KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 24-013
PM 2 2024-12-11 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom direkttilldelning av avrop i strid mot
bestimmelserna om offentlig upphandling (otillaten direkttilldelning).

En kommun har i ett upphandlat ramavtal avseende glasmdsteriarbeten genomfort avrop
huvudsakligen fran en annan leverantor dn den som rangordnats i forsta hand.

Vixjo kommun (Kommunen) har for egen del och for andra upphandlande myndigheter och enhe-
ter i Vidxjo! upphandlat ett ramavtal f6r Iopande avrop av glasmaésteriarbeten.>? Ramavtalet avser
Kommunens och 6vriga upphandlade myndigheters och enheters samlade behov av glasmésteri-
arbeten och diarmed forenliga produkter (leverans, mattagning, omhéndertagande av glas och glas-
kross, utbyte av glaslister och skyddstdckning) under perioden den 1 september 2020 till och med
den 31 augusti 2024.

Upphandlingen utlystes som en utférandeentreprenad enligt bestimmelserna for forenklad upp-
handling under troskelvirdet.? Vid anbudstidens utgang den 1 oktober 2019 registrerades tva
anbudsgivare, hir angivna som Anbudsgivare A respektive Anbudsgivare B, ha inkommit med
konkurrerande anbud.

Tilldelning beslutades den 10 oktober 2019, varvid bada anbudsgivarna bedomdes kvalificera sig
for uppdraget och fick sina anbud antagna i sinsemellan inbordes rangordning, med Anbudsgivare
A rangordnad for 16pande avrop i forsta hand #

Avrop pa ramavtalet har hérefter huvudsakligen kommit att ske fran Anbudsgivare B varvid
Anbudsgivare A salunda har kommit att forbises i avropsordningen.

I oktober 2023 stillde Anbudsgivare A krav pa ekonomisk ersittning, motsvarande ett kontrakts-
skadestand, for den skada bolaget har asamkats till foljd av uteblivna avrop, varefter parterna i
mars 2024 triffade en 6verenskommelse om att Kommunen ska betala 850.000 kronor som kom-
pensation, ett for allt, till Anbudsgivare A .

Gillande ritt

Med upphandling avses hir bland annat forfarandet till och med tilldelning av ett kontrakt med
ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska aktorer och en eller flera upp-
handlande myndigheter eller enheter och som avser kop av varor, tjdnster eller byggentreprenader
mot ersittning.

Upphandlingar som har pabdrjats efter den 1 januari 2017 regleras genom lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling — LOU. For upphandlande myndigheter och enheter som 4r verksamma i om
de s.k. forsorjningssektorerna med att tillhandahalla allménheten med bland annat gas, virme, el
och dricksvatten i fasta nit, aterfinns motsvarande bestammelser i lagen (2016:1146) om upphand-
ling inom f6rsorjningssektorerna — LUF. Lagarna har numera dndrats genom &ndringar av 19 kap.
samt inforandet av ett nytt kapitel 19 a. Andringarna giller dock enbart upphandlingar som
paborjats den 1 februari 2022 eller senare, varvid nu aktuella férhallanden huvudsakligen ska
bedomas enligt dldre bestimmelser.

De upphandlande myndigheter och enheter som omfattas av upphandlingen &r, utover Kommunen, Vixjo Fastighetsforvaltning AB (Vofab),
Vixjobostider AB, Vixjo Energi AB. Vixjo Energi Elnit AB, Wexnet AB, Vidingehem AB. Aven Vixjo pastorat ingér i upphandlingen.

Upphandlingen Byggtjinst — Glasmdisteri, som paborjades den 30 augusti 2019 (dnr. KS 2019-00431).

Se punkten 2 i upphandlingsdokumentet ”Byggtjdnst — Glasmdsteri”, daterat den 30 augusti 2019 (dnr. KS 2019-00431). I Kommunens Utvirde-
ringsredogorelse (se fotnot nedan) anges dock att upphandlingen genomforts i ett oppet forfarande, enligt lagen om offentlig upphandling, LOU.

Se Kommunens Utvirderingsredogorelse, daterad den 10 oktober 2019, dnr. KS 2019-00431, avsnitt 1.6 ”Slutsats” ddr det bl.a. anges att
”[Anbudsgivare A] rangordnas etta (1) och [Anbudsgivare B] rangordnas tvdaa (2)”.

