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Fraga om snedvridning av konkurrensen genom upphandling och avrop i strid mot bestim-
melserna om offentlig upphandling (otillaten direkttilldelning).

Sodertorns hogskola har for c:a fyra miljoner kronor bestdllt organisationskonsulttjcinster under
pdstdende att bestdllningarna utgdr avrop pa ett sedan tidigare upphandlat centralt ramavtal
avseende IT-konsulttjdnster.

Sodertorns hogskola har 1 december 2011 slutit avtal om kop av konsulttjinster for ledning av
fordndringsarbetet vid hogskolan. Avtalet pastés ha tillkommit genom avrop pa ett centralt
upphandlat ramavtal som avser de statliga universiteten och hogskolornas behov av IT-konsult-
tjanster. Tjénsterna ska i praktiken tillhandahéllas av ett av hogskolan sedan tidigare anlitat foretag,
vilket nu uppgivits agera underentreprendr till en av de ramavtalsupphandlade IT-konsultféretagen.

Sodertorns hogskola ingar som avropande myndighet i det av Uppsala universitet centralt upp-
handlade! statliga ramavtalet for successiva avrop av IT-konsulttjédnster.

Denna centrala upphandling genomférdes 2010. Enligt annonsen om ramavtalsupphandling? hin-
forde sig forfarandet till tjinstekategorin ”Datatjéinster och ddrmed anknutna tjéinster”. Vidare
framgar av annonsen ett antal s.k. CPV-koder (se vidare nedan)3 som niarmare preciserar foremalet
for ramavtalsupphandlingen enligt foljande: CPV 72000000 (IT-tjédnster: konsultverksamhet, pro-
gramvaruutveckling, Internet och stod), CPV 72222300 (IT-tjédnster), CPV 72224000 (konsult-
tjanster for projektledning), CPV 72246000, (konsulttjanster for system) och CPV 72266000
(programkonsulttjinster). Aven i forfrigningsunderlaget* anges att det centrala ramavtalet ska
omfatta IT-konsulttjanster> med specifik programvara. Avropsberittigade dr ett antal statliga uni-
versitet och hogskolor, diribland Sodertorns hogskola® och avrop ska kunna ske genom s k. fornyad
konkurrensutsittning eller direkta avrop i det fall endast en leverantor klarar avtalsdtagandet.

I bilaga 4 till underlaget for den centrala ramavtalsupphandlingen uppstills som ett obligatoriskt
s.k. skall-krav att ”[s]amtliga efterfrdagade kompetensomrdden ska vara relaterade till IT, direkt
eller indirekt”.” 1 bilagan specificeras alla kompetensomraden, roller/arbetsuppgifter och kom-
petensnivaer som efterfragats i upphandlingen. Inom ramarna for den s k. fragor-och-svarsfunk-
tionen har vidare uppgivits att ”[kJraven gdllande kompetens framgdar av bilaga 4, kompetensklass-
ning. Inga tillkommande krav gdllande kompetens finns i bilaga 5, avtalsforslag”. Nagon kravprofil
med avseende pa organisationskonsulter, exempelvis ”Proscis certifierade konsulter enligt
ADKAR-metoden”, forekommer saledes inte i den centrala ramavtalsupphandlingen.

Tilldelning i den centrala ramavtalsupphandlingen beslutades den 25 februari 2011 till totalt sju
IT-konsultforetag som ldmnat anbud, didribland Cybercom Group (nedan Cybercom), vilket i juni
20113 tecknade ramavtal med anledning av denna upphandling (nedan Ramavtalet).

Den aktuella upphandlingen avseende IT-konsulttjidnster med dnr. UH 2010/16 genomfordes av Uppsala universitet som s.k. funktions-
upphandlande myndighet med méjlighet for bl.a. Sodertorns hogskola att avropa pa avtalet.

Se Uppsala universitets meddelande om upphandling som skickades den 5 juli 2010 till Byran for Europeiska gemenskapernas officiella
publikationer (OPOCE) for publicering i Europeiska unionens officiella tidning (EUT).

CPV, eller Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska Unionen (EU-
kommissionen, GD XV/B/4). CPV klassificerar ca 6.000 varor och tjinster i ett attastilligt kodsystem. Tanken ér att systemet ska ersitta de olika
nationella klassifikationerna vid handeln inom savil som mellan medlemsstaterna. — se 1 kap. 2 § femte stycket och 2 kap. 5 § LOU samt
Europeiska parlamentets och ridets férordning (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 § sjitte stycket LOU.

