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SAMMANFATTNING

Goteborgs kommun (kommunen) och Tre Stiftelser ingick den 22 december
2023 ett avtal med inneborden att Tre Stiftelser ska fortsétta att tillhandahalla
dldreomsorgsplatser &t kommunen under en 6vergangsperiod. Vardaga
Aldreomsorg AB (Vardaga) ansoker om dverprovning av avtalets giltighet och
anfor att det dr frdga om en otillaten direktupphandling eftersom avtalet har

slutits utan foregaende annonsering i strid med bestdmmelserna i LOU.

Kommunen anfor att det &r Aldre samt vard- och omsorgsnimnden som ir
upphandlande myndighet 1 detta fall. Forvaltningsrétten bedomer dock att

kommunen ska anses vara upphandlande myndighet.

Forvaltningsriatten bedomer ocksa att upphandlingen inte dr undantagen fran
LOU:s tillampningsomrade. Undantaget for intern upphandling bedoms inte
kunna tilldmpas eftersom kommunen inte har visat att den utovar tillracklig

kontroll 6ver Tre Stiftelser.

Vidare bedomer forvaltningsrétten att det har varit fraga om en otillaten direkt-
upphandling. Skalet till det ar for det forsta att vérdet av upphandlingen
ostridigt dverstiger det belopp dér direktupphandling regelmaéssigt ar tillaten.
For det andra bedomer forvaltningsritten att bestimmelserna om direktupp-
handling vid synnerlig bradska inte har kunnat anvindas eftersom den bradska
som har uppkommit kan tillskrivas, och kunde forutses av, kommunen. For det
tredje bedomer forvaltningsritten att kommunen inte har visat att det har

funnits sddana synnerliga skél att direktupphandling 4nd4 fick anvéndas.

Diarmed dr forutséttningarna for att forklara avtalet ogiltigt uppfyllda. Forvalt-
ningsratten avslér trots detta Vardagas ansdkan eftersom det dr motiverat av

tvingande hénsyn till ett allménintresse att avtalet ska fa besta.
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BAKGRUND

Tre Stiftelser dr ett samlingsnamn for tre separata stiftelser: Stiftelsen
Goteborgs sjukhem (Goteborgs sjukhem), Stiftelsen Alderdomshemmet i
Goteborg (Alderdomshemmet) och Stiftelsen Otium (Otium). Tre Stiftelser har

sedan mer dn 20 &r tillbaka tillhandahallit dldreomsorg at kommun.

Goteborgs kommunfullméktige (kommunfullméktige) beslutade den

7 september 2023 att ett nytt avtal med Tre Stiftelser skulle ingas. Ett sddant
avtal, benamnt Tillfalligt vardavtal mellan Tre Stiftelser och Goteborgs stad
(nedan avtalet), ingicks den 22 december 2023 utan féregdende annonsering.
Sasom avtalet dr formulerat har det ingétts mellan kommunen genom Aldre
samt vard- och omsorgsndmnden (ndmnden) och Tre Stiftelser. Enligt avtalet
ska Tre Stiftelser tillhandahalla vard- och omsorgsplatser for dldre 1 Goteborg
under en dvergangsperiod. Avtalet omfattar d&ven hilso- och sjukvérd 1 vérd-
och omsorgsboende. I avtalet anges att kommunen i egenskap av uppdrags-
givare dr huvudman for kop av de tjanster som omfattas av avtalet, men

nidmnden svarar for all handlaggning som ror insatserna.

YRKANDEN M.M.

Sokandens talan

Vardaga ansoker om 6verprovning av avtalets giltighet och yrkar att
forvaltningsritten ska besluta att avtalet ar ogiltigt. Vardaga anfor bl.a.
foljande.

Det ir ritteligen kommunen som utgdr den upphandlande myndigheten 1 fraga

om avtalet, inte nimnden. Avtalet har ingatts baserat pd ett beslut fran

kommunfullméktige och inte pa nagot sjilvstindigt beslut fran nimnden.
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Néamnden har sdledes inte genomfort den otilldtna direktupphandlingen

sjalvstandigt, utan pa uppdrag av kommunen.

