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Inledning

Konkurrensverket ar tillsynsmyndighet 6ver upphandlingslagstiftningen och ska inom
ramen for sitt uppdrag verka for en effektiv offentlig upphandling till nytta for det allménna
och marknadens aktorer. I tillsynsarbetet har det noterats brister i annonser om frivilliga
forhandsinsyner. Konkurrensverket har darfor prioriterat att nairmare granska frivilliga for-
handsinsyner i syfte att uppméarksamma den faktiska tilliampningen av bestimmelserna om
forhandsinsyn i upphandlingslagarna.

Konkurrensverket har 16pande granskat de annonser om frivillig forhandsinsyn som har
publicerats i registrerade annonsdatabaser under 2022 och i de fall det har funnits skal har
Konkurrensverket inlett en utredning for vidare granskning inom ramen f6r upphandlings-
tillsynen. Prioritering har skett enligt Konkurrensverkets géllande prioriteringspolicy.



Vad ar en frivillig forhandsinsyn?

En frivillig férhandsinsyn’ dr en annons dér en upphandlande myndighet anger att den
anser att den har ratt att upphandla ett kontrakt utan féregdende annonsering. En frivillig
forhandsinsyn kan anvédndas nar en upphandlande myndighet tillimpar ett undantag fran
annonsering enligt 6 kap. 12-19 §§ lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU).

I en frivillig forhandsinsyn meddelar den upphandlande myndigheten sin avsikt att teckna
kontrakt med en specifik leverantor.? Den upphandlande myndigheten ska i annonsen ange
skélen till varfor det ar absolut nodvandigt att kontraktet tilldelas en viss angiven leveran-
tor. Den upphandlande myndigheten ska dven ange vilka faktiska omstandigheter som
motiverar att undantaget ar tillampligt. Av motiveringen i annonsen ska det klart och otve-
tydigt framga vad som ligger till grund f6r den upphandlande myndighetens bed6mning
att ett kontrakt kan tilldelas utan upphandling.? Detta &dr en forutséttning for att berdrda
leverantorer ska ges en reell mojlighet att bedoma om en 6verprévning av myndighetens
bedémning bor ske.

En frivillig férhandsinsyn ska publiceras pa motsvarande sitt som vanliga upphandlingsan-
nonser, i en annonsdatabas som r registrerad enligt lagen (2019:668) om upphandlingsstati-
stik (LUS).* For direktivsstyrda upphandlingar finns en bestimmelse om frivillig férhands-
insyn i 10 kap. 5 § LOU. For upphandlingar under troskelvardena (icke-direktivstyrda upp-
handlingar och tjanster enligt bilaga 2 i LOU) finns motsvarande bestimmelse i 19 a kap. 9 §
LOU. Mojligheten till frivillig forhandsinsyn finns dven i de andra upphandlingslagarna.®

I denna analys kommer Konkurrensverket dock att utga fran bestimmelserna i LOU.

Nér en upphandlande myndighet publicerar en annons om frivillig férhandsinsyn medfor
det att leverantorer far mojlighet att ansdka om 6verprovning innan avtal har slutits. En
sadan ansokan maste ges in till domstol inom avtalsspérren, alltsa inom tio dagar fran det att
annonsen publicerats. Efter att avtalssparren 16pt ut kan avtalet inte langre ogiltigforklaras.¢

Enligt forarbetena ska en frivillig férhandsinsyn till exempel anvandas nar upphandlande
myndigheter kanner sig osdkra pa om ratt bedomning gjorts av omstandigheterna i den
enskilda upphandlingen.” Genom att meddela sin avsikt att direkttilldela ett kontrakt i en
forhandsinsyn undviker myndigheten risken att avtalet senare kan komma att ogiltigfor-
klaras av domstol. Dock har leverantorer fortfarande mojlighet att begéra skadestand i
allman domstol.® Konkurrensverket kan dven ansdka om upphandlingsskadeavgift om
forutsattningarna for det aberopade undantaget inte bedéms vara uppfyllda.

1 Annons om tilldelning av kontrakt utan féregaende annonsering &r det begrepp som anvénds i lagen (2016:1145)
om offentlig upphandling.

2 Vad som ska inga i en annons om frivillig férhandsinsyn framgar i artikel 3 a i Europaparlamentets och radets
direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om dndring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad géller
effektivare forfaranden f6r provning av offentlig upphandling.

3 Se EU-domstolens avgorande i mal C-19/13 Fastweb, p. 48.

4 For information om vilka annonsdatabaser som har beviljats registrering enligt LUS, se Konkurrensverkets
annonsdatabasregister.

