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De tre punkterna i 17 kap. 11 § LOU innehéller kumulativa rekvisit som ska
vara uppfyllda for att en kompletterande bestillning ska fa goras. Det ar i
maélet ostridigt att kravet pd att bestdllningen dr nddvindig ar uppfyllt. De
tekniska skdl som kommunen &beropat ir inte sddana skél som foranleder
att den andra punkten dr uppfylld. Det har heller inte forelegat sddana eko-
nomiska skél som avses i den punkten. Inte heller dr det friga om sadana

betydligt stérre omkostnader som avses 1 den tredje punkten.

Begreppet ekonomiska skil 1 den andra punkten har inte samma innebord

som begreppet betydligt storre omkostnader 1 den tredje punkten.

Uttrycksséttet ”inte kan” 1 den andra punkten talar for att de tekniska eller
ekonomiska skélen maste utgora i det ndrmaste ett absolut hinder mot att
byta leverantor. Detta skiljer sig frén uttrycksséttet 1 den tredje punkten som

endast kréver att omkostnaderna for att byta leverantor dr betydande.

Enligt forarbetena far betydligt storre omkostnader dven anses utgora ett
ekonomiskt skél (prop. 2015/16:195 s. 1130). Detta innebdr att sidana
omkostnader som avses 1 den tredje punkten dven ska beaktas vid bedom-
ningen av om det forelegat ekonomiska skil enligt den andra punkten. Dock
torde ekonomiska skil enligt den andra punkten dven innefatta andra kost-

nader.

Kommunen har dock inte visat ndgot i det nirmaste absolut hinder mot att
byta leverantor av ekonomiska skdl. Den omsténdigheten att entreprenaden
hade kunnat kosta mer om kommunen ingick avtal med en annan leverantor

kan inte utan vidare utgora ett sddant absolut hinder.

Kommunen har 1 sin berdkning av omkostnader dberopat hypotetiska kost-
nader for att genomfora byggentreprenaden vid ett senare tillfdlle. De dbero-

pade kostnaderna &r baserade pa index.
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Merkostnaden avseende byggindex och den kostnadsokning som forvalt-
ningsratten bedomer som tillrdckligt hog for att utgdra betydligt storre
omkostnader var inte kénda vid tidpunkten for dndringen och nédr avtalet
ingicks. En viss prisuppgéng kunde forvéntas, men omfattningen stod inte

klar vid tidpunkten for avtalet.

Den upphandlande myndigheten har att redan vid tidpunkten for en dndring
klargdra om forutsittningarna for att dberopa en undantagsbestimmelse ar
uppfyllda. En hypotetisk kostnad kan rimligtvis inte ligga till grund for en
tillimpning av bestimmelserna. En hypotetisk omkostnad om 14,2 miljoner
kronor kan dérfor inte vitsordas och kommunens uppskattade merkostnad
for en ny upphandling som utférandeentreprenad om cirka 25 miljoner
kronor saknar stod. Kommunen har vidare inte beaktat att en annan leveran-
tor hade kunnat 1dmna ett ldgre anbudspris dn det som kommunen baserat

sin bedomning pa.

Oaktat vad som anforts ovan dr inte omkostnaderna tillrdckliga for att moti-

vera ett undantag.

Den engelska sprakversionen av artikel 72.1 b) ii) i LOU-direktivet
(2014/24/EU) talar om “’substantial duplication of costs” och detta begrepp
anvands dven 1 den engelska versionen av standardformuldr 20. Detta ska
jamforas med den svenska versionen av standardformuléret som talar om
”fordubbling”. Ordvalet talar for att det ska vara friga om en mycket

omfattande 6kning. S4 dr inte fallet i foreliggande situation.

En upphandlingsskadeavgift om 3 200 000 kronor 4r en proportionerlig och

avskriackande sanktion for den aktuella Gvertradelsen.
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Askersunds kommun anser att 6verklagandet ska avslas och anfor foljande.

Kommunen har inte gjort en otilldten direktupphandling och ska darfor inte
betala nagon upphandlingsskadeavgift. Om kammarritten skulle anse att
kommunen har gjort en otilldten direktupphandling ska upphandlingsskade-
avgiften efterges eller 1 andra hand séttas ned till ett skéligt belopp.

Det ar ostridigt att den kompletterande bestéllningen var nodvéndig. Vidare
synes det vara ostridigt att bestéllningen inte medforde att kontraktets vérde

okade med mer &n 50 procent.

