KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 04-053

PM-2 2004-12-15 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affarsméssighet vid offentlig
upphandling.

Det kommunaldgda bostadsbolaget AB Gavlegdrdarna har genomfort upphandling av varor
och tidanster for installation av elmdtare m.m. for o6ver 8 miljoner kronor pa ett sdtt som inte
effektivt tillvaratar befintlig konkurrens.

Det av Gévle kommun heldgda bostadsbolaget AB Gavlegérdarna har genom annons i lokal-
tidningarna Gefle Dagblad och Arbetarbladet den 15 september 2004 infordrat anbud
avseende "Mtsystem for elenergi i ldgenheter for fordelning av elenergikostnad’ tor
omgdende leverans och installation.

Upphandlingen har delats upp i sex delentreprenader, rubricerade E1 — E6, vilka har
fordelats pa tvd samtidigt upprittade, men separata forfragningsunderlag. Det ena underlaget
omfattar delentreprenaderna E1-ES medan aterstaende underlag avser delentreprenaden
E6. 1

Av underlagen for upphandlingen framgar att delentreprenaderna E1-E5 omfattar i
huvudsak montering och inkoppling av elmétare for métning av elenergi i 1dgenheter.
Elmaétarna skall kopplas samman med s.k. busledningar sé att matinformationen kan
Overforas till centrala system for behandling av méitvirden samt fordelning av kostnaderna
for elenergi mellan hyresgésterna i AB Gavlegardarnas bestand av ldgenheter.
Delentreprenaden E6 omfattar i huvudsak leverans av erforderlig utrustning, i huvudsak
elmétare inklusive funktionsansvar, konfigurering, verifiering, dokumentation och
driftsittning av den upphandlade métningsutrustningen.

Upphandlingen skall enligt handlingarna handldggas som en s.k. férenklad upphandling
enligt bestimmelserna i 6 kap. lagen (1992:1528) om offentlig upphandling - LOU. Till stod
for detta har AB Gavlegéardarna underhand redovisat som sin instéllning att upphandlingen
avser kop av byggentreprenad enligt bilaga C till lagen om offentlig upphandling (position
503.5, installation av elanldggningar). Upphandlingen har dirfor inte annonserats pa annat
satt dn 1 lokaltidningar?.

Anbudstiden gick ut den 6 oktober 2004. Med ledning av registrerade anbud kan det
samlade kontraktsvardet for upphandlingen uppskattas till c:a 8,6 miljoner kronor, varav c:a
3,9 miljoner kronor hianfor sig till upphandlingsdelarna E1-ES och c:a 4,7 miljoner kronor
hénfor sig till upphandlingsdelen E6. &

Léansritten 1 Gavleborgs 1dn har genom lagakraftvunnet avgérande den 18 november 2004
forordnat att upphandlingen skall géras om.

Géllande rétt
All offentlig upphandling och vad som dger samband med den, regleras genom lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling — LOU.

Forutom statliga och kommunala myndigheter omfattar lagens bestimmelser dven bl.a.
kommunala bolag som har inrittats i syfte att ticka behov i det allmédnnas intresse som inte ir
av industriell eller kommersiell karaktérs. Enligt 2 kap. 7 § kommunallagen (1991:900) &r
kommunerna med négra undantag® forbjudna att (direkt eller indirekt via foretag) bedriva
kommersiellt betingad naringsverksamhet. Mot bakgrund av kommunallagens reglering maste
som regel kommunala foretag alltid anses utgora sddana s.k.upphandlande enheter som ar
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skyldiga att iaktta upphandlingslagens bestimmelser. Tillsyn 6ver lagen utdvas av Namnden
for offentlig upphandling (NOU)=.

Med upphandling avses enligt lagens systematik i princip alla avtal dér upphandlande
enheter koper varor, tjdnster eller byggentreprenader fran fristdende réttsubjekt.
Upphandlingslagens bestimmelser dr dirvid tvingande for de upphandlande enheterna.

Lagen om offentlig upphandling innefattar en mdngd varierande bestimmelser for hur
upphandling skall genomforas. Vilket forfarande som skall tillimpas avgors 1 huvudsak av
vad som skall upphandlas och det uppskattade samlade kontraktsvérdet av upphandlingen.

Lagen skiljer harvid mellan upphandlingar av varor, tjanster respektive byggentreprenader
samt mellan upphandlingar vars kontraktsviarde dverstiger respektive understiger sédrskilda i
lagen faststillda troskelvérden.

