KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 11-001
PM 2 2011-03-17 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom bristande likabehandling, transparens och
proportionalitet i riktlinjer for offentlig upphandling (direktkop av lokalproducerade
livsmedel).

Sigtuna kommun har i samband med upphandling av livsmedel angivit att viss kvantitet,
motsvarande tio procent av kommunens totala behov, kommer att képas direkt fran lokala
producenter.

Sigtuna kommun har infordrat anbud avseende 16pande leveranser av livsmedel. Ett meddelande
om upphandlingen skickades den 4 november 2010 till Byrén for Europeiska gemenskapernas
officiella publikationer (OPOCE) for annonsering i bl.a. databasen TED.! Enligt punkten I.1.5 1
meddelandet om upphandling &r syftet med den aktuella upphandlingen att sékerstélla Sigtuna
kommuns behov av livsmedel under avtalsperioden. Upphandlingen innefattar kop och distribution
av livsmedel. Kommunen uppger i meddelandet om upphandling att den har som mal att successivt
Oka andelen ekologiskt odlad mat 1 skolor, forskolor och dldreomsorg samt att tillhandahélla ratt
kvalitet och servera god och néringsriktig mat samt att kommunen avser att teckna ramavtal med en
eller flera leverantorer. Av punkten II.1.6 i samma meddelande framgér att upphandlingen omfattar
foljande CPV-nummer: 15100000, 15890000, 15896000, 15897200 och 44618420.2

Upphandlingen handldggs som ett 6ppet forfarande3 och avser perioden 1 april 2011 till och med
den 31 mars 2013 med mdjlighet till forlingning i tvd omgangar om vardera ett ar (2+1+1 =4 ar).4

Kommunens aktuella forfragningsunderlag ar daterat den 4 november 2010 och rubricerat ”An-
budsinbjudan livsmedel for Sigtuna kommun”. Av detta underlag, punkten 1.2, ”Volym”, framgar
att kommunen under foregaende ar kopte livsmedel till ett viarde av c:a 19.000.000 kronor. Enligt
kommunens bedomning kommer vérdet av den aktuella upphandlingen ligga pd samma niva under
de ndrmaste aren.

I samma underlag, punkten 1.1, ”Syfte och mél”, framgér vidare bl.a. foljande:

”Sigtuna kommun kommer att arbeta med projekt i syfie att oka skolbarns forstdelse for hur livsmedel produceras.
Det innebdr att vi i pedagogiskt syfte kommer att gora inkop direkt fran gardar i omgivningen. Denna verksamhet
ingdr alltsd som en del i skolans pedagogiska verksamhet och volymen pd dessa inkop dr ytterst begrinsad, hégst 10
% av det totala virdet av kommunens kép av livsmedel men troligtvis mindre dn sa”.

Under hand har kommunen som svar pd en fraga fran leverantdr uppgivit att ”/k]ommunen delar
inte uppfattningen att det strider mot LOU att som led i undervisningen besoka gdrdar i
omgivningen och ddir gora mycket begrdnsade inkop. Kommunen vill ocksa betona att dessa inkép
hogst kommer uppga till tio procent av det totala virdet av kommunens kép av livsmedel men
troligtvis mindre dn sd. Det kommer helt séikert inte uppga till nagra 7,6 miljoner kronor under fyra
dr. Kommunen vill ocksa papeka att punkten 1.1 sista stycket inte dr ett krav i denna upphandling

Tenders Electronic Daily (TED) &r Europeiska unionens databas for annonsering av bl.a. offentlig upphandling. Databasen utgér ett tillagg till
Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och publicerar annonser som har skickats till Byran for Europeiska gemenskapernas officiella
publikationer (OPOCE).

CPV eller Common Procurement Vocabulary, har faststéllts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-
kommissionen, GD XV/B/4). CPV Kklassificerar ca 6.000 varor och tjénster i ett attastdlligt kodsystem. Tanken dr att systemet ska ersétta de
olika nationella klassifikationerna vid handeln inom sé&vél som mellan medlemsstaterna. — Se Europeiska parlamentets och radets férordning
(EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), vilken trddde i kraft den 12
december 2003 (numera dndrad genom en ny forordning, som trédde i kraft per den 13 september 2008).

Se punkten IV.1.1 i meddelandet om upphandling.

Se meddelandet om upphandling, punkten II.3, jimte kommunens forfragningsunderlag, punkten 1.3, ”Avtalstid”. Vid hindelse av dverprévning
kan enligt forfrdgningsunderlaget avtalstiden komma att forskjutas.
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utan endast information om vad som ligger utanfor denna upphandling. Om en leverantor anser att
denna typ av inkop strider mot LOU sa far leverantorer éverpréova inképen ndr det sker”.

Kommunen har dven, inom ramarna for en pagaende process 1 allmén férvaltningsdomstol om
Ooverprovning av den aktuella upphandlingen, uppgivit att den information som anges 1 for-
frigningsunderlaget inte utgor nagot krav eller kriterium i den aktuella upphandlingen, utan endast
information om vad som ligger utanfor upphandlingen. Kommunen har inte tagit nagra beslut om
att inleda detta projekt. Skulle kommunen gora sa, ar det dess uppfattning att aktuella kdp ingar som
en del av undervisningen. Inkdpen utgor alltsa inte en del av den nu aktuella upphandlingen, utan
del av skolans pedagogiska verksamhet. Inkdpen kommer dessutom att ha mycket liten omfattning.
De kommer endast att avse frukt och gronsaker och inte uppga till nagra tio procent av kommunens
samlade livsmedelsbehov. Enligt vad kommunen uppger till domstolen ror det sig snarare om kop
omkring direkttupphandlingsgransen, d.v.s. c:a 288.000 kronor om aret.¢

Savitt fir forstds uppgar avropens totala omfattning till &tminstone drygt 17 miljoner kronor per
ar.” Den aktuella upphandlingens totala kontraktsvirde kan med ledning hérav siledes uppskattas
till 1 vart f1a411 drygt 68 miljoner kronor under den totala kontraktstiden av fyra &r, inklusive
optionsar.

