JO

RIKSDAGENS

OMBUDSMAN BESLUT
Datum Dnr Sid
2007-06-29 3006-2005 1(10)

Justitieombudsmannen

Nils-Olof Berggren

Kritik mot en kommun for domstolstrots i ett upphandlingsarende; EG-
rattsliga aspekter

Anmalan

AA anmélde Kommunstyrelsen i Upplands Vasby kommun och framférde bl.a.
foljande. Upplands Vésby kommun hade genom flera beslut under ar 2004 traffat
Overenskommelser med innebdrden att Vasby Simséllskap mot viss erséttning
skulle tillhandahalla driften av Vilundaparkens simhall fran arsskiftet 2004/2005
och under fyra ar, med majlighet till férlangning. Mot dessa forfoganden véckte en
konkurrerande leverantor talan hos Lansrétten i Stockholms [&n om éverprévning
enligt lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU). Lénsréatten beslutade i
en dom den 25 februari 2005 att upphandlingen av tjanster avseende drift av
verksamheten vid simhallen skulle géras om. Domen 6verklagades inte och vann
darmed laga kraft. Trots detta beslutade Kommunstyrelsen i Upplands Vasby
kommun den 11 april 2005 att inte upphandla driften av simhallen. Kommunen
satte sig darmed dver domstolens avgorande.

| anmélan begarde AA att JO skulle prova fragan om atal for tjanstefel enligt 20
kap. 1 8 brottsbalken mot de berdrda befattningshavarna hos kommunen.

Utredning

Kommunstyrelsen i Upplands Vasby kommun anmodades att gora en utredning
och yttra sig angaende det som AA hade framfort.

Kommunstyrelsen anférde i ett den 14 november 2005 beslutat yttrande bl.a.
foljande.

Civilréttsligt bindande avtal

Upplands Vasby kommun och Véashy Simséllskap, som &r en ideell férening, har
tecknat ett hyresavtal som omfattar badanlaggning och kontor. Hyresavtalet géller
fr.o.m. den 1 januari 2005 t.0.m. den 31 december 2007. Uppségningstiden &r nio
manader och forlangningstiden ett ar i taget. En dverenskommelse om avstaende av
besittningsskydd har traffats mellan parterna och godkénts av hyresndamnden.

Upplands Vashy kommun och Vashy Simséllskap har ocksa tecknat ett tillaggsavtal
till hyresavtalet den 11 oktober 2004. Tilldggsavtalet avser driften av simhallen och
géller endast under forutséttning att ett géllande hyresavtal finns mellan parterna.
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Hyresavtalet och tillaggsavtalet &r bindande civilrattsliga avtal som kommunen inte
kan bryta utan att drabbas av uppenbar risk for skadestand.

Upplysningsvis kan ndmnas att kommunstyrelsens beslut den 30 augusti 2004 § 111
att hyra ut sim- och badanlaggningen, kultur- och fritidsnamndens beslut den 11
november 2004 § 40 att godkénna tillaggsavtalet och kommunfullmaktiges beslut
den 29 november 2004 § 194 att bevilja driftbidrag till Vasby Simséllskap har
vunnit laga kraft.

Ny simhall

For aren 20052008 finns totalt 90 000 000 kr avsatta i investeringsbudgeten for
uppférande av en ny simhall.

En studie har genomférts éver hur en genomgripande upprustning och utveckling av
Vilundaparken, dar simhallen finns, skulle kunna genomfdéras. | studien férordas
som forsta etapp att en ny simhall uppférs. Den nuvarande simhallen som nu hyrs av
Vasby Simsallskap ska da rivas. Hyresavtalet har m.a.o. upprattats for en begransad
period i avvaktan pa rivning.

Foéreningssamverkan

Kommunen har en positiv syn p& samverkan med foreningslivet i kommunen.
Kommunen har inte sett samverkan med Vésby Simséllskap som en
affarsuppgorelse i egentlig mening utan i stallet som en samverkan med starkt ideellt
engagemang.

Regeringen har i propositionen 1998/99:107 En idrottspolitik for 2000- talet
folkhalsa, folkrérelse och underhalining s. 44 uttalat att det ar angelédget att lampliga
former skapas for driften av anldggningar genom samverkan mellan kommunerna
och de lokala foreningarna. Manga foreningar har under senare ar fatt verta
ansvaret for driften av anlaggningar. Regeringen ser positivt pa denna utveckling
och vill understryka att drivkraften bor vara ambitionen att 6ka brukarinflytandet,
inte att minska kostnaderna.

