KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 23-012
PM 2 2023-06-14 SLUTLIG BEDOMNING
Fraga om snedvridning av konkurrensen genom otillaten direkttilldelning.

En kommun koper lopande livsmedel och andra forbrukningsartiklar direkt fran en lokal daglig-
varubutik, utan foregdende annonserad anbudsinfordran.

Torsby kommun (nedan Kommunen) koper livsmedel pa 16pande rikning fran en lokal dagligva-
rubutik for i genomsnitt c:a 500.000 kronor per ar.

Tidigare hade Kommunen ett under 2016 upphandlat ramavtal med den berérda butiken.! Detta
avtal 1opte dock ut att gélla den 9 maj 2020, utan mdojlighet till ytterligare forlangning.2 Nagot nu
gillande ramavtal till stod for aktuella kop finns saledes inte.

Under perioden 2021 och 2022 har enligt uppgift Kommunen, genom sina olika forvaltningar
och verksambheter, kopt varor i dagligvarubutiken for en dryg miljon kronor. Savitt framkommit
har enstaka kop dven skett hos andra leverantorer. Riknad som ett fyradrskontrakt motsvarar vér-
det av aktuella kop sammanlagt c:a 2 miljoner kronor. Upphandlingens totala kontraktsvérde kan
didrmed berédknas till detta belopp.

Rittslig reglering
Med offentlig upphandling avses bland annat forfarandet till och med tilldelning av ett kontrakt
med ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska aktdrer och en eller flera
upphandlande myndigheter och som avser bland annat tillhandahallande av varor mot erséttning.
Varje kop som sker mellan en upphandlande myndighet och en leverantor utgor i1 formell mening
en upphandling, oavsett virde eller belopp som betalas vid kopet.3 I de fall dédr nagot sarskilt kon-
trakt inte tecknats mellan parterna kan istéllet den faktura eller kvitto som har utstillts som be-
kriftelse av kopet ses som ett “kontrakt med ekonomiska villkor”.

Upphandlingar som har paborjats efter den 1 januari 2017 regleras genom lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling - LOU - och det s.k. LOU-direktivet (2014/24/EU).4

Lagen &r generellt tillaimplig pa atgiarder som vidtas av en upphandlande myndighet i syfte att
anskaffa bl.a. varor genom tilldelning av ett kontrakt.> Kommunala myndigheter och beslutande
forsamlingar utgor enligt 1 kap. 22 § LOU sadana upphandlande myndigheter som omfattas av
upphandlingsskyldighet enligt lagen.® Pa motsvarande sétt utgor enligt 1 kap. 16 § LOU nérings-
idkare som pa marknaden tillhandahaller aktuella varor, leverantiorer som ska ges mojlighet att
delta med anbud eller intresseanmilan att lamna anbud.

Syftet med regelverket ir att sékerstilla den rittsliga efterlevnaden av de unionsrittsliga bestdm-
melserna om etableringsfrihet och fri rorlighet av varor och tjdnster’ samt att motverka risk for
korruption i offentlig verksamhet.’

”Ramavtal livsmedel sméakok”, dnr. 2015/087, undertecknat av parterna den 2 maj (Kommunen) och den 3 maj (dagligvarubutiken) 2016.

Se punkten 1.4 ”Avtalstid” i ovan ndimnda ramavtal. Avtalet avser perioden den 10 maj 2016 till och med den 9 maj 2018, med m&jlighet till
forldngning i tvd omgangar om vardera 12 manader, som léngst till och med den 9 maj 2020.

Med kop avses omsesidiga forfaranden dir exempelvis en vara eller tjanst limnas mot ersittning. Aven bytesaffirer utgér upphandling medan
gavor och andra rent ensidiga férfoganden ligger utanfor sjilva upphandlingsbegreppet.

Europaparlamentets och Radets direktiv (2014/24/EU) av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphévande av direktiv
2004/18/EG.

5 Sel kap. 2 § jamford med 2 kap. 13 § LOU.

P& motsvarande sitt utgor enligt 1 kap. 16 § LOU niringsidkare som pa marknaden tillhandahéller aktuella varor eller tjinster leverantorer,
som ska limnas mojlighet att delta med anbud eller intresseanmalan att limna anbud.