Gillande rétt

Offentlig upphandling som har paborjas efter den 31 december 20078 regleras genom lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling — LOU. Bestimmelserna innefattar bl.a. en implementering
av Europeiska ridets och parlamentets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (det s.k. klas-
siska upphandlingsdirektivet).?

Bestdmmelserna 1 LOU ér, sdvitt nagot undantag inte anger motsatsen, tillimpliga pd “kontrakt
med ekonomiska villkor” av bland annat varor, som ingés mellan s.k. upphandlande myndigheter
och frin dessa fristdende fysiska eller juridiska personer. Med upphandlande myndighet avses 1
LOU bl.a. statliga, kommunala och andra myndigheter samt beslutande férsamlingar 1 kommuner
och landsting.!0 Foretag, eller grupper av foretag, som pd marknaden tillhandahéller aktuella varor
utgor “leverantérer” som ska limnas mojlighet att delta med anbud eller intresseanmaélan att limna
anbud (s.k. anbudsansokan).!!

For upphandlingar som har pabdrjats efter den 15 juli 2010 har 1 LOU inf6rts vissa dndringar med
avseende pa bl.a. regleringen av mdjlighet till s.k. direktupphandling samt tillgdngliga rattsmedel.

Enligt vad EU-domstolen har fastslagit i mal C-26/03 (Stadt Halle)'? ska en upphandling anses
pdborjad, och dirmed kunna goras till foremal f6r 6verprovning i nationell domstol, fran och med
den tidpunkt da den upphandlande myndigheten har uttryckt sin vilja pa ett sitt som kan ha réttslig
verkan.

Fragor och svar i den aktuella upphandlingen. Kommunens svar (pos.Nr 1.1) pa fragan I pedagogiskt syfte uppger ni att det skall képas direkt
fran gardar i omgivningen for c:a 10 % av upphandlingsvdirdet. Det innebdr att ni under 4 dar handlar for c:a 7,6 Mkr utan upphandling. Detta
strider mot LOU och mdste utga. OK?”.

Forvaltningsritten i Uppsala, aktbilaga 9 i mal 8227-10, Servera R & S AB ./. Sigtuna kommun, pp. 3.2.2 och 3.2.3.

Den redovisade berdkningen har gjorts med ledning av kommunens uppgifter om den totala midngden avrop av livsmedel per ér efter avdrag med
tio procent, som ska kopas i sérskild ordning; saledes: 19.000.000 — 1.900.000 = 17.100.000 kronor.

Se dvergangsbestimmelserna i lagen (2007:1093) om upphédvande av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

For nérvarande regleras offentlig upphandling av bl.a. varor genom Europeiska radets och parlamentets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars
2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (det s.k. klassiska upphandlings-
direktivet) vilket tridde i kraft med for medlemsstaterna bindande s.k. direkt effekt per den 1 februari 2006. I Sverige har direktivet numera
inforlivats genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling. Motsvarande édldre gemenskapsrittslig reglering, vilken har legat till grund for
den tidigare lagen (1992:1528) om offentligt upphandling, aterfanns i bl.a. Europeiska radets direktiv 93/36/EG av den 14 juni 1993 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av varor (varuupphandlingsdirektivet).

10 ge2 kap. 19 § LOU. Aven vissa andra organ, sasom offentligt styrda foretag, kan enligt samma kapitel 12 § omfattas av begreppet
upphandlande myndighet.

11 Se 2 kap. 11 § LOU.

12 Se EU-domstolens dom av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle och RPL Lochau, REG 2005, s. I-1.
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Livsmedel, i form av animaliska livsmedel, kott och kéttprodukter (CPV 15100000-9), diverse livs-
medel och torrvaror (CPV 15890000-3), djupfrysta livsmedel (CPV 15896000-5), konserverade
livsmedel (CPV 15897200-4) samt livsmedelskonserver (CPV 44618420-5)!3, utgdr sddana varor
vilka, under forutséttning att det samlade vardet av aktuella avrop Overstiger géllande troskelvérde,
ska upphandlas med iakttagande av de direktivstyrda bestimmelserna i 1 kap. — 14 kap. LOU.

Enbart for det fall att det samlade kontraktsvardet understiger troskelvardet kan handldggning ske
enligt de nationella bestimmelserna i 15 kap. LOU. For narvarande uppgar gillande troskelvirde
for kommunala och landstingskommunala upphandlande myndigheter till 1.919.771 kronor.14

Fragan om grunderna for vilka anbud som ska antas &r central for syftet att uppna en icke diskri-
minerande upphandling. Syftet med den upphandlingsrittsliga regleringen ar bland annat att séker-
stélla den lagliga efterlevnaden av EU-fordragens bestimmelser om etableringsfrihet och rorlighet
mellan medlemsstaterna. Det har darfor inforts 1 1 kap. 9 § LOU ett antal unionsréttsliga principer
som ska iakttas vid offentlig upphandling, oavsett upphandlingsférfarande. Dessa ér principerna om
likabehandling och ickediskriminering, oppenhet (transparens), proportionalitet samt omsesidigt
erkdnnande.