Se Uppsala universitets ”Forfragningsunderlag Gdllande IT-konsulttjdnster”, daterat den 5 juli 2010 (dnr. UH 2010/16).

Under rubriken "Omfattning” i underlaget anges att upphandlingen omfattar IT-konsulttjénster inom omradena: "-anvéindbarhet
- informationssdkerhet - infrastruktur - ledning och styrning - systemutveckling - verksamhetsutveckling”.

Se bilaga 1 till forfragningsunderlaget med en forteckning av avropande myndigheter.

Se “kompetensklassning” 1 avsnittet ”Definition av kompetensomrdden” i bilagan 4 till ”Forfragningsunderlag Géllande IT-konsulttjéinster” (dnr.
UH 2010/16), s. 4 (mitten).

Avtalet dr daterat och undertecknat av respektive part den 9 och 19 maj samt den 10 juni 2011.
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Den 14 november 2011 ingick Sodertorns hogskola avtal direkt med det privata foretaget The
Synthetic Family AB (nedan The Synthetic Family).? Detta avtal avser kop av konsulttjdnster till
stod for hogskolans “fordndringsarbete vad avser ledar- och organisationsutveckling” for en
period av i vart fall sex manader, t.o.m. den 13 maj 2012. Enligt avtalet hanfor sig detta till tjénster
som ska tillhandahallas av ”Proscis certifierade konsulter enligt ADKAR-metoden” . Darmed ska
forstas en evidensbaserad metod for att pa individuell niva forbereda och genomfora ett
fordndringsarbete i en organisation.!? The Synthetic Family anges pa sin hemsida!! som “det enda
svenska foretag som kan erbjuda certifiering av fordndringsledare i Proscis metodik med ADKAR”.
Avtalet mellan hogskolan och bolaget forgicks inte av nagot annonserat upphandlingsforfarande.!?
Fakturering i enlighet med detta avtal har skett endast en gang, i november 2011,'3 med 280.000
kronor exklusive lagstadgad mervardeskatt (moms).

Vid denna tidpunkt hade Sodertorns hogskola dven ett annat under rikenskapsaret 2011 direkt-
upphandlat!4 avtal om kop av organisationskonsulttjénster fran Ohlssons Tuning HB (nedan
Ohlssons)!5 for i vart fall 142.000 kronor.

Den 16 december 2011 utstéllde Sodertorns hogskola, med uppgiven tillimpning av Ramavtalet,
en som ”Avropsforfragan” rubricerad anbudsbegéran!® avseende “skyndsamt konsultstod i ett
utvecklingsarbete av verksamheten”. Savitt framgar hanfor sig avropsforfragan till hgskolans be-
hov av "projektledning inom ett fordndringsprojekt av verksamheten ddr IT-stod vid ledningskom-
munikation ingdr” . Leverantoren ska enligt avropsforfragan erbjuda konsulter som ér sérskilt certi-
fierade 1 ”Prosci’s ADKAR-metod” med dokumenterad erfarenhet att arbeta med ledningsgrupper
och med forandringsledning inom offentlig sektor samt ha minst 10 ars dokumenterad erfarenhet av
utvecklingsarbete och erfarenhet av fordndringsarbete generellt.

Avropsforfrigan har sévitt kunnat utredas riktats enbart till Cybercom. Ovriga sex ramavtalsleve-
rantorer har saledes inte tillfragats om att lamna anbud i fornyad konkurrensutséttning.

Den 28 december 2012 inkom Cybercom med ett anbud som erbjod konsulter fran det av Soder-
torns hogskola nyss anlitade foretaget The Synthetic Family, vilket i anbudet presenterades som
underleverantor till Cybercom.!”

9 Se Sodertorns hogskola AVTAL AVSEENDE FORANDRINGSARBETE” med The Synthetic Family,” daterat den 14 november 2011 (dnr
1531/11/2011). Avtalet avser perioden fram t.o.m. den 13 maj 2012 med méjlighet till forldngning i ytterligare tre omgéngar om sex manader

vardera, saledes till att maximalt 16pa ut den 13 november 2013.

10 prosci iir ett oberoende amerikanskt institut och leverantsr av evidensbaserad information om forandringsledning. Prosci certifierar

fordndringsledare i denna metodik med "ADKAR”, som dr en metod for individer att hantera fordndringsarbete i en organisation. Enligt Proscis
egen redovisning fokuserar ADKAR pa hur individer paverkas av férindringar inom en organisation och #r en enkel metod att anvinda for
grupper och individer i syfte att identifiera och undanrdja hinder, minska motstand och forse dessa med kunskaper och férdigheter for att gora en
organisationsforindring framgéngsrik - se vidare www.prosci.com/adkar-model/overview-3/.

