KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 03-021

PM 2 2003-06-18 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om asittande av for hoga generella riktvirden for direktupphandling vid
offentlig upphandling.

Mora kommun har som generella riktvirden for upphandlingar som genomfors av upp-
handlingsenheten eller teknik- och fritidsforvaltningen faststdllt fyra respektive fem
basbelopp som sddana laga vdrden vid vilka direktupphandling, utan skriftligt anbuds-
forfarande kan ske.

Mora kommun hade genom beslut av kommunstyrelsen den 23 januari 1996 faststéllt
riktlinjer for direktupphandling innebérande att direktupphandling enligt 6 kap. lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling fick tilldimpas om vardet av upphandlingen understeg
ett basbelopp vid upphandling av varor eller tva basbelopp vid upphandling av tjinster.

Pé forslag av upphandlingschefen® beslutade kommunstyrelsen vid sammantrdde den 3
december 2002 (KS § 239/02) om éndringar i detta interna reglemente, innebdrande att ’fér
upphandlingar som genomfors av Upphandlingsenheten eller Teknik- och fritidsforvaltningen
gdller att direktupphandling far tillimpas om virdet understiger fyra basbelopp (varor) eller
fem basbelopp (tjdinster och entreprenader)”, samt att “dven ovriga upphandlingar, ddr
kostnaden for att genomfora upphandlingen kan antas éverstiga den ekonomiska nyttan, ska
kunna genomforas som direktupphandling, efter godkinnande av kommunstyrelsens
ordforande”. For dvriga enheter inom kommunen géller att direktupphandling kan tilldmpas
endast om vérdet av det som skall upphandlas understiger ett basbelopp (varor) eller tva
basbelopp (tjdnster och entreprenader) — dnr. 723/02 050.

Med "basbelopp”, torde 1 det refererade reglementet forstds gillande prisbasbelopp enligt
1 kap. 6 § lagen (1962:381) om allmén forsikring. Detta belopp &r for ar 2003 faststillt
till 38 600 kronor. Det antagna reglementet innebér siledes att direktupphandling utan
anbudsforfarande 1 sérskild ordning kan ske generellt for upphandlingar som genomfors av
upphandlingsenheten eller teknik- och fritidsforvaltningen inom Mora kommun om vérdet
understiger 154.400 kronor avseende varor och 193.000 kronor avseende ospecificerade
tjdnster och byggentreprenader. Ndgon precisering till konkreta situationer dd direkt-
upphandling kan forekomma framgar inte av reglementet utan de faststillda riktvardena har
angivits med generell giltighet.

Géllande rétt

All offentlig upphandling regleras genom lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
(LOU). Enligt lagens huvudregel skall all upphandling ske med utnyttjande av de
konkurrensmdjligheter som stér till buds och under iakttagande av affarsméassighet och
objektivitet.

Lagen skiljer mellan tva typer av upphandlingar; sidana som dverstiger respektive inte
overstiger vissa 1 lagen angivna troskelvdrden. For de forra giller 1 huvudsak ett till Sveriges
avtal med de Europeiska gemenskaperna (EES-avtalet) anpassat férfarande med bl.a.
obligatorisk annonsering i en officiell EU-publikation. For de senare géller ett ndgot
forenklat, formaliserat forfarande. De senare upphandlingarna regleras 1 huvudsak genom
upphandlingslagens sjétte kapitel som anger tre alternativa forfaranden som kan tillimpas:
forenklad upphandling, urvalsupphandling och direktupphandling.

Som huvudregel skall forfarandet for forenklad
upphandling ellerurvalsupphandling tillampas, varvid skriftliga anbud alltid skall infordras
genom annons.
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Med direktupphandling avses enligt lagen ett undantagsforfarande utan infordrande av
skriftliga anbud (1 kap. 5 § LOU). Forfarandet &r avsett for sadana fall diar de administrativa
kostnaderna och tidsutdrékten inte star i rimlig proportion till upphandlingens vérde.
Definitionen skall inte tolkas sé att nagra konkurrerande anbud inte behdver infordras. Det
allménna kravet pa affarsmissighet enligt 1 kap. 4 § LOU géller dven vid direkt-
upphandling. I forarbetena till 6 kap. 2 § LOU beskrivs forhallandet pa foljande
satt: “Sdlunda bor dven vid direktupphandling den ldgsta kostnaden eller bdsta kvaliteten
efterstrdvas. Prisjimforelser och andra undersokningar dr dérvid ldmpliga forfaringssditt
och skall ddrfor om maojligt genomforas 2.

Direktupphandling far férekomma endast undantagsvis "om upphandlingens virde dr
ldgt eller det finns synnerliga skdl" (6 kap. 2 § 1 stycket andra momentet LOU).
Anviandningen av uttrycket"synnerliga skél" markerar enligt lagforarbetena att direktupp-
handling dr ett undantagsforfarande som bor tillimpas restriktivt.

