KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 03-058

PM-2 2004-02-19 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affarsméssighet vid offentlig
upphandling (direktupphandling).

Hdssleholms kommun har utan foregdende konkurrensupphandling tecknat avtal med ett
privat foretag om successiva avrop av presentartiklar.

Hassleholms kommun ingick den 29 september 2003 ett som Presentartiklar” rubricerat
kontrakt med ett privat foretag (nedan Presentbutiken) avseende “kép av presentartiklar”
genom successiva avrop av kommunens forvaltningar.

Av avtalet framgar att kommunen efter avrop skall erligga Presentbutikens géllande
butikspriser efter ett rabattavdrag motsvarande tio procent (10 %). I dvrigt reglerar avtalet
parternas villkor avseende leveranstid och leveransvillkor, garantivillkor, betalningsvillkor
samt hdvningsvillkor m.m. Avtalet foreskriver dven att Presentbutiken heldrsvis och utan
anmodan skall tillhandahélla kommunens inkdpsavdelning vissa statistiska uppgifter
avseende genomforda avropt.

Det aktuella presentavtalet har ingétts mellan kommunen och Presentbutiken utan ndgon
foregédende infordran av anbud i konkurrens pa den allmdnna marknaden och avser perioden
den 1 oktober 2003 till och med den 30 september 2004.

Enligt kommunens leverantorsreskontra kopte eller avropade kommunen varor hos
Presentbutiken under 2003 till ett fakturerat vérde av 1.060.000 kronor2. Under 2004 har
kommunen hittills (januari 2004) betalat fakturor p4 sammanlagt 621.000 kronor for avropade
varor. Aven tidigare 4r har kommunen kopt varor direkt frén Presentbutiken. Exempelvis
utbetalades under ar 2001 till Presentbutiken for varor som kopts av kommunens
forvaltningar sammanlagt c:a 200.000 kronor och ar 2002 sammanlagt c:a 360.000 kronor.
Négon upphandling av aktuella varor i enlighet med upphandlingslagens bestimmelser har
aldrig genomforts.

Gillande rétt
Offentliga upphandlingar regleras sedan den 1 januari 1994 genom lagen (1992:1528) om
offentlig upphandling — LOU.

Avtal om kop av varor skall om det samlade upphandlingsvérdetiGverstiger ett 1 lagen
angivet troskelvarde motsvarande € 200.000 eller 1,741 miljoner kronori, handldggas enligt
lagens av EG-direktivistyrda bestimmelser i 1 kap. och 2 kap. LOU.® Om det samlade
vérdet understiger faststillt troskelvirde skall upphandlingen istéllet handldggas enligt de
nationellt reglerade bestimmelserna i 1 kap. 1-6 §§ samt 6 kap. LOU.

Skyldighet att folja lagens bestimmelser avilar samtliga statliga, kommunala och andra
myndigheter samt beslutande forsamlingar i kommuner och landsting, vilka enligt lagens
terminologi benimns som “upphandlande enheter".

Enligt 1 kap. 4 § LOU géller som huvudregel att upphandling skall géras med utnyttjande
av de konkurrensmdjligheter som finns och dven i1 6vrigt genomforas affirsmassigt.
Anbudsgivare och anbud skall behandlas utan ovidkommande hénsyn.
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Enligt 1 kap. 4 § LOU géller som en huvudregel att all upphandling skall goras med
utnyttjande av de konkurrensmojligheter som finns och &ven i 6vrigt genomforas
affarsmassigt. Anbudsgivare och anbud skall behandlas utan ovidkommande hénsyn.
Upphandlingslagen bygger dirvid pa ett antal grundldggande gemenskapsrittsliga principer,
déribland den s.k. likabehandlingsprincipen, som har sitt ursprung i EG-Romf6rdraget™.
Likabehandlingsprincipen uppstiller en allmén grundsats om att samtliga tdnkbara
leverantdrer vid offentligt finansierad handel inom Europeiska unionen skall behandlas pé ett
likvardigt sitt. Infor Sveriges medlemskap i1 den Europeiska unionen uttalade regeringen att
"Den i Romfordraget centrala likabehandlingsprincipen dterfinns bl.a. i artikel 6 om forbud
mot diskriminering pa grund av nationalitet. Andra uttryckliga likabehandlingsprinciper
dterfinns i artikel 40 tredje stycket i Romfordraget angdende likabehandling mellan produ-
center och konsumenter inom den gemensamma jordbrukspolitiken samt i artikel 119 i
Romfordraget ndr det giller lika l6n for kvinnor och méin. EG-domstolen har vidare slagit
fast att det inom gemenskapsrdtten gdller en allmdn likabehandlingsprincip, utover de
uttryckliga bestimmelser som dterfinns i fordragen".® Principen far forstés sa, att en med-
lemsstats myndigheter 6ver huvud taget inte far sdrbehandla eller otillborligt gynna vissa
leverantdrer framfor andra vid handel inom den offentliga sektorn.

