KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 13-006
PM 2 2013-05-08 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom kop av tjinster och varor i strid mot bestim-
melserna om offentlig upphandling (otillaten direkttilldelning).

Stockholms ldns Landsting har tidigare upphandlat taxitransporter (fdardtjdnst) i femdrigt ramavtal.
Detta kommer i konflikt med en s.k. fyradrsregeln vid offentlig upphandling. Avtalsforhallandet har
nu forldngts i ytterligare tva dr, och kommer sdledes att avse en period av totalt minst sju ar.

Stockholms ldns landsting beslutade vid sammantridde med Trafikndmnden (nedan Landstinget) den
5 februari 2013 (TN § 15/2013) att godkénna en forlangning! av ett sedan tidigare foreliggande
femarigt ramavtalsforhallande avseende fardtjanst genom rullstolstaxi. Forldngningen avser en
period av ytterligare tva ar, varigenom avtalsforhallandet kommer att ha varit i kraft i totalt sju ar.

Landstinget har tidigare upphandlat? ramavtal for rullstolstaxi, hér kallat Huvudavtalet, vilket
tecknades den 24 juni och den 2 juli 20083 med totalt tre leverantorer. Huvudavtalet avser en
ursprunglig period av fem ar, fran och med den 1 oktober 2008 till och med den 30 september 2013
med mojlighet till ytterligare forlangning enligt vad som redovisas nedan, till att sdledes omfatta
maximalt 7,5 ar.4

Till Huvudavtalet finns kopplat en indexklausul for I6pande reglering av vilken erséttning som
ska utga till leverantorerna vid avrop enligt avtalet.

Den nu beslutade forlingningen bereddes genom en tjdnsteskrivelse den 23 januari 2013,° av
vilken framgar att huvudavtalet géller under tiden 2008-10-01 tom 2013-09-30 och for det fall
parterna ar dverens kan forlangas en eller flera ganger nio manader fore forfallodag med maximalt
24 manader. Landstinget kan darutdver forlanga avtalet ytterligare med maximalt 6 manader med
of6randrade villkor for att underl &ta en 6vergang till ny avtalsperiod till att sdledes omfatta
maximalt (5+2+0,5 &=) 7,5 &r. | tjansteskrivelsen papekas att det for ett nytt avtal aternativt en
forlangning av nuvarande avtal med trafikstart 1 oktober 2013 krévs en 6verenskommelse mellan
parterna om eventuell forlangning senast i januari 2013. Eftersom arendet inte hade hunnit
forberedas fore arsskiftet sa har forvaltningschefen for Trafikforvaltningen den 31 januari 2013
traffat skriftlig ”Over enskommel se om avtal sforlangning” med berorda leverantorer innebarande att
avtalsforhallandet enligt Huvudavtalet forlangs till den 30 september 2015. 6 Av 6verenskommel sen
framgar att denna traffat med forbehall for att Landstingets trafiknamnd fattar slutligt forlang-
ningsbeslut, vilket siledes skedde vid det ovan redovisade sasmmantradet den 5 februari 2013.7

Med ledning av uppgifter i Trafiknamndens tjansteutl dtande kan aktuellt kontraktsvérde av de
beslutade forlangningarna uppskattas till 653 miljoner kronor fér Huvudavtalet.

Se Trafikndmnden vid Stockholms lins landsting, 6verenskommelse om avtalsforlangning av ramavtal nr. FtjN0806-132 — 134 daterade och
undertecknade av parterna den 31 januari 2013.

2 Upphandling av rullstolstaxi for fardtjanstresor enligt ”ANBUDSFORFRAGAN PA RULLSTOLSTAXI MED SPECIALFORDON INOM
STOCKHOLMS LAN” daterad den 1 april 2008 (Landstingets dnr. FtfN 0710-145).

Se (davarande) Fardtjanstnamnden vid Stockholms lans landsting, ramavtal nr. FtjN0806-132 — 134, daterade och undertecknade den 24 juni och
den 2 juli 2008.

