KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 18-042

PM 2 2019-03-13 SLUTLIG BEDOMNING
Fraga om snedvridning av konkurrensen genom otilliten direkttilldelning.

En kommun har direkttilldelat ett kontrakt om leasing av en traktor med sldp till ett viirde av c:a 700.000 kronor, utan
foregdende annonsering. Det har i samband hdrmed dven forkommit hindelser som kan utgéra mutbrott.

Grums kommun (nedan Kommunen) har med ett privat foretag (nedan Maskinbolaget) slutit separata avtal om forvérv
av en traktor respektive en vagn genom leasing. Detta har skett genom tvé avtal som undertecknades av parterna i
februari 2014.

Det ena avtalet avser leasing av en traktor under 84 ménader. Leasingkostnaden uppgér enligt detta avtal till 348.684
kronor och i avtalet ingér en anvisningsklausul som garanterar leasingbolaget en kdpeskilling om 133 000 nér leasingen
upphor, vilket medfor ett totalt kontraktsvarde om i vart fall 481.684 kronor.

Det andra avtalet avser leasing under 84 méanader av en till traktorn tillhérande vagn, som bland annat kan anvédndas
for skogsavverkning. Enligt detta avtal uppgar leasingkostnaden till 151.872 kronor, med en anvisningsklausul vard
39.600 kronor. Till detta kontrakt har #ven betalats en kontantinsats pa 43.750 kronor.! Totalt virde for detta kontrakt
uppgar séledes till 235.222 kronor.

Savitt framkommit har avtalen inte foregétts av nigon annonserad anbudsinfordran och ndgon sarskild
upphandlingsdokumentation finns inte for anskaffningarna. Bland annat har Kommunen angivit f6ljande. ”’Vad gdller
upphandling och annonsering kan jag inte se att detta gjordes, avtalet giller leasing sd det finns heller inget krav pd
upphandling. [Kommunen] har tidigare leasat traktor fran aktuellt foretag och da en traktor ldimnades i inbyte var det
troligtvis smidigast att anlita samma foretag

Det samlade kontraktsvirdet av aktuella anskaffningar uppgér uppskattningsvis till i vart fall 716.906 kronor,
exklusive lagstadgad mervirdesskatt (moms).

Den kommunala chefstjansteman, som f6r Kommunens rdkning genomfort dessa kdp och dven undertecknat
Kommunens avtal har i en dom fran Varmlands tingsritt den 4 januari 2019 domts for tagande av muta. Den siljare
som hos Maskinbolaget formedlat affaren har samtidigt domts for givande av muta. Mutan har enligt domen samband
med de ovan angivna kontrakten. Tingsrittens dom har 6verklagats till hovritt och dérmed inte vunnit laga kraft.3

Rittslig reglering

Med offentlig upphandling avses forfarandet fram till och med tilldelningen av bl.a. ett offentligt kontrakt med ekono-
miska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och
som avser tillhandahallande av bl.a. varor.

En offentlig upphandling som har paboérjats fore den 1 januari 2017 regleras genom lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling — LOU.# Lagen har kommit till som en f6ljd av bl.a. kraven pa etableringsfrihet och fri rérlighet av varor
och tjanster enligt (numera) artiklarna 18, 49 och 56 i Férdraget om Europeiska unionens funktionssatt (EUF-fordraget)
samt det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG).>

Kommunala myndigheter och beslutande férsamlingar utgor enligt legaldefinitionen i 2 kap. 19 § LOU sadana s.k.
upphandlande myndigheter som obligatoriskt har att iaktta lagens bestimmelser.©

Med varukontrakt avses enligt 2 kap. 21 § ett kontrakt som géller savil kop, leasing, hyra eller hyrkdp av varor, under
forutsittning att kontraktet inte ska anses utgéra ett byggentreprenadkontrakt eller ett tjéinstekontrakt.”

Virdet av ett kontrakt som dr avsett att gilla leasing, hyra eller hyrkdp av varor och som I6per pa en bestdmd tid,
overstigande tolv ménader, ska enligt 3 kap. 19 § LOU beréknas till den totala kostnaden inklusive varans uppskattade
restvérde.

