KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 13-021

PM 2 2013-10-09 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom otilliten direktupphandling (vésentlig
andring av anbudsvillkor).

Bodens kommun har efter en annonserad upphandling ddr det inte kom in nagra anbud
direkttilldelat ett kontrakt avseende bemanningstjdinster, efter att pd flera punkter ha dndrat i
upphandlingsforutsdttningarna sa att dessa framstdr som mindre ingripande.

Bodens kommun (nedan Kommunen) pabdrjade genom bl.a. annons i annonsdatabasen Visma
TendSign den 4 juni 2013 ett offentligt upphandlingsférfarande rubricerat ”Uppdrag: Resursfor-
medling 2013” (dnr. KS 266-2013).1 Av anbudsforutsattningarna framgar att upphandlingen avser
formedling av vikarier till kommunens olika forskole- och skolverksamheter m.m.2 under perioden
den 1 september 2013 till och med den 31 augusti 2015, med majlighet till forlangning i maximalt
tva ar.3

Upphandlingen har genomforts bland annat efter att Konkurrenskommissionen borjat utreda
Kommunens tidigare kop av aktuella tjanster, och sedermera kritiserat Kommunen for att ha
vidmakthéllit ett icke korrekt upphandlat avtal i Gver tio ars tid (se KKO 13-011). Detta avtal sades
den 18 februari 2013 upp av Kommunen till att upphéra den 30 juni 2013.4

Vid anbudsfristens utgdng den 28 juni 2013 noterades endast ett enda inkommet anbud. Detta
anbud visade sig emellertid innehélla sddan brist> att Kommunen forkastade anbudet och den 4 juli
2013 avbrot upphandlingen. Till grund for beslutet att avbryta upphandlingen anfordes att ”[e]ndast
ett (1) anbud har inkommit och det anbudet uppfyller ej kravet pé att de ar ett auktoriserat beman-
ningsforetag, varfor anbudet ej gatt vidare till anbudsvirdering”, samt [b]ristande konkurrens pa
grund av att inga anbud kvarstar att utvardera”.¢

Kommunen upprittade dérefter den 15 juli 2013 ett nytt forfragningsunderlag, rubricerat Upp-
drag: Resursformedling 2013-2” med dnr. KS 266-2013-2, som delvis innefattar andra villkor.

Detta underlag annonserades emellertid aldrig i ett nytt upphandlingsforfarande. Istillet inledde
Kommunen den 12 augusti 2013 forhandlingar’ direkt med ett foretag vilket fick mojlighet att
senast den 16 augusti 2013 inkomma med anbud.?

Kommunstyrelsens arbetsutskott beslutade den 19 augusti 2013 att tilldela kontrakt till detta
foretag.” Kontrakt i detta forfarande (nedan Uppdragskontraktet) tecknades av parterna pafoljande
dag, den 20 augusti 2013.19 Av detta kontrakt framgar bland annat att det nya upphandlingsunder-
laget (Resursformedling 2013-2) ligger tillgrund for vad parterna avtalat. Avtalet avser perioden
den 1 september 2013 till och med den 31 augusti 2015, med automatisk forlangning med ett ar at
gangen, dock hogst i tvd omgangar, vid utebliven uppsdgning sex manader i forviag (2+1+1=44r).

Se forfragningsunderlag ”Uppdrag: Resursformedling -2013” daterat den 14 maj 2013 (dnr. KS 266-2013).

Upphandlingen avser “resurskonsulter” med behdrighet for foljande omraden: forskolan, fritidshem, grundskolan 1-6, grundskolan 7-9,
gymnasieskolan, kock, ekonomibitrade.

I forfradgningsunderlaget anges under punkten A 5.1 avtalstiden till ”Fran och med avtalsteckning 2013-09-01 — 2015-08-31. Avtalet forlédngs
automatiskt i 12 manadersperioder, dock hogst i tvd (2) omgéngar, om ej nagondera parten har sagt upp avtalet sex (6) manader i forvag”.

Se Utbildningsforvaltningen vid Bodens kommun, skrivelsen ”Uppségning av nuvarande avtal” av den 18 februari 2013; se dven Norrlédndska
Socialdemokraten, artikel inford den 14 mars 2013, ”Missade upphandling - tvingas séga upp avtal”.

Som ett villkor enligt punkten US.1 i forfragningsunderlaget skulle anbudsgivarna till sina anbud inge intyg om att de &r auktoriserade
bemanningsforetag. Det forkastade anbudet inneholl inte ndgot sddant intyg.

