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KONKURRENSVERKET BESLUT

Swedish Competition Authority 2010-03-03 Dnr 456/2009

Soderkopings kommun
614 80 Soderkoping

Overtradelse av upphandlingsreglerna — avtal rérande aldreomsorg
I S6derkopings kommun

Soderkopings kommun har brutit mot 15 kap. lag (2007:1091) om offentlig upp-
handling (LOU) genom att tilldela kontrakt avseende vardboende for dldre i om-
radet Stordngen utan att genomgora en upphandling i konkurrens enligt LOU.

Arendet

Genom artiklar i Norrkopings tidningars webbutgéva den 14 och 20 augusti 2009
uppmarksammade Konkurrensverket att Soderkopings kommun (Kommunen),
pa grund av att en av Kommunens avtalsparter hade forsatts i konkurs, hade for
avsikt att inom kort inga nytt avtal rorande dldreomsorg avseende Storangsom-
radet. Av artiklarna framgick att Kommunen inte avsag att genomfdra en upp-
handling. Konkurrensverket beslutade att inleda ett arende for att granska huru-
vida Kommunens forfarande innebar ett brott mot upphandlingslagstiftningen.

Av handlingarna i drendet framkommer bl.a. féljande.

Kommunen genomfdrde under ar 2008 en upphandling avseende vardboende for
aldre i Storangsomradet i Soderkoping. Avtal tecknades med den vinnande leve-
rantdren 3 O Vard & Omsorg AB (3 O) i juni 2008 och driften dvertogs per den

1 september 2008. 3 O skulle enligt avtalet skota driften under initialt fem ars tid,
med mojlighet till forlangning ytterligare tva ar.

Den 10 augusti 2009 forsattes 3 O i konkurs. I en artikel i Norrkopings tidningars
webbutgava daterad den 14 augusti 2009 framkom att kommunstyrelsens ordfo-
rande uppgett att ndgon fornyad upphandling eventuellt inte behovde genom-
foras i anledning av konkursen, utan att Kommunen istéllet 6vervagde att gora
en ny, snabb upphandling utan att ta hansyn till lagen om offentlig upphandling.
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I en artikel daterad den 20 augusti 2009 framkom att den tidigare dgaren till 3 O
hade startat ett nytt bolag, Geria Aldreomsorg AB (Geria), tillsammans med ett
annat bolag, Fyhr Forvaltning AB (Fyhr). Den tidigare dgaren till 3 O och Fyhr
skulle gemensamt dga Geria, med Fyhr som majoritetsdgare. Den tidigare dgaren
av 3 O skulle utses till VD {or Geria.

Konkurrensverket har inhamtat yttrande fran Kommunen. I yttrande daterat den
4 september 2009 har Kommunen anfort foljande. Konkursboet i 3 O har overlatit
verksamheten inklusive avtalet med Kommunen till Geria. Av avtalet foljer att en
sadan Overlatelse ska godkdannas av Kommunen, vilket skedde vid socialnamn-
dens sammantrade den 26 augusti 2009. Kommunen har angett att fragan om
overlatelse av upphandlingskontrakt har undersokts noga och att Kommunen
kommit till slutsatsen att sadan overlatelse ar majlig om:

e den Overtagande leverantoren klarar de provningar som den upphandlan-
de myndigheten gjorde av den ursprungliga leverantoren,

e verksamheten dr vasentligen densamma, och
e det materiella innehallet i avtalet ar vasentligen detsamma.

Avtalet har 6verlatits pa ofdrandrade villkor. Geria har 6vertagit samtliga 3 O:s
forpliktelser enligt avtalet och verksamheten dr ofdrandrad. Kommunen har gjort
samma provning av Geria som den som gjordes av 3 O och har darvid konstaterat
att Geria uppfyller stillda krav. Eftersom avtalet dr oférandrat och Geria uppfyller
samtliga krav och forutsattningar, s& innebar overlatelsen inte nagon andring av
villkoren i avtalet. Det har saledes inte inforts nagra nya villkor, vilka medfort att
det skulle ha varit mdjligt att godkdnna andra anbudsgivare dn den som ur-
sprungligen antogs. Vidare medger avtalet uttryckligen att overlatelse far ske. Det
finns d@ven mdjlighet att, efter godkdannande fran Kommunen, anlita underleveran-
torer.

Kommunen har tillstallt Konkurrensverket kopior av 6verlatelseavtal, social-
namndens beslut, det ursprungliga vardavtalet samt det nya avtalet mellan
Kommunen och Geria.

