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Summary

This thesis highlights the problem of review procedures that lead
contracting authorities to waive the mandatory publication of a contract
notice by directly procuring public commitments due to extreme urgency.
The fact that a contracting authority has been forced to directly procure a
public commitment, in order to perform a mandatory duty, in the event of
urgency due to a review procedure will not necessarily make the direct
award considered permissible under the Swedish Public Procurement Act.
That is because a review procedure is considered as a foreseeable
circumstance, thus are authorities expected in the preparation of a public
procurement to set aside enough time for a possible review procedure.
Review procedures sometimes cause delays in the public procurement
process which the authorities hardly could have anticipated and planned for,
this might lead to it being necessary with a direct award in order for the
authority to fulfill its public commitment. The question if a temporary direct
award of a public commitment is to be allowed during review procedure,
given that it is difficult for contracting authorities to determine how long a
review procedure takes, has been assessed in various case law from the
administrative courts of appeal. It is therefore of great importance that the
Supreme Administrative Court clarify the legal situation.

In case a direct award of a public commitment is considered illegal, because
the authority did not set aside enough time for a review procedure, the
contract should be annulled. The agreement may prevail in accordance with
the doctrine of overriding reasons in the general interest, if the court
considers the public commitment to be of general interest. The scope for
applying this exemption of annulment is extremely limited, hence it is
highly uncertain whether a public commitment will be considered to fall
within the exemption and cause the agreement to prevail.

Review procedures not only cause delays in public procurements but also
cause contracting authorities to face conflict of laws between the public
procurement law and other regulations. Authorities can in the event of
urgency, caused by a reviewing procedure, be forced to violate public
procurement rules in order to carry out a public commitment, e.g. providing
school transportation. According to case law a conflict of laws does not give
contracting authorities the right to waive the public procurement legislation,
without a special interest worthy of protection.

To solve the problems that review procedures are causing the author
believes that the legislature should introduce a new exemption that permits
temporary direct awards of public commitments during review procedures.
The main advantages of such an exemption are that the number of review
procedures is reduced, contracting authorities avoid conflicting laws as well
as public procurement sanctions and the service to the public will be
improved since the authorities can carry out mandatory duties without delay.



Sammanfattning

Denna uppsats belyser problematiken med dverprévningar som foranleder
upphandlande myndigheter att franga det obligatoriska annonseringskravet
genom att direktupphandla samhallsataganden pa grund av synnerlig
bradska. Att en upphandlande myndighet blivit tvungen att direktupphandla
ett samhallsatagande, i syfte att utfora en obligatorisk skyldighet, for att det
uppstatt bradska pa grund av overprovning medfor inte alltid att
direktupphandlingen anses tillaten enligt LOU. Det beror pa att en
Overprovning anses som en forutsebar omstandighet, darmed forvantas
upphandlande myndigheter vid planering av en upphandling avsatta
tillrackligt med tid for en eventuell éverprovningsprocess. Overprévningar
skapar dock ibland forseningar i upphandlingsprocessen som myndigheterna
svarligen kunnat forutse och planera infor, vilket kan leda till att det blir
nddvéndigt med direktupphandling for att myndigheten ska kunna uppfylla
sitt samhallsatagande. Fragan om en tillfallig direktupphandling av ett
samhallsatagande ska tillatas under dverprévning, med hansyn till att det ar
vanskligt for upphandlande myndigheter att berdkna hur lang tid en
overprovningsprocess tar, har bedémts olika i kammarrattspraxis. Det ar
saledes av stor vikt att HFD prévar denna fraga i syfte att klargora rattslaget.

Ifall en direktupphandling avseende ett samhallsatagande anses otillaten,
med anledning av att myndigheten avsatt for kort tid for 6verprévning, ska
avtalet ogiltigforklaras. Avtalet kan dock fa besta med stod av doktrinen om
tvingande héansyn till ett allménintresse, om domstolen anser att
samhallsatagandet utgor ett sadant allmanintresse. Utrymmet for att tillampa
detta undantag fran ogiltighet ar dock ytterst begransat, darmed &r det hogst
osakert om ett samhéallsatagande kommer att anses falla inom ramen for
undantaget och medfora att avtalet far besta.

Overprévningsprocesser orsakar inte endast forseningar i upphandlingar
utan medfor &ven att upphandlande myndigheter stalls infor lagkonflikter
mellan upphandlingslagstiftningen och andra regelverk. Upphandlande
myndigheter kan i handelse av tidsndd orsakad av en éverprévning tvingas
att bryta mot upphandlingsreglerna for att utfora ett samhéallsatagande,
exempelvis tillhandahalla skolskjuts. Enligt praxis racker dock inte en
lagkonflikt  for att myndigheterna ska ha ratt att franga
upphandlingslagstiftningen, utan det kravs ett sarskilt skyddsvart intresse.

For att I6sa den problematik som Gverprévningar orsakar anser forfattaren
att lagstiftaren bor inféra ett nytt undantag som tilliter temporéar
direktupphandling av samhéllsataganden under pagaende dverprévning. De
framsta fordelarna med ett sadant undantag &r att antalet 6verprévningar
reduceras, upphandlande myndigheter undgar savél lagkonflikter som
upphandlingsréttsliga sanktioner och servicen till det allménna forbéattras
genom att myndigheterna kan utféra obligatoriska skyldigheter utan
drojsmal.
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1 Inledning

1.1 Undantag fran annonsering av
upphandlingar

Inom offentlig upphandling rader det ett obligatoriskt krav pa annonsering
av upphandlingar. Huvudregeln &r alltsd att upphandlande myndigheter
alltid ska annonsera kommande upphandlingar.® Annonseringskravet foljer
av de grundlaggande EU-réttsliga principerna som genomsyrar omradet
offentlig uppbhandling och ar framfor allt ett utflode av
transparensprincipen.” Annonseringsreglerna syftar till att éppna upp den
inre marknaden for konkurrens avseende offentliga kontrakt och motverka
favorisering av nationella leverantérer. Oppenheten forvantas leda till att
skattebetalarnas medel anvands pa basta satt genom att det skapas
konkurrens mellan leverantorer. For att sékerstalla att tillracklig konkurrens
uppnas i varje upphandling &r det en forutsattning att sa manga potentiella
leverantérer som mgjligt far kannedom om kommande upphandlingar
genom annonsering. Upphandlingar som sker enligt direktivstyrda regler ska
annonseras i EUT och i den europeiska databasen TED, medan
upphandlingar som sker enligt nationella regler annonseras i Sverige i en
allmant tillganglig databas.® En upphandlande myndighet som underléter att
annonsera nar LOU kréver detta bryter mot upphandlingsregelverket och
riskerar att bli foremal for upphandlingsrattsliga sanktioner. Aven om
utgangspunkten &r att annonsering alltid ska ske vid konkurrensutséttning av
offentliga  kontrakt finns det undantag fran denna huvudregel.
Annonseringsskyldigheten bortfaller nadmligen i de fall LOU medger
undantag for direktupphandling. Vid upphandlingar inom det direktivstyrda
omradet kan direktupphandling ske genom ett sa kallat forhandlat forfarande
utan foregdende annonsering.* Direktupphandling kan &ven ske utanfor det
direktivstyrda omradet, det vill siga med stod av nationella regler.
Forhandlat forfarande utan féregdende annonsering och direktupphandling
enligt nationella regler & dock omgivna av restriktioner pa sa satt att de
endast fér tillampas om vissa, i lagen angivna, forutsattningar ar uppfyllda.’
Ett exempel pa nér dessa undantagsforfaranden kan bli tillampliga ar nar
upphandlande myndigheter direktupphandlar da det uppstatt synnerlig
bradska pa grund av en Gverprévningsprocess.

! Artikel 35.2 i direktiv 2004/18/EG (klassiska direktivet), 7 kap. 1§ LOU och 15 kap. 48§
LOU.

21 kap. 98 LOU och Falk, Jan-Erik, Lagen om offentlig upphandling — en kommentar,
Stockholm, 2011, s. 271.

¥ Pedersen, Kristian, Upphandlingens grunder, Stockholm, 2011, s. 85, Slavicek, Michael,
Upphandlingens olika ansikten, ERT nr 1 2002, s.18f samt Sundstrand, Andrea, Offentlig
upphandling- en introduktion, Lund, 2013, s. 166.

* Rosén, Andersson, Helena, Miihlenbock, Eva-Maj, Willquist, Henrik, Svensson, Natalie,
Lagen om offentlig upphandling — en kommentar, Stockholm, 2013, s. 328f. och
Konkurrensverket, vagledning, Upphandlingsreglerna, 2012, s. 15.

> Se 4 kap. 5-988 och 15 kap. 3§ LOU.



1.2 Syfte och fragestallningar

Denna uppsats ar &gnad att belysa den aktuella problematiken rdrande
direktupphandlingar av samhéllsataganden som sker pa grund av synnerlig
bradska orsakad av en Gverprévning. Det dvergripande syftet ar att utreda
nar en direktupphandling pa grunden synnerlig bradska, som orsakats av en
overprovning, far tillampas. En vanlig utlésande faktor till varfor
upphandlande myndigheter véljer direktupphandling &r for att det
ursprungliga upphandlingsforfarandet blivit foremal for dverprévning. En
Overprovning bromsar upp hela upphandlingsprocessen och kan i vissa fall
forsatta upphandlande myndigheter i tidsnod. Bradskan kan i vissa
situationer leda till att myndigheter direktupphandlar for att utfora ett
samhallsatagande, det vill sdga en obligatorisk uppgift, i syfte att tillgodose
samhallets behov av en viss vara eller tjanst. Utifran denna problematik
behandlar uppsatsen tre fragestallningar:

1. Vilka forutsattningar maste vara uppfyllda for att en
direktupphandling som sker pa grund av synnerlig bradska, orsakad
av en overprovning, ska fa tillampas?

2. Nar ska ett direktupphandlat avtal avseende ett samhallsatagande,
som ingatts pa grund av synnerlig bradska, fa besta trots att avtalet
egentligen ska ogiltigforklaras for utebliven annonsering?

3. Vad kravs for att upphandlande myndigheter ska ha ratt att franga
upphandlingsregelverket da det rader synnerlig bradska, orsakad av
en dverprovningsprocess, for att fullgora skyldigheter enligt andra
lagar?

1.3 Avgransning

Uppsatsen &r riktad till lasare med grundldggande kunskaper inom offentlig
upphandling och innehaller darfér inget introducerande avsnitt till
upphandlingsomradet. For den som behdver inlasning pa rattsomradet
rekommenderas Upphandlingens grunder (Pedersen) som introduktionsbok.

Utredningen &r avgrénsad till att behandla undantagsférfarandet
direktupphandling pa grund av synnerlig bradska. Tanken ar saledes inte att
redogora for samtliga grunder som kan medféra att direktupphandling far
ske. Motiveringen till avgransningen &r att det ar grunden synnerlig bradska
som aktualiseras ndr en upphandlande myndighet valt att direktupphandla
darfor att myndigheten hamnat i tidsnod da en Overprovning orsakat
forsening i upphandlingsprocessen. Utredningen kommer emellertid dven att



behandla bradska som uppstatt pa grund av andra omstandigheter &n
Overprovning. Detta &r nodvandigt i samband med att jag redogor for de
grundldggande forutsattningarna som maste vara uppfyllda for att
direktupphandling pa grund av synnerlig bradska ska fa tillampas.

| Sverige regleras offentlig upphandling av de tva upphandlingslagarna
LOU och LUF. I arbetet behandlas endast direktupphandlingar som sker
enligt LOU, det vill sdga upphandlingar inom den klassiska sektorn av
varor, tjanster och byggentreprenader, med undantag for ett rattsfall som
behandlar en direktupphandling enligt LUF. Denna férdelning motiveras av
att LOU tillampas i betydligt storre utstrackning &n LUF som tillampas vid
upphandlingar inom forsorjningssektorerna vatten, energi, transporter och
posttjanster. Upphandlingslagarnas innehall &r dock nastan densamma och
endast ett fatal paragrafer skiljer dem at, vilket innebar att det som galler
inom ramen for LOU galler &ven i huvudsak foér LUF.° D& uppsatsen
behandlar direktupphandlingar inom ramen for LOU omfattas saval
direktupphandlingar som sker inom som utanfor det direktivstyrda omradet.
Anledningen till varfér jag valt att inkludera bada varianterna av
direktupphandlingar i uppsatsen ar for att ge lasaren en helhetsbild av hur
undantaget om synnerlig bradska ar reglerat i LOU.

Da rattsverkningarna av ett ogiltigforklarat avtal inte regleras i LOU, utan
foljer av allmanna avtalsréattsliga principer, kommer dessa inte att behandlas
I uppsatsen. | detta sammanhang kan det ndmnas att regeringen uttalade i
samband med inforandet av ogiltighetsreglerna ar 2010 att det vare sig ar
nddvandigt eller Iampligt att reglera rattsfoljden av ett ogiltigforklarat avtal i
upphandlingsregelverket.” Fokus ligger p& att utreda under vilka
omstandigheter ett direktupphandlat avtal som egentligen ska
ogiltigforklaras pa grund av utebliven annonsering far besta enligt LOU.

Uppsatsen har offentligrattslig inriktning. Med hénsyn till att skadestand,
som en leverantor kan erhalla for uppkommen skada pa grund av att avtal
ogiltigforklaras, ar en civilrattslig sanktion utelamnas detta. Jag beror endast
den offentligrattsliga sanktionen, upphandlingsskadeavgiften, som utdéms
vid ogiltighet av avtal och for otillatna direktupphandlingar.

1.4 Metod och material

Vid forfattandet av uppsatsen har den sa kallade réattsdogmatiska metoden
anvants. Ett av rattsdogmatikens mal ar att framstalla rattsordningen som ett
sammanhangande natverk av huvudregler och undantag.® Rattsdogmatikens

® Bergman, Mats, Indén, Tobias, Lundberg, Sofia, Madell, Tom, Offentlig upphandling — p&
ratt satt och till ratt pris, Lund, 2011, s. 18.

” Asplund, Anders, Ehn, Magnus, Johansson, Daniel, Olsson, Erik, Overprévning av
upphandling — och andra rattsmedel enligt LOU och LUF, Stockholm, 2012, s. 269, prop.
2009/10:180, s. 136 samt Pedersen, Kristian, Upphandlingskronika — ogiltighet av avtal,
ERT nr 4 2010, s. 816.

8 peczenik, Alexander, Juridikens allmanna laror, SVJT 2005 s. 249.



huvuduppgift &r att faststalla, systematisera och tolka gallande ratt.’
Faststdllandet av den gallande rattens innehall sker genom en
sammanvagande tolkning av flera olika réttskéllor och en avslutande analys.
Flera olika rattskallor bor beaktas for att rattsreglernas fullstdndiga och
riktiga innebord ska kunna faststallas.’® Rattskallelaran tillampas
foljaktligen i uppsatsen. Rattskallelaran bygger pa en hierarkisk ordning av
lag, forarbeten, rattspraxis och doktrin.** Med stéd av den rattsdogmatiska
metoden har forfattaren tagit utgangspunkt i lagstiftning, forarbeten,
rattspraxis och doktrin for att presentera gallande ratt, de lege lata.*> Denna
metod har valts da det Gvergripande syftet med uppsatsen ar att utreda nar
direktupphandling pa grund av synnerlig bradska orsakad av Gverprovning
far tillampas enligt gallande ratt. Utover gallande ratt innehaller uppsatsen
aven ett de lege ferenda-resonemang om hur den aktuella
Overprovningsproblematiken kan losas genom att lagstiftaren infor ett nytt
undantag for direktupphandlingar under pagaende Overprévning. En
argumentation de lege ferenda tolereras inom ramen for den rattsdogmatiska
metoden.™® Forfattaren har efterstravat att halla isar de lege lata och de lege
ferenda for att astadkomma klarhet i analysen.

Fa rattsomraden i Sverige ar i samma utstrackning uppbyggda kring
unionsratten som upphandlingsratten. EU-direktiv och EU-praxis har
saledes varit av central betydelse for redogdrelsen. Samtidigt utgér den
svenska upphandlingsratten ett eget nationellt rattsomrade med egna
nationella regler och egen rattspraxis. Direktupphandlingar som sker pa
grund av bradska som uppstatt till foljd av en dverprévning &r ett nationellt
problem, darfor anvands svenska rattskallor i form av forarbeten, praxis och
doktrin i stor omfattning. Da svaren pa fragestéllningarna endast till viss del
behandlas i forarbeten och doktrin intar réattspraxis en ytterst framtradande
roll. Den absolut viktigaste rattskallan i uppsatsen &r saledes domstolspraxis.
For att kunna dra en slutsats om hur direktupphandling pd grund av
synnerlig bradska orsakad av 6verprovning far tillampas enligt gallande ratt
redogor jag ingaende for flera rattsfall. Min ambition har varit att anvanda
avgoranden fran hogsta instans da dessa har prejudicerande verkan men
eftersom HFD aldrig provat fragan om direktupphandling pd grund av
synnerlig bradska bestar svensk praxis uteslutande av avgoranden fran
kammarratterna och forvaltningsratterna. Forklaringen till detta ar att HFD
ar mycket restriktiv. med att meddela provningstillstand  for
upphandlingsmal.* Réttspraxis har dven anvénts i stor utstrackning for att
kunna besvara uppsatsens andra fragestéallning, som handlar om undantag
fran ogiltigforklaring av direktupphandlade avtal. Vidare har lagforarbeten
en framskjuten stéllning och anvands frekvent genom hela utredningen,

% peczenik, Alexander, Juridikens teori och metod, Géteborg, 1995, s. 33.

% Hollander, Anna, Alexius Borgstrém, Katarina, Juridik och rattsvetenskap i socialt
arbete, Lund, 2009, s. 20.

1 sandgren, Claes, Vad &r rattsvetenskap?, Stockholm, 2009, s. 120.

12 Jareborg, Nils, Rattsdogmatik som vetenskap, SvJT 2004 s. 4.

13 Sandgren, Claes, Vad &r rattsvetenskap?, Festskrift for Peter Siepel, s. 546.

4 Som exempel kan namnas att sedan 14 mars fram till 24 juli 2013 har 60 ansékningar om
prévningstillstdnd inkommit till HFD. Inte i ndgot av dessa fall har HFD beviljat
provningstillstand. Se http://www.konkurrensverket.se/t/IFramePage 3087.aspx.
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framfor allt prop. 2009/10:180. Vad géller doktrin har jag haft sarskilt stor
nytta av lagkommentarer till LOU, framst den kommentar som é&r forfattad
av Rosén Andersson m.fl. da de specifikt kommenterar synnerlig bradska
som uppstatt till foljd av 6verprévning. Utlandsk doktrin behandlar inte
fragan om synnerlig bradska som uppstatt pa grund av 6verprévning, vilket
forklarar varfor anvandningen av utlandsk doktrin &r sparsam. Andra kéllor
som varit av vardefull hjalp ar véagledningar, yttranden samt rapporter fran
Konkurrensverket och Kammarkollegiet.

Med hansyn till kallkritik har jag stravat efter att anvanda primarkallor sa
som direktiv, lag, forarbeten och rattspraxis i sa hdg utstrackning som
mojligt. Utredningen kompletteras emellertid med doktrin, artiklar,
vagledningar och rapporter i de avseenden da dessa kallor varit av sarskilt
vérde for att utreda och tolka gallande ratt."> Forfattarna av den doktrin och
de artiklar som anvénds &r auktoriteter inom upphandlingsomradet. Vidare
har jag anvént mig av yttranden, rapporter och végledningar som ar
utarbetade av erkanda myndigheter.

1.5 Disposition

Inledningsvis i kapitel 2 forklaras innebdrden av direktupphandling samt de
olika varianterna som finns av denna upphandlingsform, direktupphandling
med stod av direktivstyrda regler (férhandlat forfarande utan foregaende
annonsering) och direktupphandling som sker enligt nationella regler.
Kapitel 3 redogor 6vergripande for dverprovningsinstitutet, tillkomsten av
ogiltighetsreglerna och avslutas med en djupare redogorelse for
ogiltigforklaring av avtal pa grund av utebliven annonsering. Kapitel 4
behandlar tva viktiga undantag fran huvudregeln om ogiltighet av avtal,
namligen frivillig férhandsinsyn och tvingande héansyn till ett
allméanintresse. Kapitel 5 tar upp vilka forutsattningar som maste vara
uppfyllda for att direktupphandling pa grunden synnerlig bradska ska kunna
tillampas. | detta kapitel konkretiseras dven uppsatsens karnproblematik och
belyser hur direktupphandlingar av samhallsataganden som skett pa grund
av synnerlig bradska orsakad av en Overprévningsprocess bedomts av
domstolarna. Kapitel 6 bestar uteslutande av rattspraxis som behandlar vilka
typer av samhéllsataganden som ansetts, respektive inte ansetts, utgora ett
tvingande allménintresse. | kapitel 7 utreds vad som krévs for att
myndigheter ska ha ratt att franga upphandlingslagstiftningen i handelse av
tidsnod. 1 detta kapitel presenteras ocksa ett nytt lagforslag fran
Upphandlingsutredningen som tillater tillfallig direktupphandling under
pagaende Gverprévning. Uppsatsen avslutas med en analys i kapitel 8 dar
materialet i den deskriptiva delen anvéands for att besvara och analysera de
uppstallda fragestéallningarna. Analysen utmynnar i ett de lege ferenda-
resonemang om att det bor inforas ett nytt undantag som tillater temporara
direktupphandlingar av samhéllsataganden under dverprovning.

15 Sandgren, Claes, Réattsvetenskap for uppsatsforfattare, Stockholm, 2007, s. 106.



2 Direktupphandling enligt LOU

2.1 Direktupphandling som
upphandlingsform

En direktupphandling  forutsatter inget krav pa  foregaende
konkurrensutsattning genom annonsering. Direktupphandling utgor saledes
ett undantag fran det lagstadgade kravet pa annonsering och malet om 6ppen
konkurrens. 1 2 kap. 23§ LOU definieras direktupphandling som
upphandling utan krav pa anbud i viss form. Innebdrden av lagrummet &r att
det inte finns lagbestimmelser for hur anbuden ska vara utformade vid
direktupphandling. Anbuden kan allts& vara muntliga eller skriftliga.’® D&
direktupphandling ar ett formlost forfarande kan upphandlingen genomféras
pa flera olika sétt, till exempel genom kop direkt i butik eller genom ett mer
omfattande tillvdgagangssatt som innebéar att anbud inhdmtas fran en eller
flera leverantorer.’” Vid direktupphandling intrader ingen obligatorisk
avtalsspérr som det gor vid 6vriga upphandlingsforfaranden. Det innebar att
upphandlande myndigheter kan traffa avtal med en leverantor direkt utan att
behova avvakta tills dess att tio, alternativt 15, dagar har passerat fran det att
tilldelningsbeslutet skickades ut.*®* Mojligheten till direktupphandling ar
dock begrénsad och det &r endast i vissa sérskilda situationer som LOU
tilldter att upphandling sker utan foregdende  annonsering.*
Direktupphandling ar normalt endast tilliten vid upphandlingar enligt
nationella regler i 15 kap. LOU, det vill sdga vid upphandlingar utanfér det
direktivstyrda omradet och av B-tjanster.”’

