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Kalmar kommun
Box 922
391 26 Kalmar

Kalmar kommun, otillaten direktupphandling av entreprenadmaskin-
tjanster

Konkurrensverkets beslut

Kalmar kommun har brutit mot 5 kap. 2 § 2 stycket och 5 kap. 4 § samt 15 kap. 4 §
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) genom att kdpa entreprenad-
maskintjanster enligt tabell 2 och 3 i beslutet utan att dessa har upphandlats
genom ett annonserat forfarande.

Arendet

Arendet inleddes efter att vi fatt tips om att ni ska ha avropat entreprenadmaskin-
tjanster fran GDL Transport AB utan att dessa har upphandlats genom ett annon-
serat forfarande. Entreprenadmaskinerna i fraga skulle enligt tipset inte ingatt i
den upphandling av entreprenadmaskintjanster som ni genomfoérde 2012,

Upphandlingen av ramavtalet skedde genom ett 6ppet forfarande. Av forfragnings-
underlaget till upphandlingen framgar att avsikten var att upphandla hela ert behov
av hyra av entreprenadmaskiner med forare och att vinnande leverantoren skulle vara
skyldig att leverera ert verkliga behov. Anbud kunde endast lamnas pa hela upp-
draget.

I forfragningsunderlaget anges foljande.

”Pris skall lamnas pa nedanstaende maskintyper. Antalet timmar per maskintyp &r ett genomsnitt for
ar 2011.

1 Arendebeteckning 2012-03.
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Maskintyp inkl. rotortilt, smalskopa, normalskopa, Antal timmar
planeringsskopa, gallerskopa, tjalkrok

Bandgravare minimivikt 28 ton 1 650 tim
Bandgréavare minimivikt 24 ton 3 300 tim
Bandgréavare minimivikt 20 ton 1 650 tim
Hjulgrdvare minimivikt 15 ton 9900 tim
Grévlastare minimivikt 9 ton 8 250 tim
Dumper minimivikt 23 ton 825 tim

Ovrig tid (se bilaga 1) Antal timmar

Ovrig tid 500 tim

Anbudsgivare skall lamna totalpris pa samtliga begdrda maskintyper. Priser skall anges i

2(8)

svarsformuliret, bilaga 1. (Rotortilt och skoputrustning skall inga i timpriset). Ovrig tid avser allt utom

vardagar mellan 07.00 — 15.30. For 6vrig tid skall ett enhetligt pris lamnas. Prislista pa dvriga ej

efterfragade entreprenadmaskiner dnskas (utvarderas ej).”

Anbudsgivarna uppmanades att skicka med prislista pa sitt dvriga sortiment.
Dessa ingick inte i utvarderingen. Vinnande leverantor, GDL, bifogade en prislista
pa andra entreprenadmaskiner som de kunde erbjuda. I avtalet som tecknades

ingar de utvarderade entreprenadmaskinerna och de maskiner som fanns pa den

bifogade prislistan.

Av den information som ni skickat till oss framgar att ni under 2014 kopte
entreprenadmaskinstjanster fran GDL for totalt 12 768 162 kr.
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Tjanster i utvarderad prisbilaga (1)

Kostnad 2014

Bandgravare minimivikt 28 ton 1422705 kr
Bandgravare minimivikt 24 ton 303 523 kr
Bandgravare minimivikt 20 ton 161 159 kr
Hjulgravare minimivikt 15 ton 1380673 kr
Gravlastare minimivikt 9 ton 4 482 101 kr
Dumper minimivikt 23 ton 713 007 kr
Tillagg vid korning utanfor ordinarie

arbetstid 19 592 kr
Tjanster i inskickad prislista (2)

Extra man 2150571 kr
Hjulgréavare 13,1-15 ton 8 268 kr
Lastmaskin Typ L70 285 258 kr
Lastmaskin Typ L120 58 884 kr
Minigravare hjul 8,1-11 ton 835170 kr
Minigravare band 4,1-6 ton 34 162 kr
Minigréavare band 6,1-8 ton 360 833 kr
Teleskoptruck 17 m 3984 kr
Bandgravare 16,1-19 ton

