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KONKURRENSVERKETS ANSOKAN

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten ska besluta att Askersunds
kommun ska betala 3 200 000 kr i upphandlingsskadeavgift. Som grund for

ansdkan anges sammanfattningsvis foljande.

Kommunen har brutit mot 19 kap. 6 § LOU genom att den 3 oktober 2022 inga
ett avtal om uppforande av idrottshall med NCC Sverige AB (leverantdren)
utan foregdende annonsering. Eftersom det saknats forutsittningar att inga

avtal utan foregdende annonsering utgdr avtalet en otilldten direktupphandling.

Kommunen beslutade 2019 att renovera, och genomfora tillbyggnad pa, en av
kommunens skolor, Nirlundaskolan. For att tillgodose behovet av aktuella
arbeten genomforde kommunen en annonserad upphandling av ett byggentre-
prenadkontrakt for ny-, till- och ombyggnation av skolbyggnader. Det totala
vardet av upphandlingen uppgér enligt kommunen till cirka 230 000 000 kr
exklusive mervardesskatt. Upphandlingen utmynnade i att kommunen ingick
avtal (Avtal 1) med leverantoren den 21 december 2020 om ny-, till- och
ombyggnation av Narlundaskolan. I borjan av 2021 beslutade kommunen om
en ny skolorganisation. Enligt kommunen medforde beslutet att det uppstod
behov av att bygga en ny idrottshall 1 anslutning till skolan. Kommunen ingick
dérfor ett avtal om nybyggnation av en idrottshall med leverantdren den

3 oktober 2022 (Avtal 2) utan foregdende annonsering. Kommunen har
uppskattat virdet av Avtal 2 till 43 500 000 kr exklusive mervérdesskatt.
Virdet understiger ddrmed tilldmpligt troskelvdrde, men dverstiger direkt-
upphandlingsgriansen. Avtal 2 skulle sdledes ha foregatts av en annonserad
upphandling enligt de icke-direktivstyrda bestimmelserna i LOU, forutsatt att
lagens bestammelser om éndring av avtal eller undantag fran annonserings-

skyldighet inte har kunnat tillimpas.
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Under utredningen har kommunen hénvisat till att Avtal 2 har kunnat ingas
utan foregdende annonsering med stod av bestimmelserna om kompletterande
bestéllningar 1 17 kap. 11 § LOU samt oforutsebara omsténdigheter i 17 kap.
12 § LOU. De omstandigheter som kommunen lagt till grund for tillimpningen
av 17 kap. 11 § LOU ér inte av sadan teknisk karaktdr som bestimmelsen
forutsitter. Det har inte varit tekniskt omdjligt for en annan leverantor att
uppfora idrottshallen. Det har i stéllet av andra skil inte varit lampligt eller

mojligt att ha flera leverantorer arbetandes pa omradet samtidigt.

Ekonomiska skél som medfor att byte av leverantor inte &r mdjligt kan vara att
det medfor betydligt storre omkostnader. For att rekvisitet ska vara uppfyllt
kravs emellertid att ett leverantorsbyte medfor kostnader utover forviantade
kostnader, sdsom administrativa kostnader for genomforandet av en upphand-
ling och uppstartskostnader. En motsatt tolkning skulle innebéra att rekvisitet 1
princip alltid ar uppfyllt. Kommunen har preciserat de forvintade kostnaderna
for genomforandet av en ny upphandling och en merkostnad till f61jd av att
byggstarten skulle ha forskjutits med en atféljande indexjustering. Den antagna
merkostnaden mot bakgrund av indexeringen dr dock inte av sadan storleks-
ordning, sett till vardet av Avtal 2, att den kan ses som betydande. 17 kap. 11 §
LOU har ddrmed inte kunnat tillimpas for att ingd Avtal 2 utan foregédende

annonsering.

