KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 15-007

PM 2 2015-03-10 SLUTLIG BEDOMNING

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

Bodens kommun har képt tjdnster for anordnande av boende for bl.a. ensamkommande barn for
minst 20 miljoner kronor utan foregaende annonserad upphandling. Kopet har skett direkt fran en
leverantér som kommunen tidigare haft ett upphandlat avtal med, men ddr avtalstiden lopt ut.

Bodens kommun (nedan Kommunen) har den 18 och 22 december 2014 tecknat ett avtal med en
privat leverantor (nedan Leverantdren) rubricerat 7Tilldgg till avtal av den 2014-04-03 (nedan
Tilldggsavtalet). Avtalet som avser kop av sociala tjdnster for mottagning av ensamkommande
flyktingbarn avser perioden fr.o.m. den 1 januari t.o.m. den 31 december 2015, med mdjlighet till
forlangning t.o.m. den 28 februari 2017 (1 &r + 14 manader).!

Avtalet grundar sig pa ett avtalsforhallande som ytterst kommit att inledas genom ett avtal fran
den 9 mars 2010 rubricerat ”Projekt/Uppdrag ENSAMKOMMANDE BARN 2010” (nedan
Ursprungsavtalet), till vilket Tilldggsavtalet d&ven hanvisar.? Ursprungsavtalet har tilldelats inom
ramarna for ett annonserat upphandlingsforfarande,? med en avtalstid som striackte sig maximalt
fram till och med den 29 februari 2013. Avtalet har dérefter inte gatt att forlinga.*

For tiden hdrefter har Kommunen tecknat en serie delvis dverlappande avtal om fortsatta kop av
aktuella tjdnster, varav det senaste av dessa avtal nu utgors av Tilldggsavtalet.> Inget av de avtal
som avser perioden efter den 29 februari 2013 har upphandlats genom annonsering i en elektronisk
databas, som &r allmaént tillgdnglig, eller genom annons i annan form som mojliggor effektiv
konkurrens.® Kommunen har i media uttryckt att det funnits synnerliga skil for direktupphandling
1 de aktuella fallen.”

Totalt omfattar avtalsforhallandet tio boendeplatser for ensamkommande barn, varav tre platser
alltid skulle vara tillgidngliga for asylsdkande barn.® Avtalen avser ett visst antal 1 forvdg abonne-
rade platser och den I9pande ersdttningen bestdms i1 forhallande till om platserna dr belagda eller
inte. For en belagd plats erhéller Leverantoren enligt Tilldggsavtalet erséittning med 1.640 kro-
nor/dygn® och for en obelagd plats med 1.295 kronor/dygn.!0 Vidare utgar en arlig erséttning for
sddana fritidsaktiviteter som Leverantdren ska tillhandahélla utifrdn ungdomarnas enskilda behov

1 Tillaggsavtalet, rubricerat " Tilldgg till avtal av den 2014-04-03”, ar undertecknat av parterna (Kommunen och Leverantoren) den 18 respektive 22
december 2014. I punkten 3, ”AVTALSTID” anges bl.a. foljande 2015-01-01 t.o.m. 2015-12-31 med majlighet till forlingning dock ldingt till
2017-02-28. I de fall avtalet inte forlings upphdr det per automatik att gdlla vid avtalstidens slut. [...] Sex (6) mdnaders uppsdgning gdller om
avtalet forldngs till 2017-02-28. Forhandling vid en eventuell uppsdgning ska ske for att successivt kunna géra ett fungerande avslut for
placerade asyl- och PUT-platser”.

2 Se Tillaggsavtalet, punkten 1 "OMFATTNING” andra stycket "Avtalet innehall och prioritering i vrigt framgdr av foljande handlingar. [...] 2.
Avtal av den 2010-09-03 .

3 Se anbudsforfragan av den 12 januari 2010 avseende ” Uppdrag: Upphandling av platser for omsorg och boende for ensamkommande barn” (dnr.
KS 2010:47).

