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YRKANDEN M.M.

Polismyndigheten yrkar i forsta hand att kammarrétten ska avsla
Konkurrensverkets ansdkan om upphandlingsskadeavgift. I andra hand
yrkar Polismyndigheten att upphandlingsskadeavgiften ska faststéllas till ett
avsevirt lagre belopp dn 1 200 000 kr. Polismyndigheten hinvisar till vad
den tidigare har fort fram samt tilligger och framhéller i huvudsak foljande.

Justeringarna av de ursprungliga ramavtalen r inte vasentliga pa det sétt
som avses 1 17 kap. 14 § lagen (2016:1145) om offentlig upphandling,
LOU, och justeringen av ramavtalet med Lidkopings Biltjanst Hyr AB
(Biltjansten) var tilldten dven enligt bestimmelsen i 17 kap. 9 § LOU om

andringar av mindre véirde.

Konkurrensverkets och forvaltningsrittens bedomningar har inte stod i
ordalydelsen i1 17 kap. 14 § LOU. Vidare dr det osannolikt att det funnits
potentiella leverantdrer som har avstétt fran att delta i upphandlingen enbart
av det skélet att priserna skulle offereras utifran debiteringsmodellen i
upphandlingen, men som hade varit intresserade av att delta om den
debiteringsmodell som finns i dndringsavtalen hade anvénts frdn borjan.
Andringarna méste snarare ha gjort avtalen mindre attraktiva ur ett
leverantorsperspektiv eftersom de inneburit minskad ersittning utan nagon
forandring av uppdraget som sadant. Visserligen skulle den nya
debiteringsmodellen ha haft betydelse for utformningen av anbuden, pé sé
sdtt att varje anbudsgivare skulle ha dndrat sin avvigning mellan det fasta
priset och den rorliga kilometerersittningen. Det hade dock géllt pa exakt
samma sétt for alla anbudsgivare och det dr darfor inte sannolikt att den

inbdrdes rangordningen mellan anbudsgivarna hade paverkats.

Bedomningen enligt 17 kap. 9 § LOU av om ett ramavtals dvergripande
karaktdr har dndrats &r inte densamma som den beddmning som ska goras 1

fragan huruvida en viss dndring &r att anse som vésentlig enligt 17 kap. 14 §
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LOU. En 4ndring av mindre vérde kan vara tillaten enligt 17 kap. 9 § dven
om dndringen i och for sig skulle anses vara vésentlig enligt 17 kap. 14 §.
Som exempel pa vad som avses med dndringar av den dvergripande
karaktiren anges i LOU-direktivets' skiil 109 #ndringar dir sjilva
upphandlingsforemalet, eller delar av det, bytts ut mot ndgot annat &n vad
som frdn borjan konkurrensutsatts. Sé ir inte fallet i de aktuella
andringsavtalen dér tjinsterna, deras omfattning och villkoren for utforandet

ar helt oforandrade.

I vart fall foreligger det sddana formildrande omsténdigheter att sanktions-

vardet dr mycket lagt.

Konkurrensverket anser att 6verklagandet ska avslis. Verket vidhaller vad
det fort fram 1 forvaltningsritten samt tilligger och framhéller 1 huvudsak

foljande.

Verket har visat att andra leverantorer hade kunnat delta eller att ett annat
anbud hade kunnat vinna om &ndringarna varit kéinda genom den
ursprungliga upphandlingen. Det ska erinras om att tilldelningen har
grundats pa det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Andringsavtalen
strider mot principerna om likabehandling och transparens och utgor en

vasentlig dndring av befintliga avtal.

Vid avgorande av 1 vilka fall den §vergripande karaktdren av ett avtal har
dndrats kan ledning hdmtas fran saval skél 107 som skél 109 till LOU-
direktivet. Gemensamt for de situationer som exemplifieras 1 skdl 109 éar att
resultatet kan antas ha paverkats. De vidtagna édndringarna i avtalen ér
genomgripande dé de innebdr en omforhandling av kontraktets

grundldggande villkor och viktningen av tilldelningskriterier. Att

! Direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om
upphévande av direktiv 2004/18/EG
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upphandlingsforemaélet &ndras dr inte ndgon forutséttning for att den

overgripande karaktédren av ett avtal ska anses ha éndrats.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Utgangspunkter for provningen

Enligt 17 kap. 8 § LOU fér ett kontrakt eller ett ramavtal dndras utan en ny
upphandling om éndringen gors med stod av ndgon av bestammelserna i
9—-14 §§. Regleringen 1 17 kap. 9—14 §§ LOU anger uttommande i vilka
situationer ett kontrakt eller ett ramavtal fir 4ndras utan att en ny
upphandling behover genomforas. En dndring som inte omfattas av ndgon
av dessa bestimmelser utgor en otillaten direktupphandling

(prop. 2015/16:195 s. 844 och 1127).