11
12

Se http://thesyntheticfamily.com/artiklar/vi-ar-nu-partner-med-prosci-och-certifierar-i-adkar.

I avtalet mellan Sodertorns hogskola och The Synthetic Family anges att detta avtal har tillkommit genom ett forhandlat forfarande utan
foregdende annonsering”. Enligt beslut av Sodertorns hogskola den 28 augusti 2014 finns det hos myndigheten vidare inte forvarat nagot
“anbudsoppningsprotokoll rorande upphandling av [aktuell] konsulttjdnst” (dnr. 1873/1.9/2014).

13 Se The Synthetic Familys fakturering till Sodertorns hogskola med nr. 200637 av den 28 november 2011 avseende “Fordndringsarbeten enligt

avtal Dnr 1531/11/2011”.

Enligt beslut av Sédertorns hogskola den 2 september 2014 finns det hos myndigheten inte forvarat nagra "avtal eller upphandlingsunderlag av
konsulttjiinst avseende utredning av Sodertorns hogskolas forvaltning och totala organisation” (dnr. 1887/1.9/2014).

Se Sédertorns hogskolas beslut av den 31 mars 2011 om att inleda en "UTREDNING AV HOGKOLANS FORVALTNING OCH TOTALA
ORGANISATION” (dnr. 520/11/2011) samt Ohlssons fakturering till Sodertérns hogskola med nr. 1035, 1041, 1052 och 1056. Fakturorna hanfor
sig till konsulttjénster f6r ”[ujtredning av forvaltningsorganisationen vid Sodertorns hogskola™ till ett sammanlagt kontraktsvirde pa (35.500 x
4=) 142.000 kronor exklusive moms. Hérutover har, inom ramarna for samma uppdrag, Sodertdrns hogskola dven betalat 69.654 kronor (ej
momsbelagt) till Orebro universitet jml. faktura nr. 89101506.

14

15

16 e Sodertorns hogskolas ”Avropsforfragan pa Ramavtal gillande IT-konsulttjéanster UH 2010/16” Anbudsforfragan ér odaterad men dokumentet

dr enligt loggfilen skapat den 16 december 2011. Som sista anbudsdatum angavs den 29 december 2011.

17 1 den ursprungliga ramavtalsupphandling som genomférdes 2010 anges inte The Synthetic Family som underleverantor till Cybercom. Enligt

punkten ”"Underleverantorer” i Bilaga 6 till forfragningsunderlaget (s. 4) tillats emellertid ramavtalsleverantrerna att under hand ansluta nya
underleverantorer under ramavtalets 16ptid.
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Det totala kontraktsvirdet for hogskolans kop av tjanster fran The Synthetic Family — direkt eller
indirekt som underleverator till Cybercom — kan med ledning av hos hogskolan registrerade fak-
turor berdknas uppga till 3.944.500 kronor (exklusive moms), varav 280.000 kronor hanfor sig till
hogskolans direkttilldelade avtal med The Synthetic Family.!8

Géllande ritt

Offentlig upphandling regleras genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU. For
upphandlingar som har paborjats!® efter den 15 juli 2010 har i LOU inforts vissa dndringar med
avseende pa bl.a. tillgidngliga rittsmedel samt majlighet till s.k. direktupphandling.

Lagens bestimmelser — som 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 tjdnster (det s k. klassiska upphandlingsdirektivet)?0 — dr savitt nagot i
lagen angivet undantag inte anger motsatsen tillimpliga pa “kontrakt med ekonomiska villkor” av
bland annat tjénster som ingas mellan s.k. upphandlande myndigheter och fran dessa fristdende
fysiska eller juridiska personer. Skyldigheten att f6lja bestimmelserna i LOU omfattar bl.a. statliga
myndigheter som i lagen anges som “upphandlande myndigheter” . Foretag, eller grupper av fore-
tag, som pa marknaden tillhandahaller aktuella tjanster utgor leverantorer” vilka ska limnas
mojlighet att delta med anbud eller intresseanmélan att limna anbud (s.k. anbudsanstkan).?!

Bestdmmelserna i LOU ir tvingande for upphandlande myndigheter. Lagen géller emellertid inte
for upphandling av tjdnster fran en annan upphandlande myndighet som péa grund av lag eller annan
forfattning har ensamritt (s k. rittsligt monopol) pa att utfora tjéansten.? Av lagen foljer dven ett
undantag for upphandling av varor eller tjinster som omfattas av ensamritt (se vidare nedan). Den
omstidndigheten 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) medf6r daremot inte
undantag fran lagens huvudregel om att en annonserad upphandling @nda ska genomforas.??