For upphandlingar av varor respektive vissa s.k. A-tjanster, vars samlade kontraktsvérde
overstiger det i1 lagen angivna troskelvardet 200.000 euro eller 1,845 miljoner kronort, skall
de av EU-direktiv styrda bestimmelserna i 1 kap. och 2 kap. respektive 5 kap. LOU tillampas.
Vid upphandling av varor eller A-tjdnster under detta troskelvdrde samt av s.k. B-tjénster
skall bestimmelserna i 1 kap. 1-6§§ samt 6 kap. LOU tillimpas.

Avser upphandlingen istillet bygg- och anldggningsarbeten utgor troskelvérdet 5 miljoner
euro eller 46,134 miljoner kronor®. Bygg- och anlidggningsupphandlingar med ett samlat
kontraktsvirde dverstigande troskelvérdet skall upphandlas med iakttagande av de
direktivstyrda bestimmelserna i 3 kap. LOU, medan motsvarande arbeten under troskelvardet
skall upphandlas enligt de nationella bestimmelserna i 6 kap. LOU.2

Vad som i lagens mening skall anses utgors A- respektive B-tjinster framgar av bilaga A
respektive bilaga B till lagen om offentlig upphandling. Bilagorna bygger i allt vasentligt pa
en klassificering av tjédnster som numera finns sammanstilld i den av EU-radet och
parlamentet antagna s.k. CPV-nomenklaturen (Common Procurement Vocabulary )."® Enligt
detta system for klassificering av tjinster ingar exempelvis installation av mdtutrustning”,
(CPV 50921000) i tjanstekategorin ”Underhall och reparation av motorfordon,
hushdllsartiklar och maskinutrustning” enligt kategori 1 i bilaga A till LOU. Vidare ingér
”Konsulttjdanster for leveranskontroll av maskinvara” (CPV 72140000) samt “Systemtjcnster
och tekniska konsulttjdnster” (CPV 72220000) 1 tjinstekategorin ~Datatjdnster och ddrmed
anknutna tjdnster” enligt kategori 7 1 bilaga A till LOU.

Vid uppdelning av ett upphandlingskontrakt i flera mindre delar skall varje delvirde ingé i
berdkningen av upphandlingens kontraktsvirde '

Vid s.k. blandade kontrakt, dar bade varor och tjénster forekommer i samma upphandling,
tillimpas den s.k. éverviktsprincipen. Enligt denna princip, som finns inford 1 5 kap. 3 § LOU,
skall bestimmelserna om upphandling av tjanster enligt 5 kap. LOU tillimpas om vérdet av
tjdnsterna 1 upphandlingen Gverstiger vérdet av varorna. Bestimmelserna om varuupphandling
i 2 kap. LOU skall pa motsvarande sitt tillimpas vid omvint forhallande. Overviktsprincipen
giller dven for gransdragningen vid blandade upphandlingar dér bdde A- och B-tjinster
forekommer samtidigt.!2

Definitionen av vad som i lagens mening skall utgdra bygg- och anldggningsarbeten utgér
1 allt visentligt frdn arten och omfattningen av aktuella arbeten. Utgangspunkt utgor darvid
forteckningen enligt bilagan C till lagen om offentlig upphandling. Aven rena tjinster kan
anses utgora bygg- och anldggningsarbeten om de forekommer i samband med sddana arbeten
och har ett naturligt samband med dessa. Som exempel pé det senare ndmns 1 litteraturen
installationsarbeten och sddana tjdnster som ofta ingér 1 slutfasen i en byggnation sasom
fasadbeldggning, mélning, golvbeldggning m.m. Den typen av arbeten kan ocksa ingé i
reparations- och underhallsarbeten. Var griansen skall dras mellan A-tjanst och
byggentreprenad fér saledes beddmas frén fall till fall. Stora, systematiska och genomgri-


http://www.dnv.se/konkurrenskommissionen/JuristPM.aspx?Fall=KKO%2004-053#_ftn7
http://www.dnv.se/konkurrenskommissionen/JuristPM.aspx?Fall=KKO%2004-053#_ftn8
http://www.dnv.se/konkurrenskommissionen/JuristPM.aspx?Fall=KKO%2004-053#_ftn9
http://www.dnv.se/konkurrenskommissionen/JuristPM.aspx?Fall=KKO%2004-053#_ftn10
http://www.dnv.se/konkurrenskommissionen/JuristPM.aspx?Fall=KKO%2004-053#_ftn11
http://www.dnv.se/konkurrenskommissionen/JuristPM.aspx?Fall=KKO%2004-053#_ftn12

pande reparations- och underhallsarbeten kan 1 vissa fall rdknas som entreprenader, medan
16pande underhall som ingér i fastighetsforvaltningen riknas som A-tjénster. Daremellan
finns en grdzon som fér faststéllas i praxis..!

