiskt foreligger och att det
dven har varit absolut nddvindigt att tilldela kontraktet till Bowlingforetaget. Av utredningen
framgar inte vilka tekniska skdl Kommunen aberopar eller varfor just Bowlingforetaget dr den enda
leverantoren pa EU:s inre marknad som kan leverera aktuell utrustning till Kommunen. Savitt kun-
nat utredas har Bowlingforetaget ingen egen produktion, utan &r aterforsiljare av olika fabrikat som
finns tillgédngliga pa marknaden. I Sverige och inom EU:s §vriga inre marknad finns det dven andra
med Bowlingforetaget konkurrerande féretag som borde ha kunna komma ifraga fér anbuds-
givning. Undantagsforutsittningarna for att tillimpa ett forhandlat forfarande utan foregdende
annonsering enligt 6 kap. 14 § LOU kan ddrmed inte anses uppfyllda.

Eftersom kontraktet tilldelats Bowlingforetaget 1 strid mot LOU och det bakomliggande unions-
rattsliga direktivet finns det anledning att rikta allvarlig kritik mot Kommunen, som didrmed har
snedvridit konkurrensforhallandena pa den aktuella marknaden. Om Konkurrensverket viljer att
ingripa mot forfarandet riskerar Kommunen ocksa att fa betala upphandlingsskadeavgift (som &r ett
slags boter) till ett belopp om sju procent av kontraktsvirdet eller c:a 189.000 kronor.

27 Se bl.a. Kammarritten i Stockholm mal nr. 5426-12, 5427-12 respektive 5452-12, Kammarritten i Géteborg mél nr. 7009-12, Kammarritten i
Stockholm mél nr. 1305-12, Forvaltningsritten i Linkoping mal nr. 1785-13, Forvaltningsritten i Stockholm mal nr. 1271-12,1273-12 och
1281-12, Forvaltningsritten i Vixjo mal nr. 286-12, Forvaltningsritten i Luled mal nr. 2166-11, Forvaltningsritten i Géteborg mal nr. 13115-
12, Forvaltningsritten i Falun mél nr 2643-12, Forvaltningsritten i Stockholm mal nr. 2916-13, 22373-12, 2922-13 och 2987-13.



