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Friaga om snedvridning av konkurrensen genom direkttilldelning i strid mot bestimmelserna
om offentlig upphandling (otilliten direkttilldelning).

AB Ostgdétatrafiken har under ett och samma dr direktupphandlat personalrekryteringstjcinster for i
vart fall c:a 617.000 kronor med aberopande av undantaget for lagt vdrde.

AB Ostgotatrafiken (nedan Ostgétatrafiken)! ér ett av landstinget Region Ostergdtland heligt
kollektivtrafikforetag. Bolaget har vid minst fem tillfallen under 2013 direktupphandlat personal-
rekryteringstjinster i slutna forfaranden utan mojlighet till allmin anbudsgivning.

Den 1 oktober 2013 ingick Ostgétatrafiken avtal om kdp av rekryteringstjénster for bemanning
av en regionbestillningscentral for anropsstyrd s.k. sdrskild kollektivtrafik,? vilken huvudsakligen
organiserar transporter for firdtjinst-, sjukrese- och skolskjutsberittigade personer i Ostergdtlands
1in.3 Avtalet har foregitts av en direktupphandling* dér Ostgotatrafiken inbjudit sex utvalda rekry-
teringsforetag att ldimna anbud med tio dagars svarsfrist.’Vid anbudstidens utgdng den 27 sep-
tember 2013 hade samtliga tillfrigade anbudsgivare inkommit med anbud® vilka prisméssigt,
under forutsdttning av en rekrytering om 50 personer, fordelade sig pa mellan 172.500 kronor och
1.200.000 kronor.” Nagra andra leverantdrer én de inbjudna hade dock inte givits mojlighet att
lamna anbud.

Det lagsta anbudet pa 172.500 kronor hade ldmnats av Adecco Sweden AB (nedan Adecco), med
vilket kontrakt tecknades den 1 oktober 2013. Ostgdtatrafiken har dirutdver utbetalat 105.026
kronor, sdledes totalt 277.526 kronor till Adecco for utforda rekryteringstjinster enligt avtalet.®

Under 2013 har Ostgotatrafiken dven direktupphandlat personalrekryteringstjinster frin andra
foretag for sammanlagt i1 vart fall 341.251 kronor.? Det virdemadssigt storsta av dessa direktupp-
handlingar avser kop av tjénster under forsta hilften av 2013 for 248.800 kronor. Det totala virdet
av Ostgotatrafikens under 2013 direktupphandlade personalrekryteringstjinster uppgar siledes till
618.777 kronor, exklusive lagstadgad mervirdesskatt (moms).!0

I dom av den 8 januari 2015 forklarande Forvaltningsrétten 1 LinkOping, efter provning enligt
LOU, att avtalet som ingatts den 1 oktober 2013 mellan Ostgétatrafiken och Adecco betriffande
avrop av rekryteringstjinster dr ogiltigt. Domen har vunnit laga kraft.!!

1 AB Ostgotatrafiken med organisationsnummer 556038-8950, bildades den 17 oktober 1939 och registrerades av Patent- och registreringsverket
(numera Bolagsverket) den 10 november samma ar; Nuvarande firma registrerades 6 april 1981. Tidigare firma har varit AB Kolméardens Omni-
bustrafik och Abytrafikens Omnibus AB. Nu gillande bolagsordning registrerades den 11 januari 2012, enligt vilken Ostgdtatrafiken har till
foremal for sin verksamhet att ”pd den regionala kollektivtrafikmyndighetens uppdrag upphandla, organisera och samordna den regionala
kollektivtrafiken i Ostergétland”. Bolaget, vars registrerade aktiekapital uppgar till 20 miljoner kronor, helégs av landstinget Region
Ostergdtland, vilket dven utser representanter i styrelsen och den verkstillande ledningen.

2 Med sarskild kollektivtrafik avses sidan kollektivtrafik som inte tillhandahalls allménheten, utan efter behovsprévning enbart en sarskild person-
krets av berittigade personer enligt exempelvis lagen (1997:736) om fardtjanst eller lagen (1997:735) om riksfardtjanst.