Sveriges kommuner och landsting har uppmérksammat problematiken nér
kommuner 6nskar samverka med ideella féreningar och sociala kooperativ. Sveriges
kommuner och landsting har darfor i olika sammanhang fast regeringens
uppmarksamhet pa behovet av att hitta &ndamalsenliga I6sningar pa de fragor som
uppstar.

Inom EU pégar arbete med offentligt privata partnerskap. | det arbetet aktualiseras

upphandlingsfragor i férhallande till den sociala ekonomin dit féreningslivet i vid

mening kan raknas. Behovet av andamélsenliga l6sningar ar uppenbart.
AA kommenterade remissvaret och anférde bl.a. féljande. Den omsténdigheten att
kommunen skulle kunna vara civilrattsligt bunden vid sitt avtal med simsallskapet
medfor inte befrielse fran att efterkomma lansrattens foérordnande att
upphandlingen skall géras om. Pastaendet om att kommunen &r civilrattsligt
bunden av avtal med simséllskapet bestrids ocksa i sak. Vidare bestrids att de
aktuella kommunala besluten har vunnit laga kraft. Av 7 kap. 5 § LOU framgar att
beslut pa vilka den lagen &r tillamplig inte far 6verklagas med stod av 10 kap.
kommunallagen (1991:900). Lansratten har i sitt avgorande i malet om
éverprovning funnit att LOU skulle anses vara tillamplig pa kommunens beslut om
hyresavtal och driftsbidrag till simsallskapet. Kommunens beslut kan darfor inte
anses ha vunnit laga kraft.
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AA gav pa eget initiativ in ett rattsutlatande den 17 april 2006 av professorn i
offentlig ratt BB rérande fragan om myndigheters beslut angaende offentlig
upphandling utgdr myndighetsutévning.

JO anmodade héarefter Namnden for offentlig upphandling (NOU) att yttra sig i
arendet. Yttrandet skulle sarskilt beréra fragan i vad man det forhallandet att ett
civilréttsligt bindande avtal kan ha uppkommit mellan en upphandlande enhet och
en leverantor bor inverka pa den upphandlande enhetens skyldigheter att folja
domstolens avgorande i ett mal om éverprovning enligt LOU.

NOU anforde i yttrandet, den 12 december 2006, bl.a. féljande.

EG-domstolens praxis

Alcatel

I Alcatel-malet var sakforhéallandena sadana att kontraktet i en upphandling av varor
och bygg- och anlaggningsarbeten tilldelades och ingicks samma dag (p. 14). | den
nationella lagstiftningen gjordes ingen egentlig atskillnad mellan en civilrattslig och
en offentligrattslig del, utan den avtalsréttsliga relationen uppstod mellan den
upphandlande enheten och anbudsgivaren vid den tidpunkt da anbudsgivaren gavs
kannedom om beslutet att anbudsgivarens anbud antagits (p. 20). For en
utomstaende blir det da rent praktiskt sa att tilldelningen av kontraktet och ingaendet
av detsamma sammanfaller och beslutet att tilldela kontraktet kan da inte angripas
(p. 21). EG-domstolen anforde att syftet med det klassiska rattsmedelsdirektivet ar
att forstarka de redan forekommande medlen for att sékerstélla att
upphandlingsdirektiven verkligen tillampas, sérskilt pa ett stadium dar
Overtradelserna annu kan rattas till (p. 33). Medlemsstaterna ar darfor, vad galler den
upphandlande enhetens tilldelningsheslut innan kontraktet ingas, skyldiga att
tillhandahalla ett prévningsforfarande genom vilket klaganden kan utverka
undanréjande av tilldelningsbeslutet, om forutséttningarna for detta &r uppfyllda

(p. 43).

Bockhorn och Braunschweig

I de forenade mélen Bockhorn och Braunschweig hade Europeiska gemenskapernas
kommission stamt Tyskland for fordragsbrott eftersom tvd kommuner hade ingétt
avtal om utférande av A-tjanster I6pande Gver 30 ar utan ett féregaende korrekt
upphandlingsforfarande. Den tyska regeringen erkande detta under processen. De
anforde dock att det i den tyska ratten nastan inte erbjods ndgon majlighet att fa
dvertradelsen att upphora eftersom slutgiltiga avtal foreldg, som inte kunde ségas
upp utan att mycket omfattande skadestand maste betalas till leverantorerna.
Kostnaderna for en sadan uppsagning skulle enligt Tyskland vara oproportionerliga i
forhallande till det syfte som kommissionen ville uppna (p. 11, p. 18).

