KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 05-003

PM-2 2005-05-04 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affarsméssighet vid offentlig
upphandling (otilliten direktupphandling).

Norrbottens lins landsting har utan foregdende konkurrensupphandling tecknat avtal med ett
privat foretag om successiva avrop av presentartiklar.

Norrbottens léns landsting tillfragade 1 augusti 2004 enligt uppgift tva foretag om leverans av
presentartiklar som landstinget julen 2004 skulle ge bort som julklappar.

Forfragan skedde formlost utan foregdende annonsering eller uppréttande av nagot
skriftligt forfragningsunderlag. Landstinget motiverade forfarandet med att synnerlig bradska
gjorde att forfarandet for direktupphandling tilldmpades.

Den 2 september 2004 skickade landstinget en som "BESTALLNING” rubricerad
skrivelse till det ena av de béda tillfrigande foretagen, Company Line AB™, av vilken framgar
att landstinget fran bolaget bestiller 8 500 exemplar av en resvéska (trolleyvagn) a 155
kr/styck, saledes for totalt 1.317.500 kronor2. Av bestillningen framgér vidare att artiklarna
skall vara forpackade styckevis i julklappskartong och levereras till respektive godsmottagare
senast under vecka 42, d.v.s. den 11-17 oktober 2004.

Forst Lansratten i Norrbottens 14n® och senare Kammarritten i Sundsvall har i dom
respektive beslut forklarat att Norrbottens lidns landsting saknat synnerligt skal {or att
direktupphandla de aktuella varorna: I likhet med léinsrdtten finner kammarrdtten att
upphandlingen av julklappar inte avsett ett akut eller oférutsett behov utan att bradskan i
stdllet varit att héinfora till en otillrécklig tidplanering hos landstinget och att den
otillrdckliga tidsplaneringen inte utgor ett synnerligt skdl for direktupphandling”.
Kammarritten ansag emellertid att med hénsyn till att avtal redan hade ingétts saken inte
vidare gick att ytterligare prova och beslutade darfor att avvisa talan. Kammarréttens avvis-
ningsbeslut har dnnu inte vunnit laga kraft (jfr. vad som redovisas nedan om dverprévning i
upphandlingsmal).«

Géllande rétt

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

Avtal om kop av varor skall om det samlade upphandlingsvérdetunderstiger ett i lagen
angivet troskelvirde pa 200.000 euro eller 1,845 miljoner kronor’, handldggas enligt lagens
nationellt reglerade bestimmelser som finns inférda i 6 kap. LOU.™

Skyldighet att folja lagens bestdmmelser avilar samtliga statliga, kommunala och andra
myndigheter samt beslutande forsamlingar 1 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 i1 6vrigt genomforas
affarsmassigt. Anbudsgivare och anbud skall behandlas utan ovidkommande hénsyn.

Upphandlingslagen bygger dérvid pa ett antal grundldggande gemenskapsrittsliga
principer, déribland den s.k. likabehandlingsprincipen, som har sitt ursprung i EG-
Romfordraget®. Likabehandlingsprincipen uppstéller en allmin grundsats om att samtliga
tankbara leverantorer vid offentligt finansierad handel inom Europeiska unionen skall
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behandlas pa ett likvérdigt sétt. Infor Sveriges medlemskap 1 den Europeiska unionen utta-
lade regeringen att "Den i Romférdraget centrala likabehandlingsprincipen dterfinns bl.a. i
artikel 6 om forbud mot diskriminering pd grund av nationalitet. Andra uttryckliga lika-
behandlingsprinciper aterfinns i artikel 40 tredje stycket i Romfordraget angdende lika-
behandling mellan producenter och konsumenter inom den gemensamma jordbrukspolitiken
samt i artikel 119 i Romfordraget ndr det gdller lika l6n for kvinnor och médn. EG-domstolen
har vidare slagit fast att det inom gemenskapsrdtten gdller en allmdn likabehandlingsprincip,
utover de uttryckliga bestimmelser som dterfinns i fordragen".” Principen far forstés sa, att
en medlemsstats myndigheter 6ver huvud taget inte far sdrbehandla eller otillborligt gynna
vissa leverantorer framfor andra vid handel inom den offentliga sektorn.

Vid upphandling enligt 6 kap. LOU skall den upphandlande enheten normalt tillimpa nigot
av upphandlingslagens forfaranden for forenklad upphandling eller urvalsupphandling. Enligt
6 kap. 2 § LOU skall enheten dérvid upprétta ett skriftlig anbudsunderlag med en beskrivning
av foremalet for upphandlingen och, 1 férekommande fall, en redovisning vilka omstén-
digheter som enheten avser att tillméta betydelse vid virdering av inkomna anbud, samt
inhdmta konkurrerande anbud genom annons i en allmént tillgénglig databas eller genom
annons pa ett annat sétt.

