KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 06-045 - - 06-052
PM 2 2007-03-07 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om temporirt tickningskop genom direktupphandling som senare har kommit
att permanentas, tillsvidare och utan nagon begrinsning i tiden.

Ett antal nordvistskdanska kommuner har pd grund av synnerlig brddska som inte kunnat
forutses direktupphandlat driften av en bestdllningscentral. Ndgon ny ordinarie upphandling
har dnnu inte pabdrjats, trots att det numera gatt mer dn c:a 1,5 dr sedan
direktupphandlingen genomfordes som en uppgivet “tempordr l6sning”. Verksamheten har
heller inte atertagits i egen regi.

Bjuvs kommun, Bastads kommun, Helsingborgs stad, Landskrona kommun, Svalévs
kommun, Astorps kommun, Angelholms kommun samt Orkelljunga kommun (nedan
Kommunerna) genomforde tillsammans med landstinget Region Skane (gemensamt
organiserade i ”Trafikdelegationen for samhallsbetalda resor i Nordvéstra Skédne” — nedan
Trafikdelegationen) under 2004 en offentlig upphandling avseende bestillningscentral for
samhaéllsbetalda resor (fardtjanst inklusive sjukresor, skolresor, sdrskolresor och omsorgsresor
men dventjdnsteresor och budtjdnster) 1 nordvéstra Skdne. Upphandlingen handlades enligt
forfarandet for s.k. forenklad upphandling enligt lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
— LOU — (se nedan under gillande ritt) och avtalstiden avsag perioden den 1 juli 2005 till och
med den 31 juni 2008 med mojlighet till tv ars forlangning (342 &r).

Av den kravspecifikation som 1ag till grund f6r upphandlingen framgar att den kontrakterade
bestillningscentralen skall ta emot resednskemal fran de personer (patienter, fardtjanst- eller
sjukrese- samt, skolskjutsberittigade m.fl.) som har ritt att utnyttja de olika resetjinsterna.
Dessa reseonskemal ska registreras i ett av uppdragsgivarna (Kommunerna och landstinget)
tillhandahallet datorsystem bendmnt PASS. Bestillningscentralen har inte rétt att anvénda
nagot eget planeringssystem. Transportorerna som skall utfora sjilva resorna skall upphandlas
enligt LOU och uppdragsgivarna (Kommunerna och landstinget) skall teckna avtal direkt med
transportdrerna. Bestédllningscentralen saknar saledes ett eget sjdlvstindigt avtalsforhéallande
till de transportorer som utfor resorna och till leverantdren av det anvisade planeringssystemet
PASS. Uppgiften bestar sdledes huvudsakligen i att via telefon ta emot uppgifter som
registreras 1 uppdragsgivarens datorsystem. Ndgra reglering avseende sjélva
transporttjansterna framgar inte av underlaget, mer &n att bestéllningscentralen skall bitrdda
vid upphandlingen av dessa.2

Tilldelning 1 upphandlingen skedde till Leverantoren M och kontrakt tecknades den
7 december 2004. Kort efter avtalstidens borjan, 1 juli 2005, konstaterades att Leverantoren M
inte kunde forvintas utfora avtalade tjinster pa ett tillfredsstédllande sétt. Parterna 6verenskom
darfor att avbryta avtalet 1 fortid och att Leverantdren M skulle driva verksamheten vidare
ytterligare endast "ndgon ménad”.=!

Kommunerna och landstinget beslutade istdllet att tillfalligt losa den uppkomna situationen
genom att Skanetrafiken, som dr en forvaltning inom landstinget, skulle 6verta driften av
bestillningscentralen. Av protokoll fort vid sammantride den 20 juli 2005 med
Trafikdelegationen (§ 42/05) framgér bl.a. foljande:

Fran 2005-07-01 bedriver [Leverantéren M] pa uppdrag av Trafikdelegationen en bestédllningscentral i
Nordvéstra Skane. Fran starten har stora problem uppstéatt med mycket langa telefonkéer [...]
Trafikdelegationen beslutar enhélligt att pa begéran av [Leverantér M] erbjuda [Leverantéren M] en
avsiktsforklaring med inriktning pé att Trafikdelegationen skall 6verta driften av bestéllningscentralen [...]
att uppdra &t [landstinget] att vidtaga forberedelser for att temporéart med hansyn till verksamhetens karaktar
och for att undvika storningar driva bestéllningscentralen i trafikdelegationens regi [samt] att vid behov
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uppdra 4t [landstinget] att anlita juridisk kompetens for att bl.a. 6vervéiga inom vilka ramar verksamheten bor
bedrivas pé kort och pa 14ng sikt.™!