Teleskoptruck runtomsv 25 m 6 605 kr
Extrautrustning

Hydraulhammare Lannen 94 118 kr
Slatter 10 300 kr
Vagn 1200 kr
Ovriga tjanster utanfor avtalet (3)

Harpa, Hjullastare L70, Hjulgrdvare

17,1-20 ton

Sopning traktor - Brodway 1900 64 421 kr
Resa i tjanst 4 480 kr
Sopborste 313 kr
Traktor+Vagn 19 652 kr
Hyveljustering 49 000 kr
Skylift 18 m utan forare 269 850 kr
Maskintrailer 28326 kr
Avrop total 12 768 152 kr
Avrop frian utvirderad prisbilaga 8 482 760 kr
Avrop fran inskickad offert/prislista 3849 352 kr
Avrop utanfor avtalet 436 041 kr

Ni menar att de maskiner som ingatt i den prislista som utvarderades och dven
den frivilligt bifogade prislistan ska anses omfattas av upphandlingen da dessa
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uttryckligen efterfragades i forfragningsunderlaget. Ni medger dock att de avrop
som avser entreprenadmaskiner som inte ingar i avtalet ar felaktiga.

Ni har fatt tillfalle att yttra er 6ver vart utkast till beslut. Ni haller inte med om var
beddmning att det skett en vasentlig andring. Ni har efterfragat en helhetslosning.
Behovet av olika typer av entreprenadmaskiner varierar mycket. Av detta skal
kunde ni inte forutse exakt vilka maskiner som skulle komma att behovas langre
fram. De entreprenadmaskiner som kunde forutses valde ni att kravstalla och
utvdrdera. Detta innebar enligt er inte att upphandlingen endast omfattade dessa
maskiner. For att tacka in det 6vriga behovet fragade ni efter en prislista pa ovriga
entreprenadmaskiner. Aven entreprenadmaskiner som omfattades av prislistan ar
darfor efterfragade. Ett krav pa en prislista med alla upptankliga typer av
entreprenadmaskiner skulle sannolikt ha begrénsat konkurrensen pa ett oonskat
satt. Det framgick klart och tydligt av forfragningsunderlaget att upphandlingen
omfattade samtliga entreprenadmaskiner. Kontraktet innefattar dock endast de
offererade entreprenadmaskinerna. Kontraktet dr darfor mindre omfattande an
vad forfragningsunderlaget tillat. Varje normalt rimligt informerad och normalt
omsorgsfull leverantor har insett att tanken med upphandlingen har varit att dven
entreprenadmaskiner pa prislistan skulle kunna komma att avropas. Kontraktet
innebar inte ndgon som helst forandring i férhallande till vad som konkurrens-
utsatts och angetts i forfragningsunderlaget. Ni stéller er darfor fragande till hur
avrop fran prislistan innebdr en vasentlig andring.

Skal for beslutet

Vi bedriver tillsyn 6ver upphandlingslagstiftningen i syfte att 6ka regelefter-
levnaden och att bidra till en effektiv offentlig upphandling. Tillsynen bedrivs
bland annat genom tillsynsbeslut eller ansdkan om upphandlings-skadeavgift
enligt 17 kap. 1 § LOU.

Tiden for att ansoka om upphandlingsskadeavgift har gatt ut.

Rittsliget

Syftet med upphandlingsreglerna ar bland annat att upphandlande myndigheter
ska anvanda offentliga medel for kop av varor och tjanster pa basta satt, genom
att uppsoka och dra nytta av konkurrensen pa aktuell marknad. Samtidigt syftar
regelverket till att ge leverantorerna mojlighet att tavla pa lika villkor i varje
upphandling.