5Se 10 kap. 6 § lagen (2016:1146) om upphandling inom forsérjningssektorerna, 8 kap. 7 § lagen (2016:1147) om
upphandling av koncessioner och 8 kap. 4 § lagen (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och sidkerhetsomradet.

620 kap. 3§ LOU.
7 Prop. 2009/10:180 s. 142-143.
820 kap. 20-21 §§ LOU.


https://www.konkurrensverket.se/upphandling/registrerade-annonsdatabaser/annonsdatabasregistret/
https://www.konkurrensverket.se/upphandling/registrerade-annonsdatabaser/annonsdatabasregistret/

Resultatet av granskningen

Konkurrensverket har inom ramen for granskningen undersokt samtliga annonser om
frivillig forhandsinsyn som har publicerats i registrerade annonsdatabaser under 2022.

Det ror sig om totalt 259 annonser publicerade av 128 olika upphandlande myndigheter.

Det stora flertalet av annonserna kommer fran kommuner eller regioner. Den upphandlande
myndighet som publicerat flest annonser om frivillig férhandsinsyn, 23 stycken, ar dock ett
universitetssjukhus.

En generell iakttagelse ar att informationen i annonserna ofta varit bristfallig vilket manga
ganger har gjort det svart for Konkurrensverket att bedéma vad den upphandlande myndig-
heten onskar kopa in och varfor ett undantag fran annonseringsskyldigheten ar tillampligt.
Det kan noteras att Konkurrensverket kom till samma slutsats i en promemoria fran novem-
ber 2010 nar Konkurrensverket granskade de forhandsinsyner som publicerats sedan majlig-
heten infordes i juli 2010. I promemorian redogors for de risker som bristfalliga forhands-
insyner medfor.°

Det undantag som oftast hdnvisas till i de granskade annonserna dr undantaget for tekniska
skal.’?I 141 av de granskade annonserna uppges undantaget for tekniska skal vara anled-
ningen till att det endast finns en mgjlig leverantor och att upphandlingen darfor inte annon-
serats. Ddrefter kommer undantaget gallande ensamratt!! eller en kombination av de tva
undantagen.

Vidare har Konkurrensverket noterat att i ett stort antal av annonserna dar tekniska skal abe-
ropas, aktualiseras ndgon typ av sa kallad inlasning. I det har sammanhanget innebér inlas-
ning att redan gjorda investeringar paverkar framtida beslutsalternativ pa ett inldsande satt.
Det giller oftast upphandlingar som avser it eller medicinteknisk utrustning. Vid it-upp-
handlingar kan det bli problematiskt om upphandlande myndigheter har en nyttjanderatt
till ett system och &r i behov av servicetjanster eller liknande. Da ar det oftast enbart den
leverantor som tillhandahéller systemet som har méjlighet att leverera servicetjansterna. 2

Under granskningen beslutade Konkurrensverket att inleda en mer ingdende utredning av
28 forhandsinsyner dar det fanns tydliga indikationer pa att det kunde rora sig om otillatna
direktupphandlingar. I en 6vervidgande del av de annonser som prioriterats for utredning
hénvisar den upphandlande myndigheten till undantaget for tekniska skal. Det faktum att
informationen i annonserna ofta varit bristfallig har gjort det svart for Konkurrensverket att
bedoma om ett dberopat undantag ar tillampligt. I ett flertal arenden har den upphandlande
myndigheten dock under utredningens gang kunnat fortydliga skélen for sin beddmning.
Nagra av de tillsynsdrenden som prioriterats har darfor avslutats utan atgard. I flera dren-
den har den upphandlande myndigheten dock inte kunna precisera varfor ett visst aberopat
undantag ar tillampligt.

9 Se Konkurrensverkets promemoria Bristfilliga uppgifter i meddelanden om frivillig forhandsinsyn, dnr 456/2010.
106 kap. 14 § forsta stycket 2 LOU.
116 kap. 14 § forsta stycket 3 LOU.

12 Se Konkurrensverkets uppdragsforskning 2016:2, [T-standarder, inldsning och konkurrens. En analys av policy och
praktik inom svensk forvaltning. Se &ven Konkurrensverkets vagledning Undantaget for tekniska skil vid offentlig

upphandling.



https://www.konkurrensverket.se/informationsmaterial/rapportlista/it-standarder-inlasning-och-konkurrens.-en-analys-av-policy-och-praktik-inom-svensk-forvaltn/
https://www.konkurrensverket.se/informationsmaterial/rapportlista/it-standarder-inlasning-och-konkurrens.-en-analys-av-policy-och-praktik-inom-svensk-forvaltn/
https://www.konkurrensverket.se/upphandling/vagledning/vagledning-undantaget-for-tekniska-skal-vid-offentlig-upphandling/
https://www.konkurrensverket.se/upphandling/vagledning/vagledning-undantaget-for-tekniska-skal-vid-offentlig-upphandling/

I ett drende valde den upphandlande myndigheten att inte teckna avtal enligt férhandsin-
synen efter att Konkurrensverket inlett ett tillsynsarende. Den upphandlande myndigheten
beslutade i stéllet att publicera en annonserad upphandling avseende den aktuella tjansten.!?

