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Frdaga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affdrsmdssighet vid offentlig upp-
handling (direktupphandling) samt kommunalt stod till enskild néiringsidkare.

Jamtlands léins landsting har limnat uppdrag avseende konsulttjanster for foretagsfor-
medling m.m. (méklartjénst) utan nigon foregidende upphandling genom infordran av
konkurrerande anbud pa marknaden. Landstinget har i affirsforhallandet med
miklaren vidare betalat ersittning som gir utover forpliktelsen enligt avtalet.

Landstinget tecknade den 14 mars 2001 ett som "UPPDRAGSKONTRAKT?”, rubricerat
avtal, innebédrande att landstinget uppdrog at Svensk Foretagsformedling / Handaforetagen
AB (nedan angivet som Miklarbyran) i Uppsala, att formedla forsiljningen av landstingets
forvaltning for foretagshélsovard, ”Landstingshélsan”, jaimte dess inkrdm med tillhdrande
verksamhet och réttigheter.

Av uppdragskontraktet framgar att detta innefattar ensamrétt for Méklarbyrén att i vart
fall till och med den 14 oktober 2001 formedla en lamplig kopare av ”Landstingshélsan”.
Ensamritten kan dérefter forléingas ytterligare i1 tiden. Nigon skyldighet for landstinget att
under uppdragstiden anta anvisat bud eller eljest medverka till att affar kom till stdnd
foreligger inte enligt kontraktet. Méklarbyrén har dock ritt till provision om landstinget inom
tva ar efter uppdragstidens utgang overlater Landstingshdlsan” till ndgon som anvisats
genom Miklarbyrans formedling.

Enligt § 4 1 uppdragskontraktet skall ersédttning utgd dels med ett fast grundbelopp dels
med ett provisionsbaserat belopp vid genomford affar.

Det fasta arvodesbeloppet skall enligt kontraktet utgoéra 30.000 kronor och utga “oavsett
om overldtelse sker”. Det provisionsbaserade beloppet skall utgdra 5 — 8 procent av
kopeskillingen, dock minst 100.000 kronor - fran vilket belopp avrakning skall ske med
erlagt grundbelopp. Saledes utdver grundbeloppet ytterligare minst 70.000 kronor vid
genomford affar. P4 arvodet tillkommer lagstadgad moms. Av den aktuella bestimmelsen i
uppdragskontraktet framgér klart att det provisionsbaserade arvodesbeloppet endast skall
utgd “vid genomford overldtelse av uppdragsobjektet” samt utbetalas “senast ndr forsta
kopeskillingen erldggs”.

Av inkomna bud avseende ”Landstingshidlsan” framgar att det hogsta uppgér till 300.000
kronor. Detta medfor att det formedlingsarvode Méklarbyran hade kunnat tillgodogoéra sig
om kopet hade fullgjorts uppgér till en tredjedel (33 procent) av kdpeskillingen, medan det
garanterade grundbeloppet uppgar till en tiondel (10 procent) av erbjuden kdpeskilling.

Den fortsatta Gverlatelsen av ”Landstingshdlsan” pa det sitt som uppdragskontraktet
stipulerade, avbréts den 29 maj 2001 av Kammarritten i Sundsvall' sisom stridande mot
lagen om offentlig upphandling (angdende olaglig upphandling av foretagshilsovérd - se
Konkurrenskommissionens utredningar KKO 01-026 och KKO 00-040).

Av tillgéngliga handlingar framgér att Méklarbyran tillstillt landstinget tva fakturor, dels
den 16 mars 2001 p4 30.000 kronor exkl. moms’, dels den 1 juni 2001 pa 70.000 kronor exkl.
moms’. Fakturorna — som sammanlagt beldper sig pa 100.000 kronor exklusive moms —
omfattar ”Arvode, konsultationer” och har betalats av landstinget.