Med upphandling avses enligt legaldefinitionen i 1 kap. 5 § LOU alla kop av varor. Stad-
gandet dr ddrvid undantagslost. Forutom direkta kop omfattar lagen dven dverenskommelser
om framtida varuleveranser genom avropsforfaranden. Avtal som reglerar dylika forfaranden
betecknas allméint som ramavtal och legaldefinieras enligt 1 kap. 5 § LOU pa foljande sitt:
”Ramavtal: avtal som ingds mellan en upphandlande enhet och en eller flera leverantérer i
syfte att faststdilla samtliga villkor for avrop som gors under en viss period”. Nagon
mojlighet for t.ex. kommuner att utanfor upphandlingslagens bestimmelser inga avtal om
avrop av varor foreligger séledes som regel inte .

Understiger upphandlingen vérde det s.k. troskelvirdet skall den upphandlande enheten
normalt tillimpa nagot av upphandlingslagens forfaranden for forenklad
upphandling eller urvalsupphandling. Enligt 6 kap. 2 § LOU skall enheten dérvid uppritta ett
skriftlig anbudsunderlag med en beskrivning av foremélet for upphandlingen och, i
forekommande fall, en redovisning vilka omsténdigheter som enheten avser att tillméta
betydelse vid virdering av inkomna anbud, samt inhdmta konkurrerande anbud genom annons
1 en allmént tillgénglig databas eller genom annons pa ett annat sétt.

Enligt 6 kap. 2b § LOU kan vid upphandling av varor under troskelvérdet, undantag fran
skyldigheten att offentliggdra upphandlingen foreligga (i) om det vid en annonserad
upphandling inte 1dmnats nagra anbud eller inte limnats nagra ldmpliga anbud, (ii) varorna
framstills enbart for forskning, utveckling, experiment eller studier, under forutsittning att
framstéllningen inte sker 1 vinstsyfte eller for att ticka forsknings- och
utvecklingskostnader (iii) varorna av tekniska eller konstnérliga skél eller pd grund av
ensamritt kan levereras av endast en viss leverantor, eller (ii1) om upphandlingen avser
ytterligare leveranser frdn den ursprungliga leverantoren, avsedda antingen som delerséttning
for eller tilldgg till tidigare leveranser och ett byte av leverantor skulle medfora oskéliga
tekniska eller ekonomiska oldgenheter.

Skulle upphandlingens vérde vara lagt eller foreligger andra synnerliga skalt, far
upphandlingen enligt 6 kap. 2 §, andra stycket LOU, undantagsvis handldggas enligt
bestimmelserna for direktupphandling. Skriftliga anbud behdver 1 sddant fall inte infordras,
utan det racker med en formlds anbudshandlaggning.

Som riktvirde for ett sddant /agt virde under vilket ett mer formaliserat upphandlingsfor-
farande inte behover genomforas, utan direktupphandling istéllet kan tillimpas, har Nimnden
for offentlig upphandling (NOU) for en normal upphandlande enhets upphandling av varor
angivit en generell.!! dvre grans motsvarande ett (1) basbelopp'(numera: ”prisbasbelopp’)
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enligt 1 kap. 6 § lagen (1962:381) om allmén forsdkring. Vid tidpunkten for den nu aktuella
upphandlingen uppgick géllande prisbasbelopp till c:a 38.600 kronor:.,

I den statliga Upphandlingskommitténs delbetdnkande “Effektivare offentlig
upphandling...” (SOU 1999:139, sid. 284 {f.) samt i slutbetdnkandet Mera virde for
pengarna” (SOU 2001:31, sid. 248 ff.) redovisas bland annat grunderna for generella
riktvarden for direktupphandling. Av delbetédnkandet framgar f6ljande resonemang: "De
beloppsgrdnser [for direktupphandling] som faststdlls bor utgd fran den upphandlande
enhetens kostnader for upphandlingsforfarandet. Vid faststdillandet av beloppsgrdnserna bor
dven vdgas in smd och medelstora foretags intresse av att delta i offentlig upphandling. For
smd foretag kan ett upphandlingskontrakt pa tvd eller tre basbelopp representera en ansenlig
del av foretagets omsdttning. Att sddana foretag mer eller mindre systematiskt utestdings frdan
den offentliga upphandlingen maste undvikas. En stor upphandlande enhet bor inte
nodvindigtvis ha hogre beloppsgrdnser dn en mindre enhet. Karaktdren av det som
upphandlas bér snarare vara avgérande for vad som skall anses vara ‘ldgt virde’ 2.

