KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 04-006

PM 2 2004-05-05 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom direktupphandling i strid mot bestim-
melserna om offentlig upphandling.

Krokoms kommun har frdan en annan kommun, utan ndagot upphandlingsforfarande i
konkurrens, kopt tjdnster for administration av offentlig upphandling.

Kommunfullméktige i Krokom beslutade vid sammantrdde den 11 februari 2004 (KF §
22/04) att inom ramarna for ett ”gemensamt upphandlingskontor” frin Ostersunds kommun
16pande kopa konsulttjanster avseende upphandling m.m. Beslutet innefattar inte ndgon
begrinsning i tiden.

Av kommunfullmiktiges underlag till det aktuella beslutet framga bl.a. foljande: 1
december 2002 ldmnades ett uppdrag till de inkOpsansvariga tjansteménnen i lanets
kommuner att utarbeta ett forslag om fordjupad kommunal samverkan inom
upphandlingsomradet. Utredningsuppdraget byggde pa ett tidigare presenterat forslag att
kommunerna skulle bilda gemensam ndmnd for upphandlingsfragor som styrelsen for
Kommunfoérbundet Jimtland i januari 2003 beslutat att forkasta och att inte inféra ndgon
gemensam ndmnd 1 upphandlingsfrdgor. Ddremot har kommunerna enligt underlaget
’signalerat en vilja” att fortsétta arbetet med fordjupad samverkan inom omradet.

Tjansteménnen ldmnade 1 oktober 2003 ett forslag med innebdrden att de berdrda
kommunerna, utan att inrétta ndgot kommunalférbund eller gemensam ndmnd, bildar ett
gemensamt kontor for upphandlingsfrigor med placering i Ostersund, dir Ostersunds
kommun skall vara huvudman och ansvarig for driften av verksamheten. Deltagande
kommuner skall dérefter betala for sin del 1 kontoret enligt en framtagen fordelningsnyckel.

I enlighet med detta tjéinstemannafdrslag beslutade Kommunfullmiktige i Ostersund vid
sammantride den 11 december 2003 (KF § 190/03) att inom befintliga budgetramar inrétta
ett gemensamt upphandlingskontor som skulle fakturera 6vriga kommuner for utférda
tjanster. Kostnaden for det aktuella upphandlingskontoret berdknades uppgé till antingen
2,240 miljoner kronor eller 2,575 miljoner kronor per ér, beroende av hur manga kommuner
som skall utnyttja kontorets tjénster. De externa intikterna beriknades av Ostersunds
kommun att uppgé till mellan 616.000 och 859.000 kronor per art. Ostersunds kommun har
som underlag till sitt beslut sdledes med en extern finansiering motsvarande c:a 30 procent
av den totala kostnaden for driften av upphandlingskontoret. Detta forhéllande har kritiserats
av Konkurrenskommissionen i ett beslut den 19 februari 2004, dir kommissionen bl.a.
papekade att det pa marknaden for upphandlingstjénster finns ett vil fungerande privat utbud
och att det enligt den s.k. lokaliseringsprincipen i kommunallagen (1991:900) inte &r tillatet
for kommuner att tillhandahélla eller utfora tjianster for andra kommuners rakning (se KKO
04-001).

De nu aktuella tjansternas kontraktsvirde kan enligt de berdkningar som redovisats av
Ostersunds kommun uppskattas till c:a 336.000 kronor per &r eller totalt c:a 1.344.000
kronor, berdknat enligt ménadsvérdet ganger 48.

Lénsrétten 1 Jimtlands 1dn har genom lagakraftvunnen dom den 5 april 2004 foérordnat att
Krokoms kommuns upphandling av upphandlingstjinster skall géras om=.

Gallande ritt

Offentliga upphandlingar regleras sedan den 1 januari 1994 genom lagen (1992:1528) om
offentlig upphandling - LOU. Med "upphandling” avses enligt legaldefinitionen i 1 kap. 5 §
LOU bl.a. alla kdp av tjdnster. Stadgandet dr dirvid undantagslost. Nagon mdjlighet for
exempelvis kommuner att utanfér upphandlingslagens regelverk kdpa tjdnster av varandra
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foreligger saledes inte enligt svensk rétt. Kommuner kan ddremot samarbeta inom ramarna for
kommunalférbund och gemensamma namnder. Detta dr emellertid inte fraga om i drendet.

