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Friaga om snedvridning av konkurrensen genom direkttilldelning i strid mot bestimmelserna
om offentlig upphandling (otilliten direkttilldelning).

Luled tekniska universitet (LTU) har utan annonserad infordran av konkurrerande anbud kopt
trycktjdnster direkt fran viss leverantor.

Luled tekniska universitet (nedan LTU) har fran det privata tryckeriforetaget Elanders Sverige AB
(nedan Elanders) kopt tjanster for tryckning av kurskatalog avseende ldsaret 2011/12. Nagon
annons om upphandling eller protokoll fran beslut om tilldelning av aktuellt kontrakt till LTU finns
inte. Sjélva tryckningen uppges ha handlagts av en reklambyra, Favor Reklambyra AB (nedan
Favor), med vilken LTU har ett tidigare upphandlat ramavtal. Savitt far forstds har Favor 1 det
aktuella kopet bitrdtt LTU med att inhdmta anbud avseende aktuella trycktjdnster samt pa egen hand
beslutat om tilldelningen av aktuella tjanster till Elanders.! Aktuell anbudsgivning och fakturering
har 1 enlighet med vad som redovisats nedan dock skett direkt mellan LTU och Elanders.

LTU:s aberopade uppdrag till Favor kan inte grundas annat &n i en upphandling som genomfordes
varen 2009. Denna upphandling avser ’produktions- och reklambyratjdnster” och av forfrag-
ningsunderlaget framgar explicit att ”/u/pphandlingen avser ej trycktjdinster, foto, copy eller
strategirddgivning”.? Inte heller av LTU:s 1 upphandlingen aktuella kontrakt med Favor framgér att
avtalet avser trycktjdnster, utan detta hanvisar i aktuellt avseende till upphandlingsunderlaget med
bilagor.3

Anbud avseende aktuella tjénster upprittades av Elanders den 13 september 2010 och stélldes till
LTU.# En faktura avseende utforda tjdnster pa 2.581.977 kronor exklusive moms upprittades den
28 februari 2011, d4ven denna stillt till LTU.> Universitetet har d&ven betalat direkt till Elanders
enligt faktura for utforda tjanster.

Inom staten foreligger det ett ramavtal avseende trycktjénster¢ vilket tidigare upphandlats av
Verket for hogskoleservice (VHS), sdsom ansvarig funktionsupphandlande myndighet.” Enligt detta
avtal kan avrop utan ytterligare upphandling ske fran totalt tio (10) leverantdrer, diribland Elanders.
Avrop kan ske antingen utifrén ldgsta pris, varvid bestéllning ska ske till den leverantér som har
erbjudit det sammantaget 14gsta priset pa de tjdnster som ér foremél for avrop.

Se e-mail av den 26 april 2011, fran LTU till Konkurrenskommissionen, dér universitetet som svar pa en begiran om utlimnade av allméin
handling uppger bl.a. foljande: ”Det finns inga upphandlingsdokument avseende tryckning av kurskatalog, utan LTU har anvint upphandlad
reklam- och produktionsbyrd Favor Reklambyra i Luled AB for detta uppdrag”.

Se Lulea tekniska universitet, “Forfragningsunderlag avseende: Produktions- och reklambyratjénster 2009”, daterat den 29 april 2009 (dnr. 901-
09), punkten 3 ”Omfattning” jémte bilaga 1 med “Kravspecifikation”, punkten 2 “Kravspecifikation”, s. 2 6verst. Den aktuella upphandlingen
giller en period av ett ar (2009) med mojlighet till forlangning arsvis under maximalt fyra ar (1+1+1+1). Tilldelning beslutades den 31 augusti
2009 genom att LTU antog Favor som leverantor at aktuella tjanster som rangordnad etta.

Se "lRAMAVTAL produktionsbyratjanster mellan Luled tekniska universitet och Favor reklambyrd AB” av den 14 september 2009. Avtalsfor-
héllandet har dérefter, i en kompletterande avtalshandling daterad den 26 maj 2010, forléngts till att gélla till och med den 15 september 2011.

Se Elanders, offert nummer 547873 av den 13 september 2010, tillstdlld ”Lulea tekniska universitet, Fakturaservice, Fe 277, 833 83

Stromsund”. Offerten avser bl.a. tryckning av ”(Svanen) Kurskatalog Luleé Tekniska Universitet” i en upplaga pa 300.000 exemplar for
2.284.800 kronor (exklusive moms). Aktuell offertforfragan fran LTU é&r daterad den 29 september 2010, d.v.s. c:a tva veckor efter Elanders
offert till LTU och aldrig utgiven till annan &n Favor. Favor har darefter, den 8 oktober, sdésom ombud for LTU kontaktat ytterligare tva tryckerier
GTC Print AB samt Sérmanlands Grafiska AB, med forfrdgan om anbud.

5 Se Elanders, faktura nummer 406090 av den 28 februari 2011 tillstdlld ”Lulea tekniska universitet, Fakturaservice, Fe 277, 833 83 Stromsund”.
Fakturan avser tryckning av ”(Svanen) Kurskatalog Luled Tekniska Universitet” i en upplaga pa 300.000 exemplar for 2.284.800 kronor samt
dartill kommande tjanster for distribution m.m. med 297.177 kronor, saledes totalt 2.581.977 kronor (exklusive moms).

6 Se ramavtal 6-0096-49076, av den 10 oktober 2007, innefattande Statligt ramavtal avseende tryckeritjénster, Anbudsomrade A: Tryckeri,
uppréttat mellan staten genom Verket for Hogskoleservice (VHS) och Elanders Sverige AB. Avtalet ar efter tilldgg forlangt till att gilla till och
med den 31 december 2011.
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Det statliga funktionsansvaret for aktuellt ramavtal har numera 6vergétt fran Verket for hogskoleservice (VHS) till Kammarkollegium.
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Alternativt kan berorda upphandlande myndigheter i s.k. férnyad konkurrensutsdttning® erbjuda
samtliga antagna ramavtalsparter att (inom ramavtalet) ldmna specificerade anbud pa den konkreta
trycktjanst som ska bestéllas.” Vad avser statens ramavtal med Elanders ér avropsrutinen for detta
avtal att fornyad konkurrensutséttning ska genomforas, varvid samtliga tio kontrakterade
leverantorer ska ldmnas mojlighet att Iimna anbud. Négon sddan fornyad konkurrensutséttning har
heller aldrig genomforts avseende den aktuella bestdllningen.

Statliga myndigheter dr inte obligatoriskt skyldiga att avropa pa statens ramavtal. De kan vélja att
genomfora sina anskaffningar pa annat sitt om de finner att en annan form av avtal sammantaget
ger en béttre 10sning. Myndigheten har dock vid sddan anskaffning att iaktta bestimmelserna i LOU
om bl.a. krav pa annonsering m.m. 10

Den aktuella tilldelningens s.k. kontraktsvdrde kan med ledning av fakturerat belopp uppskattas
till 2.581.977 kronor.

Gillande rétt

Med offentlig upphandling avses forfarandet fram till och med tilldelning av bland annat ett
offentlig tjdnstekontrakt 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.
tjénster.

Upphandling av offentliga tjdnstekontrakt som har paborjats!? efter den 1 januari 2008 regleras
genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU.!3 Lagen ar en foljd av bl.a. Europeiska
radets och parlamentets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfaran-
derna vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (det s.k. klassiska upp-
handlingsdirektivet).14

For upphandling som har paborjats’> efter den 15 juli 2010 har i LOU inf6rts vissa dndringar med
avseende pa bl.a. regleringen av mojligheterna till s.k. direktupphandling samt tillgéngliga
riattsmedel.

8 Se 5 kap. 7§ LOU.

9 Den upphandlande myndigheten ska vid férnyad konkurrensutséttning upprétta ett skriftligt underlag samt erbjuda samtliga antagna leverantorer
i ramavtalet att ldmna anbud pa detta underlag.

10 ge forordningen (1998:796) om statlig inképssamordning.

11 Med kontrakt avses enligt 2 kap. 10 § LOU ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som  sluts mellan en eller flera upphandlande
myndigheter och en eller flera leverantérer, avser utforande av byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahéllande av tjdnster, och
undertecknas av parterna eller signeras av dem med en elektronisk signatur.

12 gp upphandling anses paborjad nar den upphandlande myndigheten eller enheten beslutat om vilket upphandlingsférfarande som skall tillimpas
eller senast nar myndigheten eller enheten genom annons eller pa annat sitt beslutat att begéra in anbud.

13 2007 ars lag har sedan den 1 januari 2008 ersatt den tidigare lagen (1992:1528) om offentlig upphandling. — For 6vergéngsbestaimmelser, se
lagen (2007:1093) om upphévande av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

14 Klassiska upphandlingsdirektivet ersatter sedan den 31 januari 2006 det tidigare géllande direktivet 92/50/EG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid upphandling av tjanster (tjinsteupphandlingsdirektivet).

15 gn upphandling ska enligt prop. 2006/07:128 del 1, s. 447 och 568 anses pdbdrjad nar den upphandlande myndigheten beslutat om vilket
upphandlingsforfarande som ska tillimpas eller senast ndr myndigheten genom annons eller pa annat sétt beslutat att begéra in anbud. I prop.
2009/09:180, s. 374, anges vidare att om ett avtal har slutits utan att upphandlingen har annonserats enligt bestimmelserna i LOU, far
upphandlingen anses pdborjad forst nér avtalet har slutits, savitt den upphandlande myndigheten inte kan visa att ett upphandlingsforfarande
enligt lagen rent faktiskt har pabdorjats vid en tidigare tidpunkt. Se dven EU-domstolens dom av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle,
REG 2005, s. I-1, enligt vilken en upphandling ska kunna dverprovas i nationell domstol fran den tidpunkt dé den upphandlande myndigheten
har uttryckt sin vilja pa ett sitt som kan ha réttslig verkan.
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Forlags- och tryckeritjdnster mot arvode eller pa kontrakt, diribland trycktjanster (CPV 79820000-
8) tryckning och tillhérande tjanster (CPV 79800000-2) samt tryckning och distribution (CPV
79824000-6)16 utgor s.k. A-tjdnster, kategori 15 enligt bilaga 2 till LOU. Om det samlade vardet av
det kontrakt som ska upphandlas 6verstiger vid varje tidpunkt gillande troskelvarde ska
upphandlingen handldggas i enlighet med de pa EU-direktiv grundade bestimmelserna i 1 -14 kap.
LOU, normalt genom 6ppen upphandling eller selektivupphandling. Enbart om aktuellt kontrakts-
varde understiger detta troskelvirde, far upphandlingen genomf6ras med ledning av de nationella
bestimmelser som finns inforda i 15 kap. LOU, normalt genom en s.k. forenklad upphandling eller
urvalsupphandling.

Ett icke annonserat forfarande, diar den upphandlande myndigheten vinder sig direkt till viss
leverantor (forhandlat forfarande utan foregaende annonsering eller direktupphandling), tillats
forekomma endast undantagsvis om vissa i lagen angivna forutséttningar ar uppfyllda (se vidare
nedan).

Enligt 3 kap. 3 § LOU ska virdet av det kontrakt som ska upphandlas uppskattas till det totala
belopp som ska betalas enligt kontraktet. For nirvarande (2011) uppgér troskelvérdet for statlig
offentlig upphandling av tjinster inom den s.k. klassiska sektorn till 1.243.375 kronor. 17

Skyldighet att f6lja bestimmelserna i lagen om offentlig upphandling omfattar bl.a. statliga
myndigheter. De som é&r skyldiga att iaktta lagens bestimmelser anges enligt lagens terminologi
som upphandlande myndigheter.!3 Tillsynen 6ver den offentliga upphandlingen utdvas av
Konkurrensverket.!®

Bestdmmelserna 1 LOU ér tvingande for upphandlande myndigheter. 20 Enligt rédttspraxis
(RA 2008 ref. 26) ska som huvudregel LOU iakttas vid kép av varor, tjinster eller byggentre-
prenader som genomfors av en upphandlande myndighet fran en frin myndigheten fristdende
juridisk person.

