KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 03-040

PM 2 2003-12-10 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom asidoséittande av lagen om offentlig
upphandling (otilliten direktupphandling).

Bergs kommun har tecknat avtal avseende successiva leveranser av elektrisk kraft utan
foregaende infordran av konkurrerande anbud pd marknaden.

Bergs kommun har den 16 januari 2002 tecknat avtal med Fyrfasen Energi AB om
successiva leveranser av elektrisk kraft, under perioden den 1 januari 2002 till och med den
31 december 2003. Kommunens beslutet om val av leverantor har inte foregatts av nagon
infordran av konkurrerande anbud pa marknaden for elektrisk kraft.

Avtalet ersitter ett sedan tidigare géllande avtal mellan Bergs kommun och Fyrfasen
Energi AB som inte heller upphandlats i konkurrens pa marknaden

Fyrfasen Energi AB" deldgs av Bergs kommun genom Bergs Tingslags El AB som dger
20 procent av bolaget. Kvarvarande del 4gs av Harjeans Kraft AB dér Fortum Generation
AB utgor storsta dgare med 46,2 procent medan Hérjedalens kommun (35,9 procent) och
privata aktiesigare dger 4terstoden?. Fyrfasen Energi AB bildades 1 januari 1995 som Ange
Elforsdljning AB och namnéndrades 1998 till nuvarande firma. Samtidigt med
namnindringen tillférdes bolaget kunder fran Hérjeadns Kraft AB och Bergs Tingslags El
AB. Bolaget har for nirvarande cirka 34.000 kunder, frdmst inom Medelpad, Hirjedalen och
sodra Jamtland.

Enligt en till avtalet fogad prisbilaga (bilaga 1) skall ersittning utga med 18,5 6re /kWh
under 2002 samt med 19,5 6re /kWh under 2003. Till detta pris tillkommer nitavgift,
utgdrande avgift for Overforing av el fran stamnitet till avtalad leveranspunkt, enligt for
varje omrade faststédlld néttariff.

Enligt en till avtalet fogad bilaga med berdknad arsforbrukning (bilaga 3) uppges
kommunens beriknade arsforbrukning till 2.646.841.000 kWh. Med tillimpning av avtalad
pristaxa skulle kommunens uppskattade arsforbrukning saledes motsvara en erséttning pa c:a
4,9 miljoner kronor for 2002 och 5,16 miljoner kronor for 2003. Sammanlagt séledes drygt
10 miljoner kronor under hela den avtalade tidsperioden.

Géllande rétt

Offentliga upphandlingar regleras sedan den 1 januari 1994 genom lagen (1992:1528) om
offentlig upphandling (LOU). Elektrisk kraft skall vid tillimpning av lagen upphandlas som
varor. Upphandlingen skall om det totala vardet av denna 6verstiger troskelvérdet 1,741
miljoner kronor®,handldggas i enlighet med bestimmelserna i 1 kap., samt 2 kap. LOU.
Lagens bestimmelser bygger 1 angivna avseenden pa Europeiska gemenskapernas direktiv om
offentlig upphandling .

Enligt 1 kap. 4 § LOU géller som huvudregel att all upphandling skall géras med
utnyttjande av de konkurrensmdjligheter som finns och dven 1 6vrigt genomforas
affarsméssigt. Anbudsgivare och anbud skall behandlas utan ovidkommande hénsyn. I
forarbetena till lagen om offentlig upphandling motiveras huvudregeln om affiarsméssighet
bl.a. av hansyn till principen om icke diskriminering® (jfr. art. 7 1 EG-Romftrdraget). Lagens
bestimmelser dr bl.a. utformade i syfte att forsvara mdjligheterna att i upphandlingen gynna
eller missgynna vissa leverantdrer pa ett obehorigt och dirmed konkurrenssnedvridande sitt.
Bestdmmelserna medfor ocksa att skattebetalarna pa sikt skyddas mot onddigt hoga kostnader.
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Enligt 1 kap. 7 § LOU, skall varje for bestimmelsen relevant upphandling i regel
annonseras i Europeiska gemenskapernas officiella tidning (EGT) samt normalt handldggas
enligt de formaliserade forfarandena for 6ppen upphandling eller selektiv upphandling. Enligt
1 kap. 22 § LOU skall den som upphandlar (upphandlande enheten) dérefter anta det anbud
som 1 beaktande av samtliga i forvig angivna omsténdigheter d4r ekonomiskt mest fordelaktigt.
Undantag fran skyldigheten att annonsera upphandlingen fér enligt 2 kap. 11 § LOU ske
enbart om varorna som skall upphandlas av tekniska eller konstnirliga skil eller pa grund av
ensamrétt kan produceras av endast en viss leverantor eller om det pa grund av synnerlig
bradska orsakad av omstidndigheter som inte kunnat forutses och inte heller kan hanforas till
den upphandlande enheten &r nddvandigt att genomfora upphandlingen utan hinder av
stadgade tidsfrister for annonsering.