4 Se avtal rubricerat ”Projekt/Uppdrag ENSAMKOMMANDE BARN 2010 undertecknat av parterna (Kommunen och Leverantdren) den 9 mars
2010. I punkten 3, ”AVTALSTID” anges foljande ”2010-05-01 t.o.m. 2012-02-29 Avtalet forlings automatiskt i 12 manader, om ej ndgondera
part sagt upp avtalet sex (6) mdanader innan huvudforfallodagen. Direfter upphér avtalet att gdlla utan vidare uppsdgning”. Se dven punkten A
10, ?AVTALSTID OCH NORMAL UPPSAGNING”, i det ovan angivna forfragningsunderlaget.

5 Sammanlagt har i vart fall tva nya avtal kommit att tecknas. Andringsavtal A ingicks mellan Kommunen och Leverantoren den 3 april 2013 och
avsag tidsperioden den 1 mars 2013 t.o.m. den 28 februari 2015. Andringsavtal B ingicks den 25 februari 2014 och avsag perioden den 1 mars
2014 t.o.m. den 28 februari 2017. Andringsavtal A forlings automatiskt i 12 ménaders-perioder om uppsigning inte sker 6 ménader fore avtalets
huvudforfallodag. Darefter tecknade Kommunen Tilldggsavtalet den 18 december 2014, vilket sasom ovan redovisats l6per fr.o.m. den 1 januari
2015 till och med den sista december 2015 med mojlighet till forlangning t.o.m. 28 februari 2017.

6 Se bl.a. Kommunens beslut av den 13 februari 2013 med avslag pa begiran att fa ta del av det upphandlingsunderlag som legat till grund for
tecknandet av avtalen. Till grund for avslag angavs foljande. ”SKAL FOR BESLUTET Till avtalet som tecknades av bdda parter den 2014-04-
03, avtalet som dr diariefort 2014-04-03 samt tilldggsavtalet med giltighetstid fran och med 2015-01-01 finns inga skriftliga
forfragningsunderlag upprdttade” (dnr. KS 2010-47).

7 Se artikeln ”Synnerliga skdl bakom upphandling”, inford i Norrldndska socialdemokraten (NSD) den 6 februari 2015.

8 Se ”Uppdrag: Upphandling av platser for omsorg och boende for ensamkommande barn”,p. B 2.2.

9 Genom Tillaggsavtalet har ersittningen for de belagda platserna dndrats fran 1.607 kronor/dygn till 1.640 kronor/dygn. Pris enligt
Ursprungsavtalet var 1.545 kr/dygn.

10 Se punkten ”Priser” i de forekommande avtalen.
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samt ersdttning for studiestod, inklusive ldxldsning.!! Det samlade kontraktsvardet for avtalen
uppgar till i vart fall ca 20 miljoner kronor, exklusive lagstadgad mervérdesskatt (moms).!2

Gillande ritt

Uppkommande ansvarsfragor kring mottagande av asylsokande barn m.m. regleras i bl.a. lagen
(1994:137) om mottagande av asylsékande m.fl. — LMA, samt i féorordningen (2002:1118) om
statlig erséttning for asylsokande m.fl. och forordningen (1990:927) om statlig erséttning for
flyktingmottagande m.m.

