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PM 2 2015-03-10 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om en kommuns domstolstrots vid beslutad ogiltighet av avtal.

Stockholms stad har forklarat sig inte behova genomfora erforderlig verkstdllighet av dom om
ogiltighet av ett varuavtal som ingdtts i strid mot gdllande bestimmelser om offentlig upphandling.

Stockholms stad (nedan Staden) ingick den 9 juni 2014 avtal direkt med det privata foretaget
Bryggkompaniet i Mélardalen AB (nedan Bryggkompaniet) om kdp av pontonbryggor med hopp-
torn och klétterstallningar m.m. for totalt 1.942.701 kronor exklusive lagstadgad mervirdesskatt
(moms).! Avtalet (nedan Citybadsavtalet), avsag nyanlidggning av en flytande badanldggning vid
Arstaviken i Stockholm, och hade inte foregatts av ndgot annonserat upphandlingsférfarande.
Anliggningen levererades och installerades i borjan av juli 2014.

I dom av den 4 november 2014 beslutade Forvaltningsritten i Stockholm, med stdd av de direk-
tivstyrda bestimmelserna om offentlig upphandling, att Citybadsavtalet mellan Staden och Brygg-
kompaniet dr ogiltigt eftersom det har slutits direkt mellan parterna utan iakttagande av kravet pa
annonsering (se vidare nedan). Domen har vunnit laga kraft.?

Av en foretridare for Staden kommenterades forvaltningsrittens avgdrande med att det vid den
aktuella tidpunkten redan fanns ett upphandlat ramavtal mellan Staden och Bryggkompaniet, men
att detta ramavtal avsag batbryggor och inte badbryggor och att detta féranlett en missuppfattning
inom forvaltningen.?

Av den utredning om Citybadsavtalet som tidigare genomforts av Konkurrenskommissionen*
framgar emellertid att ndgot sadant tidigare av Staden upphandlat ramavtal som avser kop av bat-
bryggor 6verhuvudtaget inte forelag vid tidpunkten for Citybadsavtalet.> Det enda avtal som Staden
hade med Bryggkompaniet var ett tjdansteavtal for 1opande underhallsarbeten. Enligt detta avtal var
det varken mojligt att genomféra avrop av batbryggor eller badbryggor. Vid sin rittsliga bedomning
under kénde forvaltningsritten Stadens pastdende om forvéxling. Av domskilen framgar bl.a.
foljande.

”Staden har, sasom det far forstds, gjort gallande att avrop skett fran befintliga ramavtal. Parterna i ett ramavtal far
inte gora ndgra visentliga avvikelser fran villkoren i ramavtalet, se 5 kap. 2 § andra stycket LOU. Det finns med
andra ord ingen majlighet att t.ex. teckna kontrakt for produkter som inte omfattas av det bakomliggande ramavtalet.
Ramavtalet mellan Staden och Bryggkompaniet avser underhdllsarbeten pd fasta bryggor, pontoner och fortojningar
for batsporten i Stockholm. Det avtal som nu provas ror anldggningen av ett citybad och omfattas déidrmed inte, enligt
forvaltningsrdttens bedomning, av ramavtalet”.

Citybadsavtalet avser leveranser till ett virde av totalt 1.942.701 kronor (exklusive moms), varav 1.689.050 kronor avser leverans av varor och
253.651 kronor hinfor sig till anknytande monterings- och installationsarbeten, innefattande: transport av pontoner (90.000 kr), sjosittning av

betongpontoner (41.940 kr), transport av férankringsmaterial (18.711 kr) samt bogsering och utliggning av pontoner, inklusive montering och
tillbehor (103.000 kr); totalt sdledes 253.651 kronor exklusive moms.

Se Forvaltningsritten i Stockholms dom av den 4 november 2014 i mal nr. 16293-14 jamte lagakraftbevis av den 17 februari 2015.

Se bl.a. SVT/ABC-nytt, "Kopet av Citybadet ogiltigt” den 10 november 2014.