Som huvudregel foreligger det en obligatorisk skyldighet for upphandlande myndigheter att upp-
ritta skriftliga forfrigningsunderlag samt genom annons offentliggora sina upphandlingar.'> En
annons om upphandling ska pd snabbaste ldmpliga sitt sdndas till Europeiska kommissionen!® for
publicering i Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och i databasen TED.! Vid upphandling
under troskelvirdet racker det emellertid med att upphandlingen annonseras i en elektronisk
databas, som dr allmént tillgénglig, eller i annan form som mdjliggoér effektiv konkurrens.!?

Undantagsvis far en upphandlande myndighet, enligt 4 kap. 5-7 §§ eller 15 kap. 3 § (tidigare 15
kap. 3 och 5 §§) LOUB tillampa férhandlad upphandling utan foregdende annonsering eller
direktupphandling. Namnda undantagsforfaranden innefattar inte négra krav pa annonsering och fér
1 frdga om varuupphandling inom den klassiska sektorn tillimpas vid foljande forhéllanden:

om det vid ett annonserat, 6ppet, selektivt eller forenklat forfarande inte har ldmnats ndgra anbudsansékningar
eller inte lamnats nagra anbud eller nigra lampliga anbud, och de ursprungliga villkoren for kontraktet inte har
andrats vasentligt, eller

- om det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skél eller pa grund av ensamrétt kan fullgdras av endast
en viss leverantor, eller

om det &dr absolut nodvéndigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omstdndigheter som inte
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gor det omdjligt att halla tidsfristerna vid 6ppet, selektivt eller
forhandlat forfarande med foregdende annonsering, eller

13 CPV, Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-
kommissionen, GD XV/B/4). CPV Kklassificerar ca 6.000 varor och tjénster i ett attastdlligt kodsystem. Tanken dr att systemet ska ersétta de
olika nationella klassifikationerna vid handeln inom savél som mellan medlemsstaterna. — Se Europeiska parlamentets och radets forordning
(EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), vilken trddde i kraft den 12
december 2003 (numera dndrad genom Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG respektive 2004/18/EG om forfaranden vid offentlig
upphandling, nér det géller revidering av CPV, vilken trddde i kraft den 13 september 2008).

Vad som vid varje tidpunkt utgdr géllande troskelviirden faststélls av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 3 kap. 1 § LOU lopande av
regeringen i Svensk forfattningssamling. Tillkénnagivande ska ske angivet till exakt belopp i euro och svenska kronor. Troskelvardet for
upphandling av varor inom den klassiska sektorn uppgar, om den upphandlande myndigheten inte ar en central civil statlig myndighet (se
Bilaga IV till det klassiska upphandlingsdirektivet), till 193.00 euro eller 1.919.771 svenska kronor — se vidare 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 troskelviarden som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden samt regeringens tillkénnagivande (2010:53) av troskelvérden vid
offentlig upphandling.

15 Avseende annonseringskravet, se 7 kap. 1 § samt 15 kap. 2 § sista stycket samt 4 § LOU. Avseende skriftlighetskravet, se 9 kap. 1 § samt 15
kap. 8 § LOU.

16 ge2 § forordningen (2007:1099) om offentlig upphandling och upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster.

17" Se 15 kap. 4 § LOU.

18 Den aktuella regleringen har denna fortydligande lydelse frdn och med den 15 juli 2010, innebdrden &r dock densamma som tidigare, se prop.
2009/10:180, s. 287 nederst.
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virdet av det som ska upphandlas uppgér till hdgst 15 procent av gillande troskelvirde (f.n. c:a 288.000 kronor).!?

Undantagsforfarandena fér enligt 4 kap. 7 § LOU vid varuupphandling tillimpas dven om négot av
foljande forutsittningar dr uppfyllda:

- det som ska upphandlas dr varor som framstélls endast for forsknings-, experiment-, studie- eller
utvecklingsdndamal, och kontraktet inte syftar till vinst eller till att tdcka forsknings- och utvecklingskostnader och
under forutsittning att det inte forsdmrar mojligheten till konkurrens vid en senare kontraktstilldelning som i forsta
hand har ett sddant syfte, eller

- upphandlingen géller kompletterande leveranser av varor fran den ursprungliga leverantéren om a) varorna ar
avsedda som antingen delvis utbyte av eller tilligg till tidigare leveranser, och b) ett byte av leverantor skulle
medfora att den upphandlande myndigheten tvingades anskaffa varor som skulle vara tekniskt oférenliga med de

forst anskaffade eller leda till oproportionerliga tekniska svérigheter avseende drift och underhall, 20

- upphandlingen géller varor som noteras och omsétts pa en ravarumarknad, eller

- det dr mojligt att anskaffa varor pé sirskilt 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 foremal for motsvarande
forfarande.

Den upphandlande myndigheten ska i fridga om direktupphandling dock iaktta de grundldggande
principer som framgér av 1 kap. 9 § LOU, déribland principerna om likabehandling och
ickediskriminering samt oppenhet (transparens) och 1 mgjligaste mén tillvarata befintlig
konkurrens. Av dldre lagforarbeten framgar att dven vid direktupphandling bor den ldgsta kostnaden
eller basta kvaliteten efterstridvas, varvid prisjamforelser och andra undersdkningar anges som
lampliga forfaringssétt.2! Den upphandlande myndigheten kan vid direktupphandling t.ex. inte
hindra andra leverantdrer dn de som har tillfrdgats fran att [dimna anbud.

