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FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller ansdkan och beslutar att Tibro kommun ska betala

1 900 000 kr 1 upphandlingsskadeavgift.

BAKGRUND

Tibro kommun (kommunen) annonserade en upphandling avseende skolskjuts 1
november 2022. I upphandlingsdokumenten anges att bussar som anvénds for
uppdragets utforande, vid avtalsstart och lIopande under avtalstiden, ska ha en
hogsta alder om tio ar. Vidare framgar att samtliga bussar som anvénds i
uppdraget, vid avtalsstart och 16pande under avtalsperioden, ska uppfylla
kraven enligt avtalet. Tre anbud inkom under anbudstiden. Kommunen
meddelade beslut om tilldelning den 30 januari 2023. Avtal undertecknades
den 2 mars 2023 med berdknad avtalsstart 1 augusti 2023 med avtalstid 2023-
08-01-2027-07-31. Efter tilldelning av kontraktet meddelade leverantdren att
den ténkta planen avseende bussarna behdvde omarbetas pa grund av
fordonsbrist 1 branschen. Leverantoren skulle gé frén att anvéinda nya bussar till
begagnade bussar, vilket skulle medfora avsteg fran alderskravet. Leverantoren
onskade genomfora uppdraget med en alternativ fordonslosning som innebar

ett avsteg fran alderskravet avseende fyra av sex bussfordon. Kommunen
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beviljade dérefter dispens frn kravet pa att bussarna som anvénds inte fir vara
dldre 4n tio ar, genom ett tilldggsavtal. Dispens beviljas for tiden 2023-08-01 —
2024-12-31 i enlighet med leverantorens forslag. Tre av sex bussar kommer att
ha en alder pa 12—13 ar och en av sex bussar kommer att ha en alder pa 16 ar
vid avtalsstart. Leverantoren ska vidare utge en ekonomisk kompensation for
detta om 20 procent av fasta fordonskostnader, att regleras manadsvis i
samband med fakturering. Tilldggsavtalet undertecknades den 30 juni 2023.
Tillaggsavtalet ligger till grund for Konkurrensverkets ansdkan om

upphandlingsskadeavgift.

VAD PARTERNA ANFOR

Konkurrensverket

Kommunen har anfort att den har gjort en tillaiten dndring av det upphandlade
avtalet och att det darfor inte har funnits en skyldighet att genomfora en
annonserad upphandling med anledning av dndringen. Kommunen har hdnvisat
till 17 kap. 9 §, 17 kap. 12 § samt 17 kap. 14 § LOU. Tillaimpningen av saval
17 kap. 9 § som 17 kap. 12 § forutsitter att d&ndringen inte dndrar kontraktets

overgripande karaktdr for att anses vara en tillaten dndring.

Tillaggsavtalet utgor inte en tillaiten dndring av det upphandlade avtalet.

Av tilldggsavtalet framgar att kommunen, pa forfrdgan fran leverantoren,
andrade &lderskravet pa bussarna som skulle anvéndas for skolskjuts i det
ursprungliga kontraktet. I upphandlingar av skolskjuts ar det vanligt
forekommande att stédlla krav pa dldern pa bussar. Det noteras dven att ska-krav
avseende aldern pd bussar tycks vara ett centralt krav i sddana upphandlingar
och att det inte &r ovanligt att kravet ska upprétthallas under hela avtalstiden.
Genom att kommunen frangick kravet pa att bussarna skulle ha en dlder om
hogst tio ar, har den gjort avsteg fran tillimpningen av ett centralt krav och
avtalsvillkor. Andringen avser en omforhandling av kontraktens grundliggande