Det har inte heller forelegat forutséttningar att tillimpa bestimmelsen om
oforutsebara omsténdigheter 1 17 kap. 12 § LOU. En sddan omsténdighet ska
bero pé en yttre omstidndighet och inte pa den upphandlande myndighetens eget
agerande. I det aktuella fallet har behovet av dndring uppstatt till f61jd av att
kommunen fattat ett beslut som medfort behov av att bygga en ny idrottshall.
Omsténdigheten som foranlett behovet maste anses ha varit forutsagbar for
kommunen. Det har ddrmed inte heller varit mojligt att med stdd av denna

bestimmelse ingd Avtal 2 utan foregdende annonserad upphandling.
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Sanktionsvirdet for otilldtna direktupphandlingar 4r som regel hogt. Det saknas
omstdndigheter som talar for ringa fall eller att avgiften ska efterges. Det fore-
ligger inte nigra formildrande eller forsvarande omstandigheter som bor in-
verka pé sanktionsavgiftens storlek. Konkurrensverket bedomer dérfor att

3 200 000 kr utgor en proportionerlig sanktion for den otillatna direktupp-

handlingen.

PARTERNAS TALAN

Kommunen motsitter sig bifall till ansokan och anfor bland annat f6ljande.

Den 21 december 2020 ingick kommunen avtal med NCC angéende ny-, till-
och ombyggnation av Nirlundaskolan (Avtal 1). Genom avtalet skulle dven
den davarande idrottshallen renoveras. I borjan av 2021 beslutade kommunen
att skolorna 1 kommunen skulle omorganiseras, vilket innebar att mellanstadie-
eleverna fran tva andra skolor skulle flyttas till Narlundaskolan. Det medforde
att elevantalet utokades med drygt 100 elever och att den ddvarande idrotts-
hallen inte rackte till for att ticka elevernas behov av adekvat idrottsunder-
visning. Det blev dédrfor nddvandigt for kommunen att géra en kompletterande
bestillning enligt 17 kap. 11 § LOU. Beslutet om skolomorganisation var en
sadan oforutsebar omstindighet for kommunen att den med stod av 17 kap.

12 § LOU kunde dndra Avtal 1 utan en ny upphandling. Kommunen gjorde
darfor en kompletterande bestédllning med den redan etablerade entreprenaden
NCC och dndrade avtalet genom att leverantdren nu dven skulle bygga en ny

idrottshall.

Kommunen uppfyllde samtliga kriterier i 17 kap. 11 § LOU vid ingdendet av
Avtal 2. Virdet av avtalet Oversteg inte 50 procent av véirdet pa Avtal 1 och det
blev efter kommunens beslut om skolomorganisation nddvéandigt for
kommunen att gora den kompletterande bestéllningen. Om en ny upphandling

hade genomforts skulle kommunen haft merkostnader for projekteringsutgifter,
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av- och nyetablering av ny entreprenad samt for upphandling av entreprenad
om cirka 4 miljoner kr. Det saknas stod i lagtext, forarbeten och praxis for att
kostnaderna for genomforandet av en ny upphandling inte bor beaktas vid
bedomningen. Om en ny idrottshall hade upphandlats skulle kommunen dven
behovt fora in en indexklausul i kontraktet, eftersom arbetet inte hade kunnat
paborjas forrdn i mars 2024. Perioden juni 2022—juni 2023 utfoll byggkost-
nadsindex med 16,3 %, vilket motsvarar en kostnadsokning pa 7,1 miljoner kr.
Det skulle dven ha funnits indexering for perioden juni 2023—mars 2024. Om
index under den perioden utfallit pa samma sétt skulle det ha medfort kostnads-

okningar om sammanlagt 18,2 miljoner kr for kommunen.

Det saknas stod for Konkurrensverkets slutsats att kostnaderna ska behdva for-
dubblas vid en kompletterande bestédllning. Den sprikliga diskrepansen mellan
den svenska versionen av standardformuldr 20 och art. 72.1.b.1i 1 direktiv
2014/24/EU bor beaktas eftersom den paverkar tolkningen av 17 kap. 11 §
LOU. Svensk lagtext och direktivtext stadgar att det krévs “betydligt storre
omkostnader”, inte en fordubbling av kostnader. Kommunens merkostnader

om 18,2 miljoner kr uppfyller kravet pa betydligt storre omkostnader.

