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Fraga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affarsmassighet vid offentlig
upphandling (otillborligt gynnande).

Vindelns kommun har beslutat att vid upphandlingar av livsmedel foreskriva att sarskild
hénsyn kan tas till lokala foretag.

Vindelns kommun, kommunstyrelsens arbets- och personalutskott, beslutade vid
sammantréde den 14 oktober 2002 (Dnr. 2002.425) att kommunen ”...vid utvirdering av
anbud pa livsmedel till vara enheter utanfor tatorten [ska] aven ta med féljande kriterier:
Kommunala merkostnader som kan uppsta vid en nedlaggning (t ex hemsandningsbidrag).
Om affiren erhdller statligt stod” .

Till grund for beslutet anfordes bland annat foljande: Vindelns kommun har under flera ar
upphandlat livsmedel till sina enheter pa tva sétt. For de storre enheterna i Vindeln har
upphandling skett tillsammans med grannkommunerna. Avtal har da oftast tecknats med de
riktigt stora leverantdrerna. Néar det galler upphandling till mindre enheter ute i byarna har
Vindels kommun gjort lokala upphandlingar. Avtal har da tecknats med den lokala affaren,
med nagot undantag da avtal tecknats med affar i Vindeln. Att det finns livsmedelsaffarer i
byarna har betydelse inte enbart for de boende utan dven for kommunen. Om ett omrade
saknar livsmedelsaffar & kommunen skyldig att ordna hemséndning av dagligvaror. For att
sakerstalla detta betalar kommunen ett bidrag till den som kan ta pa sig hemséandning.
Kommunen erhaller 50 procents kostnadstackning i statshidrag for detta stod. Den
kommunala kostnaden uppgar till mellan &ttio tusen och etthundra tusen kronor per ar. Vissa
byabutiker “har dessutom mojlighet att erhalla statligt stod for sin 6verlevnad, detta stod
administreras av lansstyrelsen.

Gallande réatt

Offentliga upphandlingar regleras genom lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
(LOU). Upphandlingar avseende varor skall om det samlade upphandlingsvérdet 6verstiger
ett i lagen angivet troskelvarde motsvarande 1,741 miljoner kronorl[1], handl&ggas enligt

1[1] Enligt férordningen (2000:63) om troskelvarden vid offentlig upphandling géllande troskelvarde fran den 1 januari
2002, vid upphandlingar av varor och tjanster



lagens av EG-direktiv styrda bestdammelser som finns inférda i lagens 1 kap. 2 kap. samt 7
kap.2[2] Om det samlade vardet understiger detta troskelvérde skall upphandlingen istallet
handlaggas enligt bestdammelserna i 1 kap. 1-6 88, 6 kap. samt 7 kap. LOU.

Enligt 1 kap. 4 § LOU géller som en huvudregel att all upphandling skall géras med
utnyttjande av de konkurrensmdjligheter som finns och dven i 6vrigt genomforas
affarsméssigt. Anbudsgivare och anbud skall behandlas utan ovidkommande hansyn.
Upphandlingslagen bygger darvid pa ett antal EG-direktiv. Grundlaggande
gemenskapsrattsliga principer inom offentlig upphandling &r bland annat principerna om
likabehandling och proportionalitet.

Enligt EG-Romfdrdraget géller en allman princip om likabehandling vid offentligt finan-
sierad handel inom Europeiska unionen. Fordraget har genom 2 8 lagen (1994:1500) med
anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen, giltighet som svensk lag. Infor
Sveriges medlemskap i den Europeiska unionen uttalade regeringen (i prop. 1994/95:19 del
1 sid. 478) att "Den i Romfordraget centrala likabehandlingsprincipen aterfinns bl.a. i artikel
6 om forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet. Andra uttryckliga likabehandlings-
principer aterfinns i artikel 40 tredje stycket i Romférdraget angaende likabehandling mellan
producenter och konsumenter inom den gemensamma jordbrukspolitiken samt i artikel 119 i
Romfordraget nar det géller lika 16n for kvinnor och méan. EG-domstolen har vidare slagit
fast att det inom gemenskapsréatten galler en allmén likabehandlingsprincip, utdver de
uttryckliga bestammelser som aterfinns i fordragen”. Den allmanna likabehandlingsprincipen
far forstas sa, att en medlemsstats myndigheter éver huvud taget inte far sarbehandla eller
otillborligt gynna vissa leverantorer framfér andra vid bland annat handel inom den offent-
liga sektorn.

| forarbetena till lagen om offentlig upphandling motiveras huvudregeln om
affarsmassighet bl.a. av hansyn till EG-Romfoérdragets princip om icke diskriminering.
Reglerna &r bl.a. utformade i syfte att forsvara mojligheterna att i upphandlingen gynna eller
missgynna vissa leverantorer pa ett obehdrigt och darmed konkurrenssnedvridande sétt.