Vid otilldten direktupphandling, d.v.s. dir en upphandling genomforts utan formaliserad
infordran av konkurrerande anbud utan att det kan motiveras av objektiva skél, kan den
upphandlande enheten bli skadestandsskyldig. Enligt 7 kap. 6 § LOU skall en upphandlande
enhet som inte f6ljt lagens bestimmelser ersitta dirigenom uppkommen skada for leverantdr.
Med "uppkommen skada" avses enligt lagens forarbeten inte bara onddiga kostnader m.m.
(damnum emergens) utan dven utebliven vinst pd grund av att leverantdren gar miste om den
intékt som uppdraget skulle ha medfort (/lucrum cessans)!<. Talan om skadestdnd kan enligt
samma kapitel 8 § vickas av leverantor vid allmén domstol. Talan skall vickas inom ett ar
fran den dag d& upphandlingen avslutades.

Otilldten direktupphandling kan dven foranleda att en forfordelad leverantdr med stod av 7
kap. 2 § LOU vécker talan om s.k. 6verprovning i domstol (ldnsritt) mot upphandlingen i
syfte att tvinga fram ett korrekt upphandlingsforfarande. Av 7 kap. 2 § LOU framgar att
beslut vid andra upphandlingar dn sddan direktupphandling som skett med stod av lagens
bestimmelser kan dverprovas fram till den tidpunkt da ett upphandlingskontrakt" fore-
ligger. Med “upphandlingskontrakt” avses enligt legaldefinitionen i 1 kap. 5 §

LOU ”...skriftliga avtal som en upphandlande enhet ingdr avseende upphandling enligt
denna lag”. En upphandling kan séledes verprovas i domstol fram till den tidpunkt da det (1)
foreligger ett kontrakt grundat pd en lagligen genomf6rd upphandling samt (2) tio dagar har
forflutit fran det att ett meddelande om tilldelningsbeslut enligt 1 kap. 28 § LOU har
lamnats. En otillten direktupphandling kan till foljd hirav 1 princip angripas utan
begrinsning i tiden. Skulle den forfordelade leverantoren vinna framgéng med talan om
overprovning kan den upphandlande enheten befinna sig i en situation med tva avtal avseende
samma leverans. For denna situation av dubbel avtalsbundenhet har lagforarbetena angivit
foljande: ”Om civilrattslig avtalsbundenhet uppstatt innan upphandlingen avslutas
riskerar en upphandlande enhet att bli skadestandsskyldig gentemot den leverantér som
forst tilldelats upphandlingskontraktet. Om allmén férvaltningsdomstol beslutar att
upphandlingen skall géras om kan enheten inte rimligtvis fullfélja det forsta

avtalet”en. Savitt framgér av lagstiftarens resonemang forvéintas den upphandlande enheten
saledes honorera den senare, korrekt upphandlade, avtalet och mojligen skadestdndsvigen
kompensera den leverantér som tidigare direktupphandlats genom otilldtet forfarande.

Yttrande

Hissleholms kommun har i ett yttrande 6ver en promemoria med en preliminédr beddmning
som uppriéttats 1 drendet bl.a. angivit att gransvirdet for direktupphandling 1 kommunen
generellt faststillts till tva (2) basbelopp och att endast tva enskilda avrop under den
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redovisade perioden dverstiger detta virde. I 6vrigt har kommunen noterat de framforda
synpunkterna och kommer att beakta dem 1 sitt fortsatta arbete.



Bedomning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmairksammar och motverkar

fall dér offentliga organ genom overtrddelse av lag, genom subventioner eller genom att
blanda samman myndighetsutévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Hassleholms kommun har i oktober 2003 ingatt ett s.k. ramavtal med Presentbutiken om
successiva avrop av presentartiklar innefattande samtliga villkor f6r avrop som gors under
avtalets ettariga giltighetstid.