Det har varit tekniskt omgjligt for kommunen att byta leverantor eftersom tva
entreprenader inte kunde etablera sig samtidigt pa platsen dér idrottshallen
skulle byggas. Det fanns endast en infart till det aktuella omradet och var
mycket trdngt i omradet. Folk som bodde i ndrheten, skolbarnen och entre-
prendren fick dela pd véigen till och fran skolan. Att etablera en ny entreprenad
pa omradet skulle ha riskerat savil den allménna sdkerheten som sidkerheten for
skolbarnen. Kontrollansvarig har limnat ett utlitande som styrker att tva entre-
prenader inte hade kunnat vara verksamma p4 platsen samtidigt. Kommunen
hade diarmed blivit tvungen att vénta till mars 2024 {or byggstart av hallen. Det

har darfor forelegat tekniska skal att inte byta leverantor.


https://72.1.b.ii
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Kommunen har dven uppfyllt kriterierna i 17 kap. 12 § LOU vid ingdendet av
Avtal 2. Oforutsebara omstédndigheter bor inte enbart avse yttre omstindig-
heter. Hos en kommun behdver den partipolitiska sammansattningen och styr-
ningen beaktas. Kommunen hade inte kunnat forutse beslutet om skolomorga-
nisation da det inte finns ndgon styrande majoritet i kommunen. Utredningen
om omorganisation pabdrjades 1 augusti 2020, endast tre manader innan upp-
handlingen for Avtal 1 annonserades. Utredningen resulterade i fem forslag pa
skolomorganisation, som samtliga var pa aterremiss till den 30 november 2020,
dvs. knappt en manad innan Avtal 1 ingicks. Efter dterremissen slogs forslagen
ihop till en kompromisslosning, som sedermera antogs. Pa grund av den
politiska situationen 1 kommunen var det svért att forutse vilket alternativ som
skulle antas. Vinsterpartiet anslot sig till kompromissforslaget i sista stund.
Om partiet inte gjort det hade beslutet om skolomorganisation inte fattats och
behovet av en kompletterande bestéllning av ny idrottshall inte uppstatt.
Beslutet om skolomorganisation kunde ddrmed inte forutses nir beslutet om
upphandling av ny-, till- och ombyggnation av Nérlundaskolan fattades.
Kommunen har inte brustit i sin forberedelse infor upphandlingen av Avtal 1.
Nar avtalet upphandlades ansags renoveringen av Nérlundahallen ticka bade
nuvarande och framtida behov av adekvat idrottsundervisning pa skolan. Det
var forst efter beslutet om skolomorganisation som det upptécktes att
ytterligare en idrottshall skulle behovas. Vid ingdendet av Avtal 2 forelag det

darfor sadana oforutsebara omsténdigheter som avses 1 17 kap. 12 § LOU.

Eftersom kommunen inte gjort en otilldten direktupphandling ska den inte
betala en upphandlingsskadeavgift. Avgiften ska 1 annat fall efterges eftersom
det handlar om en idrottshall och det ska ses som ett ringa fall. Kommunen
behovde bygga en idrottshall relativt snabbt for att inte hamna 1 konflikt med
skollagen. Genom att tilldela NCC kontraktet skulle idrottshallen bli klar 1 tid,
utan oldgenheter for eleverna och stérningstiden for de boende 1 omréadet
minskas. Kontraktet med NCC var begransat till uppréttandet av idrottshallen

och tidsramen for fardigstillande var ungefdr ett &r. Att det inte var en lang
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tidsperiod paverkar bedomningen att det &r ett ringa fall. Idrottshallen utgor

dven en allménnyttighet som kommunen var tvungen att skaffa.

Att rattslaget dr oklart da det foreligger sprakmaéssiga skillnader mellan
standardformuldr 20, sektion VII 2.2. forsta punkten och artikel 72.1.b. ii) i
direktiv 2014/24/EU samt 17 kap. 11 § forsta stycket 3 LOU som leder till
tolkningssvarigheter bor ses som en formildrande omstandighet som paverkar
avgiftens storlek. Det dr vidare oklart vilka kostnader som enligt standard-
formuliret ska fordubblas. Aven andra oligenheter, som paverkan pa boende i
nérheten av entreprenadomréadet och att kommunen forsokte agera i enlighet
med skollagen, maste beaktas vid berdkningen av upphandlingsskadeavgiftens
storlek. Den yrkade avgiften dr inte proportionerlig och bor séttas ned till ett

skéligt vérde.