Konsulttjanster for upphandling m.m. utgér B-tjénster (kategori 27) enligt en bilaga B till
lagen vilka, oavsett kontraktsvérdet, skall upphandlas enligt bestimmelserna i 1 kap. 1-6 §§,
12 § andra stycket, 27-28 §§ samt 6 kap. LOU.

Allmant giller enligt 1 kap. 4 § LOU att offentliga upphandlingar skall genomforas med
utnyttjande av de konkurrensmgjligheter som finns och dven i 6vrigt genomforas
affarsméssigt.

For tjansteupphandlingar som skall handldggas enligt 6 kap. LOU, foreligger jml. 6 kap. 2
§ forsta stycket samt 2a § LOU en obligatorisk skyldighet for de upphandlande enheterna att
uppritta skriftliga forfragningsunderlag samt genom annons i allmént tillgdnglig elektronisk
databas eller i annan form som leder till en effektiv konkurrens, offentliggora sina
upphandlingar. Samtliga foretag som tillhandahéller aktuella tjanster (leverantorer) skall
darvid 1damnas mojlighet att delta med anbud eller intresseanmaélan att I1imna anbud
(anbudsansokan).

Under foljande undantagsforutséttningar kan emellertid upphandling ske formldst och
genom kop direkt frén en viss leverantor (se 6 kap. 2 § andra stycket samt 2 b § LOU):

- upphandlingens vérde ir lagt eller det foreligger synnerliga skél, exempelvis
synnerlig bradska orsakad av omstédndigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror
pa den upphandlande enheten,

- det har vid en annonserad forenklad upphandling inte 1dmnats nagra anbud eller inte
lamnats nagra ldmpliga anbud,

- det som skall upphandlas av tekniska eller konstnérliga skél eller pa grund av ensamritt
kan levereras av endast en viss leverantor,

- upphandlingen géller tilldggstjénster, eller

- upphandlingen géller nya tjidnster som bestar enbart av en upprepning av tjanster
ingdende 1 ett projekt som hogst tre r tidigare varit foreméal for upphandling enligt lagen
om offentlig upphandling.

Vid upphandling av tjénster foreligger dven enligt 5 kap. 2 § LOU undantag fran lagens
bestimmelser i sin helhet om kopet sker frén en annan upphandlande enhet som pa grund av
lag eller annan forfattning som &r forenlig med Romfordraget, har ensamritt att utfora
tjansten. Denna bestdmmelse torde dga analog tillimpning dven for upphandlingar enligt 6
kap. LOU.

Négon annan mdjlighet att upphandla tjénster direkt frdn en viss leverantor foreligger
inte. Det forhéllandet att en upphandlande enhet tror sig veta att aktuell vara eller tjanst
enbart kan tillhandahallas av viss leverantor utgor till exempel inte skél for att underlata att
inleda ett formellt upphandlingsforfarande.

Néamnden for offentlig upphandling (NOU) har i ett avgorande den 1 april 2003 avseende
en tjansteupphandling uttalat att "Nagot undantag for det fall en upphandlande enhet kdnner
till marknaden sa vil att den kan avgora att endast en leverantor kan uppfylla dess krav finns
inte ...”.

Enligt EG-Romfordraget giller vidare en allmén princip om likabehandling. Fordraget
har genom 2 § lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska
unionen, giltighet som svensk lag. Infér Sveriges medlemskap i den Europeiska unionen
uttalade regeringen (se prop. 1994/95:19 del 1 sid. 478) att "Den 1 Romfordraget centrala
likabehandlingsprincipen aterfinns bl.a. 1 artikel 6 om férbud mot diskriminering pé grund



av nationalitet. Andra uttryckliga likabehandlingsprinciper dterfinns i artikel 40 tredje
stycket i Romfordraget angaende likabehandling mellan producenter och konsumenter inom
den gemensamma jordbrukspolitiken samt i artikel 119 i Romfordraget nér det giller lika
16n for kvinnor och mén. EG-domstolen har dock slagit fast att det inom gemenskapsrétten
giller en allmin likabehandlingsprincip, utover de uttryckliga bestimmelser som éterfinns i
fordragen". Den allménna likabehandlingsprincipen far forstds sa att en medlemsstats
myndigheter inte fir sdrbehandla eller otillborligt gynna vissa, t.ex. inhemska, leverantorer
framfor andra vid bland annat handel inom den offentliga sektorn.