1
Kammarritten i Sundsvall, dom i mal nr. 1250-2001, meddelad den 29 maj 2001.

2
Faktura nr. 2147 fran Handaforetagen AB (556358-9729) den 2001-03-16 pa 30.000 kronor i kapitalbelopp jémte 7.500 kronor i

mervardeskatt (moms), totalt 37.500 kronor.
3

Faktura nr. 2184 fran Handaf6retagen AB (556358-9729) den 2001-06-01 pa 70.000 kronor i kapitalbelopp jémte 17.500 kronor i
mervirdeskatt (moms), totalt 87.500 kronor.



Gallande rétt
Offentliga upphandlingar som péborjats efter den 1 januari 1994 regleras i lagen (1992:1528)
om offentlig upphandling (LOU).

Tjanster for formedling av affarer (maklartjanster — Agency Services) utgor sddana s.k. A-
tjanster' (kategori 11)" som, om det totala virdet av upphandlingen understiger troskelvirdet
1,752 miljoner kronor’, skall handliggas i enlighet med bestimmelserna i 1 kap. 1-6 §§,
6 kap. samt 7 kap. LOU.

Enligt 1 kap. 4 § LOU géller som huvudregel att upphandling skall goras med utnyttjande
av de konkurrensmdjligheter som finns och dven i 6vrigt genomforas affairsmassigt.
Anbudsgivare och anbud skall behandlas utan ovidkommande hinsyn. I forarbetena’ till LOU
motiveras huvudregeln om affarsmissighet bl.a. av hdnsyn till principen om icke diskri-
minering (jfr. art. 6 i EG-Romfordraget). Reglerna ar bl.a. utformade i syfte att forsvara
mojligheterna att 1 upphandlingen gynna eller missgynna vissa leverantorer pa ett obehorigt
och diarmed konkurrenssnedvridande sitt. Bestimmelserna medfor ocksa att skattebetalarna
skyddas mot onddigt hdga kostnader.

Under de aktuella forutsittningarna skall den upphandlande enheten normalt tillimpa nagot
av upphandlingslagens forfaranden antingen {or forenklad upphandling eller
urvalsupphandling och darvid uppritta ett skriftlig anbudsunderlag samt inhdmta
konkurrerande anbud. Vid tidpunkten for upphandlingen géllde att anbud skulle infordras
antingen genom en annons eller genom skrivelser till minst tre leverantorer.

Enligt 6 kap. 2b § LOU kan vid upphandling av tjdnster, undantag frn skyldigheten att
offentliggora upphandlingen foreligga (i) om det vid en annonserad’ upphandling inte limnats
ndgra anbud eller inte ldmnats ndgra lampliga anbud, (ii) det som skall upphandlas av tekniska
eller konstnirliga skil eller pa grund av ensamrétt kan levereras av endast en viss leverantdr,
eller (ii1) om upphandlingen avser ytterligare leveranser frdn den ursprungliga leverantoren,
avsedda antingen som delersittning for eller tilldgg till tidigare leveranser och ett byte av
leverantor skulle medfora oskéliga tekniska eller ekonomiska oldgenheter.

Skulle upphandlingens vérde vara lagt eller foreligger andra synnerliga skil, sésom
synnerlig bradska orsakad av omsténdigheter som inte kunnat férutses och inte heller beror pa
den upphandlande enheten, far upphandlingen enligt 6 kap. 2 §, andra stycket LOU,
undantagsvis handldggas enligt bestimmelserna for direktupphandling. Skriftliga anbud
behover i1 sadant fall inte infordras, utan det rdcker med en formlos anbudshandléggning.

Som riktmairke for ett sddant /dgt virde under vilket ett mer formaliserat upphandlingsfor-
farande inte behdver genomforas utan direktupphandling istillet kan tillampas, har Namnden
for offentlig upphandling (NOU) f6r en normal upphandlande enhets upphandling av enstaka
intellektuella konsulttjdnster angivit en ovre gréns pa tva basbelopp (numera: prisbasbelopp”)
enligt 1 kap. 6 § lagen (1962:381) om allmén forsdkring eller c:a 74.000 kronor (se NOU-info,

5 kap. 1 § LOU samt punkt 16 bilaga A till lagen.

