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BAKGRUND

Enligt lagstiftningen om offentlig upphandling ska en myndighet som regel
annonsera en upphandling innan nagon tilldelas ett kontrakt. En myndighet som
bryter mot annonseringskravet kan paforas upphandlingsskadeavgift. | vissa
speciella situationer far dock en upphandlande myndighet utan foregaende
annonsering anvéanda ett s.k. forhandlat forfarande, dvs. myndigheten bjuder in
utvalda leverantorer och forhandlar med en eller flera av dem. Detta far bl.a. ske
om det &r absolut nddvandigt att tilldela nagon ett kontrakt men synnerlig bradska,
orsakad av omstandigheter som inte kunnat férutses av den upphandlande
myndigheten, gor det omajligt att halla de tidsfrister som galler for ett forfarande

med féregaende annonsering.

Regeringskansliet ingick 2007 ett ramavtal med konsultforetaget PwC, som avsag
konsulttjanster inom uppdragsomradena lokalforsérjningsfragor och strategiska
fragor m.m. avseende foretag och andra juridiska personer med statligt d&gande.
Inom ramen for avtalet kunde Regeringskansliet samt “kommittéer och
myndigheter under Regeringskansliet” teckna avtal om (avropa) sadana tjanster.

Giltighetstiden for ramavtalet 16pte ut den 31 mars 2011.

Regeringen beslutade i november 2010 att tills4tta en s.k. organisationsutredning
for att forbereda bildandet av ett myndighetsgemensamt servicecenter med
uppdrag att erbjuda tjanster inom i férsta hand ekonomi och personal-
administration till statliga myndigheter. En sadan utredning utgor en egen
myndighet som i administrativt hdnseende &r kopplad till Regeringskansliet.

| december 2010 gjorde utredningen ett avrop fran ramavtalet med innebdrden att
PwC skulle utfora tjanster at utredningen i tva etapper. | avropsavtalet angavs
aven att det som ett tillagg till de tva etapperna fanns en mojlighet (option) att

anvéanda konsultstod efter det att etapp tva genomforts.
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I november 2011 beslutade regeringen tillaggsdirektiv dar utredningen gavs i
uppdrag att vidta nodvandiga atgarder for att servicecentret — som skulle inrattas
som en egen myndighet med namnet Statens servicecenter (Servicecenter) —
skulle kunna inleda sin verksamhet den 1 juni 2012. Utredningen skulle bl.a.
besluta om myndighetens organisation, inga nodvandiga avtal for myndighetens
rakning samt bemanna myndigheten. Uppdraget skulle redovisas senast den
31 maj 2012.

Den 30 maj 2012 tréffade utredningen en éverenskommelse med PwC om
konsultstod som Servicecenter inledningsvis skulle kunna anvéanda sig av.
Servicecenter inledde sin verksamhet den 1 juni 2012 och tog da PwC:s tjanster i

ansprak.

Konkurrensverket gjorde bedomningen att konsulttjansterna som PwC utfort at
Servicecenter inte var korrekt upphandlade eftersom nagon annonsering inte hade
skett. Verket ansokte darfor hos forvaltningsratten om att Servicecenter skulle
paforas upphandlingsskadeavgift for konsulttjanster som utforts under perioden

juni—augusti 2012.

Forvaltningsratten konstaterade att Servicecenter hade slutit avtal med PwC utan
foregaende annonsering men bedémde att det varit absolut nddvéandigt att tilldela
PwC kontraktet och att det med hé&nsyn till tidpunkten for myndighetens bildande
forelegat synnerlig bradska som inte orsakats av omstandigheter som myndig-
heten kunnat forutse. Forvaltningsratten fann att det darmed forelegat forut-
sattningar for att tillampa ett forhandlat forfarande utan féregaende annonsering

och avslog Konkurrensverkets ansokan.

Konkurrensverket dverklagade till kammarratten som avslog dverklagandet. Aven
kammarratten ansag att det forelegat synnerlig bradska som orsakats av
omsténdigheter som inte kunnat forutses av Servicecenter och att det varit absolut
nddvandigt att tilldela kontraktet med hansyn till den av regeringen faststallda
tidpunkten for myndighetens bildande. Det var darmed en sadan situation som

medgav undantag fran reglerna om annonsering.
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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar att underinstansernas avgoranden upphdvs eftersom
forutsattningarna for att tillampa undantagsbestammelsen om synnerlig bradska
inte varit uppfyllda. Verket yrkar att malet aterforvisas till forvaltningsratten for
provning av fragan om de aktuella tjansterna varit kompletterande leveranser
enligt 4 kap. 8 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, samt,
beroende pa utgangen av den prévningen, av upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Verket yrkar aven att forhandsavgorande inhamtas fran EU-domstolen.