Det huvudsakliga syftet med lagen om offentlig upphandling &r saledes att sékra att
upphandling sker genom en effektiv konkurrens och att leverantdrerna och deras ansékningar
och anbud behandlas utan ovidkommande hénsyn. Dértill hor att alla anbudsgivare skall
behandlas lika. Enligt den ovan refererade likabehandlingsprincipen (eller likhetsprinci-
pen)3[3] skall leverantérer inom den offentliga handeln saledes ha maojlighet att lamna anbud

2[2] Sker upphandlingen for sddan av den upphandlande enheten bedriven verksamhet som bestar av drift eller
tillhandahallande av fasta nat i syfte att betjdna allmanheten i fraga om (1) produktion, transporter, distribution eller forsérjning med
elektricitet, gas eller varme eller av leverans av sadana nyttigheter till fasta nat, samt (2) utnyttjande av mark- eller vattenomraden fér
prospektering eller utvinning av t.ex. olja och gas (inom den s.k. férsérjningssektorn) skall handlaggningen emellertid ske enligt bestam-
melsernai 1 kap., 4 kap. samt 7 kap. LOU.

3[3] Enligt EG/Romférdraget galler en allmén princip om likabehandling. Férdraget har genom 2 § lagen (1994:1500) med
anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen giltighet som svensk lag. Infor Sveriges medlemskap i den Europeiska unionen
uttalade regeringen (prop. 1994/95:19, del 1 sid. 478) att "Den i Romférdraget centrala likabehandlingsprincipen aterfinns bl.a. i artikel 6
om férbud mot diskriminering pa grund av nationalitet. Andra uttryckliga likabehandlingsprinciper aterfinns i artikel 40 tredje stycket i



pa lika villkor. Enbart affarsmassigt betingade omstandigheter far darvid komma ifraga for
vardering av anbud.

De upphandlingsrattsliga bestammelserna syftar saledes inte till att de upphandlande
enheterna i varje lage skall gora sammantaget ekonomiskt fordelaktiga affarer (eng. ofta
"value for money") utan reglerar endast att leverantdrerna behandlas réttvist och lika. Tanken
ar att man harigenom uppnar en effektiv offentlig anskaffning och inom ramen for direktiven
och gemenskapsratten i ovrigt soker genomfora sa bra affarer som majligt. Forutsattningar
harfor &r naturligtvis aven god planering, samverkan och professionalism i
upphandlingsarbetet. Vid en eventuell konflikt mellan den upphandlande enhetens egna mal -
hur affarsméssiga de an anses vara - och direktivens och gemenskapsréattens krav till skydd for
foretagens ratt att konkurrera pa lika villkor maste den upphandlande enhetens mal vika. 4[4]
Aven ildre bestammelser for den kommunala och statliga upphandlingen byggde pd samma
princip om férbud mot icke ovidkommande hénsyn (se nedan, RA 1976 ref. 133).

Fraga om s.k. lokal upphandling kan aven aktualisera tillampning av de s.k.
statsstodsreglerna. Enligt EG-Romférdragets artikel 87 (f.d. artikel 92) & om inte annat
foreskrivs i fordraget, stod som ges av en medlemsstat eller med hjélp av statliga medel, av
vilket slag det &n &r, som snedvrider eller hotar att snedvrida konkurrensen genom att gynna
vissa foretag eller viss produktion, oférenligt med den gemensamma marknaden i den
utstrackning det paverkar handeln mellan medlemsstaterna. Aven stod som ges av en kommun
raknas som statsstod enligt denna artikel.