Enligt 1 kap. 7 § LOU behover regelverket inte tillimpas vid upphandling av tjénster fran en
annan upphandlande myndighet som pa grund av lag eller annan forfattning som é&r forenlig med
Romfordraget har ensamritt (s.k. rittsligt monopol) pa att utfora tjdnsten.?! Den omsténdigheten
att en upphandlande myndighet tror sig veta att enbart viss leverantor rent faktiskt kan komma

16 CPV, Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-
kommissionen, GD XV/B/4). CPV Kklassificerar ca 6.000 varor och tjanster i ett attastalligt kodsystem. Tanken &r att systemet ska ersitta de olika
nationella klassifikationerna vid handeln inom savil som mellan medlemsstaterna. — Se Europeiska parlamentets och radets forordning (EG) nr
2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), vilken tradde i kraft den 12 december 2003
(numera dndrad genom Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG respektive 2004/18/EG om forfaranden vid offentlig upphandling,
nér det giller revidering av CPV, vilken trddde i kraft den 13 september 2008).

Vad som vid varje tidpunkt utgor gillande tréskelvirden faststills av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 3 kap. 1 § LOU, 16pande av
regeringen i Svensk forfattningssamling Tillkdnnagivande ska ske angivet till exakt belopp i euro och svenska kronor. Troskelvirdet for
upphandling av A-tjénster inom den klassiska sektorn uppgar, om den upphandlande myndigheten &r en central civil statlig myndighet (se Bilaga
IV till det klassiska upphandlingsdirektivet) till 125.000 euro eller 1.243.375 svenska kronor; se vidare Europeiska kommissionens férordning
(1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om dndring av europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och 2004/1 8/EG avseende de
troskelvirden som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden samt regeringens tillkannagivande (2010:53)av troskelvarden vid offentlig
upphandling.

18 Genom inforandet av 2007 4rs upphandlingslagar har inom den klassiska sektorn beteckningen upphandlande enheter monstrats ut och ersatts

med upphandlande myndigheter. Med upphandlande myndighet avses inte enbart myndigheter utan dven s.k. offentligt styrda organ, sésom
kommunala bolag, vilka tillgodoser behov i det allménnas intresse, under forutsittning att behovet inte &r av industriell eller kommersiell
karaktér. (se 2 kap. 12 och 19 §§ LOU). Den tidigare forekommande beteckningen upphandlande enhet forekommer numera enbart pé organ
verksamma inom de s.k. forsorjningssektorerna.

19 Fran och med den forsta september 2007 overgick tillsynsansvaret avseende offentlig upphandling fran Namnden for offentlig upphandling
(NOU) till Konkurrensverket.

20 g¢ legaldefinitionen i 1 kap. 5 § LOU, se dven RA 2008 ref. 26.

21 Enligt 2 kap. 10 a § LOU giller vidare att upphandlande myndigheter som &r statliga eller kommunala myndigheter, beslutande kommunala
forsamlingar eller sammanslutningar av en eller flera sédana myndigheter eller forsamlingar undantagsvis far tilldela kontrakt till fristdende
juridiska personer i vilka de sjélva &r deldgare eller medlemmar, utan att nagot féregaende upphandlingsforfarande behdver genomforas (s.k.
Teckal-undantag).
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ifraga for leverans av aktuella tjanster (s.k. faktisk ensamsituation) medfor dock inte undantag
fran huvudregeln att en annonserad upphandling dnda ska genomforas.22

Vid upphandling enligt LOU ska enligt 1 kap. 9 § LOU den upphandlande myndigheten behandla
leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sdtt samt genomfora sina upphandlingar pa
ett Oppet (transparent) sitt. Vidare ska principerna om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet
iakttas.

Syftet med LOU jdmte bakomliggande EU-direktiv och fordragsbestammelser ar att sdkra att
offentlig upphandling sker genom en effektiv konkurrens samt att leverantorer och deras ansok-
ningar och anbud behandlas pa ett likvardigt och forutsebart sitt. Reglerna &r utformade bl.a. 1 syfte
att forsvara mojligheterna att vid offentlig anskaffning gynna eller missgynna vissa leverantorer pa
ett obehorigt och dirmed konkurrenssnedvridande sétt. Bestimmelserna medfor ocksa att skatte-
betalarna pa sikt skyddas mot onddigt hoga kostnader samt att korruption motverkas.

Som regel foreligger det en obligatorisk skyldighet for upphandlande myndigheter att upprétta
skriftliga forfragningsunderlag samt genom annons offentliggora sina upphandlingar. En annons
om upphandling av A-tjénster dver troskelvirdet ska pa snabbast lampliga sétt sdndas till
Europeiska kommissionen?3 for publicering 1 Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och i
databasen TED. 24

Foretag som tillhandahéller aktuella tjdnster utgér “leverantdrer” som ska lamnas mojlighet att
delta med anbud eller intresseanmaélan att [dimna anbud (”anbudsansdkan”).

Enligt 4 kap. 5-8 §§ och 15 kap. 3 (och tidigare 5 §§ LOU)?5 foreligger vid bl.a. tjansteupp-
handling undantag frén denna skyldighet under f6ljande forutséttningar:

- upphandlingens virde 4r 14gt26 eller det foreligger synnerliga skl sidsom synnerlig bradska orsakad av
omsténdigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande myndigheten,

- det har vid en annonserad upphandling inte ldamnats négra anbud eller inte ldamnats négra lampliga anbud,

- det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skél eller pa grund av ensamrétt kan levereras av endast en
viss leverantor,

- upphandlingen géller vissa nddvéndiga och bradskande kompletterande tjanster, eller

- upphandlingen géller nya tjanster som bestér enbart av en upprepning av tjénster som tidigare varit foremal for
Oppen eller selektiv upphandling fran samma leverant6r och vérdet av det nya kontraktet ingatt i
troskelvdrdesberdkningen av vérdet av det ursprungliga projektet.

22 e EU-domstolens dom av den 10 april 2003 i de férenade malen C-20/01 och C-28/01, kommissionen mot Tyskland, REG 2003 s. I- 3609. 1
domen behandlas bl.a. en upphandling av omhéndertagande av avfall dér en central réttsfrdga var huruvida en upphandlande enhet kan lagga sin
uppfattning att inga andra leverantorer rent faktiskt kan komma ifraga till grund for att underlata infordran av anbud i konkurrens pa den
allménna marknaden. Férbundsrepubliken Tyskland medgav att de i EG:s upphandlingsdirektiv stadgade villkoren for att underlata
anbudsinfordran fran flera foretag inte hade uppfyllts, men hinvisade till att den valda leverantoren rent faktiskt var det enda foretag som i
praktiken kunde tilldelas kontraktet och att en ny upphandling inte skulle dndra detta forhallande (se punkten 57). EU-domstolen, som emellertid
inte fann att detta kunde utgora tillrackligt skil for att underlata upphandling i konkurrens pa den allménna marknaden, uttalade bl.a. att ett
forfarande som anvénds pa grund av att det foreligger skl for undantag (i malet var det ett tekniskt skél som aberopades) maste vara forenligt
med de grundlaggande principerna i gemenskapsrétten, sarskilt icke-diskrimineringsprincipen och att “risken for att denna princip dsidosditts dr
sdrskilt hog ndr en upphandlande myndighet beslutar att en viss upphandling inte ska ske i konkurrens” (se punkterna 62 och 63).
Forbundsrepubliken Tyskland félldes sédledes av EU-domstolen for att ha &sidosatt EU:s upphandlingsdirektiv 92/50/EEG
(tjansteupphandlingsdirektivet). Efter domstolens avgdrande har Europeiska kommissionen inlett ett nytt forfarande gentemot
Forbundsrepubliken Tyskland i syfte att dven tvinga fram omedelbart upphdrande av de avtal som tecknats i den kritiserade upphandlingen (se
Europeiska kommissionens pressmeddelande av den 25 oktober 2004- IP/04/1294 jfr &ven pressmeddelandet den 31 mars 2004 — IP/04/428).

23, § forordningen (2007:1099) om offentlig upphandling och upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster

24 Tenders Electronic Daily (TED) ér Europeiska unionens databas for annonsering av bl.a. offentlig upphandling. Databasen utgor ett tillégg till
Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och publicerar annonser som har skickats till Byran for Europeiska gemenskapernas officiella
publikationer (OPOCE).

25 Den aktuella regleringen har sedan den 15 juli 2010 sammanforts till 15 kap. 3 § LOU, i delvis ny lydelse.

26 Med lagt viirde avses ett kontraktsvirde uppgéende till hogst 15 procent av gillande troskelvarde, vilket ifraga om tjénsteupphandling inom den
klassiska sektorn medger direktupphandling inom aktuellt tjansteslag upp till maximalt 287.966 kronor per bokforingsar, se 15 kap. 3 § andra
stycket LOU.
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Med st6d av de dndringar som inférdes i LOU fran och med den 15 juli 2010 ges forférdelade kon-
kurrenter som klagar pa en otillaten direkttilldelning mdjlighet att fa kontraktet ogiltigforklarat i
domstol.

Enligt 16 kap. 15 § LOU ska ritten i sadant fall, pa talan av den skadelidande leverantoren, besluta
att ett avtal som har slutits direkt mellan en upphandlande myndighet och en leverantor &r ogiltigt,
om avtalet har slutits utan foregdende annonsering och ndgot undantag fran kravet pa annonsering
inte visas foreligga. Ratten far dock, enligt 16 kap. 16 § LOU, besluta att avtalet trots allt far besta
om det skulle foreligga nagon tvingande hénsyn till ett allménintresse. Bevisbordan for att sddant
undantag ska komma ifraga avilar den upphandlande myndigheten.

Den effekt som uppkommer vid ett saledes meddelat beslut om ogiltigforklaring av domstol ar s.k.
ursprungsnullitet, d.v.s. ett retroaktivt, for bada parter 6msesidigt upphdrande av alla
avtalsforpliktelser.2” Detta innebar inte enbart att samtliga framtida forpliktelser i anledning av ett
avtal upphor att dga giltighet; de berdrda avtalsparterna ska dven béra ater vad de hittills har erhallit
som prestation enligt avtalet. Betalningar &r alltid mojliga att aterfora. Nér det géller andra
prestationer som exempelvis redan konsumerade varor och utférda tjdnster dr det emellertid svarare
att verkstilla en atergang. En godtroende leverantor dr under alla forhdllanden skyldig att aterbetala
den ersittning han erhallit enligt avtalet. Han kan dérefter mojligen s6ka kompensation genom
skadestdnd for sddana direkta kostnader som avtalsforhallandet hittills har inneburit f6r honom. Av
de aktuella lagforarbetena framgar bl.a. foljande:

”Skadestdndsbestimmelserna i 16 kap. 5 § LOU [...] r till sin ordalydelse tillimpliga dven pa en sddan situation och
det bedoms lampligt att en leverantdr som lidit skada pé grund av att ett avtal har forklarats ogiltigt ska kunna ansoka
om skadesténd enligt de bestimmelserna. Nagon lagindring dr darfor inte nddviandig. Bestimmelserna om ogiltighet
innebdr dock att nya situationer kan uppkomma. Det kan tdnkas att en leverantdr som har ingétt ett avtal och borjat
fullgora detta har haft andra kostnader 4n en leverantor som inte har tilldelats kontraktet. Som exempel kan ndmnas att
leverantoren har ingétt hyresavtal eller anstillningsavtal som I6per med uppsidgningstid, oaktat att leverantdrens avtal
med myndigheten har forklarats ogiltigt. Det kan dven uppkomma kostnader med anledning av avtal som ingatts med
underleverantorer. I vilken man skadestdnd ska utgd i ett enskilt fall fir &ven fortsittningsvis bli en fraga for
rattstillimpningen.

