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SAMMANFATTNING AV MALET

Kommunen har tecknat tva avtal avseende maskinentreprenad och vinter-
vighallning. Forvaltningsritten anser att VTG Entreprenad AB:s (VTG) an-
sokan om dverprovning av avtalens giltighet har inkommit 1 rétt tid. Med an-
ledning av att avtalet frin den 27 september 2017 och dvriga dverenskommel-
ser innehéller vésentliga dndringar som innebadr att direktupphandlingar har
skett ska avtalet ogiltigforklaras. Med hénsyn till att de dvriga dverenskom-
melserna kvarstar och kan goras géillande genom avtalet fran den 31 maj 2018
ska dven det avtalet upphévas. Det har inte framkommit nagra tvingande hén-

syn till allménintresset som gor att avtalen dnda ska besta.

BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Kommunen genomforde en upphandling av maskin- och transporttjénster
samt vintervighéllning (dnr KS 2017/27). Tva anbudsgivare, VTG och Orn-
frakt Ekonomisk Férening (Ornfrakt), kvalificerade sig till utvirderingsfasen.

Genom tilldelningsbeslut den 24 maj 2017 antogs Ornfrakt som leverantér.

VTG ansokte om dverprovning av upphandlingen hos Forvaltningsrétten i
Héarndsand som genom dom den 12 september 2017 i mél nr 2142-17 avslog
ansdkan. Kommunen ingick avtal med Ornfrakt den 27 september 2017 (Av-
talet). VTG ansokte den 13 mars 2018 om ogiltigforklaring av Avtalet.

Kommunen ingick ett nytt avtal med Ornfrakt den 31 maj 2018 vilket regi-
strerades 1 kommunens diarium den 4 juni 2018 (Avtal 2). VTG justerade dér-

efter sina yrkanden i malet till att omfatta d&ven Avtal 2.
VTG ansoker nu om ogiltigforklaring av Avtalet och Avtal 2.
Kommunen anser att ansdkan ska avvisas alternativt att malet ska avskri-

vas. For det fall att sa inte sker, bestrids att Avtalet och Avtal 2 ska ogiltig-

forklaras.
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UTVECKLING AV TALAN
VTG anfor bl.a. foljande.

Réttidsprovning

Kommunen gor gillande att ansdkan kommit in forsent eftersom en efteran-
nons publicerats den 9 augusti 2017. Efterannonsen uppfyller dock inte de
krav som stélls pa en efterannons enligt 10 kap. 4 § LOU. Upphandlingen
var foremal for overprovning hos forvaltningsrétten nér efterannonsen pub-
licerades. Resultatet av upphandlingen var alltsa inte faststéllt nir efteran-
nonsen publicerades. Det innebér att efterannonsen inte uppfyller kraven
enligt 10 kap. 4 § LOU eftersom det ar upphandlingsresultatet som ska rap-

porteras i en efterannons.

Avtalet var inte heller slutet nir efterannonsen publicerades eftersom den
publicerades den 9 augusti 2017 och avtalet slots den 27 september 2017.
Eftersom efterannonsen publicerades innan avtalet slots, har efterannonsen
dven av detta skal brustit 1 forhéllande till vad som kréivs enligt 10 kap. 4 §
LOU. Sammantaget uppfyller efterannonsen inte kraven 1 LOU dels dérfor
att efterannonsen publicerades innan det fanns ett resultat 1 upphandlingen,
dels dérfor att efterannonsen publicerades innan avtalet slots. Darmed ér den
langre tidsfristen enligt LOU tillamplig, dvs. att ansdkan om dverprovning
ska goras inom sex manader fran det att avtalet slots. Ansokan har dirmed

kommit in i rétt tid och ska provas i sak.

Om forvaltningsritten anser att efterannonsen uppfyller kraven i LOU och
att tidsfristen for dverprovning av avtalet ddrmed startat vid tidpunkten for
efterannonsens publicering, innebar det att VTG skulle ha varit tvungna att
ansoka om dverprovning av avtalets giltighet sju veckor innan avtalet slots.
En sddan ordning forhindrar i praktiken VTG att 6verhuvudtaget kunna fa

till stdnd en 6verprévning av avtalets giltighet.
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Avtalet

Vissa bestimmelser 1 Avtalet har i samband med avtalets ingdende fordndrats
visentligt 1 forhéllande till avtalsutkastet. Vidare har Avtalet efter dess ingé-
ende forandrats visentligt 1 forhallande till hur Avtalet var utformat vid tid-
punkten for avtalets ingdende. Andringarna var for sig eller i vart fall till-
sammans &r otilldtna enligt LOU och medfor att kommunen har genomfort en
otillaten direktupphandling. Avtalet ska darfor ogiltigforklaras. VTG lider
skada av att kommunen genomfort otilldtna dndringar av villkoren 1 Avtalet.
Om kommunen redan vid upphandlingen hade angett att dessa villkor i Avta-
let skulle gélla, hade VTG offererat ett helt annat anbud och séledes kunnat
vinna upphandlingen. Aven om Avtalet har upphort att gilla ska forvaltnings-
ritten prova om Avtalet har fordndrats pa ett sitt som strider mot LOU. Det

framgar av forarbeten och kammarréttspraxis.

Pafoljd vid fel och skadeersdittning
I avtalsutkastet har kommunen reglerat bl.a. hur pafoljder vid eventuella fel

1 den utforda tjansten ska hanteras genom punkten 9.5. I den punkten anges

bl.a. féljande.

