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PM 2 2017-04-27 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om direkttilldelning och avtalstecknande i trots domstols forordnade (otilliten
direkttilldelning - domstolstrots).

En kommun har slutit direkttilldelade avtal om taxitransporter m.m. for mer dn 200 miljoner
kronor, trots att domstol lagakraftvunnet forordnat att upphandlingen ska géras om.

Servicendmnden 1 Stockholms kommun (nedan Staden) pabdrjade i maj 2016 en annonserad oppen
upphandling avseende ”Persontransporter 2016”. Upphandlingen avsag utférande av lokala
persontransporter for personer med nagon form av funktionsnedséattning; elever i grundskola, grund-
sdrskola, gymnasiesirskola samt vuxna inom daglig verksamhet och dldre inom dagverksamhet.
Som reseberittigade angavs dven ensamkommande flyktingbarn, vuxna eller familjer med smabarn
inom socialforvaltningen till och frén olika myndigheter, stadens socialjour, asylboenden eller for
annat dndamal. I uppdraget ingick ocksa resor for olika aldersgrupper till och fran olika boende-
former samt dldre som flyttar frén sitt hem till ett vard- och omsorgsboende. Uppskattningsvis c:a
900.000 resor per ar till c:a 4.300 dagliga resendrer. Upphandlingen omfattade perioden den 1
januari 2017 till och med den 31 december 2018, med mdjlighet till ytterligare (1+1=) tva ars
forlangning, till och med den 31 december 2020 saledes (24+12+12=) 48 manader.

[ upphandlingsforutsittningarna angavs ett antal tillkommande kontraktsvillkor angédende bland
annat ”Arbets- och anstdllningsvillkor for forare”, med krav pé att avloning ska ske enligt en i1 avta-
let angiven minsta 16neniva.! Samtidigt uttalade sig den hogst ansvariga politikern 1 media och
forklarade att upphandlingen innebar att Staden nu skulle stélla krav pa goda arbets- och anstéll-
ningsvillkor for forarna och att vitesklausulerna skulle skirpas. Vidare skulle anbudens pris viktas
tydligare mot kvalitet, jamfort med tidigare forhdllanden. Bland annat skulle kvalitetsparametrar
viktas med 25 procent mot priset, medan i den tidigare upphandling som genomf{6rdes 2014 hade
motsvarande viktning satts till 1 procent. Pa fraga om det ddrmed inte blir mycket dyrare for Staden
svarade finansborgarradet att ”— Sd kan man se det, kortsiktigt. Men ldangsiktigt tjdnar vi pd det, de
som arbetar i foretagen har rimliga loner, de betalar skatt och vi behover inte folja upp med
socialbidrag” .2

Vid anbudstidens utgdng den 30 juni 2016 noterades totalt fyra inkomna anbud. Drygt tre ména-
der senare, den 3 oktober 2016, beslutade dock Staden att avbryta’ den 6ppna upphandlingen med
aberopande av att "inkomna anbud dr klart dyrare dn vad staden, mot bakgrund av prisnivan i nu
gdllande avtal, haft anledning att rikna med”.*

Istdllet pdborjade Staden tre veckor senare, den 21 oktober 2016, en ny upphandling i form av ett
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering. Den nya upphandlingen genomfordes pa i
princip ofordandrade villkor, med den skillnaden att avtalstiden begrénsades till att avse endast
tiden den 1 januari till och med den 5 november 2017, med mdjlighet till forléngning 1 ytterligare
sex manader, d.v.s. till ett maximalt (10+6=) 16 manaderskontrakt.

Anbud 1 den nya upphandlingen skulle vara inkomna senast den 1 november 2016 med avtalsstart
den 1 januari 2017. Forfarandet innefattade darmed en anbudsfrist pa 1 praktiken sex vardagar och
en uppstartstid, s.k. implementeringsfrist — d.v.s. tiden mellan avtalstecknande och forsta
avtalsdag, som den tilldelade leverantoren har att kunna forbereda sig for att leverera enligt avtalet
— pé 1 praktiken hogst c:a 1,5 ménader. Till stod for dessa sndva tidsramar aberopade Staden att det
foreldg skil for undantag pd grund av synnerlig brddska.