Bodens kommun, upphandlingsmeddelande ”Underrittelse géllande avbruten upphandling: Resursférmedling-2013”, daterat den 4 juli 2013.
Kommunen hade tidigare tillfragat ett annat foretag, som den 7 augusti 2013 tackande nej till att medverka i en direktupphandling.

Som skal for att en det nya upphandlingsunderlaget aldrig annonserades anges i en promemoria, rubricerad ”Historik”, som uppraéttats den 5
september 2013 inom kommunledningsforvaltningens upphandlingsenhet att ”[e]n ny annonsering skulle innebéra att ett avtal inte skulle vara

klart tidigast i slutet av september. Utbildningsforvaltningen har stort behov av resurskonsulter redan fran skolstart”.
Kommunstyrelsens arbetsutskott, beslut av den 19 augusti 2013 (KSAU § 89/2013).

10 Uppdragskontraket,”Uppdrag Resursformedling 2013-2”, daterat den 19 augusti 2013 och undertecknat av parterna den 20 augusti 2013 (dnr KS
266/2013).
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Vid en jimforande genomgang av de bada forfragningsunderlagen, Resursférmedling 2013
respektive 2013-2, framgar bl.a. foljande relativa skillnader.

Krav pé auktorisation

I det ursprungliga upphandlingsunderlaget anges (p. U5.1) att anbudsgivaren ska ha ldmnat intyg om att leverantéren
dr ett auktoriserat bemanningsforetag medan av det nya underlaget framgér (p. U5.1) att anbudsgivaren ska ha l&dmnat
intyg/ansokan pad att leverantoren ar eller kan bli ett auktoriserat bemanningsforetag.

Behorighetskrav
I det ursprungliga upphandlingsunderlaget anges (p. A.2.5.1) att i den pedagogiska verksamheten krivs att personal

upptyller behorighetskrav enligt géllande lagstiftning (skollagen), behorighetsforordning eller forvaltningsdirektiv,
medan i det nya upphandlingsunderlaget (p. A.2.5.1) har gjorts ett tilligg om att Kommunen som ett “alternativ till
dessa krav kan godkdnna resurskonsulentens kompetensprofil”.

Prisreduktion vid obehdrig arbetskraft

I det ursprungliga upphandlingsunderlaget anges (p. U3.1) att om Kommunen godkénner obehorig personal for ett
visst uppdrag ska priset reduceras med 20 procent medan det av det nya underlaget framgér (p. U3.1) att om Kom-
munen (chef for personalenheten) godkénner obehdrig personal for ett visst uppdrag ska priset reduceras med

20 kronor per timme. — Det kan noteras att avropspriserna i Uppdragsavtalet snittméssigt uppgar till 284 kronor per

timme, vilket vid ett prisavdrag med 20 kronor per timme motsvarar en reduktion med 7 procent.!!

Minimitid per avropstillfalle
I det ursprungliga upphandlingsunderlaget anges (p. A.2) att Kommunen forbinder sig att vid behov avropa minimum
tva timmar medan det av det nya upphandlingsunderlaget framgar (p. A.2) att Kommunen forbinder sig att vid behov
avropa minimum tre timmar.

Introduktion av ny personal

I det ursprungliga upphandlingsunderlaget anges (p. A.2.3) att introduktion av nu personal ska ske av leverantdren
samt (p. A 3) att under introduktionen ska inte Kommunen debiteras nagon kostnad. Av det nya upphandlings-
underlaget framgér (p. A.2.3) att behovet av introduktion ska avgoras i samrad mellan uppdragstagaren och
Kommunen samt (p. A 3) att vid sddan introduktion ansvarar leverantéren for maximalt de fyra forsta timmarna.

Agande av bemanningssystemet

I det ursprungliga upphandlingsunderlaget anges (p. A.4.1) att Kommunen ska vara dgare av det bemanningssystem
som &r anpassat till uppdraget, samt (p. A7) att Kommunen har dganderditt till formedlingsverktyget Intime och
leverantéren har nyttjanderditt, medan det av det nya underlaget (p. A.4.1) framgér att Kommunen forbinder sig att
anvénda sig av leverantirens bemanningssystem samt (p. A7) att leverantéren har dganderditt till
bemanningssystemet och Kommunen har nyttjianderdtt till den del som ror avtalet.