3 Se " Avtal betriffande avrop av rekryteringstjinster mellan AB Ostgotatrafiken och Adecco Sweden AB”, daterat och undertecknat av parterna den
1 oktober 2013 (dnr. 2013/0351).

4 Se Ostgbtatrafikens underlag rubricerat "OFFERT-/ ANBUDSFORFRAGAN Betriffande Rekryteringstjinster i Ostergétland” (dnr. 2012/0331)

5 Se meddelande om ”Direktupphandling av rekryteringstjanster” inford i Visma TendSigns databas den 16 september 2013 med sista anbudsdag

den 27 september 2013. Av meddelandet framgar bl.a. att ”Denna annons dr dold och visas ddrfor bara for utvalda leverantérer” (dnr.
U241682013).

6 Se Ostgotatrafikens protokoll fran anbudséppning den 30 september 2013 (dnr. 2013/0331).

7 Se Ostgotatrafikens protokoll med “Beslut om tilldelning av kontrakt i direktupphandling av rekryteringstjénster, ref. nr 2013/0028” daterad den 2
oktober 2013. Av en till beslutet bilagd ”Checklista kvalificering och anbudsvirdering — rekryteringstjénster i Ostergotland” framgar att vid
rekrytering av 50 personer fordelar sig anbuden enligt foljande: 172.500 kr; 395.000 kr; 417.750 kr; 624.750 kr; 695.000 kr. och 1.200.000 kr.
Det genomsnittliga anbudspriset utgér ddrmed (3.505.000 ./. 6 =) 584.167 kronor.

8 De aktuella betalningarna avser fakturering fram till och med den 1 juli 2014.
9 Ovriga under aret genomforda direktupphandlingar avser personalrekryteringstjanster for (10.000+80.000+248.800+2.451=) 341.251 kronor.

10 Berikningen avser (277.526+341.251=) 618.777 kronor. Harutéver har Ostgbtatrafiken kopt annonseringstjanster for personalrekrytering till ett
varde av 157.128 kronor, vilka dock inte har tagits med i direktupphandlingsunderlaget ovan.

Il geF Orvaltningsritten i Linkoping dom av den 8 januari 2015 i mal 7380-14. Se dven tidigare avgdranden under mélets aktuella handldggning -

Forvaltningsritten i Linkdpings beslut av den 1 oktober 2013 i mal nr. 6463-13; Kammarrétten i Jonkdpings beslut av den 27 november,
4 december och 20 december 2013 samt av den 26 februari 2014 i mal nr. 2957-13; Hogsta forvaltningsdomstolens beslut av den 20 december


http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/19970736.htm
http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/19970735.htm
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Gillande ritt

Med offentlig upphandling avses forfarandet fram till och med tilldelning av bland annat ett offent-
ligt tjdnstekontrakt med ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska aktorer
och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser tillhandahéllande av bl.a. tjdnster.
Forfaranden for upphandling av offentliga tjanstekontrakt regleras genom antingen lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling — LOU - eller lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och posttjénster - LUF. Lagarna har kommit till som en o6ljd
av bl.a. EG-/EU-f6rdragens bestimmelser om etableringsfrihet och fri rorlighet av varor och tjénster
samt 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 tjénster
(klassiska upphandlingsdirektivet) respektive radets och parlamentets direktiv (2004/17/EG) av den
31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi,
transporter och posttjénster (forsorjningsdirektivet).

Kommunala bolag som tillgodoser behov i det allménnas intresse som inte ar av industriell eller
kommersiell karaktdr utgdr sadana s.k. upphandlande myndigheter eller enheter som obligatoriskt
har att iaktta bestimmelserna om upphandling.!? Foretag som tillhandahéller aktuella tjdnster utgor
”leverantérer” som ska lamnas mojlighet att delta med anbud eller intresseanmélan att lamna anbud
(s.k. anbudsansokan).

