KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 06-004
PM 2 2006-04-26 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affirsmissighet vid offentlig
upphandling (diskriminerande siarbehandling).

De kommunala bostadsforetagens inképsorganisation, HBV, har vid upphandling av
koksinredning m.m. beslutat att utesluta anbudsgivare fran deltagande pd grund av att en
underleverantor vid en viss tidpunkt under upphandlingens handldiggning, dock inte vid
tidpunkten for tilldelningsbeslutet och utan att vara restford hos kronofogdemyndighet, hade
ett underskott pa sitt skattekonto.

Husbyggnadsvaror H.B.V. férening u.p.a.(nedan HBV)Y, &r inrdttad av huvudsak kommunala
allmédnnyttiga bostadsforetag for att bitrdda dem vid bland annat varuinkdp.2 HBV inhdmtade
1 december2005/januari 2006 skriftliga anbud avseende ramavtal for successiva avrop av
’Skapluckor, bdnkskivor och skdrbrddor m fl produkter inklusive montering for
koksfornyelse” under perioden den 1 april 2006 till och med den 31 mars 2008 (2 é&r).

Av forfragningsunderlaget, daterat den 29 december 2005, framgar att upphandlingen skall
handlidggas som en s.k. 6ppen upphandling och att ramavtal kan ingds med en eller flera
anbudsgivare. Vidare framgar (sid 2) att ”En anbudsgivare kan enligt bestimmelserna i 1 kap.
17 § LOU uteslutas frdn deltagande i upphandlingen om han ... inte har fullgjort sina
dligganden avseende svenska skatter eller socialavgifter” samt (sid 4) att "I denna
upphandling samarbetar HBV med Skatteverket, som bidrar med att ldmna uppgifter om
anbudsgivarens skattesituation, savil under upphandlingen som under avtalstiden. For
upphandlingen gdller att anbudsgivaren skall ha fullgjort sina skyldigheter avseende avgifter
och skatter. Uppgifter om skattesituation kommer att inhdmtas av HBV”.

Vid anbudstidens utgdng 14 februari 2006 registrerades nio inkomna anbud.
Tilldelningsbeslut meddelades den 7 mars 2006. Av den tilldelningsupplysning som med-
delades framgér att en anbudsgivare , har angiven som Anbudsgivare A, fatt sitt anbud
forkastat pa grund av att HBV under upphandlingens 16pande handldggning hade noterat att
en 1 anbudet angiven underleverantor, hiar angiven som Underleverantor X, visat sig ha
underskott pd sitt skattekonto. HBV angav dirvid att ”[Anbud A] dr baserat pd leveranser
fran|Underleverantor X], som vid prevision vid skatteverket 2002-02-20 [maste rétteligen vara
2006-02-20; KKO:s anmérkning] har en skatteskuld pa 153 119 SEK. Féretaget har ddrmed
inte uppfyllt kravi LOU I kap 17 §.” HBV beslutade mot denna bakgrund att tilldela
kontraktet till tre andra anbudsgivare.

Av utredning framgér att Underleverantdren X har haft ett underskott pa sitt skattekonto.
Skatteverket anmanade dérfor bolaget att senast den 27 februari 2006 aterfora saknat belopp.
Betalning 1 enlighet med Skatteverkets krav skedde den 23 februari 2006 och enligt ett utdrag
per den 4 mars 2006 uppgick behallningen till 1.626 kronor. Vid tidpunkten for HBV:s
meddelande om tilldelningsbeslut 1 upphandlingen, den 7 mars 2006, hade skattekontot ett
overskott. Underleverantdr X kom saledes aldrig att restforas. Arendet dverfores aldrig till
kronofogdemyndighet.

Av forfragningsunderlaget for den aktuella upphandlingen framgér att inkdpsvolymen for
2006 beréknas till 90 miljoner. Kontraktsvirdet av upphandlingen kan séledes uppskattas till
minst 180 miljoner kronor under den angivna avtalstiden pé tva ar.