Sammanfattningsvis kan konstateras att upphandlingar som 1 huvudsak vander sig till
byggforetag och / eller innefattar typiska byggarbeten som huvudregel skall anses
utgora bygg- och anldggningsarbeten, medan arbeten som saknar samband med byggarbeten
eller motsvarande storre reparations- och underhéllsarbeten som regel skall anses utgora
tjénster 1 lagens mening.

Enligt en inom EG-ritten allmént tillimpad forsiktighetsprincip skall bestimmelser som
innefattar avvikelser fran vad som far uppfattas som gemenskapsrittens huvudregel om den
fria rorligheten av varor och tjanster tolkas restriktivt. De upphandlande enheter som vill gora
géllande undantag fran tex. huvudregeln om annonsering har exempelvis bevisbordan att i
forekommande fall visa sakliga skél for sdidant undantag.'* I enlighet med detta synsétt bor
det aligga den upphandlande enheten att visa tillrdckliga skil for att viss upphandling — enligt
bestammelserna for bygg- och anldggningsarbeten istillet for varu- eller
tjdnsteupphandlingsbestimmelserna — skall vara undantagen frn kravet pa annonsering pé en
gemensamma marknaden (se nedan om annonsering i EGT och TED).,

Négon metod for grinsdragningen vid blandade upphandlingar av tjanster och
byggentreprenader eller av varor och byggentreprenader finns inte inford i lagen om offentlig
upphandling. Ett avgérande frin EG-domstolen i det s.k. Gestion-malet (C-331/92) talar
emellertid for att samma 6verviktsprincip som tillimpas vid gransdragning mellan varor och
tjdnster samt mellan A och B-tjénster dven skall gélla for byggentreprenader.t

Fragan om offentliggérande av offentliga upphandlingskontrakt har grundldggande betydelse
for principen om varors och tjénsters fria rorlighet inom den Europeiska unionen, vilken bl.a.
kommer till uttryck genom art. 23 och art. 49 1 EU-fordraget samt genom de
gemenskapsrittsliga direktiv for offentlig upphandling som har antagits av Europeiska
radett”.

Som huvudregel skall medlemsstaternas upphandlande enheter offentliggdra sina
upphandlingar genom ett och samma tillvigagéngssétt. Hirigenom nedbringas kostnaderna
for intresserade leverantorer att hdmta information om pagaende upphandlingar, vilket medfor
storre effektivitet genom 6kad konkurrens.

For upphandlingar 6ver géllande troskelvarden har det darfor inforts ett system dér som
regel samtliga offentliga upphandlingskontrakt skall annonseras i Europeiska gemenskapernas
officiella tidning (EGT), vilket dven innefattar publicering 1 databasen TED (Tenders
Electronic Daily).t# Mgjligheten att genomfora offentlig upphandling utan foregéende
annonsering ar ytterst begransad-?

Aven upphandlingar under troskelvirdena skall som regel offentliggdras pa ett sitt som
sdkerstdller en effektiv konkurrens. Enligt 6 kap. 2 § LOU skall anbud vid s.k. férenklad
upphandling infordras genom annons i en allmént tillgénglig elektronisk databas eller genom
annons 1 annan form som leder till en effektiv konkurrens. Av aktuella lagforarbeten framgar
att det inte skall anses tillrackligt att en upphandlande enhet annonserar pa sin egen
hemsida och inte heller att t.ex. en kommun annonserar i en lokal tidning eller pa
kommunens anslagstavla.z2 Aven under troskelvirdena dr mojligheten till upphandling utan
foregdende annonsering begransade.2!

Enligt EU-fordraget géller 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 regeringen (se prop. 1994/95:19 del 1 sid. 478) att "Den i Romférdraget centrala
likabehandlingsprincipen aterfinns bl.a. i artikel 6 om forbud mot diskriminering pd grund
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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 Romférdraget ndr det gdller lika
l6n for kvinnor och mdn. EG-domstolen har dock slagit fast att det inom gemenskapsridtten
gdller en allmdn likabehandlingsprincip, utéver de uttryckliga bestimmelser som dterfinns i
fordragen". Den allminna likabehandlingsprincipen far forstds sa att en medlemsstats
myndigheter inte fir sdarbehandla eller otillborligt gynna vissa (t.ex. inhemska) leverantdrer
framfor andra vid bland annat handel inom den offentliga sektorn.