Tjanster for rekrytering och urval av personal, daribland rekryteringstjanster (CPV 79600000)13
och beddmningstjanster vid rekrytering (CPV 79635000-4) utgor sadana s.k. B-tjanster (kategori 22
enligt Bilaga 3 till LOU) som oavsett virdet ska upphandlas med iakttagande av de nationella
bestammelserna i 15 kap. LOU eller LUF.

Bestimmelserna i LOU ska dock inte tilldmpas pa sddan upphandling som avser tillhandahallande
eller drift av publika nét till allmdnheten'#41 form av tidtabellslagda!> transporter med jarnvig, auto-
matiserade system, sparvdg, tunnelbana, buss, trddbuss eller linbana.!¢ I dessa fall ska istéllet LUF
tillampas. LOU eller LUF giller vidare inte under vissa forutséttningar for kop som sker fréan ett
hel- eller delédgt foretag!” eller 1 fraga om tjanstekontrakt som tilldelas en annan upphandlande myn-
dighet som pé grund av lag eller annan forfattning har ensamrétt att utfora tjdnsten.!8

Om en upphandling ska genomforas enligt bestimmelserna i LOU, maste den upphandlande
myndigheten behandla leverantdrer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandling pa ett Gppet (transparent) sétt. Vidare ska principerna om dmsesidigt erkdnnande och
proportionalitet iakttas. Syftet med den lagstiftade ordningen r att sdkra att offentlig upphandling
sker genom en effektiv konkurrens samt att leverantorer och deras ansokningar och anbud be-
handlas pd ett likvirdigt och forutsebart sétt. 1° Reglerna ar utformade bl.a. 1 syfte att forsvéra
mojligheterna att vid offentlig anskaffning gynna eller missgynna vissa leverantdrer pa ett obehdrigt
och dirmed konkurrenssnedvridande sitt. Bestimmelserna medfor ocksa att skattebetalarna pé sikt
skyddas mot onddigt hdga kostnader samt att korruption motverkas.

2013 och dom av den 20 februari 2014 i mal nr. 8147-13; Forvaltningsratten i Linkdpings dom av den 11 april 2014 i mal nr. 1309-14;
Kammarratten i Jonkopings beslut av den 16 maj 2014 och dom av den 23 oktober 2014 i mal nr. 1164-14.

12 ge legaldefinitionen i 2 kap. 12 § jamford med 19 § LOU (2 kap. 12 § jaimford med 20 § LUF).

13 CPV, Common Procurement Vocabulary, har faststéllts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EG-
kommissionen, GD XV / B/ 4). CPV Kklassificerar ca 6.000 varor och tjanster i ett attastdlligt kodsystem. Tanken ar att systemet skall ersétta de
olika nationella klassifikationerna vid handeln inom sévil som mellan medlemsstaterna. - Se 2 kap. 5 § LOU samt 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 férfaranden
vid offentlig upphandling, nér det géller revidering av CPV, som tradde i kraft den 13 september 2008).

14 Enligt 2 kap. 15 § LUF avses med publikt ndt ett nét som dr avsett for att tillhandahalla tjénster for allmdnheten inom den aktuella verksamheten

15 Enligt 1 kap. 8 § andra stycket LUF ska ett ndt for transporttjdnster anses finnas om tjansten tillhandahalls enligt villkor som faststillts av en
behorig myndighet och som avser linjestrackning, tillganglig transportkapacitet, turtithet och liknande forhallanden.

16 Se 1 kap. 3 § LOU jimford med 1 kap. 8 § LUF.

17 Se det s.k. in-house-undantaget i 2 kap. 10 a § LOU eller bestimmelserna om anknutna foretag eller samriskforetag i 1 kap.15-17 §§ LUF.