Nagot skriftligt kontrakt avseende driften av bestéllningscentralen har, savitt kunnat utredas,
inte tecknats mellan berdrda kommuner och landstinget. Mot Kommunernas forfarande att
kopa aktuella tjanster direkt fran landstinget klagade en leverantdr i ldnsratt och yrkade inom
ramarna for ett s.k. dverprovningsforfarande enligt LOU att direktupphandlingsforfarandet
skulle avbrytas samt att upphandlingen skulle géras om. Kommunerna bestred yrkandena,
som det far uppfattas i forsta hand pa den grunden att avtalet med landstinget inte innefattade
nagon upphandling enligt LOU, utan istéllet utgjorde en “gemensam egen regi med stdd av ett
interkommunalt avtal”. I andra hand gjorde kommunerna géllande att skil for
direktupphandling forelegat, och angav bl.a. foljande:

”’Den uppkomna situationen har siledes orsakats av [Leverantdren M:s] bristfilliga bedémning och
planering. I och med detta besked fick [Kommunerna och landstinget] noga 6vervéga situationen och goéra en
risk analys av olika hdndelseforlopp. Dérvid kostaterades att det fanns en 6vervagande risk for att
[Leverantdren M] inom dverskadlig framtid skulle komma pa obesténd. Ett obestand hos leverantéren skulle
medfora ett okontrollerat driftstopp i verksamheten med allvarliga foljder samt dven ett mer eller mindre akut
forsok av [Kommunerna och landstinget] att teruppratta verksamhetens funktioner.

Da storningarna i driften redan var omfattande, och tid for ett nytt upphandlingsforfarande saknades,
beslutade [Kommunerna och landstinget] att som en temporér och akut &tgérd sjélva snarast dverta driften.
For att undvika ytterligare storningar eller totalt avbrott i driften har parterna kommit Gverens om att
[Kommunerna och landstinget] under en 6vergangsperiod om ungefar en ménad skall skdta driften och att
dessa darefter tillfalligt skall 6verta verksamheten och driva den i egen regi frdn och med 1 september 2005
tills [Kommunerna och landstinget] hunnit fatta erforderliga beslut och vidta erforderliga &tgérder for att mer
langsiktigt bestimma formerna for verksamhetens bedrivande.

Nagon upphandling av tjansten att bedriva bestéllningscentralen har det séledes inte varit friga om. Det
har heller inte varit avsett att den temporéra 16sning [Kommunerna och landstinget] funnit nédvandig for att

pa kort sikt 16sa den akut uppkomna situationen skall besta for obestdmd framtid” .5

Lansritten 1 Skéne l14n avslog talan om 6verprovning genom dom den 25 augusti 2005. Av
domskailen framgar att verenskommelsen med landstinget visserligen utgor en upphandling
pa vilken LOU ér tillamplig, men att Kommunerna, till f6ljd av synnerlig och oférutsedd
brédska, har haft tillrdckliga skél for att genomf6ra direktupphandling enligt 6 kap. 2 § LOU.
Lansritten anforde bl.a. foljande.

”Enligt lansrittens mening innebir [landstingets] dvertagande av driften av aktuell bestillningscentral att
[landstinget] hirigenom driver verksamheten. Med hinsyn hértill, samt da [landstinget] utgor en i
forhallande till de aktuella kommunerna sjélvstindig juridisk person finner lansritten att en sddan
overenskommelse innefattar en upphandling vari LOU ér tillimplig. Fraga uppkommer da om sédana
synnerliga skl foreligger att en direktupphandling enligt 6 kap. 2 § andra stycket LOU far anvéndas. Med
hénsyn till att de vidtagna atgirderna avser att temporart 16sa en akut situation for att sidkra driften av vissa
mycket viktiga samhéllsfunktioner samt d& den uppkomna situationen inte har orsakats av de upphandlande
enheterna far upphandlingen enligt ldnsrittens mening anses uppfylla kraven pé synnerliga skdl och ryms
diarmed inom ramen for en tillaten direktupphandling. Det kan vidare enligt ldnsréttens uppfattning inte anses
visat att kommunerna vid det aktuella forfarande agerat pa ett sitt som strider mot LOU.

Nar det senare géiller den fortsatta verksamheten efter det akuta skedet har kommunerna édnnu inte bestamt
sig for om denna skall bedrivas i egen regi eller upphandlas och inte heller tilldelat [landstinget] kontrakt pa
bestéllningscentral. Det [...] fortsatta forfarandet hanfor sig darfor, savitt framgar, till en &nnu inte paborjad
upphandling. D& dverprévning ar begrénsad till beslut under pagaende upphandling och till kontrakt som
slutits 1 strid med LOU kan [den som den klagande leverantdren har anfort och yrkat] avseende
kommunernas forfarande i denna del for nérvarande inte provas”.[

Efter ldnsrittens dom, vilken numera har vunnit laga kraft, har nigra ytterligare atgirder inte
vidtagits frin Kommunernas sida. Nagon dtergang till respektive kommun for drift i egen regi
har inte skett och ndgon upphandling har inte genomforts eller ens paborjats. For nérvarande
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drivs den aktuella bestéllningsverksamheten av landstinget enligt den temporira 16sning som
parterna overenskom i juli 2005.