4 Se uppstillda avtalsvillkor i avsnitt 13 "GILTIGHETSTID” i forslaget till "TRANSPORTAVTAL OM RULLSTOLSTAXI MED
SPECIALFORDON INOM STOCKHOLMS LAN” — bilaga j) till ovan angivna upphandlingsunderlaget samt ovan i not 3 angivna ramavtal, nr.
FtjN0806-132 — 134.

Se Trafikndmnden vid Stockholms léns landsting, tjansteutlatandet Forldngning av avtal Rullstolstaxi, av den 23 januari 2013 (dnr. Tn2-2013-
00258).

Se Trafikndmnden vid Stockholms lidns landsting, dverenskommelse om avtalsforlingning av ramavtal nr. FtjN0806-132 — 134 daterade och
undertecknade av parterna den 31 januari 2013.

7 Av Trafikndmndens beslut (§ 15/2013. dnr. TN2-213-00258) framgar bl.a. att kundvalsavtalen rullstolstaxi FtiN0806-132, FtjN 0806-133,
FtjN0806-134 forlings till och med den 30 september 2015.”

Se ovan, i fotnot 5 redovisade tjdnsteutldtande ”Férlingning av avtal Rullstolstaxi, avsnittet Ekonomiska konsekvenser av beslutet, av vilket
framgér bl.a. f6ljande: " Trafikformen Rullstolstaxi ligger idag inom firdtjinstens ordinarie trafikutbud och for verksamheten budgeterade
kostnader: Budget: for rullstolstaxi med kundval perioden 2013-10-01 2015-09-30: 653 mnkr”.
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Gallande ritt

Upphandling av offentliga tjanstekontrakt som har paborjats® efter den 1 januari 200810 regleras
genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU.!! Lagen har kommit till som en foljd
av bl.a. Europeiska radets och parlamentets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om sam-
ordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (det s.k.
klassiska upphandlingsdirektivet), vilket tradde i kraft med f6r medlemsstaterna bindande s.k.
direkt effekt per den 1 februari 2006.!2 For upphandling som dven paborjats efter den 15 juli 2010
har 1 LOU inforts vissa dndringar, innebdrande bl.a. méjlighet for domstol att ogiltigforklara avtal
som otillatets ingatts direkt med viss leverantdr utan iakttagande av lagens krav pa foregaende
annonsering samt att utdoma upphandlingsskadeavgift.!3

Bestammelserna 1 LOU ér, savitt nagra i1 lagen eller direktivet inforda undantag inte anger mot-
satsen, tillimpliga pa samtliga kontrakt med ekonomiska villkor som avser byggentreprenader,
varor eller tjanster och som ingas av s.k. upphandlande myndigheter, diribland landstingskom-
munala myndigheter. Tillsynsmyndighet for offentlig upphandling &r numera Konkurrensverket.!4

Regelverket for hur en upphandling ska annonseras och i 6vrigt genomforas styrs av vérdet av det
kontrakt som ska upphandlas och av foremaélet for upphandlingen. Taxitjédnster (CPV 60120000-5),
passagerartransport pa vag for sarskilda dandamal (CPV 60130000-8) eller annars icke-reguljir
passagerartransport (CPV 60140000-1)" utgor sddana A-tjdnster for landtransport, dven sikerhets-
och kurirtransporter med undantag av postbefordran (kategori 2 enligt bilaga 2 till LOU) som om
det s.k. kontraktsvardet 6verstiger gillande troskelviarde ska upphandlas enligt de direktivstyrda
bestimmelserna i 1-14 kap. LOU. Upphandling ska vid sddant forhallande normalt genomforas 1 ett
Oppet eller selektivt forfarande.

