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Enligt sindlista

Fragan om kommunala bostadsforetag ar
upphandlande enheter - Forvaltnings AB
Framtiden, Bostads AB Poseidon, GGdteborgs
stads Bostads AB, Familjebostader i
Goteborg AB, Bostads AB Gardsten och AB
Hjallbo Bostaden

Namnden for offentlig upphandling (NOU) utévar, med stod av 7 kap. 9 8
lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU), tillsyn 6ver den
offentliga upphandlingen.

1 Inledning

NOU har mot bakgrund av att fragan uppkommit i ett antal tillsynsirenden
funnit det angelaget att nérmare utreda huruvida kommunal a bostadsforetag
ar upphandlande enheter i den mening som avsesi LOU.

NOU har tillskrivit Forvaltnings AB Framtiden, Bostads AB Poseidon,
Goteborgs stads Bostads AB, Familjebostader i Goteborg AB, Bostads AB
Gardsten och AB Hjallbo Bostaden (nedan kallade bolagen) och begart att
bolagen skall 1amna besked om huruvida de anser sig vara upphandlande
enheter i den mening som avsesi 1 kap. 6 § LOU.

Bolagen har i yttranden till NOU, med en till samtliga yttranden bifogad
réttsutredning, anfort i huvudsak foljande.

Bolagen tillgodoser behov i det allmannas intresse. Vad sedan géller den
avgorande frégan huruvida bolagen tillgodoser behov som &r av industriell

Adress: Vasagatan 44, 111 20 Stockholm TeLerFon vxL 08-454 44 40
Fax: 08-791 72 81 e-posT: registrator@nou.Se WEBBADRESS: WWW.NOU.Se
TELEFON DIREKT: 08-454 44 43. e-posT: kristian.pedersen@nou.se
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och kommersiell karaktér, skall goras en helhetsbedomning utifran samtliga
relevanta faktiska och réattsliga omstandigheter. Gemensamt for bolagen ar
att de bildats for att tillhandahalla hyresréttsl agenheter i Goteborg. Detta
sker i full konkurrens med de privata aktorerna pa bostadsmarknaden i
Goteborg. Konkurrensen marks bland annat under ekonomiskt sémre tider,
davakanser har uppstétt i framst de mindre attraktiva delarna av bolagens
bostadsbestand. | sadanafall har olika konkurrensmedel nyttjats, exempelvis
olikaformer av hyresrabatter. Bostaderna hyrs ut till privatpersoner och
anslutande butiks- och verksamhetslokaler hyrs ut till kommersiella foretag.
Bolagen verkar i bada avseendena pa normala marknadsmassiga villkor.
Bolagen har avkastningskrav och skall visavinst. Som framgar av
lagfGrarbeten och doktrin gdller inte 58l vkostnadsprincipen dverhuvudtaget
inom kommunal fastighetsforvaltning. Bolagen skall bygga upp en solid
ekonomi, som ger bolagen formaga att bara eventuella forluster och som ger
bolagen forutsattningar for att finansierasig jdva pa egna meriter utan stod
av Goteborgs stad. Det ankommer pa bolagen att sjélva bara eventuella
uppkommande forluster. Skulle ndgot bolag bli insolvent finnsinga
garantier fOr att Goteborgs stad skulle forse bolaget med erforderligt
kapitaltillskott. Om bolagen eller vissa av dem skulle faallvarliga
ekonomiska problem kan man for 6vrigt fraga sig om inte situationen for
Goteborgs stad i sadant fall generellt skulle vara s bekymmersam att det &
tveksamt om stadens medel skulle rackatill for att halla bostadsbol agen
under armarna. | sammanhanget kan noteras att ett bolag som agdes av ett
antal forortskommuner till Géteborg for nagra ar sedan hamnade pa
obestand och blev forsatt i konkurs. Bolagen finansierar sig helt pa egna
meriter huvudsakligen genom banklan samt genom emission av
obligationslan pa den internationella marknaden med bérsnotering i
Stockholm och Luxemburg. Inget stod erhalls fran Goteborgs stad i form av
kommunal borgen eller dylikt for bolagens finansiering.
Sammanfattningsvis anfor bolagen att de verkar pa normala
marknadsméssiga villkor, har ett vinstsyfte och har ansvaret for att béra de
forluster som kan uppstai samband med utévandet av verksamheten, och att
de behov som tillgodoses darfor & av industriell eller kommersiell karaktér.
Bolagen anser sig darfér inte vara upphandlande enheter enligt LOU.
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1.1 Begreppet upphandlande enhet enligt 1 kap. 6 8 LOU

Begreppet " upphandlande enhet” innefattar enligt 1 kap. 6 § LOU* sddana
bolag, foreningar, samfélligheter och stiftelser som har inréttatsi syfte att
tacka behov i det allmannas intresse, under forutsédttning att behovet inte ar
av industriell eller kommersiell karaktér och

1. vars kapital huvudsakligen har tillskjutits av staten, en kommun, ett
landsting eller en annan upphandlande enhet?, eller

2. vars upphandling stér under statlig eller kommunal tillsyn eller en tillsyn
av en annan upphandlande enhet, eller

3. vars styrelsetill mer &n halva antalet ledaméter utses av staten, en
kommun, ett landsting eller en annan upphandlande enhet.

EG-domstolen har i ett flertal domar klargjort vilkatyper av organisationer
som &r skyldiga att tillampa upphandlingsdirektivens bestammel ser (for
svenskt vidkommande 1 kap. 6 § LOU). Av domstolens praxis foljer att
bestdmmelserna skall tillampas fullt ut pa en organisations hela verksamhet
aven om endast en mindre del av organisationens verksamhet omfattas av
bestammelsernai upphandlingsdirektiven, och storre delen av verksamheten
ar ren affarsverksamhet av kommersiell eller industriell karaktér. En motsatt
tolkning skulle enligt EG-domstolen strida mot kravet pa réttssakerhet (legal
certainty).>

Av EG-domstolens dom i BFI Holding” framgér vad som avses med att en
organisation, for att vara upphandlande enhet, skall tillgodose behov i det
allménnas intresse som inte & av industriell eller kommersiell karaktér.
Domstolen uttalade att lagstiftaren har gjort en atskillnad mellan dels
allméannyttiga behov som inte ar av industriell eller kommersiell karaktar,
dels allmannyttiga behov som &r av industriell eller kommersiell karaktar.
Domstolen fann att om lagstiftaren ansett att allméannyttiga behov inte kunde
varaav kommersiell eller industriell karaktar skulle preciseringen inte ha
varit nédvandig. Den gemenskapsréttslige lagstiftaren har med skrivningen

! Definitionen bygger pa varudirektivet 93/36/EEG art. 1 b, byggdirektivet 93/37/EEG art.
1 b och tjanstedirektivet 92/50/EEG art. 1 b.

2 Enligt upphandlingsdirektiven ” ... som till storre delen finansieras av staten eller
regionala eller lokala myndigheter, eller av andra organ som lyder under offentlig rétt ...".
3 Set.ex. m8l C-44/96 Mannesmann Anlagenbau Austria AG m.fl. mot Strohal
Rotationsdruck GsmbH (SRG) p. 34. REG 1998, sid. |-73.

4 M8l C-360/96 Gemeente Arnhem, Gemeente Rheden mot BFI Holding BV, REG 1998,
sid. 1-6821.
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avsett att skapa en underkatalog av sddana behov som inte ar av industriell
eller kommersiell karaktér.®> Den industriella eller kommersiella karaktéren
ar ett kriterium som avser att precisera begreppet allmannyttiga behov i den
meningen som avses i denna bestdmmelse. Domstolen ansag vidare att
allméannyttiga behov som inte & av kommersiell eller industriell karaktar
inte utesluter behov som &ven tillgodoses eller skulle kunnatillgodoses av
privata foretag.® Direktivet avser enbart behov som den offentligréttsliga
organisationen skall tillgodose, inte huruvida dessa behov kan tillgodoses av
privata foretag eller . Att det férekommer konkurrens &r inte tillrackliga
skdl for att utesluta en organisation som finansieras eller kontrolleras av en
myndighet ur kretsen upphandlande enheter.

Domstolen angav vidare att en sndvare tolkning skulle beréva begreppet
organ som lyder under offentlig rétt dess innehall. En organisation kan
sdledes vara en upphandlande enhet dven om privata foretag tillgodoser
samma behov som denna organisation. Franvaron av konkurrens & sdledes
inte nbdvandig for att definiera en organisation som lydande under offentlig
rétt. Domstolen betonade dock att konkurrensi och for sig inte saknar
relevans vid beddmningen. Férekomsten av konkurrens kan vara ett tecken
paatt det ar fraga om ett allmannyttigt behov som &r av industriell eller
kommersiell karaktér.” Slutligen konstaterade EG-domstolen att
forekomsten eller franvaron av allmannyttiga behov som inte & av
industriell eller kommersiell karaktér skall beddémas objektivt. Den juridiska
formen for de bestdmmelser dar sddant behov uttrycks saknar i det
avseendet betydelse. Det ar darfor inte nédvandigt att organisationen genom
lag eller annan forfattning skall ha alagts att tillgodose ett allmannyttigt
behov.® Begreppet upphandlande enhet skall tolkas funktionel It for att ge
full verkan &t principen om fri rorlighet.

Aven av EG-domstolens dom i Korhonen m.fl.° framgér vad som avses med
"industriell eller kommersiell karaktér”. Den nationella domstolen ville
enligt sin begaran om férhandsavgdrande, att EG-domstolen skulle faststédlla

® BFI Holding, p. 34-35.

® BFI Holding, p. 51 f.

" BFI Holding, p. 47-50. Liknande resonemang upprepas &ven i mal C-373/00 Adolf
Truley, p. 61 ochi mdl C-18/01 Korhonen, p. 50.

8 BFI Holding, p 60.

® M8l C-18/01, Arkkitehtuuritoimisto Riitta Korhonen Oy, Arkkitehtitoimisto Pentti
Toivanen Oy, Rakennuttajatoimisto Vilho Tervomaa mot Varkauden Taitotalo Oy, REG
2003, sid. 1-5321.
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i vilken méan ett aktiebolag, vilket bildats, innehades och forvaltades av en
finsk stad, kunde anses vara en upphandlande enhet och sdledes ha
tillkommit for att tillgodose ett allmannyttigt behov som inte var av
industriell eller kommersiell karaktér. Bolagets huvudsakliga verksamhet
bestod av att forvarva, avyttra och uthyrafast egendom samt anordna och
tillhandahdlla fastighets- och forvaltningstjanster och andra tillaggstjanster.
Malet avsag sarskilt fragan nér ett sadant bolag anskaffar tjanster for
projektering och byggnadsutformning inom ramen for ett byggprojekt som
innefattar uppforande av flera kontorsfastigheter och ett parkeringshus i
syfte att |&ta bygga dessa lokaler endast for privata foretag. Den finska
domstolen frégade ocksa huruvida bedomningen av villkoret "icke-
industriell eller kommersiell karaktar” skulle vara annorlunda for det fall det
aktuella byggprojektet avsag att pa den regionala eller lokala myndighetens
territorium skapa gynnsamma foérhallanden fér andra bolags utévande av
verksamhet med vinstsyfte. Slutligen fragade den finska domstolen om
beddémningen skulle bli annorlundaifall aktiebolaget endast hade en specifik
kund.

EG-domstolen uttalade att bedémning i forsta hand skulle géras av huruvida
bolaget uppfyllde alménnyttiga behov och dérefter om dessa behov var av
industriell eller kommersiell karaktér. Vad avsag fragan om allménnyttiga
behov, konstaterade domstolen att bolaget i det aktuellafallet skulle uppféra
flera kontorsfastigheter och ett parkeringshus, vilka skulle tillhandahdllas
hogteknol ogiska foretag. Detta eftersom bolagets gare, den finska staden,
hade beslutat att skapa ett centrum for teknisk utveckling pa sitt territorium.
EG-domstolen menade att denna verksamhet kunde anses tillgodose
allmannyttiga behov. For att sedan faststélla om dessa allmannyttiga behov
var av industriell eller kommersiell karaktér menade EG-domstolen att man
maste se pa omstandigheterna som var aktuella vid bildandet av bolaget och
de villkor pavilka det utévade sin verksamhet. Detta innefattade, enligt
domstolen, sarskilt™® en beddmning av, om det saknades ett huvudsakligt
vinstsyfte, om bolaget salvt stod den ekonomiska risken for den verksamhet
som det utdvade och om verksamheten hade helt eller delvis offentlig
finansiering.

19K orhonen m.fl., p. 59. | den svenska versionen av domen stér ” ... vilket bland annat
innefattar ...”. Av de engelska, tyska och danska versionerna av domen framgar dock att
den korrekta svenska lydelsen torde vara” ... vilket sérskilt innefattar ...".

NOuU
krpe/2003-0303--0310-29 och 2004-0075-29S



O

ndmnden fér offentlig upphandling

DATUM DIARIENR
2005-10-17 2003/0306-29
2003/0307-29
2003/0308-29
2003/0309-29
2003/0310-29
2004/0075-29

Kristian Pedersen

EG-domstolen konstaterade darefter att den finska regeringen papekat att
aven om bolag av den aktuella typen juridiskt sett inte skiljer sig nédmnvért
fran aktiebolag som &gs av privata aktorer, eftersom de star samma
ekonomiska risker som de senare och &ven kan forsattasi konkurs, tillater
sédllan de regionala eller lokala myndigheter som de tillhor att de gér i
konkurs, utan tillfor i forekommande fall nytt kapital till bolagen sa att de
kan fortsétta att utféra de uppgifter for vilka de bildats. Den finska
regeringen hade vidare klargjort att &ven om det inte & utesutet att den
verksamhet som bolag av den aktuella typen utbvar genererar vinst, kan
stravan efter sadan vinst inte under nagra omstandigheter utgora det
huvudsakliga syftet for namnda bolag, eftersom dessa alltid enligt finsk
lagstiftning maste syftatill att i forsta hand gynna allmanintresset for
invanarna pa den regionala eller lokala myndighetens territorium. Vid
sadant forhdlande, vilket stoddes av det faktum att bolaget erhdllit offentlig
finansiering for genomforandet av det aktuella byggprojektet, var det enligt
EG-domstolen sannolikt att bolagets verksamhet tillgodosdg ett
allméannyttigt behov som inte var av industriell eller kommersiell karaktér.

EG-domstolen har i Kommissionen mot Spanien™* vidareutvecklat
tolkningen av begreppet "industriell eller kommersiell karaktar”. Malet
rérde SIEPSA, ett aktiebolag som inréttats for att &ga och forvalta den
spanska statens kriminal vardsanstalter och kriminalvardsinréttningar.
Huvudfragan i malet var huruvida SIEPSA var en upphandlande enhet. EG-
domstolen ansag det klarlagt att SIEPSA sarskilt tillkommit for att med
ensamrétt ansvara for genomférandet av program och dtgérder inom ramen
for planen for nedlaggning och upprattande av kriminalvardsanstalter, i syfte
att genomféra den spanska statens kriminal vardspolitik. Domstolen fann att
de behov som SIEPSA tillgodosag hade ett ndra samband med den allmanna
ordningen. Eftersom verkstallighet av straff omfattas av statens exklusiva
behorighet finns det dessutom enligt EG-domstolen inte ndgon marknad for
de varor och tjanster som SIEPSA tillhandaholl. Bolaget kunde sdledes inte
anses bjuda ut varor eller tjanster pa den fria marknaden i konkurrens med
andra ekonomiska aktorer.

EG-domstolen fann vidare att &ven om SIEPSA skulle ga med vinst s var
det utedlutet att efterstrévandet av vinst i sig utgjorde bolagets huvudsakliga
madl, eftersom det av bolagsordningen framgick att bolagets verksamhet
(bl.a. forvarv, forvaltning och forsdljning av fastigheter) endast utgjorde ett

' M8 C-283/00, Europeiska gemenskapernas kommission mot Konungariket Spanien.
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medel for att uppna bolagets huvudsakliga mdl, vilket var att genomfora den
spanska statens kriminalvardspolitik. Domstolen uttalade darefter att ”[d] et
skall i detta avseendetilldggas att det tycks varafogatroligt att SIEPSA
sidvt maste béra de ekonomiska riskerna av verksamheten, oberoende av
huruvida det finns en officiell mekanism for att kompensera SIEPSA:s
eventuellaforluster.” Med hansyn till de faktiska och réttsliga faktorer som
styrde SIEPSA:s verksamhet fann EG-domstolen att bolaget tillgodosag
behov i det allménnas intresse, vilkainte var av industriell eller kommersiell
karaktar och att bolaget darfor var en upphandlande enhet.

Aven om ordalydelseni 1 kap. 6 § LOU (och de bakomliggande
bestammelsernai upphandlingsdirektiven) forefaller innebara att det ar
behovens eventuellaindustriella eller kommersiella karaktér som skall
undersokas, har EG-domstolen sdledesi sin praxis, som Arrowsmith
papekat, huvudsakligen fokuserat, inte pa behovens natur utan pa om den
aktuella organisationen bedriver sin verksamhet pa kommersiella grunder.
Dérvid har domstolen beaktat bade forutsattningarna pa den aktuella
marknaden och p& sjalva organisationens natur.*?

2 Den rattsliga och faktiska bakgrunden
2.1 Forutsattningar givna av den kommunalrattsliga
regleringen

Grundl&ggande bestdmmel ser om kommunal och landstingskommunal
verksamhet dterfinnsi kommunallagen (1991:900) (KL). Kommunernas och
landstingens befogenheter, den s.k. kommunala kompetensen, reglerasi 2
kap. KL. Av 2 kap. 1 § framgar att kommuner och landsting alvafar ha
hand om s&dana angel dgenheter av allmant intresse som har anknytning till
kommunens eller landstingets omrade eller deras medlemmar och som inte
skall handhas enbart av staten, en annan kommun, ett annat landsting eller
nagon annan. Av 2 kap. 7 § framgar att kommuner och landsting far driva
naringsverksamhet, om den drivs utan vinstsyfte och gér ut pa att
tillhandahdlla allmannyttiga anlaggningar eller tjanster & medlemmarnai
kommunen eller landstinget. Innehdllet i paragrafen & en modernisering av

12 Arrowsmith, S., The Entity Coverage of the EC Procurement Directives and UK
Regulations: A Review, Public Procurement Law Review, nr 2 2004, Sweet and Maxwell,
London, sid. 76.
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det gamlai rattspraxis utvecklade forbudet mot att bedriva spekulativ
verksamhet.

Av forarbetenatill KL framgar bl.a. foljande. ” Utgangspunkten for
bedomningen av det tilldtna & allméanintresset. Man kan saga att
verksamheten skall ga ut pa att tillhandahalla allmannyttiga anléggningar
eller tjanster & kommunmedlemmarna. Till dettakommer det som ligger i
forbudet mot att driva spekulativa foretag, namligen att det huvudsakliga
syftet inte far vara att bereda landstinget eller kommunen vinst. Harigenom
framtréder skillnaden mellan det privata naringslivet, som har ett klart
uttalat vinstsyfte, och den kommunala verksamheten som bérs upp av ett
almant samhalleligt intresse. Man bor notera att lagstiftningen pa vissa
omraden, t.ex. i frdga om hamnverksamhet, utgar fran att kommunal
verksamhet kan bedrivas med vinst. Detta far dock aldrig vara det priméra
andamalet. For att gora det mer tydligt an idag nar kommuner och landsting
far driva naringsverksamhet bor det tasin en uttrycklig regel om dettai
befogenhetskapitlet. Kraven ar att verksamheten drivs utan vinstsyfte och
gar ut pa att tillhandahdlla allménnyttiga anlaggningar eller tjanster at
medlemmarna. En sidan regel visar tydligt att det till&tna engagemanget i
naringdivsfragor &r av ren undantagskaraktar. [---] Vi vill poéangtera att den
foreslagna regeln inte stéller upp nagot absolut vinstforbud. Bedémningen
av i vilken man en kommunal verksamhet far generera 6verskott och hur
detta far anvandas ligger istallet inom ramen for tillampningen av
gavkostnadsprincipen. Vad den nu aktuellaregeln uttrycker ar att syftet i
huvudsak inte f& vara att beredavinst.”

Aven riksdagen har i en beskrivning av villkoren f6r den kommunala
naringsverksamheten uttalat att fragan om i vilken utstrackning den
kommunala verksamheten far ge 6verskott och hur detta skall anvandas far
beddmas med ledning av sjalvkostnadsprincipen.®> Denna uttrycksi 8 kap. 3
¢ 8 KL av vilken framgar att kommuner och landsting inte far ta ut hogre
avgifter an som svarar mot kostnaderna for de tjanster eller nyttigheter som
kommunen eller landstinget tillhandahaller.

B Lindquist & Losman, 1991 &rs kommunallag i dess lydelse den 1 januari 2004 — En
handbok med lagtext och kommentarer, 7:e uppl. Norstedts Juridik AB, Stockholm 2004,
sid. 25.

“ Prop. 1990/91:117, sid. 33f.

' Bet. 2002/03:KU21.
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Bestdmmelser om kommunala bostadsféretag finns bl.a. i 1agen (2002:102)
om almannyttiga bostadsforetag (nedan benamnd LAB). Med allmannyttiga
bostadsforetag avses enligt 1 kap. 1 8 1 st. LAB aktiebolag, ekonomiska
foreningar och stiftelser som drivs utan vinstsyfte, i sin verksamhet
huvudsakligen forvaltar fastigheter i vilka bostadsl genheter upplats med
hyresrétt och & godkant som allménnyttigt bostadsféretag. Av paragrafens
tredje stycke framgéar dock att det inte kravs ndgot godkannande for att
kommunala bostadsféretag™® skall anses vara allmannyttiga bostadsforetag i
LAB:s mening. Kommunala bostadsforetag ar sdledes per definition
allmannyttiga bostadsforetag. Av forarbetenatill LAB framgar bl.a. att
"[r]egeringen delar kommitténs standpunkt att det &r naturligt att samtliga
kommunal a bostadsforetag automati skt forklaras som allmannyttiga nér den
nyalagen tréder i kraft. Det avgdrande skalet for denna slutsats &r att dessa
foretag — pa grund av att de &gs av kommunen — lyder under ett antal
kommunalréttsliga begransningar. Det & svart att téanka sig en ordning dar
kommunerna gavs en mojlighet att 8ga bostadsforetag som inte har till syfte
att just tillgodose ett allmant intresse. En sadan standpunkt styrks av att det
forhallandet att kommuner inte har rétt att bedriva naringsverksamhet om
syftet &r att beredavinst.” *'

Betréffande férbudet mot vinstsyfte och §alvkostnadsprincipens
tillamplighet pa de kommunala bostadsf 6retagen framgar av forarbetena
foljande. " Kommittén har valt att definiera gransen mellan det allméannyttiga
bostadsforetaget och dess konkurrenter pa marknaden utifrén den
kommunala principen att néringsverksamhet far bedrivas endast utan
vinstsyfte. Att kommunala foretag skall drivas utan vinstsyfte framgar av 2
kap. 7 8 kommunallagen (1991:900). Bestdmmel sen innebér att en kommun
eller ett landsting inte far bedriva néringsverksamhet som har till
huvudsakligt syfte att ge kommunen eller landstinget ekonomisk vinst. Vad
gdller de almannyttiga foretag dar kommunen & huvudman innebér
kommitténs foérslag sdledes ingen materiell férandring av gallande rétt. Det

16 Ett kommunalt bostadsforetag & enligt 1 kap. 2 § LAB ett allménnyttigt bostadsféretag
som en kommun har det bestdmmande inflytandet éver. Med bestdmmande inflytande avses
att kommunen ager aktier i ett aktiebolag eller andelar i en ekonomisk férening med mer an
hélften av samtligaroster i bolaget eller féreningen och ocksa forfogar Gver sd manga
roster, eller har rétt att utse eller avsdtta mer an halften av ledaméternai styrelsen for en
stiftelse med egen forvaltning eller &r forvaltare i en stiftelse med anknuten férvaltning.
Inflytande som utGvas av ett foretag Gver vilket kommunen bestammer pa det sitt som
anges paragrafen skall anses utévat av kommunen.

" Prop. 2001/02:58, sid. 24.
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ar endast ett tydliggorande av vad som géller redan i dag. Regeringen staller
sig bakom kommitténs bedomning i dennafréga. Pagrund av det
kommunala dgandet ligger det i sakens natur att kommunala bostadsforetag
aven i framtiden drivs utan vinstsyfte. Daremot rader inte nagot absolut
vinstforbud. Vinstsyftet far dock aldrig vara det priméra andamalet.

Kommittén har vidare féreslagit att de allmannyttiga bostadsf 6retagen skall
bedriva verksamheten utifran den kommunala sjévkostnadsprincipen och
att den skall reglerasi lag. Den narmare utformningen foresl 8s 6vervagas
inom en sarskild utredning. §avkostnadsprincipen galler som huvudregel
for all kommunal verksamhet som skall drivas utan vinstsyfte. Denna
princip reglerasi 8 kap. 3 ¢ 8 kommunallagen och innebér att kommuner
och landsting inte far ta ut hogre avgifter an som svarar mot kostnaderna for
de tjanster eller nyttigheter som kommunen eller landstinget tillhandahdller.
Regeringen har i propositionen 1993/94:188 Lokal demokrati anfort att den
allménna uppfattningen saval i doktrin som i tidigare utredningar synes vara
att kommunal fastighetsférvaltning inte omfattas av §avkostnadsprincipen.
Regeringen kan i och for sig forsta de motiv som kommittén anfor for sitt
fordlag att infora en lagreglering av gavkostnadsprincipen for allmannyttiga
bostadsféretag. Att verksamheten bedrivs utifran en langsiktig
gavkostnadsprincip & en av grundvalarna for allmannyttig
bostadsverksamhet. Detta lagforslag innehdller en regel som innebér en
utdel ningsbegransning for allmannyttiga bostadsforetag. Genom denna
reglering uppnasi princip samma effekt som om en lagreglering av
gavkostnadsprincipen for allmannyttiga bostadsféretag genomfoérs.
Regeringen & mot denna bakgrund inte beredd att féresla ndgon forandring
betraffande sj&lvkostnadsprincipens tillampning for sédana féretag.” '8

Fragan huruvida §jalvkostnadsprincipen &r tillamplig pa kommunala
bostadsforetag synes dock varaforemal for fortsatt debatt. T.ex. har docent
Olle Lundin, vid Juridiska institutionen, Uppsala universitet i en rapport till
Hyresgastforeningen gett uttryck for uppfattningen att
sjalvkostnadsprincipen &r tillamplig p& kommunala bostadsféretag. ™

'8 Prop. 2001/02:58, sid. 19 f.

19 K ommunal réttsliga aspekter p& kommunala bostadsféretag och koncernbildningar —
Rapport angdende bostadsforetagens ingdende i kommunala koncerner och forenligheten
med de kommunalrattsliga skyddsprinciperna, 2004.
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Dérefter har dock Kammarrétten i Stockholm i en dom gjort bedémningen
att allmannyttiga bostadsfdretag inte omfattas av sja vkostnadsprincipen.®

2.2 De faktiska forutsattningarna

Bestdmmel ser om statligt stod till ekonomiskt nédvéandiga
omstruktureringar av kommunal a bostadsforetag finnsi forordning
(2002:664) om statligt stod for vissa kommunala dtaganden foér boendet
(StodF). Av forordningens 1 8 1 st. framgér att stod kan lamnas for att
underl &tta en ekonomiskt nddvandig omstrukturering av ett kommunalt
bostadsforetag eller pa annat sétt minska en kommuns bordor av dess
ataganden for boendet. Av paragrafens andra stycke framgar att med
&taganden for boendet avses bl.a. en kommuns ataganden, direkt eller
indirekt, for ett bostadsforetag dver vilket kommunen har bestdmmande
inflytande d.v.s. ett kommunalt bostadsforetag. Av férordningens 2 och 3 88
framgér att stod lamnasi méan av tillgang pa medel och att detta kan ske i
form av kreditgarantier eller bidrag. Beslut om bidrag fattas av Statens
bostadsndamnd. Beslut om kreditgarantier fattas av Statens
bostadskreditndmnd.

Ansokan om stod skall enligt 5 § goras hos Statens bostadsnamnd. Malet
med ndmndens verksamhet &r enligt forarbetenactill de &ndringar i LAB som
tradde i kraft den 1 januari 2003 att ” ... ge de kommunala bostadsf éretagen
langsiktigt hallbara ekonomiska forutséttningar for en kostnadseffektiv
bostadsforvaltning som & anpassad till den forvantade
befolkningsutvecklingen, for att pa sa sétt minska kommunernas bordor av
deras &aganden for boendet i de fall kostnaden inte kan baras av kommunen
sidv. Namnden skall vidare medverkatill att kommunala borgensataganden
for 1an till bostadsrattsforeningar avvecklas. Namnden kan, utéver att |amna
direkta statliga bidrag, medverka vid kommunens och det kommunala
bostadsf 6retagets upplaning och formedla statliga kreditgarantier. Det kan
aven bli aktuellt att staten Gvertar 6vertaliga fastigheter for utveckling eller
avveckling samt att staten blir delagare i och tillskjuter kapital till
kommunala bostadsféretag.” *

0 K ammarréttensi Stockholm dom i mél nr 4919-03, 2004-10-20.
2! Prop. 2002/03:1 (Budgetpropositionen fér & 2003), bilaga 10, utgiftsomrade 18, sid. 20
ff.
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Statens Bostadsomvandling AB &r ett hel &gt statligt bolag som har till
uppgift att omvandlatomma bostader i det kommunal a fasti ghetsbestandet.
Foremalet for bolagets verksamhet &r enligt bolagsordningen " att forvarva,
aga, forvalta och utveckla eller avveckla bostadsféretag och fastigheter som
overtas frén kommuner eller kommunala bostadsforetag” . Statens
Bostadsomvandling AB har vid kontakter med NOU uppgivit att en
forutsattning for att bolaget skall kunna 6verta légenheter & att kommunen
har avtal med Statens bostadsnédmnd om omstrukturering av det kommunala
bostadsf éretaget. >

Ernst & Young Real Estate har pa uppdrag av Fastighetsigarnai en rapport
kartlagt arten och omfattningen av det offentliga stodet till de kommunala
bostadsféretagen.?® Kartlaggningen baserar sig pa de offentliga
arsredovisningarna for ar 2002 for de kommunal a bostadsféretag som verkar
pa den allménna bostadshyresmarknaden. Totalt omfattar kartldggningen
287 foretag. Av dessa har enligt rapporten 273 nettostdd | form av en eller
flera av nedanstdende stodformer.

Direkt stod for att forbéttra resultatet
Stod som reducerar |anekostnaderna
Kostnad fér eget kapital

Stod i form av otillréckliga avskrivningar

pODNPE

Det sammanlagda stodet har i rapporten beréknatstill 12 447 mkr.

3 NOU:s beddmning
3.1 Kommunala bostadsforetag

Den definition av de kommunal a bostadsforetagen som framgar av 1 kap. 2
8§ LAB innebér enligt NOU:s mening att dessa bolag uppfyller rekvisitet i 1
kap. 6 8 3 p. LOU, att styrelsen "till mer an halva antalet |ledamoter utses av
staten, en kommun, ett landsting eller en annan upphandiande enhet”. |

flertalet fall torde &ven rekvisitet att bolaget huvudsakligen skall finansieras

22 Skrivelse fran SBO till NOU den 21 december 2004.
2 Offentligt stod till kommunala bostadsféretag, Utredning av Ernst & Y oung Real Estate
pauppdrag av Fastighetsigarna Sverige, Stockholm 2004.
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av staten, en kommun, ett landsting eller en annan upphandlande enhet vara
uppfyllt.?

Mot bakgrund av de ovan édtergivna forarbetesuttalandenatill den
lagstiftning som reglerar de kommunala bostadsf 6retagens verksamhet,
anser NOU det varaklarlagt att dennatyp av foretag lagligen endast far
bedriva allméannyttig verksamhet. De kommunala bostadsf6retagen
tillgodoser saledes behov i det allmédnnasintressei den mening som avses i
1kap. 6 §LOU.

Vad géller fragan huruvida dessa behov &r av industriell eller kommersiell
karaktar gor NOU fdljande bedémning. Manga kommunala bostadsforetag
verkar palokala marknader i konkurrens med privata bostadsféretag. De
kommunal a bostadsféretagen lyder emellertid, som framgar av de ovan
citerade forarbetena, under ett antal kommunalréttsliga begransningar. En
sadan begransning ror syftet med verksamheten. Oavsett hur det forhaller
sig med sjalvkostnadsprincipens tillamplighet pa de kommunala
bostadsforetagen anser NOU det i vart fall varaklarlagt att kommunala
bostadsforetag inte lagligen far drivas med det huvudsakliga syftet att
genereravinst.

Kommunala bostadsféretag har dessutom en bostadspolitisk funktion dér
allméannyttan forvantas vara vagledande betréffande hyresnivaer etc.
Kommunala bostadsforetag skiljer sig darfor fran privatagda bostadsforetag
aven betréffande den ekonomiska risk for verksamheten som ett kommunalt
bostadsforetag béar. Vid nybyggnation och férvarv av befintliga fastigheter
ar det inte ovanligt att kommunala bostadsforetag erhdller offentlig
finansiering genom aktieagartillskott, direkta bidrag, kommunala
borgensétaganden eller andratyper av garantier. Kommunal a bostadsforetag
lyder i alt vasentligt under samma associationsréttsliga regelverk som
privatégda bostadsforetag. Det innebér att den yttersta konsekvensen, om ett
kommunalt bostadsforetag inte klarar av att fatackning for sina kostnader,
kan bli att bostadsf6retaget forséttsi konkurs. Det torde dock vara ytterst
sdllsynt att kommunala bostadsféretag verkligen forsétts i konkurs.

2 NOU har sedan & 1998 upprepade génger pétalat att definitionen inte dverensstammer
med vad som anges i upphandlingsdirektiven eftersom den nuvaranderegelni 1 kap. 6 §
LOU igtéllet for " finansiering” anger "tillskjutet kapital”. Upphandlingsutredningen foresl ar
nu i SOU 2005:22 att detta skall réttastill och att motsvarande punkt i definitionen fr.o.m.
ar 2006 skall halydelsen ”som till storstadelen finansieras av staten, en kommun, ett
landsting, eller ett annat offentligt styrt organ”.
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Verksamheten synes darmed inte begransas av de ekonomiska ramarna pa
samma satt som hos privata foretag utan den drivs vidare, i princip utan
nagon direkt avgorande koppling till om verksamheten gar med vinst eller
forlust, sdlange som det i kommunledningen finns en majoritet mot att
verksamheten skall upphdra. De ovan angivna funktioner som kommunala
bostadsfdretag forvantas fylla torde oftast innebéra att inte ens olénsamma
bolag forséttsi konkurs. Till detta bor |aggas det faktum att det, genom den
verksamhet som i enlighet med StodF bedrivs av Statens bostadsnamnd och
Statens bostadskreditnamnd samt Statens Bostadsomvandling AB, finnsen
officiell forfattningsreglerad mekanism for att tillskjuta finansiering till

ol bnsamma kommunal a bostadsf éretag. Ett ol6nsamt kommunalt
bostadsforetag kan darigenom, till skillnad fran ett privatagt bostadsforetag,
fadirekta statliga bidrag, erhdlla statlig hjap vid upplaning samt erhdlla
statliga kreditgarantier. M&jlighet finns ocksa att staten Gvertar 6vertaiga
fastigheter for utveckling eller avveckling samt att staten blir delégarei och
tillskjuter kapital till kommunala bostadsféretag. Mot denna bakgrund anser
NOU att kommunal a bostadsforetag inte kan anses béra den ekonomiska
risken for sin verksamhet i den mening som avsesi EG-domstolens
réttspraxis.

Mot bakgrund av det ovan anférda finner NOU att kommunala
bostadsforetag inte lagligen far bedrivas med huvudsakligt vinstsyfte,
faktiskt inte kan anses béra den ekonomiska risken for sin verksamhet och
dessutom ofta erhaller offentlig finansiering. Kommunala bostadsfretag ar
sl edes upphandlande enheter i den mening som avsesi 1 kap. 6 § LOU.

3.2 De kommunala bostadsféretagen i Goteborg

Vad som framkommit om och anférts av de granskade kommunala
bostadsféretagen i Goteborg medfor inte att dessa bolag kan bedomas pa
annat sétt an 6vriga kommunala bostadsféretag. Forvaltnings AB Framtiden,
Bostads AB Poseidon, Goteborgs stads Bostads AB, Familjebostader i
Goteborg AB, Bostads AB Géardsten och AB Hjéllbo Bostaden ar darfor
upphandlande enheter i den mening som avsesi 1 kap. 6 8 LOU.

NOU forvantar sig darfor att bolagen fore utgangen av & 2005 till NOU
inkommer med en plan, med konkreta &garder, av vilken det framgar hur
bolagen kommer att sakerstélla att bestammelsernai LOU inte asidosétts vid
bolagens upphandlingar.
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Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid
namndsammantrade den 17 oktober 2005 i vilket deltog,
kammarrattslagmannen Lisbeth Edlund, ordférande, kommerseradet Bengt
Agild, chefgjuristen Hans Ekman, teknologie doktorn Bérje Hed,
chefguristen Dan Holke, chefguristen Anna Lefevre Skjoldebrand och
forbundgjuristen Eva Sveman. Bedlutet fattades i nérvaro av kanslichefen
Margareta Hentze och chefguristen Michael Slavicek efter fGredragning av
jur. kand. Kristian Pedersen. Y ttrandet expedierasi enlighet med
foredragandens forslag jamte andringar enligt direktiv som lamnats vid
bedlutstillfallet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Kristian Pedersen

Kopia for kdnnedom:
Finansdepartementet
Konkurrensverket
Stadsrevisionen i Géteborgs stad
SABO
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Jonkdpings kommun
Upphandlingsenheten

551 89 Jonkoping

Modell for utvardering av anbud vid offentlig
upphandling

Namnden for offentlig upphandling (NOU) utdvar tillsyn éver den
offentliga upphandlingen enligt 7 kap. 9 8§ lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling (LOU). NOU har mottagit en skrivelse fran e-Avrop AB med
begdran om granskning av Jonkdpings kommun upphandling rubricerad

"1 T-st6d upphandling, avrop/21545” . Upphandlingen har genomférts som
en urvalsupphandling.

NOU har bedutat att ta upp arendet till granskning.

e-Avrop har begért att NOU skall prova utvarderingen och sutresultatet i
upphandlingen. Prévningen skulle gélla metoden for att utse en vinnare och
hur tilldmpning av denna skett enligt foljande.

1. Ar modellen med betyg till&ten enligt LOU pa de sétt den tillampas har?
2. Ar metoden med upprakning av pris tillaten enligt LOU péa de sétt den
tillampats har?

3. Har den upphandlande enheten valt ratt anbudsgivare som vinnare?

e-Avrop har darefter kompletterat sin begaran. NOU har tolkat den
tillkommande fragestal Iningen pa féljande sétt.
4. Ar det till&tet att relatera anbudspriser till varandra pa det sitt som gjorts?

NOU tar upp till prévning endast sddana klagomalsirenden som &r av
allmant eller principiellt intresse. Frégorna 2 och 3 & enligt NOU:s
bedémning inte av den karaktaren. NOU anser daremot att fragorna 1 och 4
&r av sadant intresse. NOU tar dérfor upp fragorna 1 och 4 fran e-Avrop
men gor inte ndgon bedémning i Gvrigt av upphandlingen eller den anvanda
utvarderingsmodellen.

Adress: Vasagatan 44, 111 20 Stockholm TeLerFon vxL 08-454 44 40
Fax: 08-791 72 81 e-posT: registrator@nou.Se WEBBADRESS: WWW.NOU.Se
TELEFON DIREKT: 08-454 44 48 E-posT:magnus.nilsson@nou.se
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Rattslig bakgrund

LOU bygger i huvudsak pa EG-direktiv i de delar som géller upphandling
Over troskelvardena. De delar av LOU som géller for upphandling under
dessa troskel varden samt upphandling av bl.a. B-tjanster, oavsett véarde,
styrs av samma grundprinciper men bygger i sin utformning delvis pa
tidigare gadllande svenskaregler.* For dessa upphandlingar géller
bestéammelsernai 6 kap. LOU. Inom V &rldshandel sorganisationen (World
Trade Organisation, WTO) finns bl.a. ett avtal om offentlig upphandling
(Government Procurement Agreement, GPA).LOU inforlivar bade EG-
direktiven om offentlig upphandling och GPA. 2

EG-fordraget® saknar regler som specifikt ror offentlig upphandling.
Déremot innehaller det grundlaggande principer som &r tillampligavid all
upphandling oavsett varde. Principerna om likabehandling (inklusive icke-
diskriminering), transparens (6ppenhet och foérutsebarhet), proportionalitet
och dmsesidigt erkdnnande anses f6lja av EG-fordragets artiklar 43, 49 och
81 och gédller sdledes vid ala upphandlingar. EG-domstolen har i ett
forhandsavgorande konstaterat att &ven upphandlingar under tréskelvéardena
faler inom gemenskapsréttens tillampningsomrade, &en om deinte
omfattas av upphandlingsdirektivens noggrant reglerade forfaranden.* EG-
domstolen har vid ett flertal tillfalen, betréffande syftet med
upphandlingsdirektiven uttalat att ” ... samordningen pa gemenskapsniva av
forfarandena vid offentlig upphandling avser att undanréja hinder for den
friarorligheten for tjanster och varor och saledes att skydda de ekonomiska
aktorers intressen vilka &r etablerade i en medlemsstat och som dnskar
erbjuda varor eller tjanster & de upphandlande myndigheternai en annan
medlemsstat” 5. Domstolen har vidare uttalat att syftet med direktiv
89/665/EEG (réttsmedel sdirektivet for den klassiska sektorn) &r att ” ...
saval padet nationella planet som pa gemenskapsplanet forstarka de redan
forekommande medlen for att sékerstélla att gemenskapens direktiv i damnet
offentlig upphandling verkligen tillampas’¢. Det & mot denna bakgrund som
bestammelsernai LOU skall tolkas och tillampas.

! Upphandlingsférordningen (1986:366) och kommunal a upphandlingsreglementen.

2 Se prop. 1995/96:165, SFS 1996:433.

31 lagen anvands benamningen Romfordraget.

4Ma C-59/00 Bent Mousten Vestergaard mot Spettrup Boligselskab. Se &ven mal C-
324/98.

5 Sebl.a. mél C-380/98 The Queen mot H.M. Treasury, Ex parte: The University of
Cambridge och mal C-19/00, SIAC Construction Ltd mot County Council of the County of
Mayo.

6 Ma&l C-81/98, Alcatel AustriaAG m.fl., Siemens AG Osterreich, Sag-Schrack
Anlagentechnik AG mot Bundesministerium fir Wissenschaft und Verkehr.
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EG-domstolen & med stdd av artikel 234 (f.d. artikel 177) i EG-fordraget
behorig att tolka gemenskapsrétten, nar situationen i frégainte direkt
regleras av dennarétt, men da den nationella lagstiftaren vid inforlivandet
av ett direktivs bestdmmelser har bedlutat, att rent interna situationer skall
behandl as pa samma satt som de situationer som reglerasi direktivet”. EG-
domstolen har vidare uttalat att de flesta av bestammelsernai
upphandlingsdirektiven har direkt effekt.2 Aven svenska domstolar har vid
nagratillfalen gett EG-rétten foretrade framfor svensk lagstiftning med en
avvikande innebord.®

Anbudsutvardering

Varesig LOU eller EG-direktiven innehdler ndgra formregler for hur en
anbudsutvarderingen skall gatill. Inte heller finns det négra regler om hur
en utvarderingsmodell skall vara konstruerad. Vid offentlig upphandling
finns tva alternativa utvarderingsgrunder att valjamellan. | 1 kap. 22 §
LOU™ anges att en upphandlande enhet skall anta antingen det anbud som
ar det ekonomiskt mest fordelaktiga, eller det anbud som har 1agst
anbudspris. Skall det anbud antas som &r det ekonomiskt mest fordel aktiga
skall den upphandlande enheten i forfragningsunderlaget ocksd ange
samtliga utvarderingskriterier som kommer att paverka utvéarderingen.
Utvarderingskriterierna exemplifierasi LOU med pris, leveranstid,
driftkostnader, kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska egenskaper,
service, tekniskt stod, miljopaverkan m.m. Dessa kan kompletteras och
ersdttas med andra, under forutséttning att de har anknytning till det som
upphandlas'. Det bor observeras att samtliga exemplifieringar harrér sig till
kontraktsforemalet, dvs. det som skall upphandlas. Det &r alltsainte till atet
att anvanda utvarderingskriterier som avser att utvarderaleverantéren. EG-
domstolen har uttalat att den upphandlande enheten inte endast &r fri att
vajakriterier for tilldelning av kontrakt, utan @ven att bestdmma viktningen
av dessa. Detta under forutsattning att en utvardering kan goras pa grundval

"Mal C-28/95 A. Leur-Bloem mot I nspecteur de Belastingdienst/Ondernemingen
Amsterdam.

8 Se bl.a. mal C-31/87 Gebroeders Beentjes BV mot Nederlanderna, C-27/98

M etalmeccanica Fracasso SpA, C-76/97, Walter Togel mot Niederdsterreichische
Gebietskrankenkasse och mal C-258/97 Hospital Ingenieure K rankenhaustechnik Planungs-
Gesellschaft mbH (HI) mot Landeskrankenanstalten-Betriebsgesel | schaft.

9 P4 upphandlingsomradet kan ndmnas RA 1996 ref. 50.

10 Motsvarande bestammelse finns ven for upphandlingar som genomférs utanfor det
direktivstyrda omradet. 6 kap 12 8§ LOU har fétt en identisk utformning med 1 kap. 22 §
LOU.

11 Sebhl.a. mad C-31/87 Beentjes, p. 19, C-19/00 SIAC Construction p. 35-36 och C-513/99
Concordia Bus Finland p. 59
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av detillampade kriteriernai syfte att faststdlla vilket anbud som &r det
ekonomiskt mest fordel aktiga.?

Den upphandlande enheten skall i forfrégningsunderlaget eller i annonsen
om upphandling ange vilka omstandigheter den tillméter betydel se.
Omstandigheterna skall om mgjligt anges efter angel &genhetsgrad, med den
viktigaste forst. Av fast praxis foljer att detta skall 18sas restriktivt, dvs.
endast nér det av pavisbara skal inte & majligt att redan i annonsen eller
forfragningsunderlaget ange ndgon rangordning far man avsta fran det. Det
&r saledes inte tillatet att gora en allméan, sammantagen vardering av
anbuden eller hur va utvarderingskriterierna uppfylls. Enligt forarbetenartill
LOU® skall den upphandlade enheten inte bara noga ange vilka
omstandigheter den avser att beakta utan dven redan fran borjan goraklart
for sig hur olika omstéandigheter som servicegrad etc. kan varderasi
ekonomiska termer. Nagot generellt krav pa att ange kriteriernas relativa
inbordes betydelse finnsinte i nuvarande lagstiftning. Daremot kan det i
vissa upphandlingar for att uppfyllakraven pa transparens och forutsebarhet
vara nodvandigt att gora en sadan viktning av utvarderingskriterierna.

| defall en viktning angesi forfragningsunderlaget maste utvarderingen av
de inkomna anbuden for att uppfylla kraven pa forutsebarhet, transparents
och likabehandling ske pa det satt som anges i forfragningsunderl aget.

| de nya EG-direktiven®s skarps kraven pa att ange utvarderingskriteriernas
relativa inbordes betydel se. Om den upphandlande enheten avser att tilldela
kontrakt till det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet skall det i
forfragningsunderl aget anges hur de olika kriterierna kommer att viktas.
Endast i defall viktning inte & majlig far den upphandlande enheten avsta
fran detta. | de fallen skall kriteriernaistéllet rangordnas. Motsvarande

12, C-448/01 EVN och Wienstrom, p 39. Fragan i mélet var huruvida direktivet utgor ett
hinder for att en upphandlande myndighet inom ramen fér en beddmning av vilket anbud
som ekonomiskt sett & mest férdelaktigt for tilldelning av kontrakt om elforsorjning,
tillampar ett kriterium enligt vilket det krévs att den levererade elen producerats fran
fornybara energikallor. Domstolen konstaterade att sddant kriterium, viktat med 45 procent,
inte stred mot gemenskapshestdmmel serna om offentlig upphandling.

13 Proposition 1992/93:88 om offentlig upphandling, sid. 52.

14 Som exempel kan ndmnas att Kammarratten i Goteborg (mal nr 662-04) har uttalat att det
i den aktuella upphandlingen fick anses foreliggaen brist i det att forfragningsunderl aget
saknade uppgifter som klargjorde hur stor betydel se kriterierna skulle tillmétas varandra,
t.ex. genom angivande av maximal poang for vardera kriterium och genom angivande av
viktning. Endast den omstandighet att kriterierna rangordnats kunde inte anses medféra
forutsebarhet i tillracklig grad for att kravet p& aff arsmassighet skulle vara uppfyllt i det
avseendet.

15 Direktiv 2004/18/EG artikel 53 p. 2. Direktivet & antaget av Europaparlamentet och
radet den 31 mars 2004. Inforlivningen i den svenska lagstiftningen skall i dennadel vara
slutford ar 2006.
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bestdmmel se fores as att inforasi LOU. | vrigt kommer ytterligare
reglering betraffande hur utvarderingen skall ske eller hur
utvarderingsmodeller skall utformas endast att goras i begrénsad omfattning.
| direktivets'” artikel 54 punkt 5 foreskrivs att i det fall den upphandlande
enheten genomfor en elektronisk auktion skall den i inbjudan till denna
anges den matematiska formel som anvands for att bestdmma den nya
automati ska rangordningen med avseende pa de nya priser och/eller nya
varden som lamnas. Dennaformel skall innefatta viktningen av alade
kriterier som faststallts for att bestdmma det ekonomiskt mest férdel aktiga
anbudet®s.

EG-domstolen har vid ett flertal tillféllen uttalat sig om vad som kravs for
att ett utvarderingskriterium skall varatillatet att anvandavid offentlig
upphandling. Eftersom en utvarderingsmodell anvands for att utvéardera
utvarderingskriterier anser NOU dessa avgoranden i mangafall kan tolkas
att gallaanalogt avseende vilka krav som en utvarderingsmodell méaste

uppfylla

En grundldggande forutséttning for att ett utvarderingskriterium skall vara
tillatet att anvanda &r att det & forenlig med alla grundldggande principer i
gemenskapsratten sarskilt icke-diskrimineringsprincipen®.

Tilldmpningen av de kriterier som valts for att faststélla det ekonomiskt
mest fordel aktiga anbudet skall dértill ske med iakttagande av alla
forfaranderegler i direktivet. Det innebéar bl.a. att kriterierna uttryckligen
skall angesi kontraktshandlingarna eller i annonsen om upphandling, om
mojligt med det viktigaste forst sa att anbudsgivaren skall kunnafa
kannedom om dessa kriterier och dess omfattning?.

Det skulle enligt EG-domstolen inte vara forenligt med
upphandlingsdirektiven att ett "tilldelningskriterium” hade den verkan att
den upphandlande enheten gavs en obegransad valfrihet nér den tilldelade
en anbudsgivare ett kontrakt.?

16 SOU 2005:22, Nya upphandlingsregler, Delbetdnkande av Upphandlingsutredningen
2004

17 Direktiv 2004/18/EG.

18 Upphandlingsutredningen skall enligt sitt tillaggsdirektiv redovisa sitt fordag i dennadel
senast den 13 januari 2006.

19 Se ovannamnda mél Concordia Bus Finland, p 63. For liknande resonemang se aven
Beentjes, p 29 och Europeiska gemenskapernas kommission mot Republiken Frankrike, p
50.

2 Beentjes, p. 31 och 36, mal C-225/98, K ommissionen mot Frankrike, p 51 och Concordia
Bus Finland, p 62.

21 Beentjes, p 26, SIAC Construction, p 37 och Concordia Bus Finland, p 61
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Av likabehandlingen fdljer att anbudsgivarna skall ges lika mgjligheter att
utarbeta sina anbud och de skall behandlas lika nér anbuden provas av den
upphandlande myndigheten.? Principen om likabehandling leder vidaretill
att de som har intresse att erhalla ett kontrakt skall ha mgjlighet till insyn, sa
att man kan kontrollera att principernaiakttas. Dettainnebédr i synnerhet att
tilldelningskriterierna skall vara formulerade pa ett sddant sétt att allarimligt
informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare kan tolka kriterierna pa
samma sétt. Denna skyldighet att mdjliggérainsyn innebér aven att den
upphandlande myndigheten skall tolka tilldelningskriterierna pa samma sétt
under helaforfarandet. Vid provningen av anbuden skall
tilldelningskriteriernatillampas objektivt och enhetligt pa samtliga
anbudsgivare.? Likafall skall darfér behandlas lika och olikheter skall
beaktas. Det gar saledesinte att ge samma utvarderingspoang till anbud som
forhaller sig olikatill det som angettsi forfragningsunderlaget.

EG-domstolen har &ven dagit fast att ett kriterium inte kan anses strida mot
gemenskapsréttens bestammel ser om offentlig upphandling endast pa grund
av att det inte nédvandigtvis medfor att det avsedda syftet uppnas. Enligt
NOU:s mening borde detta innebéra att ett kriterium inte ar otillétet bara for
att det visar sig att den upphandlande enheten t.ex. skulle ha gjort en
ekonomiskt béttre upphandling om den hade valt andra
utvarderingskriterier. Daremot maste man vid utvarderingen halla sig till
vad som angivitsi forfragningsunderlaget. Om man vid utvarderingen
upptacker att ett annat kriterium &n de som angivitsi forfragningsunderl aget
skulle ledatill en ekonomiskt béttre upphandling & det inte tilltet att byta
kriterium. Vad som skall betraktats som ekonomiskt fordelaktigt faststélls
altsa nér forfragningsunderl aget utformas.

Regeringsrétten® har uttalat att &ven forfragningsunderlag och
utvarderingsmodeller som inte & optimalt utformade far godtas under
forutsattning att de principer som bar upp LOU och gemenskapsréatten inte
tréds for nér. Regeringsrétten angav vidare att i det uppstéllda kravet pa
affarsméassighet far anses ligga att ett forfrégningsunderlag skall vara sa
klart och tydligt utformat att en leverantor pa grundval av detta kan avgora
vad den upphandlande enheten tillméter betydelse vid upphandlingen och att
en utvarderingsmodell skall vara sa utformad att den &r &gnad att ledartill ett
réttvisande resultat, d.v.s. att det anbud som ar ekonomiskt mest fordel aktigt
antas. Detta foljer ocksd av gemenskapsréttens krav palikabehandling,
forutsebarhet och transparens.

2 g|AC Construction p. 34

2 G|AC Construction p. 41-44
24 EVN, p 53.

25 RA 2002 ref 50
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Enligt NOU:s mening skall Regeringsréttens dom tolkas sa att den anger att
en utvarderingsmodell, som inte utformats pa basta méjliga sétt, inte
behover ledatill ett ingripande vid en dverprévning enligt 7 kap. LOU. Som
forutsattning géller dock att den upphandlande enhetens krav och
utvarderingsmetod angivits pa ett sétt som enligt Regeringsrétten &ar
"tillrackligt for att varje leverantor med utgangspunkt i underlaget skall
kunna skapa sig en bild av mdjligheterna att 1agga ett konkurrenskraftigt
anbud.”

Regeringsrétten ansag aven att det forhallande att en upphandlande enhet
anvander sig av ytterligare métverktyg vid utvarderingen kan godtas under
forutséttning att dessa haller sig inom ramen for forfragningsunderlaget.

Fragorna for NOU:s provning
Ar modellen med betyg tillaten enligt LOU péa de satt den
tilldmpas i den aktuella upphandlingen?

| den anbudsinfordran som e-Avrop hanvisat till anges hur utvarderingen
skall ske samt pa vilket sétt poangen skall fordelas. Anbuden skall bedomas
i fyra huvudavsnitt.

A. Krav paupphandlingsystem

B. Krav pa direktupphandlingmodul

C. Krav paavtalspubliceringsmodul

D. Krav pa support och underhallsavtal

Dessa huvudavsnitt bestdr av vardera 2-16 underavsnitt varav vissa &r
skallkrav som maste uppfyllas medan andra kallas kvalitetskrav och ger
mellan 1-5 poéang alternativt 1-3 poang om de uppfylls. Uppfylls samtliga
kvalitetskrav pa basta sétt erhdlls maximala 81 poang for avsnitt A-C och
maximala 10 poang for avsnitt D.

| anbudsinfordran anges vidare att de olika huvudavsnitten kommer att
viktas. Avsnitten A-C kommer att ges en vikt av 40 % och avsnitt D viktas
med 20 %. Dértill kommer den totala kostnaden att viktas med 40 %.

e-Avrop har i sin skrivelse anfort att det av tilldel ningsbeskedet framgar att
kommunen efter att ha utvarderat och podngsatt anbuden i enlighet med vad
som anges i anbudsinfordran har tillfort ytterligare ett moment i
utvéarderingen. Det har skett genom att betyg har delats ut i forhallande till
hur manga poang anbudsgivarna erhdllit i de olika avsnitten. Anbudsgivaren
med hogst poang har fétt betyg 5. De anbud som erhdllit 1agre poang har
beroende pa hur mycket 1&gre poangen varit dven erhallit ett 1agre betyg.
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Poangavvikelser storre &n 10 procent har resulterat i en enhets |agre betyg.
Poangavvikelse storre &n 20 procent har resulterat i tva enheters |&gre betyg
osv. Kommunens har gjort foljande bedémning av anbuden.

Anbud 1 |e-Avrop2 |Anbud 3 |Vinnaren
Anbudets kvalitet, avsnitt | 73 poang| 67 poang| 73 poang| 76 poang
A-C
Betyg 5 3 5 5
Support- och 9poang| 10 poang 8poang| 10 poang
underhdllsavtal, avsnitt D
Betyg 4 5 3 5

Utover att e-Avrop riktar kritik mot att modellen med betyg inte har angetts
i anbudsinfordran anser man aven att kommunen p.g.a. felrékning har gjort
ett for stort avdrag pa deras anbud. Dartill menar man att modellen med
betyg forandrar anbudens inbordes forhallande och darmed den matematiska
grund pavilken hela utvarderingsmodellen i anbudsinfordran bygger.

e-Avrop menar att det av tilldelningsbeskedet framgar att anbud med storre
avvikelse an 10 % ger 1 minusi betyg och att avvikelser storre @&n 20% ger 2
minusi betyg. Eftersom e-Avrop avviker 12 % avseende avsnitt A-C skall
betygsavdraget endast vara en enhet. Saledes borde anbudet i denna del
erhdllit betyg 4 istéllet for betyg 3.

Vad géller betygens sétt att paverka anbudens inbordes forhallande till
varandra anfér e-Avrop bl.a. att den ursprungliga skillnaden i poang mellan
e-Avrops anbud och det vinnande anbudet var cirka 12 procent, skillnaden
mellan 76 poang och 67 podng. Med introducerandet av betygsmodellen har
den skillnaden okat till 20 procent, skillnaden mellan 4 i betyg som e-Avrop
anser att man skulle ftt om felrakningen inte skett och vinnande anbuds
betyg 5.

e-Avrop anfor avslutningsvis att procentgranserna for avdrag samt
avdragens storlek inte ndmns i anbudsinfordran. Den upphandlande enheten
kan darmed i praktiken valjavilket anbud som skall bli vinnare genom att
justera avdragen och procentgransernatill onskad niva.

| yttrande 6ver anmélans forsta del anfor kommun bl.a. féljande. For att
kunna vikta stéllda kriterier mot varandra krévs en gemensam bas.
Kommunen har i dettafall valt att géra det genom en trappstegsmodell som
man kallat betyg. Kommunen medger att man pa ett tydligare sétt kunde ha
redovisat vad som utvarderats och inom vilka betygsgranser. Man menar
dock att man gett vinnande anbud hogst podng i varje delavsnitt och sedan
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viktat i enlighet med anbudsinfordran. Avsikten har enligt kommunen varit
att eliminera sma avvikelser i de mer subjektiva utvarderingsmomenten med
validitetsproblem etc. samt att tona ner mindre differenser i den objektiva
delen dvs. prisutvarderingen. Kommunen menar dock att modellen ger
problem som det visat sig i det aktuellafallet dar betygen gérna flyter ihop
och rangordningen blir otydlig. Kommunen menar att man helatiden har
métt det som kommunen sagt att den skulle méta. Kommunen ifragasétter
aven att en anbudsgivare i praktiken skulle ha gjort andra dispositioner om
det funnits tydligare information om utvérderingsf orfarandet.

NOU:s bedémning av den forsta fragan

Det &r otvistigt att det av forfragningsunderl aget/anbudsinfordran inte
framgar att kommunen kommer att anvanda sig av en trappstegsmodell med
betyg. Av tilldelningsbeskedet framgar daremot att en sddan modell har
anvants. Beskrivningen av modellen i tilldelningsbeskedet &r dock vag.

Inférande av betygsmodellen innebér att anbuden inte l&ngre enbart kommer
att bedomas utifran hur val de uppfyller i forfragningsunderlaget angivna
kvalitetskraven. Anbuden jamfors med betygsmodellen &ven sinsemellan
och den slutliga bedomningen &r saledes avhangig av hur de andra anbuden
bedoms.

For avsnitt A-C anges fdljande. " Flest poang ger 51 betyg. >10 % avvikelse
ger —1. >20 % ger —2 osv.” Av symbolerna framfor procentsatserna framgar
altsa att avvikelserna skall vara storre an 10 % respektive storre an 20 % for
att ge avdrag. | den utvardering som genomforts har de tva anbud som haft
en avvikelse pa mindre an 10 % inte fatt nagot avdrag utan liksom anbudet
med hogst poang erhdllit 5i betyg. Daremot har e-Avrop med sin avvikelse
pacal2 % endast fatt 3i betyg.

For avsnitt D anges " HoOgst poang ger betyg 5. 10 % avvikelse ger —1. 20 %
avvikelse ger —2 osv.” Har finns saledes inte symbolen for " storre an”
framfoOr procentsatsen.

Aven utvarderingen av priset har skett med hjalp av en betygsmodell. |
utvéarderingsdokumentationen anges en liknande beskrivning som for avsnitt
A-C.

NOU konstaterar att betygsmodellen inte heller i tilldel ningsbeskedet
beskrivs pa ett tydligt sétt. Det & &ven oklart om utvarderingen har gjorts pa
det sétt som beskrivitsi tilldel ningsbeskedet.

Som NOU forstar det skulle inforandet av betygsmodellen kunna fa foljande
effekt i en upphandling med tva anbud.
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Anbud X |Anbud Y

Anbudets kvalitet, avsnitt A-C (max 81 poang.)

Antal poéng som anbudet tilldelats 81 74
Betyg som anbudet tilldelas enligt modellen 5 5
Betyg efter viktning med 40% 2,0 2,0
Support- och underhallsavtal, avsnitt D (max 10 poang)

Antal poéng som anbudet tilldelats 8 9
Betyg som anbudet tilldelas enligt modellen 4 5
Betyg efter viktning med 20 % 0,8 1,0
Totalkostnad 500000| 540000
Betyg som anbudet tilldelas enligt modellen 5 5
Betyg efter viktning med 40 % 2,0 2,0
Totalt viktat betyg 4,8 5,0

| exemplet erhaller anbud X maximala 81 poang for avsnitt A-C och har
lagst totalkostnad. Dessa bada kriterier/avsnitt ar viktigast med en
samanlagd vikt av 80 %. Anbud Y beddms endast vara béttre betraffande
avsnitt D, dér det ges 9 av maximala 10 poéang. Anbud X far i den delen en
poéang mindre. Resultatet av tillampningen av sddan utvarderingsmodell
skullei dettafall bli att anbud Y vid en sammantagen beddmning anses vara
det ekonomiskt mest fordelaktiga. Detta trots att det bara var béttre i avsnitt
D, med en sammanlagd vikt pa 20 %, och da endast med en poang.

Inférandet av betygsmodellen far i exemplet till foljd att ett anbud som inte
erhdller maximal poéng for ndgot av avsnitten anda kan erhdlla hogsta
mojligatotala betyg. Det kan inte anses vara utedlutet att en anbudsgivare
med vetskap om det skulle kunna vélja att utforma sitt anbud pa annat Sétt.
Kunskapen om att ett poangs avdrag i avsnitt D tycks kunnafa mer
|angtgaende konsekvenser an vad dess vikt om 20 % indikerar &r ett sddant
exempel.

Om ett kriterium i forfragningsunderlaget ges en viss vikt far
utvarderingsmodellen inte vara utformad pa ett sadant sétt att kriteriets vikt
vid utvarderingen blir ndgot annat

Kommunens argument att avsikten med modellen bl.a. har varit att
eliminerasmaavvikelser i de mer subjektiva utvarderingsmomenten med
validitetsproblem etc. samt att tona ner mindre differenser i den objektiva
delen dvs. prisutvarderingen tycks inte helt tjana sitt syfte. | stédllet kan
resultatet bli att smaavvikelser i poéang i gransen mellan trésklarna kan leda




O

ndmnden fér offentlig upphandling

DATUM DIARIENR

: 2005-10-17 2004/0024-26
Magnus Nilsson

till proportionellt mycket storre avvikelser i betyg. | andrafall kan stora
avvikelser i podng mellan anbuden resulterai samma betyg, helt beroende
pa hur anbudens poang blir i forhdllande till gréanserna for avdragen.

Eftersom inte granserna for betygsavdragen samt avdragens storlek angesi
anbudsinfordran kan kommunen i hdg utstrackning paverka vilket anbud
som skall antas genom att faststélla hur dessa granser och avdrag sétts. En
begransning i kommunens val av anbudsgivare & dock att
kriterierna/avsnitten inklusive underkriterier angesi anbudsinfordran.

Som tidigare namnts finnsinget krav i LOU pa att viktning skall ske. Inte
heller regleras hur en utvarderingsmodell skall vara utformad.
Transpararensprincipen kan dock i praktiken medféra att det i vissafall kan
anses vara nodvandigt att ange utvarderingskriteriernas viktning redan i
forfragningsunderlaget. | de fall den upphandlande enheten som en féljd av
dennaeller pa eget initiativ valjer att anvanda sig av en viktning anser NOU
att utvarderingen skall goras pa ett sddant sétt att viktningen far det
genomslag som angesi forfragningsunderlaget.

NOU anser ssmmanfattningsvis att modellen med betyg med hansyn till
kravet patransparensinte &r tillaten enligt LOU pa de sétt den tillampasii
det aktuellafallet.

Ar det tillatet att relatera anbudspriser till varandra pa det
sétt som gjorts.

Vad avser utvarderingen av priset har e-Avrop anfort att det uppstar en risk
for s.k. dumpningseffekt om anbudens pris relaterastill varandra. Att pris
jamfdérs mot varandra vid anbudsutvardering ar vanligt forekommande och
sker paolika sétt. Problemet med dumpningseffekten har illustrerat med
foljande exempel.

| en upphandling inkommer tva anbud. Anbudet med |&gst pris erhdller 10
podng. Det andra anbudet erhdller en 1agre poang i forhadlande till hur
mycket hogre pris det har genom att Anbud A:s pris divideras med Anbud

B:spris.
Pris Kvalitet Summa
Kronor Poang Poang Poang
Anbud A | 2000 kr 10,00 9 19,00
Anbud B | 3000 kr 6,67 10 16,67
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Om det i upphandlingen hade kommit in ett tredje anbud med vésentligt
lagre pris, men en kvalitet som bedomts som betydligt samre, pa gransen till
g acceptabel, hade en s.k. dumpningseffekt kunnat uppsta. Den skulle
innebdra att Anbud C skulle férandra den inbdrdes ordningen mellan Anbud
A och Anbud B. Anbud A som i det forsta exemplet fick hdgst total poang
skulle nu kommatvaa.

Pris Kvalitet Summa
Kronor Poang Poang Poang
Anbud A |2000 kr 2,75 9,0 11,75
Anbud B | 3000 kr 1,83 10,0 11,83
Anbud C 550 kr 10,00 15 11,50

Betréffande risken for en dumpningseffekt har kommunen svarat att varje
gang man skall faststélla utvarderingskriterierna utsitter man sig for risker
som kan aventyra att formanligaste anbud vinner, till forfang for bada
parter. Kommunen menar att den bedémer dumpningseffekten som en av de
mer forsumbara riskerna. Man héavdar att situationen annu aldrig har upptrétt
pa kommunens upphandlingsenhet under LOU:s existens.

Kommunen menar vidare att val av utvarderingsmetodik maste
situationsanpassas och befarar man risk med dumpningseffekter far man
hantera det da. | det system som vann den upphandlingen vilken e-Avrops
klagan gdller finns en modell som eliminerar problemet med
dumpningseffekten och som kommunen anvéant i nagrafall. Kommunen
tillstar dock att modellen skapar andra problem som man f.n. analyserar.

NOU:s bedémning av den andra fragan

En upphandlande enhet har en stor frihet att valja vilkakriterier den skall
anvanda samt vilken betydelse den vill tillskriva dessa. Den upphandlande
enheten har &ven stor frihet att avgora vika egenskaper hos ett anbud som
den anser skall anses utgora ett ekonomiskt véarde fér den upphandlande
enheten. Lika sd har den stor frihet att avgora vilken betydelse de olika
kriterier skatillmétasi forhdlandetill varandra.

Aven vid utformningen av utvarderingsmodellen har den upphandlande
enheten stor frihet. Som Regeringsrétten har uttalat far aven
utvarderingsmodeller som inte &r optimalt utformade godtas under
forutsattning att de principer som bér upp LOU och gemenskapsréatten inte
trads for nar. Daremot maste en utvarderingsmodell vara sa utformad att den
ar &gnad att ledatill ett réttvisande resultat, d.v.s. att det anbud som &r
ekonomiskt mest fordelaktigt antas.



O

ndmnden fér offentlig upphandling

DATUM DIARIENR

: 2005-10-17 2004/0024-26
Magnus Nilsson

NOU anser att en utvarderingsmodell som |&ter det anbud som har |&gst
total poang paverka vilket av de andra anbuden som kommer att vinna
upphandlingen inte kan anses vara utformad pa ett sddant satt att den leder
till ett réttvist resultat. Inte heller kan en sédan modell sakerstélla att det
ekonomiskt mest foérdel aktiga anbudet antas.

Forfragningsunderlaget skall var s klart utformat att anbudsgivaren utifran
det kan utforma det anbud som han tror béast svarar upp mot den
upphandlande enhetens 6nskema. Om en modell som den ovan beskrivna
anvands maste anbudsgivaren for att kunna utforma ett sa
konkurrenskraftigt anbud som mgjligt forutom att géra normala avvéganden
betréffande sitt eget anbud aven gora langtgaende bedémningar om andra
anbuds utformning. Dessa bedomningar kan dainte inskrankas till de anbud
som skulle kunna tankas vinna upphandlingen, utan &en omfatta anbud
som Overhuvudtaget inte kan forvants vinna.

Kommunen har anfort att dumpning aldrig har upptrétt pa
upphandlingsenheten under LOU:s existens. NOU:s beddmning &r att om
samma eller en liknande modell har anvants tidigare torde forhallandet med
anbudens paverkan mot varandra ha uppstatt dven da. Huruvida det har fatt
till foljd att anbudens inbordes rangordning har paverkats ar daremot inte
mQjlig att sdga generellt. | de fall en upphandlande enhet har for avsikt att
anta fler an ett anbud kan dumpningen &ven paverka vilka anbud utéver det
basta som antas.

Det far dessutom anses liggai den upphandlande enhetens intresse att kunna
identifieradet i forhallande till stéllda krav ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet, dvs. det anbudet som vid uppfyllda krav har basta forhallandet
mellan 6nskad kvalitet och pris. Tilldelning av kontrakt bor darfor inte
andras beroende pa vilka andra anbud som kommer in.

Ovriga fragor

NOU har bedomt att e-Avrops fréga om metoden med upprakning av pris ar
till&ten enligt LOU pa de sétt den tillampats i upphandlingen och fragan om
kommunen har valt rétt anbudsgivare som vinnare inte &r av sadant
principiellt intresse som krévs for att en prévning skall goras av NOU. NOU
gor darfor ingen bedémning huruvida en annan modell skulle ha kunnat
resulterat i att en annan anbudsgivare tilldelats kontraktet.

NOU anser att en utvarderingsmodell bor vara sa beskaffad att den
sakerstaller att en sddan dumping som beskrivits ovan inte far till foljd att
anbudens inbordes ordning forandras. Det far anses liggai de principer som
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bér upp LOU att en upphandlande enhet mot bakgrund av dei
forfragningsunderlaget angivna utvarderingskriterierna kan identifiera det
ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet oberoende av antalet deltagare eller
paverkan av andra anbud. NOU rekommenderar darfor att upphandlande
enheter inte anvander sig av en modell som den ovan beskrivna.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid namnd-
sammantréde den 17 oktober 2005, i vilket deltog, Kammarréttslagmannen
Lisbeth Edlund, ordf6rande, kommerseradet Bengt Agild, chefsjuristen
Hans Ekman, teknol ogie doktorn Borje Hed, chefgjuristen Dan Holke,
chefguristen Anna Lefevre Skj6ldebrand och férbundsuristen Eva Sveman.
Bedlutet fattadesi narvaro av NOU:s kanslichef Margareta Hentze och
chefgurist Michael Slavicek efter foredragning av ek.kand. Magnus
Nilsson. Yttrandet expedierasi enlighet med foredragandens forslag.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Magnus Nilsson

For kannedom:
e-Avrop AB

Box 2004

103 11 Stockholm
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ERT DATUM ER BETECKNING

2004-12-10 DNR 125-2349/04
Stockholms stad

105 35 STOCKHOLM

Stockholms stads tillstand att 6verlata ett upphandlat avtal pa en
ny leverantor

Namnden for offentlig upphandling (NOU) utdvar tillsyn dver lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) enligt 7 kap. 9 § LOU. NOU
erholl den 16 december 2003 en skrivelse fran Anders Bjork (Bjork) i vilken
han ifragasatte lagligheten av att det avtal som ingatts mellan Stockholms
Stad/K ommentus - MFO Upphandling (staden) och Funeral Transport
International AB avseende transport av avlidna, utan en offentlig
upphandling enligt LOU, 6verlétitstill FONUS. Bjork angav i sin skrivelse
att han ville att NOU skulle granska huruvida 6verl &telsen av avtalet skett i
enlighet med reglernai LOU.

NOU bedl ¢t att ta upp arendet till granskning och staden bereddestillfélle
att yttrasig 6ver den inkomna skrivelsen. Yttrandet inkom till NOU den 10
december 2004.

Den 21 december 2004 har Bjork kompletterat sin anmélan till NOU.

Arendet

Staden tecknade i april 2002 avtal med Funeral Transport International AB
avseende transport av avlidna fran sérskilda boendeformer, efter att ha
genomfort en offentlig upphandling enligt LOU. Avtalet |16pte patre & med
mojlighet till maximal forlangning om tvaar.

Under hosten 2003 6nskade dgarnartill Funeral Transport International AB
overlata avtalet, da de inte ansag sig kunna fullfolja det. Avtalet Gverlats dai
sin helhet till FONUS, efter godkannande av staden. Staden anser att
godkannandet av dverlatelsen inte stred mot LOU.

Adress: Vasagatan 44, 111 20 Stockholm TeLerFon vxL 08-454 44 40
Fax: 08-791 72 81 e-posT: registrator@nou.Se WEBBADRESS: WWW.NOU.Se
TELEFON DIREKT: 08-454 44 44. e-posT: michael.slavicek@nou.se
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Stadens motivering till att godkanna 6verlatel sen kan sammanfattas enligt
foljande:

1. Avtalet med Funeral Transport International AB innehdll en

overl &tel seklausul, enligt vilken avtalet kunde Gverlatas efter godkannande
av staden.

2. Staden valde mellan att dverldta avtalet eller gora en otillten
direktupphandling, under den tid det skulle ta att gora en ny upphandling.
Den ans3g da att det inte var ndgot reellt alternativ att utfora en otillaten
direktupphandling.

3. Fortsatt identitet har gallt vad avser utférande och villkor i gélva avtalet.
4. Staden hanvisar till NOU info juni —<01. NOU skriver dar foljande:

" Uppkop av en upphandlad leverantors foretag

NOU far regelbundet fragor avseende avtal med upphandlade
leverantGrer som, efter det att avtalet trétt ikraft, kOps upp av andra
leverantorer. Dainnehdlet i sddana uppkopsavtal varierar kraftigt &
det viktigt att bedoma varje situation for sig. Som huvudregel tolkar
NOU lagstiftningen sa att ett Gvertagande av samtliga aktier i en
upphandlad leverant6r, utan att den juridiska personen i sig férandras,
naturligtvis inte forandrar avtalssituationen mellan den upphandiande
enheten och leverantéren. NOU anser inte heller att situationen da den
uppkopta leverantdrens verksamhet helt uppgar i ett annat bolag ar en
situation som férandrar det ingangna avtalet, trots att det dablir
nodvandigt att andra namn pa avtal sparten i upphandlingskontraktet.
Déremot kan den situationen, att endast en viss del av den
upphandlade leveranttren Gvertas av ett annat bolag, innebéra att en
ny upphandling kan bli nddvéandig. Den upphandlade leveranttren
kanske avser att upphdra med produktionen av den berérda varan eller
tjansten och sdljer just dennadel av bolaget. | det fallet har den nya
leverantdren inte blivit provad i upphandlingen vad avser dess
ekonomiska och finansiella stéllning och férmaga och avtalet far inte
overforastill det nya bolaget. Tilldelningen av ett nytt avtal far da ske
forst efter en ny upphandling.

Det som NOU anser vara av avgorande betydelse, &r alltsd om det
finns en fortsatt identitet mellan det bolag som léamnat anbud,
kvalificerat sigi upphandlingen samt tecknat avtal och det bolag som
sedan genomfor avtalet.

NOU har tidigarei Sammanstallning NOU info 93-95 avsnitt 15.3

Overlételse av avtal, skrivit att det & majligt att byta leverantor utan
att en ny upphandling genomfdrs. Pagrund av nyatolkningar av EG-
direktiven om offentlig upphandling och efter diskussioner med EG-
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kommissionen, kan NOU inte langre se att ett sadant forfarande skulle
vara forenligt med LOU, om inte ndgon av ovan angivna situationer
avseende uppkop foreligger. Fragan har dock inte provats slutligt av
domstol.”

Staden menar att det i det har fallet har gétt till saatt FONUS kopt
transportdelen med verksamhet och fordon av Funeral Transport
International AB och att detta inneburit att transportverksamheten helt
uppgatt i FONUS. Det innebéar att det, enligt NOU:s resonemang, fanns
identitet mellan den gamla och den nya leverantdren vad avser ekonomisk
och finansiell stallning och formaga. Staden kontrollerade att FONUS
uppfyller de krav som stélldes pa den ursprungliga leverantoren.

Staden menar for det fall NOU inte skulle anse att det finnstillrackliga skél
for att dverlata avtalet, att det funnits synnerliga ska for den
direktupphandling som gjorts med FONUS.

Bjork menar i huvudsak att 6verldtelsen av avtalet utgor en otilléten
direktupphandling och att staden kunde ha utarbetat ett avtal med Funeral
Transport International AB att fortsdtta med transporternatill dess ett nytt
avtal kunnat tecknas efter en offentlig upphandling. | bolaget arbetade flera
anstéllda, vilka kunde ha utfort det aktuella avtalet. Bjork menar éven att ett
flertal andraleverantorer var intresserade av och hade klarat av att utfora
transporter enligt ett kort avtal i avvaktan pa en upphandling enligt LOU.
Enligt Bjork kopte FONUS avtalet av Funeral Transport International AB,
som under en langre tid férsokt sdlja avtalet till andraintresserade
leverantOrer.

NOU:s bedémning

Frégan om overlételse av avtal har inte tidigare varit prévad av NOU. Vad
NOU kanner till finns det inte heller ndgot réttsfall fran vare sig EG-
domstolen eller nagon svensk dom som behandlar fragan. Det enda som fran
offentligt hall skrivitsi fragan generellt &r det av staden dberopade
uttalandet i NOU info juni —01 och i sammanstéllningen av NOU info 93-
95.

Det & inte mgjligt att i ett avtal upphandlat enligt reglernai LOU gora
forandringar efter det att avtal tecknats. NOU har i ett tidigare arende uttal at
foljande™:

1 NOU dnr 2000/0292-26 Polismyndighetensi Stockholms |1&n och Stockholms 1ans landstings upphandlingar av
avtal avseende polititransporter.
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"Enligt NOU &r en 60 % hdjning av de upphandlande prisernaen sa
vasentlig éandring av de avtalade forutsdttningarna att det inte langre
foreligger identitet mellan de avtal som upphandlats och de avtal som
tillampats efter prishojningarna. De omférhandlade avtalen far anses
utgdra nya avtal. Enligt NOU:s mening skall i sddana situationer, om
en extern entreprenor behdver anskaffas, en ny upphandling paborjas
omgaende. Det galler oavsett om det upphandlingsforfarande som
tillampats initialt tillater forhandlingar eller inte.”

Arendet var ett yttrande avseende forandringar av ett avtal mellan bl.a.
Polismyndigheten i Stockholm och en leverant6r och avsag transport av
avlidna. NOU hénvisar i &rendet bl.a. till EG-domstolens dom i Store Badt-
mélet? (C-243/89) dar domstolen uttalar foljande: ” ... innebér principen om
likabehandling av alla anbudsgivare ett krav pa att anbuden skall
overensstamma med forfragningsunderlaget. Harav foljer att all forhandling,
saval fore som efter tilldelningen av kontraktet, vilken ber6r innehdllet av ett
anbud som inte 6verensstammer med de i forfragningsunderlaget stéllda
kraven, och vilken leder till andringar i underlaget och av anbudspriset,
anses strida mot gemenskapréttens regler om offentlig upphandling.”

NOU anser att da det av ovan |lamnade yttranden kan konstateras att det inte
& mojligt att forandrainnehdllet i sak i avtal som tecknats efter en offentlig
upphandling, det inte heller kan varamgjligt att byta ut en leveranttr i ett
sadant avtal. Vad NOU i tidigare yttrande undersokt &r i vilkafall en
leverantor kan anses ha samma identitet, &ven om &garsituationen
forandrats. Att helt byta ut en leverantor & enligt NOU:s mening inte
mojligt att gora, utan att en ny offentlig upphandling kommer till stand,
eftersom det far ses som en forhandling i sig.

NOU:s standpunkt innebér att dverlatelseklausuler i offentliga
upphandlingskontrakt, vilka innebar att en annan person, fysisk eller
juridisk, kan séttasin i stéllet for den ursprungligt upphandlade, inte ar
tillétna. Avtalsvillkor far inte vara utformade sd att L OU sétts ur spel.

Staden menar att den foredrog att byta ut leverantéren enligt avtalet framfor
att genomfora en otillaten direktupphandling. NOU, som & val medveten
om att upphandlande enheter kan hamnai situationer dér de inte har annat
val én att genomfoéra en direktupphandling, vill hanvisatill de undantag som
finnsi LOU, sarskilt de som anger att en upphandlande enhet kan
genomfora en forenklad upphandling utan annonsering eller en 6ppen
upphandling utan annonsering p.g.a. synnerlig bradska som inte & hanforlig
till enheten. NOU anser dock att sadana direktupphandlingar, vilka utgor ett

2 EG-domstolens réttsfallssamling 1993 s. 1-03353, svensk specialutgdva X1V s. 1-00229.
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nytt upphandlingskontrakt, inte kan tecknas palangre tid an vad det tar att
genomfora en offentlig upphandling med tillagg av tillrécklig starttid for
den utvalda leverantoren. For det fall avtalet tecknades palangre tid, skulle
det innebara att grunden for att fa anvanda de nu némnda
upphandlingsformernainte & aktuell, eftersom den synnerliga brédskan inte
kan existera efter den tid det tar att genomféra en offentlig upphandling
enligt huvudreglernai LOU.

Staden hanvisar till vad NOU uttalat i NOU info juni-O1 och menar att
overl&telsen av avtalet och transportfordon till FONUS innebar att den
ursprungliga leverantren uppgick i den nya. NOU har inte fatt nagra
indikationer pa att sa varit fallet. Tvartom verkar den ursprungliga
leverantOren fortfarande vara verksam. Det aktuellafallet faller snararein
under vad NOU har beskrivit som att en leverantor vill sluta med en del av
sin verksamhet, vilket da skulle innebéra att en ny offentlig upphandling var
nodvandig, eftersom offentlig upphandling &r tilldelning av offentliga
kontrakt.

NOU ser en klar risk att LOU kringgas for det fall det skulle varamajligt att
overl&ta upphandlade offentliga kontrakt till nyaleverantorer. Offentliga
kontrakt riskerar att bli handelsvaror, utbjudna pa marknaden till
hogstbjudande. Foretag kan specialiserasig pa att vinna offentliga
upphandlingar for att sedan tjana pengar pa nagon slags inofficiell
upphandlingsmarknad. De upphandlande enheterna har att véljamellan att ta
den nya leverantoren eller att genomfdra en ny upphandling, vilken bade tar
tid och resurser. Risken & Gverhangande att hogstbjudande da far kontraktet
utan upphandling. Leveranttrer vilka erhdllit kontrakt med upphandlande
enheter kan utsattas for press, da den upphandlande enheten hellre vill ha
avtal med nagon annan leverantor. Vad nu har sagts &r inte en utveckling
som NOU foresprakar. Att generellt tilldta byten av leverantorer i offentligt
upphandlande kontrakt riskerar att slatillbaka bade pa upphandlande
enheter och paleverantorer.

NOU anser darmed att Stockholms stad genom att tillta att dess avtal med
Funeral Transport International AB overlétsi sin helhet till FONUS, utan
begransning till den tid det tagit att genomfdra en offentlig upphandling,
brutit mot LOU, sarskilt mot huvudregelni 1 kap. 4 8 LOU avseende
utnyttjande av de konkurrensmdjligheter som finns.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid namnd-
sammantréde den 15 mars 2005, i vilket deltog kammarréttslagmannen
Lisbeth Edlund, ordférande, kommerserddet Bengt Agild, vice ordftrande,
chefgjuristen Hans Ekman (skiljaktig mening, se bilaga), teknologie doktorn
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Bdrje Hed och chefguristen Dan Holke. Beslutet fattadesi narvaro av
kanglichefen Margareta Hentze efter foredragning av chefgjuristen Michael
Slavicek. Yttrandet expedierasi enlighet med foredragandens forslag.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Michael Slavicek

Bilaga:
Hans Ekmans skiljaktiga mening

For kannedom:
Anders Bjork
Box 91

575 21 EKSIO

Revisorernai Stockholms stad
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Bilaga

Hans Ekman

Avvikande mening i arendena om Overlatelse av avtal
(Stockholms stad resp. AMS)

Enligt min mening far upphandlande enhet medge att leverantor 6verlater
avtalet pa annan om det kan anses forenligt med enheten intressen.
Overlételse av avtal &r att betrakta som en naturlig affarsmassig atgard i
vissa situationer. Det finns ingenting som pekar pa att avsaknaden av
bestdmmelser om 6verldtelse av avtal i LOU innebér att en forandring var
avsedd i forhallandetill det som tidigare gallt under lang tid.

Det finns inte heller ndgon réttpraxis som stoder uppfattningen att en
overl &tel se som sker med den upphandlande enhetens godkannande skulle
vara otillten.

| avsaknad av uttryckligaregler i LOU om dverlatelse av avtal maste en
tolkning ske med utgangspunkt fran huvudregeln om affarsméassighet. Av
regeln masta anses folja att den upphandlande enheten har att tillse att den
nyaleveranttren uppfyller minst samma kvalifikationskrav som den
ursprunglige och att férhandlingar med den nye leverantéren om andrade
materiellavillkor under avtalstiden inte kan ske utdver vad som var till&tet i
forhallande till den ursprunglige leverantdren. Vidare skall identiteten
mellan det som géllde enligt avtalet med den ursprunglige leverantoren och
det som géller enligt avtalet med den nya leverantoren bibehallas.

Av principerna om affarsméssighet och likabehandling maste ocksa anses
folja att den nyaleverantoren maste uppfylla de krav pa
registreringsskyldighet samt betalning av skatter och avgifter som géller for
de som efter upphandling ingar avtal med upphandlande enheter.

Om nya hinder inférs for upphandlande enheter att godkanna dverl atelse av
avtal innebér det att den redan idag tyngande och svartillampade
upphandlingsl agstiftningen ytterligare kompliceras och &n mer forsvarar att
ett affarsmassigt agerande fran upphandlande enheter. Om sadana hinder
likvél onskasinforas & det en fraga som maste prévas av lagstiftaren och
inte av NOU.

2003-0328-26s Stockholms stads tillstdnd att 6verlata ett upphandlat avtal
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Medgivande av AMS att ett upphandlingskontrakt far vertagas
av annan leverantor an den som tilldelats kontraktet

Namnden for offentlig upphandling (NOU) har uppmarksammeat att
Arbetsmarknadsstyrelsen (AMS) har medgivit att ramavtal sleverantéren AB
Ahs Express har ¢verltit ramavtal avseende kontorsflyttningar for
statsforvaltningens rakning till Flyttgruppen i Sverige AB med hanvisning
till ramavtalets § 26 - Overl&telse av avtal. Flyttgruppen i Sverige AB har
accepterat att dverta befintligt avtal géllande kontorsflyttningar vilket
innebér att Flyttgruppen Overtar samtliga réttigheter och skyldigheter som
foljer av avtalet.

AMS uppgav darvid fdéljande: " Flyttgruppen i Sverige AB &gs av sex
véletablerade och lokalt forankrade flyttforetag, fran Luledi norr till Malmo
i soder. Genom att ringa Flyttgruppens telefonnummer sker avrop via det
regionkontor som ligger ndrmast den avropande enhetens verksamhet.
Observera att avropsordning tillampas vid avrop av flyttuppdrag enligt 851
detta avtal. Uppgifter om géllande avropsordning, flyttforetag och
kontaktuppgifter finnstillgangligavialHS Avtalssystem.”

NOU har vidare uppmérksammat att i avtal som lansarbetsndmnder bifogar
sina forfragningsunderlag finns f6ljande klausul.

" Sadljaren far inte Gverldta sina réttigheter och skyldigheter enligt detta avtal
pa annan utan koparens godkannande. Om sa sker har K Oparen rétt att séga
upp avtalet.”

NOU bad AMS att ange bl.a. pa vilken grund ett upphandlingskontrakt som
tecknats med en leverantor - vilken kvalificerat sig pagrund av ingivna
uppgifter och vars anbud, i konkurrens med andra anbud, valts som det
ekonomiskt mest fordelaktiga eller billigaste anbudet - kunde 6verlétas pa
en ny leverantdr utan att det gors en ny formell upphandling.

AMS har i yttrande den 12 mars 2004 angivit att utgangspunkten &r att en
overlatelse av avtalet inte sker. AMS har ingen statistik 6ver hur ofta fragan

Adress: Vasagatan 44, 111 20 Stockholm TeLerFon vxL 08-454 44 40
Fax: 08-791 72 81 e-posT: registrator@nou.Se WEBBADRESS: WWW.NOU.Se
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om leverantorsbyte aktualiseras men det kan med sékerhet sagas att det sker
ytterst sdllan. | vissafall, som det aktuella, & det dock enligt AMS bade
andamalsenligt och férenligt med LOU att medge ett leverantorsbyte.
Flyttgruppen & en sammansattning av sex féretag som ingick i Ahs anbud i
den aktuella upphandlingen. Ahs klargjorde under upphandlingen sin avsikt
att bilda Flyttgruppen tillsammans med de fem underleverantdrer som
redovisades i anbudet. AM S fann ingen anledning att kréva att denna
sammanslagning genomfordes redan innan avtal tecknades dAAMS
beddmde att den konstruktion av huvudleverantdr och underleverantorer
som presenteradesi anbudet var tillracklig. Nar Ahs den 19 november 2003
inkom med onskemal et att avtalet skulle 6verlédtas pa Flyttgruppen som &gs
till lika delar av Ahs och de fem underleverantérerna har AM S efter
prévning godtagit detta. Flyttgruppen har precis som Ahs stéllt den
erforderliga bankgarantin om tre miljoner kronor. AMS har tecknat avtal
med fyraleverantorer avseende kontorsflyttning for statsforvaltningen.
Anhg/Flyttgruppen &r fjardehandsval i denna rangordning.

NOU:s beddmning

Motsvarande fragor har inte varit foremal fér domstolsbehandling. NOU har
dock berort fragornatidigare och har i NOU info juni 2001 angivit foljande.

Uppkdp av en upphandlad leveranttrs foretag

NOU far regelbundet fragor avseende avtal med upphandlade
leverantOrer som, efter det att avtalet trétt ikraft, kops upp av andra
leverantdrer. Dainnehdllet i sddana uppkopsavtal varierar kraftigt &r det
viktigt att beddma varje situation for sig. Som huvudregel tolkar NOU
lagstiftningen sa att ett Gvertagande av samtliga aktier i en upphandlad
leverantdr, utan att den juridiska personen i sig forandras, naturligtvis
inte forandrar avtal ssituationen mellan den upphandlande enheten och
leverantoren. NOU anser inte heller att situationen da den uppkopta
leverantdrens verksamhet helt uppgar i ett annat bolag &r en situation
som forandrar det ingangna avtalet, trots att det da blir nédvandigt att
andra namn pa avtalsparten i upphandlingskontraktet. Daremot kan den
situationen, att endast en viss del av den upphandlade leverantéren
Overtas av ett annat bolag, innebéra att en ny upphandling kan bli
nodvandig. Den upphandlade leverantdren kanske avser att upphdra
med produktionen av den berdrda varan eller tjansten och sdljer just
dennadel av bolaget. | det falet har den nya leverantdren inte blivit
provad i upphandlingen vad avser dess ekonomiska och finansiella
stéllning och forméaga och avtalet far inte dverforastill det nya bolaget.
Tilldelningen av ett nytt avtal far da ske forst efter en ny upphandling.
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Det som NOU anser varaav avgorande betydelse, &r alltsa om det finns
en fortsatt identitet mellan det bolag som lamnat anbud, kvalificerat sig
I upphandlingen samt tecknat avtal och det bolag som sedan genomfor
avtalet.