9.5 Pafoljd vid fel
”Uppkomna fel ska i forsta hand bekostas av entreprendren, utan kostnad. /.../

Bestillaren har rétt till ersittning for ekonomisk skada som felet orsakat.”

Vid en jamforelse mellan punkten 9.5 1 avtalsutkastet och punkten 9.5 1 Avta-
let kan det konstateras att formuleringarna i flera avseenden har éndrats. Ru-
briken har éndrats fran ”Pafoljd vid fel” till ”Pafoljd vid mindre fel”. Vidare
har den forsta meningen i punkten 9.5 i Avtalet foljande lydelse. "Uppkomna
tel upp till ett prisbasbelopp ska 1 forsta hand bekostas av entreprendren, utan
kostnad.” Slutligen har den sista meningen i punkt 9.5 i avtalsutkastet anga-

ende ratt till ersdttning for ekonomisk skada helt tagits bort i Avtalet.
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Redan dndringen av rubriken belyser tydligt att omfattningen av punkt 9.5
inskriankts markant genom de dndringar som gjorts 1 sjélva villkoren. Kom-
munen har kraftigt inskrankt omfattningen av den skyldighet som avilar
leverantoren avseende ansvar for fel 1 tjdnsten. Att dndra frén ett felansvar
utan beloppsbegransning till ett felansvar for fel upp till ett prisbasbelopp ar
en omfattande fordndring. I och med att den rétt till ersittning for ekono-
misk skada som felet orsakat har tagits bort 1 Avtalet, kan leverantdren inte
bli skadestdndsskyldig for ekonomisk skada som orsakas av ett fel. Avtals-
dndringarna har inte stdd i nagon av bestimmelserna i LOU. Om éndringar-
na anses vara visentliga medfor de att en otillaten direktupphandling i strid

med LOU har genomforts.

Bestimmelser om ansvar for fel och ritt till skadestand paverkar en anbudsgi-
vares prissattning av sitt anbud i en upphandling. Anbudsgivaren kalkylerar
vid utformningen av sitt anbud pé vilka kostnader som kan drabba denne om
fel 1 tjansten uppstdr. Om ansvaret dr omfattande kommer en anbudsgivare att
offerera tjdnster pa ett sddant sétt att riskerna for fel minimeras och/eller offe-
rera hogre priser 1 sitt anbud. Om kommunen hade minskat leverantdrens
kostnadsansvar vid fel samt skadestdndsskyldigheten enligt ovan redan under
upphandlingen, hade anbudsgivarna sannolikt Idmnat andra anbud eller offe-
rerat andra priser. Det dr dessutom mdjligt att potentiella anbudsgivare i upp-
handlingen har avstatt fran att [imna anbud eftersom de har bedomt det, i av-
talsutkastet angivna, fel- och skadestandsansvaret vara for langtgdende. Vi-
dare har den ekonomiska jimvikten i Avtalet &ndrats till formén for Ornfrakt.
Detta eftersom Ornfrakt efter indringarna tar en betydligt mindre ekonomisk

risk jaimfort med om Avtalet utformats enligt avtalsutkastet.

Ovan ndmnda dndringar avseende felansvar och skadeersdttning dr mer ge-
nomgripande dn att t.ex. avstd fran en vitesbestimmelse vid bristande leve-
ranssdkerhet, vilket 1 kammarrittspraxis ansetts utgora en visentlig dndring.

Sammantaget dr dndringarna avseende felansvar och skadeersittning vésent-
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liga. Eftersom &ndringarna inte heller har stod i 17 kap. 9 — 13 §§ LOU ir de
otilldtna. Darmed har kommunen genomfort en otillaten direktupphandling

och Avtalet ska ogiltigforklaras.

Fordonskraven

Under hésten/vintern 2017 — 2018 har kommunen och Ornfrakt genomfort
en rad fordndringar av Avtalet avseende vilka krav som ska gélla for de for-
don Ornfrakt ska anviinda vid genomfdrandet av Avtalets tjénster. Dessa
fordndringar har bl.a. genomforts vid mdten mellan kommunen och Ornfrakt

och befists i protokoll fran dessa moten.

I punkt 3.1 i Maskinkraven anges vilka miljokrav som ska gilla for de for-
don Ornfrakt ska anviinda for utforande av maskin- och transporttjinster. I
punkten anges ocksa bl.a. foljande mojlighet till avsteg fran dessa miljokrav.
”Reservmaskin/lastbil med lagre miljoklass, dock lagst steg 2 eller Euro 3,
far anviindas men maximalt 100 timmar per ar”. Aven i Vinterkraven, dvs.
kravspecifikationen som géller for vintervighallningstjédnsterna 1 Avtalet,
finns miljokrav uppstéllda. I Vinterkraven finns emellertid inte den mojlig-
het till avsteg fran miljokraven som finns i Maskinkraven. Enligt Avtalet ar
det alltsa tillatet att anvéinda fordon med ldgre miljoklass under 100 timmar
per ar avseende maskin- och transporttjénster, men inte for vintervaghall-

ningstjanster.