Aven andra tekniska skl #n de som fordes fram i forvaltningsritten bor
anforas. Dessa skél har betydelse dven for bedomningen av de ekonomiska

skilen vid leverantorsbyte.

I samband med ny-, till- och ombyggnaden av Nérlundaskolan uppgrade-
rades ventilationsanldggningen med tillhdrande styrsystem. Lassystemet
byttes ut till ett helt nytt, och d&ven belysningssystemet och brandlarmen
uppgraderades. Nér det i februari 2021 blev aktuellt att uppfora en ny
idrottshall, beaktades att dessa system och resultattavlorna i den nya hallen
behovde vara tekniskt kompatibla med dem i1 den nyligen renoverade
Narlundahallen och 6vriga delar av Narlundaskolan. Ett byte av leverantor
hade medfort att systemen och annan teknisk utrustning inte ldngre skulle
vara kompatibla mellan de tva idrottshallarna och skolan i1 dvrigt. Detta
hade inneburit merkostnader 1 form av krav pé utbildning av driftpersonal i
flera olika system, behov av dubbel reservdelshantering och parallella ser-
viceavtal. Dessa tekniska skl &r tydligt sidana som avses 1 17 kap. 11 § 2

LOU.

Vidare skulle dven inredning och tekniska installationer ha behdvt sam-
ordnas med det befintliga bestidndet for att sdkerstilla funktionalitet och

minimera framtida driftstdrningar. Om olika leverantdrer hade ansvarat for
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olika delar av styrsystemen hade risken for inkompatibilitet, felkopplingar
och svérigheter vid drift och underhéall 6kat avsevért. Att upphandla dessa
system separat skulle ha varit bade tekniskt komplicerat och svart att krav-
stélla pé ett effektivt sitt, vilket ytterligare hade drivit upp kostnaderna och

okat risken for framtida tilliggsarbeten.

Dessutom hade en ny upphandling sannolikt forutsatt att en utférande-
entreprenad upphandlades 1 stéllet for en totalentreprenad med partnering,
vilket 1 sig skulle ha varit forenat med betydande administrativa och eko-
nomiska bordor. Forfarandet hade ocksa tagit avsevart langre tid, vilket
omorganisationen inte hade rdd med da barn och personal skulle ha

drabbats.

De justerade merkostnaderna for ett eventuellt leverantdrsbyte dr som foljer:

- Kommunen skulle ha behovt ta fram underlag for att upphandla en konsult
som skulle kunna genomfora en projektering av den nya idrottshallen.
Denna konsult skulle ha behovts for att sdkerstélla att den nya idrottshallen
anpassades till de befintliga forutsittningarna. Merkostnaden for att upp-
handla en konsult for projektering uppskattas till cirka 500 000 kronor,

exklusive mervardesskatt, och arbetet skulle ha tagit cirka 4—6 méanader.

- Projekteringen av idrottshallen med nddvandiga anpassningar till den be-
fintliga entreprenaden skulle formodligen ha inneburit en merkostnad pa
cirka 1 500 000 kronor, exklusive mervardesskatt. Det bor héar papekas att
den hall som uppfordes genom NCC och den kompletterande bestdllningen
var en fardigprojekterad hall, eftersom NCC tidigare hade byggt en liknande

anldggning.

- Efter genomford projektering skulle upphandlingen for byggnation av den
nya idrottshallen ha kunnat paborjas. Byggnationen skulle dock inte ha varit

mojlig forrdn tidigast 1 mars 2024, vilket skulle ha medfort ytterligare en
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merkostnad om cirka 1 000 000 kronor, exklusive mervérdesskatt. Forskjut-
ningen i tid skulle dven ha medfort att kommunen behdvt beakta index-
fordndringar, och byggkostnadsindexet skulle ha anvénts for att berdkna

denna justering.

- Vid en ny upphandling skulle d4ven kostnader for av- och nyetablering av
entreprenad ha tillkommit, vilket uppskattades innebdr en merkostnad om

cirka 1 500 000 kronor, exklusive mervirdesskatt.

Sammantaget skulle en ny upphandling ha inneburit en merkostnad om
cirka 4 500 000 kronor, exklusive merviardesskatt. Dessa merkostnader
utgor sddana omkostnader som avses med begreppet betydligt storre
omkostnader. Ett leverantorsbyte skulle ha medfort betydligt stérre omkost-

nader och alltsa foreldg hinder att byta leverantor av ekonomiska skal.