Fragan om grunderna for vilka anbud som ska antas &r central for syftet att uppna en icke diskri-
minerande upphandling. Syftet med de upphandlingsrittsliga reglerna dr bland annat att sdkerstélla
den lagliga efterlevnaden av EU-fordragens bestimmelser om etableringsfrihet och rorlighet mellan
medlemsstaterna. Det har dirfor i 1 kap. 9 § LOU inforts ett antal unionsrittsligt grundade principer
som oavsett upphandlingsforfarande ska iakttas vid offentlig upphandling. Déribland principerna
om likabehandling och ickediskriminering samt oppenhet (transparens).**

18 Se ovan i fotnot 13 redovisade faktura nr. 200637 frin The Synthetic Family samt Cybercoms fakturering till S6dertrns hogskola med nr.
662411106, 66241679, 662411993, 662411106, 66241731, 662414413, 662415364, 662416115, 662417127, 662418115, 662418869,
662419789.

191 prop. 2009/09:180, s. 374, anges att om ett avtal har slutits utan att upphandlingen har annonserats enligt bestimmelserna i LOU, far
upphandlingen anses pdbdrjad forst nér avtalet har slutits, savitt den upphandlande myndigheten inte kan visa att ett upphandlingsforfarande
enligt lagen rent faktiskt har paborjats vid en tidigare tidpunkt.

20 For narvarande 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 tjanster (det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet)
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 dldre gemenskapsrittslig reglering, vilken har legat till grund for den tidigare
lagen (1992:1528) om offentligt upphandling, aterfanns i bl.a. Europeiska radets direktiv 93/36/EG av den 14 juni 1993 om samordning av forfa-
randena vid offentlig upphandling av varor (tjansteupphandlingsdirektivet).

21 g¢ 2 kap. 11 § LOU.
22 g¢ 5kap.2 § ALOU och 1 kap. 7 § LOU.

23 S¢ EU-domstolens dom av den 10 april 2003 i de férenade malen C-20/01 och C-28/01, Bockhorn - Braunschweig, REG 2003, s. I-3609 jimte
dom av den 18 juli 2007 i mal C-503/04, kommissionen mot Tyskland, REG 2007, s. -6153.

24 pe grundldggande principer som asyftas foljer numera av avdelning IV i Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt - FEUF - tidigare EG-
fordragets art. 28-30 och 43-55 EG.
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For att underlétta insyn i paborjade upphandlingar inom EU utgar den ndrmare bestémningen av
forevarande kontrakt fran ett gemensamt klassifikationssystem for varor, tjanster och byggentrepre-
nadarbeten som heter Common Procurement Vocabulary eller CPV .* P4 detta siitt gors det mojligt
for leverantorer att enkelt och kostnadseffektivt identifiera upphandlingar som kan vara intressanta
for anbudsgivning. I fraga om tjénster &r dessa dessutom indelade i totalt 27 tjanstekategorier, vilka
i sin tur delas upp i A-tjanster och B-tjinster. For svenskt vidkommande aterfinns referenser till
CPV-systemet i 1 kap. 2 § femte stycket samt 2 kap. 5 § LOU. Av bilagorna 2 och 3 till LOU f6ljer
dven en redovisning av uppdelningen i tjdnstekategorier samt i A- och B-tjdnster.

I fraga om IT-konsulttjanster med CPV-nummer 72000000 -- 79342410 ingér dessa i tjanstekate-
gori 7, Databehandlingstjinster och ddrmed sammanhdngande tjcinster, medan organisationskon-
sulttjanster, dédribland foretags- och organisationsradgivning (CPV 79410000), allmén organisa-
tionsradgivning (CPV 79411000) samt konsulttjanster for foretagsutveckling (CPV 79411100)
ingar i tjanstekategori 11, Organisationskonsulttjanster och ddarmed sammanhdngande tjéinster.
Bada tjanstekategorierna héanfor sig till s.k. A-tjanster enligt bilaga 2 till LOU.

I fraga om dylika A-tjanster ska, om det sammanlagda s k. kontraktsvirdet 6verstiger vid varje
tidpunkt géllande troskelvirde, dessa upphandlas med iakttagande av de direktivstyrda bestim-
melserna i 1-14 kap. LOU. Handldggning enligt de nationella bestimmelser som é4r inforda 1 15
kap. LOU kan enbart komma ifrdga om det samlade kontraktsvirdet understiger detta troskelvirde.
Vid tidpunkten for nu aktuella upphandlingar (2011) uppgick troskelvérdet for statliga myndighe-
ters upphandling till 1.243.375 kronor.?