Enligt 2 § forsta stycket LMA!3 har staten genom Migrationsverket huvudansvaret for mottagan-
det av vissa i lagen angivna kategorier av utlinningar'# och fér for detta indamal driva forliggning-
ar. Migrationsverket far d&ven uppdra 4t andra att driva forlaggningar. En kommun far enligt andra
stycket 1 samma paragraf anordna boenden for ensamkommande barn. Enligt 3 § andra stycket
LMA, i lydelse fran och med den 1 januari 2014,15 ska efter Migrationsverkets anvisning en kom-
mun ordna boende for ensamkommande barn. Lagen har séledes kommit att dndras sa att Migra-
tionsverket efter den 1 januari 2014 har utvidgade mojligheter att anvisa ensamkommande barn till
kommuner som inte tidigare har nagon dverenskommelse med verket om saddant mottagande. Nagra
sdrskilda skil for sddan anvisning krévs inte ldngre och Migrationsverkets beslut om anvisning kan
inte 6verklagas av den berérda kommunen. Den beslutade lagéindringen, som foreslogs den 30 maj
2013 och utfdrdades av riksdagen den 3 oktober 2013, innebdr dock ingen fordndring nér det géller
ansvarsfordelningen mellan stat och kommun. Migrationsverket har saledes dven fortséittningsvis
det dvergripande ansvaret for mottagande av ensamkommande barn medan sjdlva mottagandet av
barnen ska ske 1 kommunerna.!®

17 b § forordningen (2002:1118) om statlig erséttning for asylsdkande m.fl. och 1 22 § forord-
ningen (1990:927) om statlig erséttning for mottagande m.m. (nedan Ersdttningsférordningarna)
foreskrivs att en kommun som har tréffat overenskommelse med Migrationsverket om mottagande
av asylsokande eller asylsokande barn ocksa fér traffa verenskommelse med verket om hur manga
platser for boende som kommunen ska halla tillgdngliga och ddrmed fa ersittning for. I dessa fall
har kommunen rétt till erséttning med 1.600 kronor per dygn for varje dverenskommen plats och
dérutover ett tilligg med 300 kronor per dygn for varje belagd plats.!”

Med offentlig upphandling avses forfarandet fram till och med tilldelning av bland annat ett
offentligt tjcinstekontrakt med ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska
aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser tillhandahéllande av bl.a. tjans-
ter. Karakteristiskt for ett offentligt tjdnstekontrakt dr saledes att leverantdren mot ersattning ska ta
sig att utfora tjénster for den upphandlande myndighetens rakning.

11 Av punkten “Fritidsaktiviteter” framgér att Leverantoren for avtal A erhéller en arlig erséttning motsvarande 120 000 kronor for utforandet av
fritidsaktiviteter. Erséttningen for den aktuella tjédnsten hojdes i samband med tecknandet av avtal B och kom darefter att uppga till 204 000
kronor per ar. I samband med att Kommunen tecknade avtal B tillkom dven ersittning for studiestdd inklusive laxlasning dr erséttning
motsvarande 50 000 kronor per ar utgar.

12 Kontraktsvdrdet har berdknats utifran att alla platser &r obelagda. Detta ger ett minsta kontraktsviarde motsvarande ((1.295%10)365 (dagar per
ar)=) 4.726.750*4 (ar)=18.907.000. Inrdknat tillkommande ersittning for fritidsaktiviteter samt studiestdd blir i sadant fall den minsta
sammanlagda ersdttningen 18.907.000+120.000 (fritidsaktiviteter ar 1)+204 000*3 (fritidsaktiviteter ar 2-4)+ 50.000*3 (studiestod &r 2-4)=
19.789.000 kronor, exkl. moms.

13 Bestdmmelsen i 2 § har giltighet fran och med den 1 juli 2006, enligt 4ndringsforfattning, SFS 2006:177.

14 Bestammelsen i 2 § LMA omfattar utlanningar som (1) har ansokt om uppehallstillstand i Sverige som flykting enligt 4 kap. 1 § eller som
annan skyddsbehovande enligt 4 kap. 2 eller 2 a § utldnningslagen (2005:716) eller motsvarande dldre bestimmelser (asylsokande) eller (2) har
beviljats uppehallstillstand med tillfalligt skydd eller uppehallstillstand efter tillfilligt skydd med st6d av bestimmelserna i 21 kap. 2, 3, 4 eller 6
§ utlénningslagen och som inte 4r folkbokforda hér i landet.