Den forsta fragan kammarritten har att ta stillning till & om de dndrings-
avtal som Polismyndigheten ingétt med Biltjdnsten och Assistancekaren
Sweden AB (Assistancekéren) utgor otilldten direktupphandling. Om sa ar
fallet har kammarrétten att ta stillning till om det finns skél for en

upphandlingsskadeavgift och storleken pé en sadan avgift.

Tillampning av 17 kap. 14 § LOU

Polismyndigheten har i forsta hand gjort géllande att &ndringsavtalen med
saval Biltjansten som Assistancekdren omfattas av undantaget i 17 kap. 14 §
LOU eftersom dndringsavtalen inte har medfort ndgon vésentlig dndring av

ramavtalen.

Bestdmmelsen i 17 kap. 14 § LOU innebar att dndringar som inte &r
vésentliga alltid &r tilldtna. Upprikningen i bestimmelsens andra stycke ér
exemplifierande och knyter an till EU-domstolens dom den 19 juni 2008 i
mal C-454/06 (Pressetext Nachrichtenagentur, EU:C:2008:351). I den



KAMMARRATTEN
I STOCKHOLM
Avdelning 05.

DOM Sida 5

Mal nr 7456-22

domen uttalas bl.a. att en dndring av ett offentligt kontrakt under dess 16ptid
kan anses vara betydande om den innebér att det infors villkor som, om de
hade forekommit i det ursprungliga upphandlingsforfarandet, skulle ha gjort
det mojligt att godkénna andra anbudsgivare dn de som ursprungligen god-
kindes eller att anta ett annat anbud 4n det som ursprungligen antogs

(p. 35). I skél 107 till LOU-direktivet anges att ett nytt upphandlings-
forfarande krdavs om visentliga dndringar gors av det ursprungliga
kontraktet, sarskilt 1 friga om omfattningen av och innehéllet i parternas
omsesidiga rattigheter och skyldigheter. Sddana dndringar visar att parterna
har for avsikt att omforhandla viktiga kontraktsvillkor. Detta ar fallet
sarskilt om de dndrade villkoren skulle ha péverkat resultatet av forfarandet,

om de hade ingétt i det ursprungliga forfarandet.

Polismyndigheten har bl.a. fort fram att sdvdl Konkurrensverket som
forvaltningsrétten gjort en felaktig bedomning nér de funnit att &ndringarna
hade kunnat medfora ett annat utfall av utvérderingen, dvs. att andra anbud
hade kunnat vinna vid utvirderingen. En sddan bedomning &r enligt
Polismyndigheten inte forenlig med ordalydelsen i 17 kap. 14 § LOU
eftersom det dr en annan sak att andra anbud skulle ha ingétt 1
utviarderingen, dvs. att dndringar skett av sd kallade ska-krav, dn att andra
anbud hade kunnat vinna vid utviarderingen. Kammarrétten kan dock
konstatera att upprakningen i 17 kap. 4 § andra stycket LOU é&r exempli-
fierande, vilket innebér att d&ven andra situationer dn de som uttryckligen
ndmns 1 bestimmelsen kan utgora vasentliga dndringar. Det forhallandet att
17 kap. 14 § LOU innehdller en sddan exemplifierande uppriakning str inte
1 strid med LOU-direktivet, vilket Polismyndigheten gjort gillande. Fragan
om en direktivkonform tolkning av 17 kap. 14 § LOU pé sitt Polismyndig-

heten gjort géllande aktualiseras darfor inte.

Mot denna bakgrund och med hinsyn till vad som 1 dvrigt framkommit 1

maélet finner kammarritten inte anledning att géra ndgon annan beddmning
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4n den forvaltningsritten har gjort i denna del. Andringarna som skett
genom dndringsavtalen dr att betrakta som vdsentliga och undantaget i

17 kap. 14 § LOU har dirmed inte varit tillimpligt.

Tillimpning av 17 kap. 9 § LOU

Polismyndigheten har dven gjort géllande att andringsavtalet med
Biltjansten omfattas av undantaget 1 17 kap. 9 § LOU eftersom avtalet avsett
en dndring av mindre viarde som inte medfort att ramavtalets dvergripande

karaktéar har forandrats.

Vad som avses med kontraktets eller ramavtalets dvergripande karaktér
framgar enligt forarbetena till bestimmelsen (prop. 2015/16:195 s. 849 f.) 1
viss mén av uttalanden i skdl 107 och 109 till LOU-direktivet. I skil 107
anges bl.a. foljande. Ett nytt upphandlingsforfarande krévs om visentliga
andringar gors av det ursprungliga kontraktet, sarskilt 1 fraga om
omfattningen av och innehallet i parternas dmsesidiga rittigheter och
skyldigheter. Sddana dndringar visar att parterna har for avsikt att
omforhandla viktiga kontraktsvillkor. Detta dr fallet sarskilt om de dndrade
villkoren skulle ha paverkat resultatet av forfarandet, om de hade ingétt i det
ursprungliga forfarandet. I skdl 109 anges bl.a. foljande. En dndring som
leder till att den 6vergripande upphandlingen far en annan karaktéir ar
exempelvis att de byggentreprenader, varor eller tjdnster som ska
upphandlas ersétts med nagot annat eller genom att typen av upphandling
fordndras i1 grunden, eftersom man i en sadan situation kan anta att resultatet

skulle ha paverkats.

