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Friga om snedvridning av konkurrensen genom otillaten direktupphandling (vésentlig
andring av avtalsvillkor).

Karlskrona kommun har efter genomford offentlig upphandling kommit att efterge villkor i l[opande
avtal pa sa sdtt den tillhandahallna tjdnsten inte uppfyller alla de ursprungliga kraven.

Karlskrona kommun (nedan Kommunen) paborjade genom bl.a. annons i annonsdatabasen Visma
TendSign den 30 mars 2012! ett offentligt upphandlingsforfarande avseende ett ’[t]elefonparke-
ringssystem for Karlskrona kommun” (dnr. 2012.370.052). Kommunens aktuella forfragnings-
underlag ar daterat samma dag och kompletterat den 16 april 2012.2

Av forfradgningsunderlaget framgar att upphandlingen avser ett tekniskt system for att mojliggora
parkeringsbetalning for allmdnheten pa av Kommunen upplétna parkeringsplatser pa Trosso i
centrala Karlskrona, via en mobil/webbaserad 16sning kallad ”SmartParkering”.

Upphandlingen, som utlysts i ett s.k. forenklat forfarande,? avser avtal for en period av fyra ér,
med option pa forldngning 1 tva perioder om vardera tv4 ar, sdledes till att omfatta maximalt
(4+2+2=) atta ar. Vidare framgér, under punkten 4 ”Mobil applikation” 1 underlaget, bl.a. foljande
obligatoriska s.k. skall-krav for anbudsgivning.

”Tjénsten ska erbjuda parkeringsbetalning med vanliga mobiltelefoner, samt appar for smartphones som t.ex. iPhone
och Android. Parkeraren ska ha mdjlighet att via en valfri mobiltelefon starta en parkering, checka-in nirhelst denne
vill”.

I samma underlag anges under punkten ”Kravspecifikation” att systemet i sin helhet ska driftsittas
och drifthéllas av leverantdren samt att leverans av del 4, som avser Mobil applikation, ska ske
senast den 1 oktober. I 6vriga delar ska systemet vara driftsatt och fungera senast 15 juni.*

Vid anbudstidens utgdng den 23 april 2012 noterades fyra inkomna anbud som av Kommunen
upptogs till slutlig provning. Tilldelning beslutades den 27 april 20125 ske till Fujitsu Sweden AB
(nedan Fujitsu), som 1 sitt anbud avseende kravuppfyllelse enligt punkten 4 angivit bl.a. f6ljande.

”Tjansten inkluderar ’app’ for smartphonesmodellerna iPhone, Android och Windows Mobile dir man endast blir
belastad kostnad for parkerad tid. I upphandlingsunderlaget star det dock samtidigt att *vanliga’ mobiltelefoner skall
kunna anvindas. Med vanliga mobiltelefoner utgar leverantoren frén att bestéllaren menar en mobiltelefon utan
internetanslutning. For dessa telefoner inkluderar var 16sning enligt detta anbud en traditionell betal SMS-16sning dér
parkeraren skickar ett *vanligt betalsms’. Nir detta sker anges bilnummer och zon i det betalsms som parkeraren
skickar och denna information fors in i parkeringsdatabasen under den tid som parkeringen ar giltig”.

Kontrakt i upphandlingen (nedan Telefonparkeringsavtalet) tecknades mellan Kommunen och
Fujitsu den 29 juni 2012. Av detta framgér (§2) att kontraktshandlingarna utgérs av (1) tilldgg till
Telefonparkeringsavtalet, (2) Telefonparkeringsavtalet, upprittat den 2012-06-29, (3) bestéllarens
forfragningsunderlag daterat 2012-03-30 med kompletteringar daterat 2012-04-16, samt (4) leve-
rantdrens anbud daterad 2012-04-23. Vidare (§4) framgér att leverans i driftfardigt skick avseende
del 4 ska ske senast den 15 december 2012 och 1 dvriga delar senast den 15 oktober 2012.°

Se Visma TendSign, annons rubricerad “Telefonparkeringssystem Karlskrona Kommun”, som skickades den 30 mars 2012 for publicering
(notis-id: 3078814).