Forekommande mojlighet att vid offentlig upphandling séarskilt gynna lokal handel har
varit foremal for utredning och bedémning av den statliga upphandlingskommittén. |
slutbetdnkandet SOU 2001:31 anfér kommittén bl.a. att en upphandlande enhets mojligheter
att stalla upp villkor for deltagande i en upphandling eller tillampa utvarderingskriterier som
innebdr att den tar lokala hénsyn i den enskilda upphandlingen &r mycket begrénsade,
eftersom detta torde strida mot saval huvudregeln om affarsméassighet som
diskrimineringsforbudet i EG-fordraget. Mojligheterna att indirekt gynna lokala leverantorer
utan direkt samband med den enskilda upphandlingen ar dock stérre. Kommuner kan inom
ramen for sin naringslivskompetens se till att lokala féretag kommer i tnjutande av det
allménna stéd som kommunen beddémer erforderligt for att 6ka ortens konkurrenskraft.
Upphandlingsreglerna ar inte tillampliga annat &n under pagaende upphandling. En
konkurrens- och upphandlingsstrategi som gar ut pa att géra det mojligt for mindre och
medelstora foretag att delta i offentlig upphandling star i Gverensstammelse med EG-

Romférdraget angaende likabehandling mellan producenter och konsumenter inom den gemensamma jordbrukspolitiken samt i artikel 119
i Romférdraget nar det galler lika |6n for kvinnor och méan. EG-domstolen har dock slagit fast att det inom gemenskapsratten galler en
allméan likabehandlingsprincip, utéver de uttryckliga bestimmelser som aterfinns i fordragen". Den allmanna likabehandlingsprincipen
innebar att en medlemsstats myndigheter inte far sdrbehandla eller otillborligt gynna vissa leverantorer framfér andra, vid bland annat
handel inom den offentliga sektorn.

4[4] Se vidare Hentze och Sylvén, lagbokskommentaren Offentlig upphandling, Norstedts, 1998, den bla utgévan,
kommentaren till 1 kap. 4 §, sid. 41f,



fordragets grundprinciper. Ett direkt gynnande av lokala leverantérer genom t.ex. stodkop kan
ses som ett otillatet statligt stod enligt EG-fordragets art. 87.5[5]

| EG-réttslig praxis har EG-domstolen i ett antal domar behandlat fragan om sérbehandling
av geografiska skél och funnit att forfarandet strider mot EG-fordraget.

I mél nr. C-21/88 (du Pont de Nemours) hade den upphandlande enheten i enlighet med italiensk nationell
lagstiftning forbehallit foretag belagna i sodra Italien en andel om 30 procent av de bestéllningar som
omfattades av upphandlingen. Lagstiftningen hade tillkommit som en atgard for att beframja tillvaxten och att
skapa arbetstillféllen i regionen. EG-domstolen fann att reglerna i den italienska lagstiftningen stod i strid
med davarande art. 30 i EG-fordraget (nu art. 28). | en annan dom dar Italien var svarande 161 fann
domstolen samma forfarande gallande upphandling av en byggentreprenad sta i strid med art. 59 i

Romfordraget.6[6]

Fran svensk rattspraxis kan dessutom namnas foljande avgéranden:

Kammarratten i Jonkoping (mal nr. 4471-97) hade att ta stéllning till en upphandling av tjanster for skolskjuts
m.m. déar Gullspangs kommun hade tillmatt bl.a. féljande tre omstandigheter avgdrande betydelse: "1. det
[vinnande] bussforetaget har 3,5 arstjanster. Samtliga ar boende inom Gullspangs kommun. Kommunen
tillmater detta stor betydelse, dels for skatteméassiga effekterna dels ock for att stadigvarande arbetstillfallen
skapas. 2. Tillgangen till ett bussforetag pa orten bidrar till att kunna erbjuda medborgarna en god lokal
service inom denna sektor. 3. Genom inkdp av betydande kvantiteter drivmedel samt service och reparationer
lokalt tryggas flera arbetstillfallen. Lokalisering pa orten av ett bussbolag medfér vidare att underlaget for
serviceforetag inom denna bransch pa orten sakerstélls". Kammarratten, férordnade att upphandlingen av

detta skal skulle goras om7[7].

| RA 1976 ref. 133 hade Harjedalens kommun vid upphandling av eldningsolja tillmatt sysselsattnings- och
skattekonsekvenser for kommunen avgdérande betydelse. Regeringsrétten konstaterade att (vid tidpunkten)
géllande normalreglemente fér kommunal upphandling (§ 15) inte tillat att ovidkommande hansyn, som t.ex.
skattesynpunkter fick végas in vid prisjamforelse, samt upphdvde kommunens beslut om upphandling.

5[5] Upphandlingskommitténs slutbetinkande, SOU 2001:31 sid. 204-205.

6[6] Se EG-domstolens dom i mal nr. C-21/88, Du Pont de Nemours Italiana SpA ./. Unita sanitaria locale No 2 di Carrara,
meddelad den 20 mars 1990. Se dven en liknande utgang i mélet C-360/89, Europeiska kommissonen ./. Republiken Italien, i vilket EG-
domstolen fann att nationella bestdmmelser med innebdrden att bestdmda arbeten skulle utféras av bolag med séte i viss region stred mot
Romfordragets art. 59.

