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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
annonsformedlingstjdnster direkt fran viss leverantor.

Luled tekniska universitet (nedan LTU) har successivt bestéllt tjdnster for annonsformedling,
innefattande reklam och marknadsforing m.m. direkt fran det privata foretaget Carat Sverige AB
(nedan Carat).

Enligt uppgift fran LTU har férekommande avtal om kop av tjinster ingatts genom l6pande
bestéllningar direkt via telefon eller e-post, varefter dessa har bekriftats till LTU. Utdver detta har
inga handlingar utvéxlats med anledning av ifragavarande kop.!

Négon annons om upphandling eller protokoll frén beslut om tilldelning av aktuellt kontrakt till
LTU finns inte. LTU har i denna del uppgivit att forutsédttningar saknas for att kunna adberopa
sarskilda bestimmelser eller omstandigheter till stod for LTU:s forfaringssitt i samband med
ifrdgavarande inkop.

De aktuella tilldelningarnas s.k. kontraktsvirde kan med ledning av hittills fakturerat belopp
uppskattas till c:a 14,1 miljoner kronor, exklusive lagstadgad mervirdesskatt (moms).2

Gillande rétt
Med offentlig upphandling avses forfarandet fram till och med tilldelning av bland annat ett
offentligt kontrakt 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.> Lagen ar en foljd av bl.a. Europeiska
radets och parlamentets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfaran-
dena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster (det s.k. klassiska upphand-
lingsdirektivet).6
For upphandling som har paborjats’ efter den 15 juli 2010 har i LOU inforts vissa dndringar med
avseende pa bl.a. regleringen av mdjligheterna till s.k. direktupphandling samt tillgéingliga
rittsmedel.

Luled tekniska universitet (LTU), skrivelse till Konkurrensverket av den 28 oktober 2010.

Enligt vad LTU vidgatt omfattar aktuella kop och bestdllningar ett totalt varde pa 17,7 miljoner kronor. Angivet belopp torde emellertid
inkludera lagstadgad mervardesskatt (moms). Omriknat innefattar aktuella kop och bestéllningar séledes ett kontraktsvirde motsvarande 14,1
miljoner kronor exklusive moms.

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 tjanster, och
undertecknas av parterna eller signeras av dem med en elektronisk signatur.

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

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

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

En upphandling ska enligt prop. 2006/07:128 del 1, s. 447 och 568 anses pdborjad nér 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 bestdmmelserna i LOU, féar
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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Tjanster for reklam och marknadsforing (CPV 79340000-9), diribland reklam och reklamradgiv-
ning (CPV 79341000-6 och 79341100-7) samt andra marknadsforingstjanster (CPV 79342000-3)3
utgor s.k. A-tjanster, organisationskonsulttjdnster och dirmed sammanhéngande tjanster, kategori
11 enligt bilaga 2 till LOU.

Om det samlade virdet av det kontrakt som ska upphandlas 6verstiger vid varje tidpunkt géllande
troskelvirde ska upphandlingen handldggas 1 enlighet med de pa EU-direktiv grundade bestam-
melserna i 1 -14 kap. LOU, normalt genom 6ppen upphandling eller selektivupphandling. Enbart
om aktuellt kontraktsviarde understiger detta troskelvirde, far upphandlingen genomforas med
ledning av de nationella bestimmelser som finns inforda i 15 kap. LOU. Upphandlingen ska dock
aven 1 dessa fall genomforas genom annonserad s.k. forenklad upphandling eller urvals-
upphandling. Ett icke annonserat forfarande, dar 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 forutsittningar 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. Vid den aktuella tidpunkten (2010 och 2011) uppgick
troskelvirdet for statlig offentlig upphandling av tjdnster inom den s.k. klassiska sektorn till
1.243.375 kronor.?

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.10 Tillsyn 6ver offentlig upphandling utévas av Konkurrens-
verket.!!

