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Medgivande av AMS att ett upphandlingskontrakt far évertagas
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.

" Saljaren 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
overldtelse av avtalet inte sker. AM S har ingen statistik 6ver hur ofta fragan
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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 foretag 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 6verldtas 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 avtal sparten i upphandlingskontraktet. Daremot kan den
situationen, att endast en viss del av den upphandlade leveranttren
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 fallet 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 l&amnat 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 medfora 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 regelméssigt 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 dverl&as 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 genomfdérdes innan avtalet sl6ts 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 underleverantdrer. Foretagen har
darmed fatt okade maojligheter 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 dverlatelse 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 fullfdlja
kontraktet. Det avgorande & sdledes enligt NOU:s beddmning om enheten
fortfarande har samma kontrakt med samma leverantor. Om s &r fallet &r
det inte frAga 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 finnsintei den nuvarande
lagstiftningen. Av EG-direktiv 2004/18/EG framgar dock klart att ett
ramavtal &r ett Slutet system som inte medger att ngon ny leveranttr
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ansluter 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 utover 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
Grénbok 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 Gverforas 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 Gvertar ett projekt vari kontraktet & en del, t.ex. vid Gvertagande av
byggentreprenader m.m. Motsvarande besked har i bérjan av 2005 [amnatstill NOU av
foretrédare for DG inre marknad.
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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 majlighet 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 viss tid. 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, ordforande, 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 Gverldtelse av avtal i LOU innebér att en forandring var
avsedd i forhadlandetill 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 dverlételse 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
nyaleveranttren 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 bibehdllas.

Av principerna om affarsméssighet och likabehandling maste ocksa anses
folja att den nya leverantoren 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 frdga som maste prévas av lagstiftaren och
inte av NOU.
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