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Friaga om snedvridning av konkurrensen genom otilliten direktupphandling .

Flens kommun har under aberopande av ensamrditt kopt pedagogiska konsulttjinster direkt fran ett
privat foretag for i vart fall 920.000 kronor.

Flens kommun (nedan Kommunen) har med JN Partnership Ltd, UK (nedan JN Partnership),!
tecknat ett sasom “VISIBLE LEARNING BOOKING TERMS AND CONDITIONS” rubricerat
kontrakt (nedan Avtalet) avseende pedagogiska konsulttjédnster innefattande Visible Learning”.
Avtalet dr odaterat men har enligt uppgift frin Kommunen undertecknats den 23 mars 2014.2

Enligt vad Kommunen uppgivit beslutades internt, inom det s.k. skolprojektet, den 17 april 2013
att Kommunen skulle anlita Challenging Learning (som é&r en bifirma for JN Partnership) for kon-
sulttjanster inom Visible Learning. Under hosten 2013 anordnades en inledande foreldsning varefter
det aktuella utbildningspaketets omfattning faststélldes. Avtalet skrevs under av Kommunen och
JN Partnership den 25 mars 2014 och avser perioden till och med slutet av 2015.

Visible Learning plus ér en metod som har utvecklats av professor John Hattie? vid University of
Melbourne, AU. Hans bok Visible learning? innefattar en metastudie om vad som paverkar elevers
studieresultat. Forskningsresultatet har i Sverige fatt ett stort genomslag samtidigt som det framforts
kritik om att John Hatties analyser tillmétts for stor betydelse.>

Négot annonserat forfarande har inte foregatt Avtalet, vilket istéllet tillkommit genom direkt-
upphandling. Som underlag for beslutet att direktupphandla Avtalet har Kommunen aberopat® ett
intyg utstéllt den 18 december 2013 av Cognition Education Ltd, (NZ) enligt vilket JN Partnership
har forvérvat licensrittigheten i bl.a. Sverige till ”Visible Learning plus” och som enda foretag
diarmed ar auktoriserat att leverera "Visible Learning plus ™.

Upphandlingens aktuella kontraktsvirde kan uppskattas till 1 vart fall 920.000 kronor 1 fast
ersdttning jadmte tillagg for extra utbildning med 35.000 kronor per heldag och 25.000 kronor per
halvdag, samtliga priser exklusive lagstadgad mervardesskatt (moms).

Gallande ritt
Offentlig upphandling regleras genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU. Be-
stimmelserna grundar sig pa 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 (det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet).8

Lagen &r savitt ndgot sarskilt angivet undantag inte anger motsatsen tillimpliga pa kontrakt med
ekonomiska villkor av bland annat tjdnster som ingds mellan s.k. upphandlande myndigheter och
frdn dessa fristdende fysiska eller juridiska personer. Skyldigheten att folja lagens bestimmelser
omfattar bl.a. kommuner, som i lagen anges som “upphandlande myndigheter”. Foretag, eller
grupper av foretag, som pa marknaden tillhandahaller aktuella tjénster utgor ”/everantérer” vilka

JN Partnership Ltd. ar ett brittiskt bolag med svensk registrering, 502071-8408.
E-postmeddelande frén Kommunen till Konkurrenskommissionen den 5 september 2014.

John Hattie dr professor i pedagogik och chef for Melbourne Education Research Institute vid University of Melbourne, Australien samt
hedersprofessor vid University of Auckland, Nya Zeeland.

Professor John Hatties bok Visible learning - A synthesis of over 800 meta-analyses relating to achievement, (Routledge 2009) finns dven i
svensk oversdttning, Synligt ldrande for ldrare (Natur och kultur 2012).

Se bl.a. professor Claes Nilholms artikel ”Det dr dags att kritiskt granska John Hattie” i Pedagogiska magasinet nr 4/13.
E-postmeddelande fran Kommunen till Konkurrenskommissionen den 8 september 2014.

”Visible Learning plus” dr savitt kunnat forstds varukdnnetecken for pedagogiska tjénster vilka utvecklats utifran de publikationer och den
metastudie som genomforts av professor John Hattie enligt redovisningen ovan. Rattighetsinnehavare till denna metod uppges vara Cognition
Education Ltd, (NZ).

