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BAKGRUND

Osby kommun och Ostra Goinge kommun har genomfrt en samordnad och
gemensam upphandling av HR-system. Ostra Gdinge kommun var sam-
ordnare av den gemensamma upphandlingen men avtal skulle tecknas
separat av respektive kommun. Upphandlingen genomfordes initialt med
Oppet forfarande enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU.
Efter att ndgot anbud inte inkommit i upphandlingen beslutade kommunerna
att dvergé till ett forhandlat forfarande utan fsregaende annonsering. Avtal
tecknades den 22 augusti 2019 mellan Ostra Géringe kommun och Visma

Enterprise AB (Visma), dnr KS 2018/00754.20.2.

YRKANDEN OCH INSTALLNING

HRM Software AB (HRM) anséker om dverprévning av avtalets giltighet
och yrkar att avtalet ska fSrklaras ogiltigt. HRM bestrider Ostra Gdinge

kommuns yrkande om att ans6kan ska avvisas pa grund av bristande taleritt.

HRM anfor bl.a. féljande.

Talerditt

HRM &r leverantdr i den mening som avses i1 20 kap. 4 § LOU. HRM har
lidit skada genom att felaktigt har berdvats méjligheten att tilldelas kontakt
pa de villkor som giller enligt kommunens avtal med Visma. HRM har dir-
for talerdtt savitt avser ans6kan om Sverprovning av avtalets giltighet. Det
forhéllandet att HRM i den foregaende annonserade men resultatlésa upp-
handlingen, i likhet med samtliga &vriga leverantrer, valde att avsta frén att
limna anbud, betyder inte att HRM ocksa skulle vara ointresserat av att
delta i konkurrensen om ett avtal pa de vésentligt annorlunda villkor som
sedermera kom att gélla for det nu aktuella avtalet. Avtalet innebér kritiska
forandringar i forutséttningarna och om HRM hade fatt kiinnedom om

dndringarna hade foretaget definitivt haft ett intresse av att tilldelas
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kontraktet. I jaimforelse med upphandlingsdokumenten har avtals- och drift-
start senarelagts samt avtals- och drifttid forldngts i avtalet. Senareldggning
av avtals- och driftstart ger mer tid for systemutveckling av kravstillda
funktioner och den forldngda avtals- och drifttiden ger avsevirt bittre

mojlighet att skriva av och fa betalt for systemutvecklingskostnader.

Nir HRM avbojde att delta i forhandlingarna var det i forlitan pa att
villkoren skulle vara oférindrade och att den enda forskjutning i tid som
skulle kunna komma att ske var den som var nédvindigt betingad av de
forestdende forhandlingarna. Att HRM avbéjde att delta i forhandlingarna
kan inte anses ge stod for att HRM skulle sakna intresse av att tilldelas
kontrakt pé de villkor som senare erbjods Visma. Inte heller forhallandet
att HRM i sitt mejl till Ostra Goinge kommun den 4 april 2018, sedan
kommunerna efterlyst feedback fran leverantrerna pd marknaden 1
anledning av den misslyckade upphandlingen, uttryckt en uppfattning om
att det hade varit limpligare att utforma eller hantera vissa villkor pd annat
siitt, kan ge stdd for att HRM har en sddan avsaknad av intresse. HRM har
bdde haft m&jlighet och intresse av att tilldelas det kontrakt som tecknades

med Visma.

Andringar i upphandlingsdokumenten

Det aktuella avtalet och dirtill hérande SaaS-villkor 6verensstimmer i stora
delar med vad som annonserats under det 6ppna forfarandet. Avtalet avviker
dock i centrala avseende visentligt fran de villkor som angetts i de ur-
sprungliga upphandlingsdokumenten. Avvikelserna &r hanforliga till dels

avtals- och drifttid och dels kraven pa funktionalitet.

Av upphandlingsdokumenten, § 4 avtalsdokumentet, framgar att avtalet
skulle trida ikraft vid undertecknandet och gélla fram till och med den 31
december 2022. Kommunen gavs enligt villkoren en ensidig ritt men inte en

skyldighet att pakalla tredrsforlangning vid hdgst tre tillfallen. Med ett
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antaget planerat undertecknade av avtalet i bérjan av april 2018 (inforande-
projektet skulle enligt SaaS-villkoren pabdrjas den 2 maj 2018) skulle det
innebdra en garanterad avtalstid om fyra &r och nio manader. Beriknad drift-

start var enligt SaaS-villkoren den 1 oktober 2019, vilket skulle innebira en

garanterad drifttid fram till avtalets upphdrande om tre ar och tre minader.