For nérvarande, sedan den 1 januari 2012, uppgér gillande troskelvérde till 1.897.540 kronor.
I april 2008 uppgick motsvarande troskelvarde till 1.911.155 kronor.16

I prop. 2009/09:180, s. 374, anges att om ett avtal har slutits utan att upphandlingen har annonserats enligt bestimmelserna i LOU, far
upphandlingen anses paborjad forst nér avtalet har slutits, sévitt den upphandlande myndigheten inte kan visa att ett upphand lingsforfarande
enligt lagen rent faktiskt har paborjats vid en tidigare tidpunkt.

10 pgr upphandlingar som har paborjats efter den 15 juli 2010 har i LOU infbrts vissa dndringar med avseende pa bl.a. lagens

rittsmedelsbestimmelser.
1

—

2007 ars lag har sedan den 1 januari 2008 ersatt den tidigare lagen (1992:1528) om offentlig upphandling. — For 6vergangsbestammelser, se
lagen (2007:1093) om upphévande av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

Klassiska upphandlingsdirektivet ersitter sedan den 31 januari 2006 det tidigare gillande direktivet 92/50/EG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid upphandling av tjénster (tjinsteupphandlingsdirektivet).

12

13 Bestimmelserna innebir bl.a. att ett redan tecknat avtal kan ogiltigforklaras av domstol om avtalet inte har annonserats, trots att en sdédan

skyldighet forelegat — se 16 kap. 15 § LOU (sedan den 1 november 2011, flyttad till 16 kap. 13 § LOU) Vidare kan den upphandlande enheten
forpliktas att utge s.k. upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § LOU.

14 Fran och med den forsta september 2007 overgick tillsynsansvaret 6ver den offentliga upphandlingen fran den tidigare Ndmnden for offentlig

upphandling (NOU) till Konkurrensverket.

CPV, Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-
kommissionen, GD XV/B/4). CPV Kklassificerar ca 6.000 varor och tjdnster i ett attastélligt kodsystem. Tanken &r att systemet ska ersétta de olika
nationella klassifikationerna vid handeln inom sévil som mellan medlemsstaterna. — Se Europeiska parlamentets och radets forordning (EG) nr
2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), vilken tradde i kraft den 12 december 2003
(numera dndrad genom Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG respektive 2004/18/EG om forfaranden vid offentlig upphandling,
nér det giller revidering av CPV, vilken tradde i kraft den 13 september 2008).

15

16 vad som vid varje tidpunkt utgor géllande troskelvirden faststills av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 3 kap. 1 § LOU I6épande av

regeringen i Svensk forfattningssamling. Tillkdnnagivande ska ske angivet till exakt belopp i euro och svenska kronor. Troskelvérdet for
upphandling av bl.a. A-tjénster inom den klassiska sektorn uppgér, om den upphandlande myndigheten inte &r en central civil statlig myndighet
(se Bilaga IV till det klassiska upphandlingsdirektivet) for niarvarande till 200.000 euro eller 1.897.540 svenska kronor — se vidare Europeiska
kommissionens forordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om dndring av europaparlamentets och rédets direktiv 2004/17/EG och
2004/18/EG avseende de troskelvarden som ska tillimpas vid upphandlingsfoérfaranden samt regeringens tillkénnagivande (2011:1575) av
troskelvirden vid offentlig upphandling. For upphandling som pabdrjats under 2008 uppgick troskelvardet till 1.911.155 kronor - se regeringens
tillkdnnagivande (2008:32) av troskelvérden vid offentlig upphandling.
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Fragan om grunderna for vilka anbud som ska antas r central for syftet att uppna en icke diskri-
minerande upphandling. Syftet med de upphandlingsrittsliga reglerna ér bland annat att sikerstilla
den lagliga efterlevnaden av EU-fordragens bestimmelser om etableringsfrihet och rorlighet mellan
medlemsstaterna.!” Det har darfor i 1 kap. 9 § LOU inforts ett antal unionsréttsligt grundade prin-
ciper som oavsett upphandlingsforfarande ska iakttas vid offentlig upphandling. Déribland prin-
ciperna om likabehandling och ickediskriminering samt éppenhet (transparens).