villkor. Detta visar pé en avsikt fran parternas sida att omforhandla vésentliga



Sida 3

FORVALTNINGSRATTEN DOM 2567-24

1 JONKOPING

Dok.1d 492774

villkor i kontraktet. Det har inte varit mojligt att vid tiden for anbud inse att den
aktuella dndringen kunnat aktualiseras. Det kan antas att resultatet i den
annonserade upphandlingen skulle ha paverkats om &ndringen hade varit kénd
fran borjan. I bedomningen har beaktats att aldersskillnaden mellan de bussar
som omfattas av tilliggsavtalet och den aldersgrians som angavs som ett krav i
upphandlingen ar relativt stor. Till det kommer att leverantdren har funnit det
16nsamt att ndja sig med minskad erséttning for att anvidnda dldre bussar, vilket
talar for att &ven andra potentiella anbudsgivare hade kunnat finna det 16nsamt
och dirmed hade kunnat 1&dmna anbud. Av leverantdrens uppgifter framgar
ocksé att den normala leveranstiden for nya bussar var sddan att det redan vid
tidpunkten for upphandlingen méste ha varit ként for leverantoren att det, dven
utan det speciella omvirldsldget, inte var mojligt att uppfylla alderskravet vid
inledningen av uppdraget. Det finns dérfor skil att anta att dven andra
leverantdrer har ként till att det inte har varit mdjligt att 16sa kravet genom en
anskaffning av nya bussar forst i samband med en eventuell tilldelning av
kontraktet. Aven detta kan antas ha paverkat andra leverantdrers mojlighet och
vilja att delta i upphandlingen. Bilden av att det hade varit mojligt for andra
leverantdrer att 1dimna anbud i1 den annonserade upphandlingen, om de nya
villkoren hade géllt 1 den, stirks av en skrivelse frén ett konkurrerande
bussbolag. Av skrivelsen framgér att alderskravet avseende bussarna som
stélldes 1 upphandlingen var avgorande for konkurrentens beslut att avsté fran
att lamna anbud. De dndrade villkoren hade kunnat paverka konkurrentens
mojligheter att delta i den upphandling som ledde fram till ursprungsavtalet.
Mot bakgrund av detta méste kontraktet anses ha éndrats pa ett sddant sitt att
det dndrade kravet, om det hade ingétt i den ursprungliga upphandlingen,
skulle kunna ha medfort att andra anbud hade ingéatt i utvirderingen eller att
ytterligare leverantdrer skulle ha deltagit i upphandlingen. Andringen leder
med andra ord till att konkurrensen vid tidpunkten for upphandlingen har
snedvridits till nackdel for 6vriga befintliga och potentiella anbudsgivare. Mot
bakgrund av det anforda har det upphandlade avtalets Overgripande karaktér

dndrats. De anforda omsténdigheterna medfor dven att &ndringen méste anses
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vara vésentlig 1 den mening som avses i 17 § 14 § andra stycket 1 LOU. Det
kan ddrmed konstateras att det genomforts en dndring av kontraktet som inte
varit tilldten. Nagra andra skil for att gora undantag fran kravet pa annonserad
upphandling har varken dberopats eller framkommit. Aven med de sniva
tidsramar som har funnits, torde det ha varit mgjligt att genomfora
upphandlingen genom ett paskyndat forfarande. Kommunen har séledes saknat
stod 1 LOU {or att genomfora den aktuella dndringen utan att genomfora en

annonserad upphandling.

Upphandlingens totala virde (exklusive mervérdesskatt) har uppskattats till

26 889 524 kronor. Tilldggsavtalet innebér att leverantdren har getts mojlighet
att genomfora ursprungsavtalet med dispens fran dlderskravet mot avdrag for
den minskning av ersdttning som ska ske enligt Tilliggsavtalet. Kommunen har
under utredningen uppgett att det uppskattade viardet av dndringen ar 255 000
kr. Konkurrensverket utgér darfor i bedomningen frén att vardet pa dndringen
uppgar till minst 255 000 kr. Konkurrensverket har bedomt att det
sammanlagda vérdet av upphandlingen efter andringarna uppgar till 26 634 524
kronor. Det medfor att upphandlingsskadeavgiften avseende avtalet kan uppga
till hogst 2 663 452 kronor. I detta fall dr fraga om en otilldten
direktupphandling, vilket i sig talar for ett hogt sanktionsvérde. Savitt
framkommit foreligger inte nagra formildrande omsténdigheter. Med hinsyn
till ovan dr bedomningen att 1 900 000 kr utgdr en proportionerlig sanktion for
den otillatna direktupphandlingen.