Det mellan kommunen och Visa ingéngna avtalet tridde ikraft vid under-
tecknandet i slutet av augusti 2019 och 16per for en garanterad inledande
period till och med den 31 mars 2025, vilket innebir en avtalstid om fem &r
och sju ménader. Beriknad driftstart 4r enligt avtalets SaaS-villkor den 1
april 2020 och det ger diarmed en garanterad drifttid om fem 4r. Avtalstiden
ir sdledes tio manader lingre och drifttiden 21 ménader lingre 4n vad som
foreskrevs i den annonserade upphandlingen, vilket innebir att avtalstiden
har utékats med 18 procent och drifttiden med 54 procent. Forlingningarna
ir redan ur ett tidsperspektiv att betrakta som viisentliga forindringar av

avtalsvillkoren.

Utgéngspunkten for beddmningen av den relativa storleken pa
forlingningen av avtals- och drifitiden ska vara den dmsesidigt for-
pliktande tiden utan beaktande av forldngningsoptioner eftersom ingen

av parterna som utgdngspunkt kan rikna med att optionerna kommer att
goras gillande. Vid beaktande av samtliga tre forlingningsoptioner forlings
emellertid drifttiden i det ingédngna avtalet enligt kommunen med 14

procent, vilket dven det far anses vara en visentlig forlingning.

De ldngre avtals- och drifttiderna i det ingdngna avtalet innebir i sak
visentliga forbittrade ekonomiska villkor for leverantdren eftersom en
mycket betydande del av ersittningen for leveransen utgér i form av 15pande
ersittningar 6ver tid baserad pa nyttjande av systemet s.k. hyrpriser och i
form av l6pande avrop pa konsulttjinster. Nivan av hyrpriser och konsultar-

voden péverkas i princip inte alls av lingden pé avtals- och drifitider, och
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utbetalas till leverantoren fran det att system tas i drift till avtalet upphdr.
Eftersom det manatliga hyrpriset liksom timpriset for bestéllda konsult-
tjinster 4r densamma oavsett om avtalets berdknade sammanlagda drifttid
uppgar till tre ar och tre manader eller till fem ar, 6kar den totala rorliga
ersittningen till leverantdren i rak proportion med 6kningen 1 drifttid. De
langre avtals- och drifttiderna resulterar helt enkelt i vésentligt storre
intdkter for leverantren jamfort med vad som hade gillt enligt de
annonserade avtalsvillkoren och den ekonomiska jamnvikten har sledes

andrats till f6rman for leverantdren.

Forhallandet innebir ocksa att forutsittningarna for anbudsgivningen har
rubbats visentligt. Med den stdrre intdktsbas som foljer av det ingdngna
avtalet ges leverantdren visentligt bittre mojligheter att fa betalt for

investeringar 1 projektet.

Kravspecifikationen som ingick i de ursprungliga upphandlingsdokumenten
innehsll betydande och obligatoriska krav och villkor pa funktionalitet for
omrédena schema/bemanning, vikarieanskaffning och hantera nérvaro/fran-
varo. Endast mycket avgrinsade delar hirav omfattades av den option som
ensidigt kunde ropas av fran kommunens sida, medan samtliga och mer om-
fattande krav som angavs under punkterna 4.3.3-4.3.14 och 6.2.2-6.3.2 i
kravspecifikationen utgjorde forpliktande krav och avtalsvillkor redan

fran borjan.

