KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 24-015
PM 2 2025-04-02 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom direkttilldelning i strid mot bestiimmel-
serna om offentlig upphandling (otillaten direktupphandling).

En kommun har utan foregdende annonserad upphandling slutit avtal direkt med ett privat
foretag om kop av julpresentkort till personalen.

Skara kommun (nedan Kommunen) har i september 2024 slutit avtal (nedan Avtalet)! direkt
med en lokal kopmannaforening (hér Presentkortutgivaren) om kop av 2.200 presentkort? om
vardera 500 kronor som ska anvindas som julklappar till Kommunens personal 2024.

Nagon annonserad anbudsinfordran har inte foregétt kopet av presentkort, vilket da har skett
genom en direkttilldelning 3 1 ett e-postmeddelande till Konkurrenskommissionen har Kommunen
angivit foljande.

”Négon annonserad upphandling har inte gjorts. Daremot har uppldgget varit sadant att ménga handlare fatt del av
upphandlingen. Till saken hor vidare att kommunen &r medveten om den kammarrittsdom som kommit angaende
Region Uppsalas upphandling av julklapp. Konsekvensen av denna dom &r att Skara kommun kommer att se 6ver
sin upphandling av julklapp till kommande &r sé att den gors i enlighet med resultatet av kammarrittens i Stock-

holms dom och dirmed ocksia LOU” .4

Utifran virdet av de varor och tjdnster som kan véxlas mot presentkorten kan upphandlingens
aktuella kontraktsvirde uppskattas till i vart fall 770.000 kronor, exklusive lagstadgad mervirdes-
skatt (moms).

Gillande ritt
Julgavor av mindre viarde som ges till anstillda dr skattefria.> Enligt Skatteverkets anvisningar®
tillats normalt sadan skattefri gava endast om virdet inte 6verstiger 500 kronor, inklusive moms.
Angiven skattefrihet giller dock inte for gdvor som ldmnas i pengar’ utan enbart rena naturapres-
tationer eller virdebevis som kan vixlas till sadana prestationer i form av varor eller tjénster.?
Detta medfor, enligt Skatteverket, att betalningen for gavan maste ske direkt till den som erbjuder
varan eller tjansten.’

Den ovan anvisade mgjligheten att lamna gavor av mindre vérde innefattar inte nagot undantag
fran lagstadgad upphandlingsskyldighet, vilket tydliggjorts av Konkurrensverket genom bland
annat ett meddelande pa verkets hemsida.!0

Se ”Avtal Presentkort vid jul” (dnr. KS 2024/499), undertecknat av parterna (Kommunen respektive Presentkortutgivaren) den 18 september
2024.

Kommunen ges enligt Avtalet dock méjlighet att senast den 1 februari 2025 aterlimna dvertaliga presentkort till Presentkortutgivaren.

Med direkt tilldelning avses ett forfarande dir den upphandlande myndigheten vinder sig direkt till viss leverantdr, antingen genom en
direktupphandling enligt 19 a kap. LOU eller i ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering enligt 6 kap. 12 -19 §§ samma lag.

4 E-postmeddelande den 20 december 2024, fran Kommunen till Konkurrenskommissionen.

5 Sell kap. 14 § forsta stycket inkomstskattelagen (1999:1229). Gévor ska i sé fall dock limnas till alla anstillda eller till en storre grupp av
anstillda for att reglerna om skattefrihet ska vara tillimpliga (se prop. 1987/88:52 sid.51 samt prop. 2019/20:166 sid. 135).

6 Se Skatteverkets allménna rid om vissa formaner for beskattningséret 2022 (SKV A 2021:36) punkten 1.4, ”Gdvor till anstdllda” . Tidigare
fanns under perioden 2020-2021 en tillfillig lag (SFS 2020:374) som medgav extra skatte- och avgiftsfrihet fér bland annat gavor till anstillda
till ett vérde upp till 1.000 kronor Dessa bestimmelser upphérde dock att gilla vid utgangen 2021.

7 Se3 § andra stycket lagen om tillfillig skatte- och avgiftsfrihet samt 11 kap. 14 § andra stycket inkomstskattelagen.

8 Som pengar anses enligt Skatteverkets allménna rad (se fotnot 6 ovan) dven andra betalningsmedel sdsom check, postvixel och presentkort
som kan bytas ut mot pengar.

9

Se Skatteverkets anvisning pa hemsidan: www4 .skatteverket.se/rattsligvagledning/323999 .html.