Kommunen gor géllande att det har varit friga om en intern upphandling som
enligt 3 kap. 11 § LOU ar undantaget frin LOU. Det d&r kommunen som har
bevisbordan for detta. Eftersom kontrollkriteriet i 3 kap. 12 § forsta stycket 1
inte ar uppfyllt kan det inte anses vara frdga om en intern upphandling. |
forarbetena till LOU anges att kontrollkriteriet sannolikt inte kan uppfyllas
betriaffande stiftelser. Kommunen har inte ett avgorande inflytande dver Tre
Stiftelsers strategiska mal och viktiga beslut i enlighet med 3 kap. 12 § andra
stycket LOU. Det kan ocksd konstateras att kommunens stadsledningskontor
vid ett flertal tillfallen har utrett kommunens forhallande till Tre Stiftelser och
vid samtliga tillfdllen kommit fram till att aktuella tjinster omfattas av
upphandlingsplikt. Nyligen har d&ven en extern utredning genomforts som har
kommit till samma slutsats. Ddrmed ar upphandlingen inte undantagen fran
LOU. De vard- och omsorgstjanster som omfattas av avtalet utgor tjénster
enligt bilaga 2 till LOU. Kommunen har genomfort en otillaten direktupphand-
ling eftersom avtalet har ingétts utan foregdende annonsering och det inte har
varit frdga om en sadan undantagssituation dér direktupphandling ar tillaten.
Avtalets virde dverskrider med rage troskelviardet varfor kommunen inte har
haft rétt att direktupphandla med stod av undantagsbestimmelsen i 19 a kap.
2 § LOU.

Det har inte heller varit tillatet att direktupphandla med stod av 19 akap. 5 § 1
LOU, eftersom det inte forelegat ndgon saddan synnerlig brddska som berott pa
omsténdigheter som varken kan tillskrivas eller har kunnat forutses av
kommunen. Kommunen har under mycket 14ng tid — mer &n 20 &r — haft
véardavtal med Tre Stiftelser som inte har annonserats och sdledes inte
konkurrensutsatts, och kommunen har under ett ars tid varit medveten om att

tidigare vardavtal skulle 16pa ut. Det har sdledes funnits god tid att genomfora
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en ny annonserad upphandling. Kommunen har varit vil medveten om att

tjansterna har behovt upphandlas genom annonserad upphandling.

Det har inte funnits synnerliga skl for kommunen att anvénda direktupphand-
ling. Undantagsbestammelsen i 19 a kap. 5 § 3 LOU ska tillimpas ytterst
restriktivt. Vard- och omsorgstagarna pa Tre Stiftelsers boenden skulle f& minst
lika bra vard och omsorg om tjénsterna utfordes av en annan leverantor. Vid en
verksamhetsovergang skulle inte heller vard- och omsorgskedjan behova
brytas. Dartill kan det under inga omstandigheter foreligga synnerliga skal att
lata placera nya vard- och omsorgstagare pa Tre Stiftelsers boenden, vilket
avtalet medger. Det d4r kommunen sjilv som, genom otillborligt gynnande av
Tre Stiftelser under flera decennier, dr ansvarig for den s.k. komplexa situation
som har uppkommit. Det bor 1 sammanhanget dven beaktas att avtalets vérde ar

mycket hogt, vilket ytterligare forsvarar kommunens kringgédende av LOU.

Det saknas skél att 14ta avtalet besta enligt 20 kap. 14 § LOU. Bestimmelsen
ska tilldmpas restriktivt och det dr endast exceptionella omstandigheter som ska
medfora att ett avtal fr bestd. Behov av vard- och omsorgsplatser kan i vart
fall delvis tillgodoses genom befintligt ramavtal. For det fall att befintligt
ramavtal inte fullt ut kan tillgodose samtliga vard- och omsorgstagares behov
innebdr detta inte att kommunen har haft ritt att genomfora en otillaten
direktupphandling och att avtalet ska bestd. Behovet kan i allra hogsta grad
tillgodoses av andra privata aktorer, savédl inom som utanfor befintligt
ramavtal. Vard- och omsorgstagarnas behov kan dven tillgodoses genom en
sedvanlig verksamhetsdvergang, nadgot som regelmissigt sker t.ex. efter nya
upphandlingar, och som sdvil idéburna som privata aktorer har stor erfarenhet
av. Att Tre Stiftelsers stadgar eventuellt inte medger en verksamhetsovergang
ar inte ett giltigt skal for att lata avtalet besta. Att ingd avtalet har inte varit
nddvindigt for kommunen, varfor atgérden har varit 1 strid med proportiona-
litetsprincipen (jfr Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande HFD 2019 ref.
18).
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Motpartens talan

Kommunen anser att ansokan ska avslas och anfor bl.a. f6ljande.

Av kommunens riktlinjer for ink6p och upphandling, beslutad av kommunfull-
méktige, framkommer att varje nimnd och styrelse i kommunen ar en egen
upphandlande myndighet och ansvarar for sin egen interna kontroll i fragor
som ror inkdp och upphandling. Namnden har en egen forvaltning och budget.
Néamnden ar déarfor en sjdlvstandig upphandlande myndighet. Det dr vidare
ndmnden som dr upphandlande myndighet ndr det géller platser pa vard- och
omsorgsboende inom kommunen, och det 4r nimnden som har genomfort den

aktuella upphandlingen.