Till skillnad frén vad Héssleholms kommun synes gora géllande i sitt yttrande skall vid
upprepade kop eller avrop frén samma leverantor enligt en i lagen om offentlig upphandling
knisatt princip for virdeberikning®, det samlade virdet av forekommande varukdp under ett
ar (12 ménader) utgora grund for bedomningen huruvida forekommande vardegrinser har
overskridits. Av utredningen framgar att utbetalningar frdn kommunen till presentbutiken har
skett till ett virde av drygt en miljon kronor under en sammanlagd tolvmanadersperiod fore
och efter avtalets ingdende och med ett belopp pa hittills 1 vart fall drygt 600.000 kronor efter
avtalets ingdende. Med ledning av den i lagen angivna beriikningsprincipen’ kan avtalets
vérde saledes knappast anses understiga den generella virdegrins pa ett basbelopp (c:a 39.000
kronor) under vilken s.k. direktupphandling normalt kan tillimpas eller ens den utdokade
véirdegrins pa tvd basbelopp (c:a 78.000 kronor) som kommunen har faststéllt for sina egna
upphandlingar. Den omstidndighet att flera enskilda avrop eller kop under den redovidade
ettarsperioden har hallit sig under de angivna virdegranserna for gt virde” medfor siledes
inte annan beddmning.

Négra synnerliga skél i form av synnerlig bradska eller andra skil som inte kunnat forutses
och inte heller beror pa Héssleholms kommun har inte péstatts foreligga for att teckna det
aktuella avropsavtalet direkt fran Presentbutiken. Nagon formaliserad upphandling har aldrig
genomforts. De aktuella presentartiklarna har knappast framstills enbart for forskning,
utveckling, experiment och ndgon teknisk eller annan ensamritt som medfor att endast
Presentbutiken kan komma i fraga for leverans av aktuella varor foreligger inte. Genomforda
kop och avrop avser heller inte nagra tilliggsbestillningar.

Laglig forutsittning for att tillimpa undantagsforfarandet for s.k. direktupphandling har
saledes inte forelegat utan Hissleholms kommun skulle istéllet ha infordrat skriftliga anbud
genom ett offentligt forfarande dér dven andra leverantorer dn Presentbutiken beretts
mdjlighet att konkurrera om uppdraget att leverera presenter till kommunens forvaltningar.

Genom att tidigare ar kopa varor till icke ringa virden fran Presentbutiken samt att
underlata upphandling av ramavtalet som tecknades i september 2003 har Hissleholms
kommun enligt Konkurrenskommissionens mening asidosatt kravet pa affirsméssighet enligt
lagen om offentlig upphandling samt EG-Romfordragets bestimmelse om likabehandling av
foretag. Konkurrensen pa den lokala marknaden for presentartiklar har diarvid snedvridits
samtidigt som fortroendet for kommunen som upphandlare har undergrévts.

W Under rubriken ”Statistik” i avropsavtalet framgar att ””(netto/antal kostnad/distribution) per leveransadress och totalt for
forsdljningsomrddet emotses heldrsvis utan anmodan till Inképsavdelningen.

Fakturerad forsaljning av presentartiklar under perioden den 1 oktober 2003 till och med 16 januari 2004 uppgér enligt
leverantorsreskontra till 634.201 kronor.

Av 2 kap. 3 § LOU foljer att for varuupphandlingskontrakt som ar regelbundet aterkommande (exempelvis avropsavtal) upphandlingens
varde skall berdknas antingen som (1.) det sammanlagda vérdet av liknande kontrakt som slutits under det foregaende budgetaret eller
den foregéende tolvmanadersperioden, om mgjligt justerat med hénsyn till forutsebara éndringar i kvantitet eller varde under den
tolvmanadersperiod som foljer pa det ursprungliga kontraktet, eller (2.) det sammanlagda vérdet av de upphandlingskontrakt som
kommer att ingas under den tolvmanadersperiod som foljer pa det forsta kontraktet eller, om kontraktstiden &r langre 4n tolv manader,
under hela kontraktsperioden. Valet av berdkningsmetod far inte goras i avsikt att kringgé bestimmelserna i lagen och direktivet.

Enligt férordningen (2000:63) om troskelvarden vid offentlig upphandling géllande troskelvérde fran den 1 januari 2002, vid
upphandlingar av varor och tjanster
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De aktuella lagreglerna bygger pé ett antal EG-direktiv angdende offentlig upphandling (se prop. 1992/93:88, sid. 72) déribland Europe-
iska radets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av varor (det s.k.
varuupphandlingsdirektivet).