I protokoll frén méte i oktober 2017 mellan kommunen och Ornfrakt anges
dock bl.a. f6ljande. ”KN meddelar att det dr ok med véghyvel for snérojning
och avjamning pa omrade 1. Miljoklass 2 fungerar i 100 timmar.” Snordj-
ning dr en tjanst som omfattas av vinterviaghallning, vilket framgér av punkt
1 i Vinterkraven. Andringen innebir saledes att det ir méjligt att anvinda
fordon med lagre miljoklass under 100 timmar per ar dven for vintervag-

hallningstjénster.
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Det dr mer kostsamt for en leverantor att anvdnda fordon som uppfyller de
miljokrav som uppstéllts 1 upphandlingen avseende vintervdghallning, dn att
anvédnda fordon som inte uppfyller dessa miljokrav. Om de faktiska anbuds-
givarna sdvil som potentiella anbudsgivare vid upphandlingens genomfo-
rande hade ként till att man kunnat gora avsteg fran fordonens miljokrav
under 100 timmar per ar i fraga om vintervdghallning, hade prisséttningen
och dérmed utgangen i upphandlingen kunnat paverkas. Dessutom medfor
den dndring som gjorts i denna del att den ekonomiska jimvikten i avtalet
dndrats till forméan for Ornfrakt, eftersom Ornfrakt har ligre kostnader efter

dndringen 4n vad som foljer av avtalet.

Vidare har kommunen i efterhand godként att andra fordon 4n de som speci-
fikt efterfragats i upphandlingen anvinds av Ornfrakt. Ett exempel pa detta
ar att det 1 prisbilagan anges, under samtliga plogomraden, att ett fordon
bendmnt hjullastare ska anvindas. En hjullastare som uppfyller de miljokrav
som uppstéllts i upphandlingen har ett inkdpsviarde som &r ca dubbelt sa
hogt som en hjultraktor. Det &r alltsd en visentlig skillnad bade ekonomiskt

och funktionsmissigt mellan en hjullastare och en hjultraktor.

I protokoll frén méte i november 2017 mellan kommunen och Ornfrakt anges
bl.a. foljande. *’(...) resursen som bendmns som hjullastare i plogomrade 9.
Ar av typen hjultraktor kod 14 i ME.” Kommunen har siledes 4ndrat Avtalet
pa sa sitt att en hjultraktor kan anvindas istéllet for en hjullastare. Eftersom
en hjultraktor 4r mindre kostsam 4n en hjullastare har dndringen 1 denna del
kunnat paverka prisséttningen i upphandlingen och ddrmed upphandlingens
utgdng. Dessutom medfor den dndring som gjorts 1 denna del att den ekono-
miska jimvikten i avtalet Andrats till foSrman for Ornfrakt, eftersom Ornfrakt

har lagre kostnader efter dndringen @n vad som f6ljer av Avtalet.

Sammantaget 4r dndringarna avseende avsteg fran miljokraven for vinter-

véighallning samt anvdndning av andra fordon 4n de som efterfragats att be-
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trakta som vésentliga enligt 17 kap. 14 § LOU. Eftersom dndringarna inte
heller har stod 1 17 kap. 9 — 13 §§ LOU ér de otillatna. Darmed har kommu-
nen genomfort en otillaten direktupphandling och Avtalet ska ogiltigforkla-

ras.

Ytterligare ersdttning till Ornfrakt

Den ersittning som leverantoren 1 Avtalet har rétt till anges 1 prisbilagans
olika prisposter. Dessa prisposter stimmer dverens med de prisposter som
fanns angivna i upphandlingens underlag, och saledes dven med den pris-
sittning Ornfrakt och VTG tillimpat i upphandlingen. Koderna for pris-
posterna i prisbilagan dr numrerade mellan 1 — 70. Under moten mellan

kommunen och Ornfrakt har ytterligare prisposter tillkommit.

I protokoll frdn mote 1 november 2017 anges 1 punkt 6 bl.a. foljande. ”Be-
slut tas vid métet att verenskomna priser utanfor anbudslistan som till-
kommer under resans ging. Ska dokumenteras under kod. 80 Ovriga tjins-
ter. Utanfor grundavtal 1 bilaga 1.” I protokoll frdn moéte 1 december 2017
anges 1 punkt 8 bl.a. foljande. "Motet beslutar att ldgga in tillkommande

priser utanfor avtal i reviderad version av anbudslista.”

Ovan nimnda #ndringar avseende ersittning till Ornfrakt har befists i en ny
version av prisbilagan, bendmnd “’Prisbilaga 2”. Under nya kod 80 i prisbi-
laga 2, benamnd ”Ovriga priser. Tjinster utanfor grundavtal” finns tre nya
poster angivna. En av dessa, "Maskininfast hydraulisk packningsmaskin”, dr
dessutom prissatt till 130 kr/tim. Vidare finns totalt 40 ytterligare nya pris-
poster mellan plogomrade 1 och 27. Dessa prisposter ér bl.a. bendmnda “’sa-
songsersittning hjullastare 2017 och sésongserséttning lastbil 2017”.
Dessa prisposter dr dven prissatta till 2 775 kr per vecka avseende hjullastare
och 3 984 kr per vecka avseende lastbil. Vilken totalkostnad varje prispost
far beror pa hur manga veckor hjullastaren respektive lastbilen anvénds for

det aktuella omradet.
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Det ir uppenbart att Avtalets ekonomiska jimvikt har forskjutits till Orn-
frakts formén genom de ytterligare prisposter som lagts till i prisbilaga 2,
eftersom Ornfrakt har mojlighet att ta ut mer ersittning 4n vad som foljer av
Avtalet. Hir ska understrykas att redan de nya prisposter som avser sé-
songsersattning for hjullastare respektive lastbil uppgér till &tminstone

1 300 000 kr. Den ersittning som faktiskt kommer att utbetalas med stod av
dessa nya prisposter kan emellertid bli betydligt hogre én sé eftersom pri-
serna dr reglerbara, ”R”. Dessutom vill VTG understryka att om dessa pris-
poster funnits i upphandlingen hade VTG, samt dvriga potentiella anbudsgi-
vare, kunnat utforma sin prisséttning pa ett helt annat sitt. Det hade kunnat

paverka utgangen i upphandlingen.