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 (i) det vid en annonserad upphandling inte har ldmnats nagra
anbud eller inte ldmnats nigra lampliga anbud, (ii) varorna framstalls enbart for forskning,
utveckling, experiment eller studier, under forutsittning att framstéllningen inte sker i
vinstsyfte eller for att tdcka forsknings- och utvecklingskostnader (iii) varorna av tekniska
eller konstnirliga skil eller pa grund av ensamritt kan levereras av endast en viss leverantor,
eller (iii) om upphandlingen avser ytterligare leveranser fran den ursprungliga leverantoren,
avsedda antingen som delerséttning for eller tilldgg till tidigare leveranser och ett byte av
leverantor skulle medfora oskiliga tekniska eller ekonomiska oldgenheter.

Skulle upphandlingens vérde vara lagt' 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 forml6s anbudshandliggning. Aberopas synnerlig
bradska till stod for att tillimpa direktupphandling méste denna emellertid hénforas till
omstindigheter som inte beror pa den upphandlande enheten. Délig tidplanering hos den
upphandlande enheten utgor saledes inte tillrdckligt skél for att tillimpa direktupphandling.

Vid otilldten direktupphandling, d.v.s. dir 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 ersdtta dirigenom 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 leverantdren gér miste om den
intdkt som uppdraget skulle ha medfort (lucrum cessans)*“. Talan om skadestdnd kan enligt
samma kapitel 8 § vickas av leverantor vid allmén domstol. Talan skall vickas inom ett ar
frén den dag dd upphandlingen avslutades.

Otillaten direktupphandling kan dven foranleda att en forfordelad leverantdr med stod av 7
kap. 2 § LOU vicker talan om s.k. overprovning i allmén forvaltningsdomstol (ldnsritt) 1 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 d& 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 séledes verprovas i domstol fram till den tidpunkt da det (1)
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foreligger ett kontrakt grundat pa en lagligen genomford upphandling samt (2) tio dagar har
forflutit fran det att ett meddelande om tilldelningsbeslut enligt 1 kap. 28 § LOU har
lamnats‘2.

Av specialmotiveringen i propositionen till nuvarande 7 kap. 2 § LOU framgér att “en
ansokan om éverprovning vid annan upphandling dn direktupphandling far prévas fram till
den tidpunkt dd ett upphandlingskontrakt foreligger” samt att ”Det gdiller dven i den
situationen att det foreligger synnerlig brddska” samt att ”Om forutsdttningar for direkt-
upphandling inte foreligger gdller savdl bestimmelsen i 1 kap. 28 § som tredje stycket i den
hdr aktuella bestimmelsen. Vid otilldten direktupphandling kan en leverantor sdledes begdra
overprévning av upphandlingen dven om avtal slutits med en annan leverantor sa ldnge
kraven pa upphandlingskontrakt och tidsfrist i tredje stycket inte dr uppfyllda ™

Annan upphandling én direktupphandling skall sdledes kunna angripas genom
overprovning i domstol, oaktat om ndgon 6verenskommelse om avtal har traffats eller inte, sa
lange avtalet inte utgor nadgot “upphandlingskontrakt™ i lagens mening samt tio dagar har
forflutit efter det att tilldelningsinformation enligt 1 kap. 28 § LOU har ldmnats. Detta synsatt
overensstimmer med ett avgorande frin Regeringsritten, dar det av domskélen framgar att —
oavsett den omstindigheten att ett avtal redan foreligger — ett stdllningstagande fran en
upphandlande enhet att vid sidan av ett offentligt upphandlingsfoérfarande anlita viss
leverantor, skall kunna 6verprovas i domstol.#

Skulle talan om 6verprovning sedermera vinna framgang kan den upphandlande enheten
befinna sig 1 en situation dir tva avtal har kommit att triffas avseende samma leverans. For
detta fall av dubbel avtalsbundenhet har lagforarbetena angivit foljande: ”Om civilrattslig
avtalsbundenhet uppstitt ... riskerar en upphandlande enhet att bli skadestandsskyldig
gentemot den leverantdr som forst tilldelats upphandlingskontraktet. Om allmén foérvalt-
ningsdomstol beslutar att upphandlingen skall géras om kan enheten inte rimligtvis
fullfélja det forsta avtalet™=. Saledes forvéintas den upphandlande enheten honorera den
senare, korrekt upphandlade, avtalet och mdjligen skadestandsvigen kompensera den tidigare
leverantoren for det avtal som felaktigt har direktupphandlats genom ett otillatet forfarande.

Yttrande

Norrbottens ldns landsting har beretts tillfdlle att yttra sig 6ver en promemoria med en
prelimindr beddmning som uppréttats i drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nigot
svar.

Bedomning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar

fall dar offentliga organ genom Overtradelse av lag, genom subventioner eller genom att
blanda samman myndighetsutévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Norrbottens léns landsting har i september 2004 ingatt avtal med Company Line AB om
kop av ett antal resviskor (trolleyvagnar) for drygt 1,3 miljoner kronor, vilka skulle anvéndas
av landstinget som julklappar. Upphandlingen har genomforts genom ett formldst forfarande
utan annonsering eller uppréttande av ndgot skriftligt forfrdgningsunderlag.

