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SAKEN
Offentlig upphandling

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten upphéver forvaltningsrittens dom och visar malet ter till
forvaltningsritten for provning av ELKAB:s andrahandsgrund for ansékan

om Overprovning.

YRKANDEN M.M.

Karlstads kommun yrkar att forvaltningsrittens dom upphivs och att
Elplanering & Kontroll i Karlstad AB:s ans6kan om dverprovning avslas.

Kommunen anf6r foljande.

Dok.Id 204186
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1531 Stora Nygatan 21 031-73274 00 031-732 76 00 mandag — fredag

401 50 Goteborg

E-post: kammarratten.goteborg@dom.se 08:00-16:40
www.kammarratten.goteborg.se
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Det finns ingen bestdimmelse i lagen (2007:1091) om offentlig upp-
handling, forkortad LOU, som medfor att en upphandlande myndighet &r
skyldig att teckna ett avtal som 16per pa s 1&ng tid att virdet av det till-
delade kontraktet 6verstiger grinsen for direktupphandling. Enligt be-
stimmelsen i 15 kap. 3 a § LOU &r det endast uppdelningar som gors for
att understiga en viss beloppsgréns som &r otillatna och bara direkt-
upphandlingar av samma slag under rikenskapsaret. Inget avtal med s&

1agt virde har tidigare ogiltigforklarats av domstol.

Virdet i den ursprungliga upphandlingen saknar betydelse vid bed6m-
ningen av vérdet pa det kontrakt som direktupphandlats, eftersom det ir
frdga om olika avtalstider. Det har inte funnits ndgon skyldighet for
kommunen att motivera sitt val av avtalstid i direktupphandlingen. Att
kommunen i den tidigare upphandlingen ténkt sig en ldngre avtalsperiod

kan inte medfora att det skulle vara friga om ett kringgéende.

Kommunen har i det hér fallet tecknat ett avtal som 16per pa tva &r och
virdet &r 260 570 kr. For att overstiga griansen for direktupphandling

skulle allts4 kriivas ett avtal for en ldngre tid dn tva ar.

En domstols forordnande att gora om eller ritta en upphandling innefattar
endast ett forbud mot att fortsitta upphandlingen i befintligt skick (jfr RA
2005 ref. 17). Nagon skyldighet att faktiskt géra om en upphandling finns
inte oavsett forordnandet. Det stir en upphandlande myndighet fritt att
vilja hur ett eventuellt behov ska tillgodoses efter en dom. Hirvid méste
det vara méjligt att dndra avtalstidens lingd. Kommunen gjorde efter den
ursprungliga Sverprévningen bedémningen att det inte foreldg négot be-

hov av att samma leverantor genomfor minst tva besiktningar per objekt.

Genom domstolens forordnande att en upphandling ska géras om &r upp-

handlingen avbruten. Det &r inte mojligt att i detta ldge besluta att avbryta
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upphandlingen, eftersom det d& inte finns nigon pagidende upphandling

att avbryta.

Det finns heller inga bestimmelser som anger hur en upphandlande myn-
dighet ska forfara eller vilka leverantorer som ska tillfragas i samband
med en direktupphandling. Detta &r upp till myndigheten att avgora. Ge-
nom att kommunen i det hir fallet har tillfragat fler 4n en leverantdr har

konkurrens uppstatt.

Elplanering & Kontroll i Karlstad AB (ELKAB) anser att kammarréitten
ska avsld overklagandet. ELKAB anfor foljande.

Kommunen har tidigare ansett att tre ar &r en skilig avtalstid, vilket ocksa
ir det naturliga nir elbesiktningar ska upphandlas. Det innebér att samma
leverantdr genomfor minst tva besiktningar per objekt. Att enbart ligga

ett rikenskapsér till grund blir inte rattvisande.

Det egentliga virdet pa kontraktet Gverstiger den fastslagna grinsen for
direktupphandling 15 procent av troskelvérdet och forfarandet ska annon-
seras. Uppdelningen har gjorts for att undvika skyldigheten att upphand-

la.