De grundlaggande EU-réttsliga principerna om icke-diskriminering,
likabehandling, proportionalitet, transparens samt dmsesidigt erkannande
genomsyrar hela upphandlingsomradet och galler saledes &ven for
direktupphandlingar.”* Det ar dock en aning oklart vilken betydelse dessa
principer far vid direktupphandlingar. Utgangspunkten &ar emellertid att
upphandlande myndigheter alltid bor efterstrava att begara in anbud fran
flera leverantorer i syfte att astadkomma konkurrens pa marknaden och
skapa basta tankbara forutsattningar for upphandlingen ifrdga. Valet av
leverantdr ska ske pa en objektiv och affarsmassig grund, innebérande att
om flera anbud har samlats in s ska den upphandlande myndigheten foreta
en objektiv jamforelse mellan dessa anbud.

10 Kammarkollegiet, vagledning, Direktupphandling, 2011, s. 3f.

7 Kammarkollegiet, vagledning, Upphandlingsprocessen steg for steg, 2011, s. 8.

18 16 kap. 1§ och 28 1 p. och 3 p. LOU, Falk, s. 504 och Rosén Andersson m.fl., s. 582f.
9 Bergman m.fl., s. 128.

201 kap. 2§ 2 st. och 15 kap. 1§ LOU.

211 kap. 9§ LOU.

22 Gertéll, Pernilla, Nya lagen om offentlig upphandling — en handbok, Lund, 2011, s. 162
och Kammarkollegiet, vagledning, Direktupphandling, s. 22f.
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2.1.1 Forhandlat forfarande utan féregaende
annonsering

Upphandlingar som Overstiger EU:s faststallda troskelvarden ska enligt
huvudregeln genomfdras som ett Oppet eller selektivt forfarande med
foregdende  annonsering.”®  Upphandling kan dock ske utan
konkurrensutsattning genom att upphandlande myndigheter anvénder sig av
ett forhandlat forfarande utan foregaende annonsering enligt 4 kap. 5-988§
LOU. I de situationer som regleras i dessa lagrum anses det inte lampligt att
annonsera en upphandling, varfor direktupphandling ar tillaten. Det finns
med andra ord utrymme for direktupphandling av offentliga kontrakt &ven
vid upphandlingar inom det direktivstyrda omréadet.?* Ett forhandlat
forfarande utan foregdende annonsering far endast tillampas i de
undantagsfall som uttryckligen framgar av LOU, exempelvis om den
upphandlande myndigheten hamnat i synnerlig brddska med att upphandla.?®
Uppréakningen av undantagssituationer da foérhandlat forfarande utan
foregaende annonsering kan tillampas &r saledes uttémmande. Bevisbordan
for att en undantagssituation foreligger avilar den upphandlande
myndigheten.”® D4 det & frdga om ett undantag fran skyldigheten att
annonsera ska det tolkas restriktivt.?’ Forfarandet ska ske pa objektiva
grunder och skalen hartill ska darfér dokumenteras.?® Hur ett férhandlat
forfarande ska ga till finns inte narmare angivet i det klassiska EU-direktivet
eller i LOU men som framgar av ovan ska de grundlaggande principerna
alltjamt respekteras vid en direkttilldelning.®

2.1.2 Direktupphandling enligt nationella regler

Av 15 kap. 38 1 st. LOU framgar att huvudformerna fér upphandling enligt
nationella regler ar forenklat forfarande och urvalsforfarande.
Direktupphandling enligt 15 kap. LOU &r saledes tankt som ett alternativt
forfarande och far enbart ske i de tre undantagsfall som anges i paragrafens
andra stycke. Den forsta situationen som medger direktupphandling & om
avtalets kontraktsvarde uppgér till hogst 15 procent av troskelvardet® for
varor och tjanster, den andra situationen & om nagon av de forutsattningar
som anges i 4 kap. 5-98§ LOU foreligger och den tredje situationen &r om
det foreligger synnerliga skal.®* Har ska det klargéras att direktupphandling

% 4 kap. 1§ och 7 kap. 1§ LOU.

2 4 kap. 1§ 2 st. och 5-9§8§ LOU, Kammarkollegiet, vagledning, Direktupphandling, s. 3,
samt Sundstrand, s. 132f.

% 4 kap. 5§ 1 st. 3 p. LOU.

26 Ml C-84/03, Kommissionen mot Spanien och mal C-328/92, Kommissionen mot
Spanien.

" Mal C-26/03, Stadt Halle och mal C-337/05, Kommissionen mot Italien.

289 kap. 12§ LOU.

2% Konkurrensverket, yttrande, dnr 346/2010, p. 45.

%0 Ar 2010 inférdes en fast beloppsgrans for direktupphandling. Den nuvarande gransen for
direktupphandling &r 284 631 kronor. Om det aktuella kontraktsvardet understiger detta
belopp ar det tillatet att direktupphandla.

3115 kap. 3§ 2 st. LOU och Konkurrensverket, vagledning, Upphandlingsreglerna, s. 24.

11



enligt nationella regler motsvarar forhandlat forfarande utan foregaende
annonsering som sker med stod av de direktivstyrda reglerna.** Samma
restriktiva tilldmpning och placering av bevisbérdan som géller vid
forhandlat forfarande utan foregaende annonsering enligt 4 kap. LOU galler
aven for direktupphandlingar enligt nationella regler i 15 kap. LOU. Den
svenska lagstiftaren har ndmligen uttalat i forarbetena att den upphandlande
myndigheten har bevisbordan dven for pastaenden om att forutsattningarna
for direktupphandling med stod av de icke direktivstyrda bestdammelserna ar
uppfyllda.® Att s& ar fallet har dven fastslagits i rattspraxis av HFD.** Den
enda reella skillnaden mellan de tva varianterna av direktupphandling ar att
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering tillampas vid
upphandlingar inom det direktivstyrda omradet medan direktupphandling
enligt nationella regler tillampas vid upphandlingar utanfor det
direktivstyrda omradet. Da direktupphandling endast ar tillaten i vissa
specifika situationer ar det av stor vikt att den upphandlande myndigheten ar
saker pa att forfarandet faktiskt ar forenligt med LOU, annars kommer
direktupphandlingen att betraktas som otillaten i lagens 6gon.*

2.2 Otillaten direktupphandling

Foreteelsen otillaten direktupphandling saknar réttslig definition och
forekommer inte i lagtexten.®® Otillaten direktupphandling omnamns dock i
forarbetena. Enligt forarbetena ska en otillaten direktupphandling anses
foreligga om kontraktstilldelningen, i strid med bestdimmelserna i LOU,
skett utan foregdende offentliggérande av upphandlingen ifréga.’” En
upphandlande myndighet som underlater att annonsera en upphandling, utan
att forutsattningarna for direktupphandling ar uppfyllda, genomfor saledes
en otillaten direktupphandling.®® Fér att en direktupphandling ska betraktas
som otillaten kravs endast att den skett utan lagstod. Det spelar saledes
ingen roll om den upphandlande myndigheten varit helt omedveten om att
direktupphandlingen skett i strid med lagen. Detta innebdar att upphandlande
myndigheter bar ett strikt ansvar for att upphandla pé ett korrekt satt.>® Inom
EU klassas otillatna direktupphandlingar som en av de mest allvarliga
overtradelserna av upphandlingsregelverket.”® Foljderna av en otilldten
direktupphandling kan bli att upphandlingen Gverprévas och att domstol
beslutar att upphandlingen maste goras om. Vidare kan den upphandlande
myndigheten bli skyldig att erlagga en sa kallad upphandlingsskadeavagift.
Det direktupphandlade avtalet I6per dessutom risk att ogiltigférklaras.**

%2 Rosén Andersson m.fl., s. 536.

%3 Prop. 2001/02:142, s. 99 och Konkurrensverket, ansokan om upphandlingsskadeavagift,
dnr 85/2013.

** RA 2009 not 134.

% Kammarkollegiet, vagledning, Direktupphandling, s. 5.

%®Asplund m.fl., s. 252.

%7 Prop. 2009/10:180, s. 188.

%8 Bergman m.fl., s. 129.

%9 Kammarkollegiet, vagledning, Direktupphandling, s. 32.

“0 prop. 2009/10:180, s. 187.

* Kammarkollegiet, vagledning, Direktupphandling, s. 32 och Falk, s. 504.
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3 Rattsmedel

3.1 Rattsmedelsdirektiven och
andringsdirektivet

Reglerna om 6verprovning finns i 16 kap. LOU och bygger pa sarskilda EU-
direktiv vid namn rattsmedelsdirektiven. Med rattsmedel asyftas medel som
leverantorer kan vidta for att hévda sin ratt gentemot upphandlande
myndigheter. Rattsmedlen bestar bland annat av en réatt for leverantorer att
begédra dverprovning av en upphandlande myndighets beslut och ratt att
begéra 6verprévning av ett avtals giltighet. Réattsmedelsdirektiven innehaller
den EU-rattsliga regleringen av sanktioner mot évertradelser av offentliga
upphandlingar. Enligt EU-rattslig praxis syftar rattsmedelsdirektiven framst
till att sakerstalla att upphandlingsdirektiven efterlevs och att lagstridiga
beslut som fattats av upphandlande myndigheter kan upphévas.** Det finns
tva olika rattsmedelsdirektiv, forsta och andra rattsmedelsdirektivet. Forsta
rattsmedelsdirektivet avser upphandling inom den klassiska sektorn medan
det andra rattsmedelsdirektivet galler for forsorjningssektorerna.*®

Till foljd av att forsta och andra rattsmedelsdirektivet inte ansags vara
tillrackligt effektiva for att fa upphandlande myndigheter att félja
upphandlingsreglerna  tillkom det sd kallade &ndringsdirektivet*.
Andringsdirektivet innebar att det skedde andringar och tillagg till
bestammelserna i bada rattsmedelsdirektiven. Syftet med andringsdirektivet
var att atgarda tva centrala problem inom rattsmedelsomradet. Det framsta
problemet var avsaknaden av effektiva rattsmedel mot otillatna
direktupphandlingar, exempelvis mot upphandlingar som sker utan
vederborlig annonsering. Det andra problemet som behdvde lésas var
svarigheten med att upphandlande myndigheter skyndade sig att inga avtal i
syfte att skara av mojligheten till dverprévning. Med anledning av denna
problematik inférdes darfor, genom &ndringsdirektivet, regler om ogiltighet
av avtal som sanktion vid otillaten direktupphandling samt bestammelser
om avtalssparr.”> Andringsdirektivet implementerades i svensk lag 15 juli
2010, darmed skedde en rejal uppstramning av de existerande sanktionerna
I 16 kap. LOU. Inforandet av de nya ogiltighetsreglerna kan sdgas ha
inneburit en mindre revolution pa upphandlingsomradet genom att reglerna
aven efter sjélva avtalstecknandet mojliggor ett effektivt ingripande mot
otillatna direktupphandlingar. 1 och for sig har allman forvaltningsdomstol
ocksa tidigare, atminstone rent formellt, kunnat Gverpréva en otillaten

2 M8l C-81/98, Alcatel Austria AG och Pedersen, s. 159.

*3 Direktiv 89/665/EEG (forsta rattsmedelsdirektivet) och direktiv 92/13/EEG (andra
rattsmedelsdirektivet).

* Direktiv 2007/66/EG (andringsdirektivet).

** Prop. 2009/10:180, s. 182, Bovis, Christopher, EU public procurement law, Cheltenham,
2012, s. 236 samt Asplund m.fl., s. 23f.

% |ag (2010:571) om &ndring i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling.
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direktupphandling aven efter det att avtal tecknats. En sadan dom har dock i
princip varit betydelselés pa grund av att det saknats rattsmedel att paverka
det ingangna avtalets giltighet. De nya ogiltighetsreglerna innebar att det
numera &r avsevart mer riskfyllt for upphandlande myndigheter att gora
otillatna direktupphandlingar jamfort med tidigare.*’

3.2 Overprovningsinstitutet

Det dvergripande syftet med dverprévningsinstitutet ar att uppna en effektiv
anvandning av skattemedlen pd det statliga och kommunala omradet.*®
Mojligheten till Overprévning har inréttats for att avhjélpa problem som
uppstar under en upphandlings tidiga stadium sa att eventuella skador kan
minimeras eller helt undvikas.”® Enligt 16 kap. 48 LOU kan en leverantor
som anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada, till foljd av att en
upphandlande myndighet fattat ett lagstridigt beslut, ansbka om
overprovning i allman forvaltningsdomstol.

Ratten till dverprovning utgdr en viktig del av rattssakerheten for de
leverantérer som ar verksamma pa den offentliga marknaden. Samtidigt kan
overprévningar valla stora bekymmer for saval upphandlande myndigheter
som leverantorer eftersom de skapar en osakerhet och medfor svarigheter att
planera verksamheter pa ett effektivt satt. En Overprévning innebar att
upphandlingsprocessen avstannar eftersom bade leverantéren och den
upphandlande myndigheten svédvar i ovisshet nar och om det aktuella
kontraktet kan ingds. En overprévad upphandling kan saledes medftra
negativa konsekvenser, i synnerhet for den myndighet som har behov av att
upphandla en viss vara eller tjanst. | vissa fall gar éverprévningar aven ut
over enskilda medborgare till foljd av att myndigheterna inte kunnat utféra
den service som de har i uppdrag att tillhandahalla allmanheten.>

3.2.1 Overprovning av en upphandling

Det finns tre olika former av Gverprovning ndrmare bestamt Gverprévning
av en upphandling, éverprévning av ett beslut att avbryta en upphandling
samt Overprévning av ett avtals giltighet. Den vanligaste formen é&r
Overprovning av en upphandling, som forutsdtter att en upphandlande
myndighet har brutit mot de upphandlingsréttsliga principerna eller nagon
annan bestdmmelse i LOU samt att detta medfort, eller kan komma att
medfora, att en leverantdr lider skada®™. | sddana fall ska ratten besluta att
upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rattelse har

*" Pedersen, Upphandlingskronika — ogiltighet av avtal, s. 812f.

“8 Prop. 1992/93:88, s. 48.

* Forsberg, Niclas, Upphandling enligt LOU, LUF, LUFS och LOV, Stockholm, 2013, s.
332.

%0 Konkurrensverket, rapport, Overprévningar av offentliga upphandlingar, 2013, s. 12, 42
samt 67.

5116 kap. 16§ LOU.
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skett. Leverantorer som kanner sig forfordelade har rétt att begdra
dverprévning av en upphandling under den tid som avtalssparren loper.>?
Om en leverantor beslutar sig for att ansoka om d&verprévning av en
upphandling hos forvaltningsratten intrader en sa kallad forlangd
avtalssparr>® automatiskt. Den forlangda avtalssparren innebar att
avtalsspéarren fortsatter att galla och utgor ett forbud for den upphandlande
myndigheten att inga avtal under tiden den aktuella upphandlingen ar
foremal for overprovning.>* Tanken med den forlangda avtalssparren ar att
forvaltningsratten ska fa tillrackligt med tid att Gverprova upphandlingen
innan den upphandlande myndigheten sluter avtal.>®> Den forlangda
avtalssparren ar nodvandig eftersom mdjligheten till 6verprévning av en
upphandling upphor i och med att ett avtal ingas mellan den upphandlande
myndigheten och en leverantor.® Om avtal sluts mellan en leverantdr och
upphandlande myndighet utgor detta alltsa ett hinder for 6verprévning av
sjdlva upphandlingen. Det ingangna avtalet utslacker majligheten till
Overprovning av upphandlingen dar domstol kan besluta att upphandlingen
ska goras om eller réttas till. | sammanhanget saknar det betydelse om den
upphandlande myndigheten brutit mot LOU genom att inga avtalet, for nar
avtal val har tecknats kan enbart dverprévning av avtalets giltighet ske.”’

3.2.2 Overprévning av avtals giltighet

Bestdmmelserna om Overprovning av ett avtals giltighet har som ovan
berorts sin bakgrund i modifierandet av rattsmedelsdirektiven. Enligt
rattsmedelsdirektiven ar medlemsstaterna skyldiga att ha bestammelser som
mojliggor ogiltigforklaring av ett inganget avtal, om vissa forutsattningar
foreligger.® En ogiltighetssanktion anses som den mest effektiva atgarden
for att aterstalla konkurrensen pa marknaden eftersom en sadan sanktion
anses skapa en ny chans for de leverantorer som bergvats mojligheten att
konkurrera om ett visst avtal.>® Med stod av 16 kap. 13§ LOU kan ett avtal
ogiltigforklaras av domstol. Tillampning av ogiltighetsregeln forutsatter att
det aktuella avtalet ingatts i strid med LOU. Bestammelsen reglerar
uttbmmande vilka situationer som kan leda till ogiltighet. Vanligt
forekommande &r att ett avtal forklaras ogiltigt pa grund av att det slutits
utan foregaende annonsering, trots att annonseringsplikt forelegat for den
upphandlande myndigheten.®

52 Asplund m.fl., s. 175 och Kammarkollegiet, vagledning, Upphandlingsprocessen steg for
steg, s. 40.

53 Vid dverprovning i de hégre instanserna kravs ett sérskilt beslut fran domstolen for att
forbud mot avtalstecknande ska galla under dverprovning, ett sa kallat intermistiskt beslut.
> Konkurrensverket, rapport, Overprévningar av offentliga upphandlingar, s.19 och 16 kap.
8§ LOU.

> Artikel 2.3 i direktiv 89/665/EEG och Asplund m.fl., s. 152.

%16 kap. 6§ 2 st. LOU.

> Asplund m.fl., s. 186f.

* Artikel 2d.1 i direktiv 89/665/EEG och direktiv 92/13/EEG.

% Beaktandesats 14 i direktiv 2007/66/EG.

% Forsberg, s. 338f., Rosén Andersson m.fl., s. 664 samt 16 kap. 13§ 1 st. 1 p. LOU.
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3.2.3 Ogiltighet vid underlaten annonsering

Av 16 kap. 138 1 st. 1 p. LOU framgar att ett avtal ska forklaras ogiltigt om
det har slutits utan foregaende annonsering. Lagrummet tar sikte pa
situationer da annonsering inte skett, trots att det forelegat en plikt for den
upphandlande myndigheten att annonsera. Ett avtal som forklaras ogiltigt
med stod av denna punkt har alltsa inte varit féremal for ett offentligt
upphandlingsforfarande. Huvudregeln &r som tidigare namnts att en
upphandling ska annonseras pa det satt som framgar av
upphandlingslagstiftningen, savida inte nagon sarskild undantagssituation ar
for handen som tilldter att annonsering uteblir®’. Om en upphandlande
myndighet haft ratt att genomféra en direktupphandling saknas grund for
ogiltigforklaring av  det direktupphandlade avtalet®®. Om en
direktupphandling daremot skett utan stod av LOU foreligger grund for
ogiltigforklarande av det ingdngna avtalet.®® Regeln 16 kap. 13§ 1 st. 1 p.
LOU omfattar séledes ogiltigforklaring av otilldtna direktupphandlingar.®
Vid en otillaten direktupphandling kréavs det inte att den leverantér som
ansoker om Gverprévning av avtalets giltighet har lidit eller riskerat att lida
skada pa grund av den upphandlande myndighetens overtradelse av LOU.
Med andra ord fordras det inte nagon faktisk skada for ogiltigforklaring av
avtal enligt namnda punkt.®® Att det inte uppstalls négot skaderekvisit kan
forklaras av att otillitna direktupphandlingar klassas som ett mycket
allvarligt overtramp av upphandlingsregelverket. Lagstiftaren forefaller
saledes ha presumerat att en otillaten direktupphandling alltid medfor en
potentiell skada, antingen for enskilda leverantorer eller for marknaden i
ovrigt.

Bestdmmelsen om ogiltighet i 16 kap. 138 1 st. 1 p. LOU é&r tvingande,
vilket innebar att ett avtal som ingatts i strid med detta lagrum ska
ogiltigférklaras av  domstol. Aven om utgdngspunkten &r att
ogiltigforklaring ska ske nar ett avtal slutits utan féregaende annonsering,
trots att annonsering bort ske, finns det vissa undantagsfall da domstolen ska
lata ett ingdnget avtal bestd. Tva exempel pa dessa undantag ar nar en
upphandlande myndighet genomfort en sa kallad frivillig forhandsinsyn
samt nar det foreligger tvingande hansyn till ett allmanintresse.®®

®1 7 kap. 18 LOU, 15 kap. 4§ LOU, 4 kap. 5-98§ LOU samt 15 kap. 3§ 2 st. LOU.

%2 Kammarratten i Jonképing, mal nr 2972-11.

% Rosén Andersson m.fl., s. 665f.

* pedersen, Upphandlingskrénika — ogiltighet av avtal, s. 814.

% Asplund m.fl., s. 255.

% prop. 2009/10:180, s. 362 och Pedersen, Upphandlingskrénika — ogiltighet av avtal, s.
814f.
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4 Undantag fran ogiltighet

4.1 Frivillig forhandsinsyn

Forhandsinsyn kan tillampas i samband med att en upphandlande myndighet
anvander ett forhandlande forfarande utan foregaende annonsering enligt 4
kap. 5-988 LOU for att tilldela ett offentligt kontrakt.®” Den upphandlande
myndigheten har saledes bedémt att det ar tillatet att tillampa undantaget
forhandlat forfarande utan foregaende annonsering som
upphandlingsform.®® Vid férhandlat férfarande utan féregdende annonsering
géller normalt inte reglerna om annonseringsplikt eller avtalssparr. En
upphandlande myndighet kan &ndock vélja att frivilligt iaktta dessa regler
genom att upphandlingen foregas av en frivillig forhandsinsyn med en
avtalssparr®®. Forhandsinsyn innebar att en upphandlande myndighet pé eget
initiativ annonserar om avsikten att direktupphandla och frivilligt iakttar en
avtalssparr innan det aktuella avtalet ingds.” Vid en férhandsinsyn far den
upphandlande myndigheten inte inga avtal forran tio dagar har passerat fran
den dag d& annonsen om férhandsinsynen offentliggjordes.”* Under tiden
som avtalssparren I0per har leverantorer mojlighet att anstka om
Overprovning av den annonserade direktupphandlingen. En leverantér som
anser att det ar fragan om en otillaten direktupphandling har alltsa mojlighet
att ansdéka om Overprovning av direktupphandlingen innan den frivilliga
avtalssparren pa tio dagar loper ut. Om ingen leverantdr har begart
overprovning under avtalsspérren ar den upphandlande myndigheten fri att
ingd avtal med den leverantor som tilldelats kontraktet i
direktupphandlingen.”