Se forfragningsunderlaget “’Telefonparkeringssystem for Karlskrona kommun” (dnr. 2012.370.052) daterat den 30 mars 2012.
Se punkten “upphandlingsforfarande” i forfragningsunderlaget, s. 1.

Den aktuella foreskriften lyder som foljer: *’[d]e delar av tjédnsten och systemet som skall vara driftsatt och fungera senast 15 juni &r delarna 1, 2,
3 och 5. Leverans av del 4 skall ske senast 1 oktober”.

Se Karlskrona kommun, protokollet Tilldelningsbeslut — inkdp av Telefonparkeringssystem for Karlskrona kommun™ av den 27 april 2012
jamte bilagda anbudsvirderingsprotokoll (dnr. 2012.370.052).

Den aktuella foreskriften i § 4 av Telefonparkeringsavtalet lyder som foljer: ”[1]everans i driftfardigt skick av delarna 1, 2, 3 och 5 ska ske senast
2012-10-15" och ’[I]everans i driftfardigt skick av del 4 ska ske senast 2012-12-15".
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I Telefonparkeringsavtalet med tilldgg forekommer inte ndgon avvikelse eller reservation mot det
ovan redovisade skall-kravet i kravspecifikationen, punkten 4, om att den avtalade tjénsten ska
erbjuda bl.a. parkeringsbetalning med vanliga mobiltelefoner” och att parkeraren ska ha mojlighet
att via en valfri mobiltelefon starta en parkering och checka-in néarhelst denne vill.

Av avtalet foljer vidare (§ 16) att ”’[o]m ena parten inte uppfyller sina ataganden enligt detta avtal,
inte visar den skicklighet eller omsorg som forutsitts vid avtalets ingaende eller pa annat sitt brister
1 sina ataganden sa att motpartens verksamhet blir lidande ska motparten tillskrivas. Om ena parten
darefter pa vasentliga punkter inte uppfyller avtalet, inte visar den skicklighet och omsorg som
forutsitts vid avtalets ingdende eller pa annat sétt brister i sina dtaganden sé att motpartens verk-
samhet blir lidande, dger parten rétt att siga upp avtalet”. Vidare (§ 18), att under tiden fram till ett
avgorande av en eventuell tvist tilldmpas géllande avtal enligt bestéillarens tolkning.”

Kommunens aktuella tilldelningsbeslut 6verklagades av en konkurrerande leverantor, som till grund
for Overprovning 1 domstol patalade bl.a. att en teknisk beskrivning av tjansten for SMS-16sningar
saknades 1 det vinnande anbudet frdn Fujitsu, och att anbudet inte uppfyller kravet pé att tjansten
ska erbjuda parkeringsbetalning med vanliga mobiltelefoner. Detta pastdende tillbakavisades av
Kommunen, som hédnvisade till att det av anbudet fran Fujitsu framgar att den offererade 16sningen
inkluderar en traditionell betal-SMS-16sning.8

Forvaltningsritten 1 Véaxjo? avslog pé bl.a. denna grund leverantdérens ansokan om dverprovning.
Av domskélen framgar bl.a. foljande.

”Av utredningen framgér att [parterna] betraktar SMS som en grundldggande funktion i vanliga mobiltelefoner’.
Med hénsyn till att Fujitsu i sitt anbud dven beskriver parkeringsbetalning med SMS for de mobiltelefoner som saknar
internetanslutning [...] finner férvaltningsratten det inte visat att Fujitsu inte uppfyller skall-kraven i denna del”.

Avseende det nuvarande forfarandet for parkering pé Trosso redovisar'® Kommunen bl.a. f6ljande:
”pd Trosso kan du betala for din parkering i automater eller med hjdilp av en app om du har en
smartphone”. Ndgon anvisning for hur parkerare med “vanliga mobiltelefoner” ska ga tillviga
ldmnas inte och pé fraga om en parkerare kan betala for sin parkering med annat &n s.k. smarta
mobiltelefoner har Kommunen svarat f6ljande.

”’Vill man betala med sin mobiltelefon 4r man hénvisad till att ladda ner en s.k. app, vilket bara &r méjligt till
modernare mobiltelefoner som Iphone eller telefoner med Android. De automater i stan som finns i r6d zon kan ocksa

hantera kortbetalning med VISA eller MasterCard. I samtliga automater pa stan kan man betala med mynt”.!!