Aven tidssambandet mellan domen efter den forsta upphandlingen och
undertecknandet av avtal i direktupphandlingen talar for detta. Att kom-
munens syfie var att dsidosétta annonseringsskyldigheten genom att
komma under griinsen framgér tydligt genom skrivningen i direktupp-
handlingsforfragan. Dér anges att kommunen avsig att teckna avtal for
tva &r, men endast ett &r om totalsumman Oversteg vardet for direkt-

upphandling 287 000 kr.

Kommunen har inte meddelat att den tidigare upphandlingen avbrutits

och inte heller angett ndgra sakliga skil for detta. Kommunen valde i
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stéllet att inleda ett nytt forfarande med endast tva av anbudsgivarna,
trots att ELKAB:s priser var lagre. Urvalet av anbudsgivare har skett pa
annat fin objektiva grunder. Darmed tillvaratogs inte befintliga konkur-

rensmdjligheter.

Kommunen har genom sitt agerande asidosatt grundléggande upphand-
lingsrittsliga principer. Kommunen har vid byte av férfarande inte med-
delat de leverantdrer som deltog i det annonserade forfarandet, vilket
utgdr ett brott mot transparensprincipen. Endast tvd av tre potentiella an-
budsgivare som i den forsta upphandlingen visat intresse av att teckna
kontrakt har tillfrigats infor direktupphandlingen, vilket strider mot lika-

behandlingsprincipen.

I vart fall verstiger kontraktets virde gransen for direktupphandling. I avta-
let angavs att berdknat behov kan komma att justeras (tillkomma/utgé) un-
der avtalstiden. Med hénsyn till kommunens agerande i direktupphandling-
en for att komma s4 néra grinsen for direktupphandling som mojligt &r det
sannolikt att viirdet av den upphandlade tjénsten kan komma att Sverstiga
gransen, eftersom skillnaden mellan 260 570 kr och 287 000 kr endast &r
marginell. Dessutom ska eventuella forlangningsklausuler och avtalsvillkor

bedomas som att de utnyttjas fullt ut.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

En upphandlande myndighet viljer sjalv om en upphandling ska genom-
foras och d& ocksa for vilken tid (avtalsperiod) och till vilket vérde detta ska
goras. Virdet av ett kontrakt ska uppskattas till det totala belopp som ska
betalas enligt kontraktet, medrdknat options- och forlingningsklausuler
samt de premier och ersittningar som den upphandlande myndigheten pla-
nerar att betala, 3 kap. 3 § LOU. Om vérdet understiger troskelvirdet far
direktupphandling ske. Bestimmelserna i 15 kap. LOU ska da tilldimpas.
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Aven enligt detta kapitel (3 a §) ska vid beddmningen av kontraktets virde

beaktas options- och forldngningsklausuler som om de utnyttjats.

En domstols dom med forordnande att en upphandling ska géras om innebér
att upphandlingen inte far slutforas (jfr RA 2005 ref. 17). Nagot sirskilt
beslut om avbrytande krivs inte av den upphandlande myndigheten. Det dr
d4 ocksa rimligt att den upphandlande myndigheten pa nytt dverviger be-
hovet av en ny upphandling och formerna for denna, utifrén avtalsperiod,

upphandlingsvirde och 6vriga omstéindigheter.

Kommunen har i det hér fallet framst forsvarat valet av direktupphandling
med att behovet forindrats och att bedémningen numera ar att det inte krévs

att flera besiktningar gors av samma leverantor.

ELKAB har & sin sida vidhallit att direktupphandlingsavtalet ska anses ogil-
tigt och héinvisat till en av kommunen uppréttad handling bendmnd Direkt-
upphandling — forfrigan, ddr kommunen specificerar att en direktupp-
handling gérs for dren 2011 och 2012, under forutséttning att totalsumman
understiger 287 000 kr och att i annat fall avtal kommer att tecknas enbart
for ar 2011.

Enligt kammarrittens mening méste utgangspunkten fér bedomningen vara
att kommunen efter forvaltningsrittens dom med férordnande att den forsta
upphandlingen skulle goras om, inte dr bunden av sitt tidigare val av upp-
handlingsform. Det méste std kommunen fritt att dterigen se 6ver sitt behov
av de aktuella tjéinsterna och pé vilket sétt de i sa fall ska anskaffas. Mot den
bakgrunden kan direktupphandlingen inte anses som ett kringgdende av
LOU:s bestimmelser och kommunens avtal med Elektrotekniska Byrdn AB
den 10 februari 2011 ska foljaktligen inte forklaras ogiltigt.