Konkurrenskommissionens tidigare utredning och slutliga bedomning av den 16 juni 2014 i drende KKO 14-017.
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Av Konkurrenskommissionens ovan angivna utredning framgér att Staden senare upphandlat och slutit ramavtal med Bryggkompaniet som dven
omfattar kop av pontonbryggor (nedan Pontonavtalet). Beslut om tilldelning i denna ”Upphandling av pontoner for bdtsporten i Stockholm”
fattades den 26 juni 2014 och kontrakt tecknades den 15 och 24 juli 2014 (dnr. 125/196/2014). Pontonavtalet tecknades séledes mer 4n en ménad
efter Citybadsavtalets tillkomst (den 9 juni 2014) och har ddrmed inte kunnat ligga till grund for bestillning enligt Citybadsavtalet. Vidare
innefattar Citybadsavtalet och Pontonavtalet visentligen olika priser och 6vriga villkor. Exempelvis har Staden enligt Citybadsavtalet betalat
vardera 182.790 kronor for tre betongpontonbryggor med métten: 20,0 x 3,0 x 0,95 meter inklusive anknytande vajerkoppel, frakt och sjo-
sdttning. Hade Staden istillet avropat samma bryggor enligt Pontonavtalet skulle priset ha varit /27.502 kronor per styck. Priset for de aktuella
bryggorna ir enligt Citybadsavtalet saledes ( 61.288 kr ./. 121.502 kr =) 50,4 procent eller (548.370 — 364.506=) 183.864 kronor dyrare jamfort
med Pontonavtalet. De vriga produkter som har bestillts genom Citybadsavtalet — betongpontonbryggor med andra matt jimte anknytande
anldggningar som landgéngar, hopptorn, klittervigg och ricken m.m. — kan 6verhuvudtaget inte avropas enligt Pontonavtalet eller ndgot annat av
Staden upphandlat ramavtal.
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Efter forvaltningsrittens dom har Idrottsforvaltningen samratt med stadsledningskontorets juridiska
avdelning i fragan. Av en inom forvaltningen uppréttad tjansteanteckning® framgar bl.a. foljande.

”Vid mote den 21 november 2014 [...] informerades forvaltningschefen [vid Idrottsforvaltningen] om att
[Bryggkompaniet] vid kontakt har forklarat att foretaget inte dr intresserat av att dterfd badanldggningen. [nytt
stycke] Vidare informerades om att samrdd har dgt rum med stadsledningskontorets juridiska avdelning angdende
rdattsverkningarna av ogiltigforklaring av avtal och mdjligheten att vidta rdttelse. Juridiska avdelningens bedomning
ar att idrottsforvaltningen inte dr skyldig att dterborda badanldggningen. Nagot uttryck for en skyldighet att montera
ned en redan uppford anliiggning finns inte i forarbetena till lagen om offentlig upphandling. [nytt stycke]
Forvaltningschefen meddelade att mot bakgrund av denna information avvaktas vidare dtgdrder”.

Trots lagakraftvunnen dom om ogiltighet av avtal har Staden hittills, savitt kunnat utredas, heller
inte vidtagit nagra verkstillighetsatgérder for att dterlimna citybadets brygganlidggning till
Bryggkompaniet eller pa annat sétt aterstilla formogenhetsldget mellan parterna.

Géllande ritt

Grunderna for det svenska statsskicket framgar av regeringsformen (RF). Av 1 kap. 1 § RF framgar
att den offentliga makten forverkligas genom bland annat kommunalt sjdlvstyre, men att den ska
utovas under lagarna. Med bestammelsen avses att folkstyret dr underkastad lagens band. Kravet pa
att all maktutovning ska vara lagbunden géller alla offentliga organs verksamhet, savil kommunala
forsamlingar som riksdagen. Dessa ér sdledes vid utdvande av sin beslutanderitt skyldiga att iaktta
i forsta hand grundlagarnas foreskrifter men dven Gvriga lagbud sa linge dessa dr géllande.”

Aven av 8 kap. 5 § andra punkten RF foljer att det i lag meddelas foreskrifter om kommunernas
befogenheter och om deras aligganden. I doktrinen framhalls sérskilt att bestimmelsen i 1 kap. 9 §
RF om att den offentliga forvaltningen ska iaktta saklighet och opartiskhet giller ocksé for kom-
munerna samt att kommunerna dessutom alltid ska iaktta regeln i 1 kap. 1 § RF om att den
offentliga makten utdvas under lagarna.