Enligt 5 kap. 3 § LOU far ett ramavtal 16pa under langre tid &n fyra &r, endast om det finns
sarskilda skil. Bestimmelsen som infordes 1 LOU med avseende pa upphandlingar som har
paborjats efter den 1 januari 2008 utgor inforlivande av en motsvarande bestimmelse 1 art. 32.2
fjarde stycket i1 det klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG). Denna bestammelse, som har
for medlemsstaterna s.k. direkt effekt,'® infordes med giltighet redan den 1 februari 2006.1°

Bestammelsen motiveras av en 6nskan fran lagstiftarnas sida att inféra en mekanism for att upp-
ratthalla konkurrensen i ramavtalssituationer och iakttagandet av de grundlidggande principerna.

I Europeiska kommissionens tolkningsmeddelande avseende ramavtal?? hianvisas till att undantag
fran fyraarsregeln skulle kunna komma ifraga enbart for att forsdkra sig om en effektiv konkurrens i
fall dar foremalet for kontraktet krdaver investeringar som har en avskrivningstid pa mer an fyra ar.
Kommissionen hdnvisar hérvid till att utvecklandet av en effektiv konkurrens pa upphandlings-
omradet dr en av malsittningarna med géllande direktiv pa detta omréde.

Av de svenska lagférarbetena (prop. 2006/07:128 och SOU 2005:22) framgér inte ndrmare vad
som avses med rekvisitet "sdrskilda skdal”. Dock anges att sddana skil kan anses foreligga exem-
pelvis i fraga om ett avgrinsat projekt som berdknas pagd nagot ldngre tid dn fyra ar och som inte
har ndgon naturlig fortsdttning nér projektet avslutas, eller om foremalet for upphandlingen ér av
sadant slag att det medfor behov av stora investeringar for leverantéren vilka bor kunna avskrivas
under avtalstiden.2! Enligt samma lagforarbeten avilar det i dessa fall den upphandlande myndig-
heten att visa vad som ska anses utgora tillrdckliga skél for en langre avtalstid dn fyra ar. Detta
foljer &ven av EU-domstolens fasta rattspraxis, enligt vilken varje undantag fran de regler som avser
att sikerstélla effektiviteten av de unionsréttsliga rittigheterna inom omradet f6r offentlig upphand-
ling ska tolkas restriktivt samt att det ankommer pa den upphandlande myndighet som avser att
aberopa ett undantag att bevisa de sirskilda omstandigheter som kan motivera sddant undantag.22

Kammarrétten 1 Stockholm har 1 ett avgorande avseende en varuupphandling av ett (2+2=) fyra-
arigt ramavtal — dar avtalet, for det fall att en 6verprovningsprocess skulle dra ut pa tiden, kunde
forlangas 1 ytterligare 1 sex ménader till att sdledes avse totalt (2+2+0,5 =) fyra och ett halvt &r —
fastlagt att en sadlunda utvidgad ramavtalstid strider mot fyraédrsregeln i 5 kap. 3 § LOU, samt att
forhallandena i1 den aktuella upphandlingen — som avsag ldkemedel 1 form av vaccinationer till
forebyggande av cancer hos kvinnor — inte motiverade undantag p.g.a. synnerliga skél.2?

17 pe grundldggande principer som dsyftas finns inskrivna i 1 kap. 9 § LOU och foljer av tidigare EG-fordragets art. 28—-30 och 43—55 EG (numera
avdelning IV Foérdraget om Europeiska unionens funktionssitt - FEUF).

18 Principen om (vertikal) direkt effekt tillater privatpersoner att gentemot staten eller en myndighet direkt dberopa en europeisk bestimmelse i
nationell eller europeisk domstol. Denna princip &r dock understélld villkor om att den unionsrittsligt grundande skyldigheten maste vara precis,
tydlig, ovillkorlig och inte krdva kompletterande nationella atgérder eller ytterligare gemenskapsatgérder, se bl.a. EU-domstolens dom av den
5 februari 1963 i mél 26/62, van Gend en Loos, REU 1963, s. 3.