Konkurrensverket vidhaller sin ansdkan och har tillagt bland annat foljande.

Det foreligger inte sadana tekniska eller ekonomiska skil som kravs for
tillimpning av 17 kap. 11 § LOU. Kommunens forvintade kostnader for
genomforandet av en ny upphandling ska inte beaktas vid bedomningen.
Sadana kostnader kan alltid forvintas uppsta i samband med byte av leverantor
och utgor inte sadana merkostnader som forutsitts. I relation till vardet av
Avtal 2 om 43,5 miljoner kr kan en hypotetisk kostnadsokning om 14,2 milj-
oner (18,2-4 avseende kostnader for projektering m.m.) inte betraktas som
betydande. Det kan inte ens vitsordas att indexeringskostnaden for den senare
perioden uppgétt till antaget belopp. Aven om direktiv 2014/24/EU och for-
arbetena inte anger vad som avses med begreppet “betydande” hdnvisas 1 for-
arbetena till standardformuldr 20 enligt kommissionens genomforandefoérord-
ning (EU) 2015/1986 dér den upphandlande myndigheten bl.a. ska beskriva
”fordubblingen av kostnaden vilken forhindrar ett byte av uppdragstagare”. Att
den engelska versionen av direktivtexten respektive standardformuléret

anvéinder begreppet “duplication”, dvs. ”fordubbling”, talar for att det dr en
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kostnadsokning av sddan volym som avsetts av unionslagstiftaren. Oavsett om
merkostnaderna ska beddmas i relation till en fordubbling av kostnader eller till
betydligt storre omkostnader dr de hivdade merkostnaderna inte av sidan
storleksordning att det finns ekonomiska skél for en &dndring. Detta géller dven
om kostnaderna for genomforandet av en ny upphandling om 4 miljoner kr
medriknats. Det ar sdledes inte friga om saddana betydligt storre omkostnader

som forutsitts enligt 17 kap. 11 § LOU.

Gallande tillimpningen av 17 kap. 12 § LOU har det inte varit frdga om sddana
yttre forhallanden som krivs. Utredningen om éndrad skolorganisation
inleddes innan den ursprungliga upphandlingen annonserades. Det kan saledes
inte ha varit frimmande for kommunen att behovet av idrottshall skulle kunna
komma att fordndras. Det har ddrmed funnits anledning att ta h6jd for detta i

den annonserade upphandlingen (t.ex. genom en option eller dndringsklausul).

Det saknas synnerliga skél att efterge avgiften och av omstdndigheterna i malet
framgar att det inte &r ett ringa fall. Det som anskaffas av upphandlande
myndigheter &r ofta allménnyttigt och av nddvéndig karaktir. Det kan inte ha
varit lagstiftarens avsikt att eftergift ska meddelas eller avgiften ska underlatas
1 alla situationer da det ror sig om en nddvandig anskaffning. Det saknas for-
mildrande omstandigheter. Det foljer av principen om restriktiv tillimpning att
det krdavs mycket speciella omstidndigheter for att en ny upphandling ska kunna
underlatas. Avtalstidens ldngd kan inte ses som formildrande och det kan

ifrdgasittas om den aktuella avtalstiden &r kort.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tilldmpliga bestdmmelser m.m.

Enligt 21 kap. 1 § 3 och 2 § LOU, 1 for mélet tillimplig lydelse, far allmén

forvaltningsdomstol, efter ansdkan av tillsynsmyndigheten, besluta att en
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upphandlande myndighet ska betala upphandlingsskadeavgift om myndigheten
har slutit avtal med en leverantor utan foregadende annonsering enligt 10 kap. 1,

2 eller 3 §, 18 kap. 2 § eller 19 kap. 6 §.

Enligt 21 kap. 4 § LOU ska upphandlingsskadeavgiften uppga till 1agst
10 000 kr och hogst 10 000 000 kr. Avgiften far inte Gverstiga tio procent av

upphandlingens vérde.