—_—

Det framgér inte av kontraktet att nagon kontantinsats ska betalas. Kontantinsats har dock fakturerats och betalats av Kommunen — se fakturanr
F167041 samt Kommunens betalning med verifikationsnummer 701532.

2 Se e-postmeddelande ” SV: ! VB: ”Begdran om allmdin handling” av den 28 januari 2019 fran Kommunen till Konkurrenskommissionen.

3 Se Virmlands tingsrétts dom av den 4 januari 2019 i mél nr. B 5446-17.

4 Lagen har numera ersatts genom lagen (2016:1145) om offentlig upphandling — NLOU - vilken trddde ikraft den 1 januari 2017.

5 Europeiska radets och parlamentets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjénster. Direktivet har numera kommit att ersittas genom direktiv (2014/24/EU).
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Pa motsvarande sitt utgor foretag som tillhandahéller aktuella varor, tjdnster eller byggentreprenader leverantirer som ska ges mojlighet att delta
med anbud eller intresseanmilan att limna anbud.

7 Ett kontrakt ska behandlas som ett varukontrakt dven om det omfattar monterings- och installationsarbeten avseende varorna, om vérdet av dessa
arbeten dr mindre an vérdet av varorna.
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Om det pa detta sétt bedomda kontraktsvérdet av de for upphandling aktuella varorna understiger det vid varje
tidpunkt gillande troskelvirdet® ska forfarandet handliggas och bedémas i enlighet med de nationella bestimmelserna i
15 kap. LOU. Troskelvirdet uppgick 2014 till 1.806.427 kronor.”

Syftet med bestimmelserna om offentlig upphandling &r att bland annat sékerstélla den lagliga efterlevnaden av EUF-
fordragets bestimmelser om etableringsfrihet och rorlighet mellan medlemsstaterna. Det har darfor i 1 kap. 9 § LOU
inforts ett antal unionsrattsligt grundade principer som oavsett upphandlingsforfarande ska iakttas vid offentlig
upphandling. Déribland principerna om likabehandling och ickediskriminering samt oppenhet (transparens),
innebérande att alla leverantorer ska behandlas lika och ges mdjlighet till sédan insyn att de i konkurrens med andra
leverantorer kan limna anbud pa lika villkor.!? Vissa leverantorer eller grupper av leverantorer fir exempelvis inte
ensidigt gynnas. Enligt ett uttalande fran Hogsta forvaltningsdomstolen ér en av regelverkets viktigaste funktioner att
sikerstilla att leverantdrerna far lika forutsittningar att limna bérkraftiga anbud.!!

Vid upphandling av varor under troskelvérdet foreligger det som regel en obligatorisk skyldighet f6r upphandlande
myndighet att upprétta skriftliga forfrdgningsunderlag samt att offentliggdra upphandlingen genom annons i en
nationell databas.!? Undantag fran denna annonseringsskyldighet har dock kunnat komma ifriga om nagon av foljande
forutsittningar ar uppfyllda.!3

1. det har i vid en annonserad upphandling infe ldmnats ndgra anbud eller inte ldimnats ndgra ldmpliga anbud,

2. virdet av det som ska upphandlas har ett ldgt viirde motsvarande 270.964 kronor!4 — d.v.s. kontraktsvirdet
understiger 15 procent av gillande troskelvirde — eller om det foreligger synnerliga skil,

3. det som ska upphandlas kan av tekniska eller konstnérliga skal eller pa grund av ensamrdtt fullgéras av endast
en viss leverantor, eller

4. det ar absolut nodvéndigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska orsakad av omstédndigheter som inte
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gor det omdjligt att hélla tidsfristerna vid 6ppet, selektivt
eller forhandlat forfarande med féregdende annonsering.

5. det giller varor som framstills endast for forsknings-, experiment-, studie- eller utvecklingsindamal, och
kontraktet syftar inte till vinst eller till att ticka forsknings- och utvecklingskostnader,!3

6. det giller kompletterande leveranser av varor fran den ursprungliga leverantdren om a) varorna ar avsedda som
antingen delvis utbyte av eller tilldgg till tidigare leveranser, och b) ett byte av leverantdr 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,!®

7. det giller varor som noteras och omsitts pa en rdvarumarknad, eller

8. det dr mojligt att anskaffa varor pé sarskilt formanliga villkor genom kdp i samband med att en leverantor
upphort med sin verksambhet eller &r i likvidation, konkurs eller motsvarande obestandsforfarande.

