KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 16-012

PM 2 2016-07-07 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom kop av varor i strid mot bestimmelserna om
offentlig upphandling (for lang avtalstid).

Ett antal landsting har vid gemensam upphandling av avtal for successiva avrop av medicinska
tjdgnster, utan grund i ndgra sdrskilda skdl, foreskrivit en avtalstid pa over fyra dr.

Landstinget 1 Varmland (nedan Landstinget) har genom ett meddelande om upphandling som skic-
kades for annonsering i nationell databas (Visma Opic) den 24 oktober 2014 paborjat ett forenklat
upphandlingsforfarande avseende ramavtal for successiva avrop av tjanster for dosdispensering av
likemedel. Upphandlingen omfattar totalt sex landsting! med Landstinget S6rmland (Inkdp S6rm-
land Vistmanland) som funktionsvarig upphandlande myndighet.

Upphandlat avtal ska enligt underlaget gilla perioden den 1 mars 2016 till och med den 30 april
2020, med mojlighet till forldngning med upp till 36 manader (4,16+3)= 7 ar.2 Av forfragningsun-
derlaget’ framgar att ingen volymgaranti lamnas avseende pa patienter och levererade volymer.*

Anbud pa aktuella tjanster ska enligt anbudsforutsittningarna limnas med pris per patient och
dygn. Dérutover kan leverantoren dven tillgodogora sig en handelsmarginal pa omsatta likemedel .
I underlaget uppges att upphandlingen omfattar i medeltal c:a 40.000 personer.® Det i upphand-
lingen ldgsta noterade anbudspriset uppgick till 0,47 kronor per patient/dygn.” Mot denna bakgrund
motsvarar upphandlingen ett kontraktsvirde av i vart fall c:a 6,8 miljoner kronor per ar® eller totalt
c:a 47 miljoner kronor under avtalets maximalt sjuariga 16ptid.?

Lagligheten avseende bl.a. upphandlingens maximalt sjuariga avtalstid har provats i ett avgorande
fran Kammarritten i Stockholm, dér ritten forordnade att forfarandet skulle géras om.!°

Kammarritten konstaterade att den omstiandigheten att ndgon volym inte garanterades i upphandlingen medfor att det
ar friga om ramavtal som omfattas av begransningsregeln i 5 kap. 3 § LOU. Ritten anforde vidare att leverantorernas
eventuella investeringskostnader har med deras kapacitet att géra och ar darmed inte direkt hanforliga till foremalet
for upphandling. Kammarritten menade att anbudsgivare under kontraktets 16ptid forutsitts kunna leverera upphand-
lade tjdnster till givet anbudspris. Sddana eventuella investeringar som anbudsgivare tvingas gora far déarfor, som ut-
gangspunkt, pdverka anbudspriset och ska normalt inte beaktas vid bestimmandet av ramavtalets 16ptid. I vissa fall
menade dock ritten att en ldngre 16ptid méste kunna accepteras, for att konkurrensen annars inte ska séttas ur spel. S&
kan exempelvis vara fallet om kraven pé kapacitet dr sd hoga att ingen eller endast ett begréinsat antal leverantorer
formér uppfylla dessa krav utan storre investeringar. Aven i dessa fall ska emellertid kontraktstiden std i rimlig pro-
portion till investeringarnas avskrivningstid. Annars ska, enligt kammarritten, ramavtalstiden ses som otillborlig.

I det aktuella fallet bedomdes det inte foreligga nagra sdrskilda skdil for en avtalstid ldngre &n fyra ar.

Upphandlingen avser dosdispensering och dosexpediering av ordinarie likemedel f6r 6ppenvérd och genomférs i samverkan mellan Landstinget
Sormland, Landstinget Vistmanland, Landstinget i Uppsala lin, Landstinget i Virmland, Landstinget Dalarna, Orebro lins landsting samt Region
Givleborg.

Se forfragningsunderlaget, punkten 4, ”Avzalstid” i bilagan ”Avtalsmall”. Avisering om forldngning bor enligt samma bestimmelse ske 12
manader fore avtalsperiodens utgang.

Se forfragningsunderlaget Upphandlingsforeskrifter Upphandling av dopsdispensering och dosexpediering av likemedel for 6ppenvérd, daterat
den 24 oktober 2014 (dnr. DU-UPP14-157).

Se punkten 1.3 "Omfattning” i vilken bl.a. anges foljande. ”Nuvarande volym som dterfinns [bilagerad] avser tjcinstens nyttjande baserad pa
statistik och med angivande av medeltal/mdnad for perioden. Ingen volymgaranti limnas med avseende patienter eller levererade volymer”.