10 Konkurrensverkets hemsida: www konkurrensverket.se/nyhetsbrevsartiklar/tillfallig-lag-undantar-inte-fran-annonseringsplikt-enligt-lou/.
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Med offentlig upphandling'! avses varje atgédrd som vidtas i syfte att anskaffa bland annat varor
eller tjanster genom tilldelning av kontrakt.'> Enligt svensk nationell och unionsrittslig praxis
utgor varje sadan atgiard som vidtas pa sitt som kan medfora rittslig verkan en upphandling som
kan bli foremal for ansokan om overprovning. Tidpunkten for nédr en upphandling ska anses pa-
borjad intrader da myndigheten beslutat inleda en anskaffning och detta har kommit till kinnedom
utit genom att myndigheten tagit ndgon form av extern kontakt i detta syfte.!3

Upphandlingar regleras sedan den 1 januari 2017 genom lagen (2016:1145) om offentlig upp-
handling — LOU - samt det s.k. LOU-direktivet (2014/24/EU).!* Bestimmelserna &r generellt
tillampliga pa atgarder som vidtas av upphandlande myndigheter i syfte att anskaffa varor och
tjanster.!> Kommunala myndigheter och beslutande forsamlingar utgor sadana upphandlande
myndigheter som har att folja lagens bestimmelser vid sina anskaffningar.'®

Syftet med de upphandlingsrittsliga regelverken ér att sdkerstélla efterlevnaden av unionsrittens
bestimmelser om etableringsfrihet och rorlighet mellan medlemsstaterna!” samt att motverka
korruption i offentlig verksamhet.'® Det har i bl.a. 19 kap. 2 § LOU dérfor inforts ett antal grund-
laggande principer som, oavsett forfarande,!® ska iakttas vid offentlig upphandling, dédribland
krav pa likabehandling och ickediskriminering samt oppenhet (transparens).?® Av dessa foljer att
alla leverantorer?! ska behandlas likvardigt och ges lika mojlighet till sadan insyn att de i kon-
kurrens med andra leverant6rer kan lamna anbud utifran samma villkor. Samtliga leverant6rer ska
ges samma relevanta information vid samma tillfille.22 Enligt vad Hogsta forvaltningsdomstolen
uttalat i HFD 2012 ref. 48 idr det ndmligen en av regelverkets viktigaste funktioner att sikerstélla
leverantorernas lika forutsittningar att kunna limna konkurrenskraftiga anbud.

I lagen finns dven en fortydligande bestimmelse enligt vilken en upphandling inte far utformas i
syfte att begriansa konkurrensen sa att vissa leverantdrer gynnas eller missgynnas pa ett otillborligt
sitt.>3 De ovan redovisade principerna omfattar dven forfaranden som annars ligger utanfor det
direktivstyrda regelverket, och ska tillimpas dven i friga om direktupphandling."

Enligt vad Konkurrensverket angivit (oktober 2021) foreligger inte nagot undantag fran skyldig-
heten att upphandla presentkort eller motsvarande gavokort.2* Vid kontraktsvirdesbedomningen
ska i forekommande fall det totala virdet av korten jimte eventuell formedlingsavgift riknas in.?

Legaldefinitionen av en upphandling framgar av 1 kap. 2 § LOU se dven prop. 2015/16:195, del 1, s. 320 ff. Av lagforarbetena framgar dven
att det vid bedomningen om en upphandling foreligger saknas betydelse om anskaffningen ska eller har avslutats genom ett dokument som
uppfyller kriterierna for att betraktas som ett kontrakt - se prop. 2015/16:195, del 1, tredje stycket pa s. 318.

Med kontrakt avses enligt 1 kap. 15 § LOU ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som ingés mellan en eller flera upphandlande myn-
digheter och en eller flera leverantorer och avser bland annat leverans av varor eller tillhandahallande av tjidnster.

13 Se EU-domstolens dom i Stadt Halle, C-26/03, EU:C:2005:5, se dven Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande i HFD 2013 ref. 31.

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

15 | kap.2 § LOU.
16

17

For legaldefinitionen av upphandlande myndighet, se 1 kap. 22 § LOU.

