KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 10-015 - 10-016
PM 2 2010-10-14 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affarsméssighet vid offentlig upp-
handling (bristande likabehandling och proportionalitet).

Solleftea kommun och kommunens bostadsbolag har i samband med varuupphandling over
troskelvdrdet foreskrivit krav som innebdr att leverantorer soder om Sundsvall riskerar att
diskrimineras fran anbudsgivningen samt att anbud ska innehdlla en redovisning av anbudsgivares
inkopspriser.

Sollefted kommun har tillsammans med det av kommunen heldgda bostadsbolaget Solatum
Hus&Hem AB! (nedan Upphandlarna), genom meddelande som skickades till Byran for Europeiska
gemenskapernas officiella publikationer (OPOCE) den 7 juli 2010, infordrat anbud avseende
l6pande avrop av varor, toners och datatillbehdr, CPV 30230000-0, och 30125110-5 under perioden
den 1 oktober 2010 till och med den 30 september 2012, med mojlighet till forlangning i ytterligare
tva (2) ar, saledes som langst till och med den 30 september 2014 (2+2=4 ar).

Upphandlingen &r utlyst som ett s.k. ppet forfarande och anbudstiden 16pte ut den 30 augusti
2010. Inkomna anbud ska i enlighet med punkten 3.4 i forfragningsunderlaget provas enligt
principen lagsta pris.

Av punkten 4.6 1 forfragningsunderlaget framgar vidare bl.a. foljande:

”Order som &r lagd innan 12:00 dag 1 skall kunna levereras dag 2 under kontorstid dvs. senast 16:00. Ange om
order kan vara inne senare for leverans pa utsatt tid.”

Ordinarie leverans av foretagspaket fran avsidndare i sodra Sverige som sker med Posten AB eller
motsvarande tjdnster fran andra distributionsforetag sdsom Schenker, UPS, etc. forutsétter i fraga
om adresser norr om Sundsvall en garanterad leveranstid pa minst tva arbetsdagar. Det ar saledes
normalt inte mdjligt for leverantorer sdder om Sundsvall eller 1 annat EU-land att med anlitande av
ordinarie distributionsnit delta med anbud i den aktuella upphandlingen.

Av punkten 3.5 i forfragningsunderlaget framgar ocksé foljande:

”Artikelbilagan innehaller ett antal produkter av olika typer. Varje artikel skall redovisas med foretagets
inkdpspriser for de artiklarna och ett procentuellt paslag som skall ticka foretagets omkostnader och vinst. Detta
ger tillsammans ett kundpris som kommer att utviarderas. For att vara sa transparant som mojligt kommer
produkterna specificeras noggrant och avvikelser fran den specifikationen kommer att medfora att artikeln stryks.
Leverantdren skall bifoga kopia pa fakturor som stddjer sina aberopade inkdpspriser samt en teknisk beskrivning
over den offererade artikeln. Det procentuella paslaget ska sedan gélla for hela produktgruppen inom de
efterfragade artiklarna. Samtliga positioner skall redovisas med pris”.

Det berdknade virdet for den aktuella upphandlingen uppgér enligt punkten 1.5 1 forfradgnings-
underlaget till c:a 3 miljoner kronor.

Forvaltningsritten 1 Hirndsand har 1 dom av den 8 september 2010 forordnat att den aktuella
upphandlingen ska goras om.2

Solatum Hus&Hem AB, med organisationsnummer 556194-2177, bildades den 23 november 1976 och registrerades av Patent- och registrerings-
verket (numera Bolagsverket) den 20 december samma ar. Nuvarande firma registrerades den 13 oktober 2004. Bolaget har till foremal for sin
verksambhet att ”... inom Sollefted kommun forvdrva fastigheter eller tomtritt for att uppfora och forvalta bostadshus med tillhérande lokaler och
dartill horande kollektiva anordningar. Bolaget far dven dga och forvalta andra lokaler for kommunens behov. Verksamheten far dessutom omfatta
uppforande av smahus for forséljning. Bolaget far dven forsélja eller riva fastigheter”. Bolaget dgs av Sollefteda kommun.