Vid faststdllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska, enligt 21 kap. 5 §
LOU, sirskild hdnsyn tas till hur allvarlig 6vertrddelsen ar. I ringa fall ska

ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det finns synnerliga skal.

En kompletterande bestillning av varor, tjanster eller byggentreprenader fér,
enligt 17 kap. 11 § LOU, goras fran den leverantor som har tilldelats kontraktet
utan att en ny upphandling méste genomforas om bestillningen inte innebér att
vardet av kontraktet 6kar med mer dn 50 procent och under forutsittning att

1) bestdllningen har blivit nodvindig, 2) leverantdren av ekonomiska eller
tekniska skl inte kan bytas och 3) ett byte av leverantor skulle medfora
betydande oldgenheter eller betydligt storre omkostnader for den upphandlande
myndigheten.

I skal 108 till LOU-direktivet (2014/24/EU) anges att de upphandlande mynd-
igheterna kan stéllas infor situationer dar kompletterande byggentreprenader,
varor eller tjinster behdvs och att en dndring av det ursprungliga kontraktet i
sddana fall kan vara motiverad utan ett nytt upphandlingsforfarande, i
synnerhet om de kompletterande leveranserna syftar antingen till att delvis
ersitta eller till att utoka befintliga tjinster, varor eller anldggningar, i de fall
ett byte av leverantor skulle tvinga den upphandlande myndigheten att anskaffa
materiel, byggentreprenader eller tjinster med andra tekniska egenskaper med
atfoljande inkompatibilitet eller oproportionerliga tekniska svarigheter vid

anvindning och underhall.
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Enligt 17 kap. 12 § LOU far ett kontrakt eller ett ramavtal dndras utan en ny
upphandling, om behovet av dndringen beror pad omstindigheter som den upp-
handlande myndigheten varken forutsag eller borde ha forutsett vid beslutet att
tilldela kontrakt eller inga ramavtalet. En sddan éndring far dock inte medfora
att kontraktets eller ramavtalets Overgripande karaktir dndras eller innebéra att

vérdet av kontraktet eller ramavtalet 6kar med mer &n 50 procent.

I skal 109 till LOU-direktivet anges att den upphandlande myndigheten kan
stéllas infor yttre omstédndigheter som den inte hade kunnat forutse niar den
tilldelade kontraktet, sdrskilt nér ett fullgérande sker under en lingre tidsperiod
och att det 1 sddana fall behdvs en viss flexibilitet for att kontraktet ska kunna
anpassas till dessa omstdndigheter utan ett nytt upphandlingsforfarande. Vidare
anges att begreppet oforutsebara omsténdigheter avser omstindigheter som inte
hade kunnat forutses trots att den upphandlande myndigheten visat skélig om-
sorg 1 forberedelserna av den ursprungliga kontraktstilldelningen med hiansyn
till tillgdngliga medel, det berérda projektets beskaffenhet och egenskaper, god
praxis pa det berorda omradet samt behovet av att sdkerstélla ett lampligt for-
hallande mellan de resurser som dgnas ét att forbereda kontraktstilldelningen

och dess forutsebara varde.

Undantag fran att annonsera ska tolkas restriktivt och det dr som utgangspunkt
den upphandlande myndigheten som maste visa att alla villkor i undantags-
bestimmelsen dr uppfyllda (HFD 2017 ref. 66). Det ar emellertid Konkurrens-
verket som har bevisbordan for de omsténdigheter som ldggs till grund for att
pafora en upphandlingsskadeavgift. I kammarrittspraxis har angetts att en
upphandlande myndighet som invinder mot Konkurrensverkets ansokan
genom att hdvda att ett visst undantag frin annonseringsskyldigheten ar
tillampligt inte kan forhalla sig passiv till ans6kan utan maste presentera
omstandigheter som ger stdd for ett sddant pastdende. Det kan sedan, beroende
pa tyngden i den upphandlande myndighetens invindning, bli aktuellt for

Konkurrensverket att motbevisa en sddan invindning. Det bor d4, med hénsyn
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till svarigheterna att visa att ett undantag inte ar tillimpligt, vara tillrackligt att
verket gor sannolikt att myndighetens invéndning inte ska godtas (se

Kammarrétten i Stockholms dom den 15 februari 2021 i mal nr 1304-20).