18 Se 1 kap. 7 § LOU (1 kap. 20 § LUF).

19 S¢ 1 kap. 9 § LOU.
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Som regel foreligger det en obligatorisk skyldighet for upphandlande myndigheter att uppratta
skriftliga forfragningsunderlag samt, enligt 15 kap. 4 § LOU, offentliggora sina upphandlingar
genom annons i en elektronisk databas som &r allmént tillganglig eller annons i1 annan form som
mojliggor en effektiv konkurrens. For upphandling av B-tjénster foreligger dock, enligt 15 kap. 3 §
jamford med 4 kap. 5 och 8 §§ LOU, undantag fran denna skyldighet vid foljande forutséttningar.

- vardet av det som ska upphandlas hade /dgt virde — vilket i oktober 2013 motsvarande 15 procent av gillande
troskelvirde eller 284.631 kronor2? — eller om det foreligger synnerliga skil,

- det ar absolut nodvéndigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omstédndigheter som inte
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gor det omdjligt att hélla tidsfristerna vid Sppet, selektivt eller
forhandlat forfarande med foregaende annonsering,

- det har vid en annonserad upphandling inte 1dmnats nagra anbud eller inte ldmnats nagra ldmpliga anbud,

- upphandlingen géller vissa nddvéndiga och bradskande kompletterande tjanster, eller

- upphandlingen géller nya tjdnster som bestar enbart av en upprepning av tjénster som tidigare varit foremal for
oppen eller selektiv upphandling fran samma leverantor och virdet av det nya kontraktet ingatt i berdkningen av
vardet av det ursprungliga projektet.

- det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skél kan levereras av endast en viss leverantor.

Nir det géller undantaget pa grund av ldgt viirde far en upphandlande myndighet enligt 15 kap.

3 a 8§ LOU inte dela upp sina anskaffningar i flera mindre upphandlingar for att komma under
beloppsgransen for direktupphandling. Det &r visserligen inte forbjudet for myndigheten att rent
praktiskt dela upp sina anskaffningar, men i sddana fall ska vérdet av varje delavtal raknas samman
for att avgéra om direktupphandling kan komma ifraga. Vid virdeberdkningen for direktupp-
handling ska séledes rdknas samman och beaktas dven andra direktupphandlingar av samma slag
som har gjorts av myndigheten under det aktuella rdkenskapsaret.

Vad som utgor direktupphandlingar av samma slag bor enligt réttspraxis?! och i viss man
lagforarbetena?? bedomas utifran ett leverantorsperspektiv, d.v.s. huruvida en leverantor ensam eller
tillsammans med annan typiskt sett kan erbjuda de efterfrdgade varorna och/eller tjansterna pa en
geografisk produktmarknad, och i konkurrens med andra leverantdrer. Ett enskilt kontrakts innehall
och de krav som dérvid stills pa leveransen paverkar sdledes bedomningen huruvida ett kontrakt
kan anses vara av samma slag som ett annat kontrakt. Om den upphandlande myndighetens
kravstéllning skulle medfora att olika typer av leverantdrer konkurrerar om tva skilda kontrakt bor
dessa i konsekvens harmed inte anses vara tva kontrakt av samma slag. I litteraturen har som
exempel angivits att kulspetspennor, radergummin och pennvéssare trots sina inbdrdes relativa
olikheter utgér upphandlingar av samma slag, eftersom de vanligtvis tillhandahalls av samma slags
leverantdrer som siljer kontorsmateriel.23

Fran rittspraxis kan nimnas att Kammarritten i Stockholm?# funnit att direktupphandlingar av juridiska tjinster inom
olika rattsomraden utgjort “’direktupphandlingar av samma slag” eftersom dessa tjénster som typiskt sett tillhandahalls
av samma slags leverantdr och ddrmed bor riknas samman vid berdkning av direktupphandlingsgrinsen. I ett annat
mal har Kammarritten i Jonkdping kommit till en liknande slutsats och till och med funnit att direktupphandling av
samma slag kan anses foreligga dven om de olika avtalen avser dels en vara, dels tjanster, om varan och tjansterna
tillhandahalls av samma leverantorer och dessutom har ett naturligt samband i tid och betréffande innehall 25

20 Virdegriansen for lagt virde uppgick i september 2013 till 15 procent av géllande troskelvérde eller (1.897.540 kr. x 0,15=) c:a 284.631 kronor
per bokforingsér, se 15 kap. 3 § och 3 a § LOU samt regeringens tillkénnagivande (2011:575) om troskelvédrden vid offentlig upphandling.
Motsvarande vérdegréns enligt LUF uppgick i september 2013 till 569.262 kronor.