I alla faser av upphandlingen ska principerna i 1 kap. 9 § LOU iakttas. Principen
om likabehandling innebar att alla leverantorer ska behandlas pa ett likvardigt
satt. Transparensprincipen medfor att upphandlingen ska genomfdras pa ett
oppet och tydligt satt. Principerna innebar att forfragningsunderlag ska formu-
leras sa pass tydligt att alla normalt insatta och aktsamma anbudsgivare ska
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objektivt ges majlighet att bilda sig en konkret uppfattning om de varor eller
tjanster som faktiskt ska utforas, och utifran detta kunna utforma sitt anbud.?

Kontrakt som grundar sig pa ett ramavtal kan tilldelas pa tre olika satt. Den forsta
typen ar ramavtal som ingas med en leverantor och som innehaller samtliga
villkor for senare tilldelning av kontrakt. Den andra typen av ramavtal ar sidana
som innehaller samtliga villkor for senare tilldelning av kontrakt men som ingas
med flera leverantorer. Den tredje typen av ramavtal ar sddana som ingds med
flera leverantorer och som inte innehaller samtliga villkor for senare tilldelning av
kontrakt, sa kallad férnyad konkurrensutsattning. Detta foljer av 5 kap. 4, 6 och 7
§§ LOU.

En upphandlande myndighet far enligt 5 kap. 2 § 2 st. LOU inte vasentligen
avvika fran villkoren i ramavtalet. Om ett kontrakts tillimpningsomrade
vasentligen utvidgas sa att det &ven omfattar varor eller tjanster som inte forst
avsags innebar det enligt EU-domstolens praxis en vasentlig forandring.® EU-
domstolen har darefter upprepat 6verviagandena i Pressetext i flera avgoranden.*
Fragan om vad som kan utgdra vasentliga andringar har dven provats av svenska
domstolar.5

Om en forandring ar vasentlig ses det som ett nytt kontrakt. Forandringen blir
alltsd en ny upphandling som kan utgora en otilldten direktupphandling. Hur stor
forandring som kan goras utan att den ursprungliga upphandlingen ska anses ha
andrats vasentligt framgar for narvarande varken av den nationella lagstiftningen
eller av EU-direktiven. Detta bedom:s istéllet fran fall till fall i praxis.

Hyra av entreprenadmaskiner med forare anses vara en byggentreprenad enligt
den upphandlingsrattsliga indelningen.® Troskelvardet for byggentreprenader ar
45 256 666 kr. Upphandlingar av byggentreprenader under troskelvéardet och over
den sé kallade direktupphandlingsgransen ska konkurrensutsattas enligt 15 kap. 4
§ LOU eller LUF. Direktupphandlingsgransen i LOU var cirka 270 000 kronor
under det forsta halvaret 2014. Fran den 1 juli 2014 var den 505 800 kr.

Upphandlingar av identiska varor och tjanster ska alltid ssmmanrdknas. Begrep-
pet samma slag innefattar dock dven andra varor och tjanster an de som ar iden-
tiska. I forarbetena ndmns att viss vagledning kan hamtas ur de s.k. CPV-koder-

2 Se mal C 423/07, Kommissionen mot Spanien, punkt 58 och mal C-368/10, Max Havelaar.

3 Se mal C-454/06, Pressetext (punkt 35).

4 Se bland annat mal C-250/07 Kommissionen mot Grekland (punkt 52), mal C-91/08 Wall (punkterna
37-38) och mal C-160/08 Kommissionen mot Tyskland (punkt 99).

5 Se bland annat Kammarratten i Jonkdpings dom den 10 juli 2009 i mal nr 953-09, Kammarrétten i
Stockholms dom den 14 september 2010 i mal nr 6784-09 och Kammarratten i Géteborgs dom den 15
mars 2013 i mal nr 6952-12.

¢ Bilaga 1till LOU.
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nas’ kategorisering,® i bilagorna till lagen. En annan indikation pa att det ar fraga
om tjanster av samma slag ar att tjansterna typiskt sett tillhandahalls av en och
samma leverantor. En upphandlande myndighet maste darfér underséka hur
marknaden for aktuella tjdnster ser ut. En upphandling far inte delas upp i syfte
att kringga bestimmelserna i LOU.?