Fragan om vilket virde som skall utgora /dgt virde kan besvaras antingen med generell
giltighet eller individuellt for varje specificerad typ av upphandling.

Fraga om vad som generellt kan anses utgora riktvirde for direktupphandling har varit
foremaél for bedomning av Namnden {or offentlig upphandling (NOU), vilken enligt 7 kap. 9 §
LOU samt forordningen (1993:98) med instruktion for Nimnden for offentlig
upphandling, har att utdva tillsynen 6ver lagens efterlevnad. Vid upphandling av varor och
allménna tjanster har nimnden for en normal upphandlande enhet angivit att ett (1) basbelopp
enligt lagen (1962:381) om allmén forsdkring (numera prisbasbelopp”: 38 600 kronor) kan
utgora riktmérke for ett sddant ldgt virde under vilket ett mer formaliserat upphandlingsfor-
farande inte behover genomforas, utan direktupphandling istéllet kan tillimpas®. Vid
upphandling av enstaka “intellektuella tjdnster”, har nimnden faststillt tva (2) basbelopp
(eller 77.200 kronor), som riktmérke for sddant lagt virde (se NOU-info, drssamman-
stdllningen for 1993-95, sid. 57). Ndmnden har &ven beddmt ett fall dér en upphandlande
enhet (Malmo stad) hade angivit fyra (4) basbelopp som riktvirde for direktupphandling av
vad som angavs som “intellektuella tjinster med inslag av idéskapande, gestaltande eller
konstndrlig karaktdr"®. 1 sitt nyhetsbrev har NOU anmarkt att ”Generella beloppsgrinser
pa [...] fyra basbelopp for direktupphandling av intellektuella tjdnster med inslag av ide-
skapande, gestaltande eller konstndrlig karaktdr dr enligt ndmndens mening for héga. Den i
Sammanstdllningen NOU-info 93-95, sid. 57 rekommenderade grdnsen for dessa typer av
direktupphandlingar dr tva basbelopp. I de generella reglerna kan inga bestdmmelsen att
hogre beloppsgrdnser kan anvindas vid specifika upphandlingar”. Namnden anfor
vidare: ”"Den omstandigheten att Malmo stad utgor en stor upphandlande enhet utgor inte
heller anledning att generellt ha hdgre beloppsgranser an normalt. Stadens storlek kan
tvartom innebéra att det rimligen férekommer flera &n enstaka direktupphandlingar av
likartade varor, byggentreprenader och tjanster inom loppet av ett ar. Sadana upprepade
upphandlingar bér samordnas och ersattas av en formbunden upphandling, eventuellt
syftande till ett avropsavtal”.™

I den statliga Upphandlingskommitténs delbetdnkande “Effektivare offentlig
upphandling...” (SOU 1999:139, sid. 284 {f.) samt i slutbetdnkandet Mera virde for
pengarna” (SOU 2001:31, sid. 248 ff.) redovisas bland annat grunderna for generella
riktvdrden for direktupphandling. Av delbetdnkandet framgér f6ljande resonemang: “De
beloppsgrdnser [for direktupphandling] som faststdlls bor utgd fran den upphandlande
enhetens kostnader for upphandlingsforfarandet. Vid faststillandet av beloppsgrdnserna bor
dven vdgas in smd och medelstora foretags intresse av att delta i offentlig upphandling. For
smd foretag kan ett upphandlingskontrakt pa tvd eller tre basbelopp representera en ansenlig
del av foretagets omsdttning. Att sddana foretag mer eller mindre systematiskt utestdngs frdan
den offentliga upphandlingen maste undvikas. En stor upphandlande enhet bor inte
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nodvindigtvis ha hogre beloppsgrdnser dn en mindre enhet. Karaktdren av det som
upphandlas bor snarare vara avgérande for vad som skall anses vara ‘lagt virde’ .

Enligt 6 kap. 2 § andra stycket LOU kan den upphandlande enheten vid behov

faststélla individuella riktlinjer for anvdndningen av direktupphandling. Darmed avses att
varje enhet kan avskilja sdrskilda avtalstyper inom sitt ansvarsomrade som pa objektiva
grunder utmérker sig genom att viss sirskild kostnad eller annan svérighet t.ex. vid
anbudsvarderingen motiverar ett formlost upphandlingsforfarande. For vart och ett av dessa
individualiserade avtalstyper kan enheten faststélla ett hogre riktvirde an vad som annars
motiverar undantag fran lagens huvudregel om formell infordran av anbud i konkurrens pa
den allminna marknaden.