Instéllelsetid

I det ursprungliga upphandlingsunderlaget anges (p. A.4.2.2) att resurskonsulenten ska kunna paborja uppdraget sa
néra uppdragets start som mojligt, dock senast tva timmar effer bestdllning, utan ndgon reglering av hur
uppkommande forseningar ska regleras mellan parterna. Av det nya underlaget (p. A.4.2.2) framgér att instéillelsen ska
ske senast tva timmar efter faststdlld och bekriftad bestdllning samt ett tilligg om att sdvdl enstaka forseningar som
upprepade forseningar ska losas vid bestdllningstillfillet eller i en dialog mellan parterna.

Avbestdllningar
I det ursprungliga upphandlingsunderlaget anges (p. A.4.3) att avbestéllning av resurskonsulter ska kunna ske senast

dagen innan uppdraget ska utforas, dven om avbestdllningen sker under ett paborjat uppdrag. Avbestillningen ska
goras via formedlingsverktyget eller e-post till leverantéren. Vid avbestillning dagen fore debiteras inte Kommunen
for uppdraget. Av det nya underlaget (p. A.4.3) framgér att avbestédllning av resurskonsulter ska kunna ske senast
dagen innan uppdraget ska utforas, under forutsdttning att bestdllningen dr prelimindr och att avbestillningen ska
goras via bemanningssystemet.

11 Aktuella avropspriser uppgdr enligt en bilagd specifikation till Uppdragsavtalet till: 259, 269, 299 och 309 kronor per timme, beroende pa
resurskonsultens behorighet. Séledes uppgar snittpriset for behoriga resurskonsulter till c:a 284 kronor per timme. For obehdriga resurskonsulter
utgdr pa dessa belopp ett avdrag med 20 kronor per timme, vilket saledes motsvarar genomsnittligt (20 ./. 284=) 7 procents prisavdrag.
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Efter att Kommunen har slutit Uppdragsavtalet direkt med viss leverantor har en konkurrerande
leverantor vént sig till domstol med bl.a. yrkande om ogiltighet av detta avtal. Forvaltningsratten 1
Lulea beslutade i detta mal den 10 september 2013 att Uppdragsavtalet avseende “Resursformed-
ling 2013-27, inte far fullgoras innan forvaltningsratten har bestimt nagot annat.12 For narvarande
pagar fortsatt handldggning av malet i sak i1 forvaltningsrétten.

Upphandlingens aktuella kontraktsvéirde kan med ledning av vad Kommunen sjélv angivet
uppskattas till c:a 18,8 miljoner kronor per ar!? eller totalt c:a 75 miljoner kronor under Uppdrags-
avtalets fulla 16ptid, inklusive forldngningsar.

Gillande rétt

Upphandling av offentliga tjanstekontrakt som har paborjats!4 efter den 31 december 2007 regleras
genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU. Lagen bygger pa det nuvarande EUF-
fordraget!> samt Europeiska radets och parlamentets direktiv om offentlig upphandling.!®

For upphandling som péborjats efter den 15 juli 2010 har 1 LOU vidare inforts vissa bestimmelser
med avseende pa bl.a. regleringen av mdjligheterna till s.k. direktupphandling samt tillgingliga
riattsmedel.

Tjénster for rekrytering och urval av personal, inklusive personalférmedling (CPV 79610000-3)!7
och férmedling av personal, dven tillfdlligt anstéllda (CPV 79620000-6) utgér s.k. sédana
B-tjénster, kategori 22 enligt bilaga 3 till LOU, som oavsett vérdet!® ska upphandlas enligt de icke
direktivstyrda bestimmelser som foljer av 15 kap. LOU. Upphandlingen ska normalt utlysas 1 ett
annonserat forfarande genom antingen forenklad upphandling eller urvalsupphandling.

Direktupphandling, dér den upphandlande myndigheten utan féregdende annonsering véander sig
direkt till vissa leverantdrer, tillats forekomma endast undantagsvis under vissa i lagen sérskilt
angivna forutsittningar (se vidare nedan).

Skyldighet att folja bestimmelserna i lagen om offentlig upphandling omfattar bl.a. kommunala
myndigheter och beslutande férsamlingar i kommuner och landsting. Den som &r skyldig att iaktta
lagens bestimmelser utgor enligt legaldefinitionen i 2 kap. 19 § LOU en s.k. “upphandlande myn-
dighet”.1? Tillsyn dver den offentliga upphandlingen utdvas numera av Konkurrensverket.20

12 Forvaltningsritten i Luled, beslut av den 10 september 2013 i mal 2003-13.

13 Se Bodens kommun, ”Upphandlingsprotokoll Direktupphandling” daterat den 16 augusti 2013, dar anbudssumman anges till 18.884.199 kronor
per ar.

14 gp 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.