Tillaten handelsmarginal pa omsatta likemedel (inom hogkostnadsskyddet) faststills av Tandvards- och likemedelsforméansverket (TLV), se
HSLF-FS 2015:32 (tidigare: TLVFS 2009:3). I foérfragningsunderlaget anges likemedelsomsittningen arsvis motsvara c:a 222,8 miljoner kronor.

Se forfragningsunderlaget, punkten 1.3 ”Omfattning” ddr anges ett totalt underlag pé c:a 42.421 patienter for de sju berdrda landstingen. Eftersom
antalet patienter varierar genom att de 15pande tillkommer eller avslutar sin dosdispensering uppgéar enligt underlaget det berdknade genoms-
nittliga patientantalet som har dos ordination for hel ménad till c:a 40.000.

Se bilaga 1,”Utvdirdering”, till Landstingets beslut om tilldelning, daterat den 7 januari 2015.
Berikningen utgér fran ligsta anbud om 0,47 kr./ patient, vid 40.000 patienter och 365 dagar per ar (40.000 x 365 x 0,47)= 6.862.000 kronor.

Enligt 15 kap. 3 a § LOU ska virdet av ett kontrakt uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet. Vid berikningen ska
options- och forldngningsklausuler beaktas som om de utnyttjats.

10 Kammarriitten i Stockholms dom av den 24 mars 2016 i mél nr. 7754-15. Avgorandet har vunnit laga kraft genom Hogsta forvaltningsdomstolens
beslut av den 10 juni 2016 i mal nr. 2016-16 att inte bevilja landstingen provningstillstand.
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Gillande ritt

Upphandling av offentliga tjdnstekontrakt regleras genom lagen (2007:1091) om offentlig upp-
handling — LOU. Lagen har kommit till som en f6ljd av bl.a. Europeiska radets och parlamentets
direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upp-
handling av byggentreprenader, varor och tjanster (det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet).

Bestammelserna i LOU ir, savitt annat inte anges, tillimpliga pa samtliga kontrakt med ekono-
miska villkor som avser bl.a. varor, och som ingas av bland annat landstingskommunala myndig-
heter. Den som ir skyldig att iaktta lagens bestimmelser kallas "upphandlande myndighet” .

Dessa och dylika tjanster utgor sadana s.k. B-tjinster (kategori 25, hilsovardstjdnster, alternativt
kategori 27, 0vriga tjanster) enligt Bilaga 3 till LOU som oavsett virde ska upphandlas enligt de
nationellt styrda bestimmelserna i 15 kap. LOU.

Fragan om grunderna for anbudsgivning dr central for syftet att uppna en icke diskriminerande
upphandling. Det har dérfor i 1 kap. 9 § LOU inf6rts ett antal unionsréttsligt grundade principer
som oavsett upphandlingsforfarande ska iakttas vid offentlig upphandling. Déribland principerna
om likabehandling och ickediskriminering.

Med ramavtal avses enligt 2 kap. 15 § LOU ett avtal som ingds mellan en eller flera upphandlan-
de myndigheter och en eller flera leverantorer i syfte att faststdlla villkoren for senare tilldelning
av kontrakt under en given tidsperiod. Om en upphandlande myndighet tecknat ramavtal for en
specifik vara eller tjdnst, sa behover myndigheten inte ga ut i en ny upphandling varje gang den har
behov av varan eller tjdnsten, utan kan istdllet avropa (tilldela kontrakt) fran ramavtalet. Av ankny-
tande lagforarbetesuttalanden framgar att ramavtal kan besta av antingen avtal som innehéaller
samtliga villkor for senare anskaffningar pa grundval av avtalet och som dr dmsesidigt forpliktande
for parterna (bindande ramavtal) eller avtal som innehaller samtliga villkor for senare tilldelning av
enskilda kontrakt men som inte dr Omsesidigt forpliktande for parterna (ej bindande ramavtal).'!
Den omsténdigheten att avtalet inte faststédller nagon fast volym for kommande leveranser eller den
upphandlande myndigheten inte garanterar nagon sddan volym har i rittspraxis ansett tyda pa att
det dr fraga om ett ramavtal.!?