For ndrvarande regleras offentlig upphandling av bl.a. varor genom Europeiska rddets och parlamentets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars
2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster (det s.k. klassiska upphandlings-
direktivet) vilket tradde i kraft med for medlemsstaterna bindande s.k. direkt effekt per den 1 februari 2006. I Sverige har direktivet numera
inforlivats genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling. Motsvarande éldre gemenskapsrittslig reglering, vilken har legat till grund for
den tidigare lagen (1992:1528) om offentligt upphandling (ALOU), terfanns i bl.a. Europeiska radets direktiv 93/36/EG av den 14 juni 1993 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av varor (tjansteupphandlingsdirektivet).
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ska ldmnas mgjlighet att delta med anbud eller intresseanmélan att [dimna anbud (s.k. anbuds-
ansokan).? Den nationella tillsynen dver offentlig upphandling utévas av Konkurrensverket.

Tjanster for undervisning och utbildning (CPV 80000000), inkluderat speciella undervisnings-
tjanster(CPV 80340000) och personalutbildning (CPV 80511000) 10 utgér sadana s.k. B-tjinster,
kategori 24 enligt bilaga 3 till LOU, som oavsett viardet!! ska upphandlas enligt de icke direktiv-
styrda bestammelser som foljer av 15 kap. LOU. Upphandling enligt detta kapitel ska normalt
utlysas i ett annonserat forfarande genom antingen férenklad upphandling eller urvalsupphandling.
Direktupphandling, dér den upphandlande myndigheten utan foéregdende annonsering vénder sig
direkt till vissa leverantdrer, tillats forekomma endast undantagsvis, vid vissa i lagen sarskilt
angivna fOrutsittningar (se vidare nedan).

Fragan om grunderna for vilka anbud som ska antas ar central for syftet att uppnad en icke-diskri-
minerande upphandling och att att sdkerstilla den lagliga efterlevnaden av EU-fordragens bestdm-
melser om etableringsfrihet och rorlighet mellan medlemsstaterna. Vilka bestimmelser 1 lagen som
ska tillampas beror ytterst pd forutséttningarna for avtalet. Dock ska som huvudregel alltid EU-for-
dragens!? grundlidggande bestimmelser om etableringsfrihet och fri rorlighet av varor och tjénster
liksom unionsréttens principer om bland annat likabehandling och icke-diskriminering samt
oppenhet (transparens) tillimpas pd kontraktstilldelningen.

Av principen om likabehandling och icke-diskriminering foljer att alla leverantorer ska ges sé
lika forutséttningar som mgjligt. Alla maste t.ex. fi relevant information vid samma tillfélle och pé
lika villkor. Vissa leverantorer far inte gynnas framfor andra.

Med principen om dppenhet (transparens) avses framst myndigheternas skyldighet att limna
information om sina upphandlingar och det praktiska tillvigagangssittet vid dessa samt rétten for
leverantorer att kunna f3 tillgdng till sddan information, sé att de i forvég kan sitta sig in 1 vad som
giller for upphandlingen. Upphandlande myndigheter &r exempelvis skyldiga att tillkinnage sina
anskaffningar pa ett sdtt som med héinsyn till anskaffningens omfattning och art [dmnar mdjlighet
till konkurrens och inte hindrar handeln mellan medlemsstaterna (samhandelsrekvisitet).!3 Det
mdste av anbudsforutséttningarna vidare framga vilka krav och kriterier som ska tillmétas betydelse
vid anbudsprdvning och tilldelningsvirdering samt pé vilket sétt detta ska ga till.

Lagen giller emellertid inte for upphandling av tjénster frdn en annan upphandlande myndighet
som pa grund av lag eller annan forfattning har ensamritt (s.k. rdttsligt monopol) pa att utfora tjan-
sten.!4 Vidare far enligt 15 kap. 3 § andra stycket jamford med 4 kap. 5 § forsta stycket 2 LOU en
upphandlande myndighet anvinda direktupphandling (utan féregdende annonsering) vid tilldelning
av kontrakt som avser bl.a. tjanster som pé grund av ensamprdit kan fullgéras endast av en viss leve-
rantdr. Den omstédndigheten att en upphandlande myndighet tror sig veta att enbart viss leverantor

9 Se2kap. 11 § LOU.

10 CPV, eller Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska Unionen (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 1 kap. 2 § femte stycket och 2 kap. 5 § LOU samt
Europeiska parlamentets och radets forordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphand-
ling (CPV), numera i delvis dndrad lydelse sedan 2008 - jfr. 2 kap. 5 § samt 1 kap. 2 § sjétte stycket LOU.

11 vig kontraktsvardeberdkningen ska enligt 15 kap. 3 a § LOU virdet av det kontrakt som upphandlats uppskattas till det totala belopp som ska
betalas enligt kontraktet. Forekommande options- och forlangningsklausuler ska beaktas som om de utnyttjats.

