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Meddelad i Sundsvall
KLAGANDE

Kramfors kommun

MOTPARTER

1. Berendsen Textil Service AB, 5560224171
2. Kapi Tvitt AB, 55647195002

3. R-Tvitt AB, 556198-7339

Ombud for 1-3: Chefsjurist Pér Cronhult och
bitradande jurist Filip Odell

Box 5625

114 86 Stockholm

4. Samhall AB, 556448-1397
Box 27 705
115 91 Stockholm

OVERKLAGAT AVGORANDE
Férvaltningsriitten i Hirmodsands dom den 2 februari 2018
i mal nr 2797-17, se bilaga A

SAKEN
Ogiltighet av avtal vid offentlig upphandling

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten dndrar forvaltningsrittens dom och avslar ansbkan om

dverprévning av avtalets giltighet.

Dok.Id 166634

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 714 Stdra Tjérngatan 2 060-18 66 00 060-18 66 52 méndag — fredag
851 21 Sundsvall E-post: kammarrattenisundsvalli@dom.se 08:00-16:00

www.kammarrattenisundsvall.se
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YRKANDEN M.M.

Kramfors kommun yrkar att att anstkan om ogiltighetsforklaring av

avtalet ska avslas.

Berendsen Textil Service AB, Kapi Tviitt AB och R-Tviitt AB anser att

dverklagandet ska avslas.

Kramfors kommun anfor f6ljande till stéd fr sin talan. Upphandlingen
har annonserats enligt 15 kap. 4 § lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (ALOU). Upphandlingen avser till Gverviigande del B-tjanster
enligt bilaga 3 till ALOU, vilket enligt 1 kap. 2 § fjirde stycket ALOU
medfor att 15 kap. samma lag &r tillampligt och att upphandlingen ddrmed
har annonserats pa ett korrekt sétt. Detta foljer av att stidning enligt
bistandsbeslut inom hemtjénsten ir att anse som antingen tillhandahdllande
av hemtjdnstpersonal (CPV-kod 79622000-0), dldreomsorg (85311100-3)
eller socialvard och tillhérande tjénster (85300000-2) som tillhér bilaga 3
till ALOU samt av att #ven tvittjinster hor till bilaga 3.

Férvaltningsriitten har gjort en korrekt bedémning av tidpunkten for nir
upphandlingen pébdrjades, dvs. den 18 december 2015. Upphandlingen har
annonserats enligt reglerna for forenklat forfarande. Forutséttningar for
ogiltighetsforklaring enligt 16 kap. 13 § forsta stycket 1 ALOU foreligger
didrmed inte. Institutet ogiltigforklaring av avtal tar sikte pa otill&tna
direktupphandlingar, dvs. avtal som inte varit foremél for ndgot formellt
upphandlingsforfarande. I nu aktuellt mél har det inte varit friga om en
otillaten direktupphandling eftersom upphandlingen har annonserats. Detta
giller oavsett om kommunen haft rtt att anvénda f6renklat forfarande eller
inte. Fragan om kommunen har haft rétt att anviinda forenklat forfarande
kunde ha prévats genom dverprévning av upphandlingen, men sékanden har

inte ansdkt om ndgon sddan Sverpréviing. Provningen enligt 16 kap. 13 §
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forsta stycket 1 ALOU omfattar inte frAgan om den upphandlande
myndigheten har haft ritt att anvénda forenklat forfarande, utan endast om

kommunen annonserat enligt lagens krav, bl.a. 15 kap. 4 § ALOU.

Om kammarritten skulle finna att det 4r av betydelse om kommunen haft
réitt att anvinda ett forenklat forfarande anfors foljande. Vid annonseringen
beddmdes upphandlingen till 6vervéigande del avse B-tjénster. En
upphandling som bade avser A- och B-tjdnster anses vara upphandling av
A-tjdnster om vérdet av sadana tjinster Overstiger vérdet av B-tjansterna. |
annat fall ska upphandlingen i sin helhet anses vara en upphandling av B-
tidnster. Kommunen har angivit fel CPV-koder i annonsen. Det avgérande
ir dock inte vilka koder som anges utan vad upphandlingen faktiskt avser.
Kommunen kan visa att upphandlingen bedémdes avse till 6verviigande del
B-tjdnster. I vart fall har inte sékandena, som har bevisb&rdan i
dverprovningsmalet, visat att upphandlingen inte avser B-tjéinster. Stidning
i enskilda hem utférs endast hos personer som har fatt ett beslut om bistind
i form av hemtjénst. Hemtjédnst &r i sin tur 4r en del av dldreomsorgen.
Séarskilda CPV-koder finns for "Tillhandahéllande av hemtjénstpersonal”
’Aldreomsorg” och “Socialvird med tillhérande tjanster”. Dessa koder hér
till bilaga 3 kategori 25 "Hélsovard och socialtjinster”. Nér det géller
nuvarande lydelse av bilagan anforde lagradet att forteckningen ar
pafallande osystematisk™ och att den inte ens motsvarar 1&gt stillda krav pa
fullstindighet, enhetlighet eller Gverlappningsfri kategoriindelning™ (prop.
2015/16:195 s. 467). Kommunens misstag i denna del bor inte ges den

orimliga konsekvensen att avtalet ska ogiltigforklaras.

