KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 14-024

PM 2 2014-12-11 SLUTLIG BEDOMNING

Friga om snedvridning av konkurrensen genom direkta kop av tjinster i strid mot bestim-
melserna om offentlig upphandling (otillaten direkttilldelning).

Viisterbottens lins landsting har sedan i vart fall 2013, direkt frdn privata foretag och utan
Jforegdende annonserad upphandling, kopt tryckeritjiinster till ett genomsnittligt véiirde av c:a 1,45
miljoner kronor per ar.

Visterbottens ldns landsting (nedan Landstinget) har fran och med den 1 januari 2013 till i vart fall
den 26 juni 2014 15pande bestillt tryckeritjinster fran i vart fall 14 olika privata foretag.!

Konkurrenskommissionen har hos Landstinget begirt? att fa ta del av samtliga kontrakt och andra
avtal som Landstinget har med leverantdrer avseende nu aktuella bestallningar, jimte anknytande
upphandlingsunderlag i form av annonser och skriftliga forfrigningsunderlag samt anbuds-
oppningsprotokoll och (tilldelnings-) beslut om att bestilla aktuella tjanster frin dessa. Landstinget
har som svar pa denna begéran limnat ut tre beslut avseende direktupphandling, samt i évrigt
uppgivit att det saknas kontrakt och andra efterfragade dokument med de aktuella leverantdrerna 3

Av de utldimnade besluten om direktupphandling framgar att samtliga dessa upphandlingar
genomforts inom loppet av en vecka, den 20-26 juni 2013. Av besluten framgar vidare att skilet for
valet av direktupphandlingsforfarande i samtliga fall angivits till att upphandlingen avser ligt
véirde 4

Dessa direktupphandlingar avser (A) kop av tryckning av rostkort f6r folkomréstning, (B) tryck
av valsedlar samt (C) tryck av tidning. Det sammanlagda virdet av dessa tre direktupphandlingar
uppgér till 483.532.*

Savitt salunda kunnat utredas grundar sig siledes varken de genom beslut genomforda direkt-
upphandlingarna eller dvriga bestillningar pa nagot mellan Landstinget och de aktuella leve-
rantSrerna upphandlat ramavtal eller ndgot annat motsvarande kontrakt, utan hdnfor sig till 16pande
direkttilldelning av tjéinstekontrakt. Nigra annonserade forfaranden har heller aldrig genomforts.

Av utdrag ur Landstingets leverantorsreskontra framgér att Landstinget under perioden den 1
Januari 2013 t.o.m. den 26 juni 2014 utbetalat 1.091.926 kronor exklusive lagstadgad mervirdes-
skatt (moms)° till de aktuella leverantorerna med anledning av levererade tjénster. Detta ger ett
genomsnittligt virde pa 60.662 kronor per ménad® eller totalt 2.911.7767 kronor under den 48-
ménadersperiod som foljer av berdkningsbestimmelserna vid offentlig upphandling (se vidare
nedan).

Se utdrag ur Landstingets leveranttrsreskontra av den 26 juni avseende koato 6470 Trycksaker.
Se Konkurrenskommissionens begéran om utldmnade av allmén handling, daterad den 26 juni 2014.

Se Landstingets, genom landstingsjuristen, besiut av den 7 juli 2014 att avsli ovan redovisade begiiran om utlimnade av allminna handlingar.
Som motivering till besfutet anges att de handlingar som begiirs utliimnande inte utgtr allmiin handling da handlingarna inte forvaras hos
Landstinget och heller inte kan anses inkomna till eller upprittade hos Landstinget. Se dven mejl frin Landstinget av den 3 juli 2014..

Se de av Landstinget utlimnande besluten avseende direktupphandling. Beshut (A) ér daterat den 20 juni 2013 och virdet av denna npphandling
uppgér enligt utdrag ur Landstingets leverantérsreskontra till 208.642 kronor. Beslut (B) #r daterat den 26 juni 2013 och vérdet av denna
upphandling uppgéar enligt utdrag ur Landstingets leveranttrsreskontra i1l 150.465. Beslut (C) #r daterat den 26 juni 2013 och vérdet av denna
upphandling uppgér enligt utdrag ur Landstingets leverantérsreskontra till 124.425. 208.642+150.465+124 425= 483.532. Besluten har i samtliga
fali fattats av landstingsdirektéren pa, shvitt fr forstis, delegation enligt 6 kap. 33 § kommunallagen (1991:900} frén den ansvariga nammden.