Ige underlag for annonserad ppen upphandling av den 20 maj 2016, rubricerat ” Upphandling av Persontransporter 2016” (dnr. 3.3.2-093-2016),
Bilagan "AVTALFORLAGA”, § 14, ” Arbets- och anstdllningsvillkor for forare”, sarskilt punkten 2 ”Aviéning”.

2 Artikel inford i Dagens Nyheter, Stockholmsbilagan, den 24 maj 2016: ” Offentlig upphandling - Nu stdller staden krav pa minimilon .
3 Beslut om att avbryta upphandlingen fattades av chefen for Serviceforvaltningen den 3 oktober 2016.
4 Se Stadens upphandlingsrapport med avbrytandebeslut, daterad den 3 oktober 2016 (dnr. 3.3.2-093-2016).



Sid. 2 (7)

Efter att tvd konkurrerande leverantorer ansokt om dverprovning mot valet av upphandlingsform
fann Forvaltningsritten 1 Stockholm att den tidsbrist som Staden dberopat hanfort sig till
handlande fran Stadens egen sida och dérfor maste anses ha varit forutsebart. Skal till undantag pa
grund av synnerlig bradska bedomdes ddarmed inte foreligga, utan rétten forordnade i dom av den
29 november 2016 att upphandlingen skulle géras om.>

Kort efter domstolens forordnade fullféljde dock Staden upphandlingen, genom att den 2 till 8
december 2016 sluta avtal i enlighet med anbud som kommit in inom ramen for det olagliga
direkttilldelningsforfarandet. Nagot protokollfort tilldelningsbeslut finns emellertid inte upprattat®
och det dr dven oklart om den tjdnsteman som beslutat om och verkstillt tilldelningen av kontrakt
verkligen haft erforderlig befogenhet att fatta beslut av denna omfattning.”

De avtal som tecknades i december 2016 kom huvudsakligen att tilldelas den befintliga leve-
rantdr, som sedan tidigare anlitades for de aktuella transporterna, och vars avtal 16pte ut dagen fore
den 1 januari 2017 dé det nya avtalet skulle trada ikraft.

Stadens aktuella forfarande, att sluta avtal trots forordnande att upphandlingen ska gdras om,
overprovades pa nytt. Vid denna provning hinvisade Forvaltningsritten 1 Stockholm till sin ovan
redovisade bedomning, att den uppkomna tidsbristen kunde anses hénfora sig till Stadens eget
handlande. Rétten fann inte anledning att i det nya mélet géra ndgon annan beddmning. Skil for
undantag pa grund synnerlig bradska kunde ddrmed inte anses foreligga, varfor forvaltningsritten
beddmde att det visserligen foreldg forutséittningar for att ogiltigforklara avtalen. Men med beak-
tande av att en sddan utgdng kunde “’riskera att fa allvarliga konsekvenser for det dagliga livet,
hélsan och livssituationen for ett inte obetydligt antal personer som tillhor samhdllets svaga och
utsatta grupper” fann emellertid rétten, i dom av den 13 mars 2017, att avtalen fér bestd pa grund
av tvingade skal till ett allménintresse.®

Vid anbudstidens borjan, den 2 januari 2017, visade det sig att ett av de foretag som tilldelats
kontrakt, utan att vara befintlig leverantor, fick stora problem med att leverera enligt sina dtag-
anden. Detta resulterade i att manga reseberéttigade kom for sent eller inte kom fram alls till sko-
lor och omsorgsverksamheter. Som en inledande atgdrd omforhandlade Staden ned volymen i des-
sa avtal till 500 transportberittigade per dag for att kort ddrefter, den 13 januari 2017, helt séga
upp avtalen med omedelbar verkan. Foretaget har sedermera begirts i konkurs.?