15 Se dndringsforfattningen 2013:755, som tradde i kraft den 1 januari 2014.

16 Se prop. 2012/13:162, Kommunalt mottagande av ensamkommande barn.

17 Bestammelserna i 7 b § och 22 § angivna forordningar har giltighet fran och med den 1 januari 2014 respektive 1 juli 2007, se
andringsforfattningarna, 2013:467 och 2007:627.
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Forfaranden for upphandling av offentliga tjanstekontrakt som har paborjats!® efter den 1 januari
2008 regleras genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU.!°
Lagen har kommit till som en f6ljd av bl.a. Europeiska radets och parlamentets direktiv
(2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster (det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet).20

Tjanster for social omsorg med inkvartering (CPV 85311000-2) samt barn- och ungdomsomsorg
(CPV 85311300-5),2! utgor s.k. B-tjanster (hdlsovard och socialtjanst, kategori 25) enligt bilagan 2
till LOU, som ska upphandlas i enlighet med de icke direktivstyrda bestimmelserna i 15 kap. LOU.
Om tjdnsternas samlade kontraktsvirde dverstiger vid varje tidpunkt gillande troskelvérde ska dock
vissa direktivstyrda bestimmelser avseende efterannonsering m.m. iakttas.22

Kommunala myndigheter och kommunala beslutande férsamlingar utgor enligt legaldefinitionen 1
2 kap. 19 § LOU sédana s.k. upphandlande myndigheter som obligatoriskt har att iaktta lagens
bestammelser. Foretag som tillhandahaller aktuella tjénster utgor leverantérer” som ska ldimnas
mojlighet att delta med anbud eller intresseanmailan att lamna anbud (s.k. anbudsansdkan).

Enligt 2 kap. 10 a § LOU giller dock undantagsvis att en upphandlande myndighet, genom s.k. in-
house-undantag, utan ndgot upphandlingsforfarande enligt LOU, kan tilldela kontrakt till en fri-
stdende juridisk person som myndigheten sjdlv ér dgare eller deldgare av.23

Om upphandling enligt LOU ska genomforas, maste enligt huvudregeln i 1 kap. 9 § LOU den upp-
handlande myndigheten behandla leverantorer pd ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt
genomfora upphandling pé ett 6ppet (transparent) sitt. Vidare ska principerna om dmsesidigt
erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Syftet med LOU jidmte de bakomliggande fordrags- och direktivbestimmelserna dr att sdkra att
offentlig upphandling sker genom en effektiv konkurrens samt att leverantdrer och deras ansok-
ningar och anbud behandlas pa ett likvardigt och forutsebart sitt. Reglerna ar utformade bl.a. 1 syfte
att forsvara mojligheterna att vid offentlig anskaffning gynna eller missgynna vissa leverantorer pa
ett obehodrigt och ddrmed konkurrenssnedvridande sitt. 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 uppritta
skriftliga forfrdgningsunderlag samt, enligt 15 kap. 4 § LOU, offentliggéra sina upphandlingar
genom annons i en elektronisk databas som dr allmént tillgénglig eller annons 1 annan form som
mojliggor en effektiv konkurrens.

18 En upphandling enligt prop. 2006/07:128, s. 447 anses paborjad nir den upphandlande myndigheten beslutat om vilket upphandlin gsforfarande
som ska tillimpas eller senast ndr myndigheten genom annons eller pa annat sitt beslutat att begéra in anbud.

19 2007 ars lag har sedan den 1 januari 2008 ersatt den tidigare lagen (1992:1528) om offentlig upphandling. — For 6vergangsbestimmelser, se
lagen (2007:1093) om upphévande av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

20 Klassiska upphandlingsdirektivet ersétter sedan den 31 januari 2006 det tidigare géllande direktivet 92/50/EG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid upphandling av tjénster (tjansteupphandlingsdirektivet).

21 CPV, Common Procurement Vocabulary, har faststéllts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-
kommissionen, GD XV/B/4). CPV klassificerar ca 6.000 varor och tjénster i ett attastdlligt kodsystem. Tanken 4r att systemet ska ersdtta 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 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).