Forvaltningsrétten i Hirndsand, dom av den 8 september 2010 i mal 3326-10. Forvaltningsrétten fann inte att kravet pa leverans pafoljande vardag
innebar nagon overtridelse mot LOU medan kravet pd redovisning av foretagshemligheter ddremot innefattade sddan dvertrddelse. Kammarrétten 1
Sundsvall har den 29 september 2020 (mal 2093-10) beslutat att inte bevilja kommunen prévningstillstind mot forvaltningsrattens dom.
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Gillande ritt

Offentlig upphandling som har paborjats efter den 1 januari 2008 regleras genom lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling — LOU. Lagen bygger pa Europeiska radets och parlamentets direktiv
2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjdnster (det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet).

Upphandling av varor, exempelvis datorrelaterad utrustning (CPV 30230000-0) och toner for
laserskrivare/faxmaskiner (CPV 30125110-5), ska om det samlade kontraktsvirdet overstiger vid
varje tidpunkt gillande troskelviarde handlaggas i enlighet med de pa EU-direktiv grundade
bestimmelserna i 1 -14 kap. LOU, normalt genom oppet eller selektivt forfarande.

Enligt 3 kap. 3 § LOU ska vérdet av det kontrakt som ska upphandlas uppskattas till det totala
belopp som ska betalas under kontraktets 16ptid. Vid berdkningen ska dven forekommande options-
och forlingningsklausuler beaktas som om de utnyttjats. For ndrvarande (2010) uppgar troskel-
vérdet vid offentlig upphandling av varor inom den s.k. klassiska sektorn till 1.919.771 kronor. 3

Den som &r skyldig att iaktta lagens bestimmelser anges som upphandlande myndighet. Ddrmed
avses enligt 2 kap. 19 § LOU inte bara statliga och kommunala myndigheter och kommunala
beslutande forsamlingar utan dven offentligt styrda organ, diribland kommunala bolag®.

Fragan om grunderna for vilka anbud som ska antas dr central for syftet att uppna en icke diskri-
minerande upphandling. Enligt 1 kap. 9 § LOU giller som huvudregel att offentlig upphandling ska
genomforas pd ett likvérdigt och icke-diskriminerande sdtt samt med iakttagande av bl.a. principen
om proportionalitet, Nimnda principer bér upp den centrala EU-rdtten och kommer till uttryck
genom bl.a. EU-fordragets bestimmelser om etableringsfrihet och den inre marknaden.

Principen om likabehandling innebir att samtliga leverantorer ska ges s lika forutsittningar for
deltagande som mojligt. Foreskriften om icke-diskriminering innebir vidare att krav som stills 1 en
upphandling inte far ges diskriminerande verkan. Aven om den upphandlande myndigheten inte
forvantar sig ndgra utldndska anbud far den exempelvis vid utformandet av forfrdgningsunderlaget
inte infora krav som enbart nationella foretag kénner till eller kan tillhandahélla.

I EU-domstolens fasta praxis har foreskriften om icke-diskriminering tolkats sé att krav som stéllts
vid offentlig upphandling inte far gynna ndgon som kommer frén viss ort eller representerar ett visst
omréde, eftersom detta skulle leda till diskriminering av foretag fran andra ldnder. Principen har
betydelse dven avseende rent nationella forhallanden. Icke-diskriminering forutsitter saledes att vid
kommunal upphandling leverantorer fran andra kommuner eller regioner maste ges lika villkor som
exempelvis leverantdrer fran den egna kommunen eller regionen

Proportionalitetsprincipen syftar till att hindra foretag frén att i onddan utestdngas frn offentlig
upphandling och innebér att en upphandlande myndighet inte fér stilla hdgre krav pa anbudsgivare
eller anbudens innehall 4n som framstdr som dndamélsenligt for att med utnyttjande av befintlig
konkurrens tillgodose myndighetens behov. Kraven maste saledes ha ett naturligt samband med och
std 1 rimlig proportion till vad som framstar som affarsméssigt i det enskilda fallet.5 Krav pa

Vad som vid varje tidpunkt utgor géllande troskelvirden faststills av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 3 kap. 1 § LOU, 16pande av
regeringen i Svensk forfattningssamling Tillkdnnagivande ska ske angivet till exakt belopp i euro och svenska kronor. Troskelvirdet for upphandling
av varor inom den klassiska sektorn uppgér, om den upphandlande myndigheten inte &r en central civil statlig myndighet (se Bilaga IV till det
klassiska upphandlingsdirektivet) till 193.000 euro eller 1.919.771 svenska kronor se vidare regeringens Tillkdnnagivande (2010:53) av
troskelvarden vid offentlig upphandling samt Europeiska kommissionens forordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om dndring av
europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG avseende de troskelvdrden som ska tillimpas vid upphandlings férfaranden
samt regeringens tillkdnnagivande (2008:32) av tréskelvarden vid offentlig upphandling.