19 Avseende rattsverkan vid nationell rittstillimpning av en direktivbestimmelse som har inforts med s.k. direkt effekt, men som &nnu inte hunnit
inforlivas i nationell rtt, se Kammarritten i Stockholms dom av den 20 oktober 2011 i mal 2733-11.

20 g¢ Explantory note — Framework agreements — Classic Directive Document corresponding to document CC/2005/03 rev. 1 of 14/.7.2005.
21 Se prop. 2006/07:128, s. 333 . samt SOU 2005:28, s. 279.

22 Se bl.a. EU-domstolens dom av den 2 oktober 2008 i mlet C[ 157/06, kommissionen mot Italien, REU 2008 s. I-7313, p. 23. jamte ddr noterad
ildre praxis; se dven RA 2005 ref. 10 (Ryanair) samt samt prop. 2006/07:128, s. 291.

23 Se Kammarritten i Stockholm, dom av den 23 mars 2011 i mal 5609-- 5629-10, Sanofi Pasteur ./. Stockholms lins landsting m.fI.
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I fraga om taxitransporter med handikappanpassade fordon for fardtjanst har 1 tidigare nationell
praxis behovet av kontinuitet eller férekommande investeringsbehov inte ansetts vara sadant att det
ansetts foreligga sérskilda skél for en kontraktstid verstigande fyra ar.

Forvaltningsritten 1 Harndsand anforde 1 ett mal som avsag bl.a. ett upp till sjudrigt fardtjanst-
kontrakt med specialanpassade fordon bl.a. foljande.

”Kommunen har hanvisat till att den aktuella upphandlingens karaktir med stort behov av kontinuitet och krav pé
investeringar for den enskilde niringsidkaren, gor att det foreligger sérskilda skal att upphandla forldngningen redan
vid ursprungsupphandlingen. Forvaltningsritten anser att behovet av kontinuitet inte i tillréicklig utstrackning ar
hénforligt till foremalet for upphandlingen. Kommunen har inte visat att investeringskraven dr s& betungande for
leverantoren att det krévs en langre avtalstid for att de ska betala sig. Kommunen har saledes inte visat att det fore-
ligger négra sérskilda skél for att 1ata avtalstiden for aktuell upphandling &verskrider ldgsta tillatna ramavtalstid enligt

5kap. 3 § LOU™24

I frdga om mojligheterna till upphandlingsréttslig provning av en kontraktsforlangning, med
yrkande om rittelse sdsom ett nytt avtal kan fran unionsrittslig praxis ndimnas EU-domstolens
avgorande i mélet Pressetext (C-454-06).

Malet avsag ett kontinuerligt upprétthallande av ett avtal som ingatts 1994 pa obestdmd tid, med rétt till dmsesidig
uppsédgning och dir den upphandlande myndigheten genom en sérskild klausul atagit sig att inte siga upp kontraktet
fore den 31 december 1999 (se p. 11). Vad domstolen hade att prova var om sadana fordndringar som parterna
Overenskommit utan att sdga upp avtalet, innebédrande bl.a. en sénkning (sic!) av avtalad ersdttning samt omrékning till
ersittning i euro skulle anses medfora att nytt avtal uppkommit. Samtliga aktuella dispositioner d4gde rum aren 2000,
2001 och 2005, d.v.s. fore det nya upphandlingsdirektivets ikrafttrddande den 1 februari 2006 (se p. 26 jfr. p. 74).
Prévningen avsag darfor inte tillimpning av den nu géllande fyradrsbegrénsningen i art. 32.2 av det klassiska
upphandlingsdirektivet (motsvarande 5 kap. 3 § LOU). Domstolen erinrade (p. 73) om att det i sig ar frimmande for
systemet for och d&ndamaélet med gemenskapsbestdmmelserna om offentlig upphandling att offentliga kontrakt
avseende tjénster ingas for obestdmd tid och att ett sadant tillvigagangssitt kan pé sikt hindra konkurrensen mellan
potentiella tjdnsteleverantdrer och tillimpningen av bestimmelserna i gemenskapsdirektiv om offentlighet i
forfaranden vid offentlig upphandling. Domstolen konstaterade &ven (pp. 74 och 75) att det vid den aktuella tid-
punkten inte fanns nagot forbud i gemenskapsrétten mot att ingé offentliga kontrakt avseende tjanster for obestamd
tid. Enligt domstolens mening (pp.78-80) kunde ett fortsatt upprétthéallande av ett avtalsforhallande, om det inte dven
tillkommit ndgon betydande dndring av det ursprungliga kontraktet (p. 76 jaimford med p. 34) inte i sig anses utgora ny
upphandling eller nytt ingdende av kontrakt. De i malet aktuella forfoganden som hade vidtagits 2000-2005, alltsé fore
den nuvarande regleringens ikrafttraidande 1 februari 2006, ansags inte innebéra sddan betydande &ndring av det
ursprungliga kontraktet, varfor forfarandet godkéndes av domstolen.