Tillsynen av att lagarna efterlevs ankommer enligt 11 kap. RF i forsta hand pa domstolarna, vars
sjalvstandighet gentemot 6vriga myndigheter sérskilt garanteras i 11 kap. 2 § RF.

Svenska kommuner &r sdledes rittsligt underordnade dels av riksdagen beslutad lagstiftning eller
andra forfattningar som grundas i lag eller som f6ljer regeringens s.k. restkompetens® dels sadana
for kommunen bindande, konkreta domstolsavgdranden som avser tilldimpningen av lag eller annan
forfattning.

Som svensk lag eller annan forfattning giller dven géllande fordrag® och dvriga rittsakter, avtal
samt andra beslut som 16pande antas av Europeiska unionen, déribland Fordraget om Europeiska
unionen (FEU) och Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt (FEUF) jamte vid varje tid-
punkt géllande unionsrittsliga forordningar och direktiv samt EU-domstolens 16pande avgoran-
den.'® Nu av intresse, ifraga om otillaten direkttilldelning vid offentlig upphandling, dr framforallt
Europeiska radets och parlamentets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (det s k. klassiska
upphandlingsdirektivet) samt direktiven (89/665/EEG) av den 21 december 1989 om samordning
av lagar och andra forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och

Se prop. 2009/10:180, del 1, s. 136 f. samt SOU
Se Petrén, Ragnemalm, Sveriges grundlagar, Publica, specialkommentaren till 1 kap. 1 § RF.

Avseende regeringens s.k. restkompetens se 8 kap. 13 § RF.
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De s.k. EU-fordragen, eller Lissabon-fordragen, utgors av Fordraget om Europeiska unionen (FEU), Fordraget om Europeiska unionens
funktionssitt (FEUF) samt Europeiska unionens stadga om de grundldggande rittigheterna (EU-stadgan), vilka tradde i kraft per den 1 december
2009.

10 g lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen.
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anldggningsarbeten (forsta réittsmedelsdirektivet) respektive (2007/66/EG) av den 11 december
2007 om &@ndring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden
for provning av offentlig upphandling (det s k. dndringsdirektivet). Dessa har kommit att genom-
foras 1 svensk nationell rétt genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU.

I skdl!! 13 och 14 till andringsdirektivet redogors ndrmare for syftet med och innehallet i bestam-
melserna om ogiltighet vid otillaten direkttilldelning. Av dessa framgar foljande.

”(13) For att bekampa otilldten direkttilldelning, som av EG-domstolen har betecknats som den allvarligaste
overtridelsen av gemenskapslagstiftningen om offentlig upphandling som en upphandlande myndighet eller en
upphandlande enhet kan bega, bor effektiva, proportionella och avskrickande sanktioner foreskrivas. Ett avtal som
har ingdtts till foljd av en otilldten direkttilldelning bor ddrfor i princip anses vara ogiltigt. Ogiltigheten bor inte vara
automatisk utan bor konstateras av eller vara resultatet av ett beslut som fattats av ett oberoende provningsorgan.

(14) Ogiltighet dr det effektivaste sdttet att dterupprdtta konkurrens och skapa nya affédrsmajligheter for de
ekonomiska aktorer som pa olagligt sditt har berovats sina konkurrensmdajligheter. Direkttilldelning i den mening som
avses i detta direktiv bor omfatta all upphandling ddir inget foregdende offentliggorande av ett meddelande om
offentlig upphandling har gjorts i Europeiska unionens officiella tidning enligt direktiv 2004/18/EG. Detta motsvarar
ett forfarande utan foregdende meddelande om upphandling enligt direktiv 2004/17/EG.”

Dessutom foljer av artiklarna 2d.1 och 2d.1b dndringsdirektivet att ”[m]edlemsstaterna ska se till
att ett provningsorgan som dr oberoende av den upphandlande myndigheten forklarar ett avtal
ogiltigt eller att ogiltigheten beror pa ett beslut frdan ett sadant provningsorgan, om den upphand-
lande myndigheten har tilldelat ett kontrakt utan foregdende offentliggorande av ett meddelande

om offentlig upphandling i Europeiska unionens officiella tidning utan att detta dr tilldtet i enlighet
med direktiv 2004/18/EG”.