Se utdrag ur Eandstingets leveranttrsreskontra av den 26 juni avseende konto 6470, Trycksaker.

Beloppet baserar sig pd foljande berdkning: 1.091.926 /. 18 mdnader = 60.662 kronor.

7 Beloppet baserar sig pé foljande berdikning: 60.662*48=2.911 776 kronor.
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Gillande réte

Med offentlig upphandling avses forfarandet fram till och med tilldelningen av bland annat ett
offentligt tjidnstekontrakt med ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska
aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser tillhandahallande av bl.a. tjéns-
ter. Karakteristiskt for ett offentligt tjanstekontrakt ér saledes att leverantdren mot ersitining ska éta
sig att utfora tjinster fér den upphandlande myndighetens riakning.

Upphandling av offentliga tjdnstekontrakt regleras sedan 2008 genom lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling — LOU. Lagen har kommit till som en f6ljd av bl.a. Europaparlamentets och
Rédets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster (det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet).

Kommunala (och landstingskommunala) myndigheter och beslutande férsamlingar utgér enligt
legaldefinitionen i 2 kap. 19 § LOU séddana s.k. upphandlande myndigheter som obligatoriskt har
att iaktta lagens bestimmelser. Foretag som tillhandahaller aktuella tjinster utgor “leverantérer”
som ska limnas mdjlighet att delta med anbud eller intresseanmaélan att limna anbud (s k. anbuds-
ansdkan).

Den nidrmare bestdimningen av ett avtal utgar fran ett gemensamt klassifikationssystem fér varor,
tjanster och byggentreprenadarbeten enligt LOU och inom de europeiska gemenskaperna som heter
Common Procurement Vocabulary eller CPV 8 Forlags- och tryckeritjdnster mot arvode eller pa
kontrakt, ddribland rena tryckeritjdnster (CPV 79820000-8), tryckning och tillhérande tjinster
(CPV 79800000-2) samt tryckning och distribution (CPV 79824000-6) utgér sadana s k. A-tjinster,
kategori 15 enligt bilaga 2 till LOU.

Avser upphandlingen tjanster dar nagot totalpris inte anges ska enligt 3 kap. 12 § LOU virdet av
kontraktet vara det uppskattade totala virdet av tjinsterna under kontraktets 16ptid, om denna ir
hogst 48 méinader och av minadsvirdet multiplicerat med talet 48, om ldptiden 4r ldngre eller om
kontraktet 16per pa obestimd tid.

Om vid en sddan bedémning kontraktsvirdet av A-tjdnster beridknas Gverstiga det vid varje tid-
punkt gillande troskelvirdet ska upphandlingen beddmas enligt de pa EU-direktiv grundade
bestimmelserna i 1-14 kap. LOU. I annat fall ska upphandlingen beddmas enligt de nationella
bestimmelserna i 15 kap. LOU. Troskelvirdet for kommunal (och landstingskommunal) upp-
handling inom den s.k. klassiska sektorn uppgdr fér nirvarande till 1.806.427 kronor.?

Bestammelserna 1 LOU é&r tvingande f6r upphandlande myndigheter. Savitt ndgot i lagen intaget
undantag inte kan goras tilldmpligt ska ett offentligt upphandlingsférfarande genomforas enligt
lagens bestdmmelser.