Skal

Rittsliget

Lag (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) ar enligt 1 kap. 2 § tillamplig pa
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor, tjanster samt byggkoncessio-
ner. En upphandlande myndighet som avser tilldela ett kontrakt inom dessa om-
raden ska genomfora en upphandling i enlighet med upphandlingsregelverket.
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Med kontrakt avses enligt 2 kap. 10 § LOU ett skriftligt avtal med ekonomiska
villkor som sluts mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller
flera leverantorer avseende utférande av byggentreprenad, leverans av varor eller
tillhandahallande av tjanster och som undertecknas av parterna. Ett tjanstekon-
trakt ar ett kontrakt som galler utférande av tjanster enligt Bilaga 2 eller 3 till LOU
(A- eller B-tjanster).

Upphandling av halso- och socialtjanster omfattas av Bilaga 3 till LOU och ar sa-
ledes en B-tjanst. For B-tjanster galler att upphandling ska ske enligt 15 kap. LOU.
Enligt 15 kap. 4 och 6 §§ LOU ska en upphandlande myndighet som avser att till-
dela ett kontrakt annonsera upphandlingen, om inte vissa undantagsfall som ar
angivna i 15 kap. 5 § LOU foreligger. Undantagen ska tillampas restriktivt och det
ar den upphandlande myndighet som avser aberopa en undantagsbestammelse
som har bevisbordan for att det foreligger sddana omstandigheter som motiverar
ett undantag.! Direkttilldelning far enligt 15 kap. 3 § LOU ske om det foreligger
synnerliga skal eller kontraktets varde ar lagt. Gransen for lagt varde ar inte fast-
stdlld, utan nivéan for lagt varde ska avgoras i varje enskild upphandling utifran
foremalet for upphandlingen. Enligt praxis har gransen antagits ligga omkring
fem prisbasbelopp.?

Andringar av villkor i ett befintligt kontrakt mellan en upphandlande myndighet
och en leverantor kan enligt EU-domstolens praxis innebara att en ny upphand-
ling maste genomforas. Upphandlingsplikt foreligger om dndringarna innebar
betydande férandringar av villkoren i forhéllande till villkoren i det ursprungliga
kontraktet.

EU-domstolen har i sin dom Pressetext® faststallt ett antal principer* for att avgora
huruvida en dndring av ett offentligt kontrakt under dess 16ptid ar att anse som
betydande. Sa kan exempelvis vara fallet om dndringen innebar att det forekom-
mit villkor som, om de hade forekommit i det ursprungliga upphandlingsforfa-
randet, skulle ha gjort det mgjligt att godkdanna andra anbudsgivare an den som
ursprungligen antogs, om dndringen medfor att kontraktets tillimpningsomrade i
vasentlig utstrackning utstracks sa att det omfattar tjanster som forst inte avsags
eller om dndringen medfor att kontraktets ekonomiska jamvikt dndras till forman
for den anbudsgivare som tilldelats kontraktet pa ett sitt som inte foreskrevs i det
ursprungliga kontraktet. Dessa principer tar framst sikte pa andringar av kontrakt

1 Se t.ex. C-340/02 pp. 37-38 och de forenade malen C-20/01och C-28/01 p. 58

2 Se Kammarrétten i Goteborgs beslut av den 2 oktober 2007, mal nr. 3475-07 som innebar
att sex prisbasbelopp inte ansigs vara lagt varde och Kammarréatten i Sundsvalls dom den
21 november 2007, mal nr. 16-07, vari domstolen fann att fem prisbasbelopp utgjorde lagt
varde.

3 C-454/06

4+ C-454/06 pp. 35-37. Se dven C-337/98 pp. 44 och 46.
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som dven efter genomforda andringar fortsitter att gdlla mellan de ursprungliga
avtalsparterna.

I nu aktuellt drende ar situationen dock annorlunda, eftersom en av de tidigare
avtalsparterna bytts ut. Enligt ovanndmnda dom utgor ett faktiskt byte av med-
kontrahent i ett upphandlingskontrakt i regel en sddan andring av ett av de va-
sentliga villkoren i kontraktet att en ny upphandling ska genomfdras, sdvida inte
detta byte foreskrevs i det ursprungliga kontraktet genom exempelvis anlitande
av underleverantor eller om bytet av medkontrahent &r att anse som en intern
omorganisation. Enligt domstolen ar syftet att sdkerstélla att mojligheterna till
insyn i forfarandena och likabehandling av potentiella anbudsgivare iakttas.

