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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Enskede-Arsta-Vantor stadsdelsnémnd i Stockholms stad (staden) har
genomfort en upphandling av stidtjanster for stadsdelarna Enskede-Arsta-
Vantor, Skarpnéck, Farsta och Alvsjs, dnr 2.2.1-006/2009, och i denna den
11 januari 2010 tecknat avtal med bolagen PMI Clean AB, MIAB Stid
AB, Adlerssons Fonsterputs AB samt Miljéteamet i Stockholm AB. I
stadens upphandlingsrapport daterad den 11 januari 2010 anges att
upphandlingen har genomforts som en direktupphandling.

Skarings Rutinstiid AB (Skarings) ans¢ker om 6verprovning och yrkar,
s&vitt nu #r ifriga, att forvaltningsritten ska besluta att upphandlingen ska
gbras om. Vidare yrkar Skarings att forvaltningsritten, med stéd av artikel
2d.1a i Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den

11 december 2007 om 4ndring av ridets direktiv 89/665/EEG och
92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden for prévning av offentlig
upphandling (rittsmedelsdirektivet), ska forklara de avtal som staden ingatt
med PMI Clean AB, MIAB Stid AB, Adlerssons Fonsterputs AB samt
Miljsteamet i Stockholm AB ogiltiga.

Till stéd for sin talan anger Skarings i huvudsak f6ljande. Under 2004
genomforde staden samt Farsta, Skarpnick, Liljeholmen och Alvsjs
stadsdelsndmnder en upphandling avseende ramavtal for stddtjénster.
Skarings var en av de leverantdrer som tilldelades avtal i upphandlingen.
Avtal triffades for perioden den 1 juli 2004 till den 30 juni 2007 med
méjlighet till tva ars forlangning. Forlangningsmdjligheten utnyttjades och
avtalen 16pte ut den 30 juni 2009. Under 2009 genomftrde staden samt
Farsta, Skarpnick och Alvsjé stadsdelsndmnder en ny upphandling
avseende ramavtal for stddtjinster. Upphandlingen genomférdes genom ett
oppet forfarande enligt LOU och administrerades av staden. Tilldelnings-

~ beslut fattades den 16 april 2009 enligt vilket Skarings inte tilldelades

avtal. Skarings ansdkte om 6verprovning av upphandlingen. Lansrétten i
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Stockholms l4n avslog emellertid anstkan. Skarings 6verklagade domen
till Kammarritten i Stockholm som i beslut den 30 november 2009 uttalade
att den aktuella upphandlingen inte fick avslutas genom tecknande av
upphandlingskontrakt och att den dérmed hade forfallit. Staden
sverklagade kammarrittens beslut till Regeringsrétten som &nnu inte har
tagit stillning i frigan om provningstillstind. Med anledning av att
upphandlingen &verprdvades, och for att sikerstélla att behovet av stadning
kunnat tillgodogoras, har staden i avvaktan pa Gverprévningens slutliga
avgorande i fyra omgangar, perioderna den 1 juli - 31 augusti 2009,
den 1 september - 31 oktober 2009, den 1 november - 20 december 2009
respektive den 21 december 2009 - 17 januari 2010, forléngt de
ursprungliga avtalen p& samma villkor och med samma leverantorer som

antogs enligt upphandlingen &r 2004.

Den 11 januari 2010 ingick staden emellertid, utan foregéende
annonsering, avtal avseende stadtjanster med PMI Clean AB, MIAB Stad
AB, Adlerssons Fonsterputs AB samt Miljéteamet i Stockholm AB. Av
upphandlingsrapport avseende direktupphandling av stadtjanster daterad
samma dag framgar att staden bedomer att Gverprvningsprocessen
kommer att fortga under 2010 och dérfor ser ett behov av att direktupp-
handla stidtjénster och teckna avtal, inledningsvis, for tiden den 18 januari
2010 till den 14 januari 2011. Av upphandlingsrapporten framgar att
staden genom{ort en direktupphandling enligt LOU med hénvisning till att
synnerliga skl foreligger. Staden har dock inte angett mot vilken
bestammelse i LOU som direktupphandlingen har genomforts men mot
bakgrund av vad staden anger i upphandlingsrapporten synes staden ha
tillampat 15 kap. 3 § andra stycket LOU. Enligt Skarings bedémning,
vilken grundar sig p4 erfarenheterna som befintlig leverantor enligt
upphandlingen fran &r 2004, Sverstiger de kontrakt direktupphandlingen
avser med rage troskelvirdet om 1 919 771 kr. Vid sadant forhdllande ar
15 kap. LOU &verhuvudtaget inte tillimpligt och det ar sdledes fraga om
en otillaten direktupphandling.
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Enligt artikel 2d.1a i rattsmedelsdirektivet ska EU:s medlemsstater se till
att ett prévningsorgan som &r oberoende av den upphandlande
myndigheten forklarar ett avtal ogiltigt eller att ogiltigheten beror pé ett
beslut fran ett sddant provningsorgan om den upphandlande myndigheten
har tilldelat ett kontrakt utan foregende offentliggdrande av ett
meddelande om offentlig upphandling i EU:s officiella tidning och utan att
detta #r tillatet i enlighet med direktiv 2004/18/EG. Artikel 2d. i
rittsmedelsdirektivet féreskriver saledes en ovillkorlig skyldighet for
medlemsstaterna att inféra bestimmelser som innebér att avtal om
upphandling under vissa forutsattningar ska kunna forklaras ogiltiga. I
artikel 2d.1a-c anges de 6vertridelser som ska kunna medféra ogiltighet.
Ogiltighet ska kunna f6lja om den upphandlande myndigheten har tilldelat
ett kontrakt genom en otillaten direktupphandling och vid vissa andra