22 Se 15 kap. 21 § jamfort med 7 kap. 3 § LOU samt forordningen (2007:1099) om offentlig upphandling och upphandling inom omradena vatten,
energi, transporter och posttjinster. Kontraktsvirdet uppgar sedan den 1 januari 2014 for kommunala upphandlande myndigheter till 1.806.427
kronor — se regeringens tillkannagivande (2014:5) om troskelvarden vid offentlig upphandling.

23 Mojlighet till sédant undantag foreligger enbart om (1) den upphandlande myndigheten ska utéva en kontroll ver den juridiska personen eller
den gemensamma namnden som motsvarar den som myndigheten utovar 6ver sin egen forvaltning, och  (2) den juridiska personen eller den
gemensamma ndmnden bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som kontrollerar den — se 2 kap. 10 a
§ LOU i lydelse efter den 1 januari 2013 (se dndringsforfattningen 2012:392).


http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/20071091.HTm#K15P21
http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/20071091.HTm#k7p3
http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/20071091.HTm#k7p3

Sid. 4 (6)

Enligt 15 kap. 3 § jdmford med 4 kap. 5 och 8 §§ LOU foreligger vid upphandling av B-tjanster
undantag fran denna skyldighet vid foljande forutséttningar.

- vardet av det som ska upphandlas har ldgt virde — d.v.s. kontraktsvérdet understiger 28 procent av géllande
troskelvirde eller 505.800 kronor?4 — eller om det foreligger synnerliga skil,

- det ar absolut nodvéndigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omstédndigheter som inte
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gor det omdjligt att hélla tidsfristerna vid dppet, selektivt eller
forhandlat forfarande med foregaende annonsering,

- det har vid en annonserad upphandling inte 1dmnats nagra anbud eller inte ldmnats nagra ldmpliga anbud,

- upphandlingen géller vissa nddvéndiga och bradskande kompletterande tjanster, eller

- upphandlingen géller nya tjdnster som bestér enbart av en upprepning av tjénster som tidigare varit foremal for
oppen eller selektiv upphandling fran samma leverant6r och virdet av det nya kontraktet ingatt i berdkningen av
vardet av det ursprungliga projektet.

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

Undantaget vid synnerlig brddska® forutsitter att det ar absolut nédvindigt att tilldela kontraktet
men omstindigheter som inte kunnat forutses av den upphandlande myndigheten har gjort det
omdjligt att halla tidsfristerna vid ett annonserat forfarande.26 For att det ska vara absolut nod-
vandigt att tilldela ett kontrakt ska det rora sig om upphandling av varor eller tjdnster av stor sam-
hillsekonomisk betydelse eller av viktig medicinsk art.2” Av specialmotiveringen framgér vidare att
’sadana omstdndigheter som dr hdnforliga till den upphandlande myndigheten torde inte vara
omojliga att forutse for myndigheten”. Egenforvallad bradska grundar saledes inte rétt till direkt-
upphandling.28 Nar det giller tidsfristen for annonsering ska enligt 15 kap. 9 § LOU anbudssokande
och anbudsgivare ges skdlig tid att komma in med ansdkningar respektive anbud. Bedomningen far
goras fran fall till fall med hénsyn till upphandlingens art, storlek och karaktir samt med beaktande
av de grundldggande principerna om bl.a. likabehandling och ickediskriminering 1 1 kap. 9 §
LOU.2 [ praxis har tidsfrister for anbudsgivning3? pa mellan tvé och fyra veckor3! ansetts utgora
skdlig tid.3?

Vid bedomningen ska enligt den s.k. forsiktighetsprincipen 1 EU-domstolens fasta rittspraxis3?
mojligheten till undantag fran de regler som avser att sdkerstilla effektiviteten av de rittigheter som
ges 1 EU- fordragen inom omrédet for offentlig upphandling tolkas restriktivt34 och det ankommer
pd den som avser att dberopa ett undantag att bevisa att de sarskilda omsténdigheter som motiverar

24 Under perioden den 15 juli 2010 t.o.m. den 1 juli 2014 uppgick virdegrinsen for lagt varde till hogst 15 procent av géllande troskelvarde, vilket
medfor en virdegrans fore den 1 juli 2014 pa c:a 284.000 kronor per bokforingsar.