EG-domstolen ansdg att inskréankningen av den fria rérligheten for tjanster som sker
genom ett dsidosittande av bestammelserna i tjanstedirektivet kvarstér under hela
I6ptiden for de avtal som ingatts i strid med dessa bestammelser (p. 36). Denna
bedémning paverkades enligt domstolen inte av att medlemsstaterna enligt det
klassiska rattsmedelsdirektivet har mojlighet att, sedan ett upphandlingsavtal slutits,
begransa prévningsorganets behdrighet till att lamna erséttning till den som lidit
skada av overtradelsen (p. 38). Domstolen uttalade darefter (p. 39) att ”’[4]ven om
det ar riktigt att namnda bestammelse tillater medlemsstaterna att uppratthalla
giltigheten av de avtal som ingatts i strid med direktiven om offentlig upphandling
och saledes skyddar motpartens berattigade forvantningar, far den emellertid inte
innebéra att den upphandlande myndighetens beteende gentemot tredje man skall
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anses vara forenligt med gemenskapsratten sedan sadana avtal ingatts, vilket skulle
ge bestdmmelserna i férdraget om upprattandet av den inre marknaden minskad
riackvidd.” EG-domstolen fann att Tyskland underlatit att uppfylla sina skyldigheter
enligt tjanstedirektivet.

Bockhorn och Braunschweig ||

Kommissionen har sedermera véckt talan mot Tyskland vid EG-domstolen och yrkar
att EG-domstolen skall faststélla att Tyskland asidosatt sina forpliktelser enligt EG-
fordraget genom att inte ha vidtagit tillrackliga atgarder for att komma tillratta med
de av domstolen i dom i malen Bockhorn och Braunschweig faststallda
fordragsbrotten. Kommissionen yrkar vidare att staten Tyskland skall alaggas att
erlagga ett dagligt vite pd 31 680 euro respektive 126 720 euro fram till dess att de
atgarder har vidtagits som kravs for att verkstéilla domen i de sammanlagda méalen.
Kommissionens uppfattning i malet ar att parterna, for att Tyskland skall uppfylla
sina skyldigheter enligt domarna i malen Bockhorn och Braunschweig och artikel
228 EG-fordraget, maste saga upp de avtal som har slutits i strid med
upphandlingsreglerna.

NOU:s bedomning

Om ett civilréttsligt bindande avtal har slutits mellan en upphandlande enhet och en
leverantor, finns det enligt svensk lagstiftning ingen uttalad skyldighet att séga upp
avtalet dven om det i en allmén forvaltningsdomstols avgérande i en dverprévning
har 1) konstaterats att avtalet har ingétts utan tillampning av ett korrekt
upphandlingsforfarande enligt LOU och 2) beslutats att upphandlingen darfor skall
gbras om. Verkan av den nationella domstolens beslut pa ett redan slutet avtal skall
enligt det klassiska rattsmedelsdirektivet art. 2.6 regleras i nationell rétt. | dag &r
utgangslaget for denna bedomning tillampning av den civilrattsliga grundregeln att
avtalet skall hallas.

Déremot har de upphandlande enheterna en absolut skyldighet att félja
gemenskapens upphandlingsregler da en upphandling omfattas av EG- direktiven
om offentlig upphandling. Varje medlemsstat &r enligt det klassiska
rattsmedelsdirektivet artikel 2.7 skyldig att ha bestdmmelser som garanterar att den
allminna forvaltningsdomstolens beslut atlyds. Mot bakgrund av de ovan redovisade
resonemangen i EG-domstolen synes det i Sverige finnas brister i nuvarande
lagstiftning savitt avser sanktionsmajligheter vid otillatna upphandlingsforfaranden
och felaktigt ingdngna avtal.