Forvaltningsrdttens bedomning

Fragan i malet 4r om det finns skél att besluta om upphandlingsskadeavgift pa
grund av att kommunen genom att ingd Avtal 2 har genomfort en otillaten

direktupphandling.

Konkurrensverket har anfort att kommunen har genomfort en otilldten direkt-
upphandling genom att inte upphandla nybyggnation av en idrottshall (Avtal 2)
utan istéllet gora en dndring av det befintliga kontrakt som funnits (Avtal 1).
Kommunen har gjort gillande att Avtal 2 utgor en tillaiten kompletterande
bestillning till Avtal 1 enligt 17 kap. 11 § LOU samt att dndring av avtalet varit
tillaten enligt 17 kap. 12 § LOU.

Andring av inganget kontrakt utan ny upphandling enlig 17 kap. 12 § LOU

Det ursprungliga avtalet om ny-, till- och ombyggnation av Néarlundaskolan
tecknades den 21 december 2020. Den 15 februari 2021 fattade kommunfull-
maiktige beslut om skolomorganisation i kommunen, vilket fick till f61jd att

beddmning gjordes att istédllet for att renovera skolans idrottshall, skulle en ny

byggas.

Av protokoll fr&n Kommunstyrelsen i Askersunds kommuns sammantridde den
3 november 2020 (§ 236 Fordjupad utredning kring kommunens skolorganisa-
tion) samt Kommunfullméktige i Askersunds kommuns sammantride den

15 februari 2021 (§ 9 — Skolorganisation i Askersunds kommun) framgar att
utredningen av huruvida skolorna i kommunen skulle omorganiseras pa-

bdrjades 1 augusti 2020, efter att barn- och utbildningsforvaltningen tagit fram
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ett utredningsforslag med fem olika alternativ for en framtida skolorganisation.
I drendebeskrivningen anges att samtliga forvaltningar till kommunens
budgetdagar i mars 2020 fick mojlighet att foresld utredningsuppdrag med
fokus pa effektiviseringar. Forslagen pa skolomorganisation aterremitterades
fran fullméktige till styrelsen med ett nytt forslag pa skolomorganisation den
30 november 2020, vilket var knappt en ménad innan Avtal 1 ingicks. I
aterremissen angavs att eftersom det rorde sig om ett nytt forslag behdvde en
redogorelse for effekterna forslaget far pa bl.a. lokalutnyttjande goras samt en
genomforandeplan tas fram. Kommunfullméktige beslutade sedan den 15 feb-
ruari 2021 om skolomorganisation innebdrande, enligt kommunen, bl.a. att
Nérlundaskolans elevantal utkades med 100 elever och att den sedan tidigare
beslutade idrottshallens renovering inte beddmdes ricka till som en effekt av

detta, utan att en ny behovde byggas.

Eftersom det kommunala beslutsfattandet styrs av den beslutande forsamlingen
1 kommunfullméktige och dess fortroendevalda ledaméter har forvaltnings-
ratten viss forstaelse for att en kommun, i egenskap av upphandlande myndig-
het, 1 vissa fall kan ha svart att forutse vilket utfall beslutsfattandet i kommunen
ska fa. Det r vidare inte otidnkbart att det skulle kunna uppsta situationer diar
kommunen inte rimligen kunnat forutse ett visst behov av att exempelvis
uppfora en ny skola eller dértill horande byggnader. Ett sddant behov kan t.ex.
uppsta till f61jd av ett plotsligt 6kat barnunderlag som inte kunnat forutses och
som skulle kunna vara en sadan yttre omstindighet som medfor att ett redan
inganget kontrakt behdver anpassas till nya forhallanden. I nu aktuellt fall
synes omorganisationen dock fradmst vara foranledd av ett behov av
effektivisering av skolorganisationen i kommunen snarare 4n av sddana yttre

forhallanden som har att géra med ett 6kat eller minskat elevunderlag.