Det s.k. kontraktsvirdet'? av upphandlingen kan med ledning av inkomna anbud® och med
beaktande av berdkningsbestimmelsen i 5 kap. 7 § LOU uppskattas till c:a 833.333 kronor
per manad eller totalt c:a 40 miljoner kronor under den lagstadgade fyraariga
berdkningsperiod som skall tillimpas vid kontrakt som loper tills vidare.

Gillande rétt

All offentlig upphandling och vad som dédrmed dger samband regleras genom lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling — LOU. Lagen é&r systematiserad i ett antal olika
tjanstekategorier for vilka sinsemellan delvis avvikande upphandlingsregler géller, beroende
pé tjansternas art och utformning samt upphandlingens samlade kontraktsvirde'?. Bland
annat skiljer lagen mellan s.k. A-tjénster och B-tjinster. Det som skiljer tjdnstekategorierna
at dr att A-tjanster typiskt sett kan anses intressanta for anbudsgivning dven fran
leverantdrer i andra medlemsstater &n den upphandlande enhetens, medan B-tjanster som
regel har ett mer begrénsat, nationellt intresse.

Vad som skall anses utgdrs A- respektive B-tjanster framgar av bilaga A respektive bilaga
B till LOU. Bilagorna bygger i allt vésentligt pd en klassificering av tjdnster som numera
finns sammanstélld i den av Europeiska radet och parlamentet antagna s.k. CPV-
nomenklaturan (Common Procurement Vocabulary ).2

Driften av en bestéllningscentral for samhéllsbetalda transporter kan i enlighet med lagens
systematik bedomas olika beroende pa hur tjdnsteuppdraget rent avtalstekniskt har kommit att
utformas. Skall bestillningscentralen tillhandahalla transporterna i eget namn (d.v.s.
transporterna skall utforas av bestillningscentralen i egen regi eller har av centralen
kontrakterats 1 underentreprenad) skall upphandlingen handldaggas som en A-tjinst,
(landtransport, inkl. sdkerhetstransporter, kurir- och taxitransport, utom postbefordran) enligt
kategori 2 i bilaga A till LOU®. Agerar ddremot bestéllningscentralen mer likt en resebyra
som tar emot och administrerar 16pande bestéllningar, samt ldpande upphandlar aktuella
transporter som mellanman for sin uppdragsgivare, torde tjansten utgora en B-tjénst, trans-
portformedlingt® inom kategorin 20 (stuveritjénster, godshantering i terminal, pa flygplats
eller i hamnar) i bilaga B till LOU. Tillhandahaller slutligen bestéillningscentralen enbart
sjdlva administrationen av bestéllningsverksamheten pa grundval av sjdlvstindiga
transportoravtal som 1 sin tur har upphandlats separat av uppdragsgivaren , torde tjdnsten
nirmast bedomas som en telefonvéxeltjanst' inom kategorin 5 (telekommunikation) i bilaga
A till LOU. Tjénsten att bitrdda vid upphandlingar utgor ett sdrskilt tjansteslag: konsulttjanster
for upphandling, inom kategori 11 (konsulttjanster for administration och organisation av
foretag) 1 bilaga A till LOU.

Avser anskaffningen A-tjdnster och overstiger det samlade kontraktsvardeti2troskelvardet
200.000 euro eller 1,826 miljoner kronor® skall upphandlingen handléggas enligt de av EG-
direktiv styrda bestimmelserna i 1 kap. och 5 kap. LOU. Upphandlingen skall i sddant fall
handldggas enligt ndgot av forfarandena: 6ppen upphandling, selektiv upphandling eller
(undantagsvis) forhandlad upphandling, med eller utan féregaende annonsering. Avser
upphandlingen B-tjanster eller understiger kontraktsvérdet angivet troskelvirde skall
handldggningen didremot ske enligt de nationellt reglerade bestimmelserna i 6 kap. LOU.
Upphandlingen skall 1 s fall handlédggas enligt ndgot av forfarandena: férenklad upphandling,
(undantagsvis utan foregdende annonsering), urvalsupphandling eller (undantagsvis)
direktupphandling. Bevisbordan for att det foreligger tillrackliga skil att avvika frin nagot av
de av EG-direktiv styrda upphandlingsforfarandena aligger enligt gemenskapsrittslig praxis
den upphandlande enheten och mgjligheterna till sddan avvikelse skall enligt nimnda praxis
bedomas restriktivt.(
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Skyldighet att folja bestimmelserna i lagen om offentlig upphandling &vilar samtliga
statliga, kommunala och andra myndigheter samt beslutande forsamlingar i kommuner och
landsting, vilka enligt lagens terminologi bendmns som “upphandlande enheter”. Tillsyn
over lagen utovas av Namnden for offentlig upphandling (NOU).u