allvarligare 6vertrddelser av direktivens bestdmmelser.

Réttsmedelsdirektivet har dnnu inte genomforts 1 svensk rétt trots att den 1
direktivet angivna tidsfristen for genomférande 16pte ut den 20 december
2009. Artikel 2d.1a i réttsmedelsdirektivet &r klar, precis, fullstdndig och
ovillkorlig. Artikeln &r obligatorisk och det ar f6ljaktligen inte mojligt for
medlemsstaterna att vilja att inte inf6ra den i nationell lagstiftning.
Artikeln ger enskilda en rattighet som dessa kan &beropa gentemot en
upphandlande myndighet. Artikeln har dérfor direkt effekt och maste
séledes tillimpas av nationell domstol, se t.ex. EG-domstolens avgoérande 1
mal C-26/62, van Gend en Loos, mél C-6/64, Costa mot ENEL, och mal C-
15/04, Koppensteiner GmbH mot Bundesimmobiliengesellschaft GmbH.
Genom artikeln erhéller Skarings rétt att begéra att avtal som en
upphandlande myndighet har direktupphandlat i strid med LOU ska
ogiltigforklaras.

Skarings tillhandahaller idag de stddtjénster som efterfragats i direkt-
upphandlingen. Skarings har saledes kunnat offerera dessa stadtjanster till

konkurrenskraftiga priser om Skarings hade beretts mojlighet att delta i en
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upphandling av dessa. Mot denna bakgrund kan det konstateras att

Skarings skulle ha 1dmnat anbud om staden hade annonserat en

upphandling av aktuella stidtjanster, samt att det dérvid hade varit

sannolikt att Skarings hade ldmnat ett konkurrenskraftigt anbud och

dirmed antagits. Redan det faktum att Skarings har forvégrats att delta i

direktupphandlingen innebir att Skarings ska anses ha lidit skada 1 den

mening som avses i 16 kap. 2 § LOU, se RA 2005 ref. 10.

Staden yrkar i forsta hand att forvaltningsrétten avskriver méalet {frdn vidare
handliggning och i andra hand bestrids stkandens yrkanden. Till st6d for
sin talan anfor staden i huvudsak f6ljande. Upphandlingen av tréffade avtal
ar avslutad och dérfor kan inte sékandens anstkan om 6verprovning
prévas. Staden har inte genomfort en otillaten direktupphandling. Triffade
avtal har upphandlats i enlighet med bestdmmelserna i 4 kap. 5 § LOU om
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering och undantags-
bestimmelsen i punkt 3. Diarmed foreligger inte forutsittningar for bifall
av s6kandens yrkande om ogiltighetsforklaring av upphandlade och
triffade avtal. Artikel 2d.1a i rittsmedelsdirektivet har inte direkt effekt

och dr darfor inte tillamplig i férevarande fall.

Eftersom det sista avtalet 16pte ut den 17 januari 2010 och staden beslutat
sig for att overklaga kammarréttens dom var det i den uppkomna
situationen nédvindigt att skyndsamt upphandla stadtjédnster. Efter ett
forhandlat forfarande utan foregende annonsering tilldelades och
tecknades kontrakt med det antal leverantdrer som behdvdes for att
sikerstilla och tillgodose behovet av stddning under den tid staden
bedémde att sverprovningsprocessen skulle fortgd. Synnerliga skél i form
av synnerlig bradska forelag eftersom stddtjansterna inom en kommunal
forvaltning &r en tjinst som kdrnverksamheterna, bl.a. vard- och omsorgs-
boenden for #ldre, forskolor och verksambheter till funktionshindrade
personer, 4r helt beroende av for att kunna erbjuda och uppritthélla

verksambhet till kommunens medlemmar. Att tilldela kontrakten for



Sida 6

FORVALTNINGSRATTEN DOM 20336-10
I STOCKHOLM
Allménna avdelningen

stadtjanster till de fyra olika leveranttrerna var saledes absolut h(‘jdvéindigt

for att verksamheterna skulle kunna fortga dven efter den 17 januari 2010.