21 Se forutom de bada nedan redovisade avgorandena fran kammarritterna i Stockholm respektive Jonkdping dven Forvaltningsrattens i Linkdping
nu i drendet aktuella dom den 8 januari 2015 i mal 7380-14, s. 13 f.

22 ge prop. 2013/14:133 s. 25 som i allt vésentligt hdnvisar till Kammarkollegiets skrift Direktupphandling — Vagledning (2011:6), s. 7, nederst och
s. 8 med samma innebdrd som tidigare redovisats i rattspraxis.

23 3¢ Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, Oxford University Press (OUP), 2:a upplagan 2005, s. 383.

24 Se Kammarriitten i Stockholms dom av den 15 oktober 2013 i mal 1965-13 — jfr. d&ven kammarréttens dom av den 22 maj 2013 i mal nr. 2504-
13.

25 ¢ Kammarriitten i Jonkopings dom av den 4 februari 2014 i mal 2510-13.


http://www.google.se/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CCMQFjAA&url=http%3A%2F%2Fukcatalogue.oup.com%2F&ei=_dlPVOG-D4LSygOvy4AY&usg=AFQjCNH2NRFn0ttBQ41p1hy9dixbTUTN_w&bvm=bv.78597519,d.bGQ
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Undantaget vid synnerlig brdadska?® forutsitter att det ar absolut nédvindigt att tilldela kontraktet
men omstindigheter som inte kunnat forutses av den upphandlande myndigheten har gjort det
omojligt att halla tidsfristerna vid ett annonserat forfarande.?” For att det ska vara absolut nodvéan-
digt att tilldela ett kontrakt ska det rora sig om upphandling av varor eller tjdnster av stor samhalls-
ekonomisk betydelse eller av viktig medicinsk art.28 Av specialmotiveringen framgar vidare att
’sadana omstdndigheter som dr hdnforliga till den upphandlande myndigheten torde inte vara
omajliga att forutse for myndigheten”. Egenforvallad bradska grundar saledes inte rétt till direkt-
upphandling.?® Nar det géller tidsfristen for annonsering ska enligt 15 kap. 9 § LOU anbudssokande
och anbudsgivare ges skdlig tid att komma in med ansdkningar respektive anbud. Bedomningen far
goras fran fall till fall med hénsyn till upphandlingens art, storlek och karaktir samt med beaktande
av de grundldggande principerna om bl.a. likabehandling och ickediskriminering i 1 kap. 9 §
LOU.30 I praxis har tidsfrister for anbudsgivning?! pa mellan tva och fyra veckor3? ansetts utgora
skdlig tid.33

Vid bedomningen av om det foreligger tillrackliga skil for direktupphandling ska vidare, enligt
den s.k. forsiktighetsprincipen 1 EU-domstolens fasta rittspraxis,3* varje mdjlighet till undantag
frén de regler som annars avser att sikerstilla effektiviteten av EU- fordragens réttigheter pa
omrédet for offentlig upphandling tolkas restriktivt3> och det ankommer pa den som avser att
aberopa ett sddant undantag att bevisa att de sérskilda omstiandigheter som motiverar undantaget
faktiskt foreligger.36

Enligt 16 kap. 13 § LOU ska3’ allmin forvaltningsdomstol pa talan av skadelidande leverantor
besluta att ett avtal som har slutits direkt mellan en upphandlande myndighet och en leverantor ar
ogiltigt om avtalet har slutits utan foregdende annonsering och négot undantag fran kravet pa
annonsering inte visas foreligga.3® Ett lagakraftvunnet?® forordnande enligt bestimmelsen om

26 ge 15 kap. 3 § LOU jamford med 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU.