Yttrande
AB Gavlegérdarna har beretts tillfélle att yttra sig 6ver en promemoria med en prelimindr
beddmning som upprittats i drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

Bedomning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar

fall dir offentliga organ genom 6vertrddelse av lag, genom subventioner eller genom att
blanda samman myndighetsutovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Som huvudregel for all offentlig upphandling géller att de upphandlande enheterna skall
forsikra sig om effektiv konkurrens genom att hélla information om pagéende upphandlingar
latt tillgénglig och pa lika villkor for samtliga tdnkbara leverantorer. Vid offentlig
upphandling 6ver géllande troskelvdrden innebér detta att anbud som regel skall inhdmtas
genom publicering i EGT och i databasen TED. Aven vid upphandling under troskelvirden
foreligger det en skyldighet att inhdmta anbud genom annons i en allmént tillgénglig databas
eller pa annat sétt som leder till effektiv konkurrens. Annonsering enbart i lokala medier kan
enligt forarbetesuttalanden inte anses tillrackligt for att skapa en effektiv konkurrens.

Den upphandling avseende méitsystem for elenergi som nyligen genomforts av det
kommunala bostadsbolaget AB Gavlegéardarna innefattar inte sdpass stora, systematiska och
genomgripande reparations- och underhallsarbeten att lagens bestimmelser for bygg- och
anldggningsarbeten kan tillampas. Av handlingarna framgar att det samlade kontraktsvérdet
uppgér till drygt 8 miljoner kronor, varav varuvirdet i upphandlingsdelen E6 dominerar. Mot
denna bakgrund skall, som lénsrétten konstaterat, upphandlingen istéllet genomforas 1
enlighet med géllande bestimmelser om varuupphandling 6ver troskelvardet 1 2 kap. LOU,
vilket bland annat innefattar krav pa publicering 1 EGT och 1 databasen TED.

Aven om upphandlingen skulle avse bygg- och anliiggningsarbeten, och séledes kan
handldggas enligt de 1 6 kap. LOU inforda bestimmelserna f6r upphandling under
troskelviardet, har det i vart fall forelegat en skyldighet for AB Gavlegardarna att inhdmta
anbud pa ett sitt som tillfredsstillande tillgodoser behovet av en effektiv konkurrens. Detta
behov kan knappast anses uppfyllt genom annonsering enbart 1 Gefle Dagblad och
Arbetarbladet. Andra leverantdrer dn lokala foretag har harigenom kommit att missgynnas.

Oavsett till viken kategori den aktuella upphandlingen skall hanforas ar det sétt pa vilket
upphandlingen har handlagts knappast forenligt med géllande bestimmelser om afférs-
missighet och likabehandling vid offentlig upphandling. Konkurrensen pd marknaden for
elektrisk métapparatur och installation av sddan utrustning har dérfor snedvridits pd ett
otillborligt sétt.

m Se AB Gavlegardarna forfragningsunderlag avseende “Mitsystem for elenergi i ldgenheter for fordelning av elenergikostnad”,
projektnummer 1005 2208, daterat den 2004-09-13.
& Gefle Dagblad och Arbetarbladet har tillsammans en upplaga pa c:a 60.000 exemplar och har sin geografiska spridning

huvudsakligen inom Gévle kommun och Géavleborgs lan.
Bl Delentreprenad:  Ligsta anbudspris:
E1 1.660.000 kronor
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E2 720.000 kronor

E3 650.569 kronor

E4 465.181 kronor

E5 389.601 kronor

E6 4.736.318 kronor

Totalt kontraktsvérde: 8.621.669 kronor

Se Lansratten i Gavleborgs 1dn, dom i mal nr. 2102-04, meddelad den 18 november 2004. Av domskélen framgar bl.a. foljande:
"Enligt ldnsrdttens mening kan de installations- och ledningsdragningsarbeten som upphandlas inte anses sd stora, genomgripande
och systematiska att de kan rdknas som byggentreprenader i upphandlingslagens mening utan skall istillet anses som tjdnster av
det slag som anges i avdelning A till bilagan i LOU. [...] En upphandling som avser en kombination av varor och tjdnster skall folja
de regler som giller for den typ som dominerar virdemdssigt. Upphandlingsdelen E6 avser i huvudsak upphandling av varor till ett
virde av 4.736.318 kronor.[...] For hela upphandlingen skall dérfor bestimmelserna i 2 kap. LOU om varuupphandling tilldmpas”.
Se 1 kap. 2 och 6 §§ LOU.

Undantagna ér i visst avseende kommunala elhandelsforetag samt foretag for kommunal tjansteexport.

