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se bilaga A

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU)

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten avslar 6verklagandet.

YRKANDEN M.M.

Samres AB (hérefter Samres) yrkar att kammarrétten, med éndring av for-
valtningsréttens dom, i forsta hand beslutar att uppdragsavtalet mellan Ore-
bro ldns landsting (hérefter landstinget) och Lénstrafiken Orebro AB (hiref-
ter Lénstrafiken) forklaras ogiltigt enligt 16 kap. 15 § LOU. I andra hand
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yrkar man att kammarritten forklarar punkten d) i uppdragsavtalet, vilken
avser sjukresor, samt punkten 1) vilken avser trafiksamordning, ogiltiga. I
tredje hand yrkar man att kammarréitten beslutar att upphandlingen av sjuk-
resor och bestéllningscentraler for sjukresor ska goras om. Till stod for talan
anfor Samres bl.a. f6ljande. Landstinget har under nio &rs tid olagligen di-
rektupphandlat bl.a. bestéliningscentral fran Lanstrafiken. Landstinget har
vid arsskiftet 2010/2011 justerat erséttningarna i uppdragsavtalet med Lins-
trafiken p4 ett sddant sétt att en ny upphandling far anses vara genomford.
En fordubbling av savil den fakturerade summan for sjukresor som aktie-
dgartillskottet har skett sedan &r 2001/2002, vilket knappast kan rora sig om
normala variationer inom ramen fOr avtalet. Att ersédttningen har justerats till
forman for leverantdren synes vara uppenbart. Det torde sta klart att ersitt-
ningarna enligt avtalet har foréndrats pé ett sidant sétt som inte enbart utgor
en indexjustering, utan utgoér en vésentlig forandring. En ny upphandling
bor ddrmed anses vara genomford vid arsskiftet 2010/2011, da avtalet dven
forldngdes 1 ytterligare fyra &r. Upphandlingen har inte annonserats och en
sddan upphandling &r i strid med bestdimmelserna i LOU. D4 Samres har
uteslutits frin mojligheten att 1imna anbud i forevarande upphandling riske-
rar Samres att lida skada. Harutdver innebér direktupphandlingen att princi-
perna om likabehandling, 6ppenhet och transparens inte har tillgodosetts.
Alternativt gér Samres géllande att landstinget underlatit att tillimpa regler-
naiLOU och att det ddrmed inte foreligger nadgot upphandlingskontrakt,
varfor upphandlingen ska goras om. — Samres har till 6verklagandet bifogat

kopior av fakturor fran Lanstrafiken utstéllda till landstinget.

Orebro lins landsting bestrider Samres yrkanden och anfor bl.a. foljande.
Det foreligger inte ndgot upphandlingskontrakt. Landstinget har inte ndgon
skyldighet att upphandla k&p av tjénst frén Lanstrafiken. Landstinget har
inte och har aldrig haft skyldighet att upphandla avtalet, jmf. 2 kap. 10a §
LOU samt 6vergangsbestdmmelserna till lagrummet. Avtal foreligger mel-
lan parterna. Nagon omf6rhandling har inte foretagits eller annan visentlig

foréndring har inte skett under avtalstiden. Forldngningen &r avtalad och
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automatisk. Nagon aktiv handling har inte vidtagits efter inforandet av de
nya lagreglerna om ogiltighetsforklaring av avtal. Férandringar i under-
skottstdckningen foljer naturlig variation och kan inte liggas till grund for
att vésentlig fordndring skett. Merparten av kostnaderna &r helt obligatorisk
verksamhet. Savitt géller pastadd tjanst avseende bestéllningscentral finns
det inte ndgra kostnader avtalade. Inte heller har nagot “pris” satts for sjuk-
transporterna. P4 grund av helt naturliga fordndringar har dock landstingets
kostnad for sjuktransporter varierat under tiden, t.ex. folkmangd, forand-
ringar i hur specialiserad och centraliserad varden ar. Det pagér inte nigot
upphandlingsforfarande. Det finns inte ndgon atgérd att Sverprova eller gora
om. Om kammarritten skulle anse att direktupphandling skett har det varit
frdga om tillaten direktupphandling p& grund av synnerliga skil mot bak-
grund av antagandet av en ny lag om kollektivtrafik som paverkar ansvaret
och strukturen av landstingets och Lanstrafikens roll vid kommande &rsskif-
te. Skulle kammarrétten finns att det &r friga om otillaten direktupphandling
ska avtalet inte ogiltighetsforklaras eftersom det foreligger tvingande hin-