15 Se det tidigare Fordraget om Europeiska gemenskaperna (EG) samt, fran och med den 1 december 2009, Fordraget om Europeiska unionens
funktionssétt (FEUF).

16 Se det tidi gare giéllande direktivet 92/50/EG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid upphandling av tjanster (tjansteupphand-
lingsdirektivet) samt, fran och med den 1 februari 2006, 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).

17 CPV, Common Procurement Vocabulary, har faststéllts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-
kommissionen, GD XV/B/4). CPV Kklassificerar ca 6.000 varor och tjénster i ett attastdlligt kodsystem. Tanken 4r att systemet ska ersitta de olika
nationella klassifikationerna vid handeln inom savil som mellan medlemsstaterna. — Se Europeiska parlamentets och radets forordning (EG) nr
2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), vilken trddde i kraft den 12 december 2003
(numera @ndrad genom Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG respektive 2004/18/EG om forfaranden vid offentlig upphandling,
nér det géller revidering av CPV, vilken trddde i kraft den 13 september 2008).

18 vig kontraktsvardeberdkningen ska enligt 15 kap. 3 a § LOU virdet av det kontrakt som upphandlats uppskattas till det totala belopp som ska
betalas enligt kontraktet. Férekommande options- och forldngningsklausuler ska beaktas som om de utnyttjats.

19 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.

20 Fran och med den forsta september 2007 overgick tillsynsansvaret avseende offentlig upphandling fran Namnden for offentlig upphandling
(NOU) till Konkurrensverket.
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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 unionsréittens 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 forutsdttningar 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, sdrskilt inte pa grund av nationalitet.

Med principen om oppenhet (transparens) avses framst myndigheternas skyldighet att [imna
information om sina upphandlingar och det praktiska tillvigagangssattet vid dessa samt ritten
for leverantorer att kunna fa tillgng till sddan information, sé att de 1 forvig kan sitta sig in 1
vad som giller for upphandlingen. Myndigheterna &r exempelvis skyldiga att tillkénnage sina
anskaffningar pé ett sitt som, med hénsyn till anskaffningens omfattning och art, limnar mdjlighet
till konkurrens och inte hindrar handeln mellan medlemsstaterna (samhandelsrekvisitet). 22 Det
maste av anbudsforutséttningarna vidare framga vilka krav och kriterier som ska tillmétas betydelse
vid anbudsprévning och tilldelningsvardering samt pa vilket sitt detta ska g4 till.

Lagens bestimmelser &r tvingande for upphandlande myndigheter. Lagen géller emellertid inte for
upphandling av tjdnster frin en annan upphandlande myndighet som pa grund av lag eller annan
forfattning har ensamritt (s.k. réttsligt monopol) pa att utfora tjdnsten.23 Enligt det s.k. in-house-
undantaget 12 kap. 10 a § LOU kan vidare en upphandlande myndighet som tilldelar ett uppdrag
till en fristdende juridisk person som den sjilv dr deldgare i under vissa forhallanden gora detta utan
att det anses vara frdga om en kontraktstilldelning som ska foregds av annonserat upphandlings-
forfarande.

Lagens bestimmelser &r tvingande for upphandlande myndigheter. Lagen géiller emellertid inte f6r
upphandling av tjdnster frin en annan upphandlande myndighet som péa grund av lag eller annan
forfattning har ensamritt (s.k. rittsligt monopol) pa att utfora tjdnsten.?* Den omstidndligheten att en
upphandlande myndighet tror sig veta att enbart en viss leverantor rent faktiskt kan komma ifraga
for leverans av aktuella tjénster (s.k. faktisk ensamsituation) medfor ddremot inte undantag frén
huvudregeln att en annonserad upphandling dndé ska genomforas.

Enligt det s.k. in-house-undantaget i 2 kap. 10 a § LOU kan vidare en upphandlande myndighet
som tilldelar ett uppdrag till en fristdende juridisk person som den sjélv dr deldgare i under vissa
forhallanden gora detta utan att det anses vara friga om en kontraktstilldelning som ska foregés av
annonserat upphandlingsforfarande.

2l gy fordragen bestar sedan den 1 december 2009 av Fordraget om Europeiska unionen (FEU), Férdraget om Europeiska unionens funk tionssatt
[FEUF) samt Europeiska unionens stadga om de grundldggande réttigheterna (stadgan). De grundldggande principer som hér avses foljer av
avdelningarna II och IV FEU om fti rorlighet av varor och tjanster.