Med offentligt styrda organ avses enligt 2 kap. 12 § LOU sadana bolag, foreningar, deldgarforvaltningar, sérskilt bildade samfallighetsforeningar och
stiftelser som tillgodoser behov i det allmédnnas intresse, under forutsittning att behovet inte &r av industriell eller kommersiell karaktar, och: 1.
som till storsta delen dr finansierade av staten, en kommun, ett landsting eller en upphandlande myndighet, 2. vars verksamhet star under kontroll
av staten, en kommun, ett landsting eller en upphandlande myndighet, eller 3. i vars styrelse eller motsvarande ledningsorgan mer &n halva antalet
ledamoter &r utsedda av staten, en kommun, ett landsting eller en upphandlande myndighet.

5 Se prop. 2006/07:128, s. 155 f.
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information avseende omstidndigheter som saknar relevans for den upphandlande myndighetens
behov eller for myndighetens slutliga anbudsvéardering far exempelvis inte komma i fraga.¢

Vid dppet eller selektivt torfarande far forhandlingar inte komma i fraga. En upphandlande
myndighet tillats dock, enligt 4 kap. 2 eller 5-7 §§ LOU, 6verga till ett férhandlat forfarande med’
eller utan® foregdende annonsering om vissa i lagen sarskilt angivna forutsittningar ar uppfyllda.

Enligt 12 kap. 1 § LOU ska den upphandlande myndigheten anta antingen det anbud som for
myndigheten bedoms vara sammantaget mest ekonomiskt fordelaktigt (pris vagt mot kvalitet),
eller det anbud som innehaller l4gsta pris (enbart pris).

Forutsattningarna for vad som kan begiras av en anbudsgivare i samband med ett 6ppet eller
selektivt forfarande regleras 1 10 - 12 kap. LOU. Lagen anger dér bland annat en forteckning dver
vilka bevis som far kridvas att anbudsgivare inger till styrkande av sin kvalifikation.

En upphandlande myndighet tillits vidare, enligt 12 kap. 3 § LOU, forkasta anbud som den finner
onormalt lagt. Anbud far dock forkastas forst sedan myndigheten skriftligen begirt en forklaring till
det 14ga anbudet och inte erhallit ndgot tillfredsstidllande svar.?

Myndigheten far ocksé, enligt 10 kap. 2 § LOU, utesluta anbudsgivare vid vissa 1 lagen sérskilt
angivna fOrutséttningar; bland annat om anbudsgivaren pa obestand, inte har fullgjort sina alig-
ganden avseende socialforsakringsavgifter eller skatt, har gjort sig skyldig till brott eller allvarlig
forseelse vid yrkesutdvningen eller i ndgot visentligt hinseende har underlétit att lamna begéirda
upplysningar eller har lamnat felaktiga upplysningar som begéirts med stdd av bestimmelser 1 LOU.

Négon mojlighet att stélla krav pa att anbudsgivare ska redovisa sina inkdpspriser eller andra
foretagsspecifika affarshemligheter framgér inte av den aktuella regleringen. I vigledande
rittspraxis, RA 1997 ref. 40, har Regeringsritten underkiint krav pé att anbudsgivare skulle redovisa
specifikationer av sina bakomliggande kostnader sdsom stridande mot LOU.10

Se EU-domstolens dom av den 4 december 2003 i mal C-448/01, EVN och Wienstrom, REG 2003, s. I- 14527.