Kommissionens stamning mot Tyskland i Bockhorn och Braunschweig |1
understryker vikten av att for det forsta upphandlande enheter i varje fall vid
direktivstyrd upphandling inte ingar avtal utan att folja LOU:s procedurregler och
for det andra att det i medlemslandet finns atgarder som forhindrar fortgéende brott
mot upphandlingsdirektiven och ytterst mot EG-férdraget, genom att avtal som
ingatts genom ett otillatet forfarande fortsatter att 16pa och forhindrar tredje mans
majlighet att ta del av sina rattigheter pa den inre marknaden. | Sverige saknas i
dagslaget sanktionsmedel for att forma upphandlande enheter att félja de allmanna
forvaltningsdomstolarnas domar och det faktum att ett civilrattsligt bindande avtal
vid ensidigt avslutande av avtalet fran den upphandlande enhetens sida kan vara
kostsamt fér den upphandlande enheten &r ett problematiskt faktum for den
upphandlande enheten.

EG-réttsligt har den upphandlande enhetens skyldighet att avsluta
upphandlingsrattsligt otillatna avtal som ar civilrattsligt bindande &nnu inte slutligt
klarlagts. NOU anser dock mot bakgrund av vad som framforts i detta yttrande att
upphandlande enheter vid direktivstyrd upphandling snarast pa lampligt satt bor
avsluta avtal som inte ingatts i enlighet med LOU, i synnerhet om brott mot LOU
har konstaterats i lagakraftvunnen dom. Gér upphandlande enheter inte det finns det
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risk for att Sverige inte fullt ut anses ha uppfyllt sina skyldigheter i enlighet med
EG-direktiven om offentlig upphandling och déarmed inte uppfylit de forpliktelser
som foljer av Sveriges medlemskap i Europeiska unionen.

For det fall en upphandling inte omfattas av upphandlingsdirektivens
tilllampningsforeskrifter maste andé de grundlaggande EG-rittsliga principerna som
foljer av EG-fordraget beaktas. | Sverige anses 6 kap. LOU till fullo inbegripa de
grundl&ggande EG-réttsliga principerna. Darigenom bor Sverige kunna anses
uppfylla sina skyldigheter i forhallande till EG-fordraget vad géller upphandling
som inte &r direktivstyrd. Brott mot 6 kap. LOU kan darmed innebéra ett
asidosattande av skyldigheter enligt EG-fordraget. Att inte folja procedurreglerna i 6
kap. kan &ven innebdra att enbart en svensk reglering, som inte ger uttryck for en
rattighet/skyldighet som harrér fran EG- fordragets principer, bryts. Det kan darfor
ifrgaséttas om en brist i Sveriges foljsamhet mot skyldigheterna i EG-fordraget
skall ligga till grund for ett krav pa att de upphandlande enheterna skall félja en
domstols dom vid upphandling enligt 6 kap. LOU. Inte desto mindre bor naturligtvis
alla upphandlande enheter folja en allman forvaltningsdomstols dom &aven vid
sadana omstandigheter. NOU anser séledes att en upphandlande enhet snarast pé
lampligt satt bor avsluta avtal som inte har ingatts i enlighet med LOU, i synnerhet
om brott mot LOU har konstaterats i lagakraftvunnen dom, &ven om den évertrddda
regeln i LOU inte har EG-rattslig bakgrund.

NOU:s bedémning far anses galla dtminstone sa lange det inte finns nagra
sanktionsmedel i LOU eller pa annat satt som effektivt forhindrar upphandlande
enheter att inga och fullfélja avtal som inte ar upphandlade pa ett korrekt sétt.

I yttrandet framférde NOU sammanfattningsvis foljande uppfattning.

NOU anser att upphandlande enheter snarast pa lampligt satt bor avsluta avtal som
inte ingatts i enlighet med LOU, i synnerhet om brott mot LOU har konstaterats i
lagakraftvunnen dom. Det synes i Sverige finnas brister i nuvarande lagstiftning
savitt avser sanktionsmdjligheter vid otillatna upphandlingsférfaranden och felaktigt
ingangna avtal.

AA kommenterade NOU:s yttrande.

Kommunstyrelsen i Upplands Vasby kommun lamnades tillfélle att kommentera
NOU:s yttrande, men avstod.

| ett beslut den 29 juni 2007 anfoérde JO Berggren féljande.

Beddmning
Allméant angaende regleringen i LOU

| 1 kap. LOU finns allmanna bestammelser om lagens tillampningsomrade m.m.
De foljande kapitlen innehaller sérskilda regler om varuupphandling (2 kap.),
upphandling av byggentreprenad (3 kap.), upphandling inom vatten-, energi-,
transport- och telekommunikationsomradena (4. kap.), upphandling av tjanster (5
kap.), upphandling som understiger de troskelvarden som anges i 2-5 kap., m.m. (6
kap.) samt Overprovning, skadestand m.m. (7 kap.).