Lénsréatten 1 Stockholms 14n har genom dom den 29 mars 2006 férordnat om att den aktuella
upphandlingen fér avslutas forst sedan rittelse gjorts, bestdende i att HBV gor en ny
utvirdering av anbuden, var vid anbudet fran Anbudsgivare A skall beaktas. Av domskélen
framgar bland annat foljande: "HBV har forkastat| Anbudsgivare A:s] anbud med
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motiveringen att bolagets underleverantor hade skatteskulder. HBV:s synsdtt innebdr att
begreppet underleverantor skall jamstdllas med begreppen anbudsgivare och leverantor vid
tillimpningen av LOU. Vid genomgdng av rdttsldget finner linsrdtten inte stod for denna
uppfattning. Eftersom det inte nagonstans i forfragningsunderlaget ndmns att en
underleverantérs underskott pd skattekontot innebdr att anbudsgivaren kan komma att
uteslutas fran att delta i utvdrderingen har inte HBV dgt rdtt att forkasta bolagets anbud”. ™

Gillande rétt

All offentlig upphandling och vad som dger samband med den, regleras genom lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling — LOU. Upphandling av varor skall om det
berdknade kontraktsvirdet dverstiger troskelvirdet 200.000 euro eller 1,845 miljoner
kronor* handldggas enligt de av EG-direktiv styrda bestimmelserna i 1 kap. och 2 kap.
LOU. Upphandlingen skall i sddant fall normalt handldggas enligt ett 6ppet eller ett selektivt
forfarande.

Forutom statliga och kommunala myndigheter omfattar lagens bestimmelser dven bl.a.
foreningar som har inréttats 1 syfte att ticka behov i1 det allménnas intresse, under
forutséttning att behovet inte dr av industriell eller kommersiell karaktir, och vars styrelse
utses av andra upphandlande enheter. Ekonomiska foreningar som har inréttats for att
tillhandahélla medlemmarna service och vars styrelse utses av allminnyttiga kommunala
foretagt kan med ledning hirav anses utgora sddanaupphandlande enheter som ar skyldiga
att iaktta upphandlingslagens bestimmelser. Tillsyn 6ver lagen utovas av Namnden for
offentlig upphandling (NOU).

Av 1 kap. 4 § LOU framgar att all upphandling skall goras med utnyttjande av de
konkurrensmdjligheter som finns och dven i1 6vrigt genomforas affarsméssigt. Anbudsgivare,
anbudssokande och anbud skall behandlas utan ovidkommande hénsyn.

Lagens bestimmelser bygger pa de gemenskapsrittsliga grundsatser, bl.a. principerna om
likabehandling, icke-diskriminering och insyn (transparens) som bar upp den centrala EG-
ritten och kommer till uttryck genom EG-fordraget. Likabehandlingsprincipen ér tillaimplig
pa all upphandling, savil over som under troskelviardena”, och innebar i korthet att samtliga
tankbara leverantdrer ges sé lika forutsdttningar som mojligt for att delta med anbud vid
offentlig upphandling. Vissa leverantorer eller grupper far inte ensidigt gynnas.

Av 1 kap. 17 § forsta stycket femte punkten LOU framgar att leverantor kan uteslutas fran
deltagande 1 upphandling bl.a. om han inte fullgjort sina daliggandenavseende
socialforsakringsavgifter eller skatt.

Med leverantor: avses enligt 1 kap. 5 § LOU den som tillhandahaller varor eller utfor arbeten
eller tillhandahéller tjdnster &ven om han inte varit den som 1 det sérskilda fallet tillhandahéllit
eller utfort det som upphandlats. Fragan om vad som i aktuellt avseende skall anses inga i
leverantdrsbegreppet enligt LOU och om exempelvis en underleverantor till en anbudsgivare
omfattas av begreppet har berorts 1 litteratur och praxis.

Den s.k. branschsaneringsutredningen angav 1 betidnkandet Branschsanering - och andra
metoder mot ekobrott (SOU 1997:111) bland annat foljande.