Att stinga verksamheterna, vilket annars skulle bli foljden, var och &r

under inga omstindigheter en méjlighet eftersom staden enligt lag ar

skyldig att tillhandahalla nimnda verksamheter. Det dr dverhuvudtaget inte

mdjligt att vara utan stidtjdnster under nagon tid.

Bradskan har orsakats av omstiandigheter som staden inte har kunnat
forutse. Staden har i god tid, hosten 2008, pabérjat och genomftrt en
annonserad 6ppen upphandling i syfte att teckna ramavtal som skulle gélla
frén den 1 juli 2009. Staden tog hérvid hénsyn till att upphandlingen skulle
kunna komma att 6verprovas och god tid fanns darfor fran den tidpunkt
tilldelningsbeslutet meddelades, den 17 april 2009, och avtalets
ikrafttridande, den 1 juli 2009. Trots den tidsméssiga planeringen hade
staden inte p4 nagot sétt kunnat forutse och &n mindre paverka den linga
tiden fér verprovningsprocessen i kammarrétten. For det fall staden inte
valt att 6verklaga kammarréttens dom hade staden varit tvungen att gora
om upphandiingen genom t.ex. oppet eller selektivt forfarande, varpé en
viss tid, uppskattningsvis ett &r, inkluderat eventuell ny 6verprévning,
skulle ha avsatts. Under denna tid hade staden, liksom nu, behovt
genomfdra en forhandlad upphandling utan féregdende annonsering och
tilldela kontrakt for stiadtjanster for att det omedelbara behovet av
stadtjanster skulle tillgodoses. I den uppkomna situationen har det varit

absolut nédvindigt att tilldela ifrigavarande kontrakt.

Med anledning av det anforda foreligger inte heller grund for att forklara
triiffade och upphandlade avtal ogiltiga. For det fall forvaltningsréitten dnda
skulle finna att det &r friga om en otillaten direktupphandling bestrider
staden att 4beropad artikel i rittsmedelsdirektivet har direkt effekt och ar
tillamplig i forevarande fall. Andringsdirektivet av den 11 december 2007
skulle ha genomforts den 20 december 2009. Nagot genomforande genom

implementering har dnnu inte skett. Upphandlingsforfarandet paborjades
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rent faktiskt fore den tidpunkt nir rittsmedelsdirektivet skulle vara infort.
Redan den 16 december 2009 p&bérjades upphandlingen genom
formulering av kvalificeringskrav och krav avseende tjansten. Eftersom
staten har haft tid p4 sig till den 20 december 2009 att implementera
direktivet och ifrdgavarande upphandling paborjades redan den
16 december 2009 &r bestimmelsen om ogiltigférklaring av avtal inte
tillimplig. I vart fall f6ljer av lagradsremissen “Nya rittsmedel m.m. p&
upphandlingsomradet”, s. 293, att bestimmelserna om ogiltighetsforklaring
inte #r tillampliga i forevarande fall. Under skélen for regeringens forslag
anges att bestimmelserna om ogiltighet av avtal ska tillimpas endast p4

upphandlingar som har pabérjats efter lagens ikrafttrddande.

Skarings anfor hirefter bl.a. foljande. Av det av staden aberopade
undantaget framgar att det under vissa forutsittningar 4r mojligt att
tillimpa forhandlat forfarande utan foregdende annonsering, vilket innebér
att den upphandlande myndigheten genomfor en tillaten direktupp-
handling” av den aktuella varan eller tjinsten. Undantaget gor ett avsteg
fran de i LOU normalt foreskrivna upphandlingsforfarandena och ska
foljaktligen enligt fast praxis tillimpas restriktivt, se RA 2005 ref. 10 samt
EG-domstolens avgérande i mal C-385/02, Kommissionen mot Italien,
punkt 19, och mal C-126/03, Kommissionen mot Tyskland, punkt 23.
Forutom den generellt restriktiva tillimpningen maéste tre specifika rekvisit

vara uppfyllda.

For det forsta ska det vara absolut nddvindigt. Staden gor i detta avseende
gillande att stédtjénster r en absolut nédvéndig tjénst for att den
sambhillsnyttiga verksamheten som staden bedriver ska kunna fortga. Det
4r dock uppenbart att ingdngna avtal inte &r avsedda att tillgodose intressen
av sadan dignitet som enligt praxis och doktrin kan réttfirdiga en
tillimpning av aberopat undantag. Det ska sérskilt uppmérksammas att
ingéngna avtal har ingétts for en period om cirka ett &r. Staden hade

likavil, vilket hade varit mer férenligt med LOU:s syfte, kunnat tillimpa
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det tidigare tillvigagingssttet, dvs. att i kortare perioder forldnga de

korrekt upphandlade avtalen med samma leverantorer och pa samma

villkor for den tid som staden hade behovt for att antingen avvakta

Regeringsrittens beslut eller for att genomfora en ny upphandling i

enlighet med LOU och kammarrittens beslut. Ett sidant forfarande hade

varit upphandlingsrittsligt korrekt och en mindre ingripande atgird &n den

som staden nu har foretagit.