Vid en offentlig upphandling av A-tjinster 6ver troskelvirdet foljer det av den ovan angivna
likabehandlingsprincipen och 6 kap. 4 § forsta stycket LOU ett generellt forbud for en upp-
handlande myndighet att, oavsett upphandlingsform,2¢ precisera foremalet for upphandling genom
uppgifter om ursprung, tillverkning eller sérskilt framstédllningssitt eller hinvisningar till varu-
mirke, patent, typ, ursprung eller tillverkning om detta leder till att vissa foretag gynnas eller
missgynnas. Sddana uppgifter och hénvisningar far dock, enligt andra stycket samma paragraf,
undantagsvis komma ifrdga om det annars inte dr mojligt att beskriva foremalet for upphandlingen
pa ett tillrdckligt preciserat och begripligt sitt. Uppgiften eller hanvisningen ska i sadana fall alltid
foljas av orden “eller likviirdigt”. Av 6 kap. 2 och 3 §§ LOU foljer dven att foremalet for upp-
handlingen inte far begréinsas till annat dn svensk, internationell eller annan vedertagen standard.

I frdga om avrop pa ramavtal foreskriver LOU alternativa mojligheter. Enligt legaldefinitionen i

2 kap. 15 § LOU ska med ramavtal?” forstas sadana avtal som ingas mellan en eller flera upphand-
lande myndigheter och en eller flera leverantorer i syfte att faststélla villkoren for senare tilldelning
av kontrakt under en given tidsperiod. 28

25 Vad som vid varje tidpunkt utgor gillande troskelvirden faststills av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 3 kap. 1 § LOU, I6pande av
regeringen i Svensk forfattningssamling Tillkdnnagivande ska ske angivet till exakt belopp i euro och svenska kronor. Troskelvirdet for
upphandling av A-tjanster inom den klassiska sektorn uppgick 2011, om den upphandlande myndigheten 4r 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
forordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om 4ndring av europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG
avseende de troskelvirden som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden samt regeringens tillkdnnagivanden (2010:53 och 2011:1037) av
troskelvirden vid offentlig upphandling.

26 Se 15 kap. 2 § LOU.

27 ge legaldefinitionen i 2 kap. 15 § LOU; se édven artikel 1.5 i det klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG), enligt vilken ”Ramavtal [4r ett]
ett avtal som ingds mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera ekonomiska aktirer i syfte att faststéilla villkoren for
tilldelningen av kontrakt under en given tidsperiod, sdrskilt i fraga om tdnkt pris och, i tillimpliga fall, uppskattad kvantitet”.

28 Enligt det klassiska upphandlingsdirektivets (2004/18/EG) definition syftar ramavtal till att “faststilla villkoren for tilldelning av kontrakt” medan
syftet enligt LOU dr att “faststilla samtliga villkor for avrop”. Anvindningen i direktivet av den bestdmda pluralformen “villkoren” innebér med
vanligt sprakbruk detsamma som samtliga villkor. Nagon skillnad i sak torde dirfor inte foreligga mellan direktivet och ALOU pa denna punkt, se
bl.a. SOU 2005:22 5.231.
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Ramavtal dr enligt lagforarbetena?® avsedda att anvindas pa i huvudsak tva alternativa sitt, anting-
en genom direkta avrop eller genom en s k. fornyad konkurrensutsdttning. I det senare fallet kan
jml. 5 kap 2 § och 7 § LOU den upphandlade myndigheten bjuda in ramavtalsleverantorer till att pa
nytt limna ett mer preciserat anbud i enlighet med villkor som framgér av det tidigare upphandlade
ramavtalet. Dessa villkor far om det dr nodvéndigt preciseras och vid behov kompletteras med
andra villkor som angetts i forfragningsunderlaget till ramavtalet. Dylik precisering kan ske med
detaljuppgifter som gor det mojligt att beskriva det for avrop aktuella foremalet pa ett tydligare och
mer exakt sitt, saisom exempelvis en ytterligare specificering av den vara eller tjéanst som onskas,
tidsatgangen for tjanstens utforande, leveranstid, leveransplats eller pris. Det dr vid en fornyad
konkurrensutsittning ddremot inte tillatet att viasentligen avvika fran eller ga utver de villkor som
angivits i ramavtalet eller forfragningsunderlaget till ramavtalet.30