syn till allmént intresse.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Tillimpliga bestimmelser framgér av forvaltningsrittens dom. Noteras kan
att andringar i 16 kap. LOU numera har inforts och &r tillimpliga frin och
med den 1 november 2011 (lag 2011:1030), men att dldre bestimmelser
enligt 6vergéngsbestimmelserna giller f6r upphandlingar som har paborjats
fore ikrafttrddandet, varfor hanvisningar nedan gors till de tidigare géllande

bestammelserna.

I malet &r for det forsta friga om huruvida en upphandling som 4r mojlig att
dverprova enligt reglerna om ett avtals giltighet i LOU har 4gt rum. Be-

stimmelsen om ogiltighetsforklaring i 16 kap. 15 § infordes i lagstifiningen
den 15 juli 2010 och for att den ska vara tilldimplig pa forevarande fall krivs

att det finns ett avtal som slutits efter detta datum. Darutover géller enligt
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16 kap. 18 § LOU att en anstkan om dverprovning av ett avtals giltighet,
med vissa hér ej tillimpliga undantag, ska ha kommit in till forvaltningsrit-
ten inom sex ménader frin det att avtalet sl6ts. Uppdragsavtalet ifriga un-
dertecknades av parterna i februari 2002. Underlatenheten att 4r 2008 siga
upp avtalet frén landstingets sida har medfort att detta har forlingts fran och
med den 1 januari 2011. Denna underlatenhet i sig kan inte enligt kammar-
réttens mening anses medfora att en ny upphandling har skett och att ett nytt
avtal kan anses ha slutits. Andringar i ett befintligt avtal mellan en upp-
handlande enhet och en leverant6r kan enligt EU-domstolens praxis under
vissa forutséttningar medfdra att en ny offentlig upphandling méste goras
och att ett nytt kontrakt tilldelas. Upphandlingsplikt foreligger vid det fall
de dndrade bestimmelserna uppvisar betydande skillnader i forhallande till
bestdmmelserna i det ursprungliga kontraktet och foljaktligen visar pa en
avsikt frén parternas sida att omforhandla de visentliga villkoren i kontrak-
tet (jfr. C-454-06 Pressetext). Nér det géller frigan om de ekonomiska vill-
koren i detta fall har foréndrats pa sé vis att en ny upphandling ska anses ha
skett anser kammarritten att det av de av Samres &beropade handlingarna
visserligen framgér att savil aktiedgartillskott som fakturerade belopp kat
avsevirt sedan ar 2001, men det finns inte uppgifter som tyder pa att detta
har skett genom en omférhandling som trddde i kraft den 1 januari 2011,
och inte heller kan det med tillrécklig styrka anses vara visat att 6kningen
inte kan forklaras genom variabler i det redan existerande avtalet. Kammar-
rétten anser dérfor inte att vad som &beropats i mélet angéende de ekono-
miska villkoren utgdr en sddan visentlig forandring av avtalet att ovansta-
ende beddmning &ndras. Det finns darfor inte nigot avtal som kan bli prov-
ning for en ogiltighetstalan, varfor yrkandena om ogiltighetsforklaring ska

avslas.

Nir det géller yrkandet om att géra om upphandlingen instimmer kammar-
réitten dven i denna del i férvaltningsrittens bedémning. I forevarande mal
foreligger saledes inte ndgot pdgdende upphandlingsforfarande som kan bli

foremal for 6verprévning, varfor dven detta yrkande ska avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 1).
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Advokat Johanna Nislund
Advokatfirman Lindahl KB
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101 39 Stockholm

SAKEN
Ogiltigforklaring av avtal enligt lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling - LOU

DOMSLUT

Forvaltningsritten avslar ansokan om dverprovning.