Savitt giller undantaget for ensamrdtt enligt punkten 3 (ovan) avser detta enbart situationer dar kontraktet till f61jd av
ensamritt kan fullgdras av “endast en viss leverantor”.17 Med ensamritt avses legala ensamritter sisom patent- och
upphovsskyddade rattigheter, lagliga monopol eller motsvarande. I EU-domstolens praxis har ensamréttsundantaget
inte beddmts kunna tillimpas om det finns fler in en leverantdr som kan komma ifrga for kontraktet.!® Om en
upphandlande myndighet tror sig veta att enbart viss leverantor rent faktiskt kan komma ifraga for leverans av aktuella

8 Vad som vid varje tidpunkt utgor géllande troskelvirden faststélls av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 3 kap. 1 § LOU lépande av
regeringen i Svensk forfattningssamling — 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 troskelvarden som ska tillimpas vid upphandlings-
forfaranden.

9 Gillande troskelvirde 2014 for kommunal upphandling av varor inom den s.k. klassiska sektorn - se regeringens tillkdnnagivande (2014:5) om
troskelvarden vid offentlig upphandling.
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De grundldggande principer som ésyftas foljer numera av avdelning IV i Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt - FEUF - tidigare EG-
fordragets art. 28-30 och 43-55 EG.

11 Se HFD 2012 ref. 48, del 1.
12 e 15 kap. 4 § LOU.
13 Se 15 kap. 3 § andra stycket jamford med 4 kap. 5 och 7-8 § LOU.

Den angivna beloppsgransen avser upphandling som har paboérjats under perioden den 1 januari -1 juli 2014 och baseras pa troskelvardet
1.806.427 kronor for den klassiska sektorn, se vidare regeringens tillkdnnagivande (2014:5) om tréskelvarden vid offentlig upphandling.
Beloppsgrénsen i 15 kap. 3 § LOU (numera 19 kap. 7 § tredje stycket NLOU) har ddrefter dndrats till att avse 28 procent av gillande
troskelvérde - se dndringsforfattningen SFS 2014:474 jamte dér angivna 6vergangsbestimmelser.

Undantag enligt punkten 4 giller under forutséttning att det inte forsémrar méjligheten till konkurrens vid en senare kontraktstilldelning som i
forsta hand har ett sadant syfte.

Ett varukontrakt enligt punkten 5 féar gélla langre tid 4n tre &r endast om det foreligger sarskilda skal.

17" Bestimmelsen i 4 kap. 5 § forsta stycket 2 LOU motsvarar artikel 31.1(b) Klassiska upphandlingsdirektivet (2004/17EG) samt artikel 32.2(b)
Nya klassiska upphandlingsdirektivet (2014/24/EU).

18 S¢ EU-domstolens dom i kommissionen mot Grekland (C-394/02) EU:C:2005:336, pp. 32-39, sarskilt p. 37.
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varor (s.k. faktisk ensamsituation) medfor detta dock inte undantag fran huvudregeln att en annonserad upphandling
4inda ska genomforas.!?

Undantaget frdn annonseringskravet pa grund av synnerlig brddska avser extraordinira situationer. For att undantag
overhuvudtaget ska kunna komma ifrdga méste det framsta som absolut n6dvéndigt att tilldela kontraktet. Enligt praxis
krévs att det i sa fall ror sig om en bradskande anskaftningar av stor samhéllsekonomisk betydelse eller av viktig
medicinsk art.20 Det ska dven framsti som uppenbart att kontrakt omedelbart maste komma till stind for att det inte
annars ska uppsta mycket allvarliga konsekvenser for minniskors hilsa.2!