Den upphandlande myndigheten dr som regel inte skyldig att enbart avropa fran foreliggande
ramavtal utan kan vilja att istéllet ga ut i en ny offentlig upphandling for att tdcka vissa behov.3!
For det fall att avrop pa ett befintligt ramavtal inte kan ske — genom att exempelvis avtalet eller
upphandlingen inte utformats for att omfatta aktuella varor eller tjanster — maste som huvudregel ny
upphandling utlysas med iakttagande av LOU. Bestillningar som i dylika fall inda genomfors
riskerar att betraktas som ny upphandling med otillaten direkttilldelning.32

I fradga om l6pande bestillningar som inte reglerats i ett tidigare upphandlat ramavtal foreligger
det normalt en obligatorisk skyldighet att uppritta skriftliga forfragningsunderlag samt genom
annons offentliggora offentlig upphandling.?3 Vid upphandling av varor och A-tjidnster under
troskelvirdet ricker det med att upphandlingen kungérs i en elektronisk databas som &r allmént
tillginglig eller genom annons i annan form som mojliggor effektiv konkurrens.’* I andra fall ska
en annons om upphandling pa snabbast lampliga sétt sandas till Europeiska kommissionen 33 for
publicering i Europeiska unionens officiella tidning (EFT/EUT)3¢ och i databasen TED. 37

Enligt 4 kap. 5-8 §§ eller 15 kap. 3 § LOU forelag 2011 vid bl.a. A-tjansteupphandling undantag
fran denna skyldighet under f6ljande alternativa forutséttningar:

- vérdet av det som ska upphandlas har ldg? virde — d.v.s. 287.966 kronor, motsvarande hogst 15 procent av
gillande troskelvirde (2011),%®

- det foreligger synnerliga skil sdsom synnerlig brddska beroende pa omstandigheter som inte kunnat forutses och
inte heller beror pa den upphandlande myndigheten,

- det har vid en annonserad upphandling inte limnats nigra anbud eller inte limnats nagra limpliga anbud,

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

29 se prop. 2006/07:128, sammanfattningen, s. 2.

30 Se bl.a. Rosén-Andersson m.fl, Lagen om offentlig upphandling- en kommentar, Norstedts Gula bibliotek (upplaga 1:1 —2013) , s 255 ff., sérskilt
s.272.

31 Undantagsvis kan, vid s.k. exklusivavtal, den upphandlande myndigheten ha atagit sig att under ramavtalstiden avropa hela sitt i ramavtalet
reglerade behov enbart fran den ramavtalskontrakterade motparten.

32 Se bl.a. EU-domstolens dom av den 5 oktober 2000 i mal C-337/98, kommissionen mot Frankrike, REG 2000, s. 1-8377 samt av den 23 augusti
2013 i mélet C- 576/10, kommissionen mot Nederlinderna, REU 2013 1-0000; jfr &ven domstolens dom av den 19 juni 2008 i mal nr C-454/06,
Pressetext Nachrichtenagentur, REG 2008, s. I-4401.

33 Avseende annonseringskravet, se 15 kap. 2 § sista stycket samt 4 § LOU. Avseende skriftlighetskravet, se 15 kap. 8 § LOU.

34 Se 15 kap. 4 § LOU.

3582 § forordningen (2007:1099) om offentlig upphandling och upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjénster.
36 Fore den 1 december 2009 istillet Europeiska gemenskapernas officiella tidning (EGT).

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

38 515 kap. 3 § LOU i lydelse mellan den 15 juli 2010 och den 31 juni 2014. Dér anges virdegrénsen till 15 procent av gillande troskelvirde for
andra 4n statliga myndigheters upphandling. Vid kontraktsvirden under denna virdegrins far direktupphandling tillimpas. Det aktuella
troskelvirdet uppgick 2011 till 1.919.9771 kronor — se ovan fotnot 25 samt regeringens tillkédnnagivanden (2010:53 och 2011:1037) av
troskelvirden vid offentlig upphandling.
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- upphandlingen giller vissa nodvindiga och bradskande kompletterande tjénster, eller

- upphandlingen giller nya tjinster som bestér enbart av en upprepning av tjdnster som tidigare varit foremal for
oppen eller selektiv upphandling frdn samma leverantor och virdet av det nya kontraktet ingatt i
troskelvirdesberdkningen av vérdet av det ursprungliga projektet.