Upphandlingens fulla vérde kan pd arsbasis uppskattas till minst 209 miljoner kronor. Omréknat
till ett 16-manaderskontrakt motsvarar detta ett totalt s.k. kontraktsvirde pa 1 vart fall 280 miljoner
kronor.!0

5 SeF Orvaltningsritten i Stockholms lagakraftvunna domar av den 29 november 2016 i de parallella malen 23084-16 och 23085-16.

6 Se Stadens beslut av den 21 december 2016 om att avsla en begéran om utldimnade av for upphandlingen aktuella tilldelningsbeslut, med
motiveringen att begéran inte kan bifallas da nagra sddana efterfrigade handlingar inte finns.

7 Avtalen — som omfattar allt fran utbildningsndmndens behov av skolskjutsar m.m. till transporter av andra personer med sérskilda behov samt
tjénsteresor for stadens anstéllda och fortroendevalda for sammanlagt mer &n 200 miljoner kronor — har fran Stadens sida tecknats av
forvaltningschefen vid Serviceforvaltningen. Enligt géllande delegationsordning saknar han dock formell behorighet att teckna avtal for varden
overstigande tre miljoner kronor.

8 Forvaltningsritten i Stockholms dom av den 13 mars 2017 i mal nr. 1196-17.

9 Favura Anbud AB under konkurs (559082-3216). Bolaget bildades den 20 oktober 2016 och registrerades i Bolagsregistret den 27 oktober 2016,
med 50.000 kronor i aktiekapital. Konkurs inleddes den 20 januari 2017.

10 ¢ underlag av den 20 maj 2016, rubricerat ”Direktupphandling av Persontransporter 2016” (dnr. 3.3.2-805-2016), punkten 1.1.1. ”Samman-
fattning”, tredje stycket, av vilken framgér att ”Under ar 2015 omsatte persontransporter 209 miljoner kronor, narmare 900 000 resor utfordes
och ca 4 300 resendrer omfattades”.
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Gillande ritt

Med offentlig upphandling avses forfarandet fram till och med tilldelningen av bl.a. ett offentligt
tidinstekontrakt 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. tjanster.
Karakteristiskt for ett offentligt tjdnstekontrakt &r sdledes att leverantoren mot erséttning ska éta sig
att utfora tjénster for den upphandlande myndighetens rakning.

Upphandling av offentliga tjdnstekontrakt som har pabdrjats fore den 1 januari 2017 regleras
genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU.!! Lagen har kommit till som en f6ljd
av bl.a. kraven pa etableringsfrihet och fri rorlighet av varor och tjdnster enligt (numera) artiklarna
18, 49 och 56 i Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (EUF-fordraget) samt det s.k. klas-
siska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG).12

Kommunala myndigheter och beslutande forsamlingar utgor enligt legaldefinitionen i 2 kap. 19 §
LOU sadana s.k. upphandlande myndigheter som obligatoriskt har att iaktta lagens bestimmelser.
Foretag som tillhandahéller aktuella tjdnster utgdr leverantorer som ska ges mdjlighet att delta med
anbud eller intresseanmélan att Idmna anbud.

Den nérmare bestimningen av ett kontrakt utgar frén ett EU-gemensamt klassifikationssystem for
varor, tjdnster och byggentreprenadarbeten som heter Common Procurement Vocabulary eller
CPV.13 Tjanster for landtransport, déribland passagerartransport pa vig for sarskilda andamaél
(CPV 60130000-8) utgor s.k. A-tjénster (kategori 2, enligt bilaga 2 till LOU). Om det samlade kon-
traktsvérdet!4 av sddana tjénster Gverstiger vid varje tidpunkt géllande troskelvérde!S ska upp-
handlingen handléggas och bedomas i enlighet med de pa EU-direktiv grundade bestimmelserna i
1-14 kap. LOU.!¢ Géllande troskelvirde uppgick 2016 till 1.910.323 kronor.!”

Vid en berdkning av kontraktsvirdet ska enligt 3 kap. 3 § LOU detta uppskattas till det totala be-
lopp som ska betalas. Avser upphandlingen tjdnster dir nigot totalpris inte anges ska enligt 3 kap.
12 § LOU virdet av kontraktet dock uppskattas till det totala vérdet av tjansterna under kontraktets
16ptid. Férekommande options- och forldngningsklausuler ska beaktas som om de utnyttjats.