27 Den nu gillande undantagsbestimmelsen i 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU har forts 6ver fran den dldre lagen (1992:1528) om offentlig upphand-
ling — ALOU. Av lagforarbetesuttalanden (prop. 2001/02:142, s. 99) till bestimmelserna i 2 kap. 11 § (varor) och 5 kap. 17 § (tjinster) ALOU,
vilka séledes fortfarande ar aktuella (se prop. 2006/07:128, s. 429), framgar i fraga om vad som ska anses motivera synnerlig bradska bl.a.
foljande: ”Regeln dr som tidigare avsedd framst for oforutsedda hindelser som den upphandlande myndigheten inte sjdlv kunnat rada éver. Att
den upphandlande enheten rdkat i bradska beroende pd egen bristande planering grundar inte rdtt till direktupphandling”.

28 Jfr. Kammarritten i Goteborgs dom av den 28 februari 2012 i mal 7469-7472-11. Villkoret om att det ska vara absolut nodvindigt att tilldela
kontraktet har i en direktupphandling av livsmedelsleveranser till skolor, forskolor och servicehus ansetts uppfyllt da det enligt domstolen var
uppenbart att ett upphdrande av livsmedelsleveranserna inom en snar framtid skulle fa mycket allvarliga konsekvenser for manniskors hélsa,
se Kammarratten i Goteborgs dom av den 29 februari 2012 i mal 1446-1452-12.

29 Se prop. 2006/07:128 I's. 327.
30 Prop. 2009/10:180 I, s. 347 och prop. 2006/07:128 1, s. 432, se dven prop. 2001/02:142 5.99 och prop. 199/200:128 s. 25 ff. och 39.
31 Fristen for att komma in med anbudsansokningar i ett urvalsforfarande enligt 15 kap. LOU féar dock aldrig vara mindre &n tio dagar.

32 por praxis m.m. ifriga om “skdlig tid”, se bl.a. Namnden for offentlig upphandlings (NOU) Arssammanstillning for 1996, avsnitt 14.2, s 39 samt
nimndens bedomningar i drende om Stiftelsen Baldersns (dnr. 1998/0166-26) och om Goteborgs stad (dnr 1998/0160-26); se vidare RA 1999
not. 1 samt Kammarritten i Stockholms dom i mal 928-10, Lénsrétten i Stockholms ldns dom i mal 4546-94 och Lansratten i Vésternorrlands
lans dom i mal 99-04.

33 vid upphandling av A-tjénster dver troskelvirdet uppgar motsvarande frist for en 6ppen annonserad upphandling, jml. 8 kap. 2 § jamford med
5-6 §§ LOU, till lagst 40 dagar.

34 Fran senare rattspraxis se EU-domstolens dom av den 2 oktober 2008 i malet C- 157/06, kommissionen mot Italien, REU 2008 s. 1-7313, p. 23.

35 Avseende kravet pa restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgdranden av den 17 november 1993 i mal C-71/92, kommissionen mot Spanien,
REU 1993, 5. 1-5923, av den 3 maj 1994 i mal C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REU 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i mél
C-57/94, Kommissionen mot Italien II, REU 1995, s. 1-1249.

36 Avseende bevisbordans placering, se EU-domstolens dom av den 10 mars 1987 i mal C-199/85, Kommissionen mot Italien, REU 1987, s. 1039,
av den 3 maj 1994 i mal C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REU 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i mal C—57/94, Kommissionen
mot Italien II, REU 1995, s. I-1249. Fran senare érs praxis, se ocksd domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade mélen C-20/01 och
C-28/01, Kommissionen mot Tyskland, REU 2003 s. I- 3609, p. 58, samt av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle, REU 2005, s. I-1, p.
46.