Enligt 5 kap. 3 § LOU jamford med 15 kap. 2 § LOU far ramavtal 16pa under ldngre tid dn fyra ar
endast om det foreligger sdrskilda skil. Bestimmelsen utgar fran kravet pa likabehandling av leve-
rantorer och motsvaras av en bestaimmelse 1 art. 32.2 fjdrde stycket i det s.k. klassiska upphand-
lingsdirektivet (2004/18/EG).!3

Syftet med denna tidsméssiga begransning dr en onskan fran lagstiftarens sida att inféra en meka-
nism for att uppritthalla konkurrensen i ramavtalssituationer och iakttagandet av de grundliggande
principerna. [ EU-kommissionens tolkningsmeddelande avseende ramavtal'4 hinvisas till att undan-
tag fran fyraarsregeln skulle kunna komma ifraga enbart for att forsékra sig om en effektiv konkur-
rens i fall dir foremalet for kontraktet kriaver investeringar som har en avskrivningstid pa mer dn
fyra ar. Kommissionen hénvisar hirvid till att utvecklandet av en effektiv konkurrens pa upphand-
lingsomradet dr en av malséttningarna med gillande direktiv pa detta omrade.

11 Se prop. 2006/07:128, del 1, s. 160 och 304.
12 ¢ Kammarritten i Stockholms nu i rendet aktuella avgorande i mal nr. 7754-15, s. 8; jfr. Kammarritten i Jonkopings dom av den 5 juni 2014 i
mal nr. 1871-13,s. 18.

13 Principen om (vertikal) direkt effekt tillater privatpersoner att gentemot staten eller en myndighet direkt aberopa en europeisk bestdimmelse i
nationell eller europeisk domstol. Denna princip 4r dock understilld villkor om att den unionsrittsligt grundande skyldigheten maste vara precis,
tydlig, ovillkorlig och inte krdva kompletterande nationella atgérder eller ytterligare gemenskapsatgérder, se bl.a. EU-domstolens dom i van Gend
en Loos,C-26/62, EU:C:1963:1.

14 ge Explantory note — Framework agreements — Classic Directive Document corresponding to document CC/2005/03 rev. 1 of 14./7.2005.
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I de svenska lagforarbetena anges inte ndrmare vad som avses med rekvisitet “sdrskilda skal” .
Dock framgar att sadana skél kan anses foreligga vid situationer dir foremalet for upphandlingen ar
av sadant slag att det medfor stora investeringar for leverantoren vilka skall betala sig under avtals-
tiden!s eller i fraga om ett avgrénsat projekt som beridknas paga under en nagot lingre tid 4n fyra ar
och som inte har nagon naturlig fortséttning nir projektet avslutas.!6

Vidare framgar av art. 32.2 klassiska upphandlingsdirektivet samt uttalanden i de svenska lagfor-
arbetena att de sérskilda skél som aberopas for en langre ramavtalstid @n fyra ar ska vara knutna till
foremalet for kontraktet, och darmed hénfora sig till den aktuella upphandlingen. Omstidndigheter
eller problem som hénfor sig till andra upphandlingar som genomfors eller kan komma att genom-
foras av den upphandlande myndigheten anses saledes inte kunna tillmitas betydelse som sirskilda
skél for langre avtalstid @n fyra ar.

Enligt vad som uttalas i forarbetena dvilar det i forekommande fall den upphandlande myndig-
heten att visa vad som ska anses utgora grund for en lidngre avtalstid dn fyra ar. Detta foljer dven av
EU-domstolens fasta rittspraxis, enligt vilken varje undantag fran de regler som avser att siker-
stilla effektiviteten av de unionsrittsliga réttigheterna inom omradet for offentlig upphandling ska
tolkas restriktivt samt att det ankommer pa den upphandlande myndighet som avser att aberopa ett
undantag att bevisa de sérskilda omstdndigheter som kan motivera sadant undantag.!”

I rittspraxis har dessa fragor bland annat bedomts av Kammarritten i Stockholm, dels i det ovan
refererade avgorandet avseende landstingens nu aktuella dosdispenseringsupphandling,!® dels i ett
avgorande dir ett (24+2+0,5=) 4,5-arigt ramavtal avseende 16pande vaccinleveranser till forebyg-
gande av livmoderhalscancer konstaterades strida mot begrdnsningsregeln i 5 kap. 3 § LOU.1?