Berendsen Textil Service AB, Kapi Tviitt AB och R-Tviitt AB anfor
foljande till stod for sin instéllning. Det sakférhallande som numera anges
av kommunen — att upphandlingen huvudsakligen skulle hinftra sig till
tvitteritjanster i stallet for stadtjénster som annonserats — framstér som
mirkligt 1 belysning av vad som framforts i forvaltningsriitten. Detta

bekriftar dock att upphandlingen avser en oannonserad tviitteritjéinst-
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upphandling. S6kandena utfor huvudsakligen tvitteritjinster men kan
tillhandahalla dven stidtjinster. Sokandena bevakar darfor alla annonserade
upphandlingar som avser tvitteritjinster med eller utan kombination med
andra tjanster bade i nationella databaser och i Europeiska unionens
officiella tidning (EUT) och i databasen TED. Stddtjdnster kan endast
annonseras nationellt om vérdet understiger troskelvirdet, vilket uppgick till
1910 323 kr ar 2016, 1 férevarande fall avser dock upphandlingen till
overvigande del tvitteritjinster med ett samlat kontraktsvirde om cirka 5,6
miljoner kr per 4r, totalt 22,4 miljoner kr under avtalets maximalt fyrariga
16ptid. Sokandena har férvigrats kinnedom om upphandlingens relevanta
omfattning i och med att det i annonsen dver huvud taget inte angivits aft

upphandlingen dven avsett tvitteritjénster.

Upphandlingen har pabdrjats 1 september 2016 och ddrmed ska de nya
direktiven p& upphandlingsomradet beaktas. En direktivkonform tolkning
ska ske. Internt i kommunen aterférvisades det forsta upphandlingsbeslutet
till servicendmnd inom kommunen och forst 1 november 2016 skedde
annonsering i anskaffningssyfte. Om de nya upphandlingsdircktiven bealktas
kan konstateras att upphandlingen inte skedde korrekt. Enligt det nya
direktivet ska sévil tjénster for “tvittinsamling” och “tvétthantering™ som
“stddning av bostdder” och “stddning och renhdllning” upphandlas efter en
europeisk annonsering om virdet Gverstiger troskelvirdet. Sokandena
dberopar alternativt en direkt tillimpning av artikel 2d. 1 a
rittsmedelsdirektivet (89/665/EEG) enligt vilken ett kontrakt som 1 strid
med gillande direktiv har tilldelats utan féregdende annonsering i EUT (och

TED) ska forklaras ogiltigt.

Négon hidnvisning ldmnas &ver huvud taget inte till att upphandlingen dven
innefattar tvitteritjinster, varken med eller utan relevanta CPV-koder. Att
en upphandlande myndighet inte pé ett tydligt sétt genom hela forfarandet
lyckas formedla vad den avser att upphandla utgdr ett allvarligt brott mot

transparensprincipen.
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Upphandlingen avser inte sociala eller andra sérskilda tjénster.
Beddmningen ska goras utifran tjdnsternas art, dvs. vilken tjdnst som
faktiskt ska utforas (jfr EU-domstolens dom Tégel C-76/97, EU:C:1998:432
p.39) Enligt vad kommunen numera uppgivit avser upphandlingen
huvudsakligen “tvétt och lagning av personalkldder "och “rekonditionering
av hjidlpmedel”. Sadana tjinster innefattar inte hdlsovérd eller sociala
tjinster. Inte heller stidtjéinsterna, som utgdr en mindre del av

upphandlingen, hinfor sig till hilsovard eller sociala tjéinster.

Kommunens underiitelse att annonsera upphandlingen till att dven omfatta
tviitteritjéinster medfor att det inte varit mgjligt f6r sokandena att identifiera
kontrakisforemalet. Bristerna i annonser dr sadana att upphandlingen inte

kan anses annonserad, varken enligt 7 kap. eller 15 kap. ALOU.

Sokandena &beropar en direkt och direktivkonform tillimpning av LOU-
direktivet. Eftersom kommunen stutit avtal med Samhall AB utan
annonsering i EUT och TED ska avtalet forklaras ogiltigt oavsett tidpunkten
for nir forfarandet kan anses pabdrjat. Det finns inte skil som kan medféra

att avtalet Ainda ska besta.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten delar forvaltningsrittens beddmning att upphandlingen far
anses paborjad den 18 december 2015 d4 kommunen 1 E-avrop angett att
upphandling skapats. Eftersom upphandlingen pabé&rjats fore tidpunkten da
det nya direktivet om offentlig upphandling triitt i kraft ska endast ALOU

tillimpas 1 malet.

Oberoende av vilka CPV-koder kommunen har angett anser kammarritten
att upphandlingen avsett s kallade B-tjdnster, dvs. “Halsovérd och
socialtjinster” kategori 25 samt ”Ovriga tjdnster ” kategori 27. Tjénsterna

utgdr sdledes B-tjanster enligt bilaga 3 ALOU, vilket medfor att endast
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15 kap. ALOU ska tillimpas. Upphandlingen har annonserats enligt
bestimmelserna i 15 kap. ALOU.

Enligt 16 kap. 13 § forsta stycket 1 ALOU ska ett avtal forklaras ogiltigt om
det inte foregétts av att upphandlingen annonserats i enlighet med vad som
foreskrivs i lagen. Ett avtal kan forklaras ogiltigt enligt denna bestdmmelse
om det inte varit foremal fér nagot formellt upphandlingsfirfarande.
Bestimmelsen avser enbart kravet pa att annonsera en upphandling. Om
annonsering har skett blir det ként att ett upphandlingsforfarande inletts, Ett
felaktigt forfarande kan direfter angripas av leverantdr bl.a. genom ansékan
om verprévning av upphandlingen enligt 16 kap. 6 § ALOU (prop.
2009/10:180 s. 360). Vad motparterna anfort om artikel 2d. 1 a
rittsmedelsdirektivet (89/665/EEG) féranleder inte ndgon annan
bedémning. Eftersom ett upphandlingsforfarande med annonsering har skett
finns inte forutsittningar att forklara avtalet ogiltigt med stéd av de

bestimmelser som &beropats. Overklagandet ska dérfor bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 9).
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/ J essica Loven Torb] orn Ehksson Gunnel Wadsten
-/ kammarréttsrad kammarrittsrad kammarréttsrad
/ ordférande referent