I sddant fall ska enligt huvudregeln i 1 kap. 9 § LOU den upphandlande myndigheten genomféra
upphandling pi ett likvéirdigt och icke-diskriminerande samt 6ppet (transparent) sitt. 19

8 CPV. eller Common Procurement Vocabulary, har faststillts som elt gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska Unionen (EU-
kommisstonen, GD XV/B/4). CPV klassificerar ca 6.000 varor och tjdnster i ett ttastalligt kodsystem. Tanken iir att systemet ska ersitta de olika
nationella klassifikationerna vid handeln inom saviil som mellan mediemsstaterna. — se 1 kap. 2 § femte stycket och 2 kap. 5 § LOU samt
Europeiska parlamentets och ridets forordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphand-
ling (CPV), numera i delvis dndrad lydelse sedan 2008 - jfr. 2 kap. 5 § samt | kap. 2 § sjétte stycket LOU.

Vad som vid varje tidpunkt wigor ghllande rrdskelvédrden faststills av EU-kommissionen och tillkénnages enligt 3 kap. 1 § LOU Iépande av
regeringen i Svensk forfattningssamiing, Tillkdnnagivandet ska ske till exakt belopp angivet 1 euro och svenska kronor. Troskelvirdet for
upphandking av bl a. tjanster inom den klassiska sektorn uppgir sedan den i janvari 2014, om den upphandlande myndigheten inte 41 en central
civil statlig myndighet (se Bilaga IV 61l det klassiska upphandlingsdirektivet)- till 1.806 427 svenska krenor. For perioden den 1 januari t.o.m.
den 31 december 2013 uppgick motsvarande troskelvirde till 1.897.540 svencka kronor - se vidare regeringens tillkénnagivanden 2014:5 och
2011:1575 av troskelvirden vid offentlig upphandling samt Evropeiska kommissionens forordning (1422/2007/E() av den 4 december 2007 om
#ndring av evropaparlamentets och ridets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG avseende de tréskelvirden som ska tillimpas vid upphandlings-
forfaranden.

19 pye grundliggande principer som dsyftas foljer numera av avdelning IV i Fordraget om Furopeiska unionens funktionssitt - FEUF, sarskilt
artiklarna 49 och 56 FEUF om etableringsfriliet och fri rérlighet av tjdnster.
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Syftet med LOU och de bakomliggande fordrags- och direktivbestimmelserna dr att sikra att
offentlig upphandling sker genom en effektiv konkurrens samt att leverantérer och deras ansok-
ningar och anbud behandlas pé ett likvirdigt och foérutsebart sétt.

Reglerna har utformats bl.a. i syfte att férsvara mojligheterna att vid offentlig anskaffning gynna
eller missgynna vissa leverantorer pé ett obehdrigt och dérmed konkurrenssnedvridande sétt. Lagen
medfor ocksd att skattebetalarna pa sikt skyddas mot onddigt hidga kostnader samt att korruption
motverkas.

Som regel foreligger det en obligatorisk skyldighet fr upphandlande myndigheter att uppriitta
skriftliga forfragningsunderlag samt, enligt 15 kap. 4 § (eller 7 kap. 1 §)1' LOU, offentliggtra sina
upphandlingar genom annons.!? Enligt 15 kap. 3 § andra stycket jimford med 4 kap. 5 § och 7-8 §§
LOU foreligger det dock undantag frén denna skyldighet vid i huvudsak féljande forutséttningar.

- virdet av det som ska upphandlas har ldgf varde — d.v.s. 284.631 eller 270.937 kronor, motsvarande higst 15
procent av gillande troskelvirde (januari 2013 t.o.m. juni 2014),"

- om det vid ett annonserat, 6ppet, selektivt eller forenklat forfarande inte har limnats ndgra anbudsansékningar eller
inte limnats nagra anbud eller ndgra lampliga anbud, och de ursprungliga villkoren fér kontraktet inte har dndrats
viisentligt, eller

- om det §r absolut nodvindigt att titldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omstindigheter som inte
kunnat férutses av den upphandlande myndigheten goir det omojligt att hdla tidsfristerna vid ppet, selektivt eller
forhandlat forfarande med foregiende annonsering, eller

- det som ska upphandlas av tekniska eller konstnarliga skil eller pa grund av ensamritt kan levereras av endast en
viss leverantér,

- det giller en tilliggsbestillning eller ett utbyte av tidigare upphandlade varor eller tjdnster, och ett byte av
leveranttr skulle oproporticnellt svart.