Overenskommelse mellan Kommunen och Anbudsgivare A, daterad den 20 mars 2024,

Se édndringsforfattningarna SFS 2021:1110 och 2021:1111, med anvisning om dvergangsbestimmelser i punkterna 1 och 2.
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Kommunala myndigheter och beslutande forsamlingar samt kommunala foretag utgor sadana
upphandlande myndigheter’ eller enheter® som omfattas av upphandlingsskyldighet enligt lagarna.
Pa motsvarande sétt utgor naringsidkare som pa marknaden tillhandahaller aktuella varor eller
tjinster leverantorer, som ska ldamnas mojlighet att delta med anbud eller intresseanmélan att 1amna
anbud.’

Regelverket adr generellt tillampligt pa atgarder som vidtas av upphandlande myndigheter eller
enheter i syfte att anskaffa varor, tjanster eller byggentreprenadarbeten genom tilldelning av ett
kontrakt.!0

En upphandling som avser maleri- och glasmisteriarbeten (CPV 45440000 och 45441000)'! ska
handlidggas enligt bestimmelserna for byggentreprenader. Om virdet av upphandlingen'? under-
stiger vid tidpunkten gillande troskelvérde, 52.620.561 kronor,!'? far upphandlingen handlidggas
enligt de nationella forfarandebestammelserna i 19 kap. LOU. I annat fall ska de direktivstyrda
bestimmelserna i 1 — 18 kap. LOU tillampas, genom exempelvis ett oppet forfarande.

Syftet med bestimmelserna &r att sdkerstélla efterlevnaden av de unionsrittsligt grundade bestdm-
melserna om etableringsfrihet och rorlighet mellan medlemsstaterna!4 samt att motverka korruption
i offentlig verksamhet.!> Det har i lagen dérfor inforts ett antal grundldggande principer vilka,
oavsett valet av forfarande,"” ska iakttas vid offentlig upphandling, déribland krav pa likabehand-
ling och Oppenhet (transparens).'® Av dessa foljer att alla leverantorer ska behandlas likvirdigt och
ges lika mojlighet till sadan insyn att de i konkurrens med andra leverantorer kan limna anbud
utifran samma villkor. Samtliga pa marknaden verksamma leverantorer ska ges samma relevanta
information vid samma tillfélle.!” De grundldggande principerna med krav pa likabehandling och
Oppenhet omfattar samtliga forfaranden, saledes dven sadana upphandlingar som ligger utanfor det
direktivstyrda regelverket.!8

Nir det géller ramavtal for successiva avrop medfor dessa inte enligt vad Hogsta domstolen fastsla-
git!? inte i sig nagon sadan exklusiv ensamritt for kontrakterad/e leverantor/er att den upphandlande
myndigheten eller enheten skulle vara oférhindrad att genomf6ra en ny upphandling utanfor ram-
avtalet. Gillande upphandlingsbestimmelser med krav pa likabehandling och 6ppenhet maste i sa
fall dock alltid iakttas.

For definitionen av upphandlade myndighet, se 1 kap. 22 § jamford med 18 § LOU samt 1 kap. 23 § jaimford med 17 § LUF.
For definitionen av upphandlade enhet, se 1 kap. 22 § jamférd med 17 § LUF.

For definitionen av leverantor, se 1 kap. 16 § LOU eller 1 kap. 15 § LUF.

Se 1 kap. 2 § jamford med 15 § LOU samt 1 kap. 2 § jamford med 14 § LUF.

CPV, eller Common Procurement Vocabulary, dr ett gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska Unionen — se 4 kap. 19 § LOU eller
4 kap. 17 § LUF samt Europaparlamentets och ridets férordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid
offentlig upphandling (CPV), i lydelse enligt Europeiska kommissionens férordning (EG) nr 213/2008.

Kontraktsvirdesberidkningen ska ske till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet, se 19 kap. 8 § LOU och LUF i lydelse fore den
1 februari 2022, jfr. 5 kap. 3 § LOU och 5 kap. 2 § LUF.