De omstéindigheter som aberopas till stdd for synnerlig brddska méste vidare bero pé yttre férhallanden, dvs. saker
som ligger utanfor det omradde som den upphandlande myndigheten har kunnat forutse eller paverka. Egenforvadllad
brddska hos den upphandlande myndigheten som kan ha uppkommit till foljd av exempelvis bristande planering
medfor inte mdjlighet till undantag.?2

I lagforarbetena kommenteras den omstiandigheten att bradskan inte far vara “orsakad av omstdndigheter som inte
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten” bland annat med att ”sddana omstindigheter som dr hinforliga till
den upphandlande myndigheten torde inte vara omdjliga att forutse for myndigheten” 23

I rekvisitet om oforutsebarhet ligger silunda att forhallandena nirmast ska ha karaktéren av force majeure.2*
Harutover maste den aktuella tidsndden vara sadan att det inte har varit mojligt att halla tidsfristerna vid annonserat
forfarande. Denna frist anges som en skdlig tid” uppgéende till som regel mellan tva och fyra veckor vid tillimpning
av de nationella bestimmelserna i 15 kap. LOU. 25

Nér det géller otilldten direkttilldelning har bland annat EU-domstolen uttalat att detta utgdr den “allvarligaste
overtridelsen av unionslagstifiningen om offentlig upphandling som en upphandlande myndighet kan begd” 26 Enligt
den s.k. forsiktighetsprincipen i domstolens fasta praxis2’ ska mdjligheten till undantag fran de regler som avser att
sakerstilla effektiviteten av de rittigheter som inom omréadet for offentlig upphandling ges enligt unionsrétten dérfor
tolkas restriktivt.28 Det ankommer ocksé pa den som avser att Aberopa ett undantag att bevisa att de sérskilda
omstindigheter som motiverar detta faktiskt foreligger.2?

Yttrande

Kommunen har i ett yttrande 6ver en promemoria med en preliminir beddmning som uppréttats i drendet bl.a. anfort
den instdmmer i bedomningen att den aktuella upphandlingen skulle ha konkurrensutsatts. Kommunen stéller sig dock
fragande till att kommissionen riktar kritik mot Kommunens organisation och upphandlingsrutiner. Kommunen har
politiskt antagna dokument kring inkdp och upphandling och den personal som genomfor Kommunens
upphandlingar/inkép genomgér en utbildning med kommunens upphandlare, som &ven finns tillgéngliga for fragor
géllande inkdp och upphandling. Kommunens bedomning ar séledes att den har en bra rutin for inkdp och upphandling.
Varfor denna upphandling inte har handlags enligt LOU och f6ljt kommunens riktlinjer har Kommunen svart att forsta,
dé den ansvarige chefstjanstemannen inte lingre finns kvar i Kommunens organisation.30

19 Se EU-domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade malen Bockhorn Braunschweig (C-20/01 och C-28/01) EU:C:2003:220 och i det
efterfoljande malet kommissionen mot Tyskiand (C-503/04) EU:C:2007:432.

20 Se Kammarrtten i Goteborgs dom av den 28 oktober 2011 i de forenade malen 7469--7472-11.

21 g rattspraxis har exempelvis uteblivna livsmedelsleveranser till skolor, forskolor och servicehus ansetts vara av bradskade natur - se Kammar-

ritten i Goteborgs dom av den 29 februari 2012 i mél nr. 1446--1452-12. I lagforarbetena anges dven att mojlighet till extra formanliga kop pa
auktion samt sérskilt personrelaterade behov av hilso- och sjukvardstjanster kan anses medfora synnerliga skél — se prop. 2001/02:142, s. 99
samt prop. 2006/07:128, s. 429; jfr. dven Konkurrensverkets beslut av den 26 maj 2010 i drende nr. 430/2009.

22 ge bl.a. EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien III (C-385/02) EU:C:2004:522, punkten 38.

23 Se prop. 2006/07:128, s. 327, specialmotiveringen till 4 kap. 5 § LOU.
24

25

Se bl.a. Kammarritten i Sundsvalls dom av den 26 augusti 2015 i mal 3209-14.

Se 15 kap. 9 § LOU. Bedomningen av vad som utgor skdlig tid far goras fran fall till fall med hansyn till upphandlingens art, storlek och karaktir
samt med beaktande av de grundldggande principerna om bl.a. likabehandling och ickediskriminering i 1 kap. 9 § LOU. I praxis har frister pa
mellan tvd och fyra veckor ansetts utgdra skilig tid — se bl.a. se bl.a. Nimnden for offentlig upphandlings (NOU) Arssammanstillning for 1996,
avsnitt 14.2, s 39 samt ndmndens bedomningar i drende om Stiftelsen Baldersnis (dnr. 1998/0166-26) och om Géteborgs stad (dnr 1998/0160-
26); se vidare RA 1999 not. 1 samt Linsritten i Stockholms lins dom i mél 4546-94 samt Lénsritten i Visternorrlands lins dom i mél 99-04.