Forvaltningsrittens interimistiska beslut den 26 april 2011 upphér i och

med denna dom att gilla.

Dok.Id 37705

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 568 Radhuset, Stora 054-14 85 00 054-14 85 30 méndag — fredag
651 12 Karlstad torget E-post: forvaltningsrattenikarlstad@dom.se ~ 08:00-16:00

www.forvaltningsrattenikarlstad.domstol.se
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Mellan Landstinget i Orebro lin (landstinget) och kommunerna i Orebro
1dn finns sedan boérjan av ar 2002 ett konsortialavtal som omfattar dgandet
av Lanstrafiken i Orebro AB (L#nstrafiken). Vidare finns sedan motsva-
rande tid ett uppdragsavtal mellan & ena sidan parterna i konsortialavtalet
och 4 andra sidan Lénstrafiken, enligt vilket Lanstrafiken ska som trafik-
huvudman handha de uppgifter som ankommer pa landstinget och kom-
munerna enligt lagen (1997:734) om ansvar for viss kollektiv persontrafik i
ett antal uppriknade punkter (a-o). Enligt uppdragsavtalet giller det fran
och med den 1 januari 2001 till och med den 31 december 2002 och har det
inte sagts upp senast tva ar fore avtalsperiodens utgéng, &r det forldngt med

en avtalsperiod om fyra ér i sénder.

Innan avtalen undertecknats begérde Samres §verprovning av landstings-
fullméktiges beslut den 17 oktober 2000 att bland annat ge Lanstrafiken i
uppdrag att fran och med den 1 januari 2001 ansvara fér planering, upp-
handling och samordning av sjukresorna i ldnet enligt avtalen. Dévarande
Lansrétten i Orebro l4n forordnade i dom den 24 april 2001 att beredningen
av bestillningsverksamheten for sjukresor fick avslutas forst sedan uppgif-
ten att bedriva sddan central hade upphandlats enligt LOU. Landstinget
6verklagade domen till Kammarratten i Jonkoping som i dom den 8 april

2002 avslog 6verklagandet.
YRKANDEN M.M.

Samres AB (Samres) ansker om 6verprévning och yrkar, sdsom bolaget
slutligen bestimt sin talan, i forsta hand att forvaltningsrétten beslutar att
uppdragsavtalet mellan landstinget och Lanstrafiken forklaras ogiltigt en-
ligt 16 kap. 15 § LOU, i andra hand att forvaltningsritten forklarar punk-
ten d) i uppdragsavtalet, vilken avser sjukresor, samt punkten 1) vilket av-
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ser trafiksamordning, ogiltiga enligt 16 kap. 15 § LOU och i tredje hand att
forvaltningsrétten beslutar att pAgaende upphandling av sjukresor och be-
stdllningscentraltjdnster for sjukresor skall avbrytas och géras om. Till stod
for sin talan anfor Samres bl.a. foljande.

Omforhandling av avtal

Enligt savil uppdragsavtalets 3 § som konsortialavtalet ir avtalet
mellan landstinget och Lénstrafiken foremal for arliga prisjusteringar
1 och med att landstinget bl.a. gér in och ticker upp Lénstrafikens &r-
liga underskott. Harutover fakturerar Lanstrafiken landstinget for
genomforda sjukresor. Bestimmelserna innebér dirmed att priset, el-
ler for den delen tillskottet till Lanstrafikens verksamhet, omférhand-
las arligen (se 4 § uppdragsavtalet). Det foreligger ddrmed en uppen-
bar risk for att bestimmelsen tilldimpas pa ett sétt som medfor att av-
talets ursprungsvillkor visentligen fordndras.

Enligt praxis utgor en justering av erséttningen en vésentlig forand-
ring av avtalet om den inte enbart utgdr en indexjustering (se Euro-
padomstolens dom i mél C 454/06). En vésentlig férdndring av avta-
let, i forevarande fall en justering av ersdttningen som inte enbart ut-
gOr en indexjustering, innebér att en ny upphandling ska anses vara
genomford.