Det har varit friga om en intern upphandling som ar undantagen frdn LOU:s
tillimpning. Kommunen och Tre Stiftelser har en nira relation. Styrelsen till
Goteborgs sjukhem utses enligt stiftelsens stadgar av kommunfullméaktige 1
samband med allméinna val. Goteborgs sjukhem ir forvaltare for Alderdoms-
hemmet och Otium. Det dr vidare kommunfullméktige som ensamt dger ritt att
gora dndringar 1 respektive stiftelses stadgar. Fragan om beslut av styrelseleda-
moter till Tre Stiftelsers styrelse hanteras dessutom som ett eget drende vid
kommunfullmaiktige. Detta visar att kommunen har ett inflytande 6ver
stiftelsernas strategiska mél och viktiga beslut. Kommunen utser dessutom
revisorerna for samtliga stiftelser, som ska utfora granskningen i1 enlighet med
bestdmmelserna i kommunallagen (2017:725) och foreskrifter som utfirdas av
staden, dvs. enligt samma regler och anvisningar som géller for kommunala
bolag. Tre Stiftelser har enligt stadgarna leveransplikt i forhallande till
kommunen. Genom ett virdavtal frdn 2005, upprittat av kommunen, har
kommunen dvergripande bestdmt leveransvillkoren, som géller d&ven med det
nu aktuella avtalet. Tre Stiftelser tillhandahaller inte heller tjdnster till nigon

annan bestéallare.
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Det har dartill forelegat synnerlig bradska. Namnden hemstéllde i november
2022 till kommunfullmaiktige att fordndringar av Tre Stiftelsers uppdrag och
overenskommer med kommunen skulle utredas. Kommunfullmiktige beslutade
forst den 7 september 2023 att nimnden skulle ingé ett nytt vardavtal med Tre
Stiftelser. Under perioden november 2022—september 2023 kunde nimnden
inte inga ett nytt vardavtal med Tre Stiftelser eftersom drendet lag hos
kommunfullméktige. Det tidigare vardavtalet upphorde den 31 december 2023
vilket innebar att nimnden endast hade knappt fyra manader for att genomfora
en annonserad upphandling. Det har darfor funnits synnerlig bradska.
Relationerna mellan kommunen och Tre Stiftelser dr komplexa och har darfor

tagit tid att reda ut.

Det har 1 vart fall funnits synnerliga skél for kommunen att direktupphandla
avtalet. Synnerliga skél for direktupphandling kan enligt forarbetena finnas for
tjanster av detta slag dér relationen mellan vardgivare och vard- och omsorgs-
tagare annars skulle stéras och varden eller omsorgen darmed forsdmras.
Kommunens och Tre Stiftelsers komplexa mellanhavanden har kravt omfattan-
de juridisk utredning, och det har funnits synnerliga skél for direktupphandling
for att inte bryta vard- och omsorgskedjan for de boende hos Tre Stiftelser.
Avtalet har relativt kort avtalstid med mdjligheter for nimnden att sdga upp
det, med kort uppsédgningstid.

Det finns ocksa skél att 1ata avtalet besta pa grund av tvingande hinsyn till ett
allménintresse. Nimnden har, som huvudman, ett yttersta ansvar for att
individers beslut om sérskilt boende verkstélls. Det befintliga ramavtalet har ett
tak for antalet platser och behovet for de boende hos Tre Stiftelser hade inte
kunnat tillgodoses genom ramavtalet. Att 1ta en annan aktor Gverta verksam-
heten ir inte heller ett alternativ eftersom Tre Stiftelsers stadgar inte medger
det. Det finns stiftelserdttsliga hinder mot en dverlatelse av verksamheten
eftersom det skulle kunna uppfattas som att Tre Stiftelser upphor att agera i

enlighet med sina &ndamal. Frdgan om verksamhetsovergang involverar ocksa
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arbetsrittsliga fragor eftersom det innefattar en dvergang av personal i

boendena.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Utgangspunkter vid provningen

Rétten ska besluta att ett avtal som har slutits mellan en upphandlande
myndighet och en leverantor &r ogiltigt, om avtalet har slutits utan foregédende
annonsering enligt 19 kap. 6 § nér direktupphandling enligt 19 a kap. LOU inte
har fatt anvindas (20 kap. 13 a § 1 LOU).

Forvaltningsrittens provning dr en kontroll av om det finns skél att ingripa mot
upphandlingen pa grund av att den upphandlande myndigheten har brutit mot
principerna for upphandling eller ndgon annan bestimmelse i LOU. I mél om
overprovning géller som huvudprincip att den part som gor géllande att en
upphandling dr felaktig, pé ett klart och tydligt sitt ska ange vilka omstiandig-
heter som denne grundar sin talan pa (se RA 2009 ref. 69 och HFD 2023 ref.
44 p. 14-15).