Rittsfoljden enligt dndringsdirektivet av att avtal anses vara ogiltigt ska jml. art. 2d.2 forsta
stycket bestimmas i nationell lagstiftning. Enligt andra stycket, samma bestammelse, far det déarfor
i nationell lagstiftning foreskrivas ett retroaktivt upphorande av alla avtalsskyldigheter (ex tunc).'?
Det dr alltsa fraga om ett rent civilrittsligt ingripande genom ursprunglig ogiltighetsverkan mellan
parterna (dven kallat avtalsnullitet)

Bestimmelsen har for svenskt vidkommande genomforts i (numera)'3 16 kap. 13 § forsta stycket 1
LOU. Dirav foljer att ritten ska besluta att ett avtal som har slutits mellan en upphandlande myn-
dighet och en leverantor &r ogiltigt, om avtalet har slutits utan foregaende annonsering enligt 7 kap.
1 § samma lag. Av lagforarbetena, prop. 2009/10:180, s. 136 f., framgér att det svenska genom-
forandet avser retroaktiv ogiltighet (ex func).

I propositionen (s. 187 -188) anges vidare att s.k. otilldten direktupphandling ses inom EU som en
av de mest allvarliga dvertriadelserna av direktiven om upphandling. Regeringen anfor att den vid
ett flertal tillfdllen uppmirksammats pa att (de da géllande) bestimmelserna i LOU och LUF inte
medfort tillrackligt effektiva sanktioner mot otillaten direkttilldelning. Bland annat genom den
granskning som Riksdagens revisorer utfort pa uppdrag av Riksdagens finansutskott!#, dir
revisorerna betriaffande otillaten direktupphandling bl.a. patalat att det inte fanns nagra effektiva
sanktioner mot sddana upphandlingar som gjordes vid sidan av lagen. Vidare, anger regeringen, att
Konkurrensverket har patalat otillaten direktupphandling som en av de vanligaste och allvarligaste
overtriadelserna av LOU samt att de (da gillande) svaga sanktionsreglerna bidrog till att manga

11
12

Anges dven som beaktandesatser.

Enligt bestimmelsen fér alternativt foreskrivas en begrinsning av upphorandet till att omfatta de skyldigheter som dnnu inte har fullgjorts (ex
nunc). I s fall ska medlemsstaten dven foreskriva tillimpning av andra effektiva, proportionella och avskréickande sanktioner, sdisom exempelvis
att den upphandlande myndigheten aliggs avgifter (se art. 2e.2).

13 Bestimmelsen i 16 kap. 13 § kom att byta ordningsnummer i samband med en lagéndring 2011:1030. Tidigare numrering var 16 kap. 15 § LOU,

vilken lagforarbetena bl.a. utgér fran.

14 Riksdagens revisorer, rapporten Offentlig upphandling (1997/98:3).
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myndigheter inte tog upphandlingsreglerna pa allvar.!> Dessutom, framhaller regeringen, att den
dévarande Namnden for offentlig upphandling (NOU) i en rapport fran 1999 analyserat nagra av
upphandlingens problemomraden. '® Den enligt rapporten i sédrklass mest forekommande pétalade
bristen i regelefterlevnad var otillaten direkttilldelning. Av de domstolsavgoranden som ingick i
rapportens kartliggning och som avsag dverprovning av pastadd otillaten direkttilldelning
innefattade knappt hilften provning i sak. Anledningen dirtill var enligt NOU oftast att upphand-
lingen var avslutad vid beslutstillfdllet och att domstolen dérfor var forhindrad att prova malet
ytterligare. Ett fatal av domstolsavgorandena i kartldggningen utgjordes av skadestandsmal. Inte i
nagot fall hade enligt rapporten skadestand domts ut. Till NOU hade framforts uppfattningen att
vetskapen om avsaknaden av rittsmedel vid otilldtna direktupphandlingar har spritt sig bland
upphandlande myndigheter och enheter. Namnden bedomde i rapporten att det forelag en risk for
att vissa av dessa skulle vilja att gora otillaten direkttilldelning hellre &n att riskera invéandningar
mot en formellt utlyst och genomf6rd upphandling.

