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BAKGRUND

Kristinehamns kommun har genomfort en direktupphandling av tillfallig

lokalvard, omréde norr, Gstra och vistra.
PARTERNAS TALAN

Samhall AB (Samhall) anstker om dverprovning och yrkar att upphand-
lingen ska goras om”. Samhall anfor bland annat f6ljande. Kommunens ti-
digare tilldelningsbeslut i upphandling av lokalvérd for motsvarande omréde
som nu aktuellt omrade dr foremal for Gverprovning i forvaltningsritten
(m&l nr 4784-16). Uppdraget hade tilldelats Sodexo AB (Sodexo). Under
pagdende overprovningsprocess har kommunen annonserat ett meddelande
om frivillig forhandsinsyn avseende direktupphandling av tillfélligt lokal-
virdsavtal. Av meddelandet framgar att kommunen avser att teckna kontrakt
med Sodexo avseende de stidtjénster och de omraden som det pigdende
Sverprovningsmalet omfattar. Av meddelandet framgér inte vilken avtalstid

* det tinkta avtalet omfattar. Férfarandet innebér att kommunen genomfor en
direktupphandling, utan foregdende annonsering och utan att iaktta regler
om konkurrensutsittning och annonsering. For att sidant forfarande ska
vara tillatligt ska tre dvergripande forutséttningar vara for handen:

Kontraktstilldelningen som sidan ska vara oundgéngligen nédvindig,
normalt sett pa sidant sitt att den &r nédvéndig med anledning av tving-
ande hinsyn till allménintresset.

Det ska foreligga sidan synnerlig brddska som gor att tidsfristerna i andra
upphandlingsforfaranden inte kan héllas.

Den synnerliga bradskan ska ha orsakats av omsténdighetér som inte har
kunnat frutses av den upphandlande myndigheten och dessa omsténdig-
heter fir inte vara hinforliga till eller pd annat sétt bero pa den upphand-
lande myndighetens handlande.

Inget av ovan nimnda kriterier 4r uppfyllda. Samhall, som &r nuvarande

leverantdr och anbudsgivare i pagéende 6verprovad upphandling, hade kun-
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nat utfora uppdraget och hade kunnat erbjuda ett konkurrenskraftigt anbuds-
pris. Samhall har inte erbjudits att 1imna offert pé tilldelning av korttidsav-
tal trots att det hade varit fullt méjligt for kommunen att i vart fall inhdmta
offert fran minst tre téinkbara leverantdrer for att utfora korttidsuppdraget
och hirigenom uppritthélla nigon form av konkurrens. Kommunens forfa-
rande #r ett sitt att kringgd géllande avtalsspérr och dartill, for det fall Sam-
hall vinner framgéng med sin talan i det ursprungliga mélet, omintetgora
m&jligheten att under Sverskadlig tid fa till sténd en rittelse eller ny upp-
handling, eftersom den nu $verprévade tilldelningen och tillimpningen av
frivillig forhandsinsyn skulle (utan Gverprovning) innebéra att det direkttill-
delade avtalet inte kan o giltigfdrklaras oavsett sin 16ptid.

Kristinchamns kommun motstter sig bifall till Samhalls ansékan och anfor
foljande. Kommunen pabdrjade under véren 2016 en upphandling avseende
lokalvard i kommunens lokaler, sdsom skolor, barnomsorg, dldreboenden,
forvaltningslokaler, bibliotek, idrottsanliggningar m.m. Upphandlingen an-
nonserades den 13 april 2016. Avsikten var att kontrakt skulle tecknas under
hosten och att uppdraget skulle paborjas den 1 februari 2017 dd nuvarande
avtal upphor. Nuvarande avtal innehas av Samhall sévitt avser omradena
norra, sddra och dstra och Sodexo sévitt avser omrade véstra. Upphandling-
en avser saledes fyra stidomraden, norra, ostra, sodra och véstra. Varje om-
rade har utvirderats for sig. I tilldelningsbeslut den 20 oktober 2016 medde-
lade kommunen att de notra, Sstra och vistra omrédena tilldelats Sodexo
och det sodra omradet Samhall. Samhall ansdkte den 31 oktober 2016 om
Sverprovning, varvid en automatisk avtalssparr borj ade 16pa. Sambhall an-
sokte och beviljades anstind med att ytterligare utveckla sin talan till den 10
november 2016. Samhall kom aldrig att komplettera sin ans6kan, varvid
malet i onddan fordrdjdes i minst tio dagar. I en annons om férhandsinsyn
som publicerades den 19 november 2016 tillkénnagav kommunen sin avsikt
att ingd ett tillfalligt avtal med Sodexo sévitt avser de omréden som Sodexo