37 Ritten kan jml. 16 kap. 16 § LOU é&ven forordna om att ett avtal inte far fullgoras till dess att ndgot annat har bestdmts (interimistiskt forbud)
men féar enligt 16 kap. 16 § andra stycket LOU avsta fran ett sddant interimistiskt forbud om den skada eller olédgenhet som atgarden skulle
medfora kan bedomas vara storre dn skadan for leverantdren.

38 Ritten far enligt 16 kap. 14 § LOU emellertid besluta att avtalet trots allt far besta om det skulle foreligga ndgon tvingande hansyn till ett
allménintresse. Bevisbordan for sadant undantag avilar den upphandlande myndigheten.
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ogiltighet medfor retroaktiv verkan (ex tunc), som om det aldrig hade funnits. Detta innebar att
parternas samtliga skyldigheter enligt avtalet bortfaller och, enligt huvudregeln, att prestationerna
ska aterga. Skulle ndgon atergang av prestationerna inte vara mojlig anger lagforarbetena att ut-
gangspunkten ska vara att det formogenhetsldge som géllde innan det ogiltiga avtalet slots istédllet
ska aterstéllas. 40 Om exempelvis vissa tjanster enligt ett sedermera ogiltigforklarat avtal redan har
hunnit utforas kan leverantorens ha rétt till ersittning for sina utldgg men inte for samkostnadstack-
ning och vinst.

Allmén forvaltningsdomstol kan vidare, pa talan av Konkurrensverket, besluta att en sarskild upp-
handlingsskadeavgift ska betalas av den upphandlande myndighet som utan iakttagande av fore-
skrifterna om foregaende annonsering i LOU har slutit avtal med en leverantor. Den aktuella straft-
avgiften ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till lagst 10.000 och hogst 10 miljoner kronor. Avgiften
far dock inte Overstiga tio procent av det aktuella kontraktsvardet. I rédttspraxis har upphandlings-
skadeavgifter som regel kommit att bestimmas till omkring sju procent av aktuellt kontraktsvéarde!
men individuell beddmning ska alltid ske med beaktande av samtliga relevanta omstindigheter.+2

Yttrande

Ostgétatrafiken har i ett yttrande ver en promemoria med en preliminir beddmning som upprittats
1 drendet anfort sammanfattningsvis foljande. Bolaget finner anledning att ifragasétta Konkurrens-
kommissionens opartiskhet eftersom foredraganden 1 kommissionen har varit ombud {6r den
klagande leverantdren 1 det mal om dverprovning som behandlats vid bl.a. Forvaltningsriétten i
Linkdping, samt med anledning av detta bitritt med ansprak pa Ostgotatrafiken. Mot bakgrund av
detta finner inte Ostgodtatrafiken det meningsfullt att limna nagot yttrande i drendet d4 Konkurrens-
kommissionens sjilvpatagna roll som domstol far betraktas som en nullitet. Vidare har Ostgota-
trafiken, med anledning av det mal 1 Forvaltningsratten som redovisats i promemorian, uppmark-
sammat de brister i organisationen som mdgjliggjort direkttilldelning av tjanstekontrakt utdver
tilldtna troskelvirden. Bolaget arbetar nu med att infora rutiner for béttre kontroll 6ver de direkt-
upphandlingar som gors inom organisationen.

Beddmning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

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

Ostgotatrafiken ir i sin kapacitet av landstingségt kollektivtrafikbolag skyldigt att iaktta LOU eller
LUF vid sina anskaffningar. Valet av lagbestimmelser styrs av &ndamélet med upphandlingen.

Bolaget har i september 2013 direktupphandlat personalrekryteringstjénster for bemanning av en
regionbestéllningscentral for anropsstyrd sarskild kollektivtrafik. Eftersom hédrigenom rekryterad
personal inte huvudsakligen ska befatta sig med sadan trafik i fasta nit som betjdnar allménheten ar
det bestimmelserna i LOU och inte i LUF som ska tillimpas péd upphandlingen. Enligt dessa
bestimmelser gillde vid tidpunkten for Ostgétatrafikens genomforda direktupphandling ett ligsta
vérde for direktupphandling pd 284.631 kronor. Om den upphandlande myndigheten &ven har gjort
andra direktupphandlingar av samma slag under verksamhetséret ska ocksa dessa ldggas till grund
for vardebedomningen.