Med upphandling avses alla kop av tjanster som sker fran ett fran den upphandlande
enheten fristdende rattsubjekt (se legaldefinitionen i 1 kap. 5 § LOU). Stadgandet ar darvid
undantagslost. Saledes foreligger det inte nagon mdjlighet for t.ex. kommuner att utanfor
upphandlingslagens bestimmelser kopa tjdnster fran andra kommuner eller kommunala
bolag. Inte heller finns det ndgra lagliga mdjligheter for kommunerna att till dylika
rattssubjekt “Overfora” utforandet av vissa kommunala angeldgenheter, sa lange sarskild
erséittning utgdr for tjansternas fullgérande.

Kommunal samverkan utan mellankommande upphandling har p& uppdrag av
regeringen'” nyligen utretts av Upphandlingsutredningen, vilken i sitt slutbetankande "Nya
upphandlingsregler 2” (SOU 2006:28) konstaterade bland annat foljande:

Den slutsats som enligt utredningens mening kan dras av vad som nu sagts &r att det inte finns ndgon
mojlighet att underlata att tillimpa bestimmelserna i lagarna om upphandling vid transaktioner mellan
kommuner inbdrdes eller mellan en kommun och en av kommunen tillsammans med annan dgd juridisk
person, oavsett om vérdet av transaktionerna uppgar till eller understiger troskelvardet.[**!

EG-kommissionen har nyligen véckt talan 1 EG-domstolen mot Tyskland for férdragsbrott,
av det skélet att ett antal tyska kommuner under dberopande av kommunalt sjélvstyre ingétt
avtal med ett offentligrittsligt organ utan foregdende upphandlingsforfarande och utan
anbudsinfordran i hela gemenskapen. ' Nagon mdjlighet for kommuner och landsting att
utan mellankommande upphandling kdpa och sélja tjdnster mellan varandra foreligger
saledes inte enligt géllande ratt.2u

Upphandlingslagen ér tvingande for de upphandlande enheterna. Bestimmelserna behover
emellertid inte tillimpas vid upphandling av tjénster frdn en annan upphandlande enhet som
pa grund av lag eller annan forfattning, som &r forenlig med Romfordraget, har ensamrétt
(s.k. réttsligt monopol) pa att utfora tjansten (se 5 kap. 2 § gm. 6 kap. 16 § LOU).

Oberoende av upphandlingens vérde foreligger enligt 5 kap. 12 § eller 6 kap. 2 § forsta
stycket samt 2a § LOU en obligatorisk skyldighet for upphandlande enheter att uppratta
skriftliga forfragningsunderlag samt genom annons offentliggora sina upphandlingar.

Vid upphandling enligt 5 kap. LOU skall enligt 1 kap. 7 och 8 §§ LOU en annons om
upphandlingen pé snabbaste lampliga sitt sindas till Byran for Europeiska gemenskapernas
officiella publikationer, for vidare annonsering 1 Europeiska gemenskapernas officiella tidning
(EGT). Vid upphandling enligt 6 kap. LOU ricker det med att anbud inhdmtas genom annons 1
en elektronisk databas, som &r allmént tillgdnglig eller annons 1 annan form som leder till
effektiv konkurrens (6 kap. 2 a § LOU).

Undantag fran kravet pa annonsering foreligger vid exempelvis vid synnerlig
bradska orsakad av omsténdigheter som inte kunnat forutses och inte heller kan hanforas till
den upphandlande enheten. Upphandlingen kan i sddana fall genomforas som en
s.k. forhandlad upphandling utan foregdende annonseringenligt 5 kap. 17 § forsta stycket
punkten 2 LOU eller som en direktupphandling enligt 6 kap. 2 andra stycket LOU2, Valet av
forfarande styrs ytterst av huruvida upphandlingen avser A-tjinster dver troskelvirdet eller B-
tjénster (alternativt A-tjanster under troskelvardet). Forfarandena ér 1 tekniskt avseende
vésentligen likartade, men vissa formella och processuella skillnader foreligger dock. .