tilldelats. Samtidigt har kommunen for avsikt att ingd ett separat avtal med
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Sodexo for att tiicka Sodexos uppstattsinvesteringar for det fall det tillfalliga
avtalet inte kan avslutas och ersittas med ett ordinarie avtal och avtalstiden
for det tillfilliga avtalet inklusive kontraktstiden for det ordinarie avtalet blir
kortare in tre 4r. Skilen for den aviserade direktupphandlingen &r séledes
synnerlig brédska enligt 4 kap. 5 § 3 p LOU. Kommunen har inga resurser
att utfora stéidningeﬂ i egen regi. Det torde vara uppenbart att kommunen
fran och med den 1 februari 2017 inte kan st3 utan stddtjénster. Lokaler for
t.ex. ldreboenden och barnomsorg kan inte sté utan stidning. Alternativet
skulle vara att stinga dldreboenden, barnstugor, idrottsanliggningar och
kommunens verksamhet. Kommunen annonserade den aktuella upphand-
lingen den 13 april 2016, dvs. omkring tio manader fore det att uppdraget
ska paborjas. Upphandlingen var selektiv och sista dag for att 1&mna anbud
var den 8 september 2016. Planen var att tilldelningsbeskedet skulle limnas
vecka 40 inen beskedet drog ut nagot i tiden, bland beroende pa att kommu-
nen hade en skriftvixling med Samhall i frigan om onormalt 1agt pris. Upp-
handlingar kan i praktiken inte paborjas hur 1ang tid i forvig som helst. For-
utsittningarna for att limna ett rattvisande och kalkylerbart anbud minskar
ju lingre frin avtalsstart som anbud maéste lamnas. Kommunen har gjort en
rimlig bedémning avseende tidsatgingen for upphandlingen nir den annon-
serades 1 april 2016 och bl.a. tagit hdjd for ett normalt dverprévningsforande
pé tre manader (se SOU 2015:12 s. 13-14). Noteras bor dven vad Hogsta
forvaltningsdomstolen antecknat i sin dom den 30 juni 2014 (HFD 2014 ref.
49) "Av utredningen i milen framgdr att kommunerna inlett och avsett att
slutfora en annonserad upphandling i enlighet med vad som géller enligt
lagen om offentlig upphandling, P4 grund av omstindigheter som i huvud-
sak legat utanfor vad de sjélva kunnat forutse och paverka har emellertid det
inledda upphandlingsforfarandet inte kunnat avslutas som planerat". Att tre
manader fore avtalsstart, di ans6kan om dverprévning inkom till ritten, an-
nonsera om en ny tillfillig upphandling genom ett oppet, selektivt eller for-
handlat forfarande har inte varit praktiskt mojligt. Varken vid tidpunkten for