For att kunna tillimpa aberopat undantag méste det vidare foreligga
synnerlig bradska som gor det omdjligt att hélla LOU:s tidsfrister for
oppet, selektivt eller forhandlat forfarande med foregéende annonsering.
Det #r uppenbart att det i aktuell upphandling inte har férelegat sddan
synnerlig bradska att staden oméjligen hade kunnat genomftra en
upphandling i enlighet med LOU:s tidsfrister. Till detta kommer att staden,
i avvaktan pa att en ny upphandling i enlighet med LOU genomforts,
periodvis har kunnat férldnga de tidigare upphandlade avtalen pd samma
siitt som staden har gjort sedan den 1 juli 2009.

Slutligen krivs for tillimpning av &beropat undantag att den synnerliga
bradska som gett upphov till behovet av att genomf6ra upphandlingen inte
kunnat forutses av en upphandlande myndigheten. De omsténdigheter som
aberopas som skl for synnerlig brédska far inte pa nagot sétt vara
hénfsrliga till den upphandlande myndigheten, se EG-domstolens
avgorande i mal C-385/02, Kommissionen mot Italien, punkt 26, samt
Kammarrittens i Stockholm dom i mél nr 234-07 och Kammarréttens i
Géteborg dom i mal nr 6690-07. Det ska vara friga om oftrutsedda,
extraordinira, hindelser som den upphandlande myndigheten inte sjdlv
kunnat rada &ver och inte heller kunnat forutse. Staden har alltsedan
upphandlingen &r 2004 haft kénnedom om att avtalen med befintliga
leverantdrer skulle komma att 16pa ut den 30 juni 2009. Att staden har
behov av aktuella stddtjénster kan inte heller komma som négon

dverraskning. Staden 4r en erfaren upphandlare och 4r vdl medveten om
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hur lang tid det tar att genomf6ra upphandlingar. Staden méste vidare vara
medveten om att upphandlingar ofta blir fsremal for Sverprévning samt att
tid méaste avsittas for eventuella Sverprévningsprocesser. Det kan
foljaktligen konstateras att den eventuella bradska som staden pastétt sig
hamna i 4r hanforlig till stadens eget agerande i samband med upp-
handlingen ar 2009. Det &r staden som, vid dventyr av att upphandlingen
annars ska anses strida mot LOU, har att visa att det verkligen foreligger
sddana sirskilda omsténdigheter som motiverar att undantag gors, se EG-
domstolens avgorande i mél C-385/02, Kommissionen mot Italien, punkt
26. Mot bakgrund av vad som anfbrts &r det uppenbart att staden inte har
formatt visa att forutsittningarna for att tilldmpa &beropat undantag &r

uppfyllda, se Lansréttens i G6teborg dom i méal nr 5657-09.

Staden gor felaktigt gillande att artikel 2d.1a i rattsmedelsdirektivet inte &r
tillamplig eftersom det aktuella upphandlingsforfarandet pdbdrjades den
16 december 2009, alltsé fore den tidpunkt nér rittsmedelsdirektivet skulle
vara implementerat i Sverige. Nér det géller otillaten direktupphandling
anses en sadan paborjad nir avtalet har slutits, om inte den upphandlande
myndigheten kan visa att ett upphandlingsforfarande enligt LOU rent
faktiskt har paborjats vid en tidigare tidpunkt. En upphandling &r
foljaktligen inte paborjad sa snart en myndighet for interna diskussioner
eller upprattar en intern skrivelse angéende en eventuell upphandling vari

| kvalificeringskrav eller liknande formulerats. Det &r ostridigt att avtalen
ingicks den 11 januari 2010. Den aktuella upphandlingen maste
foljaktligen anses p&bdrjad forst denna dag. For det fall forvaltningsratten
finner att staden pabérjat upphandlingsforfarandet vid en tidigare tidpunkt,
kan det konstateras att det av stadens upphandlingsrapport framgér att
staden de facto beslutade att genomfora den aktuella upphandlingen den
7 januari 2010. Vidare framgér det att detta beslut var en forutséttning for
att avtalen skulle bli gillande. Upphandlingen ska dérfor i andra hand
anses paborjad den 7 januari 2010. Den absolut tidigaste tidpunkt ett
upphandlingsforfarande enligt LOU skulle kunna anses ha pabdrjats &r den
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28 december 2009, dvs. den tidpunkt nér offertforfragan séndes till

leveranttrerna. Staden har hinvisat till lagradsremissen “Nya réttsmedel

m.m. pa upphandlingsomradet”. Ikrafttridande och 6vergéngs-

bestimmelser i lagradsremissen avser de svenska lagédndringar som

lagradsremissen behandlar. Dessa har emellertid ingen betydelse vid

beddmningen av om direktivbestdmmelserna har direkt effekt.