Sker upphandlingen for sddan av den upphandlande enheten bedriven verksamhet som bestar av drift eller tillhandahéllande av fasta nét
i syfte att betjdna allménheten i fraga om (1) produktion, transporter, distribution eller forsorjning med elektricitet, gas eller varme eller
av leverans av sddana nyttigheter till fasta nit, samt (2) utnyttjande av mark- eller vattenomraden for prospektering eller utvinning
av t.ex. olja och gas (inom den s.k. forsorjningssektorn) skall handldggningen emellertid ske enligt bestimmelserna i 1 kap., 4 kap. samt
7 kap. LOU.

EG-Romfordraget har genom 2 § lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen, giltighet som svensk
lag.

Se prop. 1994/95:19 del 1 sid. 478.

I'lagen finns i 1 kap. 3 § jamfort med 6 kap. 17 § stadgat ett férbehéll avseende upphandling som omfattas av sekretess eller andra
sdrskilda begransningar med hinsyn till rikets sédkerhet av férsvarsprodukter och tjdnster som inte har civil anvdndning och som omfattas
av artikel 296 i Romfordraget, under forutsittning av att regeringen med hansyn till forsvars- och siakerhetspolitiska intressen foreskrivit
eller i enskilda fall beslutat om sérskilt undantag fran lagens tillimpning.

Exempel pa ”synnerliga skél” kan vara synnerlig bradska orsakad av omsténdigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pa
den upphandlande enheten, men dven andra synnerliga skél kan komma ifraga (se prop. 2001/02:142).

Enligt 6 kap. 2 § andra stycket LOU kan upphandlande enheter vid behov faststilla individuella riktvirden for anvéndningen av direkt-
upphandling. Ddrmed avses att varje enhet kan avskilja sirskilda avtalstyper inom sitt ansvarsomrdde som pa objektiva grunder utméarker
sig genom att viss sérskild kostnad eller annan svarighet t.ex. vid anbudsvérderingen motiverar ett formlost upphandlingsforfarande. For
vart och ett av dessa individualiserade avtalstyper kan enheten faststilla ett hogre riktvirde 4n vad som annars motiverar undantag fran
lagens huvudregel om formell infordran av anbud i konkurrens pé den allménna marknaden - se vidare bl.a. Finansutskottets
betdnkande 2001/02:FiU12, sid. 26 £, dér utskottet konstaterar att bestimmelsen i 6 kap. 2§ andra stycket skall tolkas sa att ”...de
upphandlande enheterna [...] har mojlighet att faststdlla olika grinser for direktupphandling pa olika omrdden och for olika typer av
upphandlingar...”. 1 de fall dylika individuella riktvdrden saknas torde de generella virdegranser som faststéllts av Namnden for
offentlig upphandling dga tillimpning for vad som kan anses affarsméssigt motiverat.

Se Namnden for offentlig upphandling, NOU-info, arssammanstillningen for ar 1993-95, sid. 57. Namnden har enligt 7 kap. 9 § LOU
samt forordningen (1993:98) med instruktion for Namnden for offentlig upphandling, att utdva tillsynen dver lagens efterlevnad.

Prisbasbelopp for 2003. For 2004 uppgar géllande prisbasbelopp till 39.000 kronor.

Upphandlingskommittén har i slutbetdnkandet (SOU 2001:31, sid. 336-337) foreslagit att anvdndningen for direktupphandling
utstrécks till att omfatta “andra situationer dn nér upphandlingens virde dr lagt och det foreligger synnerlig bradska morakad av
omstdndigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande enheten eller om det finns synnerliga skdl. Sadana
andra situationer da direktupphandling bor fa anvindas dr om kostnaderna for en upphandling dverstiger virdet av upphandlingen
eller upphandling av tjdnster som innefattar hélso- och sjukvardstjdnster eller socialtjdnster inte dr dndamdlsenlig eller riskerar att

forsamra kvaliteten i varden eller omsorgen for en enskild individ”. Kommittén har i detta sammanhang foreslagit att maximalt riktvirde

i lagtexten fixeras till sju basbelopp. En proposition med innebdrden att fem basbelopp skulle utgéra dvre grins for lagt varde har
lamnats av regeringen (prop. 2001/02:142). Forslaget kom emellertid att atervisas av riksdagen (se 2001/02:FiU12).

Se Prop. 1992/93:88, sid. 103.

Av aktuella lagforarbeten (prop. 2001/02:142 sid. 102) framgar darfor att ” Vid otillaten direktupphandling kan en leverantor sdledes
begdra overprovning av upphandlingen dven om avtal slutits med en annan leverantor sd linge kraven pd upphandlingskontrakt och
tidsfrist i tredje stycket inte dr uppfyllda”.

Se prop. 2001/02:142 sid. 78.
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