Det framgér vidare av EU-domstolens fasta rittspraxis® att varje undantag fran de regler som
avser att sékerstélla effektiviteten av de rattigheter som ges i EU- fordragen inom omrédet for
offentlig upphandling ska tolkas restriktivt®> och det ankommer pa den som avser att beropa ett
undantag att bevisa att de sirskilda omsténdigheter som motiverar undantaget faktiskt féreligger.24

Bestdmmelser om berdkning av en upphandlings kontraktsvirde finns i 3 kap. respektive 15 kap.
LOU, beroende pa hur upphandlingen klassificeras.2> Av 3 kap. 3 och 4 §§ samt 15 kap. 3a § LOU
foljer att vardet av varukontrakt ska uppskattas till det totala belopp som skall betalas enligt

19 geis kap. 3 § LOU i lydelse efter den 15 juli 2010. Dér anges virdegréansen till 15 procent av géllande troskelvirde. Vid kontraktsvarden under
denna vérdegréns far direktupphandling tillampas. Nu géllande troskelvéirde uppgér till 1.919.9771 kronor se tidigare fotnot, jimte regeringens
tillkénnagivande (2010:53) av troskelvdrden vid offentlig upphandling.

20 Ett tilldelat varukontrakt enligt undantaget i punkten 2 far gélla under langre tid &n tre ar endast om det finns sérskilda skal.

21 ge prop. 1993/94:78 till den dldre upphandlingslagen (1992:1528), specialmotiveringen till 6 kap. 2 § LOU, , s. 24, vilken utgar fran
forhallandena i bl.a. det tidigare normalreglementet for kommunal upphandling (UR). Fran anslutande réttspraxis kan ndimnas ddvarande
Lénsrétten 1 Goteborgs och Bohus ldn, dom av den 25 maj 1994 i mél 1695-94, dir ritten avseende en tjansteupphandling uttalade bl.a. att det
"[v]id tillimpning av det kommunala upphandlingsreglementet torde [.] ha rackt med att tillfrdga tre anbudsgivare vid upphandling inom den
s.k. mjuka sektorn vard, socialtjénst, skola etc.". Rétten konstaterade séledes att till antalet fem tillfrigade, varav tva hade samma dgare, skulle
anses uppfylla lagens krav pa affarsméssighet.

22 Fran senare rittspraxis, se EU-domstolens dom av den 2 oktober 2008 i malet C- 157/06, kommissionen mot Italien, REG 2008 s. 1-0000, p. 23.

23 Avseende kravet pa restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgdranden av den 17 november 1993 i mal C-71/92, kommissionen mot Spanien,

REG 1993, 5. 1-5923, av den 3 maj 1994 i mal C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REG 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i mal
C-57/94, Kommissionen mot Italien II, REG 1995, s. 1-1249.

Avseende bevisbordans placering, se EU-domstolens dom av den 10 mars 1987 i mél C-199/85, Kommissionen mot Italien, REG 1987, s. 1039,
av den 3 maj 1994 i mal C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REG 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i mal C-57/94, Kommis-
sionen mot Italien II, REG 1995, s. I-1249. Fréan senare érs praxis, se ocksd domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade mélen C-20/01
och C-28-01, Kommissionen mot Tyskland, REG 2003 s. I- 3609, p. 58, samt av den 11 januari 2005 i méal C-26/03, Stadt Halle, REG 2005, s.
I-1, p. 46.

For varuupphandling &ver troskelvirdet giéller i detta avseende 3 kap. LOU; om det samlade kontraktsvirdet understiger géllande troskelvérde
regleras upphandlingen istéllet enligt 15 kap. LOU.

24

25
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kontraktet under dess fulla 16ptid (det s.k. kontraktsvérdet) samt att eventuellt forekommande
options- och forlangningsklausuler ska beaktas som om de utnyttjats.26

Av 3 kap. 5 § respektive 15 kap. 3a § LOU foljer vidare att som huvudregel en planerad
anskaffning av t.ex. en viss mingd varor inte far delas upp 1 avsikt att kringgé bestimmelserna 1
LOU. Av aktuella lagférarbeten framgér bl.a. foljande:

”Bestdmmelsen bor saledes forbjuda uppdelningar av upphandlingar som gors i avsikt att underskrida tillampliga
beloppsgréinser. Den innebér naturligtvis inget forbud mot att dela upp en upphandling i delkontrakt. Upphandlingar
som har ett naturligt samband i tid och betrdffande innehall bor dock inte upphandlas separat. Den upphandlande
myndigheten eller enheten ansvarar saledes for att se till att de upphandlingar som gors inom myndigheten respektive
enheten inte overskrider direktupphandlingsbeloppen. Det innebér vidare att en upphandlande myndighet maste ha
kontroll 6ver vilka upphandlingar som gdrs inom myndighetens samtliga avdelningar. Samtliga upp-handlingar av

samma slag inom samma upphandlande myndighet bor liggas till grund for beréikningen av kontraktets virde.””2”

Skulle det emellertid framstd som sakligt motiverat att dela upp en planerad anskaffning av
likartade varor i flera kontrakt, som ska upphandlas samtidigt 1 form av delkontrakt, ska enligt den
sammanvdgningsprincip som framgér av 1 3 kap. 7 § LOU, det sammanlagda vérdet av dessa
delkontrakt beaktas vid berdkningen av kontraktsvirdet. Om troskelvérdet da dverskrids, ska varje
enskild upphandling av delkontrakt goras enligt bestimmelserna om upphandling dver troskel-
véirdena, savitt delkontrakts virde inte understiger 80.000 euro (motsvarande 795.760 kronor)?8
eller det sammanlagda virdet av alla delkontrakten inte dverstiger 20 procent av det totala
kontraktsviardet. I sddant fall ska bestimmelserna i 15 kap. LOU tilldmpas.