Enligt forordningen (1998:77) om annonser enligt lagen (1992:1528) om offentlig upphandling skall det som upphandlas klassificeras
med CPV-nummer. Alla annonser i EGT/TED klassificeras ocksd med CPV-nummer dven om direktiven fortfarande anger andra
klassificeringar (NACE for entreprenader, CPC for tjanster och CPA for varor). EG-kommissionen har dock (1996) rekommenderat
anvandandet av CPV som tacker in de andra nomenklaturerna och darmed uppfyller kraven.

Enligt forordningen (2000:63) om troskelvérden vid offentlig upphandling géllande troskelvirde fran den 1 april 2000, vid
upphandlingar av varor och tjénster.

Prop. 1992/93:88, sid. 59-60.

Enligt nu gillande bestdmmelser i 6 kap. 2a § LOU skall anbud inhdmtas genom annons i en allmént tillgdnglig databas eller genom
annons i annan form som leder till effektiv konkurrens. Forfarandet infordes 1 januari 2001 genom 4ndring i lagen om offentlig
upphandling (se SFS 2000:877) och triader enligt punkten 2 i 6vergangsbestdmmelserna i kraft fran den 1 juli 2001.Fore den 1 juli 2001
kunde anbud enligt dldre bestimmelser, i stéllet for genom annonsering dven inhdmtas genom skrivelser till minst tre leverantorer.



arssammanstéllningen for ar 1993-95, sid. 57). Upphandlingsvirden dverstigande detta belopp
bor saledes inte kunna motivera att undantagsbestimmelsen om direktupphandling tillampas.

Kommunala och landstingskommunala betalningar regleras genom kommunallagen
(1991:900).

Enligt 8 kap. 1 § kommunallagen skall kommuner och landsting iaktta en god ekonomisk
hushallning i sin verksamhet. Ekonomiskt stdd eller bidrag i olika former far inte ldmnas till
enskilda eller naringsidkare utan sérskilt stadgande i1 lag. Exempelvis tillater kommunallagen
att stod enligt socialtjinstlagen lamnas till enskilda och att atgarder som allméint frimjar
ndringslivet genomfors. Vederlagsfria prestationer nir det objektivt inte foreligger nagon
offentligrattsligt eller civilrittsligt grundad rétt eller skyldighet for kommunen (eller lands-
tinget) att prestera dr daremot inte tilldtna. Enligt en huvudregel i rittspraxis far till exempel
vederlagsfria utbetalningar ske enbart om det finns rimlig grund for antagande att kommunen
(eller landstinget) 4r betalningsskyldig (se RA 1974 A 2087).

For att en kommun (eller ett landsting) skall f4 gora en vederlagsfri prestation, t.ex. betala
ersittning for ndgon forlust mottagaren har lidit, maste réttsldget 1 princip vara det att allmén
domstol skulle dldgga kommunen att prestera om den berérde drog saken infor ritta. I friga
om skadestind kan det emellertid 1 enskilda fall vara svért att forutsdga hur domstolarna
skulle stélla sig. Med hénsyn till att sdvil rattsfrdgan som saksammanhanget i sddana fall kan
vara oklart torde kommuner och landsting dirvid anses ha laglig grund att prestera enligt
rimligt grundade (skadestdnds-) ansprak. Landstingens patientskadeforsdkringar har i angivet
avseende ansetts kompetensenliga, &ven om ersittning ur forsdkringen i vissa fall kan
komma att utbetalas utan att det visas skadestdndsgrundande vardsldshet frin landstinget. ’
Mgjligheten for kommuner och landsting att genomfora vederlagsfria prestationer bor enligt
doktrin och praxis tolkas restriktivt."”

Yttrande

Jamtlands l4ns landstings har beretts tillfdlle att yttra sig 6ver en promemoria med en
prelimindr beddmning som upprittats i drendet, utan att inom utsatt tid inkomma med nagot
svar.

Bedomning
Konkurrenskommissionen &r en privat expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

dér offentliga organ genom &vertriddelse av lag, genom subventioner eller genom att
sammanblanda myndighetsutovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

I det aktuella drendet har Jdmtlands 14ns landsting utan upphandling i konkurrens pé den
allmdnna marknaden ldmnat uppdrag at Miklarbyran att mot en provisionsersattning pa
minst 100.000 kronor formedla forsdljningen av landstingets forvaltning for
foretagshdlsovard, ”Landstingshilsan”.