I det ingédngna avtalet reducerades kraven och avtalsvillkoren i punkterna
4.3.3-4.3.14 och 6.2.2-6.3.2 i kravspecifikationen som tidigare hade varit
forpliktande redan fran bérjan till en option f6r kommunerna. Det som
tidigare utgjorde en siker forpliktelse har genom optionen 4ndrats till enbart
en m&jlig sddan. Leverantoren kan ddrmed kalkylera med sannolikheten att
funktionerna inte behgver tillhandahéllas, nagot som ger direkt betydelse for

leverantorens prissdttning samt intresse och forutséttning for att delta i
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upphandlingen. Detta giller i synnerhet om det i anslutning till eventuellt
pékallande av optionerna kan forutsittas ske forhandlingar mellan kontrakts-
parterna om omfattningen av och villkor f6r genomférandet av de options-
baserade delarna, vilket formodas vara den faktiska orsaken till att absoluta
skyldigheter omvandlats till optioner. Om kommunen skulle pékalla
optionen &r det dven hogst osikert i vilken utstrdckning detta skulle ske,
dvs. vilka av de funktionella kraven som skulle aktualiseras. Omvandlingen
av definitiva forpliktelse i de bestéllda funktionerna innebir en frskjutning
av den ekonomiska jamnvikten till leverantdrens fordel och att forutsétt-

ningarna for anbudsgivning dndras visentligt. Andringen avser centrala

funktioner i systemet och maste vara att anse som visentlig.

Hade villkoren i det ingdngna avtalet gillande avtals- och drifttid samt kra-
ven pa funktionalitet géllt redan i den annonserade upphandlingen kan det

antas att intresset att delta i upphandlingen hade varit stérre. HRM hade un-
der sadana forhallande valt att inkomma med anbud. Pa grund av de viisent-
liga dndringar som skett av upphandlingsdokumentet har avtalet ingétts ge-

nom en otillaten direktupphandling och ska didrmed ogiltigforklaras.

Ostra Goinge kommun bestrider HRM:s yrkande och yrkar fr egen del att
HRM:s anskan ska avvisas pa grund av bristande talerétt. Som stod for sin

talan anfor kommunen bl.a. f6ljande.

Talercitt

HRM uppfyllde inte alla obligatoriska krav och ldimnade inte anbud i den
annonserade upphandlingen. Genom e-postmeddelande den 4 april 2018 har
HRM redovisat de skél som 1&g till grund for att HRM avstod frén att limna
anbud i upphandlingen. Av e-postmeddelandet framgar att HRM inte upp-
fyllde kvalificeringskraven avseende referens och att det fanns flera
obligatoriska krav som HRM istéllet ansag skulle utgora frivilliga krav.

Férevarande krav har i det forhandlade forfarandet utan foregéende
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annonsering inte tagits bort eller gjorts frivilliga. Kommunerna bjod in
HRM till fsrhandling vid det forhandlande forfarandet utan forgaende
annonsering men HRM var inte intresserad av att delta. En leverant6r som
inte uppfyller kvalificeringskraven och ddrmed inte kan komma 1 fraga for
tilldelning av kontrakt och som dessutom har avbdjt fran att delta vid
forhandlingarna har inte heller haft ett verkligt intresse av att tilldelas

kontraktet.

Det #r uppenbart att HRM, dven med beaktande av de &ndringar som skett,
inte haft mojlighet eller intresse av att limna anbud eller tilldelas ett
kontrakt med de obligatoriska krav och villkor som finns 1 avtalet. HRM
har ddrmed inte lidit skada i den bemirkelse som avses 1 20 kap. 4 § LOU

och dr saledes inte taleberéttigat.

Andringar i upphandlingsdokumenten

Eftersom det inte inkom négra anbud och kommunerna behdvde genomfora
forhandlingar med intresserade leverantdrer blev projektet fordrdjt jamfort
med den tidsplan som presenterades i upphandlingen. Detta innebar att det
krivdes justeringar i avtalstiden i fsrhéllande till den avtalstid som hade
angetts i den annonserade upphandlingen. Den justerade avtalstiden pé-
verkar givetvis planerad driftstart. Enligt till avtalet horande SaaS-villkor
faststiller kontraktsparterna datum for driftstart forst vid inforandeprojektet.
Den justering som skett av driftstart dr séledes baserad pa den justerade

avtalstiden och &r inte en fristdende dndring.

Vid berikning av till exempel virdet pa en upphandling eller virdet pd
dndringar i upphandlade avtal ska alla eventuella férlingningsperioder
medriknas vid berdkningen. Utgéngspunkten maste darfor vara att

eventuella dndringar ska jaimfSras med hela kontraktet, dvs. kontraktet

inklusive alla forlingningsmdjligheter och optioner. Det framgér av de
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ursprungliga upphandlingsdokumenten att den totala avtalstiden inklusive
forlangningsoptioner var ca 13,66 ér. Den justerade avtalstiden i avtalet dr
ca 14,6 ar. Detta 4r en 6kning pa endast 6,9 procent, vilket inte kan anses

vara en visentlig dndring. Inte heller utgér den éndrade drifttiden om ca 14

procent utgdr en sidan visentlig forandring som &syftas i LOU.