Vid tillimpning av mdjligheten till undantag p.g.a. ldgs virde ska enligt 15 kap. 3 a § tredje stycket
1.OU idven beaktas andra direktupphandiingar av samma slag som har gjorts av den upphandiande
myndigheten under rikenskapsaret. I rittspraxis har direktupphandling av samma slag ansetts
foreligga vid kop av tjinster inom samina tjéinstekategori eller som typiskt sett har ett naturligt
samband i tiden och betriffande sitt innehail .14

For att undantaget vid synnerilig brddska ska kunna komma ifraga giller att det framstir som
absolut nédvdandigt att tilldela kontraktet i situationer déar det ir av avgérande betydelse att kon-
traktet tilldelas inom viss tid och att det ir fraga om varor eller tjdnster av stor samhallsekonomisk
betydelse eller av viktig medicinsk art.!15 En egenforvdllad brddska hos den upphandlande myn-
digheten, som kan ha uppkommit till f6ljd av exempelvis myndighetens bristande planering,
grundar heller inte ritt till direkttilldelning.

L festimmelseni7 kap. 1 § LOU 4r fillimplig p# upphandling sver tréskelvardet,

12 yia upphandling av A-tjiinster dver {riskelviirdet ska jml. 2 § upphandlingsfSrordningen {2011:1040) ett meddelande om upphandlingen skickas
till Europeiska kommissionen fér publicering i Evropeiska unionens officielta tidning och i databasen TED. Vid upphandling under detta
troskelvirde eller av B-tjanster riicker det enligt 15 kap. 4 § forsta stycket LOU emellertid med att annonsering sker i en allmant tillginglig
elektronisk databas eller pa annat sitt som mojliggor en cffektiv konkurrens.

13 ge 15 kap.3 8§ LOU i lydelse mellan der 15 juli 2010 och den 31 juni 2014, Dir anges virdegrinsen till 15 procent av géliande troskelvirde for
andra 4n statliga myndigheters upphandiing. Vid kontraktsviéirden under denna virdegriins far direktupphandling tillimpas. Det aktuella
tréskelvirdet uppgick 2014 1ill 1.806.427 kronor — se ovan fotnot 13 samt regeringens tillkinnagivanden (2014:53) av troskelvirden vid offentlig
upphandling. Den aktuelia grinsen for direktupphandling har drefter kommit att hisjas och motsvarar efter #ndringen 28 procent av gillande
troskelvirde. Den aktuella hijningen r endast tilldmplig pd sddana upphandlingar som p&bérjats efter den 1 juli 2014, se fag (2014:474) om
andning 1 tagen (2007:1091) om offentlig upphandling.

14 Se Kammarriitten i Stockholms dom av den £5 oktober 2013 i mal 1965-13, dér vid en tillimpning av 15 kap. 3 a § LOU den upphandlande
myndighetens andra direktupphandlade kontrakt under rikenskapséret inom tjinstekategori 21, juridiska tjénster, ansdgs innefatta “tjdnster av
samma slag” . Se dven Kammarritten i J6nkdpings dom av den 4 februari 2014 1 mal 2510-13, diir kammarritten fann att "direktepphandlingar av
samena stag” dven kunna avse fall dir de olika avtalen avser varor och tjénster som tillhandalkiills av samma leverantdrer och har eft naturligt
samband i tid och betriffande innehdll, Se dven Kammarkollegiet skrift Direktupphandiing ~ Vigledning (2011:6), s. 7, nederst och s. 8, samt den
hinvisning till denna skrift som intagits i prop. 2013/14:133 5. 25,

13 Se Kammarriitten i Goteborgs dom av den 29 febraar 2012 § mal 1446 --1452-12,
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Enligt den s k. forsiktighetsprincipen 1 EU-domstolens fasta rittspraxis!® ska vidare mojligheten
till undantag fran de regler som avser att sékerstélla effektiviteten av de rattigheter som inom omré-
det for offentlig upphandling ges enligt unionsritten tolkas restriktivt.'” Det ankommer ocksa pa
den som avser att aberopa ett undantag att bevisa att de sirskilda omstindigheter som motiverar
undantaget faktiskt foreligger.i®