dverprovningen i den ordinarie upphandlingen eller vid tidpunkten for an-
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nonsen om forhandsinsyn har det funnits nﬁgoﬁ reell mojlighet for kommu-
nerna att anvinda sig av oppet, selektivt eller forhandlat forfarande med
foregiende annonsering. Synnerlig bradska foreligger sdledes. Kommunen
vill i detta avseende hinvisa till Kammarritten i Gteborgs dom den 29 feb-
ruari 2012 1 mal 821 - - 827-12. Som framgér av det tillfélliga avtalet ar av-
talstiden begrinsad till tre manader efter det att aktuell upphandling avse-
ende de stra, vistra och norra omrédena far avslutas med ett kontrakt, eller
om en fornyad upphandling méste goras, till tre ménader efter det att den
fornyade upphandlingen far avslutas med ett kontrakt. Kommunen har ocksé
alltid rétt att siga upp det tillfilliga avtalet med sex ménaders varsel. Avtals-
tiden iir saledes anpassad till 6verprévningen och forhallandevis kort. Ge-
nom att kommunen alltid har ritt att séiga upp kontraktet med sex ménaders
varsel s& har kommunen méjlighet att séiga upp avtalet och genomfora en ny
tillfillig upphandling i konkurrens om det skulle visa sig vara lampligt. |
Kommunens bedémning #r att forutsittningar for att tillimpa undantagsre-
geln om direktupphandling vid synnerlig bradska foreligger. Pastdendet om
vad som ir normalt och onormalt vid byte av utforare far std for Samhall.
Klart &ir dock att om Samhall hade fatt det tillfilliga avtalet skulle det utgora
ott incitament for Samhall och andra innehavare av kontrakt att anstka om
overprovning om de "forlorat" en tilldelning av ett "eget" omréde for att pd

s4 sitt dra ut pa tiden.

Sambhall tillidgger bland annat foljande. Vid val av upphandlingsforfarande
& det av vikt att den myndigheten planerar och genomfor sin upphandling i
s& god tid att man har en reell méjlighet att genomfora och avsluta upphand-
lingen med ett kontrakt i god tid innan uppdraget avses paborjas. Vid valet
ska myndigheten beakta att det finns utrymme fOr en dverprovningsprocess.
Kommunen har valt att tillimpa ett selektivt forfarande vilket innebér att
man forst forfattar en inbjudan att anséka om att fa ldmna anbud, annonserar
den, gar igenom och utvérderar ansdkningarna, forfattar ett kompletterande

forfragningsunderlag, viljer ut och bjuder in vissa att lamna anbud pé for-
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fragningsunderlaget, efter anbudstidens utging utvirderas anbuden och
eventuella fortydliganden inhdmtas och forhandlingar genomfors, varefter
utvirdering sker och avslutas med ett tilldelningsbeslut. I den ursprungliga
upphandlingen har detta forfarande dragit ut pa tiden. Kommunen har san-
nolikt valt denna form av upphandling for att sikerstilla att inte behova ut-
virdera anbud frin leverantdrer med alltfor smé resurser utan endast anbud
fran leverantdrer med tillrickligt stora resurser for att genomfora uppdraget.
Det kan emellertid uppnds pé annat sitt, utan att vilja det mer tidskrivande
selektiva forfarandet. Bland annat kan det uppnds genom att stélla sérskilda
krav p& anbudsgivarens tekniska och yrkesmissiga kapacitet (erfarenhet av
liknande stora uppdrag, referenser) och /eller deras ekonomiska stdllning
(tidigare omséttning, viss rating etc). Det har ocksé stéllts sddana hoga krav
i upphandlingen och hade ocksa kunnat stéllas i upphandlingen genom annat
forfarande. P4 motsvarande siitt kan man tillimpa reglerna om begrinsad
kontroll for att underlitta beddmningen. Kommunen har sjilv valt ett forfa-
rande som ir sarskilt tidskriivande trots att man hade kunnat genomfora
upphandlingen pé mer tidseffektivt sitt genom att vilja annat forfarande. Att
tilldelningsbestut drog ut pé tiden négot ar hanforligt till kommunen sjélv
och dess val av upphandlingsforfarande samt beslut under upphandlingens
géng och ror forhéllanden som inte p& nigot sétt & onormalt att det intréffar
i en upphandling av denna storlek. Den nu ifragasatta direktupphandlingen
har visserligen annonserats den 19 november 2016, men av utkast till avial
framgar att detta var daterat den 9 november 2016. Utkastet maste ha fore-
gitts av kontakter med och forhandlingar mellan kommunen och Sodexo
samt framtagande av avtalsdokument m.m. Detta arbete har sannolikt pabor-
jats omgaende sedan det statt klart for kommunen att ansdkan om Gverprov-
ning hade getts in och kan allisd inte vara foranledd av vad kommunen nu
insinuerar "Samhalls" obstruktion och saktfirdighet i processen.