Avtalstiden kan givetvis ha betydelse for vilket anbudspris som limnas, det
kan antas att ju kortare avtalstid desto hégre anbudspris. En #ndring av av-
talstiden innebér ddremot inte vasentligt forbittrade ekonomiska villkor eller
att den ekonomiska jamnvikten dndrats till formén for leverantéren. Sddana
pastdenden blir bara relevanta om en dndring av avtalstiden skulle ske efter

det att leverantdrerna inkommit med sina anbudspriser.

Att langre avtalstid skulle leda till 5kade intdkter behtver inte vara sant.
Intékterna pé ett avtal dr helt beroende pa leverantdrens anbudspriser.
Leverantoren kan ldgga hoga anbudspriser om det dr en kortare avtalstid
och ldgre anbudspriser om det dr en ldngre avtalstid och ddrmed fa samma
intakter. HRM:s argument om att den ekonomiska jimnvikten har dndrats
till f6rmén for leverantdren blir hdrvid bara relevant om priset har faststillts
redan i den ursprungliga upphandlingen, t.ex. i en upphandling dar det
angetts ett fast pris for upphandlingsféremélet, eller om priset har faststillts
1 ett avtal och detta pris dndrats. Detta har inte skett i den nu aktuella

situationen.

HRM har inte i sin redogdtrelse till kommunen &ver skiil for att bolaget valde
att inte limna anbud pastétt att avtalstiden skulle ha varit en faktor som

paverkade bolagets vilja att vara med i upphandlingen.

De av HRM aberopade funktionskraven har inte tagits bort i avtalet. Inte
heller har funktionskrav som tidigare varit obligatoriska gjorts frivilliga.

Den enda dndring som har skett dr att nagot av de aktuella funktionskraven



Sida 9

FORVALTNINGSRATTEN DOM 11343-19
I MALMO
Avdelning 1

numera ir en option istillet for att ingé redan fran borjan. Flera av de krav
som HRM framfor har omvandlats till optioner 4r dessutom detaljkrav

till krav som redan vid den annonserade upphandlingen var optioner.
Funktionerna avseende schema, bemanning och vikaranskaffning utgjorde
optioner redan i den annonserade upphandlingen. Dessa har alltsa inte gjorts
om till optioner vid forhandlingen. Det 4r kommunen som ensidigt kan
pakalla optionen nér som helst under avtalstiden. Leverantéren méste dérfor
fortfarande uppfylla kraven och kunna leverera optionen under hela avtals-
tiden. Nagon #ndring av leverantdrens skyldigheter har ddrmed inte skett.
Det borde fven anses vara uppenbart att det &r till fordel for en leverantdr att
fA leverera en tjinst eftersom leverantdren da sikras en intdkt. Att omvandla
funktionerna till optioner medfor en risk att leverantdren inte fir denna

intékt.

Att det skulle ske forhandlingar vid pakallande av optionerna och att detta
skulle vara anledningen till att funktionerna numera dr optioner bestrids.
Att leverantdren eventuellt kan kalkylera med en viss sannolikhet att inte
behdva tillhandahilla dessa funktioner paverkar bara leverantérens anbuds-
pris. Det péaverkar inte leverantdrens dtagande eller leverantérens mojlighet

eller vilja att limna anbud eller tilldelas kontrakt.

De justeringar som hir skett i upphandlingsdokumentet under det for-
handlade forfarande avseende avtals-, drifttid och funktionskrav utgér

inte visentliga dndringar i LOU:s mening. De har inte inneburit att det
inforts nya villkor som har paverkat HRM:s, eller ndgon annan leverantors,
méjlighet eller vilja att limna anbud i upphandling eller att tilldelas kontakt.
Avtalet utgdr dirmed inte en otillaten direktupphandling och det saknas

sdledes grund for ingripande enligt 20 kap. LOU.