Syftet med reglerna om offentlig upphandling 4r att bland annat sdkerstdlla den lagliga efterlev-
naden av EUF-fordragets bestimmelser om etableringsfrihet och rorlighet mellan medlemsstaterna.
Det har dérfor i 1 kap. 9 § LOU inforts ett antal unionsréttsligt grundade principer som oavsett
upphandlingsforfarande ska iakttas vid offentlig upphandling. Diribland principerna om lika-
behandling och ickediskriminering samt éppenhet (transparens), innebédrande att alla leverantorer
ska behandlas lika och ges mdjlighet till sddan insyn att de i konkurrens med andra leverantdrer kan
ldmna anbud pa lika villkor.!8

Av den s.k. likabehandlingsprincipen foljer att alla leverantorer ska ges lika forutsattningar
for att delta med anbud vid offentlig upphandling. Vissa leverantdrer eller grupper av leve-

11 Lagen har numera ersatts genom lagen (2016:1145) om offentlig upphandling — NLOU — vilken tridde ikraft den 1 januari 2017.

12 Europeiska riadets och parlamentets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjénster. Direktivet har numera kommit att ersdttas genom direktiv (2014/24/EU).

13 CPV, Common Procurement Vocabulary, har faststéllts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-
kommissionen, GD XV/B/4) — 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 upphandling (CPV), numera i delvis &ndrad lydelse sedan 2008.

14 Om ett tjanstekontrakt upphandlas utan att nagot totalpris anges ska enligt 3 kap. 12 § LOU det s.k. kontraktsvardet vara det uppskattade totala
vardet av tjdnsterna under kontraktets 16ptid, om denna ar hogst 48 ménader.

15 vad som vid varje tidpunkt utgor gillande troskelvirden faststills av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 3 kap. 1 § LOU Iopande av
regeringen i Svensk forfattningssamling — se vidare Europeiska kommissionens forordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om dndring
av europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG avseende de troskelvdrden som ska tillimpas vid upphandlings-
forfaranden.

16 om upphandlingsvérdet understiger gillande troskelvarde far upphandlingen istéllet genomforas med ledning av de nationella bestimmelser som
finns inforda i 15 kap. LOU, normalt genom en s.k. férenklad upphandling eller urvalsupphandling.

17 Gillande troskelviirde 2016 for kommunal upphandling av varor och A-tjanster inom den s.k. klassiska sektorn - se regeringens tillkénnagivande
(2014:5) om troskelvérden vid offentlig upphandling.

18 pe grundlaggande principer som dsyftas foljer numera av avdelning IV i Férdraget om Europeiska unionens funktionssétt - FEUF - tidigare EG-
fordragets art. 28-30 och 4355 EG.
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rantorer far exempelvis inte ensidigt gynnas. Enligt ett uttalande frdn Hogsta forvaltningsdom-
stolen dr en av regelverkets viktigaste funktioner att sdkerstdlla att leverantorerna far lika for-
utséttningar att 1dimna barkraftiga anbud. Att leverantorer ska behandlas pa ett likvardigt satt
innebér enligt domstolen bl.a. att de tidsramar som den upphandlande myndigheten sétter inte
far vara sa sndva att viss eller vissa leverantorer gynnas. Det géller inte bara i fraga om anbud-
stiden utan ocksé betraffande tiden mellan tecknandet av avtal och avtalsperiodens start.!?

Enligt det anslutande kravet pa proportionalitet ska vidare krav och kriterier som stélls vid offent-
lig upphandling vara andaméilsenliga i1 det aktuella fallet. Kraven ska séledes ha ett naturligt
samband med och sté i1 proportion till det behov som skall tickas med upphandlingen. Propor-
tionalitetsprincipen har 1 unionsrattslig praxis bland annat tolkats sé att det inte kan krévas att
leverant6rer redan pa anbudsstadiet maste ha vidtagit atgirder for att forfoga dver viss kapacitet
eller utrustning till det f6r upphandling aktuella uppdraget. De for anbudsgivning intresserade
leverantorerna ska nimligen inte behdva genomfora erforderliga investeringar i exempelvis per-
sonal och utrustning pa ren spekulation, innan de har forsdkrat sig om ett civilrattsligt bindande
avtal. Ett sddant avtal kan enligt den svenska regleringen i 16 kap. 1 § LOU slutas tidigast tio dagar
efter beslut och meddelande om tilldelning.