Konkurrensverket anfor bl.a. foljande. Servicecenter har inte har haft rétt att med
stod av 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU sluta det aktuella avtalet utan féregaende
annonsering pa grund av synnerlig bradska. Regeringens beslut att inrétta
Servicecenter har inte foranletts av nagra oforutsedda och allvarliga yttre
omstandigheter som i sig medfort att det varit absolut nédvandigt for regeringen

att besluta om de tidsfrister som bestamts.

De unionsréttsliga bestimmelserna om offentlig upphandling forlorar sin verkan
om kravet pa annonsering enkelt kan kringgas genom att myndighetsinstruktioner

med korta tidsfrister lamnas.
Servicecenter bestrider bifall till 6verklagandet och anfor bl.a. foljande.

Servicecenter hade inte for verksamheten nodvéandig personal pa plats den 1 juni
2012 da myndigheten inledde verksamheten. Det fanns darfor behov av att under
en overgangsperiod anlita konsultstod fran PwC. Konsekvenserna skulle annars ha
blivit mycket allvarliga. De tidsfrister som géller enligt andra upphandlings-

forfaranden hade inte kunnat héllas.

Redan avropsavtalet fran december 2010 medférde att myndigheten kunde

utnyttja PwC:s konsulttjanster. Under alla omsténdigheter har forutsattningarna
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varit uppfyllda for att — med hansyn till Servicecenters behov — anvanda
forhandlat forfarande utan foregaende annonsering med stod av undantags-

bestammelsen om synnerlig bradska.

Oavsett hur optionens forenlighet med ramavtalet ska bedomas sa ar Servicecenter

fel adressat for yrkandet om upphandlingsskadeavgift.
SKALEN FOR AVGORANDET
Fragan i malet

Huvudfragan i malet & om forutsattningarna for att en upphandlande statlig
myndighet ska fa anvanda ett forhandlat forfarande utan foregaende annonsering
med stod av undantagsbestammelsen om synnerlig bradska ar uppfyllda pa grund
av att regeringen fattat beslut om att en myndighets verksamhet ska inledas vid en
viss tidpunkt.

Rattslig reglering

| malet ar den nu upphévda lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU,
tillamplig.

Enligt 7 kap. 1 § ska en upphandlande myndighet som avser att tilldela ett
kontrakt eller inga ett ramavtal annonsera upphandlingen om inte nagot annat

foljer av bl.a. 4 kap. 5 8.

Av 4 kap. 5 § forsta stycket 3 framgar att en upphandlande myndighet far anvanda
forhandlat forfarande utan foregaende annonsering vid tilldelning av kontrakt som
avser byggentreprenader, varor och tjanster om det ar absolut nédvandigt att
tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omstandigheter som inte
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gor det omojligt att halla
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tidsfristerna vid oppet, selektivt eller férhandlat forfarande med foregaende

annonsering.

Reglerna i lagen om offentlig upphandling om méjlighet till tilldelning av
kontrakt utan foregaende annonsering vid fall av synnerlig bradska har sin
motsvarighet i artikel 31.1 (c) i det numera upphévda direktivet om offentlig
upphandling (2004/18/EG). | artikeln anges dven att de omsténdigheter som
aberopas som skal for synnerlig bradska inte i nagot fall far tillskrivas den

upphandlande myndigheten.

Acrtikeln har sin motsvarighet i artikel 32.2 (c) i det nu gallande direktivet
2014/24/EU om offentlig upphandling.

Enligt 17 kap. 1 § 3 LOU far allmén forvaltningsdomstol besluta att en upp-
handlande myndighet ska betala en sarskild avgift (upphandlingsskadeavgift) om
myndigheten har slutit avtal med en leverantor utan foregaende annonsering enligt
bl.a. 7 kap. 1 8.

| den nu géllande lagen (2016:1145) om offentlig upphandling finns undan-
tagsbestammelsen om synnerlig bradska, bestimmelserna om annonserings-
skyldighet och upphandlingsskadeavgift i 6 kap. 15 §, 10 kap. 1 § och 21 kap. 1 §.

Hdogsta forvaltningsdomstolens bedémning

Inhamtande av forhandsavgoérande fran EU-domstolen

Konkurrensverket yrkar att forhandsavgorande fran EU-domstolen ska inhamtas.
Haogsta forvaltningsdomstolen finner att den unionsrattsliga fraga som aktualiseras
kan I6sas med ledning av befintlig praxis fran EU-domstolen. Yrkandet ska darfor

avslas.
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Mot vem ska yrkandet om upphandlingsskadeavgift riktas?