Bestdmmelserna 1 LOU ér tvingande for upphandlande myndigheter.!? Enligt rittspraxis
(RA 2008 ref. 26) ska som huvudregel LOU iakttas vid kdp 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 tjdnster 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 tjédnsten.!> Den omsténdigheten

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 trddde 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 géllande 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. Troskelvérdet 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 2004/18/EG avseende de
troskelvdrden som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden samt regeringens tillkdnnagivande (2010:53)av troskelvarden vid offentlig
upphandling, vilket avser perioden den 1 januari 2010 till och med den 31 december 2011. Det aktuella tillkénnagivandet har numera ersatts med
ett nytt tillkdnnagivande (2011:1575) av troskelvirden vid offentlig upphandling, vilket tradde i kraft den 1 januari 2012.

10 Genom inforandet av 2007 rs 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 forutséttning att behovet inte ar 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.

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

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

13 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



Sid. 3 (5)

att en upphandlande myndighet tror sig veta att enbart viss leverantor rent faktiskt kan komma
ifraga for leverans av aktuella tjanster (s.k. faktisk ensamsituation) medfor dock inte undantag
fran huvudregeln att en annonserad upphandling dndé ska genomforas. !4

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 otillborligt och ddrmed 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 1
databasen TED.!¢

Foretag som tillhandahéller aktuella tjdnster utgdr ”leverantdrer” som ska ldmnas mojlighet att
delta med anbud eller intresseanmélan att [dimna anbud (”anbudsansdkan”).

Enligt 4 kap. 5-6 och 8 §§ och 15 kap. 3 § LOU foreligger vid bl.a. tjdnsteupphandling undantag
frén denna skyldighet under f6ljande forutséttningar:

- upphandlingens virde 4r lagt!” eller det foreligger synnerliga skl sisom synnerlig bradska orsakad av
omsténdigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande myndigheten,

- det har vid en annonserad upphandling inte lamnats négra anbud eller inte ldmnats 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
troskelvardesberdkningen av vérdet av det ursprungliga projektet.

juridiska personer i vilka de sjdlva ér delédgare eller medlemmar, utan att nagot foregdende upphandlingsforfarande behover genomforas (s.k.
Teckal-undantag).

14 3¢ EU-domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade malen C-20/01 och C-28/01, kommissionen mot Tyskland, REG 2003 s. I- 3609. I
domen behandlas bl.a. en upphandling av omhéndertagande av avfall dir en central réttsfraga var huruvida en upphandlande enhet kan ldgga 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 frén flera foretag inte hade uppfyllts, men hédnvisade till att den valda leverantdren rent faktiskt var det enda foretag som i
praktiken kunde tilldelas kontraktet och att en ny upphandling inte skulle &ndra detta férhéllande (se punkten 57). EU-domstolen, som emellertid
inte fann att detta kunde utgora tillréckligt skal for att underldta upphandling i konkurrens pé den allmédnna marknaden, uttalade bl.a. att ett
forfarande som anvinds pa grund av att det foreligger skl for undantag (i malet var det ett tekniskt skdl som dberopades) maste vara forenligt
med de grundlaggande principerna i gemenskapsriétten, sarskilt icke-diskrimineringsprincipen och att “’risken for att denna princip dsidosdtts dr
sdrskilt hog ndr en upphandlande myndighet beslutar att en viss upphandling inte ska ske i konkurrens” (se punkterna 62 och 63).
Forbundsrepubliken Tyskland falldes saledes av EU-domstolen for att ha dsidosatt EU:s upphandlingsdirektiv 92/50/EEG
(tjansteupphandlingsdirektivet). Efter domstolens avgorande har Europeiska kommissionen inlett ett nytt forfarande gentemot
Forbundsrepubliken Tyskland i syfte att dven tvinga fram omedelbart upphérande av de avtal som tecknats i den kritiserade upphandlingen (se
Europeiska kommissionens pressmeddelande av den 25 oktober 2004- IP/04/1294 jfr dven pressmeddelandet den 31 mars 2004 — IP/04/428).

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

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

17 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 tjénsteslag upp till maximalt 287.966 kronor per bokforingsar, se 15 kap. 3 § andra
stycket LOU.



Sid. 4 (5)

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.!8

Den upphandlande myndigheten kan vid otillaten direkttilldelning ocksé forpliktas utge s.k. upp-
handlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § LOU. Aven denna sanktion har inforts 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 féregaende annonsering i LOU.
Upphandlingsskadeavgiften ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till ldgst 10.000 kronor och hogst 10
miljoner kronor. Avgiften far dock inte overstiga tio procent av det aktuella kontraktsvérdet.