De kriterier for skadestandsskyldighet och skadestdndets berdkning som HD faststéllt i sin praxis bor kunna ge
véagledning dven for bedomningen av de nytillkomna fallen. Dirav kan utldsas att erséttningen som regel bor utgd med
uppskattat skiligt belopp, med hinsyn till bl.a. dvertrddelsens karaktér, nedlagda kostnader och utsikter till vinst (se
rittsfallen NJA 2000 s. 712 och 2007 s. 349). Vid den skilighetsbedomning som enligt réttspraxis ska goras bor

frigan om en leverantdr varit i god eller ond tro i forhallande till myndighetens regelovertridelse kunna beaktas™?8

Detta innebdr att inte ens en godtroende leverantor sjélvklart kan rdkna med att héllas skadeslos vid
beslutad ogiltighet av ett avtal med efterfoljande atergang av prestationerna. Kompensation genom
skadestand torde komma ifrdga enbart for sddana rorliga kostnader hos leverantéren som kan visas
hénforliga till det aktuella kontraktet. For det fall den berdrda leverantdren har varit 1 ond tro, d.v.s.
insett eller bort inse att det aktuella kontraktet kommit till 1 strid mot annonseringskravet i LOU,
torde ndgon skadestdandsmojlighet 6ver huvud taget inte komma ifraga.

Den upphandlande myndigheten kan vid otillaten direkttilldelning ocksé forpliktas utge s.k. upp-
handlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § LOU. Aven denna sanktion har inférts i LOU med verkan
frdn och med den 15 juli 2010 och innebér att allmén férvaltningsdomstol pé talan av Konkurrens-
verket kan besluta om en sérskild straffavgift ska betalas av den upphandlande myndighet som har
slutit avtal med en leverantor utan iakttagande av foreskrifterna om féregdende annonsering i LOU.
Upphandlingsskadeavgiften ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till lagst 10.000 kronor och hogst 10
miljoner kronor. Avgiften fir dock inte Gverstiga tio procent av det aktuella kontraktsvérdet.

27 e prop. 2009/10:180 s. 136-137.
28 Se prop. 2009/10:180 s. 226.
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Yttrande

LTU har beretts tillfélle att yttra sig 6ver en promemoria med en prelimindr bedomning som
upprattats 1 drendet. Universitetet har dock, utan att yttra sig 1 sak, hénvisat till att den aktuella
tilldelningen for ndrvarande provas rittsligt av Forvaltningsritten i Lulea.

Bedomning
Konkurrenskommissionen ér en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar fall

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

Som framgér av utredningen har LTU kopt tjdnster for tryckning av 2011/2012 érs kurskatalog
utan nadgot annonserat upphandlingsforfarande enligt LOU och utan att dokumentera sitt beslut om
tilldelning etc.

Aven om aktuella tjinster har formedlats genom den reklambyra, Favér, med vilken LTU har ett
ramavtal kan det aktuella uppdraget inte ses sdsom ett avrop inom detta ramavtal. For det forsta
omfattar inte ramavtalet trycktjanster. For det andra har Elanders aktuella anbudsgivning sdvil som
fakturering skett direkt till LTU. Det avtalsforhillande som hérvid uppkommit ar sdlunda direkt
mellan LTU och Elanders.

Det tryckavtal som sédledes har ingatts avser A-tjdnster till kontraktsvérde av c:a 2,6 miljoner
kronor och ska mot denna bakgrund bedomas 1 enlighet med de pd EU-direktiv grundade
bestimmelserna i 1 — 14 kap. LOU.

LTU har kunnat védnda sig till Elanders i en fornyad konkurrensutséttning enligt géllande ramavtal
for den statliga sektorn, men sé har emellertid inte skett. Genom att myndigheten hirigenom
frangétt rutinerna for det statliga ramavtalet, utgor den aktuella bestéllningen av trycktjénster en ny
upphandling som ska handldggas med iakttagande av LOU.

Lagstadgad ensamritt som medfor att endast Elanders kan komma ifrga for att tillhandahdlla
aktuella tjanster foreligger inte och pé den aktuella marknaden finns det flera privata tryckeriforetag
som skulle kunna komma ifrdga for att lamna anbud pé att trycka LTU:s kurskatalog. Nagon
mojlighet for LTU att genom s.k. Teckal-undantag kdpa aktuella tjénster direkt frdn Elanders
foreligger heller inte.

Synnerlig bridska, orsakad av omsténdigheter som inte har kunnat forutses och inte heller beror pé
LTU, har inte ens pastatts foreligga vid tidpunkten for den aktuella tryckeribestillningens tillkomst.
Forutsittningarna for det tidigare konkurrensupphandlade statliga ramavtalet for tryckeritjanster,
inom vilket aktuella tjanster skulle kunna rymmas, har inte iakttagits i det aktuella fallet inte och
det dr heller inte fraga om kompletteringsbestédllning av nigra dylika tjénster. Det &r heller inte sd att
de aktuella tjansterna av tekniska eller konstnérliga skl eller pd grund av ensamrétt kan levereras
till LTU endast av Elanders.

Inget av de 1 LOU foérekommande undantagen fran kraven pa annonserad upphandling dr saledes
tillampliga 1 det aktuella fallet. Genom att tilldela det aktuella kontraktet direkt till Elanders har
LTU brutit mot de grundldggande principer om bl.a. likabehandling och icke-diskriminering samt
Oppenhet (transparens) som ytterst foljer av EU-fordragen.

Skulle allmén forvaltningsdomstol vid en provning av det aktuella avtalsforhallandet mellan LTU
och Elanders finna att detta har tillkommit i strid mot LOU, medfor detta att avtalet riskerar att
komma att ogiltigforklaras. Aktuell ogiltighet tréffar i sddant fall avtalet med retroaktiv s.k.
nullitetsverkan. Detta medfor i s fall att Elanders kan tvingas béra ater vad bolaget har erhéllit 1
ersittning fran LTU samtidigt som LTU, i mdjligaste mén, maste returnera kvarvarande kurs-
kataloger till Elanders. LTU riskerar dven att &domas att betala en upphandlingsskadeavgift pé c:a
280.000 kronor.
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KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 11-034
PM 2 2011-10-06 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom upphandling och avrop i strid mot bestam-
melserna om offentlig upphandling dven innefattande otilliten direkttilldelning.

Luled tekniska universitet (LTU) har i samband med en upphandling som har utlysts med en s.k.
fornyad konkurrensutséttning (I) genomfort avrop fran i huvudsak en och samma leverantor, utan
vare sig saklig grund i avtalade prisuppgifter eller i ndgon fornyad konkurrens—utséttning.

(IT) Bestéllningar har vidare skett d&ven efter det att avtalstiden har 16pt ut. (IIl) Upphandlingen har
slutligen inte annonserats i EG:s tidning, trots att en skyldighet till sddan annonsering forelegat.

Luled tekniska universitet (nedan LTU) har genom annons 1 Allegos nationella databas, den 14 mars
2006%° infordrat anbud for successiva kop av tryckeritjanster (LTU:s dnr. 596-06). Nagon annons
om upphandlingen har savitt kunnat utredas inte skickats for publicering ocksé i Europeiska
gemenskapernas officiella tidning (EGT) och i databasen TED.30

En skriftlig ” Anbudsforfragan avseende: Tryckeritjdnster” ar uppréttad och daterad den 2 mars
2006. Enligt punkten 1.3 1 denna anbudsforfragan ska upphandlingen handldggas som en forenklad
upphandling 3! Upphandlingen omfattar tre delomrdden: offsettryck, bokbinderitjénster och
digitaltryck och avser en period av tva (2) ar fran tiden for avtalstecknandet, med mojlighet till
forlangning 1 tvd omgéngar om vardera (1) ar, sdledes maximalt fyra ar (2+1+1).32

Av punkterna 3.1 och 4.1 i forfragningsunderlaget framgar att anbud kan komma att antas helt
eller 1 delat skick. Anbud tilldts 1dmnas pd hela eller delar av omfattningen och LTU forbehéller sig
ritten att anta fler &n en leverantdr per delomrade. Vidare framgar att ”/a/vtalen kommer att nyttjas
sa att de leverantorer som erbjuds avtal far vid LTUs behov av tjdnster ett underlag med konkreti-
serat behov. Leverantérerna ges da mdjlighet att ldmna ’offert’, offerterna utvirderas och LTU
viljer ddrefter leverantor for uppdraget”. Till anbuden infodrades enbart en enklare pris- och
exempelforteckning for ett begransat antal angivna tryckeritjinster.

Av punkten 2.3 framgér att provning for tilldelning av kontrakt ska ske enligt principen {for
ekonomiskt mest fordelaktiga anbud i enlighet med en rangordnad kriterielista i fyra steg, dar
”[p]ris, bedomning utifran ldmnade svar for produkt- och tjdnsteexempel i kravspecifikationen”,
ska bedomas 1 sista hand.

Vid anbudstidens utgdng, den 12 april 2006,33 noterades totalt nio (9) inkomna anbud. Av dessa
beddmdes atminstone tre (3) anbudsgivare inte uppfylla for upphandlingen uppstéllda
kvalifikationskrav. Beslut om tilldelning meddelades den 10 augusti 2006, varvid tilldelning skedde
till vardera tre (3) leverantorer inom respektive delomrade. Kontrakt tilldelades salunda Luled
Grafiska AB, HS Copy och Media Service AB, GTC Print AB, AB Sandvikens Tryckeri och
Bokbinderi34 samt Lanskopia i Luled AB, 3> vilka i enlighet med forfragningsunderlaget skulle

29 Allego referensnummer: 2006-10150-13776.
30 Tenders Electronic Daily (TED) ar EG/EU:s databas for annonsering av bl.a. offentlig upphandling. Databasen utgor ett tillagg till (ddvarande)

Europeiska gemenskapernas officiella tidning EGT (numera Europeiska unionens officiella tidning EUT) och publicerar annonser som med
tillimpning av bl.a. 1 kap, 8 § ALOU har skickats till Byran for Europeiska gemenskapernas officiella publikationer (OPOCE).

31 LTU, forfragningsunderlag tjénster, daterat den 2 mars 2006.
32 ge bilaga 1 med kravspecifikation jamte punkten 4.1 i anbudsforfragan.
33 e punkten 1.4 i underlaget. Enligt punkten 1.9 av samma underlag skulle ingivna anbud vara bindande till och med den 12 juni 2006.

34 Enligt redovisad anbudssammanstillning uppfyllde inte AB Sandvikens Tryckeri stillda kvalifikationskrav. Det framstar saledes som oklart
varfor detta foretag dnda har tilldelats kontrakt.

35 I beslutet om tilldelning anges i forsta hand Luled Grafiska AB inom delomradena offsettryck och bokbinderitjanster medan inom delomradet

digitaltryck anges i forsta hand till HS Copy och Media Service AB. Ovriga angivna leverantorer i&r GTC Print AB, AB Sandvikens Tryckeri och
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beredas mgjlighet att inom respektive delomrade lamna konkreta “offerter” for utvardering och
tilldelning i fraga om varje enskild bestillning.

Kontrakt i upphandlingen tecknades i augusti 2006 med giltighet till den 31 augusti 2008 samt
mojlighet till forlangning i tva omgangar, maximalt till den 31 augusti 2010.3¢

Av tillgangliga kontrakt framgér som formkrav, att eventuella dndringar och tilldgg endast far ske
efter skriftlig framstéllan fran endera parten.3” Enligt vad LTU har uppgivit foreligger inte nagon
skriftlig framstéllning eller 6verenskommelse om forldngning av avtalen avseende tiden efter den
30 augusti 2008, utan forekommande forldngningar har 6verenskommits muntligen, direkt med
Luled Grafiska.38 Ovriga tilldelade ramavtalsparter har savitt kunnat utredas inte tillfrigats av LTU
om att pa motsvarande sitt fa sina avtal forlingda efter den 30 augusti 2008.