Domstolen fann malet Pressetext att upphandlingsskyldighet pa grund av vissa
sarskilda omstandigheter inte foreldg. I malet 6verfordes ett upphandlingskon-
trakt fran ett moderbolag till ett dotterbolag. Dotterbolaget var heldgt till 100 pro-
cent och moderbolaget dgde ratt att ge instruktioner till dotterbolaget. Vidare
fanns det mellan de tva enheterna ett avtal om 6verforing av vinster och forluster
som moderbolaget svarade for. Det framgick dven att en person som dgde ratt att
foretrdda moderbolaget hade forsdakrat den upphandlande myndigheten att mo-
derbolaget efter overlatelsen av kontraktet skulle svara solidariskt med dotterbo-
laget och att det inte skulle ske ndgon andring av tjansten i dess helhet. Med han-
syn tagen till dessa sdrskilda omstandigheter ansdg domstolen inte att Gverlatel-
sen av upphandlingskontraktet utgjorde en sidan omorganisation som utloste en
upphandlingsplikt. For det fall &garandelarna i dotterbolaget senare skulle kom-
ma att overlatas till tredje man under upphandlingskontraktets 16ptid, skulle
upphandlingsplikt utlosas vid denna tidpunkt.

Sammanfattningsvis uttalade EU-domstolen att upphandlingsskyldighet inte fore-
ligger i en situation dar tillhandahallandet av tjanster 6vertas av en annan leve-
rantdr, om den ursprungliga leverantoren dr den enda aktiedgaren och kontrolle-
rar den nya leverantdren genom att lamna instruktioner samt forutsatt att den
ursprungliga leverantoren alltjamt svarar for att de skyldigheter som foreskrivs i
upphandlingskontraktet iakttas.®

Bedimning

Det avtal om drift avseende vardboende som Kommunen upphandlade ar 2008
ar ett tjanstekontrakt avseende en B-tjanst. Offentlig upphandling av sddana kon-
trakt regleras enligt 15 kap. LOU.

Kommunen har inte anfort att ndgot av de undantagsfall da upphandling kan
genomfdras utan annonsering skulle vara tillampligt, utan har i stéllet angett att

5 Anférd dom pp. 40-48. Se aven C-29/04 pp. 38-42, enligt vilken Gverlatelse av 49 procent
av andelarna i ett dotterbolag ansags tillracklig for att utlosa upphandlingsskyldighet.
¢ Anférd dom p. 54
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det under vissa angivna forutsattningar skulle vara mojligt att genomfora ett
partsbyte bestdende i en overlatelse av avtalet.

Vid overlatelsen av avtalet fran 3 O genom sitt konkursbo till Geria har Kommu-
nens medkontrahent i avtalet bytts ut. Enligt domen Pressetext innebar en sadan
atgard en vasentlig forandring vilken i regel medfér upphandlingsplikt. De sar-
drag som enligt EU-domstolen kan motivera undantag fran kravet pa ett fornyat
upphandlingsforfarande foreligger inte i detta fall. Medkontrahenten 3 O har inte
genomfort ndgon intern omorganisation utan har genom konkursen upphort att
existera, varefter verksamheten efter overlatelse overgatt till ett nytt bolag. Av
Overlatelseavtalet framgar att Geria, d v s koparen, inte har nagra rattigheter eller
skyldigheter avseende intdkter eller kostnader for tiden fore den i avtalets fast-
stillda tilltradesdagen. 3 O kommer saledes inte svara solidariskt med Geria.

EU-domstolen ansag vidare att heldgandet av dotterbolaget till 100 procent, mo-
derbolagets instruktionsratt och kontraktet om 6verforing av vinster och forluster
var av avgorande betydelse for mgjligheten att genomféra ett partsbyte utan upp-
handlingsskyldighet.

Geria ags till viss del av samma dgare som 3 O. Det har dock framgatt av ovan-
namnda artiklar att majoritetsdgandet i Geria ligger hos annan part &dn den tidiga-
re dgaren till 3 O. Detta innebar att mer an 50 procent dgs av annan an 3 O:s &dgare,
vilket inte kan anses vara forenligt med EU-domstolens betoning pa heldgande.
Enligt EU-domstolens dom C-29/04 anséags en overlatelse av 49 procent av ande-
larna i ett dotterbolag tillracklig for att utlésa upphandlingsskyldighet avseende
de upphandlingskontrakt som dotterbolaget ingatt. Agarforhallandena kan dér-
med inte sdgas vara sddana att mdjlighet till undantag foreligger.

Med hénsyn till att 3 O efter avslutad konkurs kommer upphora att existera fore-
ligger ingen ratt att ge instruktioner eller ndgon majlighet att dela vinster och/eller
forluster. Inte heller dessa forutsattningar foreligger saledes.