NOU anser att offentlig upphandling, som handlar om tilldelning av
offentliga kontrakt, inte generellt kan medfdra ett en upphandlande enhet
efter kvalificering av en leverantor och utvérdering av hans anbud tilldelar
nagon ett kontrakt for att senare |&ta ndgon annan leverantor inta dennes
stélle. Ett upphandlat avtal kan sdledes inte enbart med hanvisning till en
avtalsklausul 6verldtas paannan leverantor. Av denna anledning &r det fel
om AMS regelmassigt i sina avtalsmallar och avtal infogar en klausul att
overldtelse av avtalet far ske. Detta ger anbudsgivarna och den
upphandlande enheten en forestallning att ett avtal, efter dmsesidig
overenskommelse, alltid kan Gverl&tas pa ndgon annan leverantor.
Eventuella problem som f6ljde av en framtida ssmmanslagning i det
aktuellafallet, vilka man kande till redan fére kontraktsskrivningen,
bedomdes kunde |6sas med hjé p av namnda 6verlatel seklausul. AMS har
sannolikt av denna anledning inte ansett det nddvandigt att begéra att
sammanslagningen av foretagen genomfdrdes innan avtalet sléts med ett av
dessa. De fem leverantérer, som inte kvalificerats var for sig eller
tillsammans, har genom Gverlatelse av avtalet fatt en vasentligen andrad
status, som huvudleverantorer i stéllet for underleverantorer. Foretagen har
darmed fatt okade majligheter att gentemot AM S och de andra
avtalsslutande statsférvaltningarna férhandla, gévaantaavrop och
genomfdra uppdrag, foratalan i domstol m.m.

NOU anser vidare att en upphandlande enhet inte skall ha ndgra uttryckliga
klausuler om Gverlatelse av avtalet. Myndigheten kan dock upplysa om att
den kommer, sasom det angesi utdraget ur NOU info, i varje enskilt fall
beddma om det finns identitet mellan den leverantdr som enheten gl utit
avtalet med och den leverantér som vid eventuella éndringar skall fullflja
kontraktet. Det avgorande & sdledes enligt NOU:s beddmning om enheten
fortfarande har samma kontrakt med samma leverantor. Om s &r fallet &r
det inte frdga om nagon 6verlatel se utan samma avtal tillampas, med den
skillnaden att den gamle leverantéren éndrat foretagsnamn. En viktig
forutsdttning & givetvis att avtalet i dvrigt inte vasentligen andras, framfor
allt betraffande avtalstid, mangd och omfattning av det som kopsin.

| forevarande fall ror det sig om ett ramavtal. Nagra narmare regler for
tilldmpning av ramavtal inom klassiska sektorn finnsinte i den nuvarande
lagstiftningen. Av EG-direktiv 2004/18/EG framgar dock klart att ett
ramavtal &r ett Slutet system som inte medger att ndgon ny leveranttr
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andluter sig till systemet under avtalstiden. Den 6kade kapaciteten i
Flyttgruppen och att gruppen som huvudleverantor numera finns paflera
orter medfor att statsférvaltningen maste noggrant féljaden i forvag angivna
avropsordningen for att gruppen inte skall fa storre andel av de uppskattade
avropen an vad som fallit pa den ursprungliga leverantoren.

| den sedan ar 1993 upphévda upphandlingsforordningen angavs att
myndigheten kunde komma 6verens med leverantéren om andring i avtalade
villkor eller medge att leverantdren dverlat avtalet pa ndgon annan. Villkoret
var att myndigheten skulle iaktta affarsmassighet. NOU anser att en sddan
regel inte kan anses gdlaenligt LOU. Motsvarande regel har inte heller
tagitsmed i LOU. NOU har vidare upprepade ganger vid sina
namndsammantraden angivit att en upphandlande enhet inte far andra
villkor i ett upphandlingskontrakt i sddan utstrackning att ett nytt kontrakt
far anses ha dutits. NOU har vidare papekat att ett kontrakt inte far
innehallaregler som sétter LOU:s regelverk ur spel, t.ex. att en
upphandlande enhet i ett avtal inte lagligen far binda sig for framtida
anskaffningar utdver det som reglerasi avtalet som upphandlatsi enlighet
med gallande upphandlingsregler.

NOU har tagit kontakt d&ven med ndgra representanter for myndigheter i
andralander® som uppgivit att frégan om 6verl&telse av kontrakt inte
kommit upp eller att dverlatelse av kontrakt inte &r tillatet. Medlemsstaterna
betonar dock att en ny leverantor far séttasin i situationer som ovan
beskrivs av NOU, nér det ursprungligen upphandlade kontraktet fortfarande
kan anses giltigt.

Tjansteman vid EG-kommissionen har varit och ar fortfarande helt
avvisande till tanken pd dverl&telse av kontrakt.® | EG-kommissionens
Gronbok om offentlig-privata partnerskap och EG-rétten om offentlig
upphandling och koncessioner anges att det bdr undersokas om det i
Situationer som avser offentlig-privat partnerskap behdver skapas regler som
mojliggor att ett sddant kontrakt far 6verforas pa en annan leverantor, s.k.
step in. Uttalandet kan tolkas sa att sddan mojlighet enligt Kommissionens

! NOU:s yttrande dnr 2001/0036-21.

2 Danmark, Storbritannien, Spanien, Norge, Finland.

% Enligt protokoll frén namndledaméternas besok vid kommissionen i maj 1999 har chefen
for upphandlingsenheten vid DG XV uttalat att Kommissionen anser att det inte ar tillatet
att byta leveranttr under pagdende avtalstid, men att det daremot &r tillatet for en
upphandlande enhet att Gverta ett upphandlat kontrakt frén en annan upphandlande enhet,
om den dvertar ett projekt vari kontraktet & en del, t.ex. vid dvertagande av
byggentreprenader m.m. Motsvarande besked har i bérjan av 2005 [amnatstill NOU av
foretrédare for DG inre marknad.



O

namnden for offentlig upphandling

DATUM DIARIENR
2005-03-15 2004/0034-29

Michael Slavicek

uppfattning, inte foreligger for ndrvarande. NOU har i yttrandet 6ver
gronboken anfort foljande.*

Med " step-in”-upplaggningar avses huvudsakligen en klausul i avtalet
mellan leveranttren och bankerna och/eller andra finansieringsinstitut,
enligt vilka de senare har mdjlighet att sétta en annan leverantor i den
ursprungligas stélle, om denne inte uppfyller vissa ekonomiska
forpliktelser. Deinnebér altsii praktiken att bankerna och/eller andra
finansieringsinstitut kan besluta vilken leverantor som skall tradain i
avtalet gentemot den upphandlande enheten.

NOU delar kommissionens uppfattning att dessa sa kallade " step-in” -
upplagg medfor problem vid upphandlingar av koncessioner och
offentlig-privata partnerskap. NOU har noterat detta problem redan ar
2000 i samband med en tidigare utredning avseende begreppet
koncessioner®. Eftersom upphandling av koncessioner &n sa lange &r
ovanligt i Sverige, har NOU dock inte gétt vidare med fragan.

NOU anser inte att " step-in”-upplagg ar forenliga med
upphandlingsdirektiven. Samtidigt kan konstateras av den ekonomiska
verkligheten att privata féretag skulle fa stora svarigheter att finansiera
sina ataganden vid koncessioner och andra typer av avtal med en
ekonomisk risk, om inte finansieringsinstituten ges ” step-in”-mojligheter.
Om det &r sa att kommissionen avser att foresla sarskild lagstiftning
avseende de typer av avtal varom det hér &r fraga, anser NOU att den
maste ta hansyn till dennafaktor, men mgjligtvis begransa majligheten
till att gélla under en visstid. Under denna period kan den upphandlande
enheten vélja att antingen galv 6verta dtagandet eller genomféraen ny
upphandling, antingen av en tjanstekoncession eller av en tjanst.

NOU vill slutligen peka pa att AMSi klausulen anger att Koparen har rétt
att séga upp avtalet om sdljaren Overldtit sinaréttigheter och skyldigheter
enligt avtalet pa annan utan koparens godkannande. Detta medfor att en
kopare, genom utebliven uppségning av avtalet, i efterhand kan godkanna en
avtalsoverlatelse, vilket inte &r i dverensstammelse med

upphandlingsregel verket.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid namnd-
sammantréde den 15 mars 2005, i vilket deltog kammarréttslagmannen

* Yttrande den 17 juni 2004 dnr 2004/0143-22.
®> NOU:s yttrande 6ver Ds 2000:65 Alternativ finansiering genom partnerskap, NOU:s dnr
2000/0339-22.
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Lisbeth Edlund, ordf6rande, kommerseradet Bengt Agild, vice ordforande,
chefgjuristen Hans Ekman (skiljaktig mening, se bilaga), teknologie doktorn
Bdrje Hed och chefguristen Dan Holke. Beslutet fattadesi narvaro av
kanglichefen Margareta Hentze efter foredragning av chefgjuristen Michael
Slavicek. Yttrandet expedierasi enlighet med foredragandens forslag.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Michael Slavicek

Bilaga:

Hans Ekmans skiljaktiga mening

For kdnnedom:
Riksrevisionen
Statskontoret
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Bilaga

Hans Ekman

Avvikande mening i arendena om Gverlatelse av avtal
(Stockholms stad resp. AMS)

Enligt min mening far upphandlande enhet medge att leverantor 6verlater
avtalet pa annan om det kan anses forenligt med enheten intressen.
Overldtelse av avtal &r att betrakta som en naturlig affarsmassig &tgard i
vissa situationer. Det finns ingenting som pekar pa att avsaknaden av
bestammelser om 6verldtelse av avtal i LOU innebér att en forandring var
avsedd i forhadllandetill det som tidigare gallt under lang tid.

Det finnsinte heller nagon réttpraxis som stoder uppfattningen att en
overlatelse som sker med den upphandlande enhetens godkannande skulle
varaotillaten.

| avsaknad av uttryckligaregler i LOU om overlételse av avtal maste en
tolkning ske med utgangspunkt fran huvudregeln om affarsmassighet. Av
regeln masta anses folja att den upphandlande enheten har att tillse att den
nyaleverantbren uppfyller minst samma kvalifikationskrav som den
ursprunglige och att férhandlingar med den nye leverantéren om andrade
materiellavillkor under avtalstiden inte kan ske utéver vad som var till&tet i
forhallande till den ursprunglige leverantdren. Vidare skall identiteten
mellan det som géllde enligt avtalet med den ursprunglige leverantéren och
det som galler enligt avtalet med den nyaleverantoren bibehallas.

Av principerna om affarsméssighet och likabehandling maste ocksa anses
folja att den nyaleverantoren méaste uppfylla de krav pa
registreringsskyldighet samt betalning av skatter och avgifter som géller for
de som efter upphandling ingar avtal med upphandlande enheter.

Om nya hinder infors for upphandlande enheter att godkanna dverl atelse av
avtal innebér det att den redan idag tyngande och svartillampade
upphandlingsl agstiftningen ytterligare kompliceras och &n mer forsvarar att
ett affarsmassigt agerande fran upphandlande enheter. Om sadana hinder
likval Onskasinforas ar det en fraga som maste prévas av lagstiftaren och
inte av NOU.
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Fragan om Elmia AB ar en upphandlande enhet

Namnden fér offentlig upphandling (NOU) utdvar, med stod av 7 kap. 9 §
lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU), tillsyn 6ver den
offentliga upphandlingen.

NOU har den 23 april 2004 mottagit en skrivelsei vilken klagomdl framfors
mot att EImia AB inte tillampar bestémmelsernai LOU.

Elmiahar i ett tidigare &ende (dnr 2003/0021-26) meddelat NOU att
bolaget inte anser sig vara en upphandlande enhet i den mening som avsesi
LOU. NOU pabérjade darfor denna granskning och i en skrivelse den 10
maj 2004 bad NOU Elmialadmna besked om huruvida bolaget vidhdll att
bolaget inte & en upphandlande enhet. EImiavidhdll sin uppfattning i en
skrivelse den 21 juni 2004. | syfte att sékerstdlla att NOU:s bedémning av
Elmia grundas pa ett sa fullstandigt besl utsunderlag som méjligt bad NOU, i
en skrivelse den 24 juni 2004, Elmia att besvara ett antal kompl etterande
fragor rorande bolagets agarforhdlanden, verksamhet och finansiering.

Elmiaanfordei en skrivelse den 27 september 2004 i huvudsak foljande.
Elmia bedriver verksamhet inom mass-, utstalinings- och konferens-
verksamhet, samt i begrénsad omfattning lokal uthyrningsverksamhet och
internationell konsultverksamhet med anknytning till méss- och
utstalIningsverksamhet. Bolaget utfor inga uppgifter & Jonkdpings kommun
eller ndgon annan statlig, landstingskommunal eller kommunal organisation.
Déaremot forekommer kommunala, statliga och landstingskommunala
organisationer som kunder inom ramen for Elmias affarsverksamhet. EImia
erhdller ingen statlig, kommunal, eller landstingskommunal finansiering,
eller ndgon finansiering fran andra statligt, kommunalt eller
landstingskommunalt &gda bolag eller organisationer. Enligt dgardirektiv
skall bolagets verksamhet bedrivas pa aff arsméssiga grunder, under
iakttagande av andamalet med verksamheten, vilket &r att framja
naringdivet. Bolaget skall drivas pa ett sétt som vardar insatt kapital och ger
skalig avkastning med hansyn till de risker som verksamheten innebér.
Elmias dgare har under de senaste tre dren inte tillskjutit kapital i form av
aktiedgartillskott, |an eller liknande. Varken bolagets &gare eller nagon
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annan statlig, kommunal eller landstingskommunal organisation har gjort
borgensdtaganden, stéllt bankgarantier €ller pd annat satt gjort ekonomiska
utfastel ser till forman for bolaget. Elmia arbetar pa en hart konkurrensutsatt
marknad b&de painternationell och nationell niva. Mass-, utstallnings- och
konferensbranschen kan karakteriseras som en mogen bransch med hard
prispress. Konkurrensen inom omradet kommer &ven fran andra media och
fran forlagsbranschen som &r nya aktorer inom omradet.

Av det material NOU tagit del av framgar att Elmia agstill 82% av
Jonkopings Radhus AB, vilket i sin tur till 100% &gs av Jonkopings
kommun. Elmias 6vriga égare & Forlags AB Albinsson & Sjoberg,
Smalands Fotbollsférbund, NCC AB, Handelskammaren i Jonkoping och
Herenco AB.

Begreppet upphandlande enhet

Begreppet ” upphandlande enhet” innefattar enligt 1 kap. 6 § LOU?, utdver
statliga, kommunala och andra myndigheter, beslutande férsamlingar i
kommuner och landsting, &ven sddana bolag, foreningar, samfalligheter och
stiftelser som har inréttatsi syfte att tdcka behov i det allmannas intresse,
under forutséttning att behovet inte & av industriell eller kommersiell
karaktér och

1. vars kapital huvudsakligen har tillskjutits av staten, en kommun, ett
landsting eller en annan upphandlande enhet?, eller

2. vars upphandling stér under statlig eller kommunal tillsyn eller en tillsyn
av en annan upphandlande enhet, eller

3. vars styrelsetill mer &n halva antalet |ledaméter utses av staten, en
kommun, ett landsting eller en annan upphandlande enhet.

Definitionen i LOU 6verensstammer dock inte till fullo med det som angesi
de bakomliggande EG-direktiven och det sétt pa vilka dessa tolkats av EG-
domstolen.’

Av EG-domstolens dom i BFI Holding* framgér vad som avses med att en
organisation, for att vara upphandlande enhet, skall tillgodose behov i det

! Definitionen bygger pa varudirektivet 93/36/EEG art. 1 b, byggdirektivet 93/37/EEG art.
1 b och tjanstedirektivet 92/50/EEG art. 1 b.

2 Enligt upphandlingsdirektiven ” ... som till storre delen finansieras av staten eller
regionala eller lokala myndigheter, eller av andra organ som lyder under offentlig rétt ...”
3 Se NOU:s skrivelse till Finansdepartementet (dnr 2000/0308-29) ang&ende behovet av
andringi LOU.

4 M8l C-360/96 Gemeente Arnhem, Gemeente Rheden mot BFI Holding BV, REG 1998,
sid. 1-6821. Se &ven mal C-18/01, Arkkitehtuuritoimisto Riitta Korhonen Oy,

NOU
krpe/2004-0106-26S Fragan om Elmia AB &r en upphandlande enhet
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allménnas intresse som inte & av industriell eller kommersiell karaktar.
Domstolen uttalade att lagstiftaren har gjort en atskillnad mellan dels
allmannyttiga behov som inte & av industriell eller kommersiell karaktér,
dels allmannyttiga behov som &r av industriell eller kommersiell karaktér.
Domstolen bekraftade dérmed att begreppet industriell eller kommersiell
karaktér syftar p& behov och inte p& organet.> Domstolen fann att om
gemenskapsl agstiftaren ansett att allménnyttiga behov inte kunde vara av
kommersiell eller industriell karaktér skulle preciseringen inte varit
nodvandig. Den gemenskapsréttslige lagstiftaren har med skrivningen avsett
att skapa en underkatalog av sadana behov som inte & av industriell eller
kommersiell karaktér.® Den industriella eller kommersiella karaktéaren &r ett
Kriterium som avser att precisera begreppet allméannyttiga behov i den
meningen som avses i denna bestdmmelse. Domstolen ansag vidare att
allméannyttiga behov som inte & av kommersiell eller industriell karaktar
inte utesluter behov som &ven tillgodoses eller skulle kunnatillgodoses av
privata foretag.” Direktivet avser enbart behov som den offentligréttsliga
organisationen skall tillgodose, inte huruvida dessa behov kan tillgodoses av
privata féretag eller . Att det férekommer konkurrens &r inte tillrackliga
skdl for att utesluta en organisation som finansieras eller kontrolleras av en
myndighet ur kretsen upphandlande enheter.

Domstolen angav vidare att en sndvare tolkning skulle beréva begreppet
organ som lyder under offentlig rétt dess innehall. En organisation kan
sdledes vara en upphandlande enhet dven om privata foretag tillgodoser
samma behov som denna organisation. Franvaron av konkurrens & sdledes
inte nbdvandig for att definiera en organisation som lydande under offentlig
rétt. Domstolen betonade dock att konkurrensi och for sig inte saknar
relevans vid beddmningen. Férekomsten av konkurrens kan vara ett tecken
paatt det &r frdga om ett allmannyttigt behov som ar av industriell eller
kommersiell karaktar som tillgodoses.® Slutligen konstaterade EG-
domstolen att forekomsten eller franvaron av allmannyttiga behov som inte
ar av industriell eller kommersiell karaktér skall beddmas objektivt. Den
juridiska formen for de bestammelser dar sadant behov uttrycks saknar i det
avseendet betydelse. Det & darfor inte nédvandigt att organisationen genom
lag eller annan forfattning skall ha alagts att tillgodose ett allmannyttigt
behov.® Begreppet upphandlande enhet skall tolkas funktionellt for att ge
full verkan &t principen om fri rorlighet.

Arkkitehtitoimisto Pentti Toivanen Oy, Rakennuttajatoimisto Vilho Tervomaa mot
Varkauden Taitotalo Oy, REG 2003, sid. [-5321.

® BFI Holding, p. 36.

® BFI Holding, p. 34-35.

" BFI Holding, p. 51f.

® BFI Holding, p. 47-50.

° BFI Holding, p 60.
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Enligt fast rattspraxis fran EG-domstolen utgors generellt sett allmannyttiga
behov som inte &r av industriell eller kommersiell karaktar, i den mening
som avses i upphandlingsdirektiven och 1 kap. 6 8 LOU, dels av behov som
tillgodoses pa annat sétt &n genom utbud av varor eller tjanster pa
marknaden, dels av behov som staten (i vid bemérkelse, vilket for svensk
del &ven omfattar kommuner och landsting), av ské som har samband med
allménintresset, valjer att alv tillgodose eller som den avser att fortsétta att
ha ett avgorande inflytande p&.*°

| réttsfallet Agora*'tog EG-domstolen stéllning till huruvida ett bolag (Ente
Fiera), som hade till syfte att bedriva och understddja verksamhet avseende
anordnande av massor, utstallningar och kongressverksamhet, var en
upphandlande enhet. Huvudfragan i malet var om Ente Fieratillgodosag
allmannyttiga behov som inte var av industriell eller kommersiell karaktér.
EG-domstolen konstaterade inledningsvis att verksamhet som avser
anordnande av méassor och utstéllningar och andra liknande initiativ
tillgodoser ett allmannyttigt behov. Den som organiserar sadana
arrangemang och sammanfar tillverkare och affarsman pa samma
geografiska plats handlar némligen, enligt domstolen, inte endast i dessa
gruppers intresse, vilka pa detta sétt far tillfalle att marknadsféra sina
produkter och varor. Aven de konsumenter som bestker dessa arrangemang
ges upplysningar som kan mojliggora for dem att under basta magjliga
omstandigheter vélja vad de skall kopa. Den stimulanstill handeln som
foljer av detta kunde enligt EG-domstolen anses avse ett allmannyttigt
behov.

Dérefter 6vergick domstolen till att undersoka huruvida behoven var av
industriell eller kommersiell karaktér. EG-domstolen konstaterade dérvid att
Ente Fieratillhandahdll tjansterna mot vederlag. Bolagets verksamhet
tillgodosag behov av kommersiell karaktar hos & ena sidan utstéllare, vilka
gavs majlighet att marknadsfora de varor eller tjanster som de stéllde ut, &
andra sidan besokare som dnskade skaffa sig information i syfte att
eventuellt gérainkop. Dessutom noterade EG-domstolen att bolaget i fraga,
aven om det saknade vinstsyfte, enligt artikel 1 i dess bolagsordning skulle
drivas med produktivitets-, effektivitets- och |Gnsamhetskriterier som grund.
D& det saknades bestammelser om ett system for kompensation for eventuell

19 Se bl.a. BFI Holding och mél C-18/01, Arkkitehtuuritoimisto Riitta Korhonen Oy,
Arkkitehtitoimisto Pentti Toivanen Oy, Rakennuttajatoimisto Vilho Tervomaa mot
Varkauden Taitotalo Oy, REG 2003, sid. [-5321.

! Férenade mélen C-223/99 och C-260/99, Agora Srl mot Ente Autonomo Fiera
Internazionale di Milano, och Excelsior Snc di Pedrotti Bruna & C.

mot Ente Autonomo Fiera Internazionale di Milano, Ciftat Soc. coop. arl, REG 2001 sid.
1-3605.
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ekonomisk forlust bar Ente Fiera gév den ekonomiska risken for sin
verksamhet. Domstolen noterade dessutom att kommissionens
tolkningsmeddelande om tillampningen av den inre marknadens regler for
massor och utstélIningar’® utgjorde ett tecken pé att méss- och
utstéllningsarrangemang & av industriell eller kommersiell karaktér. Detta
eftersom meddelandet bland annat har till syfte att forklara pa vilket satt
mass- och utstallningsarrangorer har nytta av etableringsfriheten och det fria
tillhandahallandet av tjanster. Slutligen indikerade, enligt domstolen, det
forhallandet att ett bolag sasom det ifragavarande bedrev verksamhet pa ett
konkurrensutsatt omrade pa att méss- och utstalIningsverksamheten ar av
industriell och kommersiell karaktér.

EG-domstolen ansag darfor att en organisation som har till syfte att bedriva
verksamhet som avser arrangemang av massor, utstallningar och andra
liknande initiativ, som saknar vinstsyfte, men som skall drivas med
produktivitets-, effektivitets och |Gnsamhetskriterier som grund, och

som bedriver verksamhet pa ett konkurrensutsatt omrade inte & en
upphandlande enhet.

NOU:s beddmning av Elmia AB

Av utredningen framgar att 75% av ledaméternai Elmias styrelse enligt
bolagsordningens 8 § utses av kommunfullméktige i Jonkdpings kommun.
Detta innebar att EImia uppfyller kriterieti 1 kap. 6 8 3 p. LOU for att vara
en upphandlande enhet.

Elmia bedriver som namnts ovan verksamhet inom mass-, utstéllnings- och
konferensbranschen, en typ av verksamhet som mot bakgrund av EG-
domstolens ovan redovisade praxis far anses tillgodose behov i det
allménnas intresse.

Vid beddmningen av om de behov som Elmiatillgodoser & av industriell
eller kommersiell karaktéar bor enligt NOU:s mening féljande
omstandigheter beaktas.

Elmias verksamhet inom mass-, utstallnings- och konferensbranschen utfors
mot vederlag fran Elmias kunder. Sddan verksamhet tillgodoser, som EG-
domstolen pdpekat, behov av kommersiell karaktar hos & ena sidan
utstéllare, vilka ges mojlighet att marknadsféra de varor eller tjanster som de
stéller ut, & andra sidan besokare som dnskar skaffasig information i syfte
att eventuellt gorainkaop.

12 EGT 1998, C 143, sid. 2.
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Av 2 kap. 7 8 kommunallagen (1991:900) framgar att kommuner och
landsting far driva néringsverksamhet, om den drivs utan vinstsyfte och géar
ut pa att tillhandahalla allménnyttiga anlaggningar eller tjanster &t
medlemmarnai kommunen eller landstinget. Av detta framgar att Elmia,
som &gs till 82% av Jonkopings kommun, inte lagligen kan bedrivasin
verksamhet med det huvudsakliga syftet att |amna vinst till &garna. Som
namnts ovan har dock Elmias égare l&mnat direktiv om att bolagets
verksamhet skall bedrivas pa affarsméssiga grunder, under iakttagande av
andamalet med verksamheten, vilket &r att framja néringslivet. Bolaget skall
drivas pa ett sitt som vardar insatt kapital och ger skalig avkastning med
hansyn till de risker som verksamheten innebér. Aven om Elmiasdledesinte
kan ha som huvudsyfte att ga med vinst far bolaget, mot bakgrund av de
agardirektiv som givits, enligt NOU:s mening anses drivas med
produktivitets-, effektivitets- och |6nsamhetskriterier som grund.

Forekomsten av konkurrens ar inte ensamt avgorande for om en verksamhet
ar av industriell eller kommersiell karaktér. Enligt EG-domstolens praxis
kan emellertid forekomsten av en utvecklad konkurrens utgéra en indikation
paatt verksamheten & av industriell och kommersiell karaktar. NOU anser
darfor att det faktum att Elmia bedriver verksamhet pa en konkurrensutsatt
marknad med manga olika aktdrer bor beaktas vid beddmningen av bolaget.

Under forutséttning att EImia verkligen galv bar den ekonomiska risken for
sin verksamhet och i praktiken inte, vid en eventuell ekonomisk forlust eller
vid hot om konkurs, skulle komma att erhadlla ekonomiskt stod fran &garna,
anser NOU mot bakgrund av EG-domstolens ovan redovisade praxis att
Elmiainte & en upphandlande enhet i den mening som avsesi 1 kap. 6 8
LOU.

NOU avslutar hdrmed detta drende.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid namnd-
sammantréde den 18 november 2004, i vilket deltog kammarréttslagmannen
Lisbeth Edlund, ordférande, kommerserédet Bengt Agild, sektionschefen
Hans Ekman, teknol ogie doktorn Borje Hed, chefgjuristen Dan Holke,
upphandlingschefen Lisbeth Johnson och juristen Eva Sveman. Beslutet
fattades i nérvaro av kanslichefen Margareta Hentze och chefgjuristen
Michael Slavicek efter foredragning av jur. kand. Kristian Pedersen.
Yttrandet expedierasi enlighet med féredragandens forslag.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Kristian Pedersen
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ERT DATUM ER BETECKNING

2004-08-17 LSU-020140

Landstinget i Varmland
L andstingshuset
Véxnasgatan 2

651 82 Karlstad

Landstingets i Varmland avbrytande av upphandling

Namnden for offentlig upphandling (NOU) utdvar tillsyn dver lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) enligt 7 kap. 9 § LOU. NOU
erholl den 22 april 2004 en skrivelse fran Promedia Sverige AB, i vilken
bolaget begérde att NOU skulle granska Landstingetsi Véarmland
upphandling av tjanster fran bolaget SKLF Offentliga Jobb AB. Promedia
angav i sin skrivelse att det ville att NOU skulle granska det avtal vilket
ingatts mellan ovan namnda parter avseende tillhandahallande av s.k.
webbaserat annonsverktyg. Avtalet hade enligt Promediaingatts utan
foregdende offentlig upphandling enligt LOU.

NOU besl6t att ta upp arendet till granskning och Landstinget bereddes
tillfalle att yttra sig 6ver den inkomna skrivel sen.

Landstingets anger i ett yttrande, som inkom till NOU den 17 augusti 2004,
att det valt att avbryta en pagaende offentlig upphandling av tjansten att
tillhandahalla ett webbaserat annonsverktyg, da den leverantor vilken hade
storst chans att erhalla kontrakt under upphandlingsforfarandet verl atit
réttigheternatill sitt verktyg till ett annat bolag, namligen SKLF Offentliga
Jobb AB. Landstinget némner &ven att det under en lang tid fore beslutet om
upphandling haft underhandskontakter med SKLF Offentliga Jobb AB om
forutséttningarna for att anlita dess tjanster. Landstinget ansdg det darfor
naturligt att uppta fornyade kontakter med bolaget om forutsattningarna for
samarbete, och dainte enbart i forsta hand for att fatillgang till
annonsverktyget. Vad det verkliga syftet med kontakterna var framkommer
inte av Landstingets svar. Landstinget ingick dérefter ett avtal med SKLF
Offentliga Jobb AB utan att konkurrensutsétta avtalet. Enligt Landstinget
uppgar avtalets varde till totalt ca 800 000 kr.

| sinforklaring till varfor Landstinget genomfoérde en direktupphandling
hanvisar det till ett brev frén SKLF Offentliga Jobb AB, i vilket bolaget i sin
tur hanvisar till en dialog det haft med jurister pa Kommun- och
Landstingsforbunden. SKLF Offentliga Jobb AB skriver i brevet att efter
den dialog det haft med jurister pa forbundet kan det klargoras att " det idag
inte finns ndgot annat &n det som ovan beskrivits som pekar pa att
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Offentliga Jobb skulle exkluderas fran Lagen om Offentlig Upphandling
(LOU).” Det hanvisastill vissa omstandigheter som skulle gora de tjanster
SKLF Offentliga Jobb AB tillhandahdller unika. Landstinget grundar sitt
yttrande pa svaret fran SKLF Offentliga Jobb AB samt pa det faktum att ca
120 kommuner och Landsting under tva ar kopt tjanster utan offentlig
upphandling fran bolaget, vilket sammantaget skulle innebara att bolagets
tjanster inte skulle behdva upphandlas enligt LOU.

Vid kontakt med Svenska kommunforbundet och Landstingsférbundet har
framkommit att en upplysning om undantaget i LOU har |amnats, men att
inget av forbunden tagit stallning till fragan i sak.

NOU:s beddmning

Huvudregeln i LOU &r att en upphandlande enhets anskaffning skall ske
genom konkurrensutséttning. Beroende pa véardet pa upphandlingen skall en
sadan konkurrensutsattning ske antingen genom offentliggorande i hela
EG/EES-omrédet eller i Sverige. | det aktuellafallet innebar upphandlingens
varde att det vore tillrackligt att offentliggora upphandlingen i Sverige,
eftersom vardet & mindre an det aktuella troskelvardet for tjanster, f.n.

1 845 000 kr exklusive mervardesskatt. De regler som normalt skall
tilldmpas &r i1 dettafall reglernai 6 kap. LOU.

| géatte kapitlet aterfinns bestammel sen om direktupphandling, som kan
goras om upphandlingens varde &r 1agt eller om det foreligger sarskilda skél,
nagot som enligt NOU:s bedomning inte foreligger i det nuvarande fallet.

| 6 kap. 2b § 3 p finns en bestammel se om undantag fran
annonseringsskyldigheten. D&r anges att en upphandlande enhet kan vanda
sig till endast en leverantor, da det som ska upphandlas av tekniska eller
konstnérliga skél eller pagrund av ensamrétt kan levereras endast av en viss
leverantér. Om den upphandlande enheten pa objektiva grunder kan
konstatera att det endast finns en leverantdr som kan leverera den 6nskade
varan dller tjansten far enheten vanda sig direkt till denne ende majlige
leverantOr utan att annonsera upphandlingen.

Vad NOU forstar menar Landstinget i Varmland att beslutet att upphandla
tjanster utan konkurrensutsattning fran SKLF Offentliga Jobb AB grundar
sig dels pa att jurister pA Kommun- och Landstingsforbundets skulle ha
uttalat att det inte finns nagon annan grund for att tillampa
direktupphandling &n att vissa omstandigheter pekar pa att tjansterna som
tillhandahdlls av SKLF Offentliga Jobb AB &r unika, dels pa att ca 120
andra upphandlande enheter genomfort direktupphandling av det aktuella
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bolagets tjanster. Landstinget har uppenbarligen tolkat att ordet ” ensamrétt”
I 6 kap. 2b 8 3p LOU & synonymt med "unikt”. NOU delar inte denna
tolkning.

Bestammelseni 6 kap. 2b § 3 p LOU é&r utformad efter forebild fran 2 kap.
11 83 p LOU, dér det stadgas att forhandlad upphandling utan annonsering
far tillampas om varorna pa grund av ensamrétt kan tillverkas eller levereras
av endast en viss leveranttr. Ensamrétten har innebér att leverantdren i
praktiken &r den enda som kan utféra bestéllningen’.

Av utredningen i @rendet framgar inte att SKLF Offentliga Jobb AB &r det
enda foretag som kan tillhandahalla den webbtjanst som Landstinget
efterfragor. NOU finner inte heller att Landstinget haft fog for ett sddant
antagande. NOU anser sdledes att det inte foreligger ndgot undantag fran
annonseringsskyldigheten vilket mgjliggor for Landstinget att undandra sig
sina skyldigheter att offentliggdra och konkurrensutsétta det aktuella kopet
av tjansternaenlig reglernai LOU. Det &r beklagligt att 120 andra
upphandlande enheter fattat sasmma felaktiga beslut, men det férandrar inte
fragan i sak.

NOU vill darmed uppmana Landstinget i Véarmland att snarast mgjligt
genomfora en upphandling av de aktuella tjansterna enligt reglernai LOU.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid namnd-
sammantréde den 18 november 2004, i vilket deltog kammarréttslagmannen
Lisbeth Edlund, ordférande, kommerserédet Bengt Agild, vice ordftrande,
teknol ogie doktorn Borje Hed, chefguristen Dan Holke,
upphandlingschefen Lisbeth Johnson och juristen Eva Sveman. Beslutet
fattades i nérvaro av kanslichefen Margareta Hentze och chefgjuristen
Michael Slavicek efter foredragning av jur.kand. Andrea Sundstrand.
Yttrandet expedierasi enlighet med foredragandens forslag jamte andringar
enligt direktiv som lamnats vid beslutstillféllet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Andrea Sundstrand

For kédnnedom  Promedia Sverige AB

! Prop. 1992/93:88, sid. 77
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AB Storstockholms Lokaltrafik
120 80 STOCKHOLM

AB Storstockholms Lokaltrafik avtal med Tidnings AB Metro

N&mnden for offentlig upphandling (NOU) utbvar tillsyn dver lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) enligt 7 kap. 9 § LOU. NOU
erholl den 6 oktober 2003 en skrivelse fran Staffan Sjodén i vilken det
angavs att de avtal som ingatts mellan AB Storstockholms Lokaltrafik (SL)
och Tidnings AB Metro (Metro), bl.a. avseende distribution av en tidning i
Stockholms tunnelbana, borde ha upphandlats enligt reglerna i LOU.

NOU beslot att ta upp arendet till granskning och SL bereddes tillfalle att
yttra sig 6ver den inkomna skrivelsen. SL:s yttrande inkom till NOU den 28
november 2003.

Sjodén angav i sin skrivelse att han ville att NOU skulle granska de tva
avtalen ingangna dels den 24 mars 2003, dels den 9 april 1998 mellan SL
och Metro. NOU har emellertid valt att granska &ven de avtal som ingicks
den 5 september 1994, 30 maj 1996, 16 mars 1999, 1 mars 2002 och 29
oktober 2003 mellan parterna avseende tidningsdistribution, for att kunna
gora en bedémning av hur avtalen forhaller sig till reglerna om upphandling
I LOU. NOU har inte granskat avtalet mellan SL och Metro om samarbete
mellan Club Metro och SL:s kortinnehavare.

Arendet

Sjodén havdar att avtalet/-en mellan SL och Metro i realiteten innebar dels
kop av en reklamtjanst (annonser for SL i tidningen) och dels kép av en
produkt (sjalva tidningen). Han menar att SL brutit mot LOU genom att inte
annonsera kopet/upphandlingen av tjansten och varan.

SL havdar i forsta hand att avtalet/-en innebér forsaljning fran SL:s sida och
att det huvudsakliga andamalet med avtalen &r SL:s forsaljning till Metro av
ratten att fa en tidning distribuerad, returhantering av tidningen samt
stadning. SL:s erhallande av annonsplatser, radiospotar m.m. utgér en del av
den ersattning SL far fran Metro, men ar av mycket underordnad betydelse i
forhallande till det huvudsakliga &ndamalet med avtalet. Eftersom
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forséljning som gors av en upphandlande enhet inte omfattas av LOU,
menar SL att avtalet/-en inte omfattas av reglerna i LOU.

| andra hand havdar bolaget att SL:s erhallande av annonsplatser,
radiospotar m.m. kan innebéra att det har ar fraga om ett s.k. blandat
kontrakt. Bolaget menar att i sadana blandade kontrakt som det har &r fraga
om, dar kopet har underordnad betydelse i forhallande till forsaljningen,
faller avtalet utanfor LOU:s tillampningsomrade. Bolaget hanvisar har till
EG-domstolens dom den 19 april 1994 i mél C-331/92". EG-domstolen
fastslog dar att blandade kontrakt som innefattar bade en tilldelning av en
tjanstekoncession avseende drift av hotell- och kasinoverksamhet och en
byggentreprenad inte faller inom byggdirektivets tillampningsomrade om
entreprenaden endast ar av underordnad betydelse i férhallande till avtalet
om tjanstekoncessionen. SL menar att avgorandet uttrycker en generell
princip som kan tillampas pa alla kontrakt, aven nu ifrdgavarande avtal.

Bakgrund

NOU redog6r har for de delar av avtalen mellan parterna som har betydelse
for detta arende:

1. Den 5 september 1994 ingick SL och Metro (da Stockholms Notisen AB)
det forsta avtalet avseende utgivandet av en tidning i SL:s trafiksystem.
Tidningen skulle vara en dagstidning med redaktionellt innehall och skulle
ges ut huvudsakligen varje mandag till fredag, en utgivningsplan aterfanns i
bilaga 1 till avtalet. Tidningen skulle uppfylla de krav avseende policy och
upplédgg som SL faststéllt och som framgick av bilaga 2 till avtalet.

Av bilaga 2 framgar att SL som kvalitetskrav begarde att den aktuella
tidningen skulle erbjuda SL:s kunder intressant och efterfragad lasning
under resan och att den darigenom skulle bidra till att 6ka kundens
kvalitetsupplevelse av SL:s service. Det angavs att tidningen inte fick vara
ett annonsblad eller en annonstidning och att andelen journalistiskt material
skulle vara minst 45 procent. Tidningen skulle vara en serids, partipolitiskt
och religiost obunden dagstidning som pa ett sakligt sétt skulle formedla
nyheter fran i forsta hand Stockholm, men aven fran Sverige och varlden.
Det angavs att tidningen skulle innehalla en normal nyhetsférmedling.

! Gestion Hotelera Internacional SA mot Comunidad Auténoma de Canarias, Ayuntamiento
de Las Palmas de Gran Canaria and Gran Casino de Las Palmas SA. REG. sid. 1-01329
C-324/98 Telaustria, REG. sid. 1-10745 och C-358/00 Deutsche Bibliothek, REG. sid. I-
4685
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Vidare angavs att den inte skulle innehalla journalistik eller annonser riktade
mot SL eller kollektivtrafik och att okommenterad kritik mot SL inte skulle
forekomma. Om kritik riktades mot SL skulle SL &ga rétt att kommentera
sadan kritik i artikeln eller snarast mojligt darefter.

Tidningen fick inte innehalla direkt eller indirekt reklam eller propaganda
for tobaksprodukter, alkohol eller andra droger och skulle inte heller kunna
uppfattas som sedlighetsstérande eller sarande mot folkgrupp.

| bilaga 2 angavs aven att varje nummer skulle omfatta minst atta sidor och
att det redaktionella innehallet i tidningen skulle vara foljande

dagligen

- nyheter fran Stockholm, Sverige och utlandet

- reportage

- kultur- och n6jesmaterial

- sport

- TV-program

- vaderprognos

- annonser (hogst i genomsnitt 55 % av utrymmet)
- serier

- en sida SL-information

varje vecka
- konsumentjournalistik
- kaserier

i man av tillgang
- debatt.

Avtalet i dvrigt innebar i huvudsak foljande:

e SL skulle enligt avtalet erhalla for egen rakning och utan kostnad
fyra sidor annonsutrymme per fem utgivningsdagar samt vid tva
tillfallen per ar bestamma innehallet i en 16-sidig bilaga.

e SL atog sig enligt avtalet att ordna distributionen av tidningen, halla
den tillganglig for resendrerna mellan vissa klockslag samt samla
ihop 6verblivna exemplar.

e Metro atog sig att ge ut tidningen och ansvara for samtliga kostnader
for start, utgivning, distribution, returhantering och stddning. Metro
hade ratt till samtliga intakter fran tidningen.
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e Metro atog sig att till SL erlagga en ersattning for ratten att fa
tidningen distribuerad.

e Parterna skulle fortlopande samrada angaende tidningen och dess
utgivning till den del som berérde SL.

2. Den 30 maj 1996 ingick parterna ett tillaggsavtal till avtalet under punkt
1. Det hade visat sig att SL:s kostnader for att samla in tidningen éversteg
den erséttning foretaget erhéll. Erséattningen justerades darfor, samtidigt som
SL fick ratt till en helsida varje dag, dels i tidningen Metro, dels i tidningen
Metro Weekend.

3. Den 9 april 1998 ingick parterna ett nytt avtal, vilket ersatte de tidigare
avtalen. De forandringar som gjordes i forhallande till de ursprungliga
avtalen var i huvudsak att tidningen skulle ges ut mandag-lérdag och att SL
fick ratt till tre 12-sidors bilagor utan kostnad per kalenderar.

4. Den 16 mars 1999 ingick parterna ett tillaggsavtal till sisthamnda avtal.
Syftet var att utdka tidpunkter for utgivningen av tidningen samt 6ka SL:s
ersattning for stadning.

5. Ytterligare ett tilldggsavtal ingicks den 1 mars 2002. Metro hade enligt
det ursprungliga avtalet placerat ut ett antal atervinningskarl i biljetthallar
inom tunnelbanesystemet, och SL 6nskade att detta skulle utokas aven till
pendeltégssystemet. Atervinningskarlen tillhérde Metro, vilken saledes hade
ratt till egenannonsering pa dessa. Annonseringen skulle godkannas av SL.

6. Ett nytt avtal ingicks mellan parterna den 24 mars 2003. SL och Metro
avtalade bland annat om att inleda ett samarbete avseende Club Metro och
SL:s kortinnehavare. Tilldggsavtalet under punkt 5 fortsatte att galla.

7. Den 29 oktober 2003 ingick parterna ett tillaggsavtal till avtalet under
punkt 6. Avtalet berorde de atervinningskarl som placerats ut pa
pendeltagsstationerna.

Reglernai LOU
| &rendet férekommer flera olika typer av juridiska konstruktioner. NOU gor

hér, for att tydliggora i vilka fall LOU ar tillamplig, en genomgang av dessa
konstruktioner.
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Upphandling och upphandlingskontrakt

Begreppet upphandling definieras i 1 kap. 5 § LOU sasom kop, leasing, hyra
eller hyrkdp av varor, byggentreprenader eller tjanster. Definitionen av
upphandlingskontrakt aterfinns under samma lagrum. Déar framgar att ett
upphandlingskontrakt ar ett skriftligt avtal som en upphandlande enhet ingar
avseende upphandling enligt LOU. I sin rapport ”Lagen om offentlig
upphandling och sponsring™ 2 fastslar NOU att det kravs att avtalet
innehaller ndgon form av 6msesidig forpliktelse for parterna for att det ska
anses vara ett kontrakt som ska upphandlas enligt LOU. Nar det géller byte
av varor och tjanster omfattas &ven det av reglerna i LOU, eftersom det inte
har nagon betydelse hur den upphandlande enheten betalar for de varor eller
tjanster den koper.

Upplatelse av lokal?

NOU har i ett flertal drenden yttrat sig 6ver var gransen gar mellan att en
upphandlande enhets avtal skall upphandlas enligt LOU och de fall da
avtalen faller utanfor regelverket om offentlig upphandling, som fallet &r vid
t.ex. upplatelse av mark eller lokal. NOU vill hér hanvisa till vad
myndigheten uttalat i ett tidigare arende®:

"NOU inser att det i vissa fall kan vara svart att klart faststalla gransen
mellan arrende eller hyra & ena sidan och anskaffandet av tjanst a
andra sidan. Granserna maste dras mot bakgrund av avtalets syfte och
utformning.

Ju stdrre frihet en arrendator eller hyresgast har att sjalv disponera

fastigheten, utforma innehallet i sina arbetsuppgifter och paverka
verksamhetens lIonsamhet, desto starkare skl talar for att
transaktionen ar att beddma som en hyra eller ett arrende.

| flera hyresavtal forekommer dven viss reglering av vad hyresgésten
skall eller inte skall syssla med inklusive tjanster at uppdragsgivaren.
Ju fler tjanster som utfors at uppdragsgivaren och ju mer
uppdragsgivaren styr hyresgéstens verksamhet i den uthyrda
byggnaden desto mer talar enligt NOU:s mening for att avtalet skall
betraktas som ett avtal om anskaffning av tjanster och foregas av en
upphandling enligt LOU.

I sammanhanget kan vidare namnas att EG:s allmanna rattsprinciper
om icke-diskriminering, likabehandling, 6msesidigt erk&nnande och
oppenhet galler vid all anskaffning, d&ven sddan som inte tacks av LOU

2 NOU:s dnr 2003/0039-28, se NOU:s webbplats nou.se, under “Rapporter”.
¥ NOU:s dnr 1996/0212-26.

NOU
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(jfr vad som sags i Kommissionens Gronbok om offentlig
upphandling (1996-11-27) pa sid.11).”

Tillstandsgivning

Ren tillstandsgivning omfattas inte av reglerna i LOU. TillstAndsgivning
kan inte anses utgora kop, leasing, hyra eller hyrkop av varor,
byggentreprenader eller tjanster och ar inte heller msesidigt forpliktande pa
sa sétt att en upphandlande enhet erhéller varor, byggentreprenader eller
tjanster som ersattning for tillstandsgivningen. Inte heller i det fallet en
upphandlande enhet staller krav pa betalning for att ett tillstand ska
meddelas, omfattas tillstandsgivning av reglerna i LOU.

Forsaljning

Endast forséljning fran en upphandlande enhet omfattas inte av reglerna i
LOU, se definitionen i 1 kap. 5 § LOU. Om SL i det nuvarande &rendet
endast salt tjansten att distribuera en tidning och tjansten att stada, skulle
dessa tjanster saledes kunna séljas utan att LOU blev tillamplig.

Tjanstekoncession

| de nyligen antagna nya EG-direktiven om offentlig upphandling® har
inforts en definition av tjanstekoncession, vilken far anses vara en
kodifiering av den sedan tidigare allmént vedertagna definitionen:
“tjanstekoncession: ett kontrakt av samma typ som ett tjanstekontrakt men
med den skillnaden att ersattningen for tjansternas utférande utgdrs antingen
av endast ratten att utnyttja tjansten eller av dels en sadan ratt, dels
betalning”.

NOU har i ett tidigare remissyttrande® utrett i vilken omfattning reglerna i
LOU ér tillampliga pa upphandling av tjanstekoncessioner.

NOU uttalade da féljande avseende tjanstekoncessioner:

4 Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid offentlig upphandling av bygg- och anléggningsarbeten, varor och
tjanster och Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid upphandling inom vatten-, energi-, transport- och
posttjanstsektorerna.

> Alternativ finansiering genom partnerskap (Ds 2000:65), NOU:s dnr 2000/0339-22, vilket
aterfinns pa nou.se under publikationer/arenden m.m./Remissvar.
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"EG-domstolen uttalade féljande i dom i mél C-324/98 (Telaustria)®: *Ett
skriftligt onerdst avtal mellan ett foretag, som enligt en medlemsstats
lagstiftning sarskilt har anfortrotts att tillhandahalla en
telekommunikationstjénst och som ar helagt av offentliga myndigheter i
denna medlemsstat, och ett privat foretag .............. omfattas av radets
direktiv 93/38/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
upphandlingsforfarandet for enheter som har verksamhet inom vatten-,
energi-, transport- och telekommunikationssektorerna.

- Trots att ett sddant avtal omfattas av direktiv 93/38 omfattas det, pa
gemenskapsrattens nuvarande stadium, anda inte av direktivets
tillampningsomrade, bland annat pa grund av att vederlaget fran det
forstnamnda foretaget till det sistnamnda foretaget bestar i att det
sistnamnda foretaget far ratt att utnyttja sina egna tjanster kommersiellt.’

En upphandlande enhet som valjer att anvanda koncession skall dock folja
de grundlaggande principerna i EG-férdraget avseende icke-diskriminering,
likabehandling, transparens, émsesidigt erkdnnande och proportionalitet’.

Forutséttningarna for att en upphandlande enhet skall kunna tilldela en
koncession &r saledes att koncessionshavaren ges ratt att kommersiellt
utnyttja anldggningen/tjansten och att den upphandlande enheten darigenom
éverlater en betydande ekonomisk risk pa denne. Koncessionshavaren tar
inte endast risken under bygget utan dessutom de risker som &r férenade
med drift och nyttjandegrad av anldggningen®. Upphandlingar dar
entreprendren ges garantier om full kostnadstackning i de fall han utfor
arbetet tillfredsstallande, kan inte anses utgéra en koncession®.

De risker som skall foreligga for att ett koncessionsforhallande skall anses
uppsta ar istallet de risker som ar forenade med projektfinansieringen, den
s.k. “ekonomiska risken”, vilka ar karaktéristiska for just koncessioner.
Denna risk hénger i htg grad samman med de intékter som
koncessionshavaren kan fa genom nyttjandet av anlaggningen. Risken utgor
darmed en avgorande skillnad mellan koncessioner och offentliga
upphandlingskontrakt. Aven om det ror sig om s.k. skuggtullar (dar
koncessionshavaren erhaller ersattning i efterskott fran den upphandlande
enheten) foreligger det en ekonomisk risk, om ersattningen ar beroende av
antalet anvandare™. Vid offentliga upphandlingskontrakt bér leverantéren

® C-324/98 Telaustria Verlags GmbH och Telefonadress GmbH mot Telekom Austria AG,
REG. s. 1-10745

" Se EG-rattens dom i mal C-324/98, pp. 60 — 63 och EG-kommissionens
tolkningsmeddelande avseende koncessioner enligt EG-rétten, daterat 12 april 2000, sid. 14
ff.

® Se EG-kommissionens tolkningsmeddelande avsnitt 2.1.2 sid. 7.

% a.a. fotnot 9.

193.a. sid. 8 st. 3 och fotnot 13.

NOU
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endast en risk for att hans investeringar och driftkostnader 6verstiger den
avtalade ersattningen for kontraktets fullgérande men inte risken for att hans
inkomster kopplade till ratten att utnyttja anlaggningen inte forslar. Aven i
samband med offentliga upphandlingskontrakt vilar enligt Europeiska
kommissionens (kommissionen) tolkningsmeddelande normalt en del risker
pa uppdragstagaren, t.ex. den risk som hanger samman med att
lagstiftningen &ndras under avtalstiden (t.ex. forandringar nar det galler
miljoskydd som innebdr att det blir nédvéndigt med justeringar i arbetet
eller forandringar pa skatteomradet som gor att de finansiella
forutsattningarna for kontraktet andras eller risken att tekniken blir
foraldrad) . S&dana risker anses inte utgdra de ekonomiska risker som skall
foreligga for att ett avtalsforhallande skall anses utgdra en koncession.”

Noterbart ar att &ven om EG-domstolen i malet konstaterade att
tjanstekoncessioner for narvarande inte omfattas av EG-direktiven om
offentlig upphandling, sa omfattas tilldelning av tjanstekoncessioner av de
grundlaggande EG-réttsliga principerna, i synnerhet principen om férbud
mot diskriminering pa grund av nationalitet. Domstolen menade att denna
princip forutsatter bland annat att det finns en skyldighet att lamna insyn, sa
att den upphandlande myndigheten kan forsékra sig om att principen iakttas.
EG-domstolen skrev dven att denna skyldighet att lamna insyn som avilar
varje upphandlande myndighet syftar till att garantera varje potentiell
anbudsgivare att upphandlingen kringgardas av sadan offentlighet att
tjanstemarknaden &r oppen for konkurrens och att det gar att kontrollera om
upphandlingsforfarandena &r opartiska.

Kommissionen har den 30 april 2004 utgett en gronbok om offentlig-privata
partnerskap och EG-ratten om offentlig upphandling och koncessioner™.
Syftet med gronboken &r att utreda om det finns behov av foreskrifter,
vagledningar eller lagstiftning vad avser bland annat upphandling av
tjanstekoncessioner™.

NOU:s bedémning

For att kunna avgora om de avtal SL och Metro har omfattas av LOU, ar det
nddvéndigt att analysera vad avtalen faktiskt innebér.

SL har havdat att EG-domstolens dom i mél C-331/92" skulle vara
tillampligt pa de aktuella avtalen mellan SL och Metro, och menat att

1 a.a. sid. 8, st. 3 och fotnot 12.

12 Kommissionens tolkningsmeddelande om koncessioner enligt EG-rétten,
EGT C 121 29.04.2000 s. 0002 — 0013.

1% Se NOU: s yttrande till regeringen 6ver gronboken, NOU:s dnr 2004/0143-22.

14 Se fotnot 1.
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principen om blandade kontrakt skulle kunna tillampas generellt i alla
upphandlingssammanhang. Det skulle da vara fraga om ett blandat kontrakt,
dar kopet av reklamplats m.m. skulle vara av underordnad betydelse till
SL:s forsaljning, och avtalen skulle darfor inte omfattas av LOU. Malet
avsag fragan om en byggentreprenad, vilken utgjorde en mindre del av en
tjanstekoncession, skulle ha upphandlats separat eller om
byggentreprenaden inte kunde karaktariseras som en byggentreprenad i
byggdirektivets mening™, utan endast utgjorde en del av
tjanstekoncessionen. NOU vill darfor hanvisa till vad domstolen séger i p.
27-29 i nu ndamnda dom. Domstolen hanvisar till 16:de punkten i ingressen
till tjanstedirektivet'®. Dar framgdr att for att rdknas som en
byggentreprenad enligt byggdirektivet, maste huvudsyftet med avtalet vara
att astadkomma ett byggnadsarbete, och i de fall byggnadsarbetena endast &r
av underordnad betydelse till kontraktets huvudsakliga &ndamal, skall
arbetena inte anses utgora ett byggkontrakt vilket skall upphandlas enligt
byggdirektivet. Samma definition har fér 6vrigt skrivits in i de nyligen
antagna nya EG-direktiven om offentlig upphandling’.

NOU anser inte att rattsfallet har tillampning pa de aktuella avtalen. EG-
domstolen har endast tolkat begreppet byggentreprenad i byggdirektivets
mening, och konstaterat att en byggentreprenad maste utgora kontraktets
huvudsakliga &ndamal och inte endast vara av underordnad betydelse, for att
kunna Kklassificeras som en byggentreprenad och darmed innebdra en
skyldighet for en upphandlande enhet att utféra en separat upphandling. |
malet utgjorde byggarbetena endast en mindre del, och ansags darfor inte
uppfylla kriteriet for byggentreprenad i direktivets mening. Arbetena fick
darfor anses vara en del av tjanstekoncessionerna.

Den enda princip om blandade kontrakt som aterfinns i LOU, ar
bestammelsen om enligt vilka regler den upphandlande enheten skall utfora
en upphandling i det fall denna bestar av bade varor och tjanster, alternativt
av bade A- och B-tjanster, se 5 kap. 3 8§ LOU. NOU anser att det inte finns
nagot stod i LOU for att SL:s kop av tjanster skall undantas fran regelverket
om offentlig upphandling endast for att SL i samma avtal &ven séljer
tjanster. Aven vid avtal som innehaller flera delar, dar endast en mindre del
av avtalsinnehallet skall upphandlas enligt LOU, maste den upphandlande
enhet tillampa LOU for hela upphandlingen®®.

1> Direktiv 93/37/EEG om samordning av forfarandena vid tilldelning av offentliga
upphandlingskontrakt for bygg- och anldggningsarbeten.

¢ Direktiv 92/50/EEG om samordning av férfarandena vid offentlig upphandling av
tjénster.

17 Se fotnot 4.

'8 RA 1998 not 44.
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NOU har tidigare uttalat sig avseende fragan om blandade kontrakt i ett
tillsynsarende™®: ”"NOU kan acceptera att sjalva avtalet om emission, kop,
forsaljning och éverforing av vardepapper samt till dessa knuten radgivning
kan omfattas av undantagsbestdmmelser i LOU. Av [den upphandlande
enhetens] fragningsunderlag kan emellertid inte utlasas att merparten av de
beskrivna tjansterna utgor sadana ‘finansiella tjanster i samband med
utgivning eller omséttning av véardepapper och andra finansiella instrument'.
Direktivet 92/50/EEG och LOU far enligt NOU:s uppfattning inte tolkas sa
att en upphandling som innehaller olika typer av tjanster i sin helhet kan
undantas fran upphandlingsreglernas tillamplighet pa grund av ett inslag av
tjanster vilka inte omfattas av regelverket. [Den upphandlande enhetens]
upphandling omfattar en sa vasentlig andel av tjanster, vilka inte ar
undantagna, att upphandling av dessa omfattas av LOU.”

Ett kontrakt i vilket en upphandlande enhet genom 6msesidigt forpliktande
avtal koper en vara, tjanst eller byggentreprenad faller in under reglerna i
LOU. | avtalen atar sig Metro att utforma en dagstidning efter detaljerade
anvisningar fran SL, bland annat skall tidningen innehalla information om
SL och dess trafik. Den situationen kan uppsta att en upphandlande enhet
aven vid upplatelse av lokal eller vid nagon typ av tillstandsgivning i sa stor
grad styr vad och hur en leverantor skall tillhandahalla en tjanst, att avtalet i
LOU:s mening far anses vara ett kop av tjanst. NOU anser analogt att de
krav SL stéller for ratten att utge en tidning i dess trafiksystem &r alltfor
detaljerade avseende innehall, utformning och utgivning for att kunna
klassificeras som endast tillstandsgivning eller som forséljning av
distributionstjanst, oavsett om Metro betalar for ratten. Det maste istallet ses
som att SL koper en tjanst av Metro. SL atar sig i avtalen att mot erséattning
distribuera tidningen, halla den tillganglig for resenarerna mellan vissa
klockslag och samla ihop éverblivna exemplar. Att SL saljer tjanster i
samband med kopet, far snarast ses som nagon form av byte, vilket i sig inte
gor att avtalet faller utanfér LOU. Hade situationen varit den att SL endast
givit ndgon tidningsutgivare ratt att ge ut en tidning i dess trafiksystem, utan
nagot som helst krav pa innehall eller utgivningsfrekvens, hade
bedémningen blivit annorlunda.

Metro erhaller ingen ersattning fran SL, men har ratt att erhalla alla
reklamintékter fran tidningen och eventuella pengar fran forséljning av
tidningen. Metro tar hela den ekonomiska risken for tidningsutgivningen.
Hur betalningen sker fran den upphandlande enheten for dessa tjanster har
ingen betydelse for att avgdra om det foreligger ett upphandlingskontrakt.
Déremot kan det ha betydelse for att avgéra om upphandlingskontraktet
omfattas av reglerna i LOU.

1 NOU:s dnr 1999/0210-29.
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Av de avtal NOU erhallit fran SL framgar att vérdet av avtalen 6verstiger
troskelvardet for upphandling av tjanster inom forsorjningssektorerna, dvs.
for narvarande 3 690 000 kr exklusive mervardesskatt®. Det innebar att
reglerna i 4 kap. LOU i normalfallet skulle ha varit tillampliga.

Som ovan konstaterats anser NOU att SL kdper en tjanst av Metro, vilken
overstiger troskelvardena i 4 kap. LOU, och vilken darmed skulle ha
upphandlats enligt LOU. Av avtalen framkommer emellertid att SL inte
betalar nagot for tjansten, utan Metro har rétt att ta betalt pa annat satt for att
utfora tjansten. Vidare framgar att Metro tar hela den ekonomiska risken for
den tidning som delas ut i SL:s trafiksystem. Av resonemanget fort i detta
arende, drar NOU darfor slutsatsen att avtalsforhallandet mellan SL och
Metro utgoér en tjanstekoncession.

Upphandling av tjanstekoncessioner omfattas inte av procedurreglerna i
LOU. Déaremot skall tilldelning av tjanstekoncessioner folja de
grundlaggande EG-réttsliga principerna, vilka omfattas av ordalydelseni 1
kap. 4 § LOU.

NOU bedomer saledes att SL inte brutit mot upphandlingsreglerna i 4 kap.
LOU genom att inte upphandla tjansten att utge en tidning i dess
trafiksystem och i samband dérmed reklamtjénster. Daremot har SL brutit
mot de grundldggande principerna i EG-férdraget, sarskilt principen om
likabehandling, och ddrmed mot principen om affarsméssighet i 1 kap. 4 8
LOU, eftersom tilldelningen av koncessionen inte konkurrensutsatts. NOU
vill darfér uppmana SL, att i det fall mer detaljerad lagstiftning eller andra
regler om upphandling av tjanstekoncessioner inte tratt i kraft eller
publicerats nar det nuvarande avtalet I6per ut, atminstone konkurrensutsatta
koncessionen att utge en tidning i dess trafiksystem.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid ndmnd-
sammantrade den 25 augusti 2004, i vilket deltog kommerseradet Bengt
Agild, ordférande, sektionschefen Hans Ekman, teknologie doktorn Borje
Hed, chefsjuristen Dan Holke, verkstéllande direktdren Merit Israelsson,
upphandlingschefen Lisbeth Johnson och juristen Eva Sveman. Beslutet
fattades i néarvaro av kanslichefen Margareta Hentze och chefsjuristen
Michael Slavicek efter féredragning av jur.kand. Andrea Sundstrand.
Yttrandet expedieras i enlighet med foéredragandens forslag.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Andrea Sundstrand

20 Fgrordningen (SFS 2004:4) om &ndring i férordningen (2000:63) om troskelvarden vid
offentlig upphandling. Beloppet har andrats marginellt under aren. Normalt har det varit
frdga om mindre hojningar av beloppen.

andrea/Bilaga 7
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Finansdepartementet
103 33 STOCKHOLM

Angaende Svenska kyrkans stallning som upphandlande enhet

Né&mnden for offentlig upphandling (NOU) utévar, med stod av 7 kap. 9 §
lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU), tillsyn éver den
offentliga upphandlingen.

NOU vill uppmarksamma Finansdepartementet pa att 1 kap. 5 8§ LOU, i den
del som avser Svenska kyrkans stéllning som upphandlande enhet, forefaller
sta i strid med Europeiska unionens direktiv for offentlig upphandling for
den klassiska sektorn.

Rattslig bakgrund

Sedan den 1 januari 2000 har Svenska kyrkan inte langre nagon sarstallning
bland trossamfunden i Sverige. Som en konsekvens harav framgar av 1 kap.
5 8§ LOU att Svenska kyrkans férsamlingar och kyrkliga samfalligheter &r
upphandlande enheter endast i fraga om verksamhet som bedrivs enligt
begravningslagen (1990:1144).

Den som ar folkbokford i Sverige skall enligt 9 kap. 1 § begravningslagen
(1990:1144) betala begravningsavgift. Avgiften skall enligt 2 8 samma lag
betalas till den huvudman inom vars forvaltningsomrade den avgiftsskyldige
ar folkbokford. Om forsamlingen &r huvudman skall avgiften for den som
tillhor Svenska kyrkan enligt 2 § lagen (1999:291) om avgift till registrerat
trossamfund raknas in i kyrkoavgiften.! Svenska kyrkan ar huvudman fér
begravningsverksamheten i hela Sverige med undantag for Stockholm och
Trands dér respektive kommun &r ansvarig.? Av 9 kap. 5 § begravningslagen
framgar att vid bestimmande, debitering, redovisning och betalning av
begravningsavgiften géaller skattebetalningslagen (1997:483).

L Av 7 § lagen (1998:1591) om Svenska kyrkan framgér att den som ar medlem i kyrkan
skall betala lokal och regional kyrkoavgift.
2 Enligt uppgift p& Svenska kyrkans webbplats www.svenskakyrkan.se.
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For den som vid dodsfallet var folkbokford inom en huvudmans
forvaltningsomrade skall huvudmannen, enligt 9 kap. 6 § begravningslagen,
utan kostnad for dodshoet tillhandahalla:

- gravplats eller motsvarande pa allman begravningsplats under en tid av 25
ar,

- gravsittning inklusive gravoppning, aterfyllning och iordningstallande av
Oppnad grav,

- transporter fran det att huvudmannen évertagit ansvaret for stoftet till dess
att gravséttning har skett, med undantag av transport for gravsattning
utanfor huvudmannens omrade, om inte transporten beror pa ett avtal om
tillhandahallande av sarskilda gravplatser,

- kremering,

- lokal for forvaring och visning av stoftet, samt

- lokal for begravningsceremoni utan religidsa symboler.

Svenska kyrkan far, enligt 3 § 1 st. lagen (1998:1591) om Svenska kyrkan,
“forvarva rattigheter och ta pa sig skyldigheter samt fora talan vid domstol
och andra myndigheter”. Av paragrafens andra stycke framgar att samma
rétt tillkommer var for sig Svenska kyrkans férsamlingar, sammanslutningar
av forsamlingar (kyrkliga samfélligheter) och stift. Harmed avses enligt
forarbetena att saval Svenska kyrkan som dess férsamlingar och kyrkliga
samfalligheter var for sig getts stallning som juridiska personer.

Svenska kyrkan har, enligt 4 kap. 16 8 lagen (1988:950) om kulturminnen,
rétt till viss ersattning (s.k. kyrkoantikvarisk ersattning) av staten for
kulturhistoriskt motiverade kostnader i samband med vard och underhall av
de kyrkliga kulturminnena. Svenska kyrkan beslutar om férdelning av
ersattningen mellan stiften. Stiftet beslutar om fordelning inom sitt omrade.
Den kyzkoantikvariska ersattningen uppgar under ar 2004 till 150 miljoner
kronor.

Begreppet upphandlande enhet

Begreppet “upphandlande enhet” i LOU motsvaras i upphandlingsdirektiven
for den klassiska sektorn av begreppet “upphandlande myndighet”, varmed
avses statliga, regionala eller lokala myndigheter, organ som lyder under
offentlig ratt, sammanslutningar bildade av en eller flera sadana

* Prop. 1997/98:1186, sid. 44 ff.
* Enligt uppgift p& Svenska kyrkans webbplats www.svenskakyrkan.se.
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myndigheter eller organ som lyder under offentlig ratt.” Ett organ kan
saledes vara upphandlande myndighet antingen for att det ar en statlig,
regional eller lokal myndighet, eller for att det &r ett organ som lyder under
offentlig ratt.

Organ som lyder under offentlig ratt ar egna juridiska personer, skilda fran
stat, landsting och kommuner. Direktivens definition av vad som &r ett
organ som lyder under offentlig ratt har inforlivats i svensk ratt genom

1 kap. 6 8§ LOU, av vilken framgar att begreppet upphandlande enhet
omfattar “sadana bolag, foreningar, samfalligheter och stiftelser som har
inréttats i syfte att tdcka behov i det allmannas intresse, under forutséttning
att behovet inte ar av industriell eller kommersiell karaktér och

1. vars kapital huvudsakligen har tillskjutits av staten, en kommun, ett
landsting eller en annan upphandlande enhet, eller

2. vars upphandling star under statlig eller kommunal tillsyn eller en tillsyn
av en annan upphandlande enhet, eller

3. vars styrelse till mer &n halva antalet ledamoter utses av staten, en
kommun, ett landsting eller en annan upphandlande enhet.”

Av upphandlingsdirektiven for den klassiska sektorn framgar dven ett krav
pa att en sadan organisation skall vara en juridisk person for att anses vara
upphandlande enhet.

Av EG-domstolens praxis framgar att upphandlingsdirektivens
bestammelser skall tillampas fullt ut pa en organisations hela verksamhet,
aven om endast en mindre del av organisationens verksamhet omfattas av
bestammelserna i upphandlingsdirektiven och storre delen av verksamheten
ar ren affarsverksamhet av kommersiell eller industriell karaktér. En motsatt
tolkning skulle enligt EG-domstolen strida mot kravet pa rattssakerhet (legal
certainty).°

EG-domstolen har vidare i sin dom malet University of Cambridge’
klargjort hur uttrycket till storre delen finansieras av” skall tolkas och vilka
berédkningsgrunder som skall tillampas. Detta uttrycks i 1 kap. 6 8 LOU med
orden "vars kapital huvudsakligen har tillskjutits av staten, en kommun, ett
landsting eller en annan upphandlande enhet”.® EG-domstolen uttalade att

endast sadana bidrag som genom ett ekonomiskt stod utan sarskild

% Varudirektivet 93/36/EEG art. 1 b, byggdirektivet 93/37/EEG art. 1 b och tjanstedirektivet
92/50/EEG art. 1 b.

® Se bl.a. mal C-44/96 Mannesmann Anlagenbau Austria AG m.fl. mot Strohal
Rotationsdruck GsmbH (SRG) p. 34. REG 1998, s. I-73.

" Ml C-380/98 The Queen mot H.M. Treasury, ex parte: The University of Cambridge,
REG 2000, sid. 1-8035.

® Det finns saledes en skillnad mellan ordalydelserna i upphandlingsdirektiven och LOU.

NOuU
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motprestation finansierar eller stodjer den berérda organisationens
verksamhet kan anses som offentlig finansiering. Uttrycket "finansieras av"
omfattar saledes bidrag och stipendier som betalas av en eller flera
upphandlande enheter for att framja forskningsarbete. Betalningar som gors
av en eller flera upphandlande enheter, antingen for forskningsarbeten inom
ramen for ett avtal om tillhandahallande av tjanster eller organiserande av
konferenser, utgor daremot inte offentlig finansiering i den mening som
avses i namnda direktiv.

EG-domstolen fastslog vidare att uttrycket "till stérre delen™ innebar mer &n
hélften av organisationens samtliga intékter. Det innebar att dven sadana
intakter skall inkluderas som foljer av organisationens naringsverksamhet.
Beddmningen om en sadan organisation, som universitetet ifraga, utgor en
upphandlande enhet, skall géras pa arsbasis. Det budgetar under vilket ett
visst upphandlingsforfarande pabdrjas, maste enligt EG-domstolen anses
vara den l&mpligaste perioden for att berékna finansieringen av detta organ.
Denna beréakning skall goras pa grundval av de siffror som ér tillgangliga i
borjan av budgetaret d&ven om dessa ar provisoriska. En organisation som da
ett upphandlingsforfarande paborijas ar en upphandlande enhet forblir
underkastad villkoren i upphandlingsdirektiven till dess att upphandlingen
ifraga avslutats.

NOU:s beddmning

Av vad som ovan anforts framgar féljande. Om en organisation bedriver en
typ av verksamhet som omfattas av upphandlingsdirektiven for den
klassiska sektorn omfattas hela organisationen av dessa direktiv, oavsett
vilken verksamhet organisationen bedriver i 6vrigt. Bestammelserna i 1 kap.
5 8§ LOU som anger att Svenska kyrkans forsamlingar och kyrkliga
samfalligheter dr upphandlande enheter endast i fraga om verksamhet som
bedrivs enligt begravningslagen forefaller darfor sta i strid med
upphandlingsdirektiven for den klassiska sektorn sasom dessa tolkats av
EG-domstolen. Om en forsamling eller kyrklig samfallighet till nagon del
bedriver verksamhet som omfattas av upphandlingsdirektivens
bestammelser &r forsamlingen eller samfélligheten, enligt NOU:s mening, i
sin helhet en upphandlande enhet och dérfor skyldig att folja
bestammelserna i upphandlingsdirektiven vid all tilldelning av kontrakt.
Detta galler saledes dven kontrakt som inte har samband med
begravningsverksamheten.

NOU anser darfor att fragan huruvida en viss férsamling eller kyrklig
samféllighet ar upphandlande enhet bor besvaras med ledning av de rekvisit
som framgar av 1 kap. 6 § LOU. Fragan ar med andra ord om férsamlingen

NOuU
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eller samfélligheten &r ett ”organ som lyder under offentlig ratt” i den
mening som avses i upphandlingsdirektiven for den klassiska sektorn.

EG-domstolen har i mélet Adolf Truley® uttalat att begravningverksamhet
kan anses tillgodose behov i det allmdnnas intresse. De behov som Svenska
kyrkans begravningsverksamhet tillgodoser &r av sadan art att de enligt
NOU:s bedémning inte kan anses vara av industriell eller kommersiell
karaktar. De organisatoriska delar av Svenska kyrkan som bedriver
verksamhet enligt begravningslagen tillgodoser ddrmed enligt NOU:s
uppfattning behov i det allménnas intresse, vilka inte &r av industriell eller
kommersiell karaktar.

Ovan har konstaterats att Svenska kyrkans forsamlingar och kyrkliga
samfalligheter &r sjalvstandiga juridiska personer, skilda fran stat,
kommuner och landsting. For att faststalla huruvida en viss forsamling eller
samfallighet skall anses vara upphandlande enhet aterstar saledes endast att
utreda huruvida dess verksamhet huvudsakligen finansieras av staten, en
kommun, ett landsting eller en annan upphandlande enhet. Vid denna
bedomning skall hansyn tas till savél begravningsavgiften, inklusive
kyrkoavgiften till den del denna utgérs av begravningsavgift, och
kyrkoantikvarisk ersattning fran staten, som andra eventuella bidrag utan
krav pa sarskild motprestation, vilka finansierar eller stodjer forsamlingens
eller samféllighetens verksamhet.

Om en viss forsamling eller kyrklig samfallighet, som bedriver
begravningsverksamhet, till mer &n halften finansieras av offentliga medel
ar forsamlingen respektive samfélligheten enligt NOU:s mening en
upphandlande enhet och darfor skyldig att tillampa bestammelserna i LOU
vid all tilldelning av kontrakt. NOU anser darfor att bestammelserna i 1 kap.
58 LOU, i den del dessa innebdr att Svenska kyrkans foérsamlingar och
samfalligheter endast ar skyldiga att tillampa LOU ifraga om verksamhet
som bedrivs enligt begravningslagen, forefaller sta i strid med
upphandlingsdirektiven for den klassiska sektorn.

Att vissa upphandlande enheter &r skyldiga att tillampa LOU vid utférandet
av viss angiven verksamhet forekommer endast vid upphandling som
beskrivs i 4 kap. 1 § LOU (forsorjningssektorerna) men inte inom den
klassiska sektorn.

NOU avslutar hdrmed detta drende.

% M&l C-373/00, Adolf Truley GmbH mot Bestattung Wien GmbH, REG 2003, sid. 1-1931.

NOuU
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Beslut om utformningen av denna skrivelse har fattats vid
namndsammantréde den 17 juni 2004 i vilket deltog kammarréattslagmannen
Lisbeth Edlund, ordférande, teknologie doktorn Borje Hed, chefsjuristen
Dan Holke, upphandlingschefen Lisbeth Johnson och juristen Eva Sveman.

Beslutet fattades i narvaro av kanslichefen Margareta Hentze och
chefsjuristen Michael Slavicek efter foredragning av jur. kand. Kristian
Pedersen. Skrivelsen expedieras i enlighet med foredragandens forslag.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Kristian Pedersen

Kopia for kdnnedom:
Svenska kyrkan, Kyrkokansliet
Konkurrensverket
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Sveaskog Forvaltnings AB

10522 STOCKHOLM

Fragan om Sveaskog AB ar en upphandlande enhet

Né&mnden for offentlig upphandling (NOU) utévar, med stod av 7 kap. 9 §
lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU), tillsyn éver den
offentliga upphandlingen.

I NOU:s verksamhetsomrade ingar att ha dverblick over vilka bolag,
foreningar och samfélligheter som ar upphandlande enheter i den mening
som avses i LOU. | avsaknad av en narmare forteckning 6ver sadana
organisationer anges alla ”icke-kommersiella organisationer vars
upphandling 6vervakas av Namnden for offentlig upphandling” ha
skyldighet att folja bestdimmelserna i LOU vid kop, leasing, hyra eller
hyrkop av varor, byggentreprenader eller tjanster.

NOU har darfor bett Sveaskog AB (Sveaskog) att svara pa fragan huruvida
bolaget anser sig vara en upphandlande enhet sasom den definieras i 1 kap.
6 § eller 4 kap. 1 8 LOU, samt om bolaget tillampar LOU vid tilldelning av
kontrakt utanfor den egna juridiska personen.

Sveaskog har i en skrivelse den 15 september 2003 anfort i huvudsak
foljande. Bolaget anser sig inte vara upphandlande enhet enligt 1 kap. 6 §
eller 4 kap. 1 § LOU. Enligt Sveaskogs bolagsordning skall bolaget
framforallt &ga och férvalta fast och 16s egendom och bedriva skogsbruk
och skogsindustri samt darmed forenlig verksamhet. Sveaskog anser sig
darfor vara ett kommersiellt/industriellt bolag som ar verksamt pa
konkurrensutsatta marknader. Sveaskog bedriver vidare inte nagon av de
verksamheter som réknas upp i 4 kap. 1 § LOU. Bolaget tillampar darfor
inte LOU vid tilldelning av kontrakt utanfor den egna juridiska personen.

Begreppet upphandlande enhet
Begreppet upphandlande enhet definieras i 1 kap. 5 § LOU som statliga,

kommunala och andra myndigheter, beslutande férsamlingar i kommuner
och landsting, sadana bolag, foreningar, samfalligheter och stiftelser som
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anges i 6 § och, savitt avser upphandling enligt 4 och 6 kap., sddana enheter
som avses i 4 kap. 1 § andra stycket och 6 kap. 1 § tredje stycket,
sammanslutningar av sadana myndigheter, beslutande férsamlingar, bolag,
foreningar, samfélligheter, stiftelser och enheter samt Svenska kyrkans
forsamlingar och kyrkliga samfalligheter i fraga om verksamhet som bedrivs
enligt begravningslagen.

NOU delar Sveaskogs uppfattning att bolagets verksamhet inte ar sadan som
anges i 4 kap. 1 8 LOU och att bolaget &r en sjalvstandig juridisk person
som éar skild fran statliga, kommunala och andra myndigheter och inte heller
tillnér nagon beslutande forsamling i kommun eller landsting. Av intresse ar
saledes att utreda huruvida bolaget uppfyller kraven i 1 kap. 6 § LOU. Av
denna bestammelse framgar att termen "upphandlande enhet" dven
innefattar sadana bolag, foreningar, samfalligheter och stiftelser som har
inréttats i syfte att tdcka behov i det allmannas intresse, under forutséttning
att behovet inte ar av industriell eller kommersiell karaktar. Darutéver anges
som krav

e att organisationens kapital huvudsakligen har tillskjutits av staten, en
kommun, ett landsting eller en annan upphandlande enhet,

e att organisationens upphandling star under statlig eller kommunal
tillsyn eller en tillsyn av en annan upphandlande enhet, eller

e att styrelsen till mer an halva antalet ledaméter utses av staten, en
kommun, ett landsting eller en annan upphandlande enhet.

EG-domstolen har i ett flertal domar klargjort vilka typer av organisationer
som ar skyldiga att tillampa upphandlingsdirektivens bestammelser (for
svenskt vidkommande 1 kap. 6 § LOU). Av domstolens praxis foljer att
bestammelserna skall tillampas fullt ut pa foretagets hela verksamhet dven
om endast en mindre del av féretagets verksamhet omfattas av
bestammelserna i upphandlingsdirektiven, och storre delen av verksamheten
ar ren affarsverksamhet av kommersiell eller industriell karaktar. En motsatt
tolkning skulle enligt EG-domstolen strida mot kravet pa rattssakerhet (legal
certainty).?

! Av upphandlingsdirektiven for den klassiska sektorn framgér aven ett krav pa att en sédan
organisation skall vara en juridisk person for att anses vara upphandlande enhet. Direktiv
93/36/EEG artikel 1 (b), Direktiv 92/50/EEG artikel 1 (b) och Direktiv 93/37/EEG artikel 1
(b). Motsvarande forutsatts framgé av att organisationen skulle vara ett bolag, en forening,
en samfallighet eller en stiftelse.

2 Se t.ex. mal C-44/96 Mannesmann Anlagenbau Austria AG m.fl. mot Strohal
Rotationsdruck GsmbH (SRG) p. 34. REG 1998, s. I-73.
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Av EG-domstolens dom i BFI Holding® framgar vad som avses med att en
organisation, for att vara upphandlande enhet, skall tillgodose behov i det
allménnas intresse som inte ar av industriell eller kommersiell karaktar.
Domstolen uttalade att lagstiftaren har gjort en atskillnad mellan dels
allmannyttiga behov som inte ar av industriell eller kommersiell karaktar,
dels allmannyttiga behov som &r av industriell eller kommersiell karaktér
och bekraftade ddrmed att begreppet industriell eller kommersiell karaktar
syftar p& behov och inte pa organet.* Domstolen fann att om lagstiftaren
ansett att allménnyttiga behov inte kunde vara av kommersiell eller
industriell karaktar skulle preciseringen inte varit nddvandig. Lagstiftaren
har med skrivningen avsett att skapa en underkatalog av sadana behov som
inte ar av industriell eller kommersiell karaktar.” Den industriella eller
kommersiella karaktaren &r ett kriterium som avser att precisera begreppet
allménnyttiga behov i den meningen som avses i denna bestaimmelse.
Domstolen ansag vidare att allmannyttiga behov som inte ar av kommersiell
eller industriell karaktér inte utesluter behov som &ven tillgodoses eller
skulle kunna tillgodoses av privata foretag.® Direktivet avser enbart behov
som det offentligréattsliga organet skall tillgodose, inte huruvida dessa behov
kan tillgodoses av privata foretag eller ej. Att det forekommer konkurrens &r
inte tillrackliga skél for att utesluta ett organ som finansieras eller
kontrolleras av en myndighet ur kretsen upphandlande enheter.

Domstolen angav vidare att en snavare tolkning skulle beréva begreppet
organ som lyder under offentlig ratt dess innehall. Ett organ kan saledes
vara en upphandlande enhet &ven om privata foretag tillgodoser samma
behov som detta organ. Franvaron av konkurrens ar saledes inte nédvandig
for att definiera ett organ som lydande under offentlig ratt. Domstolen
betonade dock att konkurrens i och for sig inte saknar relevans vid
bedémningen. Forekomsten av konkurrens kan vara ett tecken pa att det ar
fraga om ett allmannyttigt behov som &r av industriell eller kommersiell
karaktar som tillgodoses.” Slutligen konstaterade EG-domstolen att
forekomsten eller franvaron av allmannyttiga behov som inte ar av
industriell eller kommersiell karaktar skall beddmas objektivt. Den juridiska
formen for de bestammelser dar sadant behov uttrycks saknar i det
avseendet betydelse. Det ar darfor inte nédvéndigt att organet genom lag
eller annan férfattning skall ha &lagts att tillgodose ett allmannyttigt behov.®?

¥ Mal C-360/96 Gemeente Arnhem, Gemeente Rheden mot BFI Holding BV, dom den 10
november 1998, REG 1998, sid. 1-6821.

* M&l C-360/96, p. 36.

® M&l C-360/96, p. 34-35.

® Ml C-360/96p. 51 f.

" BFI Holding, p. 47-50.

8 BFI Holding, p 60.
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Begreppet upphandlande enhet skall tolkas funktionellt for att ge full verkan
at principen om fri rorlighet.

EG-domstolen har vidare i ett m&l Kommissionen mot Irland® tagit stallning
i fragan huruvida Coillte Teoranta (Irish Forestry Board), ett privatrattsligt
bolag, som grundats och &gdes av den irlandska staten, var en upphandlande
enhet. Domstolen konstaterade att den irlandska staten bildat bolaget och
anfortrott det bestamda uppgifter, vilka huvudsakligen bestod i att vdrna om
de nationella skogsomradena och skogsindustrin, men aven i att
tillhandahalla olika anlaggningar i det allmanna intresset. Dessutom utsag
staten de huvudansvariga i bolaget. Vidare fann domstolen att staten, genom
energiministern, hade majlighet att ge bolaget instruktioner, sarskilt for att
forplikta bolaget att folja statens allménna politiska riktlinjer eller for att
inrétta eller underhalla bestamda tjanster och anlaggningar, vilket gav staten
mojlighet att kontrollera bolagets ekonomiska verksamhet. Av detta foljde
enligt EG-domstolen att ”[a]ven om det inte finns nagon bestammelse som
uttryckligen foreskriver att statens kontroll specifikt omfattar Coillte
Teorantas tilldelning av upphandlingskontrakt, kan staten saledes i varje fall
indirekt utéva en sadan kontroll.” Bolaget skulle darfor anses vara en
upphandlande enhet.*

Sveaskog AB

Sveaskog AB &gs helt av staten, vilket innebér att bolaget uppfyller kravet
pa att styrelsen till mer &n halva antalet ledamoter utses av staten samt att
det dessutom huvudsakligen finansieras av staten.

Det ar aven ostridigt att bolaget ar en egen juridisk person. For att faststalla
om bolaget omfattas av LOU aterstar saledes att utreda huruvida det
inréttats for att tillgodose ett allmannyttigt behov som inte ar av industriell
eller kommersiell karaktar.

Enligt Sveaskog AB:s arsredovisning for ar 2002 har bolaget i uppdrag fran
staten att:

e Driva ett rationellt, effektivt och I6nsamt skogsbruk med lokal
narvaro och hogt stallda miljomal.

e Uppratthalla rollen som Sveriges storsta oberoende virkesleverantor
med hog marknadsnarvaro och med utvecklande, langsiktiga

% Ml C-353/96, Europeiska gemenskapernas kommissionen mot Irland REG 1998 sid. |-
08565.
19 Mal C-353/96, , p. 37-40.
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samarbeten med strategiska kunder.

e Tillhandahalla ersattningsmark till staten i samband med bildande av
naturreservat och markavsattningar for andra allmannyttiga &ndamal.

e Erbjuda tillkdpsmojligheter for det enskilda jord- och skogsbruket,
sarskilt i glesbygd. P4 sikt kan forsaljningen komma att omfatta 5-
10% av Sveaskogs markinnehav.

e Skapa forutsattningar for att lokalt utveckla unika naturupplevelser,
jakt- och fiskemojligheter.

Av Sveaskog AB:s miljopolicy framgar under rubriken Ekoparker att
bolaget ... kommer att utveckla minst 5% av den produktiva skogsmarken
som prioriterade landskap for naturvard och friluftsliv, ekoparker, dar
skogsbrukets avkastningskrav anpassas till sérskilda natur- och
kulturvarden.” Under rubriken Naturreservat framgar vidare att ”Sveaskog
kommer tillsammans med berérda myndigheter att effektivisera bildandet av
naturreservat pa egen mark och tillhandahallande av ersattningsmark vid
reservatshildning pa annans mark.” Pa Sveaskog AB:s webbplats anges
under rubriken Fritidsomraden: ”Var uppgift ar bland annat att se till att du
har gladje av den skog och de marker som tillhor hela svenska folket. Den
naturen vill vi halla 6ppen for alla.”

NOU konstaterar att Sveaskog AB:s verksamhet till viss del bestar av
verksamhet som, dven om den skulle ha inréttats i det allmé&nnas intresse, ar
av industriell och kommersiell karaktar. Den del av bolagets verksamhet
som bestar i att tillhandahalla ersattningsmark till staten i samband med
bildande av naturreservat och markavséattningar for andra allmannyttiga
andamal tillgodoser emellertid behov i det allménnas intresse. NOU noterar
for 6vrigt att bolaget sjalvt anvander uttrycket "allmannyttiga andamal” i
beskrivningen av denna verksamhet. De behov som Sveaskog AB
tillgodoser inom ramen for denna verksamhet kan enligt NOU:s mening
varken anses vara av industriell eller kommersiell karaktar. For denna typ av
verksamhet torde det for Gvrigt inte finnas nagon konkurrensutsatt marknad,
pa vilken industriell eller kommersiell verksamhet skulle kunna bedrivas.

Aven den del av Sveaskog AB:s verksamhet som bestar i att skapa
forutsattningar for att lokalt utveckla naturupplevelser, jakt- och
fiskemojligheter, innebér att bolaget tillgodoser behov i det allménnas
intresse vilka svarligen kan anses vara av industriell eller kommersiell
karaktar. De villkor pa vilka Sveaskog AB utévar sin verksamhet uppvisar
tydliga likheter med omstandigheterna i det ovan ndmnda rattsfallet
Kommissionen mot Irland. I likhet med Coillte Teoranta har Sveaskog AB
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bildats av staten och anfértrotts uppgifter, vilka bland annat bestar i att
varna om de nationella skogsomradena och verka for att dessa halls
tillgangliga for allméanheten. I likhet med vad som géllde betréffande Coillte
Teoranta, utses de huvudansvariga i Sveaskog AB av staten och staten kan,
genom Néringsdepartementet, utdva ett bestimmande inflytande 6ver
Sveaskog AB och dess ekonomiska verksamhet.

Mot denna bakgrund anser NOU att Sveaskog AB &r en upphandlande enhet
i den mening som avses i 1 kap. 6 8 LOU.

NOU begér darfor att Sveaskog AB senast den 2 februari 2004 till NOU
redovisar vilka atgarder bolaget vidtagit for att sakerstalla att
bestammelserna i LOU efterlevs, da bolaget tilldelar kontrakt om kop,
leasing, hyra eller hyrkdp av varor, byggentreprenader eller tjanster.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid
ndmndsammantrade den 19 november 2003 i vilket deltog
kammarrattslagmannen Lisbeth Edlund, ordférande, kommerseradet Bengt
Agild, sektionschefen Hans Ekman, chefsjuristen Dan Holke,
rattssakkunnige Gunilla Hulting, upphandlingschefen Lisbeth Johnson och
juristen Eva Sveman. Beslutet fattades i narvaro av kanslichefen Margareta
Hentze och chefsjuristen Michael Slavicek efter foredragning av jur. kand.
Kristian Pedersen. Yttrandet expedieras i enlighet med féredragandens
forslag jamte &ndringar enligt de direktiv som lamnats vid beslutstillféllet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Kristian Pedersen

Kopia for kdnnedom:
Naringsdepartementet
Konkurrensverket
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Anmaélarna

Taby Fastighets AB:s anbudsforfarande avseende
ridanlaggning pa Hagerneholm

Néamnden for offentlig upphandling (NOU) har den 19 oktober 2001 mottagit en
skrivelse frdn tvd anmilare med anledning av ett anbudsforfarande avseende rid-
anldggning pa Héigerneholm som genomforts av Tdby Fastighets AB (TFAB).
Anmilarna anfor bl.a. att de anser att anbudsforfarandet gatt felaktigt till och att
TFAB varit skyldigt att folja reglerna 1 lagen (1992:1528) om offentlig upphand-
ling (LOU).

Av handlingarna i drendet framgér bl.a. foljande.

Hagerneholms ridanldggning bestdr av ett storre stall med plats for ca 70 histar,
tva ridhus, ett klubbhus, lider och mark for ridvolt och rasthagar. P4 anlédggningen
fanns tidigare tvd hyresgéster, dels Téby Ridklubb och dels ett privat foretag. An-
laggningen utnyttjades i stor utstrickning gemensamt av bagge parter. [ mars 2001
sade TFAB upp hyresavtalen till upphorande vid utgangen av ar 2001.

TFAB och Tédby kommun vickte talan vid Sodra Roslags tingsritt mot Téby Rid-
klubb och yrkade att ridklubben skulle forpliktas att avflytta fran ridanlaggningen.
I dom den 6 juni 2002 (malnr T 3180-01 och T 3181-01) bifoll tingsritten
TFAB:s och Tédby kommuns talan.

