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YRKANDEN M.M.

Falu kommun (Kommunen) hivde den 9 september 2015 ett avtal med NCC
Roads AB som slutits efter en tidigare genomférd upphandling avseende
beldggningsarbeten inom Falu kommun. Kommunen beslutade dérefter, den
2 oktober 2015, att efter direktupphandling teckna tva avtal med Peab Roads
AB benémnda ”Aterstilining schakt” och “Pottha] Norr”.

NCC Roads AB (NCC) anséker om verprovning av giltigheten av de tva
avtalen och yrkar att férvaltningsratten ska ogiltigférklara avtalen samt att
forvaltningsritten fattar ett interimistiskt beslut innebarande att avtalen inte
far fullgéras till dess nagot annat har bestamts. NCC anfor till stéd for sin
talan bl.a. foljande. Kommunen har tilldelat kontrakten utan féregaende
annonsering enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU). Det
har inte varit absolut nédvandigt for Kommunen att tilldela kontrakten och
det foreldg inte heller synnerlig bradska vid kontraktstilldelningen. For det
fall férvaltningsritten skulle finna att det var absolut nodvindigt att tilldela
kontrakten och att det forelag synnerlig bradska, s& har den synnerliga brad-
skan orsakats av Kommunen. Kontrakten avser vidare arbeten av samma
slag och virdet av dessa ska darfor riknas samman vid bedomningen av

om direktupphandling fr ske enligt 15 kap. 3 § LOU. D4 det sammanlagda
viirdet av kontrakten verstiger 28 % av troskelvirdet saknas det grund f6r
direktupphandling. Kontrakten ska dérfér ogiltigforklaras enligt 16 kap.

13 § LOU. Det saknas vidare skél att 1ata kontrakten besta enligt 16 kap.

14 § LOU.

Kommunen bestrider bifall till ans6kan och framfor bl.a. féljande. For att
undvika allvarliga personskador forelag det synnerlig bradska att upphandia
aterstillning av schakt. Kommunen tillfrigade fyra leverantorer vid direkt-
upphandlingen om att limna anbud, men NCC ldmnade inte ndgot anbud

och har inte lidit nagon skada.

Peab Asfalt AB (Peab) bestrider bifall till ansékan.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestimmelser

‘Ritten ska besluta att.ett avtal som har slutits mellan en upphandlande myn-
dighet och en leverantdr 4r ogiltigt, om avtalet har slutits utan féregdende
annonsering enligt 7 kap. 1 § ellef 15 kap. 4 § (16 kap. 13 § forsta stycket
LOU). I ett sddant fall uppstills inte nagot skaderekvisit.

Om det finns tvingande hinsyn till ett allménintresse, ska ritten besluta att
avtalet far besta trots att forutsittningarna for ogiltighet enligt 13 § 4r upp-
fyllda (16 kap. 14 § LOU).

Direktupphandling far anvindas om kontraktets virde uppgr till hogst 28
procent av troskelvardet, for narvarande 505 800 kr. Vidare fér direktupp-
handling anvindas i tillimplig omfattning i de fall forutsattningarna for for-
handlat forfarande utan foregdende annonsering som avses 14 kap. 5-9 §§

ar uppfyllda eller om det finns synnerliga skil (16 kap. 3 § LOU och dari
gjorda hénvisningar). Virdet av ett kontrakt ska uppskattas till det totala
belopp som ska betalas enligt kontraktet. En upphandling fér inte delas upp i
syfte att kringga bestdmmelserna i denna lag. Vid berdkningen ska den upp-
handlande myndigheten beakta direktupphandlingar av samma slag gjorda
av myndigheten under rikenskapsaret (15 kap. 3 a § LOU).

Kontraktsvdrdet

Kommunen har i férvaltningsriitten anfort att direktupphandlingen med
Peab har gjorts inom ramen for 505 000 kr, vilket forvaltningsratten tolkar
som att Kommunen i forsta hand dberopar att ersittningen for avtalen un-
derstiger den beloppsgrins som giller for direktupphandling av den aktuella

tjansten.
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Av den utredning som NCC gett in i mélet framgar att Kommunen har teck-
nat tvi avtal med Peab den 2 oktober 2015, benamnda ”Aterstillning schakt”
och Potthal Norr”. Kontraktssummorna anges uppga till 503 000 kr respek-
tive 505 500 kr och kontraktstiden borjar enligt bada kontrakten gilla den

2 oktober 2015 och loper till den 15 december 2015.