Den upphandlande myndigheten dr ocksé skyldig att dokumentera och lagra uppgifter som ror
varje upphandlingsidrende pa ett sikert sitt. Det huvudsakliga regelverket om dokumentation m.m.
finns 1 arkivlagen (1990:782).2° Vid upphandling 6ver troskelvirdet ska den upphandlande
myndigheten hirutdver uppritta ett upphandlingsprotokoll, som ska finnas tillgdngligt for bl.a.
Europeiska kommissionen.

Enligt en motsvarande bestimmelse for upphandling under troskelvirdet, 1 15 kap. 13 § LOU,
ska den upphandlande myndigheten anteckna skélen for sina beslut och annat av betydelse vid
upphandlingen. Detta giller dock inte vid tilldelning av kontrakt under virdegransen for
direktupphandling (f.n. c:a 288.000 kronor).

Enligt den ovan omtalade principen om likabehandling och icke-diskriminering 1 1 kap. 9 § LOU
far krav som stills 1 en upphandling inte ges diskriminerande verkan, med avseende péa exempelvis
nationalitet eller regionalt ursprung. Aven om den upphandlande myndigheten inte forvéntar sig

26 1 fraga om ramavtal dver troskelvirdet ska enligt 3 kap. 13 § LOU kontraktsvirdet berdknas till det hogsta sammanlagda vérdet av samtliga de
kontrakt som planeras under ramavtalets 16ptid. Vidare ska enligt 3 kap. 9 § LOU virdet av ett kontrakt som &r avsett att gélla leasing, hyra eller
hyrk&p av varor och som 16per pa en bestamd tid om hogst tolv manader berédknas till den totala kostnaden for kontraktet under 16ptiden. For
varukontrakt som avser ldngre 16ptid skall védrdet berdknas till den totala kostnaden inklusive varans uppskattade restvérde och for varukontrakt
som loper pa obestdmd tid eller vilkas 16ptid inte kan bestimmas skall vdrdet berdknas till ménadskostnaden multiplicerad med talet 48. Vid
upphandling under troskelvardet ska enligt 15 kap. 3a § LOU den upphandlande myndigheten vid vérdeberdkningen beakta samtliga
direktupphandlingar av samma slag gjorda av myndigheten under rikenskapséret. Berdkningen ska enligt 3 kap. 4 och 10 § LOU utga frén
vérdet vid den tidpunkt d& en annons om upphandlingen skickas ut eller, om en sadan annons inte kravs, vid den tidpunkt d& den upphandlande
myndigheten bjuder in leverantdrer till anbudsgivning och vérdet av kontraktet ska berdknas exklusive lagstadgad mervardesskatt.

27 ge prop. 2009/10:180, s. 293 jamte specialmotiveringen till 15 kap. 3a §, s. 345-346, dér det dven anges att vid behov av végledning for

tolkningen av bestimmelsen far stod sokas i motiven for och praxis avseende motsvarande bestimmelser over troskelvardena (i denna del, se
bl.a. prop. 2007/07:128, specialmotiveringen till 3 kap. 5 §, s. 316).

Berdkningen har utgatt fran den kronkurs relativt euron som har faststéllts av Europiska kommissionen i forordning (1422/2007/EG) av den 4
december 2007 om dndring av europaparlamentets och rédets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG avseende de troskelvéirden som ska
tillimpas vid upphandlingsforfaranden (1.919.771 kr/193.000 euro = 9,947 kr).

En upphandlande myndighet som inte omfattas av arkivlagens (1990:782) bestimmelser ska enligt 9 kap. 13 § LOU, pa ett betryggande sitt
forvara anbudsansokningar och anbud med tillhérande beskrivningar, modeller och ritningar samt anbudsforteckningar, sammanstallningar,
protokoll och liknande. Handlingarna ska bevaras minst fyra ar fran den dag da kontraktet tilldelades.

28

29

30 Se9 kap. 12 § LOU enligt vilken det av protokollet ska framgé skélen till att (1) ett anbud som ansetts vara onormalt lagt har forkastats, (2)
ett kontrakt eller ramavtal inte har tilldelats en leverantér, och  (3) varfor (i forvarande fall) ett forhandlat forfarande har tillimpats. Se vidare
14 § forordningen (2007:1099) om offentlig upphandling och upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjanster.


http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/19900782.htm
http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/19900782.htm
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nagra utlandska anbud far den vid utformandet av forfrdgningsunderlaget inte inféra exempelvis
krav som enbart nationella foretag kinner till eller kan tillhandahélla. Principen forutsitter att
anbudssdkande och anbudsgivare behandlas lika i alla skeden av anbudsforfarandet och oberoende
av sadana faktorer som inte hanfor sig till sjdlva genomférandefasen. Sadana faktorer som inte far
beaktas dr 1 synnerhet nationalitet eller etablering i ndagon medlemsstat eller inom nagot annat
specifikt geografiskt omrade, exempelvis en viss kommun. I EU-domstolens fasta praxis har
principen om icke-diskriminering tolkats s att krav som stéllts i en offentlig upphandling inte far
gynna nagon som kommer fran viss ort eller representerar ett visst omrade, eftersom detta skulle
leda till diskriminering av foretag fran andra ldnder. Principen har betydelse dven avseende rent
nationella forhdllanden. Icke-diskriminering forutsitter séledes att vid kommunal upphandling
leverantorer fran andra kommuner eller orter maste behandlas pa samma sitt och ges lika villkor
som exempelvis leverantorer fran den egna kommunen eller orten. 3!

Att 1 samband med offentlig upphandling stélla krav pd geografisk nirhet eller ange regionala krav
m.m. stér sdledes 1 strid med de gemenskapsrittsliga principerna. Av samma skl dr det inte heller
tillatet att uppstélla krav eller principer som generellt innebér att lokalproducerade varor eller
tjénster ska komma att gynnas (“prioriteras”).