Det har framkommit att en av de forhandsinsyner som utretts narmare blivit féremal f6r
Overprovning.'* I resterande fall var det alltsa inte nagon leverantér som begarde 6ver-
provning av avtalets giltighet under den avtalssparr som loper efter att annonsen om fri-
villig férhandsinsyn publicerats.

Vid publiceringen av denna analys, i maj 2023, finns det sex pagaende tillsynsdrenden inom
ramen for Konkurrensverkets upphandlingstillsyn med anledning av de granskade for-
handsinsynerna. I tre av dessa drenden har en ansdkan om upphandlingsskadeavgift
lamnats in till forvaltningsrétten.’5 I ett drende har Konkurrensverket vid en preliminar
beddmning kommit fram till att det dr fraga om otillaten direktupphandling och i en sam-
manfattande skrivelse meddelat avsikten att ans6ka om upphandlingsskadeavgift.16

13 Se Konkurrensverkets drende med dnr 608/2022.
14 Se Konkurrensverkets arende med dnr 391/2022.
15 Se Konkurrensverkets drende med dnr 262/2023 och 296/2023.
16 Se Konkurrensverkets drende med dnr 490/2022 och 357/2023.



Slutsatser

Konkurrensverkets granskning av forhandsinsyner under 2022 har lett till ett antal tillsyns-
drenden. I flera fall har Konkurrensverket vid en prelimindr beddmning ansett att de undan-
tag som den upphandlande myndigheten hénvisar till inte varit tillampliga, med en ans6kan
om upphandlingsskadeavgift som foljd. Tillsynen kan dock fa effekt utan att ett arende re-
sulterar i en ans6kan om upphandlingsskadeavgift. Som till exempel nédr en upphandlande
myndighet valde att annonsera i stéllet for att direkttilldela en upphandling efter en inled-
ande kontakt med Konkurrensverket.

Det kan dock konstateras att det som utgédngspunkt &r leverantdrerna pa den aktuella mark-
naden som har nddvandig branschkdnnedom och bést fdrutsattningar att avgdra om den
upphandlande myndigheten har fog f6r bedomningen att det endast finns en mojlig leveran-
tor. En leverantor som anser att denne kan leverera det som beskrivs i annonsen har alltid
mdojlighet att ansoka om 6verprovning inom avtalssparren. Konkurrensverket ser darfor
positivt pa att leverantorer aktivt granskar annonser om frivillig férhandsinsyn.

Under granskningen har Konkurrensverket dock sett brister i publicerade annonser om fri-
villig férhandsinsyn och potentiella otilldtna direktupphandlingar som inte uppmaérksam-
mats av leverantorer. Konkurrensverket konstaterar att den problematik med bristfélliga
motiveringar i annonser, som uppmarksammades redan 2010, kvarstar. Det finns darfor
ett varde i att &ven Konkurrensverket inom ramen fér upphandlingstillsynen granskar for-
handsinsyner. Mot denna bakgrund kommer Konkurrensverket dven fortsattningsvis att i
olika grad granska annonser om frivillig férhandsinsyn i tillsynsarbetet.

Med héansyn till de uppmarksammade bristerna vill Konkurrensverket avslutningsvis fram-
hélla vikten av att utforma en annons om férhandsinsyn pa ett korrekt sitt sa att skélen till
varfor en upphandlande myndighet valt att inte genomféra en annonserad upphandling
tydligt framgar. Konkurrensverket vill ocksa framhalla att vare sig undantaget for tekniska
skél eller ensamriétt dr tillampligt nér det finns flera mojliga leverantorer. Nar det géller
undantaget for tekniska skal och dess tillamplighet finns ytterligare information i Konkur-
rensverkets vagledning.'” Vid osdkerhet om ett undantag frdn annonsering ar tillampligt bor
upphandlande myndigheter genomfora en annonserad upphandling.

17 Konkurrensverkets vagledning Undantaget for tekniska skil vid offentlig upphandling.



https://www.konkurrensverket.se/upphandling/vagledning/vagledning-undantaget-for-tekniska-skal-vid-offentlig-upphandling/
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