Det ir kommunen som dr upphandlande myndighet

Parterna ar inte ense om vilken upphandlande myndighet som har upphandlat
det aktuella avtalet. Kommunen anser att nimnden utgdr en egen upphandlande
myndighet, och anser vidare att det &r nimnden som har genomfort upphand-
lingen. Vardaga forefaller 1 och for sig inte bestrida att nimnden generellt kan
vara en egen upphandlande myndighet, men bestrider att sa dr fallet 1
forhallande till det nu aktuella avtalet och upphandlingen av detta. Vardaga
anser i stéllet att det &r kommunen som &r upphandlande myndighet i detta fall,

och att nimnden har genomfort upphandlingen pd uppdrag av kommunen.
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Hogsta forvaltningsdomstolen har i ett avgdrande uttalat att det bor kunna
accepteras att en kommun betraktar varje kommunal ndmnd som en egen
upphandlande myndighet, sd linge detta inte sker pa ett sdtt som kommer i
konflikt med upphandlingsdirektivets' syften. For att inte undergriva direk-
tivets effektiva verkan ansag domstolen dock att ett krav for att en kommunal
ndmnd ska godtas som egen upphandlande myndighet bor vara att nimnden
genomfor sina upphandlingar sjilvstindigt. I sin bedomning 1 det aktuella fallet
faste domstolen vikt vid huruvida just den aktuella upphandlingen hade

genomforts sjilvstandigt (HFD 2018 ref. 67).

Det finns inte skil att ifrdgasétta att nimnden generellt kan vara en egen
upphandlande myndighet och genomfora upphandlingar sjalvstandigt. I detta
specifika fall anser forvaltningsrétten dock att nimnden inte forefaller ha
genomfort upphandlingen sjdlvstdandigt. Av utredningen 1 malet framgér att
avtalet ingicks efter beslut fran kommunfullméktige om att ett nytt avtal skulle
ingéds med Tre Stiftelser. Det ar sdledes kommunfullméiktige och inte nimnden
som har beslutat om nigra av de viktigaste fragorna vid en upphandling,
ndmligen vad som ska kdpas in, nir det ska ske, och vilken leverantor som ska
tilldelas kontrakt. Nar det géller den aktuella upphandlingen kan nimnden

saledes inte ha agerat sjdlvstindigt.

Fragan dr da om det i stillet finns nagon annan sjdlvstindig enhet inom
kommunen som ska anses vara upphandlande myndighet. Den enhet som
ndrmast kunde komma i frdga &r kommunfullméktige som har fattat beslut om
att avtalet skulle ingds. Avtalet dr dock utformat som att det &r kommunen som
ar Tre Stiftelsers motpart. Kommunfullméktige har ingen roll alls 1 avtalet,
medan ndmnden 1 vart fall har rollen som handliggande myndighet och som

den del inom kommunen som avtalet har ingétts genom.

! Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG
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Har bor framhallas att kommunfullmiktige och kommunala ndmnder inte utgor
egna juridiska personer, utan den juridiska personen dr kommunen. Begreppet
upphandlande myndighet i LOU maéste inte sammanfalla med begreppet
juridisk person, utan funktionellt skilda enheter inom en kommun kan utgora
separata upphandlande myndigheter (jfr HFD 2018 ref. 67). I den man det inte
gér att etablera att ndgon enhet har agerat pa ett sitt sidant sjalvstandigt sitt
framstar det dock som naturligt att betrakta den juridiska personen som upp-
handlande myndighet vid tillimpning av bestimmelserna 1 LOU. I detta fall ar

den juridiska personen alltsd kommunen i sig.

Forvaltningsriatten bedomer darfor att det vid tilldimpningen av de regler som
hér blir aktuella finns skil att betrakta kommunen som upphandlande

myndighet.

Savitt avser partsstéllningen 1 malet bér kommunen 1 sig, 1 enlighet med
ovanstdende, anses vara sokandens motpart. Ndmnden, som &r en del av
kommunen, fir dock anses kunna foretrada kommunen 1 malet pa samma sétt

som ndmnden ocksé i praktiska hinseenden har genomfort upphandlingen.

Undantaget for intern upphandling ér inte tillimpligt

Tillimpliga bestimmelser

LOU giller inte ndr den upphandlande myndighetens motpart &r en juridisk
person eller en gemensam ndmnd enligt kommunallagen (2017:725), om
upphandlingen dr en intern upphandling enligt 3 kap. 12-16 §§ (3 kap. 11 §
LOU).

En upphandling ska anses vara en intern upphandling, om
1. den upphandlande myndigheten utovar kontroll 6ver motparten motsvarande

den som myndigheten utdvar dver sin egen forvaltning (kontrollkriteriet),



Sida 11

FORVALTNINGSRATTEN DOM 3497-24

I GOTEBORG

Dok.Id 1022446

2. motparten utfor mer &n 80 procent av sin verksamhet, bestdmt enligt

3 kap. 16 §, for myndighetens rdkning eller for andra sddana juridiska personer
eller organ som avses i 3 kap. 11 § och som myndigheten utdvar kontroll 6ver
(verksamhetskriteriet), och

3. det inte finns nagot direkt privat dgarintresse i motparten

(3 kap. 12 § forsta stycket LOU).