Eftersom utredningen av en skolomorganisation paborjades 1 augusti 2020,
innan upphandlingen av Avtal 1 annonserades, torde det vidare redan vid denna

tidpunkt for kommunen ha funnits indikationer pa att skolorna i kommunen
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skulle kunna komma att beroras av en omorganisation. Trots detta har utred-
ningen, savitt framkommit, inte beaktats vid framtagandet av upphandlingen av
Awvtal 1, lika litet som den sedermera avslutade upphandlingen av Avtal 1 synes
ha uppmérksammats i beslutsunderlaget infor beslutet om skolomorganisation,
sa att beslutsfattarna kunnat ta stillning till samtliga forslags praktiska och
ekonomiska konsekvenser. Aven om kommunen inte kunnat forutse exakt hur
skolomorganisationen skulle komma att se ut pa grund av den politiska
sammansattningen i fullmiktige, bedomer forvaltningsrétten att kommunen har
haft goda grunder att anta att en omorganisation av skolan, med ett fordndrat
behov av lokaler for skolverksamheten, skulle kunna bli resultatet av den

pabodrjade utredningen.

Aven med beaktande av vad kommunen har anfort beddmer forvaltningsritten
darfor att behovet av en ny idrottshall enligt Avtal 2 har uppstatt till f6ljd av
kommunens eget beslut om skolomorganisation och inte till f61jd av en sddan
omstdndighet som kommunen inte hade kunnat, eller borde kunnat, forutse.
Forvaltningsriatten bedomer darfor att Konkurrensverket har gjort sannolikt att
forutséttningarna for andring av kontrakt utan ny upphandling enligt 17 kap.

12 § LOU inte varit uppfyllda.

Kompletterande bestillning enligt 17 kap. 11 § LOU

For att kunna gora en kompletterande bestéllning utan att genomfora en ny
upphandling krivs att bestéllningen blivit nddvéndig, att leverantdren av eko-
nomiska eller tekniska skél inte kunnat bytas ut och att ett byte av leverantor
skulle medfora betydande oldgenheter eller betydligt storre omkostnader for
den upphandlande myndigheten.

Inledningsvis konstaterar forvaltningsrétten att en kompletterande bestdllning
av nybyggnad av idrottshall blivit nddvéandig efter kommunens beslut om skol-

omorganisation.
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Kommunen har vidare gjort gillande att det inte varit tekniskt mojligt for tva
entreprenader att samtidigt verka pa platsen dér idrottshallen skulle byggas,

bland annat eftersom det endast funnits en infart till omradet.

I forarbetena (prop. 2015/16:195 s. 1129) anges att tekniska skél kan avse att
ett leverantorsbyte inte kan goras pa grund av krav pa utbytbarhet eller
driftskompatibilitet med redan befintlig utrustning, tjénster eller installationer.
Vidare anges 1 skél 108 till direktivet att en kompletterande bestéllning kan
vara motiverad om ett byte av en leverantor skulle tvinga den upphandlande
myndigheten att anskaffa byggentreprenader med andra tekniska egenskaper
med &tfoljande inkompatibilitet eller oproportionerliga tekniska svarigheter vid

anvandning och underhall.

Enligt forvaltningsrittens bedomning tar undantaget pa grund av tekniska skal
framst sikte pa att en tidigare upphandlad tjdnst inte ar tekniskt kompatibel vid
anvandning med en annan leverantors tjanst och inte, som i nu aktuellt fall, pa
vad som kan beddmas vara praktiskt genomforbart. Aven med beaktande av
vad kommunen har anfort bedomer forvaltningsritten att det inte kan anses
foreligga sadana tekniska skdl som motiverar en kompletterande bestédllning

utan genomforandet av en ny upphandling.

Kommunen har dven gjort gillande att leverantoren av ekonomiska skl inte
kunnat bytas ut och att ett byte skulle medfora betydligt storre omkostnader for

kommunen.