I svensk nationell rittspraxis har exempelvis forutsdttningarna {for deltagande i en upphandling
inte ansetts forenliga med LOU om de medfort att leverantérerna redan vid anbudsgivningen
maste besitta erforderlig kapacitet, i form av tillgéngliga taxifordon med fGrare, sa att de snabbt
efter tilldelning och kontraktstecknandet kan bdrja leverera.

I HFD 2012 ref. 48, del II fann Hogsta forvaltningsdomstolen att en uppstartstid (implementeringsfrist) pa
mellan 16 och 23 dagar vid en upphandling av taxitransporter (person- och mattransporter) — motsvarande ett
behov av c:a atta bemannade fordon och en minibuss —var alltfor kort och ddrmed inte férenlig med de
grundldggande principerna om bl.a. likabehandling i 1 kap. 9 § LOU.

Vid upphandling av A-tjanster foreligger det som regel en obligatorisk skyldighet for upphandlande
myndighet att uppritta skriftliga forfrigningsunderlag samt att offentliggéra sina upphandlingar
genom annons som skickas till EU-kommissionen for att offentliggoras i Europeiska unionens
officiella tidning (EUT) och i databasen TED.20

I frdga om A-tjansteupphandling over troskelvardet foreligger dock, enligt 4 kap. 5 § LOU,
undantag fran denna skyldighet vid bland annat foljande forutsattningar.

1. om det vid ett annonserat, 6ppet, selektivt eller forenklat forfarande inte har ldmnats ndgra anbudsansdkningar
eller inte lamnats ndgra anbud eller nagra lampliga anbud, och de ursprungliga villkoren for kontraktet inte har
andrats vasentligt, eller

2. om det dr absolut nddvindigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omsténdigheter som inte
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gor det omdjligt att halla tidsfristerna vid 6ppet, selektivt eller
forhandlat forfarande med foregaende annonsering, eller

3. det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skil eller pa grund av ensamritt kan levereras av endast en
viss leverantor.

4. det géller en tillaggsbestillning eller ett utbyte av tidigare upphandlade varor eller tjénster, och ett byte av
leverantor skulle oproportionellt svart.

Savitt giller undantaget vid synnerlig brdadska enligt punkten 2 (ovan) avser detta endast extra-
ordinéra situationer dér det framstar som absolut nddvéndigt att den upphandlande myndigheten
omgdende ska kunna tilldela kontraktet.

19 Se HFD 2012 ref. 48, del 1.
20 g¢ 7 kap. 1 § LOU jamford med 2 § upphandlingsforordningen (2007:1099).
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Enligt praxis krévs att det ror sig om en bradskande anskaffningar av varor eller tjdnster av stor
samhiéllsekonomisk betydelse eller av viktig medicinsk art.2! Det ska dven framsta som uppenbart
att kontrakt omedelbart méste komma till stdnd for att det inte annars ska uppsta mycket allvarliga
konsekvenser for manniskors hilsa.2?2 De omstdndigheter som aberopas till stod for synnerlig
bradska maste vidare bero pa yttre forhallanden, dvs. saker som ligger utanfor det omrade som den
upphandlande myndigheten har kunnat forutse eller paverka. Egenforvdllad brddska som hos den
upphandlande myndigheten kan ha uppkommit till f61jd av exempelvis bristande planering medfor
inte mojlighet till undantag.?? I lagforarbetena kommenteras den omstédndigheten att bradskan inte
far vara “orsakad av omstindigheter som inte kunnat férutses av den upphandlande myndigheten”
bland annat med att “sadana omstdndigheter som dr héinforliga till den upphandlande myndigheten
torde inte vara omdjliga att forutse for myndigheten”.?* 1 rekvisitet om oforutsebarhet ligger
salunda att forhallandena nirmast ska ha karaktdiren av force majeure.?> Harutover maste den
aktuella tidsndden vara sadan att det inte har varit mojligt att hlla tidsfristerna vid annonserat
forfarande, vilka vid en upphandling av A-tjdnster 6ver troskelvardet uppgar till som hogst mellan
40 och 52 dagar.2¢