Kommunen

Det aktuella avtalsvillkoret gidllande bussarnas &lder &r ett enstaka avtalsvillkor
som inte pa nagot sitt dr centralt for avtalet och inte alls paverkar avtalets
overgripande karaktér, och ddrmed &r en tilldten dndring forenligt med 17 kap.
9 § LOU savil som 17 kap. 12 § LOU och 17 kap. 14 § LOU. En upphandling
av detta slag innehéller ett stort antal obligatoriska krav som omsitts 1

avtalsvillkor. Det handlar exempelvis om krav som avser ersittningsnivéer,
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fakturering, servicenivéder och krav pd foremalet. Samtliga obligatoriska krav
ska vara uppfyllda. Det gar inte att utesluta att anbudsgivarkretsen kan
paverkas av forekomsten av vart och ett av dessa krav. Respektive krav har
ddrmed 1 forhallande till andra krav jamforbar tyngdpunkt, oavsett kravets
karaktdr. Berorda lagstiftare har genom lag och direktiv lamnat utrymme for
andring av krav. Till stod for sin stindpunkt har Konkurrensverket bilagt tre
exempel pa skolskjutsupphandlingar. Kommunen har undersokt ytterligare ett
antal upphandlingar och konstaterar att variationen dr mycket stor vad géller
kommunernas stillda dlderskrav. Fyra kommuner stéller inga krav alls
avseende fordonets dlder. Resterande kommuner stéller krav pd maximal alder
mellan 4,99 &r och 17 ar. Det ligger 1 begreppets karaktér att bara ett fatal krav
kan vara centrala. Det framgar inte pd vilken grund Konkurrensverket pastar att
alderskraven skulle vara mer centrala &n andra krav. For att ett krav
overhuvudtaget ska vara centralt anser kommunen att &ven kravnivan, det vill
sdga maximal alder, bor vara nagorlunda enhetlig i merparten av
upphandlingarna. Annars tycks det endast vara centralt att stéilla sjdlva kravet
medan kravets niva har stor variation beroende pa vilken kommun som stéller

kravet.

Det har inte skett ndgon foréndring av avtalets 6vergripande karaktér. Nagon
fordandring av den ekonomiska jimvikten till férman for leverantoren har inte
skett 1 aktuellt &rende. Inte heller har det varit friga om nagot annat an tjanster,
skolbussresor, och nagra dramatiska fordndringar av parternas forpliktelser har
det inte heller varit frdga om. Upphandlingens dvergripande karaktér dr en
tjansteupphandling i form av skolskjuts med buss. Tilldggsavtalet har inte
inneburit att de tjinster som upphandlats ersittas med ndgot annat. Inte heller
har typen av upphandling fordndrats i grunden. Det saknas dérfor réttsligt stod
for instdllningen att avtalets dvergripande karaktér skulle ha &dndrats genom den
limnade dispensen. Vid tiden for anbudet hade alla leverantorer lika mojlighet
att inse att aktuell d&ndring av avtalet (inte) skulle kunna komma i frdga. Det var

aldrig avsikten vid upphandlingstillfillet och inte ens den antagna leverantdren
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hade vid tiden for anbud kunnat rdkna med att kommunen skulle acceptera en
dispens. Nir leverantoren insag att de inte skulle kunna uppfylla dlderskravet i
tid for avtalsstart och meddelade kommunen detta sa gjorde kommunen en
undersdkning av vilka andra alternativ som stod till buds. Forst direfter, nér
kommunen konstaterat att sannolikt ingen annan leverantor skulle kunna ta pa
sig uppdraget med sé kort varsel, och inga andra 16sningar stod till buds,
beviljades dispensen. Hade kommunen kunnat forutse dessa omstéandigheter
redan i samband med upphandlingen s& hade kommunen sannolikt reglerat
mojligheterna att anvdnda édldre fordon under upphandlingen avtalsvidgen,
exempelvis 1 form av option, eller infort vite kopplat till avvikelsen redan 1

upphandlingsdokumenten och i det ursprungliga kontraktet.

