KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 05-007
PM-2 2005-06-15 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affirsmissighet vid offentlig
upphandling (otilliten direktupphandling).

Norrbottens lins landsting koper utan giltigt avtal presentartiklar direkt fran vissa foretag,
med vilka landstinget tidigare har haft ramavtal. Sammantaget uppgar aktuella kop till icke
obetydligt belopp.

Norrbottens léns landsting genomférde i november 2000 en samordnad upphandling av
presentartiklar for landstingets myndigheter och forvaltningar (Dnr. LS A 126-00).

Av upphandlingsunderlaget framgick att upphandlingen avsag landstingets behov perioden
den 1 mars 2001 till och med den 28 februari 2003 med mgjlighet till forlangning i hogst 12
manader, sdledes senast till den 29 februari 2004 (2 +1 ar). Upphandlingen handlades som
en forenklad upphandling i enlighet med bestdmmelserna i 6 kap. LOU.

Beslut om tilldelning i upphandlingen fattades den 12 februari 2001, varvid ursprungligen
fyra leverantorer valdes: Studio Avec Audiovisual, Glasverket, Company Line AB samt
Norrbottenshuset Design & Hantverk AB. 2 Enligt ett kompletterande protokoll har tydligen
dven en femte leverantor, Lule-Bild AB, senare uppforts pé listan dver antagna
leverantdrer.2! Anbudet uppgavs enligt ursprungligt protokoll ha forkastats pa grund av
uppgivet Hégre pris dn antagen leverantor”.”

Kontrakt mellan landstinget och antagna leverantorer tecknades huvudsakligen under
februari 2001 i enlighet med 1 forfragningsunderlaget angivna forutséttningar. Landstinget har
déarjamte tecknat kontrakt med ytterligare en leverantor, Hans Andersson i Jokkmokk. Savitt
visats har detta kontrakt emellertid inte foregatts av nadgot protokollfort tilldelningsbeslut.

Sedermera har landstinget genom separata skrivelser forldngt ingédngna avtal till att
omfatta dven forlangningsperioden*. Samtliga kontrakt upphdrde séledes att gélla senast den
29 februari 2004.

Efter kontraktstidens utgang har landstinget fortsatt att formlost kopa presentartiklar direkt
fran vissa av de angivna leverantorerna. Enligt uppgifter ur landstingets leverantorsreskontra
har aktuella kop skett huvudsakligen fran Company Line AB. Under perioden mars 2004 till
och med april 2005% har landstinget kopt presentartiklar frin Company Line AB for 521.759
kronor. Dértill kommer ett tidigare uppmérksammat kop fran Company Line AB av
presentvdskor for 1.646.875 kronor vilket Konkurrenskommissionen tidigare har kritiserat (se
KKO 05-003). Mindre kop har dven gjorts fran ovriga kontrakterade leverantorer, dock till
jamforelsevis obetydligt belopp.

Négon ny upphandling har emellertid inte genomforts. Landstinget har under hand, i en
skrivelse till Konkurrenskommissionen i april 2005 uppgivit att ”Fér ndrvarande pdagar
analyser hos samtliga verksamheter inom landstinget om behovet av ramavtal avseende
arbetskldder, profilklider, presentartiklar m.m. Landstinget planerar ddrfor att genomfora
upphandling”

Gallande ritt
Offentliga upphandlingar regleras genom lagen (1992:1528) om offentlig upphandling —
LOU. Med "upphandling" avses enligt en legaldefinition i 1 kap. 5 § LOU alla kép av bland
annat varor.

Avtal om kop av varor skall om det samlade upphandlingsvérdet“understiger ett i lagen
angivet troskelvirde pa 200.000 euro eller 1,845 miljoner kronort, handldggas enligt lagens
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nationellt reglerade bestimmelser som finns inforda i 6 kap. LOU.” Annars skall
upphandling genomforas enligt de av EU-direktiv styrda bestimmelserna i 1 kap. samt 2 kap.
LOU.

Skyldighet att folja lagens bestdmmelser avilar samtliga statliga, kommunala och andra
myndigheter samt beslutande férsamlingar i kommuner och landsting, vilka enligt lagens
terminologi bendmns som “upphandlande enheter".

Enligt 1 kap. 4 § LOU géller som huvudregel att upphandlingarna skall goras med
utnyttjande av de konkurrensmojligheter som finns och &ven i 6vrigt genomforas
affarsmassigt. Anbudsgivare och anbud skall behandlas utan ovidkommande hénsyn.
Upphandlingslagen bygger dirvid pa ett antal grundldggande gemenskapsrittsliga principer,
bland annat den s.k. likabehandlingsprincipen, som har sitt ursprung i EG-Romfordraget-®.