Undantaget vid synnerlig bradska motiveras av att den upphandlande enheten pa grund av
oforutsedda hindelser som ligger utanfor enhetens kontroll inte har givits tillrdckligt rddrum
for att 1aktta de tidsfrister som annars kravs for att genomfora ett ordinarie
upphandlingsforfarande. Tilldelningen kan avse en engéngsanskaftning av varor eller tjénster
men ocksd av ramavtal for 16pande avrop. Négon reglering av hur dylika avtal skall avpassas i
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tiden och nér det kan krévas att ny upphandling skall genomforas framgér inte av lagtexten,
men bestimmelsen karaktir av undantagsreglering medfor att den skall tillimpas med
forsiktighet.'* Det har aldrig varit bestimmelsens syfte att mojliggora avtal som stricker sig
langre tid 4n som behovs for att genomfora en ny ordinarie upphandling. Ndmnden for
offentlig upphandling (NOU) har bl.a. uttalat foljande avseende vilka tidsfrister som kan
komma ifraga:

NOU, som &r val medveten om att upphandlande enheter kan hamna i situationer dér de inte har annat val an
att genomfora en direktupphandling, vill hénvisa till de undantag som finns i LOU, sérskilt de som anger att en
upphandlande enhet kan genomfora en forenklad upphandling utan annonsering eller en 6ppen upphandling
utan annonsering p.g.a. synnerlig bradska som inte ar hanforlig till enheten. NOU anser dock att sidana direkt-
upphandlingar, vilka utgor ett nytt upphandlingskontrakt, inte kan tecknas pa langre tid dn vad det tar att
genomfora en offentlig upphandling med tillagg av tillracklig starttid fér den utvalda leverantoren. For det fall
avtalet tecknades pa liangre tid, skulle det innebéara att grunden for att fa anvanda de nu

ndmnda upphandlingsformerna inte &r aktuell, eftersom den synnerliga bradskan inte kan existera efter den tid
det tar att genomfora en offentlig upphandling enligt huvudreglerna i LOU. 2

Enligt EG-fordraget géller ocksa en allmén princip om likabehandling. Férdraget har genom
2 § lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen, giltig-
het som svensk lag. Infor Sveriges medlemskap i den Europeiska unionen uttalade rege-
ringen att:

Den i Romfordraget centrala likabehandlingsprincipen aterfinns bl.a. i artikel 6 om forbud mot
diskriminering pa grund av nationalitet. Andra uttryckliga likabehandlingsprinciper aterfinns i artikel 40
tredje stycket i Romfordraget angéende likabehandling mellan producenter och konsumenter inom den
gemensamma jordbrukspolitiken samt i artikel 119 i Romfordraget nér det géller lika 16n for kvinnor och
mén. EG-domstolen har dock slagit fast att det inom gemenskapsritten géller en allmén
likabehandlingsprincip, utéver de uttryckliga bestimmelser som aterfinns i fordragen.!

Den allménna likabehandlingsprincipen skall forstés s att en medlemsstats myndigheter
inte fir sarbehandla eller otillborligt gynna vissa (t.ex. inhemska) leverantorer framfor andra
vid bland annat handel inom den offentliga sektorn.
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Yttrande

Kommunerna har beretts tillfdlle att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminér
beddmning som upprittats i drendet. Bjuvs kommun, Bastads kommun och Helsingborgs stad
har inte inkommit med nagot svar inom anvisad tid. Landskrona kommun, Svalévs kommun,
Astorps kommun Angelholms kommun, samt Orkelljunga kommun har i separata yttranden
till Konkurrenskommissonen anfort att dessa kommuner har fattat individuella principbeslut
om att fran och med den 1 juli 2007 6verfora huvudmannaskapet for fardtjanst och
riksfardtjanst till landstinget Region Skéne. Besluten fordrar godkédnnande fran landstinget
Region Skane.

Vidare har under hand upplysts att landstinget, genom Nidmnden for kollektivtrafik, vid
sammantridde den 26 februari 2007 har beslutat foresla regionfullmiktige att godkdnna ett
mellan Kommunerna och landstinget uppréttat forslag till avtal om dvertagande av
huvudmannaskapet for fardtjanst och riksfardtjanst.2! Nagot beslut 1 saken har d&nnu inte
fattats av regionfullmiktige i Skéne.

Bedomning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar

fall dir offentliga organ genom Overtradelse av lag, genom subventioner eller genom att
blanda samman myndighetsutovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Savitt framgar av utredningen har Kommunerna ldmnat uppdrag till landstinget Region
Skéne (Skanetrafiken) att temporirt driva en regional bestédllningscentral for samhéllsbetalda
resor i nordviéstra Skéne.

Upphandlingen avser inte enbart sddana tjdnster 1 form av sjukresor, fardtjénst- och
riksfardtjanst, dér det primdrkommunala huvudmannaansvaret kan dverforas pa landstinget,
utan dven skolresor, sérskolresor och omsorgsresor,tjdnsteresor samt budtjanster som
kommunerna alltid ansvarar for.

De aktuella tjdnsterna dr av sddan karaktér och avser ett saidant hogt virde att det ligger
nidrmast till hands att tilldimpa de av EG-direktiv styrda bestimmelserna om
tjansteupphandling enligt 5 kap. LOU. I vart fall skall bestimmelserna i 6 kap. LOU
tillampas.