Upphandlingens aktuella kontraktsvéirde kan med ledning av Kommunens sammanstéllning av
inkomna anbud!? uppskattas till mellan c:a 1,9 och c:a 4,2 miljoner kronor, exklusive lagstadgad
mervirdesskatt (moms).!3 Den tekniska 16sning frin Fujitsu som Kommunen beslutat anta
innefattar enligt Kommunens sammanstillning ett anbudspris pa 2.894.000 kronor.!4

Till hdavningsmojligheten enligt § 16 finns i Telefonparkeringsavtalet kopplat dven (§ 17) en klausul om force majeure, samt (§ 18) en
forumbestaimmelse om att tvist i anledning av avtalet i forsta hand ska lsas genom forlikning och annars vid allmén domstol pé bestillarens
hemort.

Se Kommunens yttrande den 11 maj 2012 till Forvaltningsrétten i Véxjo (aktbilaga 7 i mal 1704-13) av vilket framgar bl.a. foljande: ” Fujitsus
anbud [ ...] erbjuder dven parkeringsbetalning med vanliga mobiltelefoner via SMS dven kallat premium SMS”.

9 Forvaltningsritten i Vaxjo, dom av den 16 juni 2012 i mal 1704-12.

10 S¢ Kommunens internetsida, www.karlskrona.se, under fliken ”Parkera i Karlskrona”, www.karlskrona.se/Sjalvservicetjanster/parkera-i-
karlskrona/.

11 ge Tekniska forvaltningen, e-postmeddelande av den 25 september 2013 kl. 14.13.

12 Se Tekniska forvaltningens protokoll ” Anbudsutvérdering inkdp av Telefonparkeringssystem for Karlskrona kommun” daterat den 27 april 2012
och bilagerat till ett samma dag upprittat upphandlingsbeslut.

13 Anbuden (nyttjanderétt + kundtjanstersittning) fordelade sig enligt foljande: 1.904.000 kr. / 1.122.000 kr. / 2.894.000 kr. / 4.197.450 kr., vilket
ger ett genomsnittligt kontraktsvarde pd 2.529.612,5 kronor.

14 Angivna beloppsnivaer avser kontraktsvardet under avtalets fulla 16ptid av étta ar, inklusive forekommande forlangningsar.


http://www.karlskrona.se/Sjalvservicetjanster/parkera-i-karlskrona/
http://www.karlskrona.se/Sjalvservicetjanster/parkera-i-karlskrona/
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Gillande rétt

Upphandling av varu- eller tjdnstekontrakt som har pabdrjats/> efter den 31 december 2007 regleras
1 lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU. Lagen bygger pa det nuvarande EUF-
fordraget!6 samt Europeiska radets och parlamentets direktiv om offentlig upphandling.!?

For upphandling efter den 15 juli 2010 har vidare i LOU inforts vissa bestimmelser med avseende
pa bl.a. regleringen av mdjligheterna till s.k. direktupphandling samt tillgdngliga rattsmedel.

Med varukontrakt avses enligt 2 kap. 21 § LOU ett kontrakt som giller kop, leasing, hyra eller
hyrk&p av varor, under forutséttning att kontraktet inte skall anses utgdra ett byggentreprenad-
kontrakt!8 eller ett tjanstekontrakt.!® Ett kontrakt ska dock behandlas som ett varukontrakt &ven om
det omfattar monterings- och installationsarbeten avseende varorna, om vérdet av arbetena ar
mindre dn vérdet av varorna. Den ndrmare bestimningen av ett kontrakt utgar fran ett gemensamt
klassifikationssystem for varor, tjdnster och byggentreprenadarbeten inom de europeiska
gemenskaperna som heter Common Procurement Vocabulary eller CPV >

Ett kontrakt avseende system for parkeringsbetalningar kan vid tillimpningen av CPV héanforas
till upphandling av sévil varor som tjénster, beroende pé kontraktets aktuella utformning i Svrigt.
Kommunen har i sin annons i Visma TendSign ' hinvisat till att upphandlingen avser savil varor i
form av av parkeringsledningssystem (CPV 34926000-4), betalkort (CPV 30163000-9), parke-
ringsmdtare (CPV 38730000-1) och passerkontrollsystem (CPV 42961100-1) som A-tjénster?!, {or
installation av parkeringsmdtare (CPV 51214000-5) och betaltelefoni (CPV 64212800-3).