Med “ramavtal” avses enligt legaldefinitionen i 1 kap. 5 § LOU "avtal som ingds mellan en
upphandlande enhet och en eller flera leverantorer i syfte att faststdilla samtliga villkor for
avrop som gors under en viss period”.

Nér den period som anges 1 upphandlingsforutsittningarna har 16pt ut upphor tecknade
upphandlingskontrakt att gélla. Forlangning av upphandlingskontrakt kan ske endast i den
maén detta foljer av forfragningsunderlaget eller av dvriga villkor for upphandlingen.
Forldngning far i sddant fall ske de pé de villkor som géller enligt
upphandlingsforutsittningarna. Kop som sker utanfor géllande kontraktstid utgér som regel
otillaten direktupphandling. Enbart om vissa i lagen foreskrivna forutséttningar ar uppfyllda
tillats dylika kop.

Enligt 6 kap. 2b § LOU kan den upphandlande enheten undantagsvis tillimpa forenklad
upphandling utan féregdende annonsering. Undantag foreligger i sé fall fran skyldigheten att
offentliggdra upphandlingen om (1) det vid en annonserad upphandling inte har lamnats nagra
anbud eller inte 1dmnats nigra ldmpliga anbud, (2) varorna framstills enbart for forskning,
utveckling, experiment eller studier, under forutsittning att framstéllningen inte sker i
vinstsyfte eller for att tdcka forsknings- och utvecklingskostnader, (3) varorna av tekniska
eller konstnarliga skél eller pd grund av ensamritt kan levereras av endast en viss leverantor
eller (4) om upphandlingen avser ytterligare leveranser fran 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 gt eller foreligger andra synnerliga skél sdsom
synnerlig bradska far upphandlingen enligt 6 kap. 2 § andra stycket LOU, undantagsvis
handldggas enligt bestimmelserna for direktupphandling. Skriftliga anbud behover 1 sddant
fall inte infordras, utan det ricker med en formlds anbudshandliggning. Aberopas synnerlig
bradska till stod for att tillimpa direktupphandling maste denna emellertid hénforas till
omsténdigheter som inte beror pa den upphandlande enheten. Délig tidplanering hos den
upphandlande enheten utgdr exempelvis inte tillrdckligt skil for att tillimpa
direktupphandling. Den omsténdigheten att den upphandlande enheten genomfor kop som
vart och ett omfattar ringa virde medfor emellertid inte laga skél for direktupphandling om
det samlade virdet av dessa kop sammantaget uppgér till mer betydande belopp.

Vid otillaten direktupphandling, d.v.s. dédr en upphandling utan objektiva skél har
genomforts utan ndgon formaliserad infordran av konkurrerande anbud, kan den
upphandlande enheten bli skadestandsskyldig. Enligt 7 kap. 6 § LOU skall en upphandlande
enhet som inte foljt lagens bestimmelser ersétta darigenom uppkommen skada for leverantor.
Med "uppkommen skada" avses enligt lagens forarbeten inte bara onddiga kostnader m.m.
(damnum emergens) utan dven utebliven vinst pd grund av att leverantéren gar miste om den
intékt som uppdraget skulle ha medfort (/lucrum cessans)'>. Talan om skadestdnd kan enligt
samma kapitel 8 § vdckas av leverantor vid allmén domstol. Talan skall vickas inom ett ir
fran den dag d4 upphandlingen avslutades.
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Otillaten direktupphandling kan dven foranleda att en forfordelad leverantdr med stod av 7
kap. 2 § LOU vicker talan om s.k. dverprovning i allmén forvaltningsdomstol (ldnsritt) i syfte
att tvinga fram ett korrekt upphandlingsforfarande. Av 7 kap. 2 § LOU framgér att andra upp-
handlingar &n direktupphandlingar kan 6verprovas fram till den tidpunkt da ett upphand-
lingskontrakt" foreligger.'* Med “upphandlingskontrakt” avses enligt legaldefinitionen i
1 kap. 5 § LOU "...skriftliga avtal som en upphandlande enhet ingar avseende upphandling
enligt denna lag”. En upphandling kan saledes dverprovas i domstol fram till den tidpunkt da
det (1) foreligger ett kontrakt grundat pa en lagligen genomford upphandling samt (2) tio
dagar har forflutit frén det att ett meddelande om tilldelningsbeslut enligt 1 kap. 28 § LOU har
lamnatst.