Jeanette Sundqvist
foredragande jurist
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FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal or
I HARNOSAND 2018-02-02 2797-17 1
Meddelad i Himdsand
SOKANDE
1. Berendsen Textil Service AB, 556022-4171
Box 17143
200 10 Malmé
2. Kéapi Tvitt AB, 556471-9002
Industrigatan 2
666 31 Bengtsfors

3. R-Tviilt AB, 556198-7339
Hinderstigen 5
831 32 Ostersund

Ombud fér 1-3: chefsjuristen Pér Cronhult och bitr. juristen Filip Odell
Box 5625
114 86 Stockholm

MOTPART
Kramfors kommun
872 80 Kramfors

SAKEN
Overprovning av avtals giltighet enligt lagen (2007:1091) om offentlig upp-
handling, ALOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten forklarar att avtalet mellan Kramfors kommun och Sam-
hall AB om Servicetjiinster inom BAS-forvaltningens verksamhetsomrade

stéd, vard och omsorg 1 upphandlingen KS 2016/636 #r ogiltigt.

Dok.1d 134716

Postadress Bestksadress Telefon Telefax " Expeditionstid
Box 314 - Backgriind 9 0611-46 06 00 0611-51 18 20 méandag—fredag
$71 27 Harnbdsand . E-post: forvaliningsratteniharnosand@dom.se  08:00-16:00

www.forvaltningsratteniharnosand.domstal.se
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BAKGRUND

Kramfors kommun (kommunen) har genomfort upphandlingen Servicetjdns-
ter inom verksamhetsomrade stid, vard och omsorg, dnr XS 2016/636. Vid
genomforande av upphandlingen har lagen (2007:1091) om offentlig upp-
handling (ALOU) tillimpats. Upphandlingen annonserades den 22 novem-
ber 2016 och annonsen har funnits pa e-Avrop och Visma Opic. Av annon-
sen framgér att upphandlingen skulle genomfSras med forenklat forfarande.
Vidare anges att ”Upphandlingen avser vissa servicebetonade insatser inom
hemtjinst och sirskilt boende for &ldre. Leverantoren ska for kommunens
rikning 4ta sig att utfora servicetjiinster avseende stid, tviitt av personalklé-
der och rekonditionering av hjélpmedel.” Vidare anges att anbud kan limnas
pé en, flera eller samtliga delar av kommunens geografiska omréden: Stid
och tvitt Kramfors, Stid och tviit Bollsta/Nyland, Stid och tviitt HHoga Kus-
ten samt Rekonditionering av tekniska hjilpmedel for hela kommunen. |
annonsen har CPV-koderna for Stidning av bostéder 90911100-7 (08) samt
for Stadning och renhallning 909000006 (08) angetis.

Efter genomford upphandling har kommunen i februari 2017 tecknat avtal
avseende Servicetjinster inom BAS-forvaltningens verksamhetsomrade
stod, vard och omsorg med entreprendren Samball AB. Avtalstiden loper
under tva armed mojlighet 1ill forléingning under ytterligare tva ar.

YREKANDEN M.M.

Berendsen Textil Sverige AB, Kapi Tviitt AB och R-Tviitt AB (sokan-
dena) ansoker om ogiltigforklaring av avtalet och anfér bl.a. foljande. Upp-
handlingen avser tvitt- och stidtjanster till ett uppskattat kontraktsvérde om
cirka 19 miljoner kronor under kontraktets fulla 16ptid. DA viirdet av upp-
handlingen giéinned dverstiger troskelvirdet 1 910 323 kronor f6r upphand-
ling inom den klassiska sektorn ska de pd EU-direktiv grundade bestdmmel-
serna om offentlig upphandling tillampas pd forfarandet. Eftersom upphand;

lingen har pabérjats efter den 18 april 2016 &r det de direkiivbestdmmelser
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som foljer av Europaparlamentets och Rédets direktiv 2014/24/EU av den
26 februari 2014 som ska tili#mpas. Upphandlingen ska saledes priivas med

tillampning av ALOU tolkad direktivkonformt i enlighet med LOU-
direkiivet.

I enlighet med dessa bestimmelser ska upphandling av tjénster 6ver troskel-
viirdet som huvudregel genomforas i &ppet eller selektivi forfarande genom
annonsering 1 Europeiska unionens officiella tidning EUT och i databasen
TED. Endast i friga om sadana sociala tjénster och andra séirskilda tjinster
som finns fértecknade i bilagan XIV till LOU-direktivet kan sdan annonse-
ring erséttas med annonsering i nationell databas. Varken stid- eller tvitteri-
tjanster utgdr tjanster som kan undantas frén unionsrétislig annonsering i
EUT/TED. Kommunen har ddrmed varit skyldig att infordra anbud genom
att sinda en annons om upphandlingen till Europeiska kommissionen f6r
publicering i EUT/TED. Négon sidan annonsering har inte skett. Kommu-
nens avtal med Samhall AB har till f61jd hirav kommit att slutas utan iakt-
tagande av det unionsriittsliga annonseringskravet i 7 kap. 1 § ALOU och
artikel 26.1 LOU-direktivet. Redan p4 denna grund ska forvaltningsrétten
forklara avtalet ogiltigt.. -