I skrivelse daterad den 11 juni 2001 inbjod TFAB intresserade att hyra Hégerne-
holms ridanldggning. I underlaget angavs bl.a. att TFAB som villkor stéller att
blivande hyresgést forutsétts driva ridskolan med ungefdr samma forutséttningar
som i dag, att personalen skall ha erfarenhet och utbildning for ridskoleverksam-
het, att hyresgésten skall folja gillande regler och rekommendationer for ridskolor
och ridanldaggningar samt djurskyddslagstiftningens krav. Byggnadernas inre un-
derhall, stingselplikt, underhall av befintliga anldggningar, driftkostnader, skatter
och avgifter bekostas av hyresgisten. Anldggningar pd mark och investeringar i
byggnader far inte goras utan medgivande frén fastighetsdgaren. Hyreskontrakt
kommer att tecknas for en forsta hyresperiod om 3 — 5 ar. TFAB har fri prov-

ningsrétt.
Postadress Besoksadress Telefon (vaxel) Telefax
Box 2012 Norra Riddarholmshamnen 1 08 -454 44 40 08 -791 72 81
103 11 STOCKHOLM Stockholm

http://lwww.nou.se E-post: registrator.nou@nou.se
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NOU:s bedomning

I 1kap. 5§ LOU stadgas att med upphandling avses kop, leasing, hyra eller hyr-
kop av varor, byggentreprenader eller tjénster.

I 5 kap. 1 § andra stycket 1 p LOU stadgas att bestimmelserna i detta kapitel inte
skall tillampas i frdga om anskaftning av eller nyttjanderétt i vad form som helst
till fastighet, byggnad eller annan egendom som utgor fast egendom eller tillbehor
till fastighet eller byggnad eller réttigheter av nu ndmnt slag.

Anmélarna anser att TFAB varit skyldigt att f6lja LOU. NOU provar darfor forst
frigan om anbudsforfarandet for ridanliggningen pa Hégerneholm faller under
LOU.

Avtal varigenom en upphandlande enhet uppléter nyttjanderatt till fast egendom &t
ett privat réttssubjekt omfattas som huvudregel inte av LOU. I detta fall har TFAB
emellertid genomfort ett anbudsforfarande vid uthyrningen av ridanldggningen pa
Hégerneholm och dérvid stéllt som villkor att hyresgésten skall driva en ridskola
pa 1 huvudsak samma sitt som tidigare gjorts av den forre hyresgisten. I hyresav-
talet ingér ddrmed dven som del ett avtal om tillhandahallande av en tjénst.

En s.k. driftentreprenad dédr en myndighet mot erséttning overlater driften av en
verksamhet till ett privat foretag utgér normalt tilldelning av ett offentligt tjénste-
kontrakt vilket skall upphandlas enligt reglerna i LOU. Detta behover inte vara
fallet om det dr fraga om en s.k. tjanstekoncession. En sddan kénnetecknas av att
det foretag som Overtar driften av verksamheten 1 fraga inte uppbér full ersittning
frin myndigheten utan sjélv erbjuder sina tjdnster till allménheten och tar risken
for verksamhetens fortbestind.

I réttsfallet C-324/98 Telaustria Verlags GmbH och Telefonadress GmbH ./. Tele-
kom Austria AG behandlade EG-domstolen fragor om tjdnstekoncessioner. I mélet
var det friga om ett avtal dir Telekom Austria AG, ett foretag som omfattas av
forsorjningsdirektivet 93/38/EEG, uppdrog at ett annat foretag att utforma, trycka
och utge telefonkataloger. Inget vederlag for uppdraget utgick. Efter att ha konsta-
terat att uppdraget som sddant omfattades av forsorjningsdirektivet uttalade EG-
domstolen att trots att ett sddant avtal omfattas av direktiv 93/38/EEG omfattas
det, pd gemenskapsrittens nuvarande stadium, dndd inte av direktivets tillimp-
ningsomrade, bland annat pa grund av att vederlaget frén det forstndmnda foreta-
get till det sistndimnda foretaget bestar i att det sistnimnda fOretaget far ritt att
utnyttja sina egna tjanster kommersiellt.” EG-domstolen tillade att upphandlande
myndigheter som ingér sddana avtal andé &r skyldiga att beakta gemenskapsrat-
tens grundldggande regler i allmédnhet och principen om férbud mot diskrimine-
ring pa grund av nationalitet i synnerhet.
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Mot bakgrund av det ovan sagda gér NOU f6ljande beddmning.

TFAB:s krav pa att hyresgésten pd Hagerneholm skall bedriva ridskoleverksamhet
ar inte kopplat till ndgon uttrycklig utfastelse om ersdttning frdn TFAB:s eller
kommunens sida. Det kan emellertid antas att hyresbeloppet atminstone delvis
paverkas av villkoret. Hyresgésten skall tillhandahélla tjénsterna till allmdnheten
och driva verksamheten pa egen risk. Kontraktet har saledes i denna del klar ka-
raktdr av en tjanstekoncession. Enligt NOU:s uppfattning utgor ett kontrakt av
detta slag inte ett kontrakt varigenom en upphandlande enhet kdper tjdnster av ett
annat rattssubjekt. Vid sddana forhallanden omfattas kontraktet inte heller av reg-
lerna om upphandling i LOU.

Som EG-domstolen uttalat géller ett generellt krav pa respekt for gemenskapsrét-
tens grundldggande principer i allménhet vid all tilldelning av offentliga kontrakt.
I Telaustria-fallet uttalade EG-domstolen bl.a. foljande vad géller insyn i forfa-
randen vid tilldelning av tjanstekoncessioner.

”Denna skyldighet att ldmna insyn som avilar varje upphandlande myndighet syf-
tar till att garantera varje potentiell anbudsgivare att upphandlingen kringgérdas
av sadan offentlighet att tjdnstemarknaden &r 6ppen for konkurrens och att det gar
att kontrollera om upphandlingsforfarandena ar opartiska.”

NOU avslutar drendet utan annat yttrande 4n vad som framgér av det ovan sagda.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid nimndsammantrdde den
23 oktober 2002, i vilket deltog kommerseradet Bengt Agild, ordférande, civil-
ekonomen Jonas Berggren, sektionschefen Hans Ekman, réttssakkunniga Gunilla
Hulting, avdelningsdirektoren Lisbeth Johnson, chefsjuristen Erland Olausson och
juristen Eva Sveman. Beslutet fattades 1 ndrvaro av kanslichefen Margareta Hent-
ze och chefsjuristen Michael Slavicek efter foredragning av jur. kand. Per Anders-
son. Yttrandet expedieras i enlighet med foredragandens forslag.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Per Andersson

Kopia till:

Téaby Fastighets AB
Taby kommun
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Vistra Gotalandsregionen
Regionens Hus
405 44 GOTEBORG

Vastra Gotalandsregionens direktupphandling av
ratingundersodkning

I skrivelser, som kom in till NOU den 21 september 2001 och den 10 oktober
2001, anmilde A, B och C Vistra Gotalandsregionens upphandling av en s.k.
kreditratingundersokning fran foretaget Standard & Poor’s.

Anmélarna anfor bl.a. foljande. Kostnaden for kreditratingundersdkningen har
angivits till ca 500 000 kr. Regionen har meddelat att inkdpet gjordes “via en
direktupphandling” och att Standard & Poor’s “dr den enda leverantoren i
Sverige.” Anmilarna betvivlar denna uppgift och ifragasétter hur den verifierats.
Regionen anser vidare att det ar friga om upphandling av en finansiell tjanst som
inte omfattas av LOU. Anmadlarna anser att beloppet vida dverstiger den grins
som giller for direktupphandling och att tjdnsten omfattas av lagen (1992:1528)
om offentlig upphandling (LOU).

I yttrande Gver anmélan anfor Vistra Gotalandsregionen bl.a. foljande. Regionen
har under varen 2001 utsett Standard & Poor’s att bedoma regionens ekonomiska
styrka, en s.k. rating. Rating dr en bedomning av en organisations (t.ex. ett
landstings) ekonomiska styrka och forméga att fullflja sina dtaganden. Den rating
(beddmning) som kan erhdllas &r nationell och/eller internationell. Regionen
forvaltar en laneskuld som &ar upplanad bade inom Sverige och internationellt.
Regionen har ett certifikatprogram som riktar sig till placerare pa den svenska
penningmarknaden. Regionen har for nérvarande en nettoskuld pd ca 3 miljarder
kr och olika derivat pa 1,4 miljarder kr samt omfattande kreditlimiter hos olika
banker. Det anges ofta i finansiella aktorers placeringspolicies att placering endast
kan ske hos lantagare med rating fran vissa ratinginstitut. Infér regionens
upphandling och marknadsundersokning sammanstélldes ett antal kriterier. De
ratinginstitut som kunde komma ifrdga ar Standard & Poor’s och Moody’s. Vid
bedomning av kriterierna kom regionen fram till att endast en leverantor kan
uppfylla kraven, ndmligen Standard & Poor’s. En ratingprocess &r starkt kopplad
till de Ovriga finansiella tjdnster som regionen utnyttjar. Praxis bland kommuner
och landsting &r att rating inte upphandlas. Det ar for regionen inte ként att nagon
annan kommun eller landsting skulle ha wupphandlat rating genom ett
anbudsforfarande. Aven om NOU:s beddmning skulle vara att en ratingprocess
omfattas av reglerna i LOU finns det endast en leverantdr, ndmligen Standard &
Poor’s, som uppfyller de krav som regionen stillt.

Postadress Besoksadress Telefon (vaxel) Telefax
Box 2012 Norra Riddarholmshamnen 1 08 -454 44 40 08 -791 72 81
103 11 STOCKHOLM Stockholm

http://lwww.nou.se E-post: registrator.nou@nou.se
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NOU:s bedomning

Den frdga som ir aktuell i drendet & om Vistra Goétalandsregionens kop av en
ratingtjanst 4r undantagen fran tilldimpning av LOU.

Den ridittsliga regleringen

I 5 kap. 1 § andra stycket LOU foreskrivs bl.a. foljande.
Bestdmmelserna i detta kapitel skall inte tillimpas i fraga om

[...]

5. finansiella tjanster i samband med utgivning eller omsittning av vérdepapper och andra
finansiella instrument,

Av Regeringsrittens dom i rittsfallet RA 1999 ref. 16 framgar att sidana
upphandlingar som enligt 5 kap. 1 § undantas fran tillimpningen av 5 kap. LOU
inte heller omfattas av reglerna for forenklad upphandling i 6 kap. LOU.

I ingressen till Radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av tjénster (tjénstedirektivet) anges bl.a.
foljande.

Detta direktiv omfattar inte sddana finansiella tjdnster som ror instrumenten for valuta- och
penningpolitiken, statsskuldsforvaltning, valutapolitik och annan politiskt beslutad verksamhet
som innefattar transaktioner med vérdepapper och andra finansiella instrument. Avtal i samband
med utfirdande, forsdljning, forvdrv eller Overforande av sdkerheter och andra finansiella
instrument ligger saledes utanfor detta direktivs tillimpningsomrade. Likaledes undantas
verksamhet, som utfors av centralbanker.

I artikel 1 tjanstedirektivet anges bl.a. foljande.

I detta direktiv anvéands foljande beteckningar med de betydelser som hér anges:
a) offentliga tjénsteavtal: skriftliga avtal med ekonomiska villkor mellan en tjdnsteleverantdr och
en upphandlande myndighet, med undantag av

[...]
vii) kontrakt avseende finansiella tjanster i samband med utfirdande, forséljning, forvirv eller
overforande av virdepapper eller andra finansiella instrument samt centralbankstjanster

Utgangspunkten i ingressen synes vara att undantaget for finansiella tjénster
fraimst skall omfatta sidan handel med finansiella instrument som har anknytning
till medlemsstaternas centrala finans- och penningpolitik. I artikel 1 a) vii) gors
ddremot inte ndgon sddan begrinsning, utan dir anges endast karaktiren av den
verksamhet som skall vara undantagen, ndmligen sddan som har samband med
transaktioner med finansiella instrument.

I artikel 1.4 c¢) iv) Radets direktiv 93/38/EEG om samordning av
upphandlingsforfarandet for enheter som har verksamhet inom vatten-, energi-,
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transport- och telekommunikationssektorerna (forsorjningsdirektivet) anges
undantag for “kontrakt avseende utfirdande, forsédljning, forvérv eller 6verforande
av virdepapper eller andra finansiella instrument”.! Formuleringen i
forsorjningsdirektivet har tolkats sd att t.ex. konsulttjdnster i samband med
omsittning av virdepapper omfattas av detta direktiv.?

NOU anser att tjanstedirektivet skall tolkas s& att 1 vart fall offentliga
myndigheters upphandling av tjinster i samband med utgivning eller omsittning
av virdepapper eller finansiella instrument skall vara undantagna fran tillimpning
av tjinstedirektivet. Undantaget skall alltsd inte endast anses omfatta
forvaltningen av statsskulden.’

Begreppet “virdepapper eller finansiella instrument” definieras inte i
direktivtexten. I 1 § lagen (1991:980) om handel med finansiella instrument anges
att med finansiellt instrument avses fondpapper och annan rittighet eller
forpliktelse avsedd for handel pa virdepappersmarknaden. Med fondpapper avses
bl.a. aktier, obligationer och deldgarritter eller fordringsritter som dr utgivna for
allmin omsittning. Kédnnetecknande for ett finansiellt instrument ar att det dr
lopande, d.v.s. att det fritt kan omsédttas pd marknaden utan att omséttningen
paverkar réttsforhillandet mellan utgivaren och forvérvaren.

Den svenska definitionen av finansiella instrument kan givetvis inte direkt
aberopas dé det giller att tolka tjénstedirektivet. S& mycket torde dock std klart
som att aktier, obligationer och andra kapitalmarknadsinstrument som &r avsedda
for allmén omséittning omfattas av direktivets begrepp “virdepapper och andra
finansiella instrument”. Denna tolkning vinner stdd av de engelska, franska och
tyska sprikversionerna.* Mer tveksamt 4r om ett 1an direkt fran en kreditgivare till
en upphandlande enhet kan anses som ett finansiellt instrument. Det r6r sig d4 om
en enkel fordran som inte dr avsedd for omséttning.

Undantaget i tjanstedirektivets artikel 1 a) vii) omfattar sddana finansiella tjénster
som utnyttjas i samband med” transaktioner av finansiella instrument. Vid t.ex.
aktie- och skuldebrevsemissioner — sdvil i den privata som den offentliga sektorn
— kan det komma i fraga att anlita corporate finance-konsulter. Vidare
forekommer det att emissionerna garanteras av finansinstitut. For detta erlagger
emittenten en ersittning. Vid forvirv eller forséljning av finansiella instrument

'Den engelska versionen talar om “contracts for the issue, sale, purchase or transfer of securities
or other financial instruments”. I forsorjningsdirektivets ingress p. 20 talas dock ater om undantag
for kontrakt ”i samband med utgivning eller omséttning av vérdepapper eller andra finansiella
instrument”

* Se Hentze/Sylvén, Lagbokskommentaren — offentlig upphandling, 1998, s. 266 f.

3 Se Wahl/Melbye Eide/Roll-Matthiessen, Lov om offentlige anskaffelser, 1994, s. 334 ff.
Ytterligare stod for en sddan tolkning kan hdmtas i tjénstedirektivets engelska och franska
versioner, dir det i ingressen talas om “public debt” respektive “dette publique”, vilket torde
omfatta all skuldséttning i offentliga rittssubjekt.

* »Securities and other financial instruments™; "Wertpapieren oder anderen Finanzinstrumenten”;
”Titres ou d'autres instruments financiers”
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anlitas vanligtvis méklare. Denna typ av tjdnster har givetvis ett nira samband
med transaktionen och torde tickas av undantaget i direktivet.

Bilaga 1 A till tjanstedirektivet, punkt 6 a), omfattar bank- och
investeringstjdnster. I fotnot d) anges dock ett undantag motsvarande det i artikel
1 a) vii). I CPV-nomenklaturen nimns inte uttryckligen ratingtjénster. Denna typ
av tjinster synes ndrmast falla in under kategori 67121000, Tjédnster avseende
virdepappershandel, vilka enligt denna nomenklatur klassificeras som Ovriga
tjénster, punkt 27 i bilaga 1 B till tjanstedirektivet.

Andra tinkbara CPV-kategorier dr 67130000, Finansiell rddgivning. Aven denna
kategori klassificeras under punkt 27. Diaremot faller ratingtjdnsten sikerligen inte
in under 74141200, Finansiella konsulttjdnster. I motsvarande CPC-kategori,
86502, anges ndmligen att det &ar frdga om radgivning till fOretag om
kapitalstruktur, kassaflode, ekonomisystem o.d.

CPV-nomenklaturen stoder saledes uppfattningen att ratingtjdnster inte skall
upphandlas enligt bestimmelserna for A-tjanster. Det framstar emellertid som
tveksamt om det vid utarbetningen av CPV-nomenklaturen beaktats de uttryckliga
undantagen frin tjanstedirektivets tillimpningsomrade i artikel 1 a).

Vistra Gotalandsregionens direktupphandling av kreditratingtjdnst

Vistra Gotalandsregionen dr en myndighet. Den har behdrighet att sjdlv uppta 1an
och ge ut penningmarknadsinstrument under de forutsittningar som anges i 8 kap.
kommunallagen (1991:900). Det star klart att regionens
penningmarknadscertifikat utgér viardepapper. NOU anser, mot bakgrund av det
som anforts ovan, att undantaget i artikel 1 a) vii) tjdnstedirektivet omfattar de
finansiella tjdnster som regionen bestiller i samband med emission av
penningmarknadscertifikat.

Fragan blir dd om kreditratingtjédnsten kan anses vara en saddan finansiell tjénst
som utnyttjas i samband med utgivning eller omsittning av virdepapper och andra
finansiella instrument.

Som regionen anfort utgor en faststilld kreditrating av ett erkint ratingforetag ofta
en forutsdttning for att kunna emittera penningmarknadsinstrument till storre
institutionella placerare. Enligt NOU:s mening har kreditratingtjansten en sd nira
forbindelse med regionens emission av certifikat att den kan sdgas utnyttjas i
samband med utgivning av vardepapper, dven om det inte dr friga om en tjanst
som har samband med en sdrskild emission eller transaktion. Kreditratingtjansten
bor saledes enligt NOU:s bedomning vara undantagen frén tillimpningen av LOU
enligt 5 kap. 1 § andra stycket 5 LOU.

Sammanfattningsvis anser NOU att Vistra Gotalandsregionen 1 det aktuella fallet
inte har varit skyldig att tillimpa LOU vid inkopet av kreditratingtjénsten.
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Direktupphandling pa det sdtt som skett har ddrmed varit ett tillatet forfarande.
Det bor dock betonas att tolkningen av tjinstedirektivets undantag for finansiella
tjanster fortfarande maste anses oklar i flera avseenden. Endast EG-domstolen kan
slutligt avgdra hur direktivet skall tolkas.

NOU avslutar drendet.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid nimndsammantrdde den
24 september 2002, i vilket deltog kommerserddet Bengt Agild, ordférande,
civilekonomen Jonas Berggren, sektionschefen Hans Ekman, rittssakkunniga
Gunilla Hulting, avdelningsdirektéren Lisbeth Johnson, chefsjuristen Erland
Olausson och juristen Eva Sveman. Beslutet fattades i ndrvaro av kanslichefen
Margareta Hentze och chefsjuristen Michael Slavicek efter foredragning av jur.
kand. Per Andersson.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Per Andersson
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AB Storstockholms Lokaltrafik
120 80 STOCKHOLM

Granskning av AB Storstockholms lokaltrafik och
Citypendeln AB:s avtal om pendeltagtrafik

Namnden for offentlig upphandling (NOU) utdvar tillsyn 6ver lagen (1992:1528)
om offentlig upphandling (LOU) enligt 7 kap. 9 8 LOU.

Den 7 november 2000 erholl NOU en fraga stélld av Anders Y geman avseende
AB Storstockholms Lokaltrafik (SL) tillaggsavtal med Citypendeln Sverige AB
(Citypendeln AB). Fragan 6versandes fran Konkurrensverket. Fragestéllningen
var huruvida SL brutit mot LOU genom att under perioden 18 maj 2000 till 1
oktober 2000 efterskanka dei det ursprungliga avtalet avseende pendeltagstrafik
stipulerade vitena for brott mot avtalet om pendeltagstrafiken i Stockholm.

NOU 6versande Anders Y gemans fragestal Ining tillsammans med kompletterande
fragor samt begéran att fa ut vissa handlingar till SL.

Pa grund av resursbrist har NOU fatt i huvudsak begransa sin granskning till
fragan huruvida de mellan SL och Citypendeln AB ingangna tilldggsavtal et
inneburit en sa vasentlig forandring av det ursprungligen ingangna avtalet vad
gdller utkravande av viten for den aktuella perioden, att SL brutit mot LOU. NOU
anser sig dock oférhindrad att vid senare tillfalle pa eget initiativ granska 6vriga
delar av SL:s upphandling av pendeltagstrafiken.

Bakgrund

Efter en offentlig upphandling tecknande SL avtal med Citypendeln AB avseende
al linjetrafik pa Pendeltégstrafikens banstrackor enligt narmare specifikation i
avtalet (huvudavtalet). Huvudavtal et undertecknades i december 1998. Enligt
avtalet skulle trafikstart ske den 6 januari 2000. Enligt huvudavtalet skall SL ca9
manader fore borjan av varje kalenderdr bestalla den méngd trafik som
Citypendeln AB skall tillhandahdlla det pafoljande kalenderaret. Enligt
huvudavtalets 24 § &ger SL rétt att under avtalstiden uttka eller minska
omfattningen av trafiken inom en avtalad frivolym. Som grund for berékningen
ligger den bestdllda trafiken. | huvudavtalets bilaga 1 p. 14 anges frivolymen till
20 procent under hela avtal sperioden, dock till hogst sju procent per ar. Inom
frivolymen &ger SL rétt att forandra den bestéllda volymen trafik utan att det
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paverkar avtalade priser. Forandringar utdver frivolymen kan ledatill forandringar
i de avtalade priserna enligt i huvudavtalet faststallda berakningar.

For det fall Citypendeln AB inte uppfyller kraven avseende trafikproduktion skall
Citypendeln AB enligt bilaga 2.1 till huvudavtalet betala vite enligt vissai
forhand bestamda procentsatser. Nedséttning i trafikproduktionen pa grund av
force maeure skall inte réknas som bortfall.

Redan en kort tid efter det att huvudavtalet trédde i kraft stod det klart att
Citypendeln AB inte klarade av att tillhandahalla den avtalade trafiken. Orsaken
var att Citypendeln AB inte hade tillrécklig méngd anstélld personal. SL valde att
inleda forhandlingar med entreprendren, vilkaresulteradei att parternaden 18 mgj
2000 tecknande tva tillaggsavtal till huvudavtalet.

| de tvatillaggsavtalen nedsétts bl.a. storleken pa den tidigare bestéllda
trafikvolymen for tiden den 18 maj 2000 till den 1 oktober 2000. | tilldggsavtalen
anges att Citypendeln AB per den 5 juni 2000 skulle inkomma med ett
aterstallningsprogram for pendeltagstrafiken. Trafikvolymen i
aterstallningsprogrammet skulle anses vara den for perioden bestallda trafiken.
Citypendeln AB skulle enligt till&ggsavtalen gora sitt yttersta, utan att behdva
vidta orimliga atgarder, for att den ursprungligen bestélla trafikvolymen skulle
aterstéllas per den 1 oktober 2000. Citypendeln skulle manatligen rapporterasina
atgarder till SL. Vid manatliga moten skulle SL reageraifall SL inte ansag att
atgarderna var godtagbara eller att Citypendeln AB inte gjorde sitt yttersta for att
namalet om full trafikvolym per den 1 oktober 2000 eller for att identifiera de
brister SL hévdat. | dessafall skulle parterna gemensamt enas om mojliga
|Gsningar.

For det fall Citypendeln AB inte uppfyllde den avtal ade nedsatta trafikvolymen
skulle den betalavite. Vite skulle emellertid inte utga for det fall Citypendeln AB
gjort sitt yttersta, utan att behdvatatill orimliga dtgarder, for att uppratthdlla den
bestamda trafikvolymen eller for att fullgora aterstallningsprogrammet.
Beddmningen avseende om Citypendeln AB gjort sitt yttersta eller g skulle
endast relaterastill anstéllning och utbildning av personal. Vite skulle dessutom
endast kunna utkrévas om SL vid de manatliga métena papekat brister for
Citypendeln AB och denne inte vidtagit atgarder for att rattatill de av SL
papekade bristerna.

For det fall SL fore den 1 oktober 2000 skriftligen underréttat Citypendeln AB om
att den inte gjort sitt yttersta for att uppfyllamalet om fullt terstalld trafik till den
ursprungliga nivan till detta datum, hade SL rétt att fran den 1 oktober 2000
begara viten som om avtal ets tillampats pa den ursprungligt bestallda nivan.

Fran den 1 december 2000 tillampades avtalen fullt ut.
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SL:s yttrande

SL motiverar sitt val att inleda forhandlingar med Citypendeln AB med att bolaget
hévdade att avtalets force majeure-klausulen var tillamplig i den uppkomna
situationen. SL menade att det inte forel &g nagon force majeure-situation, men att
det fanns risk for utdragna réttsprocesser i domstolarna for det fall SL skulle hdva
avtaet. Havningen skulle inte gynna pendeltagstrafiken i Storstockholm. Det
skulle dessutom ta lang tid att upphandla ett nytt avtal, vilket skulle kunna leda il
ett totalt stopp i trafiken under en lang tid.

Enligt SL ligger den volym som avbestélldes under perioden 1 juni 2000 till den 1
oktober 2000 genomsnittligt inom ramen for den frivolym som redan foreskrivits i
huvudavtalet (Sju procent). Eftersom nivan pa den bestallda trafiken minskade,
utkrévde SL inte viten for den avbestéllda trafiken. For perioden juni till
september 2000 fann SL inte skd att uttaga viten.

SL motiverar sitt beslut avseende viten enligt féljande: ”Viten under ett avtal av
detta slag &r inte att anse som en inkomstmajlighet fér den upphandlande enheten.
Vitena & avsedda att utgora patryckningar och péfoljder for motparter om dessa
inte paett rimligt satt fullgor sina ataganden. | den situation som forel ag hade det
varit utsiktslost att Citypendeln snabbare eller pa ett béttre sétt skulle kunna
rekrytera persona eller dterstallatrafiken ....... om viten debiterades. Det
foreligger ingen skyldighet for SL att utkrava viten. Att utkréva viten hade enligt
den beddmning som gjordes inte varit ett affarsmassigt sétt att hantera den
uppkomna situationen. Vitena hade inte kunnat astadkomma att tagftrare och
ovrig personal tillforts Citypendeln snabbare eftersom det forel&g stora brister pa
sadan personal hos alla operatorer i landet. Vitena hade bara medfort negativa
effekter pa mojligheten att aterstélla trafikvolymen och 6vrigatjanster. Det
vasentliga &r att SL delstillampat de upphandlande avtalen, dels reducerat
ersattningen till Citypendeln enligt trafikavtalet ............ till en ersdttning som
motsvarar faktiskt utford trefik... ... ”

SL havdar att tillaggsavtalen inte inneburit nagon avtalad maéjlighet for
Citypendeln AB att kunna undga att betala viten for perioden den 18 mgj till den 1
oktober 2000.

NOU:s beddmning

Vad NOU forstar mot bakgrund av de handlingar och de uppgifter som SL lamnat,
|&g de forandrade volymerna av pendeltagstrafiken som bestamdes genom
aterstéllningsavtalet for perioden den 18 maj 2000 till den 1 oktober 2000 inom
ramen for de enligt huvudavtalet till&tna.

SL har havdat att det enligt huvudavtalet inte foreligger nagon skyldighet for SL
att utkrava viten. NOU anser dock att det enligt ordalydelsen i det avtalet inte
finns mojlighet for Citypendeln AB att undga att betalaviteni de fall den inte
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levererar den bestéllda volymen trafik i annat fall &n da det foreligger en force
maj eure-situation.

Enligt villkoren i huvudavtalet skall vite inte utgdi de fall det foreligger en sadan
force majeure-situation. Enligt SL hévdade Citypendeln AB att den uppkomna
situationen omfattades av huvudavtalets force majeure-klausul. SL delade dock
inte Citypendeln AB:s bedémning. NOU har inte mgjlighet att med den
tillgangliga informationen avgdra huruvida den uppkomna situationen faktiskt
skall anses utgora befrielse for Citypendeln AB fran skyldighet att utge viten.
NOU vdljer darfor att inte uttalasig i denna fraga och istéllet koncentrerasig pa
hur LOU skall tolkasi de tva olika situationer som kan bli resultatet av en sadan
prévning.

For det fall att den uppkomna situationen anses utgéra en force majeure-situation,
innebar det enligt huvudavtal ets regler en befrielse for Citypendeln AB fran
skyldighet att utge viten. En reglering av vitesfragan i ett tillaggsavtal ar i safall
obehovligt da situationen kan l6sas genom tolkning av det befintliga huvudavtal et.

For det fall den uppkomna situationen inte anses utgra en force majeure-
situation, anser NOU att LOU skall tolkas pa foljande sétt.

NOU anser att SL genom utformningen av tilléggsavtalen i princip avsagt sig
mojligheten att for perioden den 18 maj 2000 till den 1 oktober 2000 utkrava vitei
defall Citypendeln inte levererade den i &terstallningsavtalet bestamda
trafikvolymen, oavsett om det forelegat en force majeure-situation. Fragan & om
en sadan forandring av villkoren i huvudavtalet utgor ett brott mot LOU.

Sasom EG-domstolen uttalade i sin dom i Stora Bzelt-mélet (C-243/89)

" ...innebér principen om likabehandling av alla anbudsgivare ett krav pa att
anbuden skall 6verensstamma med forfragningsunderlaget. Harav foljer att all
forhandling, saval fore som efter tilldelningen av kontraktet ....... och vilket leder
till @ndringar i underlaget och av anbudspriset, anses strida mot gemenskaps-
réttens regler om offentlig upphandling.”

Malet Kommissionen mot Frankrike (C-337/98) behandlade bl.a. frégan om en
upphandlande enhet vid en upphandling inom férsorjningssektorerna brutit mot
direktiv 93/38/EEG genom att omfdrhandla de vasentliga villkoren i ett avtal. EG-
kommissionen menade att det foreldg vasentliga skillnader i fraga om teknologi
och pris mellan det férsta och andra skedet i den aktuella upphandlingen, varfor
en nytt upphandlingsforfarande skulle anses ha kommit till stand.

EG-domstolen konstaterade emellertid att EG-kommissionen inte kunnat visa att
skillnadernai frédga om teknologi och pris utgjort sadana vasentliga férandringar
att ett nytt upphandlingsforfarande skulle hainletts. De tekniska forandringarna
var en naturlig foljd av den tekniska utvecklingen och prisutvecklingen f6ljde den
tidigare 6verenskomna. Domstolen konstaterade féljaktligen att EG-
kommissionen inte formétt visa att nya forhandlingar som visade pa en 6nskan
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fran parternas sida att omférhandla de vasentliga villkoren i avtalet hade inletts.
Av domslutet kan saledes utldsas att utgangen i malet blivit annan for det fall EG-
kommissionen faktiskt kunnat pavisa vasentligaforandringar i steg tvai
upphandlingen.

Enligt NOU:s beddmning av nu namnda réttsfall foreligger inte generell
avtalsfrihet for upphandlande enheter att pa ett vasentligt st forandra villkoren i
ett offentligt upphandlingskontrakt, oavsett om kontraktet upphandlats enligt
reglernai den klassiska sektorn eller enligt reglernai forsorjningssektorerna. Att
forandra priset eller andra ekonomiska villkor i forhadlandetill de ursprungliga
avtalsvillkoren kan vara en vasentlig forandring. NOU anser, baserat pa EG-
domstolens uttalade i ovan namndatvamal, att SL i det aktuella fallet brutit mot
LOU genom att pa ett vasentligt sétt forandra mojligheterna att uttaga viten av
Citypendeln AB for perioden 18 maj 2000 till 1 oktober 2000.

Utover Anders Y gemans fraga har NOU &ven den 16 februari 2000 erhallit en
begédran om granskning av SL:s upphandling av huvudavtalet. NOU har dock vid
granskningen av tillaggsavtalen inte erfarit nagot som tyder pa att SL:s
ursprungliga upphandling i vasentliga delar inte varit forenlig med reglernai
LOU.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid namndsammantrade den
14 december 2001, i vilket deltog kammarréttslagmannen Lisbeth Edlund,
ordférande, civilekonomen Jonas Berggren, sektionschefen Hans Ekman,
kansliradet Charlotte Hedberg, avdel ningsdirektoren Lisbeth Johnson och juristen
Eva Sveman. Bedlutet fattades i nérvaro av kandlichefen Margareta Hentze och
chefguristen Michael Slavicek efter féredragning av jur.kand. Andrea Sundstrand.
Bedlutet expedierasi enlighet med foredragandens forslag jamte andringar enligt
direktiv som lamnats vid bedlutstillfallet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Andrea Sundstrand

For kdnnedom: Anders'Y geman
SL:sinternrevision
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Begaran om samrad avseende avtal om gatumébler

Namnden for offentlig upphandling (NOU) har fatt begaran fran Er att for en
klients rékning uttalasig i fragan om en upphandlande enhet med hanvisning till
en klausul i ett Slutet avtal kan underléta att infor ny avtal sskrivning uppsoka den
konkurrens som finns.

Av insinda handlingar och ett méte med NOU framgar att nagra avtal, vilka
upphandlats enligt det tidigare regel verket och dlutits fére LOU:s ikrafttradande,
innehaller avtalsklausuler med innebdrden att den aktuelle leverantoren skall
erbjudas ytterligare bestallningar samt bestélIningar for tiden efter avtalstidens
utgang. Det &r forst nér denne leverantdr avbojer eller under angiven tid inte
svarar pa erbjudandet som ett nytt kontrakt kan erbjudas en annan leverantor.

NOU:s beddmning

Det & inte NOU:sroll att goratolkning av slutna avtal och NOU tar inte stéllning
i nagot konkret fall. Som ett generellt svar anser NOU att en upphandlande enhet i
ett avtal inte lagligen far binda sig for framtida anskaffningar utdver det som
reglerasi avtalet som upphandlatsi enlighet med géllande upphandlingsregler.

Denna skrivelse har beslutats vid ndmndsammantréde den 30 maj 2001, i vilket
deltog kommerseradet Bengt Agild, ordforande, civilekonomen Jonas Berggren,
sektionschefen Hans Ekman, avdel ningsdirektdren Lisbeth Johnson och juristen
Eva Sveman. Bedlutet fattades i nérvaro av kanslichefen Margareta Hentze efter
foredragning av chefguristen Michael Slavicek. Beslutet expedierasi enlighet
med foredragandens forslag jdmte andringar enligt direktiv som [&mnats vid
beslutstillfallet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Michael Slavicek
Postadress Besoksadress Telefon (vaxel) Telefax
Box 2012 Norra Riddarholmshamnen 1 08 - 454 44 40 08-7917281
103 11 STOCKHOLM Stockholm

http://www.nou.se E-post: registrator.nou@nou.se
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Regeringskandliet

Forvaltningsavdel ningen
103 33 STOCKHOLM

Regeringskansliets upphandling av konsulttjdnster inom
juridik och ekonomi

Namnden for offentlig upphandling (NOU) har den 19 och 29 maj 2000 mottagit
tva skrivelser med begédran om granskning fran tva olika leveranttrer avseende
Regeringskandliets upphandling av ramavtal som omfattar konsulttjanster inom
juridik och ekonomi. | forfragningsunderlaget har de ekonomiska tjansterna
beskrivitsenligt foljande ... nér det géller ekonomiska konsulttjanster &r behovet
vidstrackt inom manga olika omraden. Bland annat finns behov av konsulttjanster
rérande organisationsférandringar, styrning, samarbetsformer, redovisning, IT,
offentlig upphandling, revision och miljéarbete.” | upphandlingen stélldes bl.a.
kravet att leveranttren skall vara auktoriserad revisor eller revisorsbolag om
anbudet avser ekonomiska tjanster.

NOU har begransat sin granskning av upphandlingen till frdgan om det ndmnda
kravet &r forenligt med lagen (1992:1528) om offentlig upphandling. De klagande
leverantOrerna anser i huvudsak att kravet ar alltfor |angtgéende och begransar
konkurrensen pa omradet. Det anfors bl.a. att leverantorer som tidigare anlitats
genom aren for vissa av de angivna tjansternainte langre kan vara med och lamna
anbud pa grund av det angivna kravet.

NOU har inhamtat information i &rendet fran Regeringskansliets
forvaltningsavdelning som den 25 september 2000 inkom med ett skriftligt
yttrande. Regeringskansliet anfor att tyngdpunkten for de ekonomiska
konsulttjansterna som efterfrégadesi upphandlingen ligger parevision,
uppfoljning och utvérdering. Regeringskandliet vill inte behtva anlitaflera olika
konsulter for vad man anser vara ett sammanhallet uppdrag. Darfor stalldes ocksa
kravet att konsulten skall ha god kompetens inom omraden som
organisationsforandring, styrning av verksamheter, olika samarbetsformer,
redovisning, IT, offentlig upphandling och miljdarbete. Auktorisation ger enligt
Regeringskansliet en garanti for att ett upphandlat revisionsbolag haller en hog

kvalitet.
Postadress Besoksadress Telefon (vaxel) Telefax
Box 2012 Norra Riddarholmshamnen 1 08 - 454 44 40 08-7917281
103 11 STOCKHOLM Stockholm

http://www.nou.se E-post: registrator.nou@nou.se
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NOU:s beddmning

Vad betraffar klagandens grunder kan generellt ségas att upphandlande enheter
vid all offentlig upphandling skall ta hansyn till huvudregeln om affarsméassighet i
1 kap. 4 8 LOU i vilken det anges att "Upphandling skall gbras med utnyttjande
av de konkurrensmgjligheter som finns ...". Vid all anskaffning skall den
upphandlande enheten beakta de 6vergripande principer som kan hérledas ur EG-
fordraget och upphandlingsdirektiven men som till fullo inte altid gar att uttolka
ur LOU. | kommissionens tolkningsmeddel ande om koncessioner enligt EG-rétten
(12.4.2000) anfors foljande. " Proportionalitetsprincipen innebar att alla atgarder
som vidtas skall vara bade nédvéandiga och lampligamed hansyn till de ma som
efterstravas. | valet mellan olika atgarder skall en medlemsstat valja den som leder
till minsta mojliga storningar fér den ekonomiska verksamheten [fotnot: Set.ex.
dom av den 17 maj 1984 i mal 15/83, Denkavit Nederland eller
Forstainstansréttens dom av den 19 juni 1997 i ma T-260/94, Air Inter mot
kommissionen, punkt 142. 14.]."

NOU har vid néamndsammantréde i arende dnr 1996/108-26 anfort ... att de
kriterier en upphandlande enhet uppstaller i forfragningsunderlaget inte far
begransa konkurrensen [utan] maste ha ett naturligt samband med och stai
proportion till det behov som skall tackas (proportionalitetsprincipen). Kriterierna
far heller inte vara diskriminerande. For att alla konkurrensmdjligheter skall
kunna utnyttjas ar det vasentligt att forfragningsunderlaget ges en neutral och

i ckedi skriminerande utformning, som inte pa ett otillborligt sitt gynnar en
bestdmd leverantdr (likabehandlingsprincipen). Att utforma
forfragningsunderlaget sa att en viss leverantor diskrimineras & varken forenligt
med gemenskapsréattens grundl&ggande principer eller LOU."

| 7 8 férordning (1998:1364) om bevis vid offentlig upphandling, finns angivet
vilka bevis som den upphandlande enheten far kréva av leverantoren, t.ex. bevis
avseende dennes utbildnings- och yrkesmassiga kvalifikationer. Nar den
upphandlande enheten kréver sadana bevis maste den dock ta hansyn till
tjansternas art, mangd och andamal.

Krav pa auktorisation/revisionsbolag och proportionalitetsprincipen
samt transparensprincipen

Det foreligger generellt sett inga hinder mot att en upphandlande enhet vid
upphandling av tjanster stéller krav paleverantdren med utgangspunkt i hans
skicklighet, effektivitet, erfarenhet och pdlitlighet. Ett krav som diskvalificerar en
leverantor skall dock vararelevant, proportionellt och rimligen icke av ovasentlig
betydelse for den aktuella upphandlingen.

NOU har efter genomgang av forfragningsunderlaget och annonsen inte funnit
nagot i uppdragsbeskrivningen eller annonsen som indikerar att tyngdpunkten
avseende de ekonomiska konsulttjansterna | ag framst pa revision, uppféljning och
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utvardering. | annonsen beskrivs upphandlingen avse ett "ramavtal for successiva
avrop av kortare och langre konsultuppdrag gallande juridiska och ekonomiska
utredningar. Upphandlingen klassificeras enligt féljande: juridiskatjanster (CPV
ref. 74110000-3), ekonomiska och skattemassiga tjénster samt revision (CPV ref.
74120000-6) och foretags- och managementradgivning samt tillhérande tjanster
(CPV ref. 74 14 00 00-2).

Auktorisation innebér sakerligen en garanti for att ett upphandlat revisionsbolag
haller hog kvalitet vid utférande av manga olika ekonomiska tjanster. Troligtvis
kan ocksa behovet av hog kvalitet i utforande av en visstjanst réttfardiga
kompetenskrav som dverstiger eventuella lagstadgade kompetenskrav. Det krévs
dock att den upphandlande enheten beaktar den grundléggande
gemenskapsréattsliga principen om émsesidigt erkéannande.

NOU har forstaelse for att koparen vill koncentrera sin konsultkretstill ett
begransat antal, salange konkurrenssituationen &r tillfredsstallande. Det ar
daremot inte till&tet att i samma upphandling upphandla varor och tjanster av vitt
skild karaktér i syfte att anpassa upphandlingen till en viss leverantor. Att stélla
krav pa att leverantoren skall vara auktoriserad revisor eller revisionsbolag i en
tjansteupphandling, dar huvuddelen av tjansterna normalt inte utfors av
auktoriserade revisorer, kan enligt NOU:s beddmning knappast anses forenligt
med proportionalitetsprincipen. Den valdainskrankningen till auktoriserade
revisorer synes mot bakgrund av annonsens och forfragningsunderlagets
utformning varken vara nbdvandig eller [amplig med hansyn till det syfte som
efterstravats. Av annons och forfragningsunderlag kan det inte med tillracklig
tydlighet anses framga att syftet var att upphandla sddana ekonomiska tjanster
som regeringskansliet sedermera angivit i sitt svar till NOU.

NOU kan dock mot bakgrund av det |dmnade svaret inte finna att det uppenbart
brister i proportionaliteten mellan kravet pa att leverantoren skall vara
auktoriserad revisor/revisorsbolag och de tjanster som upphandlats. Det innebér
att kravet sannolikt var beréttigat i den aktuella upphandlingen. NOU anser
daremot att kravet pa ett transparent upphandlingsforfarande inte har respekterats
till fullo. Regeringskangliet borde ha angivit i annonsen eller
forfragningsunderlaget att tyngdpunkten avseende de ekonomiska
konsulttjansterna framst 1ag pa revision, uppfdljning och utvéardering.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid namndsammantrade den
21 mars 2001, i vilket deltog kammarréttslagmannen Lisbeth Edlund, ordférande,
kommerseradet Bengt Agild, vice ordforande, civilekonomen Jonas Berggren,
sektionschefen Hans Ekman, avdelningsdirektoren Lisbeth Johnson, juristen Eva
Sveman och konsulten Peter Thore. Beslutet fattadesi nérvaro av kanslichefen
Margareta Hentze efter féredragning av jur. kand. Asa Edman. Y ttrandet
expedierasi enlighet med foredragandens forslag efter justeringar enligt de
direktiv som lamnades vid namndsammantradet.
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NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Asa Edman

For kannedom:
Klaganden
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Fragan huruvida sponsringsavtal omfattas av reglernai
LOU

Flera upphandlande enheter, sasom departement, olika myndigheter och
kommuner, har ingatt eller Gvervager att inga avtal med privata foretag avseende
sponsring av sin verksamhet.*

Namnden for offentlig upphandling (NOU) har uppmérksammat att massmedia
har tagit upp fragan huruvida avtal om sponsring av offentlig verksamhet omfattas
av reglernai lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU). NOU har ocksa
mottagit ett 6kat antal muntliga forfragningar och en skrivelse harom.

NOU vill darfor uppmarksamma regeringen pa att LOU inte innehdller négra
entydigaregler om i vilken utstréackning sponsringsavtal omfattas av reglernai
LOU. NOU vill ocksa meddela regeringen NOU:s uppfattning i fragan.

NOU anser att utgangspunkten for svaret pa fragan & om det slutna kontraktet ar
ett upphandlingskontrakt eller inte, dvs. om en upphandlande enhet sluter ett
skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor med en eller flera marknadsaktorer
avseende tillhandahallande av varor, tjanster och utférande av byggentreprenad.

Begreppet sponsring

Begreppet sponsring?® & inte narmare definierat i lag och berors inte uttryckligen i
LOU eller de bakomliggande EG-direktiven om offentlig upphandling.

Enligt Sponsringsforeningen® & sponsring " associationsmarknadsféring; en
affarsmassig metod for kommunikation, marknadsféring och férsajning.

! Sponsringsféreningen anger pa sin hemsida att ” dessa marknadsféringsformer” (sponsring och event marketing)
omsatte i Sverige & 2000 ca 4,2 miljarder svenska kronor. Detta & mer &n vad TV-reklam omsatte. Sponsring star
for 2,5 mdr kronor och event marketing stér for 1,7 mdr kronor.

2 Enligt Nationalencyklopedin betyder sponsring att t.ex. ett foretag eller en person &tar sig att bekosta eler p&
annat satt ansvara for viss verksamhet och som utbyte far mojlighet att géra reklam eller PR i nagon form.

3 Sponsringsforeningen organiserar foretag och organisationer som pa olika st & verksamma inom sponsring och

event marketing. Bland medlemmarna finns sponsrande féretag, organisationer och forbund som soker sponsorer

samt konsulter och agenter. Bland foreningens ca 188 medlemsfdretag och organisationer finns 5 statliga

myndigheter. Foreningen anger att sponsring &r associationsmarknadsforing; en affarsmassig metod for

kommunikation, marknadsforing och forsaljning. Sponsring bygger pa ett kommersiellt avtal mellan (normalt) tva
01-115.doc StatskontoretMichael-Stavieek
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Sponsring bygger pa ett kommersiellt avtal mellan (normalt) tva parter dér ett
foretag betalar for kommersiella réttigheter att utnyttja en association med t.ex. ett
evenemang, en person, en organisation, ett projekt etc.” Féreningen Kultur och
Néringsliv* framhéller déarutéver att foretagets insats ska stai rimlig proportion till
utbytet, dvs. att det inte far réra sig om vagorenhet.

| skattesammanhang krévs, for att sponsring skall vara avdragsgill, att det &r fraga
om en egentlig driftkostnad i néringsverksamheten. Sponsorn maste sal edes
erhalla ndgon motprestation som kan verka resultatframjande i
naringsverksamheten. Detta forutsétter att det finns ett samband mellan sponsorns
verksamhet och erbjuden motprestationen. | princip kan kostnaden for sponsring
hénforas till antingen reklamkostnad, representationskostnad, personalkostnad,
kostnad for forskning och utveckling eller till icke avdragsgill gava.

Vad parterna 6verenskommit och forvantas bidra med framgar i regel av ett avtal.
Skriftliga avtal ar viktiga dokument for gransdragningen mellan gava och
sponsring och saledes av betydelse i saval upphandlings- somii
deklarationssammanhang, eftersom avtalen visar vilka motprestationer som de
|&mnade bidragen ger.

NOU utgar darfor fran att begreppet sponsring inte rétteligen bor anvandas for rent
benefika transaktioner (gavor).

NOU:s beddmning

Sponsringsavtal kan ses antingen som ett erbjudande till ett foretag eller
organisation att anvanda sig av den upphandlande enhetens exponeringsplats (PR),
lokaler eller dess good-will i utbyte att foretaget / organisationen sponsrar den
upphandlande enheten genom tillhandahallandet av varor eller tjanster.”
Bakgrunden till ett sponsringsavtal kan dock ocksa vara att sponsringsmottagaren i
stéllet for betalning for bestdllda leveranser erbjuder foretag eller organisation att
|&ta dess namn exponeras. Det & inte ovanligt att sponsringsmottagaren erbjuder
aven olika typer av formaner sasom aktiviteter for foretagets kunder eller personal,
utbildning samt tillgang till lokaler.®

Alla s3dana sponsringsavtal innefattar inte inkOp av varor, entreprenader eller
tjanster. NOU:s nuvarande instalining &r att en upphandlande enhet i ett avtal inte

parter dar ett foretag betalar for kommersiella réttigheter att utnyttja en association (med t.ex. ett evanemang, en
person, organisation, ett projekt etc.).

4 Féreningen &r en intresseorganisation och ett samarbetsforum for kultursponsring. Den representerar ett nétverk av
foretag, naringslivsorganisationer och kulturinstitutioner. Medlemmarna bestar av 110 foretag och
naringslivsorganisationer samt drygt 80 kulturinstitutioner och organisationer. Bland kulturinstitutionerna finns 11
statliga myndigheter. Foreningen anger att ”Sponsring ar ett affarsmassigt samarbete mellan tva eller fler parter
till 6msesidig nytta. Enligt aktiebolagslagen och bolagsordningen skall foretagets insatser kunna motiveras med ett
utbyte som star i rimlig proportion till anvanda medel. Sponsring ar inte detsamma som valgérenhet och handlar
ej heller om mecenatskap. Sponsring innebar att parterna frivilligt véljer varandra.”

® Sponsring genom uppférande av en byggnad torde inte vara s& vanlig men det bér beaktas att en byggentreprenad
anses utgora ett offentligt upphandlingskontrakt och upphandlas enligt LOU, oavsett hur finansieringen gors.

® saval Sponsringsféreningen som Féreningen Kultur och N&ringsliv menar att det foretag som gdr in som sponsor i
verksamheten kan komma att kréva motprestationer som minst motsvarar sponsringens varde.
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far forbinda sig for framtida anskaffningar fran sponsorforetaget. NOU anser
sdledes att en upphandlande enhet som mottagit sponsring kan forbinda sig att
exponera sponsorsforetagets namn eller produkter, endast da ett sddant avtal kan
anses innefatta forsaljning av exponeringsplats, tillhandahdllande av lokaler eller
liknande situationer som inte omfattas av LOU.” Den upphandlande enheten kan
dock i samband med mottagandet av medel inte forbinda sig till att vid ett néra
forestdende eller framtida behov av varor eller tjanster anskaffa dessa fran
sponsorsforetaget utan att uppsdka annan konkurrens.®

NOU noterar att Riksrevisionsverket i sin arligarevision av kulturmyndigheter
som mottar sponsringsmedel gjort beddmningen att LOU bor f6ljas vid tecknandet
av sponsringsavtal .’

NOU:s nuvarande standpunkt &r saledes att sponsringsmottagaren, om inte hinder
framkommer av annan lagstiftning eller |amplighetsdvervaganden,™ f& motta ett
resurstillskott som t.ex. mojliggor projekt som annars inte skulle kunna
genomfdras. Resurstillskottet skall dock normalt inte anvandastill att tilldela
sponsorsforetaget ett kontrakt som enligt reglernai LOU behover upphandlas. En
upphandlande enhet maste givetvis iaktta opartiskhet i sitt bemétande av ett
sponsrande foretag eller organisation i varje upphandlingssituation. Sponsringen
far givetvisinte paverka LOU:s huvudregel om afféarsmassighet att anbudsgivare,
anbudssokande och anbud skall behandlas utan ovidkommande hansyn.
Detsammatorde gélla dven i 6vrigt forhallande till sponsorn och i synnerhet i
tillsyns- och tillstandsarenden.

NOU rekommenderar darfor att de upphandlande enheternatills vidare iakttar
forsiktighet och noggrant analyserar huruvida ett avtal enheten avser att inga kan
betecknas som forsdljning av exponeringsplats eller utgor anskaffning av varor
eller tjanster for egen rékning som skall upphandlas enligt LOU.

NOU finner att fragorna kring olika typer av sponsringsavtal bor bli féremal for ett
klargorande. Det & angel 8get att samma tolkning rader inom hela Europeiska
unionen. NOU o6verlamnar darfoér denna skrivelse till regeringen.

" LOU reglerar inte forsaljning, uthyrning eller mottagande av gva.

8 Eskil Nord anger i Karnov, kommentaren till 1 kap. 5 § LOU, definitionen av " upphandling” att en upphandlande
enhet kan erhélla pengar genom géva eller testamentariskt forordnande ”” Om det till gévan &r férknippat t.ex. viss
anskaffning av viss foremal torde ett sddant villkor inte kunna uppfyllas, eftersom i de fall ingtitutionen & en
upphandiande enhet denna skall upphandla dven anskaffningar som gors for medel som erhéllits genom gévaeller
andra benefikafang.” Margareta Hentze och Hans Syl vén (Offentlig upphandling, Norstedts juridik) ifragasitter
den ovanstaende uppfattningen endast betraffande gavor/bidrag till forskning. Detta mot bakgrund av ingressen till
tjanstedirektivet med avseende pa uppmuntran av forskning m.m.

® Set.ex. Revisionsrapport 1998 avseende Statens konstmuseer (RRV dnr. 30-1998-0675). | rapporten anges:
"RRV anser att lagen om offentlig upphandling bor féljas dven da det géller sponsring. RRV vill sérskilt betona att
innan avtal tecknas bor /myndigheten/, dar s ar mgjligt, utnyttja de konkurrensmajligheter som finns och gora
jamforelser med andra foretag som erbjuder likartade tjanster. /Myndigheten/ bér dokumentera de motiv som legat
till grund for beddmningen av valt alternativ.”

10 Granser uppstalls aven av konkurrenslagen, kommunallagen, bestammelser om mutor och bestickning och
myndighetens interna beskrivning av majligheterna att ta emot g&vor och bidrag. Se JO-yttrande dnr 1918-1996,
1997/98:JO, sid. 155, Polisens samverkan med privata naringsidkare. JO ansluter sig till den restriktivasyn pa
mottagandet av gévor som Rikspolisstyrelsen gett uttryck fér. JO vill vidare peka pa att polisens sammarbete med
en enskild naringsidkare under vissa forhallanden kan uppfattas som en otillborlig inblandning i
konkurrensférhallandet mellan naringsidkare.
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Detta yttrande har bedl utats vid namndsammantrade den 30 maj 2001, i vilket
deltog kommerseradet Bengt Agild, ordforande, civilekonomen Jonas Berggren,
sektionschefen Hans Ekman, avdel ningsdirektoren Lisbeth Johnson och juristen
Eva Sveman. Bedlutet fattades i nérvaro av kanslichefen Margareta Hentze efter
foredragning av chefguristen Michael Slavicek. Beslutet expedierasi enlighet
med foredragandens forslag jamte andringar enligt direktiv som ldmnats vid
bedutstillfallet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Michael Slavicek

Slavicek/01-115.doc
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Behov av vissa andringar i LOU betraffande
urvalsupphandling

Namnden for offentlig upphandling (NOU), som utdvar tillsyn éver den offentliga
upphandlingen enligt 7 kap. 9 § lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
(LOU), vill goraregeringen uppmarksam pa att det inte kan anses klarlagt om den
fr.o.m. 1 januari 2001 i 6 kap. LOU inférda upphandlingsformen
urvalsupphandling & en form av forenklad upphandling eller en gévstandig form,
vid vilken, i likhet med selektiv upphandling, férhandling med anbudsgivarnainte
ar tillaten.

NOU har angivit att forhandlingar vid urvalsupphandling fér ske under samma
forutsattningar som vid férenklad upphandling, vilket innebér att det finns
mojlighet att forhandla. Dennatolkning framgar dock inte av lagtexten och har
ifrégasatts. Lagtexten bor darfor preciseras.

En ytterligare svarighet i den praktiska tillampningen &r att det inte & klart nar en
anbudssokande skall fa underréttelse om att han inte blivit utvald och darmed inte
far 1amna anbud. Detta beslut bor kunna 6verklagas till lansratten da majlighet att
erhdlla skadestand & mycket sma om en anbudssokande inte fatt [amnain ett
anbud.

Utformningen av denna skrivelse har bedlutats vid ndmndsammantréade den 30 mgj
2001 i vilket deltog kommerseradet Bengt Agild, ordforande, civilekonomen
Jonas Berggren, sektionschefen Hans Ekman, avdel ningsdirektéren Lisbeth
Johnson och juristen Eva Sveman. Beslutet fattades i nérvaro av kanslichefen
Margareta Hentze efter foredragning av chefguristen Michael Slavicek.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Michael Slavicek
01-114.doc Statskontoret
Postadress Besoksadress Telefon (vaxel) Telefax
Box 2012 Norra Riddarholmshamnen 1 08 - 454 44 40 08-7917281

103 11 STOCKHOLM Stockholm

http://www.nou.se E-post: registrator.nou@nou.se
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Stockholms Lans Landsting
Sjukvérdsdirektoren

HSN Staben

Box 6909

102 39 STOCKHOLM

Polismyndighetens i Stockholms [an och Stockholms lans
landstings upphandlingar av avtal avseende
polititransporter

Namnden for offentlig upphandling (NOU) har den 27 september 2000 mottagit
en skrivelse fran en leverantér med klagomal mot Polismyndigheten i Stockholm
och Landstinget i Stockholm avseende rubricerade avtal. Klaganden ifragasétter
om andringar och férlangningar av ingangna avtal varit forenliga med lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling (LOU). Klaganden anfor att det skett en
hojning av anbudspriset med minst 60 %, trots att det av forfragningsunderlaget
och avtalen framgar att priserna skall stafast under hela avtal sperioden.

NOU har inhamtat information i &rendet genom skriftliga yttranden fran
Polismyndigheten och Landstinget som inkom den 4 respektive den 14 december
2000. Polismyndigheten upphandlade under hdsten 1998 tjansten polititransporter,
dvs. transporter av avlidna personer. Avtal tecknades i manadsskiftet
september/oktober 1998 med en leverantor. Avtalstiden var tva ar med en
mojlighet till ett &rs forlangning. Den 27 juni respektive den 3 juli 2000 anholl
leverantorens juridiska ombud i en skrivelse till polismyndigheten om att fa
omfdrhandla det avtalade priset for polititransporterna. Polismyndigheten
godkande en prishdjning och utnyttjade samtidigt den avtalade
forlangningsklausulen och férlangde avtalet med ett ar.

Landstinget har sedan borjan av 1999 ett motsvarande avtal avseende
polititransporter med leveranttren. | manadsskiftet juni/juli 2000 fick landstinget i
likhet med polismyndigheten en skriftlig forfragan fran leverantérens ombud
avseende omforhandling av det avtalade priset. Landstinget godkande ocksa
prishdjningen och utnyttjade avtal ets forlangningsklausul, dock endast fyraav de
tolv avtalade manaderna.

NOU begréansar sin granskning till huruvida héjningen av de avtalade priserna och
utnyttjande av forlangningsklausuler kan anses vara forenligamed LOU.

Postadress Besoksadress Telefon (vaxel) Telefax
Box 2012 Norra Riddarholmshamnen 1 08 - 454 44 40 08-7917281
103 11 STOCKHOLM Stockholm

http://www.nou.se E-post: registrator.nou@nou.se
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NOU:s beddmning
NOU:s behorighet att utbva tillsyn

NOU maste inledningsvis ta stéllning till sin behorighet att uttala sig om andringar
i avtalsforhdlanden av den typ som beskrivits ovan. NOU ut6var tillsyn med stéd

av 7 kap. 9 8 LOU. LOU reglerar den offentliga upphandlingsprocessen men inte
utforandet av det upphandlade avtalet.

| bl.a. NOU info okt. —97 refereras EG-kommissionens s.k. formella forfarande
mot Sverige med anledning av Rikspolisstyrelsens (RPS) upphandling i ett 6ppet
forfarande av dlipshdllare, mossméarken och tjanstgoringstecken
(SG(97)D/96/4220). Kommissionen kritiserar RPS for att bl.a. ha férhandlat med
vald leverantOr efter det att avtal tecknats. RPS accepterade i forhandlingarna
andra produktkrav an vad som efterfragats i forfragningsunderlaget varvid priset
omférhandlades till RPS forman. Kommissionen patalar i det formella forfarandet
(sid. 6) att sdsom EG-domstolen erinrat om i sin dom i Store Badt-mdlet (C-
243/89) " ... innebér principen om likabehandling av alla anbudsgivare ett krav pa
att anbuden skall 6verensstamma med forfragningsunderlaget. Harav foljer att all
forhandling, saval fore som efter tilldelningen av kontraktet, vilken beror
innehallet av ett anbud som inte Gverensstammer med de i forfragningsunderl aget
stdllda kraven, och vilken leder till &ndringar i underlaget och av anbudspriset,
anses strida mot gemenskaprattens regler om offentlig upphandling.”

Mot denna bakgrund anser sig NOU ha behorighet att utreda det ifragavarande
klagomalet.

Prishdjning pa grund av dlaggande

| sinaskrivelser till polismyndigheten och landstinget angav leverantérens ombud,
som skd till omférhandling av de avtalade priserna, att den regionala trafikpolisen
i Stockholms lan har dlagt bolaget att folja vilotidsférordningen (1994:1297).
Alaggandet medférde enligt ombudet kraftigt 6kade kostnader for foretaget
eftersom det tvingats |&gga om alla kdrscheman for de anstéllda samt anstélla
ytterligare personal. Leverantorens ombud angav i skrivelsernatill de bada
upphandlande enheterna att de upphandlade avtalen medférde en kraftig forlust
och riskerade bolagets fortsatta bestand. Klaganden anser dock att skalet till
prishéjningen & anmarkningsvért med anledning av att forordningen varit i kraft
sedan 1994.

LeverantOren har besvéarat sig till Vagverket och begért undantag fréan namnda
forordning. Vagverket har beslutat att inte meddela undantag. V agverkets beslut
Overklagades senare av leveranttren till 1&nsrétten.

EG-kommissionen for en diskussion pasid. 9 sitt tolkningsmeddelande om
koncessioner enligt EG-rétten (Bryssel den 12.4.2000) om vilken av
avtal sparterna som béar risken vid forandrade forutsattningar vid koncessioner
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respektive offentliga upphandlingskontrakt. Kommissionen uttalar att det i
samband med offentliga upphandlingskontrakt kan férekomma att en del av risken
vilar pa uppdragstagaren, som exempel anges " den risk som hanger samman med
att lagstiftningen andras under avtalstiden”. Det kan vara " forandringar nér det
gdller miljoskydd som innebér att det blir nédvandigt med justeringar i arbetet
eller forandringar pa skatteomradet som gor att de finansiella forutsattningarna for
kontraktet andras ...”.

Mot denna bakgrund & NOU:s bedémning att en uppdragstagare som
leverantdren, under pagaende avtalsperiod, normalt skall stafor de kostnader som
eventuella d agganden att folja lagar och forordningar medfor, dvs. om inte annat
avtalats. NOU anser att i det fall daleveranttren inte avser eller formar att
fortséttaleva upp till sin del av avtalet skall den upphandlande enheten hdva
kontraktet. | den man tjansten fortséttningsvis skall utforas av en extern leverantor
skall en ny offentlig upphandling paborjas omgaende.

Prisandring en vasentlig andring av avtalet

Det framgar av handlingarnai @rendet att de upphandlade enheterna har medgivit
prishojningar med 60 %.

Enligt NOU &r en 60 % hojning av de upphandlande priserna en sa vasentlig
andring av de avtalade forutséttningarna att det inte langre foreligger identitet
mellan de avtal som upphandlats och de avtal som tillampats efter
prishdjningarna. Det omférhandlade avtalen far anses utgora nya avtal. Enligt
NOU:s mening skall i sddana situationer, om en extern entreprendr behdver
anskaffas, en ny upphandling paborjas omgaende. Det géller oavsett om det
upphandlingsforfarande som tillampats initialt tillter forhandlingar eller inte.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid namndsammantrade den
19 juni 2001, i vilket deltog kammarrattslagmannen Lisbeth Edlund, ordférande,
kommerseradet Bengt Agild, vice ordforande, civilekonomen Jonas Berggren,
sektionschefen Hans Ekman, kandliradet Charlotte Hedberg, avdel ningsdirektoren
Lisbeth Johnson, juristen Eva Sveman och konsulten Peter Thore. Beslutet
fattadesi ndrvaro av kandichefen Margareta Hentze och chefguristen Michael
Slavicek efter foredragning av jur. kand. Asa Edman. Y ttrandet expedierasi
enlighet med foredragandens forslag efter justeringar enligt de direktiv som
lamnades vid namndsammantradet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Asa Edman

For kdnnedom: Klaganden
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Malmd kommunstyrel se
205 80 MALMO

Anskaffning av dldreomsorg i Malmo

Namnden for offentlig upphandling (NOU) utdvar tillsyn 6ver den offentliga
upphandlingen enligt 7 kap. 9 § lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
(LOU).

NOU har i borjan av & 1997 uttalat sig i tva drenden som rorde
tillampningen av LOU vid anskaffning av avtal om ddreomsorg i Mamo stad
(dnr. 285/95 angdende vardhemmet S. m.fl. och dnr. 120/96 angdende et
annat vardhem). Rubricerat &rende har initierats till foljd av att NOU
uppméarksammat négra tidningsartiklar samt erhallit en skrivelse fran A och
B, samtliga angaende avsaknaden av ett formbundet upphandlingsforfarande
vid anskaffning av ddreomsorg inom Mamo stad.

| en artikel i tidningen Anbud & 1nkdp den 25 september 1997, nr. 28,
angavs att Malmo stad lange underl&tit att genomféra upphandling i
konkurrens avseende 400 platser inom & dreomsorgen. | artikeln aterges dven
ett uttalande av en av Mamo stads jurister. "Naturligtvis kan vi inte ha
avtalen med sukhemmen rullande alltfor 1ange. Sa smaningom maste de
upphandlas eller sdgas upp. Men det finns inga fixa granser for nér det skulle
varaolagligt.”

| skrivelsernafran A och B angavs bl.a. att ca 25 vardhem hade endast
muntliga eller tidsobegransade avtal med staden. Till stod for sina pastaenden
aberopade de bl.a. vad ett socialkommunalrad hade anfort i en skrivelse till
SDF-beredningen den 10 januari 1997. B har tidigare begért att
Justitieombuds-mannen skulle granska kommunens agerande. Denne fann da
inte anledning att ingripa med hansyn till att det finns en "generell lagstiftning
och en sarskild myndighet, NOU".

NOU har berett Malmé stad mgjlighet att kommentera sanningshalten i de
ovannamnda uppgifterna. Om det som hévdats var riktigt, skulle staden
forklara varfor inte upphandlingen av dessa platser inom &ldreomsorgen har
skett enligt LOU och varfor staden upprétthdller muntliga och
tidsobegransade avtal. NOU bad Mamo stad ange vilka dtgéarder som
vidtagits med anledning av NOU:s tidigare pdpekanden.

Postadress
Box 2012
103 11 STOCKHOLM

Besoksadress Telefon (véxel) Telefax
Norra Riddarholmshamnen 1
Stockholm 08 - 454 44 40 08-7917281
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Mamé kommunstyrelse har i yttrande den 4 februari 1998 uppgivit att
adekvata &tgarder kommer att vidtagas och att sd inte skett p.g.a. den korta
tid som gétt sedan NOU:s yttrande den 20 februari 1997. Angaende avta et
med vardhemmet S. har kommunstyrelsen angivit foljande. "De
omstandigheter som hérefter intraffat och som orsakat férseningar i planerad
utveckling av verksamheten i fraga, & bl.a. en foljd av annan lagstiftning som
i just dettafall kolliderar med bestammelsernai LOU. Denna situation utgor
enligt kommunens mening sidana synnerliga skal som angesi 6 kap. 2 §
LOU for undantag fran kravet pa formbundet upphandlingsforfarande.”

Klaganden i &rendet, bada med anknytning till vardhemmet S. i Malmo, har
sedermera inkommit med ett yttrande 6ver vad kommunstyrel sen anfort samt
ingivit ytterligare skrivelser. Det har vidare framkommit att

Stadsdel sndmnden Limhamn-Bunkeflostrand den 28 april 1998 bed utat att
efter en direktupphandling teckna ett nytt avtal med vardhemmet S. avseende
gukhemsplatser.

Mamé kommunfullmaktige har berettstillfalle att i ett fornyat yttrande ta
stallning till de under varen 1998 inkomna handlingarna och ange om
kommunen vidtagit nagra nya dtgarder for att vid anskaffningen av
aldreomsorg i Malmo tillgodose LOU:s krav.

Kommunstyrelsen har i yttrandet den 4 november 1998 vidhallit att det har
paborjats en upphandling av platser for ddreboende inom kommunen i syfte
att tecknaramavtal med ett antal vardgivare. Denna upphandling samordnas
for samtligatio stadsdelsfullmaktige och haller pa att genomforas.
Kommunstyrelsen konstaterar dérmed att anskaffningen av 8 dreomsorg sker
i enlighet med LOU:s krav.

NOU har i ett sarskilt yttrande adresserat till stadsdelsndmnden Limhamn-
Bunkeflostrand uttalat att det enligt NOU:s uppfattning inte forelegat grund
for att gora en direktupphandling av avtaet med vardhemmet S. (NOU:s
drende dnr 132/98-26). Malmd stad har genom en skrivelse fran
stadskontorets juridiska avdelning anfort att stadskontoret for sin del anser
att forutséttningar forelegat att tilldmpa undantagsregeln om synnerliga skél,
att NOU:s yttrande &r beh&ftat med sakfel pa avgorande punkter och att
stadskontoret inte blivit dvertygat om barkraften i NOU:s argument vad
gdller det juridiska stallningstagandet i just det specifikafallet.

NOU konstaterar att Malmo stad har pabdrjat en upphandling av vardplatser.
Av stadens yttrande framgér inte om samtliga muntliga och tidsobegransade
avtal om vardplatser ingdr i denna upphandling. Uppgifter i bl.a.
lokaltidningarna tyder pa att sainte & fallet. Om inte samtliga muntliga och
tidsobegransade avtal omfattas forutsétter NOU att Malmo stad snarast
vidtar dtgarder for att ersétta de kvarvarande muntliga avtal med skriftliga.

Slavicek/2859521.doc
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Definitionen av begreppet upphandlingskontrakt i 1 kap. 5 8 LOU kraver
uttryckligen skriftlighet (jfr. RA 1997:50). Aven om LOU inte innehéller
nagraregler om uppsagning av avtal som dutits fore lagens ikrafttradande,
bor den upphandlande enheten inte vidmakthalla langa avtal. | samman-
stéllningen av NOU info 93 -95 har hérom anforts foljande.
For att bestéllaren skall kunna utnyttja ett avtal som fungerar va kan
dverenskommel sen med leverantoren innehala en forlangningsklausul pa
exempelvis ett &r. En sadan forlangningsklausul bor helst innehdlla ett
aktivt moment for att forlangningen av avtalet skall utlésas dvs. vara
sadan att den utnyttjas forst sedan parterna 6verenskommit om att utnyttja
rétten att forlanga avtalet. Forlangningsklausuler som innebér att avtalet
automatiskt forlangs om ingen av parterna siger upp avtalet bor saledes
undvikas.

Innehdller en Gverenskommelse ingen forlangningsklausul far inte avtalet
forlangas. Detta har uppenbarligen férekommit exempelvis pa omradet
taxi/fardtjanst, bl.a. i samband med byte av huvudman.

Enligt ett réttdigt avgorande i Danmark forklarar Klagenaevnet att
forlangning av ett avtal utan forléngningsklausul inte &r forenligt med
upphandlingsdirektivet i fraga. Nar avtalsperioden & slut, eventuel It efter
en avtalad forlangningsperiods utgang, skall en ny upphandling &ga rum.

En ytterligare forutsdttning &r att vid upphandling 6ver troskelvérdena
annonsering av totalbeloppet skett dvs. att forlangningsperioder eller
optionsrétter inkluderats vid troskel vardesberakningen.

NOU anser att icke tidsbegransade avtal snarast skall sigas upp. Aven
avtal med forlangningsklausuler skall” sagas upp, sarskilt om
forlangningsklausulen utnyttjats en gang.

“Kommentar: Systemet forutsitter att anskaffning utstts for konkurrens med jamna
mellanrum

Vad betréffar skdlen for direktupphandling vill NOU anfora foljande. Det kan
finnas situationer i vilka andra synnerliga ska &n synnerlig bradska kan
foreligga | prop. 1993/94:78 sid. 24 héanvisastill vad som géllde enligt 4 §
och 7 8 upphandlingsforordningen. Motsvarande bestammelser fannsii
kommunala upphandlingsreglemente. | anvisningarnatill dessa bestammel ser
angavs att direktupphandling fick anvandas endast om myndigheten vid
bradskande €eller of érutsedda behov inte hann tilldampa ndgon annan
upphandlingsform eller om synnerliga skal talade for att direktupphandling
skulle anvandas. Det kunde gélla upphandlingar som av annat skal &n
eldsvada, 6versvamning eller annan katastrof eller olycka kréavdes for att
myndigheten skulle undvika férebygga eller begrénsa avsevard ekonomisk
eller annan skada (SOU 1971:88, Offentlig upphandling, sid. 142 och
Kommunalt upphandlingsreglemente jamte anvisningar, Kommentus férlag,
september 1983). Uttrycket synnerliga skal skall enligt propositionen
markera att direktupphandling &r ett undantag.

Slavicek/2859521.doc
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Vid tidpunkten for beslutet om direktupphandling maste sdledes foreligga
skal som & synnerliga. Detta innebér oftast att det intraffat ndgonting som
kan jamstallas med en force majeureliknande omstandighet for att kunna
motiveraratten till att direktupphandla. En sddan undantagsregel far sdledes
inte upprepade ganger anvandas som |6sning av ndgon kandig situation som
den upphandlande enheten rékat hamnai. Regeln om direktupphandling
utgor dessutom ett avsteg fran kravet pa utnyttjande av befintlig konkurrensii
huvudregeln om afférsméssighet i 1 kap. 4 8 LOU, som géller for all
upphandling och for ala bedut, avgéranden och bedémningar m.m. som inte
uttryckligen reglerasi lagen.

Vad som gdller for synnerlig brédska och férutsebarhet vid forhandlad
upphandling utan annonsering 6ver troskelvardena behandlasi EG-
domstolens dom i ma C-318/94 (Kommissionen mot Tyskland, REG 1996,
sid. 1949). Domstolen underkéande i det malet statens invandning att en
regional myndighets vagran att godkanna ett projekt var helt ovéantad och
inte kunde forutses. Domstolen forklarade att kravet pa of rutsebarhet inte
var uppfyllt.

NOU vill vidare papeka att en skillnad maste goras mellan forfarandena
direktupphandling och forenklad upphandling med endast en tillfragad
leverantor (NOU:s &rende dnr. 67/97-26, NOU info juni 1997, sid. 121.). |
det senare fallet avgors valet av upphandlingsforfarande inte av om det géller
|8gt varde eller om det foreligger de ovannamnda synnerliga skél utan av
huruvida det, under forutséttning att kravet pa affarsmassighet och objektiv
behandling inte asidostts, foreligger sarskilda skd att tillfraga endast en
leverantdr. NOU uttalade i det &rendet bl. a. att férdelarna med att tilldmpa
forenklad upphandling med anbudsinfordran fran endast en anbudsgivare
jamfoért med att tilldmpa direktupphandling & uppenbara. Leveranttren &r
under formell anbudsinfordran osdker om huruvida konkurrens foreligger
och anstranger sig att astadkomma ett formanligt anbud. Dessutom har andra
leverantdrer mdjlighet att 1dmna anbud med stdd av 6 kap. 6 § LOU.

NOU oversander kopior av detta yttrande till revisorernai Mamo stad,
Svenska kommunférbundet och Utredningen (S1998:01) om
sukvardsupphandling for kannedom och eventuella dtgérder. Kopior av
yttrandet 6verlémnas vidare till finansdepartementet och utredningen om
dversyn av NOU m.m. (Dir 1998:58) sdsom exempel pa situationer i vilkaen
myndighet som utévar tillsyn dver LOU kan komma att behdva ha mojlighet
att bedluta om vitesféreldggande eller hatalerdtt i 1ansrétten.

NOU begér med stdd av 7 kap. 9 och 10 88 LOU att Mamo stad till NOU

inom en vecka fran detta yttrandes mottagande dversander de riktlinjer som
gdller for direktupphandling i Malmo stad.

Slavicek/2859521.doc
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NOU avslutar drendet.

Bedlut om utformningen av detta yttrande har fattats vid ndmndsammantrade
den 25 februari 1999, i vilket deltog kammarréttsagmannen Lisbeth Edlund,
ordférande, kommerseradet Bengt Agild, vice ordforande, civilekonomen
Jonas Berggren, sektionschefen Hans Ekman och kansliradet Charlotte
Hedberg. Beslutet fattades i ndrvaro av kandlichefen Margareta Hentze efter
foredragning av kammarréttsassessorn Michael Slavicek. Y ttrandet
expedierasi enlighet med féredragandens ford ag jamte andringar som
bedlutats vid namndsammantréde den 19 mars 1999.

Hans Ekman var skiljaktig vad betréffar skdlen for direktupphandling och har
anfort att sddana omstandigheter som Malmo stad dberopat, sasom
vardtagarens besittningsskydd och pagdende réttsliga prévningar, kan utgora
synnerligaskdl i LOU:s mening.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Michad Slavicek

For kdnnedom:

Vardhemmet S.

Revisorernai Mamo stad

Svenska kommunforbundet

Finansdepartementet

Utredningen om 6versyn av NOU m.m. (Dir 1998:58)
Utredningen (S1998:01) om sjukvardsupphandling

Slavicek/2859521.doc
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1998-09-30 Dnr:0307/98

Stadsdel sforvaltningen Styrso
Bratten
43084 STYRSO

Stadsdelsndmnden Styrs6s avbrutna upphandling av gods-
och farjetrafik i Goteborgs sodra skargard

Namnden for offentlig upphandling (NOU) utdvar tillsyn 6ver den offentliga
upphandlingen enligt 7 kap. 9 § lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
(LOU).

Klagande 1 och Klagande 2 har till NOU stéllt fragor angdende den rubricerade
avbrutna upphandlingen av transporter i Géteborgs skargard och begéart att NOU
yttrar sig 6ver huruvida stadsdel snamnden Styrso i Goteborgs stad (SDN) vid
upphandling foljt reglernai LOU. NOU har med anledning av skrivelserna begart
ett skriftligt yttrande fran SDN Styrso.

NOU har vid drendets behandling beaktat aven Goteborg stads skrivelse till NOU
den 27 augusti 1997 och Stadsrevisionens i Goteborg granskning av den aktuella
upphandlingen.

Arendets handlaggning hos SDN Styrso

SDN har paborjat en forenklad upphandling av trafiken fr.o.m. den 4 maj 1998.
Annons om upphandling infordes i tidningarna Goteborgsposten och Arbetet den
29 december 1997. Avtalstiden skulle enligt forfragningsunderlaget bli fem & med
mojlighet till forlangning i ett eller tva dr. SDN stéllde krav pa att anbudsgivaren
galv skulle ansvara for godsférjeterminalen pa fastlandet inklusive hamnplaner,
inhégnader, skjul, truckar, kajer och bryggor. SDN angav att Kommunfullmaktige i
Goteborg har bedutat bl.a. att Saltholmen i framtiden inte skall anvandas som
fraktterminal och gett byggnadsnamnden i uppdrag att ta fram forsdag paen ny
terminal pa fastlandet. Det kommunéagda Styrsobolaget hyrde ett provisoriskt

farjel age pa Farjenas. Om detta lage var intressant for entreprendren skulle denne
géalv tréffa avtal med Fritidsforvaltningen. Entreprentren skulle vidare i forsta hand
genom kdp Gverta en bilfarja fran Styrsobolaget. Sista anbudsdagen var den 16
februari 1998. Vid anbudstppningen den 17 februari 1998 fanns tva anbud, ett fran
Styrsoholaget och ett fran Goteborgs Skargardsgods. Styrsobol agets anbud
omfattade endast transportuppdrag for ett ar. Klagande 1 har i sitt anbud angivit
foljande: "Vart anbud bygger helt pa en dutlosning i Fiskebéck kan uppnas. Om
Fiskeback som terminalplats mot formodan € skulle ga att dutfora finner vi oss

98-160y.docStatskontoret
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nodsakade att ta tillbaka vart anbud. Vi kan inte for vart vidkommande se négot
ekonomiskt g heller praktisk annan terminallsning for det framtida
skérgardsgodset." SDN begérde att Klagande 1 skulle "komplettera eller justera’
sitt anbud for att géllaett ar. Nar dettainte varit mojligt avbrots upphandlingen
med motiveringen att ingen av anbuden uppfyllde forfragningsunderl agets krav.

Klaganden 1 och 2 har i separata skrivelser till NOU ansett att anmérkningar kan
riktas mot bl.a. den korta anbudstiden, vissa villkor i forfragningsunderlaget som
uppfattades gynna Styrsobolaget och férkortningen av den foreslagna avtal stiden.

SDN Styrsg har i sitt yttrande till NOU framfort i huvudsak foljande.
Upphandlingen genomfordes "trots att det inte gar att finna en 1amplig lokalisering
av ett permanent farjel dge pa fastlandet och att andra fragor av praktisk natur inte
|6sts. Inget av de inlamnade anbuden uppfyllde de specificerade kriterier som
angettsi forfrégningsunderlaget. Med malséttningen att forsoka likstalla anbuden
tog forvatningen upp en forhandling med anbudsgivarnai vilken de gavs majlighet
att komplettera eller justera sina anbud. Ingen var dock villig att kommain med
alternativ. Pa ett méte den 28 februari 1998 stéllde sig Fiskebacks
fiskehamnsforeningen negativ till en fraktterminal i fiskehamnen i Fiskeback. SDN
bes 6t pa ett sammantrade den 5 mars 1998 att avbryta upphandlingen med hansyn
till huvudregeln om affarsmassighet i 1 kap. 4 § LOU. De farhdgor som tidigt fanns
i kommunen om |&mpligheten att genomfora en upphandling vid dettatillfalle kan
héarmed sdgas ha besannats. SDN har ansvar for att tillgodose medborgarnas och
néringdlivets transportbehov. Avtalet med Styrstbolaget har temporart férléngts
genom ett kortvarigt avtal. SDN anser inte att forutsdttningarna for att genomféra
en ny anbudsupphandling har blivit béttre och har for nérvarande ingen avsikt att
gaut med en ny upphandling. SDN ville heller inte foregripa Vastra
Gotalandsregionens bildande den 1 januari 1999 och den nye huvudmannen for
trafikens arbete i fraga.

NOU:s beddémning

Konkurrensverket har i beslut den 16 juli 1998 gjort beddmningen att lagen
(1994:615) om ingripande mot otillborligt beteende avseende offentlig upphandling
inte var tillamplig pa avbrutna upphandlingar. | &rendet har inte heller framkommit
nagot som enligt Konkurrensverkets bedémning kunde anses stai strid med
konkurrenslagen (1993:20). Konkurrensverkets beslut paverkar inte den
bedémning som NOU skall géra enligt LOU.

NOU tar inte upp till prévning alla aspekter av den avbrutna upphandlingen och
koncentrerar sig huvudsakligen pa féljande fyra fragor.

1. Ar den aktuella transporten av sddan beskaffenhet att den bor upphandlas enligt
reglernai LOU?

2. Kan kraven i forfragningsunderlaget anses strida mot kravet pa lika behandling
av anbudsgivarna?

Michael Slavicek/98-160y.doc
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3. Fanns det anledning att kravain ett nytt anbud pa en forkortad tid?
4. Fanns det juridiska grunder till SDN:s tecknande av ett nytt avtal med
Styrstbolaget?

1. Skyldighet att folja LOU

Goteborgs stad har & 1994 pa framstalIningar fran Lansstyrelsen i Goteborgs- och
Bohus 1&n och Konkurrensverket svarat att upphandling i konkurrens av
godsfarjetrafiken skall ske. Konkurrensverket har uppmanat staden att omgaende
séga upp avtalet med Styrsobolaget och upphandla den aktuella frakttrafiken i
enlighet med LOU. Aven Vagverket har i samband med beviljandet av bidrag till
verksamheten stallt krav pa konkurrensutséttning. NOU har i ett tidigare érende ar
1997 efterfrégat varfor trafiken trots tidigare utfastelser inte hade upphandlats.
Trots det ovan anférda och den faktiskt paborjade upphandlingen enligt LOU gors
det i SDN:s protokoll géllande att skyldighet att folja LOU inte foreligger. Aven
Stadsrevisionen aterger att Stadskandliet i Goteborg i samband med kommunens
yttrande till NOU utrett frdgan om konkurrensutséttning av trafiken och kommit
fram till dutsatsen att LOU inte var tillamplig.

Enligt NOU:s uppfattning har det inte kommit fram nagra skl till att en
upphandling enligt LOU kunde undvikas. Av utredningen i forevarande fall framgar
att SDN sagt upp det avtal med Styrsobolaget vilket dlutits fore LOU:s
ikrafttradande. SDN kunde darfor inte forlanga eller omférhandla det redan
uppsagda avtalet. Ett nytt avtal med Styrsobolaget eller ndgon annan leverantor
kunde inte dutas utan mellankommande upphandling enligt LOU. Stadskandliet har
vidare gjort géllande att trafiken 6verlamnats till ett bolag inom den egna
organisationen och darfor inte behovt upphandlas enligt LOU. Detta pastéende
dverensstammer inte med reglernai LOU, da Styrsobolaget visserligen &r ett
kommunalt foretag som till 80 procent levererar till kommunen, men far réknas
som ett gavstandig juridisk person. Kommunen kan darfor inte sluta ett avtal med
Styrsobolaget utan en mellankommande upphandling (jfr Regeringsréttens dom i
mal nr 2006-1997 och NOU rapport dnr 165/97-29 och yttrande dnr 227/96
atergivnai NOU info mars -98, sid. 13 ff. och oktober -98). Enligt NOU:s
uppfattning kan ett avtal mellan en kommun och ett kommunalt bolag inte tréffas
enbart genom en delegering av kommunala angel &genheter. De fordag som pa
regeringens begéran har forts fram i NOU:s utredning om kommunala bolag
forutsétter en lagandring i LOU. Skyldigheten att vid anskaffning av
transporttjanster folja LOU kréaver inte heller négon lagstadgad skyldighet for den
upphandlande enheten att svara for tjanstens tillhandahallande. Staden bedriver inte
heller nagon verksamhet inom vatten-, energi-, transport- och
telekommunikationsomradena som avsesi 4 kap. 1 § LOU. Lagens undantag i 4
kap. LOU om sa kallade anknutna foretag kan dérfor inte dberopas av SDN dller
Goteborgs stad. NOU delar sdledes inte pa ndgon punkt stadskandliets slutsatser
och anser att LOU ér tillamplig pa forevarande upphandling av trafiken.

2. Forfragningsunderlagets krav
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Arendet avser en B-tjanst enligt bilagan till LOU (grupp 19, sétransport och annan
vattenburen transport). SDN har rétteligen anvént sig av en forenklad upphandling
enligt reglernai 1 och 6 kap. LOU.

Av 1kap. 4 8 LOU framgar att upphandling skall géras med utnyttjande av de
konkurrensmgjligheter som finns och &ven i dvrigt genomforas afférsmassigt.
Anbudsgivare, anbudssdkande och anbud skall behandlas utan ovidkommande
hansyn. Paragrafen skall enligt forarbetenatill LOU técka dei EG-fordraget
uppstéllda kraven pabl. a. lika och réttvis behandling (icke diskriminering),
proportionalitet (kraven skall inte begrénsa konkurrensen och maste ha ett naturligt
samband med och stai proportion till det behov som skall téckas) samt Gppenhet
och forutsebarhet (transparens, som inbegriper bl.a. att ingenting sker i det
fordolda och att alla anbudsgivare far tillgang till samtliga relevanta fakta).

For att alla konkurrensmgjligheter skall kunna utnyttjas &r det vasentligt att
forfragningsunderl aget ges en neutral och icke-diskriminerande utformning, som
inte pa ett otillborligt sétt gynnar en bestamd leverantor (likabehandlingsprincipen).
Kravet pa konkurrensi 1 kap. 4 8 LOU kan endast i undantagsfall anses uppfylIt
om endast en viss leveranttr kan uppfylla de stéllda kriterierna (jfr.
Regeringsréttens dom den 12 december 1998, ma nr 6017-1997). Franvaron av
verklig konkurrens forsvarar vidare mojligheten att uppna ett for SDN och
kommuninvanarna formanligt avtal. Det kan noteras att upphandlingen har
annonserats och flera leverantorer har tillfragats. Endast tva leverantorer har dock
lamnat in anbud varav Klagande 1 enligt egen utsago gjort det endast efter
patryckning fran skargardsbefolkningen.

NOU gor med anledning av de mera évergripande fragorna inte nagon fordjupad
beddmning av SDN:s forfragningsunderlag men vill anda peka pa att underlaget
saknar en rangordning av utvarderingskriterierna (det synes inte vara omajligt att
gora en s&dan), det anges inte narmare vad SDN menat med hel hetsperspektiv for
kommunen (vilket kan 6ppna fér bedémning pa andra grunder &n dei
forfragningsunderlaget angivna) och kvalificeringskraven &r pa flera punkter
bristfaligt specificerade. NOU delar darfor inte Stadsrevisionens beddmning att
forfragningsunderl agets utformning varit sa tydligt och fullstandigt som
omsténdigheterna medgav.

Anbudstiden pa en och en halv manad, med mellankommande helger, kan med
hansyn till upphandlingens komplexitet och omfattning inte anses som skélig.
Stadsrevisionen har kommit fram till samma slutsats. Den korta anbudstiden maste
vidare ses som en fordel for Styrsobolaget. Samma géller &ven kravet att paborja
trafiken i borjan av magj 1998.

Fragan om farjeterminalens bel &genhet har diskuterats under manga ar.
Byggnadsnamnden i Géteborg har i december 1995 fatt i uppdrag att tafram
forslag pa ett nytt terminallage for sodra skérgard. Enligt Goteborgs
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Stadsbyggnadskontor (dnr 0358/1996) skulle Fiskeback behandlas som
huvudalternativ. Nagot beslut hade inte fattats. NOU instdmmer i stadsrevisionens
bedémning att det inte var rimligt att vid sddana forutséttningar begéra av privata
entreprendrer att |6sa detta problem. NOU vill vidare forstarka stadsrevisionens
kritik eftersom den tid som entreprentrerna fatt till sitt forfogande innan anbudet
skulle lamnas in och farjetrafiken skulle kommaigang inte har varit anpassad till
den tid nédvandiga forhandlingar och inforskaffandet av tillstand rimligen kunde ta.
Att den osdkerhet som radde om fraktterminalens framtida placering har anvénts
som skl till att anse att den ene anbudsgivaren inte avlamnat ett korrekt anbud
behandlasi det foljande.

3 Forkortning av anbudstiden

Avtastiden skulle enligt forfragningsunderlaget vara’5 & med méjlighet till
forlangning i ett eller tva ar. Styrsobolaget har [amnat in anbud pa ett ar. SDN har
inte forkastat nagot av de tva inkomna anbuden utan har begart att Klagande 1
skulle lamnain ett nytt anbud pa ett ar. Detta aktualiserar tva frégor, dels om en
forkortning till ett & var mojlig dels om kravet stod i proportion till det som
upphandlats.

Forenklad upphandling enligt 6 kap. LOU tillater att forhandling férs med
anbudsgivarna och det & dven mgjligt att ett anbud fortydligas eller kompletteras
(6 kap. 8 8§ LOUV). Forutséttningarna & dock att det vid forhandlingen inte sker
nagra vasentliga forandringar och att kompletteringen sker utan risk for
sérbehandling eller konkurrensbegransning. NOU anser att en forkortning av
avtalstiden fran max sju &r till ett & maste ses som en s vasentlig forandring att
den utedluter forhandling eller kompl ettering. Styrsobolagets anbud skulle darfor
ha forkastats som inte dverensstdmmande med forfragningsunderl agets krav.

Det & den upphandlande enheten som avgér om en férhandling skall foras eller om
ett anbud far kompletteras. NOU konstaterar att SDN inte har givit Klagande 1
majlighet dartill. M &jligheterna dartil tycks emellertid inte ha varit utesutna
avseende de oklara delarna av Géteborg Skargardsgods anbud, ndmligen
forbehallen om Fiskebécks hamn och statsbidragets storlek. Vid tidpunkten for
begéran om komplettering (nollstéllning) av anbuden kunde det inte varit kant att
Fiskebacks fiskehamnsforening vid motet tio dagar senare skulle stélla sig negativ
till en fraktterminal i fiskehamnen i Fiskeback. Fiskehamnsforeningens beslut namns
for 6vrigt intei SDN:s promemoriainfor métet den 5 mars 1998, da upphandlingen
avbrots och protokollet har enligt inkomststampeln kommit in till SDN forst i april
1998. Osdkerheten om statshidragets storlek och darmed sammanhéangande
frakttaxa utgor enligt NOU:s bedémning inte grund for avtalstidens forkortning.
Tillrécklig sakerhet pa denna punkt maste anses ha funnits genom den i
forfragningsunderlaget angivna majligheten till omforhandling eller avtalets
avbrytande om stadsbidraget skulle komma att minska vasentligt. Argumentet att
osakerhet om statshidragsutvecklingen och fraktvolymen under trafikperioden
kravde en avta speriod pa ett ar motsags av att SDN efter upphandlingens
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avbrytande sl6t med Styrstbolaget ett avtal innehdllande en automatisk
forlangningsklausul med ett ar i taget.