Ar 2010 uppgick tillskottet till Linstrafiken fran landstinget till

122 903 000 kronor och ar 2011 till 130 931 000 kronor. Avseende
sjukresorna kan konstateras att kostnaden i exempelvis september
2010 uppgick till 4 871 550 kronor. I mars 2011 fakturerade Linstra-
fiken 5 415 591 kronor till landstinget fér genomforda sjukresor. Er-
sdttningen for enbart sjukresorna har saledes ckat med 11 procent
och aktiedgartillskottet med ungefir 7 procent. Oavsett om forvalt-
ningsrétten skulle vélja att ogiltigférklara hela avtalet, eller enbart de
delar som avser sjukresor och trafiksamordning, kan saledes konsta-
teras att det skett en prisjustering till Lanstrafikens fordel, vilket inte
enbart utgor en indexjustering. Justeringen som dgde rum infor
2010/2011 innebér dérmed att en ny upphandling ska anses vara
genomford.

Den nya upphandlingen mellan landstinget och Lénstrafiken har ge-
nomforts utan att upphandlingen annonserats. Omférhandlingen av
avtalet, vilket utgor en ny upphandling, har utforts efter den 15 juli
2010 varfor LOU ska tilldmpas i dess nya lydelse. Samres har genom
forevarande direktupphandling uteslutits fran mojligheten att delta
med anbud i upphandlingen vilket kan innebéra skada for Samres.

Olaglig direktupphandling

Den aktuella upphandlingen avser B-tjénster 6ver troskelvardet. Sa-
dana upphandlingar ska enligt 1 kap. 2 § och 15 kap. 1 § LOU upp-
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handlas enligt bestdmmelserna i 15 och 16 kap. LOU. Harutéver
skall upphandlingsrittens grundliggande principer alltid iakttas. N&-
got undantag fran annonseringsplikten foreligger inte i forevarande
fall. Ndgon annonsering har inte &gt rum varfor forevarande upp-
handling, d.v.s. omférhandlingen av erséttningen enligt avtalet vilken
var till leverantSrens fordel, #r i strid med bestimmelserna i LOU
och ddrmed &r olaglig. Begreppet olaglig direktupphandling tiicker
vidare in alla upphandlingar som faller inom LOU vilka inte har an-
nonserats trots att det foreligger en annonseringsplikt.

Landstinget bestrider bifall till ansokan om &verprovning och anfor bl.a. att

det inte foreligger ndgot upphandlingskontrakt.

Forvaltningsritten har i beslut den 26 april 2011 beslutat att landstinget
inte far ingé avtal och att avtal inte far fullgoras i upphandling “Bestill-
ningscentraltjanster for sjukresor” tills malet slutligt avgjorts, om det inte

dessférinnan #ndras eller upphivs av forvaltningsritten eller 6verinstans.

Landstinget har 6verklagat forvaltningsrittens beslut till Kammarritten i
Goteborg som i beslut den 17 juni 2011 (mal nr 3085-11) avslagit 6verkla-
gandet och till Hogsta forvaltningsdomstolen som i beslut den 7 juli 2011
inte meddelat prévningstillstand.

Vidare har landstinget begirt omprovning av forvaltningsrittens interimis-
tiska beslut.

DOMSKAL

Enligt 16 kap. 15 § LOU i dess lydelse frin och med den 15 juli 2010 ska
rétten besluta att ett avtal som har slutits mellan en upphandlande myndig-
het och en leveranttr 4r ogiltigt, bl.a. om avtalet har slutits utan foregiende
annonsering enligt 7 kap. 1 eller 2 §, 13 kap. 2 eller 5 §, 14 kap. 5 § eller
15 kap. 4 eller 6 §.
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Av 16 kap. 18 § LOU samma lydelse framgér att en anstkan om overprov-
ning av ett avtals giltighet ska, med hér inte aktuella undantag, ha kommit

in till férvaltningsrétten inom sex ménader fran det att avtalet slots.