I hittills utbildad rittspraxis har upphandlingsskadeavgiften faststéllts till mellan c:a 3 och 9
procent av det aktuella kontraktsvérdet, beroende pa omstédndigheterna vid tilldelningarna.!®

Yttrande

LTU har beretts tillfdlle att yttra sig 6ver en promemoria med en prelimindr bedomning som
upprittats av Konkurrenskommissionen, men skriftligen meddelat att drendet inte foranleder nagon
vidare atgard.

Bed6émning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

dér offentliga organ genom 6vertradelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda samman
myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Som framgér av utredningen har LTU Iopande bestillt tjdnster for annonsformedling direkt fran
Carat, utan nagot annonserat upphandlingsférfarande enligt LOU och utan att dokumentera sitt
beslut om tilldelning etc.

De avtal som hédrigenom har ingatts mellan LTU och Carat avser A-tjanster till ett kontraktsvarde
motsvarande minst 14,1 miljoner kronor och ska mot denna bakgrund bedémas 1 enlighet med de pa
EU-direktiv grundade bestimmelserna for tjansteupphandling 1 1-14 kap. LOU.

Lagstadgad ensamritt som medfor att endast Carat kan komma ifrdga for att tillhandahalla aktu-
ella tjénster foreligger inte och pd den aktuella marknaden finns det flera privata
annonsformedlingsforetag som skulle kunna komma ifrdga for att [imna anbud p4 att bitrdda LTU 1
frdga om reklam och marknadsforing. Nagon mdjlighet for LTU att genom s.k. Teckal-undantag
kopa aktuella tjénster direkt frdn Carat foreligger inte.

Synnerlig brddska, orsakad av omsténdigheter som inte har kunnat forutses och inte beror pa LTU,
har inte ens péstitts foreligga vid tidpunkten for de aktuella bestillningarna. Det &r heller inte sd att
de aktuella tjansterna av tekniska eller konstnérliga skl eller pd grund av ensamritt kan levereras
till LTU endast av Carat.

Inget av de 1 LOU foérekommande undantagen fran kraven pa annonserad upphandling dr saledes
tillampliga 1 det aktuella fallet. LTU har &ven i skriftvixling med Konkurrensverket medgivit att
forutséttningar saknas for att kunna aberopa sérskilda bestimmelser till stod for myndighetens
forfaringssitt i samband med de ifrdgavarande bestdllningarna.

18 Se 16 kap. 13-15 §§ LOU.

19 e F Orvaltningsritten i Jonkoping, dom av den 1 februari 2012 i mal 5355-11, déar Sjofartsverket forpliktades att utge upphandlingsskadeavgift
med 1,1 miljoner kronor, motsvarande c:a 3 procent av det aktuella kontraktsvardet (36,277 miljoner kronor). Orsaken till det ldgre beloppet var
att det ansdgs foreligga formildrande omstandigheter. Se dven Forvaltningsrétten i Vaxjo, dom av den 15 februari 2012 i mal 286-12, dar
Kustbevakningen forpliktades att utge upphandlingsskadeavgift med 35.000 kronor, motsvarande c:a 8,8 procent av det aktuella kontraktsvérdet
(395.510 kronor) samt Forvaltningsritten i Linkdping, dom av den 14 februari 2012 i mal 3834-11, dar Migrationsverket forpliktades att utge
upphandlingsskadeavgift med 5,5 miljoner kronor, motsvarande c:a 8 procent av det aktuella kontraktsvardet (68,850 miljoner kronor).
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Genom att I6pande kdpa tjanster direkt fran Carat har LTU brutit mot de grundldggande principer
om bl.a. likabehandling och icke-diskriminering samt 6ppenhet (transparens) som ytterst foljer av
EU-fordragen. Konkurrenskommissionen riktar darfor allvarlig kritik mot universitetet.

Skulle allmén forvaltningsdomstol pa talan av Konkurrensverket finna att LTU har genomfort
aktuella bestdllningar och darigenom slutit avtal i strid mot kravet pa annonserad upphandling 1
7 kap. 1 § LOU riskerar universitetet att forpliktas utge boter 1 form av upphandlingsskadeavgift.