Kraven pa etableringsfrihet och fri rorlighet av varor och tjdnster enligt artiklarna 18, 49 och 56 i Fordraget om Europeiska unionens funk-
tionssitt (FEUF).

Se bl.a. betdnkandet SOU 2018:44, jamte dér angivna réttskallor.
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Det har dérfor 1 4 kap. 1 § LOU inforts ett antal grundldggande principer vilka oavsett forfarande
ska iakttas vid offentlig upphandling, déribland kraven pa likabehandling och oppenhet (transpa-
rens).® Av dessa foljer att alla pa marknaden verksamma leverantorer!? ska behandlas likvardigt
och ges lika mojlighet till sddan insyn att de i konkurrens med varandra kan ldmna anbud utifran
samma villkor. Alla leverantorer ska ges samma relevanta information vid samma tillfdlle.!'! En-
ligt vad Hogsta forvaltningsdomstolen uttalat 1 HFD 2012 ref. 48 dr det ndmligen en av regel-
verkets viktigaste funktioner att sdkerstilla leverantdrernas lika forutséttningar att kunna ldmna
konkurrenskraftiga anbud.

I4 kap.2 § LOU anges dérfor en fortydligande bestimmelse enligt vilken en upphandling inte
far utformas i syfte att begrdnsa konkurrensen sa att vissa leverantorer gynnas eller missgynnas pa
ett otillborligt sitt. De grundldggande principerna med krav pa likabehandling och 6ppenhet om-
fattar samtliga forfaranden, saledes d@ven sadana som ligger utanfor det direktivstyrda regelverket
eller kravet pa annonsering.!2

For aterkommande behov av 16pande karaktir ska den upphandlande myndigheten upphandla
ramavtal.!® Skyldighet till ramavtal foreligger d&ven om varje kop, var for sig, avser mindre vir-
den, sa lange det sammanlagda virdet av liknande kop kommer att overstiga lagens vérdegrénser.
Ramavtal kan slutas med antingen en ensam leverantor!# eller med flera leverantorer, varefter
avrop i sa fall ska ske i rangordning enligt en i forvidg definierad avropsnyckel.!S Avrop kan dven
ske efter fornyad konkurrensutsittning, dir ramavtalsleverantorerna bjuds in att limna separata
anbud for varje konkret uppdrag, grundat pa de villkor som sedan tidigare finns faststillda i det
upphandlade ramavtalet.'¢

Vid upphandling av ramavtal ska enligt praxis!” den upphandlande myndigheten i forvidg ange
en viss maximal kvantitet upp till vilken avrop kan ske. Nar denna grans vil natts har avtalet nim-
ligen inte ldngre nadgon verkan.!® Harigenom uppkommer bland annat en kontroll av att avtal som
har tecknats utan angivande av fast pris eller volym haller sig inom de vdrdegranser som styr valet
av upphandlingsforfarande.!®

Upphandling av varor ska om det samlade kontraktsvardet®® overstiger vid varje tidpunkt gél-
lande troskelvérde, som for ndrvarande uppgar till 2.197.545 kronor?! handldggas enligt de direk-
tivstyrda forfarandebestammelserna i 1-18 kap. LOU. Om virdet understiger troskelvérdet far
handlidggningen istéllet ske enligt bestimmelserna i 19 kap. LOU.

Angéende de grundldggande principernas innebord, se bl.a. prop. 2006/07:128, s. 132 samt prop. 2015/16:195, s. 426 ff.

10 Med leverantirer avses enligt 1 kap. 16 § LOU foretag som &r verksamma med att pd marknaden tillhandahalla varor, tjdnster eller byggentre-

prenader.
Prop. 2006/07:128, s 132, samt EU-domstolens domar i Succhi di Frutta (C-496/99), EU:C:2004:236, pp. 108-111, SIAC Construction

(C-19/00) EU:C:2001:553, p. 42 och i Cartiera dell’Adda (C-42/13) EU:C:2014:2345, p. 44, se dven domstolens avgorande i Connexxion Taxi
(C-171/15) EU:C:2016:948, pp. 39 och 40.