Visma bestrider HRM:s yrkande och &beropar samma grunder som

kommunen med bl.a. foljande tilligg och fortydligande.
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Att avtalstiden i det slutliga avtalet 4r nagot lingre 4n vad som
ursprungligen angivits i den annonserade upphandlingen utgér inte en
visentlig dndring. Drifttiden i det slutliga avtalet kan inte faststillas eller
ens uppskattas till 21 ménader ldngre 4n avtalet i den annonserade upp-
handlingen. En berékning av drifttiden &r vansklig eftersom den inte kan
faststillas forridn implementeringen ar gjord. Bade i den annonserade upp-
handlingen och i det slutliga avtalet anges dérfor preliminéra datum for
driftstart. Exakt tid beslutas enligt § 4 SaaS-villkoren parterna emellan i
projektplanen for inférandeprojektet. Detta innebir att driftstart for den
annonserade upphandlingen enligt 6verenskommelse mycket vil hade
kunnat ske fore den 1 oktober 2019, vilket da hade resulterat i en lingre
drifttid &n 39 manader. Det gar ddrfor inte att dra den slutsatsen att drift-

tiden kommer att bli 21 méanader lingre.

Visma och kommunen har utifran villkoren i avtalet beslutat att driftstart for
kommunen tidigast kommer att ske den 1 oktober 2020 dvs. sex manader
senare in preliminér start. Detta innebir att driftstiden endast kan uppga till
54 ménader och inte 60 manader. Under forutsittning att driftstarten i den
annonserade upphandlingen inte tidigarelagts och att driftstarten i avtalet
mellan Visma och kommunen inte senareldggs sé blir skillnaden pa driftti-

den maximalt 15 ménader.

Vid beddmningen om en dndring &r tilliten vid ett fsrhandlat forfarande
utan foregdende annonsering ska ledning sékas i 17 kap. 9-15 §§ LOU. Det
dr inte mojligt att enbart lagga en fordndring av tiden till grund for om en
vésentlig fordndring foreligger eller inte. Det 4r védrdet av dndringen som ska
jamforas med kontraktets totala virde innan dndringen genomfsrdes. Enligt
17 kap. 9 § LOU utgér en dndring om maximalt tio procent av kontraktets
totala virde, inklusive eventuella optioner, inte en visentlig dndring. Med

en antagen driftstart den 1 oktober 2020 uppgar virdet av dndringen i det
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slutliga avtalet inte till tio procent. De dndringar som &r gjorda avseende
avtalstiden, under frutséttning att driftstiden inte flyttas fram ytterligare,
vilket i sddana fall skulle resultera i innu ldgre intdkter for Visma, dr

endast en dndring av mindre vdrde. Den annonserade upphandlingens

virde har ddrmed inte dndrats visentligt i forhallande till det nya kontraktet.
Andringarna Sverstiger inte heller det troskelvirde som gillde for

kommuner ar 2019.

De krav som HRM menar har reducerats till optioner inom omrédena
schema/bemanning och hantera nirvaro/franvaro utgjorde optioner redan
fran borjan, vilka kommunen kunde avropa enligt de kommersiella villkoren
i den annonserade upphandlingen. Av § 3 i de kommersiella villkoren
framgar det gillande schema/bemanning och vikarieanskaffning att de delar
som avses under positionerna 3.3, 4.3.2 och 6.2.1 i kravspecifikationen

ska finnas tillgdngliga som option f6r kommunen under avtalsperioden.
Kraven avseende schema/bemanning och vikarieanskaftfning beskrivs i

den ursprungliga kravspecifikationen under punkterna 4.3.2 respektive
6.2.1. Liksom kravet pa schema/bemanning under punkt 3.3 skulle
kommunen istillet ha kunnat formulera kravet sé att punkterna 4.3
respektive 6.2 skulle avse optioner eftersom de dvriga delkraven var av-
hingiga kraven som de anges under punkt 4.3.2 respektive 6.2.1. Att &vriga
krav under punkterna 6.2 samt 4.3 avser optioner som de beskrivs under
punkterna 4.3.2 respektive punkt 6.2.1 framgar dven av prisbilagan till den

annonserade upphandlingen.