Sammantaget #r dndringarna avseende tillkommande ersittning till Ornfrakt
att betrakta som vésentliga enligt 17 kap. 14 § LOU. Eftersom dndringarna
inte heller har stod 1 17 kap. 9 — 13 §§ LOU ir de otilldtna. Darmed har
kommunen genomfort en otillaten direktupphandling och Avtalet ska ogil-
tigforklaras. I och med att Avtalet ogiltigforklaras upphor samtidigt det till-
delningsbeslut som fattats 1 upphandlingen att gilla. Det foljer av ett flertal

rattskéllor.

Avtal 2

Kommunen har inte fattat ndgot nytt tilldelningsbeslut i upphandlingen,
varigenom Ornfrakt antas som leverantdr i upphandlingen, innan Avtal 2
ingicks. Avtal 2 har ddrmed slutits utan nagot giltigt tilldelningsbeslut. Av-
tal 2 ska darfor ogiltigforklaras.

Sasom VTG far forsta det dr Avtal 2 enligt kommunens uppfattning utfor-
mat pd ett sitt som &r likalydande med avtalsutkastet, dvs. pd exakt det sétt
som framgick av kommunens underlag. VTG kan konstatera att, vilket

kommunen ocksé anfor, punkt 9.5 1 Avtal 2 dverensstimmer med punkt 9.5 1
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avtalsutkastet. De fordndringar i Avtalet som kommunen gjort i denna del

foreligger sdledes inte Avtal 2.

Harutdver har VTG emellertid gjort gdllande dndringar av Avtalet som upp-
kommit under Avtalets 16ptid. I och med att Avtalet har sagts upp av kommu-
nen och Ornfrakt foljer, enligt VTG:s uppfattning, att #ven de forindringar
och dverenskommelser som gjorts avseende Avtalet mellan parterna ocksa
har sagts upp och inte ldngre géller. VTG hemstiller att kommunen bekréftar
att samtliga 6verenskommelser, dndringar och tilldgg till Avtalet som gjorts
under dess 10ptid ar uppsagda fr.o.m. den 31 maj 2018 och saledes inte i na-
gon del géller for Avtal 2. For det fall ndgon av de dndringar som VTG gjort
gillande betrdffande Avtalet alltjamt enligt kommunens uppfattning géller
dven for Avtal 2, vidhaller VTG att Avtal 2 ska forklaras ogiltigt pd samma
grunder som VTG anfort betrdffande Avtalet i dessa delar.

Aven om inga av de forindringar som papekats avseende Avtalet giller for
Avtal 2, ska dock Avtal 2 ogiltigforklaras. Foljden av att ett avtal ogiltigfor-
klaras blir att tilldelningsbeslutet i den underliggande upphandlingen upphor
att gilla. En ogiltigforklaring av Avtalet medfor alltsa att tilldelningsbeslutet
i upphandlingen, varigenom Ornfrakt antogs som leverantdr, inte ldngre
géller. Eftersom Avtalet ska ogiltigforklaras, innebéar det séledes att Avtal 2
har ingétts utan att ett giltigt tilldelningsbeslut forelegat. For att Avtal 2 ska
kunna ingés har det alltsé forst kravts att kommunen meddelar ett nytt till-
delningsbeslut i upphandlingen, innebérande att Ornfrakt antas som leveran-
tor. Nagot sadant nytt tilldelningsbeslut har emellertid inte fattats av kom-
munen. Eftersom Avtal 2 alltsd har slutits utan att ett giltigt tilldelningsbe-
slut forelegat, ska Avtal 2 forklaras ogiltigt.
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Kommunen anfor bl.a. foljande.

Réttidsprovning

Tidsfristen for att komma in med ans6kan om 6verprovning av avtals giltighet
har passerat. Kommunen har skickat en efterannons till Europeiska kommiss-
ionen, vilket ska ske for alla upphandlingar som omfattas av direktivet. Ef-
terannonsen publicerades den 9 augusti 2017 och innebér att den kortare tids-

fristen om 30 dagar blir tillimplig.

Av 10 kap. 4 § LOU foljer att en upphandlande myndighet som har tilldelat
ett kontrakt eller ingatt ett ramavtal ska skicka en efterannons om upphand-
lingsresultatet senast 30 dagar efter det att avtalet eller ramavtalet ingicks.
Bestdmmelsen innebér tva olika tillimpningsalternativ varav kommunen
valt foljande. En upphandlande myndighet som har tilldelat ett kontrakt ska
skicka en efterannons om upphandlingsresultatet senast 30 dagar efter det att
avtalet eller ramavtalet ingicks. Det &r ostridigt att kommunen har efteran-
nonserat inom tiden. Efterannonsen dr inskickad efter kommunens tilldel-
ning av kontraktet den 24 maj 2017 och fore utgangen av den 30-
dagarsperiod efter att avtalet eller ramavtalet ingicks som anges i1 lagen. Det
finns inga lagliga hinder mot att hantera efterannonsen pé det sétt som
gjorts. Den kortare tidsfristen for ans6kan om dverprévning ska dérfor till-

lampas.