Vidare ska den upphandlande myndigheten i annonsen om upphandlingen
ange en hiinvisning till tillimpliga CPV-koder som kan komma ifriga enligf
Europaparlamenteis och rddets forordning (2195/2002/EG) om gemensam
terminologi vid offentlig upphandling (CPV-forordningen). Om ett kontrakt
4r uppdelat i flera delar ska CPV-hinvisning limnas for varje del. I den an-
nons som publicerats genom Visma Opic har kommunen hinvisat till CPV-
koder som avser tjinster for ”Stiadning av bostéider” och ”Stédning och ren-
hallning”. Nagon hinvisning till ndgon CPV-kod avseende tvittjinster finns
dock inte, trots att upphandlingen i visentligt hinseende omfattar dven s&d-
ana tjanster, CPV-forordningen syftar till aft pd ett litthanterligt stt kunna

identifiera foremalet for upphandlingen. Saknas h&nvisning till relevanta
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CPV-koder har upphandlingen brustit i friga om annonsering, eftersom pa
marknaden verksamma leverantérer inte ges tillricklig mojlighet att identi-
fiera det aktuella behov som ska tickas av upphandlingen. Aven av detta
skl ska forvaltningsritten forklara avialet ogiltigt. Kommunens val att an-
nonsera upphandlingen med angivande av CPV-koder som enbart hinfor sig
till stadtjénster har medfdrt att leverantdrer av tvittjinster, daribland sGkan-
dena, har missgynnats genom att inte limnas tillricklig information om att

: upphandlingen har utlysts.

Kommunen bestrider bifall till ansékan, yrkar i forsta hand att anstkan ska
avslas, i andra hand att avialet ska bestd av tvingande skél av allménintresse
och anfor bl.a. foljande. Upphandlingen avser 1 huvndsak bistindsbedémda
servicebetonade insatser inom hemtjéinst och sérskilt boende for ildre. Leve-
rantdren ska f6r kommumens rikning ta sig att utféra stddning i enskildas
hem i ordindrt boende och sérskilt boende, stidning av vissa allménna ytor,
tvitt av personalkliader och rekonditioneting av hjélpmedel - uppgifter som

véard- och omsorgspersonal ansvarat for.

Upphandlingen paborjades den 18 december 2015 och ALOU har tillém-
pats. DA upphandlingen avser tjdnstekontrakt (B-tjénster) enligt bilaga 3,
kategori 25, beskrivning Hilsovard och socialtjénster, har endast 15 kap.

tillampats.

I andra hand yrkas att avtalet ska bestd av tvingande skil av allménintresse,
da upphandlingen avser bistindsbeddmda servicetjénster inom vérd- och
omsorg som tidigare utforts av hemtjénstpersonal. Om det finns tvingande
.skal av allméinintresse ska ett avtal bestd dven om det i dvrigt finns grund att
ogiltigforklara det. I direktivens beaktandesatser och i de svenska forarbe-
tena anges att dessa tvingande intressen ska avse “exceptionella omsténdig-

heter”. Uttrycket dr inte klart definierat men férekommer inom andra omra-
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den i unionsritien och innebir att hinsyn exempelvis kan tas till allmén sé-

kerhet, skydd fiir manniskors liv och hilsa, follch#lsa och dylikt.

© Sokandena anfsr hiirefter bl.a. foljande. Enligt végledande praxis frén HFD
ska en upphandling anses paborjad forst nér den upphandlande myndigheten
beglutat att inleda forfarandet och beshutet kommit till kiinnedom utdt genom
att myndigheten tagit extern kontakt i anskaffningssyfte. Savitt framgar av
anbudsinbjudan beslutade kommunens bistdnds-, arbetsmarknads- och SOCi-
ala servicenimnd att genomfora upphandlingen den 29 september 2016 (dnr
BAS 2016/608). Det tidigare upphandlingsbestut av den 26 november 2015
som kommunen éberoﬁat (dnr BAS 2015/592) verkstilldes aldrig genom
ndgon extern kontakt i anskaffningssyfte. I stéllet &terforvisades drendet till
nimnden. Upphandlingen pabérjades saledes genom némndens beslut den
29 septémber 2016 att inleda det aktuella forfarandet och annonserades utét,
i anskaffningssyfte, den 22 november 2016. Mot denna bakgrund bestrids
péstaendet att upphandlingen skulle ha pabérjats redan 2015. Det kan dven
noteras att de upphandlingsdokument som gjorts tillgéngliga i upphandling-

en dr uppriftade 1 november/december 2016.

D4 upphandlingen sélunda pabérjats efter den 18 april 2016 ska ATOU till-
Jampas och tolkas direktivkonformt med iakitagande av LOU-direktivets
(2014/24/EU) bestimmelser. Det foreligger di en obligatorisk skyldighet att
annonsera upphandlingen i Europeiska unionens officiella tidning EUT och
i databasen TED. Eftersom s inte skett har forfarandet brutit mot annonse-
ringskraveti 7 kap. 1 § ALOU jémafort med artikel 26.1 i LOU-direktivet.
Det avtal som slutits ska dérfor ogiltigforklaras. Vidare har forfarandet ut-
Jysts med CPV-koderna for "Stidning av bostédder” och "Stidning och ren-
halining". Dessa och dylika tjénster utgdr inte halso- och socialvardstjinster
(kategori 25) av samma skil som exempelvis skolstddning inte utgor utbild-
ningstjanster. Upphandlingen avser sdledes inte ngra sociala tjénster som

kommunen synes gora gillande, utan A-tjénster, kategori 14, enligt bilaga 2
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11l LOU. D4 upphandlingen utlysts till att avse A-tjinster till ett kontrakts-
virde dverstigande troskelvirdet blir bestimmelserna i 1-14 kap. LOU till-
lampliga pa forfarandet. Alldeles oavsett om. upphandlingen pabdrjats 2015
eller 2016 har det ddrmed forelegat en annonseringsplikt enligt 7 kap. 1 §

ATOU jamford med 2 kap. 2 § upphandlingsforordningen, som kommunen

inte iakttagit. Avtalet ska dven av detta skl ogiltigforklaras.