Enligt 16 kap. 13 § LOU ska allmén férvaltningsdomstol pa talan av skadelidande leverantor
besluta att ett avtal 4r ogiltigt, om avtalet har slutits utan féregdende annonsering och nigot
undantag fran kravet pa annonsering inte visas foreligga.'” Sidan talan om ogiltighet méaste dock,
enligt 16 kap. 17 § LOU, vickas inom sex manader fran det att avtalet sléts 20

Allmin forvaltningsdomstol kan pé talan av Konkurrensverket dven besluta att en sirskild
straffavgift, kallad upphandlingsskadeavgift ska betalas av en upphandlande myndighet som utan
iakttagande av foreskrifterna om féregiende annonsering i LOU slutit avtal med en leverantér. Den
aktuella straffavgiften ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till 1dgst 10.000 och hogst 10 miljoner
kronor. Avgiften far dock inte dverstiga tio procent av det aktuella kontraktsvardet. I rittspraxis har
vpphandlingsskadeavgifter som regel kommit att bestimmas till omkring sju procent av aktuellt
kontraktsvidrde?! men en individuell bedémning ska alltid ske med beaktande av samtliga relevanta
omstiandigheter.??

Yttrande
Landstinget har beretts tillfalle att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminir bedémning som
upprittats i drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

Bedémning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmirksammar och motverkar fall

dir offentliga organ genom Overtridelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Landstinget dr sasom upphandlande myndighet skyldig att iaktta bestimmelserna i LOU, Av
utredningen i drendet framgar att Landstinget 6verhuvudtaget inte genomfort ndgon annonserad
upphandling avseende ramavtal for sddana tryckeritjanster som myndigheten behdver i sin lopande
verksamhet.

16 Frén senare rittspraxis se EU-domstolens dom av den 2 oktober 2008 i malet C-157/06, kommissionen mof Nalien, REU 2008 5. 1-7313, p. 23.

17 Avseende kravel pa restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgéiranden av den 17 november 1993 i mal C-71/92, kommissionen mot Spanien, REU
1993, 5. 1-5923, av den 3 maj 1994 i mél C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REU 1994, 5. 1-1569 samt av den 18 maj 1995 i mal C-57/94,
Kommissionen mot Italien IT, REU 1995, 5, 11249,

18 A vseende bevisbordans placering, se ElJ-domstolens dom av den 10 mars 1987 i mal C-199/85, Kommissionen mot alien, REU 1987, 5. 1039,
av den 3 maj 1994 i mél C-328/92, Konunissionen mot Spanien 11, REU 1994, 5. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i mél C-57/94, Kommissionen
mot ftalien 11, REU 1995, 5. 1249, Frin senare drs praxis, se ocksd domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade mélen C-20/01 och
C-28/01, Kommissionen mol Tyskland, REU 2003 5. 1- 3609, p. 58, samt av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle, REU 2005, 5. I-1,p.
48,

Om det finns tvingande hinsyn till ett allménintresse ska jml. 16 kap. 14 § LOU ritten emellertid besluta att avtalet far besta trots att
férutsiliningarna for ogitighet annars dr uppfyllda. Denna undantagsméjlighet ska enligt lagforarbetena eadast komema ifrdga vid “exceptionella
omstindigheter” sisom hinsyn till allmén crdning och stkerhet, skydd f6r ménniskors liv och hiilsa, folkhilsa ete, (se prop. 2009/10:180, 5 138-
139 och 362, jfr. Kammarréitten i Géteborgs dom av den 29 februari 2012 i mé1 1446--1452-12). BevisbOrdan for sddana omstindigheter dvilar
den upphandiande myndigheten {se prop. s. 139 dverst). Om avtalet trots allt far bestd av tvingande hénsya till ett allminintresse kan den
upphandiande myndigheten tvingas betala en sirskild straffavgift (upphandlingsskadeavgift) jml .37 kap. | § forsta stycket 1 och 2 samt 2 § LOU.