Vad som vid varje tidpunkt utgor géllande troskelviirden faststills av EU-kommissionen och tillkénnages enligt 5 kap. 1 § LOU och LUF
I6pande av regeringen i Svensk forfattningssamling. Géllande troskelvérde for byggentreprenadarbeten uppgick 2019 till 52.620.561 kronor - se
regeringens tillkdnnagivande (2018:34) om troskelvérden vid offentlig upphandling.

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

Se bl.a. betidnkandet SOU 2018:44 med dér angivna rittskéllor.

Se 19 kap. 2 § LOU och LUF i lydelse fore den 1 februari 2022 jamfoérda med 4 kap. 1-2 § LOU och LUF. For de grundlidggande principerna,
se prop. 2006/07:128, s. 132 samt prop. 2015/16:195, avsnitt 9.1, s. 426 ff.

Se prop. 2006/07:128, s 132, jfr. prop. 2015/16:195 s. 904 f. Se d&ven HFD 2012 ref. 48 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 Hogsta forvaltningsdomstolen, referatsfallet HFD 2018 ref. 60 med sérskilt yttrande av justitierdadet Nord.

15
16

18

19 Hogsta domstolen, referatsfallet NJA 2021 s. 643, "Ramavtalet” sdrskilt punkten 23 jimford med punkten 22.
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Den upphandlande myndigheten eller enheten kan vélja att teckna ramavtal med en eller flera leve-
rantorer. Om ramavtal tecknas med flera leverantorer kan avtalet utformas till att gélla avrop med
eller utan fornyad konkurrensutséttning. I det senare fallet kan 16pande avrop ske direkt fran ram-
avtalet, i enlighet med i avtalet faststédllda priser och dvriga villkor.

Myndigheten eller enheten ska i s fall genomf6ra avropen utifran objektiva kriterier som ska
framga av upphandlingsdokumentet for ramavtalet.20 Enligt lagforarbetena?! ska detta ske genom
angivande av rangordning eller annan fordelningsnyckel som sékrar att tilldelningen sker pa ett
objektivt sitt. Det ska séaledes finnas faststéllt i forvidg objektiva grunder for i vilken ordning leve-
rantorerna ska ges mojlighet att leverera. Bland annat uttalar regeringen att ”[d]en upphandlande
myndigheten har sdledes inte mojlighet att fritt vilja mellan leverantorerna i ramavtalet eller att
omforhandla ramavtalens villkor” ?> Den for ramavtalet faststéllda rangordningen far enbart fran-
gas om det foreligger scdrskilda skdl med héansyn till féremalet for upphandlingen,?3 varvid grund-
erna i sa fall bor finnas redovisade i upphandlingsdokumentet.24

I vigledande rittspraxis har Hogsta forvaltningsdomstolen?’ uttalat att kravet pa likabehandling
bl.a. innebdr att tilldelningskriterierna enligt ett ramavtal inte far ge den upphandlande myndigheten
obegrinsad valfrihet och att kravet pa transparens far anses innebira att en leverantor som tar del av
forfragningsunderlaget ska fa klart for sig hur tilldelningen av kontrakt enligt ramavtalet kommer
att ske.2¢ Rangordningskravet har vidare kommit att bedomas i samband med allménna domstol-
arnas praxis om skadestand.

Svea hovritt hade att bedoma ett forfarande didr en kommun frangatt rangordningen och delvis avropat sociala
tjanster fran ldgre rangordnade leverantorer dn den som rangordnats i forsta hand. Hovritten fann, liksom
tingsritten, att kommunen inte hade ratt att fringa rangordningen och domde kommunen att betala skadestand till
den i forsta hand rankade leverantoren for utebliven inkomst av de avrop som denne inte tilldelats 27

Svea hovritt har dven bedomt ett forfarande dédr en kommun avropat maleritjdnster delvis fran en annan leverantor
an den i forsta hand rangordnade. Kommunen hade tillimpat en férdelningsnyckel som tilldt avrop fran andrahands-
leverantoren sé linge huvuddelen av avrop skedde fran den i forsta hand rangordnade leverantoren. Hovritten, lik-
som tingsritten, fann att denna ordning kunde godtas eftersom fordelningsnyckeln var klart och tydligt angiven i
forfragningsunderlaget. Fordelningsnyckeln ansags inte i sig strida mot LOU och det bakomliggande upphandlings-
direktivet. Nigot skadestind utdémdes dirmed inte.28

Avrop pa ramavtal som sker utanfor géllande avropsordning (rangordning eller annan i forvig redo-
visad fordelningsnyckel) anses medfora otilldten direkttilldelning >°

20 ge 19 kap. 2 § LOU och LUF i lydelse fore den 1 februari 2022 jamférda med 7 kap. 6 § LOU och 7 kap. 3 § LUF.