Samtliga sokande #r verksamma pa marknaden som leveraniSrer av sédana
tianster som upphandlingen avser, Det &r dock infe kopplat ndgot skaderek-
visit till ett ingripande enligt 16 kap. 13 § forsta stycket 1 ALOU. Méjlig-
heten aft 1ta avtalet bestd pa grund av tvingande hinsyn till ett allménin-
tresse ska tolkas restriktivt och tillimpas endast vid exceptionella omstén-
digheter. Kommunen har &ven att visa tillréickliga skil for undantag, vilket
inte gjorts. Det foreligger inte heller négra exceptionella omstindigheter.
Aktuella tjinster kan dven tillfilligt 16sas genom egen personal fram il dess

att en ny upphandling hinner genomitras.

Den notering i E-avrop som kommunen hénvisar till innefattar ingen nbju-
dan till leveranttrer att lamna anbud. Av noteringen kan varken utldsas ka-
raktiren eller omfattningen av kommunens aktuella behov, eller vilket upp-
handlingsférfafande som ska tillaimpas, Nér upphandlingen sedermera an-
nonserades i november 2016 skedde det inte som en fortséttning hos E-
avrop utan hos Visma Opic, som #r en annan, konkurrerande databas. Note-
ringen i E-avrop kan sledes inte anses medfora kontakt i syfte att anskafTa
det som senare bestutades enligt upphandlingsdokumenten 2016. Ndmnden
har sammanfattningsvis fattat tvd separata beslut, varav endast det senare
beslutet frin september 2016 (BAS 2017/608) utgdr grund for denna upp-
handling. Eftersom stidtjinster uigdr s.k. A-tjénster, kategori 14, enligt bi-
laga 2 till ALOU skulle upphandlingen ha annonserats i enlighet med 7 kap.
1 § ALOU, alldeles oavsett tidpunkten for nir frfarandet pabdrjats. Av art.
51.2 LOU-direkiivet (2014/24/EU) framgar uttryckligen skyldighet for upp-
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handlande myndigheter att skicka é.nnons till Buropeiska unionens publice-
ringsbyrd. Motsvarande bestimmelse dtorfinns i art. 35.2 och 36 1 det dldre
upphandlingsdirekiivet (/2004/18/EG). Eftersom annonsen endast publice-
tats i Visma Opics nationella databas har forfarandet inte annonserats i fore-
skriven ordning, Avtalet ska dirfor forklaras ogiltigt. Kommunen avtal med
. Samhail avser stidning av bostadsligenheter och gruppboenden m.m,. Avta-
let avser inte socialvardande verksamhet. Férfarandet hinfor sig ddrmed inte
till kategori 25 (Hilsovard och socialtjanster). De i upphandlingen aktuella
stidtjansterna avser kommunens personalkidder. Det &r svart att se att pi
vilket sitt dessa tjfinster skulle kunna hinfora sig till halsovard- och social-
tinster, s4 att upphandlingen av detta skél undantas frdn annonseringsskyl-
dighet enligt ALOU eller T.OU-direktivet. Saknas héinvisning till relevanta
CPV-koder har en upphandling brustit i {riga om dppenhet och annonsering,
eftersom p& marknaden verksamma leverantrer inte ges tillréicklig inform-
“ation om och mojlighet att identifiera den aktuella upphandlingen. Det &r
ostridigt att upphandlingen inte annonserats med CPV-koder f6r tvéitjanster.
Bevisbardan for valet av ritt tjinstekategori och upphandlingsforfarande

" gvilar enligt unionsritten den upphandlande myndigheten.

Kommunen anfdr hiirefter bl.a. foljande. Den 18 september 2015 beslutade
kommunen om vilket upphandlingsforfarande som skulle anvéindas for upp-
handlingen (frenklat forfarande). Samma datum bockade kommunen i ru-
tan “visa planering publik”, vilket innebar att kommunens beslut kom tilt
kiinnedom utdt genom att annonsens namn, CPV-koder och planerat an-
nonskvartal/-ar visades publikt under organisationens planerade upphand-
lingar pi E-aviop. Denna sida &r helt dppen for leverantorer. Vidare har
kommunens protokoll av den 26 november 2015, innehdllandes beslutom
att uppdra till forvaltningen att genomfSra upphandlingen, publicerats ex-
ternt pd kommunens hemsida. Sadan publicering sker normalt cirka tvé
veckor efter ati protokollet undertecknats. Upphandlingen ska dérfor anses
vara paborjad den 18 december 2015 eller tidigare. Direktiv 2014/24/EU har




Sida 8
FORVALTNINGSRATTEN DOM 2797-17E
I HARNOSAND

darfor inte direlt effelt gallande upphandlingen och nigon direktivkonform
tolkning ska inte ske. Enbart ALOU #r tillimplig. Det bestut ndmnden fat-
tade om samma sak den 29 september 2016 bor ses som en bekréftelse och
fortydligande av det forsta beslutet. Beslutet av den 26 november 2015 pub-
licerades pa hemsidan. Arendet har inte dterforvisats till némnden utan en-
bart bekriiftats och fortydligats. Det fSrsta beslutet frin 2015 géller fortfa-

rande.