Staden anfor hirefter bl.a. foljande. Staden dberopar Léansréttens i
Stockholms 14n dom i mal nr 2297-08 dir lansrétten ansag att det i den i
malet uppkomna situationen forelag synnerliga skél for att genomf6ra en
direktupphandling av busstrafik i vissa kommuner norr om Stockholm med
hénsyn till den stora betydelse f6r allménheten som en fungerande
kollektivtrafik har. I férevarande fall har de i olika stddade och
andamaélsenliga lokaler bedrivna verksamheter minst lika stor betydelse for
allménheten som en fungerande kollektivtrafik. Det har séledes varit
absolut nédvéndigt att tilldela kontrakten och detta géller &ven den aktuella
tilldelningen. Kammarrittens beslut att avskriva malen fran vidare
handldggning och uttalandet att upphandlingen inte far avslutas genom
tecknande av upphandlingskontrakt meddelades drygt en ménad fore det
att de forldngda avtalen gick ut i januari 2010. Efter den 17 januari 2010
skulle det inte finnas négra leverantorer av stddtjanster for verksamheterna
inom stadens ansvarsomraden och det hade varit omojligt att d& genomfora
en upphandling i enlighet med LOU:s tidsfrister. Att fortsétta att forléinga
de tidigare upphandlade kontrakten anségs inte lampligt eller ens
upphandlingsrittsligt méjligt. Namnda forhallanden berodde inte pa
bristande planering, utan pa den langdragna §verprévningsprocessen. Stéd
for att en langdragen Gverprévningsprocess dr en omstindighet som
innebdr att det foreligger synnerlig bradska som upphandlande myndighet
inte kunnat forutse finns i den &beropade lansrittsdomen. Det &r inte
rimligt att stdlla krav p& upphandlande myndighet att vid planering av
offentliga upphandlingar avsitta tid for eventuellt 14ngre §verprévnings-

processer. Ett sddant krav skulle i praktiken pa ett allvarligt och ingripande
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sdtt himma det offentligas forutséttningar att gora affdrer och strida mot

syftet med LOU. For 6vrigt finns det inte i LOU bestdmmelser om

skyldighet att iaktta tidsfrister for langdragna dverprévningsprocesser.

Skarings anfor slutligen bl.a. foljande. Avgorandet frin Lansritten i
Stockholms l&n som staden aberopar &r inte relevant. For det forsta
prévades den i det dberopade malet aktuella direktupphandlingen mot 15
kap. 3 § lagen (2007:1091) om upphandling inom omrédena vatten, energi,
transporter och posttjinster, som visserligen har sin motsvarighet i 15 kap.
3 § LOU. Detta #r dock den bestdmmelse som staden pastar sig inte ha
tillampat. Forutsittningarna for direktupphandling i 15 kap. 3 § LOU och 4
kap. 5 § forsta stycket 3 &r inte desamma. For det andra var det i mélet
fraga om ett avtal som skulle komma att gélla forst drygt ett halvar efter
det att direktupphandlingen genomfordes. Skélet till detta var att en
eventuell ny leverantdr stod infor en omfattande och ldngdragen
overtagandeprocess pa cirka sex manader. For det tredje villkorades det 1
malet direktupphandlade avtalet av att domstol slutligt beslutat att
upphandlingarna skulle goras om. I férevarande méal har staden ingétt
avtalen for en tid om ett 4r utan nigot som helst villkor som tar h&nsyn till
domstols slutliga avgdrande av den pagéende 6verprovningsprocessen. Det
ska slutligen noteras att lénsritten i det av staden &beropade avgorandet,
forutom att konstatera att den aktuella undantagsbestimmelsen ska tolkas
restriktivt samt att den upphandlande myndigheten har bevisbérdan for att
forutsattningarna for en tillimpning foreligger, konstaterade att bradskan
berodde pé att den upphandlande myndigheten inlett upphandlings-

forfarandet alltfor sent.

Stadens péstéende om att det forelegat synnerlig bradska som inte har
kunnat forutses ar forvanande. Enligt staden paborjades upphandlingen ar
2009 under hosten 2008. Tilldelningsbeslutet kom emellertid att meddelas
forst den 16 april 2009, dvs. knappt tvé och en halv ménad fore det att

befintliga avtal 16pte ut. Med beaktande av stadens erfarenhet som
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upphandlande myndighet &r det forvanande att staden rdknat med att en
eventuell 6verprovningsprocess skulle vara avslutad i samtliga instanser
under en s kort tidsrymd som stadens planering tilldt. Staden har inte
lamnat ndgon som helst motivering till varfor staden inte ansag det vara
lampligt eller mojligt att forldnga de korrekt upphandlade avtalen frin
upphandlingen &r 2004 p& samma sétt som gjorts under aterstoden av ar
2009 och borjan av ar 2010. Mot bakgrund av det anforda 4r det stadens
eget agerande som orsakat ett eventuellt avtalslost tillstdnd efter den

17 januari 2010. Skarings bestrider att en l&ngdragen 6verprévningsprocess
skulle utgdra en omsténdighet som innebdr att det foreligger synnerlig

bradska som den upphandlande myndigheten inte har kunnat forutse.