Om det samlade virdet av ett sddant varu- eller A-tjinstekontrakt som ska upphandlas dverstiger
vid varje tidpunkt gillande troskelvdrde ska upphandlingen handléggas i enlighet med de pd EU-
direktiv grundade bestimmelserna i 1 -14 kap. LOU. Enbart om det aktuella kontraktsvérdet
understiger detta troskelvirde fr upphandlingen genomf6ras med ledning av de nationella
bestammelser som finns inforda 1 15 kap. LOU, exempelvis genom férenklad upphandling.

Vid kontraktsvéirdeberdkningen ska enligt 3 kap. 3 § 1 § forsta stycket punkten 2 LOU virdet av
ett kontrakt som avser varor eller A-tjénster uppskattas till det totala belopp som skall betalas enligt
kontraktet. Options- och forlingningsklausuler ska beaktas som om de utnyttjats.

For nérvarande uppgar, sedan den 1 januari 2012, troskelvardet for bl.a. kommunal upphandling
av varor och A-tjinster inom den s.k. klassiska sektorn till 1.897.540 kronor.?2

15 gn upphandling anses paborjad nir den upphandlande myndigheten eller enheten beslutat om vilket upphandlingsforfarande som ska tillimpas
eller senast niar myndigheten eller enheten genom annons eller pa annat sitt beslutat att begéra in anbud (se prop. 2006/07:128, s. 447, jfr. Hogsta
forvaltningsdomstolens dom av den 17 maj 2013 i mal 5766-12.

16 ge det tidigare Fordraget om Europeiska gemenskaperna (EG) samt, frdn och med den 1 december 2009, Foérdraget om Europeiska unionens
funktionssétt (FEUF).

17 Se direktivet (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
tjanster (det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet).

18 Med byggentreprenadkontrakt avses enligt 2 kap. 3 § LOU ett kontrakt som avser utforande eller bade projektering och utforande av
byggentreprenadarbete som &r hanforligt till en verksamhet som anges i bilaga 1 till lagen eller som medfor att ett byggnadsverk realiseras,
oavsett hur kontraktet utformas, enligt krav som stills upp av den upphandlande myndigheten.

19 Med tidnstekontrakt avses enligt 2 kap. 18 § ett kontrakt som géller utforande av tjanster enligt bilagorna 2 eller 3 till lagen och som inte utgdr

ett byggentreprenadkontrakt eller ett varukontrakt. ~ Ett blandat kontrakt som avser bade varor och tjénster skall behandlas som ett
tjédnstekontrakt, om vérdet av tjédnsterna dr hogre &n vérdet av varorna medan ett kontrakt som avser tjanster och dven omfattar verksamhet som
héinfors till byggentreprenader, men som &r underordnad kontraktets &ndamal i ovrigt, skall ocksa behandlas som ett tjanstekontrakt.

20 Common Procurement Vocabulary (CPC), har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-

kommissionen, GD XV/B/4). CPV Kklassificerar ca 6.000 varor och tjanster i ett attastélligt kodsystem. Tanken &r att systemet ska ersétta de olika
nationella klassifikationerna vid handeln inom sévil som mellan medlemsstaterna. — Se Europeiska parlamentets och riadets forordning (EG) nr
2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), vilken tradde i kraft den 12 december 2003
(numera dndrad genom Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG respektive 2004/18/EG om forfaranden vid offentlig upphandling,
nér det giller revidering av CPV, vilken tradde i kraft den 13 september 2008).

2

Tjénsten installation av parkeringsmdtare (CPV 51214000-5) innefattar en A-tjénst kategori 1, Underhdlls- och reparationstjdnster, och
betaltelefoni (CPV 64212800-3) en A-tjanst kategori 5, Telekommunikationstjdnster, enligt Bilaga 2 till LOU.