LOU bygger savitt avser upphandlingar enligt 2-5 kap. pa EG-direktiv. | 6 kap.
LOU regleras bl.a. upphandlingar som understiger de tréskelvarden som anges i 2—
5 kap. samt upphandling av tjanster som avses i avdelning B i bilagan till lagen.
Bestammelserna i 6 kap. LOU ér nationella, dock med undantag for 6 kap. 16 § (se
Hentze och Sylwén, Offentlig upphandling s. 398). Av sistnd&mnda paragraf
framgar bl.a. att om en upphandling av tjanster som avses i avdelning B i bilagan
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till LOU 6verstiger de troskelvarden som anges i 4 och 5 kap. skall den
upphandlande enheten tillampa vissa angivna bestammelser i 1, 4 och 5 kap. i
lagen samt i frdga om upphandling enligt 5 kap. lamna meddelande om att
upphandlingen avslutats till Byran for Europeiska gemenskapernas officiella
publikationer. Betraffande de upphandlingar som grundas pa nationella
bestammelser galler &nda de grundlaggande reglerna i EG-fordraget (se bl.a.
Hentze och Sylwén s. 395 f. och EG-domstolens dom i malet Vestergaard [mal C-
59/00]).

Av 7 kap. 1 § LOU framgar att en leverantér som anser att han lidit eller kan
komma att lida skada pa grund av att upphandlingsreglerna inte foljts kan pakalla
prévning hos lansratten. Om den upphandlande enheten har brutit mot nagon
bestammelse i LOU och detta har medfort att leverantoren lidit eller kan komma att
lida skada skall réatten enligt 7 kap. 2 § forsta stycket LOU besluta att
upphandlingen skall géras om eller att den far avslutas forst sedan rattelse gjorts.

Angaende Upplands Vasby kommuns agerande

Kommunstyrelsen i Upplands Vasby kommun beslutade den 30 augusti 2004 att
hyra ut Vilundaparkens sim- och badanlaggning m.m. till ett simséllskap. Den 11
november 2004 beslutade Kultur- och fritidsndmnden i Upplands Vasby kommun
att anta ett tillaggsavtal till hyresavtalet. I tilldggsavtalet reglerades bl.a.
forutsattningarna for driften av simhallen. Genom beslut av Kommunfullmaktige i
Upplands Vésby kommun den 29 november 2004 medgavs simsallskapet ett arligt
driftsbidrag fran kommunen.

En leverantdr ansokte hos Lansrétten i Stockholms [an om éverprdévning enligt
LOU av kommunens upphandling. Lansratten konstaterade i sin dom i malet den
25 februari 2005 att det varit fraga om en direktupphandling av tjanster pa vilken
bestdimmelserna i 6 kap. LOU var tillampliga. | domen antecknade domstolen att
det totala driftbidraget till simséllskapet for ar 2005 uppgick till 2 767 000 kr.
Lénsratten fann att omstandigheterna i malet inte var sadana att en
direktupphandling hade fatt anvandas samt fastslog att kommunen dvertrétt LOU.
Léansratten beslutade i domen att kommunens upphandling av tjanster avseende
drift av verksamheten vid sim- och badanlaggningen skulle géras om. Domen vann
laga kraft.

Kommunstyrelsen i Upplands Vasby kommun tog vid ett sammantréde den 11 april
2005 upp fragan om upphandling av driften av simhallen och beslutade att
upphandling inte skulle ske.

Av kommunstyrelsens remissyttrande framgar att kommunen inte har andrat sitt
stéllningstagande att inte géra om upphandlingen med anledning av lansrattens
dom. Kommunen har séledes inte foljt domen.

Det &r av intresse i sammanhanget att berora fragan huruvida den aktuella
upphandlingen omfattades av EG-direktiv. Upphandlingen avsag sadana tjanster
som anges i avdelning B i bilagan till LOU (kategori 26, tjanster inom kultur-,
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fritids- och idrottsverksamhet) och var darmed en upphandling enligt 6 kap. LOU.
Av uppgifterna i lansrattens dom i 6verprovningsmalet kan dras slutsatsen att
vérdet av upphandlingen dversteg det troskelvarde som anges i 5 kap. LOU och att
bestammelserna i 6 kap. 16 § LOU var tillampliga pa upphandlingen.
Upphandlingen omfattades saledes av EG-direktiv.