Konkurrensverket har anfort att det index som kommunen aberopat inte bor
beaktas, eftersom utvecklingen inte var kénd vid beslutstidpunkten. Kom-
munen vidhaller att byggkostnadsindex ar relevanta, eftersom dessa hade
anvants vid en ny upphandling, sirskilt med hiansyn till projektets tids-

horisont.

Indexklausuler dr branschstandard for att hantera risk mellan parterna, vilket
ocksa bekriftas 1 rattsliga kéllor. Utan en indexklausul finns risk att giltiga
anbud uteblir eller att prissittningen blir osdker. Kommunens val att
tillimpa index fran forsta kvartalet 2021 &r korrekt, eftersom upphandlings-
processen skulle ha startat da. Den reviderade indexberdkningen visar en
kostnadsdkning om 29 procent (20 procent fran 2021 till 2022 och ytter-
ligare 9 procent till 2024).

Rattsldget dr vidare oklart, vilket utgor en formildrande omsténdighet.
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Konkurrensverket har 1 yttrande anfort foljande.

De kompatibilitetssvarigheter som kommunen gor gillande verkar bygga pa
att NCC skulle ha haft ndgon form av ensamritt till de aktuella systemen.

Detta saknas det stod for.

Kommunen har justerat merkostnaderna for leverantorsbyte, men har inte
angett nagot stod for de uppgivna kostnaderna. Eftersom kommunen inte
konkurrensutsatt anskaffningen kan kommunen inte heller veta om en annan
leverantor hade haft en fardigprojekterad idrottshall pa samma sétt som
NCC pastas ha haft. Kommunen har inte heller kunnat forklara varfor en
upphandling hade krévt en annan entreprenadform forenad med tillkom-

mande kostnader.

Om kammarrétten anser att en indexeringskostnad ska beaktas ska bedom-
ningen goras frin den tidpunkt da idrottshallen upphandlades, dvs. fran
oktober 2022. Det ar forst vid denna tidpunkt som kostnader for en for-
drdéjning av arbetena skulle kunna bedomas. Detta innebdr, utifran de
uppgifter som kommunen har ldmnat in, en 6kning pa maximalt nio procent.
En sadan 6kning kan inte anses utgora betydligt storre omkostnader, och én

mindre ekonomiska skal.

Den yrkade avgiften ér en proportionerlig sanktion for den aktuella Gver-
tradelsen. Att det behovs vigledning i de 1 malet aktuella fragorna dr inte
detsamma som att réttslaget &r oklart.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Forutsattningar for provningen

Kommunen har i kammarritten aberopat nya exempel pé tekniska hinder

och nya kostnader som inte tagits upp i méalet hos forvaltningsritten.
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Kammarritten bedomer att bestimmelsen i 20 kap. 5 ¢ § LOU om preklu-
sion for nya omstindigheter i kammarrétten inte &r tillimplig i mal om
upphandlingsskadeavgift, varfor domstolen dr oforhindrad att beakta de nya

omstandigheterna.

Forutsiattningar for upphandlingsskadeavgift

Det stér klart att det avtal som ingicks den 3 oktober 2022 skulle ha annon-
serats om inte nagot undantag var tillimpligt. Kommunen har gjort géllande
att avtalet ska anses vara en tillaten dndring av det avtal som tidigare hade
ingétts, eftersom tilliggsavtalet uppfyllde forutséttningarna for kompletter-
ande bestéllning 1 17 kap. 11 § LOU och dven uppfyllde forutsattningarna 1
17 kap. 12 § LOU for oférutsebara omstéandigheter.

Oférutsebara omstdandigheter, 17 kap. 12 § LOU
Kommunen har gjort gillande att det funnits skél att inga det nya avtalet pa
grund av oforutsedda hindelser. Betriffande denna fraga gor kammarritten

samma bedomning som forvaltningsratten.

Kompletterande bestdllning, 17 kap. 11 § LOU

Det ar ostridigt att virdet av kontraktet inte 6kar med mer dn 50 procent och
att bestéllningen blivit nddvéindig (forsta stycket 1.) Kammarrétten gor
ingen annan bedomning &n parterna i dessa delar. Vad sedan betraffar
fragan om dven fOrutsittningarna enligt forsta stycket 2 och 3 ér uppfyllda

gbr kammarrétten foljande overviganden.