Angéende frégan om forkortningen stod i proportion till det som upphandlas anser
NOU att avtastiden maste avvégasi proportion till investeringarnas omfattning sa
att nagon leverantor inte ges otillborliga formaner. NOU anser bl.a. att stora
investeringar som leverantren gor enkom for en viss leverans till den offentliga
sektorn bor beaktas vid faststéllande av avtalstiden s att leverantoren far en rimlig
avskrivningstid. Kraven pa omfattande investeringarnam. m. som stélltsi SDN:s
forfragningsunderlag kan inte anses stai proportion till ett avtalstid pa ett ar.

Styrstbolagets anbud pa ett ar har vidare, sdsom Stadsrevisionen papekat, pa ett
felaktigt séitt jamforts med Goteborg skargardsgods anbud pa minst fem ar.

SDN har sdledes enligt NOU:s mening inte pa nagot tillfredsstéllande sétt forklarat
varfor avtalstiden omedelbart efter anbudsdppningen behtvde forkortas. SDN
angav att upphandlingen avbrots eftersom de inkomna anbuden inte uppfyllde
forfrégningsunderlagets krav. Upphandlingen avbrots dock inte nar de enligt
SDN:s uppfattning ofullstandiga anbuden kommit in utan forst da Klagande 1 inte
inlamnat ett anbud pa ett &. NOU:s uppfattning ar att det endast var

Styrsibol agets anbud som uppenbart inte uppfyllde de stillda kraven. Aven om
Klagande 1 anbud kunde anses vara forenat med forbehdll var dessa inte av sdant
slag att dessa utesl 6t klargorande eller fortsatt forhandling om forbehdlens
undanréjande. Forfragningsunderlagets utformning och SDN:s agerande efter
anbudsOppningen vacker darfor fragan om SDN Gverhuvudtaget varit intresserat
av nagon annan leverantor an Styrsobol aget.

SDN gor géllande att inte ndgot anbud uppfyllde de stéllda kraven. NOU tar inte
stdllning i fragan om SDN:s bedomning i dennadel varit riktig. Om bada anbuden
innebar en vasentlig forandring i forhadlande till forfragningsunderlaget borde de ha
forkastats direkt.

4 Nytt avtal med Styrsébolaget

SDN har inte forklarat pa vilka juridiska grunder den tecknat ett avtal med
Styrsobolaget fr.o.m. maj 1998. SDN hanvisar till medborgarnas och néringdivets
behov som skdl till att temporért férlénga ett kortvarigt avtal.

Det tidigare avtalet med Styrsobolaget var uppsagt och kunde foljaktligen inte
forlangas. De dvervaganden som Kammarrétten i Goteborg har gjort i mal nr
4069-1998 ager inte tilldamplighet i dettafall (jfr. NOU info oktober 1998). Avtalet
innehdller vidare flera andringar gentemot avtalet som gallt dessforinnan, vilket
motsager SDN:s pastaende om en forlangning. Det rér sig sdledes om ett nytt avtal
som &r tecknat utan upphandling enligt LOU. Nagra sérskilda ska som skulle
motivera direktupphandling har inte beropats. SDN havdar att det &r ett
kortvarigt, temporart avtal. Av SDN:s svar framgar dock att SDN for narvarande
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inte har for avsikt att paborja ndgon ny upphandling. NOU noterar dessutom att
avtalet med Styrsoholaget avsag tiden den 1 mgj - den 31 december 1998. Avtalet
forlangs darefter med 12 manader i taget om ingen av parterna siger upp avtalet
senast 6 manader innan avtalstidens utgang. NOU:s uppfattning &r att
forlangningsklausuler som innebér att avtalet automatiskt forlangs om ingen av
parterna séger upp avtalet bor undvikas. (jfr. NOU info sept. -93 - dec. -95, sid.
59). Vidmakthallandet av avtal som I6per tills vidare eller forlangs automatiskt
strider vidare mot kravet pa att offentliga avtal skall konkurrensutséttas med jamna
mellanrum. Eventuellaintresserade leverantorer kan inte heller planerainfér nagon
eventuell kommande upphandling.

NOU anser sasmmanfattningsvis att SDN i flera avseenden brutit mot reglernai
LOU. Det ankommer dock inte pA NOU att ta stéllning i fragan huruvida Klagande
1 dler annan potentiell leverantor till f6ljd harav lidit skada.

NOU forutsatter att SDN Styrst sa snart som majligt paborjar forberedelser infor
en upphandling i konkurrens, inklusive en uppsagning av avtalet med
Styrsobolaget, snara och intensiva kontakter med de ansvariga for trafiken inom

V astra Gotalandsregionen, medverkan i framtagande av ett icke-diskriminerande
forfragningsunderlag och iakttagande av reglernai LOU. NOU uppmanar SDN att
senast vid utgangen av november 1999 informera NOU om de atgarder som
vidtagitsi syfte att tillgodose det ovan sagda. Detta géller &ven om ansvaret for
upphandlingens genomfdrande kommer att hamna pa nagon annan myndighet an
SDN.

NOU avdutar harmed drendet.

Bedlut om utformningen av detta yttrande har fattats vid ndmndsammantréde den
25 februari 1999, i vilket deltog kammarréttsagmannen Lisbeth Edlund,
ordforande, kommerseradet Bengt Agild, vice ordférande, civilekonomen Jonas
Berggren, sektionschefen Hans Ekman och kandiradet Charlotte Hedberg.
Bedutet fattades efter foredragning av kammarréttsassessorn Michael Slavicek.
Yttrandet expedierasi enlighet med foredragandens forslag och de andringar som
namnden beslutat om.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Michad Savicek
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Advokaten Eva Bergkvist Deurell
Nybrogatan 23, 1 tr.
114 39 STOCKHOLM

Begaran om utlatande angaende tecknandet av
ramavtal med ett stort antal anbudsgivare och
delegering av avropsratten

Ni har, sdsom ombud for Dentallaboratorierna, hemstéllt att Namnden for
offentlig upphandling granskar huruvida det nedan angivna forfaringsséttet &r
affarsmassigt jamlikt LOU.

Dentallaboratoriernas fragor och det angivna exemplet

Dentallaboratorierna anfor i huvudsak foljande. Folktandvarden i Stockholm
har fétt in anbud fran 142 anbudsgivare. Folktandvarden har den 13 mars
1996 fattat ett bedut att anta 124 av dessa som leverantorer. En forteckning
Over leverantdrerna har tillstéllts samtliga 125 arbetsplatser/kliniker. Rétten
att avropa pa avtalet har delegeratstill klinikerna och vid vissakliniker till de
enskilda tandl&karna. Dentallaboratoriernas uppfattning &r att forfarandet
mojliggor subjektiva bedut av enskilda avropare. Dentallaboratorierna
havdar att Folktandvarden, genom att anta 124 leverantorer, har banat vag
for lagstridig direktupphandling samt att det vid sadant forfarande inte
kommer att finnas mojlighet till en sund priskonkurrens,

Dentallaboratorierna pastar vidare att Folktandvarden har antagit 37
leverantOrer som inte erbjudit nagra sankta priser respektive mangdrabatter i
forhdlande till hogstataxa. Nagra av de antagna leverantorerna har inte
uppfyllt kraven i Folktandvardens forfragningsunderlag.

Omfattningen av NOU:s granskning

NOU, som utévar tillsyn 6ver den offentliga upphandlingen enligt 7 kap. 9 8
lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU), skall enligt Regeringens
regleringsbrev ta upp till prévning endast sddana klagomalsérenden som &r
av almant eller principiellt intresse.

Postadress
Box 2012
103 11 STOCKHOLM

Besoksadress Telefon (véxel) Telefax
Norra Riddarholmshamnen 1
Stockholm 08 - 454 44 40 08-7917281
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Att NOU inte tar upp ett arende till prévning innebér saledes inte att NOU
beddmer upphandlingens handlaggning som tillfredsstéllande. Graden och
arten av dvertradelse mot LOU kan tvartom vara sa klar att ett yttrande fran
NOU just av den anledningen beddms vara 6verflodigt. NOU uttalar sig i
regel intei fragor som ankommer pa domstolarna, framfor allt fragan om
nagon av leverantérerna har lidit eller kan komma att lida skada genom brott
mot LOU. Namnden kan vid behov gélv initiera ett tillsynsérende eller i sin
almannatillsyns-, utvecklings- och informationsverksamhet ha nytta av och
beakta det som kommit fram i de klagomalsirenden som inte lett till
prévning.

Den aktuella upphandlingen avser avtalsperioden den 1 april 1996 - den 31
mars 1998. Avtalet har sdledes |6pt ut. Den aktuella upphandlingen har
vidare varit foremd for prévning i bade lansrétt och kammarrétt. NOU har
pa dessa grunder valt att inte granska den faktiska upphandlingen. NOU
svarar darfor endast pa de fragor som kan anses vara av allméant eller
principiellt intresse utan att ta stélning till forhallandenai det faktiska fallet.

Begreppet affér sméssighet
Ni fragar om Folktandvardens agerande varit affarsméassigt i LOU:s mening.

Begreppet affarsmassigt aterfinnsi 1 kap. 4 § LOU och & en inhemsk svensk
konstruktion. Begreppet anvands inte i Radets direktiv om offentlig
upphandling eller i gemenskapsrétten. Affarsmassighet innefattar i stor
utstréckning de krav som géller enligt den gemenskapsréttsiga principen om
likabehandling. Vidare har begreppet "value for money" pa senaretid infortsii
debatten. Det i &rendet aktuella exemplet avser dessutom en upphandling
enligt 6 kap. LOU. Svenska réttskéllor kan darfor ges foretrade vid
tolkningen av begreppet, &ven om man inte kan bortse fran
gemenskapsrétten. De allméanna principerna om likabehandling, transparens
och dmsesidigt erkdnnande géller daven utanfor det direktivstyrda omradet av
upphandlingar ver troskelvardena.

Begreppet afféarsmassighet finns inte ndrmare definierat i 1agen trots att det
utgor huvudregelni 1 kap. 4 § LOU. Begreppet dberopas vidare i 7 kap.
LOU sérskilt som grund for bade 6verprévning och skadestand. Begreppet
har vertagits fran tidigare gallande upphandlingsforordning (1986:366) och
kommunala upphandlingsreglementen. Det harstammar bl.a. fran utredningen
SOU 1971:88 och skulle markera att myndigheternai sina upphandlingar inte
skulle ta industripolitiska, sysselsattningspolitiska eller forsorjningspolitiska
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hansyn utan endast se pa den enskilda upphandlingens vérde i det specifika
fallet. Den enskilda upphandlingen skulle bli sa ekonomisk och andamasenlig
som mojligt.

Den davarande tillsynsmyndigheten, Riksrevisionsverket, skrev i
"Bestdmmel serna for statlig upphandling” om afférsméssighet i 3 8
upphandlingsférordningen foljande.

"Den grundl&ggande principen for upphandlingen &r att denna skall bedrivas
affarsmassigt. Det innebér att myndigheten skall beakta alla faktorer som
behdvs for att upphandlingen skall bli sa ekonomisk och dndamalsenlig som
majligt for myndigheten gélv."

| forarbetenatill LOU, prop. 1992/93:88 sid. 59 angavs.

"I ordet "affarsméassigt” ligger en mgjlighet for upphandlare att ta hansyn till
bl.a. kostnaderna for ett utdraget upphandlingsforfarande. | vilken man
s&dana hansyn far tas framgér av andra bestammelser i lagen, sarskilt vad
avser majligheterna att valja olika upphandlingsférfaranden.”

| vissa arbeten har begreppet afférsmassighet tolkats snarare som
yrkeskunnighet i anskaffningsarbetet, kunskap om géllande regler, varor och
tjanster som skall inkopas, ett professionellt beteende eller "god afférssed”.

Avropsavtal med flera leveranttrer

Avrops- eler ramavtal definierasi 1 kap. 5§ LOU som ett avtal som ingds
mellan en upphandlande enhet och en eller fleraleverantorer i syfte att
faststélla samtliga villkor fOr avrop som gors under en viss period. |
lagkommentaren anges att den beskrivning som gorsi direktivet (nuvarande
93/38/EEG art.1.5) av "framework agreement” i stora drag motsvarar vad
som i Sverige kallas for avropsavtal (prop. 1992/93:88 sid. 62). Det bor
sdledes observeras att av upphandlingsdirektiven ar det bara direktivet for
upphandling inom forsorjningssektorerna som innehdller bestammelser om
ramavta (framework agreement) medan 1 kap. 5 8§ LOU géller for al
upphandling. Ett avrop fran ett ramavtal skall enligt direktiven ses som ett
undantag fran det allménna kravet pa att genomféra en upphandling. Nagot
néra forestdende avgorande fran EG-domstolen angdende ramavtalens
tillampning utanfor forsorjningssektorerna &r, savitt nu & kant, inte att véanta
inom dverskadlig tid.

| NOU:s internationella kontakter har framkommit att vad som i Sverige
bendmns "ramavta” i andralander tacker tva olika begrepp, "framework
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contract" (bindande avtal for bada parter) och "framework agreement" (€j
bindande for koparen).

NOU har vid ndmndens sammantréde den 16 januari 1998 yttrat sig
angdende beténkandet Effektivare statlig inképssamordning, (SOU

1997:130, NOU:s diarienummer 235/97-22). | yttrandet anges bl.a.

"Det kommande arbetet bor, enligt NOU:s mening, koncentreras delstill de
fragestéllningar fran utredningsdirektiven som énnu inte & utredda och
besvarade och dels till fragor som framst berér hur avtalstecknande och
avrop bor ske inom olika branscher. Sadant som bor utredas &r t.ex. om och i
safal i vilkasituationer parallella avtal bor tecknas ochi safall med hur
manga leverantdrer. Med parallella avtal avses har avtal som ingas med flera
leveranttrer i samma upphandling avseende identiska produkter eller tjanster
dér leverantorernainte kompletterar varandra och dér inte nagon av dem
ensam formar att leverera hela volymen. Hansyn bor tastill de stora
avstanden i Sverige, vilket kan motivera avtal med flera leverantorer.”
/..1"Vid paralella avtal forekommer det att leverantorer inte far leverera
nagot under avtalsperioden trots att deras anbud antagits i upphandlingen.
Bestéllningar sker fran andra leverantérer, med vilka avtal har tecknats.
Detta forfarande far/kan fatill foljd att foretag drar sig for att inge seriosa
anbud till upphandlande enheter i kommande upphandlingar. For att undvika
detta, anser NOU, att avtalstecknande myndigheter bor garantera en viss
volym salangt det & mgjligt. En funktionsansvarig myndighet kan
exempelvisi forfragningsunderlaget garantera det egna behovet men uppge
att den 6verskjutande volymen &r oviss och bygger pa kommande behov hos
ovriga myndigheter och déarfér dverenskomma om en option fér den
Overskjutande och ovissa delen. Vidare bér de funktionsansvariga
myndigheterna (och ocksa andra myndigheter som galvaingar ramavtal) i
méjligaste man vara skyldiga att avropa fran ramavtalet. Eventuell frivillighet
bor sdedes endast gadlla for andra myndigheter. Det finns vidare anledning att
anta att staten kommer att inga formanligare avtal om en leverantor vet att
han far leverera.”

/..1"1 defall avtalet har ingétts med flera leverantorer, parallella avtal, bor en
rangordning ske av dessa vid utvarderingen sa att det vid avropstillfallet finns
en bestdmd ordning mellan leverantorerna’.

Forordningen (1998:796) om statlig inkdpssamordning har trétt i kraft den 1
augusti 1998. Den gdler myndigheter under regeringen avseende alla typer
av upphandling av varor och tjanster, oavsett varde.

Riksdagens revisorer har i rapport 1997/98:RR10 konstaterat att
anvandningen av ramavtal innebér att de krav som annars stéls pa offentlig
upphandling sétts ur spel. | rapporten anges bl.a. f6ljande.
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"Enligt revisorernas uppfattning bor regler for ramavtal fa hdg prioritet i den
fortsatta 6versynen av offentlig upphandling. Det & manga nackdelar med att
offentliga upphandlare kan tréffa ramavtal med ett obegransat antal
leveranttrer, varefter ytterligare en upphandling - med mera konkreta villkor
- inleds."

NOU:s beddémning

Er huvudfraga om den aktuella upphandlingen varit affarsmassig besvaras
inte av NOU. Affarsméssigheten i det enskilda fallet kan, sdsom anforts ovan,
svarligen bestdmmas utan att ta hansyn till den upphandlande enhetens
aktuella behov och upphandlingens art och omfattning. NOU som inte
granskat upphandlingen kan darfér inte uttala sig om denna varit
affarsmaéssig.

Den mera allménna fragan som aktualiseras & om en upphandling som i det
foreliggande exemplet Gver huvudtaget passar for en centraliserad
upphandling for ett stort omrade och for en senare delegering av avrop till
manga bestédllare. Avsikten med en samordnad upphandling genom ramavtal
bor framst vara att upphandling av stora mangder ska ske pa formanligare
villkor an vad varje enhet kan astadkomma var for sig. | kalkylen maste
beaktas dven den tid och kostnader sddana separata upphandlingar hade fort
med sig. | defal dér det finns en faststalld taxa pa arbeten och material kan
man vidare anta att det inte & i forsta hand priset utan de mangdrabatter som
kan erbjudasi kombination med rétt kvalitet pa arbetet, leveranstider m.m.
som bor varaforema for konkurrens mellan anbudsgivarna. | kvalitets-
kraven kan ocksd inga patientbematande, tillgéanglighet mm.

Av definitionen av ramavta i 1 kap. 5 § LOU foljer att ramavtal inte far
anvandas som endast en lista pa godkanda leveranttrer varvid villkor for
avrop inklusive priset bestams forst vid de aktuella avropen. Ett undantag
vid upphandling Over troskel vardena utgors av majligheten att upprétta ett
sarskilt system for urval av deltagare enligt 4 kap. 23 § LOU. Ett sdant
kvalificeringssystem &r tillatet inom ramen for upphandling enligt 4 kap. Att
utforma ramavtalen som prekvalificering & darfor vid upphandling Gver
troskelvardenainte till &tet utanfor forsorjningssektorerna. Definitioneni 1
kap. 5 8§ LOU omfattar all upphandling och ndgot undantag eller
modifikation (for t.ex. B-tjanster) finnsinte i 6 kap. Huvudregeln att ett
ramavtal maste "faststélla samtliga villkor for avrop som gérs under en viss
period" gdller sdledes undantagsl st &ven for upphandling under
troskelvardena.
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Vid tecknandet av ett ramavtal med manga leverantorer kan uppsta flera
negativa konsekvenser som talar mot afférsméssighet eller andamalsenlighet
for myndigheten gé8lv. Av dessavill NOU sérskilt ndmna att de inldmnade
anbuden kan bli for hoga, att avropen inte gors pa de formanligaste kontrakt
och att avropshanteringen fordyras och valet av det ekonomiskt mest
fordelaktiga alternativet forsvaras. Vidare kan forfarandets dverensstdmmelse
med EG:s upphandlingsdirektiv for den klassiska sektorn ifragasittas.

Att inte garantera nagra avropsvolymer och inte gora avropen forutsebara
kan redan i anbudsfasen ledatill avsevarda férdyringar genom att
anbudsgivarna kan ha svart att |amna seriosa och exakt beréknade anbud. Ju
storre osakerhet det rader om de forvantade forsaljningsvolymerna desto
svarare & det for en leverantor att rékna pa sina anbud, uppskatta ratt
dimensionering av sin organisation och vérdera riskerna. Risken att de for
upphandlingskontraktets fullfoljande reserverade resursernainte kommer att
utnyttjas i 6nskvard omfattning kan varaval sa stor som att leveranttren inte
kan fullfdljaleveransen kontraktsenligt. Allt detta paverkar &ven
leverantdrens mojligheter att pressa sina underleverantorers priser. Nar det i
forfragningsunderlaget efterfragas mangdrabatter far det anses som sarskilt
angelaget att leverantdren vid anbud och leverans kan gora en nagorlunda
sdker uppskattning av den forvantade avropsvolymen. Leverantdrens
incitament att konkurrera med pris, kvalitet och service férsvinner om han
vet att de flesta som lamnat in ett anbud blir antagna. Vid sédant forhallande
finns det ingen anledning for leverantdren att forsoka pressa kostnader och
vinstmarginaler for att kunna erbjuda det ekonomiskt mest férdelaktiga
anbudet. | leverantdrens intresse ligger snarare att komma med bland de
antagna leverantérerna med bibehdllande av den hogsta méjliga
vinstmarginalen.

Avrop sker, nar manga leverantorer har angivits, ofta fran vissa av inkOparen
kanda eller inkOpsstéllet narbel agna leverantorer, aven om nagon annan
leveranttr kan erbjuda motsvarande kvalitet och service till Iagre pris. Detta
strider saval mot malséttningen att astadkomma besparing hos den
upphandlande enheten som mot principerna om att upphandlingen skall ske
under 6ppna och forutsebara former och om att leverantérerna skall
behandlas lika och réttvist. Som anfors ovan & det NOU:s uppfattning att
det vid avropstillfalet bor finns en bestdmd ordning mellan leverantorerna, sa
att de som lamnat det ekonomiskt mest férdel aktiga anbudet (med
beaktande med vad som angivits om kvalitetskrav) altid utnyttjasi férsta
hand. Det &r forst ndr dessa hogst rankade leverantdrer inte langre kan
leverera, som man bor avropa fran de som kommer l&gre ner pa
rangordningslistan.

Michael Slavicek/96-203y.doc
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Vid krav noggrann prévning i samband med avropen kan de asyftade
administrativa besparingarna ga férlorade. Om sadan prévning inte gors kan
det med rétta uppfattas som stétande att en leverantor som - i forhdllande till
de i forfragningsunderlaget stéllda kraven och kriterierna - haft ett hogt
anbudsprisi praktiken kan fa flera avrop och hogre pris och géra en hogre
vinst 8n en leverantdr som |dmnat ett for den upphandlande enheten
ekonomiskt fordel aktigare anbud.

NOU, som inte uttalar sig om Folktandvardens upphandling, anser att
alvarligainvandningar kan riktas mot att ramavtal anvands pa det ovan
beskrivna séttet. Sarskilda forhallanden kan dock rédai enskilda fall som kan
gora sadan tillampning godtagbar.

NOU far vidare pdpeka att direktupphandlingar far ske endast under de
forutsattningar som angesi LOU och méste klart hdllasisar fran 6vrigai
lagen angivna upphandlingsforfaranden och &ven fran avrop paramavtal.

Pastaendet att en antagen leverantor inte uppfyllt dei forfragnings-
underlaget stéllda krav

NOU har haft tillgang till Folktandvardens och Dentallaboratoriernas
yttranden i lansrétten och kammarrétten och rétternas domar. NOU har dock
inte inhamtat nagra andra uppgifter och har inte heller kontrollerat de
lamnade uppgifterna. Utan att ta stallning till den aktuella upphandlingen, vill
darfor NOU paminna om att syftet med bestéammelsernai LOU & bl. a. att en
leverantor sa exakt som mgjligt skall fa veta vad den upphandlande enheten
upphandlar och hur hans anbud kommer att utvérderas. Upphandlingens
utfall skal i gorligaste man vara férutsebar och anbudsgivarna och anbud
skall behandlas lika och réttvist. Detta innebér att en upphandlande enhet inte
far anta nagon leverantor som inte uppfyller samtliga stallda krav (skall-krav)
eller till grund for utvarderingen lagga kriterier som inte efterfragats i annons
eller forfragningsunderlaget.

NOU avdutar harmed drendet.

Bedlut om utformningen av detta yttrande har fattats vid ndmndsammantrade
den 25 augusti 1998, i vilket deltog kammarrétts agmannen Lisbeth Ediund,
ordférande, kommerseradet Bengt Agild, vice ordférande, inkdpschefen
Tomas Axi, civilekonomen Jonas Berggren, sektionschefen Hans Ekman,
kansliradet Charlotte Hedberg, juristen Eva Sveman och marknadsdirektoren
Peter Thore. Bedlutet fattades i nérvaro av kanslichefen Margareta Hentze
och chefjuristen Hans Sylvén efter féredragning av kammarréttsassessorn
Michael Slavicek.

Michael Slavicek/96-203y.doc
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Stockholms lans landsting forfragan om
lakemedelsrabatter

Namnden for offentlig upphandling (NOU) har den 1 juli 1998 erhdllit en
skrivelse fran Er angaende Stockholms lans landstings (SLL) prisforfragan pa
oppenvardsiékemedd for & 1999. Ni har inkommit med ytterligare uppgifter
vid telefonsamtal i augusti 1998. | skrivelsen fragar Ni huruvida landstingets
prisforfragan kan antas vara en upphandling som skall understéllas LOU. Om
sdinte &r fallet undrar Ni om det i nu gallande lagstiftning finns stéd for
dennatyp av forfragan.

Avdeningschefen vid SLL har vid ett telefonsamtal den 3 september 1998
uppgivit att landstinget inte anser att den aktuella forfragan &r en
upphandling enligt LOU. Landstinget anser sig inte kunna upphandla
lakemedel for oppenvarden. Avsikten med forfrégan & att se om landstinget
kan fa rabatter vid sidan av de volymer som finns. Nagon upphandling &r inte
planerad.

Forfragan

SLL synes fraga endast vilken prisreducering (rabatt) de olika leverantérerna
& beredda att erbjuda vid vissa volymer, vilka uppnas vid en
forstahandsrekommendation och de informationsinsatser som
gukvardshuvudmannen i samband harmed genomfér. Avsikten for forfragan
uppges inte vara att genomfora en upphandling av 18&kemedel utan att "ta
fram rekommendationer och anvisningar avseende terapier och l&kemedelsval
till forskrivare inom Stockholms lans landsting och Gotlands kommun”.

Kostnadsansvaret for produkternainom |akemedel sformanen har fr.o.m.
1998 dverfortstill sjukvardshuvudméannen, somi regel &r landstingen.
Landstingen svarar enligt lagen om hogkostnadsskydd for finansieringen och
det vantas kunna kontrollera och paverka kostnadsutvecklingen. Avsikten
var att kostnaden for |18kemedel skulle ses som en av flera dternativa
produktionsfaktorer i varden.

Landstinget hanvisar i sin forfragan till de principer som redovisatsii
beténkandet fran Kommittén for prisreglering av |akemedel (SOU 1997:165).

Postadress
Box 2012
103 11 STOCKHOLM

Besoksadress Telefon (véxel) Telefax
Norra Riddarholmshamnen 1
Stockholm 08 - 454 44 40 08-7917281
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"Kommittén har sammanfattningsvis funnit mycket starka skal mot att foreda
ett system for priskontroll som bygger pa att férhandlingar om pris fors
mellan parternainnan myndigheten fattar sitt beslut. Den egentliga
priskontrollen skall utféras gélvstéandigt av en oberoende, statlig myndighet
och att det skall 6ppnas en mojlighet for parterna att, inom de granser
myndigheten anger i sina beslut, genom direkta forhandlingar efter

prisbed uten traffa dverenskommel ser om l&gre priser som, sett ur respektive
parts synvinkel, & ekonomiskt mest fordel aktiga.”

NOU antecknar vidare att L ékemedel sdistributionsutredningen i ett senare
avlamnat beténkande SOU 1998:28, "L skemedel i vard och handel", féreslog
en annan ordning for handel med |akemedel. Denna bygger pa
konkurrensutsattning genom avskaffandet av den ensamrétt som det statligt
agda Apoteket AB har nér det géller distribution till alméanheten av
lakemedel, sval receptbelagda som receptfria.

Den nu gallande lagstiftningen anger att priserna palakemede & friainom
den slutna varden och sukvardshuvudménnen &r skyldiga att félja LOU vid
anskaffning av 1&kemedel och produkter som anvands inom den slutna
varden. Prisséttningen av produkter inom den Gppna varden reglerasi lagen
(1996:1150) om hogkostnadsskydd och Radets direktiv av den 21 december
1988 ominsyn i de dtgarder som reglerar prissattningen pa humanl akemedel
och deras inordnande i de nationella 5 ukforsakringssystemen (89/105/EEG).

NOU:s beddémning

SLL:sforfarande utgor enligt NOU:s mening inte nagon upphandling i
LOU:s mening.

Det system som foreslasi SOU 1997:165 kan i dagsl&get inte betraktas som
nu gallande lag. Den aktuella forfragan om "rabatter” pa ett av
Riksforsakringsverket faststallt pris synes inte vara férenlig med lagen om
hogkostnadsskydd. Hur dennalag skall tolkas bor i forsta hand besvaras av
Riksforsakringsverket som ar ansvarig myndighet for prissditning av
lakemedel som omfattas av |akemedel sférmanen.

NOU avslutar drendet.

Bedlut om utformningen av detta yttrande har fattats vid ndmndsammantrade
den 28 oktober 1998, i vilket deltog kammarréttslagmannen Lisbeth Edlund,
ordférande, kommerseradet Bengt Agild, vice ordférande, inkdpschefen

Tomas Axi, civilekonomen Jonas Berggren, sektionschefen Hans Ekman och
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juristen Eva Sveman. Bedlutet fattadesi nérvaro av kanslichefen Margareta
Hentze efter foredragning av kammarréttsassessorn Michagl Slavicek.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Michad Slavicek

For kénnedom
Stockholms l&ns landsting

Michael Slavicek/98-176y3.doc
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Yttranden

Page 1 of 2

Lénsrattens i Stockholms 1an mal nr 17792-05E mellan
Flygtaxi Sverige AB och Forsvarsmakten. Forfarande
dér tilldelningsbeslut eller kontrakt villkoras av att det
tekniska system som skall upphandlas godkanns enligt
kriterier som av sékerhetsskal inte kan redovisas for
anbudsgivarna?

2005/0172-29

PDF 64K

Yttrande i Lansrattens i Stockholms lan mal nr 7844-
05 mellan Carpark AB och Telge AB. Kan en
avtalskonstruktion anses vara en tjanstekoncession.

2005/0121-29

PDF 37K

Yttrande i Kammarrattens i Stockholm mal nr 1903-
05. Yttrandet ror framst proportionalitetsprincipens
tillampning vid offentlig upphandling.

2005/0088-29

PDF 46K

Yttrande i Hogsta domstolens mal nr T 2883-04.
Innehaller bl.a. en redogérelse for dagens rattslage
angaende skadestand.

2004/0261-22

Bilaga

PDF 171K

PDF 30K

Yttrande i Goteborgs tingsratts mal nr T 8481-02 .
Fraga om ratt part i skadestandsmal.

2004/0120-29

PDF 81K

NOU har pa begaran av Konstitutionsutskottet yttrat
sig Over Regeringskansliets upphandling av ramavtal
for juridiska och ekonomiska konsulttjanster.

2004/0046-29

PDF 74K

Yttrande i Kammarréattens i Sundsvall mal nr 3441-03
Foreligger en ovillkorlig skyldighet att férhandla vid
forhandlad upphandling? Om sadan
forhandlingsskyldighet foreligger, i vilken form kan
forhandling ske?

2004/0010-29

PDF 73K

Yttrande i Lansrattens i Vastmanland mal nr 2044-03
avs. drift av gymverksamhet i badhus. Fraga om
kommuns avtal med privat entreprendr skulle
upphandlats.

2003/0329-29

PDF 100K

Yttrande i Kammarréattens i Sundsvall mal nr 2831-03
ang. komplettering av anbud och mojligheterna att
stélla krav som inte behdver vara uppfyllda vid
ldmnande av anbud utan forst vid fullgérande av
kontraktet.

2003/0289-29

PDF 75 K

Yttrande i Hogsta domstolens mal nr T 1289-03
ang. avbrytande av upphandling samt anbud fran
egenregiverksamhet.

2003/0229-29

PDF 91 K

Yttrande i Regeringsrattens mal nr 998-2003 ang.
Landstingets Vasternorrland tvattserviceavtal.
- Skiljaktig mening

2003/0176-29

PDF 245K

PDF 75K

Yttrande i Lansrattens i Stockholms 1an méal nr 21880-

http://www.nou.se/yttranden.html

2003/0311-29

PDF 44K

21/11/2005
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att lida skada.
Yttrande Over konstitutionsutskottets 2003/0151-22 PDF 92K
granskningsarende rdrande regeringens agerande inom
hundskoleomradet
Yttrande i Regeringsrattens mal nr 300-2002 Dnr 2002/0050-22 PDF 50K
ang. Migrationsverkets upphandling av outsourcing av
IT-verksamhet
Yttrande till Riksdagens revisorer dnr 2001/0030-22  ||Dnr 2001/30-22 PDF 55K
ang. Regeringskansliets upphandling av konsulter
Yttrande i Kammarrattens i Goteborgs mal nr 2365- Dnr 1999/102-29 PDF 11K
1999 ang. Grums kommuns upphandling av
varmeforsorjning.
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Camilla Graf Morin 2005-08-25 Mal nr 17792-05E

Lansrétten i Stockholms lan
Rotel 221, avd 2

Box 17106

104 62 STOCKHOLM

Lansrattens i Stockholms lan mal nr 17792-05E
mellan Flygtaxi Sverige AB och Forsvarsmakten

Lansrétten i Stockholms 1én har anmodat Namnden for offentlig
upphandling (NOU) att inkomma med yttrande i rubricerade mal.

L ansratten begar att NOU framst yttrar sig over foljande fréga: Ar det
mojligt att i en 6ppen upphandling av tjanster dver troskelvéardet ha ett
forfarande som innebér att tilldelningsbesutet eller upphandlingskontraktet
villkoras av att det tekniska system som skall upphandlas godkéanns enligt
kriterier som av sakerhetsskd inte kan redovisas fér anbudsgivarna?

NOU begransar sitt yttrande till ovan namnda fraga.

Sammanfattning av NOU:s bedémning

NOU anser att ett tilldelningsbeslut eller upphandlingskontrakt med ett
villkor med icke angiven innebdrd strider mot transparensprincipen som
ingdri 1 kap. 4 8 LOU. Ett sédant villkor star enligt NOU:s uppfattning i
strid med affarsméssi ghetsprincipen och kravet pa att utnyttja befintlig
konkurrens.

En upphandlande enhet har visserligen rétt att valja utvarderingsmetod och
tilldelningskriterier. Dessa skall dock vara utformade sa att en leverantor vid
utformningen av sitt anbud far en réttvisande uppfattning om de kriterier
som leder till tilldelning av kontrakt. Den i malet anvanda metoden
forefaller inte medge att intresserade leverantdrer infor anbudsgivningen far
kannedom om samtliga forutséttningar for tilldelning av kontraktet.

Sverige skall enligt direktiv 89/665/EEG vidta atgarder for att garantera att
ett upphandlingsbeslut provas effektivt. En leverantér som anser sig
forfordelad och darfor riskerar att lida skada skall ges mojlighet att fasin
sak provad. Ett villkor med icke angiven innebord forsvarar en sadan
provning.

Adress: Vasagatan 44, 111 20 Stockholm TeLerFon vxL 08-454 44 40
Fax: 08-791 72 81 e-posT: registrator@nou.Se WEBBADRESS: WWW.NOU.Se
TELEFON DIREKT: 08-454 44 42. e-post: camilla.graf-morin@nou.se
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Camilla Graf Morin

NOU anser att 6ppen upphandling svérligen kan forenas med upphandlande
enheters behov av att hemlighdlla vissa uppgifter i upphandlingar. Detta
maste i stéllet ske inom ramen for andra upphandlingsforfaranden
foretradesvis forenklad upphandling och i enlighet med LOU:s

bestdmmel ser.

Bakgrund

NOU har tagit del av lansréttens akt i malet. Av handlingarna framgar i
huvudsak fdljande. Forsvarsmakten har i en 6ppen upphandling inbjudit
leverantorer att inkomma med anbud avseende taxitransporter och darmed
tillhtrande tjanster sasom bokning, fardplanering, hantering av
betalningsmedel, rapportering, fakturering m.m. av taxitransporter.

Betraffande | T-sékerhet foreskriver Forsvarsmakten foljande i de
administrativa villkoren (sid. 4). ”Med hansyn till Forsvarsmaktens
sakerhetskrav for 1 T-system kan anbudet komma att forkastas pa grund av
att logistiksystemet g godkanns for anvandning inom Forsvarsmakten.
Innan ett system kan tasi drift, for anvandning inom Forsvarsmakten, maste
det ackrediteras, vilket innebar en granskning av systemet ur
sakerhetssynvinkel. Om systemet innehaller komponenter som
Forsvarsmakten bedomer inte uppfyller sdkerhetskraven kan systemet inte
anvandas. Det innebar dven att varje forandring, av bestandsdelar i ett
tidigare ackrediterat system, maste godkannas av Forsvarsmakten innan det
andrade systemet kan anvéndas. Att i forvag ange vilka komponenter som &r
godkanda for anvandning i system som utnyttjas inom Forsvarsmakten &
inte mojligt med hansyn till Forsvarsmaktens sekretessregler.”

Av ett fortydligande som Forsvarsmakten formulerat betréffande den
aktuella upphandlingen framkommer bland annat f6ljande.

”Inférande av nyait-system i Férsvarsmakten, liknande det som ingar
som en del av den nu aktuella upphandlingen, sker vanligtvisi tva steg.
Det forsta steget avser salva upphandlingen. Dér stélls ett antal krav pa
systemet utifran tjansten eller varan som efterfragas. Dessa krav &
angivnai den kravspecifikation som gatt ut som en del av
forfragningsunderlaget. Anbuden utvarderas utifran dessa angivna krav
och en leverantor tilldelas kontraktet utifran de poang dennes anbud
erhdlit i utvarderingen.

Dérefter tar nastadel i processen vid. Auktorisation och ackreditering av
det system som den vinnande anbudsgivaren erbjudit i upphandlingen
genomfors for att analysera och faststalla att programvaran fér installeras
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och anvandas i Forsvarsmaktens existerande I T-milj6. Denna process &r
altsa gavstandig fran sjava upphandlingen men den kan naturligtvis
paverka vilken leverantor som slutligen erhaller kontraktet i
upphandlingen beroende pa huruvida auktorisation och/eller
ackreditering kan beviljas eller inte.

Att ange samtliga faktorer som paverkar resultatet i auktoriserings- och
ackrediteringsprocessen ar tyvarr inte mgjlig, dels pagrund av att det kan
finnas sadant som kan omfattas av forsvarssekretess, dels pa grund av
den mangd olika kombinationer av [Gsningar som var och en i ett givet
fall kan godkannasi processen meni ett annat fall inte godkénnas. En
auktorisations- och ackrediteringsprocess innebar en granskning av saval
den aktuellatjansten som skall utféras som funktionerna som finns hos
systemet samt systemet i sig, inklusive bade mjuk- och hardvara.
Personal daremot omfattas normalt inte av granskningeni en
auktorisations- och ackrediteringsprocess’.

Av handlingarna framkommer sdledes att fragan om ackreditering och
auktorisation inte &r aktuell forrén efter att anbuden passerat kvalificerings-
och tilldelningsfasen. Det anbud som da erhdller hogst poang kommer att fa
sitt erbjudna system provat utifran de kriterier som faststéllts av
Forsvarsmaktens I T auktorisationsgrupp och négon godtycklighet uppges
inte foreligga. Om det vinnande anbudet inte blir godkéant i auktorisations-
och ackrediteringsprocessen kommer i stéllet det anbud som erhallit nast
bésta poéang | utvarderingen att granskas for auktorisation och ackreditering
och dérefter nastkommande etc. enligt upphandlingsrapportens rangordning
av inkomna anbud till dess ett anbud vars erbjudna system godkénns slutligt
tilldelas upphandlingskontraktet.

Rattslig bakgrund

LOU bygger i huvudsak pa EG-direktiv i de delar som géller upphandling
over troskelvardena. | 1 kap. 4 8 LOU &terges huvudregeln om
affarsméassighet vilken bland annat anger att upphandling skall goras med
utnyttjande av de konkurrensmdjligheter som finns och aven i évrigt
genomforas affarsmassigt.

EG-fordraget’ saknar regler som specifikt ror offentlig upphandling.
Déremot innehaller det grundlaggande principer som &r tillampligavid all
upphandling, sdval 6ver som under tréskelvardena. Principerna om
likabehandling, inklusive icke-diskriminering samt transparens (6ppenhet

| LOU anvénds benamningen Romfordraget.
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och forutsebarhet), proportionalitet och msesidigt erkdnnande, anses fdlja
av EG-fordragets artiklar.

Mojligheten att villkora ett avtal behandlas inte specifikt vare sig i
direktiven eller i LOU.

Enligt EG:s réttsmedel sdirektiv 89/665/EEG? skall medlemsstaterna
tillhandahdlla leverantorer snabba och effektiva réttsmedel i handelse av
Overtrédel ser av gemenskapsréattens regler for offentlig upphandling eller av
nationell lagstiftning om genomférandet av sadanaregler. Prévnings-
forfarande skall kunna dberopas av var och en som har eller har haft intresse
av att faavtal om viss offentlig upphandling och som har skadats eller
riskerar att skadas av en pastadd dvertradel se.

NOU:s beddémning
Villkorat tilldelningsbeslut eller upphandlingskontrakt

Mojligheten att villkora ett tilldelningsbeslut eller ett upphandlingskontrakt
behandlas inte specifikt i upphandlingslagstiftningen. |
upphandlingssammanhang bor det, enligt NOU:s uppfattning, géras
atskillnad mellan ett villkor dar inneborden tydligt framkommer for
intresserade leverantorer och ett villkor med icke angiven innebord sasom i
det nu aktuellafallet. NOU:s resonemang nedan avser framst den senare
arten av villkor.

Ett villkorat upphandlingskontrakt kan dven delas upp i sddana villkor som
den upphandlande enheten sjélv rader 6ver och sadana som &r den
upphandlande enheten inte sjdv forfogar dver. NOU fér uppfattningen att
det i forevarande fall torde vara fraga om ett sédant villkor som enheten
galv forfogar over, eftersom det framstélls som om det ar Forsvarsmakten
som bestammer vilken programvara som far installeras och anvandasi den
egnalT-miljon.

NOU:s generella uppfattning betraffande dessa olikatyper av villkor och
forenligheten med LOU & foljande. Ju mer ett villkor & beroende av beslut
som den upphandlande enheten inte forfogar Gver, t.ex. ett beslut fran
regeringen om att en verksamhet skall tilldelas resurser, desto mer talar det
for att villkoret &r forenligt med upphandlingsl agstiftningen. Detta under
forutsattning att tillracklig 6ppenhet betréffande villkoret foreligger infor
anbudsgivningen.

Z Inforlivat i svensk lagstiftning genom bestémmelser i 7 kap. LOU.
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NOU:s uppfattning har grundar sig pa uttalanden frén EG-domstolen®
betraffande att ett tilldelningskriterium inte far ha den verkan att den
upphandlande enheten ges en obegrénsad valfrihet nér den tilldelar en
anbudsgivare ett kontrakt. Varje enskilt fall far emellertid granskas for att
bland annat klargtra vilket utrymme den upphandlande enheten har att
disponera over tilldelningen av kontraktet. Av handlingarna framkommer att
Forsvarsmakten har uppgivit att den inte forbehdller sig nagon fri
provningsrétt av inkomna anbud sasom sokanden pastar. Forsvarsmakten
uppger vidarei inlagatill domstolen att "[v]ilka system som kan godkénnas
provas noga efter vissa faststdllda kriterier vilka av sékerhetsskél tyvarr inte
kan redovisas fullt ut.”

Enligt NOU:s uppfattning & exempelvis ett villkor betréffande
sékerhetsprovning i ett upphandlingskontrakt forenligt med LOU.
Kontraktet kan exempelvis villkoras av utfallet av en s. k. s8kerhetsprévning
enligt sdkerhetsskyddslagen (1996:627) innebarande en kontroll av att
antagen leverantor &r palitlig fran sakerhetssynpunkt i det fall denne skall
deltai verksamhet som har betydelse for rikets sékerhet. Av
forfragningsunderlaget skall det i sddanafall tydligt framga att
upphandlingskontraktets giltighet & villkorat av att det bolag som tilldelas
kontraktet blir godként vid en sékerhetsprovning enligt
saékerhetsskyddslagen. | exemplet ovan ar villkoret tydligt for intresserade
leverantorer vilket gor att de kan avsta fran att inge anbud om vetskap finns
att personalen inte klarar en sakerhetsprévning och enheten ges inte heller
nagon fri prévningsrétt.

Som NOU har uppfattat nu aktuellt villkor kan det ndrmast likna ett dolt
skallkrav eller ett dolt séarskilt/tillkommande kontraktsvillkor. Anbudet
avseende det tekniska system som |amnats av den leverantor som enligt
tilldelningsbeslutet skall tilldelas kontraktet, prévas anyo mot de kriterier
som Forsvarsmakten av sakerhetsskal inte kan redovisa 6ppet. Om det
vinnande anbudet inte blir godkant i auktorisations- och
ackrediteringsprocessen kommer istdllet det anbud som erhallit nast basta
poang i utvarderingen att granskas for auktorisation och ackreditering och
darefter ndstkommande etc. NOU ser auktorisations- och
ackrediteringsprocessen som en del av upphandlingsforfarandet, eftersom
det har avgtrande betydelse fér tilldelningen av kontrakt.

Av 1 kap. 22 § LOU framkommer att den upphandlande enheten skall ange
samtliga omsandigheter som avses tillmétas betydel se vid anbuds-
provningen. NOU:s uppfattning &r, att fragan huruvida nu aktuel It

¥ M8 C-513/99, ConcordiaBus Finland Oy Ab ./. Helsingin kaupuki, HKL- Bussliikenne.
Se NOU info oktober —02 sid. 10-12.
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forfarande &r tillatet, i Ovrigt far belysas genom tillampning av de
grundlaggande principernai gemenskapsratten pa upphandlingsomradet.

Forsvarsmakten har till grund for valet av leverantor anvant sig av
bedomningsgrunder som halls hemliga for leverantdrerna. Detta forhallande
drabbar anbudsgivarna lika, utom mdjligen betraffande en tidigare
leverantor, och kan déarmed i sig inte anses strida mot
likabehandlingsprincipen. Den prévning som villkoret foreskriver kan vara
diskriminerande for vissa leverantdrer beroende pavad det innebér i relation
till hur marknaden ser ut. FoOr att kunna utnyttja de konkurrensmajligheter
som finns och for att upphandlingen skall ske palikavillkor, kréavs ett klart
och tydligt forfragningsunderlag. Av transparensprincipen foljer att
upphandlingen skall kdnnetecknas av forutsebarhet och 6ppenhet.
Forfragningsunderlaget skall varaklart och tydligt och innehdlla samtliga
krav padet som skall upphandlas.

En potentiell leverantér maste kunna bedéma pa grundval av den
information som gesi annons och i forfragningsunderlag, om det & fraga
om en upphandling i vilken ett konkurrenskraftigt anbud kan |&amnas.
Forsvarsmaktens nu tilldmpade metod kan innebéra att en leverantér som de
facto inte klarar de krav som I T-miljon kréaver andock |agger ner arbete med
att inkomma med ett val genomarbetat anbud, trots att han inte kan komma
ifréga. Metoden &r till stor nackdel for intresserade leverantérer, eftersom de
inte far reda pa samtliga forutsattningar for tilldelning av kontraktet.

EG-domstolen har i en dom* uttalat nar upphandiande enheter grundar sin
provning paolikakriterier for att anta det ekonomiskt mest fordel aktiga
anbudet, maste dessa kriterier anges i meddelandet om upphandling eller i
kontraktshandlingarna.

Regeringsratten har i en dom® uppgivit bland annat foljande. ” | det
uppstallda kravet pa affarsmassighet far anses ligga att ett
forfragningsunderlag skall vara sa klart och tydligt utformat att en leverantor
pagrundval av detta kan avgora vad den upphandlande enheten tillméter
betydelse vid upphandlingen och att en utvarderingsmodell skall varasa
utformad att den &r &gnad att ledaftill ett rattvisande resultat, dvs. att det
anbud som &r ekonomiskt mest fordel aktigt antas. Detta foljer ocksd av
gemenskapsréttens krav pa likabehandling, forutsebarhet och transparens.”

4 M8l C-225/98, Europeiska gemenskapernas kommission mot Republiken Frankrike
(Nord-Pas-de-Caais).
®> RA 2002 ref. 50.
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NOU anser ssmmanfattningsvis att ett tilldelningsbeslut eller
upphandlingskontrakt med ett villkor med icke angiven inneboérd strider mot
transparensprincipen som ingar i 1 kap. 4 8§ LOU. Ett sddant villkor star
enligt NOU:s uppfattning i strid med affarsmassighetsprincipen och kravet
paatt utnyttja befintlig konkurrens.

Sarskilda kontraktsvillkor

Betraffande s.k. sarskilda kontraktsvillkor® som féreskriver hur ett uppdrag
skall genomfdras foreskriver lagstiftningen (se 1 kap. 18 b 8 LOU) att dessa
skall angesi annonsen om upphandlingen. | férhandlad upphandling utan
foregdende annonsering skall villkoret angesi forfragningsunderlaget. Det
& sdledesinte tillatet att den upphandlande enheten anvander sig av villkor
som inte tillkannages infor upphandlingen. De sérskilda kontraktsvillkoren
skall vara forenliga med icke-diskrimineringsprincipen och 6vriga for
offentlig upphandling grundldggande gemenskapsréttsliga principer, det vill
séga likabehandling, 6ppenhet, forutsebarhet, dmsesidigt erkdnnande och
proportionalitet samt EG-fordragets regler om den inre marknaden’. Ett
villkor som medfor att leverantoren utesluts fran upphandlingen eller att
hans anbud forkastas maste siledes vara kant i forvag.

Rattsmedel

Effektiva réttsmedel skall kunna belysa en genomférd upphandling och en
leverantdr som anser sig forfordelad och darfor riskerar att lida skada skall
ges mojlighet att fa sin sak provad. NOU anser att Forsvarsmaktens satt att
villkora ett upphandlingskontrakt férsvarar en sddan provning.

Forsvarsmakten uppger att auktorisations- och ackrediteringsprocessen ar
"pa sétt och vis fristaende fran sjava upphandlingen och paverkar inte
beddémningen av ett system vid utvarderingen av inkomna anbud.”

| 7 kap. LOU anges betraffande omfattningen av 6verprévningsinstitutet att
om den upphandlande enheten har brutit mot 1 kap. 4 § (som inforlivar de
grundldggande gemenskapsréttsliga principerna®) eller ndgon annan
bestammelse i dennalag och detta har medfort att leverantéren lidit skada
eller kan komma att lida skada skall rétten besluta att upphandlingen skall
goras om €eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

® Sarskilda kontraktsvillkor anses inte vara krav péleverantdren eller utvarderingskriterier,
utan sérskilda darutover tillkommande kontraktsvillkor.

" Se Regerings proposition 2001/02:142, Andringar i lagen om offentlig upphandling, m.m.
sid. 94.

8aa sd. 38.
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Resultatet av Férsvarsmaktens prévning i auktorisations- och
ackrediteringsprocessen kan bli att det vinnande anbudet inte blir godkant
och att det anbud som erhdllit nast basta poang tilldel as kontraktet. Den
leverantdr som i utvéarderingen fick hdgst poang forlorar i detta fall
kontraktet pa grundval av detta. Tilldelningsbes utet dterspeglar sdledesinte
vem som valts som leverantdr, utan endast rangordningen enligt vilken
anbuden kommer att prévas mot infor det slutgiltiga stéllningstagandet. Det
ger inte anbudsgivarnatillracklig vagledning i fragan huruvida de bor
begéra dverprovning.

EG-domstolen har i en dom® bland annat behandlat frégan om omfattningen
av mojligheten att verprova beslut utanfor upphandlingsprocessen.

Upplysningsvis kan namnas att rattsmedlen i LOU stér till buds betraffande
sarskildavillkor som en upphandlande enhet stéller.

Upphandling som omfattas av sekretess

NOU anser att dppen upphandling svarligen kan férenas med upphandlande
enheters behov av att hemlighdlla vissa uppgifter i upphandlingar. Detta
maste i stéllet skeinom ramen for andra upphandlingsforfaranden
foretradesvis forenklad upphandling och i enlighet med LOU:s

bestammel ser.

For det fall en upphandling omfattas av sekretess géller bestammelsernai 6
kap. LOU enligt 1 kap. 3 § andra stycket LOU. Den upphandlande enheten
eller regeringen kan besluta om ytterligare undantag fran bestéammelsernai 6
kap. LOU med hansyn bland annat till rikets sékerhet. Forsvarsmakten hade
saledes majlighet att Gvervaga att tillampa andra bestammelser an att ga ut i
en Oppen upphandling med de begransningar som nu &r aktuella.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid
namndsammantrade den 20 september 2005 i vilket deltog kommerseradet
Bengt Agild, ordfdrande, chefsjuristen Hans Ekman, teknologie doktorn
Borje Hed, chefguristen Dan Holke, chefguristen Anna Lefevre
Skj6ldebrand och forbundsjuristen Eva Sveman. Bedlutet fattadesi ndrvaro
av NOU:s kandlichef Margareta Hentze och chefsjurist Michael Slavicek
efter foredragning av jur. kand. Camilla Graf Morin. Y ttrandet expedierasi
enlighet med foredragandens forslag.

9 Ma C-26/03 Stadt Halle, RPL Recyclingpark Lochau GmbH (RPL) mot
Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna
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2005-05-27 Mal nr 7844-05

Lansrétten i Stockholms lan
Rotel 224

Box 17106

104 62 STOCKHOLM

Lansréattens i Stockholms lan mal nr 7844-05 mellan Carpark AB
och Telge AB

Namnden fér offentlig upphandling (NOU) utdvar, med stdd av 7 kap. 9 §
lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU), tillsyn 6ver den
offentliga upphandlingen.

L ansratten i Stockholms [an har anhallit om yttrande betraffande fragan om
den i malet ifrdgavarande upphandlingen med hansyn till i
forfragningsunderlaget stéllda krav och kommersiellavillkor &r att anse som
en upphandling som omfattas av LOU. NOU begrénsar sitt yttrande till
denna fraga.

Bakgrund

Av de handlingar NOU tagit del av framgar att Telge AB for AB
Telgebostaders rékning genomfort ett forfarande for tilldelning av kontrakt
avseende parkeringsdvervakning. Av det forfragningsunderlag Telge AB
anvant sig av framgar under rubriken ” 1.5 Uppdragets omfattning” bl.a.
foljande. " Leverantoren &tar sig att utfora all parkeringsovervakning med
tillhdrande debitering av kontrollavgifter inom Telgebostaders hela
fastighetshestand enligt angivna forutséttningar och villkor. Vidare ingar
gatu- och samfallighetsmark i den omfattning som Telgebostader tréaffar
Overenskommel se om med respektive markégare.” Under rubriken ”4.1
Uppdragets omfattning” framgar bl.a. foljande betréffande uttagande av
avgifter. "Kontrollavgifter uttages av, och tillfaller leverantdren, som ensam
ansvarar for alla dtgéarder och kostnader for detta. Nagon ytterligare
erséttning av ndgot slag ager leverantdren inte uppbéra.” Under rubriken
"2.15 Utvarderingskriterier” framgar vidare att det anbud, som med hénsyn
till kvalitet och pris beddms mest fordel aktigt for AB Telgebostader,
kommer att antas. Med kriteriet prisavses”[...] den kompensation som

Adress: Vasagatan 44, 111 20 Stockholm TeLerFon vxL 08-454 44 40
Fax: 08-791 72 81 e-posT: registrator@nou.Se WEBBADRESS: WWW.NOU.Se
FAX DIREKT: 08-791 72 81
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leverantdren erlagger manatligen till AB Telgebostader for rétten att
tillgodorékna sig parkeringsavgifter samt kontrollavgifter.” Under rubriken
"5.3 Erséttning” framgar att " AB Telgebostader skall manatligen, i forskott,
till leveranttren fakturera ett bel opp motsvarande den avtalade erséttningen
for parkerings- och kontrollavgifter.” Av forfragningsunderlaget framgar
ocksa att erlagda parkeringsavgifter och kontrollavgifter under ar 2004
uppgick till ca 1,3 miljoner kronor respektive 4,0 miljoner kronor.

Offentliga tjanstekontrakt och tjanstekoncessioner

Ett upphandlingskontrakt avseende tjanster (med direktivens terminologi ett
offentligt tjanstekontrakt) & enligt tjanstedirektivet ett skriftligt avtal med
ekonomiska villkor som slutits mellan en tjanstel everantdr och en
upphandlande myndighet.* Begreppet offentliga kontrakt skall enligt EG-
kommissionen tolkas vidstrackt och omfattar savél allaformer av erséttning
som kan kvantifierasi pengar och som en upphandlande enhet dtar sig att
betalatill en leverantor, som alla olika st pa vilka en leverantr, i utbyte
mot erséttning, kan dta sig att stéllavaror till den upphandlande enhetens
forfogande, samt utforatjanster eller utfora bygg- och anléggningsarbeten
for den upphandlande enhetens rakning.? Karakteristiskt for ett offentligt
tjanstekontrakt ar sdledes att leverantren mot erséttning skall dtasig att
utfora tjanster for den upphandlande enhetens rékning.

| de nya upphandlingsdirektiven har inférts en definition av
tjanstekoncession, vilken far anses vara en kodifiering av den sedan tidigare
allmént vedertagna definitionen: " tjénstekoncession: ett kontrakt av samma
typ som ett tjanstekontrakt men med den skillnaden att erséttningen for
tjansternas utférande utgors antingen av endast rétten att utnyttja tjansten
eller av dels en sidan rét, dels betalning” . En grundférutssttning for att en
tjanstekoncession skall anses foreligga ar sdledes att transaktionen uppfyller
allavillkor som krévs for att ett offentligt tjanstekontrakt skall anses
foreligga, d.v.s. att leverantren mot erséttning skall dta sig att utfora
tjanster for den upphandlande enhetens réakning. Darutdver kravs, for att det
skall vara fréga om en tjanstekoncession, att ersattningen for tjansternas
utférande, till skillnad fran vad som géller vid offentliga tjanstekontrakt,
utgors antingen av endast ratten att utnyttjatjansten eller av dels en sdan
rétt, dels betalning. Det bor i sasmmanhanget noteras att en transaktions
karaktér av tjanstekoncession inte paverkas av det faktum att

1 Direktiv 92/50/EEG art. 1 (a).

2 Guide to the Community rules on public procurement of services, s. 12, Guide to the
Community rules on public works contracts, s. 12 och Guide to the Community ruleson
public supply contracts, s. 9.

3 Direktiv 2004/17/EG artikel 1.3 (b) och Direktiv 1004/18/EG artikel 1.4.

Michael/2005-0121-29s Lr i Stockholm om Télje Carparkl
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koncessionsinnehavaren, sdsom ibland &r fallet, betalar en avgift till den
upphandlande enhet som upplater koncessionen.

Tjanstekoncessioner omfattas, enligt EG-domstolens dom i mal C-324/98
Telaustria, inte av upphandlingsdirektivens tillampningsomrade. En
upphandlande enhet som véljer att tilldela en tjanstekoncession skall dock
folja de grundlaggande principernai EG-fordraget avseende icke-
diskriminering, likabehandling, transparens, dmsesidigt erkannande och
proportionalitet.*

Generaladvokat Stix-Hackl har i fordag till avgérandei mal C-231/03
Co.Na.Me, i vilket EG-domstolen &nnu inte avkunnat dom uttalat bl.a.
foljande betraffande tillampligheten av gemenskapsréttens grundlaggande
principer vid tilldelning av tjanstekoncessioner. ” Som utgangspunkt kan det
fastsl&s att man inom primérrattens tilldampningsomrade i varje fall inte kan
anvanda sammaregler for tilldelningar som de som géller enligt direktiven.
Det &r framfor allt tva skal som talar emot att i sa stor utstréckning gora
direktivens regler tillampligai primarratten. For det forsta skulle dérmed de
regler som har faststéllts enbart for de tilldelningar som omfattas av
direktiven komma att galla utanfor tillampningsomradet for dessa, dessutom
utan genomforande av den lagstiftningsprocess som foreskrivsi
primérrétten. Detta skulle innebéra ett kringgaende av den gemenskaps-
réttsliga lagstiftningsprocessen. FOr det andra skulle aven direktiven, som
just innehdller bestammel ser endast betréffande vissatilldelningar, kringgas.
Det skall emellertid forst erinras om den omsténdigheten att de
bestdmmelser som hérleder sig frén de grundlaggande friheterna principiel It
omfattar allasidor av tilldelningarna. De omfattar sAlunda for det forsta den
materielladelen, till exempel beskrivningen av féremalet for en tjanst (bland
annat genom tekniska specifikationer eller faststéllande av giltighetstiden
for en koncession) eller kriterierna for andamasenligheten (framfor allt
kvalifikationer) och for kontraktet, varvid sarskilt principen om émsesidigt
erkénnande maste beaktas. For det andra omfattar bestammelsernai fraga
ocksa den processuella delen, alltsa forfarandet i snévare mening. Dit hor till
exempel valet av forfarande, vari &ven publiceringen av ett meddelande om
upphandling ingar, och vilkafrister som skall faststallastill exempel for den
dag da anstkan om deltagande eller anbud senast skall inges. Forutom den i
malet aktuella skyldigheten att [amnainsyn kan ocksa den darmed
sammanhangande skyldigheten till likabehandling, principen om fri
konkurrens och proportionalitetsprincipen namnas som bestammel ser vilka

* Se EG-domstolens dom i mé&l C-324/98 Telaustria, pp. 60 — 63 och EG-kommissionens
tolkningsmeddel ande avseende koncessioner enligt EG-rétten, daterat 12 april 2000, sid. 14
ff. Motsvarande resonemang angaende tillampningen av tjanstedirektivet 92/50/EEG finnsi
EG-domstolens mal C-358/00, Buchhandler-Vereinigung GmbH mot Saur Verlag GmbH
m.fl.
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ar relevanta aven vid tilldmpning av primérrétten. Av skyldigheten till
likabehandling fdljer bland annat att valet av koncessionshavare maste ske
pa objektiva grunder. Detta innebar ocksa att de krav som faststalldes nér
upphandlingsforfarandet inleddes inte far andras och att samma krav skall
gallafor alaanbudssdkande.”>

Daen leverantor vid en svensk domstol riktar klagoma mot en
upphandlande enhets forfarande vid tilldelning av en tjanstekoncession skall
domstolen sdledes, enligt NOU:s mening, bedéma forfarandets lagenlighet
inte med utgangspunkt i bestammelsernai LOU utan mot bakgrund av de
forpliktelser som till f6ljd av de grundl&ggande gemenskapsréttsiga
principerna dvilar den upphandlande enheten.

En upphandlande enhet som vid tilldelning av en tjanstekoncession véljer att
tillampa bestammelsernai LOU, trots att nagon sadan skyldighet inte finns,
torde dock, normalt sett kunna anses ha uppfyllit de forpliktel ser som foljer
av de grundléggande gemenskapsréttsliga principerna eftersom
bestammelsernai upphandlingsdirektiven, for svitt galler direktivens
tillampningsomrade, utgér en kodifiering av, dessa principer.

Generaladvokat Kokott har i forslag till avgorande i mal C-458/03 Parking
Brixen GmbH, i vilket EG-domstolen annu inte avkunnat dom, ansett att
"[...] det inte &r ett offentligt tjansteavtal i den mening som avsesi direktiv
92/50, utan en tjanstekoncession som inte omfattas av detta direktiv, nar en
upphandlande myndighet dverfor driften av en offentlig parkeringsplats till
ett foretag, foretaget erhdller rétt att ta ut en avgift av dem som anvander
parkeringsplatsen och foretaget i gengéld atar sig att betala den
upphandlande myndigheten en &lig erséttning.”®

NOU:s beddmning

Den i malet aktuella avtal skonstruktionen innebér att leverantoren dtar sig
att, for Telgebostéders rékning, utfora all parkeringsdvervakning med
tillhdrande debitering av kontrollavgifter inom bolagets hela
fastighetsbestand. Telgebostader betalar inte ndgon erséttning till
leverantdren for utforandet av tjansterna, utan leveranttrens erséttning
bestar endast av rétten att tillgodogora sig parkerings- och kontrollavgifter.
Den i malet aktuella avtal skonstruktionen ar darmed, enligt NOU:s mening,
en tjanstekoncession, vilken inte omfattas av bestémmelsernai LOU.

® Forslag till avgérande av Generaladvokat Christine Stix-Hackl i mé&l C-231/03, pp. 82-86.
® Fordlag till avgérande av Generaladvokat Juliane Kokott i mal C-458/03, p. 33.
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Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid
namndsammantrade den 16 juni 2005 i vilket deltog kammarrétts-
lagmannen Lisbeth Edlund, ordférande, kommerseradet Bengt Agild,
viceordfdrande, chefsjuristen Hans Ekman, teknologie doktorn Bérje Hed,
chefguristen Dan Holke, upphandlingschefen Lisbeth Johnson och
forbundsjuristen Eva Sveman. Bedlutet fattades i nérvaro av kanslichefen
Margareta Hentze efter foredragning av chefguristen Michael Slavicek.
Yttrandet expedierasi enlighet med féredragandens forslag.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Michael Slavicek
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Kristian Pedersen ERT DATUM ER BETECKNING
2005-04-22 Mal nr 1903-05

Kammarréatten i Stockholm
Rotel 044

Box 2302

103 17 STOCKHOLM

Kammarrattens i Stockholm mal nr 1903-05 mellan
Botkyrka kommun och Ord och Vetande AB

Kammarrétten i Stockholm har anmodat Namnden for offentlig upphandling
(NOU) att inkomma med yttrande i rubricerade mal.

Bakgrund

NOU har tagit del av kammarréttens akt i malet. Av handlingarna framgar i
huvudsak fdljande. Botkyrka kommun har genomfért en forenklad
upphandling av konsulttjanster (i forfragningsunderlaget anvands begreppet
klarsprékskonsult). Kommunen har i forfragningsunderlaget, under rubriken
F2.025 Kompetenskrav, bl.a. uppstallt som kvalificeringskrav att
anbudsgivarens processledare samt eventuella underentreprentrer skall ha
"[r]elevant utbildning, d v s sprakkonsultutbildning fran hogskolan eller
motsvarande’. Ord & Vetande AB ansokte den 28 februari 2005 om
Overprévning vid Lansrétten i Stockholms lan och yrkade att |énsrétten
skulle forordna att upphandlingen skulle goras om alternativt réttastill pasa
sétt att det ovannamnda utbildningskravet skulle tas bort.

L ansrétten avgjorde malet genom dom den 4 mars 2005 och férordnade att
upphandlingen skulle géras om. Av domskalen framgér bl.a. foljande.

" Kraven maste vara proportionerligai forhdllande till det som skall
upphandlas. | malet har inte |amnats ndgon forklaring till varfor aktuel It
krav pa sprakkonsultutbildning fran htgskola stéllts. Med héansyn till att
upphandlingen avser klarsprakskonsult kan det stéllda kravet anses ha ett
visst naturligt samband med det som skall upphandlas. Det har dock inte
framhallits att det krévs speciella kunskaper som endast kan tilldgnas vid
hogskola for att utfora den upphandlade tjansten. Inte heller finns det nagot
lagstadgat krav pa aktuell utbildning for tjansten. Vid sadant forhallande kan
enligt |ansréttens formenande det stéllda kravet inte anses stai rimlig
proportion till det som upphandlas eller varai ovrigt affarsmassigt
motiverat.”

Adress: Vasagatan 44, 111 20 Stockholm TeLerFon vxL 08-454 44 40
Fax: 08-791 72 81 e-posT: registrator@nou.Se WEBBADRESS: WWW.NOU.Se
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Botkyrka kommun 6verklagade den 18 mars 2005 lansréttens dom till
kammarratten som den 24 mars beslutade att meddela provningstillstand.

Rattslig bakgrund

LOU bygger i huvudsak pa EG-direktiv i de delar som galler upphandling
Over troskelvardena. De delar av LOU som géller for upphandling under
dessa troskel varden samt foér upphandling av bl.a. B-tjanster, oavsett varde,
bygger pa samma grundprinciper men utgors av nationellaregler. For dessa
upphandlingar galler bestammelsernai 6 kap. LOU.

EG-fordraget” saknar regler som specifikt ror offentlig upphandling.
Déremot innehaller det grundlaggande principer som &r tillampligavid all
upphandling, sdval 6ver som under tréskelvardena. Principernaom
likabehandling, inklusive icke-diskriminering samt transparens (Oppenhet
och forutsebarhet), proportionalitet och msesidigt erkannande, anses fdlja
av EG-fordragets artiklar 43, 49 och 81 och géller sdledes vid alla
upphandlingar. EG-domstolen har i ett forhandsavgoérande konstaterat att
upphandlingar under tréskelvardena faller inom gemenskapsréttens
tillampningsomrade, &ven om de inte omfattas av upphandlingsdirektivens
noggrant reglerade forfaranden.?

EG-domstolen & med stod av artikel 234 (f.d. artikel 177) i EG-fordraget
behorig att tolka gemenskapsrétten, nér situationen i fragainte direkt
regleras av dennarétt, men da den nationella lagstiftaren vid inforlivandet
av ett direktivs bestdmmelser har beslutat, att rent interna situationer skall
behandlas p& samma sétt som de situationer som reglerasi direktivet.?
LOU:s 7 kapitel inforlivar intentionerna i rattsmedel sdirektiven 89/665/EEG
och 92/13/EEG. | kapitlet gors inte nagon skillnad mellan upphandling
enligt 2-5 kap. och 6 kap. LOU. Enligt direktiven skall medlemsstaterna
infora bestdmmel ser som innefattar ” undanréjandet av diskriminerande
tekniska, ekonomiska eller finansiella specifikationer i anbuds- eller
kontraktshandlingarna eller i varje annat dokument som har samband med
upphandlingen”.* Enligt 7 kap. 2 § skall en férvaltningsdomstol besluta om
atgarder " om den upphandlande enheten har brutit mot 1 kap. 4 § eller

1| lagen anvénds bengmningen Romfordraget.

2 M8 C-59/00 Bent Mousten Vestergaard mot Speattrup Boligselskab. Se dven mél C-
324/98. Fleraandra mdl rorande forhallanden utanfor direktivens direkta
tillampningsomréde & anhangigjorda vid EG-domstolen eller foremal for EG-komissionens
granskning.

¥ M8l C-28/95 A. Leur-Bloem mot I nspecteur de Belastingdienst/Ondernemingen
Amsterdam.

“ Direktiv 89/665/EEG art. 2.1 b).
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nagon annan bestammelse” i LOU. Som det forstakravet i 1 kap. 4 § anges
att upphandlingen skall géras " med utnyttjande av de konkurrensmajligheter
som finns’.

Typer av krav som far stéllas pa leverantorer vid offentlig
upphandling

Syftet med att stéllakrav pa leverantorerna (s.k. kvalificeringskrav) &r att fa
in underlag for provning av leverantorernas tekniska formaga och kapacitet
samt ekonomiska och finansiella stéllning. Syftet med leverantors-
kvalificeringen &r inte att hitta den leverantdr som har mest erfarenhet eller
storst ekonomisk styrka utan att identifiera de leverantérer som har
tillracklig erfarenhet och ekonomisk styrka for att utfora uppdraget, d.v.s.
tillracklig erfarenhet och ekonomisk styrka for att kunnatillgodose den
upphandlande enhetens behov.

Av 1kap. 18 § 2 st. LOU framgar att den upphandlande enheten i annonsen
om upphandling eller i inbjudan till anbudsgivning skall ange vilka bevis
den vill haom en leveranttrs finansiella och ekonomiska stallning samt
tekniska formaga och kapacitet. Vilka bevis som den upphandlande enheten
far begérain finns reglerade i forordning (1998:1364) om bevis vid offentlig
upphandling. Av forordningen kan vissa slutsatser dras om vilkatyper av
krav som kan stéllas betréffande leveranttrernas finansiella och ekonomiska
stéllning samt tekniska formaga och kapacitet. Om ett bevismedel finns
uppraknat i férordningen far krav som sammanhanger med detta bevismedel
stéllas, forutsatt att det & relevant fér den aktuella upphandlingen och att
desstillampning i det enskilda fallet inte strider mot nagon av de
grundl&ggande gemenskapsréttsliga principerna. Det bor dock observeras att
forordningens upprakning av tillatna bevis endast & uttémmande
betraffande bevis som ror teknisk formaga och kapacitet, vilket innebéar att
det kan varamajligt att aven stédlla vissa sddana krav rérande finansiell och
ekonomisk stéllning som inte kan styrkas med hjélp av ndgot av de bevis
som framgér av forordningen.

Forordningen & endast tillamplig vid upphandlingar ver troskelvardenadi
den klassiska sektorn. Motsvarande bestammelser &erfinnsintei 6 kap.
LOU, vilket innebér att upphandlande enheter i den klassiska sektorn vid
upphandlingar enligt 6 kap. LOU endast &r skyldiga att félja

bestammel sernai EG-fordraget och de grundldggande gemenskapsréttsliga
principernanér de bestammer vilka bevis leverantdrerna skall gein. Viss
ledning om vilkatyper av krav som kan stéllas borde dock &ven vid
upphandling under troskelvardena kunna hamtas ur férordningen.
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Av 7 8 1 <. forordningen om bevis framgar att den upphandlande enheten
far begéra att en leverantor visar sin tekniska formaga och kapacitet endast
genom ett eller fleraav de bevis som réknas upp i paragrafen med hansyn
till tjansternas art, méngd och andamdl. | forsta punkten i samma stycke
omnamns” leverantdrens utbildnings- och yrkesmassiga kvalifikationer eller
motsvarande uppgifter betraffande foretagsledningen och sarskilt den eller
de personer som skall ansvara for utforandet av tjansterna”. Av detta kan
sdledes, i enlighet med vad som ovan anforts, utlasas att det ar tilltet att
stéllakrav pa att leverantrerna har viss niva pa sina uthildnings- och
yrkesmassiga kvalifikationer, forutsatt att ett sddant krav &r relevant for den
aktuella upphandlingen och att dess tillampning i det enskildafallet inte
strider mot nagon av de grundl ggande gemenskapsrattsliga principerna.

Nivan pa de krav som far stallas pa leverantorer vid
offentlig upphandling

Varken LOU éller férordningen om bevis innehdller nagon reglering av
nivan pa de krav som far stéllas paleverantorernas finansiella och
ekonomiska stallning samt tekniska férmaga och kapacitet. Vilken kravniva
som &r tilléten i en enskild upphandling far istéllet avgoras med tillampning
av de grundléggande gemenskapsréttsliga principerna, framst
proportionalitetsprincipen.

Proportionalitetsprincipen hor enligt EG-domstolens fasta réttspraxis till
gemenskapsréttens allmanna principer, och nationella myndigheter maste,
nar de tillampar gemenskapsrétten, folja proportionalitetsprincipen, aven i
de fall da de har en vidstrackt bedomningsfrihet. Proportionalitetsprincipen
innebar att alla dtgéarder som vidtas skall vara bade nodvandiga och lampliga
med hansyn till de mal som efterstravas. | valet mellan olika atgarder skall
en medlemsstat valja den som leder till minsta mojliga storningar for den
ekonomiska verksamheten.” Det méste sl edes finnas ett rimligt forhallande
mellan det efterstravade mélet och de vidtagna &tgarderna. Atgérderna méste
vararimligen dgnade att astadkomma det efterstravade malet samtidigt som
det men som drabbar den som paverkas av dtgardernainte far vara
oproportionerligt i forh&llande till nyttan for det allmanna.®

Av EG-domstolens praxis rorande proportionalitetsprincipen framgar att en
bedémning av om proportionalitetsprincipen asidosatts skall genomféras

® EG-kommissionens tolkningsmeddel ande om koncessioner enligt EG-rétten, EGT C 121,
2000-04-29.

® Hartley, T.C., The Foundations of European Community Law, 5 uppl., Oxford University
Press, 2003, sid. 152.
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som en " strukturerad avvagning” mellan motstaende intressen.
Bedomningen bestar av tre steg, varav det andra & det som framtrader
tydligast i domstolens praxis. For det forsta skall en beddmning goras av om
atgarden ar en lamplig och effektiv atgard for att uppna det efterstravade
syftet. FOr det andra skall en bedémning goras av om atgarden ar nédvandig
for att uppna det efterstravade syftet, sdtillvida att det inte finns nagot
mindre ingripande alternativ. For det tredje skall beddmas om den negativa
effekten som atgarden far, pa det intresse eller den réttighet som atgérden
inskranker, &r oproportionerlig eller Gverdriven jamfort med det
efterstravade syftet.” EG-domstolen har i skilda sammanhang uttalat att
reglernaskall tolkasi "funktionellatermer”, d.v.s. det & den praktiska
tillampningen och dtgérdens effekter vid den enskilda upphandlingen som
skall bedémas.

EG-kommissionen har betraffande tjanstekoncessioner, vilka inte omfattas
av upphandlingsdirektiven men skall tilldelas med iakttagande av de
grundléaggande gemenskapsréttsliga principerna, uttalat bl.a. foljande. " Nar
det géller koncessioner ger [proportionalitetsprincipen] koncessionsgivande
organ frihet att utforma éndamalet, sarskilt prestanda och tekniska
specifikationer, men kréver att allafor detta andama valda atgérder bade
skall vara nédvandiga och lampliga. En medlemsstat far t.ex. inte kréva
teknisk kapacitet eller forméaga eller finansiell kapacitet av anbudsgivarna
utdver det som stér i proportion till &ndamélet for koncessionen.”®

NOU:s beddmning

NOU vill med anledning av omsténdigheternai det rubricerade malet vid
kammarréatten anfora foljande.

Som tidigare namnts &r det, aven vid forenklad upphandling, tilldtet att stalla
krav pa att leverantdrerna har viss niva pa sina utbildnings- och
yrkesmassiga kvalifikationer, forutsatt att ett sdant krav &r relevant for den
aktuella upphandlingen och att dess tillampning i det enskildafallet inte
strider mot nagon av de grundl dggande gemenskapsréttsliga principerna. |
det forevarande malet aktualiseras framst proportionalitetsprincipen.

Proportionalitetsprincipen innebar att alla atgarder som vidtas skall vara
bade nodvandiga och lampliga med héansyn till de mal som efterstravas.

"DeBurca, G., The Principle of Proportionality and its Application in EC Law, Y earbook
of European Law vol. 13, 1993, sid. 146.

8 EG-kommi ssionens tolkningsmeddel ande om koncessioner enligt EG-rétten, EGT C 121,
2000-04-29.
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Aven av kravet pa utnyttjande av de konkurrensméjligheter som finns
framgér att kretsen av dem som fér deltai upphandlingen inte skall
begrénsas i onddan. Det maste saledes, som tidigare namnts, finnas ett
rimligt forhalande mellan det efterstravade malet och de vidtagna
dtgarderna. Atgérderna méste vara rimligen dgnade att &stadkomma det
efterstravade malet samtidigt som det men som drabbar den som paverkas
av atgéardernainte far vara oproportionerligt i forhalande till nyttan for den
upphandlande enheten.

| det forevarande malet maste sdledes en bedomning goras av om kravet pa
"[r]elevant utbildning, d v s sprakkonsultutbildning fran htgskolan eller
motsvarande” &r en lamplig och effektiv atgard for att uppna det av
Botkyrka kommun angivna syftet, d.v.s. att kommunen skall kunna” sluta
avtal med en leverantdr som med sdkerhet kan garantera att upphandlingens
syfte uppnas’. Vidare maste bedémas om kravet ar nédvandigt for att uppna
det efterstravade syftet, sdtillvida att det inte finns ndgot mindre ingripande
alternativ. Slutligen maste en bedomning goras av om den negativa effekt
som kravet far, d.v.s. att Ord och Vetande AB utesluts fran deltagande i
upphandlingen, & oproportionerlig eller dverdriven jamfort med det av
kommunen angivna syftet.

Fragan huruvida kravet pa”[r]elevant utbildning, d v s sprakkonsult-
utbildning frén hdgskolan eller motsvarande” i Botkyrka kommuns
upphandling av klarsprakskonsult strider mot proportionalitetsprincipen &r
en beddmningsfraga som maste avgoras mot bakgrund av den bevisning
som parterna dberopar i kammarratten. NOU avstar darfor fran att ta
stéllning i den fragan.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid
namndsammantrade den 11 maj 2005 i vilket deltog kommerseradet Bengt
Agild, ordférande, chefgjuristen Hans Ekman, teknologie doktorn Borje
Hed, chefguristen Dan Holke, verkstéllande direktoren Merit Israel sson,
upphandlingschefen Lisbeth Johnson och férbundsjuristen Eva Sveman.
Beslutet fattades i nérvaro av kanslichefen Margareta Hentze och
chefguristen Michael Slavicek efter foredragning av jur. kand. Kristian
Pedersen. Yttrandet expedierasi enlighet med féredragandens férslag jamte
andringar enligt direktiv som lamnats vid beslutstillfallet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Kristian Pedersen
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Hogsta domstolen
Box 2066
10312 STOCKHOLM

Yttrande i Hogsta domstolens mal nr
T 2883-04

Hogsta domstolen har forelagt Namnden for offentlig upphandling (NOU)
att avge ett yttrande i rubricerade mal. Hogsta domstolen har inte narmare
angivit ndgra sarskilda fragor som NOU skall yttrasig 6ver. NOU
koncentrerar sig darfor pa fragorna huruvida ett provningstillstand bor
meddelasi malet samt en redogorelse for dagens réttsl age angéende
skadestand.

Sammanfattning av NOU:s bedémning.

Hogsta domstolen har tidigare avgjort tva ma om skadestand vid offentlig
upphandling som &r av relevans for innevarande mal. Malen behandlar
arenden av specifik karaktér. Det &r inte tydligt om dessa avgtranden skall
lésasi ett sammanhang eller var for sig utifran de sérskilda forhallanden
som réder i vart och ett av malen, namligen dels en upphandling dar
upphandlande myndigheten forbehdll sig fri prévningsrétt, dels en otilléten
direktupphandling.

NOU anser att det vore av vikt for ledning av réttstilldmpningen om Hogsta
domstolen avgjorde ytterligare mal om skadestand vid offentlig
upphandling. | innevarande &rende &r det frégan om en upphandling dar
tilldelning av kontrakt inte skett i enlighet med angivna
utvarderingskriterier, vilket inte tidigare avgjorts av Hogsta domstolen.

Ett fortydligande ar sérskilt angelaget vad géller fragan om vilken hansyn
Hogsta domstolen menar kan tastill ” évertradel sens karaktér” vid
bedomning av skadestand.

Vad som forevarit i malet framgér av bilaga.

Adress: Vasagatan 44, 111 20 Stockholm TeLerFon vxL 08-454 44 40
Fax: 08-791 72 81 e-posT: registrator@nou.Se WEBBADRESS: WWW.NOU.Se
TELEFON DIREKT: 08-454 44 49. e-posT: charlotte.brunlid@nou.se
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Rattslaget

Bedémningen inom EG-rétten

Skyldigheten att betala skadesténd och att garantera en réttssaker prévning
av erséttningsansprak som bygger pa dvertradel ser av gemenskapsratten &
en konsekvens av Sveriges EU-medlemskap. Detta angesi betdnkandet det
allménnas skadestandsansvar vid dvertradelse av EG-regler. NOU
instdmmer med utredningens uppfattning att rétten till erséttning ar direkt
grundad p& gemenskapsrétten. Fragan om rétt till erséttning skall avgoras
enligt gemenskapsrattens regler sa som dessa utformats av EG-domstolen.
Né&r den nationella domstolen skall faststélla erséttningen sker detta daremot
med till&mpning av den nationella réttens process- och skadestandsregler.*

Bakgrunden till reglerna om skadestand i LOU & EG-direktiv 89/665/EEG
(klassiska sektorn) och direktiv 92/13/EEG (forsorjningssektorerna). |
ingressen till direktiv 89/665/EEG anges att da det offentliga
upphandlingsomradet 6ppnas for konkurrens mellan medlemsstaterna,
"krévs en vasentligt storre garanti for insyn och icke-diskriminering. FOr att
detta skall ha pataglig verkan, maste snabba och effektiva rattsmedel statill
budsi handelse av Gvertradel se av gemenskapsréattens regler for offentlig
upphandling eller av nationell lagstiftning om genomforandet av sdana
regler.” | artikel 2.1.ci direktivet regleras skadestandet enbart genom att det
uttrycks att bestémmelser om prévning av offentlig upphandling skall
innefatta behorighet att ge erséttning at en person som skadats av
overtradelse. Regeln &r sdledes vag till sitt innehdll. | det senare tillkomna
direktivet 92/13/EEG regleras skadestandet nagot tydligare genom att det i
artikel 2.1.d regleras att skadestand skall utges vid brott mot direktivet och
att det i artikel 2.7 regleras att anbudsgivare ar beréttigad till erséttning for
det negativa kontraktsintresset om han kan visa att han skulle ha haft en
realistisk mojlighet att vinna kontraktet och att dvertradel sen forsamrat
denna mgjlighet.

EG-domstolen har uppgett i dom i de forenade malen C-46/93 och 48/93
Brasserie du pécheur och Factortame 111, som dock inte behandlar offentlig
upphandling, att nationella skadestandsregler inte far géra skadestandet
beroende av att det statliga organ som kan tillskrivas fordragsbrottet forfarit
uppsétligt eller vardsl6st.> Domstolen stadgade i domen, mer i allménhet, att

! Det allmannas skadest8ndsansvar vid évertradelse av EG-rétten, SOU 1997:197, sid. 13.

2 M8l C-46/93 och 48/93 Brasserie du Pécheur SA mot Bundesrepublik Deutschland och
The Queen mot Secretary of State for Transport, ex parte: Factortame Ltd m.fl. [REG 1996,
101029].

¥ M8l C-46/93 och 48/93, p. 80.
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erséttning som & begransad till enbart det negativa kontraktsintresset savitt
galler medlemsstaternas ansvar i férhéllande till enskildainte kan till&tas.*

| Grénboken om offentlig upphandling hanvisades till domen. EG-
kommissionen menade att enskilda troligtvis kommer att dberopa denna
infor nationell domstol for att erhdlla erséttning for den skada de lidit,
inklusive utebliven inkomst och darmed kommer att fa ett effektivt skydd av
sinaréttigheter.” Vidare uppgav kommissionen att erséttning endast for
kostnader att forbereda anbud inte pa nagot sétt utgor full erséttning for den
skada som den sokande lidit genom att inte erhdlla kontraktet, &ven om
kostnaderna kan vara omfattande.® K ommissionen efterfrégade i
sammanhanget synpunkter fran medlemsstaterna dels pa forslaget att infora
en skyldighet att i alla héndelser sékerstallafull ersdttning fér den lidna
skadan, dels pa forslaget om ett ” avhallande skadestandsbelopp” gaende
utover den lidna skadan.

EG-domstolen har berort fragan om réttsmedel i bl.a. mal C-81/98, det sk.
Alcatelmalet.” | mélet behandlades frégan om éverprévning av en
upphandling déar beslut om tilldelning av kontraktet fattats samtidigt som
avtal tecknats. EG-domstolen papekade att rattsmedel sdirektivet har till
syfte att pasava det nationella planet som gemenskapsplanet forstarka de
redan férekommande medien for att sékerstélla att gemenskapens direktiv i
amnet offentlig upphandling verkligen tillampas, sarskilt pa ett stadium dér
Overtradelserna annu kan réttastill. I art. 1.1 i direktivet foreskrivs att
medlemsstaterna skall vidta nodvandiga atgarder for att en upphandlande
enhets beslut skall kunna provas effektivt och sa skyndsamt som méjligt for
att sékerstalla att gemenskapsdirektiven om offentlig upphandling skall
iakttas. Bestammelsen avser beslut som har asidosatt gemenskapsratten om
offentlig upphandling eller nationella bestdmmelser om inforlivande av
denna gemenskapsrétt, utan att det anges nagon begransning vad géller
namnda besluts natur eller innehall.®

4 M8l C-46/93 och 48/93, p. 87. EG-domstolen anger att det ”vid 6vertradelse av
gemenskapsratten inte kan tilldtas att utebliven vinst helt utesluts som erséttningsgill
skada’. Nils Wahl noterar domen i sasmmanhanget att regleringen av réttsmedel sdirektiven
bygger pa en preventionstanke och till f6ljd av denna en reparationstanke som medfor full
ersdttning for liden skada, a.a. sid. 622. Jan Hellner uppger i Juridisk Tidskrift 1998-99, nr
4, sid. 950 ff. rérande malet att det inte ror upphandling och inte ens forhallandet mellan
enskilda parter, men att stéllningstagandet bor uppmarksammas.

® Gronbok Offentlig upphandling inom Europeiska Unionen: évervéganden infor framtiden,
27 november 1996, punkt 3.8.

® Gronboken, punkt 3.38.

M8 C-81/98, Alcatel Austriam.fl., Siemens AG Osterreich, Sag-Schrack Anlagentechnik
AG mot Bundesministerium fur Wissenschaft und Verkehr [REG 1999, 107671].

8 M8l C-81/98, p. 33-35.
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EG-domstolen har vidare berort fragan om réattsmedel sdirektiven i ma C-
92/00 mellan Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs-
Gesellschaft mbH (HI1) och Stadt Wien.® Domstolen uppgav i domen att
réttsmedel sdirektiven &r avsedda att skydda de materiella upphandlings-
direktivens genomsl ag.

Professor Sue Arrowsmith har uttryckt att sanktionssystemet inom offentlig
upphandling skall ses som en helhet och menar att en sémre méjlighet att fa
andra dtgarder vidtagna for att justera ett felaktigt upphandlingsforfarande,
kan kompenseras av en skadestandsmdjlighet. Arrowsmith menar vidare att
den leverantor som kan visa att denne skulle ha fatt kontraktet om inte brott
mot reglerna begétts, skall ha majlighet att fa ersattning for ”vinsten” som
skulle gjortstill foljd av kontraktet, med vilket avses skillnaden mellan det
pris som satts for leveransen och de utgifter som skulle félja av kontraktet,
reducerat for att reflektera the "value of the chance”. *°

Sammantaget kan konstateras att regleringen om skadestand inom offentlig
upphandling far utl&sas fran direktivtextens syfte och ur domar fran EG-
domstolen som ber6r angransande omraden. Det kan konstateras att det ur
EG-réttdig synvinkel framsta syftet med réttsmedien inom offentlig
upphandling &r att forebygga regel overtradel ser; saledes en preventiv
funktion.

NOU redogjorde for samtliga davarande medlemsstaters berakningsgrund
for skadestand i ”Kartlaggning av hur skadestandsreglernai EG:s
réttsmedel sdirektiv har inforlivatsi EU:s medlemsstater”. Enligt
konsultundersokningar i EG-kommissionens utredning ” Study on the
remedies applied in the Member States in the field of Public procurement”
(CC/97/12-EN) forefoll det varaklarlagt att berdkningsgrunden for
skadestandet i alla da undersokta medlemsstater var det positiva
kontraktsintresset.™*

Regleringen i LOU

Skadestandsskyldigheten inom offentlig upphandling reglerasi 7 kap. 6 §
LOU. Enligt forarbetet till lagen' skall en upphandlande enhet ersétta skada
for leverantér om skadan har uppkommit pa grund av att bestéammelsernai
lagen inte har foljts. | specialmotiveringen till 7 kap. 6 § LOU framgér att
det med " uppkommen skada’ inte bara avses onddiga kostnader m.m. utan

® M8l C-92/00, Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs-Gesellschaft mbH (HI) v
Stadt Wien [REG 2002, 105553].

19 sue Arrowsmith, The law of Public and Utilities Procurement, 1996, sid. 912-913.

" Kartlaggning av hur skadest&ndsreglernai EG:s réttsmedel sdirektiv har inforlivatsi EU:s
medlemsstater, dnr 1999/0053-28, sid. 17-19.

12 Proposition 1992/93:88.
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&ven det positiva kontraktsintresset. Vidare framgar att den som yrkar
skadestand ar bevisskyldig for skadan. For att det skall anses att en
leverantdr har drabbats av skadatill foljd av felet skall hani princip ha
forlorat kontraktet till f6ljd dérav. Det papekas betréffande skadestandets
funktion att det fran ingressen till réttsmedel sdirektivet kan utlasas att syftet
bakom direktivets regler &r att dstadkomma ett tryck pa de upphandlande
enheterna att ha korrekta férfaranden. En leverantor bor kunna utga fran att
ett anbud som han lagger ner mdda och kostnader pa kommer att beaktas pa
et réttvist st

I den allmanna motiveringen i propositionen anger departementschefen
rérande avvéagningen mellan det negativa och positiva kontraktsintresset,
med hanvisning till Stockholms universitets remissyttrande, att det & av
varde ur effektivitetssynvinkel att mojligheten till fullt skadestand finns for
den lidna skadan. Universitetet menade att regler om fullt skadestand &r en
del av ett effektivt Gverprovningssystem, men att de svarigheter som finns
for forbigangna foretag att visa kausalitet mellan begangna fel och det
faktum att vederbdrande lidit skada genom att inte erhdlla kontraktet medfor
en stark begrénsning av de situationer dér erséttning for det positiva
kontraktsintresset kommer i fraga.**

L agradet kommenterade i forarbetet att det far anses osakert och dverlamnat
till réttstilldmpningen att avgéra hur bestéammelsernai 7 kap. 6 och 7 88
LOU nérmare hénger samman och hur dei sina detaljer skall tolkas.™

Upphandlingskommittén féreslog i delbeténkande SOU 1999:139 att 7 kap.
6 8§ LOU skulle andras. Det foérslag som framstélldes av kommittén innebar
att 7 kap. 6 8 skulle omfatta ett nytt andra stycke med innebdrden att
skadestand skall omfatta ett med hansyn till kostnader och utebliven vinst
skaligt belopp.’® Kommittén konstaterade att " rattsmedel sdirektiven framst
syftar till att upphandlande enheter skall avhdllas fran att bryta mot
upphandlingsreglerna.” Skadestand skall, enligt kommittén, utga vid savél
uppsat som oaktsamhet och da med det positiva kontraktsintresset. En
skadestandsberéttigad leveranttr skall saledes erhdlla samma vinst som han
skulle ha fatt om avtal ingatts. Stallningstagandet grundades dels pa en
tolkning av réattsmedel sdirektivet, dels pa att reglerna om skadestand maste
vara effektiva fran allméanpreventiv synpunkt. Kommittén framhdll dock att
det, trots att det positiva kontraktsintresset skulle erséttas, inte & givet hur
skadestandet skall beréknas. Kommittén menade att en skadelidande

3 Prop. 1992/93:88, sid. 103.

 Prop. 1992/93:88, sid. 46.