Sammanfattningsvis har kravet som sadant inte paverkat upphandlingens
overgripande karaktdr. Det handlar om en tidsbegrdnsad dispens, fran ett enda
inte centralt avtalsvillkor, orsakad av oforutsebara omstédndigheter och i ett ldge
med stor bradska. Det justerade avtalsvillkoret enligt tilliggsavtalet motsvarar
dessutom en liten del av mindre dn en sjéttedel av den ursprungliga volymen.
Det justerade avtalsvillkoret kompenseras ekonomiskt till ett virde som uppgar
till mindre &n en procent av bedomt avtalsvérde. Det ursprungliga avtalet
uppfylls alltsa till mer dn 5/6 sett till volym och betydligt mer sett till
avtalsvillkor. I och med att fordndringen é&r tilldten sa har det inte skett en
otillaten direktupphandling, vilket &r en forutsittning for den

upphandlingsskadeavgift som ansokts om.

SKALEN FOR AVGORANDET

Gillande regler

Den 1 januari 2024 trddde nya bestimmelser i 21 kap. LOU 1 kraft. Enligt
overgéngsbestdmmelserna géller dock de dldre bestimmelserna fortfarande for
sddana upphandlingar som har pébdrjats fore det datumet. Det innebér att LOU

i1 dess lydelse fore den 1 januari 2024 ska tillimpas i detta mal.
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Av 17 kap. 8 § LOU framgér att ett kontrakt eller ramavtal far dndras utan en
ny upphandling, om dndringen gors med stdd av nagon bestdmmelse 19 — 14

§§ LOU.

Av 17 kap. 9 § LOU foljer att ett kontrakt eller ett ramavtal far &ndras utan en
ny upphandling, om kontraktets eller ramavtalets 6vergripande karaktér inte
andras och 0kningen eller minskningen av kontraktets eller ramavtalets véirde
ar lagre dn det troskelvdrde som avses 15 kap. 1 §, och 10 procent av
kontraktets eller ramavtalets virde, om det ar fraga om varuupphandling eller
upphandling av tjénst, eller 15 procent av kontraktets eller ramavtalets virde,
om det dr fraga om upphandling av byggentreprenad. Nir virdet av dndringen
uppskattas ska samma principer anvindas som vid uppskattning av virdet av
en upphandling enligt 5 kap. Om flera dndringar gors efter varandra, ska det
samlade nettovirdet av dndringarna jimforas med de virden som anges 1 forsta

stycket.

Av 17 kap. 12 § LOU foljer att ett kontrakt eller ett ramavtal far dndras utan en
ny upphandling, om behovet av dndringen beror pa omstédndigheter som den
upphandlande myndigheten varken forutsag eller borde ha forutsett vid beslutet
att tilldela kontraktet eller att ingé ramavtalet. En sddan éndring far dock inte
medfoOra att kontraktets eller ramavtalets 6vergripande karaktér éndras, eller
innebdra att virdet av kontraktet eller ramavtalet 6kar med mer dn 50 procent.
Om flera pa varandra foljande dndringar genomfors, ska begransningen i fraga

om dkningen av virdet tillimpas pa varje enskild dndring.

Av 17 kap. 14 § andra stycket 1 LOU framgér att ett kontrakt eller ramavtal far
dndras utan en ny upphandling, om &dndringen inte &r védsentlig. En &ndring ska
anses vara visentlig, bl.a. om den infor nya villkor som, om de hade ingatt i
den ursprungliga upphandlingen, skulle ha medfort att andra anbudssokande
bjudits in att ldmna anbud, att andra anbud skulle ha ingatt i utvirderingen eller

att ytterligare leverantorer skulle ha deltagit 1 upphandlingen.
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En dndring som inte har stod i ndgon av undantagsbestimmelserna utgdr en

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

Allmin forvaltningsdomstol far enligt 21 kap. 1 § 3 LOU besluta att en
upphandlande myndighet ska betala upphandlingsskadeavgift om myndigheten
bl.a. har slutit avtal med en leverantor utan foregdende annonsering enligt 10

kap. 1, 2 eller 3 §, 18 kap. 2 § eller 19 kap. 6 §.