En upphandlande myndighet ska anses utdva kontroll enligt 3 kap. 12 § forsta
stycket 1 LOU om den har ett avgérande inflytande 6ver motpartens strategiska
mal och viktiga beslut. Kontrollen kan ocksé utdvas av en annan juridisk
person eller gemensam namnd enligt kommunallagen som sjélv kontrolleras pa

samma sitt av myndigheten (3 kap. 12 § andra stycket LOU).

Férvaltningsrdttens bedomning

Kommunen gor 1 forsta hand géllande att upphandlingen ska anses vara en
intern upphandling, och att den darfor dr undantagen fran LOU (det s.k. in
house-undantaget). For att det ska vara frdga om en intern upphandling krivs
enligt ovanstaende bestimmelser bade att kontrollkriteriet och verksamhets-
kriteriet dr uppfyllt, samt att det inte finns nagot direkt privat dgarintresse i

motparten. Det som framfOr allt ar stridigt 1 mélet & om kontrollkriteriet ar

uppfyllt.

Vad kommunen anfor i friga om kommunens kontroll 6ver Tre Stiftelser har
redovisats ovan. Den bestdmmelse i 3 kap. LOU som kommunen har hinvisat
till ar 3 kap. 12 § LOU. Den bestdmmelsen ror s.k. vertikala kop, nér leveran-
toren stir under kontroll av den upphandlande myndigheten. Detta kan
Jjamforas med nér ett moderbolag koper av ett dotterbolag. Om det &r nimnden
som &r upphandlande myndighet 1 forhallande till det aktuella avtalet — vilket
kommunen anfor — dr det dock uppenbart att 3 kap. 12 § LOU inte kan

tillimpas eftersom det inte har kommit fram att nimnden utdvar ndgon sérskild
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kontroll 6ver Tre Stiftelser. Den kontroll det dr friga om utdvas i stéllet av
kommunen i stort, eller specifikt av kommunfullméktige som alltsd, utifrdn
kommunens synsitt, inte dr den relevanta upphandlande myndigheten i detta
fall. Med hidnsyn till vad som angetts ovan bor dock kommunen betraktas som
upphandlande myndighet i detta fall, varfor ovanstaende inte i sig utgor hinder
mot att tillimpa 3 kap. 12 § LOU. I annat fall finns mojlighet att i stéllet
undanta interna kop fran LOU:s tillimpning med stod av 3 kap. 15 § LOU, som
ror s.k. horisontella kdp. Fragan &r da om Tre Stiftelser ska anses sta under

sadan kontroll av kommunen att kontrollkriteriet dr uppfyllt.

In house-undantaget har utvecklats 1 EU-domstolens praxis (se EU-domstolens
dom av den 18 november 1999, Teckal, C-107/98, EU:C:1999:562 m.{l. efter-
foljande domar). Nér undantaget kodifierades i svensk upphandlingslagstift-
ning uttalades 1 forarbetena att EU-domstolens praxis visserligen inte synes
utesluta att erforderlig kontroll kan utdvas av en upphandlande myndighet 6ver
en fristdende enhet &ven om myndigheten inte dger eller pd annat sitt innehar
den. Dock angavs att mdjligheterna i svensk rétt for stiftaren att utdva ett
bestimmande inflytande 6ver en stiftelses strategiska mal och viktiga beslut
generellt sett framstod som sma. Regeringens bedomning var déarfor att
kontrollkriteriet med storsta sannolikhet inte kan uppfyllas for stiftelser (se

prop. 2011/12:106 s. 33, 40 och 44).

Det dr kommunen som har bevisbordan for att in house-undantaget ar tillimp-
ligt (se t.ex. EU-domstolens dom av den 11 januari 2005, Stadt Halle, C-26/03,
EU:C:2005:5, punkt 46). Aven om det, enligt ovan niimnda forarbetsuttalan-
den, kan finnas en viss 6ppning for att kontrollkriteriet skulle kunna vara upp-
fyllt for stiftelser far det anses vara frdga om en undantagssituation. Ddrmed far
det, enligt forvaltningsrittens mening, stédllas ganska hoga krav pé bevisningen
1 aktuellt fall, for att kommunen ska anses utdva sadan kontroll 6ver Tre

Stiftelser att kontrollkriteriet ar uppfyllt.
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Kommunen har visserligen fort fram vissa argument som talar i riktning mot att
kontrollkriteriet skulle vara uppfyllt. Mot detta har Vardaga dock aberopat
kommunens egna externa och interna utredningar, genomforda av och pé
uppdrag av Stadsledningskontoret, som har funnit att in house-undantaget inte
ar tillimpligt. Hér framhalls bl.a. att kommunen har begrinsade mojligheter att
andra stiftelsernas andamal, aterta egendom som tillforts dem, eller att forbe-
hélla sig ritt att bestimma 6ver ndgon del av forvaltningen, fransett genom val

av styrelse.