Enligt vergangsbestimmelserna till lagéndringen den 15 juli 2010 galler

dldre bestdimmelser for upphandlingar som har pabérjats fore ikrafttridan-
det.

Forvaltningsrdittens bedémning

Uppdragsavtalet mellan 4 ena sidan landstinget och kommunerna i Orebro
lén och & andra sidan Lanstrafiken har inledningsvis gillt till och med den
31 december 2002. Darefter har det forlingts med fyra &r i sinder om det
inte sagts upp senast tva ar fore avtalsperiodens utgang. Det har inte fram-
kommit att landstinget sagt upp avtalet eller pa annat sitt beslutat om dess
fortsatta giltighet. Avtalet har ddrmed forlangts med perioderna 2003-2006,
2007-2010 och 2011-2014. Fér att undvika den senaste forlingningen och i
stéllet upphandla de tjénster som ingér i avtalet skulle landstinget saledes
ha sagt upp avtalet senast den 31 december 2008. Av savil dvergangsbe-
stimmelserna till 16 kap. 15 § LOU som tidsfristen i 16 kap. 18 § LOU
framgar att landstingets underlatenhet att séga upp avtalet inte lagligen kan
laggas till grund for att bifalla Samres yrkanden.

Betréiffande den av Samres dberopade Europadomstolens dom C 454/06
framggr att frigorna som provats i det mélet bl.a. avser anpassning av ur-
sprungligen angivna priser frdn nationell valuta till euro ochi 4ndring av ett
ursprungligen angivet prisindex (friga 2) samt en situation i vilken den
upphandlande myndigheten $verenskommit med en leverantér om en kon-
traktsdndring under loptiden for ett kontrakt som ingétts for obestamd tid
(frdga 3). Enligt forvaltningsrittens mening #r detta inte detsamma som de

kostnadsvariationer som férekommer inom ramen for de avtalsvillkor som
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oftréndrat géller for uppdragsavtalet med Lanstrafiken. Kostnadsforand-
ringarna kan dérmed inte med st6d av rittsfallet anses som en sadan upp-
handling som avses i LOU. D4 det inte heller i vrigt finns skl att bedéma
forfarandet som en upphandling enligt LOU finner férvaltningsritten att
ndgon sédan upphandling inte &gt rum och att Samres yrkanden om ogil-
tighet dérfor ska avslds. Savitt framkommit i méalet har landstinget inte
heller nidgon pagaende upphandling av sjukresor och bestillningscentral-
tjdnster som kan bli féremal for 6verprovning i detta mal. Darmed ska dven
tredjehandsyrkandet om att pagéende upphandling ska avbrytas och goéras

om avslas.

Sammanfattningsvis ska Samres ansokan om éverprévning avslas. Dirmed
upphor dven forvaltningsréttens interimistiska beslut den 26 april 2011 att
gélla. Vid dessa forhallanden saknas det skl att sdrskilt omprova det inte-
rimistiska beslutet i enlighet med landstingets yrkande.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1B LOU)

Anders Osterlin

Lagman

Malet har handlagts av férvaltningsrittsjuristen Goran Wirdéus.



Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill Gverklaga kammarrittens avgérande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills allts4 till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till kKammarritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allminna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller p4 en I6rdag, séndag eller helgdag, midsommar-,
Jjul- eller nyérsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen limnar provningstillstind om
det &r av vikt for ledning av rittstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skil till sddan provning, sdsom att grund for resning foreligger eller att malets -
utgéng i kammarrétten uppenbarligen beror pé grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prfjvningstillsténd inte meddelas stdr kammarrittens beslut fast. Det &r déirfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av &verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstand bér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och ges in i original
samt innehalla foljande uppgifter;

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

det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarréttens namn, méalnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill &beropa fir sin begéran om att fa provningstillstind

den &@ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill f2 till stind och skilen for detta

RO o

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

Dven , Formuldr 1