ELKAB har i ansdkan om dverprévning i andra hand &beropat att kontrak-

tets virde under alla omstidndigheter dverstiger gransen for direktupphand-
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ling. Forvaltningsrétten har bifallit ELKAB:s ans6kan pé den grund som
bolagaet &beropat i forsta hand och ddrmed inte provat den &beropade and-
rahandsgrunden. Denna prévning bor med hénsyn till instansordnings-
principen inte ske av kammarrétten i forsta instans. Méalet ska déarfor visas

ater till forvaltningsritten for sddan proévning.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 1).

%{)Ve Svensson

/Z/z/ // Grzis Zfé/)ﬁﬂ/ Al Ny

‘Ann-Marie Holmste t Ewa Hagard Linander

referent
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SOKANDE

Elplanering & Kontroll i Karlstad AB, 556734-3560

Képmannagatan 2 :

652 26 Karlstad

Ombud: Jur.kand. David Lindberg

Hamilton Advokatbyra Karlstad

Box 606

651 13 Karlstad

MOTPART

Karlstads kommun

651 84 Karlstad

SAKEN

Offentlig upphandling

DOMSLUT

Forvaltningsrétten bifaller Elplanering & Kontroll i Karlstad AB:s anso-

kan. Forvaltningsrétten forklarar att avtalet om elrevision mellan Karlstads

kommun och Elektrotekniska Byran AB (EBAB) ir ogiltigt.
Dok.Id 41277
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 568 Radhuset, Stora 054-14 85 00 054-14 85 30 méndag - fredag
651 12 Karlstad torget E-post: forvaltmingsrattenikarlstad@dom.se  08:00-16:00

www.forvaltningsrattenikarlstad.domstol.se
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BAKGRUND. PARTERNAS INSTALLNING

-

I dom den 25 januari 2011, méal nr 7614-10, forordnade forvaltningsratten i
Karlstad, efter ansékan om 6verprévning av Elplanéring & Kontroll i Karl-
stad AB (ELKAB), att Karlstads kommuns upphandling avseende ”Elrevi-
sion” (dnr 9517-10) skulle géras om. Domen, som inte &verklagats, grun-

dades pd vissa angivna brister i forfragningsunderlag och utvirdering.

Karlstads kommun (kommunen) har hérefter gjort en direktupphandling av
elrevisionstjénster. Kontrakt tecknades i februari 2011 med Elektrotekniska
Byrén AB (EBAB) - (avtalet, som i huvudet ér daterat den 4 februari; un-
dertecknades av EBAB den 7 och av kommunen den 10 februari).

ELKAB yrkar att forvaltningsritten ska besluta att det mellan kommunen
och EBAB tecknade avtalet &r ogiltigt. Som skil for begéran om verprov-
ning anfér ELKAB bl.a. féljande.

Kommunen har i strid med domstols dom delat upp och direktupp-
handlat del av den upphandling som domstolen beslutat skulle goras
om. Virdet pd den av domstolen prévade upphandlingen verstiger
grénsen fOr direktupphandling som anges i 15 kap. 3 § LOU. Upp-
handlingen skulle ddrmed ha annonserats i enlighet med 15 kap. 4 §
LOU. Da nigon sddan annonsering inte har skett ska avtalet forklaras
ogiltigt i enlighet med 16 kap. 15 § LOU. - Alternativt &verstiger det
sammanlagda virdet av det avtal som kommunen ingtt med EBAB
den gréns for direktupphandling som anges i 15 kap. 3 § LOU.

Avtalstiden i den upphandling som enligt dom skulle géras om upp-
gick till tre & med m&jlighet till forlingning med 2+1 &r. Anbudet
fran den anbudsgivare som kommunen valde att tilldela kontraktet
(AF-Industry AB) uppgick till 469 000 kr for den forsta trearsperio-
den. Kommunen har istéllet for att gora om upphandlingen gétt ut
med en direktupphandling i syfte att sjilv kunna vilja leverantor.
Enbart AF-Industry AB och EBAB tillfragades.