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

18 S bl.a. betinkandet SOU 2018:44 med dir angivna réttskéllor.

19 Jfr. 4 kap. 1 och 2 § och 19a kap. 8 § LOU samt HFD 2018 ref. 60 med sérskilt yttrande av justitierddet Nord.

20 pe grundliggande principer som hir asyftas foljer av avdelning IV i Férdraget om Europeiska unionens funktionssitt (FEUF) — (tidigare EG-

fordragets art. 28-30 och 43-55 EG). Angéende inneborden av de grundldggande principernas, se bl.a. prop. 2006/07:128, s. 132 samt prop.

2015/16:195, avsnitt 9.1, s. 426 ff.

Med leverantirer avses enligt 1 kap. 16 § LOU niringsidkare som pa marknaden tillhandahéller aktuella varor eller tjénster.

22 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 @ven domstolens avgorande i Connexxion Taxi
(C-171/15) EU:C:2016:948, pp. 39 och 40.

23 4kap.2§LOU.
24

21

Se Konkurrensverkets meddelande pa hemsidan www konkurrensverket .se/informationsmaterial/nyhetsarkiv/glom-inte-
upphandlingslagstiftningen-vid-inkop-av-gavokort/”, som publicerades den 19 oktober 2021.

25 Se Konkurrensverkets ovan (i fotnot 24) angivna meddelande, avsnittet ”Tdnk pa att”.
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I domstolspraxis har kontraktsvérdet kommit att berdknas utifran det fulla véirde som ska betalats
for presentkorten. Ett antal upphandlande myndigheter som har kopt julpresentkort direkt och utan
foregaende annonserad upphandling har domts for 6vertriadelse av LOU.

I juni 2023 domde Forvaltningsritten i Karlstad Region Virmland att betala 1,290 miljoner kronor i upphand-
lingsskadeavgift for underlételse att upphandla julpresentkort.2® I april 2024 domde pé ett liknande sitt Forvalt-
ningsritten i Stockholm Region Uppsala att betala upphandlingsskadeavgift med 600.000 kronor, i ett avgorande
som senare kom att faststillas av Kammarritten i Stockholm.2”

Om kontraktsvdrdet av en varu- eller tjinsteupphandling bedoms understiga vid varje tidpunkt
gillande troskelviarde — som sedan 2024 uppgar till 2.389.585 kronor?® — ska forfarandet hand-
laggas enligt de nationella bestimmelserna i 19 och 19a kap. LOU. Virdeberikningen ska ske till
det totala belopp som enligt den upphandlande myndighetens uppskattning ska betalas for de
kontrakt som ingar i upphandlingen.2°

Direktupphandling, dar den upphandlande myndigheten utan foregaende infordran av kon-
kurrerade anbud tillats vianda sig direkt till viss leverantor, far dock anviandas om virdet av upp-
handlingen beriknas understiga 700.000 kronor.3? Direktupphandling av varor eller tjanster far
undantagsvis dven komma ifraga vid foljande forutséttningar:

- om det vid en tidigare annonserad upphandling inte har limnats négra lampliga anbudsansokningar eller de anbud
som har limnats ir ogiltiga eller oacceptabla,3!

- det dr pa grund av synnerlig bradska, som beror pa omstiandigheter som varken kan tillskrivas eller har kunnat
forutses av den upphandlande myndigheten, inte mojligt att genomfora upphandlingen i ett annonserat forfarande
och anskaffningen ir absolut nédviindig, eller det annars foreligger synnerliga skiil, 32

- det som ska upphandlas kan péa grund av konstndrliga eller tekniska skdl eller pa grund av ensamrdtt endast

tillhandahallas av en viss leverantor,33

det 4r friga om en kompletteringsbestdillning av tidigare upphandlade varor eller tjinster>* eller varor som &r

noterade och omsiitts p4 en rdvarumarknad 3>

- det dr mojligt att anskaffa aktuella varor pa sérskilt formdnliga villkor i samband med att leverantdren upph6r med
sin verksamhet eller ir foremal for ett obestindsforfarande 3 eller

- det dr fraga om en nédvéndig anskaffning for att tillgodose ett angelidget behov som har uppstatt till foljd av
allmén forvaltningsdomstols handliggning av en tidigare (motsvarande) upphandling.3’

26 Forvaltningsriitten i Karlstads lagakraftvunnen dom av den 21 juni 2023 i mél nr. 2785-22 se #ven Konkurrenskommissionens utredning KKO

20-013 i samma &rende.

27 Forvaltningsriitten i Uppsalas dom av den 22 april 2024 i mél nr. 640-23 samt Kammarritten i Stockholms dom av den 16 oktober 2024 i mél

nr. 2651-24, avgorandet har vunnit laga kraft.