25 Se 15 kap. 3 § LOU jimford med 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU.

26 Den nu géllande undantagsbestdémmelsen i 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU har forts dver 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 § (tjanster) 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 framst for oférutsedda héndelser som den upphandlande myndigheten inte sjdlv kunnat rada over. Att
den upphandlande enheten rdkat i bradska beroende pd egen bristande planering grundar inte rdtt till direktupphandling”.

27 Jfr. Kammarritten i Goteborgs dom av den 28 februari 2012 i mél 7469—7472-11. Villkoret om att det ska vara absolut nodvindigt att tilldela
kontraktet har i en direktupphandling av livsmedelsleveranser till skolor, forskolor och servicehus ansetts uppfyllt dé det enligt domstolen var
uppenbart att ett upphorande av livsmedelsleveranserna inom en snar framtid skulle fa mycket allvarliga konsekvenser for méanniskors hélsa,
se Kammarriétten i Goteborgs dom av den 29 februari 2012 i mél 1446-1452-12.

28 Se prop. 2006/07:128 Ts. 327.
29 Prop. 2009/10:180 1, s. 347 och prop. 2006/07:128 1, s. 432, se dven prop. 2001/02:142 5.99 och prop. 199/200:128 s. 25 ff. och 39.
30 Fristen for att komma in med anbudsansokningar i ett urvalsforfarande enligt 15 kap. LOU féar dock aldrig vara mindre &n tio dagar.

31 per praxis m.m. ifriga om “skdlig tid”, se bl.a. Namnden for offentlig upphandlings (NOU) Arssammanstillning for 1996, avsnitt 14.2, s 39 samt
nimndens bedomningar i drende om Stiftelsen Baldersnis (dnr. 1998/0166-26) och om Goteborgs stad (dnr 1998/0160-26); se vidare RA 1999
not. 1 samt Lénsritten i Stockholms lans dom 1 mal 4546-94 samt Lénsritten i Vésternorrlands lins dom i mal 99-04.

32 vid upphandling av A-tjanster 6ver troskelvirdet uppgér motsvarande frist for en Oppen annonserad upphandling, jml. 8 kap. 2 § jamford med
5-6 §§ LOU, till lagst 40 dagar.

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

34 Avseende kravet pa restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgoranden 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 mal
C-57/94, Kommissionen mot Italien II, REU 1995, s. I-1249.
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undantaget faktiskt foreligger.3> Den upphandlande myndigheten maste exempelvis kunna visa att
de skil som angivits for att motivera ensamrittsundantaget gjort det absolut nédvandigt att
kontraktet tilldelas till den sérskilda leverantoren i fraga.3¢

I rattspraxis3’ har fastlagts att upphandlingsskyldighet enligt 15 kap. LOU foreligger for sadana
tjdnster som en kommun koper fran en fristaende juridisk person for anordnande av boende for
sadana ensamkommande barn som efter anvisning fran Migrationsverket kan komma att placeras
hos Kommunen och for vilka statlig erséttning utgar enligt Ersadttningsforordningarna.