“Enligt 1 kap. 17 § (éver troskelviirdena) kan en leverantér uteslutas frdn deltagande i upphandling om han
dar i konkurs, domd for brott avseende yrkesutévningen, inte betalat skatter och inte dr registrerad i olika
register. Om leverantéren anlitar en underentreprendr som inte uppfyller de krav som far stillas pd
leverantiren kan, enligt utredningens bedémning, den upphandlande enheten inte utestinga leverantoren.
Leverantoren uppfyller ju kraven. LOU:s leverantérskontroll riktar sig mot leverantoren och inte mot

leverantirens bakomliggande affdrskontakter i form av underentreprenorer, leverantorer av varor m.fl. »®

Utredningens bedomning bekriftas i réttspraxis, bl.a. genom ett avgérande av Kammarrétten 1
Sundsvall dér rdtten med utgangspunkt i upphandlingsdirektivens och lagens om offentlig
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upphandling ordalydelse jidmte lagens forarbeten avvisade talan som framforts av en
underleverantdr i ett mal om dverprévning enligt LOU.2

Liknande synsdtt kommer till uttryck dven genom ett avgdrande, publicerat i RH 1999:122,
dar Svea hovritt med foljande motivering ogillade en underleverantor s skadestandstalan:

”... med leverantor i lagens mening avses anbudsgivare och anbudsstkande samt &ven den som
avsett att lamna anbud eller att ans6ka om att fa lamna anbud men till foljd av felet i
upphandlingen inte kunnat gora detta. Sdsom tingsratten har konstaterat:® foljer en sadan
beddémning av syftet med lagstiftningen om offentlig upphandling och av de uttalande som gjorts i
EG:s upphandlingsdirektiv och i forarbetena till lagen om offentlig upphandling.

Eftersom [Kérandebolaget]ostridigt inte tillhér nagon av de namnda kategorierna ar [Kérande-
bolaget] inte att anse som leverantor i lagens mening." !

Némnden for offentlig upphandling (NOU) har inom ramarna for sin
tillsynsverksamhet intagit den standpunkten att en upphandlande enhet i princip inte kan stélla
nagra krav pa underleverantérer och far inte heller begéra att sadana byts ut.:2

Fragan vad som skall avses med att hafullgjort sina aligganden avseende socialforsiakrings-
avgifter eller skatt enligt 1 kap. 17 § LOU kan besvaras bland annat med hjilp av skatte-
betalningslagen (1997:483) SkBL.

Av 3 kap. 5 § SKBL foljer attSkatteverket skall uppritta ett skattekonto for
varje skattskyldig. P4 skattekontot skall, om inte annat anges 1 lag,Skatteverket registrera skatt
som skall betalas in eller betalas tillbaka enligt ett beskattningsbeslut, avdragen A- skatt,
gjorda inbetalningar och utbetalningar samt belopp som har ldmnats for indrivning. Belopp
som skall betalas inregistreras pa forfallodagen. Belopp som skall tillgodoridknas registreras sé
snart underlag finns. Skatteverket skall dels drligen, dels ménatligen stdimma av inbetalda och
andra tillgodoforda belopp mot paforda belopp. Sedan den slutliga skatten har bestamts skall
enligt 11 kap. 14 § SKBL Skatteverket gora en avstdmning av skattekontot.

Pé skattekonto samanstills skatteinbetalningar, preliminira skatter och slutliga skatter. For
de flesta foretag, som redovisar och betalar preliminérskatt, arbetsgivaravgifter, moms och
eventuellt punktskatt forekommer att det under vissa dagar eller perioder foreligger ett
overskott pd skattekontot, medan det under andra dagar eller perioder foreligger underskott.
Skattekontot dr inrdttat for att balansera den lopande skatteuppborden mot de skattskyldigas
betalningar. Skulle skattekontot efter avstimning visa ett underskott uppgaende till visst
belopp erhéller den skattskyldige fran Skatteverket ett betalningskrav med anmaning om
betalning senast viss dag. Visar skattekontot fortfarande underskott vid nésta avstimning efter
1 betalningskravet angiven sista dag for betalning 6verlimnas som regel drendet till
kronofogdemyndighet for indrivning. Ett sddant 6verldmnande till kronofogdemyndigheten
innebdr att den skattskyldige anses restford och kan medfora bl.a. betalningsanmérkning 1
kreditupplysningsforetagens register.