28 Vad som vid varje tidpunkt utgor gillande troskelvirden faststélls av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 5 kap. 1 § LOU lopande av

regeringen i Svensk forfattningssamling. Gillande troskelvirde for varukontrakt som tilldelas av upphandlande myndigheter som inte 4r
centrala upphandlande myndigheter (bland annat kommuner) uppgér sedan den 1 januari 2024 till 2.389.585 kronor - se regeringens tillkénna-
givande (2024:30) om troskelvérden vid offentlig upphandling.

29 Se 19 kap. 1 § andra stycket jimford med 5 kap. 3 § LOU.

30 se19 kap. 1 § LOU. Om upphandlingen avser tjdnster enligt Bilagan 2 till LOU (huvudsakligen hélsovérd och socialtjénster) far

direktupphandling dock anvéndas om virdet beriknas understiga det sérskilda troskelvirdet 8.109.450 kronor (2024 ars troskelvirde).

31 19 akap.3 och 4 § LOU.

32 194 kap. 5 § punkterna 1 och 3 LOU. Fér att en anskaffning ska anses absolut nodviindig fodras att det ror sig om ett bradskande behov av

varor eller tjénster av stor samhéllsekonomisk betydelse eller av viktig medicinsk art. Det ska dven framsta som uppenbart att ett kontrakt
omedelbart méste komma till stdnd for att det inte annars ska uppstd mycket allvarliga konsekvenser for ménniskors hilsa. Undantaget for
synnerliga skdl ér enligt ursprungliga lagforarbetena begriinsat till sédana undantagssituationer dir avtal maste komma till stdnd utan att ett
annonserat forfarande dr mojligt att genomfora. Exempelvis ndimns méjlighet till extra formanliga kop pa auktion samt sérskilt personrela-
terade behov av hilso- och sjukvérdstjidnsters som sadant som kan anses medfora synnerliga skil — 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.

19 akap. 5 § punkten 2 jamfoérd med 6 kap. 14 § LOU.
19 akap. 5 § punkten 2 jamford med 6 kap. 17 eller 18 § LOU.
35 19a kap. 5 § punkten 2 jamford med 6 kap. 17 § forsta stycket 3 LOU.

36 194 kap. 5 § punkten 2 jamford med 6 kap. 17 § forsta stycket 4 LOU.
37

33
34

19 a kap. 6 § LOU. Undantaget kan komma ifraga vid ett angeléget behov som har uppstatt till f5ljd av att en allmén forvaltningsdomstol
antingen (1) handldgger eller har avgjort ett mal om 6verprévning av en upphandling och avtal inte far ingds, (2) har beslutat att en
upphandling ska goras om eller rittas, eller (3) handligger ett mél om 6verprévning av ett avtals giltighet och avtalet inte far fullgoras.
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Aven om forutsittningarna for direktupphandling kan bedomas vara uppfyllda ska den upphand-
lande myndigheten se till att behandla alla leverantorer pa ett likvirdigt och icke- diskriminerande
sdtt samt genomfora upphandlingen pa ett Oppet sitt och i enlighet med de grundldggande princip-
erna om Omsesidigt erkédnnande och proportionalitet.3® Om direktupphandlingens virde dverstiger
100.000 kronor ska myndigheten dven I6pande dokumentera genomforandet pa ett tillriacklig sitt
for att kunna motivera sina beslut under forfarandets samtliga skeden.?®

Enligt den allménna s.k. forsiktighetsprincipen i EU-domstolens fasta praxis ska varje mojlighet
till undantag fran de regler som avser att sékerstilla effektiviteten av de rittigheter som ges i de
unionsrittsliga fordragen inom omradet for offentlig upphandling tolkas restriktivt och det an-
kommer pa den upphandlande myndigheten att bevisa de sérskilda omstandigheter som motiverar
sadant undantag .40

Avtal som har kommit till utan iakttagande av kravet pa annonsering kan forklaras ogiltigt efter
beslut av allmén forvaltningsdomstol (férvaltningsritt).4! En ansokan om sadan avtalsogiltighet
ska senast ha kommit in till ritten inom sex manader fran det att avtalet slots. Efter denna frist kan
talan inte langre provas.+?