Forfoganden mellan parterna om forldngning av en avtalsrelation dir forfogandet saknar stod av
nagon uttrycklig bestimmelse 1 befintligt avtal (forlangningsklausul) eller som gér utdver vad som
tidigare avtalats om forlingning av avtalet, far betraktas som en ny upphandling som i varje fall
skall genomforas enligt lagens formkrav. I sitt informationsmaterial om lagen om offentlig
upphandling summerar Ndmnden for offentlig upphandling rittsléget pa foljande sétt ”Forldngning
av avtal far endast ske om det finns en forlingningsklausul i avtalet. Ndr avtalsperioden dr slut,
efter eventuell forldngning, skall en ny upphandling dga rum” .38

Enligt 16 kap. 13 § LOU ska3? 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, jml. 16 kap. 17 § LOU,
vickas inom sex manader frin det att avtalet slots. Ett lagakraftvunnet*! forordnande enligt bestim-
melsen om ogiltighet medfor retroaktiv verkan (ex tunc), varigenom avtalet far en s.k. nullitets-
verkan som om det aldrig hade funnits. Detta innebér att parternas samtliga skyldigheter enligt av-
talet bortfaller och, enligt huvudregeln, att prestationerna ska dterga. Skulle ndgon atergang av pres-
tationerna inte vara mdjlig ar enligt lagforarbetena utgangspunkten att det formogenhetslage som
gillde innan det ogiltiga avtalet slots istdllet ska aterstdllas. Om exempelvis tjénster enligt avtal
redan utforts kan parterna fi utge ersdttning for den nytta de haft av varandras prestationer. 42

Allmén forvaltningsdomstol kan vidare, pd talan av Konkurrensverket, besluta att en sérskild upp-
handlingsskadeavgift ska betalas av den upphandlande myndighet som utan iakttagande av fore-
skrifterna om foregdende annonsering i LOU har slutit avtal med en leverantdr. Den aktuella straft-
avgiften ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till lagst 10.000 och hogst 10 miljoner kronor. Avgiften
fir dock inte Gverstiga tio procent av det aktuella kontraktsvardet. I rattspraxis har upphandlings-

35 Avseende bevisbérdans 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 mél 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 II, REU 1995, s. I-1249. Fréan senare ars praxis, se ocksa 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.

36 EU-domstolens dom i det ovan angivna mélet Kommissionen mot Italien I1I (C-57/94) p. 24.

37 Kammarritten i Stockholm, dom av den 8 november 2011 i mal 7089-10. Kammarrétten bedomde att upphandlingsskyldighet enligt 15 kap.
LOU forelag vid en kommuns kop av tjanster for anordnande av boende for sdédana ensamkommande barn som anvisades av Migrationsverket
och for vilket verket ytterst betalade ersittning. Kammarrétten forordnade darfor om ogiltighet av kommunens avtal med utforarbolaget. 1
beddomningen 1ag dven att kdpet inte omfattades av mojlighet till in-house-undantag enligt 2 kap. 10 a § LOU trots att bolaget som skulle utfora
tjansterna dgdes av kommunen tillsammans med andra kommuner och inte hade nagon privat dgarinblandning, eftersom varken det s.k. kontroll-
eller verksamhetskriteriet anségs vara uppfyllt.

38 Se Namnden for offentlig upphandling (NOU), broschyren ”Kort om lagen om offentlig upphandling — LOU” sid. 13, punkten 5 “Forlangning av
avtal”.

39 Ritten kan jml. 16 kap. 16 § LOU dven forordna om att ett avtal inte far fullgoras till dess att ndgot annat har bestémts (interimistiskt forbud)

men far enligt 16 kap. 16 § andra stycket LOU avsta fran ett sddant interimistiskt forbud om den skada eller oldgenhet som atgirden skulle
medfora kan bedomas vara storre dn skadan for leverantoren.

40 Ratten far emellertid, enligt 16 kap. 14 § LOU, besluta att avtalet trots allt far besta om det skulle foreligga ndgon tvingande hénsyn till ett
allménintresse. Bevisbordan for sadant undantag avilar den upphandlande myndigheten.

41 ¢ HFD 2012 ref. 27, enligt vilket en forvaltningsrétts dom att ogiltigforklara ett avtal som slutits efter en offentlig upphandling har ansetts inte
vara ett beslut av sadant slag som géller omedelbart.