Under perioden den 1 januari 2007 till och med den 31 augusti 2011 har LTU bestéllt
tryckeritjanster 1 anledning av den nu aktuella upphandlingen f6r sammanlagt c:a 3,4 miljoner
kronor, exklusive lagstadgad mervérdesskatt (moms).3?Av de sdledes kopta tryckeritjdnsterna har
c:a 550.000 kronor#? fakturerats efter den 30 augusti 2010.4!

Samtliga aktuella avrop och bestéillningar*? har skett direkt hos Luled Grafiska AB. Négon andra
konkurrensutsittning, varigenom 6vriga kontrakterade leverantorer givits mdjlighet att lamna
“offerter”, har sdvitt kunnat utredas inte genomforts. Vid genomgéng av LTU:s leverantdrsreskontra
avseende Luled Grafiska AB framgér att fakturerade tjénster och priser som regel ligger utanfor
ramarna for de pris- och leveransvillkor som foljer av parternas ramavtal fran augusti 2006.

Totalt sett, med beaktande dven av bestéllningar fran andra leverantorer, har LTU under perioden
den 1 januari 2007 till och med den 31 augusti 2011 kopt tryckeritjdnster for sammanlagt c:a 19,3
miljoner kronor exklusive moms.*3 Av detta belopp hanfor sig huvuddelen till bestéllningar hos
Elanders Gummessons/Elanders Sverige AB avseende tryckning av kurskataloger under aren 2007-
2011 (se bl.a. KKO 11-018).

Gillande rétt

Offentlig upphandling som har paborjats** fore den 1 januari 2008 regleras genom lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling — ALOU, som numera ersatts av lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling — LOU.#

Bokbinderi samt Lénskopia i Lulea AB. Av meddelandet om tilldelning framgér att “Tilldelningsbeslutet har fattats efter genomford provning
och utvirdering av inkomna anbud. Anbuden uppfyller samtliga krav och ar de ekonomiskt mest fordelaktiga utifran de i forfragningsunderlaget
redovisade kriterierna. Nagon inbordes rangordning framgar séledes inte av beslutet om tilldelning. Sannolikt beror detta pa att 16pande
bestéllningar skulle genomforas forst efter fornyad konkurrensutsittning.

36 Av punkten 6 i kontraktet framgar att avtal trader ikraft vid undertecknandet och giller #i// (inte till och med) den 31 augusti 2008 med mojlighet
till forlangning i ett (1) plus ett (1) ar. Avtalet I6per sdledes ut som senast den 30 augusti 2010.

37 e punkten 7 i kontraktet.

38 LTU har i e-mail av den 2 september 2011 till Konkurrenskommissionen angivit att avtalsforlingning har endast har skett muntligt, skriftlig
overenskommelse saknas.

39 Av utbetalningarna till Lulea Grafiska AB pa sammanlagt 3.978.408 kronor exklusive moms avser 565.446 kr ett annat kontrakt om
kuverttryckning.

40 Av de i fotnoten ovan angivna utbetalningarna frén LTU till Lulea Grafiska AB hinfor sig 548.450 kronor till betalningar som har fakturerats
efter den 31 augusti 2010.

41 LTU har i e-mail av den 2 september 2011 till Konkurrenskommissionen angivit att inget nytt avtal finns (for avtalet med Luled Grafiska) efter
avtalstidens utgéng, d v s augusti 2010.

42 Med avrop avses i framstéllningen kop som genomfors genom en direkt tillimpning av i ramavtal angivna pris- och leveransvillkor. Med
bestdllning avses kop som genomfors utan motsvarande koppling till ramavtalets pris- eller leveransvillkor.

43 Enligt utdrag ur LTU:s leverantdrsreskontra den 1 januari 2007 till och med den 31 augusti 2011 har under perioden LTU utbetalat totalt
19.346.744 kronor exklusive moms for tryckeritjénster, varav 15.144.585 kr har betalats till Elanders Gummerssons AB/Elanders Sverige AB for
tryckning av kurskataloger m.m., 3.978.408 kr har betalats till Luled Grafiska AB (inklusive kuverttryckning) samt 223.751 kr har betalats till
Favor Reklambyra AB for diverse tryckeritjanster.

44 En upphandling anses paborjad nir den upphandlande myndigheten eller enheten beslutat om vilket upphandlingsforfarande som ska tillimpas
eller senast nar myndigheten eller enheten genom annons eller pa annat sitt beslutat att begéra in anbud.

45 1992 ars lag (ALOU) har numera ersatts genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU —, vilken reglerar upphandlingar som har
paborjats efter den 1 januari 2008.
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Parallellt med ALOU giller med s.k. direkt effekt sedan den 1 februari 2006 Europeiska radets
och parlamentets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (klassiska upphandlingsdirektivet).4¢

Med offentlig upphandling avses enligt ALOU forfarandet fram till och med tilldelning av bland
annat ett upphandlingskontrakt*’ som har slutits mellan en eller flera ekonomiska aktorer och en
eller flera upphandlande enheter och som avser tillhandahéllande av bl.a. tjdnster.

Forlags- och tryckeritjanster mot arvode eller pa kontrakt, daribland tryckeritjanster (CPV
79820000-8) tryckning och tillhérande tjanster (CPV 79800000-2) samt tryckning och distribution
(CPV 79824000-6)*8 utgor s.k. A-tjénster, kategori 15 enligt bilaga 2 till ALOU. Om det samlade
vardet av det kontrakt som ska anskaffas avseende sddana tjdnster overstiger vid varje tidpunkt
géllande troskelvarde ska upphandling genomforas i enlighet med de direktivgrundande*®
bestimmelser som foljer av 1-5 kap. ALOU, normalt genom 6ppen upphandling eller selektiv
upphandling. Endast om den aktuella upphandlingens samlade kontraktsviarde understiger géllande
troskelvirde kan forfarandet genomforas som en forenklad upphandling enligt de nationella
bestimmelserna i 6 kap. ALOU.

Troskelvérdet for centrala statliga myndigheters offentliga upphandling uppgick vid den aktuella
tidpunkten, i mars 2006, till 1,253 miljoner kronor.3° Vid troskelvirdesberikning enligt ALOU fér
enligt 5 kap. 7 och 8 §§ samma lag valet av beridkningsmetod inte goras i avsikt att kringgé lagens
bestammelser, pd exempelvis sa sitt att anskaffningen delas upp 1 syfte att troskelvérdet ska
underskridas>! For det fall att det &ndé kan anses foreligga sakligt grund for att dela upp
tjdnsteanskaffning i flera mindre delkontrakt ska varje delkontrakt som dverskrider 80.000 euro (c:a
730.000 kronor)>? éndé upphandlas med iakttagande av lagens direktivstyrda bestimmelser.>3
Férekommande options- och forlingningsklausuler ska enligt 2 kap. 2 § tredje stycket ALOU
beaktas som om de utnyttjats.

Med upphandling avses enligt ALOU alla kdp av varor tjinster eller byggentreprenader som sker
fran ett fristdende rattssubjekt. Stadgandet dr undantagslost. >4

Skyldigheten att folja bestimmelserna om offentlig upphandling avilar bland annat statliga myn-
digheter, vilka enligt ALOU:s terminologi utgdr upphandlande enheter.5S Tillsynsmyndighet for

46 Se art. 80.1 klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG) enligt vilken medlemsstaterna senast den 31 januari 2006 skulle ha satt i kraft de
bestdmmelser i lagar och andra forfattningar som ar nodvéndiga for att félja direktivets bestimmelser. Dessa bestimmelser tridde saledes i kraft
per den 1 februari 2011 med for Sverige bidande s.k. direkt effekt.

47 Med upphandlingskontrakt avses enligt legaldefinitionen i 1 kap. 5 § ALOU forsta stycket punkten 3 skriftliga avtal som en upphandlande enhet
ingar avseende upphandling enligt denna lag och som undertecknas av parterna eller signeras av dem med en elektronisk signatur.

43 CPV, Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-

kommissionen, GD XV/B/4). CPV Kklassificerar ca 6.000 varor och tjanster i ett attastélligt kodsystem. Tanken &r att systemet ska ersétta de olika
nationella klassifikationerna vid handeln inom sévil som mellan medlemsstaterna. — Se Europeiska parlamentets och riadets forordning (EG) nr
2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), vilken triddde i kraft den 12 december 2003
(numera dndrad genom Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG respektive 2004/18/EG om forfaranden vid offentlig upphandling,
nér det giller revidering av CPV, vilken tradde i kraft den 13 september 2008).

1992 ars lag om offentlig upphandling, ALOU, utgér i hir aktuell avseende frén bl.a. Europeiska radets direktiv 92/50/EG av den 18 juni 1992
om samordning av forfarandena vid upphandling av tjanster (tjdnsteupphandlingsdirektivet). Vid tidpunkten for den aktuella upphandlingen
hade emellertid detta direktiv kommit att erséttas av Europeiska radets och parlamentets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (klassiska upphandlingsdirektivet), vilket tradde
i kraft med for medlemsstaterna s.k. direkt effekt den 1 februari 2006.

50 Trgskelvirdet for statliga centrala myndigheter uppgick under perioden den 1 januari 2006 och den 31 december 2007 till 130.000 sdr (sarskilda
dragningsrétter) eller 1.253.000 kronor, se férordningen (2000:63) om troskelvarden vid offentlig upphandling i lydelse enligt
andringsforfattning (2005:1119), den s.k. troskelvirdesforordningen.

49

51 Motsvarande bestimmelse med avseende pé varuupphandling terfinns i 2 kap. 4 § ALOU.

52 Beloppet dr berdknat enligt en eurokurs pa 9,13 kronor (80.000 x 9,13 = 730.000), motsvarande det vérde till vilket vid tidpunkten géllande
troskelvdrde har berdknats, se 1 § troskelvirdesforordningen (2000:63), ddr 200.000 euro av regeringen har beréknats till 1,826 miljoner kronor
(1.826.000 ./. 200.000 = 9,13).

53 SeSkap. 5§ ALOU. Fér delkontrakt under 80 000 euro (kronor) behéver dock inte nagot direktivstyrt upphandlingsforfarande enligt 5 kap.
ALOU tillampas forutsatt att summan av de undantagna delkontrakten inte 6verstiger 20 procent av upphandlingens totala varde.

54 e legaldefinitionen i 1 kap. 5 § forsta stycket punkten 1 ALOU samt RA 2008 ref. 26 (SYSA V-mdlet).



Sid. 10 (20)

offentlig upphandling var tidigare Namnden for offentlig upphandling (NOU). Numera utdvas
tillsynen av Konkurrensverket.3¢

Enligt huvudregeln i 1 kap. 4 § ALOU ska alla upphandlande enheter iaktta affirsmissighet och
opartiskhet 1 sin inkdpsverksamhet och dirvid pa bésta sitt utnyttja forefintlig konkurrens. Den dér-
med foljande principen om likabehandling och icke-diskriminering foreskriver att samtliga tdnkbara
leverantorer ska ges sé lika forutsédttningar som mojligt for att delta med anbud vid offentlig
upphandling. Enskilda leverantorer eller grupper av leverantorer fér inte ensidigt gynnas.

Bestimmelserna i ALOU i#r tvingande for alla upphandlande enheter. Bestimmelserna behdver
enligt 5 kap. 2 § ALOU dock inte tillimpas vid upphandling av tjénster frén en annan upphandlande
enhet som pa grund av lag eller annan forfattning har ensamritt (s.k. réttsligt monopol) pa att utféra
tjnsten.