Avseende mojligheten att utesluta viss leverantdr fran anbudsgivning till f61jd av underkott
pa skattekonto har Namnden for offentlig upphandling (NOU) har bland annat uttalat
foljande:

”... varje foretag [har] numera ett skattekonto och inbetalaren kan inte sjdlv styra vilka skatter eller
avgifter kontots behdllning skall bestrida. Skattelagstifiningen dndras relativt ofta och mdnga foretag har en
eller flera pagdende skattetvister. Det vore inte rimligt om en leverantor tvingats avstd frdn

anbudsgivning sa snart foretaget blivit inbegripet i en skattetvist eller fatt ett tillfilligt underskott pa

skattekontot.” ... "En leverantor bor vid sadant forhdllande inte heller bli automatiskt utesluten frdn
deltagande i upphandlingen.” .

I doktrinen framhalls i anslutning till stadgandet i 1 kap. 17 § LOU #ven att ”Aven en utlindsk
leverantor kan uteslutas fran deltagande i upphandlingen p.g.a. restforda skatter och avgifter
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i den stat han har sin hemvist”. Detta tyder pé att ett underskott far antas vara restfort, och
diarmed Gverfort till kronofogdemyndigheten, for att en upphandlande enhet skall kunna
utesluta anbudsgivare fran deltagande i upphandlingen.'s!

Yttrande
HBYV har beretts tillfélle att yttra sig 6ver en promemoria med en prelimindr bedomning som
upprittats i drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

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.

Den aktuella upphandlingen avseende koksutrustning m.m. har utlysts pé ett sadant sétt och
avser varor till ett sddant vérde att de pa EG-direktiv grundade bestimmelserna i 1 kap. och 2
kap. LOU skall dga tillimpning.

HBYV ekonomisk forening, som har inréttats {for att tillhandahalla medlemmarna service och
vars styrelse utses av allmannyttiga kommunala foretag, far anses utgora en sddan
upphandlande enhet som é&r skyldig att folja lagen om offentlig upphandling jidmte
bakomliggande EG-direktiv och anslutande bestimmelser.

[ upphandlingen har foreningen beslutat att utesluta anbudsgivare fran deltagande pa grund
av att en underleverantor vid en viss tidpunkt under upphandlingens handldggning har haft ett
icke restfort underskott pa sitt skattekonto.

Enligt en vid det hér laget allmént knédsatt réttspraxis skall forekommande underleverantorer
inte innefattas 1 leverantorsbegreppet enligt LOU. Liksom lénsrétten har funnit vid sin
bedomning har det saledes saknats anledning for HBV att fran upphandlingen diskvalificera
viss anbudsgivare pa grund av forhallanden som hénfor sig till dennes underleverantor.
Beslutet att fran upphandlingen utesluta Anbudsgivare A saknar darfor rittslig grund.

Enligt Namnden for offentlig upphandling (NOU) och vad som har framkommit i doktrinen
skall ett tillfalligt underskott pa ett foretags skattekonto normalt inte innebéra att foretaget
skall anses inte ha fullgjort sina dligganden avseende socialforsidkringsavgifter eller skatt.
Forst sedan underskottet har restforts hos kronofogdemyndighet kan anledning uppkomma att
utesluta viss leverantor. Av utredningen framgér vidare att det underskott som noterades pa
skattekontot vid den tidpunkt da prevision vid Skatteverket 4gde rum — den 20 februari 2006 —
har inom foreskriven frist undanrdjts varvid skattekontot vid tidpunkten for HBV:s medde-
lande om tilldelningsbeslut — den 7 mars 2006 — var balanserat och det noterades till och med
ett overskott. Skal for att pd dberopad grund underkdnna anbud A har saledes inte heller
forelegat.

Den aktuella upphandlingen har sdledes 1 bada dessa hinseenden hanterats pé ett icke
affarsméssigt sétt och 1 strid mot géllande bestimmelser om offentlig upphandling jamte
bakomliggande EG-direktiv. Konkurrensen har dirvid kommit att snedvridas samtidigt som
fortroendet for HBV som upphandlare kan séttas ifraga.