22 Det s.k. samhandelsrekvisitet har i EU-domstolens fasta praxis givits en tdmligen vidstrackt tolkning. Rekvisitet ska anses uppfyllt om det “med
tillrdcklig grad av sannolikhet, pda grundval av rdttsliga eller faktiska omstdindigheter, kan forutses att avtalet i fraga dir ekt eller indirekt,
faktiskt eller potentiellt kan inverka pa handelsflodet mellan medlemsstater, pad ett sadant sdtt att det kan komma att hindra forverkligandet av
en gemensam marknad mellan medlemsstaterna”, se EU-domstolens dom av den 11 juli 1985 i mal 42/84, Remia m.fl. mot kommissionen, REG
1985, s. 2545, p. 22. For liknande bedémningar, se 4ven domstolens avgoranden den 18 juni 1998 i mal C-35/96, kommissionen mot Italien,
REG 1998, s. I-3851, p. 48 samt den 17 oktober 1972 i mal 8/72, Vereeniging van Cementhandelaren mot kommissionen, REG 1972,s. 977, p.
29. Se dven prop. 2003/04:80, s. 44.

23 Se 5 kap. 2 § ALOU och 1 kap. 7 § LOU.
24 3¢ 5kap. 2 § ALOU och 1 kap. 7 § LOU.
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Om upphandling enligt LOU ska genomforas, méste enligt huvudregeln i 1 kap. 9 § LOU den
upphandlande myndigheten behandla leverantorer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt
samt genomfora upphandling pa ett oppet (transparent) sitt. Vidare ska principerna om dmsesidigt
erkédnnande och proportionalitet iakttas.

Syftet med LOU jdmte bakomliggande EU-direktiv och fordragsbestimmelser &r att sékra att
offentlig upphandling sker genom en effektiv konkurrens samt att leverantérer och deras ansok-
ningar och anbud behandlas pa ett likvardigt och forutsebart sétt. Reglerna ar utformade bl.a. 1 syfte
att forsvara mojligheterna att vid offentlig anskaffning gynna eller missgynna vissa leverantorer pa
ett obehorigt och darmed konkurrenssnedvridande sétt. Bestimmelserna medfor ocksa att skatte-
betalarna pa sikt skyddas mot onddigt hoga kostnader samt att korruption motverkas.

Som regel foreligger det en obligatorisk skyldighet for upphandlande myndigheter att uppratta
skriftliga forfragningsunderlag samt genom annons offentliggora sina upphandlingar. En annons
om upphandling ska pd snabbast lampliga sitt sdndas till Europeiska kommissionen,> for publi-
cering 1 Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och i databasen TED. 26

Foretag som tillhandahdller aktuella tjanster utgdr leverantorer” som ska lamnas mdjlighet att
delta med anbud eller intresseanmélan att ldmna anbud (s.k. anbudsansdkan).

Enligt 15 kap. 3 § LOU?7 jamford med 4 kap. 5-8 §§ foreligger vid bl.a. B-tjansteupphandling
undantag fran denna skyldighet under f6ljande forutséttningar:

- upphandlingens virde ar 1agt?8 eller det foreligger synnerliga skil sasom synnerlig brddska orsakad av
omstdndigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande myndigheten,

- det har vid en annonserad upphandling inte limnats ndgra anbud eller inte ldmnats ndagra ldmpliga anbud och de
ursprungliga villkoren for kontraktet inte dndrats visentligt,

- det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skél eller pa grund av ensamratt kan levereras av endast en
viss leverantor,

- upphandlingen géller vissa nddvéindiga och bradskande kompletterande tjanster, eller

- upphandlingen géller nya tjanster som bestar enbart av en upprepning av tjanster som tidigare varit foremal for
Oppen eller selektiv upphandling fran samma leverant6r och vérdet av det nya kontraktet ingatt i
troskelvardesberdkningen av vérdet av det ursprungliga projektet.

Undantaget vid synnerlig bradska 14 kap. 5 § forsta stycket punkten 3 LOU géller om det ér
absolut nodvéndigt att tilldela kontraktet, men omstidndigheter som inte kunnat forutses av den
upphandlande myndigheten gor det omojligt att hilla tidsfristerna vid dppet, selektivt eller
forhandlat forfarande med foregdende annonsering.2? Sddan egenforvdllad bradska hos den
upphandlande myndigheten som kan ha uppkommit till f6ljd av exempelvis bristande planering
grundar séledes inte ndgon ratt till direktupphandling enligt detta lagrum.

Undantaget 1 4 kap. 5 § forsta stycket punkten 1 LOU om det vid en annonserad upphandling inte
har lamnats nagra anbud eller inte 1dmnats nigra ldmpliga anbud, géller enbart om de ursprungliga
villkoren for kontraktet inte dndrats vésentligt. Enligt bestimmelsen som motsvaras av art. 31.1(a) 1

255028 upphandlingsforordningen (2011:1040).