Enligt legaldefinitionen i 1 kap. 5 § forsta stycket punkten 7 ALOU utgdr ramavtal ett avtal som
ingds mellan en upphandlande enhet och en eller flera leverantorer i syfte att faststédlla samtliga
villkor for avrop som gors under en viss period.>’

Dérfor maste som huvudregel forekommande ramavtal ange samtliga kommersiella pris- och
andra villkor f6r 16pande avrop som ska tillimpas.>® Det dr sélunda inte mdjligt att avropa
exempelvis tjdnster med avvikelse fran vad som ursprungligen har upphandlats eller att bestilla
andra tjinster dn sddana som sérskilt regleras i ramavtalet. Det dr som regel heller inte mojligt att i
efterhand samrdda om eller komplettera redan upphandlande ramavtalsvillkor>® utan
forekommande bestillningar (avrop) méste ske 1 enlighet med saddana villkor som ursprungligen
har upphandlats och angivits 1 parternas ramavtal.®0

Om ett ramavtal exempelvis saknar uppgifter for prissittning av en viss tjanst kan avrop av
denna tjdnst inte ske utan att ny upphandling i sddant fall genomfors. Forekommande
bestéllningar som dnda genomfors utanfor tidigare upphandlade villkor riskerar att betraktas
som otillatna direkttilldelningar.6!

For att 4stadkomma en mojlighet till smidigare 16sning infordes darfor, genom artikel 32.4 det
klassiska upphandlingsdirektivet, sdrskilda bestimmelser om fornyad konkurrensutsittning av
ramavtal. Enligt dessa bestimmelser kan en upphandlande enhet dela upp sina anskaffningar av
exempelvis tjénster 1 tvd steg.6? I en forsta konkurrensutsdttning genomfors ett urval av leverantorer
pé grundval av deras kvalifikationer och erbjudna prisramar, med vilka den upphandlande enheten
tecknar generella ramavtal. Den upphandlande enheten kan direfter genom s.k. férnyad konkurrens-
utsdttning, inom kretsen av redan ramavtalstilldelade leverantorer, inhdmta konkreta anbud eller

55 Se legaldefinitionen i 1 kap. 5 § forsta stycket punkten 2 ALOU. Genom inforandet av 2007 ars lagar om upphandling har inom den klassiska
sektorn beteckningen upphandlande enheter numera monstrats ut och ersatts med upphandlande myndigheter. Beteckningen upphandlande
enhet forekommer numera enbart pa organ verksamma inom de s.k. forsdrjningssektorerna.

56 Fran och med den forsta september 2007 6vergick tillsynsansvaret 6ver den offentliga upphandlingen till Konkurrensverket.

57 Féreskriften foljer ytterst av generalklausulen om affarsméssighet i 1 kap. 4 § ALOU och kravet pa likabehandling och icke-diskriminering av
leverantorer.

58 Enligt det klassiska upphandlingsdirektivets (2004/18/EG) definition syftar ramavtal till att “faststilla villkoren for tilldelning av kontrakt”
medan syftet enligt LOU ér att “faststélla samtliga villkor for avrop”. Anvéndningen i direktivet av den bestdmda pluralformen “villkoren”
innebér med vanligt sprakbruk detsamma som samtliga villkor. Nagon skillnad i sak torde dérfor inte féreligga mellan direktivet och ALOU pa
denna punkt.se bl.a. SOU 2005:22 5.231.

59 Av artikel 32.2 tredje stycket i det klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG) framgar att parterna inte far vasentligen andra villkoren i ett
ramavtal nar tilldelning av kontrakt som bygger pa ramavtalet sker.

60 Enligt artikel 32.3 forsta stycket i det klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG) ska kontrakt som bygger pa ett ramavtal som ingatts med
en enda leverantor tilldelas i enlighet med villkoren i ramavtalet.

61 S¢ EU-domstolens dom av den 19 juni 2008 i mal nr C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur, REG 2008, s. 1-4401.

62 Enligt beaktandesats 11 till det klassiska upphandlingsdirektivet behGver ett ramavtal inte innehalla alla villkor for tilldelning av kontrakt.
Tilldelning av kontrakt som grundar sig pé ett ramavtal som ingatts med mer &n en leverantor kan, om leverantérerna har rangordnats och
tilldelningen sker genom tillampning av villkoren i ramavtalet, enligt artikel 32.4 andra stycket forsta strecksatsen ske utan fornyad inbjudan att
lamna anbud. Finns emellertid inte alla villkor faststéllda i ramavtalet ska enligt artikel 32.4 andra stycket andra strecksatsen en fornyad
anbudsinfordran genomforas.
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“offerter” for varje projekt eller tjanst som ska bestillas. Ndgon ny kvalifikationsbeddmning
behdver i dessa fall inte genomforas och inga andra dn redan kontrakterade ramavtalsparter behover
tillfrdgas. Séledes ingivna anbud i en fornyad konkurrensutséttning far dock inte ga utanfér ramarna
for de villkor som ursprungligen har fastlagts i den forsta ramavtalsupphandlingen. I 6vrigt fore-
ligger anbudsfrihet mellan parterna. Den upphandlande enheten ska hirefter vilja det anbud som 1
det specifika fallet erbjuder det sammantaget ekonomiskt mest fordelaktiga utfallet, eller 14gsta pris.

For svenskt nationellt vidkommande har divarande Regeringsrittens3 i RA 2010 ref. 97 angivit att
upphandlingar som innefattar ssmmanblandning av metoder for avrop pé sa sitt att avrop kan kom-
ma att ske frdn sévil bista anbud, utan ndgon fornyad konkurrensutséttning, som genom férnyad
konkurrensutséttning (s.k. komboavtal) inte kan anses forenliga med EG/EU-réttens grundldggande
krav pa likabehandling och 6ppenhet (transparens). Om en upphandlande enhet har féreskrivit att
tilldelning av kontrakt ska ske genom fornyad konkurrensutséttning ar det séledes inte mojligt att
dven genomfora direkta avrop pd ramavtalet.

Som regel foreligger det enligt 1 kap. 7 § och 5 kap. 12 § ALOU en skyldighet for upphandlande
enheter att, sdvitt dessa avser A-tjanster over troskelvérdet, annonsera sina upphandlingar 1 bl.a.
EG/EU:s databas TED. En annons om upphandling ska under sddant férhallande pa snabbaste
lampliga sitt skickas till Byran for Europeiska gemenskapernas officiella publikationer (OPOCE).%4

Bevisbordan for att visa att tillrdckliga skél for undantag, for att exempelvis underlata att iaktta
gillande bestimmelser om annonsering i EGT/EUT, faktiskt foreligger avilar enligt réttspraxis den
upphandlande enheten. 6>

Offentlig upphandling avslutas genom lagakraftvunnet upphandlingskontrakt.®¢ Innan upp-
handlingen avslutats kan en forfordelad leverantdr med stod av 7 kap. 2 § ALOU viicka talan om
s.k. Overprovning i allmén forvaltningsdomstol (forvaltningsritt) 1 syfte att tvinga fram réttelse eller
att upphandlingen ska géras om. Av 7 kap. 1 § ALOU framgér att Sverprovning kan ske fram till
den tidpunkt dé det (1) foreligger ett kontrakt grundat pa en lagligen genomford upphandling samt
(2) tio dagar har forflutit frin det att meddelande om tilldelningsbeslut enligt 1 kap. 28 § ALOU har
ldmnats.

I fall av otillaten direkttilldelning, dér kontrakt har tilldelats utanfor ett annonserat upphandlings—
forfarande utan att forutsdttningarna for direktupphandling eller forhandlad upphandling utan
foregdende annonsering varit uppfyllda, kan savitt upphandlingen har paborjats fore den 15 juli
2010 talan om Overprovning vickas utan begrasning i tiden.®’

63 Regeringsritten har sedan den 1 januari 2011 bytt namn till Hogsta forvaltningsdomstolen.

64 ge 1 kap. 8 § ALOU enligt vilken och den upphandlande enheten ska kunna visa vilken dag annonsen avsindes. Se dven forordningen
(2002:590) om standardformulér vid offentlig upphandling.

65 EG-domstolen har i en rad avgoranden slagit fast att det dvilar den upphandlande enheten att visa att sadan omstandighet foreligger som ger ritt
att avvika fran Oppet eller selektivt forfarande - se EG-domstolens dom den 10 mars 1987 i mal C-199/85 (kommissionen mot Italien 1),
domarna den 3 maj 1994 i méal C-328/92 (kommissionen mot Spanien) respektive den 18 maj 1995 i méal C-57/94 (kommissionen mot Italien II)
samt dom den 11 januari 2005 i mal C-26/03, (Stadt Halle) och den 13 oktober 2005 i mal C-458/03 (Parking Brixen).

Héarmed avses skriftliga avtal som en upphandlande enhet ingar avseende upphandling enligt denna lag och som undertecknas av parterna eller
signeras av dem med en elektronisk signatur, se fotnot 19 ovan. Civilrittsligt forpliktande bundenhet kan emellertid uppkomma redan innan
upphandlingen har avslutats. Enligt lagforarbetena foljer upphandlingsritten i hér aktuellt avseende allménna civilrdttsliga bestimmelser pa
formogenhetsrittens omrade, vilket bland annat innefattar avtalslagens (1915:218) huvudregel att, om inte annat har 6verenskommits eller foljer
av branschpraxis, civilréttsligt forpliktande avtal uppkommer redan i och med att ett anbud besvaras med ett accepterande meddelande (en s.k.
accept, exempelvis i form av ett till anbudsgivaren stéllt meddelande om tilldelning). Om den upphandlande enheten vill skydda sig fran
civilrittslig bundenhet innan upphandlingen har avslutats (och forfarandet saledes fortfarande kan goras till foremal for 6verprovning i domstol)
bor enheten dérfor se till att i forfragningsunderlaget ange att bindande civilréttslig verkan uppkommer enbart genom ett upphandlingskontrakt.
For tiden fram till upphandlingens avslutande kan enheten vidare vilja att ingé ett villkorat avtal (se prop. 2001/02:142 s. 78 f).

66

67 Av aktuella lagforarbeten (prop. 2001/02:142 sid. 102) framgér déarfor att Vid otilldten direktupphandling kan en leverantir sdaledes begdra
overprovning av upphandlingen dven om avtal slutits med en annan leverantor sd linge kraven pd upphandlings kontrakt och tidsfrist i tredje
stycket inte dr uppfyllda”. Se vidare NJA 2005 ref. 10 (Ryanair) dér (ddvarande) Regeringsritten fastslog att det i friga om otillaten
direkttilldelning inte finns nagon tidsmissig begrinsning for nér talan kan vickas.
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I fraga om otillaten direkttilldelning som har beslutats efter den 15 juli 2010 kan domstol pa talan
av en konkurrerande leverantor forklara avtalen ogiltiga.®® Den upphandlande enheten kan vid
otilldten direkttilldelning ocksé forpliktas utge s.k. upphandlingsskadeavgift till ett belopp
motsvarande maximalt 10 procent av den aktuella upphandlingens vérde eller totalt 10 miljoner
kronor..%?

Yttrande

LTU har beretts tillfélle att yttra sig dver en promemoria med en prelimindr beddmning som
upprattats i1 drendet, men skriftligen meddelat att universitetet inte avser att avge nagot yttrande 1
arendet.

Beddmning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

dér offentliga organ genom dvertradelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda samman
myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Som framgar av utredningen har LTU upphandlat A-tjdnster, tryckeritjinster avseende
delomrddena offsettryck, bokbinderitjinster och digitaltryck, for en period av tvd ar med mdéjlighet
till forldingning i tva omgangar om vardera ett dr till den 31 augusti 2010. Den aktuella
upphandlingen har pabérjats fore den 1 januari 2008 varfor de dldre bestimmelser som foljer av
ALOU r tillimpliga.