Av EU-domstolens praxis framgar att krav 1 samband med offentlig upphandling péd geografisk
nirhet samt regionala krav och upphandlingsbestimmelser som &r dgnade att gynna lokala foretag
eller lokal produktion m.m. stér i strid med EU-fordragens grundldggande bestimmelser, sérskilt
artikel 34 1 Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt (FEUF) om férbud mot kvantitativa
importrestriktioner m.m. (tidigare artikel 28 och dirforinnan artikel 30 i EG-fordraget).

I mal C-31/87, Gebroeders Beentjes,3*uttalade domstolen bland annat att ett krav i samband med
en direktivstyrd offentlig upphandling av byggentreprenadarbeten med innebdrd att den vinnande
leverantdren skulle anstélla langtidsarbetslosa kunde strida mot upphandlingsdirektivet och de
grundldggande principerna om kravet enbart kunde uppfyllas av nationella leverantdrer eller innebar
att anbudsgivare frin andra ldnder skulle {4 svart att uppfylla vad som krévs.

Av EU-domstolens dom 1 mél C-243/89, kommissionen mot Danmark (Store Baelt-mdlet),33
framgar vidare att foremaélet for ett offentligt kontrakt inte far utformas s att mélet eller resultatet
blir att endast inhemska foretag kan delta och anbudsgivare fran andra ldnder stings ute. I malet
C-21/88, Du Pont de Nemours Italiana, fann EU-domstolen att en nationell lagstiftning som
innebar att en viss andel (30 procent) av de offentliga varuupphandlingskontrakten skulle for-
behallas foretag beldgna inom vissa socialt och ekonomiskt eftersatta regioner stred mot davarande
artikel 30 EG.3# Domstolen uttalade dirvid bland annat f6ljande:

”Det &r darfor nodvéandigt att faststélla vilken inverkan ett preferenssystem som det omtvistade kan ha pé den fria
rorligheten for varor. (domskélen, p. 10). Det bor i detta hidnseende papekas att ett sdidant system, som ger foretrade at
varor vilka framstéllts eller bearbetats i en bestdmd region i en medlemsstat, hindrar de berdérda offentliga
myndigheterna och organen fran att gora en del av sin upphandling frén foretag i andra medlemsstater. Varor fran
andra medlemsstater diskrimineras ddrigenom i forhallande till varor tillverkade i den berdrda medlemsstaten och den
normala handeln inom gemenskapen hindras. (p. 11) Denna slutsats paverkas inte av den omsténdigheten att de
begrinsande verkningarna av ett sddant preferenssystem i lika stor utstrdckning drabbar produkter tillverkade av
foretag i den berdrda medlemsstaten, vilka inte &r etablerade i den region som omfattas av preferenssystemet, som
produkter tillverkade av foretag etablerade i dvriga medlemsstater. (p. 12) Det maste i sjdlva verket betonas att det star
klart dels att &ven om inte alla produkter fran den berdrda medlemsstaten tillforsékras en fordel i forhallande till
utldndska produkter s dr alla produkter som gynnas av preferenssystemet inhemska, dels att den omstéindigheten att

31" Se EU-domstolens dom av den 20 september 1988 i mal C-31/87, Gebroeders Beentjes, REG 1988, s. 4635, samt den 22 juni 1993 i mal
C-243/89, kommissionen mot Danmark (Store Baelt), REG 1993, s. I-3353. Se dven domstolens dom av den 20 mars 1990 i mal C-21/88, Du
Pont de Nemours Italiana, REG 1990, s. 1-889.

32 By-domstolens dom av den 20 september 1988 i mal C-31/87, Gebroeders Beentjes, REG 1988, s. 4635.
33 EU-domstolens dom av den 22 juni 1993 i mal C-243/89, kommissionen mot Danmark (Store Baelt), REG 1993, s. 1-3353.
34 Senare omnumrerad till artikel 28 EG, numera ersatt av artikel 34 FEUF.
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den begriansande verkan pa importen av en statlig atgérd inte gynnar samtliga utan endast vissa inhemska produkter
inte innebér att den berdrda atgirden undgar att omfattas av forbudet i [davarande] artikel 30. (p. 13)”.35

I ett annat avgorande, de forenade malen C-20/01 och C-28/01 (kommissionen mot Tyskland),3°
fann EU-domstolen att forekommande transportavstand och dessas eventuella miljopéverkan som
regel inte kan aberopas som grund for att gynna nérbelégna leverantdrer. For att sairbehandling dver-
huvudtaget ska vara mojlig krdvs enligt domstolen att det foreligger starka skél under aberopande
av davarande artikel 30 EG?37 for att skydda allméin ordning, allmin moral och allmén sikerhet,
ménniskors och djurs hélsa, ménniskors och djurs liv eller att bevara vaxter och det dr den
upphandlande myndigheten som har bevisbordan for att visa tillrdckliga skél for sddant undantag.38

For svenskt vidkommande har mdjligheten att vid offentlig upphandling sérskilt gynna lokal
handel tidigare varit foreméal for beddmning av Upphandlingskommittén, vilken i slutbetdnkandet
SOU 2001:31, Mera vérde for pengarna, uttalade bl.a. f6ljande:

”Kommittén har utrett i vad man det 4r mojligt for en upphandlande enhet att stélla upp villkor for deltagande i en
upphandling eller tillimpa utvarderingskriterier som innebér att den tar lokala hdnsyn i den enskilda upphandlingen.
Kommittén anser inte att det 4r mojligt enligt gemenskapsrétten och LOU och inte heller 6nskvart att Gppna
mojligheter for ett direkt gynnade av lokala leverantdrer. Det dr emellertid redan idag mojligt att arbeta med
langsiktiga konkurrensstrategier och att planera upphandlingar pa sddant sitt att &ven mindre och medelstora
leverantorer har mojligheter att delta i offentlig upphandling. Detta kan bland annat ske genom att, nér detta kan ske,
upphandla i ’tartbitar’ och att separera upphandling av varor frin upphandling av lagerhallning och distribution.”3?