22 y7ad som vid varje tidpunkt utgdr géllande troskelvirden faststills av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 3 kap. 1 § LOU lopande av
regeringen i Svensk forfattningssamling. Tillkdnnagivande ska ske angivet till exakt belopp i euro och svenska kronor. Troskelvirdet for
upphandling av bl.a. A-tjanster inom den klassiska sektorn uppgér, om den upphandlande myndigheten inte &r en central civil statlig myndighet
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Skyldighet att folja bestimmelserna i lagen om offentlig upphandling omfattar bl.a. kommunala
myndigheter och beslutande forsamlingar i kommuner och landsting. Den som dr skyldig att iaktta
lagens bestimmelser utgor enligt legaldefinitionen i 2 kap. 19 § LOU en s.k. "upphandlande myn-
dighet”.2 Tillsyn 6ver den offentliga upphandlingen utovas numera av Konkurrensverket.24

Vilka bestimmelser som ska tillimpas beror ytterst pa forutséttningarna for avtalet. Dock ska
som huvudregel alltid EU-fordragens?’ grundlaggande bestimmelser om etableringsfrihet och fri
rorlighet av varor och tjanster liksom unionsrittens principer om bland annat likabehandling och
icke-diskriminering samt oppenhet (transparens) tillimpas pa kontraktstilldelningen.

Av principen om likabehandling och icke-diskriminering foljer att alla leverantorer skall ges sa
lika forutséttningar som mojligt. Alla maste t.ex. fa relevant information vid samma tillfalle och pa
lika villkor. Vissa leverantorer far inte gynnas framfor andra. Diskriminerande sdrbehandling far
vidare inte komma ifraga, sédrskilt inte pa grund av nationalitet.

Med principen om oppenhet (transparens) avses fraimst myndigheternas skyldighet att [imna
information om sina upphandlingar och det praktiska tillvigagangssittet vid dessa samt rétten
for leverantorer att kunna fa tillgang till sddan information 1 forvég, sa att de kan sitta sig in 1
vad som giller for upphandlingen.

Enligt fast praxis foreligger det inte ndgon mgjlighet for en upphandlande myndighet att, utan stéd
av ett 1 anbudsforutsittningarna tidigare redovisat system, i efterhand omf6rhandla, efterge eller pa
annat satt medge visentlig dndring av villkoren 1 ett redan tecknat kontrakt, om detta medfor att
kontraktets ekonomiska jimvikt &dndras till forman for den anbudsgivare som tilldelats kontraktet.

Avseende fragan om vad som kan anses medfora “vésentlig dndring” kan frén unionsrittslig
praxis nimnas EU-domstolens avgdrande i malet C-454/06 (Pressetext), av vilket framgar att om de
dndrade bestimmelserna i ett kontrakt uppvisar betydande skillnader 1 forhdllande till bestdm-
melserna 1 det ursprungliga kontraktet och foljaktligen visar pd en avsikt fran parternas sida att
omforhandla de vésentliga villkoren i kontraktet kan dndringen anses betydande. Enligt domstolen
kan en dndring av ett offentligt kontrakt under dess 16ptid anses vara betydande om den innebir att
det infors villkor som, om de hade férekommit i det ursprungliga upphandlingsforfarandet, skulle
ha gjort det mojligt att godkénna andra anbudsgivare én dem som ursprungligen godkindes eller
anta ett annat anbud @n det som ursprungligen antogs (p. 35). En dndring kan dven anses vara
betydande om den medfor att kontraktets ekonomiska jamvikt dndras till forman for den anbuds-
givare som tilldelats kontraktet pa ett sdtt som inte foreskrevs 1 det ursprungliga kontraktet (p. 37).26
Om ett kontrakt sdledes har kommit att underga en visentlig dndring kan detta enligt domstolen
medfora ny upphandling respektive nytt ingdende av kontrakt i den mening som avses enligt
géllande upphandlingsbestimmelser.

Fran svensk nationell praxis kan ndmnas att den tidigare Namnden for offentlig upphandling
(NOU) i ett yttrande fran 2006 uttalat att det sannolikt rdr sig om en visentlig fordndring av ett
avtal om dndringen skulle ha paverkat en leverantdrs mojlighet eller intresse av att lamna anbud.