I det slutliga avtalet ingar fortfarande forevarande krav och de &r alltjimt
obligatoriska. Oavsett om optionerna skulle ha dndrats frén ett forpliktande
avtalsvillkor till att istdllet utgdra en obligatorisk option s& medfor det

inte en vidsentlig dndring av avtalet. Leverant6ren &r fortsatt skyldig att

konstruera ett system som medfor att optionen kan implementeras och
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sedermera tillhandahalla optionen for avrop. Ett sadant krav, att en tjanst
eventuellt i framtiden ska kunna avropas, 4r mer betungande for en
leverantor dn ett krav som fran borjan ingar som en tjanst som med sékerhet
kommer att avropas. Det dr sdledes inte korrekt att detta skulle fa ndgon
ndmnvird positiv paverkan pa anbudspriset, snarare tvirtom. Skilet till detta
dr att leverantdren ldttare kan kalkylera de faktiska kostnaderna respektive
vinster nér tjdnsterna direkt ingar i avtalet. Nér det r6r som en obligatorisk
option méste dock utveckling ske utan att leverantSren med sikerhet kan
rdkna hem ndgon vinst pa utvecklingen som kravet pa optionen medfor.
Néagon dndring 4r inte vidtagen, eller i vart inte en sidan visentlig &ndring

som medfor att avtalet ska forklaras ogiltigt.

SKALEN FOR AVGORANDET

Talerditt

Enligt 20 kap. 4 § LOU fér allmin forvaltningsdomstol, efter ansékan av en
leverantor som anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada 6verpréva
giltigheten av ett avtal som har slutits mellan en upphandlande myndighet

och en leverantor.

Med leverantdr avses enligt 1 kap. 16 § LOU den som pa marknaden

tillhandahaller varor eller tjanster eller utfor byggentreprenader.

For talerdtt krévs inte att leverantdren har ingett anbud eller anbudsansdkan
1den aktuella upphandlingen (jfr EU-domstolens dom i mal C-26/03 Staadt
Halle punkt 40). Hogsta forvaltningsdomstolen har i avgérandet HFD 2017

ref. 62 funnit att det for talerétt enligt 20 kap. 4 § LOU inte &r tillrdckligt att
leverantdren anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada utan att det

krivs dven att leverantdren har eller har haft ett intresse av att tilldelas

kontrakt i upphandlingen.

Sida 12
[1343-19



FORVALT
I MALMO
Avdelning 1

NINGSRATTEN DOM

I malet framgéar att HRM é&r leverantor pa den aktuella marknaden och att
bolaget anser sig ha lidit skada pa grund av de dndringar som har skett 1 det
ursprungliga upphandlingsdokumenten. Fradgan 4r saledes om HRM har eller
har haft ett intresse av att tilldelas kontrakt i upphandlingen. HRM har gjort
gillande att foretaget hade limnat anbud i den forsta och resultatlsa upp-
handling om de villkor férelegat som sedermera kom att gélla 1 det mellan
kommunen och Visma ingdngna avtalet. Att HRM inte valt att limna anbud
i den resultatldsa upphandlingen eller delta i det fsrhandlande forfarandet
kan enligt fSrvaltningsriittens mening hérvid inte leda bolaget till forfang.
Inte heller kan forhallandet, att de villkor kvarstar som HRM lamnat
anmirkning pé vid den resultatlgsa upphandlingen, anses medfora att HRM
saknar intresse av att tilldelas det aktuella kontraktet. I friga om taleritt gors
ingen provning om huruvida HRM faktiskt uppfyller de obligatoriska
kraven i upphandlingen eller inte. Att HRM har efterkommit kommunernas
begdran om synpunkter pa upphandlingen kan enligt forvaltningsrittens

mening istdllet anses tala for att HRM har ett intresse av upphandlingen.

Utifrdn de omstindigheter som framkommit i malet finner rétten vid en
sammantagen bedémning att HRM fér anses ha ett sddant intresse av att
tilldelas kontrakt i upphandlingen som krévs for att foretaget ska ha

talerdtt i malet. Kommunens avvisningsyrkande ska dédrmed avslas.

Andring av upphandlingsdokumenten

Enligt 6 kap. 12 § LOU far en upphandlande myndighet anvénda ett
forhandlat forfarande utan fregaende annonsering, om det vid ett

Sppet eller selektivt forfarande inte har lamnats nigra limpliga anbuds-
ansOkningar eller anbud och de villkor som har angetts i de ursprungliga

upphandlingsdokumenten inte har dndrats vésentligt.