I prop. 2001/02:142, Andring i lagen om offentlig upphandling m.m., angav regeringen bland annat
foljande:

”Med lokal upphandling avses i regel att en upphandlande enhet i samband med ett upphandlingsforfarande forsoker
att direkt gynna leverantorer som har sitt site i den upphandlande enhetens territoriellt avgransade omrade. [...]For en
kommun eller ett landsting kan det innebéra att lokala eller regionala leverantdrer gynnas framfor leverantdrer fran
andra delar av landet eller frdn andra lédnder. Att ta lokala hinsyn i den enskilda upphandlingen strider mot
[motsvarigheten till regleringen i 1 kap. 9 § LOU] att upphandling skall géras med utnyttjande av de konkurrens-
mdjligheter som finns och dven i dvrigt genomforas affarsméssigt. Lokala hdnsynstaganden strider &ven mot
upphandlingsdirektiven och de grundlaggande EG-réttsliga principerna om likabehandling och férbud mot
diskriminering. Stodkopsforfaranden strider vidare mot EG-fordragets statsstddsregler och kommunallagens (991:900)
bestammelser om stod till enskild niringsidkare.”40

Upphandlande myndigheter ges dock relativt langtgdende mojligheter att stélla miljokrav och att
genomfora s.k. miljoanpassad offentlig upphandling. Av EU-domstolens dom i malet C-513/99,
Concordia bus,*! framgar att upphandlande myndigheter ges ganska betydande frihet att uppstilla
miljokrav vid sina anskaffningar, sa ldnge forekommande krav inte dr utformade som regionala eller
lokala begriansningsbestammelser utan hanfor sig till de miljomal som ska uppfyllas med
upphandlingen. Med héinvisning till bland annat gemenskapsrittslig praxis anger regeringen sin
ovan refererade proposition om en sammanhallen klimat- och energipolitik, att miljdanpassad
offentlig upphandling kan utgora ett marknadsbaserat styrmedel baserat pa véldefinierade miljokrav
for att styra 1 forsta hand offentlig konsumtion och produktion mot ldngsiktig héllbarhet. Miljokrav

35 BU-domstolens dom av den 20 mars 1990 i mal C-21/88, Du Pont de Nemours Italiana, REG 1990, s. 1-889.

36 Se EU-domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade mélen C-20/01 och C-28-01, kommissionen mot Tyskland, REG 2003 s. I- 3609.

37 Senare omnumrerad till artikel 28 EG, numera ersatt av artikel 34 FEUF.

38 Angéende bevisbordans placering, se EU-domstolens dom av den 10 mars 1987 i mal C-199/85, kommissionen mot Italien, REG 1987, s. 1039,
av den 3 maj 1994 i mal C-328/92, kommissionen mot Spanien, REG 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i méal C—57/94, kommissionen
mot Italien, REG 1995, s. I-1249. Fran senare ars praxis, se ocksa domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade malen C-20/01 och C-28-
01, kommissionen mot Tyskland, REG 2003 s. I- 3609, p. 58, samt av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle, REG 2005, s. I-1, p. 46.

39 se Upphandlingskommittén, slutbetankandet SOU 2001:31, Mera vérde for pengarna, s. 24.

40 ge prop. 2001/02:142, Andring i lagen om offentlig upphandling m.m., s. 50 f.

41

Se EU-domstolens dom av den 17 september 2002 i mél C-513/99, Concordia Bus, REG 2002, s. 1-7213.



Sid. 8 (9)

vid offentlig upphandling kan bidra till en teknikutveckling, som kan stirka svenska foretags
konkurrenskraft d&ven pa andra marknader med liknande miljokrav. Det &r enligt regeringen darfor
viktigt att den offentliga sektorn ar ett foredome 1 arbetet mot en hallbar utveckling. Den offentliga
sektorn bor sa langt som mojligt inom ramarna for bland annat LOU och gemenskapsrétten stilla
miljokrav vid upphandling.42

Aven LOU innehaller bestimmelser for miljoanpassad offentlig upphandling. Om upphandlande
myndighet inte ska anta det anbud som erbjuder ldgsta pris kan den enligt 12 kap. 1 § LOU
uppstilla och ta hinsyn till olika krav och kriterier som &r kopplade till féremalet for kontraktet,
sasom exempelvis miljoegenskaper. Myndigheten méste dock i forvég tydligt ange pé vilket sétt
aktuella krav eller kriterier ska komma att tillimpas vid varderingen av inkomna anbud.

Av 6 kap. 3 § LOU framgar vidare att en upphandlande myndighet far ange tekniska
specifikationer som prestanda- eller funktionskrav. I dessa krav kan miljéegenskaper ingd. Kraven
maste vara sa utformade att foremélet for upphandlingen klart framgar. Enligt 6 kap. 7 § LOU far
myndigheten med vissa begransningar hénvisa till allmént forekommande system for
miljdmérkning samt ange att varor eller tjanster som &r forsedda med ett visst miljomirke ska antas
motsvara de tekniska specifikationer som krivs i forfrigningsunderlaget. Myndigheten méste i
anbudsforutsittningarna dock specificera vari dessa krav bestar samt kunna godta dven annat
lampligt bevis 4n miljomérkning for att en viss leverantdr uppfyller uppstillda miljokrav.