' Prop. 1992/93:88, sid. 141.

16 SOU 1999:139 Effektivare offentlig upphandling, Fér fortsatt valfard, trygghet och
tillvaxt. Delbetéankande av Upphandlingskommittén, sid. 37.
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leverantor skall vidta skaliga tgarder for att begrénsa sin skada och att han,
om han galv forsummar det, far béra en motsvarande del av forlusten.
Enligt kommittén bor dock skadestandet kunna jamkas om det ar oskaligt
med hansyn till den upphandlande enhetens méjligheter att férutse och
hindra skadans uppkomst och omstandigheternai évrigt. Kommittén gav i
utredningen uttryck for att ett alltfor stort skadestand i vissa delar skulle
kunna fa en negativ effekt pa upphandlingsverksamheten. Skadestandet
borde darfor kunna jamkas inom ramen for det positiva kontraktsintresset.
Dettainnebér att erséttning for utebliven vinst kan komma att jamkas sa att
skadestandet omfattar ett, med hansyn till kostnader och utsikter till vinst,
skaligt belopp.*’

NOU uppgav i remissvar rérande delbetéankandet Effektivare offentlig
upphandling (SOU 1999:139) att myndigheten delar kommitténs
uppfattning att det positiva kontraktsintresset skall kunna erséttas enligt 7
kap. 6 8 LOU. NOU hade inget att erinra mot den majlighet att jamka
skadestandet inom ramen for det positiva kontraktsintresset som kommittén
ans&g borde finnas.*®

Ford aget medforde inte nagon forandring av lagen.

Svensk rattspraxis

Hogsta domstolen har tidigare bedomt frégor om offentlig upphandling i
endast ett fétal avgoranden. Av dessa &r tva av intresse for diskussionen i
det aktuellamalet.”

Det forsta av malen, NJA 1998 sid. 873 behandlar en forenklad upphandling
av projektering av om- och tillbyggnad av ett servicehus. Den upphandiande
myndigheten (Heby kommun) férbehdll sig i anbudsinbjudan fri
provningsrétt av samtliga ingivna anbud.

Hogsta domstolen konstaterade i domskalen att reglerna om offentlig
upphandling under troskelvardena @ anpassade till EG-direktiv och
hanvisade till gemenskapsrétten rorande fragan om tolkningen av nationell

7 SOU 1999:139 Effektivare offentlig upphandling, Fér fortsatt valfard, trygghet och
tillvaxt. Delbetdnkande av Upphandlingskommittén, sid. 321-322. Jfr &ven med Sue
Arrowsmiths ovan ndmnda skrivning, fotnot 10.

18 v tirande avseende Upphandlingskommitténs delbeténkande Effektivare offentlig
upphandling, For fortsatt valfard, trygghet och tillvaxt (SOU 1999:139), dnr. 1999/0266-22,
sid. 25.

19 Ett av dem, NJA 2001 sid. 3, behandlar frégan om skadest&ndsskyldighet enligt LOU
gentemot anbudsgivare nér ett landsting avbrutit upphandlingsforfarande for att utféra
verksamheten i egen regi och &r saledes inte av narmare intresse har.
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rétt som anpassats till denna?® Hogsta domstolen uppgav att det inte av
forfragningsunderlaget gick att utrona vilka omstandigheter, utdver priset,
som kommunen tillmétte betydelse fér upphandlingen och att kommunen
darfor inte hade majlighet att anta ndgot annat anbud &n det med |agst
anbudspris. Hogsta domstolen havdade att det saknar betydel se att
kommunen infér upphandlingen hade angivit att 18gsta prisinte var
avgorande. Vidare konstaterades att kommunen inte begért nagon skriftlig
forklaring pa det anbud som de ansag vara orimligt |gt fran

klagandebol aget innan de forkastade det och darigenom brét mot ett i LOU
faststéllt formkrav. Klagande bolagets anbud, som innebar det |&gsta priset,
borde ha antagits. Hogsta domstolen uppgav angaende skadestandets storlek
att "med den uppbyggnad LOU har fétt ligger det naratill hands att se saken
sa att ett kvasikontraktsréttsligt forhallande uppkommer mellan den
upphandlande och presumtiva anbudsgivare i och med att upphandlingen
inleds’. Med hanvisning till forarbetena, konstaterades att det positiva
kontraktsintresset skall erséttas.?! Hogsta domstolen ansdg att "en
anbudsgivare som har rétt till skadestand skall forséttasi sammalége som
om anbudsforfarandet hade fullgjorts pa ett riktigt sétt” och menade att vad
som forekommit i malet rorande skadestandets berakning inte foranledde
n&gon annan beddmning an den tingsrétten gjort. Skadestandet omfattade
aven tillaggsbestallningar i anledning av uppdraget.

Det andramalet av intresse for nu aktuellt &rende & NJA 2000 sid. 712, i
vilket det var fragan om Ekerd kommuns upphandling av stadtjanster som
inte foregétts av ett anbudsforfarande, sdledes en otillaten
direktupphandling. Tvéttsvamparna, Rent och Fint HB (Tvéattsvamparna)
menade att om ett upphandlingsfrfarande hade genomfaérts, hade de vunnit
avtalet. Samtliga réttsligainstanser bedomdei malet att det inte kunde anses
visat att bolaget som klagade skulle haerhdlit dei malet aktuella kontrakten
om inte de fel som férekommit vid upphandlingen gjorts.

Hogsta domstolen forde i domen ett resonemang om att ett 18gre beviskrav
for rétt till skadestand ofrénkomligen innebér att en upphandlande enhet
riskerar att fa betala skadestand till fleraleverantorer. Vidare anfordes att
om ersattningen under alla férhdllanden skulle bestammas enligt samma
principer som inom ramen for kontraktsférhallanden skulle upphandlande
myndigheterna kunna fa orimligt betungande skadestandsskyldigheter.
Hogsta domstolen uppgav att " [s]kadestandsskyldigheten enligt LOU har
emellertid i vasentliga hénseenden andra andamal &n skadestand inom
kontraktsforha landen. Man kan inte redan av den omsténdigheten att 7 kap.

% EG-domstolens dom i m&l C-28/95, Leur-Bloem v. Inspecteur der
Belastingdienst/Ondernemigen Amsterdam 2 [REG 1997, 104165].
! Prop. 1992/93:88 sid. 46
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6 8 LOU lamnar utrymme for full erséttning for utebliven vinst dra den
slutsatsen att erséttning alltid skall bestémmas med stod av samma principer
som tillampas inom ramen for skadestand i kontraktsférhdlanden. Goda
skdl kan anforas for att ersattningen som regel bor utga med ett med hansyn
till bl.a. 6vertradel sens karaktér, nedlagda kostnader och utsikter till vinst
uppskattat skaligt belopp.” Hogsta domstolen uppgav att " full ersattning for
beraknad utebliven vinst ddmdes ut under de sarskilda férhallanden som var
vid handen i NJA 1998 sid. 873 kan inte anses utgtra hinder for att [&gga en
sadan allméan princip till grund for berékningen av skadestandet”.
Overvagande skal talar enligt Hogsta domstolen for att det bor vara
tillrackligt att en leveranttr kan visa att det & sannolikt att han forlorat
kontraktet till foljd av Gvertradel sen for att han skall kunna fa skadestand
med hogre belopp an de kostnader han haft.

Med anledning av Hogsta domstolens formulering i NJA 2000 sid. 712 har
fragestalningen uppkommit hur skadestand vid offentlig upphandling skall
berdknas. NOU anser att det & oklart om domarna skall lésas var for sig i de
specifika sammanhang som rader i vart och ett av fallen eller om de skall

tolkas tillsammans. Sarskilt oklara finner NOU fragestallningarna om vilka
beviskrav som skall stéllas pa klagande leverantéren och vad som avses med
skrivningen i NJA 2000 sid. 712 om att erséttning bor utga med ett med
hansyn till bl.a. dvertradel sens karaktér, nedlagda kostnader och utsikter till
vinst skaligt belopp.

Uppfattningar inom doktrinen

Goteborgs kommun dberopar att Jan Hellner i Skadestandsrétt femte
upplagan (1995) ansdg att det inte forefaller rimligt att i utomobligatoriska
forhallanden ge ersattning efter samma principer som vid ett giltigen
inganget avtal. Hellner menade att det vore uppseendevackande om en
anbudsgivare kunde fa skadestand som motsvarar den vinst leverantéren
skulle ha gjort om han erhdllit kontraktet och fullgjort det. En analogi som
enligt Hellner 13g naratill hands var principerna for skadestand vid ren
formogenhetsskada som foljd av fel eller forsummelsei
myndighetsutévning.?

Hogsta domstolen hanvisade i NJA 1998 sid. 873 till en artikel av Nils Wahl
i vilken denne argumenterar for att skadestand bor utga for belopp
uppgdendettill det positiva kontraktsintresset. 2 Nils Wahl uppger
inledningsvisi artikeln att bakgrunden till reglerna om skadestand inom

%2 Jan Hellner, Skadestandsrétt, 5 upplagan, sid. 468.

% Nils Wahl, Offentlig upphandling och skadestdnd — reparation, prevention eller
ingendera?, Juridisk Tidskrift 1997-98, nr 2, sid. 619 ff. NilsWahl var en av
upphovsmannen till Juridiska fakultetsnamndens remissyttrande vid remissomgangen av Ds
1992:4.
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offentlig upphandling & EG-réttdlig reglering. Formerna for och storleken
pa ersittningen har i rattsmedel sdirektivet [amnats till nationell ratt. Wahl
hévdar att det inte kan anforas som skal mot kravet pafull erséttning att det
skulle vara frammande for svenska skadestandsréttsliga principer. Wahl
hanfor sig till skillnaden mellan rattsmedel sdirektiven inom klassiska
sektorn och forsorjningssektorerna och menar att det inte skulle finnas
anledning att i det andra rattsmedel sdirektivet (avseende
forsorjningssektorerna) reglera en uppdelning av skadestandet i tva delar;
dels skadestand for skador som uppstatt med anledningen av dvertradelsen,
dels skyldighet att ersétta kostnader for att forbereda eller deltagai ett
anbudsforfarande i den man 6vertrédelsen menligt har paverkat
leverantérens mojligheter att tilldelas upphandlingen®, om inte avsikten
varit att den forstaformen skulle inbegripa rétten till fullt skadestand. Wahl
anser att om det inom forsorjningssektorerna ges maojlighet till dels
erséttning endast for kostnader, dels fullt skadestand, skall mojligheten till
fullt skadestand foreligga aven vid upphandling utanfor
forsorjningssektorerna. Nils Wahl menar att regleringen av
skadestandsfragornai rattsmedel sdirektiven ger vid handen en langt gangen
preventionstanke och, till féljd av denna, krav pa full reparation for liden
skada.

Uppfattningen att skadestandet skall omfatta vinsten delas, som ovan
namnts, av professor Sue Arrowsmith.

Jan Hellner kommenterade NJA 1998 sid. 8731 en artikel i Juridisk
Tidskrift 1998-99, sid. 950 ff. Hellner uppgav att "[d]et kategoriska
uttrycksséttet i domen ger intrycket, att enligt HD vid tillampningen av 7
kap. 6 8 LOU full erséttning for det positiva kontraktsintresset alltid skall
utga nér en anbudsgivare, som vid ett riktigt forfarande skulle ha erhdllit
kontraktet, & berattigad till skadestand.” Hellner menade att domstolen
genom domen tar avstand fran den mera nyanserade bedémning av
skadestandet som han sjdlv gjort sig till talesman for. Konsekvensen av
Hogsta domstolens stallningstagande i malet ar enligt Hellner betydande.
Nérhelst ett fel forekommit som skall beddémas enligt 7 kap. 6 8 LOU skall
den vars anbud skulle ha antagits om inget fel begatts, hafull ersattning for
den vinst som han skulle ha gjort om det antagits. Hellner menade att sadan
ersattning blev formanlig for den forbigangna parten, som istéllet for att ha
besvéret och kostnaden av att fullgdra kontraktet och risken att ha gjort en
felbedomning eller bega kontraktsbrott, fick erséttning for den fulla
vinsten.?®

2 Direktiv 92/13/EEG, ingressen p. 10, art. 2.1.d och 2.7.
% gye Arrowsmith, The law of Public and Utilities Procurement, 1996, sid. 912.
% Jan Hellner, Upphandling och skadesténd, Juridisk Tidskrift 1998-99, nr 4, sid. 950 ff.
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Ar 2000 utkom Skadestandsrétt i en ny upplaga, skriven av Svante
Johansson. Denne uppger i inledningen till boken att Jan Hellner 1&st och
kommenterat upplagan utan att ta ansvar for de forandringar som inforts.
Svante Johansson skriver dock att han strévat efter att behdlla Jan Hellners
uppfattningar av mer rattspolitisk natur.?” Ovan, avseende femte upplagan,
namnda standpunkter har i upplagan ersatts av en ny skrivning med
inneborden att skadest&ndet enligt forarbetet till lagen® inte bara omfattar
"onodiga kostnader” utan &ven det positiva kontraktsintresset " enligt vad
som vanligen forstas med detta uttryck, att den skadelidande har rétt till full
erséttning for den vinst som han skulle ha gjort om han erhallit kontraktet
och fullgjort det. Sa har ocksa HD tolkat bestammelsen, se NJA 1998 sid.
873. Svérigheten att bevisa kausal samband mellan felet och en skada for
vilken krévs erséttning utgér dock en begrénsande omstandighet.” %
Hellners uppfattning att regeln maste anses innebéra en begransning, aven
om skadan orsakats uppsatligen eller till f6ljd av oaktsamhet, kvarstar dven i
den senaste upplagan. Det ar enligt Hellner osékert om
skadest&ndsskyldighet kan uppstai n&grafall av oaktsamt handlande.*

Kommittén redogjorde i delbeténkandet Effektivare offentlig upphandling
(SOU 1999:139) for nagra av de asikter som framstélltsi debatten om
skadestand, utéver vissaav de ovan refererade standpunkterna, sdsom
professor Curt Riberdahls och forbundguristen Ulf PaAlmsinslag i debatten i
en artikel i Svensk Juristtidning 1997/98*. Forfattarna framholl att det &
principiellt dubidst att anvanda det positiva kontraktsintresset eftersom
ersattning for utebliven vinst endast utgar nar det foreligger ett
kontraktsférhallande. Vidare uppgav de att upphandlingar till sma belopp
kan bli foremal for omfattande och tidskravande processer om samma
skadestand skall utga aven for upphandlingar under troskelvardena.
Riberdahl och Palm menade att det inte & ovanligt att kdranden &r foretag
som knappast kunnat fullf6lja uppdraget om de hade fétt kontraktet samt att
risken for att dra pa sig en skadestandstalan kan medfora att upphandlande
enheter alltfor ofta anvander utvarderingsformen lagsta prisistallet for det
ekonomiskt mest férdel aktiga anbudet. >

%" A.a forord till 6 upplagan, sid. 6. Formuleringen tycks dverensstdmma dem som
framfértsi ovan namnda artikel i Juridisk Tidskrift 1998-99, nr 4, sid. 950 ff. och torde vara
en spegling av Jan Hellnersinstélining.

%8 Prop. 1992/93:88 sid. 102.

% Jan Hellner, Svante Johansson, Skadestandsrétt, 6 upplagan, 2000, sid. 474 — 475.

% Jan Hellner, Svante Johansson, a.a., 6 upplagan sid. 474, femte upplagan, sid. 467.

3! Qvensk juridisk tidskrift 1997/98, sid. 644 ff.

% Lampligheten av erséttning for det positiva kontraktsintresset har &ven ifrégasatts vid
Finansutskottets behandling (1997/98:FiU). | direktiven till NOU-utredningen (Fi 1998:08,
sid.11) anges att det positiva kontraktsintresset kanske &r en for kraftig pafoljd.
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Upphandlingskommittén redovisade aven Margareta Hentze och Hans
Sylvéns &sikt som uttrycktsi lagkommentaren. ** De menar att skadestand
bor kunna utga dven pa grund av oaktsamt handlande fran den
upphandlande enhetens sida. Skadestandet &r enligt forfattarnaen del av de
réttsmedel som medlemsstaterna méaste ha for att tillgodose kravet pa att
bevaka gemenskapsrétten och dess kanske framsta syfte &r det
allménpreventiva. De hanfor sig till EG-domstolens praxis att nationella
skadestandsregler inte far gora skadestandet beroende av att de organ som
kan tillskrivas brottet forfarit uppsatligt eller vardslost om brottet innebéar en
klar 6vertradelse av gemenskapsrétten.® Forfattarna menar att skadestandet
skall ersitta det positiva kontraktsintresset,® att leverantéren & berattigad
till erséttning for forlorad handel svinst samt att ledning vid berdkning kan
fas fran kopratten. Produktionskostnader och kostnader till foljd av
leverantdrens underldtenhet att sbka begréansa skadorna skall dras fran
anbudspriset.

Beviskrav vid skadestandstalan rorande offentlig

upphandling

Hogsta domstolen gor i NJA 2000 sid. 712 gallande att dvervagande skal far
anses tala for att det bor varatillréckligt att en leverantor kan visa att det ar
sannolikt att han forlorat kontraktet till f6ljd av dvertradelsen for att han
skall kunna fa skadestand med ett hogre belopp an de kostnader han haft.
Med anledning av detta dnskar NOU papeka foljande.

NOU har i "Kartlaggning av hur skadestandsreglernai EG:s

réttsmedel sdirektiv har inforlivats i EU:s medlemsstater” uppmarksammat
problematiken att en sénkning av beviskravet gor det teoretiskt mojligt att
fleraleverantOrer kan bli beréttigade till skadestand for anbudskostnader
eller att skadestandet férdelas mellan flera forfordel ade leverantorer i
proportion till den bevisstyrka de kunnat uppbringa om att kunna erhdla
kontraktet. ** NOU beskrev da ett scenario dér den bersknade
inkomstforlusten skulle férdelas med olika andelar mellan de tva eller tre
anbudsgivare som mest sannolikt skulle ha antagits.*” Resonemanget har

¥ Margareta Hentze, Hans Sylvén, Offentlig upphandling, 1998, sid. 361-363. Refererad i
SOU 1999:139, sid. 321.

% De férenade mélen C-46/93 och 48/93 Brasserie du pécheur och Factortame 1.

* Med hanvisning till att kommissionen i grénboken 3:38 framfort att erséttning for
kostnader att forbereda anbud inte pa nagot st & en full ersattning for det skada som den
klagande lidit genom att inte erhdlla kontraktet.

% Arende 1999/0053-28, 1999-03-31.

3" A.a. sid. 16. Situationen beskrevs s8, att skadestdnd skulle kunna utgd med 50 % till den
mest sannolike, 30 % till den som kunde férvantas komma pa andra plats och 20 % till den
som kunde bedémas ha viss chans att erhalla kontraktet om felet inte hade begétts.



O

namnden for offentlig upphandling

DATUM DIARIENR
2005-04-13 2004/0261-22

Charlotte Brunlid

déarefter forts vidare i en artikel som publiceratsi Public Procurement Law
Review™® och Europarattslig Tidskrift* i vilken framforts att konsekvensen
av det sankta beviskravet skulle kunna bli att skadestand maste utbetalas
med mer dn 100 %, beroende pa med vilken styrka leverantorerna kunnat
bevisa att de skulle ha fétt kontraktet.”® Enligt NOU &r dettainte en omdjlig
utveckling av ett 18gre beviskrav, eftersom inte domstolen under en
réttsprocess kan fa kannedom om vilka skadesténdskrav som kommer att
uppsta och inte kan stélla ett skadesténdsansprak mot ett hypotetiskt
framtida ansprak.

FrAdgan om myndighetsutdvning

Goteborgs stad gor jamforel ser med en numera upphévd regel | 3kap. 5 8
skadestandslagen om skadestandsansvar som f6ljd av fel eller forsummelsei
myndighetsutovning. | Sverige anses generellt inte i doktrinen att
upphandling utgér myndighetsutévning.** Frégan om upphandling &r att
anse som myndighetsutévning paverkar bedémningen av hur
skadestdndsberakning skall goras.*

JO har i ett &rende konstaterat att beslut om upphandling inte &r att anse som
myndighetsutévning i brottsbalkens mening.*

% Henrik Leffler, jur. kand., LL.M. European Law (Nottingham), (2003) 4 P.P.L.R. sid.
151-174.

¥ Artikeln har publicerats p& svenskai Europaréttdig Tidskrift nummer 3, 2003, sid. 483
ff., Henrik Leffler, Skadestand for dvertradel ser av reglerna om offentlig upphandling.

“0 Det exempel som namnsi artikeln & att leverantéren B visar att han med 70 %
sannolikhet skulle ha fatt kontraktet och leverantorerna C resp. D i en senare
skadestandsprocess kan visa att de med 55 resp. 45 % sannolikhet skulle ha fétt kontraktet
varvid det totala skadestandet kommit att uppgatill 170 %.

1 Bertil Wennergren anger i Offentlig forvaltning i arbete, sid. 27, att exempel p& beslut
som inte har med myndighetsutévning att gora ar arenden som angédr upphandling och
annan affarsverksamhet, egendomsférvaltning och andra privatréttsliga mellanhavanden.
Carl-Michael Quitzow anger i Friavarurdrelser i den Europeiska Gemenskapen, sid. 46, att
ansvaret for undanréjandet av handelshinder ocksd omfattar verksamhet som inte
sammanhanger med politiskt besutsfattande eller myndighetsutévning. Dérigenom berdrs
ocksa offentliga organs handlande av privatréttslig natur, t.ex. vid upphandling. Tom-Erik
Madell anger i Det allménna som avtalspart, sid. 130, att &renden som rér det allménnas
upphandling, afférsverksamhet, egendomsforvaltning och andra privatréttsiga
mellanhavanden berdrsinte av de regler i forvaltningslagen som bara & avsedda att gélla
myndighetsutévning. Se”Mangfald och upphandling”, Michael Slavicek, NOU, dnr.
1999/0197-29, sid. 10.

“2 Se &ven ovan under rubriken ” Réttslget” ang&ende prop. 1992/93:88 och
Upphandlingskommitténs yttrande i SOU 1999:139.

“3 Dnr. 3497-2000, beslut 2001-12-17, Anmé&an mot Torsby kommun angéende péstdende
om domstolstrots. Arendet avsdg en kommunstyrelses beslut att inte verkstallaen
upphandling enligt LOU trots en lagakraftvunnen dom frén kammarrétten att upphandla den
aktuella byggentreprenaden. JO konstaterade att kommunstyrelsen agerat felaktigt i flera
avseenden samt att det & allvarligt och strider mot offentliga organs upptrédande att
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Regeringsrétten har nyligen avgjort ett ma avseende en rattsprovning enligt
lagen (1988:205) om réttsprovning av vissa forvaltningsbesut avseende en
av kammarrétten avvisad ansokan om réttsprévning av en legitimerad |&kare
som blivit féremal for kritik av Socialstyrelsen i ett tillsynsirende.* |
drendet behandlades fragan om vad som avses med begreppet
myndighetsutovning. Regeringsrétten konstaterade att det i forarbetenatill
11 kap. 6 och 7 88 regeringsformen har forutsatts att begreppet
myndighetsutévning skall ges sammainnebord somi 3 §i 1971 a&rs, numera
upphavda, forvaltningslag.™ Dér anvandes uttrycket ” ... utévning av
befogenhet att for enskild bestéamma om forman, réttighet, skyldighet,
disciplinér bestraffning eller annat jamforbart forhallande”. Regeringsrétten
uppgav att begreppet myndighetsutovning har en forhallandevis snéav
innebdrd och inte tacker allafall dér ett beslut kan sagas ha faktiska och fér
den enskilde negativa verkningar. Regeringsrétten uppgav att praxis fran
Europadomstolen rérande artikel 6 i Europakonventionen inte foranleder
n&gon annan beddmning.*

NOU menar att skadestandet i upphandlingsmal har ett annat syfte an
skadestand vid felaktig myndighetsutdvning. Reglerna har olika bakgrund
och bor darfér inte sesi samma sammanhang. NOU:s standpunkt &r att
upphandling inte & myndighetsutévning.

Goteborgs Stad gor gallande att vissa skrivningar i Bertil Bengtssons

" Skadestand vid myndighetsutévning” paminner om Hogsta domstolens
formulering i NJA 2000 sid. 712. Staden anser att bedémningen av
skadestand vid offentlig upphandling skall goras enligt vad som &r skaligt
istallet for att jamkas utifran det positiva kontraktsintresset. Bertil
Bengtssons formulering ar skriven utifran ett perspektiv dar den enskilde
st&r gentemot det allménna, men intei ett affarsforhdllande.’

kommunstyrelsen i arendet inte respekterat domstolsavgérande. Vidare konstaterar JO att

" [&ven om det med anledning av det intréffade hade varit pakallat att vidta dtgéarder mot de
ledaméter av kommunstyrelsen som medverkat till kommunens oriktiga handlande finns
det inga m6jligheter hartill. Det & sdlundainte mojligt att ingripamed atal for tjanstefel
eftersom beslutsfattandet i de aktuella frégornainte & att anse som myndighetsutévning i
brottsbalkens mening.” Se &ven Michael Slavicek, Upphandlingens olika ansikten,
Europaréttdlig tidskrift nr 1 2002, sid. 15 ff.

“4 Frégan i mélet var om begreppet myndighetsutévning som férekommer i bl.a
regeringsformen, brottsbalken, skadesténdslagen och forvaltningslagen ocksa tacker sidana
atgarder fran Socialstyrelsen som begransar sig till kritiska uttalanden.

“ Prop. 1973:90 sid. 397.

“6 Regeringsréttens dom den 17 mars 2005, mél nr 3429-01.

47| prop. 1972:5 sid. 312 finns ett allmént uttalande om att myndighetsutévning rér sig om
"beslut eller atgarder som ytterst ar uttryck for samhallets maktbefogenheter eller, for att
anvanda ett mer dderdomligt uttryck, den statliga dverhtgheten dver medborgarnai deras
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Som ovan namnts har Jan Hellners Skadestandsrétt andratsi jatte upplagan
pa sa sitt, att konstaterandet att analogi bor goras med méjligheten till
skadestand vid ren formogenhetsskada som foljd av fel eller forsummelsei
myndighetsutévning, har tagits bort.*®

NOU:s slutsatser

NOU anser att det vore av vikt for ledning av réttstilldmpningen att Hogsta
domstolen avgjorde ytterligare mal om skadestand vid offentlig
upphandling. Det &r vasentligt att rattsmedlen & konsekventa och ger
ledning for saval upphandlande enheter som leverantdrer om vilka villkor
som géller for skadestand. En indikation om nédvandigheten av ytterligare
praxis &r att lagradet i sin kommentar rérande LOU 7 kap. 6 och 7 88 i prop.
1992/93:88 uppgav att hur bestammelsernai de tva paragraferna narmare
hanger samman och hur dei sinadetaljer skall tolkas far anses ” osakert och

overlamnat till réttstillampningen att avgora’ .

NOU anser att forhallandet mellan NJA 1998 sid. 873 och NJA 2000 sid.
712 behdver klargoras. Det vore vidare av vikt for ledning av
réttstillampningen att Hogsta domstolen fortydligar vilken bevisbdrda som
skall 8laggas en klagande leverantdr. Det vore av vikt att vad som avses med
" Gvertradel sens karaktar” i NJA 2000 sid. 712 tydliggors. NOU har svart att
bedtma effekterna av formuleringen.

Vart att notera ar att Hogsta domstolen i NJA 2000 sid. 712 hanvisade till
Jan Hellners skrivning i Skadestandsrétt, femte upplagan. Hellner har dock
justerat sin formulering genom en artikel i Juridisk Tidskrift och en ny
upplagaav Skadestandsrétt. Hellner gjorde dainte langre jamforelsen
avseende skadestand till f6ljd av fel vid upphandling med skadestand vid
ren férmogenhetsskada som fdljd av fel eller forsummelsei
myndighetsutovning.

NOU menar att reglerna om skadestand vid offentlig upphandling bor |&sas i
det sammanhang som de tillkommit, dvs. mot bakgrund av EG-rétten. Syftet
med reglerna & att framtvinga efterlevnad av EG-rétten genom att verka
preventivt mot regel Overtrédel ser och darmed framja den friarorligheten
inom EU. EG-domstolen far anses ha en fast réttspraxis som innebar att

egenskap av samhdlsmedlemmar”. Jan Hellner och Svante Johansson fér ett resonemang
av effekternaav skrivningen i férarbetet och uppger att maktutévning idag endast utgdr en
del av myndighetsutévningen, se Skadestandsrétt, 6 uppl., 2000, sid. 452-453.

“8 Se ovan under rubrik " Réttslaget” —” Uppfattningar inom doktrinen”.

* Prop. 1992/93:88, sid. 141.
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reglernai direktiven &r tillampliga &ven vid upphandling i vilken enbart
nationella anbudsgivare har deltagit. *°

Malet i nu aktuellt &rende skiljer sig fran de tidigare avgérandena genom att
den upphandlande enheten vid utvarderingen, enligt tingsrétten och
hovréatten, avvek fran vad som angavsi forfragningsunderlaget. | NJA 1998
sid. 873 var kraven i forfrégningsunderlaget vaga och i NJA 2000 sid. 712
fanns det inte ndgot forfrégningsunderlag alls.

NOU uppgav i sitt remissvar rérande del beténkandet Effektivare offentlig
upphandling (SOU 1999:139) att myndigheten delar kommitténs
uppfattning att det positiva kontraktsintresset skall kunna erséttas enligt 7
kap. 6 8 LOU.

Skadestandet innefattar en preventiv funktion, men dven en reparativ
funktion. Reparationen kan ségas vara en effekt av den preventiva
funktionen. De bada funktionerna skall beaktas var for sig.

Det forekommer dock olika uppfattning om huruvida hénsyn kan tastill
overtradelsens art vid bedomning av skadestandets storlek. Vissa anser att
lagre skadestand skall utga med hansyn till felets karaktér. En motsatt
uppfattning &r att skadestandet inte bor jamkas med hansyn till felets art
eftersom den negativa effekten for leverantdren kan bli lika stor vid ett
"enkelt fel” i upphandlingen som ett alvarligt fel.>! Det finns storarisker i
att gradera felaktigheter i upphandlingar. Enligt detta synsétt skulle
mojligen skadestandet kunna jamkastill foljd av att felet berodde pa nagot
som stod utanfor den upphandlande enhetens kontroll.

% Set.ex. dom i mél C-87/94, Kommissionen mot Belgien [REG 1996, 102043], p. 33.
Enligt domen &r det fortfarande mdjligt att &ven féretag som ar etablerade i andra
medlemsstater kan bli direkt eller indirekt berdrda av en offentlig upphandling. Det
offentliga upphandlingsforfarande som foreskrivsi direktivet maste siledes i akttas oavsett
anbudsgivarnas nationalitet eller hemvist. Detta konstaterande géller inte bara
tilldmpningen av de villkor som féreskrivsi direktiven om offentlig upphandling utan &ven
i sddana fall som det hér aktuella dar gemenskapens grundldggande allmanna regler skall
tilldmpas.

*! Se ovan rérande SOU 1999:139 Effektivare offentlig upphandling, For fortsatt valfard,
trygghet och tillvaxt. Delbetdnkande av Upphandlingskommittén, sid. 321-322. Den
jamkningsmdjlighet som Upphandlingskommittén foreslog avsag att forhindra att rédsla att
drabbas av htga skadestand skulle f& en hammande inverkan pa upphandlingsverksamheten
och fa en kontraproduktiv effekt. Forslaget innebar att ersittning for utebliven vinst skulle
komma att jamkas s att skadestandet ” omfattar ett med hansyn till kostnader och utsikter
till vinst skaligt belopp. NOU hade enligt remissvar att myndigheten inget att erinramot en
sadan jamkningsmajlighet, dnr. 1999/0266-22 sid. 25.
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En asikt som har framforts &r vidare att jamkning bor kunna ske med hansyn
till storleken pa det skadestand som skall utdémas for att undvika
overkompensation. Ett exempel pafall dasadan jamkning skulle kunna
kommatill stand &r vid ett mycket stort och langvarigt avtal, t.ex. ett
entreprenadavtal om tio &r. Med hansyn till att det da kan bli fragan om ett
avsevart belopp for den upphandlande enheten samt att leverantdren torde
kunnafinna ett nytt kontrakt inom en rimlig tid bor skadestandet kunna
jamkas.>

NOU anser inte att en parallell kan gorasi innevarande mal till
Regeringsréttens dom i RA 2002 ref. 50, pa det sétt som Goteborgs Stad
havdar. | RA 2002 ref. 50 behandlades forfragningsunderl agets utformning
och val av utvarderingsmetod. | nu aktuellt mal behandlas hur de angivna
utvarderingskriteriernatillampats i praktiken.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid néamndsamman-
tréde den 12 april 2005, i vilket deltog kommerseradet Bengt Agild,
ordforande, chefguristen Hans Ekman, teknol ogie doktorn Borje Hed,
chefguristen Dan Holke, verkstéllande direktéren Merit | sragl sson,
upphandlingschefen Lisbeth Johnson och férbundsjuristen Eva Sveman.
Bedlutet fattades i nérvaro av kanslichefen Margareta Hentze och
chefguristen Michael Slavicek efter foredragning av jur. kand. Charlotte
Brunlid. Yttrandet expedierasi enlighet med foredragandens férdlag jamte
andringar enligt direktiv som lamnats vid beslutstillfallet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Charlotte Brunlid

Bilaga
Bakgrund i malet och Sammanfattning av Goteborgs Stads 6verklagande

%2 Ett s&dant resonemang torde kunna hérledas ur EG-domstolens stadgande i ovan namnda
mal C-46/93 och 48/93 Brasserie du pécheur och Factortame 111, p. 84 dar domstolen
uppger att den nationelladomstolen, for att faststélla den skada som kan erséttas, skall
understka om den skadelidande visat rimlig aktsamhet for att forhindra skada.
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Bakgrund

Frégan i malet & om skadestand till f6ljd av Goteborgs Stads upphandling
av dvningsfartyg for lasaret 2000/2001. Av forfrégningsunderlaget framgick
att inlamnade anbud skulle bedémas med utgangspunkt fran sex kriterier
utan inbordes rangordning, att fartyget under avtalstiden skulle disponeras
under 72 dygn och att det infor varje nytt |asar skulle finnas majlighet att
forlanga forhyrningen upp till 100 dygn. Mojlighet till forlangning med ett
ar skulle finnas. | upphandlingen inlamnades anbud av Rederi AB Ishavet
(Ishavet) och Gotlands kommun. Efter en utvardering konstaterade
Goteborgs Stad att Gotlands kommun |émnat det mest fordel aktiga anbudet.

Ishavet klagade pa upphandlingen och yrkade att tingsrétten skulle dagga
Goteborgs Stad att till bolaget betala 934 000 kr." Ishavet anférde som
grund for sin talan bland annat att utvarderingen av kriterierna har skett i
strid med vad som angavs i forfragningsunderlaget, att kriteriet pris felaktigt
baserats pa 100 dygns nyttjande av fartyget istéllet for 72 dygn, att
utvarderingskriteriernainte rangordnats och att de angivits sa oklart att
endast kriterierna pris och driftskostnad varit métbara.

Goteborgs tingsrétt konstaterade” att en vasentlig férutssttning vid
prévningen av anbuden varit att anbuden skulle bedémas efter priset for 72
dygn och att forfragningsunderl aget inte gett stod for att basera
utvarderingen pa behovet av 100 dygns anvandning. Ishavet skulle enligt
tingsrétten haft mycket goda chanser att vinna upphandlingen om
utvarderingen baserats pa en period om 72 dygn. Tingsrétten fann visat att
Ishavet sannolikt skulle ha erhdlit uppdraget om upphandlingen genomforts
parétt sitt. Skadestandsberakningen gjordes av tingsrétten med hanvisning
till NJA 1998 sid. 873 och gjorde avdrag med 16 000 kr for inbesparade
kostnader fran kontraktssumman. Goteborgs Stad forpliktades att betala
668 000 kr till Ishavet.

Hovrétten for Vastra Sverige andl6t sig till tingsréttens Gvervaganden och
slutsatser utom svitt avser berakningen av skadestandet. * Hovrétten
menade att det med det positiva kontraktsintresset avses att ”en av
avtalsbrott drabbad part skall varatillforsékrad hela det ekonomiska intresse
som han har rétt att fatillgodosett genom avtalet” och bergknade
skadestandet fran anvandning av fartyget under 100 dygn. Den
kontraktssumma som Ishavet gatt miste om beraknades skaligen till 850 000
kr minus avdrag for kostnader om 16 000 kr. Goteborgs Stad forpliktades att
till Ishavet betala 834 000 kr.

! Summan utgjordes av kontraktssumman 950 000 kr fér 100 dygns anvandning med
avdrag for kostnader om 16 000 kr.

2 Goteborgs tingsratts mal nr T 5881-01.

% Hovrétten for Vastra Sverige, mal nr 3475-03.

Adress: Vasagatan 44, 111 20 Stockholm TeLerFon vxL 08-454 44 40
Fax: 08-791 72 81 e-posT: registrator@nou.Se WEBBADRESS: WWW.NOU.Se
TELEFON DIREKT: 08-454 44 49. e-posT: charlotte.brunlid@nou.se
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Sammanfattning av Goteborgs Stads dverklagande
Goteborgs Stad har hemstallt att Hogsta domstolen skall meddela
provningstillstand och yrkat att kéromalet skall ogillas eller utdomt
skadestandsbel opp nedsttas.*

NOU:s sammanfattning avser de delar av 6verklagandet som NOU ber¢r i
sitt yttrande.

Goteborgs Stad menar med hanvisning till NJA 2000 sid. 712, att
skadestandsberakningen skall goras med hansyn till vertradel sens karaktar,
nedlagda kostnader och utsikter till vinst. Staden kan inte vitsorda nagot
skadestandsbel opp som skaligt i och for sig. Goteborgs Stad menar att
Ishavet inte har pavisat nagra nedlagda kostnader eller nagra utsikter till
vinst i malet. Goteborgs Stad menar att vertradel sens karaktar i det aktuella
malet & att bedoma som ringa. | forsta hand gor staden géllande att
skadestand inte kan uppskattastill ett hogre belopp an noll kronor. | andra
hand gor Goteborgs Stad géllande att ett skadestand i vart fall skall séttas
lagre &n vad hovratten har bestamt.

Goteborgs Stad havdar att det foljer av NJA 2000 sid. 712 att domstolarna
som huvudregel har en mgjlighet och en skyldighet att bestamma
skadestand med stod av 7 kap. 6 § LOU till ett uppskattat skaligt belopp
efter vad domstolen anser bevisat i varje enskilt fall. Géteborgs Stad hanfor
sig till Jan Hellners uppfattning i Skadestandsrétt, 5 upplagan (1995) och
uppger att analogier med kontraktsrétten inte kan géras vid berakning av
skadestand, i vart fall inte om inte ndgra sddana sérskilda forhallanden som
fannsi NJA 1998 sid. 873 kan pavisas.

Goteborgs Stad har anfort att det avseende Overtrédel sens karaktar bor dras
en parallell till Regeringsréttens domi mal RA 2000 ref 50, i vilken
Regeringsrétten uppgav att aven forfragningsunderlag som inte & optimalt
utformade skall godtas enligt LOU.

Goteborgs Stad hanfér sig till ” Skadestand vid myndighetsutévning 11”° och
menar att den formulering som Bertil Bengtsson anvander om den tidigare
gdllande begransningsregelni 3 kap. 5 § skadestandslagen paminner mycket

* Géteborgs Stad bestrider att en utvardering av 100 dygn varit felaktig, att n&got brott mot
LOU har begétts och att Ishavet som karande har pavisat skadestdndsnodvandig adekvans
for sina pastdenden. Staden anser dock inte med hansyn till innehdllet i 54 kap.
rattegangsbalken att det kan anses vara av vikt for ledning av réttstillampningen att dessa
fragestdlIningar besvaras av Hogsta domstolen.

® Bertil Bengtsson, Skadesténd vid myndighetsutévning 11, 1978.
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om HD:s formel i NJA 2000 sid. 712.° Géteborgs Stad menar &ven att det i
Bengtssons skrivning kan utlasas att i verksamheter som i sarskild grad
innebar ett risktagande, bor risken stanna pa foretagaren. Skattebetalare bor
inte bararisker som tagits enbart pa den grund att oaktsamhet forekommit i
verksamhet som ytterst syftar till medborgarnas basta.”

NOU har inte tagit del av nagot av Ishavet, med anledning av 6verklagandet,
avgivet yttrande.

® Regeln i skadest&ndslagen 16d " Erséttningsskyldighet enligt 2 § féreligger endast om de
krav har blivit sidosatta som med hénsyn till verksamhetens art och dndamal skaligen kan
stéllas pa dess utévning”. Enligt Bertil Bengtsson innebar den att ren formogenhetsskada
vid fel eller forsummelse i myndighetsutdvning endast skulle ersttasi den man det var
skdligt med hansyn till intréngets art och varaktighet, felets eller forsummelsens
beskaffenhet och 6vriga omstandigheter. A.a sid. 125.

" Bertil Bengtsson, a.a. sid. 135. NOU noterar att Bengtsson redogér for att det i den
speciellamotiveringen i propositionen till lagen betonas att man far se annorlunda pa en
kontinuerligt bedriven verksamhet dn p& en meratillfalig, prop. 1972:5, sid. 531. Bertil
Bengtsson uppger langre fram i skrivningen att det inte & tanken bakom SkL att
domstolarna skall géra ndgon sorts vardering av den verksamhet som myndigheten
inskrankt. Bengtsson konstaterar att departementschefen framhallit att vid
skadestandsbedomning skulle beaktas i vad man en verksamhet i princip ogillades av
réttsordningen utan att man lagligen kunde ingripa mot den. Bengtsson menar att det inte
tycks vara sd varst manga typer av foretag som pa grund av verksamhetens art skulle ga
miste om skadestand for utebliven vinst. Tankbarafal & verksamheter som inte &
forbjudna men allmént betraktas som tvivelaktiga eller verksamheter som drivs utan
vederborligt tillstand. Se Skadestand vid myndighetsutdvning |1, sid. 136.
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Goteborgs tingsratt
Rotel 18
404 83 GOTEBORG

Goteborgs tingsratts mal nr T 8481-02 mellan
ICA Menyfdretagen AB och Go6teborgs Stads
Upphandlings AB

Goteborgs tingsratt har hemstallt om att Namnden for offentlig upphandling
(NOU) skall avge ett yttrande i rubricerade mal. Yttrandet skall enligt
tingsrattens hemstéllan avse fragan om Géteborgs Stads Upphandlings AB
(Upphandlingsbolaget) ar en upphandlande enhet i den mening som anges i
lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU).

Sammanfattning av NOU:s beddmning

Upphandlingsbolaget kan, enligt NOU:s mening, inte anses ha genomfort
upphandlingen i egenskap av ombud for de berérda kommunerna och den
kyrkliga samfalligheten.

NOU anser att kommunerna och den kyrkliga samfalligheten genomfért
upphandlingen tillsammans och i samforstand med Upphandlingsbolaget
och ocksa tilldelat kontrakt i upphandlingen. Samtliga dessa ar darfor
upphandlande enheter i den mening som avses i 7 kap. LOU.

Saval kommunerna och den kyrkliga samfalligheten som Upphandlings-
bolaget har darfor enligt NOU:s mening att svara for eventuell skada som en
leverantor kan ha orsakats till foljd av att upphandlingen inte skett i enlighet
med bestammelserna i LOU. Skadestandsansvaret far dock rimligen laggas
endast pa den eller de upphandlande enheter som kan anses vallande till
skadan. NOU tar emellertid inte stallning till huruvida upphandlingen skett i
enlighet med bestammelserna i LOU eller om ICA till féljd av nagot
agerande fran nagon av de upphandlande enheternas sida lidit skada.

POSTADRESS: Box 2012, 103 11 Stockholm sesoksabress: Norra Riddarholmshamnen 1 teLeFon vxL 08-454 44 40
Fax: 08-791 72 81 e-posT: registrator.nou@nou.Se WEBBADRESS: WWW.NOU.Se
TELEFON DIREKT: 08-454 44 43. e-posT: kristian.pedersen@nou.se
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1 Upphandlande enhet

Fragan om Upphandlingsholaget &r en upphandlande enhet i den mening
som anges i 1 kap. 5 och 6 88 LOU och darmed skall folja LOU har utretts
tidigare och dé besvarats jakande.! En organisation som omfattas av
reglerna i LOU kan genom att &ndra sin inriktning, finansiering eller
styrelsesammanséttning sluta att omfattas av LOU. Aven den motsatta
situationen, att en organisation som tidigare inte ansetts tilldela offentliga
kontrakt efter viss forandring skall anses utgora en upphandlande enhet, kan
forekomma. Nagra uppgifter som tyder pa att Upphandlingsbolagets status
som upphandlande enhet forandrats sedan den tidigare bedémningen gjordes
har inte framkommit.

Fragan huruvida Upphandlingsbolaget &r en upphandlande enhet i den
mening som avses i 1 kap. 5 och 6 88 LOU synes dock inte vara féremal for
prévning i malet. Av handlingarna i malet, och i synnerhet de handlingar
som tingsratten i sin hemstallan uttryckligen hanvisat till%, framgar istallet
att tingsratten onskar att NOU skall yttra sig 6ver huruvida
Upphandlingsbolaget, i den aktuella upphandlingen, agerat som
upphandlande enhet pa ett sadant satt att bolaget, med avseende pa den
aktuella upphandlingen, &r ratt part i mal om skadestand enligt 7 kap. LOU.
NOU begransar sig darfor i yttrandet till denna fraga. NOU beror saledes
inte fragan huruvida de aktuella ramavtalen ar forenliga med
bestammelserna i LOU. Med ramavtal avses i yttrandet endast ramavtal i
den mening som anges i 1 kap. 5 § LOU.

2 Bakgrund

NOU har tagit del av tingsrattens akt i malet. Av handlingarna framgar,
savitt ar av intresse for den aktuella fragestallningen, i huvudsak féljande.
Upphandlingsbolaget paborjade i november 2000 en upphandling av
livsmedel. Upphandlingen genomfordes, enligt forfragningsunderlaget, som
en 6ppen upphandling. Upphandlingen omfattade leveranser av livsmedel
till ca 1 300 avropande enheter inom Gaéteborgs stad, Goéteborgs kyrkliga
samféllighet samt Ale, Harryda, Kungalvs, Lerums, Lilla Edets, Munkedals,
Méalndals, Partille, Sotenas, Stromstads och Ockeré kommuner. Avtalstiden
angavs till tva ar och en manad (2001-09-01 — 2003-09-30) med mojlighet

! Upphandlingsbolaget har bl.a. i samband med att NOU utarbetade rapporten Upphandling
i kommun- och landstingségda bolag, (dnr 1998/0248-29) meddelat NOU att bolaget anser
sig vara en upphandlande enhet i den mening som avses i 1 kap. 6 § LOU. Rapporten finns
tillganglig pA NOU:s webbplats www.nou.se.

? Aktbilaga 178 och 181 i tingsréttens akt.

NOU
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till tva ars forlangning. ICA menyforetagen AB (ICA) och Servera R&S AB
(Servera) deltog i den del av upphandlingen som avsag grossistleveranser.
Den 28 juni 2001 meddelade Upphandlingsbolaget ICA att Servera valts till
leverantér. Ramavtal mellan Upphandlingsbolaget och Servera tecknades
den 21 augusti 2001. Den 19 augusti 2002 ansokte ICA, vid Goteborgs
tingsratt, om stamning mot Upphandlingsbolaget, varvid ICA yrkade
skadestand for den skada bolaget lidit till foljd av att Upphandlingsbolaget
inte foljt bestdammelserna i LOU. Under handl&dggningen i tingsratten har
fraga uppkommit huruvida Upphandlingsbolaget, i den aktuella
upphandlingen, agerat i egenskap av upphandlande enhet, eller endast i
egenskap av ombud for de ovan ndmnda kommunerna och den kyrkliga
samfélligheten.

3 Rattslig bakgrund

LOU bygger i huvudsak pa EG-direktiv i de delar som géller upphandling
over troskelvérdena. De delar av LOU som géller for upphandling under
dessa troskelvarden samt upphandling av bl.a. B-tjanster, oavsett vérde,
styrs av samma grundprinciper men bygger i sin utformning delvis pa
tidigare gallande svenska regler.® For dessa upphandlingar galler
bestdammelserna i 6 kap. LOU. Inom Vérldshandelsorganisationen (World
Trade Organisation, WTO) finns bl.a. ett avtal om offentlig upphandling
(Government Procurement Agreement, GPA). | samband med Sveriges
anslutning till WTO och den tillhérande 6éverenskommelsen GPA gjordes
vissa andringar i LOU.* LOU inférlivar saledes bade EG-direktiven om
offentlig upphandling och GPA.

EG-fordraget saknar regler som specifikt ror offentlig upphandling.
Daremot innehaller det grundlaggande principer som &r tillampliga vid all
upphandling, saval éver som under tréskelvéardena. Principerna om
likabehandling, inklusive icke-diskriminering samt transparens (6ppenhet
och forutsebarhet), proportionalitet och dmsesidigt erkannande, anses folja
av EG-fordragets artiklar 43, 49 och 81 och galler saledes vid alla
upphandlingar. EG-domstolen har i ett forhandsavgdrande konstaterat att
upphandlingar under tréskelvérdena faller inom gemenskapsrattens
tillampningsomrade, d&ven om de inte omfattas av upphandlingsdirektivens
noggrant reglerade forfaranden.’ EG-domstolen har vid ett flertal tillfallen,

% Upphandlingsférordningen (1986:366) och kommunala upphandlingsreglementen.
* Se prop. 1995/96:165, SFS 1996:433.

® | lagen anvands benamningen Romfordraget.

® M&l C-59/00 Bent Mousten Vestergaard mot Spattrup Boligselskab. Se &ven mél C-
324/98. Flera andra mal rérande forhallanden utanfor direktivens direkta

NOU
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betraffande syftet med upphandlingsdirektiven uttalat att ... samordningen
pa gemenskapsniva av forfarandena vid offentlig upphandling avser att
undanréja hinder for den fria rorligheten for tjanster och varor och saledes
att skydda de ekonomiska aktorers intressen vilka ar etablerade i en
medlemsstat och som 6nskar erbjuda varor eller tjanster at de upphandlande
myndigheterna i en annan medlemsstat”’. Domstolen har vidare uttalat att
syftet med direktiv 89/665/EEG (rattsmedelsdirektivet for den klassiska
sektorn) ar att ... saval pa det nationella planet som pa gemenskapsplanet
forstarka de redan forekommande medlen for att sakerstélla att
gemenskapens direktiv i &mnet offentlig upphandling verkligen tillampas”.®
Det &r mot denna bakgrund som bestdammelserna i LOU skall tolkas och
tillampas.

EG-domstolen ar med stdd av artikel 234 (f.d. artikel 177) i EG-fordraget
behorig att tolka gemenskapsratten, nar situationen i fraga inte direkt
regleras av denna rétt, men da den nationella lagstiftaren vid inforlivandet
av ett direktivs bestdimmelser har beslutat, att rent interna situationer skall
behandlas p& samma satt som de situationer som regleras i direktivet.” EG-
domstolen har vidare uttalat att de flesta av bestimmelserna i
upphandlingsdirektiven har direkt effekt.'

4 Olika typer av samordnad upphandling

Rent principiellt kan man sérskilja fyra olika huvudtyper av samordnad
upphandling. For det forsta kan en upphandlande enhet genomféra
upphandling enbart i egenskap av ombud for en eller flera andra
upphandlande enheter. For det andra kan en upphandlande enhet genomféra
upphandling och tilldela kontrakt i eget namn for att darefter formedla
foremalet for upphandlingen vidare till en eller flera andra upphandlande
enheter. For det tredje kan flera upphandlande enheter gemensamt tilldela
kontrakt i samma upphandling. For det fjarde kan flera upphandlande

tillampningsomrade ar anhangigjorda vid EG-domstolen eller foremal for EG-komissionens
granskning.

” Se bl.a. mal C-380/98 The Queen mot H.M. Treasury, Ex parte: The University of
Cambridge och mal C-19/00, SIAC Construction Ltd mot County Council of the County of
Mayo.

8 Mal C-81/98, Alcatel Austria AG m.fl., Siemens AG Osterreich, Sag-Schrack
Anlagentechnik AG mot Bundesministerium fir Wissenschaft und Verkehr.

% Ml C-28/95 A. Leur-Bloem mot Inspecteur de Belastingdienst/Ondernemingen
Amsterdam.

19°Se bl.a. mal C-31/87 Gebroeders Beentjes BV mot Nederlanderna, C-27/98
Metalmeccanica Fracasso SpA, C-76/97, Walter Togel mot Niederdsterreichische
Gebietskrankenkasse och mal C-258/97 Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs-
Gesellschaft mbH (HI) mot Landeskrankenanstalten-Betriebsgesellschaft.

NOU
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enheter tilldela var sitt kontrakt i en gemensamt genomford upphandling.
Gemensamt for dessa typer av samordnad upphandling &r dock att de alla
forutsatter att den upphandlande enhet som ar slutkonsument av foremalet
for upphandlingen tilldelar ett upphandlingskontrakt, antingen direkt till en
leverantor eller till en annan upphandlande enhet som i sin tur tilldelar en
leverantér upphandlingskontrakt.

4.1 Upphandling genom ombud

Det finns formellt sett inga upphandlingsrattsliga hinder mot att en
upphandlande enhet anlitar ombud for genomférande av upphandling.** Det
finns inte heller nagra upphandlingsrattsliga hinder mot att en upphandlande
enhet atar sig att vara ombud for en annan upphandlande enhet vid dennas
upphandling.'? Att en upphandling genomfors av ett ombud innebar
emellertid inte att bestimmelserna i LOU satts ur spel, eftersom ombudet
genomfor upphandlingen i den upphandlande enhetens namn och det darfor
rattsligt sett ar den upphandlande enheten som tilldelar
upphandlingskontrakt. Den upphandlande enheten ar darmed skyldig att se
till att ombudet tillampar bestammelserna i LOU och blir ocksa, gentemot
leverantorer, ansvarig for upphandlingen. | ett sdant fall skall saledes saval
en eventuell ansokan om 6verprovning som en eventuell skadestandstalan
med anledning av upphandlingen riktas mot den upphandlande enheten och
inte mot ombudet, oberoende av om ombudet &r en upphandlande enhet eller
ej.

1! Dessa delar av yttrandet foljer de allménna civilrattsliga regler som tillater att ett avtal
sluts av en mellanman for huvudmannens rakning. For manga upphandlande enheter kan
det dock finnas bestdammelser i annan lagstiftning som omajliggér upphandling genom
ombud. Som exempel kan ndmnas att vissa kommunalréttsliga bestdmmelser begrénsar
kommuners och landstings mdjligheter att delegera beslutanderétt i bl.a.
upphandlingsérenden till andra upphandlande enheter, samt méjligheterna att befullméktiga
ombud att for kommunens eller landstingets rdkning genomféra upphandling. | den nyligen
publicerade Ds 2004:37 Samordnad upphandling foreslas dock en ny delegationslag som
skall m6jligg6ra for kommuner och landsting att genom avtal Gverlata at en annan
upphandlande enhet att, p& kommunens eller landstingets vagnar, i en upphandling besluta
om leverantdr och anbud enligt 1 kap. 28 § LOU, underteckna upphandlingskontraktet eller
pa annat satt avsluta upphandlingen.

12 Daremot kan det finnas andra hinder mot att en upphandlande enhet atar sig denna typ av
uppdrag, for kommuner t.ex. att detta kan falla utanfér den kommunala kompetensen och
for statliga myndigheter och offentliga bolag t.ex. att sidan verksamhet inte &r forenlig med
myndighetens eller bolagets uppgift sasom den kommit till uttryck i myndighetens
regleringsbrev respektive bolagets bolagsordning.

NOU
krpe/Yttrande2004-0120-29
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4.2 Upphandling och vidareférmedling till annan

Det finns inga upphandlingsréttsliga hinder mot att en upphandlande enhet
genomfor upphandling, tilldelar kontrakt och darefter formedlar foremalet
for upphandlingen vidare till en eller flera andra upphandlande enheter.”* En
vidareférmedling innebar emellertid att det uppkommer ett avtalsforhallande
mellan den upphandlande enhet som tilldelat kontrakt och den eller de
enheter till vilka foremalet for upphandlingen vidareférmedlas. Detta
innebar att vidareférmedlingen normalt inte far ske utan féregaende
upphandling i enlighet med bestammelserna i LOU.* Vid upphandling med
vidareformedling kan enligt NOU:s mening endast den kontraktstilldelande
enheten anses ansvarig for att bestdmmelserna i LOU tillampas korrekt vid
upphandlingen, eftersom endast denna enhet trader i direkt
kontraktsforbindelse med en eller flera leverantorer.

Ett exempel pa upphandling och vidareférmedling ar enligt NOU:s mening
rattsfallet RA 1997 not 87. NOU gér darmed en annan tolkning av detta
rattsfall an Upphandlingsbolaget.

NOU vill inledningsvis papeka att Upphandlingsholagets pastaende, att
kammarrattens dvervaganden inte andrats av Regeringsrétten, inte ger en
korrekt bild av utgangen i malet. Regeringsrattens undanréjde saval
kammarrattens som lansrattens domar och avskrev malet. Det &r saledes
enligt NOU:s mening endast de 6vervédganden som gjorts av Regeringsratten
som kan laggas till grund for tolkningen av géllande ratt p& omradet.”
Regeringsratten gjorde i malet bl.a. féljande uttalanden.

13 Daremot kan det finnas andra hinder mot att en upphandlande enhet bedriver sddan
verksamhet. For exempel pa sddana hinder se not 12.

¥ Undantag frén upphandling kan méjligen goras vid vidareférmedling mellan
upphandlande enheter inom samma juridiska person. Bestdammelserna om statliga
inkdpscentraler i de nya upphandlingsdirektiven (direktiv 2004/17/EG artikel 29 och
direktiv 2004/18/EG artikel 11) synes emellertid éppna for mojligheten till
vidareformedling utan féregaende upphandling. En upphandlande enhet som gor
anskaffning med hjélp av en inkdpscentral skall enligt de nya direktivens bestammelser
anses ha foljt regelverket under forutsattning att inkdpscentralen har foljt det. Vart att
notera ar att en inkopscentral enligt definitionen i artikel 1 och betankandesatserna maste
vara en upphandlande myndighet som fatt till uppgift att gora anskaffningar eller
genomfdra upphandling/ingd ramavtal for upphandlande enheter. Detta visar enligt NOU:s
uppfattning att en inkdpscentral maste ha ett eget upphandlingsansvar.

¥ NOU:s yttrande i malet vid Regeringsratten far lasas mot bakgrund av att Apoteket AB
(Apoteksbolaget) vid tidpunkten for yttrandet inte tillampade LOU. Bolaget vidholl dven ar
1998 vid NOU:s granskning av vilka foretag med statligt &gande som &r upphandlande
enheter att bolaget inte omfattades av LOU. NOU underkénde vid granskningen bl.a.
bolagets invandning att inkp gors enbart for allmanhetens och sjukvardshuvudmannens
rékning. Apoteket AB har darefter &ndrat installining och tillampar numera LOU.

NOU
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"Sjukvardshuvudmannen har ocksa bekréftat att avsikten inte varit att de
sjélva skulle sluta avtal med annan &n Apoteksbolaget. VVad galler
Apoteksbolagets egna inkdp far dessa forutsattas ha varit beroende av bl.a.
storleken av de rabatter som olika ldakemedelstillverkare erbjudit
sjukvardshuvudmannen. Mot denna bakgrund far sjukvardshuvudmannens
kontakter med lakemedelstillverkare rérande priser m.m. anses ha vidtagits
for Apoteksbolagets rakning inom ramen for en av det bolaget utférd
upphandling av varor. Kammarrétten har darfor inte haft fog for att anse att
Apoteksbolaget agerat endast pa uppdrag av sjukvardshuvudménnen. — Ett
ingripande enligt LOU forutsatter till att borja med att Apoteksbolaget kan
vara en sadan upphandlande enhet som avses i 1 kap. 6 § LOU. Denna fraga
har kammarratten inte provat.”

NOU anser att de citerade uttalandena far forstas enligt foljande.
Regeringsratten fann det klarlagt att endast Apoteksholaget, och saledes inte
sjukvardshuvudmannen, skulle sluta avtal med lakemedelstillverkarna.
Darfor fick sjukvardshuvudmannens kontakter med lakemedelstillverkarna
enligt Regeringsrétten anses utgora en del av en av Apoteksbolaget
genomford upphandling. Vad sedan betraffar uttalandet, att kammarratten
inte haft fog for att anse att Apoteksbolaget agerat endast pa uppdrag av
sjukvardshuvudmannen, konstaterar NOU att ordet “endast” synes ha
influtit i Regeringsréttens dom till foljd av att kammarratten funnit att ...
Apoteksholaget i drendet inte har férhandlat om nagra villkor vid kép som
skulle berora Apoteksbolaget utan endast agerat pa uppdrag av
sjukvardshuvudménnen” (NOU:s kursivering). Den av Regeringsratten
valda formuleringen synes darfor ndrmast vara avsedd att ge uttryck for att
Regeringsratten, med avstandstagande fran den bedémning som gjorts av
kammarréatten, inte ansett att Apoteksholaget agerat pa uppdrag av
sjukvardshuvudmannen utan upphandlat fér egen rakning. Denna tolkning
av domen stdds enligt NOU:s mening dels av att Regeringsrétten tidigare
funnit att sjukvardshuvudmannens kontakter med lakemedelstillverkarna
fick anses utgora en del av en upphandling som genomforts av
Apoteksbolaget, dels av att ett ingripande enligt LOU, enligt
Regeringsrétten, forutsatte att Apoteksbolaget var en upphandlande enhet
enligt 1 kap. 6 8 LOU. Om Regeringsratten ansett att
sjukvardshuvudmannen till nagon del skulle ha genomfort egen
upphandling, och att Apoteksbolaget darfor inte skulle ansetts ha upphandlat
i denna del, hade ett ingripande enligt LOU enligt NOU:s mening inte varit
beroende av huruvida Apoteksbolaget var en upphandlande enhet, eftersom
det torde vara stallt utom allt tvivel att sjukvardshuvudmannen var
upphandlande enheter.'®

18 \/art att notera 4r att den klagande leverantéren riktat ansékan om éverprévning mot
savél Apoteksbolaget som sjukvardshuvudmannen.
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4.3 Gemensam tilldelning av kontrakt

Det finns inte heller ndgra upphandlingsrattsliga hinder mot att
upphandlande enheter gemensamt genomfor upphandling och gemensamt
tilldelar upphandlingskontrakt. Som ovan namnts avilar ansvaret for att
bestammelserna i LOU tillampas korrekt vid en upphandling den
upphandlande enhet som tilldelar upphandlingskontrakt. Detta innebar
enligt NOU:s mening vid samordnad upphandling med gemensam
kontraktstilldelning att alla de upphandlande enheter som tilldelar kontrakt
blir ansvariga for att bestammelserna i LOU tillampas korrekt vid
upphandlingen av kontraktet.

Vid samordnad upphandling férekommer det att en av de inblandade
enheterna patar sig huvudansvaret for det praktiska genomférandet av
upphandlingen. Det férekommer ocksa att endast denna enhet, utan att det
formellt sett ar fraga om upphandling genom ombud, ensam undertecknar
upphandlingskontraktet. Ett sadant forfarande torde normalt sett ha sin
grund i att de inblandande upphandlande enheterna inte pa ett
tillfredsstéllande satt for sig sjalva klargjort den rattsliga utformningen av
samarbetet dem emellan. NOU vill dock, mot bakgrund av den vida
definitionen av begreppet upphandlingskontrakt, papeka att saval den eller
de enheter som i eget namn undertecknar upphandlingskontrakt som den
eller de enheter som i och med upphandlingskontraktet endast erhaller
rattigheter och patar sig skyldigheter direkt gentemot de kontrakterade
leverantorerna far anses tilldela upphandlingskontrakt i den mening som
innebdr ansvar for att bestammelserna i LOU tillampas korrekt. Detta géller
aven en upphandlande enhet som inte har for avsikt att sjalv utnyttja
upphandlingskontraktet.*’

Y NOU har redan &r 1997 i ett yttrande dnr 1997/0134-26 fast avseende vid att det for en
anbudsgivare utat framstod som sannolikt att ett rattsforhallande skulle uppsta med en
upphandlande enhet genom att denne annonserat upphandlingen, tog emot anbud och
framstod som avtalspart i det tilldelade kontraktet. Den omstandigheten att andra, privata
parter, skulle bara den slutliga kostnaden &ndrade inte bedémningen. Aven EG-domstolens
Forstainstansratt har nyligen i forenade malen T-215/01, T-220/01 och T-221/01, fast
avseende vid det rattsforhallande som utat sett framstod som uppenbart. Forstainstansratten
anger: ”Av ovannimnda bestammelser och sakomstandigheter foljer att ett réattsforhéallande
uppkommit mellan & ena sidan kommissionen, i egenskap av upphandlande myndighet, och
4 andra sidan sokanden, i egenskap av kontraktsinnehavare. Att medlemsstaternas
interventionsorgan vidtog en del av atgarderna for att anskaffa varorna i fraga andrar inte
beddmningen att det foreligger ett rattsforhallande mellan kommissionen och sokanden.”
(p. 83). NOU anser det vara avgorande fér anbudsgivningen och utgdra en viktig del av
transparensprincipen att en leverantor, redan nar han évervager att delta i en upphandling,
vet vem som blir hans avtalspart. Da dven anbudets utformning, t.ex. angdende den
ekonomiska risken som anbudsgivaren vill péata sig och maste prissatta, kan vara beroende
av vem den framtida avtalsparten blir, ar det inte tillfredsstallande att det inte redan av
annonsen om upphandlingen eller av forfragningsunderlaget kan utlasas vem som kommer
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Begreppet upphandlingskontrakt skall enligt Europeiska kommissionen
tolkas vidstrackt och omfattar saval alla former av ersattning som kan
kvantifieras i pengar och som en upphandlande enhet atar sig att betala till
en leverantor, som alla olika satt pa vilka en leverantor, i utbyte mot
ersattning, kan ata sig att stalla varor till den upphandlande enhetens
forfogande, samt utfora tjanster eller utféra bygg- och anldggningsarbeten
for den upphandlande enhetens rakning.'® Uppfattningen att begreppet
upphandlingskontrakt skall ges en vid tolkning bekraftas i malet C-399/98
Ordine degli Architetti (Scalamalet), i vilket EG-domstolen ansag att kravet
pa att avtalet skall innehalla ekonomiska villkor skulle anses uppfyllt dven
om leverantoren (i det aktuella malet en byggnadsentreprendr) endast erholl
ersattning i form av avrékning av en stadsplaneringsavgift som han varit
skyldig att betala om han inte uppfort den i malet aktuella
tatbebyggelseanlaggningen.®

Svea hovritt synes dock i ett mal till viss del ha gjort en annan bedémning
an den som NOU foresprakar ovan.”® Malet rorde en samordnad
upphandling, i vilken fem upphandlande enheter deltog. Det var i malet
ostridigt att en av de upphandlande enheterna (Mimer) varit den som haft
det praktiska ansvaret for upphandlingen. Kéranden hade gjort gallande att
bade kommunen genom sin fastighetsforvaltning och de kommunégda bolag
som ocksa stamts in i malet, var att anse som avtalsparter och darigenom
ansvarade for upphandlingen eftersom Mimer agerat pa deras uppdrag och
som ombud for dem.

Hovratten fann det klarlagt att Mimer inte agerat ombud for de 6vriga
instamda upphandlande enheterna och uttalade betraffande denna fraga att
"[d]et har inte visats i malet att Mimer skulle ha haft ndgon fullmakt att
foretrada de ovriga fyra svarande. [...] Enligt hovrattens mening finns det
inte ndgot i utredningen som visar att Vasteras Hamn AB, Vasteras
Gatukontors AB (VAGAB) och Visteras Flygfastigheter AB

att bli avtalspart. | de annonseringsblanketter som férbereds inom EU tillfors en ny rubrik
med anledning av inférandet av bestdammelser om inkdpscentraler (se fotnot 14). Rubriken
skall forhoppningsvis undanrdéja tvivel om den upphandlande enheten gor upphandlingen
for egen del eller som ombud fér ndgon annan upphandlande enhet. (Hittills finns endast ett
forslag pa engelska vilket lyder: Does the contracting authority purchase on behalf of other
contracting authorities?)

'8 Guide to the Community rules on public procurement of services, sid. 12, Guide to the
Community rules on public works contracts, sid. 12 och Guide to the Community rules on
public supply contracts, sid. 9.

1941 C-399/98 Ordine degli Architetti delle Province di Milano e Lodi, Piero De Amicis,
Consiglio Nazionale degli Architetti, Leopoldo Freyrie mot Comune di Milano, i narvaro
av: Pirelli SpA, Milano Centrale Servizi SpA, Fondazione Teatro alla Scala, tidigare Ente
Autonomo Teatro alla Scala, p. 76-86.

20 Svea hovritts dom i mél nr T 5708-02 den 16 april 2004.
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(Flygfastigheter) har haft en aktiv roll vid utformningen av
forfragningsunderlaget eller att de deltagit i utvarderingen. De kan darfor
inte anses vara upphandlande enheter.”?* Nar det gallde frdgan om vilken
stallning Vasteras kommun, genom dess fastighetskontor, skulle anses inta
var forhallandena enligt hovratten annorlunda. Av utredningen framgick att
fastighetskontoret paverkat utformningen av forfragningsunderlaget och
deltagit i utvarderingen av anbuden. | forfragningsunderlaget angavs vidare,
bade i de administrativa foreskrifterna och i rambeskrivningen med fet stil
"BYGGNADS AB MIMER OCH FASTIGHETSKONTORET | V:AS
STAD”. Dessa omstandigheter fick enligt hovratten anses ha storre vikt &n
vad som antecknats i kommunala protokoll, eftersom de gentemot
anbudsgivarna tydligt visade att &ven kommunen agerat som upphandlande
enhet. Hovratten fann darfor att &ven kommunen adragit sig
skadestandsansvar for den felaktiga upphandlingen.

NOU anser att det faktum att ramavtalen, savitt framgar av domen, utan
ytterligare réttslig reglering eller inblandning av Mimer eller kommunen
skulle kunna anvéndas dven av Vasteras Hamn AB, Vasteras Gatukontors
AB och Vasteras Flygfastigheter AB, innebér att bolagen ratteligen skulle
ansetts ha tilldelat upphandlingskontrakt, d.v.s. varit avtalsparter (agerat
som upphandlande enheter) i den aktuella upphandlingen. NOU delar dock
hovrattens uppfattning att endast de tva upphandlande enheter som aktivt
medverkat i upphandlingen kunde anses vallande till skadan och darfor
kunde alaggas skadestandsansvar.

4.4 Gemensam upphandling med tilldelning av flera
kontrakt.

Nér flera upphandlande enheter efter en upphandling i samverkan tilldelar
var sitt kontrakt uppstar inte de i malet aktuella fragestéllningarna, eftersom
det i de separata avtalen torde vara klart vem som &r avtalspart. NOU
namner denna variant av samordnad upphandling endast for
fullstandighetens skull.

5 NOU:s beddmning

Upphandlingsbolaget har gjort géallande att bolaget endast i egenskap av
mellanman genomfort upphandlingen och tillsett att avtal traffats med
Servera for berérda kommuner och den kyrkliga samfalligheten. Till

21 Hovrattens dom, sid. 6-7.
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styrkande av denna uppfattning har Upphandlingsbolaget bl.a. aberopat ett
antal handlingar, vilka enligt bolaget utgor fullmakter.

Av forfragningsunderlaget till den aktuella upphandlingen framgar att
Upphandlingsbolaget skulle komma att teckna avtal i upphandlingen. Av de
ramavtal som NOU tagit del av framgar ocksa att sa blivit fallet. Vidare
framgar av saval forfragningsunderlag som ramavtal att kommunerna och
den kyrkliga samfalligheten &ar avtalsanvandare. Betréffande de handlingar
som Upphandlingsbolaget aberopat och som bolaget anser utgora
fullmakter, gér NOU féljande beddmning. Handlingarna ar rubricerade
"Beslut om deltagande i upphandling”. Handlingarna innehaller bl.a.
formuleringar som "[h]armed uppdras at Goteborgs Stads Upphandlings AB
att tillsammans med av deltagande kommuner utsedda representanter,
genomfora rubricerade upphandling” (NOU:s kursivering) och
”[Klommunen forbinder sig att folja de avtal som kommer att tecknas som
foljd av upphandlingen”.

Handlingarna ar enligt NOU:s mening inte att betrakta som fullmakter i
avtalslagens mening. Mot bakgrund av de valda formuleringarna, forefaller
det inte sannolikt att den ursprungliga avsikten varit att handlingarna vid
upphandlingen skulle forevisas till styrkande av Upphandlingsbolagets
behoérighet att foretrada kommunerna och den kyrkliga samfalligheten.
Savitt NOU kunnat utlasa av handlingarna i malet har ICA inte heller kant
till de aberopade handlingarna forran dessa givits in till tingsratten. Syftet
med de aktuella handlingarna synes snarare ha varit att reglera
kommunernas och samfallighetens forhallande gentemot
Upphandlingsbolaget och skyldighet att anvédnda de upphandlade avtalen.
Detta forefaller vara av stor vikt for Upphandlingsbolaget, eftersom bolaget
erhaller provision pa de avrop som gors fran bolagets ramavtal.
Upphandlingsbolaget kan darfor, enligt NOU:s mening, inte anses ha
genomfort upphandlingen i egenskap av ombud for de berérda kommunerna
och den kyrkliga samfalligheten.

Déremot forefaller handlingarna inte vara en nddvandig forutséttning for att
kommunerna och den kyrkliga samfélligheten skall kunna anvénda
ramavtalen. Ramavtalen i sig ger namligen kommunerna och den kyrkliga
samfélligheten rattigheter och skyldigheter gentemot de kontrakterade
leverantorerna, rattigheter och skyldigheter som inte forutsétter nagon
ytterligare medverkan fran Upphandlingsbolagets sida. NOU anser mot
denna bakgrund att kommunerna och den kyrkliga samfalligheten
genomfort upphandlingen tillsammans och i samférstand med
Upphandlingsbolaget och ocksa tilldelat kontrakt i upphandlingen. Samtliga
dessa ar darfor upphandlande enheter i den mening som avses i 7 kap. LOU.
Upphandlingsbolaget uppger i forfragningsunderlaget att bolaget ar
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"avtalstecknare” och har ocksa i eget namn undertecknat ramavtalen.
Ramavtalen har som ovan namnts inneburit att det uppstatt
avtalsforhallanden mellan a ena sidan kommunerna och den kyrkliga
samfalligheten och 4 andra sidan ramavtalsleverantdrerna.?> Ramavtalen har
emellertid dven inneburit att det uppstatt direkta avtalsrattsliga forpliktelser
mellan Upphandlingsbolaget och ramavtalsleverantdrerna, framst rérande
skyldigheten for leverantdrerna att till Upphandlingsbolaget betala provision
pa de avrop som gors, men dven avseende skyldighet att rapportera statistik,
omsesidig ratt till havning och skadestand vid avtalsbrott m.m. Av de
handlingar som NOU tagit del av kan vidare inte heller utlésas annat &n att
Upphandlingsbolaget ensamt har haft det praktiska ansvaret for
upphandlingen. For leverantdrerna maste Upphandlingsbolaget ha framstatt
som ansvarig upphandlande enhet. Aven Upphandlingsbolaget maste darfor
enligt NOU:s mening anses ha tilldelat kontrakt i upphandlingen pa det satt
som innebé&r ansvar som upphandlande enhet enligt 7 kap. LOU.

NOU vill slutligen peka pa bestammelserna i artiklarna 1 och 2 i direktiv
89/665/EEG. Dar anges att medlemsstaterna skall vidta noédvandiga atgarder
for att garantera, att en upphandlande myndighets beslut prévas effektivt, vad
betréffar dvertradelse av gemenskapsratten for offentlig upphandling eller
nationella bestammelser om inforande av sadan lag. Medlemsstaterna skall se
till att inforda bestammelser om sadan prévning innefattar bl.a. behdrighet att
ge ersattning at en person, som skadats av 6vertradelse.

Enligt NOU:s bedomning skulle Sverige svarligen kunna anses leva upp till
dessa ataganden om Upphandlingsbolagets argument, att bolaget utfort
upphandlingen som mellanman utan nagot ansvar, accepterades och
huvudmannen inte kunde anses ha fattat nagot beslut som inneburit
Overtradelse av regelverket for offentlig upphandling.

Saval kommunerna och den kyrkliga samfalligheten som
Upphandlingsbolaget har enligt NOU:s mening att svara for eventuell skada
som en leverantdr kan ha orsakats till foljd av att upphandlingen inte skett i
enlighet med bestdammelserna i LOU. Skadestandsansvaret far dock rimligen
laggas endast pa den eller de upphandlande enheter som kan anses vallande
till skadan. NOU tar emellertid inte stéllning till huruvida upphandlingen
skett i enlighet med bestammelserna i LOU eller om ICA till foljd av nagot
agerande fran nagon av de upphandlande enheternas sida lidit skada.

22 | forfragningsunderlaget, sid. 5, anges: ”Avtalsform. Upphandling avslutas med att
ramavtal tecknas mellan anbudsgivare och UHB. Avtalsanvandarna gor avrop och skall
faktureras efter leverans.” NOU noterar vidare att avtalsanvandarna inte deltar i avtalet i
lika stor utstrackning och att vissa kommuner inte deltar i vissa delar av ramavtalet, t.ex.
fisk, rotfrukter m.m. Avtalet far darfor anses sérskilt anpassat till kommunernas specifika
behov.
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NOU avslutar harmed detta arende.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid
namndsammantrade den 25 augusti 2004 i vilket deltog kommerseradet
Bengt Agild, ordforande, sektionschefen Hans Ekman, teknologie doktorn
Borje Hed, chefsjuristen Dan Holke, verkstallande direktéren Merit
Israelsson, upphandlingschefen Lisbeth Johnson och juristen Eva Sveman.
Beslutet fattades i narvaro av kanslichefen Margareta Hentze och
chefsjuristen Michael Slavicek efter foredragning av jur. kand. Kristian
Pedersen. Yttrandet expedieras i enlighet med féredragandens forslag jamte
andringar enligt de direktiv som lamnats vid beslutstillfallet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Kristian Pedersen

Tingsrattens akt atersands.

Bilaga:
Kopia av Svea hovratts dom i mal nr T 5708-02 den 16 april 2004.
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Sveriges Riksdag
Konstitutionsutskottet
100 12 STOCKHOLM

Naringsdepartementets upphandling av ekonomisk och juridisk
radgivning gallande SJ AB

N&mnden for offentlig upphandling (NOU) utévar, med stod av 7 kap. 9 §
lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU), tillsyn éver den
offentliga upphandlingen.

Sammanfattning av NOU:s beddmning

De aktuella ramavtalen innehaller varken nagon fordelningsnyckel for
tilldelning av avrop sasom rangordning av leverantorerna eller nagon
precisering av uppdragens omfattning, t.ex. uppdragens langd, antalet
konsulter eller uppdragens totala véarde. Detta innebar att dessa ramavtal inte
faststéller samtliga villkor for avrop som skall géras under en viss period,
sasom foreskrivs i 1 kap. 5 8 LOU. Varje bestallning fran ramavtalen
innebar istéllet att det sker en ny tilldelning av upphandlingskontrakt.

En upphandlande enhet far inte , om inte ndgot undantag i
upphandlingsdirektiven och LOU &r tillampligt, tilldela
upphandlingskontrakt utan féregaende upphandling.

De aktuella ramavtalen mojliggor enligt NOU:s mening inte for
Regeringskansliet att anskaffa juridiska och ekonomiska konsulttjanster utan
att forst genomfora ett upphandlingsforfarande i enlighet med
bestammelserna i LOU.

NOU anser inte att bestammelserna i det nya direktivet for den klassiska
sektorn kan paverka bedémningen i det aktuella fallet.

Konstitutionsutskottet har den 19 februari 2004 begart att NOU yttrar sig
angaende Naringsdepartementets upphandling av ekonomisk och juridisk
radgivning gallande SJ AB. Av skrivelsen framgar att den aktuella
upphandlingen for narvarande granskas av utskottet i enlighet med 12 kap.
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1 8 Regeringsformen. NOU anmodas yttra sig dver den aktuella
upphandlingen bakom de parallella ramavtalen med utgangspunkt i vikten
av en effektiv offentlig upphandling. Yttrandet bor i forsta hand gélla fragan
om rangordning av leverantorer eller fordelning av volymer. De nya
upphandlingsdirektivens reglering av fragan bor ocksa tas upp.

NOU har bland annat till uppgift att verka for en effektiv upphandling. NOU
har dock ingen mojlighet att beddma effektiviteten i en enskild upphandling.
NOU vyttrar sig darfor endast éver huruvida det som forevarit i arendet star i
Overensstimmelse med LOU och gemenskapsratten, framst
upphandlingsdirektiven.

Bakgrund

NOU har bland annat tagit del av Regeringskansliets svar pa de fragor som
Konstitutionsutskottet stallt. Regeringskansliet har, betréffande den
upphandling som NOU har att yttra sig dver, i huvudsak anfort foljande.
Regeringskansliet genomfarde ar 2000 en upphandling av konsultuppdrag
géllande juridiska och ekonomiska utredningar. Upphandlingen resulterade i
tretton ramavtal avseende juridiska och ekonomiska konsulttjanster. Avtalen
innehaller inga begransningar nar det galler avropens omfattning, t.ex.
avropens langd, antalet konsulter eller avropens totala varde. Denna typ av
upphandlingar styrs av Regeringskansliets breda behov av aktuella tjanster.
Behovet styr helt antalet leverantérer som valjs. | den upphandling som nu
ar i fraga maste aven jav och andra intressekonflikter beaktas. Risk finns
annars for att den enda leverantor som har kompetens att leverera
efterfragad tjanst ar forhindrad att genomfora leveransen pa grund av
intressekonflikt.

Regeringskansliet uppfattar inte att LOU eller avg6randen fran
prejudicerande instanser staller krav pa att ramavtal med flera leverantorer
skall rangordnas eller att volymer skall fordelas. Nagra sadana krav anges,
enligt Regeringskansliet, inte heller i de gallande EG-direktiven om
offentlig upphandling.

Den aktuella upphandlingen avser mycket kvalificerade konsulter med
specialistkompetens inom ett eller flera omraden. Regeringskansliet anser
inte att det finns praktiska mojligheter att rangordna leverantdrerna eller att
ange vilka volymer som skall avropas fran ramavtal for sadana
konsulttjanster. En forutsattning for att kunna rangordna leverantdrer ér
vidare att de tjanster som erbjuds &r exakt jamforbara. Sa ar inte fallet vad
géller de upphandlade tjansterna.
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Lagen (1992:1528) om offentlig upphandling

Lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) bygger i huvudsak pa
EG-direktiv, framfor allt i de delar som géller upphandling 6ver
troskelvardena. De delar av LOU som géller for upphandling under dessa
troskelvarden samt upphandling av bl.a. tjanster enligt bilaga B till LOU,
oavsett varde, styrs av samma grundprinciper. Dessa delar bygger dock i sin
utformning pa tidigare géllande svenska regler.! Fér dessa upphandlingar
géller bestdammelserna i 6 kap. LOU. Inom Vérldshandelsorganisationen
(World Trade Organisation, WTO) finns bl.a. ett avtal om offentlig
upphandling (Government Procurement Agreement, GPA). | samband med
Sveriges anslutning till WTO och den tillhérande 6éverenskommelsen GPA
gjordes vissa andringar i LOU.? LOU inforlivar saledes bade EG-direktiven
om offentlig upphandling och GPA.

EG-fordraget saknar regler som specifikt ror offentlig upphandling.
Daremot innehaller det grundlaggande principer som &r tillampliga vid all
upphandling, savél 6ver som under troskelvardena. Principerna om
likabehandling inklusive icke-diskriminering samt transparens (6ppenhet
och forutsebarhet), proportionalitet och dmsesidigt erkdnnande anses folja
av EG-fordragets artiklar 43, 49 och 81 och galler saledes vid alla
upphandlingar. EG-domstolen har i ett férhandsavgorande konstaterat att
upphandlingar under tréskelvérdena faller inom gemenskapsrattens
tillampningsomrade, aven om de inte omfattas av upphandlingsdirektivens
noggrant reglerade forfaranden.® Upphandlande myndigheter ar darfor
skyldiga att beakta fordragets grundlédggande regler &ven vid upphandlingar
under troskelvardena. EG-domstolen har vid ett flertal tillféllen, betraffande
syftet med upphandlingsdirektiven uttalat att ”... samordningen pa
gemenskapsniva av forfarandena vid offentlig upphandling avser att
undanrdja hinder for den fria rorligheten for tjanster och varor och saledes
att skydda de ekonomiska aktorers intressen vilka ar etablerade i en
medlemsstat och som 6nskar erbjuda varor eller tjanster at de upphandlande
myndigheterna i en annan medlemsstat™. Domstolen har vidare uttalat att
syftet med direktiv 89/665/EEG (rattsmedelsdirektivet for den klassiska
sektorn) ar att ... saval pa det nationella planet som pa gemenskapsplanet
forstarka de redan férekommande medlen for att sakerstélla att

! Upphandlingsférordningen (1986:366) och kommunala upphandlingsreglementen.

2 Se prop. 1995/96:165, SFS 1996:433.

3 M&l C-59/00, Bent Mousten Vestergaard mot Spattrup Boligselskab. Se 4ven mal C-
324/98.

* Se bl.a. mél C-380/98 The Queen mot H.M. Treasury, Ex parte: The University of
Cambridge och mal C-19/00, SIAC Construction Ltd mot County Council of the County of
Mayo.
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gemenskapens direktiv i &mnet offentlig upphandling verkligen tillampas”.>

Det &r saledes mot denna bakgrund som bestammelserna i LOU skall tolkas
och tillampas.

EG-domstolen ar med stod av artikel 234 (f.d. artikel 177) i EG-fordraget
behorig att tolka gemenskapsratten, nar situationen i fraga inte direkt
regleras av denna ratt, men da den nationella lagstiftaren vid inforlivandet
av ett direktivs bestdimmelser har beslutat, att rent interna situationer skall
behandlas p& samma satt som de situationer som regleras i direktivet.® EG-
domstolen har vidare uttalat att de flesta av bestimmelserna i
upphandlingsdirektiven har direkt effekt.’

Begreppet upphandlingskontrakt

Ett upphandlingskontrakt ar enligt upphandlingsdirektiven ett skriftligt avtal
med ekonomiska villkor som slutits mellan en leverantor och en
upphandlande enhet.® Med detta avses att kontraktet fatt sin slutliga
utformning och utan ytterligare tillagg eller preciseringar kan l&ggas till
grund for leverans och betalning. Begreppet upphandlingskontrakt skall
enligt EG-kommissionen tolkas vidstrackt och omfattar saval alla former av
ersattning som kan kvantifieras i pengar och som en upphandlande enhet
atar sig att betala till en leverantor, som alla olika satt pa vilka en leverantér,
i utbyte mot ersattning, kan ata sig att stalla varor till den upphandlande
enhetens forfogande, samt utfora tjanster eller utféra bygg- och
anlaggningsarbeten for den upphandlande enhetens rakning.® For att ett
upphandlingskontrakt skall anses foreligga maste det aktuella avtalet saledes
vara émsesidigt forpliktande.™

® Mal C-81/98, Alcatel Austria AG m.fl., Siemens AG Osterreich, Sag-Schrack
Anlagentechnik AG mot Bundesministerium fiir Wissenschaft und Verkehr.

® Ml C-28/95, A. Leur-Bloem mot Inspecteur de Belastingdienst/Ondernemingen
Amsterdam.

" Se bl.a. mal C-76/97, Walter Tégel mot Niederésterreichische Gebietskrankenkasse och
mal C-258/97 Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs-Gesellschaft mbH (HI)
mot Landeskrankenanstalten-Betriebsgesellschaft.

® Direktiv 93/36/EEG art. 1 (a), Direktiv 92/50/EEG art. 1 (a), Direktiv 93/37/EEG art. 1 (a)
och Direktiv 93/38/EEG art. 1.4.

° Guide to the Community rules on public procurement of services, s. 12, Guide to the
Community rules on public works contracts, s. 12 och Guide to the Community rules on
public supply contracts, s. 9.

19 Tydligast framgér detta av de danska sprakversionerna av upphandlingsdirektiven, vilka
uttryckligen anger att “gensidigt bebyrdende aftaler” avses. NOU har i en rapport (dnr
2003/0039-28) om LOU:s tillamplighet vid sponsring utrett kravet pa 6msesidighet.
Rapporten finns tillganglig pa NOU:s webbplats www.nou.se.
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Begreppet ramavtal

I NOU: s internationella kontakter har framkommit att vad som i Sverige
benamns "ramavtal” i andra lander tacker tva olika begrepp, "framework
contract" (6msesidigt forpliktande avtal, vilka saledes enligt vad som
beskrivits ovan ar upphandlingskontrakt) och "framework agreement™ (avtal
som inte ar bindande for kdparen, och i vissa fall inte heller for séljaren). Av
upphandlingsdirektiven ar det endast direktivet for forsérjningssektorerna
som innehaller bestammelser om den ena typen av ramavtal, namligen
framework agreements. Forsorjningsdirektivets bestimmelser om ramavtal
far ses som undantagsbestammelser satillvida att de innebér att forhandlad
upphandling utan féregaende annonsering far anvandas vid tilldelning av
kontrakt utifran ett ramavtal (framework agreement).™* Motsvarande
undantag saknas i upphandlingsdirektiven for den klassiska sektorn.
Ramavtal i den Kklassiska sektorn regleras for svenskt vidkommande endast i
1 kap. 5 8 LOU. Det bor framhallas att en upphandlande enhet, vid eventuell
bristande 6verensstammelse mellan dagens direktiv och LOU, inte kan
aberopa att direktivets tolkning skall ha foretrade fore LOU. Staten kan inte
till sitt forsvar aberopa sin egen forsumlighet att ratt inforliva direktivens
regler i LOU.*

Ramavtal definieras i 1 kap. 5 § LOU som "avtal som ingas mellan en
upphandlande enhet och en eller flera leverantorer i syfte att faststélla
samtliga villkor for avrop som gors under en viss period”. Ramavtal med
flera leverantdrer for samma typ av varor, tjanster eller byggentreprenader
bendmns vanligen “parallella ramavtal”. Att samtliga villkor for avrop skall
faststéllas i ramavtalet innebar enligt NOU:s mening att det vid varje enskilt
avrop fran ramavtalet inte far finnas ndgon maéjlighet att gora nagra
vasentliga forandringar eller tillagg i forhallande till villkoren i ramavtalet.
Vid parallella ramavtal maste det darfor finnas en pa forhand faststalld
fordelningsnyckel som visar vilken leverantdr som i forsta hand skall
tilldelas avrop. Denna regel ger uttryck for den gemenskapsrattsliga
transparensprincipen.

Ett ramavtal i vilket samtliga villkor for avrop faststallts ar ett 6msesidigt
forpliktande avtal med ekonomiska villkor som slutits mellan en
upphandlande enhet och en eller flera leveranttrer. Detta innebér att
ramavtalet &r ett upphandlingskontrakt i direktivens och LOU:s mening.

" Direktiv 93/38/EEG art. 20.2 (i).

12 Det 4r en enskilds rattighet som skall skyddas. Jfr. bl. a. prop. 1994/95:19 del 1 s. 484 -
488, de i RA 1996:50 citerade rattsfallen Van Gent en Loos och Simenthal eller 6/64 Costa
v. ENEL - i vilket det talas om "individual rights which national courts must protect”. Det
samma framgar av C-148/78; Publico Ministero v. Ratti, (1979) ECR 1629.
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Avrop fran ett sadant ramavtal utgor endast utnyttjande av ett befintligt
upphandlingskontrakt och innebar inte att det sker nagon ny tilldelning av
upphandlingskontrakt. Avrop fran ett upphandlat ramavtal behéver darfor
inte bli foremal for ndgot nytt upphandlingsforfarande enligt
bestammelserna i LOU.

Ett ramavtal i vilket samtliga villkor for avrop inte faststallts ar inte ett
Oomsesidigt forpliktande avtal med ekonomiska villkor slutet mellan en
upphandlande enhet och en eller flera leverantorer. Ett sadant ramavtal kan
inte anvandas for avrop och ar inte heller nagot upphandlingskontrakt i den
mening som avses i LOU. Enskilda bestallningar (ofta oegentligt bendmnda
avrop) fran ett sadant ramavtal kan darfor per definition inte utgora
utnyttjande av ett befintligt upphandlingskontrakt utan istéallet sker, vid varje
bestéllning, en ny tilldelning av upphandlingskontrakt. Varje tilldelning av
upphandlingskontrakt maste foregas av upphandling i enlighet med
bestammelserna i LOU."