12 EU-fordragen bestar sedan den 1 december 2009 av Fordraget om Europeiska unionen (FEU), Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt
(FEUF) samt Europeiska unionens stadga om de grundlidggande réttigheterna (Stadgan). De grundlaggande principer som hér avses foljer av
avdelningarna II och IV FEU om fti rorlighet av varor och tjanster.

13 Det s.k. samhandelsrekvisitet har i EU-domstolens fasta praxis givits en tdmligen vidstrackt tolkning. Rekvisitet ska anses uppfyllt om det “med
tillrdcklig grad av sannolikhet, pa grundval av rdttsliga eller faktiska omstdndigheter, kan forutses att avtalet i fraga direkt eller indirekt,
faktiskt eller potentiellt kan inverka pa handelsflodet mellan medlemsstater, pa ett sadant sdtt att det kan komma att hindra forverkligandet av
en gemensam marknad mellan medlemsstaterna”, se EU-domstolens dom av den 11 juli 1985 1 mal 42/84, Remia m.fl. mot kommissionen, REG
1985, s. 2545, p. 22. For liknande beddmningar, se 4ven domstolens avgoranden den 18 juni 1998 i mél C-35/96, kommissionen mot Italien,
REG 1998, s. I-3851, p. 48 samt den 17 oktober 1972 i mal 8/72, Vereeniging van Cementhandelaren mot kommissionen, REG 1972, s. 977, p.
29. Se dven prop. 2003/04:80, s. 44.

14 5¢ | kap. 7 § LOU.
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rent faktiskt kan komma ifraga for leverans av aktuella tjdnster (s.k. faktisk ensamsituation) medfor
dock inte ensamritt enligt LOU'> utan med ensamritt avses i lagens och det klassiska upphand-
lingsdirektivets mening en lag- eller forfattningsstadgad civil rattighet att exklusivt tillhandahélla en
viss vara eller tjanst.!6 Sddan ensamritt kan exempelvis besta av ett patent-, varumaérkes- eller mon-
sterskydd eller av en upphovsritt.!” Av lagforarbetena till upphovsrittslagen!8 framgar dock att stil,
manér eller arbetsmetoder inte i sig skyddas av nagon upphovsritt. Tillhandahallandet av en metod
som bygger pa en allmént tillgdanglig och publicerad forskning omfattas saledes som regel inte av
ensamritt medan den vetenskapliga publikation som ligger till grund f6r metoden mycket vil kan
omfattas av en sidan rétt.!?

Av svensk nationell och unionsréttslig praxis foljer vidare att det inte dr tillrickligt att den efter-
fragade tjansten dr skyddad av en ensamritt for att ensamréattsundantaget i LOU ska vara tillampligt.
For undantag enligt 4 kap. 5 § forsta stycket 2 LOU maste myndigheten dven kunna visa att det inte
ar mojligt for ndgon annan leverantdr att, pa ett likvérdigt, objektivt godtagbart sétt (jfr. 6 kap. 4 §
andra stycket LOU), komma 1 frdga for att lamna anbud pé det aktuella uppdraget. 20 Det ér saledes
inte tillrdckligt att den upphandlande myndigheten visar att den 6nskar kdpa en viss tjdnst som
skyddas av ensamrétt utan det maste for att ensamréttsundantaget ska kunna goras tillampligt rora
sig om en tjinst for vilken det 1 princip inte foreligger ndgot alternativt utbud eller konkurrens pa
marknaden.?!

I det nya upphandlingsdirektiv2? som nyligen antagits av Europeiska parlamentet och rédet fram-
gér av art. 32.2.b (iii) att "de undantag som angivits [i fraga om bl.a. ensamritt] ska endast gdlla
ndr inget rimligt alternativ eller substitut finns och om avsaknaden av konkurrens inte beror pd en
konstgjord begrdinsning av upphandlingsparametrarna”.

Fran svensk nationell praxis kan ndmnas bl.a. f6ljande avgdranden med betydelse for tolkningen
av ensamréttsundantaget i LOU.