Avtalet

Avtalet har sagts upp och giller inte langre. Det ar dérfor inte mojligt att ogil-
tigforklara det, vilket foljer av kammarréttspraxis. De pastddda dndringarna i
Avtalet medfor i vart fall inte att kommunen har gjort en otilldten direktupp-
handling.

Pafoljd vid fel och skadeersdittning
Punkten 9.5 1 Avtalet dndrades 1 syfte att fortydliga ansvaret for entreprend-

ren. Punkten diskuterades mellan kommunen och Ornfrakt och den #ndring



FORVALTNINGSRATTEN DOM 1072-18
I HARNOSAND

som foreslogs i forhallande till avtalsutkastet skulle gora det enklare om det
blev diskussion om hur parterna skulle kunna gé vidare vid fel. Den dndring
som gjordes ifragasattes av VTG varfor ett nytt avtal, Avtal 2, skrevs med
den gamla lydelsen, alltsa enligt ursprungligt avtalsutkast. Under den tid

som gatt har punkten inte behovt anvéndas en enda ging.

Syftet med lydelsen i Avtalet var att fortydliga att sma fel inte skulle behdva
hanteras alls av kommunen. Med sma fel avsags en bortplogad postlada, en
kantsten som foljt med i snoskottningen eller en grasmatta dir det blivit spar
fran fordonet eller liknande fel. Tanken var att kommunen bara behdvde fa
veta att det skett en skada, hur den skulle atgérdas och att det var genomfort.
Ornfrakt ville att om det rorde sig om en hogre kostnad skulle 4tgirden fo-

regds av en diskussion mellan kommunen och Ornfrakt.

I nésta punkt, 9.6 1 Avtalet, tydliggors att entreprendren ansvarar for skador
som uppkommit i samband med tjdnsten som entreprendren orsakat. Dir
finns ingen beloppsbegrinsning. Aven i punkt 9.4 framgér att [f]6r fel som
beror pa brist 1 tjinstens utforande ansvarar entreprendren”. Inte heller dar
finns ndgon beloppsbegransning. Med beaktande av detta kan &ndringen,
som inte har anvénts under avtalstiden och inte har dndrat den ekonomiska
jamvikten i Avtalet utan endast fortydligat hur fel ska hanteras, inte anses
vara otilliten. Andringen ir inte viisentlig enligt LOU. Dessutom #r den av

mindre viarde, om den alls kan anses ha nagot virde.

Fordonskraven

Mojligheten 1 punkt 3.1 i Maskinkraven att anvinda lagre miljoklass i max-
imalt 100 timmar per ar giller dven for vintervdaghéllningstjansterna. Kom-
munen delar alltsd inte VT G:s uppfattning om innehéllet i Avtalet och né-

gon dndring har ddrmed inte skett.
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Niér det giller fragan om hjullastaren har kommunen 1 prisbilagan f6r plogom-
rade angett “hjullastare”. Det ska dock inte ses som ett krav pa att offerera en
hjullastare. Det ska ses som ett forslag pd en arbetsmaskin. Kommunen har 1
underlaget (4.1 1 avtalsutkastet) angett att ratt maskintyp ska anvéndas och,
underfOrstatt, att entreprendren maste ange vilken maskin de ténker anvénda
pé omradet for tjdnsten. I den medfdljande bilagan finns ett exempel pa ma-
skintyp, hjullastare. Kommunen angav exempel pé fordon for respektive om-
rade for att det skulle vara tydligt om omradet bor snordjas av traktor eller om
det dr ett omrade dir plogbil ska anvidndas. Entreprendren ér fortfarande skyl-
dig att ange vad denne tycker &r ett lampligt fordon for att 16sa uppgiften.
Under punkt 4.1 1 Avtalet star att ”’[flJordonen ska vara avsedda och lampliga
for uppdraget och anpassade efter verksamheten. Fordonsstorlek ska vara
anpassad pa ett sdtt sd att befintliga vagar, egendom eller fastigheter inte tar
skada”. Kommunen har begirt in pris pa hjullastare men diarmed inte stangt

ute andra fordonstyper med ett ska-krav pa hjullastare.

Aven om anviindningen av andra fordon in hjullastare skulle ses som en
avtalsdndring, dr denna eventuella dndring under alla omsténdigheter inte
vésentlig, och dessutom av mindre virde. Plogomrade 9 skots av kommunen
sjdlv och var inte med i1 anbudsunderlaget, utan det var en beskrivning for

att ge en helhetsbild.

Ytterligare erscittning till Ornfrakt

VTG anfor att ”[d]et 4r uppenbart att Avtalets ekonomiska jamvikt forskju-
tits till Ornfrakts formén genom de ytterligare prisposter som lagts till i
Prisbilaga 2”. Vad giller den forsta posten, Maskininfast hydraulisk pack-
ningsmaskin, s dr det korrekt att den posten frdn borjan inte ingick 1 upp-
handlingen eller Avtalet. Eftersom det ror sig om uppskattningsvis 30-40
timmar pa ett &r med ett timpris pa 130 kr, dr dock tillagget sé litet att det
inte kan anses utgora en vdsentlig avtalsdndring eller en otilliten direktupp-

handling.
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Vad giller de tva andra posterna, "Maskininfést hydraulisk packningsma-
skin. Sasongsersittning” och “Lastbil med kran. || | " s4 bor de
snarare ses som anteckningar i ett arbetsmaterial dn en del av Avtalet. Pos-
terna dr inte prissatta och har aldrig anvéints. De kan dérfor inte anses utgdra

otillatna avtalsdandringar.