Yittrande

Norrbottens léns landsting har beretts tillfélle att yttra sig 6ver en promemoria av den 18 maj
2005 med en prelimindr bedomning som upprittats i drendet, utan att inom anvisad tid
inkomma med nagot svar.

Bedomning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar

fall dir offentliga organ genom 6vertrddelse av lag, genom subventioner eller genom att
blanda samman myndighetsutovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Norrbottens léns landsting har genomfort upphandling och tecknat kontrakt med sex
leverantorer avseende successiva avrop av presentartiklar under en ursprunglig avtalstid
omfattande perioden den 1 mars 2001 till och med den 28 februari 2003. Dessa
avtalsforhéllanden har senare, med stod av en s.k. forlangningsklausul, forléngts till att gélla
till den 29 februari 2004.

Trots att angivna avtal, inklusive forlingningsaret, numera har 16pt ut fortsitter landstinget
att kopa tjanster direkt fran de sex leverantdrerna. Av redovisad sammanstéllning framgér att
kop under perioden den 1 mars 2004 till och med den 1 maj 2005 har skett till icke ringa
véirden och ndgra omstandigheter som skulle motivera direktupphandling eller forenklad
upphandling utan féregadende annonsering har inte visats foreligga. Landstingets 16pande
behov av presentartiklar skulle séledes ha underkastats ett nytt offentligt
upphandlingsforfarande, vilket ritteligen skulle ha slutforts i god tid fore den 1 mars 2004 da
tidigare géllande upphandlingskontrakt 16pte ut.

Landstingets kop av presentartiklar strider sdledes mot gillande bestimmelser om
affarsmassighet vid offentlig upphandling samt mot EG-Romf6rdragets princip om lika-
behandling av foretag. Konkurrensen pa marknaden for presentartiklar har dirmed snedvridits
samtidigt som fortroendet for landstinget som upphandlare undergrévs.

Konkurrenskommissionen, som i tva tidigare avgoranden har riktat kritik mot landstingets
kop av presentartiklar (se KKO 05-003 och 05-006) menar att det nu kritiserade forfarandet i
belysning av tidigare uppmérksammade felaktigheter méste ge anledning for landstinget att se
over sina rutiner for upphandling i allménhet och av presentartiklar i synnerhet. Den omstan-
dighet att det for ndrvarande “pégar analyser” inom landstinget om behovet av ramavtal
avseende bl.a. presentartiklar medfor inte annan bedomning.

U1 Norrbottens lins landsting, anbudsinfordran rubricerad ”Samordnad upphandling av presentartiklar” daterad den 30 november 2000
(Dnr. LS A 126-00).

2l Norrbottens lins landsting, protokoll ”Motivering” daterat den 12 februari 2001, innefattande ”Motivering till val av leverantir:
Presentartiklar for perioden 2001-03-01 — 2003-02-28".
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Norrbottens lins landsting, protokoll ”Motivering” daterat den 12 februari samt reviderat den 27 februari 2001, innefattande
”Motivering till val av leverantor: Presentartiklar for perioden 2001-03-01 — 2003-02-28”. Darjamte finns &ven ett protokoll med
likalydande innehéll, daterat den 18 mars 1988 samt reviderat den 27 februari 2001.

Nagon notering av att avtalet med Hans Andersson i Jokkmokk har forldngts aterfinns emellertid inte i det material som Norrbottens
lans landsting har utgivit till Konkurrenskommissionen.

I beloppet ingar fakturor fran Company Line AB med fakturadatum fran och med den 15 mars 2004 till och med den 13 maj 2005.
Norrbottens lins landsting, skrivelse till Konkurrenskommissionen den 12 april 2005.

Av 2 kap. 3 § LOU f6ljer att for varuupphandlingskontrakt som ar regelbundet aterkommande (exempelvis avropsavtal) upphandlingens
virde skall berdknas antingen som (1.) det sammanlagda vérdet av liknande kontrakt som slutits under det foregdende budgetaret eller
den foregaende tolvménadersperioden, om mdjligt justerat med hinsyn till forutsebara @ndringar i kvantitet eller virde under den
tolvmanadersperiod som foljer pa det ursprungliga kontraktet, eller (2.) det sammanlagda vérdet av de upphandlingskontrakt som
kommer att ingas under den tolvmanadersperiod som foljer pa det forsta kontraktet eller, om kontraktstiden &r lingre &n tolv manader,
under hela kontraktsperioden. Valet av berdkningsmetod far inte goras i avsikt att kringga bestdimmelserna i lagen och direktivet.