Forhandlat forfarande med foregédende annonsering fér enligt 4 kap. 2 § LOU, komma i frdga vid varuupphandling om: 1. de anbud som ldmnats
vid ett oppet eller ett selektivt forfarande eller vid en konkurrenspréglad dialog ér ogiltiga eller inte kan godtas med hénsyn till vad som foreskrivs

i :a)l kap. 10 § andra stycket LOU om att juridiska personer i vissa fall ska uppge namn och yrkeskvalifikationer pa personer som ska utfora en
tjanst som omfattas av upphandlingen, b) 6 kap. 9 § andra och fjarde styckena LOU om att otillatna alternativa anbud inte far beaktas respektive
att endast alternativa anbud som uppfyller stillda minimikrav far beaktas, c) 6 kap. 11 § om att en anbudsgivare ska ange hur stor del som kan
komma att laggas ut pa tredje man, d) 6 kap. 12 § andra stycket LOU om att anbudsgivare och anbudssokande ska bekrifta att hdnsyn tagits till
bestaimmelserna om arbetarskydd och arbetsvillkor vid utformning av anbudet, ¢) 9 kap. 8 § andra stycket LOU om att en leverantor ska fortydliga
och komplettera handlingar som getts in, f) 10 kap. LOU om uteslutning av leverantérer, g) 11 kap. LOU om kontroll av leverantorers lamplighet
och val av leverantorer m.m., eller h) 12 kap. LOU om tilldelning av kontrakt, eller 2. det som ska upphandlas &r av sadant slag eller forenat
med sddana risker att det pa grund av sérskilda omsténdigheter inte gar att ange nagot totalpris i forvag. Undantag for forhandlat forfarande géller
bara om villkoren for kontraktet i forhdllande till den tidigare upphandlingen inte dndras vésentligt.

Forhandlat forfarande utan foregaende annonsering tillats enligt 4 kap. 5-7 §§ LOU, komma i frdga vid varuupphandling om: 1. det vid ett 6ppet
eller selektivt forfarande inte limnats nagra anbudsansokningar eller inte limnats nagra anbud eller inte lamnats nagra lampliga anbud och de
ursprungliga villkoren for kontraktet inte dndrats vésentligt, 2. det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skl eller pa grund av
ensamritt kan fullgoras av endast en viss leverantdr, eller 3. det ar absolut nodvéndigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av
omstandigheter som inte kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gor det omojligt att halla tidsfristerna vid Sppet, selektivt eller
forhandlat forfarande med foregaende annonsering. Myndigheten far avsté fran att pa nytt annonsera en upphandling, om den i ett férhandlat
forfarande bjuder in endast anbudsgivare som uppfyller kraven i 10 och 11 kap. LOU och som i ett foregaende Sppet eller selektivt forfarande eller i
en foregaende konkurrenspréglad dialog har lamnat anbud som uppfyller de formella kraven vid upphandlingen. En upphandlande myndighet far
vidare anvéinda forhandlat forfarande utan foregdende annonsering for tilldelning av varukontrakt om 1. det géller varor som framstills endast for
forsknings-, experiment-, studie- eller utvecklingsdandamal, och kontraktet inte syftar till vinst eller till att ticka forsknings- och utvecklingskostnader
och under forutséttning att det inte forsémrar mojligheten till konkurrens vid en senare kontraktstilldelning som i forsta hand har ett sddant syfte, 2.
det giller kompletterande leveranser av varor fran den ursprungliga leverantdren om  a) varorna ér avsedda som antingen delvis utbyte av eller
tillagg till tidigare leveranser, och b) ett byte av leverantor skulle medfora att den upphandlande myndigheten tvingades anskaffa varor som skulle
vara tekniskt oforenliga med de forst anskaffade eller leda till oproportionerliga tekniska svarigheter avseende drift och underhall, 3. det giller
varor som noteras och omsétts pa en ravarumarknad, eller 4. det &r mdjligt att anskaffa varor pé sarskilt forménliga villkor genom att kopa i
samband med att en leverantor upphort med sin verksamhet eller trétt i likvidation eller forsatts i konkurs eller dr féremal for motsvarande
forfarande. Ett varukontrakt far i sadant fall gélla under langre tid 4n tre r endast om det finns sérskilda skal.