NOU har vid namndsammantrade den 25 augusti 1998 uttalat féljande™*
”Av definitionen av ramavtal i 1 kap. 5 8 LOU féljer att ramavtal inte far
anvandas som endast en lista pa godkénda leverantorer varvid villkor for
avrop inklusive priset bestams forst vid de aktuella avropen. Ett undantag
vid upphandling 6ver troskelvéardena utgors av mojligheten att uppratta ett
sarskilt system for urval av deltagare enligt 4 kap. 23 § LOU. Ett sadant
kvalificeringssystem ar tillatet inom ramen for upphandling enligt 4 kap. Att
utforma ramavtalen som prekvalificering ar darfor vid upphandling 6ver
troskelvardena inte tillatet utanfor forsorjningssektorerna. Definitionen i

1 kap. 5 8 LOU omfattar all upphandling och nagot undantag eller
modifikation (for t.ex. B-tjanster) finns inte i 6 kap. Huvudregeln att ett
ramavtal maste "faststalla samtliga villkor for avrop som gors under en viss
period" galler sdledes undantagslost aven for upphandling under
troskelvardena.

Vid tecknandet av ett ramavtal med manga leverantdrer kan uppsta flera
negativa konsekvenser som talar mot affarsmassighet eller andamalsenlighet
for myndigheten sjalv. Av dessa vill NOU sarskilt ndmna att de inlamnade
anbuden kan bli for hoga, att avropen inte gors pa de formanligaste kontrakt
och att avropshanteringen fordyras och valet av det ekonomiskt mest
fordelaktiga alternativet forsvaras. Vidare kan forfarandets
overensstaimmelse med EG:s upphandlingsdirektiv for den klassiska sektorn
ifrdgasattas.

13 Samma bedémning av rattslaget har gjorts av Lansrattens i Vasternorrlands lan i beslut i
mal nr 303-04.
1 NOU:s diarienummer 203/96-21.
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Att inte garantera nagra avropsvolymer och inte gora avropen forutsebara
kan redan i anbudsfasen leda till avsevarda fordyringar genom att
anbudsgivarna kan ha svart att lamna seriésa och exakt beraknade anbud. Ju
storre osakerhet det rader om de forvantade forséljningsvolymerna desto
svarare ar det for en leverantor att rdkna pa sina anbud, uppskatta ratt
dimensionering av sin organisation och vardera riskerna. Risken att de for
upphandlingskontraktets fullféljande reserverade resurser inte kommer att
utnyttjas i 6nskvard omfattning kan vara val sa stor som att leverantoren inte
kan fullfélja leveransen kontraktsenligt. Allt detta paverkar aven
leverantorens mojligheter att pressa sina underleverantorers priser. Nar det i
forfragningsunderlaget efterfragas mangdrabatter far det anses som sarskilt
angelaget att leverantéren vid anbud och leverans kan gora en nagorlunda
séker uppskattning av den forvantade avropsvolymen. Leverantérens
incitament att konkurrera med pris, kvalitet och service forsvinner om han
vet att de flesta som lamnat in ett anbud blir antagna. Vid sadant forhallande
finns det ingen anledning for leverantdren att forsoka pressa kostnader och
vinstmarginaler for att kunna erbjuda det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. I leverantorens intresse ligger snarare att komma med bland de
antagna leverantdrerna med bibehallande av den hogsta méjliga
vinstmarginalen.

Avrop sker, nar manga leverantorer har angivits, ofta fran vissa av
inkoparen kéanda eller inkdpsstallet narbelagna leverantorer, aven om nagon
annan leverantor kan erbjuda motsvarande kvalitet och service till lagre pris.
Detta strider saval mot malsattningen att astadkomma besparing hos den
upphandlande enheten som mot principerna om att upphandlingen skall ske
under 6ppna och forutsebara former och om att leverantérerna skall
behandlas lika och rattvist. Som anférs ovan ar det NOU:s uppfattning att
det vid avropstillfallet bor finns en bestdmd ordning mellan leverantdrerna,
sa att de som lamnat det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet (med
beaktande [av] vad som angivits om kvalitetskrav) alltid utnyttjas i forsta
hand. Det ar forst néar dessa hogst rankade leverantorer inte langre kan
leverera, som man bor avropa fran dem som kommer lagre ner pa
rangordningslistan.

Vid krav [utan] noggrann provning i samband med avropen kan de asyftade
administrativa besparingarna ga férlorade. Om sadan prévning inte gors kan
det med ratta uppfattas som stotande att en leverantor som - i forhallande till
de i forfragningsunderlaget stallda kraven och kriterierna - haft ett hogt
anbudspris i praktiken kan fa flera avrop och hogre pris och gora en hégre
vinst &n en leverantdr som lamnat ett for den upphandlande enheten
ekonomiskt fordelaktigare anbud.”
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Det ovan ndmnda st0ds av rattspraxis. Kammarratten i Sundsvall har i ett
mal rérande upphandling av konferenstjanster betraffande kravet pa
faststallande av samtliga villkor uttalat foljande: ”Landstinget har vid
ifrdgavarande upphandling inte lamnat nagra uppgifter som kan laggas till
grund for en uppskattning av forvantad avropsvolym. Savitt framgar av
forfragningsunderlaget skall inte heller nagon rangordning mellan
leverantorerna ske vid utvarderingen. Som angetts ovan kan ett sadant
forfarande normalt sett inte anses vara i 6verensstimmelse med kravet pa
affarsmassighet vid upphandling av ramavtal med flera leverantorer.”

Det finns dven exempel pa réttspraxis fran de 6vriga nordiska landerna som
ger uttryck for samma beddmning av rattslaget. Den norska Klagenemnda
for offentlige anskaffelser, som ar dverprovningsinstans for norska
upphandlingar, har i ett avgérande rérande upphandling av
bemanningstjanster uttalat féljande™: "1 de foreliggende rammeavtalene er
det ikke fastsatt noen fordelingsngkkel eller mekanisme for fordeling av
bestillingene mellom leverandgrene. Ordningen berer derfor preg av a vere
en “uferdig” konkurranse, der det i realiteten ikke er tatt en endelig
beslutning om hvilket tilbud som er det beste basert pa tildelingskriteriene.
Uten at oppdragsgiver har tatt stilling til hvem som skal fa leveransen,
eventuelt hvordan leveransene skal fordeles mellom de valgte
leverandgrene, kan klagenemnda i det foreliggende tilfellet ikke se at de
grunnleggende kravene til gjennomsiktighet og etterprevbarhet i loven § 5
er oppfylt.!” Dette endres ikke selv om priser og tjenestens art er angitt i
rammeavtalene, og heller ikke av om det skulle vere et serlig behov for
fleksibilitet for denne type anskaffelser. Klagenemnda oppfatter lovens krav,
og ogsa regelverket innenfor EU, slik at det er oppdragsgivers ansvar a finne
frem til en mekanisme eller fordelingsngkkel for bestillinger i henhold til
rammeavtalene som ivaretar lovens grunnleggende krav. Dette kan for

15 Kammarrittens i Sundsvall dom i mal nr 1669-2000. Se aven Lansrattens i
Sodermanlands lan dom i mal nr 2098-03 E och Lansrattens i Uppsala lan dom i mal nr
2015-03 E.

18 Klagenemndas avgorande den 26 maj 2003 i drende 2003/38. Se dven avgdranden i
arendena 2003/30 och 2003/251. Norge é&r, i egenskap av part i EES-avtalet, skyldigt att
folja EG-direktiven om offentlig upphandling.

7| den aktuella bestimmelsen i ”lov om offentlige anskaffelser” anges:

§ 5. Grunnleggende krav

Oppdragsgiver skal opptre i samsvar med god forretningsskikk, sikre hgy forretningsetisk
standard i den interne saksbehandling og sikre at det ikke finner sted forskjellsbehandling
mellom leverandgrer.

En anskaffelse skal sa langt det er mulig veere basert pa konkurranse.

Oppdragsgiver skal sikre at hensynet til forutberegnelighet, gjennomsiktighet og
etterprgvbarhet ivaretas gjennom anskaffelsesprosessen.

Utvelgelse av kvalifiserte anbydere og tildeling av kontrakter skal skje pa grunnlag av
objektive og ikke-diskriminerende Kriterier.

NOU
krpe/2004-0046-29yttr



O

namnden for offentlig upphandling

DATUM DIARIENR
2004-03-17 2004/0046-29

Kristian Pedersen

eksempel gjeres ved en prioritering av leverandgrene og de aktuelle
tjenestene. Rammeavtalene oppfyller derfor ikke grunnleggende krav i
regelverket. De foreliggende rammeavtalene kan da etter klagenemndas
mening ikke frita innklagede fra a falge forskrift om offentlige anskaffelser
ved senere kjgp av vikartjenester.”

Vidare har EFTA:s dvervakningsorgan®® den 11 september 2002 i ett s.k.
letter of formal notice riktat kritik mot hur ramavtal for IT-tjanster (de s.k.
FNS-avtalen) upphandlats och tillampats i Norge. Overvakningsorganet
uttalade dérvid bl.a. féljande: "According to Article 1(a) of the Act™, public
service contracts shall mean contracts for pecuniary interest concluded in
writing between a service provider and a contracting authority. The term
”concluded” must, the Authority would submit, mean that an award
procedure is completed and award of contract made to the economically
most advantageous tenderer, should the criteria in Article 36(1) (a) of the
Act be relied on. If, following a tender procedure carried out in accordance
with the Act, a contract is not awarded to the economically most
advantageous tenderer, then a public service contract within the meaning of
Article 1(a) has not been awarded. In such circumstances, any further
related contracts for a value above the threshold provided in the Act must be
awarded according to the provisions of the Act. [...]

The Ministry of Trade and Industry claims that, in the present case, the
contracts awarded in the first tender procedure were awarded to the most
economically advantageous tenderers. [...] However, the Authority
understands from the information provided that, where any of the
contracting entities wish to award an individual contract above the threshold
provided for in the Act, a second call for tender must be issued by that
contracting entity. Such call for tender is limited to the tenderers who were
successful in the first tender procedure in any of the categories. [...]

Furthermore, in the present case, when the first award was made no
distinction was made between the contractors, in terms of their relative
economic advantages. By not ranking the tenders according to their best
value, the Statens Forvaltningstjenste, Statskjgp, acting on the behalf of the
Ministry of Administration (AAD) and the Norwegian Association of Local
and regional Authorities (KS), have failed to apply the provisions of Article
36 of the Act.

18 EFTA Surveillance Authority har till uppgift att dvervaka att EES-avtalets bestimmelser,
déribland skyldigheten att folja EG-direktiven om offentlig upphandling, efterlevs i EFTA-
staterna.

19 Av skrivelsen framgér att begreppet "the Act” avser tjanstedirektivet 92/50/EEG.
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Second, by effectively carrying out a second call for tender before contract
above the threshold in the Act are actually awarded and limiting that call for
tender to those tenderers who have submitted the most economically
advantageous tenders in the first round, the Norwegian authorities are
perceived to be in breach of a fundamental aim of the Act, which is removal
of restrictions on free competition. Service providers who are not parties to
the Public Administration Network Agreements are excluded from
submitting bids that might be economically more advantageous than those
being considered. This leads to an infringement of Article 3(2) of the Act, as
potential tenderers are not given the chance to submit bids.”*°

NOU:s beddmning av de aktuella ramavtalen

De aktuella ramavtalen innehaller enligt Regeringskansliets egna uppgifter
varken nagon fordelningsnyckel for tilldelning av avrop sasom rangordning
av leverantorerna eller nagon precisering av uppdragens omfattning, t.ex.
uppdragens langd, antalet konsulter eller uppdragens totala vérde. Detta
innebdr att dessa ramavtal inte faststaller samtliga villkor for avrop som
skall goras under en viss period, sasom foreskrivs i 1 kap. 5 § LOU.
Ramavtalen &r darfor enligt NOU:s mening inte att betrakta som dmsesidigt
forpliktande avtal med ekonomiska villkor. Avtalen utgor saledes inte
upphandlingskontrakt i den mening som avses i upphandlingsdirektiven och
LOU. Enskilda bestallningar fran dessa ramavtal kan darfor per definition
inte utgora utnyttjande av befintliga upphandlingskontrakt. Istéllet innebar
varje bestéllning fran ramavtalen att det sker en ny tilldelning av
upphandlingskontrakt. En upphandlande enhet far, om inte nagot lagstadgat
undantag &r tillampligt, inte tilldela upphandlingskontrakt utan foregaende
upphandling. De aktuella ramavtalen mojliggér saledes enligt NOU:s
mening inte for Regeringskansliet att anskaffa juridiska och ekonomiska
konsulttjanster utan att forst genomféra ett upphandlingsforfarande i
enlighet med bestdammelserna i LOU. Om sadan anskaffning dnda sker utan
att nagon undantagsbestammelse i LOU ar tillamplig utgor detta ett brott
mot bestdmmelserna i LOU och upphandlingsdirektiven.

Med anledning av vad Regeringskansliet anfért om svarigheterna med att
infora en rangordning i de aktuella ramavtalen vill NOU anféra foljande.
Regeringskansliet har anfort att en forutsattning for att kunna rangordna
leverantorerna ar att tjansterna ar exakt jamforbara. NOU inser att
invandningen kan vara befogad vad avser avrop fran det kontrakt som
Regeringskansliet slutit. NOU anser emellertid att Regeringskansliet inte

20 etter of formal notice — public procurement: Public Administration network
Agreements, Doc. No: 02-4966-D.

krpe/2004-0046-29yttr

10



O

namnden for offentlig upphandling

DATUM DIARIENR
2004-03-17 2004/0046-29

Kristian Pedersen

NOuU

haft behov att sluta ett enda ramavtal avseende tjanster som inte ar
jamférbara. En upphandlande enhet har frihet att vélja om den vill sluta ett
eller flera kontrakt. Den omstandigheten att den valjer en mindre
andamalsenlig avtalskonstruktion, med atfoljande tillampningssvarigheter,
far inte motivera avsteg fran LOU.

Om en upphandlande enhet har behov av flera olika typer av tjanster, b6r
anbudsgivarna ges mojlighet att lamna separata eller kombinatoriska anbud
pa en eller flera av tjanstetyperna. Efter anbudsutvardering kan den
upphandlande enheten sedan teckna ramavtal med den anbudsgivare som
lamnat det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet for respektive typ av
tjanst. Det finns dessutom enligt NOU:s mening inget som hindrar att den
upphandlande enheten, om behovet av den aktuella tjanstetypen forvantas
vara storre &n vad som kan tillgodoses av en enda leverantér, upprattar en
rangordning av leverantorer for varje typ av tjanst.

Om den ramavtalsleverantér som rangordnats som férstahandsleverantor, pa
grund av jav eller annan intressekonflikt ar forhindrad att leverera, finns det
enligt NOU:s mening inget hinder mot att den upphandlande enheten vander
sig till den leverantdr som rangordnats som andrahandsleverantor.

NOU inser att det ofta kan vara svart att pa forhand exakt ange vilka
volymer som kommer att avropas fran ett ramavtal. Mot bakgrund av de
krav pa forutsebarhet och transparens som foljer av EG-ratten och 1 kap. 4 §
LOU, anser NOU emellertid att den upphandlande enheten bor ange den
forvantade avropsvolymen, beraknad t.ex. mot bakgrund av tidigare ars
behov. Det finns vidare inga legala hinder mot att en i ramavtalet faststalld
avropsvolym kompletteras med en option pa ytterligare volym, som kan tas
i ansprak om behovet skulle komma att Gverstiga den upphandlande
enhetens forhandsbeddmningar. Det nuvarande regelverket synes inte heller
utesluta mojligheten att anvanda s.k. stafflade priser, vilket innebér att
leverantorerna far lamna ett antal olika anbudspriser baserade pa olika
avropsvolymer.

Bestammelser om ramavtal i det nya direktivet for den klassiska
sektorn

Konstitutionsutskottet har, som inledningsvis ndmnts, dven bett NOU
redogora for de nya upphandlingsdirektivens reglering av ramavtal. Dagens
direktiv for den klassiska sektorn saknar, som det anforts ovan, uttryckliga
bestammelser om ramavtal.

krpe/2004-0046-29yttr
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Europaparlamentet och Radet har den 29 januari respektive 2 februari 2004
antagit nya upphandlingsdirektiv. Fran det att direktiven publiceras har
medlemsstaterna 21 manader till férfogande for att inforliva direktiven i de
respektive nationella rattsordningarna. Bland manga andra forandringar
marks sérskilt att de tre direktiven for den klassiska sektorn ersatts av ett
nytt direktiv. NOU har gjort bedémningen att det i detta yttrande inte finns
anledning att redogora for det nya direktivet for forsorjningssektorerna,
varfor den féljande redogorelsen endast avser det nya direktivet for den
klassiska sektorn.

NOU vill betona att det, inom de ramar som ges av gemenskapsratten,
ankommer pa den svenska lagstiftaren att besluta om hur direktivets
bestammelser skall inforlivas i den svenska rattsordningen och att det
ankommer pa EG-domstolen att ensam slutligt avgora hur gemenskapsratten
(inklusive upphandlingsdirektiven) skall tolkas.

| artikel 32 i det nya direktivet regleras anvandningen av ramavtal.
Bestdmmelserna innebér i huvudsak féljande. Vid slutande av ramavtal skall
direktivets forfarandebestammelser foljas fram till tilldelning av kontrakt
som grundar sig pa ramavtalet. Valet av parter i ramavtalet skall géras med
anvandning av tilldelningsgrunderna "lagsta pris” eller ”det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet”. Kontrakt som bygger pa ett ramavtal skall
tilldelas i enlighet med bestdmmelserna i art. 32.3 (ramavtal med en
leverantor) och art. 32.4 (ramavtal med flera leverantorer, d.v.s. parallella
ramavtal) och far bara omfatta de leverantorer som fran borjan ar parter i
ramavtalet. Villkoren i ramavtalet far inte i nagot fall vasentligen andras. Ett
ramavtal far enligt art. 32 inte I6pa langre &n fyra ar, utom i "vederborligen
styrkta undantagsfall, sarskilt genom foremalet for avtalet”. Genom art. 32
infors ocksa ett forbud mot att anvanda ramavtal pa otillborligt satt eller sa
att konkurrensen forhindras, begransas eller snedvrids.

Vid ramavtal med en leverantor skall kontrakt, enligt art. 32.3, tilldelas i
enlighet med villkoren i ramavtalet. Den upphandlande enheten far dock
skriftligen samrada med ramavtalsleverantéren och vid behov anmoda
denne att komplettera sitt anbud. Som tidigare namnts far dock inga
vasentliga forandringar goras i forhallande till villkoren i ramavtalet.

Vid parallella ramavtal maste leverantorerna, enligt art. 32.4, vara minst tre
till antalet om tillrackligt manga leverantorer ar kvalificerade och/eller
tillrackligt manga anbud uppfyller kraven. Tilldelning av kontrakt kan, om
samtliga villkor faststallts, ske genom tillampning av villkoren i ramavtalet
utan fornyad inbjudan att Iamna anbud. Om samtliga villkor inte faststallts,
kan tilldelning av kontrakt ske efter fornyad anbudsinbjudan, pa samma
villkor och vid behov andra villkor, som anges i forfragningsunderlaget till
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ramavtalet. Genom bestammelserna i art. 32.4 dppnas saledes mojligheten
att tillampa fornyad konkurrensutsattning inom ramavtalets ram.

Forfarandet innebér enligt art. 32.4 att den upphandlande enheten, for varje
kontrakt som skall tilldelas, skriftligen skall samrada med de
ramavtalsleverantorer som &r i stand att utféra kontraktet. Den
upphandlande enheten skall faststélla en tidsfrist som ar tillracklig for
ldmnande av anbud, med hénsynstagande till faktorer som hur komplext
kontraktsforemalet ar och den tid som behovs for att lamna anbud. Anbuden
som skall lamnas skriftligen skall vara hemliga till dess att tiden for
lamnande av anbud 16pt ut. Varje enskilt kontrakt skall sedan tilldelas den
anbudsgivare som lamnat det bésta anbudet pa grundval av de
tilldelningskriterier som anges i forfragningsunderlaget till ramavtalet.

De relativt formaliserade forfaranden for kontraktstilldelning som framgar
av art. 32 innebdr enligt NOU:s mening en skérpning av réattslaget jamfort
med hur ramavtal i den klassiska sektorn i dagslédget anvéands i Sverige.
Forfarandet forefaller vara val agnat att astadkomma en anvandning av
ramavtal som praglas av likabehandling, 6ppenhet och dérmed dven hdg
grad av forutsebarhet for saval upphandlande enheter som leverantorer.

NOU avslutar hdrmed detta drende.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid
ndmndsammantrade den 17 mars 2004, i vilket deltog
kammarrattslagmannen Lisbeth Edlund, ordférande, kommerseradet Bengt
Agild, sektionschefen Hans Ekman, teknologie doktorn Borje Hed,
chefsjuristen Dan Holke och upphandlingschefen Lisbeth Johnson.
Beslutet fattades i narvaro av kanslichefen Margareta Hentze och
chefsjuristen Michael Slavicek efter foredragning av jur. kand. Kristian
Pedersen. Yttrandet expedieras i enlighet med féredragandens forslag jamte
andringar enligt direktiv som lamnats vid beslutstillfallet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Kristian Pedersen

Kopia for kdnnedom:
Konkurrensverket
Riksrevisionen
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Naringsdepartementets upphandling av ekonomisk och juridisk
radgivning gallande SJ AB

N&mnden for offentlig upphandling (NOU) utévar, med stod av 7 kap. 9 §
lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU), tillsyn éver den
offentliga upphandlingen.

Sammanfattning av NOU:s beddmning

De aktuella ramavtalen innehaller varken nagon fordelningsnyckel for
tilldelning av avrop sasom rangordning av leverantorerna eller nagon
precisering av uppdragens omfattning, t.ex. uppdragens langd, antalet
konsulter eller uppdragens totala véarde. Detta innebar att dessa ramavtal inte
faststéller samtliga villkor for avrop som skall géras under en viss period,
sasom foreskrivs i 1 kap. 5 8 LOU. Varje bestallning fran ramavtalen
innebar istéllet att det sker en ny tilldelning av upphandlingskontrakt.

En upphandlande enhet far inte , om inte ndgot undantag i
upphandlingsdirektiven och LOU &r tillampligt, tilldela
upphandlingskontrakt utan féregaende upphandling.

De aktuella ramavtalen mojliggor enligt NOU:s mening inte for
Regeringskansliet att anskaffa juridiska och ekonomiska konsulttjanster utan
att forst genomfora ett upphandlingsforfarande i enlighet med
bestammelserna i LOU.

NOU anser inte att bestammelserna i det nya direktivet for den klassiska
sektorn kan paverka bedémningen i det aktuella fallet.

Konstitutionsutskottet har den 19 februari 2004 begart att NOU yttrar sig
angaende Naringsdepartementets upphandling av ekonomisk och juridisk
radgivning gallande SJ AB. Av skrivelsen framgar att den aktuella
upphandlingen for narvarande granskas av utskottet i enlighet med 12 kap.
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1 8 Regeringsformen. NOU anmodas yttra sig dver den aktuella
upphandlingen bakom de parallella ramavtalen med utgangspunkt i vikten
av en effektiv offentlig upphandling. Yttrandet bor i forsta hand gélla fragan
om rangordning av leverantorer eller fordelning av volymer. De nya
upphandlingsdirektivens reglering av fragan bor ocksa tas upp.

NOU har bland annat till uppgift att verka for en effektiv upphandling. NOU
har dock ingen mojlighet att beddma effektiviteten i en enskild upphandling.
NOU vyttrar sig darfor endast éver huruvida det som forevarit i arendet star i
Overensstimmelse med LOU och gemenskapsratten, framst
upphandlingsdirektiven.

Bakgrund

NOU har bland annat tagit del av Regeringskansliets svar pa de fragor som
Konstitutionsutskottet stallt. Regeringskansliet har, betréffande den
upphandling som NOU har att yttra sig dver, i huvudsak anfort foljande.
Regeringskansliet genomfarde ar 2000 en upphandling av konsultuppdrag
géllande juridiska och ekonomiska utredningar. Upphandlingen resulterade i
tretton ramavtal avseende juridiska och ekonomiska konsulttjanster. Avtalen
innehaller inga begransningar nar det galler avropens omfattning, t.ex.
avropens langd, antalet konsulter eller avropens totala varde. Denna typ av
upphandlingar styrs av Regeringskansliets breda behov av aktuella tjanster.
Behovet styr helt antalet leverantérer som valjs. | den upphandling som nu
ar i fraga maste aven jav och andra intressekonflikter beaktas. Risk finns
annars for att den enda leverantor som har kompetens att leverera
efterfragad tjanst ar forhindrad att genomfora leveransen pa grund av
intressekonflikt.

Regeringskansliet uppfattar inte att LOU eller avg6randen fran
prejudicerande instanser staller krav pa att ramavtal med flera leverantorer
skall rangordnas eller att volymer skall fordelas. Nagra sadana krav anges,
enligt Regeringskansliet, inte heller i de gallande EG-direktiven om
offentlig upphandling.

Den aktuella upphandlingen avser mycket kvalificerade konsulter med
specialistkompetens inom ett eller flera omraden. Regeringskansliet anser
inte att det finns praktiska mojligheter att rangordna leverantdrerna eller att
ange vilka volymer som skall avropas fran ramavtal for sadana
konsulttjanster. En forutsattning for att kunna rangordna leverantdrer ér
vidare att de tjanster som erbjuds &r exakt jamforbara. Sa ar inte fallet vad
géller de upphandlade tjansterna.

NOU
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Lagen (1992:1528) om offentlig upphandling

Lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) bygger i huvudsak pa
EG-direktiv, framfor allt i de delar som géller upphandling 6ver
troskelvardena. De delar av LOU som géller for upphandling under dessa
troskelvarden samt upphandling av bl.a. tjanster enligt bilaga B till LOU,
oavsett varde, styrs av samma grundprinciper. Dessa delar bygger dock i sin
utformning pa tidigare géllande svenska regler.! Fér dessa upphandlingar
géller bestdammelserna i 6 kap. LOU. Inom Vérldshandelsorganisationen
(World Trade Organisation, WTO) finns bl.a. ett avtal om offentlig
upphandling (Government Procurement Agreement, GPA). | samband med
Sveriges anslutning till WTO och den tillhérande 6éverenskommelsen GPA
gjordes vissa andringar i LOU.? LOU inforlivar saledes bade EG-direktiven
om offentlig upphandling och GPA.

EG-fordraget saknar regler som specifikt ror offentlig upphandling.
Daremot innehaller det grundlaggande principer som &r tillampliga vid all
upphandling, savél 6ver som under troskelvardena. Principerna om
likabehandling inklusive icke-diskriminering samt transparens (6ppenhet
och forutsebarhet), proportionalitet och dmsesidigt erkdnnande anses folja
av EG-fordragets artiklar 43, 49 och 81 och galler saledes vid alla
upphandlingar. EG-domstolen har i ett férhandsavgorande konstaterat att
upphandlingar under tréskelvérdena faller inom gemenskapsrattens
tillampningsomrade, aven om de inte omfattas av upphandlingsdirektivens
noggrant reglerade forfaranden.® Upphandlande myndigheter ar darfor
skyldiga att beakta fordragets grundlédggande regler &ven vid upphandlingar
under troskelvardena. EG-domstolen har vid ett flertal tillféllen, betraffande
syftet med upphandlingsdirektiven uttalat att ”... samordningen pa
gemenskapsniva av forfarandena vid offentlig upphandling avser att
undanrdja hinder for den fria rorligheten for tjanster och varor och saledes
att skydda de ekonomiska aktorers intressen vilka ar etablerade i en
medlemsstat och som 6nskar erbjuda varor eller tjanster at de upphandlande
myndigheterna i en annan medlemsstat™. Domstolen har vidare uttalat att
syftet med direktiv 89/665/EEG (rattsmedelsdirektivet for den klassiska
sektorn) ar att ... saval pa det nationella planet som pa gemenskapsplanet
forstarka de redan férekommande medlen for att sakerstélla att

! Upphandlingsférordningen (1986:366) och kommunala upphandlingsreglementen.

2 Se prop. 1995/96:165, SFS 1996:433.

3 M&l C-59/00, Bent Mousten Vestergaard mot Spattrup Boligselskab. Se 4ven mal C-
324/98.

* Se bl.a. mél C-380/98 The Queen mot H.M. Treasury, Ex parte: The University of
Cambridge och mal C-19/00, SIAC Construction Ltd mot County Council of the County of
Mayo.

NOU
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gemenskapens direktiv i &mnet offentlig upphandling verkligen tillampas”.>

Det &r saledes mot denna bakgrund som bestammelserna i LOU skall tolkas
och tillampas.

EG-domstolen ar med stod av artikel 234 (f.d. artikel 177) i EG-fordraget
behorig att tolka gemenskapsratten, nar situationen i fraga inte direkt
regleras av denna ratt, men da den nationella lagstiftaren vid inforlivandet
av ett direktivs bestdimmelser har beslutat, att rent interna situationer skall
behandlas p& samma satt som de situationer som regleras i direktivet.® EG-
domstolen har vidare uttalat att de flesta av bestimmelserna i
upphandlingsdirektiven har direkt effekt.’

Begreppet upphandlingskontrakt

Ett upphandlingskontrakt ar enligt upphandlingsdirektiven ett skriftligt avtal
med ekonomiska villkor som slutits mellan en leverantor och en
upphandlande enhet.® Med detta avses att kontraktet fatt sin slutliga
utformning och utan ytterligare tillagg eller preciseringar kan l&ggas till
grund for leverans och betalning. Begreppet upphandlingskontrakt skall
enligt EG-kommissionen tolkas vidstrackt och omfattar saval alla former av
ersattning som kan kvantifieras i pengar och som en upphandlande enhet
atar sig att betala till en leverantor, som alla olika satt pa vilka en leverantér,
i utbyte mot ersattning, kan ata sig att stalla varor till den upphandlande
enhetens forfogande, samt utfora tjanster eller utféra bygg- och
anlaggningsarbeten for den upphandlande enhetens rakning.® For att ett
upphandlingskontrakt skall anses foreligga maste det aktuella avtalet saledes
vara émsesidigt forpliktande.™

® Mal C-81/98, Alcatel Austria AG m.fl., Siemens AG Osterreich, Sag-Schrack
Anlagentechnik AG mot Bundesministerium fiir Wissenschaft und Verkehr.

® Ml C-28/95, A. Leur-Bloem mot Inspecteur de Belastingdienst/Ondernemingen
Amsterdam.

" Se bl.a. mal C-76/97, Walter Tégel mot Niederésterreichische Gebietskrankenkasse och
mal C-258/97 Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs-Gesellschaft mbH (HI)
mot Landeskrankenanstalten-Betriebsgesellschaft.

® Direktiv 93/36/EEG art. 1 (a), Direktiv 92/50/EEG art. 1 (a), Direktiv 93/37/EEG art. 1 (a)
och Direktiv 93/38/EEG art. 1.4.

° Guide to the Community rules on public procurement of services, s. 12, Guide to the
Community rules on public works contracts, s. 12 och Guide to the Community rules on
public supply contracts, s. 9.

19 Tydligast framgér detta av de danska sprakversionerna av upphandlingsdirektiven, vilka
uttryckligen anger att “gensidigt bebyrdende aftaler” avses. NOU har i en rapport (dnr
2003/0039-28) om LOU:s tillamplighet vid sponsring utrett kravet pa 6msesidighet.
Rapporten finns tillganglig pa NOU:s webbplats www.nou.se.

NOU
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Begreppet ramavtal

I NOU: s internationella kontakter har framkommit att vad som i Sverige
benamns "ramavtal” i andra lander tacker tva olika begrepp, "framework
contract" (6msesidigt forpliktande avtal, vilka saledes enligt vad som
beskrivits ovan ar upphandlingskontrakt) och "framework agreement™ (avtal
som inte ar bindande for kdparen, och i vissa fall inte heller for séljaren). Av
upphandlingsdirektiven ar det endast direktivet for forsérjningssektorerna
som innehaller bestammelser om den ena typen av ramavtal, namligen
framework agreements. Forsorjningsdirektivets bestimmelser om ramavtal
far ses som undantagsbestammelser satillvida att de innebér att forhandlad
upphandling utan féregaende annonsering far anvandas vid tilldelning av
kontrakt utifran ett ramavtal (framework agreement).™* Motsvarande
undantag saknas i upphandlingsdirektiven for den klassiska sektorn.
Ramavtal i den Kklassiska sektorn regleras for svenskt vidkommande endast i
1 kap. 5 8 LOU. Det bor framhallas att en upphandlande enhet, vid eventuell
bristande 6verensstammelse mellan dagens direktiv och LOU, inte kan
aberopa att direktivets tolkning skall ha foretrade fore LOU. Staten kan inte
till sitt forsvar aberopa sin egen forsumlighet att ratt inforliva direktivens
regler i LOU.*

Ramavtal definieras i 1 kap. 5 § LOU som "avtal som ingas mellan en
upphandlande enhet och en eller flera leverantorer i syfte att faststélla
samtliga villkor for avrop som gors under en viss period”. Ramavtal med
flera leverantdrer for samma typ av varor, tjanster eller byggentreprenader
bendmns vanligen “parallella ramavtal”. Att samtliga villkor for avrop skall
faststéllas i ramavtalet innebar enligt NOU:s mening att det vid varje enskilt
avrop fran ramavtalet inte far finnas ndgon maéjlighet att gora nagra
vasentliga forandringar eller tillagg i forhallande till villkoren i ramavtalet.
Vid parallella ramavtal maste det darfor finnas en pa forhand faststalld
fordelningsnyckel som visar vilken leverantdr som i forsta hand skall
tilldelas avrop. Denna regel ger uttryck for den gemenskapsrattsliga
transparensprincipen.

Ett ramavtal i vilket samtliga villkor for avrop faststallts ar ett 6msesidigt
forpliktande avtal med ekonomiska villkor som slutits mellan en
upphandlande enhet och en eller flera leveranttrer. Detta innebér att
ramavtalet &r ett upphandlingskontrakt i direktivens och LOU:s mening.

" Direktiv 93/38/EEG art. 20.2 (i).

12 Det 4r en enskilds rattighet som skall skyddas. Jfr. bl. a. prop. 1994/95:19 del 1 s. 484 -
488, de i RA 1996:50 citerade rattsfallen Van Gent en Loos och Simenthal eller 6/64 Costa
v. ENEL - i vilket det talas om "individual rights which national courts must protect”. Det
samma framgar av C-148/78; Publico Ministero v. Ratti, (1979) ECR 1629.
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Avrop fran ett sadant ramavtal utgor endast utnyttjande av ett befintligt
upphandlingskontrakt och innebar inte att det sker nagon ny tilldelning av
upphandlingskontrakt. Avrop fran ett upphandlat ramavtal behéver darfor
inte bli foremal for ndgot nytt upphandlingsforfarande enligt
bestammelserna i LOU.

Ett ramavtal i vilket samtliga villkor for avrop inte faststallts ar inte ett
Oomsesidigt forpliktande avtal med ekonomiska villkor slutet mellan en
upphandlande enhet och en eller flera leverantorer. Ett sadant ramavtal kan
inte anvandas for avrop och ar inte heller nagot upphandlingskontrakt i den
mening som avses i LOU. Enskilda bestallningar (ofta oegentligt bendmnda
avrop) fran ett sadant ramavtal kan darfor per definition inte utgora
utnyttjande av ett befintligt upphandlingskontrakt utan istéallet sker, vid varje
bestéllning, en ny tilldelning av upphandlingskontrakt. Varje tilldelning av
upphandlingskontrakt maste foregas av upphandling i enlighet med
bestammelserna i LOU."

NOU har vid namndsammantrade den 25 augusti 1998 uttalat féljande™*
”Av definitionen av ramavtal i 1 kap. 5 8 LOU féljer att ramavtal inte far
anvandas som endast en lista pa godkénda leverantorer varvid villkor for
avrop inklusive priset bestams forst vid de aktuella avropen. Ett undantag
vid upphandling 6ver troskelvéardena utgors av mojligheten att uppratta ett
sarskilt system for urval av deltagare enligt 4 kap. 23 § LOU. Ett sadant
kvalificeringssystem ar tillatet inom ramen for upphandling enligt 4 kap. Att
utforma ramavtalen som prekvalificering ar darfor vid upphandling 6ver
troskelvardena inte tillatet utanfor forsorjningssektorerna. Definitionen i

1 kap. 5 8 LOU omfattar all upphandling och nagot undantag eller
modifikation (for t.ex. B-tjanster) finns inte i 6 kap. Huvudregeln att ett
ramavtal maste "faststalla samtliga villkor for avrop som gors under en viss
period" galler sdledes undantagslost aven for upphandling under
troskelvardena.

Vid tecknandet av ett ramavtal med manga leverantdrer kan uppsta flera
negativa konsekvenser som talar mot affarsmassighet eller andamalsenlighet
for myndigheten sjalv. Av dessa vill NOU sarskilt ndmna att de inlamnade
anbuden kan bli for hoga, att avropen inte gors pa de formanligaste kontrakt
och att avropshanteringen fordyras och valet av det ekonomiskt mest
fordelaktiga alternativet forsvaras. Vidare kan forfarandets
overensstaimmelse med EG:s upphandlingsdirektiv for den klassiska sektorn
ifrdgasattas.

13 Samma bedémning av rattslaget har gjorts av Lansrattens i Vasternorrlands lan i beslut i
mal nr 303-04.
1 NOU:s diarienummer 203/96-21.
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Att inte garantera nagra avropsvolymer och inte gora avropen forutsebara
kan redan i anbudsfasen leda till avsevarda fordyringar genom att
anbudsgivarna kan ha svart att lamna seriésa och exakt beraknade anbud. Ju
storre osakerhet det rader om de forvantade forséljningsvolymerna desto
svarare ar det for en leverantor att rdkna pa sina anbud, uppskatta ratt
dimensionering av sin organisation och vardera riskerna. Risken att de for
upphandlingskontraktets fullféljande reserverade resurser inte kommer att
utnyttjas i 6nskvard omfattning kan vara val sa stor som att leverantoren inte
kan fullfélja leveransen kontraktsenligt. Allt detta paverkar aven
leverantorens mojligheter att pressa sina underleverantorers priser. Nar det i
forfragningsunderlaget efterfragas mangdrabatter far det anses som sarskilt
angelaget att leverantéren vid anbud och leverans kan gora en nagorlunda
séker uppskattning av den forvantade avropsvolymen. Leverantérens
incitament att konkurrera med pris, kvalitet och service forsvinner om han
vet att de flesta som lamnat in ett anbud blir antagna. Vid sadant forhallande
finns det ingen anledning for leverantdren att forsoka pressa kostnader och
vinstmarginaler for att kunna erbjuda det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. I leverantorens intresse ligger snarare att komma med bland de
antagna leverantdrerna med bibehallande av den hogsta méjliga
vinstmarginalen.

Avrop sker, nar manga leverantorer har angivits, ofta fran vissa av
inkoparen kéanda eller inkdpsstallet narbelagna leverantorer, aven om nagon
annan leverantor kan erbjuda motsvarande kvalitet och service till lagre pris.
Detta strider saval mot malsattningen att astadkomma besparing hos den
upphandlande enheten som mot principerna om att upphandlingen skall ske
under 6ppna och forutsebara former och om att leverantérerna skall
behandlas lika och rattvist. Som anférs ovan ar det NOU:s uppfattning att
det vid avropstillfallet bor finns en bestdmd ordning mellan leverantdrerna,
sa att de som lamnat det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet (med
beaktande [av] vad som angivits om kvalitetskrav) alltid utnyttjas i forsta
hand. Det ar forst néar dessa hogst rankade leverantorer inte langre kan
leverera, som man bor avropa fran dem som kommer lagre ner pa
rangordningslistan.

Vid krav [utan] noggrann provning i samband med avropen kan de asyftade
administrativa besparingarna ga férlorade. Om sadan prévning inte gors kan
det med ratta uppfattas som stotande att en leverantor som - i forhallande till
de i forfragningsunderlaget stallda kraven och kriterierna - haft ett hogt
anbudspris i praktiken kan fa flera avrop och hogre pris och gora en hégre
vinst &n en leverantdr som lamnat ett for den upphandlande enheten
ekonomiskt fordelaktigare anbud.”

NOU
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Det ovan ndmnda st0ds av rattspraxis. Kammarratten i Sundsvall har i ett
mal rérande upphandling av konferenstjanster betraffande kravet pa
faststallande av samtliga villkor uttalat foljande: ”Landstinget har vid
ifrdgavarande upphandling inte lamnat nagra uppgifter som kan laggas till
grund for en uppskattning av forvantad avropsvolym. Savitt framgar av
forfragningsunderlaget skall inte heller nagon rangordning mellan
leverantorerna ske vid utvarderingen. Som angetts ovan kan ett sadant
forfarande normalt sett inte anses vara i 6verensstimmelse med kravet pa
affarsmassighet vid upphandling av ramavtal med flera leverantorer.”

Det finns dven exempel pa réttspraxis fran de 6vriga nordiska landerna som
ger uttryck for samma beddmning av rattslaget. Den norska Klagenemnda
for offentlige anskaffelser, som ar dverprovningsinstans for norska
upphandlingar, har i ett avgérande rérande upphandling av
bemanningstjanster uttalat féljande™: "1 de foreliggende rammeavtalene er
det ikke fastsatt noen fordelingsngkkel eller mekanisme for fordeling av
bestillingene mellom leverandgrene. Ordningen berer derfor preg av a vere
en “uferdig” konkurranse, der det i realiteten ikke er tatt en endelig
beslutning om hvilket tilbud som er det beste basert pa tildelingskriteriene.
Uten at oppdragsgiver har tatt stilling til hvem som skal fa leveransen,
eventuelt hvordan leveransene skal fordeles mellom de valgte
leverandgrene, kan klagenemnda i det foreliggende tilfellet ikke se at de
grunnleggende kravene til gjennomsiktighet og etterprevbarhet i loven § 5
er oppfylt.!” Dette endres ikke selv om priser og tjenestens art er angitt i
rammeavtalene, og heller ikke av om det skulle vere et serlig behov for
fleksibilitet for denne type anskaffelser. Klagenemnda oppfatter lovens krav,
og ogsa regelverket innenfor EU, slik at det er oppdragsgivers ansvar a finne
frem til en mekanisme eller fordelingsngkkel for bestillinger i henhold til
rammeavtalene som ivaretar lovens grunnleggende krav. Dette kan for

15 Kammarrittens i Sundsvall dom i mal nr 1669-2000. Se aven Lansrattens i
Sodermanlands lan dom i mal nr 2098-03 E och Lansrattens i Uppsala lan dom i mal nr
2015-03 E.

18 Klagenemndas avgorande den 26 maj 2003 i drende 2003/38. Se dven avgdranden i
arendena 2003/30 och 2003/251. Norge é&r, i egenskap av part i EES-avtalet, skyldigt att
folja EG-direktiven om offentlig upphandling.

7| den aktuella bestimmelsen i ”lov om offentlige anskaffelser” anges:

§ 5. Grunnleggende krav

Oppdragsgiver skal opptre i samsvar med god forretningsskikk, sikre hgy forretningsetisk
standard i den interne saksbehandling og sikre at det ikke finner sted forskjellsbehandling
mellom leverandgrer.

En anskaffelse skal sa langt det er mulig veere basert pa konkurranse.

Oppdragsgiver skal sikre at hensynet til forutberegnelighet, gjennomsiktighet og
etterprgvbarhet ivaretas gjennom anskaffelsesprosessen.

Utvelgelse av kvalifiserte anbydere og tildeling av kontrakter skal skje pa grunnlag av
objektive og ikke-diskriminerende Kriterier.

NOU
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eksempel gjeres ved en prioritering av leverandgrene og de aktuelle
tjenestene. Rammeavtalene oppfyller derfor ikke grunnleggende krav i
regelverket. De foreliggende rammeavtalene kan da etter klagenemndas
mening ikke frita innklagede fra a falge forskrift om offentlige anskaffelser
ved senere kjgp av vikartjenester.”

Vidare har EFTA:s dvervakningsorgan®® den 11 september 2002 i ett s.k.
letter of formal notice riktat kritik mot hur ramavtal for IT-tjanster (de s.k.
FNS-avtalen) upphandlats och tillampats i Norge. Overvakningsorganet
uttalade dérvid bl.a. féljande: "According to Article 1(a) of the Act™, public
service contracts shall mean contracts for pecuniary interest concluded in
writing between a service provider and a contracting authority. The term
”concluded” must, the Authority would submit, mean that an award
procedure is completed and award of contract made to the economically
most advantageous tenderer, should the criteria in Article 36(1) (a) of the
Act be relied on. If, following a tender procedure carried out in accordance
with the Act, a contract is not awarded to the economically most
advantageous tenderer, then a public service contract within the meaning of
Article 1(a) has not been awarded. In such circumstances, any further
related contracts for a value above the threshold provided in the Act must be
awarded according to the provisions of the Act. [...]

The Ministry of Trade and Industry claims that, in the present case, the
contracts awarded in the first tender procedure were awarded to the most
economically advantageous tenderers. [...] However, the Authority
understands from the information provided that, where any of the
contracting entities wish to award an individual contract above the threshold
provided for in the Act, a second call for tender must be issued by that
contracting entity. Such call for tender is limited to the tenderers who were
successful in the first tender procedure in any of the categories. [...]

Furthermore, in the present case, when the first award was made no
distinction was made between the contractors, in terms of their relative
economic advantages. By not ranking the tenders according to their best
value, the Statens Forvaltningstjenste, Statskjgp, acting on the behalf of the
Ministry of Administration (AAD) and the Norwegian Association of Local
and regional Authorities (KS), have failed to apply the provisions of Article
36 of the Act.

18 EFTA Surveillance Authority har till uppgift att dvervaka att EES-avtalets bestimmelser,
déribland skyldigheten att folja EG-direktiven om offentlig upphandling, efterlevs i EFTA-
staterna.

19 Av skrivelsen framgér att begreppet "the Act” avser tjanstedirektivet 92/50/EEG.
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krpe/2004-0046-29yttr



O

namnden for offentlig upphandling

DATUM DIARIENR
2004-03-17 2004/0046-29

Kristian Pedersen

NOuU

Second, by effectively carrying out a second call for tender before contract
above the threshold in the Act are actually awarded and limiting that call for
tender to those tenderers who have submitted the most economically
advantageous tenders in the first round, the Norwegian authorities are
perceived to be in breach of a fundamental aim of the Act, which is removal
of restrictions on free competition. Service providers who are not parties to
the Public Administration Network Agreements are excluded from
submitting bids that might be economically more advantageous than those
being considered. This leads to an infringement of Article 3(2) of the Act, as
potential tenderers are not given the chance to submit bids.”*°

NOU:s beddmning av de aktuella ramavtalen

De aktuella ramavtalen innehaller enligt Regeringskansliets egna uppgifter
varken nagon fordelningsnyckel for tilldelning av avrop sasom rangordning
av leverantorerna eller nagon precisering av uppdragens omfattning, t.ex.
uppdragens langd, antalet konsulter eller uppdragens totala vérde. Detta
innebdr att dessa ramavtal inte faststaller samtliga villkor for avrop som
skall goras under en viss period, sasom foreskrivs i 1 kap. 5 § LOU.
Ramavtalen &r darfor enligt NOU:s mening inte att betrakta som dmsesidigt
forpliktande avtal med ekonomiska villkor. Avtalen utgor saledes inte
upphandlingskontrakt i den mening som avses i upphandlingsdirektiven och
LOU. Enskilda bestallningar fran dessa ramavtal kan darfor per definition
inte utgora utnyttjande av befintliga upphandlingskontrakt. Istéllet innebar
varje bestéllning fran ramavtalen att det sker en ny tilldelning av
upphandlingskontrakt. En upphandlande enhet far, om inte nagot lagstadgat
undantag &r tillampligt, inte tilldela upphandlingskontrakt utan foregaende
upphandling. De aktuella ramavtalen mojliggér saledes enligt NOU:s
mening inte for Regeringskansliet att anskaffa juridiska och ekonomiska
konsulttjanster utan att forst genomféra ett upphandlingsforfarande i
enlighet med bestdammelserna i LOU. Om sadan anskaffning dnda sker utan
att nagon undantagsbestammelse i LOU ar tillamplig utgor detta ett brott
mot bestdmmelserna i LOU och upphandlingsdirektiven.

Med anledning av vad Regeringskansliet anfért om svarigheterna med att
infora en rangordning i de aktuella ramavtalen vill NOU anféra foljande.
Regeringskansliet har anfort att en forutsattning for att kunna rangordna
leverantorerna ar att tjansterna ar exakt jamforbara. NOU inser att
invandningen kan vara befogad vad avser avrop fran det kontrakt som
Regeringskansliet slutit. NOU anser emellertid att Regeringskansliet inte

20 etter of formal notice — public procurement: Public Administration network
Agreements, Doc. No: 02-4966-D.
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haft behov att sluta ett enda ramavtal avseende tjanster som inte ar
jamférbara. En upphandlande enhet har frihet att vélja om den vill sluta ett
eller flera kontrakt. Den omstandigheten att den valjer en mindre
andamalsenlig avtalskonstruktion, med atfoljande tillampningssvarigheter,
far inte motivera avsteg fran LOU.

Om en upphandlande enhet har behov av flera olika typer av tjanster, b6r
anbudsgivarna ges mojlighet att lamna separata eller kombinatoriska anbud
pa en eller flera av tjanstetyperna. Efter anbudsutvardering kan den
upphandlande enheten sedan teckna ramavtal med den anbudsgivare som
lamnat det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet for respektive typ av
tjanst. Det finns dessutom enligt NOU:s mening inget som hindrar att den
upphandlande enheten, om behovet av den aktuella tjanstetypen forvantas
vara storre &n vad som kan tillgodoses av en enda leverantér, upprattar en
rangordning av leverantorer for varje typ av tjanst.

Om den ramavtalsleverantér som rangordnats som férstahandsleverantor, pa
grund av jav eller annan intressekonflikt ar forhindrad att leverera, finns det
enligt NOU:s mening inget hinder mot att den upphandlande enheten vander
sig till den leverantdr som rangordnats som andrahandsleverantor.

NOU inser att det ofta kan vara svart att pa forhand exakt ange vilka
volymer som kommer att avropas fran ett ramavtal. Mot bakgrund av de
krav pa forutsebarhet och transparens som foljer av EG-ratten och 1 kap. 4 §
LOU, anser NOU emellertid att den upphandlande enheten bor ange den
forvantade avropsvolymen, beraknad t.ex. mot bakgrund av tidigare ars
behov. Det finns vidare inga legala hinder mot att en i ramavtalet faststalld
avropsvolym kompletteras med en option pa ytterligare volym, som kan tas
i ansprak om behovet skulle komma att Gverstiga den upphandlande
enhetens forhandsbeddmningar. Det nuvarande regelverket synes inte heller
utesluta mojligheten att anvanda s.k. stafflade priser, vilket innebér att
leverantorerna far lamna ett antal olika anbudspriser baserade pa olika
avropsvolymer.

Bestammelser om ramavtal i det nya direktivet for den klassiska
sektorn

Konstitutionsutskottet har, som inledningsvis ndmnts, dven bett NOU
redogora for de nya upphandlingsdirektivens reglering av ramavtal. Dagens
direktiv for den klassiska sektorn saknar, som det anforts ovan, uttryckliga
bestammelser om ramavtal.

krpe/2004-0046-29yttr
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Europaparlamentet och Radet har den 29 januari respektive 2 februari 2004
antagit nya upphandlingsdirektiv. Fran det att direktiven publiceras har
medlemsstaterna 21 manader till férfogande for att inforliva direktiven i de
respektive nationella rattsordningarna. Bland manga andra forandringar
marks sérskilt att de tre direktiven for den klassiska sektorn ersatts av ett
nytt direktiv. NOU har gjort bedémningen att det i detta yttrande inte finns
anledning att redogora for det nya direktivet for forsorjningssektorerna,
varfor den féljande redogorelsen endast avser det nya direktivet for den
klassiska sektorn.

NOU vill betona att det, inom de ramar som ges av gemenskapsratten,
ankommer pa den svenska lagstiftaren att besluta om hur direktivets
bestammelser skall inforlivas i den svenska rattsordningen och att det
ankommer pa EG-domstolen att ensam slutligt avgora hur gemenskapsratten
(inklusive upphandlingsdirektiven) skall tolkas.

| artikel 32 i det nya direktivet regleras anvandningen av ramavtal.
Bestdmmelserna innebér i huvudsak féljande. Vid slutande av ramavtal skall
direktivets forfarandebestammelser foljas fram till tilldelning av kontrakt
som grundar sig pa ramavtalet. Valet av parter i ramavtalet skall géras med
anvandning av tilldelningsgrunderna "lagsta pris” eller ”det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet”. Kontrakt som bygger pa ett ramavtal skall
tilldelas i enlighet med bestdmmelserna i art. 32.3 (ramavtal med en
leverantor) och art. 32.4 (ramavtal med flera leverantorer, d.v.s. parallella
ramavtal) och far bara omfatta de leverantorer som fran borjan ar parter i
ramavtalet. Villkoren i ramavtalet far inte i nagot fall vasentligen andras. Ett
ramavtal far enligt art. 32 inte I6pa langre &n fyra ar, utom i "vederborligen
styrkta undantagsfall, sarskilt genom foremalet for avtalet”. Genom art. 32
infors ocksa ett forbud mot att anvanda ramavtal pa otillborligt satt eller sa
att konkurrensen forhindras, begransas eller snedvrids.

Vid ramavtal med en leverantor skall kontrakt, enligt art. 32.3, tilldelas i
enlighet med villkoren i ramavtalet. Den upphandlande enheten far dock
skriftligen samrada med ramavtalsleverantéren och vid behov anmoda
denne att komplettera sitt anbud. Som tidigare namnts far dock inga
vasentliga forandringar goras i forhallande till villkoren i ramavtalet.

Vid parallella ramavtal maste leverantorerna, enligt art. 32.4, vara minst tre
till antalet om tillrackligt manga leverantorer ar kvalificerade och/eller
tillrackligt manga anbud uppfyller kraven. Tilldelning av kontrakt kan, om
samtliga villkor faststallts, ske genom tillampning av villkoren i ramavtalet
utan fornyad inbjudan att Iamna anbud. Om samtliga villkor inte faststallts,
kan tilldelning av kontrakt ske efter fornyad anbudsinbjudan, pa samma
villkor och vid behov andra villkor, som anges i forfragningsunderlaget till
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ramavtalet. Genom bestammelserna i art. 32.4 dppnas saledes mojligheten
att tillampa fornyad konkurrensutsattning inom ramavtalets ram.

Forfarandet innebér enligt art. 32.4 att den upphandlande enheten, for varje
kontrakt som skall tilldelas, skriftligen skall samrada med de
ramavtalsleverantorer som &r i stand att utféra kontraktet. Den
upphandlande enheten skall faststélla en tidsfrist som ar tillracklig for
ldmnande av anbud, med hénsynstagande till faktorer som hur komplext
kontraktsforemalet ar och den tid som behovs for att lamna anbud. Anbuden
som skall lamnas skriftligen skall vara hemliga till dess att tiden for
lamnande av anbud 16pt ut. Varje enskilt kontrakt skall sedan tilldelas den
anbudsgivare som lamnat det bésta anbudet pa grundval av de
tilldelningskriterier som anges i forfragningsunderlaget till ramavtalet.

De relativt formaliserade forfaranden for kontraktstilldelning som framgar
av art. 32 innebdr enligt NOU:s mening en skérpning av réattslaget jamfort
med hur ramavtal i den klassiska sektorn i dagslédget anvéands i Sverige.
Forfarandet forefaller vara val agnat att astadkomma en anvandning av
ramavtal som praglas av likabehandling, 6ppenhet och dérmed dven hdg
grad av forutsebarhet for saval upphandlande enheter som leverantorer.

NOU avslutar hdrmed detta drende.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid
ndmndsammantrade den 17 mars 2004, i vilket deltog
kammarrattslagmannen Lisbeth Edlund, ordférande, kommerseradet Bengt
Agild, sektionschefen Hans Ekman, teknologie doktorn Borje Hed,
chefsjuristen Dan Holke och upphandlingschefen Lisbeth Johnson.
Beslutet fattades i narvaro av kanslichefen Margareta Hentze och
chefsjuristen Michael Slavicek efter foredragning av jur. kand. Kristian
Pedersen. Yttrandet expedieras i enlighet med féredragandens forslag jamte
andringar enligt direktiv som lamnats vid beslutstillfallet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Kristian Pedersen

Kopia for kdnnedom:
Konkurrensverket
Riksrevisionen
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Mal nr 3441-03

Kammarratten i Sundsvall
Rotel 4

Box 714

851 21 SUNDSVALL

Yttrande i kammarrattens mal nr 3441-03

Namnden for offentlig upphandling (NOU) har den 13 januari 2004 mottagit en
begdran om yttrande fran Kammarréatten i Sundsvall avseende rubricerat mal.
Kammarratten har angivit féljande fragor som den 6nskar att NOU framfor allt
uttalar sig om: Féreligger en ovillkorlig skyldighet att férhandla vid férhandlad
upphandling? Om sadan forhandlingsskyldighet foreligger, i vilken form kan
forhandling ske?

Arendet

Av den av kammarritten bilagda akten framgar att Banverket under 2003
genomfort en upphandling av ett system for utdkad radiotackning fér GSM-R och
raddningstjansten. | upphandlingen, vilken genomférdes som en férhandlad
upphandling enligt 4 kap. LOU, kvalificerades tva anbudssékanden, Allgons
Systems AB och Avitec AB. Banverket antog Avitec AB som leverantor.

Allgons System AB ansdkte om éverprovning av Banverkets beslut om leverantor
hos lansratten, bl.a. pa den grunden att Banverket inte genomfort nagon
forhandling med nagon av de tva utvalda anbudsgivarna, trots att férhandlad
upphandling anvants som upphandlingsform. Lansrétten bifoll i dom den 1
december 2003 ans6kan, undanrdjde Banverkets tilldelningsbeslut och férordnade
att Banverket skulle uppta forhandlingar med bada anbudsgivarna och forst
déarefter fatta ett nytt tilldelningsbeslut.

Banverket 6verklagade lansréttens dom till kammarratten, vilken nu begért
yttrande fran NOU.

NOU:s beddmning

NOU, vilken inte har mojlighet att uttala sig dver bevisfragor, kommer i sitt

yttrande att begransa sig till att endast yttra sig 6ver de aspekter av de stallda
fragorna som har relevans i det aktuella malet.

Postadress
Box 2012

Besoksadress Telefon (vaxel) Telefax
Norra Riddarholmshamnen 1 08 - 454 44 40 08-7917281

103 11 STOCKHOLM Stockholm

http://www.nou.se E-post: registrator.nou@nou.se
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Foreligger en ovillkorlig skyldighet att férhandla vid férhandlad
upphandling?

Svaret pa den forsta fragan aterfinns inte uttryckligen i lagen (1992:1528) om
offentlig upphandling (LOU).

I 1 kap. 5 8 LOU anges som definition av férhandlad upphandling att det &r en
upphandling dar en upphandlande enhet inbjuder vissa leverantorer att lamna
anbud och tar upp foérhandling med en eller flera av dem. Definitionen ar en
implementering av definitionen av forhandlad upphandling i artikel 1 p. 7 ¢) i
direktiv 93/38/EEG (forsorjningsdirektivet). Inte heller av direktivet framgar det
dock huruvida den upphandlande enheten vid férhandlad upphandling har en
skyldighet att forhandla.

For att finna svaret har NOU beaktat beskrivningen av foérhandlad upphandling i
EG-kommissionen icke-officiella guide till gemenskapsreglerna avseende
offentlig upphandling inom forsorjningssektorerna (bifogas). Beskrivningen lyder
enligt foljande:

”Contracting entities have a free choice between three types of contract
award procedure:

1.3 The negotiated procedure, in which the contracting entity consults
suppliers or contractors of its choice and negotiates the terms of the contract
with one or more of them.

Only the negotiated procedure allows the contracting entity to discuss the
conditions of tenders, e.g. prices, or to amend them, provided that it
complies with the principle of treatment of tenderers.”

EG:s allménna rattsprinciper om icke-diskriminering, likabehandling, dmsesidigt
erkannande, transparens och proportionalitet géller vid all offentlig upphandling,
och anses innefattas i bestimmelsen i 1 kap. 4 § LOU? Alla beslut som en
upphandlande enhet tar i en offentlig upphandling ska f6lja dessa principer. NOU
anser att ett beslut som paverkar alla leverantorer lika, inte kan anses vara
diskriminerande.

I definitionen i 1 kap. 5 § LOU regleras inte hur den upphandlande enheten ska
valja vilka delar av en upphandling som kommer att bli féremal for forhandling.
Nér en upphandlande enhet véljer upphandlingsform, vet den i normalfallet inte
hur de senare inkomna anbuden kommer att vara utformade. En anbudsgivare kan
darfor, nar han utformar sitt anbud, inte rakna med att vissa fragor kommer att bli
foremal for forhandling. Tvéartom kan det bli sa att han &r bland de anbudsgivare
som den upphandlande enheten viljer att inte alls férhandla med.

! Definitionen i 1 kap. 5 § LOU implementerar dven definitionen av férhandlad upphandling i
direktiven 93/36/EEG, 93/37/EEG och 92/50/EEG.

2 Se propositionen Andringar i Lagen om offentlig upphandling m.m. (prop. 2001/02:142) sid. 38
ff.
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| det fall ett anbud uppfyller alla stallda skallkrav och har lagst pris alternativt
framstar som det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, anser NOU att LOU inte
alagger den upphandlande enheten att forhandla med den aktuella anbudsgivaren
och eventuellt &ven med andra anbudsgivare i upphandlingen. Enligt NOU:s
uppfattning foreligger inte nagon mojlighet for en anbudsgivare eller
anbudssokande att fa beslutet i sig att inte foreta forhandling 6verprovat, jfr
rattigheten for en upphandlande enhet att vélja att begara kompletteringar m.m.
enligt 1 kap. 21 § LOU, se nedan. NOU vill har hénvisa till EG-domstolens dom i
mal C-214/00 Europeiska gemenskaperna kommission mot Konungariket
Spanien, sérskilt p. 62-81.

Det ar dock den upphandlande enheten som skall visa att beslutet att anta en viss
anbudsgivare fattats i enlighet med de i forfragningsunderlaget uppstallda
kriterierna och kraven och att beslutet inte strider mot 1 kap. 4 LOU.

Den slutsats NOU drar ar att en upphandlande enhet inom férsorjningssektorerna
har en ratt, inte en skyldighet, att forhandla med en eller flera anbudsgivare i en
forhandlad upphandling.

Om sadan forhandlingsskyldighet foreligger, i vilken form kan forhandling
ske?

NOU, vilken svarat nekande pa den férsta fragan, 6nskar &nda kommentera den
andra fragan fran kammarratten.

| en offentlig upphandling kan det forekomma att vissa anbud innehaller
felrdkningar, felskrivningar eller andra uppenbara fel. Anbud kan &ven vara
otydliga pa vissa punkter och innehalla uppgifter som kan behdva kompletteras.
For sadana situationer finns mojligheten i 1 kap. 21 § LOU for den upphandlande
enheten att lata anbudsgivarna ratta, fortydliga eller komplettera redan ingivna
uppgifter, under forutsattning att det kan ske utan risk for sarbehandling eller
konkurrensbegransning, jmf NOU:s yttrande i NOU info juni-03:

”NOU informerade i NOU info dec—02 om Lansrattens i Gavleborgs lan
dom i mal nr 1693-02 i vilken lansratten prévade upphandlande enheters
skyldighet att enligt 6 kap. 8 § andra stycket LOU begéra att ett anbud eller
en ansokan fortydligas eller kompletteras. Domen har vunnit laga kraft.
NOU kommenterade domen och uppgav att det, enligt regeln om
komplettering i 6 kap. 8 § andra stycket LOU &r upp till respektive
upphandlande enhet att i varje upphandling beddéma huruvida komplettering
skall fa goras eller om leverantorer, som inte lamnat in efterfragade
dokument skall uteslutas fran upphandlingen.

Det har kommit till NOU:s kdnnedom att kommentaren utnyttjas av
upphandlande enheter for att undga att behdva inhdmta komplettering fran
samtliga leverantérer som deltar i en upphandling. NOU vill darfor
fortydliga kommentaren och papeka att en upphandlande enhet forvisso har
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ett fritt val huruvida de medger kompletteringar eller inte i en upphandling,
men att om sadana kompletteringar medges, skall samtliga deltagande
leverantorer behandlas lika.”

Maojligheten for den upphandlande enheten att begara réattelser, fortydliganden
och/eller kompletteringar av en anbudsgivare i 1 kap. 21 § LOU, innebdr inte en
skyldighet for den upphandlande enheten att pa begéran av en anbudsgivare tillata
sadana.

Maojligheten for den upphandlande enheten att begara fortydliganden och/eller
kompletteringar i 1 kap. 21 8 LOU omfattar inte den situationen att den
upphandlande enhetens forfragningsunderlag ar otydligt och att enheten darfor
behover begara in nya eller forandrade uppgifter fran anbudsgivarna. LOU
forutsatter att en upphandlande enhet, som upptacker att dess
forfragningsunderlag vasentligen behdver forandras, avbryter den pagaende
upphandlingen och pabdrjar en ny upphandling, se bl.a. EG-domstolens dom i mal
C-337/98 Europeiska gemenskapernas kommission mot Republiken Frankrike.

Att en upphandlande enhet begar in helt nya uppgifter fran anbudsgivarna, vilka
inte & kompletteringar eller fortydliganden enligt ovan, innebér att en
forhandlingssituation uppkommer. Vad galler fragan i vilken form en foérhandling
kan ske, nar den upphandlande enheten beslutat att en sadan ska genomforas,
hanvisar NOU till sitt yttrande i arendet "Pastatt otillborligt gynnande av Skanska
Mellansverige AB vid Banverkets upphandling MB7/97, markarbeten™, dnr
227/97-26. Yttrandet aterfinns i kammarrattens akt i det pagaende malet.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid namndsammantrdde den
28 januari 2004, i vilket deltog kommerseradet Bengt Agild, ordférande,
sektionschefen Hans Ekman, teknologie doktor Borje Hed, chefsjuristen Dan
Holke, upphandlingschefen Lisbeth Johnson och juristen Eva Sveman. Beslutet
fattades i nérvaro av kanslichefen Margareta Hentze och chefsjuristen Michael
Slavicek efter foredragning av jur.kand. Andrea Sundstrand. Yttrandet expedieras
i enlighet med foredragandens forslag jamte andringar enligt direktiv som lamnats
vid beslutstillfallet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Andrea Sundstrand

Bilaga 1 — Guide to the Community Rules on Public Procurement
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Mal nr 2044-03

Lansratten i Vastmanlands lan
Rotel 15

Box 1001

721 26 VASTERAS

Yttrande i lansrattens mal nr 2044-03

Namnden for offentlig upphandling (NOU) har den 19 december 2003 mottagit en
begéran om yttrande fran Lansratten i Vastmanland avseende rubricerat mal.
Malet avser ett avtal mellan Arboga kommun och Medic Operating AB.

Lansratten har inte narmare angivit nagra sarskilda fragor som NOU skall yttra sig
over. NOU kommer darfor att uttala sig i de principiella fragor som kan vara
vagledande for lansréattens bedomning.

Arendet

Av lansrattens akt framgar att Arboga kommun (kommunen) och det fran
kommunen fristdende foretaget Medic Operating AB (bolaget) sedan den 1
september 2002 har ett avtal, vilket 16per till och med den 31 augusti 2005, med
mojlighet till forlangning. Detta avtal aterfinns inte i akten. Av handlingarna
framgar emellertid att avtalet reglerar férhallandet mellan kommunen och bolaget
vad avser driften av en gymverksamhet m.m. i det av kommunen &gda
Ekbacksbadet. Det framgar att bolaget till kommunen har framfort 6nskemal om
storre lokaler for att kunna utdka gymverksamheten. | anledning av bolagets
onskemal upprattades ett nytt avtal mellan kommunen och bolaget, daterat den 12
november 2003.

Det nya avtalet

Det nya avtalet, vilket ar betecknat som ett hyresavtal, &r avsett att ersétta det nu
géllande avtalet mellan kommunen och bolaget. Aven det nya avtalet innehéller
bestammelser som reglerar forhallandet mellan kommunen och bolaget vad
avser driften av gymverksamhet m.m. i det av kommunen dgda Ekbacksbadet.
Avtalet innehaller 23 punkter. Det finns aven ett tillaggsavtal, vilket reglerar
fordelningen av vissa kostnader mellan avtalsparterna.

Enligt det nya avtalet skall kommunen ansvara for och bekosta lokalens
driftkostnader for vatten, elektricitet, uppvarmning, lokalvard, ventilation samt
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yttre underhall jamte service och reparation av lokalen. Kommunen skall
tillhandahalla personalen till gymmet. Kommunen skall utéva tillsyn samt pa egen
bekostnad utfora nddvandiga reparationer och underhall av lokalerna. Kommunen
ar under vissa forutsattningar skadestandsansvarig for den skada dess personal
fororsakar bolaget.

Bolaget skall mot omséttningsbaserad hyra i lokalen bedriva gymverksamhet
m.m. | hyran skall &ven inga att gymmets gaster kostnadsfritt skall fa tillgang till
kommunens badanlaggning under de tider kommunen med egen personal har
badet 6ppet. Bolaget skall kdpa, bekosta och &ga all utrustning och behdvliga
installationer samt underhall, reparationer och service av dessa. Bolaget skall dven
ha kostnadsansvaret for inre underhall av ytskikt, golv och véaggar. Bolaget skall
ansvara for all marknadsféring av verksamheten och till kommunen redovisa all
utformning av marknadsféringen. Bolaget har inte ratt att i lokalen tillata reklam
eller upplata reklamplats for annat an den egna verksamheten. Bolaget skall
utbilda kommunens personal till gyminstruktorer. Med undantag for de forsta sex
manaderna skall bolaget endast vid behov tillhandahalla personal till
verksamheten. Bolaget ansvarar for att teckna forsékring for samtliga egna
inventarier, Ovrig 16s egendom samt under vissa forutsattningar gentemot
kommunen for skada som drabbar kommunen eller tredje man och som har sin
uppkomst i den bedrivna verksamheten.

Bolaget skall enligt det nya avtalet sta for hela kostnaden fér ombyggnationen,
vilken sedan kostnadsfritt skall utgéra kommunens egendom. Kostnaden for
framtagandet av vissa handlingar skall dock kommunen erldgga, genom att
bolaget far hyran avraknad med 200 000 kr exklusive mervardesskatt.

Det pris som bolaget skall ta ut av sina kunder skall bestammas efter samrad med
kommunen. Det framgar inte av avtalet vilka tider gymmet skall ha 6ppet.
Eftersom det kommer att vara kommunens egen personal som arbetar i gymmet,
forutsatter NOU att ppettiderna bestdams av kommunen. Erséttningen skall de
forsta tio aren i huvudsak delas mellan parterna enligt férdelningen 35 % till
kommunen och 65 % till bolaget, darefter 45 % till kommunen och 55 % till
bolaget.

Enligt tillaggsavtalet skall eventuella kostnader for kontantbetalning av géster
delas mellan kommunen och bolaget enligt samma procentsats som foérdelningen
av ersattningen, medan bolaget skall erhalla ersattning for betalningar via dess
autogiro med 18 kr per betalning, vilket avdras fran bruttointakten.

Den huvudsakliga skillnaden mellan det nu gallande avtalet och det nya avtalet ar,

vad NOU forstar, forutom avtalstidens langd, att bolaget i det nya avtalet
forpliktas att bygga om och bygga ut det av kommunen dgda Ekbacksbadet.

NOU:s beddmning
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NOU, vilken inte tar stéllning till huruvida det aktuella avtalet avser en av
kommunen bedriven verksamhet eller en uthyrning av lokal, lamnar nedan en
redogorelse for nar de tva olika juridiska konstruktionerna kan komma att
omfattas av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU). VVad avser den
byggentreprenad som skall utforas, omfattas kop av sadan i det har fallet av LOU,
oavsett vilken juridisk konstruktion avtalet har i dvrigt, se nedan.

Huvudfragorna i ansdokan om 6verprévning

I den anstkan som inkommit till lansratten anges att kommunen direkt och utan
foregaende upphandling i konkurrens koper tjanster, varor och byggentreprenader
till ett sammanlagt kontraktsvérde dverstigande 10 miljoner kronor av bolaget.
Den klagande gor gallande att avtalet inte kan karaktariseras som annat an ett
leasingatagande samt en byggentreprenad, vilken ratterligen bort ha upphandlats
pa ett affarsmassigt satt enligt LOU.

Hyra eller kdp av tjanster och varor
Hyresavtal

For det fall 1ansréatten bedémer att bolaget bedriver den aktuella verksamheten och
darfor hyr lokaler av kommunen, hanvisar NOU till sitt referat i Sammanstélining
NOU info 1996, sid. 54 f:

”| ett drende (212/96-26) har NOU (vid ndmndsammantréde) funnit att ett
avtal, trots dess rubricering som hyresavtal, i sjélva verket var ett avtal som
skulle ha upphandlats i konkurrens enligt bestimmelserna i LOU. Avtalet
avsag uppforande och drift av en traningslokal vid en kommunal simhall.
NOU ansag att det var avtalets syfte och utformning som skulle visa vad
som var dess huvudsakliga innebérd.

Aven om avtalet innehdll vissa hyresliknande inslag, ansdg NOU att det
huvudsakliga syftet med avtalet varit att forhindra en minskning av antalet
besokare i simhallen. Detta skulle ske genom att anlita en utomstaende
leverantor, som skulle uppfora en tillbyggnad till simhallen enligt en av
kommunen uppréttad principskiss, utrusta denna med nédvandig
traningsutrustning av ett i forvag bestamt méarke och under en lang tid sta
for driften av trdningslokalen. Kommunen forbehdll sig i stort sett full
kontroll 6ver verksamheten och ekonomin. Efter avtalets utgang skulle
byggnaden utan sarskild ersattning dverga i kommunens &go. Anskaffningen
borde, enligt NOU:s mening, ha skett enligt tillampliga bestammelser i
LOU. Darvid borde ha beaktats att en leverantor inte automatiskt kan fa ett
uppdrag bara for att han presenterar ett for kommunen tillfredsstallande
forslag till utférande.

Avsikten med annonsering och 6ppenhet i samband med upphandlingar ar
inte enbart att fa fram lampliga anbud, utan aven att mojliggora for
intresserade leverantorer att delta i myndighetens anskaffning av varor och
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tjanster och fa kunskap om existerande och kommande marknader. En
leverantor som pa ovan beskrivna satt far veta att efterfragan finns, kan
utoka, anpassa eller lagga om sin produktion for att méta en forvéntad
efterfragan.

17.11.3 Slutsatser

NOU inser att det i vissa fall kan vara svart att klart faststalla gransen
mellan arrende eller hyra & ena sidan och anskaffandet av tjanst & andra
sidan. Granserna maste dras mot bakgrund av avtalets syfte och utformning.

Ju storre frihet en arrendator eller hyresgast har att sjalv disponera
fastigheten, utforma innehallet i sina arbetsuppgifter och paverka
verksamhetens lonsamhet, desto starkare skal talar for att transaktionen ar
att beddma som en hyra eller ett arrende.

| flera hyresavtal férekommer dven viss reglering av vad hyresgasten skall
eller inte skall syssla med inklusive tjanster at uppdragsgivaren. Ju fler
tjanster som utfors at uppdragsgivaren och ju mer uppdragsgivaren styr
hyresgdstens verksamhet i den uthyrda byggnaden desto mer talar enligt
NOU:s mening for att avtalet skall betraktas som ett avtal om anskaffning
av tjanster och foregas av en upphandling enligt LOU.

I sammanhanget kan vidare namnas att EG:s allmanna rattsprinciper om
icke-diskriminering, likabehandling, 6msesidigt erk&nnande och 6ppenhet
galler vid all anskaffning, dven sadan som inte tacks av LOU (jfr vad som
sags i Kommissionens Gronbok om offentlig upphandling (1996-11-27) pa
sid.11).”

NOU bifogar sitt beslut i dnr 212/96-26, bilaga 1.
K6p av tjanster och varor

For det fall 1ansratten beddmer att kommunen bedriver den aktuella verksamheten
och koper varor och tjanster av bolaget, vilka i sa fall skall upphandlas enligt
LOU, har kommunen havdat att 6 kap. 2 b § 3 p LOU ér tillampligt pa
upphandlingen av hyresavtalet.

Med hansyn till de belopp det &r fraga om i det aktuella avtalet, skall de kapitel i
LOU som reglerar upphandling 6ver troskelvérdena tillampas. |1 5 kap. 3 § LOU
anges att en upphandling som avser bade varor och tjanster, skall goras enligt
reglerna i 5 kap. LOU, om vérdet av tjansterna dverstiger vardet av varorna. |
annat fall skall hela upphandlingen goras enligt reglerna for upphandling av varor
over troskelvardena i 2 kap. LOU. Fragan &r saledes om vérdet av utbildningen av
kommunens personal, de av bolaget tillhandahallna marknadsforingstjansterna
och kostnaden for faktureringstjansterna, vilka faller under 5 kap. LOU 06verstiger
vardet av hyran for utrustningen, vilken faller under 2 kap. LOU.

For det fall véardet av tjansterna overstiger vardet av varorna, skall 5 kap. LOU
tillampas. Forutsattningen for undantag pa grund av ensamrétt i 5 kap 2 § LOU, &r



mA

namnden for offentlig upphandling 5(6)
Datum Var beteckning
2004-01-28 2003/0329-29

Bilaga 3

att den séljande parten ar en upphandlande enhet och att ensamratten ar stadgad i
lag eller annan forfattning som 6verensstimmer med Rom-fordraget.

I motsatt fall skall 2 kap. LOU tillampas. | 2 kap. 11 § 3 p LOU stadgas att
forhandlad upphandling utan annonsering far tillimpas om varorna pa grund av
ensamrétt kan tillverkas eller levereras av endast en viss leverantor. Ensamratten
har innebér att leverantdren i praktiken &r den enda som kan utfora bestallningen®.

Utférande av byggentreprenad

Vad avser fragan om den aktuella byggentreprenaden skall upphandlas enligt
LOU, hanvisar NOU till sitt yttrande i regeringsuppdraget att klarlagga
forhallandet mellan offentlig upphandling och sponsring?, dar myndigheten
konstaterade bl.a. féljande.

LOU bygger vad avser procedurreglerna pa fyra grundlaggande EG-direktiv®.
Direktiven definierar inte hur de upphandlande enheterna ska betala for de varor,
tjanster eller byggentreprenader de koper. EG-kommissionen anser emellertid att
begreppet “avtal med ekonomiska villkor” ska ges en vid tolkning. Begreppet
omfattar enligt kommissionen saval alla former av ersattning som kan kvantifieras
i pengar och som en upphandlande enhet atar sig att betala till en leverantor, som
alla olika satt pa vilka en leverantdr, i utbyte mot ersattning, kan ata sig att stalla
varor till den upphandlande enhetens forfogande, eller utféra tjénster eller bygg-
och anlaggningsarbeten fér den upphandlande enhetens rakning”.
Betalningsformen ar saledes ovasentlig for att avgora om en offentlig upphandling
ska ske och alla former av byteshandel omfattas av reglerna i EG-direktiven.

Detta bekraftas av EG-domstolens dom i mal C-399/98 Ordine degli Architetti
delle Province di Milano e Lodi, dar domstolens tolkning av EG-direktivet om
offentlig upphandling av byggentreprenader innebar att varje form av ersattning
fran den upphandlande enhetens sida ska anses vara betalning, oavsett om denna
skett genom kontanta medel eller genom att t.ex. efterskanka vissa avgifter.
Domen innebér saledes att i alla fall nar en upphandlande enhet koper varor,
tjanster eller byggentreprenader ska reglerna om offentlig upphandling tillampas,
oavsett betalningsform for utférd leverans.

Vidare finns enligt EG-domstolens dom i mal C-44/96 Mannesmann inga
undantag i EG-direktiven for upphandlingssituationer déar endast en del av en
aktuell upphandling omfattas av reglerna och en del faller utanfér. Nagon sadan

! Prop. 1992/93:88, sid. 77

2 Dnr 2003/0039-28, Lagen om offentlig upphandling och sponsring.

% Rédets direktiv 93/36/EEG om upphandling av varor , 93/37/EEG om upphandling av
byggentreprenader , 92/50/EEG om upphandling av tjanster och 93/38/EEG om upphandling inom
forsorjningssektorerna.

* Guide to the Community rules on public procurement of services, s. 12, Guide to the Community
rules on public works contracts, sid. 12 och Guide to the Community rules on public supply
contracts, s. 9.
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”overviktsprincip” existerar inte vad avser beslutet huruvida en offentlig
upphandling ska utforas. Den “6verviktsprincip” som finns i EG-direktiven avser
forhallandet att bade tjanster och varor ska upphandlas i ett ssmmanhang. Den
upphandlande enheten ska da valja upphandlingsregler efter den typ av
upphandling som ar vardemassigt storst, varan eller tjansten.

Det innebér saledes att den byggentreprenad som omfattas av det aktuella avtalet
skall upphandlas enligt reglerna i LOU.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid namndsammantréde den
28 januari 2004, i vilket deltog kommerseradet Bengt Agild, ordférande,
sektionschefen Hans Ekman, teknologie doktor Borje Hed, chefsjuristen Dan
Holke, upphandlingschefen Lisbeth Johnson och juristen Eva Sveman. Beslutet
fattades i nérvaro av kanslichefen Margareta Hentze och chefsjuristen Michael
Slavicek efter foredragning av jur.kand. Andrea Sundstrand. Yttrandet expedieras
i enlighet med foredragandens forslag jamte andringar enligt direktiv som lamnats
vid beslutstillfallet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Andrea Sundstrand
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Kammarrattens i Sundsvall mal nr 2831-03

Né&mnden for offentlig upphandling (NOU) utévar, med stod av 7 kap. 9 §
lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU), tillsyn éver den
offentliga upphandlingen.

Kammarratten i Sundsvall har férordnat att yttrande skall inhdmtas fran
NOU. Av kammarrattens beslut framgar att yttrandet kan avges med
utgangspunkt fran de rubriker som angetts i lansrattens dom. Vad galler
rubriken "Upphandlingens omfattning” bor yttrandet i forekommande fall
sarskilt belysa fragestéllningarna kring Vagverkets begaran om prisuppgift
pa EU-skylt, bl.a. atgardens tillatlighet samt om Aktiebolaget Scandinavian
Motorcenter (SMC) lidit eller kan komma att lida skada. Av yttrandet bor
vidare framga huruvida upphandlingen sammantaget genomforts i enlighet
med LOU.

Sammanfattning av NOU:s bedémning

NOU anser att upphandlingen inte kan anses omfatta den s.k. EU-skylten.
Végverkets begédran om prisuppgift for EU-skylt har darfor skett i strid med
1 kap. 21 8 2 st. LOU och inneburit ett brott mot transparensprincipen,
likabehandlingsprincipen och darmed dven mot kravet pa affarsmassighet i
1 kap. 4 § LOU. Végverkets begdaran om prisuppgift for EU-skylt har
inneburit att potentiella leverantdrer kan ha lidit skada. Det ar dock NOU:s
uppfattning att SMC i detta avseende inte lidit eller riskerat att lida skada.

Det finns enligt NOU:s mening inget hinder mot att en upphandlande enhet
pa eget initiativ rattar eller omprovar sin utvardering av inkomna anbud eller
sitt tilldelningsbeslut, under forutsattning att grund for rattelse eller
omprdévning foreligger. Det kan enligt NOU:s mening inte anses visat, att
Véagverket tagit hansyn till ndgon information eller nagra omstandigheter
utdver vad som framgatt av forfragningsunderlaget och Stralfors Svenska
AB:s (Stralfors) anbud. VVagverkets agerande i detta avseende strider darfor
enligt NOU:s mening inte mot LOU.
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Végverket har valt att basera anbudsutvérderingen pa resultatet av tester
utforda pa skyltar vilkas egenskaper, i ett for upphandlingen vasentligt
avseende, tillatits avvika fran egenskaperna hos de skyltar som enligt de i
forfragningsunderlaget stallda skall-kraven, skall levereras. Ett sadant
forfarande ar enligt NOU:s mening oférenligt med det krav pa éppenhet och
forutsebarhet som foljer av tranparensprincipen och darmed dven med
kravet pa affarsmassighet i 1 kap. 4 § LOU. Véagverkets agerande har i
denna del enligt NOU:s mening inneburit att SMC lidit skada.

Awv tillgangligt material kan inte utlésas att VVagverket vid
anbudsutvarderingen underlatit att ta hansyn till de forvantade
inkdpsvolymerna for respektive skylttyp. Det saknas dérfor enligt NOU:s
mening anledning att anse att VVagverket brutit mot
likabehandlingsprincipen eller kravet pa affarsméassighet i detta avseende.

Materialet stodjer inte heller slutsatsen att VVagverket, i strid med
likabehandlingsprincipen och kravet pa affarsmassighet, givit Stralfors
dispens fran de krav som framgar av forfragningsunderlaget.

Bakgrund

Av de handlingar NOU tagit del av framgar bl.a. féljande. Vagverket har
genomfort en 6ppen upphandling (enligt 2 kap. LOU) av tillverkning och
distribution av registreringsskyltar. Vagverket erhéll endast tva anbud, ett
fran Stralfors och ett fran SMC. Verket har latit Sveriges Provnings- och
Forskningsinstitut AB (SP) genomfora tester av anbudsgivarnas skyltar.
Efter det att testresultaten erhallits gjorde Véagverket den bedémningen att
inget av de inkomna anbuden uppfyllde de i forfragningsunderlaget stallda
kraven. Véagverket beslutade darfor, med aberopande av 2 kap. 10 § LOU,
att overga till forhandlad upphandling. Sedan det uppdagats att SP vid
testningen av anbudsgivarnas skyltar inte tillampat den i
forfragningsunderlaget angivna standarden, fann Lansratten i Dalarnas lan,
efter det att SMC ansokt om Gverprévning, att Vagverket, pa det underlag
som fanns, inte haft ratt att 6verga till forhandlad upphandling. Lansréatten
forordnade darfor att upphandlingen inte fick avslutas forrdn Vagverket,
utifran testresultat erhallna efter tester i enlighet med den i
forfragningsunderlaget angivna standarden, utvarderat huruvida SMC:s
anbud motsvarade de i forfragningsunderlaget uppstallda kraven. Véagverket
har darefter begart in prisuppgifter avseende den s.k. EU-skylten. Verket har
sedan latit genomfora tester i enlighet med den i forfragningsunderlaget
angivna standarden och efter anbudsutvardering beslutat att anta Stralfors
som leverantor. SMC har darefter pa nytt ansokt om 6verprévning av den
aktuella upphandlingen.
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Rattslig bakgrund

LOU bygger i huvudsak pa EG-direktiv i de delar som géller upphandling
oOver troskelvérdena. De delar av LOU som galler f6r upphandling under
dessa troskelvarden samt upphandling av bl.a. B-tjanster, oavsett vérde,
styrs av samma grundprinciper men bygger i sin utformning delvis pa
tidigare géllande svenska regler.' For dessa upphandlingar galler
bestammelserna i 6 kap. LOU. Inom Vérldshandelsorganisationen (World
Trade Organisation, WTO) finns bl.a. ett avtal om offentlig upphandling
(Government Procurement Agreement, GPA). | samband med Sveriges
anslutning till WTO och den tillhérande 6éverenskommelsen GPA gjordes
vissa andringar i LOU.? LOU inférlivar séledes bade EG-direktiven om
offentlig upphandling och GPA.

EG-fordraget saknar regler som specifikt rér offentlig upphandling.
Daremot innehaller det grundlaggande principer som ér tillampliga vid all
upphandling, saval éver som under troskelvéardena. Principerna om
likabehandling, inklusive icke-diskriminering, samt transparens (6ppenhet
och forutsebarhet), proportionalitet och dmsesidigt erkannande anses folja
av EG-fordragets artiklar 43, 49 och 81 och galler saledes vid alla
upphandlingar. EG-domstolen har i ett forhandsavgdrande konstaterat att
upphandlingar under troskelvéardena faller inom gemenskapsréattens
tillampningsomrade, d&ven om de inte omfattas av upphandlingsdirektivens
noggrant reglerade forfaranden.® Upphandlande myndigheter ar darfor
skyldiga att beakta fordragets grundlaggande regler &ven vid upphandlingar
under troskelvérdena.

EG-domstolen har vid ett flertal tillfallen, betr&ffande syftet med
upphandlingsdirektiven uttalat att ... samordningen pa gemenskapsniva av
forfarandena vid offentlig upphandling avser att undanréja hinder for den
fria rorligheten for tjanster och varor och saledes att skydda de ekonomiska
aktorers intressen vilka &r etablerade i en medlemsstat och som dnskar
erbjuda varor eller tjanster at de upphandlande myndigheterna i en annan
medlemsstat™*. Domstolen har vidare uttalat att syftet med direktiv
89/665/EEG (rattsmedelsdirektivet for den klassiska sektorn) ar att ...
saval pa det nationella planet som pa gemenskapsplanet forstarka de redan

! Upphandlingsférordningen (1986:366) och kommunala upphandlingsreglementen.

2 Se prop. 1995/96:165, SFS 1996:433.

3 M&l C-59/00, Bent Mousten Vestergaard mot Spattrup Boligselskab. Se 4ven mal C-
324/98.

* Se bl.a. mél C-380/98 The Queen mot H.M. Treasury, Ex parte: The University of
Cambridge och mal C-19/00, SIAC Construction Ltd mot County Council of the County of
Mayo.
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forekommande medlen for att sékerstélla att gemenskapens direktiv i &amnet

offentlig upphandling verkligen tillampas”.® Detta géller enligt EG-

domstolen ... i synnerhet i ett skede d& dvertradelser kan korrigeras.”® Det
ar saledes mot denna bakgrund som bestammelserna i LOU skall tolkas och
tillampas.

EG-domstolen ar med stod av artikel 234 (f.d. artikel 177) i EG-fordraget
behorig att tolka gemenskapsratten, nar situationen i fraga inte direkt
regleras av denna ratt, men da den nationella lagstiftaren vid inforlivandet
av ett direktivs bestdimmelser har beslutat, att rent interna situationer skall
behandlas p& samma stt som de situationer som regleras i direktivet.” EG-
domstolen har vidare uttalat att de flesta av bestimmelserna i
upphandlingsdirektiven har direkt effekt.?

Upphandlingens omfattning m.m.

Av transparensprincipen (kravet pa 6ppenhet och forutsebarhet),
likabehandlingsprincipen och darmed aven kravet pa affarsmassighet i 1
kap. 4 § LOU, féljer att en upphandlande enhet inte far efterge eller lagga
till krav i forhallande till forfragningsunderlaget. Av detta foljer dven att en
upphandlande enhet inte, annat &n i vissa undantagsfall, far tillata att
anbudsgivare forandrar sina anbud efter anbudstidens utgang.

Av 1 kap. 21 § 1 st. LOU framgar att en upphandlande enhet far medge att
en anbudsgivare eller anbudssokande rattar en uppenbar felskrivning eller
felrakning eller nagot annat uppenbart fel i anbudet eller ans6kningen att fa
lamna anbud. Av andra stycket samma lagrum framgar att den
upphandlande enheten ocksa far begara att ett anbud eller en ansokan
fortydligas eller kompletteras om det kan ske utan risk for sdrbehandling
eller konkurrensbegréansning. Vidare far den upphandlande enheten, enligt
paragrafens tredje stycke, begéara att en leverantor fortydligar eller
kompletterar intyg, skriftliga bevis och andra handlingar som getts in och
som avses i 1 kap. 17 och 18 88. Bestdammelserna i 1 kap. 21 § andra stycket
LOU har sin grund i en av Radet och EG-kommissionen gemensam
forklaring. | den uttalas att férhandlingar inte &r tillatna vid 6ppna och

5 Mal C-81/98, Alcatel Austria AG m.fl., Siemens AG Osterreich, Sag-Schrack
Anlagentechnik AG mot Bundesministerium fir Wissenschaft und Verkehr.

¢ Se bl.a. mal C-249/01, Werner Hackermiiller mot Bundesimmobiliengesellschaft mbH
och Wiener Entwicklungsgesellschaft mbH fiir den Donauraum AG.

" Mal C-28/95, A. Leur-Bloem mot Inspecteur de Belastingdienst/Ondernemingen
Amsterdam.

¥ Se bl.a. mal C-76/97, Walter Tégel mot Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse och
mal C-258/97 Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs-Gesellschaft mbH (HI)
mot Landeskrankenanstalten-Betriebsgesellschaft.
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selektiva forfaranden. "Emellertid far diskussioner foras med
anbudssokandena eller anbudsgivarna, men enbart i syfte att klargora eller
komplettera anbuden eller kraven fran de upphandlande myndigheterna, och
under forutsattning att detta ej medfor diskriminering.”® Uttalandet har
ansetts galla for samtliga direktiv inom den klassiska sektorn.

