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andra hand yrkar kommunen att kammarritten med &ndring av fOrvaltnings-

rittens dom ska avsld ansokan om dverprévning av avtals giltighet.
Kom Transport AB (bolaget) anser att dverklagandet ska avslds.
Parterna anfor bl.a. f6ljande.

Kommunen

Avtalstiden for det aktuella avtalet dr den 15 november 2010 — den 31 mars
2011 med méjlighet till f6rlangning &rsvis, dock hogst ett plus ett ar. Nagon
forlangning av avtalet har dock inte skett, utan avtalet 10pte ut den 31 mars
2011.

Enligt vad som anges i beaktandesats 14 till det sd kallade dndringsdirekti-
vet (2007/66/EG) har ogiltighetspafoljden till syfte att pé ett effektivt sétt
ateruppratta konkurrens och skapa nya affarsmojligheter fr de ekonomiska
aktorer som pé ett olagligt sitt har berdvats sina konkurrensmdjligheter.
Avsikten med ogiltighetspafoljden &r sdledes att ett otillatet ing&nget avtal
snabbt ska kunna bringas att upphora s att ett nytt upphandlingsf6rfarande
enligt LOU kan paborjas varvid sokanden fir mojlighet att komma in med
anbud. Denna effekt har uppnétts redan den 31 mars 2011 da avtalet upp-
horde att gidlla. Kommunen har ocksd innan dess att ans6kan om verprov-
ning 6ver huvud taget kom in till férvaltningsrétten inlett arbetet med att
genomfora en ny upphandling av vinterviighallning. Annonsen avseende

denna upphandling publicerades den 6 april 2011.

Eftersom det avtal som bolagets ansdkan om dverprdvning ror har upphdrt
att gélla har &ndamalet med bolagets talan forfallit. Syftet med ansékan om
overprovning av avtalets giltighet har ocksé uppfyllts, eftersom avtalet
bringats att upphora och en ny upphandling enligt LOU redan pébérjats.
Bolaget, som har mojlighet att komma in med anbud i den nya upphand-

lingen, kan séledes inte anses ha négot befogat intresse av att fa sin ans6kan
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provad. Tilliggas kan ocksé att bolaget inte skulle ha ndgon som helst nytta
av en ogiltigférklaring av avtalet. Ansdkan om dverprovning har med andra

ord forlorat all aktualitet.

Kammarritten 4r, i och med att det aktuella avtalet redan har upphort, av
savil formella som praktiska skél forhindrad att préva bolagets yrkande om
ogiltigforklaring, eftersom réttsforhallande som inte foreligger inte kan
bringas att upphora och den enda atgérd som kammarritten enligt 16 kap.

15 § LOU kan besluta om f6ljaktligen inte kan vidtas.

Kommunen vidhaller att det ar 15 kap. LOU som ér tilldmplig pé den aktu-
ella upphandlingen. Dock ska néimnas att bestimmelserna avseende direkt-
upphandling i 15 kap. LOU hénvisar till 4 kap. LOU, varfor det torde vara
av mindre praktisk betydelse enligt vilket kapitel direktupphandlingen skett.

Det forsta rekvisitet for direktupphandling, att det ska vara absolut nédvén-
digt att tilldela kontraktet, dr uppfyllt i forevarande mal. De aktuella tjéns-
terna, dvs. vintervighéllning, &r inte sddana att kommunen kan avstd frdn
eller skjuta upp inkop av dem. Kommunen méste under alla omsténdigheter -

tillse att vintervighallning utforts i tid och pa ett tillfredsstéllande sitt.