Detta foranledde regeringen att limna forslag pa de lagéndringar i fraga om bl.a. sanktioner mot
otillaten direkttilldelning som numera har inforts i 16 kap. 13 § LOU. !7 Enligt denna bestimmelse
ska ritten besluta att ett avtal som har slutits mellan en upphandlande myndighet och en leverantor
ar ogiltigt om avtalet har slutits utan foregdende annonsering enligt bl.a. 7 kap. 1 § LOU. Av
specialmotiveringen'® framgar bl.a. foljande.

”Om avtalet forklaras ogiltigt innebdir det att det dr civilrdttsligt ogiltigt och inte kan goras géllande. Skyldigheten
att fullgora avtalet bortfaller alltsa for bada parter. Har forpliktelserna i avtalet helt eller delvis uppfylits dr huvud-
regeln att prestationerna ska dtergd. Om en dtergdng av prestationerna inte dr majlig dar utgangspunkten att det
formogenhetslige som gdillde innan det ogiltiga avtalet slots ska dterstillas. Om exempelvis varor som levererats
redan forbrukats eller tjdnster redan utforts kan parterna fa utge ersdttning for den nytta de haft av varandras
prestationer. En annan tankbar situation dr en byggnad som uppforts till hdlften ndr avtalet forklaras ogiltigt. I en
sddan situation far ersdttning ldmnas for de prestationer som redan har utforts, medan framtida prestationer inte far
utforas”.

Bestimmelsen om ogiltighet har tillampats 1 vigledande réttspraxis (HFD 2012 ref. 27), dar Hogsta
forvaltningsdomstolen uttalade bl.a. foljande.

”En ogiltigforklaring av ett avtal innebdr att gjorda prestationer ska ga dter. I den man en dtergdng inte kan ske
(t.ex. avseende tjdnster som levererats) ska avtalets ogiltighet regleras pa sa sdtt att parternas formogenhetssituation
aterstdlls till hur den var innan avtalet ingicks. Till detta kommer den rdtt till skadestind som kan tillkomma
leverantor, oavsett om denne dr avtalspart eller inte .

Syftet med sanktionen vid ogiltighet av avtal dr att genom atergdng av prestationerna aterskapa det
behov som har foregatt den otillatna direkttilldelningen och att pa detta sitt mojliggora for den
upphandlande myndigheten att pa nytt kunna genomf6ra ett annonserat upphandlingsforfarande
med iakttagande av bestimmelserna i LOU. Det dr enbart undantagsvis, for de fall dir en atergang
av prestationerna inte lingre dr mojlig, som en atergang kan bero.

Den upphandlande myndigheten har i dessa fall dock att se till att dterstilla formogenhetsliaget
som det gillde mellan parterna innan det ogiltiga avtalet slots. Detta kan enligt lagforarbetena ske
genom att parterna utger ersittning for den nytta de haft av varandras prestationer.!®

15 Se Konkurrensverkets remissyttrande av den 16 februari 1998 (dnr. 301/97-22) 6ver Riksdagens revisorers ovan redovisade rapport Offentlig
upphandling (1997/98:3).

Némnden for offentlig upphandling (NOU), rapport av den 19 augusti 1999 (dnr 52/99-28). Rapporten hade utarbetats pa uppdrag av den
davarande Upphandlingskommittén.

17" Se prop. 2009/10:180, del 1, s 188-189.
18 prop.2009/10:180, del 1's. 361 (nederst).
19 prop.2009/10:180, del 1, s. 136, 225 f. och 361 f.
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Virderingen ska ske utifran en skilighetsbedomning dér dven fragan om leverantoren har varit i
god eller ond tro i forhallande till myndighetens regelovertridelse ska kunna beaktas. Som
huvudregel dr det enbart leverantorens nedlagda kostnader som kan ersittas. 20 Den del av
betalningen som hinfor sig till handelsvinst eller tickningsbidrag for leverantorens fasta kostnader
bor didremot som regel inte kunna medfora ritt till erséttning dven om nagon atergang av
varorna/tjansterna inte dr langre dar mojlig.