26 Tenders Electronic Daily (TED) ér Europeiska unionens databas for annonsering av bl.a. offentlig upphandling. Databasen utgdr ett tillagg till
Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och publicerar annonser som har skickats till Byran for Europeiska gemenskapernas officiella
publikationer (OPOCE).

27 Den aktuella regleringen har sedan den 15 juli 2010 sammanforts till 15 kap. 3 § LOU, i delvis ny lydelse.

28 Med lagt viirde avses numera, sedan den 15 juni 2010, ett kontraktsvéirde uppgéende till hogst 15 procent av géllande troskelvérde, vilket ifrdga
om tjénsteupphandling inom den klassiska sektorn for ndrvarande medger direktupphandling inom aktuellt tjinsteslag upp till maximalt c:a
284.000 kronor per bokforingsér, se 15 kap. 3 § andra stycket LOU.

29 Dennu giéllande undantagsbestdmmelsen i 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU har forts 6ver frén den dldre lagen (1992:1528) om offentlig upphand-
ling - ALOU. Av lagforarbetesuttalanden (prop. 2001/02:142, s. 99) till bestimmelserna i 2 kap. 11 § (varor) och 5 kap. 17 § (tjanster) ALOU,
vilka séledes fortfarande ar aktuella (se prop. 2006/07:128, s. 429), framgér i friga om vad som ska anses motivera synnerlig bradska bl.a.
foljande: ”Regeln dr som tidigare avsedd frdamst for oférutsedda héindelser som den upphandlande myndigheten inte sjdlv kunnat rdda over. Att
den upphandlande enheten rdkat i bradska beroende pa egen bristande planering grundar inte rdtt till direktupphandling”.
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det klassiska upphandlingsdirektivet géar det saledes inte att ga 6ver till direktupphandling med
vasentligen dndrade anbudsforutsittningar.

En bedomning av vad som kan anses utgora vésentlig dndring av villkoren for kontraktet kan
goras med utgangspunkt fran den praxis som hénfor sig till &ndringar av villkoren i redan tecknade
kontrakt. Avseende denna kan frn unionsrittslig praxis nimnas EU-domstolens avgdrande 1 malet
C-454/06 (Pressetext), av vilket framgar att om de dndrade bestimmelserna i ett kontrakt uppvisar
betydande skillnader i forhallande till bestdimmelserna i det ursprungliga kontraktet och foljaktligen
visar pa en avsikt fran parternas sida att omférhandla de visentliga villkoren 1 kontraktet ska dessa
anses utgora en betydande dndring.3? Enligt domstolen kan det anses medfora betydande dndring
om det infors villkor som om de férekommit 1 det ursprungliga upphandlingsforfarandet skulle ha
gjort det mojligt att godkénna andra anbudsgivare eller att anta andra anbud. Betydande dndring kan
aven anses foreligga om kontraktets ekonomiska jamvikt édndras till forman for den anbudsgivare
som tilldelats kontraktet, jimfort med vad som ursprungligen foreskrivits.3!

Fran svensk nationell praxis kan ndmnas att den tidigare Ndmnden for offentlig upphandling
(NOU) i ett yttrande fran 2006 uttalat att det sannolikt ror sig om en vidsentlig fordndring av ett
avtal om dndringen skulle ha pdverkat en leverantdrs mdjlighet eller intresse av att 1dimna anbud.
Vid en dndring som bedoms medfora ett nytt kontrakt, ska i enlighet med principen om lika-
behandling hinsyn tas dven till potentiella leverantdrer som kan vara intresserade att delta med
anbud i och med den dndring som #r aktuell. Andringar som bedéms vara marginella bor enligt
NOU:s mening ddremot kunna goras.3?

Vidare kan ndmnas ett avgérande frdn 2009 diar Kammarrétten 1 Jonkoping, med utgdngspunkt i
bl.a. det som NOU tidigare yttrat och med tillimpning av den s.k. likabehandlingsprincipen funnit
att ett forfarande dédr den upphandlande myndigheten hade frangatt ett tidigare uppstéllt kriterium
om leveranssdkerhet medfort en sddan vésentlig dndring att ett nytt avtal ddrmed far anses ha upp-
kommit.33

Kammarritten 1 Sundsvall har 1 tva nyligen meddelade avgdranden frén 201334 uttalat att
andringar 1 forekommande skall-krav 1 forfragningsunderlag vanligtvis ér att bedoma som sidana
vésentliga dndringar som kan medfora att ny upphandling méste pdborjas genom publicering av
meddelande om ny konkurrensutséttning. Bland annat har kammarrétten forordnat att en
upphandling ska goras om eftersom den upphandlande myndigheten hade vidtagit en fordndring i
forhallande till det ursprungliga forfragningsunderlaget, varigenom ett skall-krav togs bort.
Kammarritten angav dirvid bl.a. foljande domskal.