DOMSKAL
Tillampliga bestammelser

14 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU foreskrivs att en upphandlande
myndighet far anvinda forhandlat forfarande utan foregadende annonsering
vid tilldelning av kontrakt som avser byggentreprenader, varor och tjdnster
om det 4r absolut nddvéndigt att tilldela kontraktet, men synnerlig brédska,
orsakad av omsténdigheter som inte kunnat férutses av den upphandlande
myndigheten gor det omdjligt att halla tidsfristerna vid 6ppet, selektivt
eller forhandlat forfarande med foregaende annonsering.

I 16 kap. 1 § forsta stycket LOU anges att en leverantdr som anser sig ha
lidit eller kan komma att lida skada enligt 2 § far i en framst#llning till
allmiin forvaltningsdomstol anséka om atgarder enligt den paragrafen. I
andra stycket anges att vid direktupphandling fir en anstkan enligt forsta
stycket inte provas efter den tidpunkt da det finns ett avtal om
upphandlingen.

I 16 kap. 2 § LOU anges att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon
annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren
lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att
upphandlingen ska goéras om eller att den fir avslutas forst sedan
réttelse gjorts.
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Forvaltningsrattens bedomning

I forevarande mal har staden genomfort en upphéndling i avsikt att tilldela
kontrakt for stadtjinster som ska utforas vid stadens olika verksamheter
under ett ars tid. Staden har uppgett att upphandlingen har genom{6rts som
en forhandlad upphandling utan foregaende annonsering i enlighet med

4 kap. 5 § 3 LOU. Det forsta forvaltningsrétten har att ta stillning till &r
dirmed om forutsittningarna for att genomfora en sddan upphandling var
uppfyllda eller om staden genom avtalen ingdngna den 11 januari 2010 har

genomfort en otillaten direktupphandling.

Bestimmelserna om férhandlad upphandling utan féregéende annonsering
ar undantagsbestdmmelser och ska enligt EG-domstolens praxis tolkas
restriktivt. Det dr den upphandlande myndigheten som har att visa att
sddana omstindigheter som anges i 4 kap. 5 § 3 LOU foreligger (se prop.
2001/02:142 s. 99 och EG-domstolens avgorande i mal C-385/02,
Kommissionen mot Italien, punkt 19, och mal C-340/02, Kommissionen

mot Frankrike, punkt 38).

Skarings har anfort att staden inte har haft grund for att tillimpa undantaget
i4 kap. 5 § 3 LOU eftersom de stidtjanster som omfattas av
upphandlingen inte kan anses vara av sadan dignitet att de per definition
omfattas av undantaget. Enligt férvaltningsrittens bedémning kan dock
stadtjanster i den form som aktualiserats i forevarande upphandling inte
som sadana anses vara undantagna en upphandling enligt 4 kap. 5 § 3
LOU. De stidtjénster som staden har upphandlat &r enligt férvaltnings-
rittens mening av sddan beskaffenhet att staden svéarligen kan vara utan
dem under en lingre tidsperiod utan att detta menligt inverkar pa stadens
forméga att utfora vésentliga delar av sin verksamhet. Det har saledes varit
absolut nédvindigt for staden att sikerstélla utférandet av dessa

stiadtjénster.
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For att staden ska ha mojlighet att tillimpa 4 kap. 5 § 3 LOU krévs vidare
att synnerlig bradska, orsakad av omsténdigheter som inte kunnat forutses
av den upphandlande myndigheten gor det omdjligt att hélla tidsfristerna
vid 8ppet, selektivt eller forhandlat forfarande med foregéende
annonsering. Staden har som grund for att det foreligger synnerlig bradska
hanvisat till den 6verprévningsprocess av 2009 ars upphandling som
numera ir anhingiggjord vid Regeringsrétten. Av handlingarna i mélet
framgar att staden paborjade 2009 ars upphandling under hosten 2008, att
tilldelningsbeslut meddelades den 17 april 2009 och avtalet skulle trdda
ikraft den 1 juli 2009. De omsténdigheter som foranledde att tilldelnings-
beslutet inte meddelades vid ett tidigare tillfille &r inte kéinda men oavsett
dessa borde staden, som fér anses vara en erfaren upphandlare med tillgdng
till adekvat erfarenhet av 6verprévningsprocesser, ha kunnat fSrutse att en
upphandling frdn dess borjan till avstut inklusive eventuell 6verprévnings-
process inte kan 14ta sig géras pa den av staden beaktade tiden. Den
bradska som staden hamnade i nér de periodvis forldngda avtalen 16pte ut
den 17 januari 2010 fér dirfor anses vara hanforlig till den upphandlande
myndigheten och kan inte anses bero pa en omsténdighet som staden inte
har kunnat forutse. Staden har sledes inte visat att sédana omsténdigheter

som motiverar en tillimpning av 4 kap. 5 § 3 LOU har férelegat.