Vidare ska, enligt art. 2.8 dndringsdirektivet, medlemsstaterna se till att beslut som fattas av
behoriga nationella provningsorgan kan verkstdllas effektivt. For detta svarar medlemsstaternas
myndigheter jml. den s k. lojalitetsprincipen 1 art. 4.3 Fordraget om Europeiska unionen (FEU),
enligt vilken staterna dr forpliktade att lojalt genomfdra och tillimpa géllande unionsritt.

Av avsnittet 10.3, ”Argdirder mot domstolstrots™' framgar i propositionen att regeringen fran olika
héll informerats om att upphandlande myndigheter i vissa fall valt att inte f6lja domstolars avgo-
randen i mal om dverprovning samt att det erfordrades mojligheter till ingripande mot sadant
agerande. I en rapport™ frén Riksrevisionen uttalas bl.a. att det var en pataglig brist i lagstiftningen
att inga sanktioner utgick mot offentligt dgda bolag som doms att géra om sina upphandlingar, men
som @nda viljer att inte folja domstolarnas beslut. I sitt remissvar pa slutbetdnkandet fran 2004 ars
upphandlings-utredning® patalade Riksrevisionen det som en brist att utredningen inte behandlade
fragan om de fall av domstolstrots som férekommit i upphandlingsmal. Med anledning av vad som
framkommit i granskningen av offentlig upphandling kunde det, enligt Riksrevisionen, finnas skl
for regeringen att overvéga hur vil den svenska lagstiftningen uppfyller rattsmedelsdirektiven inom
upphandlingsomradet. Det giller, anforde Riksrevisionen, framst de krav som innebdr att
medlemsldnderna ar skyldiga att infora bestimmelser som garanterar att domstolarnas beslut f6ljs.

Aven Stockholms Handelskammare har i en rapport24 patalat att det #r oacceptabelt att dom-
stolstrots tillats fortga utan att det atf6ljs av sanktioner samt att avsaknaden av dylika sanktioner
torde vara 1 strid med rdttsmedelsdirektiven och unionsrétten.

Vidare har Riksdagens ombudsmén (JO) i samband med utredning av domstolstrots vid offentlig
upphandling patalat behovet av ytterligare sanktionsmojligheter samt sérskilt tillskrivit regeringen i
denna fraga. I ett av dessa drenden, 2> som avsag domstolstrots i samband med direkttilldelning av
ett avtal for driften av ett kommunalt badhus*® uttalade JO bl.a. foljande.

“NOU har [i yttrande]?” med héinvisning till [...] rdttsmedelsdirektiven och avgoranden i EG-domstolen anfort att det
i Sverige synes finnas brister i lagstifiningen ndr det gdller sanktionsmdajligheter vid otilldtna upphandlingsforfaran-
den. Aven om jag anser att fragan huruvida Sverige har brustit i sina skyldigheter att inforliva direktiven inte dr av
betydelse for bedomningen av kommunens agerande i detta drende kan jag konstatera att mer ingripande sanktioner
inte kan bli aktuella i fall som det forevarande. Som nédmnts har jag ocksd i ett tidigare drende funnit att en kommun
trotsat ett domstolsavgorande i ett mal enligt LOU. Jag kritiserade kommunen men fann liksom i detta drende inte
forutsdttningar att driva saken vidare. Mina erfarenheter talar for att finns ett behov av ytterligare sanktionsmojlig-
heter pd omrddet. Jag oversdnder ddrfor en kopia av detta beslut till Regeringskansliet, Finansdepartementet”.

20 1 propositionen 2009/10:180, del 1, s 225. . anges som exempel pa skadestddsgrundande kostnader att leverantdren har ingatt hyresavtal eller
anstéllningsavtal som loper med uppséigningstid samt kostnader med anledning av avtal som ingatts med underleverantdrer. Vidare anges att i
vilken mén skadestand ska utga i ett enskilt fall far dven fortséttningsvis bli en fraga for rittstillimpningen.

