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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 anméalan till NOU.

Arendet

Staden tecknade i april 2002 avtal med Funeral Transport International AB
avseende transport av avlidna fran séarskilda 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.
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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 avtal ssituationen mellan den upphandliande
enheten och leverantéren. NOU anser inte heller att situationen da den
uppkopta leverantorens 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 dvertas av ett annat bolag, innebéra att en
ny upphandling kan bli nddvéandig. Den upphandlade leveranttren
kanske avser att upphdra med produktionen av den bertrda 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 stélIning 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 Gverldtelsen 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 forsokt 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 férfragningsunderlaget 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 leverantor 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 tillracklig 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 leverantoren 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 nya leverantorer. 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 &r 6verhangande att hogstbjudande da far kontraktet
utan upphandling. Leveranttrer vilka erhdllit kontrakt med upphandlande
enheter kan utséttas 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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Borje 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 géllt 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
varaotillaten.

| avsaknad av uttryckligaregler i LOU om overlatelse 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
nyaleverantéren 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 affarsmassighet och likabehandling maste ocksa anses
folja att den nya leverantoren 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
likval onskasinforas & det en fraga som maste prévas av lagstiftaren och
inte av NOU.
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