20 Riitten kan enfigt 16 kap. [6 § LOU dven férordna att ett avtal inte far fullgras tif dess att ndgot annat har bestdmts {interimistiskt forbud). Vid

bediimningen ska dock giras en skadeavvigning dér rétten far avsta fran ett interimistiskt forbud om den skada eller oligenhet som Atgéirden
skulle medféra kan bedmas vara stérre in skadan for leveranttren.

Se bl.a. Kammarriitten i Stockhelm mél nr 3426-12, 5427-12 respekiive 5452-12, Kammarrétten i GSteborg mal nr 7009-12, Kammarritten i
Stockholm mal nr 1305-12, Férvaltmingsritten i Linkdping mél nr 1785-13, Forvaltningsritien i Stockholm mdl or 1271-12,1273-12 och 1281-
[2, Forvaltningsratten i VExj5 mal nr 286-12, Férvaltningsritten i Luled mal nr 2166-11, Forvaltningsritters | Géteborg médl nr 13115-12, Férvalt-
ningsriitien i Falun mil nr 2643-12, Forvaliningsriteen 1 Stockholm, mil nr 2916-13, 22373-12, 2922-13 och 2987-13.

22 ge Héagsta forvaliningsdomstolens dom av den 30 oktober 2014 i mal nr. 7121-13, dnnu inte publicerad i HED.
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I stillet verkar Landstinget ha satt i system att Iépande tiHgodose sitt behov av dessa tjanster genom
direkta kop/bestillningar fran olika leverantdrer. Aven om det enskilda virdet av varje sidan
bestillning understiger den beloppsgrians som géller for direktupphandling Gverstiger i vart fall det
sammanlagda arsvisa virdet av Landstingets genomférda direktupphandlingar denna beloppsgrins.
Enbart det sammanlagda virdet av de tre sirskilt dokumenterade direktupphandlingar som
Landstinget genomforde inom loppet av en vecka, i juni 2013, dr sa pass hogt att direktupphandling
pé grund av ldgt virde inte varit mojlig.

Det kan sittas ifriga om Landstingets aktuella behov av enskilda tryckeritjénster kan anses ha en
sidan avgérande samhéllsekonomisk eller annan betydelse att det framstatt som absolut nédvandigt
att direktupphandla dessa utan att kunna avvakta eft annonserat forfarande. Det kan i vart fall
konstateras att den vid varje tidpunkt uppkomna bradskan féranletts av att Landstinget aldrig
upphandlat ndgot ramavtal for sidana 16pande avrop och séledes fir anses egenforvéllad och
ddrmed inte omojlig for Landstinget att férutse. Forutsittningarna for direkttilldelning pa grund av
synnerlig brddska kan hérigenom inte anses uppfylida, och nagra andra skél f6r direkttilidelning
foreligger inte.

Vid detta forhallande ska upphandlingslagens huvudregel med krav pé ett annonserat forfarande
tillampas. Om upphandlingen avser ett kontrakt som l6per under flera &r ska, med hanvisning till
det ddrmed uppkommande kontraktsvérdet, upphandlingen ritteligen annonseras i Europeiska
unionens officiella tidning (EUT) och i databasen TED, i en 6ppen infordran av konkurrerande
anbud pa den allméinna marknaden for tryckeritjénster.

Genom att i6pande bestilla tryckeritjdnster direkt frin olika leverantorer till ett sammaniagt
betydande virde har Landstinget brutit mot de grundliggande principerna i LOU om bl .a. lika-
behandling och icke-diskriminering samt ppenhet (transparens) som ytterst foljer av unionsritten.
Konkurrensen pa marknaden for tryckeritjinster har hirigenom kommit att snedvridas. Eftersom
Landstinget har en egen upphandlingsavdeining med specialkompetens pa offentlig upphandling
framstar det som sérskilt anmarkningsvirt att det aktuella forfarandet med i6pande bestéllningar har
kunnat paga under sa Jang tid. Landstinget kan dérfér inte undga allvarlig kritik.

Landstinget riskerar dven adGmas att betala en straffavgift (s k. upphandlingsskadeavgift) som
baserar sig pa det sammanlagda vérdet av otillatet genomforda direktupphandlingar.