15 Se EU-domstolens dom av den 10 april 2003 i de férenade mélen C-20/01 och C-28/01, kommissionen mot Tyskland, REG 2003 s. I- 3609. 1
domen behandlas bl.a. en upphandling dér en den centrala réttsfragan var huruvida en upphandlande enhet kunnat ldgga sin uppfattning att inga
andra leverantorer rent faktiskt kan komma ifraga till grund for att underléta infordran av anbud i konkurrens pa den allmdnna marknaden.
Forbundsrepubliken Tyskland medgav att de i upphandlingsdirektivet stadgade villkoren for att underlata anbudsinfordran fran flera foretag inte
hade uppfyllts, men hénvisade 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 p. 57). EU-domstolen, som emellertid inte fann att detta kunde utgora tillrickligt skl
for att underlata upphandling i konkurrens pa den allménna marknaden, uttalade bl.a. att ett forfarande som anvénds pa grund av att det
foreligger skil for undantag (i malet var det ett tekniskt skidl som dberopades) maste vara forenligt med de grundlaggande principerna i
gemenskapsritten, sirskilt 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 pp. 62 och 63). Férbundsrepubliken Tyskland félldes saledes av EU-
domstolen for att ha asidosatt det davarande upphandlingsdirektivet (92/50/EEG tjansteupphandlingsdirektivet). Efter domstolens avgérande
inledde EU-kommissionen ett nytt forfarande gentemot Férbundsrepubliken Tyskland i syfte att dven framtvinga omedelbart upphérande av de
avtal som tidigare hade tecknats i den kritiserade upphandlingen — se EU-domstolens dom av den 18 juli 2007 i mél C- 503/04, kommissionen
mot Tyskland, REG 2007, s. I- 6153 samt EU-kommissionens pressmeddelanden av den 25 oktober 2004 (IP/04/1294( och den 31 mars 2004
(IP/04/428).

Av art. 31.1b i det klassiska upphandlingsdirektivet framgér att ensamréittsundantaget ar tillimpligt ’[o]m kontraktet [...] med hénsyn till skydd
av ensamrétt, endast kan tilldelas av endast en bestamt ekonomisk aktor”. Uttrycket ”skydd av ensamrétt@ som dven forekommer i det ovan
omtalade avgorandet kommissionen mot Tyskland (C-20/01 och C-28/01), tycks sdledes narmast syfta till situationer dar en viss leverantor ar den
enda som kan utfora uppdraget pa grund av att det foreligger ett legalt skydd for dennes réttigheter, som exempelvis ett patent eller upphovsritt.

17 For dessa ensamritter, se patentlagen (1967:837), Varumirkeslagen (2010:1877), monsterskyddslagen (1970:485) samt lagen (1960:729) om
upphovsritt till litterdra och konstnérliga verk.

18 Se prop. 1960:17, samt SOU 1956:25, srskilt s. 66 f. och s. 99.
19

16

Se Olsson, Upphovsrittslagstiftningen - en kommentar, Norstedts Gula bibliotek (2009): "upphovsrdtten dr alltsd i grunden ett formskydd och
avser inte att ge ndgot skydd for de fakta eller idéer som ett verk innehdller utan endast den speciella utformning som upphovsmannen har gett
dem. Inom internationell rdtt har detta kommit till uttryck t.ex. i artikel 9.2. i det s.k. TRIPS-avtalet och senast i artikel 2 i WIPO-férdraget om
upphovsrdtt (WCT). I den senare artikeln anges/ ...]: 'Copyright protection extends to expressions and not to ideas, procedures, methods of
operation or mathematical concepts as such”. Jfr. &ven SOU 2001: 3, s 263 f.

20 S EU-domstolens dom av den 10 mars 1987 i mal C-199/85, kommissionen mot Italien, REG s. 1039 och dom av den 3 maj 1994 i
mal C- 328/92, kommissionen mot Spanien, REG 1994, s. I- 1569, pp. 17-19; for liknande resonemang se dven domstolens dom av den 29
november 2001 i mal C- 252/01, kommissionen mot Belgien, REG 2001, s. I- 000. Avseende tillimpning i svensk nationell praxis se RA 2005
ref. 10 (Ryanair). Se aven Rosén-Andersson m.fl, Lagen om offentlig upphandling- en kommentar, Norstedts Gula bibliotek (upplaga 1:1 —
2013),5226 f.

21 Se bla. prop.1992/93:88, 5. 77.
22 Europaparlamentets och radets direktiv (2014/24/EU) av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling m.m.
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I RA 2005 ref. 10 (Ryanair)?3 bedomde Hogsta forvaltningsdomstolen (Regeringsritten) lagligheten av en direkt-
tilldelning avseende tjanster for marknadsforing av en kommun. Den upphandlande myndigheten, som var en kom-
mun, hade bl.a. dberopat undantag for den “ensamrittsliknande situation” som bestod i att den kontrakterade leve-
rantdren ensam trafikerade den lokala flygplatsen och att ddrigenom ingen annan kunde komma ifraga for att leverera
sadana tjénster 1 form av reklam och information till flygresenérer som kommunen ville kdpa. Hogsta forvaltnings-
domstolen papekade att bestimmelsen om ensamritt utgdr ett undantag fran huvudregeln om att tjdnsteupphandling
ska ske genom ett annonserat forfarande och att mdjligheten till undantag ska tillimpas restriktivt (se nedan om fér-
siktighetsprincipen). Av underinstansernas bedomning, som Hogsta forvaltningsdomstolen hénvisar till, framgér att
det anlitade flygbolaget inte kunde anses ha ndgon ensamritt i lagens mening och att kommunen heller inte visat att
det inte funnits ndgon annan leverantdr som hade kunnat tillhandahélla reklamtjanster for marknadsforing av
kommunen. Det var dérfor inte mojligt att direkttilldela kontraktet pa grund av ensamritt.