Vid otilldten direktupphandling, d.v.s. dir en upphandling genomforts utan formaliserad
infordran av konkurrerande anbud utan att det kan motiveras av objektiva skél, kan den
upphandlande enheten bli skadestandsskyldig. Enligt 7 kap. 6 § LOU skall en upphandlande
enhet som inte f6ljt lagens bestimmelser ersitta dirigenom uppkommen skada for leverantdr.
Med "uppkommen skada" avses enligt lagens forarbeten inte bara onddiga kostnader m.m.
(damnum emergens) utan dven utebliven vinst pd grund av att leverantdren gar miste om den
intékt som uppdraget skulle ha medfort (/ucrum cessans)t®. Talan om skadestdnd kan enligt
samma kapitel 8 § vickas av leverantor vid allmén domstol. Talan skall vickas inom ett ar
fran den dag da beslut om leverantor fattats. I fraga om skadestandets berdkning och funk-
tioner erinras 1 forarbetena vidare om att syftet med det bakomliggande EG-direktivets“regler
ar att astadkomma ett tryck pa de upphandlande enheterna att iaktta korrekta forfaranden. En
leverantdr bor kunna utga ifrén att ett anbud som han ldgger ned mdda och kostnader pa
kommer att beaktas pa ett rittvist sitt.

Otilldten direktupphandling kan dven foranleda att en forfordelad leverantdr med stod av 7
kap. 2 § LOU vécker talan om &verprévning mot upphandlingen i syfte att tvinga fram ett
korrekt upphandlingsforfarande. Talan om overprovning kan véckas édnda fram till dess att tio
dagar har gatt fran det att leverantdren erhillit en underréttelse om beslutet om tilldelning.
Direktupphandling kénnetecknas av att nagra tilldelningsbeslut normalt inte skickas ut. Av
aktuella lagforarbeten framgar darfor att ”Vid otilldten direktupphandling kan en leverantor
sdaledes begdra overprovning av upphandlingen dven om avtal slutits med en annan
leverantor sa ldinge kraven pa upphandlingskontrakt och tidsfrist i tredje stycket inte dr
uppfyllda’. En otillaten direktupphandling kan till f6ljd hérav i princip angripas utan
begrinsning i tiden. Skulle den forfordelade leverantdren vinna framgéng med talan om
overprovning kan den upphandlande enheten befinna sig i en situation med tva avtal avseende
samma leverans. For denna situation av dubbel avtalsbundenhet har lagforarbetena angivit
foljande: ”Om civilrattslig avtalsbundenhet uppstatt innan upphandlingen avslutas
riskerar en upphandlande enhet att bli skadestandsskyldig gentemot den leverantér som
forst tilldelats upphandlingskontraktet. Om allméan forvaltningsdomstol beslutar att
upphandlingen skall géras om kan enheten inte rimligtvis fullfélja det férsta
avtalet”®. Enheten skall saledes honorera den senare avtalet, och blir ddrmed skyldig att
betala skadesténd till den leverantdr som otillatet .

Yttrande
Mora kommun har beretts tillfélle att yttra sig dver en promemoria med en prelimindr
beddmning som upprittats i drendet, utan att inom utsatt tid inkomma med nagot svar.

Bedomning
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Konkurrenskommissionen dr en privat expertgrupp som uppmirksammar och motverkar fall
dar offentliga organ genom Overtriadelse av lag, genom subventioner eller genom att
sammanblanda myndighetsutdvning med annan verksamhet, snedvrider konkurrensen.

I det aktuella drendet har Mora kommun faststéllt &ndring av de interna riktvarden for
kommunens upphandlingsenhet och kommunens tekniska forvaltning, under vilka direkt-
upphandling kan ske av varor upp till fyra basbelopp* (f.n. 154.400 kr.) och av
ospecificerade tjanster upp till fem basbelopp (f.n. 193.000 kr.). Négon specifikation eller
inskrankning av dessa riktvarden till att gdlla enbart vissa omraden eller typer av
upphandlingar som kan anses som sirskilt svarupphandlade framgar inte av beslutet, utan
beloppsgranserna har for de berdrda enheterna angivits att gilla generellt for varor
respektive tjénster.

Enligt upphandlingslagen skall bl.a. kommunernas upphandling ske affdrsméssigt och
under utnyttjande av befintliga konkurrensmojligheter. Sinsemellan konkurrerande anbud
skall som regel alltid inhdmtas genom allmént tillgénglig annonsering. Direktupphandling,
dér avtal formlost ingas direkt med viss leverantor, far forekomma endast undantagsvis, da
t.ex. friga 4r om sédant /agt virdeatt kostnaden for ett mer formbundet upphand-
lingsforfarande inte stér i ett rimligt proportion till virdet av upphandlingen. Enligt de
normer som lagts fast av Namnden for offentlig upphandling (NOU) skall ett eller hogst tva
basbelopp'® gilla som generellt riktvirde for nir ett sddant lagt virde kan anses foreligga.
Dérjamte har enskilda upphandlande enheter 4ven mojlighet att internt faststilla olika
granser for direktupphandling pé olika omraden och for olika typer av upphandlingar, om de
sarskilda forhdllandena skulle motivera detta. Vilka gransvirden som da kan komma ifraga
far avgoras fran fall till fall.