Staden har ddrmed brutit mot LOU vid genomf6randet av upphandlingen
pa s sitt att ett felaktigt upphandlingsforfarande anvénts. Staden har
siledes genomfort en otilliten direktupphandling. Att det redan foreligger
avtal mellan staden och bolagen PMI Clean AB, MIAB Stiad AB,
Adlerssons Fonsterputs AB samt Miljéteamet i Stockholm AB utgor enligt
praxis inte hinder for forvaltningsrétten att prova ansdkan (RA 2005 ref.
10). Genom upphandlingen har Skarings lidit skada. Det foreligger séledes
grund for ingripande enligt 16 kap. 2 § LOU.

Nista friga som forvaltningsrétten har att ta stéllning till 4r vilken &tgérd

domstolen ska férordna om med anledning av att staden genomf{ort en
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otillaten direktupphandling. Skarings har anfort att artikel 2d.1a i
riattsmedelsdirektivet har direkt effekt och yrkar att forvaltningsrétten med
stéd av denna bestdmmelse ska ogiltigférklara de av staden den 11 januari
2010 ingéngna avtalen. Staden har anfort att rattsmedelsdirektivet inte kan
tillimpas pa den nu aktuella upphandlingen eftersom upphandlings-
forfarandet rent faktiskt paborjades genom formulering av kvalificerings-
krav och krav avseende tjénsten redan den 16 december 2009, dvs. fore
den 20 december 2009 nir rittsmedelsdirektivet senast skulle vara
implementerat. I andra hand har staden anfort att den av Skarings

aberopade bestdmmelsen inte har direkt effekt.
Forvaltningsritten gor harvid f6ljande bedémning.

I artikel 2d. i rittsmedelsdirektivet foreskrivs foljande.

1. Medlemsstaten ska se till att ett prévningsorgan som &r oberoende av
den upphandlande enheten forklarar ett avtal ogiltigt eller att ogiltighet
beror pa ett beslut fran ett sddant prévningsorgan.

a) om den upphandlande enheten har tilldelat ett kontrakt utan
foregdende offentliggdrande av ett meddelande om upphandling i

Europeiska unionens officiella tidning utan att detta &r tillatet i enlighet
med direktiv 2004/18/EG

[...]

2. F6ljderna av att ett avtal har ansetts vara ogiltigt ska foreskrivas i
nationell rétt.

I nationell ritt far det darfor foreskrivas ett retroaktivt upphdrande
av alla avtalsskyldigheter eller en begrdnsning av upphorandet till att
omfatta de skyldigheter som &nnu inte har fullgjorts. I det senare fallet
ska medlemsstaterna foreskriva tillimpning av andra pafoljder enligt
artikel 2e.2.

3. Medlemsstaterna far foreskriva att det provningsorgan som &r
oberoende av den upphandlande myndigheten inte behover anse att ett
avtal r ogiltigt, &ven om det har tilldelats pa ett olagligt sétt av de
skil som anges i punkt 1, om provningsorganet finner, efter att ha
undersokt alla relevanta omstindigheter, att tvingande hénsyn till ett
allménintresse kréver att avtalets giltighet bor upprétthéllas. I detta
fall ska medlemsstaterna foreskriva alternativa pafoljder enligt artikel
2e.2 som ska tillampas istéllet.

.1
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I artikel 2e.2 anges att alternativa sanktioner ska vara effektiva,
proportionella och avskrickande. De alternativa sanktionerna ska
utgdras av

— att den upphandlande myndigheten 8ldggs avgifter, eller

— att avtalstidens 14ngd kortas.

[---]

Med direkt effekt avses att en EU-rittslig bestimmelse kan ge upphov till
individuella rattigheter och skyldigheter som kan goras gillande av
enskilda infor nationella domstolar och myndigheter. For att en
bestammelse ska ha direkt effekt kréivs i princip att den &r ovillkorlig, dvs.
att den kan tillaimpas utan att nigra kompletterande &tgérder behover vidtas
eller kompletterande regler utfirdas av vare sig EU eller en medlemsstat,
att eventuella 6vergingsperioder gétt till &inda samt att regelns innebdrd &r
klar och precis, dvs. regelns tilldimpning far inte vara beroende av en
lamplighetsbeddmning. Aven delar av en bestdmmelse kan ha direkt effekt.
Av EG-domstolens avgérande i mél 148/78, Publico Ministero mot Ratti,
foljer att en medlemsstat som underlétit att i ratt tid implementera ett
direktiv inte kan hénvisa till sin egen forsummelse som skél for att en
enskild inte ska kunna &beropa gillande rittigheter i direktivet. Tidsfristen
for genomforandet av ett direktiv dr dérfor i princip avgbrande for om en

bestimmelse i direktivet kan anses ha direkt effekt.