Nagon mojlighet for kommuner att utan iakttagande av lagens bestimmelser om
annonsering m.m. kdpa vissa nyttigheter direkt fran ett av kommunen hel- eller deldgt bolag
eller frdn ndgon annan association foreligger 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. Infor Sveriges medlemskap 1 den Europeiska unionen uttalade rege-
ringen (se prop. 1994/ 95:19 Del 1 sid 478) att "Den i Romfordraget centrala
likabehandlingsprincipen dterfinns bl.a. i artikel 6 om forbud mot diskriminering pd grund av
nationalitet. Andra uttryckliga likabehandlingsprinciper dterfinns i artikel 40 tredje stycket i
Romfordraget angdende likabehandling mellan producenter och konsumenter inom den
gemensamma jordbrukspolitiken samt i artikel 119 i Romfordraget ndr det gdller lika lon for
kvinnor och mdn. EG-domstolen har dock slagit fast att det inom gemenskapsritten gdller en
allmdn likabehandlingsprincip, utéver de uttryckliga bestimmelser som dterfinns i
fordragen". Den allménna likabehandlingsprincipen fir forstés sd att en medlemsstats
myndigheter inte far sdrbehandla eller otillborligt gynna vissa, t.ex. inhemska, leverantdrer
framfor andra vid bland annat handel inom den offentliga sektorn.

Yttrande

Bergskommun har i ett yttrande 6ver en promemoria med en preliminidr bedomning som upp-
rittats 1 drendet bl.a. redovisat att kommunen for nirvarande utreder sitt samlade
fastighetsbestdnd samt avser att bilda ett nytt bostadsbolag till vilket vissa fastigheter ska
overforas under 2004. Enligt uppgift har de elavtal som tecknats hittills tillkommit “efter
forhandlingar och inte genom upphandlingar”’. Kommunstyrelsen har den 4 november
beslutat att “under dr 2004 skall samordnad upphandling ske av elleveranser till Bergs
kommuns samtliga anldggningar, for dr 2005 och framdt i hela koncernen”.

Bedomning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar

fall dar offentliga organ genom Overtradelse av lag, genom subventioner eller genom att
sammanblanda myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Den aktuella upphandlingen avseende elektrisk kraft dr av sddan omfattning att
upphandlingslagens av EG-direktiv styrda bestimmelser skulle ha tillimpats. Enligt dessa
bestammelser skall konkurrerande anbud infordras genom annons i Europeiska
gemenskapernas officiella tidning (EGT) och det totalekonomiskt eller prisméssigt mest
fordelaktiga anbudet skall antas.

Trots detta har Bergs kommun valt att teckna avtal direkt med ett av kommunen deldgt
energibolag om successiva leveranser av elektrisk kraft under tvé ar, fram till och med den
31 december 2003. Enligt kommunen egna uppgifter har ndgon konkurrensupphandling av
elektrisk kraft dver huvud taget aldrig skett inom kommunen eller dess bolag.



Lagen om offentlig upphandling har nu varit i1 kraft i snart tio ar och skyldigheten att
upphandla enligt lagen omfattar bade kommunala forvaltningar och bolag. Nagot undantag
fran upphandlingsskyldigheten vid kop frén hel- eller delédgda bolag foreligger inte enligt
lag och nédgra synnerliga skil, sdsom synnerlig bradska, foreliggande ensamritter eller
motsvarande, har inte aberopats av kommunen till stdd for beslutet att upphandla direkt
frdn Fyrfasen Energi AB.

Den omstéandighet att kommunen dvervager vissa fordndringar i sitt samlade
bostadsbestand fritar inte kommunen och de kommunala bolagen fran skyldigheten att sedan
tio &r tillbaka 1 tiden upphandla sitt behov av elektrisk kraft i konkurrens pd den allmdnna
marknaden.

Genom att sdledes utan giltiga skél och under lang tid ha kopt elektrisk kraft direkt fran
sitt deldgda energibolag, utan att i forvdg infordra konkurrerande anbud pa marknaden, har
Bergs kommun asidosatt de krav pa opartiskhet och likabehandling som uppstills i lagen om
offentlig upphandling, relevanta EG-direktiv samt EG-Romfordraget. Detta har medfort att
konkurrensen pad marknaden for elektrisk kraft m.m. har snedvridits samtidigt som for-
troendet for kommunen som upphandlare har undergravts. Kommunen riskerar dven att adra
skattebetalarna i Berg den hogre elkostnad som torde vara en konsekvens av att upphandling
inte har skett 1 konkurrens.

Det dr mot denna bakgrund synnerligen angeléget att kommunen fullfoljer sina
intentioner att 1 framtiden upphandla sitt och de kommunala bolagens behov av elektriskt
kraft i konkurrens pd den allmdnna marknaden.

W Fyrfasen Energi AB infordes med registreringsnummer 556528-1069 i patent- och registreringsverkets (PRV) bolagsregister den 12
december 1995 under firman Ange Elforsiljning AB. Nuvarande firma registrerades den 22 januari 1998.

B Agarstrukturen for Hirjeans Kraft AB #r foljande: Fortum Generation AB #ger 46,2 %, Hérjedalens Kommun éger 35,9 %, Persson
Invest AB #ger 1,4%, Eije Osterbergs dodsbo dger 2,6 % samt vriga aktiedigare (for nirvarande 334 stycken) dger 13,9 %. Hérjeans
Kraft AB dger Harjeans Nat AB till 100%.

Bl Enligt forordningen (2000:63) om troskelvérden vid offentlig upphandling gillande troskelvirde fran den 1 januari 2002, vid
upphandlingar av varor och tjénster.

Bl Europeiska radets direktiv 88/295/EEG, 93/36/EEG de s.k. varuupphandlingsdirektiven samt rittsmedelsdirektivet 89/665/EEG.

Bl Prop 1992/93:88, sid. 59-60.
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