Bestdmmelsen 1 17 kap. 11 § LOU genomfor artikel 72.1. forsta stycket b) 1
LOU-direktivet. I artikel 72.1.b i1) om &ndring av kontrakt under 16ptiden,
anges att kontrakt fir dndras utan nytt upphandlingsforfarande, bl.a. for
kompletterande byggentreprenader som har blivit nddvéndiga, i de fall ett byte
av entreprenor skulle medfora betydande oldgenheter eller betydligt storre

omkostnader for den upphandlande enheten.
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Varken av forarbetena eller LOU-direktivet framgér vad som avses med
betydligt storre omkostnader. Det forhillandet att det i ett standardformulér,
som tagits fram for annonsering av kompletterande bestéllningar, anges att den
upphandlande myndigheten ska beskriva fordubblingen av kostnaden, vilken
forhindrar ett byte av uppdragstagare, medfor inte med automatik att det krévs
att en omkostnad ska dubbleras for att kunna vara betydligt storre. Det ska
hérvid konstateras, utdver att formuldret inte utgor forarbeten 1 dess egentliga
bemirkelse, att det i den engelska sprikversionen, vilken synes ligga till grund
for utformningen av aktuellt standardformulér, anges att ett byte av entreprendr
ska medfora ”substantial duplication of costs” for den upphandlande myndig-
heten. Uttrycket ’substantial duplication” maste enligt forvaltningsréttens
bedomning forstas 1 sitt sprakliga sammanhang och torde inte endast avse en
fordubbling av kostnader, utan snarare ’betydande/véisentliga 6kade
kostnader”, vilket stimmer dverens med den svenska sprékversionens uttryck

“betydligt storre omkostnader”.

Mot denna bakgrund konstaterar forvaltningsrétten att det varken i lagtext och
forarbeten klarlagts vad som krévs for att ett byte av en leverantor ska anses

medfora betydligt storre omkostnader for den upphandlande myndigheten.

Enligt forvaltningsrittens mening ligger det 1 sakens natur att ett byte av leve-
rantor generellt kan medfora vissa merkostnader, t.ex. for genomférandet av en
ny upphandling. Av lagtext och praxis framgar inte att sédana kostnader inte
kan beaktas vid bedomningen av en upphandlande myndighets merkostnader.
For att den upphandlande myndighetens omkostnader ska anses vara betydande
och kunna motivera en kompletterande bestillning med stdd av bestimmelsen
torde emellertid krivas att kostnaderna dverstiger sddana kostnader som

generellt kan forvéntas uppsté vid ett leverantorsbyte.

Virdet av Avtal 2 har uppskattats till 43,5 miljoner kr och kommunen har

uppskattat sina merkostnader for byte av en leverantor till 18,2 miljoner kr. I
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dessa ingar kostnad gor genomforande av ny upphandling (4 miljoner kr) samt
en berdknad indexering, baserad pa byggkostnadsindex, som enligt kommunen
blivit nddvéndig mot bakgrund av att en entreprenad till inte har kunnat verka
pa omradet samtidigt som tidigare entreprenad. Konkurrensverket har inte nir-
mare bem6tt kommunens berékning av merkostnaden baserat péd indexeringen,
mer #in att denna inte kan vitsordas. Aven om kommunens beriknade kostnader
for att genomfora en ny upphandling inte riknas med vid bedomningen av
“betydligt storre omkostnader”, uppgér de av kommunen uppskattade omkost-
naderna till nistan en tredjedel av virdet av Avtal 2. Mot denna bakgrund, och
dé det varken av lagtext eller forarbeten ndrmare framgér vad som avses med
“betydligt storre omkostnader”, bedomer forvaltningsrétten att kommunens
merkostnader har varit av sddan storlek att kommunen har haft skil att utga
ifrén att forutsittningarna for att géra en kompletterande bestéllning till den
redan anlitade entreprenaden varit uppfyllda. Mot denna bakgrund bedémer
forvaltningsrétten att Konkurrensverket inte har gjort sannolikt att forutsatt-
ningarna for kompletterande bestédllning utan ny upphandling enligt 17 kap.

11 § LOU inte varit uppfyllda. Det dr dirmed inte heller visat i tillrdcklig grad

att kommunen genomfort en otilldten direktupphandling.

Ansokan om upphandlingsskadeavgift ska darfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan dverklagas. Information om hur man dverklagar finns 1

bilaga (FR-05).

Carina Ludvigsson

Radman

Foredragande i malet har varit Sanna Gaard.