Forvaltningsritten bedomer mot den bakgrunden att kommunen inte har visat
att kontrollkriteriet dr uppfyllt. Det innebdr att det inte kan anses vara friga om
en intern upphandling. Det har inte kommit fram nagot annat skél till att

upphandlingen skulle vara undantagen fran LOU.

Det har inte varit tillatet att direktupphandla pa grund av synnerlig
bradska

Tillimpliga bestimmelser m.m.

Direktupphandling far anvdndas om det pa grund av synnerlig brddska, som
beror pa omstidndigheter som varken kan tillskrivas eller har kunnat férutses av
den upphandlande myndigheten, inte 4r mojligt att genomfora upphandlingen
enligt 19 kap. LOU och anskaffningen dr absolut nodvindig (19 a kap. 5 §
forsta stycket 1 LOU).

Direktupphandling enligt ovanstaende bestimmelse fir endast anvdndas om
vérdet av upphandlingen berdknas understiga det troskelvirde som avses 1

5 kap. 1 eller 2 § LOU eller om upphandlingen avser en tjdnst av sddant slag
som anges 1 bilaga 2 till LOU (19 a kap. 5 § andra stycket LOU).
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Férvaltningsrdttens bedomning

Det ir ostridigt att upphandlingens vérde ar for hogt for att direktupphandling
skulle ha varit tilliten med stod av med stod av 19 a kap. 2 § LOU, som tillater
direktupphandling under vissa belopp. Eftersom det som har upphandlats
ostridigt dr en tjinst av sddant slag som anges i bilaga 2 till LOU kan direkt-
upphandling emellertid dndé ha varit tilliten om nagon av situationerna i

19 a kap. 5 § forsta stycket LOU ar uppfyllda.

For att direktupphandling ska vara tillaten vid synnerlig bradska krévs att
denna bradska beror pad omstdndigheter som varken kan tillskrivas eller har
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten. Kommunen anfor hér att
ndmnden inte kunde ingé ett nytt vardavtal med Tre Stiftelser forrdn den

7 september 2024 eftersom drendet da lag hos kommunfullmaiktige, och att det
tidigare vardavtalet 16pte ut den 31 december 2023. Detta innebar enligt
kommunen att det fanns for lite tid for att genomfora en annonserad

upphandling.

De omsténdigheter som kommunen anfor kan visserligen inte direkt tillskrivas
nidmnden, men det dr ddremot uppenbart att de kan tillskrivas och kunnat
forutses av andra enheter inom kommunen. Detta far 1 sig anses vara skél att
betrakta kommunen som upphandlande myndighet vid tillimpning av reglerna
om direktupphandling vid synnerlig brddska. Ett annat synsatt hade i detta fall
hade i princip inneburit att kommunen kunde kringgd reglerna genom att en

enhet inom kommunen, sa att séga, skapar bradska &t en annan.

Eftersom bradskan i detta fall beror pd omsténdigheter kan tillskrivas eller har
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten har det inte varit tillatet att
direktupphandla avtalet med hdnvisning till synnerlig brddska enligt 19 a kap.
5 § forsta stycket 1 LOU.
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Det har inte funnits synnerliga skél for direktupphandling

Tillimpliga bestammelser m.m.

Direktupphandling far anvindas om det finns synnerliga skél (19 a kap. 5 §
forsta stycket 3 LOU).

Direktupphandling enligt ovanstdende bestammelse far endast anvéindas om
vardet av upphandlingen berdknas understiga det troskelviarde som avses 1
5 kap. 1 eller 2 § eller om upphandlingen avser en tjinst av sddant slag som

anges 1 bilaga 2 till LOU (19 a kap. 5 § andra stycket LOU).

I dldre forarbeten, som fortfarande dr aktuella, anges foljande. Uttrycket
synnerliga skél innebér att direktupphandling endast far utnyttjas i undantags-
fall. Vissa hdlso- och sjukvardstjanster samt socialtjanster bor dock kunna
direktupphandlas. Det dr frimst sddana tjdnster dér relationen mellan vérd-
givare och vard- och omsorgstagare skulle storas och varden eller omsorgen
diarmed forsdmras eller sddana situationer dir det endast finns ett mojligt vard-
och boendealternativ pa grund av vardbehov eller anhoriganknytning. Vidare
bor sadana fall dér patientens fria val av vardgivare omojliggdér upphandling
enligt reglerna for forenklad upphandling eller urvalsupphandling grunda ratt
till direktupphandling (se prop. 2021/22:5 s. 211-212, prop. 2009/10:180 del 1
s. 344-345 och prop. 2001/02:142 s. 99).