”Genom dndringen togs ett skall-krav bort. [...] Den foretagna dndringen &r visentlig och fér anses innebéra att
[upphandlande myndigheten] forfarit pa ett sétt som strider mot sévél likabehandlings- som Gppenhetsprincipen. Att
upplysning om forandringen i fraga tillstéllts samtliga de leverantorer som redan visat intresse féranleder inte ndgon
annan bedéomning. [Den upphandlande myndighetens] forfarande har medfort att [den klagande leverantéren] kunnat
komma att lida skada. Eftersom bristen &r hianforlig till det konkurrensuppsokande skedet bér upphandlingen goras om
i den nu aktuella delen”.

30 1 den svenska sprakversionen av EU-domstolens dom anvinds formuleringen “’betydande dndring”. I den franska sprakversionen av samma dom

anvinds i punkterna 34-36 formuleringen “modification... substantielle” vilken direkt motsvaras av direktivforutsittningen i art. 31.1(a)
”....pour autant que les conditions initiales du marché ne soient pas substantiellement modifiées ”. Nagon betydelseskillnad foreligger saledes
inte mellan “betydande dndring” och “vasentlig dndring” i de svenska sprakversionerna av EU-domstolens dom relativt aktuell direktivtext.

31 ge EU-domstolens dom av den 19 juni 2008 i mal nr C-454/06, Pressetext, REU 2008, s. [-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. 1-8377, pp. 34, 35 och 37.

32 Namnden for offentlig upphandling (NOU) yttrande den 21 september 2006 avseende Osby kommuns godkannande av att ett upphandlat
kontrakt avseende bevakningstjénster dverlétes pa ny leverantor (dnr. 2005/0197-26). Jfr. Kammarrétten i G6teborgs dom av den 15 mars 2013 i
mal 6952-12.

33 Kammarritten i Jonkoping, dom av den 10 juli 2010 i mal 953-09.

34 Kammarritten i Sundsvall, dom av den 30 september 2013 i mal 2218-13, se dven kammarréttens dom av den av den 31 maj 2013 i mal 1156-
13.
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Vidare ska enligt den s.k. forsiktighetsprincipen i EU-domstolens fasta rittspraxis3> mojligheten
till undantag fran de regler som avser att sékerstélla effektiviteten av de rattigheter som ges i
EG/EU- fordragen inom omradet for offentlig upphandling tolkas restriktivt3¢ och det ankommer
pa den som avser att dberopa ett undantag att bevisa att de sdrskilda omstdndigheter som motiverar
undantaget faktiskt foreligger.37

Med stod av de dndringar som har inforts 1 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.38

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 frdn och med den 15 juli 2010, och innebdr att allmén forvaltningsdomstol pa talan av
Konkurrensverket kan besluta om att en sérskild straffavgift ska betalas av den upphandlande myn-
dighet som har slutit avtal med en leverantor utan iakttagande av foreskrifterna om foregdende
annonsering 1 LOU. Upphandlingsskadeavgiften ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppgé till 14gst
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.40

Yttrande
Kommunen har beretts tillfdlle att yttra sig 6ver en promemoria med en prelimindr bedomning som
upprittats 1 drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nigot svar.

Beddmning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppméarksammar och motverkar fall

dér offentliga organ genom Overtrédelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Kommunen ér en sddan upphandlande myndighet som vid sina anskaffningar dr skyldig att iaktta
regelverket i LOU. Av utredningen i drendet framgér att Kommunen — efter att i ett annonserat
upphandlingsforfarande avseende vikarieférmedling m.m. inte fatt in nagra ldmpliga anbud — har
avbrutit upphandlingen och tilldelat det aktuella kontraktet i ett direktupphandlingsforfarande.

35 Frén senare rattspraxis se EU-domstolens dom av den 2 oktober 2008 i mélet C- 157/06, kommissionen mot Italien, REU 2008 s. I-7313, p. 23.

36 Avseende kravet pé restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgoranden av den 17 november 1993 i méal C-71/92, kommissionen mot Spanien,
REU 1993, 5. 1-5923, av den 3 maj 1994 i mal C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REU 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i mal
C-57/94, Kommissionen mot Italien II, REU 1995, s. [-1249.