Uppdragskontraktet &r konstruerat som ett regelméssigt formedlingsuppdrag med en
ensamritt for Méklarbyrén att utfora formedlingen samt en provisionserséttning som utgar
vid fullgjort uppdrag. Vid icke fullgjort uppdrag skall enligt uppdragskontraktet utga en fast
ersdttning pa 30.000 kronor.

Négon formedling enligt uppdragskontraktet har emellertid aldrig kommit till stdnd
eftersom overlatelsen av ”Landstingshilsan” pd de angivna grunderna kom att bedomas som
olaglig och forbjods av domstol. Trots detta har landstinget, utover den 6verenskomna fasta
ersdttningen pa 30.000 kronor, till Miklarbyran utbetalat ytterligare 70.000 kronor, tillhopa

Se Lindquist, Kommunala befogenheter, Publica, fjirde upplagan 1993, sid. 58. Jfr iven RA 1975 Ab 121, RA 1977 Ab 176, R 1980 Ab
48, RA 1983 2:77 samt RA 1992 ref. 71.
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Lindquist, Kommunala befogenheter, Publica, fjarde upplagan 1993, sid. 20, 57 ff och 68.



100.000 kronor vilket fakturerats som arvode. Vad som saledes forevarit foranleder foljande
kritiska kommentarer:

(I) Med hénsyn till att upphandlingens vérde 6verstiger den virdegrians som uppstillts i
praxis for direktupphandling borde uppdraget att formedla overlatelsen av ”Lanshdlsan”
ha foregétts av en infordran av anbud i1 konkurrens pé den allménna marknaden.

Trots detta har landstinget valt att utan konkurrens upphandla de aktuella tjédnsterna
direkt fran Méklarbyran. Néagra sdrskilda skl sdsom synnerlig bradska eller foreliggande
ensamrétter har inte aberopats till stod for att direktupphandla tjansterna. Upphandlingen
har dirmed genomforts 1 strid mot lagen om offentlig upphandling.

(IT) Enligt uppdragskontraktet skall landstinget betala Miaklarbolaget en provisionsbaserad
ersédttning pa minst 100.000 kronor. En forutséttning for att provision skall utga &r
emellertid att Gverldtelse av Landstingshdlsan” kommer till stind. For det fall affaren av
ndgot skil inte skulle komma att genomforas skall Méklarbyran kompenseras med 30.000
kronor for utfort arbete.

I beaktande av uppdragskontraktets avfattning och med hiansyn tagen till att enbart det
fasta arvodet visat sig uppga till tio procent av den erbjudna kopeskillingen torde det vara
svart for Méklarbolaget att visa skada i anledning av det avbrutna formedlingsuppdraget
vilket motiverar ndgon ytterligare erséttning dn de 30.000 kronor som betalades redan vid
kontraktets ingdende i mars 2001. Anspréak pa skadestdnd har heller inte riktats fran
Maiklarbolaget mot landstinget.

Den i drendet forekommande tilldggsbetalningen pa 70.000 kronor till Méklarbyrén i
juni 2001 gér séledes utdver vad landstinget atagit sig enligt uppdragskontraktet, och utgor
diarmed en konkurrenssnedvridande vederlagsfri utbetalning som strider mot stadgandet
god kommunalekonomisk hushéllning och vars laglighet enligt kommunallagen saledes
kan séttas ifraga.

Sammantaget har enligt Konkurrenskommissionens bedémning Jdmtlands léns landstings
upphandling av konsulttjanster for foretagsformedling m.m. handlagts pa ett sitt som
inneburit overtrddelser av gillande bestimmelser pd upphandlingsréttens och
kommunalrittens omrade. Detta har medfort att konkurrensen p&d marknaden for foretags-
formedling snedvrids samtidigt som fortroendet for landstinget som upphandlare har
undergravts. Landstinget har genom forfarandet dven adragit skattebetalarna i Jimtland
kostnader 1 onddan.