Kommunen hade redan tidigare upphandlat de ifrdgavarande tjansterna pa
ett satt som var forenligt med LOU och hade vid tillféllet for direktupphand-
lingen tillgéng till ramavtal som medgav kop av de ifrdgavarande tjdnsterna.
Det var forst dé leverantdren i detta ramavtal nekade att ta ett uppdrag, som
omfattades av ramavtalsétagandet, som den situationen uppstod att kommu-
nen stod utan leverant6r for de aktuella tjinsterna. I férevarande mal hade
kommunen planerat for tdckning av sitt snérdjningsbehov genom att genom-
fora en upphandling helt i enlighet med LOU och ocksé teckna ramavtal pd
grundval av denna upphandling. Hade den antagna leverantdren fullgjort sitt
dtagande hade det aldrig uppstatt en situation dar kommunen blivit tvungen

att direktupphandla vintervéghallning. Vad kommunen tidigare anfort om
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att behovet dven dverstigit kommunens prognostiserade behov foréndrar
inte detta forhallande. Det faktum att det Oversteg det prognostiserade beho-
vet innebdr ndmligen inte att kommunen inte hade skél att fdrmoda att upp-
handlade leverantdrer skulle kunna tillgodose detta behov inom ramen for
gillande avtal. Den synnerliga bradskan uppstod séledes forst dd leveranto-
ren i manadsskiftet augusti/september 14t meddela att leverantdren inte skul-
le kunna uppfylla sitt dtagande enligt ramavtalet. I denna situation hade
kommunen inget annat val 4n att direktupphandla for att 16sa det behov,
som uppstatt och som den befintliga leverantéren inte ville ata sig att 16sa.
Att inleda ett annonserat forfarande i denna situation var inte ett alternativ,
dels for att kommunen redan hade en upphandlad ramavtalsleverantor for de
aktuella tjénsterna, dels for att den tid som kommunen vid detta tillfalle
hade till forfogande inte medgav genomférande av ett annonserat forfaran-
de. Det ytterligare alternativet, att genom rattsprocess mot ramavtalsleve-
rantdren forsoka forma leverantdren att leverera enligt ramavtalet, ansags

inte heller framkomligt inom de tidsramar som foreldg.

Vid tidpunkten for beslutet att genomf6ra direktupphandling och d& avtalet
tecknades var saledes rekvisiten for direktupphandling uppfyllda. Kommu-
nen har dirmed inte genomfort ndgon otilldten direktupphandling och inte

heller pa annat sitt brutit mot LOU.

Bolaget

Det samlade kontraktsvirdet av kommunens avtal med MM Minigrav Oved
AB (Minigrdv) mot bakgrund av kommunens Gvriga under &ret genomforda
upphandlingar av samma slag innebér att upphandlingen ska bedémas ut-
ifrn 4 kap. LOU. Dessutom ska forlangningsklausuler beaktas som om de

utnyttjas.

I dndringsdirektivet ges medlemsstaterna mojlighet att vilja mellan tva al-
ternativa ogiltighetspaf6ljder, antingen enbart framtida ogiltighet eller dven

retroaktiv ogiltighet. Den svenska lagstiftaren har valt den senare 16sningen,
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innebérande att avtal som har tillkommit pa ett otillborligt sétt ska triffas
dven av retroaktiv ogiltighet. I férarbetena framhaller regeringen som ett
tungt véigande skl for den valda I0sningen att en retroaktiv ogiltighet torde
medfora storre preventiv effekt pd upphandlande myndigheter én om ogil-
tigheten begrénsas till att omfatta de skyldigheter som #nnu inte har full-
gjorts. Ndgon laglig grund att avskriva malet p& denna grund foreligger sa-

ledes inte.

Enligt vad kommunen ursprungligen har uppgivit hanforde sig det uppkom-
na behovet av fler maskiner till indrade forhéllanden jamfort med prelimi-
nért beslutsunderlag och inte, som nu anges, till att en tidigare upphandlad

leverantOr skulle ha nekat att ta sig fortsatta uppdrag,.

