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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.
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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 Sammanstdllning 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
pendeltégstrafik, 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.
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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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