(se Bilaga IV till det klassiska upphandlingsdirektivet) sedan den 1 januari 2012 till 200.000 euro eller 1.897.540 svenska kronor — se vidare
Europeiska kommissionens forordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om éndring av europaparlamentets och radets direktiv
2004/17/EG och 2004/18/EG avseende de troskelvarden som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden samt regeringens tillkdnnagivande
(2011:1575) av troskelvérden vid offentlig upphandling.

23 Tidigare enligt 1 kap. 5 § ALOU anvindes beteckningen upphandlande enhet. Genom inforandet av 2007 rs lagar om upphandling har inom
den klassiska sektorn beteckningen upphandlande enheter monstrats ut och ersatts med upphandlande myndigheter. Beteckningen upp-
handlande enhet forekommer numera enbart pa organ verksamma inom de s.k. forsorjningssektorerna. Hér i den fortsatta framstéllningen
anvinds genomgédende beteckningen upphandlande myndighet.

24 Fran och med den forsta september 2007 6vergick tillsynsansvaret avseende offentlig upphandling fran Namnden for offentlig up phandling
(NOU) till Konkurrensverket.

25 gy fordragen bestar sedan den 1 december 2009 av Fordraget om Europeiska unionen (FEU), Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt
[FEUF) samt Europeiska unionens stadga om de grundldggande réttigheterna (stadgan). De grundldggande principer som hér avses foljer av
avdelningarna I och IV FEU om fti rorlighet av varor och tjdnster.

26 g EU-domstolens dom av den 19 juni 2008 i mal nr C-454/06, Pressetext, REU 2008, s. 1-4401, pp. 34-36; for liknande resonemang se dven
domstolens dom av den 5 oktober 2000 i mal C-337/98, kommissionen mot Frankrike, REU 2000, s. I-8377, pp. 34, 35 och 37.
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Vid en dndring som bedoms medfora ett nytt kontrakt ska i1 enlighet med principen om lika-
behandling hdnsyn tas dven till potentiella leverantdrer som kan vara intresserade att delta med
anbud i och med den éndring som #r aktuell. Andringar som beddms vara marginella bor enligt
NOU:s mening daremot kunna goras.2’

I ett avgorande fran 2009 har Kammarratten i Jonkoping,28 med utgangspunkt i bl.a. NOU:s
tidigare yttrande och med tillampning av den s.k. likabehandlingsprincipen, funnit att den
omstdndigheten att den upphandlande myndigheten frangétt ett tidigare uppstallt kriterium om
leveranssdkerhet medfort sidan visentlig dndring att ett nytt avtal dirmed far anses ha uppkommit.

Kammarritten i Jonkoping?? har dven 2013, med ledning av de rattsmedelsbestimmelser som
numera inforts i LOU, forordnat om ogiltighet av avtal pd grund av vésentligen dndrat avtals-
innehall. Av utredningen framgick att avrop skulle ske enligt mellan parterna fastlagda pris- och
sortimentlistor, men att dessa listor hade kommit att fa ett innehall som till mindre 4n tilldtna 90
procent avvek fran de for upphandlingen ursprungligen faststillda kraven. Av domskilen framgér
bl.a. foljande.

”Enligt kammarrittens mening innebér detta att avtalet mellan [parterna] avviker fran forfradgningsunderlaget sé att det
mer dn marginellt star i strid med kraven i upphandlingen. Avtalet fr darfor anses utgdra en ny direktupphandling.
Det har inte péstétts att forhallandena varit sddana att direktupphandling fatt ske. Séledes &r det frdga om en otillaten
direktupphandling”.

En liknande bedomning redovisas dven av Kammarrétten 1 Goteborg3?, vilken i ett mél 2013 om
ogiltighet av avtal hade att bedoma ett forfarande dér de leverantorer som tilldelats kontrakt upp-
handlingen hade tillétits av den upphandlande myndigheten att i efterhand, utan stdd i det
ursprungliga forfrdgningsunderlaget, justera sina ursprungligen ldmnade timpriser sé att dessa
okade med mellan 2,73-5,52 procent. Av domskélen framgar bl.a. foljande.