Kammarritten i Stockholm har i ett avgorande fran 200524 funnit att en faktisk ensamsituation eller de facto-mono-
polsituation” pd marknaden for TV-distributionstjénster i det marksénda nitet inte i sig inneburit sdidan ensamrétt som
medfort undantag for direkttilldelning. Vidare konstaterades att det inte visats att det inte funnits nigon annan &n den
tillfrigade leverantéren som hade kunnat tillhandahalla dylika nittjénster. I ett annat avgorande fran 201325 har
samma kammarratt funnit att den omsténdigheten att det mellan parterna fanns ett bakomliggande koncessionsavtal
avseende anslutning och leverans av fjarrvarme inte i sig innebar ndgon sddan ensamrétt som medforde undantag for
direkttilldelning.

Forvaltningsritten i Vixjo har i ett icke lagakraftvunnet avgorande fran 201326 funnit att en nationellt faststdlld
ensamrdtt/skyldighet for den kontrakterade leverantoren att ta emot inkommande samtal till n6dnumret 112 varken
innebar sédana tekniska skél eller sddan ensamrétt att det skulle vara uteslutet for ndgon annan leverantdr att utfora
leveransen. Eftersom det i malet inte gjorts sannolikt att den aktuella tjansten endast skulle kunna utforas av den
kontrakterade leverantéren kunde undantag jml. 4 kap. 5 § forsta stycket 2 LOU inte goras géllande.

Konkurrensverket har i ett tillsynsirende fran 200927 bedomt att den aberopade varulicens som den kontrakterade
leverantoren hade for den efterfragade produkten inte gick att jamstdlla med en sddan ensamrétt som avses i 4 kap. 5 §
forsta stycket 2 LOU samt att det inte heller i 6vrigt varit omojligt for den upphandlande myndighetens att i ett
offentligt upphandlingsforfarande uppstélla sddana krav som svarar mot det aktuella behovet. I avgérandet papekas
ocksa att ett offentligt forfarande hade gjort det mojligt for andra leverantérer som agerar pa marknaden att anpassa
sina produkter for att svara mot myndighetens behov.

Vidare ska enligt den s.k. forsiktighetsprincipen 1 EU-domstolens fasta réttspraxis?® mojligheten till
undantag fran de regler som avser att sékerstélla effektiviteten av de rittigheter som ges i EU- for-
dragen inom omradet for offentlig upphandling tolkas restriktivt?® och det ankommer pa den som
avser att aberopa ett undantag att bevisa att de sérskilda omstdndigheter som motiverar undantaget
faktiskt foreligger.3 Den upphandlande myndigheten maste exempelvis kunna visa att de skél som

23 Hogsta forvaltningsdomstolens dom av den 21 mars 2005 i mal 8466-03 (Rynair), iven refererat i RA 2005 ref. 10.
24 Kammarritten i Stockholms dom av den 21 februari 2005 i ml 2588-04 (Teracom).

25 Kammarritten i Stockholms dom av den 17 april 2013 i mal 1446-13 (E.ON), se dven Forvaltningsritten i Stockholms bakomliggande dom av
den 13 februari 2013 i mal 25212-12.

26 Forvaltningsratten i Vaxjos dom av den 5 juli 2013 i de forenade malen 309--311-13 (SOS-alarm). Avgoérandet har inte vunnit laga kraft.
Kammarritten i Jonkoping har i beslut av den 13 augusti 2014 i mélen 2257--2259-17, utan eget stillningstagande i sak, avvisat ansokan om
Overprovning sasom for sent inkommen.

27 Konkurrensverkets beslut av den 6 oktober 2009 i drende nr. 613/2008 (Nybrobrunn), s. 8.
28 Eran senare rattspraxis se EU-domstolens dom av den 2 oktober 2008 i malet C- 157/06, kommissionen mot Italien, REU 2008 s. 1-7313, p. 23.