Vid tillampning av mojligheten till undantag p.g.a. ldgt véiirde ska enligt 15 kap. 3 a § tredje stycket
LOU &ven beaktas andra direktupphandlingar av samma slag som har gjorts av den upphandlande
myndigheten under rikenskapsaret. I réttspraxis har direktupphandling av samma slag ansetts
foreligga vid kop av tjdnster inom samma tjénstekategori eller som typiskt sett har ett naturligt
samband i tiden och betréiffande sitt innehall 3

Undantaget vid synnerlig brddska géller enbart oforutsedd bradska.*0 Sadan egenforvallad bradska
hos den upphandlande myndigheten som kan ha uppkommit till f61jd av exempelvis myndighetens
bristande planering grundar séledes inte nagon ritt till direktupphandling.#!

I fraga om undantag pa grund av ensamrdtt framgar det av bl.a. unionsrittslig praxis*? att det inte
ar tillrackligt att den efterfragade tjansten dr skyddad av ensamritt for att ensamrittsundantaget i
LOU ska vara tillampligt. Den upphandlande myndigheten maste dven kunna visa att det inte dr
mojligt for nagon annan leverantor att, pa ett likvardigt, objektivt godtagbart sitt (jfr. 6 kap. 4 §
andra stycket LOU), kunna komma ifraga for anbudsgivning for det aktuella uppdraget. 43

Dessutom ska enligt den s k. forsiktighetsprincipen i EU-domstolens fasta réttspraxis** mojlig-
heten till undantag fran de regler som avser att sékerstilla effektiviteten av de rittigheter som ges i
EG/EU-fordragen inom omradet for offentlig upphandling tolkas restriktivt*> och det ankommer pa
den som avser att aberopa ett undantag att bevisa att de sdrskilda omstandigheter som motiverar
undantaget faktiskt foreligger.4¢

39 Se Kammarriitten i Stockholms dom av den 15 oktober 2013 i mél 1965-13, dir vid en tillimpning av 15 kap. 3 a § LOU den upphandlande
myndighetens andra direktupphandlade kontrakt under rikenskapsaret inom tjidnstekategori 21, juridiska tjdnster, ansags innefatta “tjcinster av
samma slag”. Se dven Kammarritten i Jonkopings dom av den 4 februari 2014 i mal 2510-13, ddr kammarritten fann att "direktupphandlingar av
samma slag" dven kunna avse fall dir de olika avtalen avser varor och och tjinster som tillhandahalls av samma leverantdrer och har ett naturligt

samband i tid och betriffande innehall.

40 Den nu gillande undantagsbestimmelsen i 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU har forts ver fran den dldre lagen (1992:1528) om offentlig upphand-

ling - ALOU. Av lagférarbetesuttalanden (prop. 2001/02:142, s. 99) till bestimmelserna i 2 kap. 11 § (varor) och 5 kap. 17 § (tjinster) ALOU,
vilka séledes fortfarande dr aktuella (se prop. 2006/07:128, s. 429), framgér i frdga om vad som ska anses motivera synnerlig bradska bl.a.
foljande: "Regeln dr som tidigare avsedd framst for oforutsedda hindelser som den upphandlande myndigheten inte sjilv kunnat rada dver. Att
den upphandlande enheten rdkat i brddska beroende pd egen bristande planering grundar inte rdtt till direktupphandling”.

41 specialkommentaren, prop. 2006/07:128 , s. 327 uttalar regeringen bl.a. att “sddana omstéindigheter som dr hénforliga till den upphandlande

myndigheten torde inte vara omdjliga att forutse for myndigheten”.

42 Se EU-domstolens dom av den 3 maj 1994 i mél 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 mél C- 252/01, kommissionen mot Belgien, REG 2001, s. I-000. Avseende tillimpning i
svensk nationell praxis se RA 2005 ref. 10 (Ryanair) samt Konkurrensverkets beslut av den 6 oktober 2009 i drende nr. 613/2008 (Nybrobrunn).

43 Se EU-domstolens dom av den 10 mars 1987 i mél 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. 1-1569, 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) samt Konkurrensverkets beslut av den 6 oktober 2009 i drende nr. 613/2008 (Nybrobrunn). Se @ven Rosén-Andersson m.fl, Lagen
om offentlig upphandling- en kommentar, Norstedts Gula bibliotek (upplaga 1:1 —2013) ,s 226 f.

44

45

Frén senare rittspraxis se EU-domstolens dom av den 2 oktober 2008 i mélet C-157/06, kommissionen mot Italien, REU 2008 s. I-7313, p. 23.

Avseende kravet pa restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgoranden av den 17 november 1993 i médl 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.1-1569 samt av den 18 maj 1995 i mal C-57/94,
Kommissionen mot Italien I, REU 1995, s. [-1249.