Yttrande
De av upphandlingen berdrda landstingen har i ett gemensamt yttrande dver en promemoria med
prelimindr beddmning som uppréttats i drendet bl.a. anfort att de har 6verklagat kammarréttens
dom. I yttrandet anges att landstingen stiller sig fragande till att Konkurrenskommissionen tar sig
friheten att framfora kritik innan réttsfragorna har vunnit laga kraft och menar att kommissionen
dérigenom stéller sig over det svenska réttsviasendet och den ordning som foljer av detta.
Landstingen anger vidare att intill dess réttsfragorna slutligen har avgjorts dr Konkurrenskom-
missionens kritik helt grundlos. Eftersom kommissionen har valt att kritisera landstingens verk-
samhet och instéllning i sakfragorna (och dven for det fall landstingen inte skulle vinna rittslig
framgang i sakfragorna) sa tar sig landstingen friheten att patala att det framstar som uppenbart att
kommissionen saknar kunskap om komplexiteten i de aktuella rittsfragorna.

Bedomning
Konkurrenskommissionen ér en oberoende expertgrupp som sedan 1994 uppmérksammar och

motverkar fall dir offentliga organ genom Overtriddelse av lag, genom subventioner eller genom att
blanda samman myndighetsutovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen. Kom-
missionen avger dven remisser 1 lagstiftningsdrenden avseende bl.a. upphandling.

Landstinget &dr sdsom upphandlande myndighet skyldig att vid sina anskaffningar iaktta regelver-
ket i LOU. Av utredningen framgar att Landstinget tillsammans med andra landsting har genomfort
en forenklad upphandling av tjinster for dosdispensering av ldkemedel med en maximal avtalstid
pé sju ar. Upphandlingen innefattar inte nigra garanterade volymer.

15 Se prop. 2006/07:128, 5. 333 £..
16 ge SOU 2005:22, 5. 279.

17 Se bl.a. EU-domstolens dom av den 2 oktober 2008 i kommissionen mot Italien, EU:C:2008:530, p. 23 jamte ddr noterad dldre praxis; se dven RA
2005 ref. 10 (Ryanair) samt prop. 2006/07:128, s. 291.

18 ge fotnot 10 ovan.
19 Se Kammarriitten i Stockholm, dom av den 23 mars 2011 i mal 5609--5629-10.
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Kammarritten i Stockholm har konstaterat att landstingens gemensamma upphandling avser ett
ramavtal. Till grund for denna beddmning har kammarritten bland annat lagt att avtalet inte inne-
fattar nagra garanterade volymer.

Vid detta forhallande foreligger det en begrinsning om att avtal inte far tecknas for langre tid dn
fyra ar om det inte foreligger sdrskilda skdl. Sdsom sadana sdrskilda skil anger lagforarbetena att
foremadlet for upphandlingen dr av sddant slag att det medfor stora investeringar for leverantoren
som ska betala sig under avtalstiden eller att det ror sig om ett avgrdnsat projekt som berdknas
pdga under en ndgot ldangre tid dn fyra ar och som inte har ndagon naturlig fortsdttning ndr projek-
tet avslutas.

Landstingen har inom ramen for domstolarnas provning invént att foremalet for upphandlingen &r
sadant att det fordras en ldngre avtalstid dn lagstadgade fyra ar, for att den leverantor som tilldelas
kontraktet ska kunna genomfora erforderliga avskrivningar under avtalstiden. Likvél garanterar
landstingen inte en ldngre avtalstid @n drygt fyra ar. Den som lamnar anbud i upphandlingen kan
salunda inte pardkna nagon liangre garanterad tid for sina eventuella avskrivningar @n drygt fyra ar.
Vid sin provning av denna invédndning har kammarritten heller inte funnit att det foreligger nigra
sarskilda skl som kan kopplas till foremalet for kontraktet.

Konkurrenskommissionen delar kammarrittens ovan redovisade bedomningar. Nagon sirskild
komplexitet ligger knappast i de aktuella rittsfragorna. Hogsta forvaltningsdomstolen har heller
inte funnit att frigorna &r sddana att provningstillstand ska beviljas med prejudikatsdispens. Kam-
marréttens avgorande har darfor vunnit laga kraft.

Forutséttningarna i upphandlingen &r sdledes sadana att det inte foreligger mojlighet till undantag
for en langre maximal avtalstid dn lagstadgade fyra ar. Eftersom ramavtalstiden satts till maximalt
sju ar, inklusive avtalsforlangning, strider upphandlingens aktuella utformning mot begréinsnings-
regeln 1 LOU. Forfarandet riskerar ddrmed att sétta konkurrensen ur spel under lédngre tid &n lagen
tillater pa ett sitt som minskar forutséttningarna for en effektiv konkurrens. Eftersom den aktuella
begransningsregeln i LOU har funnits sedan 2008 borde den vid det hér laget vara vl kénd av
landstingen, vilka rimligen behdver se Over sina upphandlingsrutiner.