Det kommer mdjligen inte ske nagon andring av tjansten i dess helhet, men denna
omstandighet kan inte ensam motivera ett undantag fran upphandlingsplikten.
En sddan tolkning skulle medfdra att partsbyte i upphandlingskontrakt kunde
genomforas i stort sett utan inskrankning, vilket inte ar forenligt med EU-
domstolens uppfattning att partsbyte i regel ska utlosa en upphandlingsplikt.

Enligt Kommunens avtal avseende vardboende med 3 O dgde bolaget rétt att
overlata kontrakt efter medgivande fran Kommunen. Det finns dven en omfor-
handlingsklausul innebédrande att bada parterna far pakalla omférhandlingar av
bestammelser for det fall andrade férhallanden gor att bestimmelsen vasentligt
motverkar de forutsattningar som forfragningsunderlaget bygger pa.
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EU-domstolen uttalade visserligen i domen Pressetext att upphandlande myndig-
het skulle kunna tillata ett byte av medkontrahent i ett upphandlingskontrakt
utan att det ska ses som en dndring av ett av de vésentliga villkoren i kontraktet,
om ett sddant byte foreskrevs i det ursprungliga kontraktet, exempelvis genom
anlitande av underleverantor. En sadan rétt till partsbyte kan dock inte tolkas
alltfor langtgaende. EU-domstolens exempel att med partsbyte avses anlitande
av underleverantor visar pa att omfanget av detta undantag fran huvudregeln ar
begransat. Denna tolkning dverensstimmer dven med rddande praxis att undan-
tag fran upphandlingsreglerna ska tolkas restriktivt. Om en underleverantor anli-
tas svarar huvudleverantoren for dennes arbete sdsom for sitt eget och forblir
bunden av kontraktet. Huvudleverantoren fortsétter saledes att svara for att skyl-
digheterna enligt kontraktet iakttas, vilket var en av de av EU-domstolen angivna
forutsattningarna for att kunna genomfora ett partsbyte.” En restriktiv praxis gal-
lande denna fradga motiveras enligt EU-domstolen av syftet att sdakerstalla att moj-
ligheterna till insyn i forfarandena och likabehandling av potentiella anbudsgiva-
re iakttas och syftar enligt Konkurrensverket darmed ocksa till att hindra medvet-
na kringgdenden av upphandlingsreglerna, vilket skulle kunna bli effekten om
byte av motpart tilldts i alltfor stor omfattning.

Om en leverantor av en tjanst som en upphandlande myndighet dr i omedelbart
behov av gar i konkurs forsatts den upphandlande myndigheten ofta i en svar
situation. Den upphandlande myndigheten kan under sddana omstandigheter
aberopa att det foreligger synnerlig bradska och med stod av 15 kap. 3 § 2 stycket
LOU genomfora en direktupphandling for att ticka behovet av tjansten under en
begréansad period. Vid behov som stréacker sig under en langre period kan tjanster
direktupphandlas for en period fram till dess en ny upphandling kunnat genom-
foras och ett nytt kontrakt har kunnat tecknas.

Kommunen kunde i detta fall inte forutse den intrdffade konkursen och kan
saledes inte lastas for att det uppstatt ett behov av tjanster som omedelbart maste
tackas. Kommunen har dock i forevarande fall inte haft ndgon avsikt att enbart
tacka sitt omedelbara behov under tiden det tar att genomfdra en ny upphand-
ling, utan har istdllet 6verlatit kontraktet pa likalydande villkor. Den avtalstid
som aterstar av det 6verldtna kontraktet ar ca 3,5 ar samt en mdjlighet att forlanga
avtalstiden med ytterligare tva ar. Det ar en sa lang aterstdende avtalstid att det
inte kan anses orimligt att Kommunen skulle ha forberett och genomfort en for-
nyad upphandling, vilket sannolikt inte skulle ta langre tid an hogst ett ar i an-
sprak.

7 C-454/06 p. 54
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Kommunen har séledes brutit mot 15 kap. LOU genom att tillata det genomforda
partsbytet utan att genomfora en fornyad upphandling, vilket innebar en otillaten
direktupphandling. Ett sadant agerande utestanger andra anbudsgivare fran att
begara overprovning avseende tilldelningen av aterstoden av kontraktet. Forfa-
randet kan darfor forta dessa leverantdrer fran mojligheten att konkurrera pa lika
villkor, vilket kan innebéara skada for dem och i férlangningen for konkurrensen i
stort.

Detta beslut har fattats av generaldirektoren. Foredragande har varit Malin de
Jounge.

Dan Sjoblom

Malin de Jounge

Detta beslut publiceras pa Konkurrensverkets webbplats