7[7] Kammarratten i Jonkoping, dom i mal nr. 4471-1997, meddelad den 23 december 1997. Kammarrétten faststallde
darmed den tidigare dom som meddelats av Lansratten i Skaraborgs lan (mal nr. 1789-97). Prévningstillstand meddelades inte av
Regeringsratten.



Fraga om statligt s.k. hemsandningsbidrag regleras genom forordningen (2000:284) om stdd
till kommersiell service - StodF.

Enligt 19 § StodF kan statligt stod till kommersiell service [&mnas som
hemséndningsbidrag till kommuner som helt eller delvis bekostar hemséndning av
dagligvaror till hushall. Hemsandningsbidrag kan dven lamnas for kommunens direkta
kostnader for att anordna sarskilda inképsturer till en narliggande butik for de hushall som har
storst avstand eller saknar mojligheter att pa annat sétt ta sig till butiken. Statligt
hemséandningsbidrag kan enligt 20 § StodF l&mnas med ett belopp som motsvarar hogst 50
procent av kommunens nettoutgift eller de direkta kostnaderna for hemséndningen. Bidraget
far dock inte dverstiga 45 kronor per hushall och hemsandningstillfalle.

Enligt 2 kap. 8 § andra stycket kommunallagen (1991:900) far individuellt inriktat stod till
enskild naringsidkare lamnas om det finns synnerliga skal for det. | rattspraxis (RA 1970 C
260) har bland annat har stod till livsmedelshandlare i avfolkningsbygd ansetts utgora sadant
synnerligt skal enligt kommunallagen.

Yttrande

Vindelns kommun har i ett yttrande Gver en promemoria med en prelimindr bedémning som
upprattats i drendet anfort att de lokala affarer pa grund av jamforelsevis hogre inkopspriser

har svart att havda sig i konkurrensen. Flera livsmedelsbutiker i kommunen har nyligen lagts
ned med savél 6kade kostnader for kommunal service som andra oldgenhet for innevanarna

som foljd. Kommunen har darfor sett det som rimligt att beakta tillkommande kostnader for

hemsandningsbidrag vid varderingen av anbud.

Beddémning

Konkurrenskommissionen ar en privat expertgrupp som uppmarksammar och motverkar fall
dar offentliga organ genom dvertradelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutévning med annan verksamhet, snedvrider konkurrensen.

Vindelns kommun har i det aktuella fallet foreskrivit att den vid vissa upphandlingar av
livsmedel till kommunala enheter som &r beldgna utanfor tatorten forutom affarsmassigt
betingade omstandigheter skall beakta dven sddana kommunala merkostnader som kan uppsta
vid en nedlaggning (t ex hemsandningsbidrag) av pa orten befintliga affarer som erhaller
statligt stod.

Savitt kommunstyrelsens aktuella beslut kan forstas avser kommunen att vid jamforelse
mellan anbud pa livsmedel ta sadana sérskilda hansyn till anbud fran lokala affarer som
uppbar kommunalt- och statligt finansierat hemséndningsbidrag, att dessa affarer inte ska
riskera att laggas ned.

Som framgar av den utredning som redovisats ar det inte mojligt att vid offentlig
upphandling ta hansyn till omsténdigheter som till exempel har beskrivna kom-
munalekonomiska 6vervéganden vilka saknar direkt samband med det som upphandlas.



Varken positiv eller negativ sarbehandling far saledes forekomma. Den av Vindelns kommun
beslutade foreskriften for kommande anbudsvardering strider saledes mot savél de allméanna
principer for likabehandling mellan foretag som foljer av EG-Romfdrdraget och
gemenskapsrattsliga upphandlingsdirektiv som mot den svenska lagen om offentlig upp-
handling. Dessutom medfor foreskriften att konkurrensen mellan foretagen kommer att sned-
vridas.

Vad Vindelns kommun anfort i sitt yttrande om de lokala affarernas svarighet att havda sig i
konkurrensen foranleder inte nagon annan bedémning. Om kommunen funnit synnerliga skal
for att uppratthalla befintlig infrastruktur med lokala affarer ute i byarna kan erforderligt stod
lamnas exempelvis genom tillampning av kommunallagens bestammelser om stod till enskild
naringsidkare. Nagot indirekt stod med hjalp av positiv sarbehandling vid offentlig
upphandling far emellertid inte forekomma.