Generaladvokat Lenz har i ett forslag till avgérande anfort bl.a. foljande
betraffande begreppen "fortydligande” (precisering) respektive
"komplettering”. ”Fran semantisk utgangspunkt anser jag att termen
"precisera’, som anvands i radets och kommissionens gemensamma
forklaring, maste forstas i meningen att lamna detaljuppgifter som gor det
mojligt att mer klart beskriva foremalet det handlar om, eller att med storre
exakthet definiera féremalet. Vad géaller den andra termen i det
gemensamma uttalandet, ndmligen komplettera’, ser jag det som att
inkomma med kompletterande uppgifter som tidigare inte varit tillgangliga.
De tva termerna har det gemensamt att det inte handlar om att ersatta
tidigare uppgifter, utan tvartom konkretisera dem pa ett eller annat sétt.
Denna reflektion att varken preciseringar eller kompletteringar har till foljd
att tidigare fakta ersatts av nya, stods av den objektiva reflektionen att
mojligheten att byta ut vissa uppgifter potentiellt kan missgynna andra
anbudsgivare.”*

Skillnaden mellan 1 kap. 21 § forsta och andra stycket &r enligt NOU:s
mening att det forsta stycket medger att tidigare fakta ersétts med nya, dock
endast om den ursprungliga informationen &r uppenbart felaktig och inte
innebar att innehallet i anbudet vasentligen andras. | andra stycket avses
med fortydligande eller kompletteringar endast att tidigare lamnade
uppgifter konkretiseras, d.v.s. inte att tidigare lamnade uppgifter &ndras eller
ersétts av nya uppgifter.!* Det ar séledes inte méjligt att, genom att begéra in
kompletterande uppgifter fran anbudsgivarna, utéka upphandlingens
omfattning till att avse sddant som inte enligt uttrycklig uppgift i
forfragningsunderlaget omfattas av upphandlingen. En sadan begéran kan
innebara saval konkurrensbegransning som sarbehandling av vissa
leverantorer, satillvida att det aldrig sker ndgon annonsering av de delar med
vilka upphandlingen utdkats. En leverantor, som avstatt fran att lamna

®0J L111 30.4.94, p. 114.

0 Férslag till avgérande i mél C-87/94 Europeiska kommissionen mot Konungariket
Belgien, REG [1996] sid. 1-02043.

111 6 kap. 8 § LOU é&terfinns motsvarande bestammelser som i 1 kap. 21 § forsta och
andra stycket LOU, for upphandling under tréskelvérdena, upphandling av B-tjanster,
forsvarsprodukter m.m. Det &r NOU:s uppfattning att de ifragavarande bestammelserna i 1
respektive 6 kap. LOU, som fatt samma sprakliga utformning, skall tolkas pa ett enhetligt
satt.
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anbud pa de villkor som framgar av forfragningsunderlaget, men som hade
varit intresserad av att lamna anbud om han vetat att de delar som
upphandlingen uttkats med skulle komma att inga, diskrimineras i ett sadant
fall i forhallande till en leverant6r som lamnat anbud och som sedan ges
mojlighet att inkomma med ytterligare uppagifter.

NOU:s beddémning

Av Vagverkets forfragningsunderlag framgar under rubriken ”"Omfattning”
att upphandlingen omfattar “tillverkning och distribution av
registreringsskyltar”. | forfragningsunderlaget forekommer ocksa under
rubriken “Specificering av registreringsskyltar” formuleringen
"[u]pphandlingen omfattar foljande befintliga skyltar”, varpa foljer en
upprékning av nio olika typer av registreringsskyltar. Darefter anges att
"[u]nder avtalsperioden kan dven den sa kallade EU-skylten tillkomma.”
Under rubriken "Utvarderingsmetod” framgar vidare att det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet kommer att antas. Bedémningen av vilket anbud
som ar det ekonomiskt mest fordelaktiga skall enligt forfragningsunderlaget
goras med hansyn till tva utvarderingskriterier, angivna i angeléagenhetsgrad
med den viktigaste forst, ndmligen det totala priset for tillverkning av
registreringsskylt respektive registreringsskyltens kvalitet i enlighet med
forfragningsunderlagets krav och utforda kvalitetstester. | de bilagor till
forfragningsunderlaget, vilka utgor den tekniska beskrivningen av foremalet
for upphandlingen, aterfinns samtliga de nio befintliga typer av
registreringsskyltar som anges under rubriken ”Specificering av
registreringsskyltar”. Daremot saknas teknisk beskrivning av den s.k. EU-
skylten. Under rubriken "Kvalitetstester” framgar foljande. ”For att en
objektiv beddmning skall kunna goéras av inlamnade anbud kommer
Véagverket att lata oberoende prévningsinstitut genomfora kvalitetstester av
skyltarna”. Till anbudet skall darfor fogas provexemplar av de olika
skylttyperna. Inte heller i den darefter foljande upprakningen av provskyltar
som skall bifogas aterfinns EU-skylten.

NOU anser, till skillnad fran lansratten, inte att det framgar av
forfragningsunderlaget, att upphandlingen omfattar samtliga
registreringsskyltar som skall tillhandahallas pa den svenska marknaden
under avtalstiden. Den utformning forfragningsunderlaget fatt, ger enligt
NOU:s mening vid handen att endast de nio under rubriken ”Specificering
av registreringsskyltar” uppraknade typerna av registreringsskyltar omfattas.
Denna slutsats stods ocksa av det faktum att det i forfragningsunderlaget
och de dartill hérande bilagorna inte finns nagon teknisk beskrivning av EU-
skylten. Aven det faktum att inga provexemplar av EU-skylten skall skickas
in for testning talar, eftersom utvarderingen till icke obetydlig del skall
baseras pa genomforda tester, for att EU-skylten inte omfattas av den
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aktuella upphandlingen. Att det av forfragningsunderlaget framgar att
"[u]nder avtalsperioden kan dven den sa kallade EU-skylten tillkomma” kan
mot denna bakgrund, enligt NOU:s mening, uppfattas som en allmén
upplysning om att VVagverket kan komma att behéva upphandla EU-skyltar
separat under avtalsperioden. Det forefaller langsokt att anse att EU-skylten
omfattas av upphandlingen trots att den inte omfattas av den av Vagverket
valda utvarderingsmodellen.

Eftersom det, som ndmnts ovan, inte & mojligt att utoka upphandlingens
omfattning genom att begara in kompletterande uppgifter fran
anbudsgivarna &r det NOU:s uppfattning att VVagverkets begaran om
prisuppgift for EU-skylt skett i strid med 1 kap. 21 8 2 st. LOU och
inneburit ett brott mot transparensprincipen och likabehandlingsprincipen,
och darmed aven mot kravet pa affarsmassighet i 1 kap. 4 § LOU.

Otillatna kontakter

Det finns enligt NOU:s mening inget hinder mot att en upphandlande enhet
pa eget initiativ rattar eller omprovar sin utvardering av inkomna anbud eller
sitt tilldelningsbeslut, under férutsattning att grund for rattelse eller
omprévning foreligger. Det torde inte heller finnas nagot hinder mot att
rattelse eller omprévning sker med anledning av att en anbudsgivare
uppmanat den upphandlande enheten att vidta rattelse eller omprévning. Om
en leverantor i samband med en saddan uppmaning inkommer med uppgifter
utdver vad som tidigare lamnats i anbudet eller en komplettering som sker i
enlighet med 1 kap. 21 § 2 st. LOU, far den upphandlande enheten dock inte
beakta dessa uppgifter vid réttelsen eller omprévningen. Rattelse eller
omproévning far inte goras i syfte att kringga bestammelserna i
upphandlingsdirektiven och LOU och darmed gynna viss leverantor, eller sa
att de grundldggande gemenskapsréttsliga principerna trads fornar.

NOU:s beddémning

I enlighet med vad som ovan anforts &r det NOU:s uppfattning att
Véagverket haft laglig mojlighet att omprova sitt tidigare stallningstagande,
att Stralfors anbud inte uppfyllde skall-kraven. Stralfors har, i samband med
att bolaget uppmanat Vagverket att ompréva sitt tidigare stallningstagande,
skickat en DVD till VVagverket. Av de handlingar som NOU tagit del av kan
dock inte utlasas att VVagverket tillmatt materialet pa denna DVD nagon
betydelse vid den férnyade anbudsutvérderingen. Det kan enligt NOU:s
mening inte heller i 6vrigt anses visat, att Vagverket i strid med LOU tagit
hansyn till nagon information eller nagra omstandigheter utéver vad som
framgatt av forfragningsunderlaget och Stralfors anbud.
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krpe/Yttrande 2003-0289-29



O

namnden for offentlig upphandling

DATUM DIARIENR
2003-12-09 2003/0289-29

Kristian Pedersen

Skall-kraven

Att lagga till eller efterge krav i forhallande till forfragningsunderlaget far,
som ovan ndmnts, anses strida mot transparensprincipen,
likabehandlingsprincipen och darmed &ven kravet pa affarsmassighet i

1 kap. 4 § LOU. Det finns dock, enligt NOU:s mening, normalt sett inget
hinder mot att stalla krav pa foremalet for upphandlingen, vilka inte behover
vara uppfyllda vid anbudslamnandet utan forst vid fullgérande av
kontraktet. En motsatt tolkning skulle leda till att endast leverantérer som
vid tidpunkten for anbudslamnande har tillgang till nédvandig
maskinutrustning, personal etc. skulle kunna lamna anbud, trots att aven
andra leverantorer skulle kunna anskaffa saval utrustning som personal om
de tilldelades det aktuella kontraktet. En sadan tolkning skulle enligt NOU:s
mening inte bara leda till en onddig begransning av konkurrensen, utan aven
vara samhallsekonomiskt olamplig, eftersom samtliga anbudsgivare skulle
vara tvungna att bygga upp eller frigéra produktionskapacitet for att kunna
lamna anbud, trots att endast en av dem skulle komma att fa anvandning av
denna produktionskapacitet.

| de fall da den upphandlande enheten begar in varuprover for testning, kan
det dock finnas anledning att géra en annan bedémning. NOU anser att
syftet med att begdra in varuprover normalt skulle forfelas, om varuproverna
skulle tillatas vara av annan beskaffenhet an de produkter som skall
levereras. Om den slutliga produkten har andra egenskaper an de varuprover
som begarts in for testning, kan det inte uteslutas att den slutliga produkten
avviker fran varuproverna i nagot avseende som varit vasentligt vid
testningen. I de fall da inte nagot annat uttryckligen angivits i
forfragningsunderlaget, bor anbudsgivare kunna utga fran att de krav som
stéallts pa den produkt som skall levereras aven géller de varuprover som
skall skickas in, sarskilt i de fall da utvarderingen av anbuden helt eller
delvis skall baseras pa resultatet av tester utforda pa varuproverna. Ett
motsatt synsatt skulle innebéara att en anbudsgivare inte pa férhand skulle
kunna bilda sig en uppfattning om vilka krav pa produkten som maste vara
uppfyllda vid anbudslamning och vilka krav som inte behdver vara
uppfyllda férran vid fullgérande av kontraktet. Att basera
anbudsutvarderingen pa resultatet av tester utforda pa varuprover, vilkas
egenskaper avviker fran egenskaperna hos den produkt som slutligen skall
levereras kan darfor enligt NOU:s mening normalt inte anses forenligt med
det krav pa 6ppenhet och forutsebarhet som foljer av transparensprincipen.
Ett sddant beteende kan ocksa utgdra en kalla till godtycke och
diskriminering, eftersom varuprover fran vissa leverantorer skulle kunna
godkannas, trots att de inte uppvisade forvantade resultat, medan andra
varuprover inte skulle godkénnas.
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NOU:s beddémning

Av Véagverkets forfragningsunderlag framgar under rubriken 3.2.1
Utvarderingsmetod” bl.a. att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
kommer att antas , varvid hansyn skall tas till [d]et totala priset for
tillverkning av registreringsskylt” samt ”[r]egistreringsskyltens kvalitet i
enlighet med forfragningsunderlagets krav och utforda kvalitetstester
(kvalitet).” Darefter framgar under rubriken 3.5 Forfragningsunderlagets
skall-krav och bor-krav” foljande. ”Kraven i forfragningsunderlaget ar
formulerade som skall- och bor-krav. Skall-krav ar samtliga *skall” i
forfragningsunderlaget och bor-krav ar motsvarande samtliga *bor’. Skall-
kraven maste vara uppfyllda for att anbudet skall kunna varderas.” Under
rubriken "5 Krav pa registreringsskylt” framgar vidare att ”[a]nbudsgivare
skall bekrafta — om han antas som leverantor — att tillverkning kommer att
ske enligt nedanstaende krav pa registreringsskyltar.” Under rubriken ”5.1.1
Utformning av skyltar framgar bl.a. att ”[s]kyltarnas olika utférande, matt,
farg, reflektion, typsnitt etc, framgar av bilagor 1-9.” Av namnda bilagor
framgar att samtliga skyltar har reflekterande botten. Under rubriken 5.4
Hallfasthet” framgar bl.a. att "[u]r 6vervakningssynpunkt, synbarhetskravet,
ar fargen samt reflektionsformagan pa skyltarna av avgorande betydelse.”
Under rubriken 5.5 synlighet och reflektionsférmaga” framgar vidare bl.a.
att ”[s]tor vikt laggs vid registreringsskyltens synlighet samt
reflektionsformaga i bade dagsljus och morker.”

Under rubriken 76 Kvalitetstester” anges hur de tester, vilka skall ligga
tillgrund for utvarderingen, skall utféras. Vidare anges bl.a. féljande. ”Som
utgangspunkt for testernas genomforande har SS-1SO7591 anvants. Pa
grund av att denna standard beddmts vara otillracklig har vissa tester lagts
till samt vissa standardtester modifierats. Av den nedanstaende
beskrivningen av tester framgar det vilka testmoment som lagts till samt
vilka som modifierats.” Av namnda beskrivning av tester framgar att
testerna "Reflektionsformaga” och ”Lokala variationer av
reflektionsformaga” skall genomforas i enlighet med standarden.

Av Sveriges Provnings- och Forskningsinstituts (SP) rapport (aktbilaga 18 i
lansrattens akt) framgar att den anvanda standarden endast har krav pa
reflektionsformaga betraffande vita och gula skyltar. Standarden innehaller
saledes inget krav pa reflektionsformaga betraffande bla, grona och roda
skyltar. Av rapporten framgar vidare att Stralfors ”[r]oda skyltar saknar rod
reflektionsformaga, texten hos dessa reflekterar med vitt ljus.”

NOU tolkar, mot denna bakgrund, Vagverkets forfragningsunderlag enligt
foljande. Utvarderingen av anbuden skall ske dels med hansyn till det totala
priset for tillverkning av registreringsskylt och dels, med hansyn till
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registreringsskyltens kvalitet i enlighet med forfragningsunderlagets krav
och utforda kvalitetstester. Vagverket far enligt NOU:s mening anses ha
uppstallt ett skall-krav pa att anbudsgivare skall bekréfta att tillverkning
kommer att ske enligt nedanstaende krav pa registreringsskyltar, d.v.s. att
registreringsskyltarna vid leverans kommer att uppfylla de i
forfragningsunderlaget stallda kraven, daribland kravet att samtliga skyltar
skall ha reflekterande botten. Den standard som legat till grund for de
kvalitetstester, vilka i sin tur legat till grund fér anbudsutvérderingen,
innehaller dock inget krav pa reflektion for bla, grona och roda skyltar.
Detta far enligt NOU:s mening forstas sa att Vagverket inte uppstallt som
skall-krav att de bla, gréna och roda skyltar, som anbudsgivarna skulle
skicka in for testning, skulle ha reflekterande botten.

Végverket har saledes valt att basera anbudsutvarderingen pa resultatet av
tester utforda pa skyltar vilkas egenskaper, i ett for upphandlingen vasentligt
avseende, tillatits avvika fran egenskaperna hos de skyltar som enligt de i
forfragningsunderlaget stallda skall-kraven, skall levereras. Ett sadant
forfarande &r, som ovan namnts, enligt NOU:s mening normalt sett
of6renligt med det krav pa 6ppenhet och forutsebarhet som foljer av
tranparensprincipen och darmed dven med kravet pa affarsmassighet i 1 kap.
4§ LOU.

Ovrigt och avslutning

Av 1 kap. 22 § LOU framgar att en upphandlande enhet skall anta antingen
det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga eller det anbud som har
lagst anbudspris. Dessa bestammelser far anses ha sin grund i det krav pa
lika och rattvis behandling som féljer av likabehandlingsprincipen och
kravet pa affarsmassighet i 1 kap. 4 § LOU. For att en upphandlande enhet i
detta avseende skall kunna leva upp till de krav som féljer av LOU, kravs att
den utvarderingsmodell som anvands &r dgnad att ge ett rattvisande resultat,
d.v.s. att det anbud som ar ekonomiskt mest fordelaktigt eller, i
forekommande fall, har 1agst anbudspris antas. Om en upphandling
innehaller flera olika typer av produkter som skall prissattas var for sig, bor
de forvantade inkdpsvolymerna for respektive typ av produkt enligt NOU:s
mening aterspeglas i utvarderingen av anbuden. Om inte hansyn tas till
forvantade inkdpsvolymer, kan en anbudsgivare som i sitt anbud lamnat det
ekonomiskt mest formanliga anbudet eller lagsta priset betraffande de
produkter som skall anskaffas i stor volym, foérlora upphandlingen pa grund
av att han lamnat ett ekonomiskt mindre formanligt anbud eller hogre pris
betraffande produkter som endast skall anskaffas i liten volym, trots att han i
praktiken totalt sett lamnat det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet eller
anbudet med det l&gsta priset.
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Likabehandlingsprincipen och kravet pa affarsmassighet innebér vidare,
som ovan namnts, att en upphandlande enhet inte far franga stallda krav. Av
detta foljer dven att en upphandlande enhet inte far ge nagon anbudsgivare
dispens fran de krav pa foremalet for upphandlingen, vilka framgar av
forfragningsunderlaget.

NOU:s beddémning

Av Véagverkets forfragningsunderlag framgar under rubriken ”3.2.1.3
Viktning” att priset skall viktas med 75% och att kvaliteten skall viktas med
25%. Att sd ocksa har skett vid utvarderingen av anbuden framgar av den
kalkyl for anbudsutvardering som framgar av bilaga 1 till Vagverkets
tilldelningsbeslut. Av handlingarna i drendet kan emellertid inte utlésas att
Végverket vid anbudsutvérderingen underlatit att ta hansyn till de
forvantade inképsvolymerna for respektive skylttyp. Tillgangligt material
visar saledes inte att VVagverket brutit mot likabehandlingsprincipen eller
kravet pa affarsmassighet i detta avseende.

Materialet stodjer inte heller slutsatsen att VVagverket, i strid med
likabehandlingsprincipen och kravet pa affarsmassighet, givit Stralfors
dispens fran de krav som framgar av forfragningsunderlaget.

NOU har ovan, under rubrikerna ”Upphandlingens omfattning” respektive
”Skall-kraven”, konstaterat att VVagverket brutit mot
likabehandlingsprincipen, transparensprincipen och darmed dven kravet pa
affarsmassighet. Eftersom Vagverkets agerande saledes inneburit att de
principer som bér upp LOU och gemenskapsrétten tratts fornar, saknas
enligt NOU:s mening anledning att ta stallning till det som i lansréattens dom
anfors betraffande Regeringsrattens avgérande RA 2002 ref 50.

Skadebeddmning

Av 7 kap. 1 8 LOU framgar att en leverantér som anser att han lidit eller kan
komma att lida skada enligt 2 § i en framstéllning till allmén
forvaltningsdomstol far anséka om atgarder enligt namnda paragraf. Om den
upphandlande enheten har brutit mot 1 kap. 4 § eller nagon annan
bestammelse i LOU och detta har medfort att leverantéren lidit eller kan
komma att lida skada, skall ratten enligt 7 kap. 2 § besluta att upphandlingen
skall goras om eller att den far avslutas forst sedan rattelse gjorts. Hentze
och Sylven skriver i kommentar till LOU att uttrycket ”skada” inte avser
”... ekonomisk skada i den bemarkelse som galler for skadestand enligt 7
kap. 6 § LOU. Direktiven anger * has been or risks being harmed’. Det
engelska uttrycket "harm’ betyder den typ av "skada’ som star i motsats till
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‘nytta’. [...] Overprévning avser, enligt var uppfattning, istallet ett icke
finansiellt avhjélpande, vilket &ven stdds av Arrowsmith, The law of public
and utilities procurement, s. 904. En leverantor skall ha ratt till rattslig hjalp
nar den upphandlande enheten genom brott mot LOU forhindrar
leverantoren att vara med att delta pa ett rattvist satt eller helt och hallet.”*?

NOU:s beddémning

NOU har ovan konstaterat att VVagverkets begaran om prisuppgift for EU-
skylt skett i strid med 1 kap. 21 § 2 st. LOU och inneburit ett brott mot
transparensprincipen och likabehandlingsprincipen, och darmed &ven mot
kravet pa affarsmassighet i 1 kap. 4 § LOU.

Det kan enligt NOU:s mening inte uteslutas att leverantorer som avstatt fran
att lamna anbud pa de villkor som framgar av forfragningsunderlaget, skulle
ha varit intresserade av att lamna anbud om de vetat att EU-skylten skulle
komma att inga i upphandlingen, t.ex. for att de redan bedriver tillverkning
av EU-skyltar i ndgon annan medlemsstat. Det kan darfor inte heller
uteslutas att \Vagverkets agerande varit till skada for en sadan leverantor.
SMC har emellertid 1amnat anbud i den aktuella upphandling och darfor
givits samma majlighet som Stralfors att inkomma med prisuppgift for EU-
skylt. Av lansrattens dom framgar att VVagverket obestritt uppgett att de
begarda uppgifterna inte paverkat utgangen i upphandlingen. Av det
material NOU tagit del av kan inte heller utlasas att sa skulle ha skett.
Vagverkets begaran om prisuppgift for EU-skylt har saledes enligt NOU:s
mening inte inneburit att SMC lidit eller riskerat att lida skada.

NOU har &ven ovan konstaterat att VVagverket valt att basera
anbudsutvarderingen pa resultatet av tester utforda pa skyltar vilkas
egenskaper, i ett for upphandlingen vasentligt avseende, tillatits avvika fran
egenskaperna hos de skyltar som enligt de i forfragningsunderlaget stallda
skall-kraven, skall levereras. NOU har vidare konstaterat att ett sadant
forfarande normalt sett ar oforenligt med det krav pa dppenhet och
forutsebarhet som foljer av tranparensprincipen och darmed &ven med
kravet pa affarsmassighet i 1 kap. 4 § LOU.

Det &r i malet ostridigt att Stralfors roda skyltar i de tester som utforts av SP
visat sig sakna rod reflektionsférmaga. Det ar likaledes ostridigt att samtliga
SMC:s skyltar i testning visat sig vara reflekterande. Om Vagverket inte, i
strid med transparensprincipen och kravet pa affarsmassighet, baserat
anbudsutvarderingen pa tester av skyltar, vilka i ett for upphandlingen

12 Hentze & Sylvén, Offentlig upphandling, Norstedts Juridik AB 1998, upplaga 1:2, sid.
348.
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vasentligt avseende tillatits avvika fran de skyltar som enligt
forfragningsunderlaget slutligen skulle levereras, skulle SMC:s anbud varit
det enda anbud som uppfyllde samtliga stallda krav. VVagverkets brott mot
LOU har saledes, enligt NOU:s mening, inneburit att SMC lidit skada.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid
ndmndsammantrade den 9 december 2003 i vilket deltog
kammarrattslagmannen Lisbeth Edlund, ordférande, kommerseradet Bengt
Agild, sektionschefen Hans Ekman, chefsjuristen Dan Holke,
rattssakkunnige Gunilla Hulting, upphandlingschefen Lisbeth Johnson och
juristen Eva Sveman. Beslutet fattades i narvaro av kanslichefen Margareta
Hentze och chefsjuristen Michael Slavicek efter foredragning av jur. kand.
Kristian Pedersen. Yttrandet expedieras i enlighet med féredragandens
forslag jamte &ndringar enligt de direktiv som lamnats vid beslutstillféllet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Kristian Pedersen
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Box 2066
103 12 STOCKHOLM

Hogsta domstolens mal nr T 1289-03

Hogsta domstolen har forelagt Namnden for offentlig upphandling (NOU)
att avge ett yttrande i rubricerade mal. Hogsta domstolen har inte narmare
angivit nagra sarskilda fragor som NOU skall yttra sig over.

Sammanfattning av NOU:s bedémning

NOU anser att Vagverket i forfragningsunderlaget tillrackligt klart markerat
att de tva huvuddelarna i den aktuella upphandlingen varit atskilda fran
varandra och att tvd upphandlingskontrakt kunde komma att tilldelas. Det
har darfor inte forelegat nagot hinder mot att dela upp upphandlingen pa det
satt som skett och att inga separata upphandlingskontrakt for varje huvuddel
for sig.

NOU delar tingsrattens och hovrattens uppfattning att beslutet att tilldela
Véagverket Produktion den ena delen av uppdraget i praktiken innebar att
upphandlingen avbrutits i denna del, eftersom Végverket formellt sett valde
att utfora uppdraget genom egenregiverksamhet, och saledes inte tilldelat ett
offentligt upphandlingskontrakt till nagon utanfor den egna juridiska
personen.

NOU anser att VVagverket, genom att inte folja sitt eget forfragningsunderlag
vid utvérderingen, brutit mot de principer som ligger till grund for offentlig
upphandling.

1 Bakgrund

| tingsrattens dom i malet, vilken faststéllts av hovratten, anges bl.a.
foljande. "Genom anbudsforfragan den 5 maj 1999 begarde Véagverket,
genom Véagverket Region Mitt (Region Mitt), in anbud pa
undervattensinspektioner av broar. | forfragningsunderlaget ingick
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upphandlingsforeskrifter. Enligt dessa géllde lagen om offentlig
upphandling (LOU) for upphandlingen. Hibinette Dykentreprenad
(Hubinette) och VVagverket Produktion Nord (VVagverket Produktion) var de
tva anbudsgivare som Region Mitt slutligen valde mellan. Anbudet avsag
tva huvuddelar. Region Mitt antog Hiibinettes anbud avseende den ena
delen och Vagverket Produktions anbud avseende den andra delen.”
Tingsratten har valt att ta upp ... fragorna om uppdraget varit mojligt att
dela upp pa satt som skett och om valet av Vagverket Produktion som
uppdragstagare inneburit att VVagverket i den delen avbrutit upphandlingen
och istallet utfort uppdraget i egen regi.” NOU utgar fran de av tingsratten
stallda fragorna. NOU uppméarksammar darutéver fragan om mojligheterna
till rattslig prévning av en upphandlande enhets beslut att avbryta en
paborjad upphandling.

2 Rattslig bakgrund

Lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) bygger i huvudsak pa
EG-direktiv i de delar som galler upphandling 6ver troskelvardena. De delar
av LOU som géller for upphandling under dessa troskelvarden samt
upphandling av bl.a. B-tjanster, oavsett varde, styrs av samma
grundprinciper men bygger i sin utformning delvis pa tidigare gallande
svenska regler.! For dessa upphandlingar géller bestimmelserna i 6 kap.
LOU. Inom Varldshandelsorganisationen (World Trade Organisation,
WTO) finns bl.a. ett avtal om offentlig upphandling (Government
Procurement Agreement, GPA). | samband med Sveriges anslutning till
WTO och den tillhérande dverenskommelsen GPA gjordes vissa andringar i
LOU.2 LOU inférlivar sdledes bade EG-direktiven om offentlig upphandling
och GPA.

EG-fordraget saknar regler som specifikt rér offentlig upphandling.
Daremot innehaller det grundlaggande principer som &r tillampliga vid all
upphandling, saval éver som under troskelvéardena. Principerna om
likabehandling inklusive icke-diskriminering samt transparens (6ppenhet
och forutsebarhet), proportionalitet och dmsesidigt erkdnnande anses folja
av EG-fordragets artiklar 43, 49 och 81 och galler saledes vid alla
upphandlingar. EG-domstolen har i ett forhandsavgdrande konstaterat att
upphandlingar under troskelvardena faller inom gemenskapsrattens
tillampningsomrade, dven om de inte omfattas av upphandlingsdirektivens

! Upphandlingsférordningen (1986:366) och kommunala upphandlingsreglementen.
2 Se prop. 1995/96:165, SFS 1996:433.
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noggrant reglerade forfaranden.® Upphandlande myndigheter &r darfor
skyldiga att beakta fordragets grundldggande regler &ven vid upphandlingar
under troskelvardena. EG-domstolen har vid ett flertal tillfallen, betraffande
syftet med upphandlingsdirektiven uttalat att ”... samordningen pa
gemenskapsniva av forfarandena vid offentlig upphandling avser att
undanrgja hinder for den fria rorligheten for tjanster och varor och saledes
att skydda de ekonomiska aktorers intressen vilka ar etablerade i en
medlemsstat och som 6nskar erbjuda varor eller tjanster at de upphandlande
myndigheterna i en annan medlemsstat™. Domstolen har vidare uttalat att
syftet med direktiv 89/665/EEG (rattsmedelsdirektivet for den klassiska
sektorn) ar att ... saval pa det nationella planet som pa gemenskapsplanet
forstarka de redan férekommande medlen for att sdkerstélla att
gemenskapens direktiv i &mnet offentlig upphandling verkligen tillampas”.>
Det &r saledes mot denna bakgrund som bestammelserna i LOU skall tolkas
och tillampas.

EG-domstolen ar med stod av artikel 234 (f.d. artikel 177) i EG-fordraget
behorig att tolka gemenskapsratten, nar situationen i fraga inte direkt
regleras av denna ratt, men da den nationella lagstiftaren vid inforlivandet
av ett direktivs bestdimmelser har beslutat, att rent interna situationer skall
behandlas p& samma s4tt som de situationer som regleras i direktivet.® EG-
domstolen har vidare uttalat att de flesta av bestimmelserna i
upphandlingsdirektiven har direkt effekt.’

3 Uppdelning av en upphandling

Utover bestammelser om att en upphandling inte far delas upp i syfte att
troskelvardet skall underskridas® innehaller LOU inga bestammelser som
specifikt reglerar under vilka forutsattningar en upphandling far delas upp i

3 M&l C-59/00, Bent Mousten Vestergaard mot Spattrup Boligselskab. Se 4ven mal C-
324/98.

* Se bl.a. mal C-380/98 The Queen mot H.M. Treasury, Ex parte: The University of
Cambridge och mal C-19/00, SIAC Construction Ltd mot County Council of the County of
Mayo.

> Mé&l C-81/98, Alcatel Austria AG m.fl., Siemens AG Osterreich, Sag-Schrack
Anlagentechnik AG mot Bundesministerium fir Wissenschaft und Verkehr.

6 Mal C-28/95, A. Leur-Bloem mot Inspecteur de Belastingdienst/Ondernemingen
Amsterdam.

" Se bl.a. mal C-76/97, Walter Tégel mot Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse och
mal C-258/97 Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs-Gesellschaft mbH (HI)
mot Landeskrankenanstalten-Betriebsgesellschaft.

82 kap. 48 3kap. 2§, 4 kap. 13 § och 5 kap. 8 § LOU. D4 6 kap. LOU reglerar
upphandling under troskelvardena respektive upphandling av B-tjénster oavsett vérde
innehaller detta kapitel av forklarliga skal inte nagon motsvarande bestammelse.

NOU
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flera delar. NOU anser att den upphandlande enheten mot bakgrund av sina
behov far bestamma att fler an ett kontrakt skall tilldelas. Det skall dock
anges i forfragningsunderlaget huruvida detta kan bli aktuellt. Enligt NOU:s
mening foljer det av principen om transparens att en leverantor, redan nér
han utformar sitt anbud, skall kunna gora sig en rattvisande bild av hur
omfattande det kontrakt han bjuder pa &r. | detta ingar inte minst att kunna
bedéma sannolikheten av att ett eller flera kontrakt kommer att tilldelas.
Regeringsratten har uttalat att det i kravet pa affarsmassighet i 1 kap. 4 §
LOU "... far anses ligga att ett forfragningsunderlag skall vara sa klart och
tydligt utformat att en leverantor pa grundval av detta kan avgora vad den
upphandlande enheten tillmater betydelse vid upphandlingen och att en
utvarderingsmodell skall vara sa utformad att den ar agnad att leda till ett
rattvisande resultat dvs. att det anbud som ar ekonomiskt mest fordelaktigt
antas. Detta foljer ocksa av gemenskapsrattens krav pa likabehandling,
forutsebarhet och transparens.™

Vidare har Kammarratten i Sundsvall meddelat dom i ett mal rérande s.k.
kombinatoriska anbud. Ett kombinatoriskt anbud innebér i princip att i en
upphandling som ar uppdelad i flera delar laggs, forutom anbud pa varje del,
aven anbud pa en eller flera 6vriga delar av uppdraget. Kammarréatten
uttalade i domen att ”[a]vsaknaden av bestammelser i LOU om
kombinationsanbud medfor enligt kammarréttens mening att kraven pa
likabehandling och transparens bést tillgodoses genom att en upphandlande
enhet far anta ett anbud fran en anbudsgivare som lamnar ett
kombinationsanbud bara om mojligheten hértill uttryckligen angetts i
forfragningsunderlaget och saledes varit kant for samtliga anbudsgivare.
Kammarratten konstaterade darefter att den upphandlande enheten, eftersom
det inte var angivet i forfragningsunderlaget att kombinatoriska anbud var
tillatna, var forhindrad att anta ett kombinatoriskt anbud, oavsett om detta
skulle ha inneburit ett lagre pris pa hela upphandlingen.

»10

Mot denna bakgrund anser NOU att det, for att en upphandling skall kunna
delas upp i flera delar och for att separata upphandlingskontrakt skall
kunnas ingas for var och en av dessa delar, tydligt maste framga av
forfragningsunderlaget att upphandlingen avser flera, fran varandra klart
avskiljbara delar. For att tillgodose kravet pa transparens, och for att ge
anbudsgivarna rimliga mojligheter att korrekt prissatta sina anbud, bor det
aven av forfragningsunderlaget tydligt framga huruvida separata
upphandlingskontrakt kan komma att ingas for olika delar av upphandlingen
och, om sa ar fallet, en uppmaning att vid sidan av totalpriset prissatta varje
del.

® RA 2002 ref. 50.
10 Kammarréttens i Sundsvall dom den 8 april 2003 i mél nr 1157-03.
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4 Rattslig prévning av avbrytande av upphandling

Varken LOU eller de bakomliggande upphandlingsdirektiven innehaller
bestammelser som uttryckligen reglerar under vilka omstandigheter en
paborjad upphandling far avbrytas. Daremot &r en upphandlande enhet som
beslutat att avbryta eller att géra om en upphandling, enligt
tjanstedirektivet' art. 12.2, skyldig att informera Byrén fér Europeiska
gemenskapernas officiella publikationer om skalen for beslutet, samt att pa
begédran lamna samma information till anbudssokande och anbudsgivare.
Motsvarande bestammelser aterfinns for svenskt vidkommande i 1 kap. 29 §
LOU.

NOU har noterat att Hogsta domstolen, i tva tidigare domar'?, uttalat att
skadestandsskyldighet enligt LOU inte kan alaggas en upphandlande enhet
for att den avbrutit ett upphandlingsforfarande. NOU har vidare noterat att
Regeringsratten i ett avgorande uttalat att LOU inte kan anses tillamplig pa
beslut om avbrytande av upphandling och att sddana beslut darfor kan bli
foremal for laglighetsprévning enligt kommunallagen.*®

Darefter har EG-domstolen i mél C-92/00™ uttalat att de upphandlande
myndigheterna ar ”... skyldiga att folja de grundlaggande reglerna i
fordraget i allmanhet och principen om férbud mot diskriminering pa grund
av nationalitet i synnerhet nar de beslutar att aterkalla en anbudsinfordran.”
Domstolen konstaterade att ett sadant beslut omfattas av de regler som
foreskrivs i direktiv 89/665 (rattsmedelsdirektivet for den klassiska sektorn)
i syfte att sakerstalla att de gemenskapsrattsliga bestammelserna om
offentlig upphandling féljs. EG-domstolen konstaterade ocksa att ... det
enligt artikel 1.1 i direktiv 89/665 krévs att ett beslut av en upphandlande
myndighet att aterkalla en anbudsinfordran avseende en offentlig
upphandling av tjanster skall kunna vara foremal for ett
overprovningsférfarande och, i férekommande fall, ogiltigforklaras av den
anledningen att beslutet innebar asidosattande av gemenskapsratten pa
omradet for offentlig upphandling eller av de nationella regler som
inforlivar denna ratt.” Slutligen konstaterade EG-domstolen att ... direktiv
89/665 utgdr hinder for en nationell bestimmelse som innebar att prévning
av huruvida ett beslut att aterkalla en anbudsinfordran ar rattsenligt endast
skall omfatta fragan huruvida detta beslut ar av godtycklig art.”

' Direktiv 92/50/EEG.

'2 NJA 2001 sid. 3 och dom i mal nr T 1683-99.

¥ RA 2001 ref 18.

' Mal C-92/00, Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs-Gesellschaft mbH mot
Stadt Wien.
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Domen innebér ett klargorande av rattslaget satillvida att det numera fran
EG-domstolens sida klarlagts, att medlemsstaterna enligt EG-ratten ar
skyldiga att tillhandahalla mojlighet till rattslig prévning av en
upphandlande enhets beslut att avbryta en upphandling, samt att en sadan
prévning inte far begransas till att endast avse fragan om huruvida beslutet
om avbrytande varit av godtycklig art. For svensk del torde detta, enligt
NOU:s mening, innebéra att bestammelserna i 7 kap. LOU, vilka inforlivar
direktiv 89/665/EEG, skall tillampas dven pa beslut om avbrytande av
upphandling. NOU har med anledning av domen uppmarksammat
regeringskansliet p& att behov av lagandring kan foreligga.'® Fér narvarande
finns det dock inte nagra framtagna forslag pa att andra den svenska
lagstiftningen betraffande avbrutna upphandlingar.

NOU har vid ndmndsammantrade den 18 maj 1999 uttalat foljande
betraffande avbrytande av upphandling:

”NOU har i sina yttranden upprepade ganger uttalat att en upphandlande
enhet bryter mot reglerna om affarsméssighet och likabehandling om den
avbryter en upphandling enbart i syfte att kunna ge uppdraget till den egna
verksamheten. Bedémningen blir annorlunda om enheten kan visa att det
interna anbudet vid en objektiv utvardering mot bakgrund av i
forfragningsunderlaget angivna, klart definierade och matbara krav visat sig
vara det ekonomiskt mest fordelaktiga. Jamforelser med rattslaget i
Danmark och Storbritannien talar i samma riktning.

NOU, som forutom att utdva tillsyn éver den offentliga upphandlingen och
vaka over regelefterlevnaden, &dven skall verka for en effektiv offentlig
upphandling, vill utéver det ovan sagda betona att ett avbrytande av en
upphandling far ses som ett undantag. Den upphandlande enheten far
givetvis sjalv avgora om den vill konkurrensutsétta en verksamhet eller om
den valjer att bedriva den i egen regi. Nar den upphandlande enheten valjer
att paborja en offentlig upphandling bor forfarandet vara sa forberett att det
med hdg grad av sannolikhet kan leda till att ndgon av anbudsgivarna pa de i
forfragningsunderlaget angivna grunderna erhaller kontraktet eller, om det
ar fraga om egenregi, tilldelas uppdraget. Anbudsgivarna lagger inte séllan
ner avsevarda kostnader pa att kunna lamna in konkurrenskraftiga anbud.
De bar risken for att ndgon annan, inklusive den egna verksamheten,
inkommer med ett mera férmanligt anbud men skall inte behéva béara risken
for att anbudstavlan avbryts i strid med LOU. Kravet pa forutsebarhet
(transparens) forutsatter att den upphandlande enheten lamnar upplysningar
om det som eventuellt kan leda till upphandlingens avbrytande, sasom den
egna enhetens deltagande, osékerhet om tilldelning av anslag m.m. En

> NOU:s yttrande dnr 2002/0180-29.
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krpe/Yttrande 2003-0229-29-namnd2



O

namnden for offentlig upphandling

DATUM DIARIENR
2003-09-25 2003/0229-29

Kristian Pedersen

upphandlande enhet bér darfor inte paborja upphandlingar enbart i syfte att
testa marknaden eller att fa till stand ett formanligare anbud fran den egna
enheten. Systemet med offentlig upphandling forutsatter att forfarandet
uppfattas som seridst och syftande till att genom ett upphandlingsbeslut anta
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet eller det anbud som har det lagsta
priset. Bruket att avbryta upphandlingar kan leda till att leverantdrer som
deltagit i en eller flera avbrutna upphandlingar i framtiden helt avstar fran
att lamna anbud till det allmanna eller inte lagger ner arbete och kostnader
pd att lamna sina basta méjliga anbud.”*®

NOU:s uttalande fran 1999 innebér inte att inte andra, sakliga skal kan
utgdra en godtagbar grund for att en upphandling avbryts.

EG-domstolen har, som ovan ndmnts, betraffande rattsmedelsdirektivet for
den klassiska sektorn uttalat att dess syfte ar att ”... saval pa det nationella
planet som pa gemenskapsplanet forstarka de redan férekommande medlen
for att sakerstalla att gemenskapens direktiv i &mnet offentlig upphandling
verkligen tillampas”*’. Domstolen har vidare uttalat att ... direktiv 89/665,
enligt sjatte skalet och artikel 1.1 i detta direktiv har till syfte att sakerstalla
att lampliga forfaranden finns inom alla medlemsstater, sa att beslut som
fattats av de upphandlande myndigheterna i strid med gemenskapsratten
avseende offentlig upphandling, eller mot nationella bestdammelser genom
vilka denna rétt har inforlivats, kan upphavas och erséttning kan ges till dem
som skadats av dessa Overtradelser. Sasom framgar av artikel 1.1 och 1.3 i
detta direktiv skall de provningsforfaranden som avses héri dels vara
effektiva och skyndsamma, dels kunna aberopas av alla som har eller har
haft intresse av att fa avtal om viss offentlig upphandling och som har
skadats eller riskerar att skadas av en péstadd 6vertradelse.”*®

Rattsmedelsdirektivet har saledes tva syften. Dels skall direktivets
bestammelser skydda de leverantorer som lider eller riskerar att lida skada
till foljd av 6vertradelser av bestammelserna i upphandlingsdirektiven och
dels skall direktivet garantera att upphandlingsdirektivens bestammelser
verkligen tillampas, d.v.s. att regelverkets effektivitet uppratthalls. NOU
anser att dessa syften skulle forfelas om ett beslut om avbrytande av
upphandling inte skulle kunna géras till foremal for provning enligt
bestammelserna i LOU. Hogsta domstolens domar och Regeringsrattens
avgorande RA 2001 ref. 18 tolkas av vissa upphandlande enheter s att

1 NOU:s yttrande dnr 1998/0250-26. NOU har med anledning av Hogsta domstolens
domar tagit upp fragan for ny diskussion vid namndsammantraden under varen 2001 men
beslutat att inte andra det tidigare yttrandet.

17 Mal C-81/98, Alcatel Austria AG m.fl., Siemens AG Osterreich, Sag-Schrack
Anlagentechnik AG mot Bundesministerium fir Wissenschaft und Verkehr.

18 Mal C-214/00, Europeiska gemenskapernas kommission mot Konungariket Spanien.
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varken lansratten eller tingsratten kan préva en avbruten upphandling.'® P&
senare tid finns dven exempel pa rattspraxis, i vilken det godtagits att en
upphandlande enhet avbrutit en upphandling endast i den del i vilken den
onskade leverantéren inte uppfyllde samtliga stallda krav.?

En upphandlande enhet som inte foljt bestimmelserna i LOU skall enligt 7
kap. 6 § ersatta darigenom uppkommen skada for leverantor. En
anbudsgivare eller anbudssokande som deltagit i en upphandling enligt 4
kap. &r vidare, enligt 7 kap. 7 § LOU, beréttigad till erséttning for kostnader
for att forbereda anbud och i 6vrigt delta i upphandlingen, om asidosattandet
av bestammelserna i lagen menligt har paverkat hans mojligheter att tilldelas
upphandlingen. Hogsta domstolen har tidigare betraffande bestammelsen i 7
kap. 7 8 LOU, trots att den enligt ordalydelsen endast géller for upphandling
inom forsorjningssektorerna, uttalat att ”’[i] avsaknad av skal som talar for
annat far dock samma principer antas vara tillampliga vid annan
upphandling som regleras i lagen.”** Hogsta domstolen har ocksa tidigare
funnit att det av rattsmedelsdirektiven framgar, att ratten till erséttning for
en leverantor som forlorat ett kontrakt till foljd av en Overtrédelse, inte ar
begransad till vad som motsvarar de kostnader som han haft for
upphandlingen, samt att LOU ger mojlighet att déma ut ersattning med ett
belopp som motsvarar utebliven vinst.

NOU anser mot denna bakgrund att en leverantér som forlorat ett kontrakt
till foljd av att en upphandlande enhet, i strid med LOU och de
bakomliggande gemenskapsrattsliga principerna, avbrutit en upphandling
bor kunna erhalla skadestand.

19 Eskil Nord anger i Karnov, kommentaren till 7 kap. 6 § LOU: ”Allmént betraffande
skadestandets funktion kan noteras att syftet bakom direktivets regler ar att 4stadkomma ett
tryck pa de upphandlande enheterna att ha korrekta forfaranden”. Detta syfte skulle forfelas
om en upphandlande enhet utan risk for skadestand kunde avbryta en upphandling och
sedan tilldela kontraktet till valfri leverant6r. Avbrytandet av upphandlingen skulle inte
kunna prévas och en leverantor som inte fatt deltaga i den efterféljande otillatna
“direktupphandlingen” skulle ha sma chanser att styrka sin skada i en sddan upphandling i
vilken han inte fatt majlighet att Iamna in ett anbud.

20| &nsrattens i Stockholms Ian dom i mél nr 11521-03 E.

I NJA 2000 sid. 712.
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5 Upphandling eller utférande av uppdrag i egen
regi

NOU noterar att Hogsta domstolen i de tvd ovannamnda domarna®
konstaterat, att LOU maste anses vila pa principen att det inte ar fraga om
upphandling nér en enhet valjer att sjalv utfora en tjanst, s.k.
egenregiverksamhet. Hogsta domstolen uttalade darvid att det [i] skilda
sammanhang efter lagens tillkomst har antagits att det med hénsyn hartill
inte innebdr upphandling i lagens mening, om en enhet bestéller varor eller
tjanster fran en annan enhet som ingar i samma juridiska person (se t ex
SOU 1999:139 s 71). Huruvida ett sadant antagande i alla lagen ar hallbart
kan vara foremal for diskussion. Nar det galler offentlig verksamhet kan
stundom &ven avtal tréffade inom samma juridiska person tdnkas ha viss
civilrattslig betydelse. Det kan i andra fall tdnkas att enheterna ar sa
fristaende i forhallande till varandra att ett kop eller nagon liknande
transaktion dem emellan inte rimligen kan karakteriseras som ett uttryck for
egenregiverksamhet utan bor falla in under upphandlingsbegreppet.”

Det beskrivna synsattet skulle kunna tankas vara tillampligt da det ar fraga
om tilldelning av upphandlingskontrakt mellan enheter, som ar att betrakta
som olika upphandlande enheter inom samma juridiska person. Avgorande
for om en transaktion &r att betrakta som offentlig upphandling torde vara
huruvida tjanstens tillhandahallande eller varuleveransen forutsatter en
civilrattslig avtalsreglering. Nagot behov att sluta ett kontrakt med en
utomstaende uppkommer inte om leveranserna kan tillforsakras genom
overenskommelse med egen regiverksamhet eller sadant organ som pa
grund av sin anknytning till bestallaren de facto kan jamstéllas med egen
regi.

EG-domstolen har betraffande varudirektivets tillimpningsomrade uttalat att
”... detta direktiv ar tillampligt nar en upphandlande myndighet, sasom en
lokal myndighet, avser att skriftligen inga ett onerdst avtal om leverans av
varor med en i formellt hanseende fristaende enhet vilken kan fatta egna
beslut oberoende av denna myndighet, oavsett huruvida denna enhet sjélv ar
en upphandlande myndighet.”?

EG-domstolen har vidare betraffande fragan om mojligheterna for
upphandlande enheter att utan féregaende upphandling inga avtal med
narstaende organ uttalat att den ... medgett ett undantag fran att tillampa
direktiven om offentlig upphandling. Undantaget, kallat In House Providing,

22 NJA 2001 sid. 3 och dom i mal nr T 1683-99.
23 Mal C-94/99, ARGE Gewasserschutz mot Bundesministerium fiir Land- und
Forstwirtschaft, p. 40.
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avser avtal som en tilldelande myndighet ingar med vissa offentliga organ
vilka ar knutna till denna myndighet. Granserna for detta undantag har klart
och tydligt formulerats i bland annat dom av den 18 november 1999 i mal
C-107/98, Teckal (REG 1999, s. 1-8121), punkt 50, och av den 7 december
2000 i mal C-94/99, ARGE Gewasserschutz (REG 2000, s. 1-11037), punkt
40. Av dessa domar foljer att det, sdvida inte annat uttryckligen har angetts,
for att utgora ett offentligt avtal i princip racker att avtalet har ingatts mellan
en lokal myndighet och en med denna myndighet fristaende person. Det kan
endast forhalla sig pa annat satt om den lokala myndigheten utévar en
kontroll Gver personen i fraga motsvarande den som den utévar éver sin
egen forvaltning, samtidigt som ndmnda person bedriver huvuddelen av sin
verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som innehar den.”*

Om omstandigheterna ar sadana att det kan anses vara fraga om
upphandling, &r den upphandlande enheten som tilldelar kontraktet skyldig
att folja inte bara de ovan beskrivna grundlaggande gemenskapsrattsliga
principerna, utan aven de konkreta bestammelserna i LOU. Ett anbud fran
en annan upphandlande enhet inom samma juridiska person skall enligt
NOU:s mening behandlas pa objektiva grunder i likhet med anbud lamnade
av leverantdrer som utgor, eller tillhér, en annan leverantor.

Begreppet upphandlande enhet definieras i 1 kap. 5 § LOU som statliga,
kommunala och andra myndigheter, beslutande férsamlingar i kommuner
och landsting, sadana bolag, foreningar, samfalligheter och stiftelser som
anges i 6 § och, savitt avser upphandling enligt 4 och 6 kap., sddana enheter
som avses i 4 kap. 1 § andra stycket och 6 kap. 1 § tredje stycket,
sammanslutningar av sadana myndigheter, beslutande férsamlingar, bolag,
foreningar, samfélligheter, stiftelser och enheter samt Svenska kyrkans
forsamlingar och kyrkliga samfalligheter i fraga om verksamhet som bedrivs
enligt begravningslagen.

Av 1 kap. 6 8§ LOU framgar att termen "upphandlande enhet" &ven
innefattar sadana bolag, féreningar, samfalligheter och stiftelser som har
inréttats i syfte att tdcka behov i det allménnas intresse, under forutséttning
att behovet inte ar av industriell eller kommersiell karaktar och vars kapital
huvudsakligen har tillskjutits av staten, en kommun, ett landsting eller en
annan upphandlande enhet, eller vars upphandling star under statlig eller
kommunal tillsyn eller en tillsyn av en annan upphandlande enhet, eller vars
styrelse till mer dn halva antalet ledamoter utses av staten, en kommun, ett
landsting eller en annan upphandlande enhet. Av upphandlingsdirektiven for

24 Ml C-349/97, Konungariket Spanien mot Europeiska gemenskapernas kommission, p.
204.
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den klassiska sektorn framgar &ven ett krav pa att en sadan organisation
skall vara en juridisk person for att anses vara upphandlande enhet.?®

Begreppet upphandlingskontrakt definieras i 1 kap. 5 8 LOU som skriftliga
avtal som en upphandlande enhet ingar avseende upphandling, enligt LOU,
och som undertecknas av parterna eller signeras av dem med en elektronisk
signatur. Samma lagrum definierar upphandling som kop, leasing, hyra eller
hyrkop av varor, byggentreprenader eller tjanster. Upphandlingsdirektiven
for den klassiska sektorn definierar begreppet upphandlingskontrakt som
skriftliga avtal med ekonomiska villkor mellan en leverant6r och en
upphandlande myndighet.?® Av tjanstedirektivet framgar att begreppet
leverantor dven kan omfatta offentliga organ.?’

6 NOU:s beddmning i det aktuella fallet

6.1 Uppdelning av upphandlingen

Av Véagverkets “upphandlingsforeskrifter”, vilka ingar i
forfragningsunderlaget och som NOU tagit del av, framgar under rubriken
"Orientering om objektet” (UF2.1) att foremalet for upphandlingen bestar av
tva huvuddelar; "Huvuddel 1. Undervattensinspektioner i W- och X-lan”
respektive "Huvuddel 2. Undervattensinspektioner i Y- och Z-1&n”. Under
rubriken ”Anbuds form och innehall” anges att "[a]nbud skall avges
huvuddelarna var for sig.” Av Vagverkets forslag till upphandlingskontrakt
rubricerat "Uppdragskontrakt (Kontraktsvillkor for konsultuppdrag)”
framgar vidare att detta avser utférande av undervattensinspektioner av
broar i W- och X-1an alternativt Y- och Z-1&an. (NOU:s kursivering).

Aven om det &r frdga om en enda upphandling anser NOU mot bakgrund av
det ovan anforda att det tydligt framgar av forfragningsunderlaget att
upphandlingen avser tva, fran varandra klart avskiljbara, delar och att anbud
skall avges for huvuddelarna var for sig. | forfragningsunderlaget anges inte
heller att bada delarna skulle tilldelas i samma upphandlingskontrakt eller i
tva kontrakt och till en och samme leverantor. Utformningen av forslaget till
upphandlingskontrakt motséager inte att VVagverket haft for avsikt att inga tva
separata upphandlingskontrakt. NOU anser darfor att de tva huvuddelarna

% Direktiv 93/36/EEG artikel 1 (b), Direktiv 92/50/EEG artikel 1 (b) och Direktiv
93/37/EEG artikel 1 (b).

% Direktiv 93/36/EEG artikel 1 (a), Direktiv 92/50/EEG artikel 1 (a) och Direktiv
93/37/EEG artikel 1 (a). Sprakbruket skiljer sig nagot at mellan direktiven men den avsedda
innebdrden torde vara densamma.

%" Direktiv 92/50/EEG artikel 1 (c).

krpe/Yttrande 2003-0229-29-namnd2

11



O

namnden for offentlig upphandling

DATUM DIARIENR
2003-09-25 2003/0229-29

Kristian Pedersen

NOuU

varit sa klart atskilda fran varandra att det inte forelegat nagot hinder mot att
dela upp den aktuella upphandlingen pa det sétt som skett och att inga
separata upphandlingskontrakt for de tva huvuddelarna.

6.2 Vagverkets avbrytande av upphandlingen

NOU vill betraffande avbrytande av upphandling anféra foljande. Om
beslutet att avbryta upphandlingen grundar sig pa att de externa anbuden
befunnits vara mindre férmanliga dn det som offererats av en enhet inom
den egna juridiska personen, bor ett sadant beslut félja de i
forfragningsunderlaget angivna grunderna och bestammelserna i LOU. En
motsatt ordning skulle nd&mligen dppna for godtycke, vilket i forlangningen
skulle kunna innebéra att syftet med upphandlingsdirektiven &ventyras.

Véagverket Produktion har tilldelats det aktuella uppdraget trots att
Végverket Produktion inte uppfyllde alla de i forfragningsunderlaget
uppstéllda kraven och endast med motiveringen lagsta anbudspris, vilket
inte motsvarar den i forvag angivna utvarderingsgrunden.

Av de "upphandlingsféreskrifter” vilka ingar i forfragningsunderlaget och
som NOU tagit del av framgar under rubriken ”Varderingsgrunder vid
prévning av anbud” (UF6.2) foljande. ”Anbudsprévningen kommer att ske
pa affarsmassiga grunder. Det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
kommer att antas. Konsulten skall presentera en kvalitetsplan for uppdraget.
Av denna skall framga: -organisation med kvalitetsansvarig, -rutiner for
egenkontroll, -dokumentation av egenkontroll, -inspektionsforrattare”. Den
valda formuleringen samt det faktum att texten placerats under rubriken
”Varderingsgrunder vid prévning av anbud” ger enligt NOU:s mening
intryck av att det anbud skulle komma att antas, som var det ekonomiskt
mest fordelaktiga med hansyn till de i kvalitetsplanen ingaende punkterna,
d.v.s. organisation med kvalitetsansvarig, rutiner for egenkontroll,
dokumentation av egenkontroll samt inspektionsforréttare. Av besluts-
protokollet framgar emellertid under rubriken 4. Beslut och motivering” pa
raden ”Motivering” endast att "[a]nbudet har det l&gsta anbudspriset”. Trots
att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, enligt forfragningsunderlaget
skulle komma att antas, forefaller Vagverket saledes endast ha utvarderat
anbudens pris. Nagon utvardering mot bakgrund av de i forfragnings-
underlaget stallda kraven forefaller saledes inte ha genomforts. NOU:s
uppfattning ar darfor att VVagverket inte kan anses ha visat att Vagverket
Produktions anbud, vid en objektiv utvardering mot bakgrund av de i
forfragningsunderlaget stallda kraven, varit det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet.
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Efter kvalificeringsfasen aterstod vid anbudsutvérderingen endast
Hubinettes respektive VVagverket Produktions anbud. VVagverket Produktions
anbud innehdll emellertid inte ndgon kvalitetsplan. En objektivt utford
anbudsutvérdering pa de i forfragningsunderlaget angivna grunderna, hade
darfor lett till slutsatsen att VVagverket Produktions anbud inte uppfyllde de i
forfragningsunderlaget stallda kraven och darfor inte kunde anses vara det
ekonomiskt mest fordelaktiga av de tva anbuden. Véagverket har i detta lage
anvant sig av en annan tilldelningsgrund, ndmligen att kontrakt tilldelades
den vars anbud hade lagst pris. Vagverket har darmed brutit mot de krav pa
affarsméssighet och likabehandling, vilka foljer av bestammelserna i 1 kap.
4 § LOU. Véagverkets agerande har inneburit att Hiibinette kan ha lidit
skada.

6.3 Upphandling eller utférande av uppdrag i egen regi

Det rader enligt NOU:s mening ingen tvekan om att VVagverket, i egenskap
av statlig myndighet, &r en upphandlande enhet i den mening som avses i

1 kap. 5 8 LOU. Det torde knappast heller kunna ifragaséattas att det aktuella
uppdraget &r att betrakta som ett "avtal med ekonomiska villkor” och att det
darfor, om det tilldelats ndgon annan an en egenregiverksamhet, utgjort ett
upphandlingskontrakt. Detta framgar for 6vrigt aven av det faktum att
Végverket ansag sig tvunget att genomféra en upphandling i enlighet med
LOU for att kunna tilldela kontraktet till en utomstaende leverantor.

| forevarande fall torde det vara ostridigt att VVagverket och Vagverket
Produktion utgér en och samma juridiska person som bestar av flera
separata upphandlande enheter.

Végverket Produktion ingar, enligt VVagverkets organisationshandbok, som
en av fem s.k. resultatenheter i myndigheten Vagverket. Sett ur ett
funktionellt perspektiv intar VVagverket Produktion, enligt NOU:s mening,
en i manga avseenden sjalvstandig stallning. Av organisationshandboken
framgar att VVagverket Produktion, i likhet med de fyra 6vriga
resultatenheterna, skall verka pa foretagsekonomisk grund, vilket bl.a.
innebar att finansieringen i sin helhet skall erhallas genom intakter fran
forsaljning av varor och tjanster till VVagverket och utomstaende.
Verksamheten skall bedrivas utan subventioner fran Vagverket i 6vrigt. Av
organisationshandboken framgar aven att for Vagverket Produktion géaller
konkurrensneutralitet i férhallande till marknaden, vilket bl.a. innebar att allt
samrore med Vagverket skall ske pé affarsmassiga villkor.® NOU noterar
vidare att det forekommer att VVagverket Produktion, i eget namn men i vissa

28 vagverkets organisationshandbok avsnitten 4.4.3 och 5.2.3.

krpe/Yttrande 2003-0229-29-namnd2
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fall under uppgivande av VVagverkets organisationsnummer, upptrader som
svarande i upphandlingsmél i allméan forvaltningsdomstol.?® Av de rattsfall
NOU tagit del av framgar dock inte huruvida Vagverket Produktion ansett
sig vara svarande sjalvstandigt, eller som en del av Vagverket.
Konkurrensverket har den 21 mars 2003 I&mnat in en stdmningsansokan till
Stockholms tingsratt mot ett antal féretag i asfaltbranschen, daribland
Végverket Produktion. Konkurrensverket har dock gjort bedémningen att
Véagverket Produktion saknar egen partshabilitet och darfor i denna del riktat
stdmningsansokan mot Vagverket. De instdmda foretagen har enligt
Konkurrensverket ingatt i en kartell, i vilken man delat upp marknaden och
gjort upp om priserna, bl.a. vid upphandlingar som genomforts av
Véagverket. Konkurrensverket uppfattning ar att Vagverket genom
Végverket Produktion ... varit med om att tillsammans med konkurrenter
g6ra upp om anbud som man sedan ldamnat in till sig sjalva — fast till en
annan avdelning.”®® Om Konkurrensverkets bedémning ar korrekt forefaller
resultatenheten Vagverket Produktion i praktiken i betydande man kunna
agera sjalvstandigt i forhallande till myndigheten Véagverket. Vagverket
Produktion synes dock sakna egen partshabilitet. Detta torde innebéra att
Végverket inte kan sluta ett civilrattsligt bindande avtal med Végverket
Produktion och att parterna inte kan stimma varandra i domstol eller
gentemot tredje man upptrada sasom tva separata juridiska personer.

Végverket Produktion ingar som en s.k. resultatenhet i myndigheten
Véagverket och resultatenheterna ar direkt understéllda verkets
generaldirektor. Vagverket Produktion &r saledes, i formellt hanseende, inte
nagon sjalvstandig statlig myndighet atskild fran myndigheten Vagverket,
och kan darfor svarligen anses omfattas av definitionen av upphandlande
enhet sasom den framgar av 1 kap. 5 § LOU. Vagverket Produktion &r inte
heller nagon sjalvstandig juridisk person, vilket enligt direktiven kravs for
att det skall kunna vara fraga om en egen upphandlande enhet i den mening
som avses i 1 kap. 6 § LOU. Det ar sdledes NOU:s uppfattning att den
formella, utat synliga organisationen innebér att starkare skal talar for an
emot att den i malet aktuella transaktionen, mellan VVagverket och
Vagverket Produktion, inte kan anses utgodra tilldelning av
upphandlingskontrakt i den mening som avses i LOU. Mot bakgrund av
foreliggande utredning delar NOU déarfor tingsrattens och hovrattens
uppfattning att beslutet att tilldela VVagverket Produktion den ena delen av
uppdraget innebar att upphandlingen avbrutits i denna del och att man valt
att utfora uppdraget genom egenregiverksamhet.

2 Det kan observeras att statliga myndigheter anses utgéra samma juridiska person men har
olika organisationsnummer och skilda ledningar.
%0 Konkurrensnytt nr 3:2003, sid. 3.
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NOU vill dock utéver det ovan anforda peka pa det olampliga i att en
resultatenhet, som i alla 6vriga sammanhang forutsétts och hévdar sig
upptrada konkurrensneutralt i forhallande till marknaden och ha rent
affarsméssiga relationer till den egna myndigheten, i enstaka fall under
aberopande av formella skél tilldelas ett egenregiuppdrag.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid
namndsammantréde den 25 september 2003 i vilket deltog
kammarréattslagmannen Lisbeth Edlund, ordférande, kommerseradet Bengt
Agild, sektionschefen Hans Ekman, chefsjuristen Dan Holke och
upphandlingschefen Lisbeth Johnson. Beslutet fattades i nérvaro av
kanslichefen Margareta Hentze och chefsjuristen Michael Slavicek efter
foredragning av jur. kand. Kristian Pedersen. Yttrandet expedieras i enlighet
med féredragandens forslag jamte andringar enligt direktiv som lamnats vid
beslutstillfallet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Kristian Pedersen
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ERT DATUM ER BETECKNING
2003-04-11 Mal nr 998-2003
Regeringsritten

Avd Il

Box 2293

103 17 STOCKHOLM

Yttrande i Regeringsrattens mal nr 998-2003

Regeringsritten har forordnat att Namnden for offentlig upphandling (NOU)
skall avge yttrande i rubricerade mél. Regeringsrétten har inte angivit
niarmare vad NOU skall yttra sig dver.

NOU anser att ett kontrakt som inte upphandlats i enlighet med géillande
bestimmelser inte far forlingas utan att detta strider mot LOU. Aven om ett
avtal kan vara civilréttsligt bindande mellan parterna, trots att det ingatts i
strid med LOU, far en upphandlande enhet inte vidmakthalla ett avtal som
tecknats i strid med upphandlingsbestimmelserna genom att forlinga det.
Om en upphandling genomforts i strid med upphandlingsbestimmelserna
anser NOU att ett utnyttjande av klausulen ar att betrakta som en ny
lagstridig upphandling, &ven om kontraktet, sdsom i forevarande fall,
innehaller en forlangningsklausul.

Under dessa forhallanden bor den upphandlande enheten avsluta avtalet s&
snart det gar och genomfora en ny upphandling enligt géllande
bestimmelser.

Medlemsstaterna inom EU har enligt rittsmedelsdirektivet' en skyldighet att
vidta nddvéndiga atgédrder for att garantera, att en upphandlande enhets
beslut, vad betraffar upphandling, provas effektivt. Direktivet foreskriver
inte nadgon skyldighet for medlemsstaterna att i de nationella
bestammelserna infora majligheter att upphiva eller dsidosétta beslut. Inte
heller foreligger ndgon séddan skyldighet enligt svensk lagstiftning. En
upphandlande enhet kan séledes inte enligt svensk ritt aldggas att genast
fréntrdda avtalet och dirigenom gora sig skyldig till avtalsbrott. Vid varje
forlangningstillfille far det dock enligt NOU:s uppfattning anses foreligga

" Rédets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra
forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och
anldggningsarbeten, dndrat genom radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster.
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en skyldighet for upphandlande enheter att bedoma om ett upphandlings-
kontrakt fortfarande far och bor forldngas. Landstinget har i1 aktuellt fall en
mojlighet, som det bor utnyttja, att frintridda avtalet enligt verenskomna
villkor och teckna ett nytt kontrakt efter en regelrétt upphandling.

For det fall att provningen av malet inte skulle omfatta fragan om det
aktuella avtalet tecknats i enlighet med géllande ritt, gor NOU foljande
beddmning av de grundldggande principerna for offentlig upphandling
avseende anvéndningen av forldngningsklausuler och avtalstidens ldngd.
Fragan gar ndmligen inte att besvara direkt, vare sig utifran dldre eller
nuvarande bestimmelser och inte heller frdn den réttspraxis som finns pa
omradet. Av principen om transparens foljer att en upphandling skall
kénnetecknas av forutsebarhet och 6ppenhet. Det kan inte anses forenligt
med transparensprincipen att en upphandlande enhet ingar avtal som har en
forlangningsklausul som medfor att avtalet kan 16pa 1 odndlighet. Principen
om likabehandling forutsitter ocksa att upphandling sker 1 konkurrens efter
forutbestdmda perioder. Konkurrenterna till den kontrakterade leverantdren
skulle annars aldrig fa mojlighet att konkurrera om det aktuella uppdraget.

Ett avtal som 16per pd obestdmd tid bor darfor vid 1lampligt tillfdlle avslutas.
Om avtalet fran ar 1990 anses gélla i malet har det upphandlats enligt dldre
bestimmelser och har redan utnyttjats under 13 &r. Dessa skl talar for att
det inte borde ha forléngts.

For det fall det skulle visa sig att en upphandling har genomforts i enlighet
med LOU infor tecknandet av tilliggsavtalet 1997 kan ytterligare en
forlangning inte hivdas sta i strid med LOU:s bestimmelser. NOU uttalar
sig ddremot inte om huruvida en sadan 16sning skulle vara praktisk och
ekonomiskt forsvarbar.

1. Bakgrund

I kammarréittsdomen i mélet anges bland annat féljande. “Mellan
Landstinget Viésternorrland och Langseletvitten AB giller sedan 1990 ett
tvittserviceavtal. Ett tilldgg till avtalet ingicks den 20 oktober 1997 vilket
géller fr.o.m. den 10 oktober 1997 t.o.m. den 31 december 2001 med tolv
ménaders dmsesidig uppsdgningstid. Sdgs avtalet inte upp senast tolv
manader fore avtalstidens slut fortsétter det att gidlla med tva ar i taget.
Avtalet har automatiskt forlangts t.o.m. utgdngen av ar 2003. Friga &r nu
om ytterligare en automatisk forlangning av avtalet ar forenligt med
upphandlingsreglerna.” NOU utgar fran den av kammarrétten stéllda fragan.
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NOU uppmirksammar dédrutdver att handlingarna i malet synes visa att
tilldggsavtalet inte tillkom efter en upphandling i enlighet med LOU.

Av de handlingar som har gjorts tillgdngliga for NOU framkommer inte
annat én att ett tvdttserviceavtal géllt sedan 1990 och att det tilliggsavtal
som ingicks 1997 tecknades 1 samband med att det ursprungliga avtalet fran
1990 var foremal for ”justeringar/upphandling i samband med forsiljning av
Langseletvitten AB 1997 dé dven Tvittman/Berendsen ldmnade in anbud”.

I tvittserviceavtalet frdn 1990 anges under 7 § att ”Detta avtal giller under
perioden 1990 01 01 — 1999 12 31. Sker ej skriftlig uppsdgning av avtalet
senast tre ar fore avtalstidens utging, forlings avtalet darefter 1 perioder om
fem ar med enahanda uppsigningstid. Om samarbetsgruppen finner det
nodvindigt att skriva om avtalet under 16ptiden skall sédan &dndring kunna
pakallas av samarbetsgruppen”. Samarbetsgruppen bestar enligt avtalet av
representanter for landstinget och tvitteriet.

Avtalet fran 1990 har enligt ans6kan om 6verprovning (2002-12-12) sagts
upp den 20 december 1996 och i enlighet hirmed upphdrt att gélla vid
utgangen av 1999. Av ansdkan om overprovning framkommer vidare att
Wash It Gruppen AB forvdrvade aktierna i Langseletvitten AB under 1997.
I samband dédrmed étertogs uppségningen och avtalet forldngdes till och
med utgangen av 2001. Overenskommelsen blev 1997 foremal for det ovan
ndamnda tilliggsavtalet.

2. Den legala grunden

Lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) bygger i huvudsak pa
EG-direktiv 1 de delar som géller upphandlingar dver troskelvirdena. De
delar av LOU som géller for upphandlingar under dessa troskelvarden samt
upphandling av bland annat B-tjénster, oavsett vérde, styrs av samma
grundprinciper men bygger i sin utformning bygger delvis pa tidigare
gillande svenska regler”. For dessa upphandlingar giller 6 kap. LOU.
Upphandling av tvittjénster 4r att hinfora till avdelning B i bilaga till LOU®.
Inom Virldshandelsorganisationen (World Trade Organisation, WTO) finns
bland annat ett avtal om offentlig upphandling (Government Procurement
Agreement, GPA). I samband med Sveriges anslutning till WTO och den
tillhérande Sverenskommelsen GPA gjordes vissa dndringar i LOU*. LOU
inbegriper bade EG-direktiven om offentlig upphandling och GPA.

? Upphandlingsforordningen (1986:366) och upphandlingsreglementet.

3 Se Regeringsrittens dom (RA 1998 not 44) dir det konstateras att LOU var tillimplig pa
en Overenskommelse avseende ett tvittserviceavtal. Domen kommenteras i NOU info juni
-98 sid. 17.

* Se prop. 1995/96:165, SFS 1996:433.
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EG-fordraget saknar regler som specifikt ror offentlig upphandling.
Diaremot innehéller det grundldggande principer som dr tillimpliga vid all
upphandling, savil 6ver som under troskelvédrdena. Principerna om icke-
diskriminering, likabehandling, transparens (6ppenhet och forutsebarhet),
proportionalitet och dmsesidigt erkdnnande géller saledes vid alla
upphandlingar. EG-domstolen har i ett forhandsavgérande® konstaterat att
upphandlingar under troskelvirdena faller inom gemenskapsréttens
tillimpningsomrade, 4ven om de inte omfattas av upphandlingsdirektivens
noggrant reglerade forfaranden. Upphandlande myndigheter dr darfor
skyldiga att beakta fordragets grundliggande regler dven vid upphandlingar
under troskelvardena.

EG-domstolen dr med stod av artikel 234 (f.d. artikel 177) 1 EG-fordraget behorig
att tolka gemenskapsrétten, nér situationen i frdga inte direkt regleras av denna
ratt, men da den nationella lagstiftaren vid inforlivandet av direktivets
bestimmelser har beslutat, att rent interna situationer skall behandlas pad samma
sitt som de situationer som regleras i direktivet.’

EG-domstolen har vid bedomning av en upphandling patalat att en
Overtrddelse inte bara skall bedomas i forhallande till de leverantdrer som
har deltagit i en upphandling utan d4ven de som inte har deltagit men som
kan drabbas av skada p.g.a. vertridelsen’.

3. Syftet med upphandlingsdirektiven och utnyttjandet av
konkurrensen

Det forutsitts implicit i LOU och EG-direktiven om offentlig upphandling
att offentliga upphandlingskontrakt utsitts for konkurrens med jimna
mellanrum. Syftet med upphandlingsreglerna skulle séttas ur spel, om det
var tillatet for upphandlande enheter att ingd kontrakt med en avtalstid som
var obegrinsad. Principen om likabehandling forutsétter ocksé att
upphandling i1 konkurrens sker efter forutbestdmda perioder. Konkurrenterna
till den kontrakterade leverantoren skulle annars aldrig tilldtas konkurrera
om det aktuella uppdraget. EG-domstolen har i ett flertal fall, bland annat i

Stora Baelt-malet®, uppgivit att huvudindamalet med direktiven ar att
uppritthalla en effektiv konkurrens i offentlig upphandling’.

> Mal C-59/00, Bent Mousten Vestergaard mot Spettrup Boligselskab. Se éven C-324/98.
6C-28/95, A. Leur Bloem mot Inspecteur de Belastingdienst/Ondernemingen Amsterdam.
7 C-359/93, Kommissionen mot Nederlidnderna, den s.k. Unix-domen.

8 C-243/89, Kommissionen mot Danmark.

? Se NOU info okt. —96 sid. 17 f.
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NOU vill erinra om lydelsen i ingressen till upphandlingsdirektiven, vari det
bland annat anges att upphandlande enheter méste annonsera sina
upphandlingar inom hela gemenskapen for att en effektiv konkurrens skall
kunna utvecklas inom det offentliga upphandlingsomrédet.

I Riksrevisionsverkets (RRV) kommentar till 3 § UF anges bland annat att
[ kravet att utnyttja konkurrensmdjligheterna ligger ocksé att avtal med
langre varaktighet omprovas med jamna mellanrum.” Detta regelsystem
forutsatte saledes att upphandling skulle ske med jimna mellanrum.

Konkurrenskravet har ocksd kommit till uttryck i ett beslut fran
Kammarritten i Goteborg'® dér det uppgivits att det inte torde vara i
enlighet med lagstiftarens intentioner att ett vrdavtal med en ldkare, som
har rétt till ersdttning pa grund av dvergéngsbestimmelserna till lagen om
lakarvardsersattning, aldrig skulle behdva utsittas for konkurrens.

4. Avtalstidens langd

Varken EG-direktiven, GPA eller LOU innehaller ndgon uttrycklig
maximigréns for hur 14ng tid ett avtal fa gélla. Inte heller i UF eller UR
foreskrevs pa sin tid ndgon maximigrins for 6verenskommen avtalstid.

NOU har tidigare uttalat f6ljande om avtalstidens ldngd:

”Avtalstidens langd far bedomas fran fall till fall med hansyn till karaktéren
av anskaffningen. Stora investeringar som leverantdren gor enkom for en
viss leverans till den offentliga sektorn maste ha en saddan avtalstid att
leverantoren far en rimlig avskrivningstid. Upphandling av t.ex. ett
redovisningssystem kraver en ldngre avtalstid for kontinuitetens skull.
Detsamma giller t.ex. drift av sjukhus eller andra avtal dér stora
investeringar maste goras av leverantoren. Efter NOU:s kontakter med
England kan ndmnas att man dér anser att avtalstiden i en kontrakt om
sophéim;ulling i en storre kommun (250 000 invénare) bor kunna vara fem till
sju ar.”

Eftersom LOU reglerar vitt skilda typer av kontrakt méste den lampliga
avtalstiden variera stort med hédnsyn till foremalet for upphandlingen och
gillande villkor i den bransch som ar aktuell.

Den administrativa kostnaden for att genomfora en upphandling bor ocksa
paverka avtalstidens langd. En hogre administrativ kostnad talar for att
avtalstiden blir ldngre, jaimfort med en mer standardiserad upphandling som

10 Kammarritten i Goteborg, mél nr 3165-2001, dom meddelad 2001-06-15.
" Sammanstdillning NOU info 93-95 sid. 65 f.
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kan genomforas t.ex. med hjélp av befintliga mallar for
forfragningsunderlag m.m.

Det bor samtidigt observeras att en alltfor kort avtalstid som inte &r
tillrackligt vdl avviagd mot de kommersiella omstindigheter som en tdnkbar
leverantdr maste ta hiansyn till, kan innebéra att den tidigare leverantéren
gynnas och att upphandlingen hdrigenom strider mot principen om
likabehandling.

5. Avtal skall vara tidsbegransade

Av principen om transparens foljer att en upphandling skall kénnetecknas av
forutsebarhet och 6ppenhet. Det kan med dagens regler (frin 1994), enligt
NOU:s uppfattning, inte anses forenligt med transparensprincipen att en
upphandlande enhet ingér avtal som med hjilp av en forlingningsklausul
kan 16pa utan tidsbegriansning.

Mot uppfattningen att avtal normalt skall vara tidsbegrénsade, kan aberopas
regeln for avtal pd obestdmd tid bland reglerna om berdkning av
troskelviarden. I LOU'? anges en regel om hur vérdet skall berdknas for
kontrakt som inte anger nagot totalpris, 16per under mer én fyra ér eller pa
obestimd tid. Den nu aktuella bestimmelsen &r himtad ur
upphandlingsdirektiven'®. Fér upphandlingskontrakt som 1dper pa obestimd
tid anges att vardet skall berdknas till manadskostnaden multiplicerad med
talet 48. Den exakta bakgrunden till att antalet ménader hér valts som
motsvarar fyra ar stér inte att hitta.

Inneborden av denna bestimmelse torde dock vara att ge information om
hur berdkningen av ett kontrakts vérde skall ske, i det fall den upphandlande
enheten inte har for avsikt att eller inte kan ange en definitiv sluttidpunkt for
ett avtal. Avsikten hér torde vara, att enheten maste kunna sluta sig till om
ett kontrakt skall anses omfattas av EU-bestimmelserna eller inte. NOU
anser sdledes att lydelsen inte kan anses innebéra, att det generellt &r
forenligt med upphandlingsbestdmmelserna att ingé avtal pa obegrénsad tid.
Begreppet “obestdmd tid” i LOU motsvaras 1 direktivens olika sprakliga
versioner av “’indefinite period” (engelska), “’la détermination de leur durée
ne peut étre définie” (franska) och ”bei unbefristeten” (tyska), vilket inte ger
ndgon ytterligare ledning avseende betydelsen av bestimmelsen.

125 kap. 7§ LOU
13 Artikel 7.2 92/50/EEG.



O

namnden for offentlig upphandling

DATUM DIARIENR

2003-06-06 2003/0176-29

Aven GPA innehiller bestimmelsen om att beriikna virdet pa ett kontrakt
med obestdmd 16ptid med den ménatliga utbetalningen multiplicerad med
48.

Forslaget till nytt direktiv for upphandling inom den klassiska sektorn'*
innehéller en reglering om att “Ramavtalets 16ptid bor dérfor begrénsas och
bor inte kunna dverstiga fyra ar, utom i fall som ar vederborligen styrkta av
de upphandlande myndigheterna”. Se ingressen (10) och artikel 32. Aven
denna tidsangivelse anser NOU vara en grund for att avtal, om inte sirskilda
skil foreligger, inte bor ha en langre 16ptid &n fyra ar.

NOU har rekommenderat upphandlande enheter att inga tidsbegrénsade
avtal och inte ingd avtal som loper tills vidare. I NOU info december -93
uppgavs att upphandlande enheter bor ga igenom sina avtal och sdga upp
(nir s& dr majligt) eller att inte forlénga avtal som 16per langre tid dn vad
som varit rekommenderat. Denna rekommendation ldmnades mot bakgrund
av att LOU skulle trdda i kraft inom kort. Avsikten var att géillande kontrakt
avseende sadana varor och tjdanster som behovs kontinuerligt, om de
tecknats enligt tidigare regelsystem successivt skulle upphora eller ségas
upp 1 enlighet med avtalsvillkoren, sa att nya kontrakt skulle kunna
upphandlas enligt LOU.

NOU har vidare uppgivit foljande "NOU har i tidigare NOU info hidvdat att
anskaffning av varor eller tjdnster (utom avrop) normalt skall
konkurrensutsittas. Undantagen dr fa, och 6ver troskelvirdena sdrskilt
angivna i LOU. Savil stora som smé upphandlingar skall folja dessa regler.
Avtal (inkl. 6verenskommelser om uppdrag) skall darfor vara
tidsbegriansade och inte 16pa tills vidare. Detta krav framgar inte
uttryckligen av lagen, men kan anses folja av huvudregeln om
affirsmdssighet” > (kursiverat har).

Med ett avtal som innehaller en definitiv sluttidpunkt undviker
upphandlande enheter att 16pande avtal som inte ldngre &r ekonomiskt
formanliga dnda far fortsitta att 16pa av slentrian eller p.g.a. ovilja att
genomfora en ny upphandling.

En upphandlande enhet torde inte av praktiska skil kunna uppritthlla
samma avtal under en lingre eller obegriinsad tid. Andrade forhallanden
torde forr eller senare framtvinga sddana &ndringar av avtalsforhdllandena
att det inte langre kan goras géllande att enheten anvénder sig av det
ursprungliga avtalet.

4 KOM (2000) 275 slutlig-COD 2000/0115.
15 Sammanstdllning NOU info 1996 sid. 40.
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NOU har sérskilt kommenterat utnyttjandet av forlangningsklausuler och

angivit foljande.
”En sadan forldngningsklausul bor helst innehélla ett aktivt moment for
att forlangningen av avtalet skall utlosas dvs. vara saddan att den utnyttjas
forst sedan parterna 6verenskommit om att utnyttja ritten att forlanga
avtalet. Forldngningsklausuler som innebar att avtalet automatiskt
forlangs om ingen av parterna sdger upp avtalet bor sdledes undvikas.
Innehaller en dverenskommelse ingen forlangningsklausul fér inte avtalet
forlangas. Detta har uppenbarligen forekommit exempelvis pd omradet
taxi/fardtjénst, bl.a. i samband med byte av huvudman.

Enligt ett réttsligt avgorande i Danmark forklarar Klagenaevnet att
forlangning av ett avtal utan forlingningsklausul inte ar forenligt med
upphandlingsdirektivet i fraga. Nar avtalsperioden ir slut, eventuellt efter
en avtalad forlangningsperiods utgang, skall en ny upphandling dga rum.

En ytterligare forutséttning ar att vid upphandling 6ver troskelvirdena
annonsering av totalbeloppet skett dvs. att forlangningsperioder eller
optionsrétter inkluderats vid tréskelvardesberdkningen.

NOU anser att icke tidsbegriinsade avtal snarast skall” siigas upp. Aven
avtal med forlangningsklausuler skall” sdgas upp, sarskilt om
forlangningsklausulen utnyttjats en gng.

“Kommentar: Systemet forutsitter att anskaffning utsétts for konkurrens med jimna
mellanrum

Det ar darfor viktigt att den upphandlande enheten har ett
tillfredsstéllande bevakningssystem som medger planering och
forberedelse i tid for en ny upphandling nér tiden for ett géllande avtal
lider mot sitt slut.

Uppségningstidens langd far bedomas frin fall till fall sdvida
uppségningen inte reglerats i avtalet. Om ett tillsvidareavtal fatt 16pa en
mingd &r eller om ett avtal med forlangningsklausul forlédngts 1 dratal
eller om enheten kunnat konstatera att leverantoren anpassat utrustning
enbart for enhetens rdkning maste naturligtvis uppsigningstiden anpassas
efter detta.” '°

Kammarritten i Goteborg synes ha godtagit att ett avtal skall tidsbegrénsas
nar den uttalat foljande'’. ”Kammarritten utgér i sin bedémning frén att

1 Sammanstdillning NOU info 93-95 sid. 65 f.
17 Mal nr 4069-1998, dom meddelad 1998-08-06.
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forlingning av avtal inte far ske om inte avtalet innehéller en
forlangningsklausul. Med hinsyn till att anskaffningar forutsatts utsittas for
konkurrens med jimna mellanrum skall dven avtal med forldngningsklausul
sdgas upp, sarskilt om férlangningsklausulen utnyttjats en géng.” Domen
berdr ett avtal om tvitteriverksamhet som skulle forléingas automatiskt sa
lange det inte sades upp av ndgondera parten.

Betriaffande hur ldng tid ett avtal skall gélla, anser NOU att skillnad bor
goras mellan den ursprungligen avtalade tiden och den tid som avtalet kan
goras gillande efter en forlangning (automatisk eller efter en aktiv handling
av parterna). Néir en upphandlande enhet skall genomfora en upphandling
dir sadana kommersiella omsténdigheter for tankbara leverantorer
foreligger som motiverar en ldngre avtalstid &n normalt, bor detta om det
skall komma leverantoren tillgodo vid kalkyleringen infor anbudsgivningen,
avspeglas i den tid som avtalet skall gilla, exklusive eventuell
forlangningsmojlighet. Omstindigheter som hir dsyftas dr t.ex. att viss tid
erfordras for leverantdren att genomfora avskrivningar for investeringar som
ar nodvéndiga for kontraktet.

Om en otillaten direktupphandling genomfors av en upphandlande enhet och
kontraktet innehéller en forlangningsklausul, anser NOU att en forldngning
(genom passivitet eller aktivt handlande) av avtalet dr att betrakta som en ny
lagstridig direktupphandling.

Enligt NOU:s uppfattning antyder de ovan angivna reglerna om beridkning
av kontraktsvérdet att den forvantade 16ptiden inte bor vara for 1ang och
normalt kan berédknas till ca fyra ér.

I férevarande fall uppges att forlangning av tilldggsavtalet skett vid ett
tillfille och avtalet giller fram t.o.m. utgdngen av 2003, vilket innebar att
avtalstiden uppgar till 1 vart fall sex ar. Av handlingarna framkommer inte
om avtalet innebdr att leverantdren har genomfort investeringar enbart for
att kunna fullf6lja avtalet. Landstinget har inte heller &beropat andra
omsténdigheter som talar for att uppdraget bor utforas under en relativt lang
period.

6. LOU i forhallande till civilrattsligt bindande avtal

Det synes som om ett civilrittsligt avtal ingétts och fortfarande géller mellan
landstinget och Langseletvitten AB. NOU menar dock att ett avtal kan vara
civilrattsligt bindande mellan parterna, trots att det ingétts 1 strid med LOU.
En upphandlande enhet fér inte, enligt NOU:s uppfattning, vidmakthalla ett
avtal som tecknats i strid med upphandlingsbestimmelserna genom
ytterligare en forldngning.
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7. Identitet skall foreligga mellan det avtal som upphandlats
och det avtal som tillimpas®

LOU reglerar forfarandet infor tilldelning av ett kontrakt, men regelsystemet
forutsétter att kontraktet under avtalstiden anvénds 1 enlighet med de villkor
som angetts bade 1 forfrdgningsunderlaget infér upphandlingen och i det
ursprungliga kontraktet. Om villkoren behdver dndras 1 ett I6pande avtal,
krévs det normalt att en ny upphandling genomfors.

En upphandlande enhet far saledes inte, enligt NOU:s uppfattning, gora
andringar 1 ett gdllande avtal, annat 4n sddana som anges 1 avtalet och som
med ett visst métt av exakthet objektivt kan faststillas vid en viss senare
tidpunkt. Det far t.ex. anges att en prisuppgift i enlighet med ett angivet
index skall rdknas upp vid en viss tidpunkt. En sadan total frihet som
samarbetsgruppen givits - att skriva om avtalet under 16ptiden om den
ansdg det vara nddvindigt - kan inte anses vara tillaten. Ett nytt
forfragningsunderlag skall 1 sa fall utarbetas och dndringen ske som ovan
anforts genom tecknandet av ett nytt kontrakt efter genomford upphandling.

I ett drende’” har NOU ansett att en upphandlande enhet brutit mot LOU
genom att pa ett véasentligt sitt fordndra forutsdttningarna for mojligheterna
att utta viten fran leverantoren i deras avtal. NOU uppgav bland annat att det
inte foreligger en ”...generell avtalsfrihet for upphandlande enheter att pa ett
vésentligt sétt forandra villkoren 1 ett offentligt upphandlingskontrakt,
oavsett om kontraktet upphandlats enligt reglerna i den klassiska sektorn
eller enligt reglerna i forsorjningssektorerna”.

Foljande utdrag ar hamtat ur drendet (dnr 2000/0320-26):
”Sasom EG-domstolen uttalade i sin dom i Stora Baelt-malet (C-243/89)
”....innebér principen om likabehandling av alla anbudsgivare ett krav pa
att anbuden skall 6verensstimma med forfragningsunderlaget. Harav
foljer att all forhandling, savil fore som efter tilldelningen av kontraktet
....... och vilket leder till &ndringar i underlaget och av anbudspriset,
anses strida mot gemenskapsrittens regler om offentlig upphandling.”

Malet Kommissionen mot Frankrike (C-337/98) behandlade bl.a. fragan
om en upphandlande enhet vid en upphandling inom
forsorjningssektorerna brutit mot direktiv 93/38/EEG genom att
omforhandla de visentliga villkoren i ett avtal. EG-kommissionen
menade att det forelag visentliga skillnader i fraga om teknologi och pris

'8 Se 2 kap. 10 §, 3 kap. 17 § och 5 kap. 19 § LOU avseende visentlig fordndring.
' Granskning av AB Storstockholms lokaltrafik och Citypendels AB:s avtal om
pendeltigstrafik, NOU dnr 2000/0320-26, NOU info december —01 sid. 12 ff.
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mellan det forsta och andra skedet i den aktuella upphandlingen, varfor
en nytt upphandlingsforfarande skulle anses ha kommit till stdnd.

EG-domstolen konstaterade emellertid att EG-kommissionen inte kunnat
visa att skillnaderna i frdga om teknologi och pris utgjort sédana
vasentliga fordndringar att ett nytt upphandlingsforfarande skulle ha
inletts. De tekniska fordndringarna var en naturlig f61jd av den tekniska
utvecklingen och prisutvecklingen foljde den tidigare 6verenskomna.
Domstolen konstaterade foljaktligen att EG-kommissionen inte formatt
visa att nya férhandlingar som visade pé en dnskan fran parternas sida att
omforhandla de vdsentliga villkoren i avtalet hade inletts. Av domslutet
kan saledes utldsas att utgdngen i malet blivit annan f6r det fall EG-
kommissionen faktiskt kunnat pavisa vésentliga fordndringar i steg tva i
upphandlingen.”

I ett annat drende®® har NOU ansett att det inte lingre foreldg identitet
mellan de avtal avseende polititransporter som tidigare upphandlats och de
avtal som tilldmpades efter en prishdjning. NOU uppgav bland annat
foljande. ”Enligt NOU ér en 60 % prishdjning av de upphandlande priserna
en sa vésentlig dndring av de avtalade forutsidttningarna att det inte ldngre
foreligger identitet mellan de avtal som upphandlats och de avtal som
tillampats efter prishdjningarna. Det omférhandlade avtalen far anses utgora
nya avtal. Enligt NOU:s mening skall i sddana situationer, om en extern
entreprendr behover anskaffas, en ny upphandling pdboérjas omgaende. Detta
giller oavsett om det upphandlingsforfarandet som tillampats initialt tillater
forhandlingar eller inte.”

8. Pagaende brott mot upphandlingsreglerna

NOU har yttrat sig?' 6ver en skrivelse fran Europeiska kommissionen
angaende klagomal om bland annat brott mot bestimmelserna om offentlig
upphandling. Kommissionen synes i drendet inte bara patala att brott skett
mot LOU:s bestimmelser, utan kommissionen har ocksé framfort klagomél
pa att ett kontrakt som har upphandlats i strid mot bestimmelserna far
fortsétta att gélla under en lang tid.

Europeiska kommissionen har i ett annat fall riktat ett motiverat yttrande
(SG (2002) D/220887) enligt artikel 226 1 Fordraget mot Sverige med
anledning av Kalmar Lans Trafik AB upphandling av busstransporttjanster.
Kommissionen hénvisar till regeringens svar pd den formella underrittelsen

2 polismyndighetens i Stockholms 14n och Stockholms lins landstings upphandlingar av
polititransporter, NOU dnr 2000/0292-26, NOU info oktober —01, sid. 9 f.
' NOU dnr 2002/0119-29.