Det #r uppenbart att kommunen, efter att sjalv forsatt sig i en situation av
tidsnod, omedelbart véljer att direktupphandla i enlighet med sitt tidigare

tilldelningsbeslut, som ett stt att inte behdva iaktta avtalsspérren och att
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kringgé den. Det forhdllandet att kommunen pa grund av forhdllanden som
den sjélv kunnat réda dver, forsatt sig i en situation dér den hamnat 1
bradska att tilldela kontraktet och dérfor - ytterst - inte har tillricklig tid att
genomfora ett nytt annonserat forfarande befriar inte kommunen fran att vid
fortsatta beslut om upphandling iaktta den grundliggande principen om att
vid all upphandling tillvarata konkurrensen p& marknaden. Vid direktupp-
handlingen anses i praxis en minsta konkurrensutséttning vara att i vart fall
tre anbudsgivare tillfrigas och far tillfalle att lamna offert. Det dr en uppen-
bar risk att kommunen genom det avtal man avser att teckna med Sodexo
har 13st in sig och kommer att 14ta det bests under ett flertal &r, oavsett ut-
gangen i dverprovningsmalet. Den direktupphandling som ifragasétts inne-
bir dels att kommunen betalar ett avsevirt hogre pris for de utforda tjénster-
na, dels utfister ekonomiska tilliggsforpliktelser for kontraktet som riskerar
att innebéra dnnu hdgre pris for kommunen. Kommunen har inte ens efter-
hért hur dvriga anbudsgivare stiller sig till att ita sig ett korttidsavtal. Sam-
hall hade t.ex. atagit sig uppdraget utan extra utfastelser. Om kommunens |
verkliga omsorg och ambition varit att sikerstilla god och effektiv stédning
med sé lite storning som mojligt och till bista pris s& hade man inte valt
denna 16sning och hade i vart fall undersokt mojligheten att f bittre villkor

hos annan leverantdr.

Krlstlnehamns kommun tilligger foljande. Kommunen planerade sin upp-
handhng ut1fran valet av forfarande, 1 detta fall ett selektivt forfarande. Tid-
planen hade luft pd omkring fyra manader bl.a. for overprovning pa omkring
tre manader. Tidplanen fram till tilldelning forskots endast 14 dagar och
rymdes i kommunens planering. Den verkliga fordrojningen kom efter till-
delningen nér Samhall begérde anstand for att utveckla sin talan och direfter
inte kom in med ndgon komplettering. Anbudspresentationerna och de i
anslutning dirtill stillda frigorna har inte paverkat tidsplaneringen utan har
varit en del i tidsplaneringen. I och med Samhalls begiran om anstind blev

kommunen varse att dverprovningen kunde komma att draut i tiden. P4
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grund hérav paborjades forberedelserna for en direktupphandling som skulle
annonseras enligt LOU genom forhandsinsyn. Kommunen avvaktade sa
linge som mdjligt men den 19 november 2016, dd kommunen fatt forvalt-
ningsrittens foreldggande, beddmde kommunen att det var n6dvindigt att
som en sikerhetsitgird avisera sin avsikt att ingd ett direktupphandlat avtal.
Kommunen fér i ssmmanhanget understryka att den genom att annonsera
sin avsikt har tillimpat LOU och inte, vilket Samhall pastér, kringgatt LOU.
Kommunen bestrider pastiendet att det skulle foreligga en praxis att tillfrdga
minst tre leverantorer vid direktupphandling pé grund av synnerlig bradska.
Den omstéindigheten att kommunen enligt de avtal som omfattas av for-
handsinsynen avser att ersétta Sodexo for eventuella "forgaveskostnader”
har inget med fragan om tillimpning av 4 kap. 5 § forsta stycket 3 p. LOU
att géra. Kommunens avsikt &r inte att lita det tillfalliga avtalet bestd under
&r utan avsikten #r att trygga stddningen i bl.a. daghem, forskolor, skolor,
sldreboenden for det fall den "ordinarie" Sverprévningen drar ut i tiden.
Orsaken tll att Samhall inte tillfrdgades stillet for Sodexo &r att kommunen
inte varit ndjd med Samhalls st att utfora uppdraget. Dirtill foreligger en-
ligt LOU inte ndgon skyldighet att tillfraga just Sambhall.

