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Almhults kommun
Box 500
343 23 Almhult

Almhults kommuns upphandling av leverantor for inkdp av oberett
kott

Utkast till beslut

Konkurrensverket bedémer att Almhults kommun har brutit mot 4 kap. 1 § i
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, genom att vid en upphandling
av leverantor for oberett kott anvanda ett forhandlat forfarande med foregaende
annonsering trots att det inte funnits forutsattningar att tillampa forfarandet.
Almhults kommun borde istéllet ha upphandlat genom ett 5ppet eller selektivt
forfarande.

Arendet

Bakgrund

Genom var omvarldsbevakning! har vi fatt information om att ni har genomfort
en upphandling av en leverantor for inkdp av oberett kott. Upphandlingen har
genomforts i form av ett forhandlat forfarande med foregaende annonsering.
Forfarandet har resulterat i att ramavtal har tecknats med en leverantor.

Almhults kommuns instillning

Ni har beréttat att bade brukare och politiker var missndjda med kvalitén pa det
kott som levererades till er. Direktiven for upphandlingen var darfor en 6kad
kvalité pa kottleveranserna, ett narmare samarbete och tydligare kommunikation
med leverantdren och en 6kad flexibilitet vid bestéllningar. Enligt direktiven
skulle leverantdren dven ha kontroll 6ver hela produktionskedjan vid varje
enskild leverans, god djurhallning och ett ekologiskt tank.

1 Se artikel i Upphandling 24 den 30 september 2014 samt artiklar i Smélandsposten och
Smalanningen den 1 oktober 2014.
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Fore genomforandet av upphandlingen bjod ni in bland annat djurproducenter
for att skapa er en bild av marknaden for oberett kott. Ni fick information om att
producenterna kunde leverera djur till er men endast om ni kopte hela och ménga
djur samtidigt. Ni ville inte hantera hela produktionskedjan eller kdpa ett stort
antal djur samtidigt. Ni ville inte heller kopa de dyraste kottdetaljerna, sasom
oxfilé. Det var dven viktigt for er att diskutera och precisera malsattningar
tillsammans med leverantoren. For att kunna fora en 16pande dialog med
leverantoren om vilka kottdetaljer ni skulle kdpa var det nodvandigt att
upphandla en leverantor i form av en partner, som kunde hantera bade era och
marknadens krav.

Upphandlingen avser bade varor och tjanster. Varorna utgors av sjalva djuren.
Tjansterna bestar av alla de steg som kravs fran att djuret kops in till leverans av
kott till era kok. Kvalitén pa kott paverkas av en mangd olika faktorer sdésom vad
djuret ater, hur det skots om, betesméjligheter, transporter, stressfaktorer,
slaktmetoder, morningsmetoder med mera. Detta kan inte beskrivas i ett
forfragningsunderlag. Direktiven f6r upphandlingen tillsammans med utbudet pa
marknaden gjorde upphandlingen komplicerad. Det var inte mdojligt att formulera
ett forfragningsunderlag som kunde tillgodose era 6nskemal. Vad galler de
tjanster som har upphandlats skiljer sig dessa inte fran andra komplicerade
tjansteupphandlingar dar ett forhandlat forfarande anvands. Upphandlingen
kunde darfor inte genomfdras som ett selektivt eller Sppet forfarande.

Vidare var det nédvandigt att forhandla med anbudsgivaren for att kunna
hantera de risker som kan uppsta om leverantdren inte har majlighet att sélja de
kottdetaljer som ni inte vill kopa. Anbudet har forbattrats och preciserats efter
forhandlingarna.

Eftersom behovet av olika styckningsdetaljer varierar kraftigt under aret var det
aven viktigt att bestimma hur foérandrade volymnivaer, kostnader och
tillaggsbestallningar skulle hanteras. Dessa aspekter kunde inte férutses och
varderas i anbudet. Sammantaget var det inte mdjligt att pa forhand ange ett
totalpris for era kottleveranser.