Vidare ska enligt den s.k. forsiktighetsprincipen 1 EU-domstolens fasta réttspraxis?’ mojligheten
till undantag fran de regler som avser att sikerstilla effektiviteten av de rittigheter som inom omréa-
det for offentlig upphandling ges enligt unionsritten tolkas restriktivt.28

Det ankommer ocksd pa den som avser att dberopa ett undantag att bevisa att de sirskilda omstén-
digheter, exempelvis pastadda tekniska skél,2? som motiverar undantaget faktiskt foreligger.30

Om en upphandlande myndighet har brutit mot de grundlédggande principerna i 1 kap. 9 § eller mot
ndgon annan bestimmelse 1 LOU kan en skadelidande leverantor ansdka hos allmén forvaltnings-
domstol om att upphandlingen ska rittas eller att den ska goras om.3! Om avtal redan har slutits kan
ritten pa talan av leverantdr besluta att detta dr ogiltigt.3?> Sadan ogiltighetstalan maste dock, enligt
16 kap. 17 § LOU, vickas inom sex médnader frén det att avtalet slots. Ett lagakraftvunnet3? for-
ordnade enligt bestimmelsen om ogiltighet medfor retroaktiv verkan (ex tunc), varigenom avtalet
far en s.k. nullitetsverkan, som om det aldrig hade funnits. Detta innebér att parternas skyldigheter
enligt avtalet bortfaller och att prestationerna enligt huvudregeln ska ga éter.

21 ¢ Kammarriitten i Goteborgs dom av den 28 oktober 2011 i de forenade malen 7469--7472-11.

22 rattspraxis har exempelvis uteblivna livsmedelsleveranser till skolor, forskolor och servicehus ansetts vara av bradskade natur - se Kammar-
réitten 1 Goteborgs dom av den 29 februari 2012 i mal nr. 1446--1452-12. I lagforarbetena anges dven att mojlighet till extra forménliga kop pa
auktion samt sirskilt personrelaterade behov av hilso- och sjukvardstjanster kan anses medfora synnerliga skél — se prop. 2001/02:142, s. 99
samt prop. 2006/07:128, s. 429; jfr. d&ven Konkurrensverkets beslut av den 26 maj 2010 i drende nr. 430/2009.

23 Se bl.a. EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien 1l (C-385/02) EU:C:2004:522, punkten 38.

24 Se prop. 2006/07:128, s. 327, specialmotiveringen till 4 kap. 5 § LOU.

25 Se bl.a. Kammarritten i Sundsvalls dom av den 26 augusti 2015 i mal 3209-14.

26 Se § kap. 2 § jamford med 4-8 §§ LOU.

27 Fran senare rattspraxis se EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien IV (C- 157/06) EU:C:2008:530, p. 23.

28 Avseende kravet pa restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgoranden i kommissionen mot Spanien (C—71/92) EU:C:1993:890, Kommissionen
mot Spanien II (C-328/92) EU:C:1994:178 och Kommissionen mot Italien II (C-57/94) EU:C:1995:150.

29 Se bl.a. det ovan angivna mélen kommissionen mot Spanien (C-328/92), kommissionen mot Italien III (C-385/02), punkterna 19-20, samt
kommissionen mot Grekland (C-394/02), p. 32, jamte dar angivna hanvisningar.

30 Avseende bevisbordans placering, se EU-domstolens avgéranden i Kommissionen mot Italien I (C-199/85), Kommissionen mot Spanien 11
(C-328/92) EU:C:1994:178 och Kommissionen mot Italien II (C-57/94) EU:C:1995:150. Fran senare praxis, se dven domstolens avgoranden i de
forenade mélen Bockhorn-Braunschweig (C-20/01 och C-28/01) EU:C:2003:220 och Stadt Halle (C-26/03) EU:C:2005:5, p. 46.