29 Avseende kravet pa restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgéranden av den 17 november 1993 i mal C-71/92, kommissionen mot Spanien,
REU 1993, 5. 1-5923, av den 3 maj 1994 i mal C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REU 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i mél
C-57/94, Kommissionen mot Italien II, REU 1995, s. [-1249.

30 Avseende bevisbordans placering, se EU-domstolens dom av den 10 mars 1987 i mal C-199/85, Kommissionen mot Italien, REU 1987, s. 1039,
av den 3 maj 1994 i mal C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REU 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i mal C—57/94, Kommissionen
mot Italien I, REU 1995, s. I-1249. Fran senare érs praxis, se ocksd domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade mélen C-20/01 och
C-28/01, Kommissionen mot Tyskland, REU 2003 s. I- 3609, p. 58, samt av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle, REU 2005, s. I-1, p.
46.
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angivits for att motivera ensamréttsundantaget gjort det absolut nddvéndigt att kontraktet tilldelas
till den sérskilda leverantoren i fraga.3!

I enlighet med den ovan angivna likabehandlingsprincipen och av 15 kap. 2 § jamford med 6 kap.

4 § forsta stycket LOU ett generellt forbud for upphandlande myndigheter att precisera foremalet
for upphandling genom uppgifter om ursprung, tillverkning eller sirskilt framstillningssétt eller
hanvisningar till varumirke, patent, typ, ursprung eller tillverkning om detta leder till att vissa
foretag gynnas eller missgynnas. Sé&dana uppgifter och hdnvisningar far dock, enligt andra stycket
1 samma paragraf, undantagsvis komma ifraga om det annars inte dr mojligt att beskriva foremalet
for upphandlingen pa ett tillrdckligt preciserat och begripligt sitt. Uppgiften eller hinvisningen ska i
sadana fall alltid f6ljas av orden “eller likvdrdigt”.

Lénsritten i Hallands l4n har i ett avgorande fran 200732 funnit att ett obligatoriskt s.k. skall-krav dér den upp-
handlande myndigheten hade beskrivit foremalet for upphandlingen sé detaljrikt att endast ett visst patentskyddad
fabrikat kunde komma ifraga stred mot (den ddvarande motsvarigheten till) 6 kap. 4 § forsta stycket LOU33 och att
ndgra godtagbara skél till en sddan ingdende kravspecificering inte visats i malet. Eftersom det i
forfragningsunderlaget dven saknades uppgift om att dven likvardiga varor kunde komma ifrdga ansags upphandlingen
strida mot angivna bestimmelser och principen om likabehandling.

Vid upphandling enligt LOU f6religger det som huvudregel en obligatorisk skyldighet for den upp-
handlande myndigheten att vid B-tjanstupphandling uppritta ett skriftligt forfrdgningsunderlag och
offentliggdra upphandlingen genom annons i en elektronisk databas som dr allmént tillgénglig eller
annons 1 annan form som mojliggor en effektiv konkurrens.3#

Utover det ovan redovisade ensamrittsundantaget foreligger dock jml. 15 kap. 3 § LOU jamford
med 4 kap. 5-8 §§ undantag fran denna annonseringsskyldighet om nagot av foljande forutsatt-
ningar dr uppfyllda.

- virdet av det som ska upphandlas har ldgt virde — d.v.s. under 284.631 kronor, motsvarande hogst 15 procent3d av
gillande troskelvirde (juni 2014)36 - eller om det foreligger synnerliga skdl,3’

- det foreligger synnerliga skal sdsom synnerlig bradska beroende pa omsténdigheter som inte kunnat forutses och
inte heller beror pa den upphandlande myndigheten,

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

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

- upphandlingen géller vissa nddvéndiga och bradskande kompletterande tjanster, eller

- upphandlingen géller nya tjanster som bestar 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 troskel-
virdesberdkningen av vérdet av det ursprungliga projektet.

Undantaget vid synnerlig brddska3® forutsitter att det ar absolut nddvéndigt att tilldela kontraktet,
men omstédndigheter som inte kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gor att det inte &r

31 EU-domstolens dom i det ovan angivna malet Kommissionen mot Italien I (C-57/94) p. 24.

32 e Lansratten i Hallands dom av den 12 mars 2007 i mal 304-07 (Kiddes). Avgorandet 6verklagades inte.

33 Motsvarande reglering med avseende pa forbud mot anvisning av visst varumirke m.m. fanns vid den aktuella tidpunkten i 6 kap. 3 § ALOU.
34 Se 15 kap. 4 § LOU.