Némnden har 1 ett tillsynsdrende uttalat att riktvardet fyra basbelopp avseende vissa intel-
lektuella konsulttjénster for ndrvarande inte kan anses dverensstimma med kravet pa affars-
missighet i lagen om offentlig upphandling och riksdagen har genom finansutskottet
underként ett forslag om en generell grans pa fem basbelopp. Savil finansutskottet som
Néamnden for offentlig upphandling hinvisar till stdd for sina beddmningar till némndens
tidigare faststdllda norm for riktvérden vilken med ledning av uttalanden 1 andra samman-
hang synes omfatta en utifrdn géllande lag generellt skilig avvigning.

De beloppsgrianser som Mora kommun har antagit for direktupphandling inom
upphandlingsenheten och tekniska forvaltningen dr generella till sin karaktér, och dverstiger
de generella riktvirden som 1 praxis lagts fast for direktupphandling.

Négra motiv for eller specificering av avvikelserna frdn NOU:s normer for
direktupphandling har inte angetts i kommunens riktlinjer. Mora kommun har hiarigenom
asidosatt kraven pd affarsméssighet och konkurrens vid upphandlingsenhetens och tekniska
forvaltningens upphandlingsverksamhet.

Mora kommun bor dérfor justera sitt interna reglemente sa att det dverensstimmer med
de av ndmnden for offentlig upphandling generellt angivna riktvérdena {for
direktupphandling eller sa att det framgar att enbart sérskilda avtalstyper vid kommunens
upphandling omfattas av de hogre beloppsgranserna.

Mora kommun, skrivelse fran kommunens upphandlingschef den 11 november 2002, “Riktlinjer for direktupphandling”.

Se forordningen 2002:709) om prisbasbelopp och forhojt prisbasbelopp for ar 2003.

Se specialmotiveringen till 6 kap. 2 § LOU, prop. 1993/94:78, sid 24.

Reg.prop. 93/94:78 sid 24.

I lagbokskommentaren till den aktuella bestimmelsen i 6 kap. 2 § andra stycket LOU (M. Hentze - H. Sylvén, Norstedts 1998, - gula
upplagan sid. 411), har bland annat uttalats att ... Ett for hogt belopp dr att anse som ett kringgdende av regelsystemet”.

NOU:s drende dnr. 1999/0098-21.

NOU-info mars 2000 sid. 9 ff..
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Upphandlingskommittén har i slutbetdnkandet (SOU 2001:31, sid. 336-337) foreslagit att anvdndningen for direktupphandling
utstricks till att omfatta “andra situationer dén ndr upphandlingens vdrde dr ldagt och det foreligger synnerlig bradska morakad av
omstindigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande enheten eller om det finns synnerliga skdl.
Sddana andra situationer dd direktupphandling bor fa anvindas dr om kostnaderna for en upphandling dverstiger virdet av
upphandlingen eller upphandling av tjdnster som innefattar hélso- och sjukvdrdstjdnster eller socialtjdnster inte dr dndamalsenlig
eller riskerar att forsimra kvaliteten i vdarden eller omsorgen for en enskild individ”. Kommittén har i detta sammanhang foreslagit att
maximalt riktvirde i lagtexten fixeras till sju basbelopp. En proposition med innebdrden att fem basbelopp skulle utgéra dvre grins for
lagt vérde har lamnats av regeringen (prop. 2001/02:142). Forslaget kom emellertid att atervisas av riksdagen (se 2001/02:FiU12).

Se bl.a. Finansutskottets beténkande 2001/02:FiU12, sid. 26 f. Dir konstaterar utskottet att bestimmelsen i 6 kap. 2§ andra stycket
skall tolkas sé att ”...de upphandlande enheterna |...] har mdjlighet att faststilla olika grinser for direktupphandling pd olika
omrdden och for olika typer av upphandlingar...”.

Se Prop. 1992/93:88, sid. 103.

Se 89/665/EEG art. 1(c) samt 92/13/EEG art. 2(d).

Se prop. 2001/02:142 sid. 102.

Se prop. 2001/02:142 sid. 78.

Vid varje tidpunkt géllande prisbasbelopp enligt 1 kap. 6 § lagen (1962:381) om allmén forsdkring, se dven forordningen (2002:709)
om prisbasbelopp och forhojt prisbasbelopp for ar 2003.
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