21 ge prop. 2015/16:195 s. 518 samt prop. 2006/07:128, del 1, s. 175 ff. Se diven Asplund m.fl., Overprévning av upphandling,2012,s. 221 ff. samt
Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling, juli 2015.

22 e prop. 2006/07:128, 5. 337 f.

23 Avsteg fran rangordning har i vissa situationer ansetts mgjlig i fraiga om enskilda brukares fria val, se specialmotiveringen i prop. 2015/16:195

del 2 s. 1013 samt prop. 2006/07:128 s. 175, jfr. skil 61 till LOU-direktivet (2914/24/EU). Avsteg bor enligt lagforarbetena dven kunna komma
ifrdga for produkter vars priser ofta dndras eller dd en jdvssituation foreligger (prop. 2006/07:128, s. 176) - se dven Kammarritten i Stockholms
dom av den 16 februari 2010 i mél nr 7433-09, Kammarritten Jonkopings dom av den 12 april 2010 i mal nr. 229-10 samt Kammarritten i
Goteborgs dom av den 27 februari 2014 i méal nr. 7585-13.

24 e prop. 2006/07:128, del 1, s. 175 ff.
25

26

Hogsta forvaltningsdomstolen, referatsfallet RA 2010 ref. 97

Se dven Forvaltningsritten i Goteborgs dom av den 1 juli 2011 i de forenade mélen 2580-11 och 2614-11 dér en fordelningsnyckel anségs ge den
upphandlande myndigheten ett for stort utrymme for fritt skon. Domen 6verklagades till Kammarritten i Goteborg, som inte meddelade
provningstillstand (beslut av den 18 oktober 2011 i mél nr 4945-11 och 4946-11).

27 Svea hovritts dom av den 24 april 2012 i mal nr. T 3850-11.
28 Svea hovriitts dom av den 14 december 2015 i mél nr. T 10286-14.

29 Sebla. Asplund m fl., Overprévning av upphandling, 2012, s. 223.
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Om en upphandlande myndighet eller enhet brutit mot de grundldggande principerna eller nagon
annan bestimmelse i LOU eller LUF kan denne domas att betala upphandlingsskadestand till en
skadelidande leverantor.3? Sddan skadestandstalan ska vickas vid allmén domstol (tingsritt) inom
ett ar fran den dag da leverantoren fick kinnedom om eller borde ha fatt kinnedom om att lagstri-
digt avtal slutits mellan den upphandlande myndigheten och en leverant6ér.3! Om talan inte véicks
inom ritt tid, dr ratten till sddant skadestand forlorad.

Frangaende av avtalad avropsordning kan dven innefatta avtalsbrott fran den upphandlade myn-
dighetens eller enhetens sida. Skadelidande leverantor kan i sa fall fora skadestandstalan vid allméin
domstol (tingsritt) pa kontraktsrittslig grund. Vid sddan talan foreligger ingen annan tidsméssig
begrinsning &n tiodrig preskription.32

Nir det géller otillaten direkttilldelning har bland annat EU-domstolen uttalat att detta utgor den
“allvarligaste overtrdidelsen av unionslagstiftningen om offentlig upphandling som en upp-
handlande myndighet kan bega” . 33 Ett avtal som har kommit till pa detta sitt, utan tillimpning av
gillande avropsordning eller annars iakttagande av kravet pa annonsering, kan forklaras ogiltigt av
allmin forvaltningsdomstol.3* Domstol kan @ven pa talan av Konkurrensverket 3> besluta att en
sirskild upphandlingsskadeavgift ska betalas av den upphandlande myndigheten eller enheten.3¢ En
sadan straffavgift ska berdknas till 1agst 10.000 och hogst 10 miljoner kronor,?” dock inte hogre dn
tio procent av kontraktsvirdet.38 Sadan talan skulle vara véckt senast ett ar fran det att avtalet
slots 3For avtal/avrop som har direkttilldelats den 1 februari 2022 eller senare géller dock numera
ett hogre avgiftsgriins’’ samt en ingripandefrist pa tva ar 40