Qaltat nér upphandlingen ska anses ha pabdijats avser den bistAndsbe-
dﬁmda serviceinsatser, vilka faller in under B-tjdnster enligt bilaga 2 1
ALOQU, kategori 25 och 27. Dirfor har det varit tillrickligt att annonsera i en
allmiint tillgénglig databas enligt bestdmmelserna {or forenklat forfarande.
Att stida hemma hos brukare, tvétta hemtjénstpersonalens kiider samt ui-
fra rekonditionering av hjslpmedel inom ramen for hemtjénst, sarskilt bo-
ende och hemsjukvérd &r knappaét att betrakta som fastighetsforvaltning.
Aven om upphandlingen skulle anses ha pabtjats senare &n den 18 april
2016 innebir inte direktiv 2014/24/EU att sidana upphandlingar méste an-
nonseras i TED. Det &r ostridigt att upphandlingen har annonserats. Att an-
nonseringen inte har skett i TED/EUT saknar 6ver huvud taget betydelse for
fragan om upphandlingen annonserats enligt dessa bestdmmelser. Aif det 12
§ upphandlingsforordningen anges att annonsen ska skickas till Europeiska
kommissionen innebir inte att upphandlingen inte har annonserats enligt 16
kap. 13 §, 7kap. 1 § eller 15 kap. 4 § ALOU. Institutet ogiltigforklaring av
avtal tar sikte pa otillitna direktupphandlingar, vilket det inte &r friga om 1
nu aktuellt mal. '

Vidare har annonsering av upphandlingen skett med korrekt information om
vad sorn ingér i upphandlingen. Komymumen har i anbudsinbjudan tydligt
beskrivit vad for slags tjinster som upphandlingen avser, déribland tvéit.
Vilka CPV-koder som angetts saknar betydelse f6r frégan om upphandling-

en annonserats. CPV-koderna dr vidare standardiserade referenser som an-




viinds av upphandlande myndigheter for att beskriva foremélet for upphand-
lingen och gora upphandlingar mer transparenta. Det betyder inte att CPV-
koderna har foretriide nir det giller det materiella innehallet i exempelvis en
tjéinst. Att CPV-kod inte angetts specifikt for tvitining innebér inte att an-
nonseringen brustit pa ett sidant sitt att fSrutsiitiningar for ogiltigforklaring

av avtalet foreligger.

Kommunen har endast annonserat genom E-avrop. Beshutet i punkt 5 i pro-
tokollet frén den 26 november 2015 har inte dndrats eller upphévts. Det &r
det forsta beshutet som har betydelée {tr frigan om nér upphandlingen anses
pabtrjad. Deita beslut har kommit till kéinnedom utat genom publicering i
E-avrop och detta har skett f5r att informera leverantSrer om upphandlingen,
alltsa i anskaffningssyfte. Den 18 december 2015 valdes upphandlingsforia-
randet forenklat forfarande. Enligt ITIFD 2013 ref. 31 ansags “konkreta av-
talsforhandlingar med extern part” utgtra en sidan extern kontakt i anskaff-
ningssyfte som har betydelse f6r nér en upphandling anses pabotjad. For-
stksverksamheten med Samhall AB bér anses vara en extern kontakt i an-
skaffningssyfte. De {jinster som har upphandlats &r bistindsbeddmda ser-
viceinsatser och dédrmed sammanh#ingande tvittjinster och utgdr B-tjdnster
enligt de regler som &r tillimpliga. For att tj#insterna ska anses vara "Hélso-
vard och socialtjanster” enligt bilaga 3 till ALOU talar vidare det faktum att
kommunen #r skyldig att tillhandahalla tjansterna enligt socialtjénstlagen.
Aven *Tillhandahallande av hemtjinstpersonal” ir en B-tjénst enligt ALOU.
I hemtjénstpersonalens uppgifter ingér stddning hos bl.a. brukare, Det fak-
tum att CPV-koder inte angetts specifikt for tvitt innebir inte att upphand-
lingen utforts i strid med kraven pa oppenhet och transparens — detta sdrskilt
-mot bakgrund av det utforliga forfrégningsunderlag som publicerats samt att
CPV-koder fér stidning och renhéllning har angetts.

Tjénster inom hilso- och éjulcvérd och socialtjinster utgjorde enligt 2004 &rs '

upphandlingsdirektiv s.k. B-tjanster. Dessa tjinster omfattades i princip inte
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av direldtivets bestimmelser eftersom de typiskt sett inte ansetts ha ett grén-
stverskridande intresse. I Sverige regleras dock upphandlingar av dessa
- tjanster oavsett virde, liksom upphandlingar som avser andra kontrakt under
vissa troskelvirden. Oavsett vad sékandena har anfort i malet, oavseti tid-
- punkt nér den aktuella upphandlingen anses pabor] ad 4r det forenklat forfa-
rande soth &r tillémpligt. Kommunen har inte brustit i sin annonseringsskyl-

dighet.

- SKALEN FOR AVGORANDET
Tillamplig lag - ndr pdbdrjades upphandlingen?
Den forsta fragan forvaltningsriitten har att ta stillning till & nér den aktu-
ella-upphandlingen paborjades. -

‘Hogsta forvaltningsdomstolen har 1 HFD 2013 ref 31 provat frigan om nér
en upphandling ska anses paborjad. Domstolen har darvid utgtt fran EU-
domstolens mal C-26/03, Stadt Halle, angdende nér ett upphandlingsforfa-
rande ska anses ha ntt det stadium di den upphandlande myndighetens be-
shut kan bli foremal for sverprévning, EU-domstolen konstaterade att en
ans6kan om Sverprovning inte kan riktas mot sadana atgiirder som endast
utgdr en forstudie infor ett kontrakt eller som #r rent forberedande och ryms
* inom ramen for den upphandlande myndighetens interna dverviganden med
sikte pa en offentlig upphandling. Nar det #r friga om en viljeytiring frén
den upphandlande myndighetens sida som har passerat detta forberedande
staditm och kan f4 rittsverkningar 4 det dock mdjligt for intresserade per-
soner som pa nigot sitt fir kinnedom om viljeytiringen att rikta en ansdkan

om &verprovning mot viljeyttringen,

Utifrén detta uttalande av EU-domstolen angav FHogsta forvaltningsdomsto-
len att den tidpunkt nér en upphandling har pabdtjats bér sammanfalla med
tidpunkten for nér en upphandlande myndighets beslut kan bli foremal for

sverprovning. Denna tidpunkt intréffar nér det stadium har passerats dé rent
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interna dverviganden och forberedelser gors inom en myndighet infir en !

upphandling. Ett upphandlingsforfarande fir ddrmed anses ha pabdrjats ndr

den upphandlande myndigheten beslutat att inleda ett upphandlingsforfa-
rande och detta beslut kommit till kinnedom utdt genom ait myndigheten
tagit ndgon form av extern kontakt i syfte att anskaffa det som beslutet av-

S€T.