Fran svensk nationell réttspraxis kan ndimnas dven Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande i
mélet Langeseletvitten (RA 2004 ref. 24).

Malet gillde ett tillaggsavtal till ett avtal som ursprungligen ingicks 1990. Sjélva tilldggsavtalet borjade gélla 1997
och innebar bl.a. att en s.k. tyst forlangningsklausul infordes, varigenom det aktuella avtalsforhallandet forlangdes
automatiskt, med tva ar i taget vid utebliven uppsigning. I en ansékan om dverprdvning, som kom in till allmén
forvaltningsdomstol 2002, hade klaganden yrkat att upphandlingen skulle géras om och anférde att en forldngning av
avtalet pa grund av utebliven uppséigning fore utgangen av ar 2002 kunde jamstillas med en direktupphandling.
Hogsta forvaltningsdomstolen angav emellertid att detta yrkande i sjdlva verket innebar att den upphandlande myndig-
heten skulle aldggas att sdga upp avtalet fore visst datum. Varken en uppségning eller en utebliven uppségning av
detta avtal utgjorde enligt domstolen emellertid nagon del av ett upphandlingsforfarande som skulle kunde tvingas
goras om eller rittas genom forordnande av domstol, varfor klagandens yrkande inte kunde bifallas.

24 ge Férvaltningsritten i Harndsand, dom av den 26 maj 2011 i mal 758-11, OrnTaxi AB ./. Ornskéldsviks kommun.
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Med stod av de dndringar som har inforts 1 LOU fran och med den 15 juli 2010 ska rétten enligt
16 kap. 13 § LOU, pa talan av skadelidande leverantor, besluta att ett avtal som har slutits direkt
mellan en upphandlande myndighet och en leverantor dr ogiltigt, om avtalet har slutits utan
foregdende annonsering och nadgot undantag fran kravet pa annonsering inte visas foreligga.

Talan om sddan avtalsogiltighet maste dock, enligt 16 kap. 17 § LOU, vickas inom sex (6)
manader frén det att avtalet slots. I fraga om 16pande bestéllningar som inte grundas i nagot
ramavtal utgor varje bestillning ett nytt avtal som genom &verprovning kan ogiltigforklaras. Rétten
kan dven enligt 16 kap. 16 § LOU f6rordna om att ett avtal inte far fullgoras till dess att ndgot annat
har bestamts (interimistiskt forbud).2¢

Den upphandlande myndigheten kan i fall av otilléten direkttilldelning dven forpliktas utge s.k.
upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § LOU. Aven denna sanktion har inférts i LOU med
verkan fran och med den 15 juli 2010, och innebdr att allmén forvaltningsdomstol pa talan av
Konkurrensverket kan besluta om en sérskild straffavgift ska betalas av den upphandlande myn-
dighet som har slutit avtal med en leverantdr utan iakttagande av foreskrifterna om foregaende
annonsering 1 LOU. Upphandlingsskadeavgiften ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till lagst
10.000 kronor och hogst 10 miljoner kronor. Avgiften far dock inte dverstiga tio procent av det
aktuella kontraktsvérdet. I rattspraxis har avgiften som regel kommit att bestimmas till omkring
sju procent av aktuellt kontraktsvarde.2’

Yttrande
Landstinget har beretts tillfalle att yttra sig Over en promemoria med en preliminir beddmning som
upprattats 1 drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nigot svar.