I artikel 72.1.b 1) 1 LOU-direktivet anges att tekniska och ekonomiska skél
kan utgdras av krav pa utbytbarhet eller driftskompatibilitet med redan
befintlig utrustning, tjénster eller installationer som upphandlats vid den

ursprungliga upphandlingen.
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I forarbetena till bestimmelsen framgar foljande (prop. 2015/16:195 s. 1129
f.). Av skidl 108 i LOU-direktivet framgar att en kompletterande bestéllning
bor vara tillaten om ett leverantorsbyte skulle tvinga den upphandlande
myndigheten att anskaffa materiel, byggentreprenader eller tjdnster med
andra tekniska egenskaper med atfoljande inkompatibilitet eller oproporti-
onerliga tekniska svarigheter vid anvindning eller underhall. Sédana
tekniska skil som avses far dven anses innebira betydande olédgenheter
enligt forsta stycket 3. Betydligt storre omkostnader enligt forsta stycket 3
far dven anses utgora ett ekonomiskt skil enligt forsta stycket 2. Vad som
avses med betydligt storre omkostnader framgéar inte av LOU-direktivet.
Enligt standardformuléret for annonsering om kompletterande bestéllningar
ska dock den upphandlande myndigheten i annonsen beskriva bl.a. ”for-
dubblingen av kostnaden vilken hindrar ett byte av uppdragstagare”, se
standardformulér 20 enligt kommissionens genomforandeférordning (EU)

2015/1986.

Kammarrétten instimmer 1 forvaltningsréttens bedomning att de praktiska
svarigheterna med att ha tva entreprenader samtidigt och de svarigheter som
en forsenad entreprenad innebér inte dr att anse som sddana tekniska skél

som avses med bestimmelsen.

I kammarrétten har kommunen lagt till ytterligare svéarigheter 1 fraga om att
fa den nya entreprenaden att anpassas till de befintliga byggnadernas olika
tekniska system. Kommunen har inte aberopat ndgot underlag som visar att
det bara &r den befintliga leverantdren som kan tillhandahélla de behdvliga
tekniska systemen och annan utrustning. Kommunen har vidare uppgett att
det skulle innebdra merkostnader i en ny upphandling att se till att den nya
byggnaden anpassas till det befintliga. Detta talar for att den nya byggnaden
rent tekniskt bor kunna anpassas till den gamla i en ny upphandling. Kom-

munen har darfor inte visat att leverantdren av tekniska skil inte kan bytas.
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Den aktuella direktivtexten ger snarast intryck av att det som avses med
ekonomiska skél dr kostnader som uppstar pa grund av krav pd utbytbarhet
eller driftskompatibilitet med redan befintlig utrustning, tjénster eller
installationer, dvs. nér detta leder till sa stora kostnader att leverantoren inte
kan bytas. Men enligt forarbetsuttalanden kan dven betydligt storre omkost-
nader enligt punkten 3 innebéra att det anses finnas ekonomiska skal att ett

byte av leverantor inte kan ske.

Under alla forhallanden &r det kammarrittens bedomning att utredningen
enbart ger ett begransat stod for de merkostnader som kommunen har upp-
gett, och som inte har vitsordats av Konkurrensverket. Kommunen har dér-
for inte visat att ett byte av leverantdr skulle medfora betydande oldgenheter

eller betydligt storre omkostnader for kommunen.

Kammarrétten bedomer saledes att kommunen inte visat att nagon av de
forutséttningar som anges i1 punkten 2 eller 3117 kap. 11 § LOU &r upp-
fyllda. Den aktuella upphandlingen borde dirfor ha annonserats. Eftersom
kommunen inte gjorde det finns det skél att pafora en upphandlingsskade-

avgift.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek och fragan om eftergift

Kammarrétten bedomer att det yrkade beloppet om 3 200 000 kronor ar
skéligt, da det dr frdga om en otilliten direktupphandling vilket har ett hogt
sanktionsvirde. Det finns inte ndgra formildrande omstdndigheter som bor
leda till en ldgre avgift. Réttsldget &r inte s& oklart att detta bor inverka pa

beloppet.

Det har inte framkommit ndgra synnerliga skil som talar for eftergift av

avgiften.
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Sammanfattningsvis gor kammarritten séledes bedomningen att kommunen

ska betala en upphandlingsskadeavgift om 3 200 000 kronor.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (KR-01).
I avgorandet har deltagit kammarréttslagmannen Johan Sanner
(ordforande), kammarrittsradet Sonja Huldén (referent) och

tf. kammarrattsassessorn Johan Torvik.

Foredragande har varit foredragande juristen Jennie Wenneberg.
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