Béde forhandlad upphandling utan féregdende annonsering och direktupp-
handling utgdr sddana undantagsférfaranden som enligt unionsrittslig praxis
ska tillampas restriktivt. Bevisbordan ligger p& den som 8beropar undanta-
get, vilket innebér att kommunen ska visa tillrickliga skl for att undantag
foreligger 1 det aktuella fallet. Kommunen har varken visat vilket foretag
som ska ha vigrat att utfora aktuella leveranser, pa vilket sitt och vid vilken
tidpunkt vagran i aktuellt avseende har skett eller att den aberopade leve-
ransvéigran hanfor sig till en avtalsmassig f6rpliktelse som kommunen skul-
le kunnat kréva att det vigrande foretaget levererar. Kommunen har inte
heller visat att den inte hade kunnat 16sa uppkomna behov p& nigot annat
satt an genom direkttilldelning. Det dr séledes inte réttsligt mojligt att vid
avsaknad av sidan bevisning lagga det som kommunen pstitt i mélet till

grund for att konstituera ”synnerlig bradska”.

For det fall att det forst i augusti 2010 kan anses ha uppkommit ett tidigare
oforutsett och oférutségbart behov av 6kade resurser infér den kommande
vintersdsongen, skulle detta behov med goda marginaler ha kunnat tillgodo-
setts genom ett paskyndat annonserat forfarande enligt 8 kap. 5-6 §§ eller

8-9 §§ LOU. Rekvisitet "omdjligt att halla tidsfristerna vid ett annonserat
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forfarande” &r ddrmed 4ndé inte uppfyllt pa s sitt att ett férhandlat forfa-
rande utan féregdende annonsering eller direktupphandling kan komma i

fraga.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarratten har forst att ta stillning till kommunens yrkande om att bola-

gets ansdkan om Overprévning av avtals giltighet ska avskrivas.

Kommunen har gjort géllande att i mélet aktuellt avtal har upphért att gilla
innan bolaget framstillt sin talan hos forvaltningsritten, att tjinsterna som
ar foremdl for avtalen dessforinnan var konsumerade och att det vid dessa

forhallanden inte finns ndgot avtalsforhdllande som kan ogiltigforklaras.

I samband med att bestimmelserna om ogiltigforklaring av avtal infordes i
LOU angavs bl.a. fljande i forarbetena (prop. 2009/10:180 s. 361). Om
avtalet forklaras ogiltigt innebdr det att det &r civilrittsligt ogiltigt och inte
kan goras gillande. Har forpliktelserna i avtalet helt eller delvis uppfyllts 4r
huvudregeln att prestationerna ska tergd. Om en 8tergéng av prestationerna
inte & mdjlig, dr utgéngspunkten att det fsrmdgenhetslige som gillde innan
det ogiltiga avtalet slots ska aterstéillas. Om exempelvis varor som levererats
redan forbrukats eller tjanster redan utforts, kan parterna fa utge ersittning

for den nytta de haft av varandras prestationer.

Kammarritten finner med beaktande av ovan angivna forarbetsuttalanden
att omstdndigheterna att avtalet inte lingre var gillande, att tjansterna redan
var fullgjorda och att en ny upphandling pabérjats vid tidpunkten for for-
valtningsréttens dom inte utgjorde hinder mot en provning i sak av bolagets
ogiltighetstalan. Det var saledes riktigt av forvaltningsrétten att inte avskri-

va mélet utan préva det i sak. Kommunens forstahandsyrkande ska alltsa

avslas.
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Kammarritten har d& att prova om det fanns grund for forvaltningsritten att

ogiltigforklara avtalet mellan kommunen och Minigriv.

Enligt 16 kap. 15 § LOU ska ritten besluta att ett avtal som har slutits mel-
lan en upphandlande myndighet och en leverantér &r ogiltigt, bl.a. om avta-
let har slutits utan féregiende annonsering enligt 7 kap. 1 § eller, betraffan-

de upphandlingar som inte omfattas av direktivet, enligt 15 kap. 4 §.

Parterna dr oense om det &r bestimmelserna om direktupphandling i 15 kap.
3 § LOU eller bestémmelserna om forhandlat férfarande utan foregende

annonsering i 4 kap. LOU som ér tillimpliga p& den aktuella upphandling-

€n.

Av 1 kap. 2 § andra stycket 1 och 2 LOU framgér att endast kap. 15 och 16
tillimpas i friga om offentlig upphandling som avser B-tjnster eller avser

andra kontrakt vars virde understiger de troskelvirden som anges i lagen.