Att det inte limnats ndgon anbudsanstkan eller anbud innebér enligt
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forarbetena till bestimmelsen att nagra ldmpliga anbudsanstkningar eller

anbud inte har lamnats (jfr prop. 2015/16:195 s. 997).

Det framgar inte ndrmare av LOU eller det bakomliggande direktivet vad
som ska forestds med en visentlig dndring av upphandlingsdokumenten.

17 kap. 8 — 16 §§ LOU dér tillampligt i fraga om dndring av ingdngna
kontrakt och ramavtal. Nagon hédnvisning till 17 kap. aterfinns inte i 6 kap.
12 § LOU eller dess forarbeten. Enligt forvaltningsrittens mening foreligger
det inget stdd for att tillimpa 17 kap. LOU analogt eller ddr soka vigledning
vad giller frigan om dndring av upphandlingsdokumenten. Forarbetena till
6 kap. 12 § LOU ger inte heller ndgon annan ledning i fragan om vad som
ska anses utgéra en visentlig dndring. I doktrinen har det beskrivits som att
rekvisitet torde innebéra att varje omsténdighet i den forsta och resultatldsa
upphandlingen, som kan ha bidragit till att presumtiva anbudssékande eller
anbudsgivare avstatt fran att ansoka eller limna anbud i upphandlingen,
maste kvarsta i det forhandlade forfarandet (jfr Jan-Erik Falk, Lagen om
offentlig upphandling — en kommentar, tredje upplagan, Jure Forlag, 2004,

5. 174).

Bestdmmelsen 1 6 kap. 12 § LOU utgor ett undantag fran annonserings-
kravet och ska tillimpas restriktivt. Det dr den som avser att dberopa
undantagsbestimmelsen som har bevisbordan for att det verkligen foreligger
sadana sérskilda omsténdigheter som motiverar att undantag gors (jfr EU-
domstolens dom i mal C-340/02 Kommissionen mot Frankrike p. 37-38
samt de forenade malen C- 20/01 och C-28/01 Kommissionen mot Tyskland
p. 58). Om kraven for undantagen inte dr uppfyllda dr upphandlingen att

bedéma som en otillaten direktupphandling.

Av 20 kap. 13 § forsta stycket 1 LOU framgar att rétten ska besluta att ett

avtal som har ingétts mellan en upphandlande myndighet och en leverantor
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dr ogiltigt om avtalet har slutits utan foregdende annonsering nér det inte har

varit tillatet att anvénda direktupphandling.

[ malet dr ostridigt att nagra anbud inte inkommit i den forsta och resultat-
16sa upphandlingen som genomfdrdes med ett Sppet forfarande samt att
kommunen med anledning dirav enligt 6 kap. 12 § LOU har haft mojlighet
att tillimpa ett forhandlat forfarande utan foregéende annonsering. HRM
har gjort gillande att kommunen genom det avtal som ingatts efter det
forhandlade forfarandet har gjort vésentliga dndringar av det ursprungliga
upphandlingsdokumenten, vilket har medfort att samtliga forutsattningar i

6 kap. 12 § LOU inte dr uppfyllda for att anviinda forfarandet och att avtalet

ddrmed har ingatts genom en otillaten direktupphandling.

I mélet dr ostridigt att det genom avtalet har gjorts de dndringar av
upphandlingsdokumenten avseende avtals- och drifttid som HRM gor
gillande. Att driftstarten endast angivits med ett preliminért datum som
parterna i inom ramen for inganget avtal kan dndra paverkar enligt
forvaltningsrittens mening inte bedémningen. Det preliminéra datumet

far enligt forvaltningsrittens mening anses utgora en vigledning for anbuds-
givarna for vilken drifttid som sedermera kan komma att gélla. Att Visma
och kommunen beslutat om att senareldgga driftstart fordndrar inte
forevarande forhallande. Férvaltningsrétten har ddarmed att utga frén en

forlingning av avtals- och drifttid om ca 10 respektive 21 manader.