Upphandlingsunderlagen

Inom ramen f6r upphandlingen bedémde ni att f6ljande anskaffningar skulle bli
aktuella. Inforskaffning av levande slaktdjur, transport och slakt av djur,
hangning/morning, styckning, forpackning samt transport till enheter i
kommunen av kéttrdvaran samt avyttring av kottdetaljer. Detta anges under
rubriken ”Oversiktlig information om uppdragen” i ett dokument bendmnt
ansokningsforeskrifter.

Under 2013 kopte ni in oberett kott for 1,4 miljoner kr. Detta framgar under
rubriken ” Arsvolym” i ansokningsforeskrifterna.
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Ni bedomde aven att det fanns en besparingspotential for bestéllaren genom att
anvanda sig av ratt kottdetaljer. Darfor foreslog ni att bestallaren skulle behélla
vissa detaljer pa djuret och avyttra resterande delar pa marknaden. Leverantéren
skulle i anbudet ge forslag pa vilka kottdetaljer ni borde anvanda. Detta framgar
under rubriken ”Avyttra kottdetaljer” i ett dokument bendamnt ”Allmédnna
foreskrifter”.

Ett av de obligatoriska kraven i upphandlingen var att leverantoren till anbudet
skulle bifoga en kalkyl 6ver ett ndtkreatur och en gris. Kalkylen skulle visa vilka
kostnader samt fortjanstmdojligheter som fanns. Detta anges under rubriken
”Kalkyl” i de allmdnna foreskrifterna.

Ni har aven tagit del av vart utkast till beslut i drendet och har yttrat foljande. Era
tidigare anférda argument har inte kommit till uttryck i vart utkast. Ni stélldes
infor en situation dar saval politikerna som brukare onskade en forandring. Ni
hade att ta hansyn till bade ekologi, djurhallning och flexibilitet. Det skulle inte f&
forekomma kottskandaler i kommunen. Ni ville dstadkomma ett flexibelt system
med korta beslutsvagar. Om det exempelvis var majligt for leveranttren att hitta
avsattningar for vissa kottstycken for en annan marknad skulle inte avtalet sitta
stopp for en sddan affarsmdojlighet. Avtalet skulle mdjliggora for leverantoren att i
samrdd med kommunen vélja kottstycken som av olika skal fran tid till annan ar
gynnsamma bade ekologiskt och ekonomiskt. Ingen av de stora bolagen pa
livsmedelsmarknaden var intresserade av att arbeta pa detta satt. I en
upphandling av aktuellt slag dr det omdjligt att faststdlla nagot totalpris pa
forhand. Detta eftersom det rader stor flexibilitet rorande volymer och kvalité och
varierande marknadspriser.

Skil for beslutet

Vi bedriver tillsyn 6ver upphandlingslagstiftningen i syfte att 6ka regel-
efterlevnaden och att bidra till en effektiv offentlig upphandling. Tillsynen
bedrivs bland annat genom tillsynsbeslut eller ansokan om upphandlings-
skadeavgift enligt 17 kap. 1 § LOU.

Ansokan om upphandlingsskadeavgift kan bland annat géras om en
upphandlande myndighet har genomfort en sa kallad otillaten
direktupphandling. Detta foljer av 17 kap. 1 § 3 LOU. Avgorande for om ett kop
ska ses som en otillaten direktupphandling dr om den upphandlande
myndigheten har slutit ett avtal med en leverantor utan att annonsera
upphandlingen ifrdga enligt bestimmelserna om annonsering i LOU. Detta anges
i forarbetena till lagen.2

2 Se prop. 2009/10:180 s. 188.
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Ni har i mars 2014 annonserat den i drendet aktuella upphandlingen av partner
for oberett kott. Det innebar att reglerna om upphandlingsskadeavgift inte ar
tillampliga i detta arende.

Rittsliget

Syftet med upphandlingsreglerna ar bland annat att upphandlande myndigheter
ska anvanda offentliga medel for kop av varor och tjanster pa basta satt, genom
att uppsoka och dra nytta av konkurrensen pa aktuell marknad. Samtidigt syftar
regelverket till att ge leverantorerna mojlighet att tavla pa lika villkor i varje
upphandling.