Yttrande

Kommunen har i ett yttrande dver en promemoria med en preliminir bedomning som uppréttats i
drendet bl.a. anfort foljande. ”Kommunen har inget att tillfora utan Konkurrenskommissionens be-
skrivning framstdr som i huvudsak korrekt. Arendet har ocksd belysts genom flera artiklar i Smd-
landsposten. KSOP:s ordforande har beklagat det intrdffade och konstaterat att det dr en dyr ldr-
dom. Aven vdr upphandlingschef har uttalat sig och att fel har begdtts varfor ocksd skadestdnd har
utbetalats” 4!

30" Se 20 kap. 20 § LOU och LUF.

31 se20 kap. 21 § LOU och LUF. Om en allmén forvaltningsdomstol istillet bedomt att forutséttningarna for avtalsogiltighet dr uppfyllda, far talan

om skadestand dock alltid vickas inom ett ar fran den dag da avgorandet fick laga kraft.

32" Se2 § preskriptionslagen (1981:130).

33 Se bl.a. EU-domstolens dom i Stadt Halle (C-26/03) EU:C:2005:5, p 37, se dven skil 13 till Europaparlamentets och Radets direktiv
(2007/66/EG) av den 11 december 2007 om #ndring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad gilller effektivare forfaranden for

provning av offentlig upphandling.
34

35

Se 20 kap. 13 § LOU. Ansdkan om ogiltighet ska enligt 20 kap. 17 § LOU ha kommit in till rdtten inom sex ménader fran det att avtalet slts.

Talan om upphandlingsskadeavgift ska vara vickt inom sex ménader frén lagakraftvunnen dom avtalsogiltighet eller i annat fall senast ett ar fran
den tidpunkt da avtalet slots, se 21 kap. 7 § LOU i lydelse fore den 1 januari 2024.
36

37
38

Se 21 kap. 2 § LOU i lydelse fore den 1 januari 2024, numera #ger Konkurrensverket besluta om att direkt pafora upphandlingsskadeavgift.
Numera uppgar detta maxbelopp till 20 miljoner kronor f6r upphandlingar som har pabérjat efter den 1 januari 2024.

Se 21 kap. 4 § LOU, i lydelse fore den 1 januari 2024. I normalfallet uttas en avgift motsvarande 7 procent av kontraktsvirdet.

39 Se 21 kap. 1 § punkten 3 jamford med 7 § andra stycket LOU och LUF, i lydelse fore den 1 februari 2022.

40 Se 21 kap. 7 § jamford med 11 § LOU och LUF, i lydelse sedan den 1 februari 2022.

41 E-postmeddelande den 4 december 2024 med Kommunens yttrande till Konkurrenskommissionen.



Sid. 5 (5)

Slutlig bedomning

Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall
dir offentliga organ genom 6vertriddelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutdovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Kommunen och de kommunala bolagen &r sasom upphandlande myndigheter eller enheter skyldiga
att iaktta bestimmelserna i LOU eller LUF, som bland annat syftar till att motverka korruption i
offentlig verksamhet.

Savitt framgar av utredningen har Kommunen upphandlat ett ramavtal for successiva avrop av
glasmaésteriarbeten m.m. ddr Anbudsgivare A har rangordnats for avrop i forsta hand. Trots detta
har avrop pa avtalet i allt viasentligt skett fran den i andra hand rangordnade Anbudsgivaren B.
Detta strider mot LOU och LUF i de i lagarna inférda kraven pa likabehandling. Det finns ddrmed
anledning att rikta kritik mot Kommunen, som dock numera insett det felaktiga i att forfara pa detta
siatt. Kommunen har @ven betalat skadestand till Anbudsgivare A med 850.000 kronor.

Om Konkurrensverket viljer att ingripa mot forfarandet kan Kommunen och dvriga berérda upp-
handlande myndigheter eller enheter dven tvingas betala upphandlingsskadeavgift — som &r ett slags
boter — for sadan direkttilldelning av avtal/avrop som har skett tva ar tillbaka i tiden.