Resultatet av en korrekt genomford forhandsinsyn ar att ett direktupphandlat
avtal inte kan ogiltigférklaras av domstol.”> Om ingen leverantér ansoker
om d&verproévning inom fristen for den frivilliga avtalssparren kan varken
direktupphandlingen eller det ingangna avtalet Gverprévas i ett senare
skede.” Forhandsinsyn kan tillampas nar en upphandlande myndighet &r
osaker pa om det &r tillatet att genomfora en direktupphandling i det
specifika fallet.”> Genom att anvanda foérhandsinsyn kan upphandlande
myndigheter sékerstalla att ett direktupphandlat avtal far besta. Nar avtal val
ingatts efter utgdngen av avtalssparren ar det utan betydelse huruvida
undantag for direktupphandling faktiskt forelag eller inte i det enskilda

%77 kap. 4§ LOU.

% Prop. 2009/10:180, s. 142.

%916 kap. 2§ 1 p. LOU.

" Rosén Andersson m.fl., s. 332 och Pedersen, Upphandlingskronika — ogiltighet av avtal,
s. 816.

"' 16 kap. 3§ LOU.

2 Kammarkollegiet, vagledning, Direktupphandling, s. 33.

" 16 kap. 158 2 p. LOU.

7416 kap. 13§ 2 st. LOU och Rosén Andersson m.fl., s. 583f.

" Prop. 2009/10:180, s. 142.
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fallet, eftersom n&gon form av dverprovning inte langre kan aktualiseras.’
Hér ska det dock podngteras att forhandsinsyn endast ger skydd mot
ogiltighet i de fall en upphandlande myndighet var av uppfattningen att det
forelag ett undantag fran annonseringsskyldighet och darfor valde
direktupphandling. Forhandsinsyn skyddar med andra ord inte mot ett
medvetet kringgéende av upphandlingslagstiftningen.’’

Forhandsinsyn kan dven tillampas vid direktupphandling utanfor det
direktivstyrda omradet. En forhandsinsyn som sker enligt nationella regler
far samma verkan som en forhandsinsyn vid direktupphandling inom det
direktivstyrda omradet, det vill saga det direktupphandlade avtalet kan inte
ogiltigforklaras.™

4.2 Tvingande hansyn till ett
allmanintresse

Ett undantagsfall da ett avtal far besta, trots att ogiltigférklaring enligt 16
kap. 138 LOU egentligen ska ske, &r néar det finns tvingande hansyn till ett
allmanintresse. Doktrinen om tvingande hansyn till allmanintresset &r
beaktad i 16 kap. 148 LOU. Enligt denna bestdmmelse ska ett avtal som
ingatts mellan en upphandlande myndighet och en leverantor fa besta, trots
att det foreligger grund for ogiltighet, om det finns tvingande hansyn till ett
allmanintresse. Paragrafen genomfor artikel 2d.3 1 det forsta
rattsmedelsdirektivet, vilken foreskriver att ett avtal som ar behaftat med en
ogiltighetsgrund inte behover ogiltigforklaras om tvingande hansyn till
allmanintresse kraver att avtalets giltighet bor uppréatthallas. | sddana fall ska
medlemsstaterna istallet pabjuda alternativa sanktioner. Lagstiftaren
implementerade artikel 2d.3 i svensk ratt darfor att regler om
ogiltigforklaring av avtal utan mojlighet till undantag, beroende pa
omstandigheterna i det enskilda fallet, annars ansags kunna fa
oproportionerliga och orimliga konsekvenser. Bestammelsen i 16 kap. 148
LOU ér saledes tankt att fungera som en slags ventil i de situationer dar
ogiltigforklaring av ett avtal anses leda till oproportionerliga och skadliga
foljder.” Atgarder som vidtas med anledning av tvingande hansyn till ett
allméanintresse tillats endast om de &r proportionerliga, det vill séga rimliga i
forhallande till syftet med atgarden och den handelsbegransande effekt som
atgarden medfor.*

’® Asplund m.fl., s. 273.

" Kammarkollegiet, vagledning, Direktupphandling, s. 33.

7816 kap. 3§ LOU, 16 kap. 158 2 p. LOU samt Asplund m.fl., s. 274.
" Prop. 2009/10:180, s. 137f.

8 Rosén Andersson m.fl., s. 231.
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4.2.1 Definition

For att domstolen ska kunna avgéra om ett avtal ska fa besta med anledning
av tvingande hansyn till ett allméanintresse ar det nddvandigt att sla fast vad
som egentligen avses med detta begrepp. Det finns ingen definition av
tvingande hénsyn till allménintresset i rattsmedelsdirektiven. Regeringen
har darfor valt att utga frén tjanstedirektivets® definition av begreppet. * |
artikel 4.8 i tjanstedirektivet anges féljande skal som exempel pa tvingande
hansyn till allménintresset: allmén ordning, allmén sakerhet, skydd for
manniskors liv och hélsa, folkhalsa, bibehallen ekonomisk jamvikt i det
sociala  trygghetssystemet, konsumentskydd och skydd av savil
tjanstemottagare som arbetstagare, réttvisa handelstransaktioner, skydd av
miljo och stadsmiljo, immateriella rattigheter, djurhélsa, kamp mot
bedragerier, bevarande av det nationella historiska och konstnarliga
kulturarvet, socialpolitiska och kulturpolitiska mal. Begreppet tvingande
hansyn till allméanintresset har utvecklats genom EU-domstolens rattspraxis
och utgor grund for undantag fran den fria rérligheten. Tvingande hansyn
forekommer aven inom andra omraden i unionsratten, exempelvis innehaller
artikel 36 i FEUF och beaktandesats 6 i det klassiska EU-direktivet en
liknande lista av skal som beréttigar en inskrankning av den fria
rorligheten.®®

Ett valkant avgorande fran EU-domstolen avseende tvingande hansyn till ett
allmanintresse inom upphandlingsomradet &r fallet Medipac. Malet
handlade om ett offentligt sjukhus upphandling av operationsutrustning.
Domstolen konstaterade att skyddet for folkhédlsan utgor ett tvingande
hansyn till allménintresset. Med stod av detta har medlemsstater ratt att
avvika fran principen om fri rorlighet for varor, under forutséttning att de
&tgéarder som vidtas ar férenliga med proportionalitetsprincipen.®

4.2.2 Exceptionella omstandigheter

Med tanke pa att tvingande hansyn till allmanintresset tillater undantag fran
den fria rorligheten ska begreppet tolkas och tillampas restriktivt. Den
restriktiva tillampningen innebdr att det endast &ar exceptionella
omstandigheter som ska medféra att ett avtal far besta med anledning av
denna hansyn.®® DA det 4r frga om en undantagssituation faller det sig
naturligt att den som aberopar undantaget, det vill sdga den upphandlande
myndigheten, bar bevisbordan for att undantag foreligger. Det racker dock
inte med att det som upphandlas &r av exceptionell vikt utan det krdvs dven
att det aktuella behovet inte kan tillgodoses p& annat satt.®’

8 Direktiv 2006/123/EG (tjanstedirektivet).

8 Asplund m.fl., s. 278.

8 Prop. 2009/10:180, s. 362, Falk s. 517 samt Rosén Andersson m.fl., s. 231 och 671.
8 Mal C-6/05, Medipac — Kazantzidis AE.

% Prop. 2009/10:180, s. 138f.

8 prop. 2009/10:180, s. 139 och Bovis, s. 240.

8 Asplund m.fl., s. 277.
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4.2.3 Beddomning och avvagning

| samband med bedémningen av vad som utgor ett allméanintresse far endast
begransad vikt ldggas vid ekonomiska intressen. Sadana ekonomiska
intressen som &r direkt kopplade till avtalet anses inte utgdra tvingande
hansyn till allméanintresset. Med direkt koppling till avtalet menas kostnader
for forseningar i samband med fullféljandet av avtalet, kostnader pa grund
av inledandet av ett nytt upphandlingsforfarande, kostnader i samband med
byte av ekonomisk aktor samt kostnader for rattsliga skyldigheter i samband
med ogiltighet.®® Ekonomiska intressen av att avtalets giltighet uppratthalls
far dock betraktas som tvingande hansyn till allmanintresset om ogiltighet i
det specifika fallet skulle leda till helt orimliga eller oproportionerliga
foljder. Inom ramen for vad som ska anses som ett allménintresse bor
emellertid stor betydelse laggas vid upphandlande myndigheters skyldighet
att tillhandahalla allman service till samhéllet. Det &ar upp till domstolarna
att gora en skalig avvagning mellan detta allmanintresse av att avtalet far
bestd och leverantérers intresse av att fa det ingangna avtalet ogiltigforklarat
med féljden att en ny upphandling sker.®® Vid 6verprévning av ett avtals
giltighet &r det sdledes de allmanna forvaltningsdomstolarnas uppgift att,
med beaktande av samtliga omstandigheter i det enskilda fallet, tolka
begreppet tvingande hansyn till allménintresset och bedéma om det aktuella
avtalet ska ogiltigforklaras eller bestd med anledning av denna hansyn. Om
tvingande hénsyn till allmanintresset anses foreligga kan domstolen forklara
att hela avtalet far bestd. Rent konkret innebar detta att hela avtalet ska fa
bestd dven om det i vissa situationer visar sig att endast en del av avtalet
maste bestd av denna hansyn. Anledningen till detta &r att en mojlighet att
lata ett avtal bestd endast i vissa delar skulle medfora ytterligare
komplexitet.*

8 Artikel 2d.3 i direktiv 2007/66/EG.
% Prop. 2009/10:180, s. 362.
% prop. 2009/10:180, s. 139.
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5 Direktupphandling vid
synnerlig bradska

5.1 Inom det direktivstyrda omradet

Forhandlat forfarande utan foregaende annonsering, det vill siga
direktupphandling inom det direktivstyrda omradet, far anvandas nar det
foreligger synnerlig bradska i enlighet med 4 kap. 58 1 st. 3 p. LOU.
Lagrummet stadgar att forhandlat forfarande utan féregaende annonsering
far anvandas vid kontraktstilldelning som avser byggentreprenader, varor
och tjanster om det ar absolut nddvéndigt att tilldela kontraktet, men
synnerlig bradska, orsakad av omstandigheter som inte kunnat forutses av
den upphandlande myndigheten gor det omdjligt att halla tidsfristerna vid
oppet, selektivt eller forhandlat forfarande med foregdende annonsering.
Bestammelsen bygger pa, och &r likalydande med, artikel 31.1(c) i det
klassiska EU-direktivet.”* For att upphandlande myndigheter ska ha rtt att
tillampa detta undantag fran annonsering pa grund av synnerlig bradska
maéste fyra villkor vara uppfyllda.”

5.1.1 Absolut nédvandigt

Det forsta villkoret som maste vara uppfyllt for att forhandlat forfarande
utan foregdende annonsering pa grund av synnerlig bradska ska kunna
anvéandas ar att det ska vara absolut nédvandigt att direktupphandlingen
genomfors. Vad som utgor ett absolut nodvéandigt behov far avgoras med
beaktande av samtliga omstandigheter som foreligger i det enskilda fallet.
Det existerar inte nagot fortydligande i rattspraxis som kan anses vara
ledande for vad som faller, respektive inte faller, under villkoret absolut
nodvandigt. Sadana tvingande hansyn till allménintresset som anges i
beaktandesats 6 i det klassiska EU-direktivet bor dock vara en god
utgangspunkt. | denna beaktandesats omnamns sadana atgarder som behdvs
for att skydda allmén ordning, allmdn moral och allmén sékerhet,
manniskors och djurs halsa och liv eller bevarandet av véxter.”® Atgarder
som vidtas med hénsyn till halsa och sikerhet har hogsta prioritet. Aven om
hélsa och sakerhet star pa spel kan anvandningen av forhandlat forfarande
utan foregaende annonsering anses obefogad om sannolikheten for skada,
som kan uppstd genom att upphandlingen forsenas, ar 13g.%*

Vid dverprévning av en livsmedelsupphandling beddmde kammarréatten att
villkoret absolut nddvéandigt var uppfyllt med hansyn till folkhalsan.

% Konkurrensverket, yttrande, dnr 346/2010, p. 31.

%2 Mal C-107/92, Kommissionen mot Italien och mé&l C-24/91, Kommissionen mot Spanien.
% Rosén Andersson m.fl., s. 228 och Konkurrensverket, yttrande, dnr 346/2010, p. 32.

% Arrowsmith, Sue, The law of public and utilities procurement, London, 2005, s. 618.
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Bakgrunden till fallet &r att ett antal kommuner genomférde en
direktupphandling for att tdcka behovet av livsmedel till skolor, forskolor
och servicehus. Kommunerna valde att direktupphandla pa grund av
synnerlig bradska darfor att den foregaende upphandlingen var tvungen att
goras om samtidigt som det géllande ramavtalet holl pa att lopa ut.
Kammarratten ansdg att det var uppenbart att ett upphorande av
livsmedelsleveranserna inom en snar framtid skulle fa mycket allvarliga
konsekvenser for manniskors halsa. Enligt kammarréatten radde det darfor
inte ndgon tvekan om att direktupphandlingen varit absolut nédvandig.*®

| ett annat fall har samma kammarratt uttalat att rekvisitet forutsatter att det
handlar om varor eller tjanster av stor samhallsekonomisk betydelse eller av
viktig medicinsk art. Da det aktuella malet rorde direktupphandling
avseende flytt-, transport- och magasineringsganster kom kammarrétten
fram till att villkoret inte var uppfyllt i detta fall.*®

Ett tredje fall handlade om Malmé stads direktupphandling avseende
snorojningstjanster. Malmo stad ingick utan féregaende annonsering avtal
med foretaget MM Minigrav Oved AB gallande vintervaghalining. Avtalet
avsag snorojningstjanster bestdende av fyra vinterutrustade fyrhjulingar.
Den icke-vinnande leverantéren Kom Transport ansokte om 6verprévning
av avtalets giltighet och yrkade pa att avtalet skulle ogiltigforklaras. Kom
Transport aberopade att den aktuella tilldelningen skulle ha foregatts av ett
annonserat upphandlingsforfarande. Malmé kommun menade dock att det
forelegat grund for direktupphandling med hénsyn till vikten av en
fungerande snordjning i staden och den bradska som uppstatt da den tidigare
leverantdren med kort varsel meddelat att denne inte kunde uppfylla sitt
atagande enligt avtal. Forvaltningsratten ifragasatte inte kommunens
skyldighet att sakerstdlla vintervaghallningen, men ansag inte att det
framgick att fyra fyrhjulingar hade en sadan signifikant betydelse for Malmo
stad att det wvarit absolut nodvandigt att direktupphandla
snorojningstjansterna.’’  Kammarratten instimde i forvaltningsrattens
bedémning och avtalet ogiltigférklarades.*®

5.1.2 Synnerlig bradska

Det andra villkoret som maste vara uppfyllt for att undantagsregeln i 4 kap.
58 1 st. 3 p. LOU ska kunna tillampas ar att det foreligger synnerlig bradska.
Villkoret innebar att det ska vara omdjligt for en upphandlande myndighet
att halla tidsfristerna vid ett Oppet, selektivt eller férhandlat forfarande med
foregaende annonsering. Vid ett Oppet forfarande ar tidsfristen for att
komma in med anbud minst 52 dagar fran den dag da annonsen om
upphandling skickades for publicering. For ett selektivt forfarande och ett
forhandlat forfarande med foregaende annonsering ar tidsfristen minst 37

% Kammarratten i Géteborg, mal nr 1446-1452-12.
% Kammarratten i Goteborg, mal nr 7469-7472-11.
% Forvaltningsratten i Malmo, mal nr 2975-11 E.
% Kammarratten i Goteborg, mal nr 3759-11.
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dagar frdn samma tidpunkt.”® Upphandlingen ska heller inte ha kunnat
genomforas med stod av reglerna om forkortade tidsfrister enligt 8 kap. 5-
688 eller 88*° LOU. Med stod av 8 kap. 5§ LOU far tidsfristen for att
lamna anbud forkortas med sju dagar om annonsen har utarbetats och
skickats elektroniskt. Enligt 8 kap. 68 LOU kan tidsfristen forkortas med
ytterligare fem dagar om forfragningsunderlaget tillhandahalls med
elektroniska medel fran den dag da annonsen skickades for publicering till
EU-kommissionen. Bradskan ska sdledes innebéra att det inte funnits tid att
genomfora ett upphandlingsforfarande med foregdende annonsering utan
direktupphandling ska ha varit det enda mojliga alternativet.'®* Vid
bedémningen om en upphandlande myndighet haft méjlighet att halla de
uppstéllda tidsfristerna tillkommer dessutom den tid det tar for myndigheten
att forfatta ett justerat eller ett nytt forfragningsunderlag, den tid det tar for
utvérdering av inkomna anbud, instéllelsetiden for en ny leverantdr samt
tidsatgangen for en dverprévningsprocess.'®

| ett rattsfall fran EU-domstolen gjorde Madrids universitet gallande att
undantaget om synnerlig bradska var tillampligt pa en direktupphandling
avseende uppforandet av vissa skollokaler. Universitet menade att det hade
varit omojligt att halla de faststallda tidsgranserna och samtidigt hinna
fardigstélla de skolbyggnader som den berdrda fakulteten behévde for att
kunna ta emot det stora antal studenter som vantades infor terminsstarten.
EU-domstolen ansag dock inte att det varit omajligt for den upphandlande
myndigheten att halla de faststallda tidsfristerna i andra forfaranden.'®

| det sd kallade lavinbarriarsmalet genomfordes en direktupphandling
avseende uppfoérande av lavinskydd i de italienska alperna 18 juni 1988.
Skalet till direktupphandlingen var att den upphandlande myndigheten fatt
en rapport fran den geologiska avdelningen vid det italienska
miljoministeriet om en dverhangande risk for laviner i regionen. Rapporten
innehdll dven en rekommendation om att atgarder snarast behdvde vidtas.
Mot bakgrund av detta havdade Italien att direktupphandling pa grund av
synnerlig bradska forelegat. Domstolen kopte dock inte argumentet eftersom
tre manader hunnit passera fran det att rekommendationen om vidtagande av
omedelbara atgarder utfardades tills dess att byggandet av lavinskydden
paborjades 21 september 1988. EU-domstolen uttalade att undantag fran de
allmanna reglerna om annonsering kan vara tillitet da exceptionella
omstandigheter féreligger, men sadana undantag ar inte tillgangliga om
myndigheter har tillrackligt med tid att anordna ett paskyndat forfarande.
Enligt domstolens beddémning borde myndigheten i detta fall istéllet ha

%98 kap. 2 och 3 §§ LOU.

100 Bestammelsen 8 kap. 8§ LOU motsvarar vad som tidigare kallades for ett paskyndat
forfarande och tillater vid tidsbrist att tidsfristen fran annonsering till sista anbudsdag &r
endast 15, alternativt tio, dagar beroende pad om annonsen skickades med elektroniska
medel eller ej. Vad som utgor tidsbrist far faststallas fran fall till fall.

101 prop. 2006/07:128, s. 365, Arrowsmith, s. 617, Falk, s. 176 samt Rosén Andersson m.fl.,
s. 342f.