” Andringen av timpriserna far till verkan att ersittningen till de anbudsgivare som tilldelats kontraktet dkar i
forhallande till de ursprungliga anbuden, vilket innebér att kontraktets ekonomiska jimvikt dndras till forman for
dessa. Vid sadana forhéllanden finner kammarritten att ndringen av timpriserna utgdr en sddan éndring av villkoren i
kontrakten att en ny upphandling far anses ha inletts. Nagot undantag fran annonseringsskyldigheten har inte
framkommit i malet. Redan hirav foljer att [den upphandlande myndigheten] skulle ha annonserat upphandlingen pa
nytt. Eftersom detta inte skett ska avtalen forklaras ogiltiga”.

Kammarritten 1 Sundsvall har i ett avgorande frén 2013 uttalat att en dndring i ett skall-krav 1
forfragningsunderlaget vanligtvis dr att bedoma som en vésentlig dndring, som kan medfora att ny
upphandling méste paborjas genom publicering av meddelande om ny konkurrensutséttning.3!

27 Namnden for offentlig upphandling (NOU) yttrande den 21 september 2006 avseende en kommuns godkédnnande av att ett upphandlat kontrakt
om bevakningstjadnster dverldts pa ny leverantor (dnr. 2005/0197-26).

28 Kammarritten i Jonkoping, dom av den 10 juli 2010 i mal 953-09.
29 Kammarritten i Jonkoping, dom av den 21 februari 2013 i mal 2760-12.

30 Kammarriitten i Goteborg, dom av den 15 mars 2013 i mal 6952-12. Ett kammarrittsrad anmaélde skiljaktig mening och angav att dndringarna
inte var av den omfattningen att kontraktets ekonomiska jaimvikt hade dndrats. En otillaten direktupphandling foreldg dédrmed inte, varfor ndgon
grund att forklara de aktuella avtalen ogiltiga heller inte kunde anses foreligga.

31 Kammarritten i Sundsvall, dom av den 31 maj 2013 i mal 1156-13.



Sid. 6 (7)

Med stod av de dndringar som har inforts i LOU fran och med den 15 juli 2010 ska rétten enligt
16 kap. 13 § LOU, pa talan av skadelidande leverantor, besluta att ett avtal som har slutits direkt
mellan en upphandlande myndighet och en leverantor ar ogiltigt, om avtalet har slutits utan
foregdende annonsering och nadgot undantag fran kravet pa annonsering inte visas foreligga.32

Ratten kan dven enligt 16 kap. 16 § LOU forordna om att ett avtal inte far fullgoras till dess att
nagot annat har bestamts (interimistiskt forbud).3? Talan om ogiltighet maste dock, enligt 16 kap.
17 § LOU, vickas inom sex manader fran det att avtalet slots.

Den upphandlande myndigheten kan i fall av otillaten direkttilldelning dven forpliktas utge s.k.
upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § LOU. Aven denna sanktion har inforts i LOU med
verkan fran och med den 15 juli 2010, och innebar att allméin forvaltningsdomstol pa talan av
Konkurrensverket kan besluta om att en sirskild straffavgift ska betalas av den upphandlande myn-
dighet som har slutit avtal med en leverantdr utan iakttagande av foreskrifterna om foregaende
annonsering 1 LOU. Upphandlingsskadeavgiften ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till lagst
10.000 kronor och hogst 10 miljoner kronor. Avgiften fir dock inte dverstiga tio procent av det
aktuella kontraktsvirdet. I rittspraxis har avgiften som regel kommit att bestimmas till omkring
sju procent av aktuellt kontraktsvirde.3*

Yttrande

Kommunen har beretts tillfdlle att yttra sig 6ver en promemoria med en prelimindr beddmning som
upprittats 1 drendet. Kommunen har genom Tekniska forvaltningen, dock utan att inom angiven tid
avge nédgot svar, endast bekriftat mottagande av kommissionens utredningspromemoria.3>

Beddmning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

dér offentliga organ genom &vertrddelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Kommunen &r en sddan upphandlande myndighet som vid sina anskaftningar dr skyldig att iaktta
regelverket i LOU. Av utredningen i drendet framgér att Kommunen har genomfort ett forenklat
upphandlingsforfarande avseende ett tekniskt telefonparkeringssystem for parkering pd Trosso i
stadens centrum. I enlighet med de CPV-koder som Kommunen sjdlv hinvisat till i annonsen om
upphandling avser denna huvudsakligen en varuupphandling. Vid detta férhillande och med
beaktande av att de 1 upphandlingen inkomna anbuden, bl.a. det anbud som slutligen antagits av
Kommunen, uppgar till belopp som visentligt dverstiger géllande troskelvérde pa drygt 1,9
miljoner kronor ska upphandlingen ritteligen handléggas och bedémas i enlighet med de pd EU-
direktiv grundade bestimmelserna i 1-14 kap. LOU.