Enligt forordningen (2000:63) om troskelvéarden vid offentlig upphandling, andrad genom férordningen 2004:4, gillande troskelvarde
fran och med den 15 februari 2004, vid upphandlingar av varor och tjénster.

Sker upphandlingen for sddan av den upphandlande enheten bedriven verksamhet som bestar av drift eller tillhandahéllande av fasta nét
i syfte att betjina allménheten i fraga om (1) produktion, transporter, distribution eller forsorjning med elektricitet, gas eller viarme eller
av leverans av sddana nyttigheter till fasta nit, samt (2) utnyttjande av mark- eller vattenomraden for prospektering eller utvinning av
t.ex. olja och gas (inom den s.k. forsérjningssektorn) skall handldggningen emellertid ske enligt bestimmelserna i 1 kap., 4 kap. samt 7
kap. LOU.

EG-Romfordraget har genom 2 § lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen, giltighet som svensk
lag. Den genom fordraget uppstéllda likabehandlingsprincipenuppstiller en allmén grundsats om att samtliga ténkbara leverantorer vid
offentligt finansierad handel inom Europeiska unionen skall behandlas p ett likvirdigt sitt. Infor Sveriges medlemskap i den
Europeiska unionen uttalade regeringen att "Den i Romfordraget centrala likabehandlingsprincipen dterfinns bl.a. i artikel 6 om forbud
mot diskriminering pa grund av nationalitet. Andra uttryckliga likabehandlingsprinciper dterfinns i artikel 40 tredje stycket i Romfor-
draget angdende likabehandling mellan producenter och konsumenter inom den gemensamma jordbrukspolitiken samt i artikel 119 i
Romfordraget nér det gdller lika Ion for kvinnor och mdn. EG-domstolen har vidare slagit fast att det inom gemenskapsrdtten gdller en
allméin likabehandlingsprincip, utéver de uttryckliga bestimmelser som dterfinns i fordragen" " Principen far forstés sa, att en med-
lemsstats myndigheter 6ver huvud taget inte far sirbehandla eller otillborligt gynna vissa leverantorer framfor andra vid handel inom den
offentliga sektorn.

Som riktvérde for ett sddant /dgt virde under vilket ett mer formaliserat upphandlingsforfarande inte behver genomforas, utan
direktupphandling istéllet kan tillimpas, har Namnden for offentlig upphandling (NOU) for en normal upphandlande enhets upphandling
av varor angivit en generell vre grins motsvarande ett (1) basbelopp (numera: prisbasbelopp”) enligt 1 kap. 6 § lagen (1962:381) om
allmén forsakring. Vid tidpunkten for den nu aktuella upphandlingen uppgick géillande prisbasbelopp till c:a 39.300 kronor (Se
vidare Namnden for offentlig upphandling, NOU-info, arssammanstillningen for ar 1993-95, sid. 57. Namnden har enligt 7 kap. 9 §
LOU samt forordningen (1993:98) med instruktion for Namnden for offentlig upphandling, att utéva tillsynen 6ver lagens efterlevnad).

Se Prop. 1992/93:88, sid. 103.

Se prop. 2001/02:142 sid. 101 —102, av specialmotiveringen i propositionen till nuvarande 7 kap. 2 § LOU framgar att ’en ansékan om
overprévning vid annan upphandling dn direktupphandling far provas fram till den tidpunkt da ett upphandlingskontrakt foreligger”
samt att ”Det gdller dven i den situationen att det foreligger synnerlig bradska” samt att ”Om forutsdttningar for direktupphandling inte
foreligger gdller savil bestimmelsen i 1 kap. 28 § som tredje stycket i den hér aktuella bestdmmelsen. Vid otillaten direktupphandling
kan en leverantdr sdledes begdra 6verpréovning av upphandlingen dven om avtal slutits med en annan leverantér sad linge kraven pd
upphandlingskontrakt och tidsfrist i tredje stycket inte dr uppfyllda”

Av aktuella lagforarbeten (prop. 2001/02:142 sid. 102) framgar darfor att ” Vid otilldten direktupphandling kan en leverantor sdledes
begdira overprovning av upphandlingen dven om avtal slutits med en annan leverantor sd linge kraven pd upphandlingskontrakt och
tidsfrist i tredje stycket inte dr uppfyllda”.
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