102 K ammarratten i Goteborg, mal nr 1446-1452-12.

103 Ma1 C-24/91, Kommissionen mot Spanien.
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tillampat reglerna om annonsering vid paskyndat forfarande, det vill saga de
nuvarande reglerna om férkortade tidsfrister.'%*

5.1.3 Ofdrutsedda omstandigheter

Det tredje kravet som uppstélls i 4 kap. 58 1 st. 3 p. LOU &r att den
synnerliga bradskan ska ha orsakats av, for den upphandlande myndigheten,
helt of6rutsedda omstandigheter. Det ska alltsa foreligga ett orsakssamband
mellan bradskan och de oftrutsedda omstandigheterna. Kravet pa
oférutsebarhet &r hogt stallt.'®® Enligt EU-praxis ska omstandigheterna i
princip ha karaktdren av force majeure fOr att anses som of6rutsedda,
exempelvis naturkatastrofer eller epidemier. Vart att notera ar att det inte
finns ett enda avgorande fran EU dar domstolen accepterat de skal som en
upphandlande myndighet framfort i detta hanseende. Det stalls saledes
valdigt hoga krav pa upphandlande myndigheters formaga att planera och
organisera den lopande verksamheten. P& verksamheter som ofta far akuta
behov av upphandling stélls &n hogre planeringskrav.'%

Ett EU-fall fran 90-talet behandlar aspekten avseende of6rutsedda
omstandigheter. | detta fall hade det skett en upphandling angaende
muddring av den tyska floden Ems utan féregaende annonsering. Muddring
behdvde ske for att ett djupgaende fartyg skulle levereras. Enligt tysk
lagstiftning krédvde muddringsprojektet ett myndighetsgodké&nnande. Det
nddvéndiga godkannandet uteblev dock av ekologiska skél och férsenade
muddringsprojektet. Eftersom en hog straffavgift skulle utgd om
fartygsleveransen inte kunde hallas genomfordes ett forhandlat forfarande
utan foregaende annonsering istéllet for ett Gppet forfarande. Myndigheten
menade att upphandlingsformen varit tilliten med hansyn till synnerlig
brddska. Med en hanvisning till kravet pa orsakssamband mellan
of6rutsedda omstandigheter och synnerlig bradska avfardade EU-domstolen
Tysklands argument om att det kommit som en total Gverraskning att den
statliga instansen, som skulle godkéanna projektet, kommit med sadana
invandningar som den haft ratt att gora. Enligt domstolen var det alltsa en
fullt forutsebar omstandighet for den upphandlande myndigheten att
myndighetsgodkannandet kunde utebli. ®’

5.1.4 Inte bero pa den upphandlande
myndighetens eget agerande

Det fjarde och sista villkoret som maste vara uppfyllt for att undantaget om
synnerlig bradska ska bli tillampligt ar att de aberopade oférutsedda
omstandigheterna inte far bero pa, eller vara hanforliga till, den

104 Mal C-107/92, Kommissionen mot Italien.

105 Rosén Andersson m.fl., s. 229.

106 K onkurrensverket, yttrande, dnr 346/2010, p. 36.
197 Mal C-318/94, Kommissionen mot Tyskland.
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upphandlande myndighetens eget agerande. Villkoret finns inte angivet i 4
kap. 58 1 st. 3 p. LOU men dr uttryckt i det klassiska EU-direktivet i artikel
31.1.(c) genom kodifiering av EU-praxis. Artikel 31.1.(c) har direkt effekt,
darmed géller den &ven om artikeln inte finns intagen i den svenska
lagtexten. Villkoret finns inte angivet i LOU darfor att lagstiftaren har utgatt
fran att sadana omstandigheter som beror pa den upphandlande
myndighetens eget handlande inte &r oférutsebara for myndigheten, darmed
behéver villkoret inte framgd av lagtexten.'® Av den praxis villkoret
grundar sig pa foljer att upphandlande myndigheter béar ett stort ansvar for
att hansyn tas till olika tdnkbara hé&ndelser och att planering sker. Att
aberopa egen bristande planering haller saledes inte for att undantaget om
synnerlig bradska ska bli tillampligt.'%°

| Italien hade en upphandlande myndighet ar 1997 direkttilldelat en
leverantor tva byggkontrakt avseende byggarbeten for att forhindra
Oversvamningar av tre floder. Byggkontrakten tilldelades 9 oktober
respektive 15 oktober 1997. Dessa tva kontrakt visade sig dock vara
upprepningar av liknande arbeten som utforts tidigare av samma leverantor.
Kontrakten som tilldelades 1997 byggde alltsd ursprungligen pa tre kontrakt
som tilldelats 26 oktober 1982, 20 maj samt 22 december 1988. Som skal
for anvandandet av forhandlat forfarandet utan féregaende annonsering vid
tilldelning av kontrakten 1997 aberopade ltalien bland annat att det varit
brddskande att fardigstalla arbetena for att undvika risken for
Oversvamningar av floderna. EU-domstolen konstaterade dock att synnerlig
bradska inte forelegat eftersom det redan vid kontraktstilldelningen pa 80-
talet varit planerat att arbetena skulle genomforas i flera delar i takt med att
finansiering tillgangliggjordes. Mot bakgrund av detta ansag domstolen att
de bradskande omstandigheterna var hanforliga till den upphandlande
myndighetens egen bristande organisation och planering av byggarbetena.™*°

5.2 Utanfor det direktivstyrda omradet

Direktupphandling med stod av nationella regler i kap. 15 LOU kan
anvandas trots att det aktuella kontraktsvardet dverstiger beloppsgransen for
direktupphandling om det finns synnerliga skil med i bilden.** For att
direktupphandling pa grund av synnerliga skal ska vara tillaten kravs dock
att kontraktets véarde understiger EU:s troskelvérden eller avser en B-tjénst.
Vad som omfattas av begreppet synnerliga skal i 15 kap. 3§ 2 st. LOU
framgar emellertid inte av lagtexten. Sjalva ordalydelsen avslojar dock att
en direktupphandling p& denna grund endast kan ske i rena undantagsfall.**?

198 Rosén Andersson m.fl., s. 228 och Falk, s. 176.

199 prop. 2001/02:142, s. 99.

19 M3l C-385/02, Kommissionen mot Italien.

1 15 kap. 3§ 2 st. LOU.

12 Kammarkollegiet, vagledning, Direktupphandling, s. 10 och Falk, s. 452.
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Av forarbetena framgar att begreppet synnerliga skal i 15 kap. LOU
overlappar vad som omfattas av synnerlig bradska i 4 kap. 58 1 st. 3 p.
LOU. For att bli tillamplig kraver den nationella regeln namligen ocksa
sadan bradska som orsakats av oférutsedda héandelser som den
upphandlande myndigheten inte kunnat férutse, paverka eller rada over.'*®
Den é&ldre versionen av 15 kap. 3§ 2 st. LOU™ hade formuleringen
”synnerliga skél, sdsom synnerlig bradska orsakad av omstdndigheter som
inte kunnat forutses och heller inte beror pd den upphandlande enheten”
men &ndrade lydelse &r 2008 till enbart “synnerliga skal”.**®

| borjan pa september ar 2006 fick Statens Veterinarmedicinska Anstalt
(SVA) besked om att det fanns outnyttjade medel att soka fore utgangen av
aret. For att fa budgetanslag uppstalldes som krav att medlen forbrukades
under 2006. SVA, som var i behov av ett nytt datarum/serverhall, ansokte
och beviljades medel 12 oktober 2006 fér uppférandet av angivna lokaler.
En ny hall behodvdes for att SVA skulle kunna kommunicera med andra
myndigheter i handelse av kris. Med anledning av att anslagen tilldelades sa
sent och att dessa var tvungna att anvandas under ar 2006 ansag SVA att det
forelag synnerliga skal for direktupphandling av entreprenaden. Den 27
november ingick SVA genom en direktupphandling avtal med leverantéren
Enaco. Valet foll pa Enaco darfor att foretaget kunde leverera och fakturera
utférandet under 2006. Leverantéren Coromatic, som kunde ha uppdraget
fardigt forst i slutet av februari 2007, 6verklagade direktupphandlingen.
Enligt kammarratten forelag det inte synnerliga skal for direktupphandling
endast pa den grunden att SVA inte kunde utnyttja anslagen om
myndigheten inte forbrukade anslaget fére utgangen av 2006.'°

5.3 Synnerlig bradska pa grund av
overprovning

Inte sallan hander det att upphandlande myndigheter aberopar undantaget
om synnerlig brddska da en Gverprovningsprocess avseende den
ursprungliga upphandlingen initieras. Det vanliga handelseforloppet &r att
den upphandlande myndigheten forst forsokt genomféra en upphandling
med annonsering men inte lyckats pa grund av att en eller flera leverantérer
begart Gverprovning. Kombinationen av att det gallande avtalet ar pa vag att
[opa ut och pagaende &verprovning avseende den ursprungliga
upphandlingen forsétter den upphandlande myndigheten i tidsndd. | syfte att
undvika ett avtalslost tillstand utnyttjar den upphandlande myndigheten
mojligheten att direktupphandla med stod av undantaget om synnerlig
bradska. Nedan foljer en genomgang av hur domstolarna har bedémt olika
situationer med synnerlig bradska pa grund av pagaende 6verprovning.

113 Werling, Per, Offentlig upphandling fran A till O, Malmg, 2012, s. 110.

1146 kap. 28 2 st. ALOU. Den tidigare lagen ALOU upphérde att gélla 1 januari 2008 da
den nya lagen LOU tradde ikraft.

15 prop. 2009/10:180, s. 344.

116 Kammarratten i Stockholm, mél nr 234-07.
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5.3.1 Region Skane mot GN ReSound

Ett fall som tydligt illustrerar problematiken med synnerlig bradska orsakad
av en Overprovning dr Region Skanes direktupphandling av horapparater.
Bakgrunden till fallet &r att Region Skanes davarande ramavtal avseende
horapparater 16pte ut 31 januari 2010, darfoér annonserade myndigheten en
ny upphandling i oktober 2009 med sista anbudsdag 14 december 2009. |
december 2009 beslutade den upphandlande myndigheten dock att avbryta
upphandlingen sedan samtliga anbudsgivare ansokt om 6verprévning. |
syfte att sakerstalla behovet av horapparater, fram tills dess att den
ursprungliga upphandlingen avslutats i sin helhet, genomférde Region
Skane ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering. Denna
direktupphandling 6verklagades dock av leverantoren GN ReSound som
ansag att forfarandet utgjorde en otillaten direktupphandling och menade att
den synnerliga bradskan berodde pa Region Skanes bristande planering.
Med tanke pa att sista anbudsdag var 14 december 2009 och att det tidigare
avtalet l6pte ut 31 januari 2010 hade Region Skane inte inrymt nagon tid
alls for eventuell dverprévning.

Region Skane menade & sin sida att grund for direktupphandling férelegat
under dessa specifika omstandigheter. Till foljd av avbrytandet pabdrjade
Region Skane en ny upphandling genom ett dppet forfarande med planerad
avtalsstart 1 september 2010 och annonsering dgde rum 18 februari 2010.
For att sakra tillgdngen pa horapparater, fram tills dess att ett nytt avtal
kunde tecknas, genomférde Region Skane en direktupphandling. Den
upphandlande myndigheten framholl att de direktupphandlade avtalen
endast var en temporar 6vergangslosning. Den temporéra losningen hade
framtvingats pa grund av den rattsprocess som forevarit och som lett till att
upphandlingen fick avbrytas samt pabdrjas anyo. Den synnerliga bradskan
hade inte orsakats av eget handlande utan Region Skane hade avsatt normal
tid for genomforandet av den ursprungliga upphandlingen. Region Skane
argumenterade aven for att huruvida en upphandling 6verprdvas eller inte ar
en omstandighet som den upphandlande myndigheten inte kan paverka eller
rada over.

Kammarréatten uttalade att en dverprovningsprocess ar en faktor som en
upphandlande myndighet maste rakna med, och ta viss hansyn till, vid
planeringen av en upphandling. Vid en samlad beddémning fann
kammarratten att den uppkomna tidsnéden berodde pa bristande planering
fran Region Skanes sida. Enligt kammarratten hade Region Skane saledes
inte haft ratt att anvanda sig av ett forhandlat forfarande utan foregaende
annonsering.’

17 Kammarratten i Goteborg, mal nr 1501-10.
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5.3.2 Region Skane mot Menarini

Med anledning av att Region Skanes ramavtal avseende glukosmaétare och
diabetesstickor upphorde att gélla i slutet pa februari 2008 annonserade
myndigheten en ny upphandling. Tilldelningsbeslut skickades ut i januari
2008 men tva leverantorer begarde Gverprovning av upphandlingen och i
juli samma ar beslutades det att upphandlingen skulle goras om. Till féljd av
detta paborjade Region Skane ett nytt upphandlingsforfarande med beraknad
avtalsstart i april 2009. For att tdcka det samlade behovet av diabetesstickor,
tills dess att ett nytt avtal tecknats, forlangde Region Skane de gallande
ramavtalen genom forhandlat forfarande utan féregaende annonsering.
Denna direktupphandling foéranledde leverantéren Menarini att ansoka om
overprovning. Region Skane forsvarade direktupphandlingen med tva
grunder. Dels hade det uppstatt akut tidsnod pa grund av den langdragna
Overprovningsprocessen avseende den annonserade upphandlingen och dels
hade det varit absolut nddvéandigt for myndigheten att sékerstédlla en
kontinuerlig forsorjning av glukosméatare och diabetesstickor eftersom
diabetes ar en allvarlig sjukdom som kan medféra svara komplikationer.
Enligt Region Skane hade den sammanlagda dverprévningsprocessen tagit
betydligt langre tid an vad som med fog kunnat forutses. Kammarratten
ifrdgasatte inte det nddvandiga behovet av att direktupphandla de aktuella
varorna. Problemet bestod i att Region Skane vid planeringen av den
ursprungliga upphandlingen endast avsatt sex veckor for en eventuell
overproévningsprocess i flera instanser. Med anledning av detta ansags
bradskan bero p& Region Skanes egen bristande tidsplanering.*®

5.3.3 Region Skane mot Swebus

| en direktupphandling avseende busstrafik i Skanes lan ansags daremot
Region Skane ha agerat pa ett lagenligt satt. Da det var fragan om
upphandling av transport skedde upphandlingen enligt LUF. Den
ursprungliga upphandlingen utannonserades i juni 2008 och det nya
trafikuppdraget hade berdknad avtalsstart 1 oktober 2009. Efter att Region
Skane meddelat tilldelningsbeslut 4 mars 2009 blev dock upphandlingen
foremal for overprévning i bade lansratt och kammarratt. Lansratten kom
fram till att den ursprungliga upphandlingen skulle gdras om medan
kammarratten ansag att den i sin helhet fick avslutas. Nar kammarrattens
beslut val foll hade domstolsprocessen hunnit paga i cirka tio manaders tid.
For att kunna sékra avtalsstart i oktober 2009 traffade Skanetrafiken i juni
2009 tillfalliga direktavtal med de anbudsgivare som vunnit den
ursprungliga Overprovade trafikupphandlingen ar 2008 under tiden
overprévningsprocessen pagick. Leverantoren Swebus ansokte om
éverprévning och argumenterade for att det rorde sig om en otillaten
direktupphandling darfor att Skanetrafiken avsatt otillrackligt med tid for
domstolsprévning. Enligt Skanetrafiken hade bradska uppstatt till foljd av

18 K ammarratten | Goteborg, mal nr 1403-09.
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overprévningsprocessen, vilket framtvingat en dvergangslosning i form av
tillfalliga direktupphandlade avtal.

Kammarratten papekade att nar det handlar om ett kontrakt som &r av stor
samhéllsekonomisk betydelse maste den upphandlande myndigheten rakna
med att de leverantorer som gatt miste om kontraktet begar 6verprovning av
upphandlingsforfarandet. Emellertid ligger det i sakens natur att en tillféllig
avtalslosning maste accepteras tills dess att en &verprovningsprocess
slutforts nar det ror sig om en omfattande upphandling dér det kravs ett
betydande matt av planering fran bade upphandlande myndighet och vald
leverantor. Da tidsatgangen for en &verprovning i flera instanser ar
svarberaknelig kan en viss tidsrymd eller ett visst antal manader i sjalva
upphandlingsforfarandet inte ha avgoérande betydelse for om ett tillfalligt
avtal ska godkannas eller ej. Mot den bakgrunden ansag kammarratten att
bradskan varken var orsakad av, eller borde ha kunnat forutses, av
Skanetrafiken. Det var saledes inte fragan om en otillaten direktupphandling
enligt kammarratten.'*°

5.3.4 Trollhattans kommun m.fl. mot Menigo

I livsmedelsupphandlingen som namnts tidigare ansags undantaget om
synnerlig bradska tillampligt pa grund av éverprovning. Upprinnelsen till
fallet ar att sju kommuner i Vésterg6tland gemensamt annonserade en
livsmedelsupphandling i april 2011, med avtalsstart 1 mars 2012. Denna
upphandling 6verprévades dock i ett tidigt skede i maj 2011 med hénsyn till
pastadda brister i forfragningsunderlaget. Forvaltningsratten i Goteborg
beslutade 10 oktober 2011 att upphandlingen skulle géras om. Kommunerna
Overklagade forvaltningsrattens dom till kammarratten i Goteborg, som
dock inte meddelade prévningstillstand.

Kommunerna genomférde darefter tva direktupphandlingar med hansyn till
att det forelegat synnerlig bradska att tilldela det aktuella
livsmedelskontraktet eftersom kommunerna annars hade statt utan
livsmedelsavtal pa grund av den péagaende domstolsprocessen. Forsta
direktupphandlingen &gde rum i december 2011 och den andra i januari
2012. Direktupphandlingarna foregicks av en frivillig forhandsinsyn 9
december 2011 respektive 18 januari 2012. Tva leverantorer begarde
Overprovning av den forsta direktupphandlingen och det beslutades att
upphandlingen skulle géras om. Den andra direktupphandlingen blev ocksa
foremal for overprévning. Vid denna Overprévning gjorde motparten
Menigo géllande att direktupphandling inte varit nédvandig eftersom det vid
éverprévningen i maj 2011 fortfarande varit nio manader kvar tills det
befintliga avtalet 16pte ut 1 mars 2012, saledes hade det funnits gott om tid
for ett annonserat forfarande. Emot detta anférde kommunerna att de rakat i
tidsnéd pa grund av pagadende Gverprovningsprocess avseende den
ursprungliga upphandlingen. Tanken var att tilldelningsbeslutet skulle ha

119 Kammarratten i Goteborg, mal nr 5455-09.
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fattats i manadsskiftet juni/juli 2011, darmed hade kommunerna tagit hojd
for en Gverprovning pa cirka sex manader. Resterande tva manader avsattes
som forberedelsetid for den nya leverantoren. Kommunerna ansag att det
varit tillrackligt att i planeringen avsatta omkring sex manader for
Overprovning. Att dverprovningen drog Over den avsatta tiden var inte en
forutsebar omstandighet som berodde pa kommunerna. Tidsbristen medgav
helt enkelt inte att upphandlingen genomfordes pa annat séatt &n genom
direktupphandling.

Enligt kammarratten hade kommunerna vid tidpunkten for férhandsinsynen
18 januari 2012 inte haft mojlighet att anvanda sig av ett Oppet, selektivt
eller forhandlat forfarande med foregaende annonsering om avtalsstart den 1
mars 2012 skulle ha kunnat sakerstillas. Kammarratten pekade pa
annonseringstiderna, den tid det tar att forfatta ett nytt forfragningsunderlag,
den tid det tar att utvardera inkomna anbud, installelsetiden foér en ny
leverantor samt tidsatgangen for en ny Overprévningsprocess. Rekvisitet
synnerlig bradska anséags saledes uppfyllt. Kammarratten ansag till och med
att synnerlig bradska forelegat redan vid tidpunkten for forvaltningsrattens
dom 10 oktober 2011 da det varit fem manader kvar tills ett nytt avtal
behdvde ingas. Nar det géllde huruvida kommunerna kunnat forutse de
intraffade omstandigheterna fann kammarratten att de berdknat en rimlig
tidsatgang for den ursprungliga upphandlingen nér den utannonserades 12
april 2011 med tanke pa planerad avtalsstart 1 mars 2012. Den
omstandigheten att den ursprungliga upphandlingen blev foremal for
éverprévning nio manader innan avtalsstart innebar inte att kommunerna
redan vid denna tidpunkt haft anledning att ifragasatta om upphandlingen
kunde genomféras planenligt, och darfoér borde ha vidtagit tillfalliga
atgarder. Kammarratten uttalade att upphandlande myndigheter inte ar
skyldiga att andra eventuella brister i ett forfragningsunderlag innan en dom
vunnit laga kraft men bor i enlighet med de unionsrattsliga bestimmelserna
vidta alla nddvandiga atgarder for att undga ett upphandlingsforfarande utan
foregaende annonsering. Da synnerlig bradska forelegat redan vid
tidpunkten for forvaltningsrattens dom saknade det enligt kammarréttens
mening betydelse for bedémningen huruvida kommunerna kunde anses ha
varit skyldiga att vidta alla nodvandiga atgarder efter domen i syfte att
undga direktupphandling. Den synnerliga bradskan som uppstatt till foljd av
dverprovningsprocessen ansags darmed inte hanforlig till kommunernas
eget agerande.*?

5.3.5 Lunds kommun m.fl. mot Menigo

| en annan livsmedelsupphandling som ocksa avsag leverans av livsmedel
till skolor, forskolor och dldreomsorg kom samma kammarrétt fram till
motsatt  slutsats. Livsmedelsupphandlingen genomfordes av flera
samverkande kommuner i Skane, bland annat Lunds kommun.
Upphandlingen hade planerad avtalsstart 1 april 2010 och annonserades i

120 Kammarratten i Goteborg, mal nr 1446-1452-12.
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september 2009 for att det gallande ramavtalet med leverantéren Menigo
|6pte ut 31 mars 2010. Den samordnade upphandlingen vanns aterigen av
Menigo. Konkurrenten Martin & Servera 6verklagade upphandlingen och i
december 2010 beslutade kammarratten i Goteborg att upphandlingen skulle
goras om. Efter dverproévningen justerade kommunerna
forfragningsunderlaget och annonserade upphandlingen pa nytt 22
september 2011, med ny berdknad avtalsstart 1 april 2012. Denna gang
valde Menigo att 6verklaga upphandlingen. Den 28 maj 2012 beslutade
forvaltningsratten att upphandlingen skulle goéras om. Kommunerna
overklagade beslutet men bade kammarratten och HFD végrade
prévningstillstand. Den utdragna 6verprévningsprocessen ledde till att det
ursprungliga ramavtalet med Menigo, som egentligen I6pte ut 31 mars 2010,
forlangdes hela fyra ganger.

Med anledning av den omfattande Overprévningsprocessen genomforde
kommunerna ett forhandlat forfarande utan féregdende annonsering i
september 2012 for att tdcka det nddvandiga behovet av livsmedel under
perioden 1 november 2012 till 31 oktober 2013. Forfarandet meddelades
genom frivillig forhandsinsyn. Kommunerna beslutade att tilldela Martin &
Servera kontraktet, vilket foranledde Menigo att ansoka om Qverprévning
hos forvaltningsratten i  Malmo.  Forvaltningsratten  ansdg  att
direktupphandlingen varit absolut nodvandig att genomfdra eftersom
folkhélsan hotades om livsmedelsleveranserna uteblev. Synnerlig bradska
ansags ocksa ha forelegat med hansyn till att det tidigare avtalet l6pte ut 31
oktober 2012 och darfér ansags inte kommunerna, vid tidpunkten for den
frivilliga forhandsinsynen 26 september 2012, haft tillrackligt med tid for ett
annonserat forfarande. Vad som var avgorande i fallet var saledes huruvida
braddskan orsakats av omstandigheter som varit of6rutsedda samt icke
hanforliga till de upphandlande myndigheterna. Domstolen beddémde att
brddskan som uppstod i september 2012 inte varit forutsebar for
kommunerna vid tidpunkten for den ursprungliga upphandlingen 2009, trots
att kommunerna ansags ha varit nagot optimistiska da de raknat med sex
manader fran annonsering till avtalsstart. Domstolen ansag att kommunerna
varit optimistiska i sin tidsplanering med tanke pa att det ar allmant kant att
livsmedelsupphandlingar i regel leder till Gverprovning i flera instanser.
Kommunernas ndgot optimistiska planering ansags saledes inte ha orsakat
bradskan som uppstod i september 2012. Kommunerna ansags daremot ha
tagit oskaligt lang tid pa sig att omarbeta forfragningsunderlaget avseende
den ursprungliga upphandlingen. Enligt domstolen tydde detta pa bristande
planering. Den nya upphandlingen annonserades dessutom forst i september
2011, alltsa cirka nio manader efter kammarrattens dom i december 2010.
Enligt forvaltningsratten borde kommunerna ha kunnat forutse att ett sadant
agerande skulle leda till bradska med tanke pa att det tillfalliga forlangda
avtalet med Menigo lopte ut 1 april 2012. Mot bakgrund av detta ansags
kommunerna inte ha vidtagit alla nédvandiga atgarder for att undvika ett
upphandlingsférfarande utan foregaende annonsering, vilket bor efterstravas
enligt unionsratten. Den synnerliga bradskan som uppkommit bedomdes
darfor till viss del vara héanforlig till kommunernas eget agerande.
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Forvaltningsratten beslutade att direktupphandlingen skulle goras om.*?
Kommunerna overklagade beslutet men kammarratten ansag inte att det
fanns skal att meddela prévningstillstand.*??