Enligt regeringens tillkdnnagivande (2010:53) av troskelvirden vid offentli g
upphandling framgdr att troskelvardet for i malet ifrAgavarande tjinster 4r

1919 771 kr.

Enligt 15 kap. 3 a § forsta och andra styckena LOU ska viirdet av ett kon-
trakt uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet. En
upphandling far inte delas upp i syfte att kringgd bestimmelserna i denna
lag. Vid berdkningen ska options- och forldngningsklausuler beaktas som

om de utnyttjas.

Bolaget har oemotsagt anfort att den aktuella tjinsten 4r en s kallad A-
tjénst, vilket innebér att kontraktsvardet méste understiga troskelvardet for

att kap. 15 ska vara tillampligt.
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Det aktuella avtalet mellan kommunen och Minigriv stipulerar en avialstid
mellan den 15 november 2010 — den 31 mars 2011. Kommunen har angett
att man till Minigrév betalat ut 1 359 903 kr fér denna periods arbete. Avta-
let innehéller emellertid dven en méjlighet till f6rlangning arsvis, dock
hogst ett plus ett &r. Denna forlangningsklausul ska beaktas vid berdkningen
av kontraktets vérde oavsett om den utnyttjas eller inte. Kammarritten fin-
ner att kontraktets vérde da ¢verstiger troskelvirdet. Dirmed ér det be-
stimmelserna om forhandlat forfarande utan foregiende annonsering enligt

4 Kap. LOU som ér tillimpliga i aktuellt m4l.

Enligt 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU framggr att férhandlat forfarande
utan féregdende annonsering fir genomfdras om det 4r absolut nddvindigt
att tilldela kontraktet, men synnerlig bridska, orsakad av omstédndigheter
som inte kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gor det oméj-
ligt att hélla tidsfristerna vid 6ppet, selektivt eller forhandlat férfarande med

foregdende annonsering.

Kammarrétten delar forvaltningsrittens bedémning att kommunen inte visat
att tjansten skulle ha den betydelse fér kommunen for att sikra vintervag-
héllningen att det skulle vara absolut nodvéndigt f6r kommunen att tilldela

kontraktet.

D4 kommunen inte visat att sddana sirskilda omsténdigheter forelegat som
gor att undantaget i 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU ar tilldmpligt 4r den
upphandling utan féregéende annonsering som skett otilliten och dirmed

inte forenlig med LOU. Overklagandet ska dérfor avslis.
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SAKEN

Anstkan om dverprovning av ett avtals giltighet enligt lagen om
offentlig upphandling (LOU) i dess lydelse efter den15 juli 2010

DOMSLUT

Forvaltningsratten forklarar att avtalet mellan Malméo stad och
MM Minigriv Oved AB daterat den 24 september 2010 avseende
vintervighallning 2010- 2011 &r ogiltigt.
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203 20 Malms E-post: forvaltningsrattenimalmo@dom.se  08:00-16:00
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YRKANDEN M. M.

Malmé stad har den 24 september 2010 slutit avtal med MM Minigriv
Oved AB gillande vintervéghdllning. Avtalsperioden &r 2010-11-15 —
2011-03-31 med en icke utnyttjad méjlighet till forlingning, Avtalet giller
vinterberedskap med fyra stycken miljégodkinda fyrhjulingar, 1000 m3,
fullt vinterutrustade med spridare och plog.

I anskan om 6verprévning yrkar Kom Transport AB, genom ombud, att
avtalet mellan Malmé stad och Minigrév ska ogiltigforklaras enligt 16 kap.
15 § 1p LOU och 8beropar f5ljande. Genom kontrakt den 24 september
2010 har Malmé stad limnat uppdrag direkt till Minigrév. Den aktuella
tilldelningen av kontrakt skulle ha foregétts av ett annonserat upphand-
lingsforfarande. Genom att tilldela kontraktet direkt ]l Minigriv har
Malmé stad brutit mot LOU. Till anstkan har fogats avtal och fakturering

for utforda tjdnster.