m Husbyggnadsvaror H.B.V. forening u.p.a. (nedan HBV), med organisationsnummer 702000-9226, registrerades av Lansstyrelsen I
Stockholms lin den 24 maj 1952. Nu gillande stadga registrerades den 6 juni 2000 och kungjordes den 19 juni 2000. Andamélet for
foreningens verksamhet bestar av att ” ... fidimja medlemmarnas ekonomiska intressen genom att anskaffa och till dem forsdlja
byggnads- material och andra for bostads- foretag erforderliga varor samt att i samband ddrmed bedriva inkops- och
agenturverksamhet och idka fabriks- och annan ddrmed jamforlig rorvelse avseende framstillning av dylika varor och artiklar, dvensom
att bedriva konsultverksamhet i upphandlingsfragor”.
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Pa foreningens hemsida www.hbv.se anges foljande. Féreningen bildades 1952 och har idag 290 medlemmar som tillsammans dger och
forvaltar ca 900 000 ldgenheter. HBV:s 6vergripande uppgift ér att frimja medlemmarnas ekonomiska intressen genom att ge dem bra
service 1 upphandlingsfragor.

Lénsritten i Stockholms 1dn, dom den 29 mars 2006 i mal 5903-06,. Lansritten har tidigare, den 17 mars 2006, forordnat om
interimistiskt verkstdllighetsforbud (inhibition), i upphandlingen. Domen har inte vunnit laga kraft.

Vid tidpunkten f6r den aktuella upphandlingen (december 2005) géllande troskelvérde enligt férordningen (2000:63) om troskelviarden
vid offentlig upphandling. Sedan den 1 januari 2006 uppgér troskelvirdet till 1,826 miljoner kronor, se forordningen (2005:1119).
Enligt 2 kap. 7 § kommunallagen (1991:900) dr kommunerna med nagra undantag®™ frbjudna att (direkt eller indirekt via foretag)
bedriva kommersiellt betingad néringsverksamhet. Bestimmelser om allménnyttiga bostadsbolag dterfinns i lagen (2002:102) om
allménnyttiga bostadsforetag. Med allménnyttigt bostadsforetag avses enligt lagen ett aktiebolag, en ekonomisk forening eller en stiftelse
som drivs utan vinstsyfte, i sin verksamhet huvudsakligen forvaltar fastigheter i vilkabostadsldgenheter upplats med hyresrétt samt av
lansstyrelsen godkénts som allménnyttigt bostadsforetag.Med kommunalt bostadsforetag avses i lagen ett allménnyttigt bostadsforetag
dér en kommun har det bestimmande inflytandet. Forteckning 6ver allménnyttiga bostadsforetag fors l16pande av lansstyrelserna.

Se 7 kap. 9 § LOU samt forordningen (1993:98) med instruktion for Namnden for offentlig upphandling.

Se EG-domstolens dom den 3 december 2001 i mal C-59/00 (Vestergaard), se dven domstolens dom den 13 oktober 2005 i mél C-
458/03 (Parking Brixen), av vilka framgar giltigheten av den centrala EG-réttens principer, dven utanfér upphandlingsdirektiven.

Branschsaneringsutredningen, betidnkandetBranschsanering - och andra metoder mot ekobrott (SOU 1997:111), sid. 512f.

Kammarritten i Sundsvall beslut den xxx i mal 2113-1997 (Broform AB ./. Staten g.m. Vigverket).

Sodra Roslags tingsritt, mellandom den 6 juli 1998 i mal T 2719-97 (Svenska Vig AB ./. Danderyds kommun), Tingsritten uppgav i
sina domskal att det "skulle fora for langt att till leverantor hanfora dven en underentreprendr som inte haft intresse av att fa kontrakt om
upphandlingen".

RH 1999:122, Svea hovritt, dom den 11 februari 1999 i mal T 1009-98 (Svenska Vig AB ./. Danderyds kommun).

Néamnden for offentlig upphandling (NOU), beslut vid nimndsammantrade 27 augusti 1997 (dnr. 70/97-26).

For ytterligare information om skattekonto, se bland annat Skatteverkets hemsida www.skatteverket.se.

Namnden for offentlig upphandling (NOU), NOU-info december 1998, sid. 11-12 som delvis hénvisar till ett dldre uttalande i NOU-
info 1993-95, sid. 18.

Hentze och Sylvén, Lagbokskommentaren till LOU, Norstedts, andra upplagan, 1998, sid. 128.
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