Vad giller prisposterna per vecka avseende sdsongsersittning hjullastare
2017, sdsongsersattning hjullastare 2018, sdsongsersittning lastbil 2018, sa
innebér dessa inga dndringar. Det beror pé att veckopriset ingar i totalpriset.
VTG anfor att ”[v]idare finns totalt 40 ytterligare nya prisposter mellan plo-
gomrdde 1 och 27”. Dessa prisposter ska dock ses som en uppdelning av
den totala sdsongsersittningen. Den totala erséttningen &r uppdelad per
vecka och Ornfrakt har fatt betalt i forhallande till hur manga veckor de va-
rit tillgéngliga. Ersdttningen har dock inte dverstigit den offererade sdsongs-
ersdttningen nér det giller exempelvis hjullastare. Inte heller pa ndgot annat
omrade har ersittningen dverstigit den totala sisongsersittningen. Ornfrakt
har inte haft mgjlighet att ta ut mer ersittning 4n vad som foljer av Avtalet.

Négon otillaten avtalsdndring har dirmed inte gjorts.

Avtal 2
Avtal 2 har foregatts av en upphandling och ett tilldelningsbeslut. Det fore-
ligger inte forutsdttningar for ogiltighet eftersom rekvisiten som rdknas upp

120 kap. 13 § andra stycket LOU inte ar uppfyllda.

VTG pastér att ”’[1] och med att Avtalet ogiltigforklaras, upphdr samtidigt
det tilldelningsbeslut som fattats i upphandlingen att gélla”. Pastdendet ar
dock felaktigt. Om forutsattningar for att ogiltigforklara Avtalet foreligger,
innebir det inte att tilldelningsbeslutet 1 den nu aktuella upphandlingen upp-
hor att gilla. Néar det géller Avtalet baseras VTG:s talan pa att Avtalet ska
ha ingétts utan foregdende annonsering enligt 20 kap. 13 § p 1 LOU. Om
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forvaltningsritten delar denna bedomning bor Avtalet, for att resonemanget
ska vara konsekvent, ses som frikopplat fran upphandlingen, dvs. som ett
avtal som pa grund av gjorda dndringar far anses ha ingétts utan annonse-
ring eller upphandling. Tilldelningsbeslutet i upphandlingen pdverkas i s&
fall inte av att Avtalet ogiltigforklaras.

Under alla omstidndigheter gillde tilldelningsbeslutet vid tecknandet av Av-
tal 2, oavsett om tilldelningsbeslutet skulle upphdra som en foljd av forvalt-
ningsrittens dom i detta mal. Darutover krivs, for att avtal ska ogiltigforkla-
ras enligt 20 kap. 13 § andra stycket, att ndgon av de grundléggande princi-

perna eller nagon annan bestimmelse i LOU har overtrétts samt att detta har
lett till att leverantoren lidit skada. Detta har inte ens pastatts, &n mindre

bevisats, av VTG.

Kommunen kan bekrifta att Avtalet dr uppsagt fran och med den 31 maj
2018. Avtal 2 &r dndrat pa s sétt att kommunen har éndrat regleringen i
punkt 9.5 om Paféljd for felansvar och skadeersdittning s att den stimmer
Overens med avtalsutkastet. Nir det géller de 6vriga av VTG péstadda énd-

ringarna anser inte kommunen att dessa utgor otilldtna avtalsdndringar.

SKALEN FOR AVGORANDET

Har VTG:s ansokan kommit in i rétt tid?

Den forsta fragan forvaltningsrétten ska ta stdllning till & om VTG:s anso-

kan om Overprovning av avtals giltighet har kommit in 1 rétt tid.

Det framgar av handlingarna att kommunen skickade en efterannons, be-
namnd “Meddelande om tilldelning av kontrakt”, som publicerades den 9
augusti 2017 i databasen TED. Vid denna tidpunkt var upphandlingen fore-
mal for 6verprévning vid forvaltningsréitten som genom dom 1 september

2017 avslog ansdkan. Avtalet mellan kommunen och Ornfrakt ingicks den
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27 september 2017 och VTG:s ans6kan om dverprovning av Avtalets giltig-

het inkom till forvaltningsrétten den 13 mars 2018.

Av 20 kap. 17 § forsta stycket LOU foljer att en ansékan om Sverprovning
av ett avtals giltighet ska, om inte annat foljer av andra stycket, ha kommit
in till forvaltningsratten inom sex manader fran det att avtalet slots. Av be-
stimmelsens andra stycke foljer att ansdkan ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten innan 30 dagar har gitt fran det att Europeiska kommissionen

har publicerat en annons enligt 10 kap. 4 § forsta stycket LOU.

Av 10 kap. 4 § LOU foljer att en upphandlande myndighet som har tilldelat
ett kontrakt eller ingatt ett ramavtal ska skicka en efterannons om upphand-

lingsresultatet senast 30 dagar efter det att avtalet eller ramavtalet ingicks.

De krav som uppstélls for en efterannons eller ett meddelande om resultatet
av en upphandling méste vara uppfyllda for att den kortare tidsfristen 1 20
kap. 17 § LOU ska vara tillamplig. I annat fall géller den tidsfrist som fram-
gar av forsta stycket (prop. 2009/10:180 s. 364).