NCC har gjort géllande att de arbeten som omfattas av respektive kontrakt
avser samma slag och att virdet dérfor ska riknas samman enligt 15 kap.
3a§ LoOU. NCC menar att uppdelningen i tva kontrakt ar ett uppenbart for-
sok att kringga LOU och pekar bl.a. pa foljande. De tva kontrakten avser
identiska arbeten, ndmligen grav- och beliggningsarbeten pa vig for att at-
girda olika typer av hal. Arbetena utfors av samma leverantdr med samma
material och samma maskiner. Den enda skillnaden #r att det ena kontraktet
avser ett specifikt bostadsomrade. Aven av mingdforteckningarna kan utla-
sas att pris efterfragas avseende exakt samma arbeten. Samtliga arbeten som
omfattas av kontrakten tillhr samma huvudgrupp, grupp, undergrupp och
kategori av arbete enligt CPV-kodsnomenklaturen. Samtliga arbeten som
omfattas av kontrakten ingick ocksa i det nu uppsagda avtalet med NCC.
Dartill kommer att Kommunen vid beriikningen av kontraktens virde inte

har riknat med virdet av tillkommande ATA-arbeten.

Kommunen har inte narmare bemott NCC:s pastaenden om att de tva kon-
trakten omfattar arbeten av samma slag. Daremot har man fran Kommunens
sida anfort att direktupphandlingarna inte innefattat lagning av potthal, utan
att arbetena avsett aterstéllningar av schakt. Direktupphandlingen benimnd
“Potthal Norr” ir, enligt vad Kommunen uppgett, felaktig. Peab har for sin
del uppgett att de utforda arbetena frimst avsett aterstillning av schakt, men

att vissa potthal ocksa atgirdats med hinsyn till trafiksikerheten.

4540-15
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Bestaimmelsen 1 15 kap. 3 a § LOU innebér inte ndgot forbud mot att dela
upp en upphandling i delkontrakt. Upphandlingar som har ett naturligt sam-

band 1 tid och betriiffande innehall bér dock inte upphandlas separat. Det dr

den upphandlande myndigheten som saledes ansvarar for att se till att de
upphandlingar som gérs inom myndigheten inte dverskrider direktupphand-
lingsbeloppen. Samtliga upphandlingar av samma slag inom samma upp-
handlande myndighet bor laggas till grund for berdkningen av kontraktets
virde (se prop. 2009/10:180 s. 293). Férvdltningsréitten konstaterar att de
aktuella kontrakten uppvisar stora likheter med varandra avseende saval tid
som innehéll. Kommunen har ’inte heller nidrmare redogjort f6r de bakom-
liggande skilen till att upphandlingen &nda kommit att delas upp i tva kon-
trakt. Vid dessa forhallanden framstér det enligt férvaltningsréttens mening
som troligt att upphanlilingen har delats upp i syfte att kringga bestimmel-
serna i LOU. Enligt foérvaltningsritten bor det samlade virdet av kontrakten
beaktas, vilket innebir att det sammanlagda virdet av kontraktsarbetena
overstiger den grins som stills upp for direktupphandling i LOU. Férvalt-
ningsritten finner siledes att Kommunen inte har haft rétt att anvinda

direktupphandling pa grund av kontraktets vérde.

Synnerlig bradska m.m.

Enligt 15 kap. 3 § LOU fér direktupphandling anvindas 1 de fall forutsétt-
ningarna for forhandlat forfarande utan foregéende annonsering som avses 1
bla. 4 kap. 5 § LOU ir uppfyllda eller om det finns synnerliga skal (15 kap.
3 § LOU).

" Av 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU framgér att en upphandlande myndighet

far anvéinda forhandlat forfarande utan féregédende annonsering vid tilldel-
ning av kontrakt som avser tjinster om det &r absolut nddvéndigt att tilldela
kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omsténdigheter som inte

kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gor det omojligt att halla

4540-15
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tidsfristerna vid 6ppet, selektivt eller forhandlat forfarande med féregéende
annonsering. Enligt praxis fran EU-domstolen (t.ex. C-318/04, Kommiss-
ionen mot Tyskland) far omstdndigheterna inte heller vara hinforliga till
eller pd annat sétt bero pa den upphandlande myndighetens handlande. Be-
stammelsen ska tillimpas restriktivt och det dr den myndigheten som har
bevisbérdan for att samtliga forutsittningar 4r uppfyllda (prop. 2001/02:142
s. 99 och prop. 2009/10:180 sid. 344 £).