26 e bl.a. EU-domstolens dom i Stadt Halle (C-26/03) EU:C:2005:5, p 37, i framforallt engelsk eller tysk sprakversion; se dven skél 13 till
Europaparlamentets och Radets direktiv (2007/66/EG) av den 11 december 2007 om éndring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad
giller effektivare forfaranden for provning av offentlig upphandling.

27 Fran senare rattspraxis se EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-157/06) EU:C:2008:530, p. 23.

28 Avseende kravet pa restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgéranden i kommissionen mot Spanien (C—71/92) EU:C:1993:890, Kommissionen

mot Spanien II (C-328/92) EU:C:1994:178 och Kommissionen mot Italien I (C-57/94) EU:C:1995:150.

Avseende bevisbordans placering, se EU-domstolens avgoranden i Kommissionen mot Italien (C-199/85), Kommissionen mot Spanien 11
(C-328/92) EU:C:1994:178 och Kommissionen mot Italien II (C-57/94) EU:C:1995:150. Fran senare praxis, se &ven domstolens avgoranden i de
forenade mélen Bockhorn-Braunschweig (C-20/01 och C-28/01) EU:C:2003:220 och Stadt Halle (C-26/03) EU:C:2005:5, p. 46.

Kommunens yttrande av den 26 februari 2019, rubr. ”Svar/kommentar gdllande prelimindr promemoria — Fraga om snedvridning av
konkurrensen genom otilldten direkttilldelning”.
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Slutlig bedomning

Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall dir offentliga organ
genom Overtrddelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda samman myndighetsutovning med annan
verksamhet snedvrider konkurrensen.

Kommunen &r som upphandlande myndighet skyldig att i sin verksamhet f6lja géllande upphandlingsbestimmelser.
Av utredningen framgar att Kommunen under forsta halvaret 2014 har slutit tva separata avtal med
Maskinleverantdren, avseende forvérv av en traktor respektive en vagn till denna traktor. Avtalen har ingétts genom
leasing och omfattas ddrmed, till skillnad fran vad Kommunen sa sent som i januari 2019 givit uttryck f(ir,2 av de
ordinarie forfarandebestimmelserna i LOU.3!

Avtalen foreter sddana patagliga likheter och har ett sidant samband med varandra att de ska betraktas som
upphandlingar av samma slag. Eftersom det sammanlagda virdet av dessa bada upphandlingar 6verstiger
beloppsgrinsen da direktupphandling kan vara mojlig pa grund av lagt virde skulle anskaffningen ha foregatts av ett
annonserat forfarande. Genom att underlata ett sddant forfarande har Kommunen brutit mot LOU och de i lagen intagna
principerna om likabehandling och transparens, som bland annat syftar till att skydda mot korruption. Den
omsténdigheten att en inom Kommunen da verksam medarbetare som aktivt medverkat vid anskaffningen senare har
féllts for mutbrott i anslutning till den aktuella upphandlingen kan dven tyda pa att allt inte gétt ratt till. Domstolens
avgorande har dock inte vunnit laga kraft, sa det gar pa nuvarande stadium inte att dra ndgon slutsats om det
forekommit mutbrott.

Det kan dock konstateras upphandlingen har handlagts pé sétt som strider mot LOU. Detta har uppenbarligen kunnat
ske trots att Kommunen har politiskt antagna dokument kring inkdp och upphandling och att den personal som
genomfor upphandling/inkép inom Kommunen genomgér 16pande utbildning av Kommunens upphandlare. Kommunen
behover séledes infora nodvéndiga kontroller sa att dylika héndelser inte upprepas i framtiden. Bland annat behdver
medvetandet om offentlig upphandling hdjas sa att det, pé sitt som nu tydligen har varit fallet, inte finns ndgon
missuppfattning om att leasingkontrakt skulle vara undantagna fran kravet pa upphandling enligt LOU.

31 Avi kap. 2 § jamford med 24 § LOU framgar tydligt att lagens bestimmelser ska tillimpas i friga om kontrakt som géller "kop, leasing, hyra
eller hyrkop” av varor.