Se 19 kap. 1 § jamford med 4 kap. 1 och 2 § LOU samt HFD 2018 ref. 60 med sirskilt yttrande av justitieradet Nord.

Med ramavtal avses enligt legaldefinitionen i 1 kap. 20 § LOU ett avtal som ingds mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller
flera leverantorer i syfte att faststilla villkoren i kontrakt som senare ska tilldelas under en given tidsperiod.

11

12
13

14
15
16

For ramavtal med en ensam leverantor se 7 kap. 4 § LOU.
For ramavtal med flera leverantorer se 7 kap. 6 § LOU

For ramavtal med férnyad konkurrensutsittning se 7 kap. 7-9 §§ LOU. Denna tilldelningsgrund brukar som regel dock férekomma endast for
storre eller tekniskt komplicerade bestillningar.

EU-domstolens dom i CoopService (C-216/17) EU:C:2018:1034 och i Simonsen & Weel (C-23/20) EU:C:2021:490.
Se bl.a. ovanndmnda dom i CoopService (C-216/17), p. 61.

17
18

19 Se bl.a. ” Konkurrensverkets stdllningstagande om maximal omfattning av ramavtal och 6ppenhetsprincipen” (2022:2), av den 29 april 2022,

dnr 625/2021.

Kontraktsvirdesberdkningen for ett ramavtal ska enligt 19 kap. 1 § jamford med 5 kap. 3 § LOU goras utifran det totala belopp som, enligt den
upphandlande myndighetens uppskattning, ska betalas enligt de varukontrakt som ingér i upphandlingen. Metoden for att uppskatta upphand-
lingens virde fér enligt 19 kap. 1 § jimford med 5 kap. 6 § samma lag inte viljas i avsikt att undvika att bestimmelserna om upphandling 6ver
troskelvirdena blir tilldimpliga.

20

21" Vad som vid varje tidpunkt utgor géllande troskelvirden faststills av EU-kommissionen och tillkédnnages enligt 5 kap. 1 § LOU lopande av

regeringen i Svensk forfattningssamling. Géllande troskelvirde for varukontrakt som tilldelas av upphandlande myndigheter som inte 4r cen-
trala upphandlande myndigheter (bland annat kommuner) uppgick under perioden den 1 januari 2020 till och med den 31 december 2022 till
2.197.545 kronor - se regeringens tillkdnnagivande (2020:8) om tréskelvirden vid offentlig upphandling.
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Oaktat vilket ska som regel ett annonserat upphandlingsforfarande genomforas, dir den upp-
handlande myndigheten inhdmtar konkurrerande anbud, genom antingen en annons i1 Europeiska
unionens officiella tidning (EUT) och i databasen TED?? och/eller genom annons i en nationell
elektronisk databas som &r allmint tillgdnglig.23

En direkt tilldelning®* av varukontrakt, dir den upphandlande myndigheten utan féregaende pub-
likt annonseringsforfarande tillats vianda sig direkt till viss leverantor, far endast komma ifraga vid
foljande 1 lagen sarskilt angivna undantagsfall.

- Virdet av det som upphandlas beriknas understiga 700.000 kronor? - eller om det foreligger synnerliga skiil, 2

- Anskaffningen &r absolut nédvindig och det foreligger en synnerlig brddska som gor det omojligt att hélla de
tidsfrister som géller vid ett annonserat forfarande,?”

- det har vid en tidigare genomford annonserad upphandling inte ldmnats nagra lampliga anbud, eller enbart ogil-
tiga eller oacceptabla anbud 23

- kontraktet giller varor som framstills endast for forsknings-, experiment-, studie- eller utvecklingsindamal??

- syftet med upphandlingen ir att skapa eller forvirva ett unikt konstverk eller konstndirlig prestation-°

- det av tekniska skl inte finns ndgon konkurrens, eller det som ska anskaffas skyddas av ensamriitt och darfor
endast kan tillhandah4llas av en viss leverantor,3!