I forarbetena anges dven bl.a. foljande. Ett kontrakts eller ramavtals
Overgripande karaktér kan dndras dven om dndringen inte &r stor i
ekonomisk mening, exempelvis om den upphandlande myndigheten
franfaller ett krav som har stéllts i upphandlingen eller avstar frén att

tillampa ett visentligt avtalsvillkor. Allt for dramatiska fordndringar av
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parternas forpliktelser dndrar avtalets Overgripande karaktdr. Det &r ytterst
en friga for réttstillimpningen att avgora vad som avses med ett kontrakts

eller ramavtals overgripande karaktér (a. prop. s. 850).

Enligt kammarrittens mening kan begreppet “avtalets dvergripande
karaktdr” och de exempel som ges i skilen till LOU-direktivet inte uppfattas
som att dndringar vad géller erséttningsvillkor skulle vara uteslutna frén att
anses som dndringar av ett kontrakts eller ramavtals dvergripande karaktér.
Det fér i stéllet i varje enskilt fall bedomas om en dndring av erséttnings-
villkor &r en alltfor dramatisk fordndring av parternas forpliktelser och
innebdr att det kan antas att resultatet av den tidigare upphandlingen hade

paverkats pd nagot relevant sitt.

Av utredningen 1 mélet framgér bl.a. foljande. I den ursprungliga
ramavtalsupphandlingen skedde anbudsutvirderingen enligt ldgsta pris
utifran en modell dér offererade prisposter viktades for att sedan laggas
samman 1 ett utviarderingspris. Modellen innebar bl.a. att anbudsgivarna
skulle ange ett fast pris for uppdrag inom en radie av 10 km fran en viss
plats. For transporter utanfor radien skulle ett sirskilt tilldggspris per
kilometer for resterande del av korstrackan anges. De offererade priserna 1
upphandlingen 1ag inom intervallet 0—2 000 kr i fast pris for normal-
tidsbargning inom radien och inom intervallet 1-1 000 kr for kilometerpris.
Flertalet anbudsgivare hade utformat sina anbud med fokus pé kilometer-
debitering. I dndringsavtalet har bl.a. berdkningen av erséttningen justerats
pa sa sitt att fast pris utgér inom en radie om 50 km och priserna for fast
pris respektive kilometerpris har dndrats. Det fasta priset for transporter har
dndrats fran 0 kr inom radien 10 km till 4 500 kr inom radien 50 km.
Kilometerpriserna utanfor radien har for vissa transporter dndrats frn

185 kr till 28 kr och for andra frin 275 kr till 55 kr. Aven vissa ytterligare

fordndringar av ersittningsvillkoren har gjorts 1 dndringsavtalet.
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Ersittningsvillkor &r viktiga kontraktsvillkor och har dessutom sérskilt stor
betydelse nér ramavtalstilldelningen, sdsom 1 forevarande fall, har skett pa
grundval av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Genom
andringsavtalet har det bl.a. skett en dramatisk foréndring av radien for fast
pris samt av storleken pé det fasta priset och kilometerpriset. Det kan enligt
kammarrittens mening antas att resultatet av den ursprungliga
upphandlingen skulle ha paverkats om de dndrade ersattningsvillkoren hade
funnits med frdn borjan. Uppgifterna om hur pris offererades i den tidigare
upphandlingen stodjer detta stillningstagande. Vad Polismyndigheten anfort
medfor ingen annan beddmning. De dndrade ersittningsvillkoren utgdr
darfor en sddan fordndring av ramavtalets 6vergripande karaktér som avses 1
17 kap. 9 § LOU. Undantaget i denna bestammelse ar alltsa inte tillampligt

vad giller Polismyndighetens dndringsavtal med Biltjansten.

Slutsats

Eftersom dndringarna 1 Polismyndighetens ramavtal med Assistancekéren
respektive Biltjdnsten inte har kunnat géras med st6d av nagon av de
undantagsbestdmmelser som Polismyndigheten gjort gillande varit

tillimpliga har dndringsavtalen utgjort otillatna direktupphandlingar.

Upphandlingsskadeavgift

Det som Polismyndigheten har fort fram och det som i dvrigt framgér av
utredningen ger inte kammarrétten anledning att gora ndgon annan
bedomning dn den som forvaltningsrétten har gjort i denna del. Kammar-
ritten finner darmed att det finns grund for att pafora Polismyndigheten en
upphandlingsskadeavgift och att den av Konkurrensverket yrkade avgiften

framstar som vél avvigd.

Overklagandet ska dirfor avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 1).

Eva Ostman Johansson  Astrid Eke Anette Briheim Fillman
kammarrittsrad kammarrittsrad kammarrittsrad
ordforande referent

/Emma Fransson
foredragande jurist