Kommunstyrelsen har som skél for sitt stéllningstagande att inte folja lansrattens
dom anfdrt i huvudsak att hyresavtalet och tillaggsavtalet med simsallskapet var
civilréttsligt bindande avtal som kommunen inte kunde bryta utan att drabbas av en
uppenbar risk for skadestand. Jag gor inte nagon prévning av om dessa avtal var
civilrattsligt bindande utan behandlar i det féljande endast om den invandning som
kommunen har framfort var ett godtagbart skél for att inte folja lansrattens dom.

Nér det galler utformningen av den svenska upphandlingslagstiftningen kan
konstateras att det utdver foreskrifterna i 7 kap. 2 § LOU om att domstolen kan
besluta att upphandlingen skall goras om eller att den far avslutas forst sedan
rattelse gjorts inte finns nagra sarskilda bestammelser om vilka konsekvenser en
domstols avgoérande har for en upphandlande enhet. Det finns inte heller
nagonstans i den nationella lagstiftningen foreskrifter som reglerar vilka effekter en
foretagen dverprévning enligt LOU kan ha i avtalsréttsligt hdnseende. Har kan
ocksa namnas att i svensk nationell ratt saknas genomgaende
forfattningsforeskrifter som uttryckligen anger att en dverprévande myndighets
beslut skall féljas av underinstanser som berdrs av besluten. Detta har
uppenbarligen ansetts sjalvklart.

Regelverket i LOU bygger pa att upphandlingen skall avslutas med ett
upphandlingskontrakt. Vid en annan upphandling an direktupphandling far enligt 7
kap. 1 § tredje stycket LOU en ansdkan om dverprévning inte provas efter den
tidpunkt da ett upphandlingskontrakt foreligger. Den far dock provas till dess att tio
dagar gatt fran det att den upphandlande enheten lamnat upplysningar som avses i
1 kap. 28 § forsta stycket, eller ratten, om den har fattat ett interimistiskt beslut,
upphavt det beslutet. I motiven till dessa bestammelser uttalades betraffande fragan
om civilrattslig bundenhet av avtal bl.a. féljande (prop. 2001/02:142 s. 78).

Till skillnad fran kommitténs forslag medfor regeringens forslag att parterna kan
vara civilrattsligt bundna av ett avtal trots att detta avtal inte &r ett
upphandlingskontrakt och darfor inte avslutar upphandlingen enligt reglerna i LOU.
Det innebér att den allménna forvaltningsdomstolen vid 6verprévning av
upphandlingen skall bortse fran ett avtal som kan vara civilrattsligt bindande om
avtalet inte utgor ett upphandlingskontrakt. — ——

Om civilrattslig avtalsbundenhet uppstatt innan upphandlingen avslutas riskerar en
upphandlande enhet att bli skadestandsskyldig gentemot den leverant6r som forst
tilldelats upphandlingskontraktet. Om allmén forvaltningsdomstol beslutar att
upphandlingen skall géras om kan enheten inte rimligtvis fullfélja det forsta avtalet.
For att undvika en civilrattslig bundenhet i forhallande till en viss leverantor innan
upphandlingen &r avslutad bér en upphandlande enhet darfor se till att i
forfragningsunderlaget ange att avtal sluts genom ett upphandlingskontrakt. For
tiden fram till upphandlingens avslutande kan enheten vidare vilja att ingd ett
villkorat avtal.
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Motivuttalandena visar enligt min mening pa distinktionen mellan den
forvaltningsrattsliga, offentligrattsliga, regleringen i LOU och den avtalsrattsliga
aspekten av ett upphandlingsférfarande. Uttalandena talar for att den
omstandigheten att ett civilrattligt avtal kan foreligga inte skall paverka de
upphandlande enheternas skyldighet att folja domstolarnas avgéranden i mal om
Overprévning enligt LOU.