Till grund for forfarandet har dberopats att direktupphandling kunnat komma 1 fraga till
foljd av ”synnerlig brddska” med att kunna fa de aktuella julklapparna levererade i god tid
fore julen 2004. I likhet med lénsrétten och kammarritten finner Konkurrenskommissionen
emellertid att upphandlingen knappast avsett nagot akut eller oforutsett behov utan att
bridskan 1 stéllet varit att hanfora till en otillracklig tidplanering fran landstingets sida, vilket
inte utgor nagot synnerligt skél for direktupphandling enligt géllande bestimmelser.

Nagot annat undantag fran skyldigheten att offentliggéra upphandlingen, sasom att det vid
en annonserad upphandling inte har ldmnats ndgra anbud eller nagra ldmpliga anbud, att
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presentresviaskornaframstills enbart for forskning, utveckling, experiment eller studier,
attvaskorna av tekniska eller konstnarliga skl eller pa grund av ensamrétt kan levereras
endast av Company Line AB, eller att upphandlingen avser en tilldggsbestéllning, har inte
aberopats och dn mindre visats av landstinget.

Laglig forutséttning for att tillimpa undantagsforfarandet for s.k. direktupphandling har
saledes inte forelegat utan Norrbottens léns landsting skulle istédllet ha infordrat skriftliga
anbud genom ett offentligt forfarande dér fler &n minst ytterligare en leverantor, forutom
Company Line AB, hade beretts mojlighet att konkurrera om uppdraget att leverera julklappar
till landstinget.

Genom att vid sidan om ett offentligt upphandlingsférfarande kopa de aktuella
presentresviskorna till ett ssmmanlagt varde som inte framstar som ringa har Norrbottens léns
landsting asidosatt kravet pa affirsméassighet enligt lagen om offentlig upphandling samt EG-
Romfordragets bestimmelse om likabehandling av foretag. Konkurrensen pa marknaden for
presentartiklar/resvaskor har darvid snedvridits samtidigt som fortroendet for landstinget som
upphandlare har undergrivts. Den omstindighet att Kammarrétten i Sundsvall kommit fram
till att forfarandet inte ldngre gér att réttsligt prova i domstol medfor inte att upphandlingen
blir riktig i sig eller att landstinget kan undga kritik for att ha asidosatt géllande bestimmelser.

E

Company Line AB startades i Lulea 1988, och har enligt bolagets presentation pa internet “stadigt vuxit till att idag vara Norrlands
ledande foretag inom profilkidder och presentreklam” (www.companyline.nu/om).

Company Line AB, artikelnummer 16173, str. 20” 49x22, 4x37 cm.

Lansritten i Norrbottens 14n, dom den 6 oktober 2004 i mal nummer 2042-04E.

Kammarritten i Sundsvall, beslut den 28 februari 2005 i mal nummer 2587-04.

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 hansyn till forutsebara dndringar i kvantitet eller varde 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 ldngre dn tolv manader,
under hela kontraktsperioden. Valet av berdkningsmetod far inte goras i avsikt att kringga bestimmelserna i lagen och direktivet.

Enligt forordningen (2000:63) om troskelvarden vid offentlig upphandling, andrad genom férordningen 2004:4, gillande troskelvirde
och med den 15 februari 2004, vid upphandlingar av varor och tjanster.

Sker upphandlingen for sadan av den upphandlande enheten bedriven verksamhet som bestar av drift eller tillhandahallande av fasta nat
i syfte att betjdna allménheten i fraga om (1) produktion, transporter, distribution eller forsorjning med elektricitet, gas eller viarme eller
av leverans av sddana nyttigheter till fasta nat, samt (2) utnyttjande av mark- eller vattenomraden for prospektering eller utvinning av
t.ex. olja och gas (inom den s.k. forsérjningssektorn) skall handlaggningen 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.

Se prop. 1994/95:19 del 1 sid. 478.

Som riktvérde for ett sadant ldgt virde under vilket ett mer formaliserat upphandlingsforfarande inte behover genomforas, utan
direktupphandling istéllet kan tillimpas, har Namnden for offentlig upphandling (NOU) for en normal upphandlande enhets upphandling
av varor angivit en generell 6vre grins motsvarande ett (1) basbelopp (numera: “prisbasbelopp”) enligt 1 kap. 6 § lagen (1962:381) om
allmén forsdkring. Vid tidpunkten for den nu aktuella upphandlingen uppgick gillande prisbasbelopp till c:a 39.300 kronor (Se
vidare Namnden for offentlig upphandling, NOU-info, d&rssammanstéllningen for ar 1993-95, sid. 57. Ndmnden 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.

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

31 Se prop. 2001/02:142 sid. 101 -102.
Se Regeringsréttens dom den 21 mars 2005 i mal nr. 8466-03 (Ryanair).
151 Se prop. 2001/02:142 sid. 78.
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