Béda regelverken foreskriver att vid synnerlig och oforutsedd bridska far tilldelning
undantagsvis ske direkt till viss leverantdr. Oavsett vilken upphandlingsform som dérvid
anvinds — forhandlad upphandling utan foregédende annonsering enligt 5 kap. 17 § LOU eller
direktupphandling enligt 6 kap. 2 § LOU — fyller tilldelningen ett temporart &ndamal i syfte
att gora det mojligt for den upphandlande enheten att 1 god tid forebereda och genomfora ett
ordinarie upphandlingsforfarande enligt gillande foreskrifter, eller for att (sdsom pastatts i
drendet) aterfora driften i1 egen regi.

Tidpunkten for nér ett sddant ordinarie upphandlingsforfarande skall genomforas kan
variera, men forfarandet maste rimligen paborjas sé snart det kan ske. I enlighet med vad
bland annat NOU har uttalat kan den synnerliga bradskan inte existera efter den tid som det
tar for att genomfora ett ordinarie upphandlingsforfarande enligt lagens huvudregel. For det
fall det direktupphandlade avtalet skulle komma att I6pa pé langre tid, innebir det att
forutsdttningarna for undantag séledes har upphort att gélla och att den upphandlande enheten
genom att upprétthélla avtalet dirmed bryter mot kravet pa affarsmissighet i 1 kap. 4 § LOU.

Kommunerna har som grund for beslutet att uppdra den aktuella driften av en
bestillningscentral direkt till landstinget Region Skane aberopat bl.a. synnerlig bradska som
inte har kunnat forutses och som inte heller beror p4 Kommunerna sjdlva. Som lénsrétten har
funnit fir Kommunerna anses ha hatft tillrdckliga skél for att direktilldela uppdraget till
landstinget.
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Av det beslut som fattades av Kommunerna (genom Trafikdelegationen) i juli 2005 framgér
emellertid att uppdraget till landstinget endast innefattade en temporéar 16sning. Detta
forhallande framholls dven 1 samband med att forfarande Gverprovades i ldnsritt och lades till
grund for rittens beslut att avsla talan om dverprovning. Bland annat noterade domstolen att
Kommunerna, efter det akuta skedet, 4nnu inte hade bestdmt sig for om bestdllningscentralen
skall bedrivas 1 egen regi eller om driften skall upphandlas och inte heller tilldelat Landstinget
ndgot kontrakt pd bestillningscentralen.

Ett ordinarie upphandlingsforfarande borde darfor ha paborjats sa snart som majligt.
Alternativt borde Kommunerna tdmligen omgéende ha inlett en process for att, som péstods i
lansritten, till egen regi aterfora den bestillningstrafik som enligt lag ankommer pa dem.
Detta har emellertid inte skett. Uppdraget synes ddrmed ha permanentats pa ett satt som
strider inte bara mot kravet pa affarsmassighet enligt LOU utan dven mot forutséttningarna
for den godkédnnande dom som tidigare har meddelats av Lansrétten i Skéne 14n. Forutsitt-
ningarna for konkurrensen pa marknaden for bestidllningscentraler och liknande tjénster har
hérmed snedvridits.

Den omstidndigheten att Kommunerna planerar dverfora huvudmannaansvaret avseende
vissa av de aktuella tjinsterna till landstinget dndrar inte kommissionens beddmning. Nagot
slutligt beslut har &nnu i fattats i denna del och det aktuella uppdraget till
bestillningscentralen omfattar ocksa andra tjénster &n organisation av fardtjénst- och
riksfardtjinstresor, ndmligen skolresor, sarskolresor, budresor och tjinsteresor som
Kommunerna fortfarande ansvarar for och som de under alla férhallanden maste upphandla
eller terta till drift i egen regi..

Upphandlingsunderlag ”Skanetrafiken Forfragan avseende Bestillningscentral for serviceresor Nordvéstra Skane”, daterat den 11
oktober 2004. Upphandlingen omfattade ”...entreprenad av Bestdllningscentral for Bestdllningsmottagning och samordning av resor,
samt trafikplanering och trafikdirigering av transporter inom sdrskild och allmdn kollektivtrafik i Nordvistra Skane... Huvuddelen av
resorna bestdr av firdtjdnst och sjukresor. Antal resor 2003 var totalt cirka 625 000 resor”. Av punkten 5.1 i den ”Avtalsmodell”
som bifogats underlaget framgér att de transporter bestéllningsverksamheten avses omfatta dr: resor med flexlinjer, resor i nértrafik,
fardtjanstresor, fardtjéanstresor i annan kommun, riksfardtjanst i Skéane, riksfardtjanst utom Skane , sjuk- och 6verflyttningsresor,
ovriga patientresor for sjukvarden, omsorgsresor, tjdnsteresor, skolresor samt budtjénster.