Kommunen har i forfrigan for direktupphandlingen uttryckligen an-
gett att upphandlingen, som omfattade dren 2011 och 2012, sker un-
der forutsétining att totalsumman understiger 287 000 kr och att avtal
i annat fall kommer att tecknas enbart for 4r 2011. Kommunens
skrivning ger enligt ELKAB:s mening klart st6d for att direktupp-
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~ handlingen skett enbart i syfte att undkomma ett efterfSljande av for-
valtningsrittens dom. Till detta kommer att EBAB tillfragats, trots att
EBAB inte ens hade det nést bésta anbudet i den tidigare upphand-
lingen. Kommunens direktupphandling kan inte ses som nigot annat
dn ett sétt att kringga lagens regler om annonsering och i syfte att
utestéinga viss leverantor. '

Kommunens behov av tjinsten under den kommande tredrsperioden
uppgér de facto till den omfattning som angetts i den av forvaltnings-
rétten provade upphandlingen. Elrevision &r ett krav fran forsak-
ringsbolagen for att bevilja brandskyddsforsikringar, som i sin tur
medfor avisering om revisionsbesiktning med tre &rs intervall.

Kommunen anser att ansékan om 6verprévning ska avslas och anfor bl.a.
foljande.
Direktupphandlingen har genomforts i enlighet med LOU och de
grundldggande principerna. Virdet p& kontraktet understiger 15 pro-

. cent av troskelvérdet. Nagon grund for att ogiltigf6rklara avtalet fo-
religger inte.

Efter forvaltningsréttens dom géllande den tidigare upphandlingen av
elrevisionstjénster gjorde kommunen en ny genomgéng av behovet
av de aktuella tjansterna. Det var av stor vikt for kommunen att sa
snart som mdjligt fa till stdnd ett nytt avtal. Efter genomgéangen kun-
de konstateras att kommunens behov av sddana tjdnster inte var sir-
skilt stort. Det kan hdrvid noteras att kommunen under 2010 endast
kopte de aktuella tjénsterna till ett vérde om 66 356 kr.

ELKAB:s pastaenden om kommunens behov av den aktuella tjénsten
dr grundlosa och kan inte ldggas till grund for forvaltningsriittens be-
démning. Det enda skilet till att kommunen tidigare 6nskade teckna
ett s pass langt avtal var att man ville att samma leverantor skulle
genomftra atminstone tvé besiktningar per objekt. Efter nytt dvervi-
gande fann emellertid kommunen att det inte fanns négot behov av
att ha samma leverantor for aterkommande besiktningar. Att kom-
munen tidigare valt ett annat férfarande saknar betydelse vid bedm-
ningen av direktupphandlingen.

Genom att kommunen tillfrdgade fler 4n en leverant6r har konkur-
rens uppstétt. Kommunen har inte haft fér avsikt att stéinga ute en
viss leverantdr. Kommunen har inte forsokt kringga bestimmelserna
iLOU.
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Enligt 16 kap. 15 § forsta stycket lagen om offentlig upphandling
(2007:1091; LOU) ska ritten besluta att ett avtal som har shutits mellan en
upphandlande myndighet och en leverantér #r ogiltigt, bl.a. om avtalet har

slutits utan féregdende annonsering enligt 15 kap. 4 §.

Malet ror en direktupphandling av elrevisionstjanster. Om virdet av tjdns-
terna understiger 15% av ett visst tréskelvirde (motsvarande ca 287 000

kr) kan direktupphandling ske enligt 15 kap. 3 § LOU. Om kontraktets
vérde ddremot Sverstiger detta belopp skulle upphandlingen ha annonserats
enligt 15 kap. 4 § LOU och avtalet ska ddrmed forklaras ogiltigt enligt 16
kap. 15 § samma lag. Virdet av ett kontrakt.ska, enligt 15 kap. 3 a § LOU,
uppskattas till det totala belopp som ska betalas énligf kontraktet. I ndimnda
bestdmmelse anges vidare att en upphandling inte fir delas upp i syfte att

kringgé bestdimmelserna i LOU.