- upphandlingen giller kompletterande leveranser frdn den ursprungliga varuleverantdren,32 eller varor som ir
noterade och omsitts pa en ravarumarknad, eller 4r mojliga att anskaffa pa sérskilt formanliga villkor i samband
med att en leverantor upphor med sin verksamhet eller ir foremal for ett obestindsforfarande 33

- upphandlingen giller nya tjanster som bestr enbart av en upprepning av tjinster som tidigare varit foremal for
oppen eller selektiv upphandling frdn samma leverantdr och virdet av det nya kontraktet ingatt i uppskattningen
av virdet av det ursprungliga projektet.

Direktupphandling3* far aven komma i fraga om:

- anskaffningen &r nodvindig for att tillgodose ett angelidget behov som har uppstatt till foljd av pdgaende eller
avslutad handliggning vid allmén forvaltningsdomstol .33

Enligt den s k. forsiktighetsprincipen i EU-domstolens fasta praxis ska alla mgjligheter till undan-
tag fran de regler som avser att sikerstélla effektiviteten av de rittigheter som ges inom omradet
for offentlig upphandling tolkas restriktivt och det ankommer pa den upphandlande myndigheten
att visa sadana sirskilda omstédndigheter som motiverar undantaget.3¢

22 0 kap. 1 § LOU och 2 § upphandlingsforordningen (2016:1162).

23 19 kap. 8 § och 10 kap. 5 a § LOU samt 10 § upphandlingsférordningen (2016:1162).

24 Med direkt tilldelning avses hir savil ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering enligt 6 kap. 12-19 § LOU som direktupphand-

ling enligt 19 a kap. samma lag. Det senare forfarandet kan dock endast komma ifraga vid upphandling under troskelvérdena.
25

26

Fore den 1 februari 2022 beriknades istillet vardegriansen for direktupphandling till 28 procent av vid varje tidpunkt gillande troskelvirde.

Se 19a kap. 5 § punkten 3 LOU. Av lagforarbetena framgar att mojlighet till extra forménliga kop pa auktion samt sérskilt personrelaterade
behov av hilso- och sjukvérdstjidnster kan anses medfora synnerliga skl — 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.

27 Se 19a kap. 5 § punkten 1 och 6 kap. 15 § LOU. For undantag krivs att det ska foreligga yttre, oférutsebara omstiandigheter som varken kan

tillskrivas eller har kunnat forutses av den upphandlande myndigheten och som har gjort det omdjligt att halla de tidsfrister som giller vid ett
ordinarie annonserat forfarande (inklusive paskyndat forfarande). Enligt 11 kap. 10 § LOU fér en annonserad upphandling genomforas i ett pd-
skyndat forfarande med en minsta anbudsfrist pa 15 dagar, varvid det i s fall inte kan anses foreligga ndgon synnerlig bradska.

28 19akap. 4 § och 6 kap. 12 och 13 § LOU.

26 kap. 17 § LOU. Kontraktet far i sa fall inte omfatta tillverkning i kvantiteter som &r dgnade att astadkomma lonsamhet eller att ticka forsk-

nings- och utvecklingskostnader, och tilldelningen av kontraktet far inte paverka efterféljande konkurrensutsatt upphandling avsedd sirskilt for
sddana dndamal.

30 194 kap. 5 § punkten 2 jimford med 6 kap. 14 § forsta stycket 1 LOU.
31 194 kap. 5 § punkten 2 jimford med 6 kap. 14 § forsta stycket 2 (tekniska skil) eller 3 (ensamritt) LOU.
32 19akap. 5 § punkten 2 jimford med 6 kap. 17 § punkten 2 LOU.

33 19a kap. 5 § punkten 2 jimford med 6 kap. 17 § punkterna 3 och 4 LOU.
34

35

Direktupphandling kan endast komma ifraga om forutsittningarna i 19a kap. LOU ir uppfyllda.
Se 19a kap. 6 § LOU. Direktupphandling enligt denna bestimmelse far dock inte ha ldngre 16ptid eller vara mer omfattande 4n vad som krévs

med hénsyn till upphandlingens syfte (se 19a kap. 7 § LOU).

36 For den s k. forsiktighetsprincipen, se bl.a. EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-157/06) EU:C:2008:530, p. 23 jimte dir note-

rad praxis; se dven HFD 2017 ref. 66.
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De upphandlande myndigheterna ska vidare besluta om interna riktlinjer for direktupphandling
samt dokumentera genomforandet av sddana upphandlingar dér vérdet 6verstiger 100.000 kronor.
Dokumentationen ska vara tillrdcklig for att myndigheten ska kunna motivera sina beslut under
upphandlingens samtliga skeden.?’