5.3.6 Upphandlande myndigheter ska ta hdjd
for 6verprovning vid planering

Med utgangspunkt i denna praxis far det anses klarlagt att en Gverprévning
generellt sett &r en forutsebar omstandighet. Upphandlande myndigheter
maste darfor vid planerandet av en upphandling rent tidsmassigt ta hojd for
en eventuell Overprévningsprocess. Aven om den upphandlande
myndigheten inte kan berakna exakt hur lang tid en eventuell dverprévning
tar i ansprak ar det alltsd nodvandigt att myndigheten tar hansyn till en
domstolsprocess da en upphandling planeras. Det saknas ett fortydligande i
saval EU-rattslig som i svensk réattspraxis avseende hur lang tid
upphandlande  myndigheter ~ bor avsiatta for en  eventuell
éverproévningsprocess. Angaende fragan om synnerlig bradska pa grund av
domstolsprévning har Konkurrensverket uttalat att vad som kan anses som
rimlig framforhallning far ske med beaktande av den aktuella
upphandlingens art, omfattning och komplexitet. Med tanke pa att ungefar
20 procent av forvaltningsratternas avgoranden Overklagas till
kammarratterna bor upphandlande myndigheter atminstone avsatta den tid
som kan forvantas ga at vid en tvainstansprovning. | dagslaget beraknas en
s&dan process ta ungefar sex manader'?. | det har sammanhanget ska det
dock uppmarksammas att en alltfor langdragen upphandling kan vara
olampligt ur affarsméssig synvinkel. Om en upphandling annonseras véldigt
lang tid innan det aktuella kontraktet ska ingas ¢kar risken for att anbuden
fordyras som en foljd av att anbudsgivare kompenserar for den osakerhet
som rader kring den tidskravande upphandlingen. Under sadana
omstandigheter finns det stor risk for att vissa anbudsgivare helt avstar fran
att lamna anbud.**

121 Fgrvaltningsratten i Malmd, mél nr 10015-12 E, 10017-12 E, 10018-12 E, 10019-12 E,
10020-12 E, 10021-12 E och 10204-12 E.

122 Kammarratten | Goteborg, mal nr 8879-8882-12 och 8884-8886-12.

123 K onkurrensverket, rapport, Overprévningar av offentliga upphandlingar, s. 42.

124 K onkurrensverket, yttrande, dnr 346/2010, p. 36-37 och p. 39-40.
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6 Undantag fran
ogiltigforklaring av
direktupphandlade avtal

6.1 Tvingande allméanintresse

Detta kapitel bygger vidare pa avsnitt 4.2 som behandlar undantag fran
ogiltighet dar det konstaterats att ett lagstridigt direktupphandlat avtal, som
egentligen ska ogiltigforklaras, far besta nar det foreligger tvingande hansyn
till allménintresset. Denna mojlighet forsoker upphandlande myndigheter,
efter att ha direktupphandlat ett samhallsatagande under pagaende
Overprovning, ofta tillvarata vid dverprovning av avtalets giltighet genom
att aberopa tvingande hansyn. For att det aktuella avtalet ska fa besta kravs
dock att domstolen anser att det upphandlade samhallsatagandet utgor ett
sadant tvingande allmanintresse.

6.1.1 Samhallsatagande

Med samhallsataganden, aven kallade allmannyttiga tjanster och varor,
asyftas verksamheter som statsmakterna &r skyldiga att utféra och
tillhandahalla medborgarna avgiftsfritt. Samhallsataganden finansieras med
offentliga medel. Exempel pa allméannyttiga tjanster ar raddningstjanster,
renhallningstjanster, vatten- och avloppstjanster, tjanster kopplade till vard,
skola eller omsorg.*®> Nedan féljer ett antal rattsfall dar domstolarna tagit
stallning till om det upphandlade samhéllsatagandet faller inom begreppet
tvingande hansyn till ett allménintresse.

6.1.1.1 Hjalpmedel at funktionshindrade

Landstingen Kronoberg, Halland och Blekinge annonserade en upphandling
avseende horapparater 14 november 2008 med anledning av att det géllande
ramavtalet I16pte ut 31 mars 2009. Ramavtalet hade ingatts i juni 2006 med
fem leverantorer, daribland GN ReSound AB. Landstingen hade réatt att
forlanga avtalstiden sex manader, det vill siga till 1 oktober 2009, om en
Overprovning orsakade forsening vid kommande upphandling. Den nya
upphandlingen blev foremal for Overprévning och efter ett antal
overprévningsomgangar beslutades det att upphandlingen skulle géras om.
Andra upphandlingsomgangen, som utannonserades 2 mars 2010, gick inte
béttre an forsta omgangen. Efter att leverantérerna W, O och P antagits
genom tilldelningsbeslut 21 maj 2010 begarde GN ReSound dverprévning.
Forvaltningsratten i Vaxjo beslutade 16 september 2010 att dven denna

125 Ekonomistyrningsverket, rapport, Finansiering av tillsyn, 2004, s. 13 och Rosén
Andersson m.fl., s. 538.
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upphandling skulle géras om. Landstingen pabdrjade darmed upphandlingen
for tredje gangen, med annonseringsdatum 20 oktober 2010. Denna gang
antogs anbuden fran GN ReSound, P och U genom tilldelningsbeslut 14
januari 2011 och avtal ingicks i juni 2011. Fran slutet av maj 2010 hade
landstingen gjort avrop fran W, O och P, som antagits genom
tilldelningsbeslutet 21 maj 2010, och fortsatt med detta fram till juni 2011
da det nya avtalet med bland andra GN ReSound ingicks med anledning av
tilldelningsbeslutet 14 januari 2011. Aven efter 14 januari 2011 hade
landstingen alltsa avropat horapparater enligt tilldelningsbeslutet som
meddelades 21 maj 2010, trots att detta beslut enligt forvaltningsrattens dom
var felaktigt. GN ReSound ansokte om Overpréovning och hévdade att
avropen utgjorde otillatna direktupphandlingar eftersom landstingen slutit
avtal utan foregaende annonsering. Avropen skedde inte utifran den senaste
konkurrensutsattningen med tanke pa att ett nytt tilldelningsbeslut
meddelades 14 januari 2011. GN ReSound yrkade darfor pa
ogiltigforklaring av dessa avtal.

Landstingen anforde att 11 manaders framférhallning varit tillrackligt for en
tvainstansprévning och att det inte funnits anledning att anta att det skulle ta
over tva ar att inga ett nytt avtal. 1 och med att en annonserad upphandling
inte  kunnat slutféras inom rimlig tid, trots berdakning av en
éverprovningsprocess, foreldg det synnerlig bradska som inte fororsakats av
landstingen. Landstingen hade dessutom enligt 38 b i hélso- och
sjukvardslagen en skyldighet att erbjuda hjalpmedel at funktionshindrade
och horapparater raknas som ett sadant hjalpmedel. Da horselnedsattning ar
ett allvarligt funktionshinder i det dagliga livet utgér horapparater ett
livsviktigt hjalpmedel, darmed hade det varit absolut nédvandigt med ett
forhandlat forfarande utan foregaende annonsering for att kunna
tillhandahalla horselapparater at de boende inom landstingen. Om avtalen
ogiltigforklarades forelag en risk for brist pa horapparater under en relativt
lang period. Slutligen motiverade landstingen direktupphandlingen med att
ett byte av leverantor skulle medféra omstallningskostnader. Det var darmed
varken praktiskt eller ekonomiskt forsvarbart att byta leverantdr under
pagaende upphandling.

Kammarratten ansag att undantaget i 4 kap. 58 1 st. 3 p. LOU fran
skyldigheten att annonsera inte var tillampligt pa avropen. Detta berodde pa
att tiden for upphandlingens genomférande forsenats genom att leveranttrer
ansokt om Overprovning av samtliga tilldelningsbeslut. Da samtliga
tilldelningsbeslut, utom det sista, medfort att domstolarna beslutat att
upphandlingarna skulle géras om pa grund av brister i upphandlingarna
utgick kammarratten fran att bristerna berodde pa landstingens eget
agerande. Tidsnoden som uppstatt hade saledes varit forutsebar for
landstinget. FoOrutsattningarna for ogiltighet enligt 16 kap. 138 LOU var
darmed uppfyllda. Fragan var da om de tillfalliga avtalen skulle fa besta av
tvingande hansyn till ett allmanintresse. Initialt konstaterade kammarréatten
att landstingen haft en lagstadgad skyldighet att tillhandahalla
horselapparater och det ansags darfor foreligga ett folkhalsointresse av att
denna samhallsservice kunde fullgéras. En omstandighet som talade for att
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lata avtalen besta var att den aktuella tiden under vilken avropen skett (15
januari — slutet av juni 2011) infoll langt efter det att mojligheten att
lagligen upphandla hérapparater hade upphort. Landstingen hade dessutom
under tiden oktober 2009 till mars 2010 gjort avrop fran GN ReSounds avtal
fran 2006 genom ett forhandlat forfarande utan foregaende annonsering,
nagot som GN ReSound saknat skal och mojlighet att féra talan mot. En
omstandighet som talade mot att avtalen skulle fa besta var att landstingen
av ekonomiska sk&l inte avropat anbuden enligt det senaste
tilldelningsbeslutet. Trots detta ansags de grundldggande skélen till avropen
inte vara av ekonomisk natur eftersom landstingen hade sparat &nnu mer om
inga avrop skett overhuvudtaget. Efter att ha beaktat samtliga
omsténdigheter kom kammarratten slutligen fram till att det fanns ett
tvingande hansyn till allméanintresse att lata avtalen avseende horapparaterna
fa bestd.'?°

6.1.1.2 Samordning av kollektivtrafik, sjuk- och
fardtjanstresor

| detta rattsfall var det inte en 6verprévning som orsakade bradska utan en
lagandring. Jag har emellertid valt att ta med fallet for att visa pa vilka
samhallsataganden som ansetts utgora tvingande hansyn till allmanintresset.
Ar 2011 direktupphandlade Lénstrafiken Orebro administrativa tjanster i
form av  Dbestéllningscentral ~ for  samhallsbetalda  transporter,
planeringsverksamhet  for sjuk- och férdtjanstresor, inkommande
upplysningssamtal géllande buss- och tagtider samt receptionstjanst av
leverantdren Transam. Nar Konkurrenten Samres fick vetskap om denna
direktupphandling ansokte bolaget om Gverprovning av avtalets giltighet.
Enligt Lanstrafiken hade det forelegat synnerlig bradska for
direktupphandling da en ny kollektivtrafikslag medfort att Lanstrafiken
tvingades omorganisera hela sin verksamhet. Om domstolen inte holl med
om detta menade Léanstrafiken att det i vart fall féreldg tvingande hansyn till
allménintresset.

Kammarratten konstaterade att det forvisso varit bradskande for
Lanstrafiken att fa till stand ett avtal for att verksamheten ifraga skulle
kunna  fungera tillfredstallande. Den nya lagstiftningen  pa
kollektivtrafikomradet hade dock varit kand for Léanstrafiken under en
langre tid. Med beaktande av detta ansdgs lagandringen, som orsakat den
omfattande omorganisationen, inte ha orsakat synnerlig bradska. Da det inte
forelegat nagon undantagssituation fanns det som utgangspunkt grund for
ogiltigforklaring av det aktuella avtalet. Harefter prévades om det forelag
tvingande hansyn till allmanintresset som medférde att avtalet fick besta.
Den upphandlande myndigheten framhdll att det var av yttersta vikt att de
berorda tjansterna kunde utforas eftersom de syftade till att uppratthalla
allmén ordning samt skedde i allménhetens intresse. Antalet fordon skulle
inte racka till om inte samordning av verksamheten skedde. En
ogiltigforklaring skulle innebéra att en stor grupp manniskor paverkades
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negativt. FOrst och framst skulle fardtjanstberéattigade och sjuka drabbas. En
annan grupp som skulle drabbas hart var kollektivtrafiksresenarer.
Lanstrafiken aberopade att samtliga tjanster utfordes for att uppratthalla
allmén ordning samt att det allménnas sédkerhet hotades avseende
grundldggande funktioner i samhallet om avtalet inte fick besta.
Kammarratten papekade att det inte var sjdlva fardtjanstresorna eller
sjukresorna som berordes av avtalet, men genom att Lénstrafikens
verksamhet inte kunde genomfédras utan de aktuella hjélptjansterna fann
domstolen inte skl att ifragasatta tjansternas betydelse. Da tjansterna i allra
hogsta grad paverkade manniskors liv och halsa, i kombination med att det
till viss del var utsatta grupper i samhallet som skulle drabbas negativt om
tjansterna inte tillhandahélls, slog kammarréatten fast att det var fragan om
sadana omstandigheter som faller in under begreppet tvingande héansyn till
allmanintresset. Avtalet fick darfor bestd med stod av 16 kap. 14§ LOU.*?’

6.1.1.3 Snordjningstjanster

Fragan huruvida snérojning och halkprevention utgoér tvingande hansyn till
allménintresset har provats i ett fall dar Skolfastigheter i Stockholm
(SISAB) direktupphandlade sadana tjanster. SISAB annonserade 2011 en
upphandling som omfattade snoréjning och halkprevention kring
Stockholms skolor. Upphandlingen genomférdes som ett dppet forfarande
och det fanns mojlighet att lagga anbud pa atta olika geografiska omraden. |
september 2011 meddelade SISAB att upphandlingen wvunnits av
leverantorerna Stockholm Entreprenad AB, Bjorn Entreprenad AB, Svenska
Entreprenad Drift och Underhall AB samt Svensk Markservice AB. Beslutet
fick anbudsgivaren SBE Tradgardsservice AB (bolaget) att ansdka om
Overprovning. Forvaltningsratten i Stockholm avslog 16 januari 2012
bolagets ansokan. Bolaget overklagade domen och kammarréatten i
Stockholm beslutade 28 januari 2012 om inhibition. Under tiden
overprévningsprocessen pagick tecknade SISAB Overgangsavtal med de
vinnande anbudsgivarna i den ursprungliga upphandlingen. Denna
direktupphandling foranledde bolaget att begara Overprovning av de
ingangna avtalens giltighet hos forvaltningsratten i Stockholm.

| forsta hand anforde SISAB att Gvergangsavtalen inte ingatts i strid med
LOU eftersom det pa grund av synnerlig bradska varit absolut noédvandigt
att tilldela kontrakten utan féregaende annonsering. D4 avtal traffats med de
entreprendrer som vunnit tilldelningen av den ursprungliga upphandlingen
skedde kontraktstilldelning i1 Overensstimmelse med den senaste
konkurrensprévningen. Avtalen var géllande endast under tiden for
éverprévning, langst till och med 31 mars 2012. Det hade inte funnits nagot
alternativ till direktupphandling for att 16sa snéréjningsbehoven eftersom
aven en upphandling med forkortade tidsfrister inte hade kunnat avslutas i
tid for att tillgodose det nddvandiga behovet. SISAB papekade att behovet
av snorojning kan uppsta nar som helst fran slutet av december och att ett
snoovader kan orsaka force majeure-liknande forhallanden. Med tanke pa
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den kommande vintersasongen hade det saledes varit absolut nddvandigt att
traffa avtal om snorojning i avvaktan pa pagaende overprévning. SISAB
framholl ocksa att den upphandlande myndigheten haft en god
framforhallning genom att meddela tilldelningsbeslut 29 september, det vill
séga nastan ett kvartal fore vintersasongen startade. | andra hand yrkade
SISAB pa att avtalen skulle fa besta pd grund av tvingande hansyn till
allménintresset. Till stod for detta framforde SISAB att halkprevention och
snorojning pa skolgardar och tillfarter &r nodvandigt for att
skolverksamheten ska kunna upprétthallas vid sndovader. Det finns ett
allménintresse av att skolverksamheten fungerar och att skolor inte tvingas
stdnga. SISAB understrok att ett snéovéader kan komma pl6tsligt under en
skoldag och att en olycka eller eldsvada da innebar en uppenbart 6kad risk
for liv och halsa om ambulans eller brandkar inte kan na fram till
skolbyggnaderna.

Forvaltningsratten papekade inledningsvis att SISAB:s uppdrag forutsatte en
viss framfarhallning. Av utredningen framgick att anbudstiden avseende den
ursprungliga upphandlingen gick ut 19 juli 2011 men tilldelningsbeslut
meddelades forst 27 september 2011. SISAB verkade darmed ha rédknat med
att eventuella domstolsprocesser skulle hinnas med fran dagen for
tilldelningsbeslutet fram tills dess att vintersdsongen startade. Enligt
forvaltningsratten framstod den tiden som mycket kort. Vidare betraktade
domstolen inte ett snoovader som en ofdrutsebar eller exceptionell
omsténdighet i klass med naturkatastrofer eller epidemier. Sammantaget
ansag forvaltningsratten att den upphandlande myndigheten inte lyckats visa
att det forelegat synnerlig bradska som orsakats av omstandigheter som
SISAB inte kunnat forutse, utan bradskan ansags bero pa bristande
planering. SISAB hade diarmed genomfort en otillaten direktupphandling
och forutsattningarna for ogiltighet var uppfyllda. Nar det géllde tvingande
hansyn fastslog ratten helt kort att snoéréjning och halkprevention av
skolgardar inte direkt paverkar manniskors liv och hélsa pa ett sadant satt att
tvingande hansyn till allménintresse foreligger. Mot bakgrund av detta
forklarade forvaltningsratten dvergangsavtalen ogiltiga.?®

SISAB Overklagade beslutet till kammarratten i Stockholm och begérde
provningstillstind med motiveringen att det i rattspraxis saknas tillracklig
ledning for nar avtal ska fa bestd pa grund av tvingande hansyn till
allménintresset. SISAB menade é&ven att det behoévdes véagledning
betraffande den avvégning som domstolarna ska gora enligt forarbetena
mellan det allmannas intresse av att myndigheterna tillhandahaller allman
service till samhallet och leverantérens intresse av att fa det ingangna
ogiltigforklarat. SISAB framholl att det inte framgick av forvaltningsréttens
dom hur allmanintresset av att skolor kunde hallas Oppna och att
raddningstjanst kunde ta sig fram till skolor i h&dndelse av olycka eller brand
vagdes mot leverantorens intresse av att fa dessa tillfalliga avtal upphévda.
SISAB avslutade sitt 6verklagande med att understryka att tvingande hansyn
till allmanintresset forelag med utgangspunkt i avvagningen mellan & ena
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sidan myndighetens skyldighet och ansvar att tillhandahalla denna
nodvandiga verksamhet och & andra sidan leverantorens intresse av att fa de
begransade avtalen ogiltigférklarade. Tvingande héansyn till allméanintresset
forelag pa grund av nodvandigt skydd for liv och hélsa. Dessvarre, och till
forfang for rattstillampningen, provades inte 6verklagandet darfor att SISAB
aterkallade det. Vad som orsakade detta aterkallande &r okant. Med
anledning av detta avskrevs malet fran vidare handlaggning.?

6.1.1.4 Livsmedel till forskolor, skolor och
aldreomsorg

Ett rattsfall som belyser direktupphandling av samhallsataganden under
éverprévning samt fragan om tvingande hansyn till allméanintresset ar Lunds
kommuns direktupphandling av livsmedel i december 2012. Den
bakomliggande orsaken till denna direktupphandling ar den tidigare namnda
langdragna Gverprévningsprocessen, dar forvaltningsratten fann att de
skanska kommunerna inte haft grund att genomféra ett férhandlat forfarande
utan foregdende annonsering. Domstolen forordnade darfor i dom 20
november 2012"%° att direktupphandlingen skulle géras om. Kommunerna
overklagade domslutet men kammarratten valde att inte meddela
prévningstillstand. Med anledning av att kommunerna efter detta avgorande
fortfarande stod utan ett lagligt livsmedelsavtal, och da den sista
avtalsforlangningen med Menigo l6pte ut 31 januari 2013, valde Lunds
kommun att inga ett livsmedelsavtal med leverantéren Martin & Servera 18
december 2012 utan féregdende annonsering. Foga forvanande medférde
detta direktupphandlade avtal att konkurrenten Menigo anstkte om
Overprovning av avtalets giltighet.

Lunds kommun anforde att man efter forvaltningsrattens dom valde att
genomfora en fjarde upphandling i form av en direktupphandling. Det
tillfalliga avtalet tilldelades Martin & Servera i enlighet med det
forfragningsunderlag som annonserades 22 september 2011. | forsta hand
argumenterade Lunds kommun for att det forelegat synnerlig bradska att
direktupphandla pa grund av Gverprévning. Kommunen héavdade att den
hamnat i en situation dar det helt enkelt varit oundvikligt att tillfalligt
direkttilldela kontrakt. Trots upprepade forsok misslyckades kommunen
med att teckna ett lagenligt livsmedelsleveransavtal, vilket berodde pa de
utdragna overprévningsprocesserna. Med tanke pa det avtalsldsa tillstand
som dessa Overprovningsprocesser forsatte den upphandlande myndigheten i
framholl Lunds kommun att det under sddana omstandigheter maste finnas
en grans. En grans som innebér att en upphandlande myndighet tillfalligt far
teckna avtal i syfte att tillforsékra livsmedelsleveranser. | andra hand gjorde
Lunds kommun géllande att det aktuella avtalet skulle fa besta pa grund av
att den kommunala livsmedelsforsérjningen ansags utgéra ett tvingande
allménintresse. Har betonade kommunen att den enligt skollagen varit
skyldig att forse skolelever med lunch. Kommunen tryckte pa att tillgangen
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till mat och dryck utgor ett saval starkt som omedelbart allménintresse och
med anledning av detta skulle avtalet fa bestd. Storre delen av
livsmedelsleveranserna avsag dessutom kommunens karnverksamhet, det
vill séga forskolor, skolor och &ldreomsorg. Vidare menade kommunen att
avtalet skulle fa besta i sin helhet eftersom de leveransstallen som inte
omfattades av tvingande hansyn till ett allménintresse endast stod for 1,49
procent av avtalets omfattning. Det tillfalliga avtalet strackte sig endast 6ver
ett ar, fran 1 februari 2013 till 31 januari 2014, med mgjlighet till
forlangning pa ytterligare ett ar. Kommunen poangterade att den endast
avsag att utnyttja optionen om forlangning om den upphandling som skulle
utannonseras i maj 2013 blev foremal for en Gverprovningsprocess.