Rittsmedelsdirektivet innehéller bestimmelser om réttsfoljden av att en
upphandlande enhet har genomfort en otillaten direktupphandling. Enligt
forvaltningsrittens beddmning &r det dérfor tidpunkten for domstolens
prévning som #r avgdrande for frigan om bestéimmelser i direktivet kan
anses ha direkt effekt, inte tidpunkten for upphandlingens genomftrande.
Tidsfristen for genomforandet av réttsmedelsdirektivet gick ut den

20 december 2009. Skarings kan d#rfor &beropa bestdammelser i direktivet
infor svensk domstol, under forutséttning att de i 6vrigt uppfyller
forutsittningarna for att ha direkt effekt, dvs. att de &r tillrdckligt klara och

precisa samt ovillkorliga.
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Forvaltningsritten finner i och for sig att artikel 2d.1a f&r anses vara
tillrackligt klar och precis for att kunna ha direkt effekt. Enligt
férvaltningsrittens beddmning kan emellertid inte artikel 2d.1a ses isolerad
fran artiklarna 2d.2, 2d.3 och 2e.2 eftersom dessa artiklar reglerar
rittsfoljdema av att ett avtal forklaras ogiltigt. Artiklarna 2d.2, 2d.3 och
2e.2 6verldmnar i relativt stor utstrackning till medlemsstaterna att i
nationell lagstiftning foreskriva foljderna av att ett avtal forklaras ogiltigt
och ger dven mojlighet att i fall det foreligger tvingande hénsyn till ett
allménintresse foreskriva att ett avtal inte behover forklaras ogiltigt.
Artikel 2d.1a #r séledes inte ovillkorlig eftersom dess tillimpning
forutsitter att medlemsstaterna infor kompletterande regler i nationell rétt.
Med hinsyn till detta kan inte den av Skarings dberopade artikeln ens i
enskilda delar anses ha direkt effekt. Férvaltningsrétten saknar darfor
laglig mojlighet att forklara de avtal som staden ingétt med PMI Clean AB,
MIAB Stid AB, Adlerssons Fonsterputs AB samt Miljoteamet 1 Stockholm
AB den 11 januari 2010 ogiltiga. Yrkandet harom ska dérfor avvisas.

Eftersom staden i strid med LOU har genomfort en otilldten direktupp-
handling finner emellertid férvaltningsrétten med st6d av 16 kap. 2 § LOU

att ansokan ska bifallas pa sé sitt att upphandlingen ska goras om.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1a).

Q — C(;/\, “’(\-/k

C.
%dra Milton

Forvaltningsrattsfiskal

Handl4ggare har varit Mattias Berger.
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SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 5verklaga Jinsrattens beshut skall
skriva till Kammarratten 1.Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller limmnas
till Ensritten. ' .
Overklagandet ckall ha kommit in till linsratien
inom tre veckor fran den dag di klaganden
fick del av beslutet. Tiden 61 overklagandet
fot offentligpart riknas emellertid frin den dag
beshatet meddelades.

Om sista dagen for verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommatafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommert in nista vardag.

For att ett Sverklagande skall kunna tas upp i
Jammatritten fordras att provaingstillstind
meddelas, Kammartatten limnat provningstil-
stand om det &t av vikt £6r ledning av rattstl-
limpningen att overklagandet ptovas, anled-
ning forekommet #ill andring i det slut vartill
lanstatten kommit eller det annats finns syn-
nerliga skil att prova Overklagandet.

Om ptﬁvniﬂgsﬁl]stind inte meddelas stir lans-
rittens beslut fast. Det ar darfor viktigt att det
Klart och tydligt framgar av dverklagandet till
kammatratten varfor man anset aft provnings-
fillstand bor meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande skall innehélla

1. den klagandes nama, petsonmummer, yike,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnuminet till arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
pganden kan nis ot delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mi-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
andras ar det viktigt att anmilan snatast
gors il kammarritten,

9. detbeslut som Gverklagas med uppgift om
linsrittens namn, mélnummer samt dagen
for beslutet,

3. de skil som klaganden anget till stod for
begiran om provaoingstillstind,

4. den andring av linstéttens beslut som Ida-
ganden vill {2 1l stdnd,

5 de bevis som klaganden vill #beropa och
vad han/hon vill styrka med varje sarskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-

den ellet hans ombud. Adressen #ll Hnsritten

framgit av beslutet. Om klaganden anlitat om-
bud skall denne sinda in fullmalkt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
mummer.

www.domstol.se