Férvaltningsrdttens bedomning

Det dr kommunen som har bevisbordan dven for att det har funnits synnerliga
skdl som har tilldtit direktupphandling. Kommunen har hér framfor allt hén-
visat till att mellanhavandena mellan kommunen och Tre Stiftelser har behovt
utredas, vilket har tagit tid, och att det har varit angeldget att inte bryta vérd-

och omsorgskedjan for boende hos Tre Stiftelser under tiden. Vardaga invinder
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bl.a. att det direktupphandlade avtalet inte endast omfattar befintliga vard- och
omsorgsplatser, utan dven nya placeringar, att avtalets virde dr mycket hogt,
samt att kommunen sjélv till stor det har orsakat den uppkomna situationen.
Vidare anfor Vardaga att andra leverantorer hade kunnat tillgodose vard- och
omsorgstagarnas behov, antingen genom att de flyttar till andra boenden eller

genom en sedvanlig verksamhetsdvergang.

Av ovan angivna forarbetsuttalanden framgar att hénsyn till relationen mellan
vardgivare och vard- och omsorgstagare kan tas vid beddmningen av om det
finns synnerliga skél for direktupphandling. Forvaltningsritten noterar hér att
det finns ganska goda skél for att sa langt som mdjligt undvika att vard- och
omsorgstagarna, som 1 detta fall &r dldre, behover flytta till ett annat boende.
Det aktuella avtalet forefaller dock gé utover vad som krévs for att inte stéra
relationen mellan befintliga vardgivare och vard- och omsorgstagare. Forvalt-
ningsrétten anser sammantaget att kommunen inte har visat att det har funnits
sadana synnerliga skél att direktupphandling fick anvindas med st6d av

19 a kap. 5 § forsta stycket 3 LOU.

Det har inte kommit fram nagra andra skél till att direktupphandling av avtalet
skulle ha varit tillatet. Det innebér att det har varit fraga om en otillaten direkt-
upphandling. Forutsittningarna for ogiltighet enligt 20 kap. 13 a § LOU éar
diarmed uppfyllda.

Avtalet ska dnda besta

Tilldmpliga bestdmmelser m.m.

Om det motiveras av tvingande hénsyn till ett allménintresse, ska rétten besluta

att avtalet far besta trots att forutsédttningarna for ogiltighet enligt 20 kap. 13 a §
LOU ér uppfyllda (20 kap. 14 § LOU).

Sida 16
3497-24
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Bestimmelsen i1 20 kap. 14 § LOU genomfor artikel 2d.3 i det forsta rétts-
medelsdirektivet®. Artikeln infordes i direktivet genom direktiv 2007/66/EG>.
Av beaktandesats 22 i det direktivet framgar att undantaget ar avsett att
tillimpas om exceptionella omsténdigheter i det aktuella fallet gor det
nodvindigt att respektera vissa tvingande hénsyn till ett allménintresse. Att
undantagsbestimmelsen ska tillimpas restriktivt och att det endast dr under
exceptionella omstandigheter som ett avtal, trots att det finns forutsittningar
for att ogiltigforklara det, ska fa bestd framgar dven av forarbetena. I
forarbetena sdgs ocksaé att stor vikt bor ldggas vid myndigheternas tillhanda-
héllande av allmén service till samhéllet. Det anges vidare att det ankommer pa
domstolarna att gora en skilig avvigning mellan detta allménna intresse och
leverantdrens intresse av att det ingdngna avtalet forklaras ogiltigt i syfte att en
ny upphandling ska foretas (se prop. 2009/10:180 s. 138—139 och 362 samt
HFD 2019 ref. 18 punkt 12, 14 och 15).

Begreppet tvingande hénsyn till allménintresset forekommer dven inom andra
omraden av unionsrétten och har utvecklats i EU-domstolens praxis. I artikel
36 1 Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt finns en upprikning av de
skil som kan utgora grund for att inskrdanka den fria rorligheten for varor i
vissa fall. Dér anges bl.a. att hinsyn kan tas till intresset att skydda manniskors
hilsa. I praxis och forarbeten har detta ansetts vigledande vid tillimpningen av
20 kap. 14 § LOU (se prop. 2009/10:180 s. 362 och HFD 2019 ref. 18 punkt
16).

Hogsta forvaltningsdomstolen har i ett avgorande provat frdgan om ett avtal

skulle besta av tvingande hinsyn till ett allmédnintresse. Mélet rorde ett

2 Rédets direktiv 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
anldggningsarbeten, EGT L 395, 30.12.1989, s. 33-35

