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Konkurrensverkets stallningstagande om andrings-
bestammelserna i LOU ar tillampliga pa otillatet direkt-
upphandlade avtal

Sammanfattning

1. Konkurrensverket bedomer att andringsbestammelserna i LOU inte kan
tillampas for att dndra avtal som ingatts genom otillaten direktupphandling.
Detta oavsett om Ovriga rekvisit i en andringsbestammelse dr uppfyllda.

Bakgrund

2. Tlagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU) finns bestimmelser om
andring av avtal som omfattas av LOU:s tilliampningsomrade. Bestammel-
serna mojliggor viss flexibilitet under 16ptiden av upphandlingspliktiga avtal.

3. Konkurrensverket har uppmarksammat att det kan foreligga osdakerhet kring
om dndringsbestimmelserna i LOU kan tillimpas for att dndra avtal som
ingatts genom otillaten direktupphandling.

4. Isammanhanget kan noteras att det dven i lagen (2016:1146) om upphandling

inom forsorjningssektorerna och lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessioner finns bestimmelser om forutsattningarna att andra avtal som
omfattas av aktuella lagars tillimpningsomrade. Enligt praxis fran EU-
domstolen finns ocksa vissa mojligheter att d&ndra avtal som omfattas av
tillimpningsomradet for lagen (2011:1029) om upphandling pa foérsvars- och
sakerhetsomradet. Fragestallningen i detta stallningstagande besvaras dock
for att underlatta framstallningen endast med utgangspunkt i de direktiv-
styrda bestaimmelserna i LOU.

Fragestallning

5.

Ar dndringsbestimmelserna i LOU tillimpliga pa otillatet direktupp-
handlade avtal?
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Upphandlingslagstiftningens och @ndringsbestammelsernas syfte

6.

Upphandlingslagstiftningens huvudsakliga syfte ar att ppna upp den inre
marknaden for konkurrens och att framja den fria rorligheten for varor och
tjanster pa den inre marknaden.! Mot bakgrund av detta ska upphandlingar
som omfattas av upphandlingslagstiftningens tillimpningsomrade som
huvudregel annonseras, sa att alla potentiella leverantorer far samma
forutsattningar att delta i upphandlingar.?

For att sdkerstdlla att lagstiftningen uppnar sitt syfte ar det aven viktigt att
upphandlingspliktiga avtal utformas och tillampas i enlighet med villkoren
som angivits i upphandlingen. Principen om likabehandling och den
skyldighet att lamna insyn som foljer av denna, utgor hinder for att efter
tilldelningen av ett avtal dndra villkoren i avtalet sa att det uppvisar
betydande skillnader i férhallande till villkoren i det ursprungliga avtalet.?

Rattslig reglering m.m.

8.

117 kap. 8-14 §§ LOU finns ett antal bestimmelser som reglerar forutsatt-
ningarna for att dndra avtal som omfattas av LOU:s tillampningsomrade.
Andringsbestimmelserna genomfér bestimmelser i LOU-direktivet, som i
sin tur delvis utgor en kodifiering av EU-domstolens praxis avseende
forutsattningarna att andra upphandlingspliktiga avtal under dess 16ptid.*

Andring av ett avtal som omfattas av de direktivstyrda bestimmelserna i
LOU:s tillampningsomrade forutsatter att ndgon av de aktuella dandrings-
bestimmelserna ar tillimplig.5 Andringsbestimmelserna utgor en form av
undantag fran huvudregeln att upphandlingar ska annonseras. Bestaimmel-
serna mojliggor flexibilitet genom att tillata andringar som bedoms vara
motiverade i forhallande till &ndringarnas inverkan pa konkurrensen.

Konkurrensverkets bedomning

10.

11.

Enligt Konkurrensverkets bedomning f6ljer det redan av LOU:s, och det
bakomliggande direktivets, ordalydelse och systematik att andrings-
bestimmelserna i LOU &r avsedda att tillimpas vid dndring av avtal som
ingatts efter genomforandet av en upphandling i enlighet med LOU.

Av 17 kap. 8 § LOU f{0ljer att avtal far andras utan en ny upphandling om

andringen gors med stdd av ndgon av andringsbestimmelserna i 17 kap. 9-14

1 Se bland annat skal 1 till Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och om upphédvande av direktiv 2004/18/EG (LOU-direktivet), mal C-26/03, Stadt Halle,
EU:C:2005:5, p. 44 och 47 och mal C-16/98, Kommissionen mot Frankrike, EU:C:2000:541, p. 44.

2Se 10 kap. 1 § LOU.
3 Mal C-526/17, Kommissionen mot Italien, EU:C:2019:756, p. 58-59. Jfr dven skal 107 till LOU-direktivet.

4 Se prop. 2015/16:195 s. 843 f. EU-domstolens praxis bygger i sin tur pa de grundlaggande upphandlings-
principerna, jfr bland annat mal C-454/06, Pressetext, EU:C:2008:351.

517 kap. 8 § LOU.
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12.

13.