SKAL FOR AVGORANDET

Om en upphandlande myndighet har brutit mot de grundldggande principer-
nai1kap. 9 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, eller
ndgon annan bestimmelse i denna lag, och detta har medfort att en leveran-
t5r lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten enligt 16 kap. 6 § LOU

besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan

rittelse gjorts.

Enligt nimnda bestémmelse i 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndig-

heter behandla leverantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt
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samt genomfora upphandlingar pa ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vi-
dare principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet

iakttas.

Enligt 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU far en upphandlande myndighet
anvinda forhandlat forfarande utan foregéende annonsering vid tilldelning
av kontrakt om det &r absolut nédvindigt att tilldela kontraktet, men synner-
lig bradska, orsakad av omstindigheter som inte kunnat forutses av den
upphandlande myndigheten gor det omdjligt att halla tidsfristerna vid Sppet,

selektivt eller forhandlat forfarande med foregiende annonsering.

Upphandlingen avser lokalvérd i kommunala lokaler, bland annat i skolor,
hos barnomsorg och i dldreboenden. Den av kommunen tidigare genom-
forda upphandlingen av lokalvard &r foremal for dverprovning i forvalt-
ningsrétten. Enligt ndmnda upphandling, som annonserades i april 2016,
skulle uppdraget paborjas den 1 februari 2017, dd nuvarande avtal upphér
att gilla. Kommunen har uppgett att den inte sjélv har resurser att utfora
lokalvarden och uppger sig vidare ha varit tvungen, for att sikerstélla att
Jokalvarden utfors, sluta ett avtal for begréinsad tid i avvaktan pa att den “or-
dinarie” upphandlingen dverprovas. Vid tidpunkten for kommunens med-
delande om frivillig fsthandsinsyn har kommunen enligt forvaltningsréttens
bedémning inte kunnat anvénda sig av 6ppet, selektivt eller forhandlat forfa-
rande (med foregiende annonsering) om avtalsstart den 1 februari 2017
skulle kunna sikerstillas. Synnerlig brédska har saledes forelegat.
Betriffande forutsitiningen, att omstindigheterna inte kunnat forutses av
den upphandlande myndigheten, stills det enligt praxis hoga krav pa en
upphandlande myndighets planering och organisation. Att upphandlingar av
nu aktuellt slag och omfattning kan komma att Gverprovas, utgor generellt
sett ndgot som kan forutses av upphandlande myndighet under upphand-
lingsforfarandets ging. Den upphandlande myndigheten maste dérfor ta

héinsyn till en eventuell dverprovning dé upphandlingen planeras. Samtidigt
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kan en upphandling inte pabérjas i allt for tidigt skede 1 forhallande till av-
talsstart da forutsittningarna for behovet av det upphandlade m.m. kan
komma att indras under tiden. Nir det giller den ursprungliga upphandling-
en anser forvaltningsritten att kommunen har berdknat en rimlig tidsétgéng
for upphandlingsforfarandet néir den annonserades ut i april 2016. Vikten av
att kunna sikerstilla ett genomforande av uppdraget for en begrénsad tid
och de konsekvenser som kan folja om detta inte gbrs méste ocksa tillmétas
betydelse. Av betydelse ér ocksé att det 4r friga om en tillféllig upphandling
i avvaktan p3 att den ursprungliga upphandlingen kan avslutas. Mot bak-
grund av det anforda och vid en samlad bedomning av omsténdigheterna 1
malet finner forvaltningsritten att upphandlingen har skett i Gverensstam-
melse méd de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU. Ansdkan ska

darfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR
Denna dom kan 6verklagas.
Hur man &verklagar, se bilaga (DV 3109/1B, LOU).

a

ganes-Erik Jonasson

f.d. lagman