LTU dr i sin kapacitet av central statlig myndighet en sddan s.k. upphandlande enhet som har haft
att iaktta bestimmelserna i ALOU och vid varje tidpunkt giillande EG-/EU-direktiv om offentlig
upphandling.

Hittills utbetalade ersdttningar i anledning av upphandlingen uppgar till i vart fall 3,4 miljoner
kronor, varfor forfarandet ska bedomas med tillimpning av bestimmelserna for upphandling éver
troskelviirdet enligt 5 kap. ALOU och det klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG).

(1) Sasom anbudsforutsdttningarna har utformats syftar den aktuella upphandlingen inte till att
faststdlla samtliga villkor for avrop som ska géras under en den aktuella perioden. LTU har i
stdllet, med tilldmpning av det vid den aktuella tidpunkten nyligen ikrafttrddda klassiska
upphandlingsdirektivet, utformat upphandlingen med en andra konkurrensutséttning, pd sd sdtt att
kontrakterade leverantorer infor varje enskild bestdllning ska erhalla ett I6pande underlag med
en konkretisering av LTU:s aktuella behov och ges mdjlighet att ldimna “offert”. Olfferterna ska
ddrefter utvirderas av universitetet, som med ledning hdrav ska vilja den leverantor for
uppdraget som har erbjudit de for hogskolan mest formdnliga villkoren. Det har sdledes
hdrigenom inte varit méjligt for LTU att genom avrop bestdlla tjdnster direkt pa ramavtalet.

68 Enligt 16 kap. 15 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling i sin lydelse efter den 15 juli 2010 ska rétten, pa talan av skadelidande
leverantor, besluta att ett avtal som har slutits direkt mellan en upphandlande myndighet och en leverantor ar ogiltigt, om avtalet har slutits utan
foregdende annonsering och nagot undantag fran kravet pa annonsering inte visas foreligga. Ritten far dock, enligt 16 kap. 16 § LOU, besluta att
avtalet trots allt far bestd om det skulle foreligga nagon tvingande hénsyn till ett allmanintresse. Bevisbordan for att sddant undantag ska komma
ifraga avilar den upphandlande myndigheten. Den effekt som uppkommer vid ett saledes meddelat beslut om ogiltigforklaring av domstol &r s.k.
ursprungsnullitet, d.v.s. ett retroaktivt, for bada parter msesidigt upphdrande av alla avtalsforpliktelser. Detta innebér inte enbart att samtliga
framtida forpliktelser i anledning av ett avtal upphor att dga giltighet; de berérda avtalsparterna ska dven béra ater vad de hittills har erhallit som
prestation enligt avtalet. Betalningar ar alltid mdjliga att aterfora. Nar det géller andra prestationer som exempelvis redan konsumerade varor och
utforda tjanster ar det emellertid svarare att verkstdlla en dtergang. En godtroende leverantér ar under alla forhallanden skyldig att aterbetala den
ersittning han erhallit enligt avtalet. Han kan darefter mojligen sdka kompensation genom skadesténd for sdédana direkta kostnader som
avtalsforhallandet hittills har inneburit for honom.

69 Enligt 17 kap. 1 § LOU fér allmén forvaltningsdomstol besluta att en upphandlande myndighet ska betala en sarskild avgift

(upphandlingsskadeavgift) om bl.a. myndigheten, genom exempelvis otilldten direkttilldelning, har slutit avtal med en leverantdr utan att iaktta
lagens annonseringskrav. Upphandlingsskadeavgiften ska enligt 17 kap. 4 § uppga till ldgst 10 000 kronor och hogst 10 000 000 kronor.
Avgiften far dock inte dverstiga tio procent av det aktuella kontraktsvérdet.
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Trots detta har bestdllningar i anledning av upphandlingen skett direkt fran Luled Grafiska AB,
utan mdojlighet for de 6vriga kontrakterade ramavtalsleverantorerna att inkomma med specifika
“offerter” genom fornyad konkurrensutsdttning. Savitt framkommit har en stor del av de aktuella
bestdllningarna dven gatt utanfor de prismdssiga villkor som framgadr av ramavtalet mellan LTU
och Lulea Grafiska AB.

LTU har héiirigenom brutit sdvil mot generalklausulen om afféirsmdssighet i 1 kap. 4 § ALOU
och principerna om likabehandling och oppenhet (transparens) som mot det klassiska
upphandlingsdirektivet.

(11) Av utredningen framgar vidare att det dr oklart om ramavtalet mellan LTU och Luled
Grafiska har forldngts till att avse tiden efter den 30 augusti 2008. I vart fall har forldingning inte
skett med beaktande av det i ramavtalet intagna skriftlighetskravet. Savitt kunnat utredas har
ovriga kontrakterade ramavtalsparter heller inte tillfragats om att pa motsvarande sdtt fa sina
avtal forlingda efter den 30 augusti 2008. Bestdllningar i aktuellt avseende har dven skett frdn
LTU till Luled Grafiska AB efter avtalets definitiva utgdng, den 30 augusti 2010. Aven detta
strider mot det i ALOU intagna kravet pd affiirsmdssighet och principen om likabehandling.

Bestdllningar som har skett efter ramavtalets utgang, eller som inte har skett som rena avrop pd
villkor som klart framgdr av ramavtalet mellan LTU och Lulea Grafiska AB, ska rdittsligt
betraktas som otillatna direkttilldelningar.

1 den mdn dylika bestdllningar har skett efter den 15 juli 2010 omfattas de dven av de numera
gdllande rdttsmedelsbestimmelserna i 16 och 17 kap. LOU.”Y Detta skulle i sdadant fall medfora
att Luled Grafiska AB kan tvingas betala tillbaka vad bolaget har erhdllit i sadan ersdttning frdan
LTU samtidigt som LTU, i mdjligaste man, maste returnera redan levererade tryckalster till Luled
Grafiska AB. Universitetet riskerar dven att adomas att betala en straffavgift (s.k.
upphandlingsskadeavgift) motsvarande c:a 55.000 kronor.

(I11) Vid kontraktsvdrdesberdikningen ska i det aktuella fallet beaktas samtliga kop av
tryckeritjinster som LTU har genomfort under den aktuella perioden, 2007-201 1. Savitt detta
vdrde overstiger gdllande troskelvirde, 1,253 miljoner kronor, ska upphandlingen genomféras
som ett 6ppet forfarande enligt 5 kap. ALOU och annonseras i Europeiska gemenskapernas
officiella tidning (EGT/EUT) och i databasen TED. Att sd inte har skett, trots att upphandlingens
kontraktsvirde visentligen overstiger troskelvirdet, medfor att forfarandet ocksa i detta avseende
strider mot kravet pa affdrsmdssighet och principerna om likabehandling och 6ppenhet
(transparens).

Sammantaget har LTU pé flera punkter brutit mot de vid varje tidpunkt gillande bestimmelserna
om offentlig upphandling enligt lag och EG-/EU-direktiv pa ett sitt, som har medfort att
konkurrensen pd omradet for tryckeritjénster har snedvridits.

70 Hirmed avses lagen (2007:1091) om offentlig upphandling i lydelse efter den 15 juli 2010 (se dndringforfattningen SFS 2010:571 jéamte prop.
2009/10:180).
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KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 11-035

PM 1 2011-10-06 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom direkttilldelning i strid mot bestimmelserna
om offentlig upphandling (otilliten direkttilldelning).

Luled tekniska universitet (LTU) har direktupphandlat tryckeritjénster till ett uppskattat virde av
minst 360.000 kronor pa tre ar.

Luled tekniska universitet (nedan LTU) infordrade i maj 2007 anbud for successiva avrop avseende
tryckeritjinster (kuvert). En sésom "FORFRAGNINGSUNDERLAG VAROR” rubricerad
anbudsforfragan har uppréttats och enligt punkten 1.3 i detta underlag ska upphandlingen
handlidggas som en “direktupphandling, utan foregdende annonsering”. Den aktuella
upphandlingen har savitt kunnat utredas inte heller annonserats i en elektronisk databas, som &r
allmint tillgdnglig, eller i ndgon annan form som leder till en effektiv konkurrens.”

Upphandlingen avser enligt punkten 4.1 i underlaget en period av ett (1) ar frn avtalets ikraft-
trddande, med mdjlighet till forldngning i tvd omgingar om vardera (1) ér, sadledes maximalt tre ar
(1+1+1). I punkterna 1.4 och 1.9 av samma underlag anges att anbudstiden gar ut den 10 augusti
2007 samt att anbud ska vara bindande till den 1 oktober 2010.

Vid anbudstidenens utgang noterades tvd inkomna anbud. Beslut om tilldelning meddelades den
31 augusti 2007, varvid tilldelningen skedde till Luled Grafiska AB. Kontrakt mellan LTU och
Luled Grafiska AB tecknades den 26 september 2007 med ikrafttrddande den 30 september 2007.
Av kontraktet framgar att bindande avtal géller till och med den 30 september 2008 med mojlighet
till forldngning i 1+1 ar, sdvida ingen av parterna sagt upp avtalet senast tre minader fore
avtalstidens utgang (s.k. tyst forlingningsklausul).

Av punkten 1.5 1 forfragningsunderlaget framgar att upphandlingens volym beriknas ligga 1 nivdn
120.000 kronor per ar, siledes 360.000 kronor for den tid av maximalt tre (3) & som upphandlingen
ursprungligen avsag. Tilldelningens s.k. kontraktsviarde kunde saledes vid tidpunkten d& upphand-
lingen paborjades uppskattas till &minstone detta belopp.

Harefter har, sdvitt kunnat utredas, LTU under perioden den 1 januari 2007 till den 1 september
2011 kopt tryckeritjdnster for c:a 4 miljoner kronor exklusive lagstadgad mervérdesskatt (moms)
frén Luled Grafiska, varav c:a 560.000 kronor avser kuverttryckning. Av de séledes kopta tjdnsterna
for kuverttryckning har c:a 55.000 kronor fakturerats efter kontraktets utgdng, den 1 september
2010. 72 Totalt har LTU sedan 2007 hittills kopt tryckeritjanster for c:a 19,3 miljoner kronor’3.

LTU har i egenskap av statlig myndighet haft mdjlighet att avropa tryckeritjanster dven pd ndgot
av de ramavtal som upphandlats centralt av staten.”#

71 Av ingressen till anbudsforfragan, som forefaller vara tagen fran en forlaga/mall, anges visserligen ”Annons skickad till Anbudsjourna-
len/Allego”. Av samma underlag, framgar dock i den 16pande texten (p. 1.3) att “Upphandling sker utan féregaende annonsering”. Nagon annons
har heller inte kunnat aterfinnas i Anbudsjournalen/Allegos databas.

72 Ay utbetalningarna till Luled Grafiska pa sammanlagt 3.978.408 kronor exklusive moms avser 565.446 kr kuverttryckning, varav 55.091 har
fakturerats efter den 31 augusti 2010.

73 Enligt utdrag ur LTU:s leverantdrsreskontra den 1 januari 2007 till och med den 31 augusti 2011 har under perioden LTU utbetalat totalt
19.346.744 kronor exklusive moms for tryckeritjénster, varav 15.144.585 kr har betalats till Elanders Gummerssons AB/Elanders Sverige AB for
tryckning av kurskataloger m.m., 3.978.408 kr har betalats till Luled Grafiska (inklusive kuverttryckning) samt 223.751 kr har betalats till Favor
Reklambyra AB for diverse tryckeritjanster.