Se Skanetrafiken, forfragan avseende bestillningscentral for serviceresor Nordvéstra Skane, 2004-10-11: ”Leverantoren skall mottaga
och registrera reseénskemal fran kund eller dennes ombud samt kunna upplysa denne om gdllande tillstand och regelverk” (punkt
2.1).”For mottagning av bestdllningar, samordning av resor, trafikplanering, trafikledning och efterbearbetning, skall leverantoren
anvdnda av Skdnetrafiken upphandlat datorsystem PASS” (punkt 11.1). ”Upphandling [av transportorer] skall ske utifian de krav pa
verksamheten som uppdragsgivaren stdller avseende fordon, forarservice m.m. All upphandling skall folja lagen om offentlig
upphandling (LOU). Pa forslag av leverantéren tecknar uppdragsgivaren transportorsavtal” (punkt 7.1).

Se Landstinget Region Skéne, Skénetrafiken, informationsbrev den 20 juli 2007.

Protokoll fort vid sammantride i Stadshuset Angelholm den 20 juli 2005 med Trafikdelegationen for samhillsbetalda resor i
Nordvistra Skane. Vid sammantridet foretriddes Bjuvs kommun, Bdstads kommun, Helsingborgs stad, Landskrona kommun, Astorps
kommun, Angelholms kommun, Orkelljunga kommun samt landstinget Region Skéne (Skanetrafiken) genom ordinarie nirvarande
ledaméter; Svalovs kommun foretriddes genom tjanstgérande ersattare.

Lénsriétten i Skane ldn, yttrande frdn Kommunerna den 1 augusti 2005, lansréttens aktbilaga 4, styckena 3.3.2,3.3.3 och 3.3.5, i de
forenade mélen 8520-05 — 8527-05.
Loy Lénsriétten i Skane lan, dom den 25 augusti 2005 i de forenade mélen 8520-05 — 8527-05, domskélen sid 5.
o Den totala volymen angavs i upphandlingsunderlaget till c:a 625.000 resor/ar. Vinnande anbud fran Leverantéren M var pa 16 kr per

resa. Det sammanlada kontraktsvardet kan mot denna bakgrund berdknas till (10 mkr/12)= 833.000 kronor per manad.
8 Se Europaparlamentets och radets forordning (EEG/2195/2002) av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig
upphandling (CPV), vilken tradde i kraft den 12 december 2003.

b Kategori 2 enligt bilaga A till LOU, ”Landtransport, inkl. sdkerhetstransporter, kurir- och taxitransport, utom postbefordran” innefattar
ett antal olika tjanster, ddribland taxitjénster(CPV 60115110), skolskjuts (CPV60113100), fardtjénst for handikappade (CPV
60113400), patienttransport (CPV 60113310), men inte fardtjénst for patienter (CPV 60113300) som utgér en hélso- och
sjukvardstjénst enligt bilaga B till LOU.

EE

0Ol Transportformedling (CPV 63520000), kategori 20 enligt bilaga B till LOU.

O Telefonvixeltjinster (CPV 64214200), kategori 5 enligt bilaga A till LOU.

02l Om ett upphandlingskontrakt avseende tjanster inte anger nigot totalpris skall kontraktsvirdet enligt 5 kap. 7 § LOU beriknas till det
fulla vérdet av tjénsterna under kontraktets 16ptid om denna &r hogst 48 manader och till médnadsvardet multiplicerat med talet 48, om
16ptiden &r langre eller om kontraktet 16per pa obestamd tid.

[; Se forordningen (2000:63) om troskelvérden vid offentlig upphandling. Géllande troskelvdrde fran och med den 1 januari 2006..

Se EG-domstolens avgéranden den 10 mars 1987 i mélet Kommissionen mot Italien (C-199/85), den 3 maj 1994 i mélet
Kommissionen mot Spanien (C—328/92) samt den 18 maj 1995 i mélet Kommissionen mot Italien (C—57/94). Fran senare praxis
fortjénar sérskilt uppméarksammas EG-domstolens avgdranden den 18 juni 2002 i de forenade mélen Kommissionen mot Tyskland (C-
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20/00 och C-28-00), den 11 januari 2005 i malet Stadt Halle och RPL Lochau (C-26-03) samt den 13 oktober 2005 i malet Parking
Brixen (C-458/03).

Se 7 kap. 9 § LOU samt forordningen (1993:98) med instruktion for Namnden for offentlig upphandling.