Som huvudregel ska ett 6ppet eller ett selektivt férfarande anvandas vid
upphandling. Detta framgar av 4 kap. 1 § LOU.

Forhandlat forfarande med foregdende annonsering far endast anvandas i
undantagsfall. Ett sddant undantagsfall foreligger bland annat om det som ska
upphandlas dr av sddant slag eller forenat med saddana risker att det pa grund av
sdrskilda omstandigheter inte gér att ange nagot totalpris i forvag. Det framgar av
4 kap.2§2LOU.

Vad som avses med att det som ska upphandlas ar av sddant slag eller forenat
med sadana risker att forhandlat forfarande med féregdende annonsering far
anvandas framgar varken av LOU eller av forarbetena till lagen. Vid upphandling
av sarskilt komplicerade projekt kan det vara objektivt sett omgjligt for
upphandlande myndigheter att ange vilka medel som kan tillgodose deras behov
eller bedoma vilka tekniska och/eller finansiella eller rattsliga 16sningar som
marknaden kan erbjuda. Detta kan bland annat intraffa vid genomférandet av
storre integrerade projekt for transportinfrastruktur, stora datanat eller projekt
som omfattar komplicerad och strukturerad finansiering vars ekonomiska och
rattsliga upplaggning inte kan faststallas i forvag. I dessa fall kan det bli aktuellt
for upphandlande myndigheter att anvanda ett flexibelt forfarande. Detta framgar
av beaktandesats 31 till direktivet. Ett exempel pd nar det kan bli aktuellt att
anvanda ett forhandlat forfarande med foregdende annonsering ar vid
reparationsuppdrag, vars omfattning inte ar kind da uppdraget paborjas. Detta
har EU-kommissionen angett i ett tolkningsmeddelande.?> Samma exempel anges
aven i forarbetena till LOU.4

Vad giller svarigheten att ange totalpris ska den ha samband med det som
upphandlas. Forhandlat forfarande med foregaende annonsering ér till for sidana
situationer dar leverantdren inte kan ange ett totalpris pa grund av omstandig-

3 Se Guide to Community Rules on Public Procurement of Services, 1997, punkt 3.3.1.2.
4 Se prop. 2006/07:128 s. 324.
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heter som inte kan forutses och varderas i anbudet. Detta anges i forarbetena till
LOU.5

Forhandlat forfarande med foregaende annonsering far ocksa anvandas vid
upphandling av finansiella och intellektuella tjanster som ar av sadan art att det
inte gar att ta fram ett tillrackligt exakt forfragningsunderlag for att genomfora
upphandlingen som ett 6ppet eller selektivt forfarande. Detta anges i

4 kap. 2 § 3 LOU. Bestimmelsen har sin grund i artikel 30 (1) (c) i direktivet. I
artikeln anges att forfarandet bland annat kan vara tillampligt vid upphandling
av finansiella och intellektuella tjanster, till exempel projektering av anlaggningar.

Konkurrensverkets bedomning

Ni har inte haft ratt att anvanda ett forhandlat forfarande med féregéende
annonsering vid er upphandling av leverantor for inkop av oberett kott. Vi kan
inte se att ert behov av ett flexibelt avtal moter ndgra hinder med ett annat
forfarande an det ni valt sa lange villkoren tydligt framgar av
forfragningsunderlaget. Dessutom &r ett ramavtal till sin natur flexibelt bland
annat vad galler volymer.

Som utgangspunkt ska understrykas att en upphandlande myndighet har en
tamligen langtgdende majlighet att sjdlv vélja vad som ska upphandlas. Av Hogsta
forvaltningsdomstolens praxis framgar dock att behovet inte far definieras pa ett
satt som ar diskriminerande.® Friheten f6r en myndighet att bestimma foremalet
for upphandlingen begréansas saledes av de ramar som ges av de allmadnna
principerna for offentlig upphandling. Principerna, sasom
likabehandlingsprincipen, utgdr daremot inte nagot hinder mot att beakta
kriterier som endast ett fatal foretag som kan uppfylla.”