Kommunen har uppgett att det forelag synnerlig brédska att upphandla ater-
stillning av schakt for att undvika allvarliga personskador. Kommunen har
darutéver framfort 1 huvudsak foljande. Under hosten 2015 uppstod en akut
sitnation da Kommunen insag att kontraktet med NCC vilade pa felaktiga
grunder eftersom NCC plétsligt menade att vissa poster inte ingick 1 anbu-
det, vilket skulle innebira att kontraktssumman kunde 6ka med 30 — 40 %.
Kommunen hivde avtalet med NCC varvid det uppstod en akut situation.
Kommunen har ett stringt ansvar for sina vigar och vidtog dérfor en akut
atgard for att undvika skador pa vig samt att skador skulle dsamkas tredje
man. En ny upphandling pabérjades och en direktupphandling avseende
utforandeentreprenad for potthél samt terstéllning av schakt gjordes och
kontrakt tecknades med Peab. Kontrakten 16per ut den 15 december 2015
och Kommunen riknar d med att den nya upphandlingen ir klar. Det be-
fintliga kontrakt som Kommunen har med NCC avseende drift och under-

héll omfattas inte av arbeten for aterstillning av schakt.

NCC har mot detta framfort bl.a. foljande. Huvuddelen av de arbeten som
Kommunens kontrakt med Peab avser, omfattas av befintligt driftskontrakt
med NCC. Det forelag séledes ingen risk for att arbetena inte skulle komma
att utforas for det fall direktupphandlingen inte genomfordes. Vid kontrakts-
tillféllet den 2 oktober forelag inte heller ndgot akut behov av att utfora de

kontrakterade arbetena, vilka avser atgarder inom det lagtrafikerade vig-




FORVALTNINGSRATTEN DOM _ 4540-15

I FALUN
Enhet 2

nitet, dar mindre skador i vigarna generellt sett &r mindre allvarligt. Huvud-

delen av de arbeten som Peab hittills har utfért inom ramen for kontrakten

‘avser asfaltering efter grivningar, dar NCC inom ramen for sitt funktions-

ansvar enligt befintligt driftskontrakt tidigare fyllt hal med krossad asfalt,
grus och oljegrus. Manga av dessa ifyllda hél som nu asfalteras av Peab har
statt oasfalterade under méanga ar och avser séiledes‘ inte nagra akuta dtgérder.
NCC har inte motsatt sig att utféra nigra av de arbeten som Kommunen ville
ha utforda enligt det nu hdvda entreprenadkontraktet. NCC:s tolkning av ent-
reprenadkontraktet innebér endast att NCC ansag sig ha ritt till tillkommande
ersattning for vissa arbetsmoment. NCC redogjorde dessutom redan innan
kontraktstecknandet fér sin syn pa hur kontraktet skulle tolkas. NCC har séle-
des kunnat utfora arbetena och parterna har dérefter kunnat tvista om ersitt-
nihgen. Kommunen har séledes orsakat de omstiindigheter som kan aberopas

till stod for synnerlig bradska.

En forsta forutsittning for att tilldelning med stod av 4 kap. 5 § forsta stycket

3 LOU ska kunna ske, ir att det ska vara absolﬁt nodvindigt att tilldela kon-
traktet. Vad som utgor en absolut nédvéandig .kontraktstilldelning far bedomas
utifrén omstéindigheterna i det enskilda fallet. I kammarréttspraxis har det an-
setts att kontraktstilldelning varit absolut nédviindig dd kommuner behovt ticka
sitt behov av livsmedel till skolor, forskolor och sewiéehus eftersom ett leve-
ransstopp inom en mycket snar framtid skulle f& mycket allvarliga konsekvenser
for ménniskors hilsa (Kammarritten i Goteborgs mal nr 1446-1452-12). Kon-
traktsavdelning avseende en snordjningstjéinst genom fyra fyrhjulsdrivna motor-
cyklar har ddremot inte ansetts vara absolut nddviandig da kommunen inte visat
att tjinsten skulle ha den betydelse for att sdkra vintervéghallningen att det
skulle vara absolut nédvindigt for kommunen att tilldela kontraktet utan fore-

giende annonsering (Kammarritten 1 G6teborgs mal nr 3759-11).
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Forvaltningsritten finner inte att Kommunen har visat att de aktuella beldgg-
ningsarbetena har haft sidan betydelse for trafiksikerheten och for ménniskors
liv och hilsa att det varit absolut nddvindigt att tilldela kontraktet utan forega-
ende annonsering. Forvaltningsritten beaktar hédrvid bl.a. vad NCC oemotsagt
har uppgett om att arbétena avser atgdrder inom det lagtrafikerade vignitet och
att de kontrakterade arbetena inte avser genomférandet av nagra akuta atgarder,
utan att manga av de nu asfalterade omradena har stétt oasfalterade i flera ar.
Kommunen har anfort att synnerlig bradska har uppstatt till foljd av att man
hévt det tidigare upphandlade kontrakt med NCC den 9 september 2015. Savitt
framkommit i malet foranleddes Kommuriens hivning av avtalet med NCC av
meningsskiljaktigheter parterna emellan rérande erséttning for vissa arbeten.
Det har inte framkommiit att NCC inte kunde uppfylla sitt atagande enligt det
sedermera upphédvda kontraktet. Enligt forvaltningsrittens mening far de om- |
standigheter som gett upphov till bradskan anses ha kunnat forutses av Kom-

munen.