37 Avseende bevisbordans placering, se EU-domstolens dom av den 10 mars 1987 i mal C-199/85, Kommissionen mot Italien, REU 1987, s. 1039,
av den 3 maj 1994 i mél C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REU 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i mél C—57/94, Kommissionen
mot Italien II, REU 1995, s. I-1249. Fran senare ars praxis, se ocksa domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade malen C-20/01 och C-
28-01, Kommissionen mot Tyskland, REU 2003 s. I- 3609, p. 58, samt av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle, REU 2005, s. I-1, p.
46.

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

39 Enligt 16 kap. 16 § andra stycket LOU far rétten avsta fran ett sadant interimistiskt forbud om den skada eller oldgenhet som atgirden skulle
medfora kan bedomas vara storre dn skadan for leverantoren.

40 e bla. Forvaltningsratten i Malmo, dom av den 9 juli 2012 i mal 4137-12, dar Malmé Landsting forpliktades att utge upphandlingsskadeavgift
pa 170.000 kronor motsvarande 7,5 procent av kontraktsvirdet samt Forvaltningsrétten i Umed, dom av den 30 mars 2012 i mél 3834-11, dér
Lulea tekniska universitet (LTU) forpliktades att utge upphandlingsskadeavgift med 100.000 kronor, motsvarande c:a 8,5 procent av det aktuella
kontraktsvardet.
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(I) Kommunen sade redan den 18 februari 2013 upp det tidigare avtal avseende aktuella tjénster
som nu varit foremal for upphandling, och har saledes 1 god tid ként till att den aktuella
upphandlingen méste genomforas fore hostterminsstarten 2013. Den eventuella bradska som kan
ha uppstatt efter det att Kommunen forst den 4 juli 2013 kunnat konstatera att det inte inkommit
nagra lampliga anbud far sdledes anses sjalvforvallad och medfor dirmed inte skal for direktupp-
handling. Vidare skulle Kommunen ha kunnat genomfora ett nytt annonserat forfarande om denna
paborjats den 15 juli 2013 1 omedelbar anslutning till det att det nya underlaget Resursformedling
2013-2 upprittades. Det har sdledes heller inte varit omojligt for Kommunen att halla tidsfristerna
vid ett forfarande med foregdende annonsering. Undantag for direktupphandling till f61jd av syn-
nerlig bradska jml. 15 kap. 3 § jamford med 4 kap. 5 § forsta stycket punkten 3 LOU kan saledes
inte goras tillampligt 1 det aktuella fallet

(II) I det upphandlingsunderlag som har legat till grund for direktupphandling har Kommunen
genomfort dndringar jamfort med de ursprungliga villkoren. Bland annat har skall-kravet pa att
anbudsgivare ska l&dmna intyg om att foretaget dr ett auktoriserat bemanningsforetag dndrats till
att det rdcker med att anbudsgivaren visar att foretaget kan bli ett auktoriserat bemanningsforetag.
Detta trots att Kommunen tidigare uteslutit en anbudsgivare just pd grund av att foretaget inte
kunde visa auktorisation som bemanningsforetag. Vidare har kraven pd behorig personal i de nya
villkoren dndrats frén ett strikt krav till att bli en forhandlingsfraga mellan parterna och prisreduk-
tionen vid obehorig arbetskraft har dndrats fran 20 till c:a 7 procent. Minimitiden per avropstill-
fille har éndrats frén tva timmar till tre och leverantorens kostnad for introduktion av ny personal
har begrénsats till fyra timmar. I 6vrigt har dganderétten till bemanningssystemet dndrats fran
Kommunen till leverantéren och villkoren for instéllelsetid och avbestillningar éndrats till
leverantorens formén. Sammantaget medfor detta en fordndring av den ekonomiska jdmvikten 1
avtalet till leverantorens fordel pa ett séitt som dr dgnat att pdverka en leverantdrs mdjlighet eller
intresse av att 1dmna anbud i upphandlingen. Undantag for direktupphandling jml. 15 kap. 3 §
jamford med 4 kap. 5 § forsta stycket punkten 1 LOU till foljd av att det inte inkommit nagra
lampliga anbud foreligger ddrigenom inte heller.

Sammantaget har Kommunen handlagt den aktuella upphandlingen pa ett sétt som strider mot LOU

och de i lagen intagna kraven pa likabehandling och transparens. Kommunen fortjénar darfor all-

varlig kritik.



