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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.
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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



O

ndmnden fér offentlig upphandling

DATUM DIARIENR
2005-09-20 2005/0172-29

Camilla Graf Morin

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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