74 nom staten tillimpas ett system dér s.k. funktionsupphandlande myndigheter (tidigare var det olika myndigheter for varje varu-/tjénsteslag, men
numera har verksamheten samordnats hos Statskontoret) upphandlar centrala ramavtal fran vilka dvriga statliga myndigheter utan egen
upphandling kan avropa varor eller tjénster. P4 omradet for tryckeritjanster géllde tidigare ett av Verket for hogskoleservice upphandlat ramavtal,
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Gillande rétt

Offentlig upphandling som har paborjats”> fore den 1 januari 2008 regleras genom lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling — ALOU, som numera ersatts av lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling — LOU.7¢

Med offentlig upphandling avses enligt ALOU forfarandet fram till och med tilldelning av bland
annat ett upphandlingskontrakt’” som har slutits mellan en eller flera ekonomiska aktorer och en
eller flera upphandlande enheter och som avser tillhandahéllande av bl.a. tjdnster.

Forlags- och tryckeritjanster mot arvode eller pa kontrakt, daribland tryckeritjanster (CPV
79820000-8) tryckning och tillhérande tjanster (CPV 79800000-2) samt tryckning och distribution
(CPV 79824000-6)78 utgor s.k. A-tjinster, kategori 15 enligt bilaga 2 till ALOU. Om det samlade
virdet av det kontrakt som ska upphandlas understiger vid varje tidpunkt géllande troskelvérde ska
upphandlingen handliggas i enlighet med nationella bestimmelser som foljer av 6 kap. ALOU,
normalt genom forenklad upphandling eller urvalsupphandling.

Troskelvérdet for centrala statliga myndigheters offentliga upphandling uppgick vid den aktuella
tidpunkten, i maj 2007, till 1,253 miljoner kronor.” Vid troskelvirdesberiikning enligt ALOU far
enligt 5 kap. 7 och 8 §§ samma lag valet av beridkningsmetod inte goras i avsikt att kringgé lagens
bestimmelser, pd exempelvis s sitt att anskaffningen delas upp 1 syfte att troskelvérdet ska
underskridas.80 For det fall att det &ndé kan anses foreligga sakligt grund for att dela upp
tjdnsteanskaffning i flera mindre delkontrakt ska varje delkontrakt som &verskrider 80.000 euro (c:a
730.000 kronor)8! andé upphandlas med iakttagande av lagens direktivstyrda bestimmelser.5?
Férekommande options- och forlingningsklausuler ska enligt 2 kap. 2 § tredje stycket ALOU
beaktas som om de utnyttjats.

Med "upphandling” avses alla kop av varor tjinster eller byggentreprenader som sker frén ett fri-
stiende rittssubjekt (se legaldefinitionen i 1 kap. 5 § ALOU). Stadgandet dr undantagslost.33

Skyldigheten att folja bestimmelserna om offentlig upphandling dvilar bland annat statliga myn-
digheter, vilka enligt ALOU:s terminologi utgdr upphandlande enheter.34 Tillsynsmyndighet for

”Ramavtal Tryckeritjanster (dnr.: 52-0096-2006), som LTU kunnat avropa fran. I detta ramavtal ingick digitaltryck, grafiskt tryck,
kopieringstjénster, utskriftstjanster, efterbehandling samt lagerhallning och distribution. Detta, det s.k. VHS _avtalet, kommer under hosten
ersittas med ett nytt centralt ramavtal som for narvarande upphandlas av Kammarkollegiet.

75 En upphandling anses paborjad nir den upphandlande myndigheten eller enheten beslutat om vilket upphandlingsforfarande som ska tillimpas

eller senast nar myndigheten eller enheten genom annons eller pa annat sétt beslutat att begéra in anbud.

76 1992 ars lag (ALOU) har numera ersatts genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU —, vilken reglerar upphandlingar som har

paborjats efter den 1 januari 2008.

77 Med upphandlingskontrakt avses enligt legaldefinitionen i 1 kap. 5 § ALOU forsta stycket punkten 3 skriftliga avtal som en upphandlande enhet

ingar avseende upphandling enligt denna lag och som undertecknas av parterna eller signeras av dem med en elektronisk signatur.

78 CPV, Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-

kommissionen, GD XV/B/4). CPV Kklassificerar ca 6.000 varor och tjanster i ett attastélligt kodsystem. Tanken &r att systemet ska ersétta de olika
nationella klassifikationerna vid handeln inom sévil som mellan medlemsstaterna. — Se Europeiska parlamentets och riadets forordning (EG) nr
2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), vilken triddde i kraft den 12 december 2003
(numera dndrad genom Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG respektive 2004/18/EG om forfaranden vid offentlig upphandling,
nér det giller revidering av CPV, vilken tradde i kraft den 13 september 2008).

79 Troskelvardet for statliga centrala myndigheter uppgick under perioden den 1 januari 2006 och den 31 december 2007 till 130.000 sdr (sdrskilda
dragningsritter) eller 1.253.000 kronor, se forordningen (2000:63) om troskelvarden vid offentlig upphandling i lydelse enligt
andringsforfattning (2005:1119), den s.k. troskelvirdesforordningen.

80 Motsvarande bestimmelse med avseende pa varuupphandling terfinns i 2 kap. 4 § ALOU.

81 Beloppet ar berdknat enligt en eurokurs pa 9,13 kronor (80.000 x 9,13 = 730.000), motsvarande det vérde till vilket vid tidpunkten géllande
troskelvarde har berdknats, se 1 § troskelvirdesforordningen (2000:63), dar 200.000 euro av regeringen har berdknats till 1,826 miljoner kronor
(1.826.000 ./. 200.000 = 9,13).

82 Se5kap. 5§ ALOU. For delkontrakt under 80 000 euro (kronor) behdver dock inte nigot direktivstyrt upphandlingsforfarande enligt 5 kap.
ALOU tilldmpas forutsatt att summan av de undantagna delkontrakten inte verstiger 20 procent av upphandlingens totala vérde.

83 Se legaldefinitionen i 1 kap. 5 § forsta stycket punkten 1 ALOU samt RA 2008 ref. 26 (SYSAV-mdlet).

84 ge legaldefinitionen i 1 kap. 5 § forsta stycket punkten 2 ALOU. Genom inforandet av 2007 ars lagar om upphandling har inom den klassiska

sektorn beteckningen upphandlande enheter numera monstrats ut och ersatts med upphandlande myndigheter. Beteckningen upphandlande
enhet forekommer numera enbart pa organ verksamma inom de s.k. forsorjningssektorerna.
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offentlig upphandling var tidigare Namnden for offentlig upphandling (NOU). Numera utdvas
tillsynen av Konkurrensverket.8?

Enligt huvudregeln i 1 kap. 4 § ALOU ska alla upphandlande enheter iaktta affirsmissighet och
opartiskhet 1 sin inkdpsverksamhet och dirvid pa bésta sitt utnyttja forefintlig konkurrens. Den dér-
med foljande s.k. likabehandlingsprincipen foreskriver att samtliga tdnkbara leverantorer ska ges sa
lika forutséttningar som mojligt for att delta med anbud vid offentlig upphandling. Enskilda leve-
rantorer eller grupper av leverantorer far inte ensidigt gynnas.

Bestimmelserna i ALOU i#r tvingande for alla upphandlande enheter. Bestimmelserna behdver
enligt 5 kap. 2 § ALOU dock inte tillimpas vid upphandling av tjénster frén en annan upphandlande
enhet som pa grund av lag eller annan forfattning har ensamritt (s.k. réttsligt monopol) pé att utfora
tjnsten.

Som huvudregel foreligger det enligt 6 kap. 2 § forsta stycket samt 2a § ALOU en skyldighet for
upphandlande enheter att annonsera sina upphandlingar, antingen genom annons i en elektronisk
databas som &r allmént tillgénglig eller annons 1 annan form som leder till en effektiv konkurrens. 86

Undantag frn denna skyldighet foreligger enligt 6 kap. 2 § andra stycket (direktupphandling)
samt 2 b § ALOU (forenklad upphandling utan foregiende annonsering), under fljande forutstt-
ningar:

- upphandlingens vérde &r /dgt (se vidare nedan) eller det foreligger synnerliga skél sdsom synnerlig brddska orsakad av
omstindigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande enheten,

- det har vid en annonserad upphandling inte ldmnats nagra anbud eller inte ldmnats nagra lampliga anbud,

- de varor som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skél eller pa grund av ensamritt kan levereras av endast en
viss leverantor,

- varorna framstills enbart for forskning, utveckling, experiment eller studier, under forutsittning att framstéllningen
inte sker i vinstsyfte eller for att tdcka forsknings- och utvecklingskostnader,

Enligt en foreskrift i 6 kap. 2 § ALOU ska den berdrda upphandlande enheten vid behov faststilla
riktlinjer for anvdndning av direktupphandling, innefattande bl.a. riktvirdesbelopp for vad som i
den upphandlande enhetens verksamhet kan anses utgdra ldgt virde.

Sasom generellt riktvirde for ett sddant /dgt virde, under vilket direktupphandling far tillimpas,
hade vid den aktuella tidpunkten Namnden for offentlig upphandling (NOU)?7 angivit en dvre
beloppsgrans motsvarande tva (2) basbelopp (numera prisbasbelopp”) eller c:a 8§0.000 kronor.38
Numera har det i lagtexten (se 15 kap. 3 § 2007 ars LOU)8? inforts en fast viardegrans for
direktupphandling pa c:a 288.000 kronor.?°

85 Fran och med den forsta september 2007 6vergick tillsynsansvaret over den offentliga upphandlingen till Konkurrensverket.

86 Annonsering pa den upphandlande myndighetens egen hemsida eller i en lokal tidning har inte ansetts uppfylla kravet pa att vara allmént
tillginglig, se prop. 1999/2000:128, s. 26, dir regeringen bl.a. angav foljande: I [ALOU] foresids dirfor inte ndgon annan reglering éin att
databasen ska vara allmdnt tillgdnglig. Med detta menas att annonseringssdttet och databasen ska vara sd kdnda att en upphand lande enhet
genom att annonsera uppndr effektiv konkurrens. Att en enhet annonserar pd sin egen hemsida bor i allmdnhet inte anses vara tillrickligt, och
inte heller att en kommun annonserar i en lokal tidning eller pd kommunens anslagstavia.”

87 Se Nimnden for offentlig upphandling, NOU-info, Arssammanstillningen for 1993-95, s. 57.

88 vid tidpunkten for den nu aktuella upphandlingen i maj 2007 uppgick géllande prisbasbelopp enligt 1 kap. 6 § lagen (1962:381) om allmén
forsékring till c:a 39.300 kronor.

89 Hirmed avses lagen (2007:1091) om offentlig upphandling i lydelse efter den 15 juli 2010 (se dndringforfattningen SFS 2010:571 jamte prop.
2009/10:180).

90 Enligt foreskriften i 15 kap. 3 § LOU far direktupphandling anvéndas om kontraktets virde uppgér till hogst 15 procent av gillande troskelvirde
for varu- och tjansteupphandling. Eftersom detta troskelvirde for nidrvarande uppgar till 193.000 euro eller 1.919.771 kronor utgdér nu géllande
gransvérde for direktupphandling saledes c:a 288.00 kronor; se vidare regeringens tillkdnnagivande (2010:53) av troskelvarden vid offentlig
upphandling jdmte Europeiska kommissionens forordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om dndring av europaparlamentets och
radets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG avseende de troskelvarden som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden samt regeringens
tillkénnagivande (2008:32) av troskelvérden vid offentlig upphandling.
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Enligt en 2007 uppréttad instruktion med "Riktlinjer for upphandling vid Luled tekniska
universitet” tar enligt punkten 4, ”Direktupphandling”, tillimpas under forutsdttning att varan eller
tjdnsten inte omfattas av ett centralt eller lokalt ramavtal, det samlade behovet av varan eller
tjdnsten inom universitetet bedoms understiga 200.000 kronor under ett ar eller for ett definierat
projekt om kraven pa affarsméssighet och konkurrens kan tillgodoses.”!