Mot detta anférde Menigo att det aktuella avtalet var resultatet av en tidigare
genomford, och av domstolarna icke-godkand upphandling, som nu drevs
igenom av Lunds kommun. Eftersom avtalet ingatts i strid med reglerna i
LOU skulle det forklaras ogiltigt. Menigo anforde &ven att den
omsténdigheten att en kommun har en skyldighet enligt skollagen att
tillhandahalla maltider till férskolor och skolor inte &r tillrackligt for att visa
pa att det foreligger ett tvingande héansyn till allménintresset. Slutligen
framhall Menigo att det inte, pa grund av det tvingande allmanintresse som
kommunen gjorde gallande (manniskors hélsa), varit absolut nédvéndigt att
inga ett avtal som lopte under sa lang tid som tva ar.

Forvaltningsréatten i Malmé gjorde bedémningen att Lunds kommun inte
haft rétt att vid det fjarde upphandlingsforfarandet av livsmedel tillampa ett
forhandlat forfarande utan foregaende annonsering. Forutséattningarna for
direktupphandling enligt nationella regler ansags inte heller uppfyllda.
Lunds kommun hade saledes genomfort en otillaten direktupphandling. Med
hansyn till att Lunds kommun underlatit att annonsera upphandlingen
forelag grund for ogiltigforklaring av avtalet enligt 16 kap. 13§ LOU. Nésta
fraga som forvaltningsratten prévade var om avtalet &nda skulle fa besta pa
grund av ett tvingande hansyn till ett allménintresse. Forvaltningsratten
uppmarksammade att den uppkomna situationen, det vill siga kommunens
misslyckande med att pa laglig vag tillhandahalla livsmedelsleveranser som
var nodvandiga for att kunna utfora viktiga samhallsfunktioner, berodde pa
kommunens tidigare bristande agerande. Att kommunen sjalv bidragit till
den radande situationen paverkade dock inte det faktum att mat ar av direkt
betydelse for skolbarn och vardtagares liv och halsa. Vid bedémningen tog
domstolen ocksd hansyn till att Lunds kommun under pagaende
overprévning arbetat pa en ny upphandling, i form av ett 6ppet forfarande,
med planerad annonsering i maj 2013. | beaktande togs ocksa att
kommunens avsikt var att det tillfalliga direktupphandlade avtalet skulle
ersattas med ett nytt upphandlat avtal redan efter ett ar. Optionen, som
innebar att det aktuella avtalet kunde forlangas med ytterligare ett ar, skulle
endast utnyttjas om en dverprévningsprocess omojliggjorde att ett nytt avtal
upphandlades. Efter att ha beaktat samtliga omstandigheter fastslog
domstolen att det rorde sig om exceptionella omstandigheter vilket
medforde att avtalet fick bestd pa grund av tvingande hansyn till
allméanintresset. Trots att avtalet inte uteslutande avsag livsmedelsleveranser
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till férskolor, skolor och aldreomsorg, utan &ven omfattade andra enheter
inom kommunen, fann forvaltningsratten att avtalet fick besta i sin helhet.
Stod for detta hamtades ur forarbetena dar det framgar att méjligheten att
|4ta ett avtal best av tvingande hansyn uteslutande galler hela avtalet.***

6.2 Upphandlingsskadeavgift

Andringsdirektivet foreskriver att medlemsstaterna ska ha en alternativ
sanktion till ogiltigforklaring av avtal. En alternativ sanktion ska paforas nar
ratten beslutat att ett avtal far besta trots att det egentligen féreligger grund
for ogiltigforklaring.  Alternativa sanktioner maste vara effektiva,
proportionerliga och avskrackande. Enligt &ndringsdirektivet ska den
alternativa sanktionen utgoras av boter eller forkortning av avtalstidens
langd. Sverige har valt att infora boter som alternativ sanktion, benamnd
upphandlingsskadeavgift.’** Syftet med upphandlingsskadeavgiften &r att
sékerstédlla efterlevnaden av upphandlingsreglerna och att skattemedlen
anvands pa béasta satt. Upphandlingsskadeavgift ar saledes en
offentligrattslig sanktionsavgift som upphandlande myndigheter kan bli
skyldiga att betala for vissa Overtradelser av det upphandlingsréttsliga
regelverket.™®* Konkurrensverket &r tillsynsmyndighet i arenden om
upphandlingsskadeavgift'**. Enligt Konkurrensverket bor avgiftens storlek
berdknas med utgangspunkt i det ingangna avtalets varde, men far uppga till
hogst tio miljoner kronor och lagst tiotusen kronor. Dessutom finns ett tak
pd tio procent av det aktuella kontraktsvardet.™ Reglerna om
upphandlingsskadeavgift i 17 kap. LOU kan tillampas pa samtliga
upphandlingar som sker inom ramen fér LOU.**® | forarbetena motiveras
detta med att majoriteten av alla upphandlingar som genomfors understiger
troskelvardena och regeringen har uttalat att det &r av stor vikt att
upphandlingsreglerna foljs aven nér det ror sig om upphandlingar som styrs
av nationella regler.**” Utdémandet av upphandlingsskadeavgift bygger pa
ett strikt ansvar. Skélet till det strikta ansvaret &r det forutsatts att
upphandlande myndigheter har god kannedom om upphandlingsreglerna.
Mot bakgrund av detta foreligger en stark presumtion for att de
overtradelser som begas sker med uppséat eller i vart fall oaktsamhet.**

131 Egrvaltningsratten i Malmd, mél nr 334-13.
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6.2.1 Overtradelser som kan leda till
upphandlingsskadeavgift

Med stod av 17 kap. 18 3 p. LOU kan en upphandlande myndighet paforas
upphandlingsskadeavgift for att ha ingatt avtal med en leverantér utan
foregaende annonsering. Denna bestammelse fungerar som ett komplement
till ogiltigforklaring av avtal. Mot bakgrund av att det finns ett utbrett
problem med otillatna direktupphandlingar har den svenska lagstiftaren
ansett att mojligheten att fora talan om ogiltighet i dessa fall inte &r
tillrackligt avskrackande utan behdver kompletteras med en mojlighet att
pafora en upphandlingsskadeavgift.’*® Av rattsmedelsdirektiven féljer att en
leverantor har rétt att ansoka om Overprévning av ett avtals giltighet vid
otillaten direktupphandling. Direktiven foreskriver dock inte att det aven ska
utga sanktionsavgifter for otillatna direktupphandlingar, vilket innebar att
den svenska ratten gar utéver vad som féljer av rattsmedelsdirektiven i detta
specifika avseende.’*® DA upphandlingsskadeavgift inte utgdr en
obligatorisk alternativ sanktion till ogiltighet vid otillaten direktupphandling
ar det frivilligt  for  Konkurrensverket att ansbka  om
upphandlingsskadeavgift hos allman forvaltningsdomstol.**

Enligt 17 kap. 18 2 p. LOU far ratten besluta att en upphandlande
myndighet ska betala en upphandlingsskadeavgift om det i ett
lagakraftvunnet avgorande har konstaterats att ett avtal far bestd av
tvingande hénsyn till ett allménintresse. Det kan exempelvis réra sig om
situationer dér ett avtal inte bor ogiltigforklaras med hénsyn till folkhélsan
eller det allménnas sékerhet. Att utkrdva en sanktion ndr domstolen
fastslagit att ett avtal, som utgor en otillaten direktupphandling, far besta pa
grund av tvingande hansyn kan framstd som en ingripande atgard.
Andringsdirektivet kraver dock att en alternativ sanktion till ogiltighet ska
foreskrivas i dessa fall. Konkurrensverket ar med andra ord skyldig att
ansoka om upphandlingsskadeavgift nar ett avtal far bestd av tvingande
hansyn.'#?

6.2.2 Omstandigheter som paverkar avgiftens
storlek

Inom ramen for de angivna beloppen har domstolen ett betydande utrymme
att faststalla upphandlingsskadeavgiftens storlek och sanktionsvarde.*®
Ratten ska beakta alla relevanta omstandigheter, saval forsvarande som
formildrande, vilka kan inverka sankande eller hojande pa avgiften.
Utgangspunkten bor dock vara att avgiften faststalls till ett belopp som far
den upphandlande myndigheten, men &ven andra, att upphdra med att

139 Prop. 2009/10:180, s. 188.

140 Asplund m.fl., s. 361.

14117 kap. 28§ 2 st. LOU och prop. 2009/10:180, s. 189.

14217 kap. 28 1 st. LOU och prop. 2009/10:180, s. 186 och 367.
143 prop. 2009/10:180, s. 197.
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overtrada LOU. Av lagen framgar att vid faststallandet av
upphandlingsskadeavgiftens storlek ska hé&nsyn tas till hur allvarlig
overtradelsen ar***. Ju allvarligare Gvertradelse desto hdgre belopp bor
utdémas.'” D& otillitna direktupphandlingar raknas som en av de
allvarligaste overtradelserna av upphandlingsreglerna bor sanktionsvérdet i
dessa fall vara hogt. Det kan dock anses som en formildrande omsténdighet
om den upphandlande myndigheten fortsatt att upphandla varor och tjanster
enligt ett avtal som upphort men dar ett nytt avtal inte kunnat ingas pa grund
av en pagaende Gverprévningsprocess. Sadana omstandigheter bor medfora
att sanktionsvardet anses lagt samt att upphandlingsskadeavgiften sanks.
Den omstandigheten att ett avtal far bestd av tvingande hansyn till ett
allménintresse bor som regel ocksa anses formildrande och leda till att
sanktionsvirdet anses forhallandevis lagt. Overtradelser i sédana situationer
antas snarare bero pa de allmanna omstandigheterna an pa ett medvetet
kringg&ende av upphandlingslagstiftningen.**

Till foljd av att en livsmedelsupphandling bromsades upp genom en
utdragen Gverprovningsprocess ingick fem varmlandska kommuner
tillfalliga direktupphandlade avtal i avvaktan pa att den Overprévade
upphandlingen kunde slutforas. Forvaltningsratten i Karlstad fann att
kommunerna inte haft ratt att ingd de tillfalliga avtalen med stod av
undantaget om synnerlig bradska i 4 kap. 58 1 st. 3 p. LOU, men faststallde
att avtalen fick bestd av tvingande allmanintresse.™*” Med anledning av att
avtalen var tillfalliga och avsag att tillgodose kommunens nédvandiga
behov av livsmedel under pagaende Gverprovning ansag Konkurrensverket
att upphandlingsskadeavgiften skulle bestammas till ett vasentli%]t lagre
belopp &n vad som normalt galler for en otillten direktupphandling.™*®

6.2.3 Eftergift

Aven om utgdngspunkten ar att upphandlingsskadeavgift ska utgd nar
forutsattningarna for ogiltighet ar uppfyllda innehéller 17 kapitlet en
bestammelse som syftar till att undvika orimliga konsekvenser av en
overtradelse som begatts i en upphandling.**® Andra stycket i 17 kap. 58
LOU oppnar namligen upp for mojligheten att efterge avgiften om det finns
synnerliga skal. Utrymmet for eftergift &r dock ytterst begransat och denna
mojlighet ska anvéndas restriktivt. Enligt forarbetena tar synnerliga skal tar
sikte pa sadana situationer dar det skulle framsta som stotande eller orimligt
att doma ut avgiften. Ett tankbart exempel da avgiften skulle kunna efterges
ar vid direktupphandlingar som inte riktigt nar upp till kravet pa synnerliga
skal i 15 kap. 3§ 2 st. LOU. Om en upphandlande myndighet pa grund av

14417 kap. 58 1 st. LOU.

%5 prop. 2009/10:180, s. 369f.

140 prop. 2009/10:180, s. 197f.

17 Egrvaltningsratten i Karlstad, mal nr 1724-11.

148 K onkurrensverket, ansokan om upphandlingsskadeavgift, dnr 143/2012, 144/2012,
145/2012, 146/2012, samt 147/2012.

149 Rosén Andersson m.fl., s. 729.
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egen bristande planering ansett sig tvungen att direktupphandla, exempelvis
for att méanniskors liv eller halsa annars skulle riskeras, anses kravet pa
synnerliga skal inte uppfyllt eftersom bristande planering inte ger rétt att
direktupphandla. Det ar daremot mojligt att synnerliga skal for eftergift
anses foreligga med héansyn till radande omstandigheter. Om domstolen
beslutat att avtalet far besta pa grund av ett tvingande allmanintresse ar det
dock oundvikligt att en sanktion paférs. Utvecklingen av den narmare
inneborden av begreppet eftergift pa grund av synnerliga skal har
overlamnats till rattspraxis.*>°

| borjan av 2012 fann Forvaltningsratten i Linkdping att Sjofartsverket
genomfort en otillaten direktupphandling avseende reparationer av
Trollhatte Kanal, men forklarade att avtalet fick besta pa grund av tvingande
hansyn till allmanintresset (allmén sakerhet samt skydd for ménniskors liv
och halsa). Direktupphandlingen bedomdes som otillaten for att
Sjofartsverket hamnat i tidsndd pa grund av egen bristande planering.** Till
foljd av detta ansokte Konkurrensverket om att en upphandlingsskadeavgift
skulle utga. Sjofartsverket yrkade att avgiften skulle efterges med stod av 17
kap. 58 2 st. LOU pa grund av synnerliga skal. Sjofartsverket hanvisade till
forarbetena déar det anges att eftergift kan ske om en direktupphandling
genomforts utan att kravet pa synnerliga skal i 15 kap. 3§ 2 st. LOU ansetts
helt uppfyllt. 1 andra hand gjordes géllande att det var pa grund av tvingande
allménintresse som direktupphandlingen genomférdes och att denna
omsténdighet skulle betraktas som formildrande. Den aktuella
direktupphandlingen skulle darfér anses ha ett lagt sanktionsvarde.
Konkurrensverket hévdade dock att Sjofartsverket i provningen om
direktupphandlingens giltighet dar det beslutats att avtalet fick besta redan
tillgodogjort sig grunden tvingande hansyn. Forvaltningsratten uttalade att
upphandlingsskadeavgiften inte kunde efterges med anledning av synnerliga
skal eftersom avgift ska utga vid fall av otilldten direktupphandling déar
avtalet fatt besta pa grund av tvingande hansyn till allméanintresse. Eftergift
var darmed oférenlig med andringsdirektivets krav pa alternativ sanktion.
Domstolen ansdg daremot inte att rattskallorna gav stod for
Konkurrensverkets syn, utan betonade att forarbetena tar upp denna typ av
situation som exempel pa nar sanktionsvardet kan tdnkas vara lagt. Att
tvingande hansyn far beaktas 6verensstammer ocksa med att domstolen ska
beakta alla relevanta omstandigheter vid faststallandet av avgiften. Det
faktum att det forelegat tvingande allméanna intressen ansdg domstolen
styrkte att Sjofartsverket dmnat genomfora en lagenlig upphandling.
Overtradelsen betraktades darfor som mindre allvarlig med ett relativt 1agt
sanktionsvarde. Forvaltningsratten framhévde dock att avgiften inte skulle
faststallas till obetydlig storlek eftersom det &r av vikt att upphandlande
myndigheter planerar sin verksamhet for att undvika situationer dar de pa
grund av tidsnod tvingas franga upphandlingsreglerna.t>

150 prop. 2009/10:180, s. 370.
151 Egrvaltningsratten i Linkdping, mal nr 1959-11.
152 Egrvaltningsratten i Jénkoping, mal nr 5355-11.
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7/ Motstridiga regelverk

7.1 Lagkonflikt

Av den rattspraxis som redogjorts for framgar tydligt att ett allvarligt
problem med 6verprévningsprocesser &r att upphandlingar regelmaéssigt
forsenas. Konsekvensen kan bli att upphandlande myndigheter inte hinner fa
den vara eller tjanst som de har skyldiga att forse allménheten med. For att
fa tillgang till nagot som den upphandlande myndigheten ar skyldig att
tillhandahalla enligt lag kan det i vissa situationer framsta som motiverat att
direktupphandla. | sadana situationer kan éverprévningar leda till att det
uppkommer en lagkonflikt dar upphandlande myndigheter stalls infor ett
vanskligt val, att antingen fd6lja upphandlingsregelverket eller andra
lagreglerade skyldigheter. | praktiken innebdr detta att upphandlande
myndigheter tvingas vélja mellan vilka lagregler de ska overtrdda. Rent
generellt framstar upphandlande myndigheters skyldigheter att tillgodose
allmanhetens behov av bland annat livsmedel, horapparater och snérgjning
som avsevart viktigare ting an efterlevnaden av upphandlingsreglernas
formella tidsfrister och annonseringskrav.™* Fragan om lagkonflikten samt
vad som kravs for att upphandlande myndigheter ska ha ratt att franga
upphandlingsreglerna, da det rader synnerlig bradska orsakad av en
overprovningsprocess, for att fullgéra obligatoriska skyldigheter enligt
andra lagar stélldes pa sin spets i det sa kallade skolskjutsfallet.

Stenungsunds kommun genomférde i april 2009 en upphandling av
skolskjutstrafik och valde att ingd avtal med Orusttrafiken AB.
Leverantdren som gick miste om kontraktet, Ell6s Buss, ansokte om
dverprévning och yrkade pa att upphandlingen skulle goras om. Lénsratten
I Goteborg beslutade 26 juni 2009 att upphandlingen skulle géras om
eftersom ratten ansag att forfragningsunderlaget givit kommunen néstintill
fri provningsratt. Endast tre dagar efter lansrattens dom traffade dock
Stenungsunds kommun avtal direkt med leverantéren som vunnit den
ursprungliga upphandlingen. Det aktuella avtalet avsag skolskjuts for lasaret
2009/2010 utan mojlighet till forlangning. Ellos Buss ansag att det rérde sig
om en otilliten direktupphandling och begarde Overprovning. Den 26
januari 2010 bifoll lansratten Ellos ansokan. Till grund for detta beslut Iag
bedémningen att kommunens planering endast omfattat cirka tva manader
for en eventuell Overprévning. Lansratten ansag att denna tid var
synnerligen kort med hénsyn till upphandlingens betydelse och kommunens
skyldighet att tillhandahalla skolskjuts. Kommunen 6verklagade lansrattens
dom till Kammarrétten i Goteborg.

Stenungsunds kommun uppgav att kommunen tillfalligt direktupphandlat
skolskjuts pa grund av tidsnod, som orsakats av att den ursprungliga
upphandlingen 6verprovats. Med anledning av denna tidsnéd hade det

18 50U 2011:73, s . 84.
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uppstatt ett absolut nodvandigt behov av att direktupphandla skolskjuts.
Kommunen yrkade att det forelegat synnerlig bradska i enlighet med 4 kap.
58 1 st. 3 p. LOU och att direktupphandlingen varit en proportionerlig
atgard for att sakerstdlla att eleverna hade skolskjuts till hostterminen.
Synnerlig bradska hade forelegat eftersom kommunen haft mindre an tva
manader pa sig att géra om hela upphandlingen. Tiden var otillracklig da
kommunen férutom att avsatta tid for ett ansokningsférfarande och for
anbudsgivning dven behovde tid till att utarbeta ett nytt
forfragningsunderlag, tid for anbudsutvéardering samt tid for en eventuell
overprévning. Dessutom behdévde leverantren rimlig tid pa sig att
forbereda uppdraget. Mot bakgrund av detta hade det inte funnits tid for att
anvanda nagot annat forfarande an ett forhandlat forfarande utan foregaende
annonsering. Avtal tecknades darfor med den leverantéren som hade
formagan att utféra uppdraget med kort varsel. Kommunens planering hade
inte varit bristfallig eftersom skolskjutsupphandlingen pabérjades i god tid
fore det nya avtalet skulle borja I6pa. Sista anbudsdag var 2 april 2009, det
vill saga cirka 4,5 manader innan hostterminen startade.

| andra hand anforde Stenungsunds kommun att &ven om kammarratten fann
att kommunen genom bristfallig planering gett upphov till den synnerliga
braddskan hade det varit tillatet att tillfalligt direktupphandla skolskjuts
eftersom kommunen haft en skyldighet att tillhandahalla skolskjuts enligt 4
kap. 78 skollagen. Skyldigheten att tillhandahalla skolskjuts gick enligt
kommunen fore skyldigheten att strikt folja upphandlingsreglerna.
Kommunen framholl att skolskjuts &r en sadan viktig samhallsfunktion som
inte kan undvaras, detta med tanke pa att skolskjuts ar en forutsattning for
att elever ska kunna fa sin ratt till utbildning tillgodosedd och fér att de ska
kunna fullgéra sin skolplikt. Kommunen medgav att lansrattens dom
Overensstamde med en ren bokstavstolkning av artikel 31.1 (c) men
betonade att den var oférenlig med EU-rdtten i grund och botten.
Beaktandesats 6 till direktiv 2004/18/EG foreskriver att EU-rétten inte far
tillampas pa ett satt som skadar viktiga samhallsfunktioner. Slutligen yrkade
Stenungsunds kommun pa att kammarratten skulle  begara
forhandsavgérande fran EU-domstolen. Ett férhandsavgorande var
motiverat eftersom fragan om elevernas ratt till skolskjuts gar fore
leverantdrens intresse av att direktivet tillampas enligt ordalydelsen var sa
angelagen och av sadan principiell vikt. Kommunen ansag att fragan ocksa
var av relevans aven for andra upphandlingar, déar det uppstar en konflikt
mellan leverantdrsintresset och andra intressen samt att den
intresseavvagningen inte endast berér svenska upphandlande myndigheter.