Enligt 21 kap. 4 § LOU ska en upphandlingsskadeavgift uppga till 1agst 10 000
kr och hogst 10 000 000 kr. Avgiften far inte Overstiga tio procent av

upphandlingens vérde.

I21 kap. 5 § LOU anges att vid faststidllande av upphandlingsskadeavgiftens
storlek ska sérskild hdnsyn tas till hur allvarlig 6vertrddelsen &r. I ringa fall ska

inte ndgon avgift beslutas. Avgiften far efterges, om det finns synnerliga skél.

Forvaltningsrittens bedomning

Kommunen har anfort att den har gjort en tillaiten dndring av det upphandlade
avtalet, och att det darfor inte har funnits en skyldighet att genomfora en
annonserad upphandling med anledning av dndringen. Kommunen har hianvisat
till att undantagsreglerna i 17 kap. 9 §, 17 kap. 12 § eller 17 kap. 14 § LOU ar

tillimpliga. Forvaltningsratten tar darfor forst stdllning till denna fraga.

Tillimpningen av savil 17 kap. 9 § som 17 kap. 12 § LOU forutsitter att
andringen, for att vara tillaten, inte fir medfora att kontraktets overgripande
karaktér dndras. I LOU saknas en rittslig definition av begreppets innebord.
Viss ledning kan dock hidmtas fran LOU-direktivets skél 109. Dar framgar att
en dndring kan medfora att kontraktets Overgripande karaktér éndras,
exempelvis genom att de byggentreprenader, varor eller tjanster som ska
upphandlas ersitts med nagot annat eller genom att typen av upphandling

fordndras i1 grunden, eftersom det i en sddan situation kan antas att resultatet
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skulle ha paverkats. Forvaltningsritten anser, i likhet med Konkurrensverket,
att beddmningen av om den aktuella dndringen har fordndrat upphandlingen i
grunden pa ett sddant sétt att det kan antas att resultatet skulle ha paverkats,
ddrmed maste goras mot bakgrund av vilken betydelse det dndrade villkoret
hade haft for den ursprungliga upphandlingen. Vid en sddan beddmning ska, i
enlighet med principen om likabehandling, hénsyn tas till potentiella
leverantdrer, badde de som har deltagit i upphandlingen infor det aktuella
kontraktet, och de som kan vara intresserade 1 och med den dndring som &r

aktuell.

I forevarande upphandling har uppstillts ett krav pa att bussarna som anvéands
for skolskjutsens utférande, vid avtalsstart och 16pande under avtalstiden, ska
ha en hogsta dlder om tio ar. Kommunen har efter att det att anbuden
utvirderats och det offentligt upphandlade kontraktet ingatts, gatt ifrdn det
uppstéllda alderskravet pa bussarna som ska utfora uppdraget, pa det sitt som
framgétt av tilliggsavtalet. Andringen av avtalsvillkoren genom tilliggsavtalet
innebdr att leverantéren under perioden 2023-08-01 — 2024-12-31 far en lattnad
1 att uppfylla dlderskraven avseende fyra av sex bussfordon. Dispensen innebar
att tre av bussarna kommer att ha en alder pad 12—13 ar och en av bussar
kommer ha en alder pa 16 ar vid avtalsstart. Kommunen erhaller ekonomisk
kompensation om 20 procent av den fasta fordonskostnaden som regleras

manadsvis per fordon i samband med faktureringen.