11
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av den 21 maj 2002 och anger att ”...[d]ven om de svenska myndigheterna
medgivit att det foreligger en dvertradelse mot direktivet dr det nddvandigt
att avge ett motiverat yttrande darfor att effekterna av dvertriddelsen inte har
upphdrt men fortsitter i form av ett serviceavtal som skall gélla fram till den
20 augusti 2006”. Detta innebar enligt kommissionen att dvertriddelsen inte
har upphort.

NOU angav i sitt svar’” bland annat att det i direktiv 93/13/EEG saknas krav
pa att medlemsstaterna skall infora bestimmelser som stipulerar hdvning av
kontrakt som ingétts i strid med forsorjningsdirektivet. Den svenska
regeringen uppger i sitt svar, att den inte delar kommissionens uppfattning,
att den aktuella dvertrddelsen pagéar, sa lange avtalet som slutits pa grundval
av upphandlingsforfarandet giller mellan parterna.

Eftersom landstinget enligt avtalet i nu aktuellt fall har mgjlighet att inte
forldnga tvittserviceavtalet, till skillnad mot forhallandena i ovan angivna
arenden, analyserar inte NOU fradgan ndrmare.

Fragan om en direktupphandling som bestér av forldngning av ett pdgaende
avtal kan angripas med stod av LOU har provats av Kammarritten i
Stockholm®. Malet avser kommunstyrelsens i Haninge kommun beslut att
understilla fullmiktige ett forslag till forlingning av ett pagaende avtal.
Kammarritten bedomde att beslutet utgjorde en tillrdcklig grund for
ingripande enligt LOU.

I malet anfoérde den klagande leverantoren att det saknas laglig grund for
forlangningen och att denna dérfor utgdr en otillten direktupphandling.
Linsrétten avvisade i beslut ansdkan om att ta upp maélet till provning.
Domstolen uppgav att det, pa grund av att kommunen dnnu inte fattat beslut
om forldngning i drendet, saknades forutsdttningar att ta upp maélet till
provning eller att fatta beslut om att upphandlingen inte utan vidare far
avslutas.

Malet overklagades till kammarritten, som ansag att det forfarande som
inletts genom kommunstyrelsens 1 Haninge kommun beslut att forldnga ett
avtal, dr sadant att det kan bli féremal for 6verprovning enligt LOU.
Kammarritten anforde att det foljer av Regeringsrittens avgorande RA 1998
not 44**, att ett paborjat formbundet upphandlingsforfarande inte 4r en
forutséttning for dverprovning i allmén forvaltningsdomstol enligt

7 kap. 1 § LOU. Kammarrétten uppgav vidare att regelsystemet far anses
forutsétta, att en direktupphandling kan angripas med stod av LOU.

22 NOU dnr 2002/0211-29.
2 Mal nr 8029-02, dom meddelad 2002-11-27.
#* Refererat i NOU info juni -98, sid. 17f., mal nr 1399-1997, dom meddelad 1998-03-25.
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Fragan om att upprétthélla avtal som strider mot regelsystemet har
aktualiserats dven i allmin domstol”’ som i domen konstaterar bland annat
att ”Avtalet mellan kommunen och [kédranden] stér i strid med
bestimmelserna om upphandling till f61jd av att [kéranden] inte réttat sig
efter forfragningsunderlaget. Tingsrétten finner att avtalet under
foreliggande omstdndigheter inte har kunnat goras géllande mot kommunen
och att [kdranden] dérfor inte heller har ndgon rtt till skadestdnd pa grund
av avtalsbrott.” Tingsrétten fann att kommunen med riktig tillimpning av
LOU frén borjan skulle ha forkastat kdrandens anbud.

Situationen 1 nu aktuellt mél dr dock sédan att det finns mdjlighet for
landstinget att fa avtalet att upphdra utan att riskera att gora sig skyldig till
avtalsbrott, eftersom mojlighet finns att sdga upp avtalet i enlighet med
villkoren.

9. NOU:s beddmning

Landstinget har 1996 sagt upp avtalet fran ar 1990 och detta avtal har darfor
upphort att gélla vid utgdngen av den ursprungliga avtalstiden 1999.
Uppgiften som aterges ovan att "tilldggsavtalet var foremal for
justering/upphandling” tillsammans med uppgifterna i ansékan om
Overprovning om att avtalet sagts upp, fir tolkas sa att nu géllande avtal frin
1997 inte foregatts av en upphandling 1 enlighet med LOU:s bestimmelser.
Ett tilligg som medfor andringar av prisnivan och avtalstiden i jamforelse
med avtalet fran 1990, betraktas inte av NOU som sddan justering som kan
goras under avtalstiden utan att ny formbunden upphandling sker.

Det kan inte anses acceptabelt att forldnga ett kontrakt som har ingétts 1 strid
med LOU. Varje forldngning av avtalet strider mot LOU.

Aven om avtalet #r civilrittsligt bindande foreskriver det ingen skyldighet
att forldnga avtalet. De principer som bar upp LOU och gemenskapsritten
skulle sdttas ur spel om det varit tillatet att forlinga ett kontrakt som
tecknats efter en upphandling som inte genomforts i enlighet med
upphandlingsreglerna. De leverantérer som inte far tillfdlle att ldmna anbud
pa det som forlangningen avser har enligt NOU ett berédttigat intresse av att
begira overprovning.

Om Regeringsritten skulle komma till slutsats att avtalet fran ar 1990 trots
allt anses gélla i malet har det upphandlats enligt &ldre bestimmelser och

% Mora tingsritt (mél nr T 365-00, dom meddelad 2002-12-20). Malet har 6verklagats till
Svea hovritt.
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redan utnyttjats under 13 ar. Dessa skl talar for att det inte borde ha
forlingts. Aven i detta fall bor landstinget séiga upp avtalet snarast mojligt
och teckna ett nytt kontrakt efter genomford upphandling. Sdsom angivits
ovan bor landstinget, av affarsméssiga skil, vid tidpunkten for 6vervagandet
av om avtalet antingen skall forldngas eller sdgas upp, vdlja den sist nimnda
16sningen, sa att ett nytt kontrakt kan tecknas efter genomford upphandling.
Upphandlande enheter kan inte enligt NOU:s uppfattning fortfarande
undanhalla offentlig kontrakt fran upphandling enligt nu gillande regelverk.

For det fall det i malet inkommer ny information som visar att en
upphandling har genomf6rts i enlighet med LOU infor tecknandet av
tilldggsavtalet 1997, kan ytterligare en forldngning inte hdvdas sté 1 strid
med LOU:s bestimmelser. NOU uttalar sig ddremot inte om huruvida en
sadan 16sning skulle vara praktiskt och ekonomiskt forsvarbar.

Det som enligt handlingarna dberopas av den klagande leverantoren &r bland
annat att NOU har uppgivit, att forlangningsklausuler inte far anvindas mer
an en gang och att avtal som loper tills vidare snarast skall sdgas upp. Det
finns dock inte nagot uttryckligt forbud i LOU mot att forlédnga ett avtal mer
an en gang. Om en forlingning av ett avtal skall ske, vare sig det giller att
acceptera en automatisk forlangning eller en forlangning som dr beroende av
ett aktivt handlande av parterna, sa skall detta avgoras i1 varje enskilt fall
med hénsyn till affarsméssighetsprincipen. NOU:s avsikt har aldrig varit att
hdvda att det finns ett generellt forbud mot att anvdnda en
forlangningsklausul mer dn en géng.

Skélen till att NOU anser att avtal bor vara tidsbegrinsade finns angivna
ovan under avsnitt 5 med rubriken ”Avtal skall vara tidsbegrinsade”.

En forutséttning for forenligheten med LOU avseende utnyttjandet av en
forlangningsklausul dr att information om forlingningsklausulen fanns
angiven i forfragningsunderlaget, att upphandlingen skett enligt LOU och
att villkoren 1 avtalet inte vdsentligen dndrats under avtalstiden.

Om avtalstiden rdknas frdn 1997 anser NOU att en avtalstid pa tillsammans
atta ar, vilket blir resultatet om ytterligare en forldngning sker, 6verskrider
vad som normalt kan anses vara en ldmplig avtalstid. NOU konstaterar att
en avtalstid pé atta ar givetvis kan vara betingat av affarsméissiga skél.
Sédana skil som angivits ovan under avsnitt 4 bor komma leverantdrer till
del i en upphandling genom den forst bestdmda avtalstiden och inte genom
tid som gors atkomlig genom eventuell forldngning. Av NOU:s redogdrelse
ovan framkommer olika faktorer som kan medfora att en ldngre avtalstid &n
normalt bor 6vervigas 1 en upphandling. NOU saknar emellertid utredning i
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maélet av sddana omstidndigheter som kan tala for en langre avtalsperiod dn
vad som normalt dr brukligt vid upphandling av varor och tjanster.

NOU anser att en avtalstid, som den 1 malet, som uppgar till 1 vart fall sex ar
normalt dr tillrdckligt tilltagen. Denna uppfattning stirks ytterligare mot
bakgrund av att landstinget redan 1990 tecknat avtal med den nuvarande
leverantoren och att avsikten med omforhandlingen 1997 uttryckligen anges
vara att avkorta det gamla avtalets giltighetstid.

NOU instammer 1 Kammarrittens uppfattning i malet att det inte visats
nagra skél for att genomfora en direktupphandling.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid namnd-
sammantridde den 6 juni 2003, i vilket deltog kammarrittslagmannen
Lisbeth Edlund, ordférande, kommerseradet Bengt Agild, civilekonomen
Jonas Berggren, upphandlingschefen Lisbeth Johnson, réttssakskunnige
Gunilla Hulting, juristen Eva Sveman och chefsjuristen Dan Holke. Beslutet
fattades 1 nirvaro av kanslichefen Margareta Hentze och chefsjuristen
Michael Slavicek efter foredragning av jur.kand. Camilla Graf Morin.
Beslutet expedieras i1 enlighet med féredragandens forslag jimte dndringar
enligt direktiv som ldmnats vid beslutstillféllet. Skiljaktig mening har
lamnats av ledamoten Eva Sveman (bilaga).

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Camilla Graf Morin

Bilaga
Skiljaktig mening lamnad av Eva Sveman
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Skiljaktig mening

Jag anser att LOU &r en procedurlagstiftning som reglerar avtals ingdende
och inte avtals upphdrande eller bestdnd. LOU innehéller inte nagot krav pa
konkurrensutséttning av tjinster, vilket bland annat framgar av NJA 2002:1
dér Hogsta Domstolen sdger att det finns skél att framhalla att syftet med
LOU inte har varit att skapa en skyldighet for offentligrattsliga subjekt att
konkurrensutsitta sin verksamhet. Det dr forst nér den upphandlande
enheten vidtar atgédrder for att externt, genom ett nytt avtal, skaffa sig varor
eller tjanster som LOU blir tillamplig och inte redan da den upphandlande
enheten bestimmer hur man ska géra med gamla avtal.

Eftersom det i detta fall finns ett bindande avtal mellan landstinget och en
leverantdr, anser jag att LOU inte ger forvaltningsdomstol nagon majlighet
att besluta att detta avtal inte fir forléngas, trots att avtalet innehéller en
forlangningsklausul, och att upphandlingen skall goras om.

Eva Sveman
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Michael Slavicek

Lansréatten i Stockholms lan
Rotel 555

Box 17106

104 62 STOCKHOLM

NOU:s yttrande i Lansrattens i Stockholms lan mal
21880-03

N&mnden for offentlig upphandling (NOU) utévar, med stod av 7 kap. 9 §
lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU), tillsyn éver den
offentliga upphandlingen.

NOU har den 2 december 2003 mottagit en remiss fran Lansratten i
Stockholms lan i vilken lansratten anhaller om yttrande i mal nr 21880-03.
Sokande i malet, Melki Stad AB, begdr att en upphandling av stadning som
gors av Sigtunahem skall goras om. Av ett telefonsamtal med lénsrétten
samma dag framgar att lansratten énskar att NOU framst yttrar sig 6ver om
sOkanden lidit eller riskerar att lida skada.

N&mndens ledamoter anser att yttrandet skall begransas till att hanvisa till
berdrd lagstiftning och vissa rattsfall.

NOU anser att en sokande kan lida skada om det visar sig att hans
mojligheter att erhalla kontrakt paverkats av vissa aberopade felaktigheter,
t.ex. felaktigt upphandlingsforfarande en alltfor kort anbudstid eller en
felaktig tillampning av utvérderingskriterier. Sokanden skall ges mojlighet
att fa provat huruvida hans prisuppgifter utvéarderats pa ratt satt.

Skal for NOU:s beddmning

Av handlingarna framgar bl.a. att Melki Stad AB har deltagit i en
upphandling av stadtjanster. Den upphandlande enheten Sigtunahem AB har
genomfort upphandlingen som en férenklad upphandling. Sigtunahem
medger att upphandlingens varde 6verstiger de i LOU angivna
troskelvéardena. Sigtunahem anger dock att sokanden, trots det felaktiga
valet av upphandlingsférfarandet, inte lidit nagon skada.
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Stadning &r en tjanst enligt bilaga A till LOU, grupp 14, fastighets-
forvaltning, inkl. stadning och I6pande underhall. Kontraktets varde
uppskattas av Sigtunahem till 6ver 8,5 milj. kronor. Upphandling skall vid
ett kontraktsvarde som dverstiger det i 5 kap. LOU angivna troskelvardet pa
200 000 EUR, motsvarande 1 741 000 SEK,* normalt genomféras som
oppen eller selektiv upphandling.? Vid selektiv upphandling skall
kvalificering av leverantorer ske, innan de som uppfyllt kvalificeringskraven
inbjuds att 1dmna ett anbud. Enligt 1 kap. 20 a § LOU skall den
upphandlande enheten &ven vid 6ppen upphandling, innan den borjar préva
anbuden, préva om anbudsgivarna eller anbudssékandena uppfyller de krav
som stélls upp pa leverantoren. Kontrollen av leverantdrernas lamplighet att
fullgora kontraktet och utvarderingen av anbuden utgor tva olika moment
som styrs av olika regler i upphandlingsprocessen, dvs. kvalificeringsfasen
och anbudsutvarderingsfasen.® Distinktionen mellan kvalificeringsfasen och
utvarderingsfasen medfor att en upphandlande enhet skall vélja det
ekonomiskt mest formanliga anbudet fran den leverantér som har
kvalificerat sig och uppfyllt samtliga i forfragningsunderlaget uppstallda
krav. Vid upphandlingar enligt 5 kap. LOU galler i lagen angivna
anbudstider och krav pa att en annons om upphandlingen sands till Byran
for Europeiska gemenskapernas officiella publikationer. Bevis om
anbudsgivarens kvalifikation skall begéras in i enlighet med férordningen
(1998:1364) om bevis vid offentlig upphandling. Nagra forhandlingar far,
till skillnad mot vid foérenklad upphandling, inte ske.

Skada for sbkanden

EG-domstolen har vid ett flertal tillfallen, betraffande syftet med
upphandlingsdirektiven uttalat att ... samordningen pa gemenskapsniva av
forfarandena vid offentlig upphandling avser att undanréja hinder for den
fria rorligheten for tjanster och varor och saledes att skydda de ekonomiska
aktorers intressen vilka &r etablerade i en medlemsstat och som dnskar
erbjuda varor eller tjanster at de upphandlande myndigheterna i en annan
medlemsstat™. Domstolen har vidare uttalat att syftet med direktiv
89/665/EEG (rattsmedelsdirektivet for den klassiska sektorn) ar att ...
saval pa det nationella planet som pd gemenskapsplanet forstarka de redan
forekommande medlen for att sékerstélla att gemenskapens direktiv i &amnet

1 Férordning (2000:63) om troskelvérden vid offentlig upphandling

? Den forenklade upphandlingen synes ha genomférts utan forhandling. Forutsattningarna
for fornandlad upphandling med foregéende annonsering synes darfor inte vara for handen.
3 C-31/87 Gebroeders Beentjes BV mot Nederlanderna, REG 1988, s. 4635.

* Se bl.a. mél C-380/98 The Queen mot H.M. Treasury, Ex parte: The University of
Cambridge och mal C-19/00, SIAC Construction Ltd mot County Council of the County of
Mayo.
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offentlig upphandling verkligen tillampas”.> Detta galler enligt EG-

domstolen ... i synnerhet i ett skede dé dvertradelser kan korrigeras.”® Det
ar mot denna bakgrund som bestdmmelserna i LOU skall tolkas och
tillampas.

Som medlemsstat i EU har Sverige enligt rattsmedelsdirektiv 89/665/EEG’,
art. 1 skyldighet att "vidta nodvéandiga atgarder for att garantera, att en
upphandlande myndighets beslut provas effektivt”. Prévningen skall
dessutom goras skyndsamt, i synnerhet i "de fall upphandlingsbeslut
innefattar dvertradelse av gemenskapsratten for offentlig upphandling eller
nationella bestimmelser om inférande av sadan lag". Reglerna i 7 kap. LOU
bygger pa rattsmedelsdirektivet och ar aven vad avser upphandling enligt 6
kap. LOU anpassade till vad som féljer av gemenskapsratten.® I direktivets
art. 3. anges att "medlemsstaterna skall se till att ett provningsforfarande med
detaljerade regler enligt medlemsstaternas bestdammande infdrs och att det kan
aberopas av var och en, som har eller har haft intresse av att fa avtal om viss
offentlig upphandling av varor eller bygg- och anlédggningsarbeten, och som
har skadats eller riskerat att skadas av en pastadd dvertradelse”.

Av svenska forarbeten och domar framgar att reglerna for prévning av
upphandlingar under troskelvérdena inte skall skilja sig fran motsvarande
provning av upphandling dver troskelvérdena.

Sésom NOU angivit i sitt yttrande till Regeringsratten® leder detta till att en
forvaltningsdomstol skall préva om sokanden &r berattigad att fa
upphandlingen 6verprévad nér talan anhéngiggors. Om klaganden inte
forefaller riskera att lida skada skall ans6kan avvisas.

Skada fér den upphandlande enheten

Lansratten i Stockholm har genom beslut den 24 november 2003 forordnat
att upphandlingen tills vidare inte far avslutas. NOU anser att en avvagning
mellan & ena sidan den skada eller olagenhet som atgarden medfor och a

> Mé&l C-81/98, Alcatel Austria AG m.fl., Siemens AG Osterreich, Sag-Schrack
Anlagentechnik AG mot Bundesministerium fiir Wissenschaft und Verkehr.

¢ Se bl.a. mal C-249/01, Werner Hackermiiller mot Bundesimmobiliengesellschaft mbH
och Wiener Entwicklungsgesellschaft mbH fiir den Donauraum AG.

" Radets direktiv om samordning av lagar och andra forfattningar for provning av offentlig
upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten 89/665/EEG

8 Angdende frgan om tolkning av nationell ratt som anpassats till gemenskapsratten se
Hogsta domstolens dom NJA 1998 s. 873 i vilket dberopas EG-domstolens dom den 17 juni
1997 i mal nr C-28/95, Leur-Bloem, REG 1997, s. | — 4165.

% NOU:s yttrande dnr 2002/0050-22 i Regeringsrattens mal nr 300-2002 angdende
Migrationsverkets upphandling av outsourcing av IT-verksamhet, RA 2002 ref 50.
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andra sidan skadan for leverantOren kan goras endast vid ett interimistiskt
beslut enligt 7 kap. 2 § tredje stycket LOU. NOU anser darfor att skadan for
den upphandlande enheten inte spelar nagon roll vid en slutlig provning av
det aktuella malet.

NOU:s slutsats

| forevarande fall har den upphandlande enheten i strid med reglerna i LOU
anvant sig av en forenklad upphandling i stéllet for en Oppen eller selektiv
upphandling. | malet ar ostridigt att Sigtunahem dérmed har brutit mot
reglerna om annonsering. Ok&nda leverantorer i utlandet eller de som ar
intresserade av enbart stérre upphandlingar, kan ha lidit skada genom att en
annonsering i EGT har uteblivit. Aven den som inkommit med ett anbud
kan ha lidit skada.

Forfragningsunderlaget ar daterat den 26 september 2003*° och anbud skulle
ha inkommit den 24 oktober 2003. Vid 0ppen upphandling skall tiden for
mottagande av anbud vara minst 52 dagar fran det att annonsen om
upphandling avsandes. Anbudstiderna vid férenklad upphandling skall vara
skaliga, vilket ofta innebdr att de ar kortare an vid 6ppen upphandling.

De krav som stélls pa leverantoren bedoms vid forenklad upphandling mot
andra regler &n de bevis som anges for upphandling 6ver troskelvardena och
i forordning (1998:78) om tekniska specifikationer vid offentlig
upphandling samt férordning 1998:1364) om bevis vid offentlig
upphandling.

Under rubriken anbudsprévning anges utvarderingskriterier och viktning.
Samtidigt anges att bestéllaren férbehaller sig fri provningsratt av anbud,
vilket inte ar forenligt med LOU.

Det ankommer pa lansratten att avgora om anbudsproévningen skett i
enlighet med LOU och det som angivits i forfragningsunderlaget samt
huruvida tilldeIningsmeddelandet den 13 november 2003 tillfredsstéller
transparenskravet.

Sigtunahem anger i skrivelsen till lansrétten den 26 november 2003
(aktbilaga 11) att Melki Stad AB:s anbud inte antagits dels pa grund av
hdgre prisuppgift dels for att bolaget i sitt anbud inte ldmnat in
miljospecifikation, vilket var ett sa kallat "skall-krav” i

19 sjsta sida i forfragningsunderlaget &r daterad den 2 oktober 2003.
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forfragningsunderlaget.! Det synes oklart om Melki Stad AB inte tilldelats
kontraktet pa grund av att bolaget inte uppfyllt ett visst krav eller om detta
skett till foljd av att bolagets anbud inte ansags vara det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet. Melki Stad AB anger dessutom att materialpaslag
ingar i deras priser och att ”Sigtunahem har gjort en uppenbar feltolkning av
Melki Stdd AB:s anbud i prisdelen, varfor utvérderingen i detta avseende
maste ha blivit felaktigt”. Det ankommer pa lansratten att avgora vad som &r
visat i malet.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid ndmndsamman-
trade den 9 december 2003 i vilket deltog kammarrattslagmannen Lisbeth
Edlund, ordférande, kommerseradet Bengt Agild, vice ordférande,
sektionschefen Hans Ekman, chefsjuristen Dan Holke, rattssakkunniga
Gunilla Hulting, avdelningsdirektdren Lisbeth Johnson och juristen Eva
Sveman. Beslutet fattades i narvaro av kanslichefen Margareta Hentze efter
foredragning av chefsjuristen Michael Slavicek. Yttrandet expedieras i
enlighet med foredragandens forslag och de direktiv till &ndringar som
ldmnats vid beslutstillfallet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Michael Slavicek

! Sigtunahem AB anger i handlingarna riktigt att alla obligatoriska krav (skall-krav) méste
vara uppfyllda for att anbudet skall behandlas vid anbudsutvérderingen.
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08-454 48 50 2003-03-24 Dnr 300-7126-2001/02
Sveriges Riksdag
Konstitutionsutskottet
Bertil Wennberg

100 12 STOCKHOLM

Yttrande over konstitutionsutskottets granskningsirende rorande
regeringens agerande inom hundskoleomridet

Néamnden for offentlig upphandling (NOU) som utdvar tillsyn 6ver offentlig
upphandling enligt 7 kap. 9 § lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
(LOU) yttrar sig endast ver de av konstitutionsutskottet insdnda
handlingarna och i den utstrickning dessa behandlar fragor som faller inom
tillimpningen av LOU.

LOU reglerar hur upphandlande enheter skall upphandla varor, tjdnster och
byggentreprenader nir en upphandling paborjats, vilket sker i och med att de
upphandlande enheterna beslutar om vilken typ av forfarande som skall
anvindas vid upphandlingen (EG-domstolens dom C-337/98 EG-
kommissionen mot Republiken Frankrike). Vad som forekommer innan dess
en upphandling pabdrjas omfattas inte av regleringen i LOU. Regeringens
handlande i de till NOU inkomna handlingarna kan dérfor inte bedomas mot
bakgrund av reglerna i LOU.

Vad NOU kan utldsa av de inkomna handlingarna har endast en offentlig
upphandling gjorts, nimligen den som Forsvarsmakten gjorde da den kopte
atta hundar av konkursforvaltaren i konkursboet efter Hundskolan i
Sollefted AB. Det framgér inte klart av handlingarna vilket pris som
betalades for hundarna, endast att Riksdagen beviljat ett anslag pa 5
miljoner kronor for kopet.

Vad NOU forstér foregicks inte denna upphandling av ndgon
konkurrensutséttning. Upphandling av hundar torde utgéra upphandling av
vara, vilken vid virden 6ver troskelvirdet regleras i 2 kap. LOU
(troskelvardet for upphandling av varor av statliga myndigheter ar 1 413 000
kr exklusive mervérdesskatt, SFS 2001:871). I 2 kap. 11 § anges de fall en
upphandlande enhet kan upphandla direkt frén en leverantdr utan
konkurrensutséttning (forhandlad upphandling utan annonsering). Inget av
de dér angivna undantagen forefaller vara tillampligt i den aktuella
upphandlingen.
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Forsvarsmakten tillhor den klassiska sektorn. Inom forsorjningssektorerna
aterfinns ett undantag som medger de upphandlande enheterna att utan
konkurrensutsittning upphandla direkt frdn en leverantdr om det erbjudit sig
en mojlighet att gora sarskilt forménliga inkop av varor i samband med att
leverantoren forsatts i konkurs. Motsvarande undantag saknas i den
klassiska sektorn vid upphandling 6ver troskelvardena. Det forefaller darfor,
med hédnvisning till det nu sagda, att Forsvarsmakten vid upphandlingen av
de atta hundarna fran konkursforvaltaren 1 konkursboet efter Hundskolan i
Sollefted AB i strid med reglerna i LOU anvént sig av forhandlad
upphandling utan annonsering.

Detta beslut har fattats av chefsjurist Michael Slavicek efter foredragning av
jur. kand. Andrea Sundstrand.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Michael Slavicek
Chefsjurist Andrea Sundstrand
Jur.kand.
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Michadl Slavicek 2002-03-22 2002/0050-22

Telefon 08-454 44 44 Ert datum Er beteckning
2002-02-22 M4 nr 300-2002
Regeringsrétten
Rotel nr 5
Box 2293

10317 STOCKHOLM

NOU:s yttrande i Regeringsrattens mal nr 300-2002
angaende Migrationsverkets upphandling av outsourcing
av IT-verksamhet

Namnden for offentlig upphandling (NOU) mottog den 23 februari 2002
Regeringsréttens forordnande att inkomma med skriftligt yttrande i malet senast
den 25 mars 2002.

NOU, som utdvar tillsyn éver den offentliga upphandlingen enligt lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling (LOU), ldmnar fdljande yttrande.

Vad som forevarit framgér av Kammarrattensi Jonkoping overklagade dom.
NOU vdljer att avge yttrande med utgangspunkt i de fragor som Migrationsverket
formulerat. NOU behandlar forst fragorna summariskt for att senare utveckla
svaren.

» Hur hoga krav kan stéllas pa en upphandlande enhet vad géller tydlighet i
utvarderingskriterier dér leverantdrerna berettstillfale att inkomma med
kreativalGsningar?

NOU anser att utvarderingskriterierna skall kunna véarderas objektivt, eftersom de
syftar till att identifiera det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet eller anbudet
med det |&gsta priset. | det fall matmetodiken grundar sig pa subjektiva
bedomningar méaste metodiken klargorasi forvag i sadan utstréckning att
leverantOren forstar vilka kriterier som vager tyngst. Regelverket kréver daremot
inte att den exakta utvarderingsmodellen framgar av forfragningsunderlaget.
Enligt EG-domstolen kréver principerna om transparens och lika behandling att en
leverantdr redan vid tidpunkten for utformningen av sitt anbud kanner till vad den
upphandlande enheten begéar och mot vilka kriterier hans anbud kommer att
utvarderas och vilken viktning som kommer att ske.

» Vilkakrav utéver rangordning, viktning och betygséttning skall stéllas pa
Migrationsverkets aktuella utvarderingsmodel 1 ?

NOU delar underinstansernas bedémning att den ifragavarande
utvarderingsmodellen brister i transparens och lamnar alltfor stort utrymme for

02-050Y .doc Statskontoret

Postadress
Box 2012

Besoksadress Telefon (vaxel) Telefax
Norra Riddarholmshamnen 1 08 - 454 44 40 08-7917281

103 11 STOCKHOLM Stockholm

http://www.nou.se E-post: registrator.nou@nou.se



m@A

nimnden for offentlig upphandling 2(8)
Datum Var beteckning
2002-03-22 2002/0050-22

godtycke vid anbudsutvarderingen. Den upphandlande enheten har vid
forfragningsunderlagets utformning ganska stort utrymme for val av de kriterier
som skall laggastill grund for anbudsutvarderingen men skall inte sammanblanda
utvérderingskriteriernamed de i forfragningsunderlaget specificerade krav pa
uppdragets utforande, vilka skulle bedémas som uppfyllda eller inte, och inte
anvanda bedomningen om uppfyllelse av sddana krav vid utvarderingen.

» Ar skaderekvisitet i 7 kap. 2 § LOU uppfyllt enbart av den anledningen att
brister i upphandlingen férelegat eller kan en leverantors agerande paverka
beddémningen?

NOU forstar med fragan att Migrationsverket asyftar leverantdrens underlatenhet
att satidigt som majligt begara 6verprovning. NOU anser att det vid den slutliga
bedomningen i ett Gverprévningsmal finns utrymme endast fér bedomning av det
begangna felet. Leveranttrens agerande ar enligt NOU:s bedémning
ovidkommande sdvida leverantdren inte 5jdv bidragit till felets uppkomst.

e Kanbedut enligt 7 kap. 2 8§ LOU fattas utan beaktande av
proportionalitetsprincipen?
NOU anser att det framgér av regelverket, eftersom proportionalitet till den skada
som kan drabba den upphandlande enheten & ovidkommande vid den slutliga
overprovningen. En avvagning mellan den skada eller oldgenhet som &tgérden
medfor och skadan for leverantoren kan goras endast vid ett interimistiskt beslut
enligt 7 kap. 2 § tredje stycket LOU. Skadans omfattning for Migrationsverket
kunde for 6vrigt ha begrénsats om verket i tid efterkommit underinstansens dom.

NOU:s motivering

Offentlig upphandling skall genomfdras under beaktande av leverantérernas lika
mojligheter att leverera varor, byggentreprenader och tjanster. Syftet med reglerna
som styr utvardering ar att fastsla ett tillvagagangssétt for en objektiv tilldelning
av offentliga kontrakt. Kvalificeringen av leverantdrer samt
forfragningsunderlagets krav och utvarderingskriterier syftar till att identifiera det
ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet eller det 1agsta priset.* Kvalificering av
leverantdrer och utvardering av anbud skall skei tva skilda moment och féar inte
sammanblandas eftersom de styrs av olika regler.? Distinktionen mellan
kvalificeringsfasen och utvarderingsfasen medfor att en upphandlande enhet skall
véljadet ekonomiskt mest férmanliga anbudet fran de leverantdrer som har
kvalificerat sig och uppfyller samtligai forfragningsunderlaget uppstélldakrav.

! Mé&len C- 31/87 Gebroeders Beentjes BV mot Nederlanderna, REG. 1988, s. 4635, punkt 19 och C- 87/94,
Kommissionen mot Belgien, REG 1996, sid. 2043.

2 EG-domstolen och Forstainstansratten har i fleramal papekat att anbudens kvalitet skall utvérderas med
utgangspunkt i sjalva anbuden, och inte med utgdngspunkt i anbudsgivarnas erfarenhet av den upphandlande
myndigheten under tidigare kontrakt eller p& grundval av de urvalskriterier (sdsom anbudsstkandenas tekniska
kapacitet) som redan har kontrollerats vid urvalet av anbudsansokningarna, som inte pé nytt kan beaktas da anbuden

jamfors. Resonemang grundar sig pa ovannamnd dom av den 20 september 1988 i mal 31/87, Beentjes, punkt 15.
Slavicek/02-050Y.doc
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Syftet med utvarderingen &r inte att anta ett anbud fran den leverantér som har
storst erfarenhet eller uppvisar basta ekonomiska styrka.

Kvalificeringsfasen

Migrationsverket har anvant sig av ett selektivt upphandlingsférfarande. Fem
leverantorer, som uppvisat tillracklig finansiell och ekonomisk styrka samt teknisk
formaga och kapacitet, har efter avdutad kvalifikation av leveranttrer inbjudits att
lamnain anbud. Fyra av dessa har inkommit med anbud. Migrationsverket skulle
enligt NOU:s beddmning vid anbudsutvarderingen prova om de kvalificerade
anbudsgivarnas anbud uppfyllde dei forfragningsunderlaget uppstallda krav pa
uppdraget. Verket skulle slutligen bland de anbud som uppfyllde samtliga
uppstéllda obligatoriska krav identifiera det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. Enligt forfragningsunderlaget hanfor sig

60 % av viktningen vid anbudsutvarderingen till " den tekniska
kompetensen/uppfyllelse av kravspecifikation” och 40 % till " affarsvillkor,
omfattar bade totalpris och kommersiellavillkor”. Enligt NOU &r priset ett
utvarderingskriterium medan kravuppfyllelse och kommersiella villkor utgor
normalt inte ndgot tavlingsmoment och sdledes inte & |ampade for diversifierad
poangséttning i utvarderingsfasen. Manga av kraven & formulerade sa att de
"skall” vara uppfyllda utan att mdjliggora en bedémning av graden av
uppfyllelse.

Det forefaller darfor att tillracklig atskillnad inte har gjorts mellan
kvalificeringskrav, uppfyllelse av krav och utvarderingskriterier. Anbud som inte
motsvarar forfragningsunderl agets kravbeskrivning skall inte utvérderas vidare.
De krav pa uppdragets utforande, vilka skulle bedomas som uppfyllda eller inte,
har av Migrationsverket i stéllet podngbedomts och behandlats som
utvarderingskriterier.

Utvérderingsfasen

Utvarderingskriterierna syftar till att identifiera det ekonomiskt mest fordel aktiga
anbudet eller anbudet med det 1&gsta priset. Endast de anbud som uppfyller
samtliga stéllda krav skall beddémas vid denna utvardering. Av transparens- och
likabehandlingsprinciperna foljer att en leverantdr redan vid anbudets utformning
skall kunna férutse vad den upphandlande enheten begar, mot vilka kriterier hans
anbud kommer att utvérderas och vilken relativ vikt kriterierna tillméats.*

3 NOU anser att utvardering av krav, vars formulering kraver en villkorslos uppfyllelse (" leverantéren skall
genomfora’ eller att ndgonting ”skall” tillhandahéllas eller redovisas’) méste utvarderas med ja, leverantéren
uppfyller det uppstéllda kravet eller ngj, han uppfyller inte kravet. Ett sddant kravs bristande uppfyllelse skall leda
till att anbudet inte kan antas, eftersom det inte Gverensstammer med forfrégningsunderlagets krav. Krav
formulerade p& det séttet kan inte kombineras med dséttandet av utvarderingspoang beroende pa den uppskattade
graden av kravens uppfyllelse.

4 EG-domstolens domar C-87/94, K ommissionen mot Belgien, REG 1996, sid. 1-2043, punkt 54. | malet C-19/00,
SIAC, p. 34 hanvisastill detta avgorande och anges: Konkret skall anbudsgivarna behandlas lika bade nar de
utarbetar sina anbud och nar anbuden prévas av den upphandlande myndigheten (enheten).
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NOU andluter sig till kammarréttens beddmning att Migrationsverkets beskrivning
av utvarderingsprocessen &r bristfalig och inte uppfyller kravet patransparens
eller forutsebarhet. Av forfrégningsunderlaget framgar inte klart vilka maximala
podng som kan erhdllas pa vart och ett av utvarderingskriterierna. Vid
utvarderingen har det dessutom skett en icke ovéasentlig sammanblandning av
utvarderingskriterier och rena krav patjanstens utférande, beddmning av
formagan att beskriva de olika delar av anbudet, leverantdrens
dokumentationsformaga och enhetens omdomen om de erbjudna tekniska
|Gsningarna.

Migrationsverket har, som kammarréatten anfort, viktat leverantorernas placering i
stéllet for att vikta den totala summan av erhallna poéng. Beskrivningen i verkets
forfragningsunderlag ger inte ndgon klar beskrivning av den tilltankta
utvarderingsmodellen. Aven om NOU inte anser att regelverket kraver att den
exakta utvarderingsmodellen framgar av forfragningsunderlaget maste den
upphandlande enheten under ala omstandigheter ge tillrécklig vagledning om vad
det & enheten vill och vilkakriterier som véger tyngst. Behovet av anpassning till
kreativalosningar fordrar inte att, som Migrationsverket medger, poangséttningen
halls dppen for att " fordel a poangséttningen mellan de enskilda
utvéarderingskriterierna beroende pavilkaforslag till 16sning som komin” fran
anbudsgivarna. NOU anser att Migrationsverkets utvarderingsmodell inte &
forutsebar och [amnar onddigt stort utrymme for skénsmassiga bedomningar i
utvarderingsogonblicket. Anbudsgivarna kan darmed inte gora en forutsebar
avvagning mellan pris, kvalitet och de erbjudna [Gsningars kreativitet eftersom de
mer eller mindre tvingas att spekulerai vad som kommer att beaktas vid
anbudsutvarderingen och pa vilket sétt eftersom poangséttningen bestams forst vid
anbudsutvarderingen.”

® EG-domstolens Forstainstansratt har i dom den 26 februan 2002 (mal T-169/00 Esedra SPRL, Bryssel mot
Europei ska gemenskapernas kommission) pamint om ” att kommissionen har ett betydande utrymme for
skdnsmassig beddémning i fraga om vad som skall beaktas vi ett beslut att tilldela ett kontrakt efter anbudsinfordran
och att forsta instansréttens prévning endast skall avse en kontroll av att det inte férekommit allvarliga och
uppenbarafel”. NOU har tidigare funderat pé identiska skrivningar i tv& avgoranden i forstainstansrattens mél T-
19/95 Adia Interim mot K ommissionen (REG. 1996 |1 sid. 321) och dom den 8 maj 1996 i mal T-203/96 Embassy
Limousines & Services mot Europaparlamentet. Aven i dessa anges att den upphandlande enheten "har ett
betydande utrymme f0r skdnsméassig beddmning av vad som skall beaktas'. Juristernavid NOU:s kansli anser att
avgrandena maste séttas i sitt ratta sammanhang och lasas mot bakgrund av bl.a. andra uttalanden i EG-domstolens
domar, sdsom C-31/87, Beentjes, punkterna 19 och 26, C-243/89 K ommissionen mot Danmark (A/S
Storebadtforbindel sen) eller C-87/94 Kommissionen mot Belgien (Wallonska bussar). NOU laser darfor
Forstainstansrattens uttalande s att en upphandiande enhet har betydande utrymme for skdnsméssig bedomning i
fréga om vilka krav och kriterier den vill angei forfragnl ngsunderlaget som grund for sitt beslut att tilldela ett
kontrakt. Férutsattningen &r givetvis att kraven inte ar diskriminerande. Nar den upphandlande enheten gjort sioch
sant ut forf ragningsunderl aget, &ger den inte rétt att vid anbudsutvarderingen franga de stéllda kraven eller gora
nagra skdnsmassiga bedémningar. NOU anser siledes inte att Forstainstansrattens avgoranden pa ett vasentligt sitt
awviker frén ovrig réttspraxis pa omrédet eller att uttalandena kan anses stodja fri provningsrétt. | det ovannamnda
malet C-19/00 SIAC angesi punkterna 36 och 37 att bestimmel se om anbudsutvardering foljaktligen |&ter de
upphandlande myndigheterna vélja de kriterier som de avser att tilldmpavid tilldelningen av kontraktet. Detta val
kan emellertid endast avse kriterier som syftar till att faststélla det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet. Det skulle
dessutom vara of drenligt (med artikel 29 1 direktiv 71/305, i dess andrade lydelse), om ett tilldel ningskriterium hade
till verkan att ge den upphandlande myndigheten en absolut valfrihet ndr den tilldelar en anbudsgivare ett kontrakt.
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Skada for leverantren

Kammarréatten anger i den 6verklagade domen att skaderekvisitet i 7 kap. 2 8 LOU
inte kréver att bristernai forfragningsunderlaget medfort eller kan komma att
medfora att leverantéren inte vinner upphandlingen. Migrationsverket anser att det
ar en orimlig tilldmpning av skaderekvisitet och anfor att det ekonomiskt mest
fordel aktiga anbudet vann oaktat leverantdrens synpunkter pa
utvarderingsmodellen. Migrationsverket anfor éven att det i 1&nsrétten sbkande
bolaget kan anses medvallande till skadas uppkomst genom att i tid inte patala
oklarheter.

NOU tolkar det sistnamnda argumentet sa att Migrationsverket antar att det finns
en skyldighet for leverantOrer att redan pa ett tidigt stadium aberopa eventuella
brister i forfragningsunderlaget. NOU kan inte finna stod for det antagandet samt
anser att argumentet bor bedémas mot bakgrund av den oklara rattstillampning
som finnsi dverprovningsmal enligt LOU. Det & ocksa tveksamt om det kan
kravas av en anbudsgivare att han reagerar pa ett satidigt stadium att han riskerar
att inte kunna styrka sin skada samt riskera en forsamring av afférsrelationer med
den upphandlande enheten. Domstolarna har i ett flertal avgoranden underlétit att
ingripaenligt 7 kap. 2 8 LOU med motiveringen att sbkanden inte lyckats styrka
sin skada.

Genom LOU infdordes en allman madjlighet for leverantorer att fa ett
upphandlingsforfarande provat, stoppat eller andrat.® Rattstillampningen & dock
inte enhetlig och det finns stdd for olika synsétt. NOU anser att det inte &r helt
klarlagt om bestdmmelsen om leverantdrens risk att lida skada innebér bade en
begransning i leverantorens talerdtt eller &ven en bevisborderegel, som innebar att
ingripande enligt 7 kap. 2 §, trots pavisad 6vertradelse av LOU, inte far ske om
leveranttren inte styrker skadan.

Som medlemsstat i EU har Sverige enligt rattsmedel sdirektiv 89/665/EEG’, art. 1
skyldighet att "vidta nddvandiga atgarder for att garantera, att en upphandlande
myndighets bedut provas effektivt". Provningen skall dessutom goras skyndsamt, i
synnerhet i "de fall upphandlingsbeslut innefattar Gvertradel se av gemenskapsrétten
for offentlig upphandling eller nationella bestdmmelser om inférande av sadan lag".
Reglernai 7 kap. LOU bygger pa réattsmedel sdirektivet och &r dven vad avser
upphandling enligt 6 kap. LOU anpassade till vad som foljer av
gemenskapsratten.? | direktivets art. 3. anges att "medlemsstaterna skall setill att
ett prévningsforfarande med detaljerade regler enligt medlemsstaternas

® Tidigare fanns endast majlighet till laglighetsprévning enligt kommunallagen. LOU medfér ocksa att leveranttrer
utanfér EU och EES-omrédet genom GPA avtalet inom ramen for V érl dshandel sorganisationen har numera samma
mojligheter att fa sin talan provad.

7 R&dets direktiv om samordning av lagar och andra forfattningar for prévning av offentlig upphandling av varor
och bygg- och anlaggningsarbeten 89/665/EEG

8 Angdende frégan om tolkning av nationell rétt som anpassats till gemenskapsratten se Hogsta domstolens dom
NJA 1998 s. 873 i vilket 8beropas EG-domstolens dom den 17 juni 1997 i mal nr C-28/95, Leur-Bloem, REG 1997,
s. | —4165.
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bestammande infors och att det kan aberopas av var och en, som har eller har haft
intresse av att faavtal om viss offentlig upphandling av varor eller bygg- och
anl&ggningsarbeten, och som har skadats €ller riskerat att skadas av en pastadd
Overtrédelse’.

Av svenska forarbeten och domar framgér att reglerna for prévning av
upphandlingar under tréskelvardenainte skall skilja sig fran motsvarande
prévning av upphandling 6ver tréskel vardena.

Dettaleder till att en forvaltningsdomstol skall préva om sdkanden ar beréttigad
att fa upphandlingen dverprévad néar talan anhangiggors. Om klaganden inte
forefaller riskera att lida skada skall ansokan avvisas. Meratveksamt &r enligt
NOU:s uppfattning om domstolen efter en sakprovning och konstaterandet att en
upphandlande enhet brutit mot LOU pa nytt skall préva om en leverantor till foljd
av felet kan lida skada. NOU:s uppfattning &r att LOU:s syfte att forhindra
Overtradel se av gemenskapsratten och LOU samt leverantdrernas rétt till
affarsmassig och objektiv behandling skall ha foretréde framfor synséttet att en
domstol skall ingripa endast ndr en leveranttr kan styrka att han lidit eller kommer
att lida skada.

Det finns dock ndgra domstol savgéranden som forefaller |agga bevisbordan for
skadan pa stkanden. Forvaltningsdomstolarna har salundai flerafall funnit att det
sbkande bolaget inte lidit skada samtidigt som domstolen konstaterat att den
upphandlande enheten brutit mot en eller flera vasentliga bestdmmelser i LOU.?
Den praktiska konsekvensen av att |agga bevisbordan pa sokanden kan bli att
sava sokanden som en upphandlande enhet redan fran bdrjan maste noggrant
utforma sina yrkanden och darfor i tid anlita sakkunnig juridisk hjalp for att sa
tidigt som mdjligt frambringa eller kunna beméta den utredning som visar pa
vilket sétt leverantoren lidit eller kan komma att lida skada av nagot
missférhéllande.™

De beviskrav pa skadan som domstolarnai négra avgoéranden har stallt, bor
jamfdras med vad som anfortsi forarbetena att "det i praktiken vanligaste fallet
kan férmodas bli att en ansbkan om réttel se gors redan nér man riskerar att lida
skada’. Avsikten bakom bestammelsen & namligen att man skall kunna angripa

® Kammarréttens | Goteborg dom i mél nr 2365-1999, meddelad den 27 augusti 1999. Kammarrétterna har
konstaterat att upphandlingen har skett i strid med LOU men inte funnit anledning att ingripa enligt 7 kap. 2 8 LOU.
Kommunen f&r darmed veta av kammarrétten att den brutit mot LOU och, som staten i vidstréckt beméarkelse, mot
EG:s upphandlingsdirektiv och darmed borde réttatill det begangnafelet. Samtidigt far den i praktiken domstolens
tillstdnd att avsluta den felaktiga upphandlingen. En liknande utgang angende ett statligt verk finns sedan tidigare i
en dom frén Kammarrétten i Sundsvall (g provningstillstand i Regeringsratten). | det malet har angivits att det
forhéllande att en upphandlande enhet utesl utit en leverantor och i stéllet i strid med LOU "insatt annat foretag i det
uteslutna foretagets stélle medférde enligt kammarréttens mening inte att klaganden lidit eller kan komma att lida
skadai den mening som avsesi 7 kap. 2 8§ LOU". Att kommunen resp. det statliga verket slutit kontrakt med en
leverantor som enligt domen andrat sitt anbud genom otill &tet forfarande resp. 6ver huvud taget inte borde ha fatt
deltai upphandlingen, anses siledes inte kunna medféra skada for det sokande bolaget. Det finns flera andra
exempel pa liknande bedomning i andra |ansrétts- och kammarréttsdomar.

101 EG-domstolen finns for narvarande tva intressanta fall som berdr dessa frégor. De fragor som hanskjutstill EG-
domstolen for avgdrande i mal C-464/00 & om en nationell domstol skall agera ex officio och leda utredningen
aven i frégor som inte berdrts av parterna. C-401/01 beror frégan huruvida varje anbudsgivare som deltagit i en
offentlig upphandling ar behdrig att anstka om dverprovning av tilldelningsbesl utet eller om en anbudsgivare har ett
beréattigat intresse av en s&dan provning endast om han uttémt allainhemska medel for att forhindra att ndgon annan
tilldel as kontraktet.
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en feltillampning pa ett satidigt stadium att det skall varamgjligt for en domstol
att ingripainnan n&gon faktisk skada uppkommer.** Av varde for tolkningen kan
vara dven lagrédets uttalande att det béttre star i dverensstammel se med direktiven
att "som huvudregel foreskriva att ingripandet &r obligatoriskt, d.v.s. att lansrétten
under givna forutséttningar skall ingripa".* Det utrymme for diskretionar
provning, som fran borjan fanns, togs sedermera bort avseende slutliga
dverprévningsavgoranden.®

Det finns dock en mangd domar som inte lagger bevisbordan for liden skada pa den
sokande, Regeringsréttens domar, t.ex. RA 1998 not 44 eller dom i mal nr 180-2000,
a utmérkta exempel paatt &ven de som inte fatt tillfalle att 1amnain anbud kan fa
bifall i ett dverprovningsmd enligt LOU. Aven Kammarréttensi Goteborg dom i
mal 3859-1999 visar att ett ingripande kan ske patalan av en leverantdr som inte
lamnat ndgot anbud men " & registrerad for verksamheten” . Hogsta domstolen har i
mdl nr T 2417-98 provat skadestandstalan fran en leverantor som inte fatt mojlighet
att deltai upphandlingen.*

Skada fér den upphandlande enheten

NOU anser att en avvagning mellan a ena sidan den skada eller oldgenhet som
atgarden medfor och & andra sidan skadan for leverantdren kan goras endast vid ett
interimistiskt beslut enligt 7 kap. 2 § tredje stycket LOU. NOU anser darfor att
skadan for den upphandlande enheten inte spelar ndgon roll vid en slutlig
provning. Kammarrattens bedomning i den dverklagade domen 6verensstammer
med NOU:s asikter.

NOU konstaterar slutligen att det kontrakt som skulle ha dlutits efter
upphandlingen var avsett att borjaldpaden 1 januari 2002. Den forskjutning av
kontraktstiden som uppkommer kan enligt NOU inte bedomas pa annat sétt &n att
det sker en véasentlig andring av kontraktsperioden mot vad som angivitsi
forfragningsunderlaget. Migrationsverket kan darmed inte langre sluta ett kontrakt
under den i forfragningsunderlaget angivna kontraktstiden. Verket tvingas darfor
enligt NOU:s férmenande att géra om upphandlingen, &en om Regeringsratten
skulle bifalla verkets 6verklagande. Den tid under vilken anbudsgivarna & bundna
av sinaanbud har sannolikt gétt ut redan innan Regeringsratten meddelat sitt
provningstillstand. Vid tidpunkten for den kommande domen kan det darfor inte
forvantas att Migrationsverket har négra bindande anbud fran de anbudsgivare

" prop. 1992/93:88 s. 101.
12 samma prop. s. 140.

12 Prop. 1995/96:165 s. 18. Justeringen gors " s& att det nu klart framgér att den skadeavvagning som far goras avser
endast det interimistiska beslut som domstolen har mdjlighet att fatta”.

14| samma avgorande den 22 december 2000 anger Hogsta domstolen bl.a. foljande. "Med hansyn till det utrymme
for olika varderingar av ingivna anbud som LOU lamnar, skulle emellertid ett krav pa att leverantéren alltid skall
styrka att just han forlorat kontraktet till foljd av Gvertréadel sen medféra att ratten till ersdttning i praktiken blev
urholkad pa ett satt som i vart fall inte stér i god samklang med det preventiva syfte som direktivens bestammelse
om rétt till skadestand har (jfr prop. 1992/93:88 s. 103). Det ankommer p& Regeringsrétten att beddma om det &r
rimligt att beviskravet vid skadestandsprovning skall séttas 1agre eller lika med det som géller i ett
Gverprovningsmal.
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som i september 2001 [&mnat in anbud. Migrationsverkets ekonomiska skada som
uppstar i avvaktan pa Regeringsrattens dom kan mot denna bakgrund knappast
dberopas i malet, eftersom verket borde vara val medveten om att den sista
mojlighet att sluta avtal med den valde leverantOren forsvann redan fore
Kammarréttens dom.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid namndsammantrade
den 21 mars 2002 i vilket deltog kammarréttslagmannen Lisbeth Edlund,
ordférande, kommerseradet Bengt Agild, vice ordférande, civilekonomen
Jonas Berggren, sektionschefen Hans Ekman och amnesradet Charlotte
Hedberg. Beslutet fattades i nérvaro av kanslichefen Margareta Hentze efter
foredragning av chefguristen Michael Slavicek. Y ttrandet expedierasi
enlighet med foredragandens forslag och de direktiv till andringar som
lamnats vid beslutstillféllet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Michael Slavicek

Slavicek/02-050Y.doc



m@A

ndmnden for offentlig upphandling YTTRANDE 1(9)
Datum Var beteckning
2001-03-28 2001/0030-22
CamillaGraf Morin Ert datum Er beteckning
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Riksdagens revisorer
100 12 STOCKHOLM

Regeringskansliets upphandling av konsulter
(Rapport 2000/01.:6)

Namnden for offentlig upphandling (NOU) utdvar tillsyn dver offentlig
upphandling enligt 7 kap. 9 § lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU).
NOU har, sasom &ven framforsi rapporten, [amnat Riksdagens revisorer
synpunkter under hand vad avser iakttagel ser och bedémningar under
granskningen avseende upphandlingsforfarandet. NOU:s yttrande begrénsar sig i
stort sett endast till de delar i rapporten som har direkt anknytning till LOU och
gemenskapsratten.

NOU:s huvudsakliga instéllning till innehallet i rapporten

NOU anser att tillvagagangssattet vid Regeringskandliets konsult-
upphandlingar sasom det presenter ats kannetecknas av stora brister vad

galler iakttagandet av L OU:sbestdmmelser. De brister som NOU sér skilt
anser vara allvarliga ar avsaknaden av fullstédndiga och tydliga
forfragningsunderlag, bristen pa konkurrensutnyttjande, asidosittande av
dokumentationskravet vid upphandlingar och avsaknaden av undertecknade
avtal, i vissa fall andatill efter startpunkten for utforandet av de efterfragade
tjansterna.

NOU anser att allvarlig kritik kan riktas mot Finansdepartementet med
anledning av att revisorernainte kunnat granska nagon specifik upphandling
pagrund av bristande underlag eller att handlingar inte har kunnat
aterfinnas. Om dokumentationen av upphandlingsérenden brister i sa hog
omfattning, anser NOU, att det inte kan uteslutas att upphandlingarnainte
heller genomforts pa ett tillfredsstéllande satt. En sadan brist pa
dokumentation kan bidra till att skapa misstro hosleverantorer att det inte
gar réatt till hos departementet.

De upphandlingar som Naringsdepartementet har genomfort och som finns
redovisadei rapporten uppvisar enligt NOU:s mening mycket allvarliga
brister vad géller efterlevnaden av LOU:sbestdmmelser . Revisorerna
patalar bl.a. att gemensamt for detre granskade upphandlingarna ar att
skriftliga forfragningsunderlag saknas, att departementet muntligen gatt

Camilla Graf Morin/2001003022

Postadress Besoksadress Telefon (vaxel) Telefax
Box 2012 Norra Riddarholmshamnen 1 08 - 454 44 40 08-7917281
103 11 STOCKHOLM Stockholm

http://www.nou.se E-post: registrator.nou@nou.se
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Camilla Graf Morin

igenom vad konsulttjansten skall omfatta och att en direktupphandling
genomfortstill ett belopp av 86,1 miljoner kr (Goldman Sachs I nter national).

NOU konstaterar att de slutsatser och férslag som Riksdagens revisor er
redovisat i rapporten med anledning av iakttagelserna och den kritik som i
enlighet darmed framférts, i huvudsak stdmmer dver ens med ndmndens
uppfattning.

NOU ser mycket allvarligt pa de atergivna iakttagelser na, sérskilt vad géller
uppgifterna om upphandlingar na vid Finans- och Naringsdepartementen.
NOU stéller sig undrandetill varfor kunskapen inom Regeringskansliets
Forvaltningsavdelning inte utnyttjadesi stérre utstrackning. Den i rapporten
refererade upphandlingen av en grafisk profil m.m. for det svenska

or dforandeskapet genomford av Utrikesdepartementet vid vilken
Forvaltningsavdel ningens upphandlingssektion kontaktades uppvisar en
patagligt battre kvalitet jamfort med andrai rapporten refererade
upphandlingar.

NOU anser att mycket talar for att det undantagi LOU (5 kap. 1 8§ andra
stycket 5 p.) avseende vissa finansiella tjanster som aber opas av
Naringsdepartementet i tva upphandlingar inte ar tillampligt. Aven om ett
undantag fran L OU skulle anses var a tillampligt maste de grundlaggande
gemenskapsr attsliga principernaiakttas, t.ex. principen om icke-
diskriminering och likabehandling. Om en upphandling omfattas av
sekretessenligt 1 kap. 3 8 2 stycket 2 p. LOU, innebér dettainte att
upphandlingen kan genomféras utan nagra formkrav, utan att
bestammelsernai 6 kap. LOU skall iakttas. NOU &r medveten om att
praktiska svarigheter kan uppstai defall en upphandling &ar foremal for
sekretess samtidigt som LOU:sbestammelser skall tillampas, sar skilt med
tanke pa det utokade kravet pa annonsering som senaste andringen i LOU
(SFS 2000:877) medfor. NOU har uppmarksammat Justitiedepartementet pa
forhallandet (2000/0134-29).

NOU vill vidare framhalla att Regeringskandliets for hallningssatt till
bestammelser na p& upphandlingsomr adet far stort genomslag. Den
sammanlagda upphandlingsvolymen i Sverige ber aknas uppga till omkring
400 miljarder kronor per &r vilket motsvarar drygt 23 % av Sveriges BNP',
Dettainnebar att sittet att genomfoéra upphandlingar har mycket stor
samhéllsekonomisk betydelse. Deiakttagelser som revisorerna for fram
avseende Regeringskansliets upphandlingar medfér att installningen till
upphandlingsbestammelserna allvarligt skadas. Regeringskandliet bordei
stéllet, enligt NOU:s formenande, fungera som en god férebild fér évriga
upphandlande enheter i landet.

! Effektivare offentlig upphandling - Fér fortsatt valfard, trygghet och tillvaxt, SOU 1999:139,
sid. 13
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En professionellt skott upphandlingsverksamhet forutsatter ett val

funger ande samar bete mellan de upphandlingskunniga och kravstéllarna sa
att respektive kunskap kompletterar varandrainfér, under och efter
upphandlingens genomférande. Eftersom upphandling endast &r en
hjalpverksamhet till den offentliga forvaltningens karnverksamheter far
verksamheten ofta en alltfor undanskymd roll, oaktat det p4 manga hall
enligt NOU:s uppfattning finns stora besparingar att géra. Om den 6versyn
genomfdrs som revisorerna foreslar anser NOU att detta samar bete bor
belysas. Kontakten med Forvaltningsavdelningen boér skei ett tidigt skede
infor upphandlingen sa att deras kunskap paverkar handlaggningen fran
borjan. Forutsatt att FOrvaltningsavdelningen besitter erforderlig kompetens
och har tillrackliga resurser for uppgiften. Vidare bor samtliga som helt eller
delvisdeltar i upphandlingsprocessens olika faser ha grundlaggande
kunskaper inom upphandlingsomradet inklusive regelsystemet for att
sakerstélla ett affar smassigt beteende och en effektiv upphandling.

Om uppfattningen rader inom Regeringskandliet, sdsom det har framfortsi
massmedia, att bestammelserna for offentlig upphandling inte gar att folja
vid vissa typer av upphandlingar, anser NOU att regeringen - om den anser
det onskvart - bor verka for andringar av sdval LOU som EG:s
upphandlingsdirektiv. Dessa bestammelser bor da anpassastill verksamheten
sa att upphandlingar i enlighet med gallande bestammelser kan ske. NOU
formodar att de forhallanden som gor det svart att félja bestammelsernainte
ar unikafor de svenska departementen. NOU har tidigare framhallit behovet
av att utreda forhallandet mellan sekretesslagen och L OU samt konsekvenser
av ett behov att hemlighalla uppgifter samtidigt som en offentlig upphandling
skall genomféras (dnr 2000/0134-29).

NOU:s dvriga synpunkter och kommentarer
Naringsdepartementets upphandling av Goldman Sachs International

En direktupphandling av tjanster genomfordes frén Goldman Sachs International
(GSl) pasammanlagt 86,1 miljoner. LOU tillampadesinte av departementet dels
pa den grunden att undantaget i 5 kap. 1 § 2 stycket 5 p. LOU avseende
finangiellatjanster ansags varatillampligt och dels darfor att projektet inte kunde
offentliggdras. Enligt rapporten hdnvisades med anledning av sistnéamnda grund
till 8 kap. 6 § sekretesslagen.

Upphandlingen avser enligt revisorernas dversattning " finansiell rédgivning i
samband med det eventuella samgaendet eller fusionen mellan Telia AB och
Telenor AS. Tjansterna omfattar vardering, bitréde i samband med forhandlingen
om finansiella och andra fragor i affarsuppgorelsen och bitrade med att samordna
det arbete som utfors av andra rédgivare i samband med affarsuppgoérel sen”.
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I 5kap. 182 stycket, 5 p. LOU anges att LOU:s bestammel ser inte géller for
upphandling av finansiella tjanster i sasmband med utgivning eller omséttning av
vardepapper och andra instrument.

Av forarbetend’ till namnda lagrum framkommer foljande. ” Punkten 5 avser
finansiellatjanster i samband med utgivning av vardepapper och andra finansiella
instrument. Detta innebér att en upphandlande enhet som i forvaltningen av sitt
kapital onskar anlita en bank fér emission av vardepapper inte behtver upphandia
den tjansten. Om enheten i stéllet Onskar att t.ex. en bank skall tapasig
forvaltningen av kapitalet ar detta en tjénst som inte framst avser utgivning av
vardepapper m.m., utan snarare faller in under finansiella tjanster enligt kategori 6
av bilagans avdelning A och salunda skall upphandlas enligt reglernai detta
kapitel for upphandling av ” A-tjanster”.”

Av ingressen till r&dets direktiv av den 18 juni 1992 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster anges. ” Detta direktiv omfattar
inte sddana finansiella tjanster som ror instrumenten for valuta- och
penningpolitiken, statsskuldsforvaltningen, valutapolitik och annan politisk
beslutad verksamhet som innefattar transaktioner med vérdepapper och andra
finansiellainstrument. Avtal i samband med utférdande, forsaljning, forvarv eller
overforande av sékerheter och andra finansiella instrument ligger sdledes utanfor
detta direktivs tillampningsomrade. Likasa undantas verksamhet, som utfors av
centralbanker.”

Enligt bilagan till LOU uppdelas tjanster i A-tjanster respektive B-tjanster och
dennatillhérighet jamte det berdknade vardet for upphandlingen har betydel se for
vilka bestammelser som blir tillampliga for upphandlingen. | avdelning A
uppraknas ett antal kategorier av tjanster. | kategori 6, Finansiellatjanster, anges
a Forsakringstjanster
b Bank- och férvaltningstjanster mot avgifter, provision, ranta och
andraformer av erséttning* *
**utom tjanster i samband med utgivning eller omséttning av
vardepapper och andrafinansiellainstrument, forvaltning av
statsskulden och sddana tjanster som utfors av Sveriges riksbank.

Det bor &ven erinras om att som en undergrupp till kategori 11, Konsulttjanster for
administration och organisation av foretag, anges utan undantag Finansiella
konsulttjanster, forutom bol agsskatt.

For att tareda padom en tjanst & en A- eller B-tjanst och till vilken kategori
tjansten hor kan CPV-nomenklaturen (Common Procurement V ocabulary) ge viss
ledning. | bilaga 1 och 2 till yttrandet dterfinns en kopia dver de undergrupper som
angesi CPV:nvad avser kategori 6 och 11.

| rapporten hanvisastill ett av NOU avgjort arende (dnr 1999/0210-29) som
behandlar Regeringskansliets upphandling av rédgivning och medverkan i

2 Prop. 1992/93:88, sid. 95.
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omstrukturering av statens &gande i AssiDoman. Regeringskansliet hdvdade aven
hér att undantaget i 5 kap. 1 § andra stycket 5 p. LOU var tilldampligt, men uppgav
samtidigt att " Principernaom afférsméassighet i 1 kap. 4 8 LOU skall altid gdla
vid upphandling och tillampades aven i dettafall genom att ett antal leverantorer
inbjods att |&mna anbud”.

Enligt NOU:s uppfattning far undantaget for upphandling av finansiella tjanster
med hansyn till ovan ndmnda citat ur forarbetena, ingressen till tjénstedirektivet
och uttalandenai NOU:s drende avseende liknande tjanster tolkas s, att de
tjanster som kan undantas skall ha ett néra sasmband med utgivning av
vardepapper och andrafinansiellainstrument. NOU uppfattar inte att de nu
aktuella tjansterna har ett sddant samband.

NOU anser, i likhet med revisorerna, att LOU inte medger ndgot undantag fran
LOU i sin helhet pa den grunden att enheten inte dnskar att offentliggora
upphandlingen. Enligt 1 kap. 3 § 2 stycket 2 p. LOU anges sdlunda att
bestdmmelsernai 6 kap. LOU skall tilldampas pa upphandling som omfattas av
sekretess. Detta medfor bland annat att enheten skall tafram ett skriftligt och
fullstandigt forfragningsunderlag, infordrande av anbud skall ske och
konkurrensen pa marknaden skall utnyttjas. Sdsom framforts ovan & NOU
medveten om att praktiska svarigheter kan uppsta nar en upphandling &r féremal
for sekretess samtidigt som LOU:s bestdmmel ser, t.ex. avseende annonsering,
skall iakttas.

NOU vill framhdlla att en upphandlande enhet som aberopar en undantagsregel i
LOU har bevisbdrda for att forutséttningarna for dess tillampning ar uppfylida. |
ingressen till Radets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
forfarandet vid offentlig upphandling av varor markeras att ” strang restriktivitet
maste uttryckligen gélla betréffande undantagen.” EG-domstolen har i flera
sammanhang papekat att den upphandlande enheten har bevisbordan for
forutséttningarna for undantagsbestémmel sernas tilldampning forelegat och tolkat
dessa restriktivt.

De ska som departementet har dberopat for att anse 8 kap. 6 § sekretesslagen
tillamplig utvecklas inte nérmare i rapporten. Det anges endast att |agrummet har
tillampats. Det &r inte heller NOU:s sak att uttala sig om huruvidarekvisiten ar
uppfyllda for att tilldmpa nédmnda lagrum eller inte. Det & emellertid NOU:s
uppfattning att N&ringsdepartementet borde ha styrkt eller &tminstone gjort
sannolikt att undantagsregeln for sekretesskal forelegat. Vad géller LOU:s
tillampning &r dock viktigt att framhdlla, vilket inte framkommer i rapporten, att
om undantaget i 1 kap. 3 8 andra stycket 1 p. LOU (sekretess) anses vara
tillampligt medfor det att bestdmmelsernai 6 kap. LOU blir tilldampliga.

Sammantaget talar saledes den information som NOU kunnat tadel av att

upphandlingen borde ha skett i enlighet med 5 kap. LOU é€ller, i det fall
sekretesskal kan aberopas, 6 kap. LOU.
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Naringsdepartementets upphandling av Monitor Company Europe

Upphandlingen avsag en strategisk analys och tre foretag gavs tillfalle att
inkomma med anbud efter en muntlig forfragan. Departementet har som skal for
att inte annonsera upphandlingen uppgivit, dels att upphandlingen var av
bradskande karaktar och dels att drendet behdvde behandlas med sekretess. Den
valde leverantdren anlitadestill ett vérde om 3,3 miljoner kr.

NOU instammer i revisorernas bedémning att LOU:s krav pa bradska sannolikt
inte var uppfyllt, eftersom diskussionen om sammanslagningen mellan Telia och
Telenor pagétt i fleramanader vid tiden for upphandlingen och bradskan enligt
LOU inte far ha orsakats av omstandigheter som har kunnat forutses och inte
heller far bero pa den upphandlande enheten. NOU anser i likhet med revisorerna
att LOU inte medger ndgot undantag enbart pa den grunden att enheten inte
Onskar offentliggora upphandlingen. Se ovan NOU:s kommentarer vad galler
tilldmpligheten av 1 kap. 3 § andra stycket 1 p. LOU. Upphandlingen borde
saledes enligt NOU:s mening ha, for det fall sekretesskal kunnat visas foreligga,
genomforts enligt bestéammelsernai 6 kap. LOU.

Att inte hatid att ta fram ett skriftligt forfragningsunderlag och att kontakta endast
tre tankbara leverantorer vid en upphandling som uppgar till drygt 3 miljoner
kronor, anser NOU inte foérenligt med kravet pa utnyttjande av befintlig
konkurrensi 1 kap. 4 § LOU. NOU anser det inte uteslutet att departementet pa
grund av bristande planering hamnat i tidsbrist och sdledes inte hunnit géraen
regelrétt upphandling. Den i revisorernas rapport foreslagna éversynen bor enligt
NOU:s uppfattning omfattaforslag till nya rutiner for att mojliggora att
upphandlingar pa ett effektivt sétt kan genomforas med uppstkande och
utnyttjande av konkurrens ocksa vid viss tidsbrist. Oversynen bor vidare omfatta
riktlinjer for hur sekretessbedémningar vid upphandlingar skall goras och tydligt
ange vilkaregler som géller for olika situationer, exempelvis hur annonsering kan
goras utan att avsl6ja kansliga forhallanden.

Enligt rapporten valde departementet leverantoren, trots att dennes anbud innehdl |
ett betydligt hogre pris, pa grund av att foretaget hade " storst kompetens® inom
det aktuella omradet. Ett tilldelningsbesut skall motiveras tydligare an vad
departementets hér har gjort. Av hansyn till proportionalitetsprincipen & det
viktigt att kompetenskraven salangt méjligt preciserar den niva som anses
erforderlig for ett aktuellt uppdrag.

Naringsdepartementets upphandling av Schroeders

Upphandlingen avsag en radgivningstjanst avseende forsaljning av aktier i det nya
bolaget och leverantoren anlitadestill ett sammanlagt belopp om 18,2 miljoner
kronor. Nagot skriftligt underlag utarbetades inte. Naringsdepartementet valde ut
tre foretag som erbjdds |dmna anbud.
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Departementet ansag att dven denna upphandling var undantagen fran LOU enligt
5 kap. 1 § andra stycket 5 p. LOU. | rapporten framkommer att det upphandlade
foretagets uppgift bestod delsi rédgivning och att assistera vid upphandlingen och
dels styrningen av de banker som skulle skdta forsaljningen av aktier. Enligt
NOU:s uppfattning kan inte en upphandling som innehdller olika typer av tjanster
undantasi sin helhet fran upphandlingsreglernas tillamplighet pa grund av ett
inslag av tjanster vilkainte omfattas.

Hela upphandlingen uppgick till 18,2 miljoner kronor och revisorerna redovisar
inte vilken andel av det totala véardet som kan hanféra sig till de undantagna
tjansterna. Av den knappa information som ges gor NOU den bedémningen att de
tva forstnamnda tjanstetyperna (rédgivning och assistera vid upphandling)
sannolikt inte omfattas av ndgot undantag. Vad galler tjansten att styra bankerna
infor forsaljningen & NOU mer tveksam men vill framhdlla att om en tjanst som i
detta sammanhang skall anses undantagen bor den sannolikt mer tydligt direkt
knyta an till tjanster i direkt samband med utgivning eller omséttning av
vardepapper och andrainstrument.

Finansdepartementets upphandlingar

Revisorerna uppger att de pa grund av bristande underlag hos
Finansdepartementet inte kunnat granska nagon specifik upphandling. Av
rapporten framkommer att revisorerna ur redovisningssystemet valt ut nio
leverantorer. Det & framfor allt fragan om direktupphandlingar av specifika
tjanster. For tva av leverantrerna har revisorernainte erhalit nagra underlag alls.
Underlaget som revisorerna har tagit del av i Ovrigt & bristfalligt. Bland annat
saknas forfragningsunderlag och dokumentation av hur upphandlingarna har gétt
till. | ett fall saknas en offert fran leverantoren.

NOU anser att allvarlig kritik bor riktas mot Finansdepartementet med anledning
av de sakuppgifter som aterges.

NOU kan dock inte ta stéllning till om det var befogat att upphandlingarna
genomfordes som direktupphandlingar, eftersom uppgift saknasi rapporten savél
avseende kostnaden for de granskade upphandlingarna vid Finansdepartementet
som forhallanden som kan anses ha utgjort synnerliga skal for att tillampa
forfarandet direktupphandling. NOU har intei rapporten funnit nagon uppgift om
vilken dvre vardegrans som géller for direktupphandling vid departementet.
Uppgiften i avsnitt 4.2 om att revisorernai granskningen fran de bokférda
utbetal ningarna fran departementens konsultkonto valde ut ett antal " stérre”
upphandlingar till privataleverantorer for narmare granskning, talar dock for att
direktupphandlingarna knappast kan ha motiverats av 1agt varde. NOU saknar
&ven uppgift om huruvida departementet utnyttjat nagon konkurrens vid
direktupphandlingarna. Kritiken mot Finansdepartementet ddmpas om flera
leverantorer blivit tillfrégade vid direktupphandlingarnai strid med interna
vardegranser.
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Dé& dokumentationen av upphandlingsarenden brister markant kan det inte
uteslutas att upphandlingarnainte heller genomfors paett tillfredsstallande sétt.

Dokumentationen skall mgjliggora for enicke vald leveranttrer att efter
upphandlingens genomforande granska handlingarnai syfte att se pa vilka grunder
denne inte vunnit upphandlingen. Ett dokumenterat upphandlingsforfarande har
sarskilt stor betydelsei defall en leverantér som anser sig varaforfordelad i en
upphandling stémmer den upphandlande enheten vid domstol och yrkar
skadestand. For att enheten skall kunna gai svaroma och visa att upphandlingen
genomfarts enligt LOU:s bestdmmel ser, forutsétts att handlingar finns som kan
stédja enhetens uppgifter. En véal fungerande dokumentation &r vidare en
forutsattning for att kunna skicka en rapport dver en avslutad upphandling enligt
bestammelsernai 2, 3 eller 5 som EG-kommissionen nar som helst kan begérain
enligt 1 kap. 11 § LOU. Rapporten skall t.ex. innehdlla dels uppgift om namn pa
anbudsgivare eller anbudssokande som kvalificerat sig for att deltai
upphandlingen och anledningen till valet av dessa och dels namn pa anbudsgivare
och anbudsstkande som inte vunnit framgang och anledningen till det. En ordnad
dokumentation av upphandlingar, &en direktupphandlingar, underl&ttar vidare for
den upphandlande enheten att fa béttre verblick 6ver sina genomforda
upphandlingar.

Milj6departementets upphandlingar

Miljodepartementet har i en av de granskade upphandlingarna (forenklad
upphandling) provat ett anbud trots att det inkommit for sent. Enligt LOU fér en
upphandlande enhet inte préva ett anbud som har kommit in efter den dag som
angetts som sista dag for |amnande av anbud (6 kap. 11 §).

Vid genomgangen av en av Miljédepartementets upphandlingar framkommer
vidare att priset i avtalet med leveranttren blev |agre an det offererade priset med
anledning av att en betydande del av det ursprungliga uppdraget stroks. Om denna
andring kan bedomas som véasentlig anser NOU det markligt att detta forhalande
inte alls berérs langre fram under avsnittet Revisorernas iakttagel ser och
synpunkter. NOU vill understryka att en upphandlande enhet inte kan vasentligen
andra omfattningen pa ett uppdrag utan att avsluta den pagaende upphandlingen
och med ett nytt forfragningsunderlag gora en fornyad upphandling.

Ovrigt
Genom att underlata att folja LOU:s regler om kvalificering av leverantorer ar det
osakert om tillrécklig kontroll av de anlitade bolagen har gjorts, bland annat

avseende inbetalning av skatter och avgifter samt ekonomiska och finansiella
styrka.
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Detta yttrande har beslutats vid namndsammantréde den 28 mars 2001, i vilket
deltog kommerserédet Bengt Agild, ordférande, civilekonomen Jonas Berggren,
sektionschefen Hans Ekman, avdel ningsdirektdren Lisbeth Johnson och juristen
Eva Sveman. Bed utet fattades i nérvaro av kandlichefen Margareta Hentze och
kammarréattsassessorn Michael Slavicek efter foredragning av jur. kand.
Camilla Graf Morin. Bedlutet expedierasi enlighet med féredragandens forslag
jamte &ndringar enligt direktiv som lamnats vid bedlutstillfallet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Camilla Graf Morin
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Mal nr 2365-1999

Kammarratten i Goéteborg
Avdelning 3, Rotel 33
Box 1531

401 50 GOTEBORG

Yttrande i kammarrattens mal nr 2365-1999

N&mnden for offentlig upphandling (NOU) har den 3 maj 1999 mottagit en
begaran om yttrande i Kammarréttens i Goteborg rubricerade mal. Malet avser
Grums kommuns upphandling av varmeforsorjning.

Kammarréatten har inte preciserat nagra fragor. NOU uttalar sig darfor i fragan om
upphandlingen har genomforts i enlighet med lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling (LOU).

Arendets tidigare handlaggning

Av utredningen framgar att upphandlingsformen var forhandlad upphandling med
foregaende annonsering. Grums kommun annonserade upphandlingen i EGT.
Anbudstiden var 3 manader. Upphandlingen avsag totalatagande att fran en
biobranslebaserad anldggning forsorja i forsta hand kommunens egna fastigheter i
centrala Grums med varme. Ovriga fastighetsagare skulle ges mojlighet att ansluta
sig. Varmeleveranserna beraknades till 15 - 35 GWh/ar varav Grums kommun och
Grums hyresbostader AB tillsammans forbrukade ca 11,2 GWh/ar. Anbud kunde
lamnas enligt tre alternativ, beroende pa forvantad arsforbrukning, alternativen A,
15 - 21 GWh/ar, B 16 -25 GWh/ar och C 20 - 35 GWHh/ar.

Anbudsoppning skedde den 18 oktober 1998. Nio anbudsgivare hade da lamnat
anbud. Atta av dessa kallades till upphandlingsméten den 12 - 16 november.
Dessa inlamnade kompletterande anbud den 16 november. Efter andra
utvarderingen erbjods fem anbudsgivare att komplettera sina anbud enligt
kommunens brev den 14 december 1998. Dessa kompletterande anbud inkom den
15 januari 1999. Kommunen holl en tredje utvardering, varefter fyra anbudsgivare
kompletterade sina anbud ytterligare en gang enligt kommunens brev den 25
januari 1999. Nya kompletterande anbud inkom den 29 januari 1999. Gullspangs
Véarme AB fortydligande sitt annu en gang den 16 februari 1999. Kommunens
slutliga utvardering gjordes den 17 februari 1999.

Vad som forekommit darefter framgar av lansrattens i Varmlands Ian dom den 24
mars 1999 i vilken lansratten avslagit framstallningen fran Gotlands Fjarrvarme
AB att upphandlingen far genomforas enbart genom prévning av sadana anbud
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som inkommit innan anbudstidens utgang. Lansratten anger i den 6verklagade
domen bl. a. att en upphandlande enhet vid en upphandling av forevarande slag far
forhandla om allt som rér upphandlingen déribland priset. Enbart den
omstandigheten att i det vinnande anbudet gjorts prisreduktion, &ven betydande
sadan, kan inte anses innebéra att fraga ar om ett nytt anbud som skall foranleda
ingripande enligt 7 kap. 2 § LOU. Att forutsattningarna for upphandlingen genom
kommunens férhandlingar med de skilda leverantdrerna vasentligen andrats eller
att fraga inte langre skulle vara om samma vara eller tjanst har inte havdats av
bolaget. Ej heller att den aktuella upphandlingen pa annan grund skulle strida mot
1 kap. 4 § LOU eller annan bestdammelse i den lagen. Vad som framkommit i
malet ger enligt lansrattens uppfattning inte grund for att forordna att
forhandlingen skall goras om eller att den far avslutas forst sedan rattelse gjorts.

NOU:s beddmning

Omfattningen av underrattens prévning

Lansratten utgar i sina domskal fran vad det sokande bolaget anfort respektive inte
anfort. Fragan uppkommer om bestammelsen i 7 kap. 2 § forsta stycket LOU skall
tolkas sa att det ankommer pa en lansrétt att sjalvmant beakta de Gvertradelser av
LOU som kan utlasas av utredningen eller om det forhaller sig sa att ratten inte
behdver beakta mer &n det som anforts av den sokande. Det aktuella
upphandlingsforfarandet uppvisar flera betydande avvikelser fran LOU:s regler
vilka inte har aberopats av det sokande bolaget. Det vore darfor av varde om
kammarratten i sitt avgorande uttalat sig dven om omfattningen och inriktningen
av den provning som skall goras enligt 7 kap. 2 § forsta stycket LOU. Om det
forhaller sig sa att domstolen &r bunden av det som aberopas och inte fritt kan
préva huruvida évertradelser mot LOU har skett, bor detta klart uttalas sa att den
sokande ges mojlighet att i tid anlita sakkunnig juridisk hjalp.

Huvudfragorna i 6verklagandet.

Gotlands Fjarrvarme AB hévdar i 6verklagandet till kammarrétten i huvudsak att
kommunen dels tillatit att den antagne leverantéren andrat sitt anbud efter
anbudstidens utgang och dels inte behandlat alla leverantorer pa lika och rattvist
sétt genom att anlita en konsult med koppling till den vinnande anbudsgivaren.

Utgangspunkten for dvervagandet ar att det prévas om upphandlingsforfarande
som Grums kommunen tillampat varit tillatet och att kommunen darmed &gde ratt
att forhandla med anbudsgivarna.

Upphandlingsforfarande

Vid upphandling av varor, byggentreprenader och tjanster, inom den sa kallade
klassiska sektorn, skall de upphandlande enheterna normalt anvanda 6ppen eller
selektiv upphandling. Férhandlad upphandling far anvandas endast om sarskilda, i
LOU angivna, omstandigheter foreligger. Inom forsorjningssektorerna har
enheterna daremot mojlighet att fritt valja mellan 6éppen, selektiv och férhandlad
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upphandling med foregaende annonsering. Bestammelserna om forhandlat
forfarande inom den klassiska sektorn har karaktéren av undantagsbestammelser
och mojligheterna att tillampa dessa skall enligt direktiven tolkas restriktivt. Aven
EG-domstolen har uttalat (Kommissionen mot Italien mal 199/85 REG 1987-1
sid. 1039) att bestammelserna skall tolkas restriktivt och att det aligger den som
avser att aberopa detta forfarande att bevisa att de exceptionella omstandigheter
som motiverar undantaget verkligen existerar. Detta aterges aven i EG-
kommissionens Grénbok om offentlig upphandling, sid. 9. NOU: s statistik for
1994 visar att andelen av férhandlade upphandlingar inom den klassiska sektorn
var 3 % av alla upphandlingar éver troskelvardena. Inférandet av storre
mojligheter att forhandla diskuteras, men detta kan under 6verskadlig tid inte
forvintas leda till ndgon forandring av regelverket. Aven efter en sadan eventuell
forandring kommer mojligheterna att forhandla vara begransade.

Lansratten anger att vardet av foremalet for upphandlingen dverstiger
troskelvardet i 4 kap. 8 8 LOU och att detta kapitel géller for upphandlingen. Det
synes dock enligt NOU:s beddmning inte vara sa att upphandling sker for sadan
verksamhet som anges i 4 kap. LOU och som Grums kommun sjélv skall bedriva
vilket ar en forutsattning for att fa tillampa reglerna i det kapitlet.

Av anbuden framgar att anbudsgivarna skulle uppféra och aga produktions och

distributionssystemet, uppfora fjarrvarmecentraler, ansvara for drift och skétsel av
produktions- och distributionsanlédggningar, leverans av varme, energiméatning och
debitering, marknadsféring samt uppréatta varmeleveransavtal med fastighetsagare.

Bestammelserna i 4 kap. LOU skall tillampas vid upphandling som gors av en
upphandlande enhet for sddan av enheten bedriven verksamhet som bestar av
1. drift eller tillhandahallande av fasta nat i syfte att betjana allmanheten i fraga
om produktion, transporter, distribution eller férsérjning med dricksvatten,
elektricitet, gas eller varme eller av leverans av sadana nyttigheter till fasta nat.
Paragrafens punkter 2 - 4 &r inte aktuella i det beddmda fallet.

Grums kommun upphandlar darfor i egenskap av kommun och fastighetségare
men inte i egenskap av den som i sin verksamhet tillhandahaller eller driver fasta
nat i syfte att betjana allménheten med produktion, transport eller distribution av
varme. Fjarrvarme, som upphandlas av en upphandlande enhet som inte tillhor
forsorjningssektorerna for sadan i 4 kap. LOU angiven verksamhet, skall anses
utgora en vara. Av forfragningsunderlaget eller annan utredning fran den
upphandlande enheten framgar inte vilket kapitel i LOU som styrt den gjorda
upphandlingen.

Enligt 2 kap. 8 § skall en upphandlande enhet inom den klassiska sektorn anvénda
sig av 6ppen eller selektiv upphandling om inte nagot annat
upphandlingsforfarande far tillampas enligt 10 eller 11 §. | férevarande fall har
den upphandlande enheten anvant sig av férhandlad upphandling med foregaende
annonsering i EGT. Det ror sig darfor inte om dvergang till forhandlad
upphandling enligt 2 kap.10 8. Inte heller den i 11 § angivna forutsattningarna kan
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anses vara for handen. NOU:s uppfattning ar darfor att Grums kommun inte haft
ratt att anvéanda sig av forhandlad upphandlingsforfarande och darfor inte heller
ratt att beakta nagra tillagg till redan ingivna anbud. De enda nya uppgifter som
ratteligen kunde ha inkommit efter anbudstidens utgang var réttelser av uppenbara
fel eller begérda fortydliganden enligt 1 kap. 21 § LOU.

Forhandlat upphandlingsférfarande

Om kammarrétten finner att forhandlat upphandlingsforfarande trots det ovan
anforda varit tillatet vill NOU anfora aven féljande. I lansrattens dom anvands en
skrivning som paminner om féljande avsnitt ur nyhetsbrevet NOU info:

"Om enheten har motiv for att upphandlingen skall genomféras med férhandlingar
kan enheten forhandla om i stort sett allt som rér upphandlingen, aven priset. Men,
det ar viktigt att enheten genom forhandlingarna inte vasentligt andrar pa
forutsattningarna for upphandlingen. Det skall saledes i grunden vara samma vara
eller tjanst som upphandlas i férhallande till vad som angavs i
forfragningsunderlaget inklusive kravspecifikationen."

NOU:s skrivning i nyhetsbrevet hanfor sig emellertid till vad som anférts om
forhandlingar under troskelvardena enligt 6 kap. LOU. NOU har anvént sig av
liknande skrivning dven i ett yttrande om férhandlad upphandling enligt 4 kap.
LOU. Forhandlingarnas resultat, dvs. det slutna avtalet, far inte innehalla nagot
som inte efterfragats i forfragningsunderlaget eller utesluta ett stallt krav som
skulle ha varit uppfylit.

NOU vyttrar sig inte vidare i fragan huruvida forhandlingarna lett till en vésentlig
forandring av de i forfragningsunderlaget angivna forutsattningarna, eftersom
Grums kommun enligt NOU:s uppfattning inte ens haft rétt att forhandla med
anbudsgivarna.

NOU noterar vidare att krav och utvérderingskriterier inte &r preciserade och
rangordnade efter det viktigaste forst. NOU anser darfor att framst det felaktiga
upphandlingsforfarandet men aven den bristfalliga utformningen av
forfragningsunderlaget utgor skal for att upphandlingen skall goras om.

B) Konsultens oavhangighet och likabehandling av anbudsgivarna.

Lagstiftaren har valt att i LOU inte uttryckligen behandla javssituationer. Kravet
pa objektivitet framgar for upphandlande enhet som ar myndighet av
regeringsformen 1 kap. 9 8. | forarbeten till LOU (prop. 1992/93:88 sid. 59)
uttalas bl.a. att 1 kap. 4 § LOU anger huvudregeln for all upphandling enligt lagen.
Ett av de viktigaste inslagen i EG:s reglering av upphandling &r att upphandlingen
skall ske pa marknadens villkor, genomdrivas affarsméassigt och utan
ovidkommande héansyn, dvs. objektivt. Reglerna ar utformade i syfte att forsvara
mojligheterna att i upphandlingen gynna eller missgynna vissa leverantorer pa ett
obehdrigt och déarmed konkurrenssnedvridande sétt.
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| forordet till Europaparlamentets och Radets direktiv 97/52/EG anges i punkt 10
att en upphandlande enhet far begara eller ta emot rad som kan anvandas for att
uppratta specifikationer for ett bestamt upphandlingsforfarande under
forutsattning att dessa rad inte hindrar konkurrensen.

NOU anser mot bakgrund hérav att man i detta avseende bor skilja mellan

a) de krav som rimligen kan stéllas pa den upphandlande enhetens organisation
och dess val av personal som handlagger upphandlingen och

b) de situationer som kan leda till att en leverantor anses ha fatt sadana fordelar i
upphandlingen att hans anbud bor forkastas.

NOU har i tidigare arenden bl.a. behandlat javsinvandningen att samma personer
var verksamma i styrelser hos bade den upphandlande enheten och en av
anbudsgivarna. NOU har uttalat bl.a. att javssituationer skall beddémas enligt 1
kap. 4 § LOU, d.v.s. att anbudsgivare, anbudsstkande och anbud skall behandlas
utan ovidkommande hansyn. | detta innefattas krav pa objektivitet och icke-
diskriminering. Syftet med regeln ar att forsvara mojligheterna att i upphandlingen
gynna eller missgynna vissa leverantorer pa ett obehdrigt och darmed
konkurrenssnedvridande satt (likabehandlingsprincipen). NOU ansag att en
upphandling "bor skétas sa att nagra misstankar om partiskhet inte rimligen kan
uppkomma. Som delikatessjav raknas situationer da sarskild omstandighet
foreligger som ar agnad att rubba fortroendet for handldggarens opartiskhet.
Déarmed avses bl.a. sddana fall, da ndgon ar uppenbar van eller ovan med eller &r
ekonomiskt beroende av part eller intressent, liksom fall da den handlaggande ar
direkt engagerad i saken pa ett sadant satt att misstanke latt kan uppkomma att det
brister i forutsattningarna for en opartisk bedémning. NOU vill darfér betona att
en upphandlande enhet bor ha sin verksamhet organiserad pa ett sadant satt att
onddig misstro mot dess partiskhet inte uppstar. Risk foreligger annars bl.a. att
vissa leverantorer inte lamnar nagot anbud eller att de anbudsgivare, som inte pa
allvar forvantar sig att kunna bli antagna, inte lamnar basta mdjliga anbud.”

Ett annat yttrande av NOU rorde anstallda som pa fritiden bedrivit
forsaljningsverksamhet till kommunen. Dessa har medverkat vid och paverkat
upprattande av kravspecifikation och senare deltagit i upphandlingen som
anbudsgivare. NOU ansag att en bedomning i regel maste goras i varje enskilt fall
betraffande de anstalldas reella majligheter att erhalla otillborliga fordelar.

Den upphandlande enheten skall foljaktligen enligt NOU:s mening i gorligaste
man strava efter att vid forfragningsunderlagets utformning och anbudens
utvardering inte anvénda sig av anstéllda eller konsulter vars partiskhet kan
ifrdgasattas. | sammanhanget bor dock beaktas att Sveriges folkmangd och den
svenska marknadens storlek i praktiken inte alltid medger anlitandet av en
kvalificerad konsult med branschkannedom som inte har haft nagot samrére med
de berorda leverantérerna. Enheten bor darfor vidta atgarder for att sékerstalla och
kunna visa att ovidkommande hansyn inte har tagits.
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Vad géller forkastandet av anbudsgivarens anbud bor bedomningen utga ifran
huruvida konkurrenssituationen i upphandlingen i verkligheten har paverkats. Det
avgorande maste anses vara den reella mojligheten for leverantoren att erhalla
faktiska otillborliga formaner eftersom det kan anses strida mot likabehandlingen
att bade utesluta en leverantor som inte haft nagra formaner som att anta en annan
leverantor som erhallit sddana. Blotta misstanken om majlig risk for
ovidkommande héansyn racker enligt NOU inte for att fran upphandlingen utesluta
en leverantor som inte med nagon storre grad av sannolikhet kan antas ha haft
fordelar.

| skrivelsen den 12 april 1999 anger konsulten J&W att Gullspang Varme AB har
svarat for ca 3 % av omsattningen. Vidare anges att J&W har varit de
dominerande konsulterna inom fjarrvarmebranschen i regionen och arbetat for de
flesta kommuner runt Karlstad. | yttrandet fran Gotlands Fjarrvarme AB anges att
7 av 31 uppdrag som J&W haft mellan aren 1997 - 1999 var bestéllda av
Gullspang Varme AB, dess dotterbolag eller det foretaget Gullspang Varme AB
samarbetar med. Det betyder att J&W till knappt 25 % ar beroende av Gullspang
Véarme AB:s framgangar i Varmlandsregionen. NOU anser inte att enbart dessa
engagemang utgor tillrackliga skal for att anse att Gullspangs Véarme AB till foljd
av konsultens medverkan haft otillborliga formaner.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid namndsammantrade den
18 maj 1999, i vilket deltog kammarréattslagmannen Lisbeth Edlund, ordférande,
kommerseradet Bengt Agild, vice ordférande, civilekonomen Jonas Berggren,
sektionschefen Hans Ekman och marknadsdirektdren Peter Thore. Beslutet
fattades i narvaro av kanslichefen Margareta Hentze och chefjuristen Hans Sylvén
efter foredragning av kammarrattsassessorn Michael Slavicek. Yttrandet
expedieras i enlighet med foredragandens forslag.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Michael Slavicek
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