Servicecenter har invant att myndigheten inte ar ratt adressat for yrkandet om
upphandlingsskadeavgift eftersom de eventuella fel som begatts gjordes av

organisationsutredningen och inte av Servicecenter. Denna fraga bor avgoras
innan Hogsta férvaltningsdomstolen tar stallning till de upphandlingsrattsliga

fragor som malet innefattar.

En utgangspunkt for denna beddmning ar att staten &r ett rattssubjekt och att de
statliga myndigheterna, enligt 27 8 myndighetsférordningen (2007:515),
foretrader staten vid domstol inom sina respektive verksamhetsomraden. Om
ingen annan myndighet ska bevaka statens intressen sa ar Justitiekanslern, enligt

2 8§ forordningen (1975:1345) med instruktion for Justitiekanslern, behdrig att fora

eller 1ata fora statens talan.

| forarbetena till reglerna om upphandlingsskadeavgift uttalas att om en
upphandlande myndighet atar sig att upphandla for en annan upphandlande
myndighets rakning, ar det den forsthdmnda myndigheten som svarar for
upphandlingens riktighet (prop. 2009/10:180, del 1, s. 368).

Nér en organisationsutredning forbereder inrdttandet av en ny myndighet och
upphandlar tjanster som denna ska kunna nyttja efter bildandet, bor det som
utgangspunkt alltsa vara utredningen som foretrader staten vid prévningar av om
upphandlingsreglerna efterlevts. En organisationsutredning upphor dock att finnas
nér uppdraget ar slutfort, vilket medfor att det efter denna tidpunkt inte langre ar
mojligt att rikta en talan mot staten genom den myndigheten. Fragan &r da om den
nybildade myndigheten i stéllet & den myndighet som ska foretrada staten eller

om nagon annan myndighet — narmast Regeringskansliet — bor ges denna roll.

De tjanster som utgor grunden for yrkandet om upphandlingsskadeavgift avser
sadana tjanster som Servicecenter tagit i ansprak direkt vid myndighetens
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tillkomst och som syftat till att stodja verksamheten i ett inledningsskede. Mot den
bakgrunden far upphandlingen anses rora Servicecenters verksamhetsomrade pa
ett sadant satt att myndigheten i enlighet med myndighetsforordningen foretrader
staten i fragor som ror upphandlingen. Konkurrensverket har saledes haft fog for

att rikta yrkandet om upphandlingsskadeavgift mot Servicecenter.
Har konsulttjansterna direktupphandlats?

Hogsta forvaltningsdomstolen har nu att ta stallning till om upphandlingen av de

aktuella konsulttjansterna har stod i ramavtalet eller har direktupphandlats.

Optionen i 2010 ars avropsavtal avseende ytterligare konsulttjanster ar kortfattad
och vagt formulerad. Det star emellertid klart att vad som avsags var andra slag av
tjanster an de som PwC dittills utfort. De var narmast inriktade pa att i ett
inledningsskede utfora uppgifter som annars skulle tillkomma den nybildade
myndighetens egen personal. Ramavtalet avsag dock inte tjanster av det slaget.
Det avsag konsulttjanster rorande dels lokalforsorjningsfragor (som anskaffning
av lokaler, omférhandlingar och hyresmarknadsbedémningar), dels strategiska
fragor (som analys av foretag och andra juridiska personer med statligt &gande
och utvérdering av handlingsalternativ i foretagsstrategiska fragor).

Optionen kan darfor inte betraktas som ett pa ramavtalet grundat avrop. Ett avtal
om vilka tjanster som PwC skulle tillhandahalla nar Servicecenter inlett
verksamheten far i stéllet anses ha slutits forst i slutet av maj 2012 genom
organisationsutredningens éverenskommelse med PwC. Det maste darfor anses ha

varit fraga om av organisationsutredningen direktupphandlade konsulttjanster.

Det ar ostridigt att kostnaden for tjansterna oversteg det aktuella troskelvardet
varfor det enligt huvudregeln i 7 kap. 1 8 LOU forelegat skyldighet att annonsera
om inte forutsattningarna for att tillampa undantagsbestdmmelsen om synnerlig

bradska var uppfyllda.
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Var forutsattningarna for att tillampa undantagsbestammelsen om synnerlig
bradska uppfyllda?

Den fraga som Hogsta forvaltningsdomstolen harefter har att ta stallning till &ar
om det forelegat sadana omstandigheter som medfor att forfarandet vid
upphandlingen av de aktuella tjansterna haft stéd i undantagsbestdammelsen om
synnerlig bradska i 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU.