En upphandlande myndighet far ingd avtal utan att annonsera endast i vissa
undantagsfall. Detta foljer bland annat av 4 kap. 5-9 §§ LOU. Undantagen fran
skyldigheten att annonsera upphandlingar ska enligt EU-domstolens och Hogsta
forvaltningsdomstolens praxis samt svenska forarbets-uttalanden tolkas
restriktivt.1?

Konkurrensverkets bedomning

Ni har gjort otillatna direktupphandlingar. De entreprenadmaskiner som ingar i
den frivilligt bifogade prislistan och 6vriga maskiner som inte ingick i avtalet ar
inte en del av den ursprungliga upphandlingen. Darmed innebar ett avrop av
dem en vasentlig forandring av ramavtalet.

Av forfragningsunderlaget framgar att ni ville upphandla ert samlade behov av
entreprenadmaskinstjanster. I underlaget finns ett antal entreprenadmaskiner
listade. Anbudsgivarna uppmanades ocksa att bifoga andra, ej efterfragade,
maskiner. Vilka typer av maskiner som ni ville ha prisuppgift pa framgick inte.
Detta var alltsé beroende av vilka ytterligare maskiner respektive leverantor hade.
Det fanns vid annonseringstillfallet dirmed en stor osakerhet om vad som
upphandlades och vad som kom att ingd i det efterféljande avtalet. Den frivilliga
prislistan ar varken specificerad eller beskriven pa ett transparent satt i forfrag-
ningsunderlaget. Darmed kan de maskiner som ingar i den bifogade prislistan
inte anses ingd i upphandlingen. Utover de maskiner som avropats fran den
separata prislistan finns dven avrop av andra icke upphandlade maskiner.

Da ni ansett att &ven maskiner pa den bifogade prislistan omfattades av upphand-
lingen har ni i realiteten endast utvarderat en del av tjansterna. Vi anser att de
tillkommande maskinerna inte omfattades men vill klargora foljande. Att tillampa
en sa kallad varukorg vid en utvardering innebar som regel att inte alla produkter
som ingar i upphandlingen utvarderas. Denna utvarderingsmodell brukar bland
annat anvandas nar ett stotte sortiment ska upphandlas och som spanner 6ver ett

7 Common Procurement Vocabulary" (CPV) ar ett klassificeringssystem for offentlig upphandling
som syftar till att standardisera den terminologi som anviands av upphandlande myndigheter och
enheter for att beskriva féremalet for en upphandling.

8 Prop. 2006/07:128 s. 317 f.

9 Se dven Upphandlingsmyndighetens végledning Ar inkipen av samma slag? Hjéilpregler for berikning
av kontraktsvérdet vid divektupphandlingar av samma slag.

10 Se bland annat mal C-394/02 Kommissionen mot Grekland, punkt 33, och mal C-26/03 Stadt Halle,
punkt 46, prop. 2001/02:142 5.99, prop. 2006/07:128 del 1 s. 291 samt Hogsta forvaltningsdomstolens
uttalanden i RA 2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79 och RA 2009 not. 134.
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stort antal produkter. Det dr darfor viktigt att de produkter som ska offereras
inom varukorgen och som blir foremal for utvarderingen ar representativa och
aterspeglar de kommande inkdpen under avtalstiden. Att genomfora en utvar-
dering med hjdlp av en varukorg &r i sig ett accepterat tillvagagangssatt sa lange
utvdrderingen upprétthaller de grundlaggande principernai1 kap. 9 § LOU.

Aven om man i en upphandling véljer att inte utvérdera alla poster sa maste det
klart och tydligt framga vilka produkter eller tjanster som upphandlingen
omfattar. Detta ska skiljas fran att myndigheten bara utvarderat det som bast
avspeglar myndighetens kopbeteende. Att en leverantdr kan erbjuda andra
produkter i sitt sortiment innebér inte att dessa kan avropas.