I forevarande fall har kommunens bistdnds- arbetsmarknads- och sociala
servicenamnd vid sammaniride den 26 november 2015, § 94, bl.a. beslutat
att “Uppdra till forvaltningen att genomftra upphandling, med social hin-
syn, av vissa servicebetonade insatser inom hemtjénst och sérskilt boende

for #ldre”. Kommunen har hérefter den 18 december 2015 i E-avrop i tid-

plan avseende Servicetjénster inom verksamhetsomréde stéd, vérd och om-
sorg angett ait upphandling skapats. Detta datum valdes ocksa upphand-
lingsforfarande. Vidare har annonsens namn, CPV-koder och planerat an-
nonskvartal/ar i och med detta visats publikt under organisationens plane-
rade upphandlingar, Det #r ostridigt att upphandlingen annonserades den 22
november 2016. I anbudsinbjudan anges att Bistands-, arbetsmarknads- och
sociala servicenimnden i Kramfors kommun den 29 september 2016, dnr
BAS 2016/608, beslutat att genomfora en upphandling, med social hénsyn,
av vissa servicebetonade insatser inom hemtjénst och sérskilt boende for

Hldre.

Forvaltningsritten konstaterar att kommunens forberedelser infér upphand-
lingen har pagatt under en lingre tid. Beslutet att inleda upphandlingsftrfa-
randet samt extern kontakt i syfte att anskaffa det som beslutet avser fir en-
ligt forvaltningsréttens mening anses ha intraffat néir kommunen den 18 de-
cember 2015 valde att visa planering gillande upphandlingen Servicetjéns-
ter inom verksamhetsomrade stid, och vérd och omsorg publikt. Upphand-
Jingen har dirmed vid denna tidpunkt passerat det stadium dé det enbart

varit frdga om rent interna dverviiganden och forberedelser inom kommu-
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nen. Férvaltningsritien anser att kommunen i och med detta tagit extern
kontakt i syfte att anskaffa den tjénst som upphandlats. Vad stkandena an-
fort om att bistands-, arbetsmarknads- och sociala servicenfimnden. {orst den
29 september 2016 bestutade att utféra upphandlingen och att det beslut
namnden fattade den 26 november 2015 upphért att gélla utan att ha resulte-
rat i en upphandling medfdr inte annan beddmning, dé det inte kommit fram
att det skulle vara friga om en annan upphandling &n den som tillkénnagavs

pa kommunens hemsida den 18 december 2013.

D# upphandlingsforfarandet sdledes fér anses ha paborjats den 18 december
2015 ska endast ALOU tillimpas i méalet.

Vilken slags tignst har upphandlats?

Sokandena har anfort att det kommunen upphandlat dr sd kallade A-tjénster,
och att — d4 kontraktsviirdet dverstiger troskelvirdet om 1 910 323 kronor —
kap. 1-14 i ALOU darfor ska tillampas, varvid annonseringsplikt enligt

7 kap. 1 § ALOU finns. Kommunen har mot detta anfort att de tjdnster som
upphandlats &r sidana som anges i bilaga B till ALOU, och att endast 15
kap. ALOU ska tillimpas pd upphandlingen. Kommunen anftr att reglerna

om annonsering i 7 kap. ALOU ddrmed inte &r tillampliga.

T den annons som publicerades pd Visma Opic har CPV-koderna Stidning
av bostader 90911100-7 (08) sami Stédning och renhéllning $0900000-6
(08) angetts. I annonsen anges bl.a. féljande. Upphandlingen avser vissa
servicebetonade insatser inom hemtjénst och siirskilt boende for éldre. Leve-
rantdren ska for kommunens rikning dta sig aft utfra servicetjdnster avse-
ende stid, tvitt av personalklider och rekonditionering av hjélpmedel. Leve-
' rantSren ska utfora stadinsatser i enskilda hem 1 ordindrt boende, i brukarnas
lsgenheter i sirskilt boende, i gemensamhetslokaler i sérskilt boende och i

hemtjanstlokaler, Tvittinsatserna utgtirs av tvitt och lagning av personal-
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klader inom hemtjanst, sirskilt boende och hemsjukvérd. Rekonditionering

innefattar rengdring och funktionskontroll av hjélpmedet.

I bilaga 2 till ALOU anges en forteckning §ver fjanstekontrakt avseende sé
kallade A-tjsinster i kategorierna 1-16. I bilaga 3 till ALOU anges en for-
teckning &ver tjanstekontrakt avseende sé kallade B-tjanster i kategoricrna

17-27.