3 Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om #ndring av
radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad géller effektivare forfaranden for provning av
offentlig upphandling, EUT L 335, 20.12.2007, s. 31-46
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landstings upphandling av serviceresor. Hogsta forvaltningsdomstolen uttalade
att det att de aktuella tjédnsterna ska kunna utforas med rimligt hog kvalitet ar
nigot som bor beaktas nir det ska avgdras om avtalet ska f& bestd.* En
minskning av fordonskapaciteten kunde alltsa innebéra att avtalet inte skulle
ogiltigforklaras om detta skulle leda till en oacceptabel kvalitetsforsamring.
Hogsta forvaltningsdomstolen bedomde dock att landstinget inte hade visat att
det forelag sddana exceptionella omstdndigheter som motiverade att avtalet
skulle fa bestd. Domstolen faste vikt vid att avtalet motsvarade cirka 14 procent
av den tillgéngliga fordonskapaciteten, och att landstinget inte hade konkretise-
rat pa vilket sétt och i1 vilken omfattning som utforandet av transporterna
forsdmrades och ineffektiviserades om fordonskapaciteten minskade med de
aktuella fordonen. Utredningen bedomdes snarare ge stod for att det fanns en
viss dverkapacitet under delar av dygnet 4ven om avtalet ogiltigforklarades

(HFD 2019. ref 18).

Hogsta forvaltningsdomstolen uttalade ocksa att det, for att ett avtal ska fa
besta trots att det finns forutsittningar for att ogiltigforklara, inte racker att det
som upphandlas genom avtalet kan anses vara av allménintresse. De atgérder
som i det enskilda fallet har vidtagits av den upphandlande myndigheten maste
ocksa vara forenliga med proportionalitetsprincipen (se HFD 2019. ref 18
punkt 18 med hdnvisning till EU-domstolens dom av den 14 juni 2007,
Medipac, C-6/05, EU:C:2007:337, punkt 60 och diar anméarkta rattsfall).

Férvaltningsrdttens bedomning
Aldreomsorg pa boende ir pa manga sitt en speciell typ av tjinst. Hir finns ett

starkt allménintresse av att vard- och omsorgstagarna sa 14ngt som mojligt har

mojlighet att bo kvar pd samma boende. Hansyn méste hér tas till att boendet 1

4 Hogsta forvaltningsdomstolen hénvisar hir till EU-domstolens dom av den 11 december
2014, Spezzino, C-113/13, EU:C:2014:2440, punkt 57.
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manga fall utgdr vardtagarnas hem, och for det fall att en flytt &r nddvandig bor
det sé langt som mdjligt ske med viss framforhdllning och planering, och
utifran respekt for de boende. Aldreomsorg skiljer sig pa det sittet markant
fran de transporttjanster som var aktuella i HFD 2019 ref. 18, och hinsyn kan
hér inte tas enbart till kommunens totala kapacitet nir det giller vard- och

omsorgsplatser.

Savitt det har kommit fram kan verksamheten i Tre Stiftelsers boenden inte
overga till nigon annan aktdr om avtalet forklaras ogiltigt. Aven om
kommunen skulle ha mojlighet att tillgodose vardtagarnas behov genom att de
fér flytta till andra boenden — och det 4r inte ostridigt att denna mojlighet finns
— anser fOorvaltningsritten att ogiltighet av avtalet skulle fa oacceptabla

konsekvenser for dldreomsorgen i kommunen.

Som framgéar ovan avser avtalet &ven nya vardplatser, vilket mojligen gar
utover vad som dr nodvandigt for att tillgodose allméanintresset (jfr Hogsta
forvaltningsdomstolens uttalande om tillimpning av proportionalitetsprincipen
1 HFD 2019. ref 18 punkt 18). Dock har det inte kommit fram att det skulle
vara mojligt att partiellt forklara avtalet ogiltigt, och vid en skilig avvdgning
mellan det allménna intresset och leverantorens intresse av att det ingangna
avtalet forklaras ogiltigt bedomer forvaltningsrétten att det allmidnna intresset 1
detta fall vdger tyngre. Forvaltningsratten anser déarfor att det 4r motiverat med
hinsyn till ett allménintresse att avtalet far bestd. Vardagas ansdkan ska

darmed avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (FR-05)

Karin Hansson

Radman

Foredragande i malet har varit foredragande juristen Andreas de Waal.
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Hur man overklagar

FR-05

Den som inte dr n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgar hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast fran den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden i stallet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig f6rhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin den
dag domstolen meddelade beslutet.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande dr samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gér tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag,.

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall far myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsa dven om tiden f6r
overklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som giller for
malet, se rutan lingst ner pa nésta sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
mailnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (Iis mer om
provningstillstand lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Liamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadressert,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, lamna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att verklagan-
det kommit in i rdtt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen éverklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarritten.
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta satt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till provning,.

Kammarritten ger provningstillstand i fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att férvaltnings-
ritten domt ratt.

e Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om forvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp malet.

e Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning i ritts-
tillimpningen.

e Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skil att ta upp malet av ndgon
annan anledning.

Om ni znte tar provningstillstind galler det
overklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan i beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
férsorjningssektorerna, 20 kap.

e lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och

sikerhetsomradet, 16 kap.

e lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,

16 kap.

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsérjningssektorn, 20 kap.
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