Nar behovet definierats ska detta anges och upphandlingen genomforas i ett
forfarande i enlighet med LOU. Lagen anger att 6ppet eller selektivt forfarande
som huvudregel ska anvandas for upphandlingar 6ver troskelvardet. I sarskilt
angivna undantagsfall kan forhandlat forfarande, med eller utan féregaende
annonsering, dock anvandas. Med férhandlat férfarande avses ett
upphandlingsforfarande dar den upphandlande myndigheten publicerar en
annons om upphandlingen och dar intresserade leverantorer kan ldmna in en
anbudsansokan. Den upphandlande myndigheten utser sedan de anbudssokande
med vilka den férhandlar om villkoren for upphandlingskontraktet. Genom
forfarandet minskas kretsen av potentiella leverantorer som kan vara med och
tavla om kontraktet. Risken for utebliven eller snedvriden konkurrens vid ett
forhandlat forfarande med foregdende annonsering dr darfor storre an vid
upphandling med ett 6ppet eller selektivt forfarande. Detta ar skalet till att

5 Se prop. 2006/07:128 s. 324.
6 HFD 2010 ref. 78.
7 Se EU-domstolens dom i mél C-513/99, Concordia.
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forhandlat forfarande med foregdende annonsering endast ska anvandas i
undantagsfall. Av samma skal ska tolkningen av nédr bestimmelsen far anvandas
goras restriktivt.?

Forhandlat forfarande med foregdende annonsering far darfor endast anvandas i
undantagsfall. Exempel pa sddana fall ar vid upphandling av storre integrerade
projekt for transportinfrastruktur, stora datandt samt vid reparationsuppdrag av
okdnd omfattning. Ni har anfort att direktiven for upphandlingen i kombination
med utbudet pa marknaden gjorde upphandlingen komplicerad. Er upphandling
av leverantor for oberett kott har omfattat bland annat inkop av djur, transport
och slakt av djuren samt styckning, forpackning och transport av kottravara. I
leverantorens uppdrag ingick dven att sélja kottdetaljer som ni inte vill kopa.
Enligt var mening dr varken de varor eller tjanster som ni har upphandlat av ett
sadant komplicerat slag att ni av detta skal har haft ratt att anvanda ett férhandlat
forfarande med foregdende annonsering. Det dr upphandlingsféremalet som
sadant som ska bedomas. De interna direktiv som har getts for upphandlingen
saknar darfor i det aktuella fallet betydelse for bedomningen av om féremalet for
upphandlingen ar av komplicerat slag. Fragan ar darefter om
upphandlingsféremalet har varit forenat med sddana risker att det pa grund av
sarskilda omstandigheter inte varit mgjligt att ange ett totalpris i forvag.

Av ansokningsforeskrifterna framgar bade vilka varor och tjanster leverantoren
ska leverera och till vilket belopp ni har kopt oberett kott under aret som foregatt
upphandlingen. Omfattningen av uppdraget har darmed varit kand for
potentiella leverantorer. Ni har anfort att forhandling med anbudsgivaren varit
nodvandig for att hantera de risker som kan uppsta om leverantdren inte kan sélja
de kottdetaljer som ni inte vill kdpa. Vi anser att det ar en i affarslivet vanligt
forekommande risk att en leverantor inte far avsattning for sina produkter. Denna
risk ar foljaktligen inte jamforbar med exempelvis de risker som kan finnas vid
reparationsarbeten dar omfattningen av det som ska repareras inte framkommer
forran arbetet har paborjats. Vi anser darfor att risken for leverantoren att inte fa
avsattning for sina produkter inte ar tillrackligt stor for att motivera anvandning
av ett forhandlat forfarande med foregdende annonsering.