31 e 16 kap. 4-6 § LOU.
32 Se 16 kap. 13 § LOU.

33 S¢ HFD 2012 ref. 27, enligt vilket en allmén forvaltningsdomstols dom om att ogiltigforklara ett avtal som slutits efter en offentlig upphandling
inte har ansetts vara ett beslut av sddant slag som géller omedelbart.
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Skulle atergang av prestationerna inte vara mojlig ar enligt lagférarbetena utgangspunkten att det
formogenhetsldge som gillde innan det ogiltiga avtalet slots istdllet ska aterstillas. Om exempelvis
varor som levererats redan har hunnit forbrukas eller tjdnster redan utforts kan parterna fa utge
ersittning for den nytta de haft av varandras prestationer. 34

Alternativt kan, enligt 16 kap. 14 § LOU, ritten besluta att ett avtal far besta — trots att forutsitt-
ningarna for ogiltighet annars dr uppfyllda — om det finns tvingande hansyn till ett allméanintresse.
Sa kan vara fallet om det exempelvis finns anledning att véga in hiansyn till allmén sékerhet, skydd
for méanniskors liv och hilsa och djurskydd. Mojligheten att lata ett avtal besta ska enligt forarbe-
tena (prop. 2009/10:180 s. 138 f.) tolkas restriktivt och det dr endast exceptionella omstdndigheter
som kan medfora sddan réttsfoljd.

Allmén forvaltningsdomstol kan pa talan av Konkurrensverket dven besluta att en sarskild 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. Om ett avtal har fatt
besta till foljd av tvingande hinsyn till ett allménintresse dr Konkurrensverket obligatoriskt skyldig
att begira upphandlingsskadeavgift fran den upphandlande myndigheten. Avgiften ska enligt 17
kap. 4 § LOU uppgé till lagst 10.000 och hogst 10 miljoner kronor. Avgiften far dock inte dverstiga
tio procent av det aktuella kontraktsvirdet. I rittspraxis har upphandlingsskadeavgifter som regel
kommit att bestimmas till omkring sju procent av aktuellt kontraktsvédrde3> men en individuell
beddmning ska alltid genomforas med beaktande av samtliga relevanta omstédndigheter.3¢

Yttrande

Staden har beretts tillfdlle att yttra sig 6ver en promemoria med en prelimindr beddmning som
uppréttats 1 drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med ndgot svar. Staden har dock tidigare, 1
arende KKO 16-042, yttrat att den inte har utrymme att avsétta resurser for att bemata innehallet 1
Konkurrenskommissionens utredning, varfor Staden avstétt frin att yttra sig.

Bed6mning
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.

Staden har som upphandlande myndighet en skyldighet att iaktta upphandlingsbestimmelserna i
LOU. Av utredningen framgér att Staden avbrutit en tidigare padborjad annonserad Sppen upp-
handling med angivande att anbuden visat sig vara klart dyrare dn vad Staden haft anledning att
rdkna med. Staden har dérefter dberopat synnerlig brdadska for att genomfora ett icke annonserat
forfarande, som riktade sig enbart till vissa sérskilt utvalda leverantorer. Efter att forvaltningsrétten
domt att denna upphandling ska gdras om har Staden trotsat réttens forordnande och tecknat avtal i
enlighet med anbud som ldmnats inom ramen for det icke annonserade forfarandet.

Den ursprungliga upphandling som Staden pébdrjade i ett annonserat forfarande 1 maj 2016 inne-
fattade medvetet skérpta krav pa bland annat villkor om viss minimildn till forarna. Pa frdga om
upphandlingen darmed inte skulle bli mycket dyrare har en ledande foretradare for Staden bland
annat svarat att Staden langsiktigt tjdnar pd att de som arbetar i foretagen har rimliga 16ner och
betalar skatt sa att Staden inte behdver f6lja upp med socialbidrag. Det bér mot denna bakgrund
knappast ha framstétt som Overraskande eller ens sérskilt forvdnande for Staden att anbuden blev
dyrare, jimfort med det tidigare avtal som upphandlades 2014.