42 3¢ prop. 2009/10:180, 5. 361.
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skadeavgifter som regel kommit att bestimmas till omkring sju procent av aktuellt kontraktsvarde+3
men individuell bedomning ska alltid ske med beaktande av samtliga relevanta omstiandigheter.*4

Yttrande
Kommunen har beretts tillfdlle att yttra sig 6ver en promemoria med en prelimindr bedomning som
upprattats i drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

Bedomning
Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar fall

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

Av utredningen 1 drendet framgar att Kommunen genom en serie avtal, diribland Tilldggsavtalet
frdn december 2014, successivt har forlidngt ett tidigare upphandlat avtalsforhillande till som langst
2017. Avtalsforhéllandet, som avser sociala B-tjdnster for anordnande av boende for
ensamkommande barn, skulle ritteligen ha 16pt ut redan den 29 februari 2013 utan ndgon sédan
mojlighet till forlingning. Det aktuella kontraktsvérdet kan uppskattas till 1 vart fall c:a 20 miljoner
kronor.

Kommunen ér en sddan upphandlande myndighet som &r skyldig att iaktta bestimmelserna i LOU.
Som bl.a. framgér av redovisad réttspraxis omfattas avtal om boende for ensamkommande barn av
upphandlingsskyldighet enligt 15 kap. LOU. Ndgon ensamritt eller ndgot s.k. in-house-undantag
som gor att enbart den anlitade leverantéren kan komma ifraga for anbudsgivning foreligger inte.

Med hinsyn till att avtalens samlade kontraktsvérde uppgér till ett betydande belopp kan det inte
anses vara fraga om ndgot sddant lagt virde att direktupphandling har varit mojlig. Kommunen
borde som avtalspart och upphandlare ha haft insikt i att Ursprungsavtalet inte gatt att forldnga efter
den 28 februari 2012 och att ny upphandling for tiden dédrefter maste genomforas. Kommunen kan
salunda konstateras ha haft god tid pa sig for att forbereda och dven genomfora upphandling, varfor
det heller inte kan ha forelegat grund for synnerlig bradska. Eftersom Kommunen pa detta sétt
upprepade ginger har forldngt avtalsforhallandet, nu senast genom Tilldggsavtalet i december 2014,
har Ursprungsavtalets avtalstid pa tre ar kommit att forlangas till totalt sju ar pa ett sitt som strider
mot avtalsvillkoren. Dessa har dessutom dndrats jaimfort med Ursprungsavtalet. Det kan med
hénsyn till omsténdigheterna inte foreligga nagra synnerliga skdl for sddana upprepade
forldngningar och dndringar mellan parterna.

Eftersom inget av de i LOU forekommande undantagen ddrmed kan goras tillimpligt skulle en
annonserad upphandling ha genomf6rts i enlighet med lagens reglering. Genom att underlata ett
sadant forfarande har Kommunen brutit mot LOU. Av detta skél kan Tilldggsavtalet komma att
ogiltigforklaras av domstol. Kommunen riskerar dven att, pa eventuell talan av Konkurrensverket,
f4 betala upphandlingsskadeavgift med upp till 1,4 miljoner kronor.

43 Se bl.a. Kammarritten i Stockholm mal nr 5426-12, 5427-12 respektive 5452-12, Kammarrétten i Goteborg mal nr 7009-12, Kammarrétten i
Stockholm mal nr 1305-12, Forvaltningsrétten i Link6ping mél nr 1785-13, Forvaltningsritten i Stockholm mal nr 1271-12, 1273-12 och 1281-
12, Forvaltningsritten 1 Véxjo mal nr 286-12, Forvaltningsritten i Luled mal nr 2166-11, Férvaltningsrétten i Géteborg mal nr 13115-12, Foérvalt-
ningsrétten i Falun mal nr 2643-12, Forvaltningsritten i Stockholm, mél nr 2916-13, 22373-12, 2922-13 och 2987-13.

44 ge Hogsta forvaltningsdomstolens dom av den 30 oktober 2014 i mél nr. 7121-13, &nnu inte publicerad i HFD.