Bedomning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar fall

dar offentliga organ genom Overtradelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Landstinget dr en sddan upphandlande myndighet som &r skyldig att iaktta regelverket i LOU och i
det klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG). Som framgar av utredningen har Landstinget
under 2008 genomfort en upphandling av ramavtal avseende fardtjénstresor for rullstolstaxi, vilket
har utformats sa att avtalet dger giltighet i fem ar med mojlighet till forldngning 1 ytterligare tva ar
till att avse en total avtalstid pa sju ar. Vidare framgar att verenskommelse om forldngning ska ske
nio méanader fore forfallodag. Avtalsforhdllandet har hirefter forlangts genom dverenskommelse
som har triaffats den 31 januari 2013 och godkénts av Landstingets trafikndmnd den 5 februari
2013. I drendet aktualiseras tre separata fragor av betydelse for tolkningen av Landstingets aktuella
forfoganden.

(I) Den forsta fragan avser i vad méan det var riktigt av Landstinget att 2008 inga ett femarigt
avtalsforhdllande med mojlighet till succesiva forldngningar 1 ytterligare tva och ett halvt ar.
Vid tidpunkten nir den aktuella upphandlingen paborjades, i april 2008, hade nuvarande LOU
trétt 1 kraft med bland annat det 1 5 kap. 3 § inforda forbudet mot att utan ’synnerliga skil” ingé

25 Ritten far emellertid, enligt 16 kap. 16 § (numera 16 kap. 14 § ) LOU, besluta att avtalet trots allt far besta om det skulle foreligga ndgon
tvingande hénsyn till ett allménintresse. Bevisbordan for sadant undantag avilar den upphandlande myndigheten.

26 Enligt 16 kap. 16 § andra stycket LOU far rétten avsta fran ett sadant interimistiskt forbud om den skada eller oldgenhet som atgérden skulle
medfora kan bedomas vara storre dn skadan for leverantoren.

27 Se bla. Forvaltningsrétten i Malmo, dom av den 9 juli 2012 i mal 4137-12, dér Malmo Landsting forpliktades att utge upphandlingsskadeavgift
pa 170.000 kronor motsvarande 7,5 procent av kontraktsvirdet samt Forvaltningsrétten i Umed, dom av den 30 mars 2012 i méal 3834-11, dér
Luled tekniska universitet (LTU) forpliktades att utge upphandlingsskadeavgift med 100.000 kronor, motsvarande c:a 8,5 procent av det aktuella
kontraktsvirdet.



Sid. 6 (7)

ramavtal for ldngre perioder dn fyra ar. Eftersom det aktuella forbudet ytterst foljer av det
klassiska upphandlingsdirektivet och saledes har géllt med s.k. direkt effekt sedan i februari
2006 borde Landstinget 1 vart fall i april 2008 ha ként till den aktuella begransningsregeln. I
rattspraxis har liknande avtal avseende fardtjinsttaxi med specialanpassade fordon inte ansetts
medfora undantag p.g.a. synnerliga skél och nagra sddana skil har av Landstinget inte ens pa-
stdtts, 4n mindre visats foreligga till stod for att upphandla Huvudavtalet. Redan den ursprung-
liga femérsperiod som avtalet stracker sig fram till och med den 30 september 2013 strider
saledes mot LOU och géllande unionsritt.