Ell6s Buss anforde att kommunen saknat stod for att tillampa ett forhandlat
forfarande utan foregaende annonsering darfor att inte ens en ovanligt kort
Overprovningsprocess inrymdes i kommunens planering. | foérevarande fall
hade den Overprévningsprocess som foregick kommunens otillatna
direktupphandling inte varit utdragen. Ell6s Buss ansokte om 6verprévning
6 maj 2009 och lansratten meddelade dom redan 26 juni 2009, med andra
ord pagick 6verprovningsprocessen knappt tva manader.
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Den forsta fragan som kammarratten behandlade var om det forelegat
synnerlig bradska som gjort det absolut nddvandigt att upphandla skolskjuts
utan foregdende annonsering. Med tanke pa att det i den ursprungliga
upphandlingen avsatts knappt fyra manader fran tilldelningsbeslut fram till
berdknad avtalsstart bedémde domstolen att den synnerliga bradskan
berodde pa kommunens egen bristande planering och att bradskan darmed
aven varit forutsebar for kommunen. Redan pd den grunden hade
kommunen varit forhindrad att anvdnda ett forhandlat forfarande utan
foregaende annonsering. Néasta fraga som prévades var om kommunen haft
ratt att direktupphandla mot bakgrund av skollagens tvingande
bestammelser om tillhandahallandet av skolskjuts utan att tillampa
upphandlingslagstiftningen. Yttrande fran Konkurrensverket inhamtades
avseende detta mal. Kammarratten stillde bland annat en fraga till
Konkurrensverket om den konflikt som kan uppkomma mellan
upphandlingslagstiftningen ~ och  andra  lagstadgade  skyldigheter.
Konkurrensverket uttalade att det inte kan uppsta en lagkonflikt mellan
upphandlingsregelverket och andra lagar som upphandlande myndigheter &r
skyldiga att folja. Detta beror pa att LOU &r en ren procedurlagstiftning som
endast anger hur en upphandlande myndighet ska tillvarata konkurrensen
nar en vara, tjanst eller byggentreprenad anskaffas. Upphandlingsdirektiven
och LOU reglerar med andra ord inte upphandlande myndigheters
skyldigheter att tillhandahalla varor och tjanster utan dessa skyldigheter
styrs av helt andra regelverk, exempelvis av kommunallagen och skollagen.
En kommun &r alltsa inte skyldig att konkurrensutsatta enligt LOU utan kan
valja att driva verksamheten i egen regi.

Enligt kammarratten kravdes det for att avsteg skulle kunna goras fran
upphandlingsreglerna att ratten till skolskjuts anségs utgora ett sadant
skyddsvart intresse som anges i beaktandesats 6 i direktiv 2004/18/EG, inga
i ratten till utbildning eller enligt EU-domstolens praxis klassas som ett
sadant skyddsvart intresse som rattfardigar att avtal inte konkurrensutsétts.
Domstolen fann emellertid att skolskjuts varken faller in under nagot av de
skyddsvarda intressen som anges i beaktandesats 6 eller &r att betrakta som
en inneboende del av ratten till utbildning. Inte heller fann domstolen nagot
stod i EU-domstolens praxis for att ratten till skolskjuts ar ett sadant
skyddsvart intresse som tillater undantag fran konkurrensutsattning av avtal.
Den omstandigheten att Stenungsunds kommun varit skyldig att
tillhandahalla skolskjuts enligt skollagen innebar alltsd inte att det varit
tillatet for kommunen att franga upphandlingsreglerna. P& denna punkt slog
kammarratten fast att det inte racker med att det foreligger en lagkonflikt for
att  upphandlande ~ myndigheter ~ska ha ratt att  franga
upphandlingslagstiftningen, utan det krévs att det ror sig om ett sérskilt
angivet behov av sarskilt kvalificerat slag som angivits ovan. Med anledning
av att avtalstiden for det tillfalliga avtalet hunnit I6pa ut under
handlaggningstiden fann domstolen att upphandlingen inte kunde gdéras om
eller rattas till."* Stenungsunds kommun 6verklagade beslutet men HFD

154 Konkurrensverket, yttrande, dnr 346/2010, p. 49-51 och Kammarratten i Géteborg, mal
nr 784-10.
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fann inte skal att meddela provningstillstand och avslog kommunens
yrkande om att forhandsavgorande skulle inhamtas fran EU-domstolen.

7.2 Ett nytt undantag for
direktupphandling under
overprdvning

Det upphandlingsrattsliga regelverket ar i behov av en lagéndring i form av
en ny bestammelse som tilliter upphandlande myndigheter att
direktupphandla allméannyttiga varor och tjanster under pagaende
Overprovningsprocess, i syfte att tillgodose samhéllets kontinuerliga behov.
En upphandlande myndighet bor inte vara skyldig att tillhandahalla en viss
vara eller tjanst enligt tillamplig offentligréttslig lagstiftning och samtidigt
vara forbjuden enligt LOU att direktupphandla ett samhéllsatagande under
tiden som det ursprungliga upphandlingsforfarandet Overprévas i
domstol.**°

Redan for ett antal ar sedan lyfte den sa kallade Upphandlingsutredningen
fram att det finns ett behov av nya direktivbestimmelser som tillater
upphandlande myndigheter att fortsatta fullgéra sina obligatoriska uppgifter
under pagaende domstolsprévning, samt den tid det tar att genomfdra en
ordinarie upphandling, tills dess att slutligt beslut fattats. Ett betydande antal
upphandlingar avser namligen varor och tjanster som upphandlande
myndigheter, antingen enligt europeisk eller nationell lagstiftning, &r
skyldiga att forse allménheten med.

Ett upphandlingskontrakt som ingatts i strid med upphandlingsreglerna
I6per risk att upphdvas genom att en leverantor for talan om
ogiltigforklaring av kontraktet. Om tvingande hansyn till allménintresset
foreligger far dock avtalet bestd. Enligt EU-domstolen ska emellertid
doktrinen om tvingande hansyn till allménintresset tolkas restriktivt.
Utrymmet for att dberopa tvingande hansyn ar saledes ytterst begréansat.
Aven om ett direktupphandlat avtal far bestd med anledning av tvingande
hansyn till allménintresset bestraffas upphandlande myndigheter med
pafoljder i form av  obligatoriska  sanktionsavgifter — genom
upphandlingsskadeavgifter. Upphandlingsutredningen betonade i detta
sammanhang att ogiltighet och sanktionsavgifter ar alldeles for langtgaende
pafoljder eftersom upphandlande myndigheter inte kan vélja att avsta fran
att tillgodose behovet av varor och tjanster under pagaende
domstolsprévning. Med anledning av detta uppmanade
Upphandlingsutredningen EU-kommissionen att foresla bestammelser som
l6ser problemet med upphandling av varor och tjanster under pagaende
domstolsprocess. Upphandlingsutredningens gav forslag om att detta kunde

> HFD, mél nr 7143-10.
156 Sveriges kommuner och landsting, yttrande, dnr 11/6809, s. 3 och Rosén Andersson
m.fl., s. 232.
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ske genom att undantagsforfarandet forhandlat forfarande utan foregaende
annonsering utvidgades till att inkludera angivna omstandigheter.”’ Det
senaste direktivférslaget, som EU-kommissionen presenterade i december
2011, innehaller dock ingen bestammelse som mojliggor direktupphandling
i avvaktan pd att en upphandling slutfors.'*®

Ar 2010 fick Upphandlingsutredning i uppdrag av regeringen att se éver den
nationella reglering av direktupphandlingar, det vill sidga det réttsliga
utrymmet Sverige forfogar Over, i syfte att underlatta for upphandlande
myndigheter att kopa in de varor och tjanster som behovs under den tid som
en Gverprovning pagar. Det Gvergripande motivet med utredningen var att
utvardera upphandlingsregelverket ur ett ekonomiskt och samhallspolitiskt
perspektiv. men ocksa att beakta den utbredda kritiken mot gallande
upphandlingslagstiftning och dess tilldmpning.

Den 5 mars i ar presenterade Upphandlingsutredningen slutprodukten av
den genomfdrda utredningen av upphandlingsregelverket. Slutbetdnkandet
innehaller bland annat ett forslag om att det bor inféras en ny
undantagsbestammelse i 15 kap. 38 LOU som tillater att direktupphandling
temporart far anvandas nar en upphandling blivit foremal for 6verprévning
och en forlangd avtalssparr har intratt. Tanken &r att bestammelsen ska
tillata att det sker en temporar upphandling fran en leverantdr som har
deltagit i den ursprungliga upphandlingen eller fran den foregaende
leverantéren. For att bestammelsen ska fa lov att tillampas ska det vara
omajligt att skjuta upp upphandlingen pa grund av dess art. Den temporara
upphandlingen far stracka sig éver en period om sex manader, vilket idag
motsvarar tidsperioden for en tvainstansprévning. Om domstolen beslutar
att upphandlingen ska goras om far temporar direktupphandling ske aven
under den tid det tar att genomféra en ny upphandling. Undantaget ar endast
avsett att galla for sadana tempordara direktupphandlingar dar
kontraktsvardet inte Overstiger EU:s troskelvérden.
Upphandlingsutredningen bedomer att en sadan undantagsbestammelse
kommer att reducera antalet Overprévningar. Vidare ankommer det pa
Konkurrensverket att 6vervaka hur undantaget tillampas i praktiken. | stort
sett samtliga remissinstanser som lamnat synpunkter pa forslaget ar positiva
till att infora regler som innebar att upphandlande myndigheter ska kunna
direktupphandla under den tiden som en &verprévningsprocess pagar,
speciellt nar det galler upphandlingar som avser obligatoriska uppgifter i en
myndighets verksamhet.

Forebilder till lagforslaget &r norsk och finlandsk lagstiftning. Norge har ett
sarskilt undantag som blir tillampligt nér ett kontrakt ogiltigférklaras och
mojliggor tackningskop till dess att en ny upphandling har kunnat
genomforas. | Finland har den upphandlande myndigheten ratt att tillfalligt
organisera en upphandling som drar ut pa tiden pa grund av 6verprévning.
Det kan ske antingen genom att det gors en bestallning hos den leverantor

57 Upphandlingsutredningen 2010, Férslag till svar pA kommissionens grénbok, s. 15f.
158 Forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om offentlig upphandling, (KOM
2011) 896 slutlig.
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som har deltagit i upphandlingsforfarandet eller hos den tidigare
leverantoren. Det finlandska undantaget kan dock inte tillampas om
upphandlingens art tillater att forfarandet skjuts upp under den tid som
arendet handlaggs i marknadsdomstolen.**®

Det ar lagstiftarens uppgift, och inte upphandlande myndigheters, att avgora
vilket regelverk som ska ha foretrade nar det uppstar en lagkonflikt mellan
upphandlingsreglerna och annan offentligrattslig lag i de situationer da en
upphandlande myndighet inte kan vénta ut éverprévningen for att kunna
utfora ett samhallsatagande i ratt tid. Lagstiftaren bar det yttersta ansvaret
for att skapa en fungerande lagreglering avseende denna problematik som
upphandlande myndigheter de facto kan folja. Dagens lagstiftning leder till
att upphandlande myndigheter maste avsatta stora resurser, i form av bade
personal och kostnader, for Gverprévningar avseende direktupphandlingar
som skett pa grund av synnerlig bradska orsakad av éverprévningar. Ut6ver
detta kan upphandlande myndigheter dessutom tvingas att betala
upphandlingsskadeavgift som sanktion for att det skett en otillaten
direktupphandling, trots att upphandlingen endast skett temporart i syfte att
sakerstalla ett samhallsatagande.®® Den nuvarande regleringen ar hogst
oférenlig med malet om den goda affaren, vars barande tanke &r att
verksamheters behov ska tillgodoses till lagsta mojliga totalkostnad.*®*

%9'S0U 2013:12, s. 17 och 367f.

180 Rosén Andersson m.fl., s. 232 och s. 539.

161 50U 2011:73, s. 37 och Upphandlingsutredningen 2010, Férslag till svar pa
kommissionens grénbok, s. 16.
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8 Analys

8.1 De lege lata

Vilka forutsattningar maste vara uppfyllda for att en direktupphandling som
sker pa grund av synnerlig bradska, orsakad av en 6verprévning, ska fa
tillampas?

En korrekt tillampning av undantagsforfarandet direktupphandling pa grund
av synnerlig bradska kraver att fyra forutsattningar ar uppfyllda. Den forsta
forutsattningen innebdr att direktupphandlingen ska ha varit absolut
nodvandig att genomfdra, den andra att det pa grund av synnerlig bradska
varit omajligt att halla tidsfristerna vid ett 6ppet, selektivt eller férhandlat
forfarande med foregaende annonsering. Den tredje forutsattningen kraver
att bradskan orsakats av omstandigheter som inte kunnat forutses av den
upphandlande myndigheten och den fjarde forutsattningen att de
oférutsedda omstandigheterna inte  beror pa den upphandlande
myndighetens eget agerande. Den upphandlande myndigheten har
bevisbordan for att samtliga fyra forutsattningar ar uppfyllda vid tidpunkten
for direktupphandlingen.

Det saknas ett fortydligande i réttspraxis angaende vad som utgor, eller inte
utgor, ett absolut nodvandigt behov som medger direktupphandling. Med
anledning av detta far rattslaget sagas vara nagot oklart avseende vad som
kravs for uppfyllandet av detta rekvisit. Vad som utgor ett absolut
nodvandigt behov kan darmed inte faststéllas pa forhand utan far avgoras in
casu. Avsaknaden av ett fortydligande bor foranleda att det finns ett relativt
stort tolkningsutrymme for domstolarna vid beddmningen avseende
uppfyllandet av detta villkor. Den radande osékerheten kring villkoret
innebar samtidigt en svarighet for upphandlande myndigheter att kunna
avgora huruvida det foreligger sadana omstandigheter som medfor att det ar
absolut nédvéndigt att direktupphandla en viss vara eller tjanst. Enligt
Rosén Andersson m.fl. utgér dock sadana tvingande hansyn som anges i
beaktandesats 6 i det klassiska EU-direktivet en god utgangspunkt for vad
som faller in under villkoret. Beaktandesatsen innehaller en upprakning av
atgarder som behovs for att skydda bland annat manniskors liv och halsa,
allméan ordning, allmén moral och allman sakerhet. Ledning kan aven sokas
i kammarréttspraxis dar det fastslagits att rekvisitet forutsdtter att det
handlar om varor och tjanster av stor samhallsekonomisk betydelse eller av
viktig medicinsk art. Mot bakgrund av detta har det vid direktupphandlingar
avseende bland annat horapparater, diabetesstickor, kollektivtrafik,
skolskjuts, livsmedel till férskolor, skolor och &ldreomsorg ansetts foreligga
ett absolut nodvéndigt behov att direktupphandla. H&ar ska det dock
poangteras att endast det forhallandet att en upphandlande myndighet
direktupphandlat ett samhéallsatagande innebar inte att villkoret absolut
nodvandigt anses uppfyllt, utan domstolen verkar &dven fordra att
samhallsatagandet ifraga ska vara av signifikant betydelse for det allmanna.
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Det andra rekvisitet, synnerlig bradska, forutsatter att det inte funnits tid att
genomfora ett annonserat upphandlingsforfarande. Direktupphandling ska
ha varit det enda alternativet som stod den upphandlande myndigheten till
buds. Huruvida synnerlig bradska forelegat ar dels en matematisk fraga och
dels en bedémningsfraga for domstolen. Det dr en matematisk fraga i den
bemarkelsen att domstolen maste riékna pa om den upphandlande
myndigheten rent tidsmassigt haft mojlighet att halla de ordinarie
tidsfristerna, eller de forkortade tidsfristerna, som uppstélls i LOU nér det
uppstatt bradska pa grund av 6verprévning. Utover dessa tidsfrister maste
domstolen beakta den tid som tillkommer for myndigheten att forfatta ett
justerat  alternativt  nytt  forfragningsunderlag,  anbudsutvardera,
installelsetiden for en ny leverantor samt tidsatgdngen for en
overproévningsprocess. D4 tiden for det ovan angivna varierar beroende pa
den aktuella upphandlingens art, komplexitet och omfattning ar det inte
mojligt att i forvag stipulera hur lang tid som behover avsattas for dessa
moment. Det ar saledes upp till domstolen att gora en uppskattning i det
enskilda fallet huruvida myndigheten haft tillrackligt med tid for att
genomfora detta innan det géllande avtalet 16pte ut. Inte i ett enda rattsfall
som jag studerat har domstolen redogjort for hur denna bedémning har gatt
till, utan endast konstaterat att tiden antingen varit tillracklig eller
otillracklig i detta avseende. Rekvisitet synnerlig bradska innefattar saledes
till viss del &ven en skonsméssig bedomning fran domstolens sida.

Rattspraxis visar att upphandlande myndigheter ofta faller pa uppfyllandet
av det tredje och fjarde rekvisitet. Min bedémning &r att det beror pa tre
orsaker. Den forsta orsaken ar att det maste foreligga kausalitet mellan
bradskan och de ofdrutsedda omstandigheterna som myndigheten aberopar.
Den andra orsaken ar att kravet pa of6rutsebarhet ar hogt stallt i EU-praxis
dar omstandigheter, for att anses som ofdrutsedda, i princip ska ha
karaktaren av force majeure. Konsekvensen av det hoga kravet pa
of6rutsebarhet blir att det stalls hoga krav pa upphandlande myndigheters
planering och organisationsférmaga. Den tredje orsaken &r att kravet pa de
of6rutsedda omstandigheterna inte far vara hanforliga till den upphandlande
myndigheten. Aven detta krav innebér att upphandlande myndigheter maste
planera och organisera sin verksamhet pa ett tillfredsstallande satt. Tanken
bakom kravet ar att omstandigheter som beror pa den upphandlande
myndighetens eget agerande anses vara forutsebara.

En omstandighet som framfor allt tenderar att valla stora problem for
upphandlande myndigheter, betraffande bevisbordan for uppfyllandet av de
tva sista rekvisiten, ar nar en direktupphandling genomforts darfor att den
ursprungliga upphandlingen blivit féremal for en Gverprévning. Det beror
pa att det i kammarrattspraxis har det fastslagits att en eventuell
Overprovningsprocess generellt sett ar en foérutsebar omstandighet for
upphandlande myndigheter. Att en 06verprévning betraktas som en
forutsebar omstandighet av domstolarna bor kunna forklaras med det héga
kravet pa oférutsebarhet som uppstalls i EU-praxis. Konstaterandet att en
Overprovning ar en forutsebar omstandighet innebér att upphandlande
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myndigheter maste planera for att en Gverprévning kan komma att uppsta
under upphandlingsprocessens gang. En upphandling maste med andra ord
paborjas i god tid innan berdknad avtalsstart och inrymma tid for en
eventuell dverprovning. Om en upphandlande myndighet inte har avsatt
tillrackligt med tid for en Gverprovning kommer den synnerliga bradskan
med storsta sannolikhet anses bero pa myndighetens eget agerande i form av
bristande planering. Direktupphandling ar saledes inte per automatik tillaten
darfor att synnerlig bradska uppstatt till foljd av en 6verprévningsprocess.
Kontentan blir att undantaget om synnerlig bradska anses tillampligt i de fall
en upphandlande myndighet bedéms ha tagit tillracklig hojd for en
overprovning i sin planering men andock hamnat i tidsndd. Detta forutsétter
naturligtvis att 6vriga villkor i undantaget om synnerlig bradska ocksa ar
uppfyllda.

Vad som komplicerar tillampningen av direktupphandlingar pa grund av
synnerlig bradska orsakad av en Gverprovning &r att det inte finns nagot
vagledande avgorande om hur lang tid upphandlande myndigheter bor rakna
med for en eventuell dverprovningsprocess. Det finns inget rattsfall fran
EU-domstolen som specifikt berdr situationen med tidsbrist orsakad av en
éverprévningsprocess. Fragan har heller annu inte proévats av HFD. Enligt
det nuvarande rattslaget ska beddémningen av vad som ar rimlig
framforhallning i en upphandlingsprocess ske med beaktande av
upphandlingens art, omfattning och komplexitet. Hur lang tid som behdver
avsattas for en overprovningsprocess skiftar sdledes fran upphandling till
upphandling. Enligt Konkurrensverket bor emellertid upphandlande
myndigheter atminstone avsatta tid for en tvainstansprévning, det vill saga
sex manader, med hansyn till att cirka 20 procent av forvaltningsratternas
avgoranden Overklagas till kammarratterna. Det ska dock pdpekas att
upphandlande myndigheter maste gora en avvagning i detta avseende
eftersom en alltfor langdragen upphandlingsprocess kan fa en ogynnsam
inverkan pa upphandlingen. Upphandlande myndigheter bor vara forsiktiga
med att avsatta alltfor lang tid fran annonsering till tilldelningsbeslut
eftersom risken annars okar for att potentiella anbudsgivare avstar fran att
delta i upphandlingar. Om endast en eller ett fatal leverantor/-er véljer att
lamna anbud uppstar i princip ingen konkurrens pa marknaden for offentliga
kontrakt, vilket i sin tur kan leda till att skattebetalarna far ett hogre pris for
offentliga varor och tjanster an nédvandigt. Resultatet kan saledes bli att ett
av  upphandlingslagstiftningens  syften  motverkas, att  framja
kostnadseffektivt anvdndande av skattemedel.

En intressant fraga ar om en dverprévning kan bli sa tidsmassigt omfattande
att det framstar som orimligt att en upphandlande myndighet hade kunnat
forutse och planera for en sadan process. Réattspraxis innehaller inget tydligt
svar pa denna fraga. Vid Overprévningen av den skanska
livsmedelsupphandlingen ansdg emellertid domstolen att bradskan som
uppstod i september 2012, orsakad av 6verprévningsprocessen som startade
ar 2009, inte varit forutsebar for kommunerna vid planeringen av den
ursprungliga upphandlingen ar 2009, trots en optimistisk tidsplanering med
sex manader fran annonsering till avtalsstart. Samtidigt innebar inte detta att
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kommunerna haft rétt att direktupphandla livsmedel, eftersom det fjarde
rekvisitet inte ansags uppfyllt. | detta sammanhang uppstar fragan om en
upphandlande myndighet &ven ska behdva rakna med flera 6verprévningar
av en och samma upphandling. Denna fraga ar dock an sa lange obesvarad i
rattspraxis.

Av den skanska livsmedelsupphandlingen framgar att det ar avgorande, for
huruvida en direktupphandling ska anses tillaten eller ej, hur upphandlande
myndigheter agerat efter det att en dverprovning initierats.
Forvaltningsratten ansdg inte att de skanska kommunernas optimistiska
tidsplanering gett upphov till bradskan i september 2012. Domstolen ansag
daremot att kommunerna efter Overprovningen av den ursprungliga
upphandlingen inte vidtagit alla nédvandiga atgarder for att undvika ett
oannonserat upphandlingsforfarande, eftersom kommunerna tagit oskaligt
lang tid pa sig att omarbeta det ursprungliga forfragningsunderlaget och
annonserade den nya upphandlingen forst nio manader efter att
kammarratten beslutat att den forsta upphandlingen var tvungen att goras
om. Enligt domstolen tydde detta agerande pa bristande planering och
kommunerna borde ha kunnat forutse att ett sadant agerande skulle leda till
bradska. Bradskan ansags darfor delvis vara hanforlig till kommunernas
eget agerande. Rattsfallet slar saledes fast att den upphandlande
myndigheten efter Gverprévning maste vidta alla nddvandiga atgarder i syfte
att undga direktupphandling. Emellertid framgar det inte av rattsfallet vad
som utgor en skalig tid for att omarbeta, alternativt utarbeta ett nytt,
forfragningsunderlag till en upphandling av en sadan art och omfattning.