For nérvarande provas av Regeringsritten, i de s.k. SYSAV-maélen (mal nr. 172—175-05, samt mélen 176—179-05) huruvida det dr
forenligt med géllande ritt att tvd kommuner koper tjanster direkt frén ett av dessa gemensamt minoritetségt foretag (SYSAV).
Tidigare rittsinstanser har vid sina avgdranden inte ansett det forenligt med pa omréadet géllande nationell rétt eller gemskapsrittslig
praxis att kommunerna utanfor den upphandlingsrittsliga regleringen koper varor eller tjdnster direkt fran hel- eller deldgda foretag.
Se dir. 2004:47, jamte tilldggsdirektiven, dir. 2005:39.

Se SOU 2006:28, ”Nya upphandlingsregler 2” avsnittet 7.12 "Kommunal samverkan” (s. 264).

Se EG-domstolen, talan i mélet Kommissionen mot Tyskland (C-480/06). Kommissionen angav bland annat foljande . ” Sasom [EG-
domstolen] uttryckligen har slagit fast dr direktiven om offentlig upphandling tillimpliga nér en upphandlande myndighet avser att
skriftligen ingad ett onerdst avtal om leverans av varor med en i formellt hinseende fristaende enhet vilken kan fatta egna beslut
oberoende av denna myndighet. Det foreligger enligt kommissionen inte nagra omstdindigheter som motiverar att forevarande avtal
tilldelas fritt efter ett forhandlat forfarande utan foregdende anbudsinfordran. Kommissionen delar inte heller den tyska regeringens
uppfattning att kommunala sammanslutningar, oavsett deras rdttsliga form, till foljd av det kommunala sjélvstyret kan undgad att
omfattas av bestimmelserna om offentlig upphandling. Ritten till kommunalt sjilvstyre kan ndmligen inte medfora att lokala
myndigheter har rdtt att inte beakta foreskrifterna om offentlig upphandling. Nér sadana lokala myndigheter sluter tjidnsteavtal med
andra organ, dven om dessa ocksa dr upphandlande myndigheter, omfattas de av bestimmelserna om offentligupphandling. Den tyska
regeringen har enligt kommissionen inte styrkt att forevarande tjdnsteavtal av tekniska skdl endast kan tillhandahdllas en viss
tidnsteleverantor”.

Ett tidigare utredningsférlag som framlades av den s.k. Upphandlingskommittén (SOU 2001:31, sid. 89 ff.) med inneborden att
kommuner utan mellankommande upphandling skulle tillatas att kopa tjénster direkt fran hel- eller deldgda foretag ledde aldrig till
forslag om dndrad lagstiftning. Regeringen angav i propositionen 2001/02:142 (sid. 84) att fragan mot bakgrund av bl.a.
gemenskapsrittslig praxis maste beredas ytterligare. Saken uppdrogs senare at Upphandlingsutredningen att utreda vidare. Négot
ytterligare lagéndringsforslag lamnades emellertid aldrig utan, som redovisats ovan, konstaterade Upphandlingsutredningen (se fotnot
12) attdet for nérvarande inte foreligger ndgon réttslig mojlighet att underlata att tillimpa de upphandlingsrittsliga bestimmelserna vid
transaktioner mellan kommuner inbérdes eller mellan en kommun och en av kommunen tillsammans med annan &dgd juridisk person.
Bestdmmelsen foreskriver i sin nuvarande lydelse att direktupphandling far anvéndas “om upphandlingens vérde &r lagt eller om det
finns synnerliga skél”. I en tidigare lydelse angavs som exempel péa synnerliga skil ”synnerlig bradska orsakad av omstindigheter som
inte kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande enheten”. Exemplifieringen lyftes emellertid bort i samband med en
revision av lagtexten, eftersom lagstiftaren ville markera att forutom synnerlig brédska dven andra synnerliga skél kan komma ifraga
(se prop. 2001/02:142).

Exempelvis skall vid forhandlad upphandling utan féregaende annonsering den upphandlande enheten uppritta ett skriftligt forfrag-
ningsunderlag samt infordra skriftligt anbud. Detta fordras inte vid direktupphandling. Direktupphandling, men inte férhandlad
upphandling utan foregdende annonsering kan vidare utgora processrittsligt hinder mot att upphandlingen 6verprévas i domstol (jfr. 7
kap. 1 § andra stycket LOU). Vid upphandling av B-tjanster 6ver troskelvardet skall den upphandlande enheten inom 48 dagar efter
det att upphandlingen avslutats skicka ett meddelande ddrom till Byrén for Europeiska gemenskapernas officiella publikationer (se 6
kap. 16 § LOU).

Namnden for offentlig upphandling (NOU), beslut vid nimndsammantride den 15 mars 2005 (dnr. 2003/0328-26) motiveringen sid.
4.

Se prop. 1994/95:19 del 1 sid. 478.

Landstinget Region Skéane, Namnden for kollektivtrafik, protokoll frén sammantride den 26 februari 2007, drendenummer 7 (dnr
139/2006-542).
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