Det kan vara en utmaning att som upphandlande myndighet uppskatta ett fram-
tida behov. En viss flexibilitet att gora fordndringar av det avtalsinnehall som
forst utannonserades maste darfor rimligen finnas for en upphandlande myndig-
het nar ett kontrakt har ingatts.!! Denna flexibilitet far dock inte innebara att
kontraktet véasentligen férandras. Som utgangspunkt galler darfor att samtliga
handlingar som annonseras ska vara upprattade pa ett utttmmande satt och att
de inte vésentligen far dndras efter annonseringen.'?

I ert fall ar det avgorande hur omfattande era tillkommande behov ar i forhéallande
till de behov som konkurrensutsattes i den annonserade upphandlingen.

Ni har kopt entreprenadmaskintjénster fran den frivilligt bifogade prislistan och
tjanster som inte ingar i avtalet for cirka 4,3 miljoner kronor. Detta kan jamforas
med beloppet pa de produkter som faktiskt omfattades av forfragningsunderlaget
vilket var cirka 8,5 miljoner kronor.

Den nya prislistan pa de maskiner som inte var upptagna i forfragningsunder-
laget har inneburit avtalets varde avsevart forandrats i forhallande till det som
ursprungligen var annonserat. Det har lett till att leverantoren som tilldelades
avtalet har fatt en ekonomisk forman i forhallande till andra potentiella leveran-
torer. Detta kan jamforas med en situation dar en upphandlande myndighet efter
en fornyad konkurrensutsittning tecknat ett leveransavtal avseende vissa produk-
ter. I det fallet kravs att det anda klart och tydligt framgar vilka samtliga produkter
och/eller tjdnster som leveransavtalet omfattar.’®

GDL ar en helhetsleverantor av entreprenadmaskintjanster. Vi har gjort en 6ver-
siktlig utredning av innehallet i de tjanster som ni kopt av GDL. I det hér fallet
talar mycket for att inkopen av de olika typer av entreprenadmaskinstjanster ni

1T vissa undantagssituationer far till exempel komplettering av det ursprungliga kontraktet ske,
se 4 kap. 7 § forsta stycket 2 eller 4 kap. 8 § forsta stycket. Jamfor dven med artikel 72 i 2014 érs
direktiv.

12 Se mal C-278/01 Kommissionen mot Spanien.

13 Se Konkurrensverkets beslut med dnr 634/2015.
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kopt ska ses som tjanster av samma slag. Da ni efterfragat en helhetslosning ar
frdgan om det dr tjanster av samma slag dock inte avgérande for var bedomning.
Aven om vart intryck att tjinsterna dr av samma slag inte skulle kvarsta vid en
fullstindig utredning &r i vart fall tva av entreprenadmaskinstjansterna enskilt
inkopta till belopp som Gverstiger direktupphandlingsgréansen.

Eftersom kopen overstiger direktupphandlingsgransen borde de ha konkurrens-
utsatts enligt 15 kap. 4 § LOU.

Under vissa forutsattningar kan det finnas mojlighet att direkttilldela ett kontrakt
till en leverantor. Det har under var utredning inte framkommit att det foreligger
nagon sadan undantagssituation. Eftersom ni inte har konkurrensutsatt ert till-
kommande behov, utgor dessa kop en otillaten direktupphandling.

Bedomningen grundar sig pa att hyra av entreprenadmaskiner med forare dr en
byggentreprenad.

Slutsats

Ni har kopt entreprenadmaskintjanster som inte omfattades av upphandlingen
som genomfordes 2012. Det har medfort att kontraktet vasentligen har forandrats.
Eftersom ndgot undantag fran annonseringsskyldigheten inte &r tillampligt borde
ni ha konkurrensutsatt era behov pa nytt i enlighet med ramavtalet. Nar sa inte
har skett har ni genomf6rt en otillaten direktupphandling.

Detta beslut har fattats av generaldirektoren. Foredragande har varit
Ann Fryksdahl.

Dan Sjoblom

Ann Fryksdabhl

HUR MAN OVERKLAGAR, bilaga 1

Detta beslut publiceras pa Konkurrensverkets webbplats