Det har séledes inte varit mdjligt for Kommunen att genomfora upphandlingen i ett forenklat
forfarande enligt 15 kap. LOU. I stéllet skulle upphandlingen ha annonserats 1 EUT och i databasen
TED sa att flera leverantorer skulle kunna komma ifraga for anbudsgivning.

Vidare har 1 upphandlingen uppstillts krav pd att den avtalade tjansten ska erbjuda bl.a. parke-
ringsbetalning med “vanliga mobiltelefoner” och att parkeraren ska ha mojlighet att via en valfri
mobiltelefon starta en parkering och checka-in nérhelst denne vill. Av utredningen framgér
emellertid att systemet pd denna punkt &nnu inte &r driftsatt, trots att det numera har gatt ett ar fran

32 Riitten far emellertid, enligt 16 kap. 16 § (numera 16 kap. 14 § ) LOU, besluta att avtalet trots allt far bestd om det skulle foreligga nagon
tvingande hénsyn till ett allménintresse. Bevisbordan for sddant undantag avilar den upphandlande myndigheten.

33 Enligt 16 kap. 16 § andra stycket LOU far rdtten avsta fran ett sddant interimistiskt forbud om den skada eller oldgenhet som atgérden skulle
medfora kan bedomas vara storre dn skadan for leverantéren.

34 Sebla. F Orvaltningsrétten i Malmo, dom av den 9 juli 2012 i mél 4137-12, dér Malmo Landsting forpliktades att utge upphandlingsskadeavgift

pa 170.000 kronor motsvarande 7,5 procent av kontraktsvardet samt Forvaltningsrétten i Umed, dom av den 30 mars 2012 i mal 3834-11, dar
Lulea tekniska universitet (LTU) forpliktades att utge upphandlingsskadeavgift med 100.000 kronor, motsvarande c:a 8,5 procent av det aktuella
kontraktsvirdet.

35 Kommunens genom Tekniska forvaltningen skrivelse till Konkurrenskommissionen, daterad den 30 september 2013.
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den 1 oktober da upphandlingens del 4, som avser Mobil applikation, ursprungligen skulle vara
levererad.

Denna omsténdighet tillsammans med att Kommunen i Telefonparkeringsavtalet med Fujitsu har
andrat datum for aktuell driftstart och leverans till den 15 december 2012, kan anses innebéra att
Kommunen har accepterat bristen i nu aktuellt avseende. Kontraktets ekonomiska jaimvikt har
darvid kommit att dndras till forman for Fujitsu pa ett sitt som medfor en betydande &dndring av
avtalet.

Vid sddant férhéllande kan de aktuella d&ndringarna medfora sadan vésentlig dndring av villkoren 1
det tidigare upphandlade kontraktet, att ny upphandling respektive nytt ingdende av kontrakt i den
mening som avses enligt géllande upphandlingsbestammelser far anses ha inletts. Detta sarskilt
med beaktande av att Kommunen tidigare har formatt domstol att avsld en talan fran en konkur-
rerande leverantor pa den grunden att anbudet fran Fujitsu faktiskt innefattar en parkeringsbetalning
med SMS for ”vanliga mobiltelefoner” och att anbudet dirmed 6verensstimmer med upphand-
lingsforutséttningarna.

Fragan om de aktuella dndringarna &r tillrdckliga for att med stod av 16 kap. 13 § LOU ogiltig-
forklara Kommunens nu géllande avtal med Fujitsu avgors ytterst av allmén forvaltningsdomstol.
Kommunen riskerar dven att f& betala en upphandlingsskadeavgift pa uppskattningsvis omkring
200.000 kronor.

Oaktat detta har 1 vart fall forutsittningarna for konkurrensen i den aktuella upphandlingen av
telefonparkeringssystem for Karlskrona kommun kommit att snedvridas. Kommunen kan darfor
inte undga kritik.