Forvaltningsrétten anser, utifran vad Konkurrensverket anfort, att lderskrav pé
bussar framstir som ett centralt krav i upphandlingar av skolskjuts. Det har
vidare av upphandlingsdokumenten, sévitt framgér, inte varit mojligt for
leverantorerna att utldsa att en sddan fordndring av élderskravet som nu skett
genom tilldggsavtalet varit mojlig. Anbudsgivarna har siledes vid
bedomningen av om det fanns mdjlighet att 1dmna anbud i upphandlingen haft
att utgd frén att det inte fanns mdjlighet att anvinda éldre fordon &n 10 &r nér

avtalet skulle genomforas. Genom tilldggsavtalet har kommunen franfallit
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alderskravet som uppstillts i upphandlingen. Konkurrensverket har anfort att
om villkoren i tilliggsavtalet hade varit gillande i den ursprungliga
upphandlingen hade andra potentiella leverantdrer varit villiga att 1dmna anbud
i upphandlingen. Konkurrensverket har i denna del hidnvisat till att den normala
leveranstiden for bussar var sddan att det redan vid tidpunkten for
upphandlingen sannolikt var ként for flera potentiella leverantorer att det inte
var mojligt att uppfylla dlderskravet vid inledningen av uppdraget, samt att den
nu aktuella leverantdren funnit det 16nsamt med mindre erséttning, vilket dven
talar for att andra leverantorer skulle ha funnit det I1onsamt med en sadan

16sning.

Enligt forvaltningsrattens mening framstir det som sannolikt att om villkoren 1
tillaggsavtalet varit gillande 1 den ursprungliga upphandlingen skulle detta ha
medfort att ett storre antal leverantorer skulle ha ansett sig ha kapacitet och
funnit det 16nsamt att fullgéra kontraktet och dirmed limnat anbud i
upphandlingen. Den dndring som skett genom tilldggsavtalet kan dirmed antas
ha medfort att upphandlingen skulle ha fatt en annan utgang om vad som anges
dari hade varit en del av forutséttningarna for anbud géllande ursprungsavtalet.
Eftersom det kan antas att resultatet har paverkats av att kommunen har
franfallit kravet, har kravet varit ett sadant betydande krav som medfort att det
upphandlade avtalets dvergripande karaktir har éndrats. Andringen har dérfor
inte varit tillaten med stdd av 17 kap. 9 § och 17 kap. 12 § LOU. Med samma
motivering maste dndringen dven anses vara vasentlig i den mening som avses
117 kap. 14 § andra stycket 1 LOU. Eftersom tilldgget till avtalet inte har
kunnat goras med stod av ndgon av de undantagsbestimmelser som kommunen

har gjort géllande har tilldgget utgjort en otillaten direktupphandling.

Forvaltningsritten anser att den overtradelse av LOU som kommunen har gjort
sig skyldig till inte kan anses som ringa. Det har inte heller framkommit sédana
omstandigheter som medfor att det skulle framstd som orimligt eller stotande

att ta ut en avgift. Det finns ddrmed grund for att pdféra kommunen en
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upphandlingsskadeavgift. Det dr det uppskattade virdet av en upphandling som
ar foremal for berdkningen av en upphandlings virde i mal om
upphandlingsskadeavgift. Konkurrensverket har ans6kt om en
upphandlingsskadeavgift om 1 900 000 kr. Beloppet har berdknats utifran det
av kommunen uppskattade vardet av upphandlingen. Eftersom det ar fraga om
en otillaten direktupphandling bor upphandlingsskadeavgiften ligga i det hogre
skiktet. Nagra formildrande omstandigheter har inte framkommit. Den yrkade
upphandlingsskadeavgiften far dirmed anses vara en sadan effektiv och
avskriackande sanktion som stér i proportion till allvaret av dvertriadelsen.
Forvaltningsritten bifaller dirmed ansdkan och kommunen ska betala en

upphandlingsskadeavgift i enlighet med det yrkade beloppet.

HUR MAN OVERKLAGAR

Avgorandet kan 6verklagas. Information om detta finns 1 bilaga (FR-05).

Sofia Blomkvist

Radmannen Sofia Blomkvist har avgjort mélet. Foredragande jurist har varit

Nina Melander.
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