Av betydelse for fragan om VTG:s ansdkan har kommit in 1 rétt tid, &r hur
bestammelsen i 10 kap. 4 § forsta stycket LOU ska tolkas, dvs. vilka krav
som stélls pé en efterannons. Viss ledning kan hamtas ur Falk, Lag om of-
fentlig upphandling — en kommentar, 3 u, s. 275 vari foljande framgar.
“Tidpunkten nér ett kontrakt tilldelas &r tvetydig. Vad som avses ér tidpunk-
ten nér det tilldelade kontraktet slots, inte nir beslutet om att tilldela kon-
traktet togs.” Vidare framgar av forarbetena till LOU att tidsfristen for att
efterannonsera riaknas fran det att avtalet ingicks, vilket innebér fran den
tidpunkt da det civilréttsliga avtalet ingicks mellan parterna (jfr prop.
2015/16:195 s. 1052).
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Bestdmmelsen i1 10 kap. 4 § LOU far sdledes tolkas pa sa sitt att det krévs,
inte endast ett beslut om tilldelning av avtal, utan ocksa ett ingdnget avtal
mellan myndighet och leverantor, for att kraven pé efterannonsen ska vara
uppfyllda. Om bestdmmelsen istéllet tolkas pa sa sitt att en myndighet kan
efterannonsera sa fort ett beslut om tilldelning av kontrakt fattats, far det till
foljd att en leverantor kan behdva ansdka om dverprovning av avtals giltig-
het innan ett avtal har slutits. Det kan 1 praktiken forhindra en leverantor att

fa till stdnd en Overprovning av avtalets giltighet.

Forvaltningsritten anser mot bakgrund av ovanstaende att efterannonsen
inte uppfyller kraven enligt 10 kap. 4 § LOU, eftersom den publicerades
innan Avtalet slutits. Tidsfristen i 20 kap. 17 § forsta stycket LOU ska dér-

med gilla och VTG:s ansdkan har kommit in i rétt tid.

Avtalet har redan upphéavts

Kommunen har anfort att Avtalet upphavdes den 31 maj 2018 och inte

langre giller, varfor det inte dr mojligt att ogiltigforklara Avtalet.

Av forarbetena till LOU framgér att om ett avtal forklaras ogiltigt innebér
det att det ar civilrittsligt ogiltigt och inte kan goras géllande mellan parter-
na (prop. 2009/10:180 s. 361). Den omsténdigheten att Avtalet dr civilrétts-
ligt ogiltigt och inte kan goras gillande mellan parterna, utgor enligt for-
valtningsréttens mening inget hinder mot att prova giltigheten av Avtalet i
sak. Mot bakgrund av att Avtalet upphivdes efter att VTG framstillt sin
talan hos forvaltningsritten samt att Avtalet upphévdes med anledning av
vad VTG anfort till stod for sin talan, finns det enligt forvaltningsréttens
mening sérskild anledning att anda préva mélet i sak 1 denna del (jfr &ven

Kammarritten i Goteborgs dom fran den 27 oktober 2011, mal nr 3759-11).
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Finns grund for ogiltigforklaring av Avtalet?

Av 17 kap. 8 § LOU foljer att ett kontrakt far &ndras utan en ny upphand-
ling, om dndringen gérs med stod av ndgon bestimmelse 1 17 kap. 9-14 §§
LOU. Regleringen i 9-14 §§ anger uttdmmande i vilka situationer ett kon-
trakt fir dndras, utan att en ny upphandling behdver genomforas. En dndring
utan stod av ndgon bestimmelse 1 9-14 §§ utgér med andra ord en otillaten

direktupphandling (jfr prop. 2015/16:195 s. 1127).

VTG har till stod for sin talan anfort att ett antal otilldtna dndringar av Avta-
let och andra verenskommelser gjorts mellan kommunen och Ornfrakt.
Vad forvaltningsritten ska ta stillning till & om de aberopade dndringarna
ir sadana att de ska foregés av en ny upphandling. De @ndringar som VTG
aberopar avser Pdfoljd vid fel och skadeersdttning, Fordonskraven samt
Ytterligare erscittning till Ornfrakt. VTG anfor att indringarna var for sig
eller 1 vart fall tillsammans star 1 strid med LOU. Den forsta é&ndringen
skedde i samband med Avtalets ingdende, de tva efterfoljande dndringarna

har skett efter Avtalets ingdende vid mdten mellan kommunen och Ornfrakt.

VTG gor i huvudsak géllande att kommunen kraftigt har inskrankt omfatt-
ningen av den skyldighet som avilar leverantdren avseende ansvar for pa-
foljd vid fel 1 tjansten och skadeerséttning enligt punkt 9.5. Vidare anfors att
andringar i fordonskraven avseende miljokrav och mdjlighet att anvinda
andra, billigare fordon, forskjuter den ekonomiska jimvikten till Ornfrakts
fordel. Slutligen gors gillande att Ornfrakt haft mdjlighet att ta ut mer er-
sdttning 4n vad som foljer av avtalet, vilket dven det forskjuter den ekono-
miska jaimnvikten till Ornfrakts fordel. Kommunen gér i sin tur gillande att
andringarna 1 punkt 9.5 endast innebér ett fortydligande avseende leveranto-
rens ansvar och att villkoren avseende miljokrav och fordonsslag inte inne-
bir nagra egentliga Andringar. Slutligen anfors att Ornfrakt inte har kunnat
ta ut mer erséttning dn vad som foljer av avtalet och att 6vriga dndringar ar