34 e prop. 2009/10:180, s. 361.

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

36ge Hogsta forvaltningsdomstolens dom av den 30 oktober 2014 i mél nr. 7121-13.



Sid. 7 (7)

I vart fall har Staden fatt den nu aktuella prisbilden fullt ut klar for sig 1 samband med anbuds-
tidens utging den 1 juli 2016. Staden hade saledes vid denna tidpunkt ett tillrackligt underlag for att
beddéma om upphandlingen kunde slutforas med utgangspunkt i befintliga anbud, eller om en ny
upphandling behovde genomforas.

Om Staden redan pa detta tidigare stadium hade avbrutit upphandlingen skulle det funnits tid att
genomfora ett nytt annonserat forfarande i enlighet med lagens foreskrifter. Den bradska som dari-
genom uppkommit, till f6ljd att Staden véntat fram till oktober 2016 med att avbryta upphand-
lingen, kan sédledes inte tillskrivas annat @n bristande planering fran Stadens sida. En pa sddant sétt
uppkommen bradska kan lagligen inte ldggas till grund for att genomfora ett direkttilldelningsfor-
farande. Detta forhdllande har tidigare utretts av Konkurrenskommissionen i1 drendet KKO 16-042,
diar kommissionen uttalade allvarlig kritik mot Staden. Vad som dérefter intrdffat motiverar dock
foljande kritiska synpunkter.

Uppstartstiden (den s.k. implementeringsfristen) som tilldelade leverantdrer behdver for att kunna
forbereda att leverera enligt avtalet skulle ha blivit ldngre om upphandlingen hade paborjats
tidigare. Som forfarandet nu kommit att utforas &r det endast Stadens tidigare leverantdr som har
kunnat komma ifraga for anbudsgivning avseende avtalens huvudsakliga delar. Bolaget har
ndmligen kunnat dra fordel av att besitta en kapacitet som kan hallas tillginglig vid avtalsstart, den
1 januari 2017, da bolagets tidigare motsvarande avtal med Staden 16pte ut. Bolagets konkurrenter
hade ddremot varit tvungna att pad mindre 4n en manad forsdkra sig om att, fram till avtalsstart,
anskaffa nya fordon och anstilla nya utbildade forare for c:a 4.300 dagliga resenirer till och fran
skolor och andra verksamheter. Detta har visat sig vara sa gott som omojligt, och effektivt satt
konkurrensen ur spel. Exempelvis har det foretag som parallellt direkttilldelades tva av de huvud-
sakliga avtalen visat sig fa sddana leveransproblem att avtalen méste sdgas upp redan tvd veckor
efter avtalsstarten. Foretaget har darefter gétt i konkurs.

Den tidsnéd som uppkommit Som en konsekvens av Stadens beslut att forst i oktober 2016 avbryta
sin tidigare annonserade upphandling samt dérpa f6ljande domstolstrots har kommit att medfora en
snedvridning av konkurrensforutsittningarna pd marknaden for samhéllsbetalda taxitransporter.
Forfarandet visar dven pa att Staden — trots uttalanden om att de som arbetar 1 foretagen ska fa rim-
liga 16ner — tydligen inte verkar vara beredd p4 att dven betala for de 6kade avtalskostnader detta for
med sig. Det finns dérfor ytterligare skl att rikta allvarlig kritik mot Staden, sdrskilt med beaktande
av att de uppmérksammade bristerna inte enbart medfort dyrare avtal 37 utan dven skapat
svérigheter ur ett brukarperspektiv.38

37 Sebla. Dagens Nyheter, artikeln “’Skolskjuts i Stockholm blir dubbelt sa dyr”, publicerad den 12 december 2016.

385¢ bl.a. Dagens Nyheter, artikeln ”Favura forsokte lana taxibilar dagen innan haveriet med skolskjutsar ”, publicerad den 10 januari 2017.