21 Se prop. 2009/10:180, del 1, s. 219 ff.

22 Riksrevisionen, rapporten Statliga bolag och offentlig upphandling (RiR 2006:15).

23" Se Slutbetinkande av Upphandlingsutredningen 2004: Nya upphandlingsregler 2 (SOU 2006:28).
24

25

Stockholms Handelskammare, rapporten Atgiirder for en effektivare offentlig upphandling (2008:2).
Se dven Konkurrenskommissionen tidigare utredning av samma sak i drende nr. KKO 05-013.

26 Riksdagens ombudsmin (JO), beslut av den 29 juni 2007, dnr 3006-2005 (Upplands Viisby kommun). Se dven beslut av den 19 november 2007,
dnr 1282-2007 (Ydre kommun).

27 Namnden for offentlig upphandling (NOU), yttrande av den 12 december 2006 (dnr 2006/0114-29) ang. Upphandlande enhets skyldighet att
folja domstols avgérande i mal om dverprovning enligt LOU om civilrittsligt bindande avtal foreligger. Yttrandet hade utarbetats pd anmodan av
Riksdagens ombudsmén med anledning av JO-drendet 3006-2005.
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I propositionen?® uttalar regeringen att det givetvis dr hogst otillfredsstillande att en upphandlande
myndighet viljer att inte folja ett domstolsavgorande och anfor att forslaget till den nu inforda
bestaimmelsen 1 16 kap. 13 § LOU om ogiltighet av avtal syftar till att forbéttra regelefterlevnaden
vid offentlig upphandling och att 6ka mdjligheterna for effektiva ingripanden vid overtriddelser av
upphandlingsbestimmelserna. Unionsrittens krav enligt riattsmedelsdirektivet pa att medlems-
staterna ska se till att domstolars avgoranden verkligen f6ljs far enligt regeringen ddrmed anses vara

uppfyllt.

Vid otillaten direkttilldelning kan allmén forvaltningsdomstol pa talan av Konkurrensverket besluta
att en sirskild straffavgift, kallad upphandlingsskadeavgift, ska betalas av en upphandlande myn-
dighet som utan iakttagande av foreskrifterna om foregaende annonsering i LOU slutit avtal med en
leverantor. Den aktuella straffavgiften ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till 1lagst 10.000 och hogst
10 miljoner kronor. Avgiften far dock inte Gverstiga tio procent av det aktuella kontraktsvirdet.?

I réattspraxis har upphandlingsskadeavgifter som regel kommit att bestimmas till omkring sju
procent av aktuellt kontraktsvirde3® men en individuell bedomning ska alltid ske med beaktande av
samtliga relevanta omsténdigheter.3!

Yttrande

Staden har beretts tillfélle att yttra sig dver en promemoria med en prelimindr bedomning som
upprittats 1 drendet, men skriftligen meddelat att Staden inte har utrymme att avsétta resurser for att
beméta innehallet i promemorian och darfor avstar fran att inkomma med ett yttrande i drendet.

Bedomning
Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

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

Av utredningen framgér att Staden genom Citybadsavtalet har kopt pontonbryggor och annan
utrustning direkt fran Bryggkompaniet utan iakttagande av lagens krav pa annonsering. Nagot
annat av Staden upphandlat avtal som skulle kunna ge mojlighet till avrop av bat- eller badbryggor
fanns inte vid tidpunkten for Citybadsavtalet. En sddan majlighet till missforstand eller samman-
blandning mellan batbryggeavtal och badbryggeavtal som foretradare for Staden sokt gora géllande
i bl.a. media har darmed, sdasom forvaltningsritten papekat, aldrig forelegat.

Mot denna bakgrund och med stdd av de direktivstyrda bestimmelserna i LOU har Forvaltnings-
ritten 1 Stockholm beslutat ogiltigférklara Citybadsavtalet. Beslutet har vunnit laga kraft och géller
med retroaktiv verkan som en s k. avtalsnullitet.