Det finns ett flertal avgoranden fran EU-domstolen i vilka motsvarande

unionsrattsliga reglering har tolkats. Av dessa framgar bl.a. féljande.

Undantaget fran skyldigheten att annonsera ska tolkas restriktivt och det ar den
upphandlande myndigheten som maste visa att alla villkor i undantags-
bestammelsen — utéver nodvandigheten av att tilldela ndgon ett kontrakt — som
konstituerar synnerlig bradska ar uppfyllda (se t.ex. Kommissionen mot Italien,
C-385/02, EU:C:2004:522, p. 19 och dar anmarkta rattsfall och Stadt Halle,
C-26/03, EU:C:2005:5, p. 46).

Det krévs att det finns ett orsakssamband mellan de omstandigheter som inte
kunnat forutses och den synnerliga bradska som uppstatt (Kommissionen mot
Tyskland, C-318/94, EU:C:1996:149, p. 14).

Ett vagrat myndighetsgodkannande fore en viss faststélld tidsgrans har inte ansetts
utgora en oforutsedd handelse och inte heller har det forhallandet att en
tillsynsmyndighet angett en tidsfrist inom vilken ett arbete maste utforas ansetts
utgdra en omstandighet som inte hade kunnat férutses (se ovan ndamnda avgorande
Kommissionen mot Tyskland, p. 18 och 19 och Kommissionen mot Grekland,
C-394/02, C:EU:2005:336, p. 42 och 43).

EU-domstolen har dven i flera avgoranden framhallit att om det varit mojligt att
genomfora upphandlingen genom ett selektivt paskyndat forfarande sa ar det inte
visat att det forelag synnerlig bradska (se t.ex. Kommissionen mot Tyskland,
C-126/03, EU:C:2004:728, p. 22 och 23).
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Av EU-domstolens praxis kan slutsatsen dras att det stalls hoga krav pa att en
upphandlande myndighet har en god organisation och framforhallning i sin
planering (jfr prop. 2001/02:142 s. 99).

Regeringen gav i november 2011 utredningen direktiv om att redovisa sitt
uppdrag redan senast den 31 maj aret darefter. Den nya myndigheten skulle kunna

fungera dagen efter det att utredningen avslutat uppdraget.

Hogsta forvaltningsdomstolen saknar anledning att ifragasatta att — med den tid
som da stod till buds — det var nédvandigt att Servicecenter i inledningsskedet
kunde forlita sig pa konsulttjanster for att kunna fullgora sitt uppdrag. Den
bradska som uppkom for att fa myndigheten funktionsduglig till den 1 juni 2012
berodde emellertid pa den snava tidsram som regeringen hade satt upp. Ett
regeringsbeslut om att en myndighet ska inleda sin verksamhet vid en viss
tidpunkt kan inte i sig anses utgdra en oforutsedd omstandighet i den mening som

avses i bestammelsen.

Regeringens beslut ma ha satt genomférandet och starten av den nya myndigheten
under press, men kan saledes inte betraktas som en oférutsedd omstandighet som
kan beréttiga till avsteg fran de krav lagen staller pa hur en offentlig upphandling
av viss omfattning ska ga till. Det har inte heller framkommit att den av
regeringen beslutade tidsramen motiverats av omstandigheter som inte hade

kunnat forutses.

Hogsta forvaltningsdomstolen finner alltsa att forutsattningar saknats for att

tillampa undantagsbestdmmelsen i 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU.
Sammanfattning

Sammanfattningsvis finner Hogsta forvaltningsdomstolen att Konkurrensverkets
mot Servicecenter riktade yrkande om upphandlingsskadeavgift inte bort avslas pa
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den grunden att bestammelsen om synnerlig bradska i 4 kap. 5 § forsta stycket 3

LOU varit tillamplig. Underinstansernas avgéranden ska darfor upphévas.

Fragan om Konkurrensverkets talan pa annan grund ska lamnas utan bifall liksom
i forekommande fall om upphandlingsskadeavgiftens storlek bor inte prévas av
Hogsta forvaltningsdomstolen som forsta instans. Malet ska darfor visas ater till

forvaltningsratten for ny handlaggning i enlighet med det sagda.

| avgorandet har deltagit justitieraden Mats Melin, Anita Saldén Enérus,

Thomas Bull, Per Classon och Kristina Svahn Starrsjo.

Foredragande har varit justitiesekreteraren Kristin Persson.

Forvaltningsratten i Faluns dom den 28 juli 2014 i mal nr 2191-13