For en leverantor kan avtals- och drifttid vara av stor vikt fOr intresset av att
tilldelas kontrakt i en upphandling. Detta giller inte enbart i frigan om
mdjligt Skade intdkter utan kan dven ha betydelse f6r investeringar och
ekonomisk planering. Ldngden av avtals- eller drifttiden kan ddrmed enligt
forvaltningsrittens mening under vissa forutsittningar utgéra en sadan
omstidndighet som medfor att vissa leverantrer avstar fran att delta i en

upphandling.
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I forevarande fall dr den forldngning som skett av avtals- och drifttiden i
forhallande till de ursprungliga upphandlingsdokumenten hianforliga till den
garanterade avtals- och drifttiden, dvs. inte till ndgon av forldngnings-
optionerna. Vid jamforelse med de garanterade avtals- och drifttiderna i de
ursprungliga upphandlingsdokumenten har avtals- och drifttiderna i avtalet
forlangts med ca 18 respektive 54 procent. Enligt férvaltningsrittens
mening far en foridndring av avtals- och drifttiden i forevarande omfattning
anses vara en saddan genomgripande &ndring av de ursprungliga upp-
handlingsdokumenten att det inte kan uteslutas att det skulle paverkat
andra potentiella leverantorers deltagande i upphandlingen. De lingre
garanterade avtals- och drifttiderna i avtalet utgér ddrmed enligt
forvaltningsréttens mening en vésentlig dndring av de ursprungliga
upphandlingsdokumenten. Aven med beaktande av samtliga tre
forlingningsoptioner far i vart fall den forlingda drifttiden i avtalet

anses utgdra en sadan visentlig dndring av de ursprungliga upphandlings-

dokumenten som ésyftas i 6 kap. 12 § LOU.

Sammantaget finner forvaltningsritten att det aktuella avtalet har ingétts
genom en otillaten direktupphandling. HRM:s yrkande om att avtalet ska
forklaras ogiltigt ska ddarmed bifallas. Med denna utgang finns det inte
anledning att prova de invdndningar avseende avtalets giltighet som HRM

darutdver gjort gillande.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (FR-05)

Anders Mattsson

Madelene Rask har foredragit malet.
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Anvisningar for dverklagande FR-05 - Overldagandetid 3 v - PT (upphandling) * Producerat av Domstolsverket, Avd. for domstolsutveckling + 2018-11

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte dr n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Har framgir hur det gir
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast fran den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden 1 stillet
frin beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid fran
beslutets datum.

Observera att 6verklagandet méste ha kommit
in till domstolen nar tiden gir ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden bérjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gir tiden ut
mindagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pi en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag.

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten ingd avtal efter
10 dagar frin det att domstolen avgjort malet
eller upphivt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall fir myndigheten ingi avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte dverprova upphandlingen.
Detta giller alltsd aven om tiden for
overklagande fortfarande galler.

Nirmate regler finns i den lag som giller for
malet, se rutan lingst ner pi nasta sida for
hanvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
maloummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndting ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (lis mer om
provningstillstind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som tnte redan
finns 1 malet.

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan nd er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, limna ocksa
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in éverklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrolletar att 6verklagan-
det kommit in i ratt tid. Har det kommit in {6r
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningstitten dverklagandet och alla
handlingar i mélet vidare till kammarratten.
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan aven kammarritten skicka brev
pa detta sitt.

Provningstillstand i kammarratten

Nar 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stallning till om
malet ska tas upp till prévning.

Kammarritten ger provaoingstillstind 1 fyra
olika fall.

o Domstolen bedémer att det finns
anledning att tvivla pd att férvaltnings-
ratten domt ratt.

e Domstolen anser att det inte gir att
bedoma om forvaltningsritten démt réte
utan att ta upp malet.

¢ Domstolen behéver ta upp milet {6r att
ge andra domstolar vigledning 1 ritts-
tillimpningen.

e Domstolen bedémer att det finns
synnerliga skil att ta upp malet av nagon
annan anledning.

Om ni ante tar provaingstillstind giller det
overklagade beslutet. Dirfor dr det viktgt att 1
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
frigor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan i beslutet.

Mer information finns pa www.domstolse.

For fullstindig information, se:

lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna, 20 kap.

lag (2011:1029) om upphandling pi férsvars- och
sakerhetsomradet, 16 kap.

lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap.

lag (2016:1145) om oftentlig upphandling, 20 kap.

lag (2016:1146) om upphandling inom
forsérjningssektorn, 20 kap.
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