NOU har i sitt yttrande, huvudsakligen mot bakgrund av den EG-rattsliga reglering
som aktualiseras vid tilldmpning av LOU, diskuterat olika aspekter betraffande
fragor som ar aktuella i arendet. NOU har anfort att det enligt svensk lagstiftning
inte finns nagon uttalad skyldighet att sdga upp ett avtal aven om en
forvaltningsdomstol i ett avgorande i mal om 6verprévning har konstaterat att
avtalet ingatts utan tillampning av ett korrekt upphandlingsforfarande enligt LOU
och domstolen beslutat att upphandlingen darfér skall géras om. Namnden har i
detta hanseende pekat pa att enligt art. 2.6 i det s.k. klassiska rattsmedelsdirektivet
(89/665/EEG) skall verkan av den nationella domstolens beslut pa ett redan slutet
avtal regleras i nationell ratt. Enligt NOU ar i dag utgangslaget for denna
bedomning tillampning av den civilréttsliga grundregeln att avtalet skall hallas.
Namnden har ocksa anfort att enligt artikel 2.7 i det nyss namnda direktivet ar varje
medlemsstat skyldig att ha bestammelser som garanterar att den allmanna
forvaltningsdomstolens beslut atlyds. Vidare har NOU anfort bl.a. att mot
bakgrund av uttalanden i avgéranden av EG-domstolen synes det i Sverige finnas
brister i nuvarande lagstiftning savitt avser sanktionsmojligheter vid otillatna
upphandlingsforfaranden och felaktigt ingangna avtal.

Direktiv 89/665/EEG innehaller bl.a. foljande.

Artikel 1.1

Medlemsstaterna skall vidta nddvandiga atgarder for att garantera, att en
upphandlande myndighets beslut prévas effektivt, vad betraffar upphandling inom
ramen for direktiv 71/305/EEG och 77/62/EEG. | synnerhet skall prévningar goras
skyndsamt enligt reglerna i foljande artiklar, dér sérskilt uppmarksammas artikel 2.7
for de fall upphandlingsbeslut innefattar 6vertradelse av gemenskapsrétten for
offentlig upphandling eller nationella bestimmelser om inférande av sadan lag.

———Artikel 2.1

Medlemsstaterna skall se till att inforda bestdimmelser om prévning enligt artikel 1
innefattar behorighet att

a) s tidigt som majligt vidta interimistiska atgarder for att ratta pastadda
Overtradelser eller forhindra ytterligare skada for berdrda intressen,
inklusive &tgarder for att uppskjuta eller garantera uppskjutandet av
upphandlingsforfarandet liksom att forhindra verkstallighet av den
upphandlande myndighetens beslut,

b) antingen asidosétta eller garantera sidosattande av olagliga beslut, vilket
innefattar undanrdjandet av diskriminerande tekniska, ekonomiska eller
finansiella specifikationer i anbuds- eller kontraktshandlingarna eller i varje
annat dokument som har samband med upphandlingen — — —
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Artikel 2.6

Verkan av att behdrighet har utdvats enligt punkt 1 pa ett redan slutet avtal om
upphandling skall regleras i nationell lag.

Medlemsstaterna far dessutom bestamma att, utom i fall dar ett beslut maste
undanrdéjas innan ersattning ges ut, provningsorganets behdrighet sedan ett
upphandlingsavtal genomforts skall begransas till att [dmna erséttning till den som
lidit skada av Overtradelsen.

Artikel 2.7

Medlemsstaterna skall se till att inféra bestdmmelser, som garanterar, att

granskningsorganens beslut verkligen atlyds.
EG-domstolen har, som NOU berort i sitt yttrande, i mal angaende
upphandlingsférfaranden gjort uttalanden rorande fragan om civilrattslig
avtalsbundenhet (dom den 10 april 2003 C-20/01 och C-28/01, Kommissionen mot
Tyskland REG 2003 s. 1-3609). Det ar enligt min mening inte klart hur langtgaende
slutsatser som kan dras av uttalandena i domen nar det galler den situation som ar
aktuell i detta &rende.

Mot den angivna bakgrunden foranleder kommunens handlande f6ljande
uttalanden.

Lénsratten har vid sin prévning av upphandlingsmalet beslutat att kommunens
upphandling skulle géras om. Domstolen har uppenbarligen ansett att det inte till
foljd av de avtal som ingatts fanns nagra hinder for att prova malet i sak och
besluta att upphandlingen skulle géras om. Om kommunen av nagot skal inte
kunde acceptera lansrattens dom skulle kommunen givetvis ha dverklagat den for
att forsoka astadkomma en andring av domen. Kommunen 6verklagade inte
domen, som darfor vann laga kraft.