En begdran om forklaring kan gélla 1. om anbudsgivaren kan utnyttja sérskilt kostnadseffektiva metoder att fullgéra kontraktet, 2. om
anbudsgivaren kan utnyttja tekniska losningar eller ovanligt gynnsamma forhéllanden for att fullgora kontraktet, 3. egenarten hos de varor, tjdnster
eller byggentreprenader som foreslds av anbudsgivaren, 4. om anbudsgivaren iakttar de bestimmelser om arbetarskydd och arbetsforhéllanden som
géller pa den ort dir kontraktet ska fullgéras, och 5. om anbudsgivaren fatt mojlighet att erhalla statligt stod. Den upphandlande myndigheten ska
vidare ge anbudsgivaren tillfélle att yttra sig 6ver myndighetens skl for att forkasta anbudet med beaktande av de ldimnade forklaringarna.

1RA 1997 ref. 40 (Linsarbetsnimnden i Viistra Gétaland) faststillde Regeringsritten att krav i en upphandling avseende arbetsmarknadsutbildning
pé att anbudsgivare skulle redovisa sina bakomliggande kostnader for larare, lokaler, undervisningsmateriel, administration, ev. studieresor, m.m.
var konkurrenssnedvridande och darmed stred mot de grundlidggande principerna for offentlig upphandling.


http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/20071091.HTm#K1P10S2
http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/20071091.HTm#K6P9S2
http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/20071091.HTm#K6P9S4
http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/20071091.HTm#K6P11
http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/20071091.HTm#K6P12S2
http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/20071091.HTm#K9P8S2
http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/20071091.HTm#K10
http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/20071091.HTm#K11
http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/20071091.HTm#K12
http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/20071091.HTm#K10
http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/20071091.HTm#K11

Sid. 4 (4)

Yttrande

Upphandlarna, Sollefteda kommun och Solatum Hus&Hem AB, har beretts tillfélle att yttra sig dver
en promemoria med en preliminir beddmning som uppréttats 1 drendet, utan att inom anvisad tid
inkomma med nagot svar.

Bedomning
Konkurrenskommissionen édr en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar fall

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

Solleftea kommun och Solatum Hus&Hem AB (Upphandlarna) utgér sadana upphandlande
myndigheter som omfattas av bestimmelserna i LOU.

Den nu aktuella varuupphandlingen pabdrjades 1 juli 2010 och avser ett uppskattat kontraktsvirde
pé c:a tre miljoner kronor. Forfarandet ska av dessa skél bedomas i enlighet med de pa EU-direktiv
grundade bestimmelser som finns inférda i 1-14 kap. LOU.

I det aktuella forfragningsunderlaget anges som ett s.k. skall-krav att bestillningar som sker fore
klockan 12 viss dag ska vara levererade senast klockan 16 pafoljande vardag. Detta utesluter, som
Konkurrenskommissionens utredning har visat, leverantorer frin sddra Sverige och andra lander
frén att anlita ordinarie distributionsnit for inrikes paketbefordran. Denna omstédndighet medfor
diskriminerande sdrbehandling eftersom dessa leverantorer jamfort med sina konkurrenter i norra
Sverige tvingas till dyrare transportldsningar eller inte alls kan delta. Konkurrenskommissionen
anser darfor att anbudsforutsittningarna strider 1 angivet avseende mot kravet pa likabehandling och
icke-diskriminering i LOU. Med hénsyn till upphandlingens art och omfattning (successiva avrop
av toners och datatillbehor) framstar den aktuella tidsramen enligt kommissionens mening inte
heller som sakligt motiverad, och strider ddrmed ocks& mot principen om proportionalitet.

Av upphandlingsforutsittningarna framgar vidare ett krav pa att leverantorer ska redovisa sina
inkopspriser, med styrkande av faktura frén sina underleverantorer. Vad som utgér Upphandlarnas
bevekelsegrund for det aktuella kravet redovisas inte. Upphandlingen ska enligt forutsdttningarna
avgoras utifran lagsta pris och ndgon mdjlighet att uppta forhandling med anbudsgivarna foreligger
inte. Det aktuella kravet framstar ddrmed inte som sakligt motiverat och strider mot de grundldg-
gande principerna om likabehandling och proportionalitet. Liknande krav har dven underkénts 1
vigledande rittspraxis sdsom stridande mot LOU.

Sammantaget har Upphandlarna brutit mot gemenskapsréttsliga principer for offentlig upphand-
ling pa ett sdtt som medfor snedvridning av konkurrensen. Fortroendet for Kommunen som upp-
handlare har ddrmed undergrévts.