Se 7 kap. 9 § LOU samt forordningen (1993:98) med instruktion for Némnden for offentlig upphandling.

Enligt férordningen (2000:63) om troskelvérden vid offentlig upphandling géllande tréskelvérde frén och med den 15 februari 2004,
vid upphandlingar av varor och tjanster.

Avseende upphandling av varor, tjdnster och byggentreprenadarbeten som gors av en upphandlande enhet for sddan av enheten
bedriven verksamhet som bestar av bl.a. drift eller tillhandahallande av fasta nit i syfte att betjéna allménheten i fraga om
produktion, transporter, distribution eller forsorjning med dricksvatten, elektricitet, gas eller varme eller av leverans av sadana
nyttigheter till fasta nét, skall istéllet for 2, 3 och 5 kap. LOU bestdimmelserna i 4 kap. LOU tillimpas om kontraktsvirdet av
upphandlingen 6vertiger angivna troskelvarden.

Se Europaparlamentets och radets forordning (EEG/2195/2002) av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig
upphandling (CPV), vilken triddde i kraft den 12 december 2003.

Se 2 kap. 5 § (varor), 3 kap. 2 § (byggentreprenader) samt 5 kap. 5 § LOU (tjénster):

Se 5 kap. 3 § andra stycket LOU enligt vilken enupphandling som avser tjdnster enligt saval avdelning A som avdelning B i bilagan,
skall i sin helhet anses vara en upphandling av tjénster som avses i avdelning A om vérdet av sistndmnda tjénster dverstiger virdet
av tjanster enligt avdelning B. Om vérdet av tjanster enligt avdelning A understiger vérdet av tjdnster enligt avdelning B skall
upphandlingen i sin helhet anses vara en upphandling av tjanster som avses i bilaga B.

Se bl.a. Hentze och Sylvén, Lagbokskommentaren till LOU, Norstedts, andra upplagan, 1998, sid.

Se bl.a. den princip om forsiktighet och restriktiv tolkning som kommer till uttryck i EG-domstolens domar i malen C-199/85, C-
71/92, C-328/92 samt C-57/94.

Med den s.k. klassiska sektorn avses byggentreprenader, varor eller tjanster 6ver géllande troskelvérden enligt 2 kap. 3 kap. och 5
kap. LOU, men inte byggentreprenader, varor eller tjanster som skall upphandlas enligt bestimmelserna i 4 kap. eller 6 kap. LOU
eller som &dr undantagna fran lagens reglering.

Se EG-domstolen, dom den 19 april 1994 i mal C-331/92, Gestion Hotelera Internacional ./. Comunidad Autonoma de Cana-

rias), varigenom domstolen konstaterade att en upphandling kan anses vara ett tjdnstekontrakt om byggentreprenadinslaget endast dr
av underordnad ("incidental") betydelse. Domstolen ndmnde dérvid tva olika provningsmetoder: Den ena metoden var att kartldgga
om byggnaden var huvudsyftet ("main object") med kontraktet. Om sa var fallet skulle kontraktet anses vara en byggentreprenad,
omvint skulle kontraktet anses vara ett tjanstekontrakt. Den andra metoden var att klarldgga om det ekonomiska virdet av
byggarbetena versteg vérdet av tjansterna. Om sa var fallet skulle kontraktet dven hér anses som ett byggentreprenadkontrakt; vid
omvint forhallande — om séledes vérdet av tjdnsterna 6versteg vérdet av byggarbetena — skulle kontraktet anses vara ett
tjanstekontrakt. (se vidare Henze och Sylvén, lagbokskommentaren till LOU, Norstedts, andra upplagan 1998, sid. 184).

Se EU-radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid upphandling av tjanster (tjdnsteupphand-
lingsdirektivet); Radets direktiv93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av varor
(varuupphandlingsdirektivet); Radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av bygg- och anldggningsarbeten (bygg- och anldggningsdirektivet) samt Réadets direktiv 93/38/EEG av den 14 juni
1993 om samordning av upphandlingsforfarandet for enheter som har verksamhet inom vatten-, energi-, transport-, och
telekommunikationssektorerna (férsorjningssektorsupphandlingsdirektivet).

Se 2 kap. 7 §, 3 kap. 10 § 4 kap. 15 § samt 5 kap. 12 § LOU.

Se 2 kap. 10 och 11 §§, 3 kap. 15 och 7 §§, 4 kap. 16 § samt 5 kap. 17 och 19 §§ LOU.

Se prop. 1999/2000:128 sid. 26.

Se 6 kap. 2 § andra stycket och 2 b §§ LOU.
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