§§ LOU. Utgangspunkten vid tolkning och tillimpning av upphandlingslag-
stiftningen &r att upphandlande myndigheter agerar i enlighet med tillamplig
upphandlingslagstiftning.® Vidare stélls krav pa att samtliga offentliga
kontrakt ska annonseras och upphandlas i enlighet med upphandlingslag-
stiftningen.” I ljuset av detta maste formuleringen att ett avtal far andras utan
en ny upphandling tolkas som att bestimmelsen forutsatter att tidigare
genomford upphandling har genomférts i enlighet med LOU. For denna
tolkning talar ocksa att det av LOU-direktivet, som LOU genomfor, framgar
att avtal far andras “utan nytt upphandlingsforfarande enligt detta direktiv”
respektive att avtal far andras “utan nagot nytt upphandlingsforfarande i
enlighet med detta direktiv”, under vissa sarskilt angivna forutsattningar.®

I sammanhanget noteras att EU-domstolen i praxis har tagit stallning till
frdgan om bestammelsen om byte av leverantor i artikel 72.1 LOU-direktivet
kan tillampas for att byta leverantor i en situation dar det aktuella kontraktet
tilldelats den ursprungliga leverantoren utan foregdende annonserad upp-
handling med st6d av undantag for intern upphandling. I bedomningen
konstaterade EU-domstolen att det av ordalydelsen i artikel 72.1 framgar att
artikelns tillampningsomrade &r begransat till det fall att den ursprungliga
entreprendren fortsitter fullgora ett offentligt kontrakt som varit féremal for
ett initialt upphandlingsforfarande som uppfyller kraven i LOU-direktivet.’

Enligt Konkurrensverkets beddmning foljer det ocksa av upphandlingslag-
stiftningens och dndringsbestammelsernas syfte att andringsbestimmelserna
inte kan tillampas for att genomfora dndringar av otillatet direktupphandlade
avtal. Som framhallits ovan ar upphandlingslagstiftningens huvudsakliga
syfte att framja konkurrensen pa marknaden och med anledning av detta ska
ingdendet av avtal som huvudregel foregas av en annonserad upphandling.
Det skulle sta i direkt strid med detta syfte om en upphandlande myndighet,
som inte iakttagit kravet pa annonsering vid genomfdrandet av en upphand-
ling, skulle kunna atnjuta den flexibilitet som d@ndringsbestimmelserna med-
for for att exempelvis utoka en otillaten direktupphandling.’® En motsatt
tolkning av andringsbestaimmelserna skulle innebara ett avsteg fran den sa
kallade konkurrensprincipen, enligt vilken en upphandling inte far utformas
i syfte att begransa konkurrensen sa att vissa leverantorer gynnas eller miss-
gynnas pa ett otillborligt satt.!! Att tillata andringar av ett avtal som tillkom-
mit genom en otillaten direktupphandling skulle £a till f6ljd att en otillaten
direktupphandling blir tillaten genom en mindre dndring av avtalet.

6 Mal C-26/03, Stadt Halle, EU:C:2005:5, p. 44.

7Se 10 kap. 1 § LOU.

8 Artikel 72 LOU-direktivet.

9 Se mal C-719/20, Comune di Lerici, EU:C:2022:372, p. 41-42.

10 Jfr angaende detta mal C-719/20, Comune di Lerici, EU:C:2022:372, p. 40-42.
11 Se Forvaltningsratten i Uppsalas dom den 2 november 2022 i mal nr 8226-21.

3(4)



KONKURRENSVERKET STALLNINGSTAGANDE 2023:3

Swedish Competition Authority 2023-11-08  Dnr 643/2023

14. Konkurrensverkets bedomning &r séledes att andringsbestimmelserna inte
kan tillampas for att andra avtal som ingatts genom otillaten direktupphand-

ling. Detta oavsett om 6vriga rekvisit i en andringsbestimmelse ar uppfyllda.

15. En upphandlande myndighet som med héanvisning till ndgon av @ndrings-
bestimmelserna genomfor dndring av ett otillatet direktupphandlat avtal
riskerar darmed att genomfora en otillaten direktupphandling. En upphand-
lande myndighet som genomfor en otillaten direktupphandling riskerar att
behdva betala upphandlingsskadeavgift.!>? Den upphandlande myndigheten
riskerar dven att kritiseras av Konkurrensverket genom ett sa kallat tillsyns-
beslut.’® Ett avtal som ingatts genom otilldten direktupphandling kan aven,
efter ansdkan av en leverantor, forklaras ogiltigt av domstol.

16. Det ar emellertid inte endast risken for granskning och prévning som bor
avhalla upphandlande myndigheter fran att genomfora otillatna dndringar
av upphandlingspliktiga avtal. Konkurrensverket vill understryka att det
finns goda skal till att tillvarata konkurrensen pa marknaden genom
konkurrensutsattning i enlighet med LOU.

17. Utover att tillvaratagande av konkurrensen leder till positiva effekter i
enskilda upphandlingar, bidrar det ocksa till positiva foljder for saval den
upphandlande myndigheten som det allmdnna i stort pa bade kort och lang
sikt.1®

Staillningstagandets tillampning
Detta stallningstagande tillimpas fran och med den 15 november 2023.

Detta stallningstagande har beslutats av generaldirektoren. Foredragande har
varit enhetschefen Therése Westermark.

Beslutsfattandet har dokumenterats digitalt och beslutet saknar darfor
namnunderskrift.

Rikard Jermsten

1221 kap. 1-2 §§ LOU.
13 For mer information om Konkurrensverkets tillsynsbeslut, se konkurrensverket.se.
1420 kap. 4 § och 13 § LOU.

15 ] Konkurrensverkets informationsskrift Nyttja konkurrensen vid offentliga upphandlingar finns ndrmare
information om betydelsen av en vél fungerande konkurrens.
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