sd sma att de endast kan anses ha ett mindre vérde.
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Forvaltningsrétten konstaterar inledningsvis att det i malet inte har fram-
kommit tydligt att de 4beropade dndringarna avseende Pdafoljd vid fel och
skadeersdttning, Fordonskraven samt Ytterligare ersiittning till Ornfirakt har
varit mojliga att gora med stdd av ndgon bestimmelse i 17 kap. 9-13 §§
LOU. Andringarna ska dirmed foregds av en ny upphandling om de inte 4r
oviasentliga, vilket framgar av 17 kap. 14 § forsta stycket LOU. Av bestam-
melsens andra stycke foljer att en dndring ska anses vara visentlig, bl.a. om
den
1. infor nya villkor som, om de hade ingétt i den ursprungliga upphand-
lingen, skulle ha medfort att andra anbudssdkande bjudits in att
lamna anbud, att andra anbud skulle ha ingatt 1 utvirderingen eller
att ytterligare leverantorer skulle ha deltagit i upphandlingen,
2. innebdr att kontraktets eller ramavtalets ekonomiska jimvikt dndras
till forman for den leverantdr som har tilldelats kontraktet eller &r
part i ramavtalet eller,

3. medfor att kontraktets eller ramavtalets omfattning utvidgas betydligt.

Mot bakgrund av vad som kommit fram 1 mélet anser forvaltningsrétten att
dndringarna avseende Pdfoljd vid fel och skadeersdttning, Fordonskraven
samt Ytterligare erscittning till Ornfirakt infor nya villkor som, om de hade
ingatt i den ursprungliga upphandlingen, hade medfort att andra leverantorer
skulle ha kunnat delta i upphandlingen, bade med hénsyn till de mer begrén-
sade miljokraven och till mojligheten att anvénda andra, billigare, fordon.
Det &r ocksa rimligt att anta att faktiska eller potentiella anbudsgivare skulle
ha ldmnat andra anbud om de nya villkoren forelegat i forfrdgningsunderla-
get med hinsyn till det mer begridnsade ansvaret for leverantoren vid skador
enligt 9.5. Villkoren medfor vidare att den ekonomiska jamvikten dndras till
forman for Ornfrakt eftersom ytterligare prisposter har lagts till och en ny
prisbilaga har utformats. De anforda &ndringarna dr darmed vésentliga och

har medfort krav pé en ny upphandling. Andringarna har inte foregatts av
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nagon ny upphandling. Det foreligger dirmed grund for ogiltigforklaring av
Avtalet enligt 20 kap. 13 § forsta stycket 1.

Det har inte framkommit skél for att lata Avtalet besta pa grund av tving-

ande hénsyn till ett allménintresse. Avtalet 4r dirmed ogiltigt.

Finns grund for ogiltigforklaring av Avtal 2?

Kommunen har anfort att Avtal 2 dr dndrat pa sa sitt att kommunen har &nd-
rat regleringen i punkten 9.5 om Pdfoljd for felansvar och skadeersdttning
sa att den stimmer overens med avtalsutkastet. Vidare anfér kommunen att
ndr det giller de 6vriga av VTG péstadda dndringarna anser inte kommunen
att dessa utgor otillatna avtalsédndringar varfor ingen éndring har skett i
dessa delar. VGT har anfort att om nagra édndringar och dverenskommelser
kvarstar fran Avtalet ska Avtal 2 ogiltigforklaras pa samma grunder som det

forsta avtalet.

Ovan har angetts att dven Ovriga dndringar och 6verenskommelser angdende
Fordonskraven samt Ytterligare erscittning till Ornfrakt innebir visentliga
dndringar som medfort krav pa ny upphandling. Det foreligger ddirmed
grund for ogiltigforklaring av Avtal 2 enligt 20 kap. 13 § forsta stycket 1.
Det har inte framkommit skal for att l1ata Avtal 2 besta pa grund av tving-

ande hénsyn till allminintresse. Avtalet 4r dirmed ogiltigt

Slutsats

Mot bakgrund av vad som kommit fram i mélet ska avtalen fran den 27 sep-
tember 2017 och den 31 maj 2018 mellan Kramfors kommun och Ornfrakt
forklaras ogiltiga. VTG:s ansokan om ogiltighetsforklaring ska darfor bifal-

las.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (FR-05).

Lina Bergkvist

forvaltningsrattsfiskal

Madlet har foredragits av forvaltningsrattsnotarien Sanna Lindmark Starken-

berg.
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\nvisningar for 6verklagande FR-05

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte dr n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Har 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 raknas tiden i stillet
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 fran
beslutets datum.

Hur rdknar vi ut tiden?

Sista dagen f6r 6verklagande dr exakt 3 veckor fran
den veckodag som tiden bétjar riknas. Om ni
exempelvis fick del av beslutet mandagen den 2 mars
gar tiden ut mandagen den 23 mars.

Om sista dagen for 6verklagande ir en helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton, ricker
det att 6verklagandet kommer in ndsta 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 for
overklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som giller f6r
malet, se rutan lingst ner pa nista sida f6r
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. Lamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Lamna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadresser,
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 verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarritten.

Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta sitt.

Sida 1 av2

www.domstol.se
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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 forvaltnings-
ratten domt ritt.

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 rétts-
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
forsorjningssektorerna, 20 kap.

e lag (2011:1029) om upphandling pa forsvars- och
sikerhetsomradet, 16 kap.

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