Avtal som har kommit till genom en s k. otilldten direkttilldelning, utan iakttagande av kravet pa
annonsering, kan forklaras ogiltigt efter beslut av allmén forvaltningsdomstol.3® En ansékan om
ogiltighet av avtal ska som huvudregel ha kommit in till rdtten inom sex manader fran det att avta-
let slots. Efter denna frist kan talan inte ldngre provas.

Domstol kan pa talan av Konkurrensverket dven besluta att en sérskild upphandlingsskadeavgift
ska betalas av den upphandlande myndigheten.*® En sadan straffavgift ska berdknas till lagst
10.000 och hogst 10 miljoner kronor, dock inte hogre in tio procent av kontraktsvirdet.#! Talan
om upphandlingsskadeavgift ska vara vickt inom sex manader fran lagakraftvunnen avtalsogiltig-
het eller i annat fall senast ett ar fran den tidpunkt da avtalet slots.*? Harefter kan en sddan talan
heller inte ldngre provas.

Yttrande

Kommunen har med anledning av Konkurrenskommissionens preliminéra utredning som upp-
rdttats i drendet bl.a. anfort att man i nulédget inte kan yttra sig eftersom Konkurrensverket pabor-
jat ett drende med utredning i samma sak. For kiinnedom har en ny annonserad upphandling dven
numera genomforts.*> Konkurrensverket har sedermera avskrivit drendet.#4

Slutlig bedomning

Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall
dér offentliga organ genom Overtriddelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda sam-
man myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Kommunen édr som upphandlande myndighet skyldig att vid sina anskaffningar folja vid varje
tidpunkt géllande bestaimmelser om offentlig upphandling.

Av utredningen framgér att Kommunen tidigare haft ett upphandlat ramavtal for 16pande avrop
av varor fran den lokala dagligvarubutiken. Detta avtal 16pte emellertid ut i maj 2020 och har dér-
efter inte forlidngts. Olika kommunala forvaltningar och verksamheter har dock fortsatt att 16pande
kopa varor direkt fran dagligvarubutiken for ett icke obetydligt varde. Konkurrensen pa den lokala
marknaden for detaljhandel av livsmedel riskerar hirigenom att snedvridas.

Eftersom det ror sig om daterkommande behov av varor ska Kommunen se till att upphandla ett
ramavtal. Detta avtal kan tecknas med flera sinsemellan rangordnade leverantorer, for avrop enligt
exempelvis en regional avropsnyckel. Pa detta sitt skulle Kommunens olika forvaltningar och
ovriga verksamheter pa ett smidigt sétt kunna gora avrop pa avtalet fran narmaste lokala leveran-
tor, utan att behova komma i konflikt med bestimmelserna om offentlig upphandling.

Att, pa sdtt som nu skett, avropa varor i ett avtalslost tillstdnd strider dock mot de upphandlings-
bestammelser som kommit till for att underlitta konkurrensen och framja en effektiv anvéandning
av offentliga medel, men dven for att motverka korruption i offentlig verksamhet. Kommunen har
dock numera, omgaende sedan fragan uppmérksammats, valt att inleda ett nytt annonserat upp-
handlingsforfarande. Det finns didrmed inte anledning att ytterligare kritisera Kommunen.

37 Se 19 kap. 30 § LOU.
38 20 kap. 13 § LOU.
39 20 kap. 17 § LOU.

40 21 kap. 1 § forsta stycket 3 LOU.

41 ) kap. 4 § LOU. I rittspraxis har dylika avgifter som regel kommit att bestimmas till omkring sju procent av aktuellt kontraktsvirde.

42 2] kap.7 § LOU.

43 E-postmeddelanden frin Kommunen till Konkurrenskommissionen, dels den 26 maj 2023, rubr. ”Yttrande i drende 23-012”, dels den 13 juni

2023, rubr. ”VB: Konkurrensverket, dnr. 331/2023”.

44 Konkurrensverkets beslut av den 12 juni 2023 i drende nr. 331/2023.