Som framgar av redovisningen har EU-domstolen betecknat otilldten direkttilldelning som den all-
varligaste Overtriddelsen av gemenskapslagstiftningen om offentlig upphandling som en upphand-
lande myndighet kan bega. Unionslagstiftarna har darfor i direktiv forelagt medlemsstaterna att
infora effektiva, proportionella och avskrickande sanktioner, for vilka de nationella myndigheterna

28 Prop. 2009/10:180, del 1, s. 220 (mitten).
29 Fran rittspraxis kan exempelvis ndmnas att Forvaltningsritten i Malmo funnit anledning att dven rikna in en avtalad med icke utnyttjad
forldngningsoption vid kontraktsvérdesberdkningen av underlaget fér upphandlingsskadeavgift — se dom av den 9 juli 2012 i mal 4137-12 E.

Se bl.a. Kammarritten i Stockholm mal nr 5426-12, 5427-12 respektive 5452-12, Kammarritten i Goteborg mal nr 7009-12, Kammarritten i
Stockholm mal nr 1305-12, Forvaltningsritten i Linkoping mal nr 1785-13, Forvaltningsritten i Stockholm mal nr 1271-12, 1273-12 och 1281-
12, Forvaltningsriitten i Vixjo mal nr 286-12, Forvaltningsritten i Luled mal nr 2166-11, Forvaltningsritten i Géteborg mal nr 13115-12,
Forvaltningsritten i Falun mal nr 2643-12, Forvaltningsritten i Stockholm, mél nr 2916-13, 22373-12, 2922-13 och 2987-13.

3se Hogsta forvaltningsdomstolens dom av den 30 oktober 2014 i mél nr. 7121-13, 4nnu inte publicerad i HFD.
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dven har att garantera efterlevnaden. For svenskt vidkommande har detta medfort att den nu aktu-
ella bestimmelsen om retroaktiv ogiltighet av avtal kommit att inforas 1 16 kap. 13 § LOU. Bestdm-
melsen infordes med det av lagstiftaren klart uttalade syftet att ddrigenom forbéttra regelefterlevna-
den vid offentlig upphandling och 6ka mdjligheterna for effektiva ingripanden vid dvertriddelser av
upphandlingsbestimmelserna. Unionsrittens krav pa effektiva rittsmedel ansags ddrigenom vara
uppfyllt.

Av lagforarbetena till de nu aktuella réittsmedelsbestimmelserna i LOU framgar att en beslutad
retroaktiv ogiltighet av avtal i forsta hand ska medfora atergang av prestationerna. Om detta inte
kan ske ska istillet parternas formogenhetssituation aterstéllas till hur den var innan avtalet ingicks.

Det som stadsledningskontorets juridiska avdelning pastds ha uppgivit om att idrottsforvaltningen
inte #r skyldig att dterborda badanliggningen ir siledes felaktigt. Aven om anliggningen numera
har levererats och installerats pa plats i Arstaviken finns det ingenting som hindrar att den monteras
ned och aterlamnas till Bryggkompaniet. Hirigenom skulle Stadens behov aterstéllas till hur det var
innan det nu aktuella beslutet om otillaten direkttilldelning. Den omsténdigheten att Bryggkom-
paniet uppgett sig inte vara intresserat av att aterfa badanldggningen kan inte medfora annan
beddmning.

Vid detta forhallande ankommer det pa Staden att verkstilla forvaltningsrittens lagakraftvunna
dom genom att lamna tillbaka citybadsanldggningen samt att fran Bryggkompaniet aterkriva hittills
erlagd betalning. Staden kan dérefter lata genomfora en lagenlig upphandling, om det fortfarande
foreligger ett behov av utomhusbad i Arstaviken. Bryggkompaniet eventuella ritt till ersittning for
den merkostnad som Staden olagliga hantering kan ha orsakat foretaget far bedomas i annan
ordning, och utifran skadestandsrittsliga principer dér bl.a. foretagets medvallande och goda eller
onda tro beaktas. Staden riskerar dven att, pa talan av Konkurrensverket, domas till att betala en
upphandlingsskadeavgift pd uppskattningsvis c:a 136.000 kronor.

Om Staden vidhaller sitt domstolstrots riskerar detta medfora att Sverige dras inféor EU-domstolen
med anklagelse om bristande efterlevnad eller genomforande av rattsmedelsdirektivets
bestimmelser. Sverige riskerar i sa fall att fa betala dryga boter for fordragsbrott.