Regelverket om offentlig upphandling innehaller krav pa upphandlande enheters
handlaggning vid upphandling. Det maste forutsattas att de upphandlande
enheterna har kunskap om dessa regler och de skyldigheter som dérigenom aligger
dem. Ingaendet av ett avtal mellan en upphandlande enhet och en leverantor kraver
en gemensam partsavsikt och saledes nagon form av aktivt agerande fran den
upphandlande enhetens sida. Om man skulle ha den uppfattningen att ingaendet av
ett civilrattsligt bindande avtal medfor att den upphandlande enheten inte &r skyldig
att folja domstolens avgérande skulle man samtidigt acceptera att den
upphandlande enheten genom majligheten att inga ett sadant avtal tillats forfoga
éver skyldigheten att folja domstolsavgorandet. Detta framstar givetvis som helt
orimligt.

Kravet i artikel 1.1 i direktiv 89/665/EEG att en upphandlande myndighets beslut
skall kunna provas effektivt maste rimligen innebéra att denna prévning skall ges
rattslig verkan.

Sammantaget anser jag salunda att Upplands Vasby kommun varit skyldig att folja
lansrattens beslut om att upphandlingen skulle géras om.
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AA har begart att JO skall inleda ett straffrattsligt forfarande mot ledamdéterna i
kommunstyrelsen och anfort att myndighetens underlatenhet att folja lansrattens
avgorande varit att betrakta som tjanstefel enligt 20 kap. 1 8 brottsbalken. En
forutsattning for att tjanstefel skall anses foreligga &r att nagon vid
myndighetsutévning har asidosatt vad som galler for uppgiften. AA har anfort att
beslut i upphandlingsarenden far anses utgéra myndighetsutdvning och till stod for
detta dberopat ett rattsutlatande.

Jag har i ett tidigare drende, i vilket jag konstaterade att en kommun hade trotsat en
forvaltningsdomstols avgorande i ett mal om 6verprévning enligt LOU, gjort
beddmningen att upphandling inte innefattar myndighetsutévning (JO 2002/03 s.
446). Detta far ocksa anses vara en vedertagen uppfattning (se bl.a. prop.
2001/02:142 s. 61 och 65, Hellners och Malmaqvist, Forvaltningslagen med
kommentarer, 2 u. 2007 s. 25, Hentze och Sylwén s. 478, samt prop. 2006/07:128
del 1 s. 142 f. och 240 och del 2 s. 598). De nu angivna hanvisningarna ror
uttalanden som narmast synes avse huruvida upphandling skall anses som
myndighetsutdvning vid tillampningen av bestdmmelser i forvaltningslagen
(1986:223). Detta paverkar dock inte min nyss redovisade uppfattning. Jag har
salunda redan med hansyn till min installning om huruvida myndighetsutévning
foreligger bedomt att ett straffrattsligt forfarande inte hade kunnat bli aktuellt i
arendet. Eftersom fortroendevalda inte heller omfattas av nagot lagreglerat eller
kollektivavtalsreglerat disciplinansvar kan ett disciplinart férfarande gentemot
ledamoterna i kommunstyrelsen inte heller komma i fraga. Jag far med hansyn till
detta stanna vid den mycket allvarliga kritik som ligger i det foérut anforda.

NOU har, som namnts i det féregaende, med hanvisning till artikel 2.7 i
rattsmedelsdirektiven och avgdéranden i EG-domstolen anfort att det i Sverige synes
finnas brister i lagstiftningen nar det galler sanktionsmdjligheter vid otillatna
upphandlingsforfaranden. Aven om jag anser att fréagan huruvida Sverige har
brustit i sina skyldigheter att inforliva direktiven inte ar av betydelse for
beddmningen av kommunens agerande i detta drende kan jag konstatera att mer
ingripande sanktioner inte kan bli aktuella i fall som det forevarande. Som ndmnts
har jag ocksa i ett tidigare arende funnit att en kommun trotsat ett
domstolsavgorande i ett mal enligt LOU. Jag kritiserade kommunen men fann
liksom i detta &rende inte forutséttningar att driva saken vidare. Mina erfarenheter
talar for att finns ett behov av ytterligare sanktionsmajligheter pa omradet. Jag
Oversénder darfor en kopia av detta beslut till Regeringskansliet,
Finansdepartementet.

Arendet avslutas.