Efter beslut av Konkurrensverket*? kan en upphandlande myndighet tvingas att betala upphand-
lingsskadeavgift.** Denna straffavgift ska berdknas till 1agst 10.000 och hogst 20 miljoner kronor,
dock inte mer 4n tio procent av kontraktsvirdet.* I réttspraxis har dylika avgifter som regel
kommit att bestimmas till omkring sju procent av kontraktsvérdet. Paférande av upphandlings-
skadeavgift ska beslutas senast inom sex manader fran lagakraftvunnen dom om avtalsogiltighet
eller i annat fall inom tva ar fran den tidpunkt da avtalet sl6ts.#¢ Den upphandlande myndigheten
kan sedan 6verklaga Konkurrensverkets beslut att pafora upphandlingsskadeavgift till allmén
forvaltningsdomstol .47

En upphandlande myndighet som inte har foljt bestimmelserna i LOU kan dven domas att betala
upphandlingsskadestdand till den leverantor som kan visa skada till f6ljd av detta.*® Sddan skade-
standstalan ska vickas vid allmdn domstol (tingsritt) senast inom ett ar riknat fran den dag da
leverantoren fick kdnnedom om eller borde ha fétt kinnedom om att avtal har slutits mellan den
upphandlande myndigheten och en leverantor eller den dag da domstols beslut om avtalsogiltighet
fick laga kraft.+®

Yttrande

Kommunen har beretts tillfille att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminédr bedomning
som upprittats i drendet, men har utdver vad som tidigare redovisats i ett e-postmeddelande* till
Konkurrenskommissionen inte inkommit med nagot svar.

38 19akap.8§LOU.

39 19a kap. 11 § LOU, enligt vilken dokumentationen ska vara slutférd senast 30 dagar efter att myndigheten har ingétt avtal eller fattat beslut
om att avbryta upphandlingen.

40" e bl.a. EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-157/06) EU:C:2008:530, p. 23 jimte dér noterad praxis.
41 9 kap. 13 § forsta stycket 1 LOU.

42 20 kap. 17 § LOU.

43 21 kap. 6 och 7 § LOU, i lydelse efter den 1 januari 2024.

44 9 kap. 1 § forsta stycket 3 LOU.

45 21 kap. 9 § LOU, i lydelse efter den 1 januari 2024.

46 21 kap. 10 och 11 § LOU, i lydelse efter den 1 januari 2024.

47 21 kap. 15 § LOU, i lydelse efter den 1 januari 2024.

48 20 kap. 20 § LOU.

49 20 kap. 21 § LOU.
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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 dr som upphandlande myndighet skyldig att iaktta det upphandlingsrittsliga regel-
verk som bland annat syftar till att motverka risk for korruption i offentlig verksamhet.

Av utredningen i drendet framgar att Kommunen har vént sig direkt till Presentkortutgivaren for
att, utan féregdende annonserad anbudsinfordran, kdpa 2.200 presentkort pa vardera 500 kronor
som ska anvindas som julgavor till den egna personalen. Kontraktsvirdet av upphandlingen kan
uppskattas till 770.000 kronor och 6verstiger darmed virdegrinsen for direktupphandling. Nagot
annat i LOU forekommande undantag fran kravet pa annonsering har inte aberopats eller visats
foreligga.

Kommunen har i ett yttrande till Konkurrenskommissionen®* héinvisat till en kammarrittsdom
som giiller Region Uppsalas upphandling av julpresentkort® samt angivit att man kommer att se
Over sina upphandlingar av julklappar till kommande ar sa att dessa gors i enlighet med LOU. Den
aktuella kammarrittsdomen innebér emellertid inte nagon ny eller dndrad praxis i detta avseende,
utan som framgar av utredningen har Konkurrensverket redan 2021 angivit att presentkort och
motsvarande gavobevis avseende varor eller tjanster ska upphandlas enligt LOU. Konkurrens-
verkets stdllningstagande har sedan 2023 dven faststillts av domstolarna i mal om utdémande av
upphandlingsskadeavgift, ddribland dven det mal Kommunen hénvisar till, som ursprungligen
bedémdes av forvaltningsritten redan i april 2024 %

Den omstindigheten att Kommunen uppger sig vilja ritta sig och vid kommande anskaffning av
julpresentgdvor m.m. iaktta regelverket i LOU ér naturligtvis tillfredsstdllande men medfor inte
att Kommunen undgar kritik.

Om Konkurrensverket viljer att ingripa mot forfarandet kan Kommunen &ven fa betala upp-
handlingsskadeavgift, som ir ett slags boter, med c:a 54.000 kronor for den aktuella lagover-
tridelsen.