Bevisbordan for att visa att tillrdckliga skél for undantag for exempelvis direktupphandling
faktiskt foreligger avilar enligt rattspraxis den upphandlande enheten.%2

Offentlig upphandling avslutas genom lagakraftvunnet upphandlingskontrakt.3 Innan upp-
handlingen avslutats kan en forfordelad leverantdr med stod av 7 kap. 2 § ALOU vicka talan om
s.k. overprovning 1 allmén forvaltningsdomstol (forvaltningsritt) i syfte att tvinga fram réttelse eller
att upphandlingen ska goras om. Av 7 kap. 1 § ALOU framgar att dverprovning kan ske fram till
den tidpunkt da det (1) foreligger ett kontrakt grundat pa en lagligen genomford upphandling samt
(2) tio dagar har forflutit frin det att meddelande om tilldelningsbeslut enligt 1 kap. 28 § ALOU har
lamnats.

I fall av otillaten direkttilldelning, dar kontrakt har tilldelats utanfor ett annonserat
upphandlingsforfarande och utan att forutséttningarna {or direktupphandling eller forhandlad
upphandling utan foregdende annonsering har varit uppfyllda kan sévitt upphandlingen har
paborjats fore den 15 juli 2010, talan om Sverprévning vickas utan begrésning tiden.?*

I fradga om otilldten direkttilldelning som har pabdrjats efter den 15 juli 2010 kan domstol pa talan
av en konkurrerande leverantdr forklara avtalen ogiltiga.?> Den upphandlande enheten kan vid
otillaten direkttilldelning ocksa forpliktas att utge s.k. upphandlingsskadeavgift.?®

91 Enligt ndmnda riktlinjer ska samtliga angivna krav vara uppfyllda for att direktupphandling ska kunna komma ifréga, vidare bor prisuppgifter tas
in fran flera leverantorer. Dessa uppgifter ska vara skriftliga om bestéllningsbeloppet 6verstiger ett halvt basbelopp (c:a 20.00 kronor).
bestillningar och bestéllningserkdnnanden ska alltid vara skriftliga.

92 EG-domstolen har i en rad avgoranden slagit fast att det dvilar den upphandlande enheten att visa att sadan omstandighet foreligger som ger ritt
att avvika fran Oppet eller selektivt forfarande - se EG-domstolens dom den 10 mars 1987 i mal C-199/85 (kommissionen mot Italien 1),
domarna den 3 maj 1994 i méal C-328/92 (kommissionen mot Spanien) respektive den 18 maj 1995 i méal C-57/94 (kommissionen mot Italien II)
samt dom den 11 januari 2005 i mal C-26/03, (Stadt Halle) och den 13 oktober 2005 i mal C-458/03 (Parking Brixen).

Héarmed avses skriftliga avtal som en upphandlande enhet ingar avseende upphandling enligt denna lag och som undertecknas av parterna eller
signeras av dem med en elektronisk signatur, se fotnot 7 ovan. Civilrdttsligt forpliktande bundenhet kan emellertid uppkomma redan innan
upphandlingen har avslutats. Enligt lagforarbetena foljer upphandlingsritten i hir aktuellt avseende allménna civilrdttsliga bestimmelser pa
formogenhetsrittens omrade, vilket bland annat innefattar avtalslagens (1915:218) huvudregel att, om inte annat har 6verenskommits eller foljer
av branschpraxis, civilrittsligt forpliktande avtal uppkommer redan i och med att ett anbud besvaras med ett accepterande meddelande (en s.k.
accept, exempelvis i form av ett till anbudsgivaren stéllt meddelande om tilldelning). Om den upphandlande enheten vill skydda sig fran
civilrittslig bundenhet innan upphandlingen har avslutats (och forfarandet saledes fortfarande kan goras till foremal for 6verprovning i domstol)
bor enheten ddrfor se till att i forfrigningsunderlaget ange att bindande civilrittslig verkan uppkommer enbart genom ett upphandlingskontrakt.
For tiden fram till upphandlingens avslutande kan enheten vidare vilja att ingd ett villkorat avtal (se prop. 2001/02:142 s. 78 ).

93

94 Av aktuella lagforarbeten (prop. 2001/02:142 sid. 102) framgar dérfor att ”Vid otillaten direktupphandling kan en leverantor sdledes begdra
overprovning av upphandlingen dven om avtal slutits med en annan leverantor sd ldnge kraven pa upphandlings kontrakt och tidsfrist i tredje
stycket inte dr uppfyllda”. Se vidare NJA 2005 ref. 10 (Ryanair) dér (ddvarande) Regeringsritten fastslog att det i fraga om otillaten
direkttilldelning inte finns nagon tidsméssig begransning for nér talan kan véckas.

95 Enligt 16 kap. 15 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling i sin lydelse efter den 15 juli 2010 ska rétten, pa talan av skadelidande

leverantor, besluta att ett avtal som har slutits direkt mellan en upphandlande myndighet och en leverantor ar ogiltigt, om avtalet har slutits utan
foregdende annonsering och nagot undantag fran kravet pa annonsering inte visas foreligga. Ritten far dock, enligt 16 kap. 16 § LOU, besluta att
avtalet trots allt far bestd om det skulle foreligga nagon tvingande hénsyn till ett allmanintresse. Bevisbordan for att sddant undantag ska komma
ifraga avilar den upphandlande myndigheten. Den effekt som uppkommer vid ett saledes meddelat beslut om ogiltigforklaring av domstol &r s.k.
ursprungsnullitet, d.v.s. ett retroaktivt, for bada parter msesidigt upphdrande av alla avtalsforpliktelser. Detta innebér inte enbart att samtliga
framtida forpliktelser i anledning av ett avtal upphor att dga giltighet; de berérda avtalsparterna ska dven béra ater vad de hittills har erhallit som
prestation enligt avtalet. Betalningar ar alltid mojliga att aterfora. Nar det géller andra prestationer som exempelvis redan konsumerade varor och
utforda tjanster ar det emellertid svarare att verkstdlla en dtergang. En godtroende leverantér ar under alla forhallanden skyldig att aterbetala den
ersattning han erhallit enligt avtalet. Han kan darefter mojligen soka kompensation genom skadesténd for sédana direkta kostnader som
avtalsforhallandet hittills har inneburit for honom.

96 Enligt 17 kap. 1 § LOU fér allmén forvaltningsdomstol besluta att en upphandlande myndighet ska betala en sdrskild avgift

(upphandlingsskadeavgift) om bl.a. myndigheten, genom exempelvis otilldten direkttilldelning, har slutit avtal med en leverantdr utan att iaktta
lagens annonseringskrav. Upphandlingsskadeavgiften ska enligt 17 kap. 4 § uppga till ldgst 10 000 kronor och hogst 10 000 000 kronor.
Avgiften far dock inte dverstiga tio procent av det aktuella kontraktsvérdet.
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Yttrande

LTU har beretts tillfélle att yttra sig 6ver en promemoria med en prelimindr bedomning som
upprattats 1 drendet, men skriftligen meddelat att universitetet inte avser att avge nagot yttrande 1
drendet.

Bedomning
Konkurrenskommissionen ér en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar fall

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

Savitt framgdr av utredningen har LTU upphandlat tjdnster for kuverttryckning. Upphandlingen
har genomforts som en direktupphandling utan foregaende annonserad upphandling och kontrakt
har tecknats med Luled Grafiska AB. Det aktuella forfarandet har pabérjats fore den 1 januari
2008, varfor de dldre bestimmelser som foljer av ALOU dr tillimpliga.

LTU dr i sin kapacitet av central statlig myndighet en sddan s.k. upphandlande enhet som har haft
att iaktta bl.a. ALOU i samband med anskaffning av bland annat tryckeritjinster.

Vid en bedomning enligt ALOU ska vid kontraktsvirdesberdiikningen beaktas samtliga kép av
tryckeritjinster som LTU har genomfort under den aktuella perioden, eftersom anskaffningen inte
far delas upp i syfte att underskrida tréskelvirdet. Forekommande optioner ska beaktas som om de
utnyttjats.

I den redovisning som har limnats av LTU till berdkning av den aktuella upphandlingsvolymen
anges ett berdknat avropsvdrde pa 360.000 kronor for hela avtalsperioden, inklusive forlingning.
Av utdrag fran universitetets leverantérsreskontra framgdr vidare att LTU hittills sedan 2007 har
kopt tryckeritjdnster fran Luled Grafiska AB for totalt c:a 4 miljoner kronor, varav c:a 560.000
kronor har avropats pa det nu aktuella avtalet avseende kuverttryckning.

Ndgot sddant ldagt virde som i det aktuella fallet skulle kunna motivera tillimpning av direkt-
upphandling foreligger ddrmed inte.

Inte heller har det med tillimpning av LTU:s egna riktlinjer varit méjligt att tilldmpa direkt-
upphandling av de aktuella tjdinsterna, dels pd grund av att tryckeritjdnster omfattas av ett centralt
ramavtal, det s.k. VHS-avtalet, som universitetet har kunnat avropa frdn, dels pd grund av att
LTU:s samlade avrop av tryckeritjinster visentligen overstiger 200.000 kronor per ar.

Négon synnerlig bradska, orsakad av omsténdigheter som inte har kunnat forutses och inte heller
beror pd LTU, har inte ens péstitts foreligga vid tidpunkten for den aktuella direktupphandlingen.
Det ér heller inte friga om ndgon kompletteringsbestillning eller sé att den aktuella kuvert-
tryckningen av tekniska eller konstnérliga skil eller pa grund av ensamritt kan levereras till LTU
endast av vissa leverantorer, daribland Lulea Grafiska AB.

Inget av de i ALOU eller LTU:s egna riktlinjer forekommande undantagen fréin kraven pa
annonserad upphandling dr sdledes tillimpliga i det aktuella fallet. Genom att direktupphandla
kuverttryckningen, utan att iaktta kravet pa annonsering, har LTU sdledes brutit mot kravet pa
affdrsmdssighet samt de grundldggande principer om bl.a. likabehandling och icke-diskriminering
samt oppenhet (transparens) som ytterst foljer av EG/EU-fordragen.

Av utredningen framgar att avrop har genomforts, och alltjamt synes genomforas, mer &n ett ar
efter det att det ursprungligen direktupphandlade kontraktet med Luled Grafiska AB har 16pt ut.
Aven om dessa bestillningar inte avser sa stort viirde strider ocksa dessa fall, av vad som niirmast
kan beskrivas som en direktupphandling pé direktupphandling, mot lag och vittnar om bristande
respekt for det upphandlingsrittsliga regelverket.

Enligt rittsmedelsbestimmelserna i ALOU foreligger det inte nigon tidsmissigt yttre gréins for nér
en overprovning av otillaten direktupphandling senast ska vara paborjad. En leverantdr som vill
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patala LTU:s aktuella lagovertriddelse bor saledes fortfarande kunna ans6ka om &verprovning med
yrkande om att upphandlingen ska goras om.
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I fraga om sadana avrop som har genomforts efter den 31 augusti 2010, da det ursprungligen
direktupphandlade kontraktet mellan LTU och Luled Grafiska AB 16pte ut, giller emellertid den
nya lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU — samt de rattsmedelsbestimmelser som
med giltighet efter den 15 juli 2010 inforts 1 lagen.

Skulle allmén forvaltningsdomstol vid en sddan provning finna att bestéllningar som har skett
efter den 31 augusti 2010 tillkommit 1 strid mot LOU, medfor detta att dessa affarstransaktioner
riskerar att med retroaktiv verkan forklaras ogiltiga. Detta skulle i sadant fall medfora att Lulea
Grafiska AB kan tvingas betala tillbaka vad bolaget har erhallit i sidan erséttning fran LTU
samtidigt som LTU 1 mojligaste man maste returnera kvarvarande kuvert och andra avropade
tryckalster till Luled Grafiska AB. Universitetet riskerar dven att adomas att betala en straffavgift
(s.k. upphandlingsskadeavgift).