35 For upphandling som pabdrjats efter den 1 juli 2014 har virdegransen numera hojts till 28 procent av troskelvérdet.

36 ge 15 kap. 3 § LOU i lydelse mellan den 15 juli 2010 och den 31 juni 2014, enligt vilken vérdegrénsen for direktupphandling uppgar till 15
procent av géllande troskelvérde.. Det aktuella troskelvirdet uppgér sedan den 1 januari 2014 till 1.806.427 kronor - se regeringens
tillkdnnagivande (2014:5) av troskelvarden vid offentlig upphandling. Under 2013 uppgick motsvarande troskelvarde till 7 897 540 kronor enligt
regeringens tillkdnnagivande (2011:575).

37 Mojligheten till undantag vid ldgt vérde eller vid synnerliga skdl kan i friga om varukontrakt endast tillimpas vid upphandling under
troskelvardet, som genomfors enligt de nationella bestimmelserna i 15 kap. LOU.

38 geq kap. 5 § forsta stycket 3 LOU jamford med 15 kap. 3 § LOU.
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mojligt att halla tidsfristerna vid ett annonserat forfarande.3® Av specialmotiveringen i lagforar-
betena framgér bl.a. att "sddana omstindigheter som dr hdnforliga till den upphandlande
myndigheten torde inte vara omajliga att forutse for myndigheten”. 0 En egenforvéllad bradska
som kan ha uppkommit till f6ljd av exempelvis bristande planering hos den upphandlande
myndigheten grundar saledes inte ndgon ratt till direkttilldelning enligt bestimmelsen.

Enligt den ovan angivna s.k. forsiktighetsprincipen® ska dven dessa undantagsméjligheter tolkas
restriktivt’® och det ankommer p& den upphandlande myndigheten att bevisa att de sirskilda om-
stindigheter som motiverar undantaget faktiskt foreligger.3! och 32

Enligt 16 kap. 13 § LOU ska*! allmén forvaltningsdomstol pa talan av skadelidande leverantor
besluta att ett avtal som har slutits direkt mellan en upphandlande myndighet och en leverantor &r
ogiltigt om avtalet har slutits utan féregdende annonsering och ndgot undantag fran kravet pa
annonsering inte visas foreligga.*> Sddan talan om ogiltighet méaste dock, enligt 16 kap. 17 § LOU,
véickas inom sex ménader frén det att avtalet slots.

Allmén forvaltningsdomstol kan pa talan av Konkurrensverket dven besluta att en sarskild
upphandlingsskadeavgift ska betalas av den upphandlande myndighet som utan iakttagande av
foreskrifterna om foregédende annonsering i LOU har slutit avtal med en leverantdr. Den aktuella
straffavgiften ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till ldgst 10.000 och hogst 10 miljoner kronor. Av-
giften far dock inte Overstiga tio procent av det aktuella kontraktsvérdet. I rdttspraxis har upphand-
lingsskadeavgifter som regel kommit att bestimmas till omkring sju procent av aktuellt kontrakts-
vérde.+3

Yttrande
Kommunen har beretts tillfélle att yttra sig dver en promemoria med en preliminir beddmning som
upprittats 1 drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nigot svar.

Bedémning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

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

Kommunen har som upphandlande myndighet att vid sina anskaffningar iaktta regelverket 1 LOU.
Av utredningen framgar att Kommunen har direktupphandlat ett avtal med JN Partnership om kop
av pedagogiska konsulttjanster for &tminstone 920.000 kronor.

Direktupphandling ar ett i LOU infort undantagsforfarande som enligt den s.k. forsiktighetsprin-
cipen ska tillimpas restriktivt. Som framgar av ovan redovisade praxis ankommer det pa Kom-
munen att om den vill gora gillande undantag pé grund av ensamrétt dven visa pa att en sddan ratt

39 Dennu gillande undantagsbestammelsen i 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU har forts 6ver fran den dldre lagen (1992:1528) om offentlig upphand-
ling — ALOU. Av lagforarbetesuttalanden (prop. 2001/02:142, s. 99) till bestimmelserna i 2 kap. 11 § (varor) och 5 kap. 17 § (tjénster) ALOU,
vilka séledes fortfarande ar aktuella (se prop. 2006/07:128, s. 429), framgar i fraga om vad som ska anses motivera synnerlig bradska bl.a.
foljande: ”Regeln dr som tidigare avsedd frdamst for oforutsedda héndelser som den upphandlande myndigheten inte sjdlv kunnat rdda éver. Att
den upphandlande enheten rdkat i bradska beroende pd egen bristande planering grundar inte rdtt till direktupphandling”.