Yttrande

Krokoms kommun har i ett yttrande dver en promemoria med en prelimindr beddmning som
uppréttats 1 drendet papekat att upphandlingen numera ar avbruten (se fotnot 2 om
forordnande i dom av Lénsritten i Jimtlands l4n att upphandlingen skall géras om).

Bedomning
Konkurrenskommissionen dr en privat expertgrupp som uppmairksammar och motverkar fall

dér offentliga organ genom Overtrddelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Krokoms kommun har utan att iaktta foreskrivet offentligt upphandlingsforfarande beslutat
att teckna avtal direkt med Ostersunds kommun om kdp av upphandlingstjénster till ett viirde
av c:a 336.000 kronor per ar eller totalt 1.344.000 kronor, berdknat enligt manadsvérdet
ganger 48.

Nagon lagstadgad eller annan ensamritt for Ostersunds kommun att tillhandahalla
Kommunen aktuella upphandlingstjénster foreligger inte. Krokoms kommun har dessutom
haft god tid pa sig att forbereda en upphandling, varfor ndgon saddan synnerlig bradska som
skulle motivera ett avsteg fran upphandlingslagens huvudregel inte kan anses foreligga. Nigot
undantag for tilldggsbestdllning eller upprepning av tjinster som tidigare upphandlats ar det
heller inte fraga om[PC1].

Krokoms kommun har saledes saknat laglig mojlighet att kopa de aktuella tjdnsterna direkt
fran Ostersunds kommun. Ett offentligt upphandlingsforfarande skulle istillet ha genomforts,
med bland annat inférande av en annons 1 en allmént tillgénglig elektronisk databas eller 1
annan form som leder till en effektiv konkurrens, varvid pa marknaden etablerade foretag
skulle ha beretts mojlighet att inkomma med anbud.

Genom att upphandla de aktuella tjénsterna direkt frin Ostersunds kommun och utan att
iaktta nadgot offentligt upphandlingsférfarande har Krokoms kommun klart asidosatt upphand-
lingslagens krav pa affarsméassighet. Hade forfarandet inte stoppats genom ingripande av
lansratt skulle forutsittningarna for en effektiv konkurrens pa den aktuella marknaden for
upphandlingstjénster ha snedvridits.

Enligt alternativ a) i forslaget ingér Ostersunds kommun tillsammans med Krokoms, Harjedalens och Are kommuner i verksamheten.
Kostnaden uppskattas dirvid till 2.575.000 kronor varav 1.716.667 kronor hinfér sig till Ostersunds kommun ensam. Enligt alternativ b)
i forslaget ingar Ostersunds kommun tillsammans med Krokoms och Hérjedalens kommuner i verksamheten. Are kommun ingér
saledes inte i samarbetet. Kostnaden uppskattas darvid till 2.240.000 kronor varav 1.624.000 kronor hinfor sig till Ostersunds kommun
ensam.

Bl Linsritten i Jamtlands 1&n, mal nummer 201-04E, beslut om inhibition mot upphandlingen den 16 mars 2004 samt forordnande i dom
den 5 april 2004 att upphandlingen skall goras om. Lansrattens dom har vunnit laga kraft.

PClloch det foérhdllandet att Kommunen anser sig kdnna marknaden sa val att
enbart Ostersunds kommun kan komma ifrd&ga utgdr, som Nidmnden fér offentlig
upphandling (NOU) papekat, inte lagligt sk&l for att underlata upphandling
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och motsvaras inte heller av verkliga forhdllanden, da det pa marknaden
finns ett flertal foretag som tillhandahdller dylika tjanster.