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 11, REU 1995, s. 1-1249. Fran senare ars 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 mél C-26/03, Stadt Halle, REU 2005, s. I-1, p. 46.

46
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Preliminir bedomning

Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall
dér offentliga organ genom Overtriddelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Sodertorns hogskola édr en sadan upphandlande myndighet som ér skyldig att folja LOU. Av ut-
redningen framgar att hogskolan i mitten av november 2011 kopt konsulttjdnster i form av projekt-
ledning for ett forandrings- och utvecklingsarbete direkt fran det privata foretaget The Synthetic
Family. Det kontrakt som da tecknades mellan parterna avser en period av minst sex manader, men
har tydligen tillimpats enbart under november 2011 for avrop strax under direktupphandlings-
griansen pa c:a 288.000 kronor. For tiden hérefter har hogskolan tillgodosett sitt behov av dessa
tjanster genom pastadda avrop pa det sedan tidigare centralt upphandlade Ramavtalet avseende IT-
konsulttjdnster, ddar The Synthetic Family istillet kommit att foras in som underleverant6r till den
befintliga ramavtalsleverantoren Cybercom. Virdet av hogskolans pa detta sitt direkta och in-
direkta bestéllningar fran The Synthetic Family uppgéar i vart fall till c:a 4 miljoner kronor. Den
beskrivna handldggningen foranleder foljande kritiska synpunkter.

(I) Eftersom Sodertorns hogskola tidigare under redovisningsaret 2011 direktupphandlat organi-
sationskonsulttjanster fran bl.a. Ohlssons for vart fall 143.000 kronor kom vérdegransen for
direktupphandling att 6verskridas ndr myndigheten i november detta ar dven direktupphand-
lade samma slags tjanster fran The Synthetic Family for 280.000 kronor. Lagliga forutsétt-
ningar for att aberopa direktupphandling fran The Synthetic Family pa grund av lagt virde har
saledes inte forelegat. Nagon ensamritt, icke egenforvallad bradska eller andra synnerliga skl
som skulle kunna dberopas som grund for hogskolans direkttilldelning till The Synthetic Fami-
ly har heller inte visats foreligga. Redan tillkomsten av hogskolans forsta avtal med detta bolag
fran november 2011 strider saledes mot LOU.

(II) Det statliga Ramavtalet avseende I'T-konsulttjanster, dir Sodertdrns hogskola utgér en avrops-
berittigad myndighet, har utformats och annonserats for att gélla IT-tjanster inom tjanstekate-
gori 7, databehandlingstjcnster och ddrmed sammanhdngande tjdnster, med vissa sérskilt
angivna CPV-koder. Ramavtalet omfattar dirmed inte organisationskonsulttjcinster och dcir-
med sammanhdngande tjdinster, eftersom de hanfor sig till en annan tjanstekategori (kategori
11). Det har salunda inte varit mojligt att pa Ramavtalet avropa dven sadana tjénster. Det
aktuella forfarandet, diar Sodertorns hogskola med uppgivna ramavtalsavrop fran Cybercom
har fortsatt att tillgodose sitt behov av tjanster fran The Synthetic Family utgor diarigenom ett
nytt kontrakt och en ny upphandling, vilken med hénsyn till de aktuella avropens storlek
ritteligen skulle ha upphandlats i ett annonserat forfarande enligt LOU. Genom att istéllet kpa
aktuella organisationskonsulttjanster under aberopande av IT-konsultavtalet har hogskolan
brutit mot upphandlingslagen och det bakomliggande klassiska upphandlingsdirektivet.
Foretag som i konkurrens med The Synthetic Family pa marknaden tillhandahaller organisa-
tionskonsulttjénster har hdrigenom aldrig givits mojlighet att komma ifraga for anbudsgivning.

Sammantaget har Sodertorns hogskola brutit mot LOU och unionsrittens grundldggande principer
om framforallt likabehandling och 6ppenhet (transparens) genom att forst otillatet direkttilldela The
Synthetic Family ett avtal om att tillhandahélla hogskolan med organisationskonsulttjénster. Sedan
det framstatt som uppenbart att viardegriansen for direktupphandling skulle komma att Gverskridas i
detta avtal har hogskolan istéllet Gvergatt till ett konstruerat forfarande dar Ramavtalet med Cyber-
com kommit att utnyttjas for aktuella leveranser fran The Synthetic Family, trots att Ramavtalet
inte omfattar organisationskonsulttjianster. Konkurrensen pa omradet for dessa och dylika tjanster
har hirigenom snedvridits samtidigt som fortroendet for Sodertérns hogskola som upphandlare har
undergravts.