Av 1 kap. 2 § fiarde stycket ATOU framgér att en upphandling som avser
bade A-tjinster och B-tj#nster ska anses vara en upphandling av A-tjdnster
om virdet av A-tjiinsterna Sverstiger virdet av B-tjénsterna. I annat fall ska

upphandlingen i sin helhet anses vara en upphandling av B—tj‘ﬁnster

I kommissionens férordning (EG) nr 213/2008 anges den gemensamma
terminologin vid offentlig upphandling (CPV). Férvaltningsritten konstate-
rar att de CPV-koder kommunen angett enligt denma firordning tillhér kate-
gori 14 (90911100-7 Stidning av bostider) respektive kategori 16
(90900000-6 Stadning och renhillning). Béda dessa CI'V-koder avser séle-
des tjinster som &r upptagna i bilaga 2 till ALOU, som s& kallade A-tjanster.

- Det har inte kommit fram att de CPV-koder kommunen har valt att annon-
sera inte stimmer §verens med beskrivningen av upphandlingsforemalet i
forfragningsunderlaget. Forvaltningsriitten konstaterar dérmed att de tjinster
kommunen upphandlat i A-tjénster enligt bilaga 2 till ALOU. Det ér ostri-
digt att kontraktets virde under 16ptiden dverstiger gallande troskelvérde.
Det har dirmed inte varit méjligt att upphandla ifrdgavarande tisnster enligt
bestimmelserna i 15 kap. ALOU.

Foreligger grund for ogiltigforklaring?
Efter anstkan av en leverantdr som anser sig ha lidit eller kunna komma att

lida skada far allmin forvaltningsdomstol dverprova giltigheten av ett avtal
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som har slutits mellan en upphandlande myndighet och en leveranttr (16

kap. 4 § p 2 ALOU).

Enligt 16 kap. 13 § forsta stycketp 1 ALOU ska ritten besluta att ett avtal
som har slutits mellan en upphandlande myndighet och en leverantdr &dr
ogiltigt, om avtalet har slutits utan foreghende annonsering enligt 7 kap. 1
eller 2 §. .

Av 16 kap. 14 § ALOU féljer att om det finns tvingande hénsyn till eit all-
ménintresse, ska ritten besluta att avtalet far bestd trots att forutsiiiningarna

for ogiltighet enligt 13 § 4r uppfyllda.

Enligt 7 kap. 1 § ALOU ska en upphandlande myndighet som avser att till-

dela ett kontrakt eller ingd eft ramavtal annonsera upphandlingen.

Nirmare tegler om hur annonsering ska g till finns i den i mélet tillimpliga
upphandlingsférordningen (2011:1040). Enligt 2 § i denna forordning ska
en annons om upphandling enligt bl.a. 7 kap. ALOU skickas elektroniskt
eller p annat sitt till Europeiska kommissionen for publicering. En upp-~
handlande myndighet eller enhet far &ven offentliggdra upphandlingen pa
ndgot annat sitt under forutsiittning att 7-9 §§ foljs, Vidare angesi7 §
forsta stycket att en upphandlande myndighet inte fir pa egen hand publi-
cera eller pa nagot annat sétt offentliggdra innehallet 1 en annons innan den

har skickats till Europeiska kommissionen.

Torvaltningsritten konstaterar att d4 det som upphandlats & A-tjinster &r
det infe mdjligt att upphandla ifrdgavarande tjdnster enligt bestimmelserna i
15 kap. ALOU. I forevarande upphandling har kommunen saledes felaktigt
tillampat 15 kap. ALOU och har déirfor inte filjt reglerna i t.ex. 7 kap.
ALOU om annonsering. Det &r ostridigt att nigon annons inte har skickats

till Europeiska kommissionen for publicering. Upphandlingen har sdledes
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inte annonserats i enlighet med 7 kap. ALOU och grund for ogiltigforkla-

ring foreligger darfor.

Tvingande hénsyn till allmdnintresse
Den fragan som forvaltningsriitten hirefter har att prova dr om det anda
finns anledning att lata avtalet bestd p& grand av tvingande hénsyn till all-

mént intresse.

Enligt forarbetena (prop. 2009/10:180 s. 137 £.) ska bestdmmelsen i 16 kap.
14 § ALOU tolkas restriktivt och det dr endast exceptionella omstindigheter
som ska medfora att ett avtal dnd8 fir bestd. EU-domstolen har bed6mt all-
minintresset som tvingande angende t.ex. allmén ordning och sikerhet,
skydd f6r ménniskors liv och hélsa, samt folk och djurhélsan. Det ligger
vidare enligt regeringens mening i sakens natur att den som aberopar en
sidan omstindighet ocks har bevisbordan for detta. Det sdgs vidare ait det
ankommer pa de allménna forvaltningsdomstolarna att utifran de strskilda
omstindigheterna i ett enskilt mal om Sverprovning av ett avtals giltighet,

att tolka begreppet tvingande hinsyn till ett allménintresse.

Av handlingarna i malet framgér att upphandlingen avser servicetjéns’éer

inom hemtjanst och s#rskilt boende f6r dldre avseende stidning, samt tvitt

av personalklider och rekonditionering av hjalpmedel. Kommunen har an-
fort att det foreligger tvingande hinsyn till allménintresse for att lata avtalet
bestd, och har dérvid patalat att det dr fraga om bistandsbedomda service-
tjsnster inom vérd- och omsorg som tidigare utférts av kommunens hem-
tjsnstpersonal. Forvaliningsritten finner dock inte att det kommit fram att

det foreligger sddana exceptionella omsténdigheter som motiverar att avtalet

ska hesta trots den konstaterade grunden for ogiltigforklaring.
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Utgdangen i malet
Mot bakgrund av vad som kommit fram i mélet ska avtalet mellan Kramfors

kommun och Samhall AB om Servicetjinster inom BAS-forvaltningens
verksamhetsomrade stod, vard och omsorg XS 2016/636 som undertecknats
i februari 2017 forklaras ogiltigt. Ansékan hiirom ska dédrmed bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1¢ LOU).
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Féredragande i mélet har varit féredragande juristen Gunilla Lavis,