Malmé stad bestrider, genom ombud, bifall till ansékan och yrkar i forsta
hand att mélet ska avskrivas fran vidare handldggning och i andra hand att
bolagets ansdkan om 6verprévning ska avslis. Som grund for forstahands-
yrkandet anfors att avtalet med Minigrav redan har upphért att gélla och att
dndamélet med bolagets talan siledes har forfallit. Som grund for andra-
handsyrkandet anfors att staden inte brutit mot bestimmelserna i LOU.
Malmé stad har haft riitt att genomfora en direktupphandling med hénsyn
till vikten av en fungerande snor6jning och den tidsbrist som foranlett
skyndsam upphandling. Malmé stad har dirvid utforligt redovisat sina ru-

tiner vad giller planering av vinterviighalining.

DOMSKAL
i
Daner ra / ’%([’/ Av utredningen i malet framgar att Malmé stad har upphandlat snéréjnings-
D0l -08-l tjanster dver &éskelvﬁrdet%tan foregdende annonsering. Kom Transport AB

/ s (arel <ot anstker om overprovning och begir att avtalet ska ogiltighetsforklaras.

P /5/ P/ e c//l'/‘t’é/ﬂ/o/pﬁf/fw///hj
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Avdelning 1
Malmé stad yrkar att malet ska avskrivas da avtalet har upphort att gilla,
Forvaltningsritten kan dock konstatera att en ogiltighetsﬁirklaring av ett av-
tal inte avser endast framtida forpliktelser utan medfor dven ett retroaktivt
upphérande av alla avtalsskyldigheter (se prop. 2009/10:180 s 136 — 137)
och utgér forutsittning for upphandlingsskadeavgift, Négot hinder for for-
valtningsritten att préva bolagets yrkande om ogiltighetsﬁjrklaring forelig-
ger inte pa den av Malmé stad anforda grunden. Vidare anser sig Malmé stad
ha ritt till direktupphandling. Ritten ifrdgasitter inte det som Malmg stad
har framh&llit om sin skyldighet att sikerstilla vintervighallningen. Nir det
giller nodvindigheten av att tilldela det aktuella kontraktet kan ritten dock
inte finna att det &r visat att fyra stycken fyrhjuliga motorcyklar skulle ha
den betydelse for snordjningen i Malmé som staden gor gillande. Inte heller
kan den tidsnod som Malmé stad dberopat anses vara orsakad avy omstindig-
heter som inte kunnat forutses utan kan helt och héllet tillskrivas bristande
rutiner och planering frin Malmé stads sida. Det som Malmé stad har anfert
om skilen for upphandlingsforfarandet utgdr enligt rittens bestimda upp-
fattning inte sidana omsténdigheter som undantagsvis medger upphandling
utan konkurrensutsittning, Inte heller har det framkommit att det pa grund
av tvingande hénsyn till ett allménintresse finns anledning att besluta att av-
talet avseende vintervighéllning med ifrigavarande motorcyklar far besta.

Kom Transport AB:s ansékan om ogiltighetsforklaring ska diirfor bifallas.

HUR MAN 6VERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1B LOU)

Pt e e A

Marianne Alwall



Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill &verklaga kammarrittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stiills allts4 till Hogsta forvaltningsdomstolen men

ska skickas eller liimnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for dverklagande for det allmiinna riiknas dock

frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagande infaller p en 16rdag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in n#sta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
privningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar prévningstillstind om
det &r av vikt for ledning av réttstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skl till sddan provning, sésom att grund for resning foreligger eller att malets
utging i kammarrétien uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstdnd inte meddelas star kammarrattens beslut fast. Det 4r dérfor viktigt att
detklart och tydligt framgér av &verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man

anser att provningstillstdnd bor meddelas.

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

den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dar klaganden kannis
for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i milet. Om ndgon person- eller
adressuppgift dndras &r det viktigt att anmélan snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

1.

det beslut som &verklagas med uppgift om kammarréttens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skl som klaganden vill &beropa for sin begiran om att f& prévningstillstind

den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill f2 till stnd och skilen for detta

»oa o

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

Formuldr 1

DV 681