Avseende totalpris har ni anfort att det i anbudet inte varit majligt att ange ett
totalpris eftersom ert arliga behov av kottdetaljer inte har kunnat forutses.
Begreppet totalpris ska tolkas i ljuset av syftet med bestammelseni4 kap 2 § 2
LOU. Syftet ar att erbjuda upphandlande myndigheter ett flexibelt férfarande vid
genomforande av sarskilt komplicerade projekt. Begreppet totalpris ska darfor
tolkas som att forhandlat forfarande med féregdende annonsering far anvandas

8 Tolkningen av undantagets rackvidd vid bedomningen av om ett forhandlat forfarande
med foregaende annonsering far anvandas &ar dock inte lika restriktiv som vid ett icke-
annonserat forhandlat férfarande. Se Kammarratten i Stockholms motivering i dom i mal
nr 4258-12 (HFD 2013 ref. 53).
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vid sddana situationer da det inte 4r mdjligt att pa forhand ange en enhetlig
prisstruktur eller betalningsmekanism for uppdraget. Att det inte varit mojligt att
ange ett totalpris for samtliga leveranser av kottravaror till er under ett ar ar alltsa
inte ett skal att tillampa forfarandet. Upphandlingen har resulterat i att ni har
ingatt ett ramavtal. Kdnnetecknande for ramavtal dr att det rader osdkerhet kring
den volym som kommer att kopas in med stdd av ramavtalet under avtals-
perioden. En foljd av detta ar att ett totalpris for samtliga leveranser inte kan
anges vid ingdende av ramavtal. Vidare har ett av de obligatoriska kraven i
upphandlingen varit att till anbudet bifoga en kalkyl med kostnader per kilo for
olika kottdetaljer for ett ndtkreatur och en gris. Detta visar att det pa forhand varit
mojligt att ange en enhetlig prisstruktur for uppdraget. Dartill har omfattningen
av leverantorens uppdrag och det ungefarliga vardet av detsamma angetts i
ansokningsforeskrifterna. Pa grundval av dessa uppgifter har det varit mojligt for
leverantorer att pa forhand vardera uppdraget. Var bedomning ar darfor att
upphandlingsféremalet varken varit av sddant slag eller forenat med sddana
risker som pa grund av sarskilda omstandigheter gor att det inte varit mojligt att
ange nagot totalpris i forvag.

Slutligen har ni anfort att de tjanster som har upphandlats inte skiljer sig fran
andra komplicerade tjansteupphandlingar dér forhandlat férfarande med
foregdende annonsering anvands. Ni menar dven att det inte varit mojligt att
formulera ett forfragningsunderlag som kan tillgodose era dnskemal. De i drendet
aktuella tjansterna, sdsom forpackning och transport av kottravara, dr inte sddana
finansiella eller intellektuella tjanster som uttryckligen omfattas av bestimmelsen
i4 kap. 2 §3 LOU. Tjansterna &r inte heller av sddan art att de i 6vrigt omfattas av
nu namnda bestammelse. Ni har darmed inte visat att det funnits forutsattningar
for er att anvanda ett forhandlat forfarande med féregdende annonsering i er
upphandling av leverantor for oberett kott.

Slutsats

De varor och tjanster som omfattas av er upphandling av en leverantor f6r inkop
av oberett kott dr inte av ett sddant slag eller forenat med sadana risker att det pa
grund av sdrskilda omstandigheter inte har varit mojligt att pa forvag ange ett
totalpris. De tjanster ni har upphandlat ar inte heller av sddan art att det inte varit
mojligt att utarbeta ett tillrackligt exakt forfragningsunderlag for att genomfora
upphandlingen som ett 6ppet eller ett selektivt forfarande. Genom att anvanda ett
forhandlat forfarande med foregdende annonsering har ni darfor brutit mot
bestimmelsen i 4 kap 1 § LOU om att en upphandling som huvudregel ska
genomfdras som ett Oppet eller selektivt forfarande.
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Detta beslut har fattats av generaldirektoren. Foredragande har varit Suzanne
Malmberg

Dan Sjoblom

Suzanne Malmberg

HUR MAN OVERKLAGAR, bilaga 1

Detta beslut publiceras pa Konkurrensverkets webbplats
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