Forvaltningsritten finner inte att Kommunen har visat att samtliga forutsétt-
ningar for att tillimpa undantagsregeln i 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU ar
uppfyllda. Det som Kommunen har anf6rt utgor enligt forvaltningsrittens
mening inte heller synnerliga skél for direktupphandling och det finns darfor
grund for att ogiltigforklara de ingdngna avtalen enligt 16 kap. 13 § forsta
stycket LOU.

Tvingande héinsyn till ett allmdnintresse?

Om det finns tvingande hansyn till ett allménintresse, ska rétten besluta att
avtalet far bestd trots att forutsittningarna for ogiltighet enligt 13 § &r upp-
fyllda. Bestimmelsen ska tolkas restriktivt och det &r endast exceptionella
omsténdigheter som ska medfora att ett avtal far bestd. Med tvingande hén-
syn till ett allménintresse avses bl.a. allmén sidkerhet och skydd for ménni-
skors liv och hilsa (prop. 2009/10:180 sid. 138 och 362). Det 4r den upp-
handlande myndigheten som har bevisbdrdan f6r att en undantagssituation

foreligger.
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Kommunen har som kommunal vighallare ett ansvar att atgérda fel och
brister p4 det kommunala viignitet. Utifrén vad som anférts frin Kom-
munens sida i malet, kan forvaltningsritten emellertid inte finna att ett
avbrott av de nu direktupphandlade beliggningsarbetena skulle dventyra
trafiksékerheten i sddan omfattning att skyddet f6r méanniskors liv och
hélsa allvarligt skulle riskeras. Forvaltningsritten anser darfor inte att det
har kommit fram sddana omstéindigheter som omfattas av begreppet tving-
ande hénsyn till ett allménintresse. Det saknas sdledes skl att lita avtalen

bestd enligt 16 kap. 14 § LOU. Avtalen ska d4rmed forklaras ogiltiga.

Dé forvaltningsritten provat méilet slutligt, foranleder det interimistiska

yrkandet ingen vidare atgird.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1C LOU). |

Lennart Andersson
rddman




DV 3109/1 C LOU ¢ Producerat av Domstolsverket « 2015-08

ska Ni skriva till Kammarritten i Sundsvall.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forxvaltningsritten,

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller det
vid en sadan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock &verklagandet
ha kommit in inom tre veckor fran den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden {61 6ver-
klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafion,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

For att ett overklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stand om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har kommit
till,

2. det inte utan att sadant tillstand meddelas gar

att bedéma riktigheten av det slut som f61-
valtningsritten har kommit till,

3. det ir av vikt f6r ledning av réttstillimpning-
en att dverklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att préva
overklagandet.

Om provaingstillstand inte meddelas stér f6r-
valtningsrittens beslut fast. Det dr dicfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av dverklagandet
till kammarriitten varfor man anser att prov-
ningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats .
ska ocksa anges samt eventuell annan adress

ol

Bilaga

SVERIGES DOMSTOLAR

t

'HUR MAN ’§VERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Om Ni vill verklaga férvaltningsrittens beslut

dir klaganden kan nas f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 malet —
och om de fortfarande 4t aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer il arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om néagon
person- eller adressuppgift indras, ska dnd-
ringen utan drojsmal anmiilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som éverklagas med upp-
gift om f6rvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skl som klaganden anger till std f6r en
begiran om prévningstillstand,

4. den indring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill #beropa och vad
han/hon vill stytka med varje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

T vissa mal far avtal slutas innan tiden {6r 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mal om verprévning enligt:

¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

s lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster, eller

e lagen (2011:1029) om upphandling pé for-
svars- och sikerhetsomradet.

I de flesta fall far avtal slutas ndr tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ett verklagande av rittens
avgorande fir inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns 1 16 kapitlet 1 de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man &ver-
klagar kan Ni vinda Er till forvaltningsritten.

www.domstol.se
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