(I) Den andra fragan avser i vad mén Landstinget lagligen har kunnat forldnga det hittills feméariga
avtalsforhallandet enligt Huvudavtalet 1 ytterligare tva ar. Eftersom redan den forsta femériga
avtalsperioden kommit till och vidmakthéllits 1 strid mot LOU skulle Landstinget inte ytter-
ligare ha forldngt avtalsforhallandet i tva ar. Nagra synnerliga skél for denna forldngning har
heller inte angivits foreligga. Aven Landstingets beslut om forlingning strider saledes mot
LOU och géllande unionsritt.

(IIT) En ytterligare fraga av sdrskilt formellt intresse dr 1 vad man det gar att fora talan om ogiltighet
av Landstingets ”Overenskommelser om avtalsforlingning” som tecknades i januari-februari
2013. Sadan talan skulle enligt rattsmedelsbestimmelsen i 16 kap. 17 § LOU kunna foras fram
till och med atminstone den 31 juli 2013. En grundldggande forutsittning dr dock om 6ver-
enskommelserna avser ett sidant nytt avtal som kan goras till féremal f6r 6verprovning enligt
LOU.

Av EU-domstolens ovan redovisade bedomning i malet Pressetext (C-454-06) och det
svenska avgdrandet RA 2004 ref. 24 framgér att det enligt i vart fall dldre bestimmelser inte
har varit mojligt att genom 6verprovning fa till stand en atgard hos en upphandlande myn-
dighet, varigenom myndigheten aktivt kan tvingas att sdga upp s.k. tysta forlangningsklausuler
som annars loper tills vidare, utan begransning i tiden.

Nagon motsvarande praxis med tilldimpning av en aktiv forlingningsétgérd fran den upp-
handlande myndighetens sida finns inte och den numera i LOU och direktivet inforda fyra-
arsregeln har dnnu inte hunnit provas pa ett vigledande sitt med avseende pé beslutade
forlangningar. Utgangen av en sddan provning 1 forening med ogiltighetstalan ar saledes langt
ifran sjalvklar.

Avseende nu aktuella forhallanden har det emellertid utgjort en forutséttning for forldngning
av Huvudavtalet att parterna ska vara 6verens nio manader fore forfallodagen, vilken 1
forekommande fall intrdffar den 30 september 2013. Eftersom nagon sadan 6verenskommelse
inte har traffats nio manader 1 forvig (senast den 31 december 2012) I6per Huvudavtalet
séledes ut vid ordinarie forfallodatum den 30 september 2013. Den ”Overenskommelse om
avtalsforlingning” som ingatts mellan parterna den 31 januari 2013 har saledes skett forsent
och utanfoér den 1 Huvudavtalet angivna nioménadersfristen. Den beslutade 6verenskommelsen
om avtalsférlangning bor i enlighet med detta ses som ett nytt, direkttilldelat avtal vilket bor
kunna goras till foremal for 6verprovning och ogiltighetstalan enligt LOU. Vid dessa forhéllan-
den riskerar Landstinget dven att i betala upphandlingsskadeavgift med upp till 10 miljoner
kronor.

Sammantaget har Landstinget brutit mot LOU och det klassiska upphandlingsdirektivet genom att
utan sdrskilda skél dels upphandla Huvudavtalet pa villkor om att detta ska vara ikraft 1 &tminstone
fem é&r, dels dérefter utstracka avtalsforhéllandet till att gélla 1 ytterligare tva ar. Konkurrensen pa
omradet for taxitransporter for fardtjanst har harigenom kommit att snedvridas.

Fragan om upphandlingsrittslig dverprovning av Landstingets aktuella forfoganden ankommer
ytterst pa allmén forvaltningsdomstol. For det fall att vid en sddan provning ratten kommer fram till
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att den ”Overenskommelse om avtalsforlining” som triffades mellan Landstinget och de berdrda
leverant6rerna i januari 2013 har skett utanfor Huvudavtalets forlangningsklausul, och saledes utgor
ett nytt avtal som kan 6verprévas enligt LOU, riskerar parterna att forlingningen forklaras ogiltig.
Landstinget riskerar vid sadant forhallande dven att {4 betala boter 1 form av upphand-
lingsskadeavgift pa 10 miljoner kronor.