Kommunen har trsprungligen avsett att upphandla elrevisionstjinster for
en avtalstid om tre 4r med méjlighet till forlingning ytterligare tre &r. Se-
dan forvaltningsrétten funnit att upphandlingen skulle géras om har kom-
munen valt att istéllet direktupphandla tjénsterna fér tva (alternativt ett) &r.

Av 15 kap. 3 a § LOU far anses f6lja att det inte #r tillatet att dela upp en
upphandling i kortare avtalsperioder for att undga skyldighet att gora en
annonserad upphandling enligt LOU. I detta fall har kommunen angett i
forfragan till anbudsgivarna att man 6nskar en avtalsperiod om tv4 4r, men
om vérdet 6verstiger 287 000 kr kommer man bara att teckna avtal for ett
&r. Denna formulering, samt att avtalstiden ursprungligen var tinkt att vara
tre plus tre &r talar for att upphandlingen har delats upp i syfte att kringga
bestimmelserna i LOU. Det urval av leverantérer som kommunen gjort nér

den sént ut férfrigan om direktupphandling forefaller ockss anmérknings-
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vird, och styrker i viss man misstanken att direktupphandlingen haﬁ ett
kringgaende syfte. '

Sammantaget anser forvaltningsritten, trots de argument som framforts
fran kommunen, att det finns tillrickligt stod for ett sidant kringg8ende
som anges i 15 kap. 3 a § LOU. Utan s&dant kringgéende skulle upphand-
lingen ha dverstigit beloppsgrinsen for nér direktupphandling far ske.
Dirmed finner f6rvaltningsritten att upphandlingen borde ha annonserats.
Avtalet ska dérfor forklaras ogiltigt.

Med denna utgdngspunkt gar forvaltningsritten inte in p& den av ELKAB
&beropade andrahandsgrunden, dvs att direktupphandlingen i sig dverstiger

det aktuella troskelvérdet for annonsering.

Paristillning

Forvaltningsrétten har 6vervigt om EBAB bor ges partsstillning och till-
félle att yttra sig i malet. En ogiltigforklaring av ingdnget avtal, dir EBAB
&r en av avtalsparterna, paverkar givetvis EBAB:s intressen. Regelverket
tillater dock ingen egentlig hénsyn till dessa intressen, utan ogiltigforklar-
ing ska ske till f6ljd av att den offentliga parten (hir kommunen) &vertritt
vissa bestdimmelser. Det kan noteras att det finns en regel som hindrar ogil-
tigférklaring om det finns tvingande héhisyn till ett allménintresse (16 kap
16 §; ej dberopad av kommunen i detta fall), men ingen motsvarande regel

till skydd for den andre avtalspartens privata intresse av att avtalet bestar.

Vad forvaltningsrétten har att gora dr alltsd en offentligrattslig provning
dér den offentliga aktdren (kommunen) framstar som den naturliga motpar-
ten till s6kanden, eftersom det 4r kommunens atgérder som ska granskas.
Mot denna bakgrund har forvaltningsritten avgjort malet utan att 1ata
EBAB yttra sig.
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AGAR, se bilaga (DV 3109/1B)

Handl4ggare: forvaltningsréttsjuristen Josefin Andersson.



Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarriittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltmingsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom fre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allmiinna riiknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller p4 en lordag, sondag eller helgdag, midsommar-,
Jul- eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in niista vardag.

For att ett verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar provningstillstind om
det &r av vikt for ledning av rittstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skil till sddan provning, sésom att grund for resning foreligger eller att malets
utgéng i kammarrétten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstand inte meddelas stdr kammarrittens beslut fast. Det 4r dirfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att prévningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och ges in i original
samt innehélla féljande uppgifter;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dir klaganden kan nas
for delgivning lémnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om nagon person- eller
adressuppgift éndras &r det viktigt att anmélan snarast gérs till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som &verklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skél som klaganden vill dberopa for sin begiran om att fa provningstillstdnd

den &ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill f3 till stand och skilen for detta

A i

de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

v

DV 6al Formuldr 1