Den gemensamma namnaren i réttsfallen i avsnitt 5.3 &r att de upphandlande
myndigheterna ingatt tillfalliga avtal genom direktupphandling for att forse
allméanheten med nodvandiga varor och tjanster i véantan pa att
overprovningen avseende det ursprungliga forfarandet kan slutforas. Av
denna praxis framgar att uppfattningen huruvida tillfalliga avtal avseende
samhallsviktiga varor och tjanster ska accepteras under en
Overprovningsprocess ar delad. | direktupphandlingen avseende busstrafik
for Skanes lan ansag kammarratten att nar det ror sig om upphandlingar som
kraver ett betydande matt av planering fran bade upphandlande myndighet
och leverantér maste tillfalliga avtal accepteras under tiden en
éverproévningsprocess pagar fram tills dess att den kunnat slutforas. Vidare
ansag kammarratten, med hansyn till att det ar svart att berdkna hur lang tid
som gar at for en Gverprévning i flera instanser, att en viss tidsrymd eller ett
visst antal manader inte ar avgorande betydelse for om ett tillfalligt avtal ska
godkannas eller inte. Med anledning av detta ansags direktupphandlingen
forenlig med LOU. | den skanska livsmedelsupphandlingen gjorde
domstolen dock en helt annan beddémning och tillmatte inte dessa
omstandigheter nagon relevans, utan har ansags myndigheten istallet skyldig
att vidta nodvandiga atgarder for att undga direktupphandling. Enligt min
mening borde ingdendet av tillfalliga avtal under domstolsprovning ha
accepterats aven i detta fall eftersom denna upphandling ocksa var
omfattande, vilket medfort en svarighet for kommunerna att forutse hur lang
tid som skulle ga at vid en eventuell Gverprovning. Kommunen hade
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dessutom avsatt cirka sex manader for en eventuell Gverprévningsprocess,
vilket motsvarar den tid som beraknas ga at vid en tvainstansprévning.
Synen pa tillfalliga avtal avseende samhéllsataganden som ingas under
éverproévning pa grund av synnerlig bradska behdver enas sa att domstolens
beddmning inte blir ett ”roulettespel” for de upphandlande myndigheterna.

Rattspraxis visar att det saknar betydelse om det varit absolut nédvandigt for
myndigheten att upphandla ett visst samhallsatagande om inte &vriga
rekvisit i undantaget ocksa anses uppfyllda. | fallet med diabetesstickorna
framgick att diabetes dr en sjukdom som kan fororsaka allvarliga
komplikationer for patienter men den omstandigheten gav anda inte Region
Skane rétt att direktupphandla diabetesstickor och glukosmatare. Att det ar
fragan om direktupphandling av ett samhallsatagande kan istallet beaktas av
domstolen vid Overprovning av avtalets giltighet som tvingande héansyn till
ett allménintresse.

Nar ska ett direktupphandlat avtal avseende ett samhallsatagande, som
ingatts pa grund av synnerlig bradska, fa besta trots att avtalet egentligen
ska ogiltigforklaras for utebliven annonsering?

Om samtliga rekvisit i undantaget om synnerlig bradska inte anses uppfyllda
har den upphandlande myndigheten genomfért en  otilldten
direktupphandling. Harmed foreligger grund for ogiltigforklaring av det
lagstridiga direktupphandlade avtalet. Om myndigheten emellertid lyckas
bevisa att det upphandlade samhallsdtagandet utgor ett tvingande
allméanintresse far avtalet besta, trots att det egentligen ska ogiltigforklaras
pa grund av utebliven annonsering. Doktrinen om tvingande hansyn till ett
allménintresse ska tillampas restriktivt, vilket innebar att det endast ar
exceptionella omstandigheter som kan medféra att ett avtal far besta med
anledning av denna hansyn.

Redogdrelsen av rattspraxis i kapitel 6 visar nagra exempel pa vilka typer av
samhallsataganden domstolarna ansett omfattas av begreppet tvingande
hansyn. Med utgdngspunkt i denna praxis har hjalpmedel &t
funktionshindrade i form av horapparater, samordning av kollektivtrafik,
sjuk— och fardtjanstresor samt livsmedel till foérskolor, skolor och
aldreomsorg betraktats som tvingande héansyn till allmanintresset. Denna
omstandighet har medfort att det lagstridiga direktupphandlade avtalet fatt
bestd. Dessa samhallsataganden ansags utgdra ett tvingande allméanintresse
med hansyn till att de ar nddvandiga for att skydda ménniskors liv och
halsa. Domstolen ansdag daremot inte att snoréjning och halkprevention
faller inom ramen for begreppet. Orsaken till det var att tjansterna inte
ansags ha direkt paverkan pa manniskors liv och halsa. Mot bakgrund av
detta verkar det enligt praxis uppstéllas ett krav pa att samhallsatagandet
ifrdga ska ha direkt paverkan pa exempelvis manniskors liv och hélsa eller
allman ordning och allméan sé&kerhet for att klassas som ett tvingande
allménintresse. Jag &r enig med domstolen om att snéréjning och
halkprevention endast har indirekt paverkan pa manniskors liv och hélsa.
Samtidigt vill jag papeka att dessa tjanster utgér en service som
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upphandlande myndigheter ar skyldiga att tillhandahalla samhéllet. Av
forarbetena framgar att inom ramen for vad som ska betraktas som
tvingande hénsyn till allménintresset bor stor betydelse ldggas vid
upphandlande myndigheters skyldighet att tillhandahalla samhéllet allméan
service. Min tolkning &r att forarbetsuttalandet ger stod for att sndrdjning
och halkprevention kan klassas som ett tvingande allmanintresse. Jag anser
darfor att avtalen borde ha fatt bestd och att domstolen gjorde en
felbedomning i detta mal. Vidare ar det anméarkningsvart att domstolen inte
vagde allmanintresset av att raddningstjanst kan na fram till skolbyggnader
vid intraffandet av en olycka eller brand mot leverantérens intresse av att fa
de tillfalliga avtalen ogiltigforklarade, da en sadan avvagning ska goras
enligt forarbetena. Det hade varit hogst intressant att se hur domstolen hade
resonerat i avvagningen mellan allménintresset och leverantorsintresset.

Aven om ett otillatet direktupphandlat avtal avser ett samhallsatagande som
inte anses utgora ett tvingande allmanintresse kan avtalet fa besta, forutsatt
att myndigheten genomfort en frivillig férhandsinsyn och ingen leverantor
ansokt om Overprovning av direktupphandlingen. Forhandsinsyn skyddar
namligen mot ogiltigforklaring och sakerstaller att ett avtal far bestd om det
i efterhand visar sig att direktupphandlingen var otillaten. Efter att ha
studerat rattspraxis ar min uppfattning att det ar fa upphandlande
myndigheter som utnyttjar moéjligheten till forhandsinsyn. Jag finner det
markligt att det inte utvecklats en norm bland upphandlande myndigheter att
alltid genomfora en frivillig forhandsinsyn i samband med
direktupphandling av samhallsataganden vid synnerlig bradska, i syfte att
skydda avtalet mot ogiltighet och sakerstélla att ett samhéallsatagande kan
utforas i tid. Ett tdnkbart skal till varfor upphandlande myndigheter valjer
bort forhandsinsyn &ar for att undvika att direktupphandlingen blir kand
bland leverantorer for att pa sa satt lyckas fa upphandlingen att ga obemarkt
forbi och darmed undga risken for verprévning.

Vad kravs for att upphandlande myndigheter ska ha ratt att franga
upphandlingsregelverket da det rader synnerlig bradska, orsakad av en
Overproévningsprocess, for att fullgéra skyldigheter enligt andra lagar?

Ett av de storsta problemen med Overprévningsprocesser ar att
upphandlande myndigheter tvingas att bega lagbrott for att kunna utféra
lagstadgade uppgifter. Om en dverprovningsprocess inte hinner slutféras i
tid tvingas myndigheten valja mellan att bryta mot antingen
upphandlingsreglerna eller annan offentligrattslig lagstiftning. Den
upphandlande myndigheten hamnar i en moment 22-situation eftersom
oavsett hur myndigheten véljer att agera bryter den mot ett regelverk. Det
finns med andra ord ingen l6sning for den upphandlande myndigheten som
ar forenlig med lag. | sadana situationer uppstar en lagkonflikt och fragan ar
vilket regelverk som ska ha foretrade under ndmnda omsténdigheter. | ett
sadant lage ar min asikt att en upphandlande myndighets lagstadgade
uppgifter bor prioriteras fore upphandlingsreglernas tidsfrister och krav pa
annonsering. Av skolskjutsfallet framgar dock att en lagkonflikt inte racker
for att upphandlande myndigheter ska ha ratt att franga
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upphandlingsreglerna, utan avsteg kréver ett sarskilt angivet behov av
sarskilt kvalificerat slag. Kammarratten fann att skolskjuts inte utgor ett
sadant sarskilt skyddsvart intresse att det har foretrade framfor LOU:s
procedurregler. Att Stenungsunds kommun haft en skyldighet enligt
skollagen att forse elever med skolskjuts innebar alltsa inte att det varit
tillatet for kommunen att franga upphandlingsreglerna. 1 malet uttalade
Konkurrensverket att det inte kan uppstd nagon lagkonflikt mellan
upphandlingsreglerna och andra lagreglerade skyldigheter. Det beror pa att
upphandlingsregelverket ar en ren procedurlagstiftning som endast anger
hur offentliga kontrakt ska konkurrensutsdttas och reglerar inte
upphandlande myndigheters skyldigheter att tillhandahalla varor och
tjanster, vilket innebér att upphandlingsreglerna har ett annat syfte &n till
exempel skollagen som reglerar en kommuns skyldigheter. Rent lagtekniskt
kan det saledes inte uppsta en lagkonflikt men likval kolliderar regelverken i
praktiken, vilket skolskjutsfallet tydligt exemplifierar. Enligt min mening
gjorde kammarratten en felaktig beddmning avseende fragan om skolskjuts
utgor ett sadant sarskilt skyddsvart intresse att det motiverar avsteg fran
upphandlingsreglerna. Jag anser att skolskjuts i allra hégsta grad kan tolkas
som en inneboende del av ratten till utbildning. Argumentet for detta ar att
manga elever ar beroende av skolskjuts for att komma till skolan och om en
kommun hindras fran att direktupphandla skolskjuts gar de drabbade barnen
miste om rétten till utbildning. Avgorandet signalerar att det ar viktigare att
upphandlingsreglerna efterlevs &n att barn far skolskjuts och déarmed
skolgang. Att det kan ta en hel termin eller anu langre tid att genomféra en
upphandling av skolskjuts pa grund av mellankommande Gverprovning ar
tydligen utan relevans. Med tanke pa att fallet handlade om principiellt
viktiga och komplexa fragor borde HFD ha provat fallet samt inhamtat ett
forhandsavgorande fran EU-domstolen.

Jag anser att det ar orimligt att ha motstridiga regelverk som medfor att
upphandlande myndigheter praktiskt taget tvingas att bega lagbrott darfor att
upphandlingsreglerna kolliderar med annan offentligrattslig lagstiftning,
som en foljd av att Gverprovningsprocesser initieras. Vidare ar det inte upp
till upphandlande myndigheter att avgora vilket regelverk som har foretrade
vid en sadan lagkonflikt utan detta ar en uppgift for den svenska lagstiftaren.

8.2 Sammanfattande slutsatser

Av svensk domstolspraxis framgar att direktupphandling av
samhallsataganden till offentliga verksamheter, i véantan pa att
Overprovningen avseende den ursprungliga upphandlingen avslutats, ar en
hogst osdker och riskabel l6sning for upphandlande myndigheter. Den
nuvarande regleringen innebdr att det finns en stor risk for att en
direktupphandling som genomforts pa grund av bradska, orsakad av en
overprévningsprocess, anses som otillaten trots att myndigheten agerat i
syfte att tillgodose ett viktigt samhéllsbehov i ratt tid. Skalet till detta &r att
Overprévning anses vara en forutsebar omstandighet som den upphandlande
myndigheten maste ta med i berdkningen vid planeringen av en
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upphandling. Enligt min bedémning bestar dock inte sjilva problemet i att
upphandlande myndigheter har svart att forutse huruvida det kommer att bli
en Overprévning eller ej, utan i svarigheten att bedéma hur lang tid en
Overprovningsprocess faktiskt kommer att ta. Det &r inte helt ovanligt att
samma upphandling Overprovas i flera omgangar. For att
upphandlingsreglernas syfte inte ska motverkas &r det viktigt att otillatna
direktupphandlingar beivras, samtidigt maste det finnas en grans for vad en
upphandlande myndighet ska forvantas ta med i berdkningen vid
planeringen av en upphandling. Praxis &r dock tvetydig i detta avseende.
Denna oklarhet medfor att det &r svart for upphandlande myndigheter att
forutse huruvida en direktupphandling kommer att anses som tillaten eller
otillaten, vilket &ventyrar rattssakerheten. Rattslaget behover saledes
tydliggoras genom att HFD prévar fragan om synnerlig bradska orsakad av
Overprovning, i synnerhet vad géaller acceptansen av tillfélliga
direktupphandlingar avseende samhallsataganden under dverprévning.

Dagens reglering mojliggor for den nuvarande leverantéren, i fall denne
forlorar den nya upphandlingen, att utnyttja 6verprévningsinstitutet till sin
fordel pa sa satt att det gallande avtalet som &r pa vag att I6pa ut tillfalligt
forlangs i flera omgangar genom begaran om 6verprévning. Som exempel
kan namnas den omfattande dverprévningsprocessen av
livsmedelsupphandlingen dar avtalet med Menigo forlangdes fyra ganger i
foljd for att kommunerna skulle kunna tacka det nddvandiga behovet av
livsmedel till forskolor, skolor och &ldreomsorg. | detta sammanhang kan
det &ven ndmnas att det ar ineffektivt med en lagstiftning som innebér att en
leverantor indirekt kan hindra upphandlande myndigheter fran att utfora
viktiga samhallsfunktioner genom att begara éverprovning i flera omgangar.

En annan negativ aspekt med den gallande ordningen &r att upphandlande
myndigheter kan drabbas av upphandlingsskadeavgifter fastan de
direktupphandlat i syfte att tillgodose viktiga samhallsbehov. Om domstolen
finner att den upphandlande myndigheten inte haft ratt att direktupphandla
pa grund av synnerlig bradska foreligger en otillaten direktupphandling och
darmed grund for paférande av  upphandlingsskadeavgift. Da
upphandlingsskadeavgiften bygger pa ett strikt ansvar kan avgift utdomas
oaktat att myndigheten direktupphandlat allménnyttiga varor eller tjanster
for att ett nytt avtal inte kunnat ingds i tid pa grund av pagaende
éverprévning. Att direktupphandling skett under sadana omstandigheter kan
dock  betraktas som  formildrande  vid  faststdllandet  av
upphandlingsskadeavgiften. Aven om sanktionsvardet betraktas som lagt i
dessa fall anser jag att upphandlingsskadeavgift ar en alltfor langtgaende
konsekvens med tanke pa att myndigheten inte har majlighet att avsta fran
att tillhandahalla samhallet en viss vara eller tjanst fram till dess att den
Overprovade upphandlingen  kunnat slutféras. Ett avtal som
direktupphandlats for att den upphandlande myndigheten varit skyldig att
tillgodose ett viktigt samhallsbehov far dessutom ofta bestd med stod av
doktrinen om tvingande hansyn. | sadana fall ar det oundvikligt att
myndigheten pafors upphandlingsskadeavgift eftersom andringsdirektivet
kraver en alternativ sanktion till ogiltighet. Forvisso kan det inverka
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sankande pa avgiften att ett direktupphandlat avtal fatt besta av tvingande
hansyn, nagot som domstolen beaktade i Sjofartsverkets fall, men det ar
enligt min mening fortfarande inte tillréckligt. Vidare ger LOU domstolen
en mojlighet att efterge avgiften med hansyn till synnerliga skél, men da
utrymmet for eftergift ar ytterst begransat framstar regeln som nastintill
verkningslds. Har ska det &ven understrykas att eftergift aldrig kan bli
aktuellt i de fall ett direktupphandlat avtal fatt besta av tvingande hansyn till
allmanintresset. Att upphandlande myndigheter pafors
upphandlingsskadeavgift under dessa sérskilda omstandigheter tjanar enligt
min mening inget syfte. | dessa fall har de upphandlande myndigheterna
faktiskt annonserat de aktuella avtalen men ansett sig tvingad att inga avtal
genom direktupphandling under pagaende 6verprévning. Det ar saledes inte
fragan om en typisk otillaten direktupphandling dar myndigheten aldrig haft
avsikten att iaktta det obligatoriska annonseringskravet.

Upphandlande myndigheters behov av att direktupphandla allménnyttiga
varor och tjanster under pagaende Gverprovning ska vagas mot leverantorers
intresse av att fa direktupphandlingar Gverprévade. Leverantorers ratt till
éverprévning utgor en viktig del av rattsséakerheten, samtidigt gar det inte att
forneka att dverprévningar ibland skapar stora problem. Det galler framfor
allt i de situationer dar Overprovning orsakar forseningar i
upphandlingsprocessen som medfor att myndigheterna inte kan utfora
obligatoriska uppgifter i tid, exempelvis tillhandahalla skolmat eller
skolskjuts. I de fall en direktupphandling maste gdéras om, eller om ett
direktupphandlat avtal forklaras ogiltigt, kan det fa negativa konsekvenser
for allmanheten genom att myndigheterna hindras fran att forse samhallet
med den service som de har i uppgift att tillhandahalla. Under sadana
sérskilda omstandigheter anser jag att upphandlande myndigheters
skyldigheter att forse det allmédnna med nédvandiga varor och tjanster véager
aningen tyngre an leverantorers ratt till dverprévning av en
direktupphandling alternativt ett direktupphandlat avtal.

8.3 De lege ferenda

For att l6sa denna specifika Overprovningsproblematik anser jag att
lagstiftaren bor félja Upphandlingsutredningens lagforslag om att infora ett
nytt undantag i 15 kap. LOU, som tillater temporar direktupphandling under
pagadende 6verprovning fram tills dess att den ursprungliga upphandlingen
avslutats. I likhet med vad Upphandlingsutredningen foreslagit anser jag att
det nya undantaget inte bor galla direktupphandling under 6verproévning rent
generellt utan endast avse varor och tjanster som upphandlande myndigheter
ar skyldiga att tillhandahalla allméanheten, det vill sdga samhallsataganden.
Det temporara avtalet bor foretradesvis ingds med den forra leverantoren
eftersom denne redan har rutinen och strukturen for utférandet av uppdraget
ifraga. UtGver detta anser jag att undantaget bor vara forenat med ett krav pa
att myndigheten beaktat éverprovningsrisken genom att ha avsatt rimlig tid
for overprovning vid planeringen av den ursprungliga upphandlingen. Vad
som utgér en rimlig tid far avgoras med beaktande av den aktuella
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upphandlingens art, omfattning och komplexitet. Det temporara avtalet bor
aven upphora sa snart den vinnande leverantdren av den nya upphandlingen
ar redo att borja leverera de aktuella varorna eller utfora tjansterna. Det ar
nodvandigt med begrénsningar av  undantaget annars riskerar
upphandlingsreglerna att undergravas och det kan 6ppna upp for missbruk
fran upphandlande myndigheters sida.

Det & motiverat med ett specifikt undantag for direktupphandling av
samhallsataganden under Gverprovning darfor att offentliga kontrakt som
har stor samhallsekonomisk betydelse ofta medfor att forlorande
leverantorer begar 6verprovning av upphandlingsforfarandet i férhoppning
om att vinna kontraktet da avtalet konkurrensutsatts pa nytt. For somliga
kan det framstd som onddigt med ett sadant undantag eftersom ett avtal
avseende ett samhallsatagande far bestda om det foreligger ett tvingande
allmanintresse. Undantag fran ogiltigforklaring pd grund av tvingande
hansyn forutsatter dock att det aktuella samhéllsatagandet anses utgdra ett
sadant sarskilt skyddsvart intresse. Snoréjning och skolskjuts ar exempel pa
viktiga samhallsataganden som inte ansetts utg6ra tvingande hansyn. Mot
bakgrund av det anforda anser jag att det ligger i samhallets intresse att en
lagandring kommer till stand inom en snar framtid eftersom nuvarande
lagstiftning i slutanden gar ut dver servicen till enskilda medborgare.

Fordelarna med ett tillfalligt undantag for direktupphandling av
samhallsatagande under éverprévning ar flera. Antalet 6verprovningar av
direktupphandlingar pa grund av synnerlig bradska reduceras eftersom det
nya undantaget ger upphandlande myndigheter lagstdd att direktupphandla
obligatoriska uppgifter under pagaende Overprévning, darmed minskar
incitamentet for leverantérer att begdra Overprévning av sjdlva
direktupphandlingen eller av avtalets giltighet. Féarre Overprévningar innebar
att samhallet sparar stora kostnader. Vidare slipper upphandlande
myndigheter att bryta mot upphandlingslagstiftningen eller andra regelverk
pa grund av lagkonflikter. Dessutom undgar upphandlande myndigheter att
betala upphandlingsskadeavgift for att ha genomfort en otillaten
direktupphandling eller for att det lagstridiga direktupphandlade avtalet fatt
bestd med stdd av tvingande hansyn till allmanintresset. Den storsta fordelen
med ett sddant undantag &r att upphandlande myndigheter kan utfora sina
obligatoriska uppgifter helt of6rhindrat, vilket leder till att servicen till det
allméanna forbattras.

Inférandet av lagforslaget loser forvisso endast problemen med
direktupphandling av samhallsataganden som sker med stod av de nationella
reglerna men bor anda fa stort genomslag inom upphandlingsomradet
eftersom majoriteten av upphandlingar som utfors sker enligt dessa regler.
Med anledning av detta anser jag att det & motiverat att infora ett nytt
undantag for direktupphandling av obligatoriska uppgifter under pagaende
overprévning i 15 kap LOU. Om undantaget far den inverkan pa
overprovningsproblematiken som Upphandlingsutredningen avsett kan detta
foras fram till EU-kommissionen i syfte att fa till en diskussion om att
genomfora en andring pa direktivniva.
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