40 Se prop. 2006/07:128, s. 327.

41 Ritten kan jml. 16 kap. 16 § LOU dven forordna om att ett avtal inte far fullgoras till dess att nadgot annat har bestdmts (interimistiskt forbud)
men far enligt 16 kap. 16 § andra stycket LOU avsta fran ett sddant interimistiskt forbud om den skada eller oldgenhet som atgarden skulle
medfora kan bedomas vara storre dn skadan for leverantoren.

42 Ratten far emellertid, enligt 16 kap. 14 § LOU, besluta att avtalet trots allt far bestd om det skulle foreligga nagon tvingande hansyn till ett
allménintresse. Bevisbordan for sidant undantag avilar den upphandlande myndigheten.

43 Se bl.a. Kammarritten i Stockholm mal nr 5426-12, 5427-12 respektive 5452-12, Kammarrétten i G6teborg mal nr 7009-12, Kammarritten i
Stockholm mal nr 1305-12, Forvaltningsrétten i Linkoping mal nr 1785-13, Forvaltningsritten i Stockholm mél nr 1271-12,1273-12 och 1281-
12, Forvaltningsratten i Vaxjo mal nr 286-12, Forvaltningsratten i Luled mal nr 2166-11, Forvaltningsrétten i Géteborg mal nr 13115-12, Forvalt-
ningsritten i Falun mal nr 2643-12, Forvaltningsrétten i Stockholm, mal nr 2916-13, 22373-12, 2922-13 och 2987-13.
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faktiskt foreligger och att detta &ven medfor att det inte gar att tillgodose Kommunens aktuella
behov pd nagot annat sitt dn att kopa aktuella tjdnster direkt fran den tillfrdgade leverantoren.

Enligt vad som framkommit avser det aktuella avtalet B-tjanster 6ver den géillande direktupp-
handlingsgrinsen pa c:a 285.000 kronor. Nagon mgjlighet till undantag for direktupphandling till
foljd av ldgt viirde foreligger ddrmed inte, utan upphandlingen skulle som huvudregel ha genom-
forts 1 ett annonserat forfarande enligt LOU.

Savitt kunnat uppfattas har avtalet slutits under aberopande av ensamritt till foljd av en licens for
JN Partnership att tillhandahélla tjansten *Visible Learning plus” exklusivt pa den svenska mark-
naden. Med ensamritt avses enligt LOU och det bakomliggande direktivet en legal rittighet sasom
exempelvis upphovsritt. De nu aktuella konsulttjdnster som Kommunen har kopt direkt av JN
Partnership bygger emellertid pé allmént tillgdnglig och publicerad forskning av professor John
Hattie. Aven om denna forskning kan omfattas av upphovsritt innebir detta inte att pedagogiska
undervisningsmetoder m.m. som har utformats med ledning av John Hatties publikationer dven
omfattas av motsvarande ensamritt. Ensamrétten for boken “Visible Learning” innehas enligt vad
som kunnat utredas heller inte av JN Partnership utan av de bokforlag som givit ut boken i origi-
nalsprék (Routledge) eller i svensk dversittning (Natur och Kultur). Den ensamrétt som ligger i
forlagsritten, och i forekommande fall forfattarrdtten, omfattar séledes det sammanstéllda litterdra
verket med dess delar av text och bilder och inte undervisningsmetoderna isolerade for sig. Den
licens som Flens kommun kunnat aberopa till stod for att JN Partnership skulle ha en legal
ensamritt hinfor sig sledes ndrmast till varukénnetecknet Visible Learning plus” och dartill an-
knutna tjénster. Den aberopade licensen medfor saledes inte ndgon ensamrétt som utesluter
mojligheten for dven andra leverantdrer att kunna tillhandahélla liknande eller alternativa pedago-
giska metoder som pdminner om eller bygger pd John Hatties vetenskapliga arbete och boken
?Visible Learning”. Eftersom det enligt LOU inte dr mojligt att utan att dven tillata att likvirdiga
tjénster precisera foremalet for en upphandling genom hénvisning till exempelvis ett visst varu-
mérke kan den dberopade licensen saledes heller inte utgdra grund for direktupphandling fran JN
Partnership.

Négot annat i LOU forekommande undantag for direktupphandling har inte ens pastatts foreligga.
Genom att sdledes sluta avtal direkt med JN Partnership om kop av pedagogiska tjénster for i vart
fall 920.000 kronor har Kommunen brutit mot LOU och de i lagen intagna kraven pa likabehand-
ling och transparens. Det finns dérfor anledning att rikta kritik mot Kommunen.