I svensk rittspraxis har krav i samband med livsmedelsupphandling som hénvisar till svensk
djurskyddslagstiftning, och ddrmed forsvarar for produkter fran andra medlemsstater, ansetts strida
mot de grundliggande principerna om likabehandling och icke-diskriminering samt 6msesidiget
erkdnnande.®

Skolornas pedagogiska verksamhet regleras genom skollagen (2010:800) samt i ldroplaner som har
foreskrivits med stod av denna lag (se 1 kap. 11§ skollagen). Gillande ldroplaner beslutas av
regeringen eller den myndighet som regeringen bestimmer (f.n. Skolverket). I ldroplan anger de
véirden som skolan ska bygga sin undervisning pa och de mél som ska genomsyra undervisningen.
Nu géllande ldroplaner dr Laroplanen for forskolan (Lpfo 98), Liaroplanen for det obligatoriska
skolvisendet, forskoleklassen och fritidshemmet (Lpo 94) samt Laroplanen for de frivilliga
skolformerna (Lpf 94). Sévitt kunnat utredas finns det i de angivna ldroplanerna inte nagra
foreskrifter med innebodrden att t.ex. skolmat av pedagogiska skil ska kunna kdpas in frin lokala
lantbruk, eller nagon annan motsvarande reglering som sitter det upphandlingsréttsliga regelverket
at sidan.

Yttrande
Sigtuna har beretts tillfdlle att yttra sig dver en promemoria med en preliminir bedomning som
upprittats 1 drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med négot svar.

Beddmning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

dér offentliga organ genom Overtradelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda samman
myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.
Sigtuna kommun utgor en sadan upphandlande myndighet som dr skyldig att folja vid varje
tidpunkt géllande upphandlingsbestammelser.
Av utredningen i malet framgér att kommunen i samband med upphandling av livsmedel till ett
samlat uppgivet kontraktsvirde av atminstone drygt 68 miljoner kronor har givit tillkénna att varor

42 g prop. 2008/07:162, En sammanhéllen klimat- och energipolitik — Klimat, s. 151 ff.
43 Se Kammarritten i Goteborg, dom av den 16 december 2010 i de forenade malen 2921-2922-10. Avgorande har dnnu inte vunnit laga kraft.


http://sv.wikipedia.org/wiki/Lpf%C3%B6_98
http://sv.wikipedia.org/wiki/Lpo_94
http://sv.wikipedia.org/wiki/Lpf_94
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for upp till 1,9 miljoner kronor per ar darutdéver kan komma att kopas lokalt, direkt fran gardar 1
omgivningen, som ett led i skolornas pedagogiska verksambhet.

Kommunen har senare yttrat i domstol att andelen direktkop inte kommer att uppga till tidigare
uppgivna 1,9 miljoner per ar, utan det sammanlagda vérdet av direktkop av livsmedel kommer
arligen understiga virdegransen for direktupphandling pa 288.000 kronor.

Den grundldggande fragan i drendet 4r om kommunen har rétt att bryta upp den aktuella
upphandlingen av livsmedel i mindre delar, for att ddrigenom kunna tilldela vissa mindre kontrakt
direkt till lokala leverantdrer. Enligt Konkurrenskommissionens mening framstar det inte som
sakligt motiverat att avskilja vissa livsmedel till att upphandlas genom delkontrakt, sérskilt som
kommunen dirigenom gynnar lokala producenter och dirmed bryter mot principen om
likabehandling och icke-diskriminering samt EU-fordragens forbud mot kvantitativa
importrestriktioner m.m.

Den dberopade omsténdigheten, att direktkdpen ska ske inom ramarna for skolornas pedagogiska
verksamhet, kan inte sétta at sidan upphandlingsregleringens tvingande bestimmelser.

Inte ens om de planerade direktkopen kommer att begrénsa sig till endast frukt och gronsaker och
till ett samlat viarde som inte overstiger vardegransen for direktupphandling (fin. c:a 288.000 per &r)
kommer det vara mojligt for kommunen att kdpa dessa varor direkt frn vissa lokala leverantorer.
Kommunen dr ndmligen skyldig att 4ven vid direktupphandling genomfora prisjamforelser och
andra undersokningar frén flera leverantorer samt tilldela kontrakt till den leverantdr som erbjuder
det sammantaget ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, eller lidgsta pris. Kommunen kan heller
inte hindra leverantérer som inte &r ”gérdar i omgivningen” att ldmna anbud i dessa upphandlingar.

Fragan huruvida de planerade livsmedelskdpen direkt frén lokala producenter kan provas inom
ramarna for nu pdgdende process om dverprovning ankommer ytterst pa den berérda domstolen att
avgora. Den omsténdigheten att kommunen genom det aktuella forfragningsunderlaget har
tillkdnnagivit sina planer pa att genomfora dessa direktkdp medfor dock att dven dessa
upphandlingar kan anses paborjade i upphandlingsrittslig mening, och dédrmed ska kunna gé att
prova i domstol.

Sammantaget finner Konkurrenskommissionen att Sigtuna kommit att bryta mot huvudregeln att
varukontrakt inte far brytas upp i mindre kontrakt, i avsikt att kringgd bestimmelserna i LOU. Den
omstdndigheten att det aktuella forfarandet innebér ett gynnande av lokala producenter till forfang
for andra leverantorer innebdr dessutom ett brott mot den mest grundlédggande av alla gemenskaps-
rittsliga principer, ndmligen forbudet mot geografiska handelshinder. Konkurrensen pa
marknaderna for livsmedel har hirmed kommit att snedvridas, samtidigt som fortroendet for
Sigtuna kommun som upphandlare undergrévt ss.