39 Se HFD 2012 ref. 27, enligt vilket en forvaltningsritts dom att ogiltigforklara ett avtal som slutits efter en offentlig upphandling har ansetts inte
vara ett beslut av sadant slag som géller omedelbart.

40 s¢ prop. 2009/10:180, . 361.

41 e bl.a. Kammarritten i Stockholm mal nr 5426-12, 5427-12 respektive 5452-12, Kammarrétten i Goteborg mal nr 7009-12, Kammarrétten i
Stockholm mal nr 1305-12, Forvaltningsritten i Linkdping mal nr 1785-13, Forvaltningsrétten i Stockholm mal nr 1271-12, 1273-12 och 1281-
12, Forvaltningsritten i Vaxjo mal nr 286-12, Forvaltningsrétten i Luled mal nr 2166-11, Forvaltningsritten i Géteborg mal nr 13115-12, Forvalt-
ningsritten i Falun mal nr 2643-12, Forvaltningsritten i Stockholm, mél nr 2916-13, 22373-12, 2922-13 och 2987-13.

42 Se HFD 2014 ref. 69.
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Av utredningen framgér att Ostgotatrafiken under 2013 har direktupphandlat personalrekryterings-
tjénster for 1 vart fall 618.777 kronor. Den storsta av dessa upphandlingar avser ett virde pa
248.800 kronor och genomfordes under forsta halvaret 2013. Nér upphandlingen for regionbestall-
ningscentralen senare paborjades, 1 september samma ar, var det saledes uppenbart att det inte gick
att genomfora ytterligare direktupphandling av sddana tjanster eftersom vérdegransen enligt LOU
dérmed skulle komma att dverskridas.

Nagra synnerliga skél, sdsom synnerlig bradska, for att direktupphandla de aktuella tjdnsterna har
inte forelegat utan Ostgotatrafiken borde i samma ordning som direktupphandlingen nu genomforts
aven kunnat inbjuda dven andra leverantorer dn de sex sarskilt tillfrigade foretagen att vara med
och ldmna anbud. Inte heller ndgot annat av de i LOU angivna kriterierna for direktupphandling &r
uppfyllt. Av dessa skél skulle ett annonserat forfarande ha genomforts med iakttagande de grund-
laggande principerna om likabehandling och insyn (transparens). Genom att underlata detta har
Ostgotatrafiken brutit mot LOU och de bakomliggande EU-fordragen. Det kan #ven konstateras att
virdegransen for direktupphandling enligt LUF har kommit att §verskridas. Mot denna bakgrund
finns det anledning att rikta kritik mot Ostgdtatrafiken.

I sddana drenden som innefattar bevisvérdering har Konkurrenskommissionen som rutin att lata
frdgan forst provas i domstol, for att med ledning dérav sedan ga vidare med en egen utredning och
beddmning av drendet. Kommissionens nu aktuella utredning bygger 1 allt vésentligt pa ett laga-
kraftvunnet avgorande av Férvaltningsritten i Linkdping dir Ostgotatrafiken har fatt avtalet med
Adecco ogiltigforklarat. Med ledning av detta framstar det som uppenbart att Ostgotatrafiken har
overtriatt LOU och de bakomliggande unionsréttsliga bestimmelserna pa sétt som redovisas i
promemorian. Bolaget har nu att vidta erforderliga atgérder for att inrdtta sig i enlighet med
domstolens avgorande, sé att formdgenhetsldget mellan parterna aterstills som om det ogiltiga
avtalet aldrig hade funnits. Bolaget riskerar dven att pa en eventuell talan av Konkurrensverket fa
betala upphandlingsskadeavgift.



