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Forsvarets materielverk
115 88 Stockholm

Forsvarets materielverk — upphandling av tunga terranglastbilar

Beslut

Konkurrensverket avskriver arendet.

Arendet

Bakgrund

Regeringen beslutade den 11 september 2008 att bemyndiga Forsvarets
materielverk (FMV) att inleda forhandlingar med den norska myndigheten
Forsvarets logistikkorganisasjon (FLO), angdende ett samarbetsavtal i syfte att
gemensamt upphandla lastbilar for Sveriges och Norges respektive
forsvarsmakter.

Enligt samarbetsavtalet ska FMV och FLO tillsammans upphandla ett gemensamt
ramavtal med en leverantor av lastbilar for att dérefter genomfora separata avrop
for respektive myndighet.

Enligt samarbetsavtalet ska FLO ansvara for projektledningen och upphandlingen
ska genomforas med tillimpning av norsk lag. FMV bidrar till projektet med
teknisk personal.

Den 25 februari 2010 beslutade den svenska regeringen att bemyndiga FMV att
inga avtal med FLO med det syfte som redovisats under punkten 2 ovan. Darefter
ingick FMV och FLO ett samarbetsavtal med angiven innebord.
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Den 14 januari 2011 annonserade FLO upphandlingen i TED. Av
forfrdgningsunderlaget framgar att upphandlingen sker med tillimpning av
artikel 123 i EES-avtalet'.

Den 20 november 2013 meddelade FLO tilldelningsbeslut med innebdrden att
Rheinmetall MAN Military Vehicles (RMMV) ska tilldelas kontrakt i
upphandlingen.

Den 2 december 2013 ansokte Scania CV AB om 6verprovning vid
Forvaltningsratten i Stockholm av beslutet att tilldela kontraktet till RMMV. och
anforde att FMV haft att folja lagen (2007:1091) om offentlig upphandling vid
upphandlingen av de aktuella lastbilarna. FMV anférde a sin sida att det inte
forekommit nagon offentlig upphandling enligt det svenska regelverket for
offentlig upphandling. Ansdkan om 6verprévning har darefter aterkallats och
forvaltningsratten har avskrivit malet utan att prova det i sak.?

Konkurrensverket har ddrefter inlett en granskning av FMV:s agerande.

Inledande anmarkningar

Konkurrensverket dr pa upphandlingsomradet tillsynsmyndighet f6r LOU, lagen
(2007:1092) om upphandling i inom omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster samt lagen (2011:1029) om upphandling pa forsvars- och
sdakerhetsomradet.

FMV ar en svensk myndighet och har i sin verksamhet att tillampa den
lagstiftning om upphandling som anges i upprakningen ovan. FMV:s agerande
inom ramen for dessa lagar omfattas av Konkurrensverkets tillsynsuppdrag.

FLO éar en norsk myndighet och har att tillampa motsvarande norsk reglering.
FLO stér inte under Konkurrensverkets tillsyn och Konkurrensverket kommer
saledes i det foljande inte att uttala sig angdende beslut som fattats eller atgarder
som vidtagits av FLO.

Provningen i det f0ljande inriktar sig sdlunda pa om en svensk myndighet har
genomfort ett forfarande som strider mot svensk lag eller tillampliga
unionsrattsliga bestimmelser.

1 Art. 123 i EES-avtalet har védsentligen samma lydelse och tillimpningsomrade som artikel
346 i Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt (EUF-fordraget). Dessa artiklar
innebdér att a) ingen medlemsstat ska vara forpliktad att limna sddan information vars
avslojande den anser strida mot sina vasentliga sdkerhetsintressen och b) varje
medlemsstat far vidta sddana atgarder som den anser nddvandiga for att skydda sina
véasentliga sdkerhetsintressen i fraga om tillverkning av eller handel med vapen,
ammunition och krigsmateriel

2 Forvaltningsrétten i Stockholms mal 29055-13.
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Vad FMV anfort i drendet

FMV har under Konkurrensverkets utredning anfort att FMV beslutat att undanta
den aktuella upphandlingen av lastbilarna fran LOU:s tillampning med stod av 15
kap. 22 § andra stycket 2 LOU i den lydelse som var i kraft vid tidpunkten for
upphandlingens paborjande.

FMV har som skal for beslutet anfort att samarbetet med Norge vid
materielanskaffningen ar av forsvars- och sakerhetspolitisk vikt och att det enda
sattet att sakerstdlla samarbetet 4r genom att undanta upphandlingen fran svensk
upphandlingslagstiftning.

Fragestallningen i arendet

Under de ovan angivna forhallandena uppkommer fragan om det ar tillatet, vid
en tillampning av direktiv 2004/18/EG, for upphandlande myndigheter att
genomfora upphandlingar i form av gransoverskridande samarbeten pa det satt
som skett mellan FMV och FLO. Om ett sddant samarbete ska anses tillatet
uppkommer fragan vilket nationellt regelverk som ska tillampas pa
upphandlingen.

Endast for det fall ett sddant samarbete skulle anses otillatet eller att effekten av
samarbetet dr att samtliga inblandade staters lagstiftning ar tillamplig behover en
provning av tillampligheten av de undantag som FMV aberopat ske.

Skalen for Konkurrensverkets beslut

Inledning

FMV:s beslut att undanta den aktuella anskaffningen har skett innan LUFS och
bakomliggande direktiv 2009/81/EG tradde i kraft varfor Konkurrensverkets
provning sker med tillampning av LOU och direktiv 2004/18/EG .

Samarbete avseende genomférandet av enskilda upphandlingar mellan
upphandlande myndigheter i olika medlemsstater

Samarbete mellan upphandlande myndigheter i olika medlemsstater i EU
och/eller EES-lander regleras inte i LOU eller i direktiv 2004/18/EG.

Det gar sdledes inte att direkt utldsa av LOU eller direktiv 2004/18/EG att ett
samarbete mellan upphandlande myndigheter i olika medlemsstater ar tillatet.
Emellertid anges det inte heller att ett sidant samarbete skulle vara forbjudet. Det
finns inte heller nagon praxis fran EU-domstolen som kan tolkas som ett férbud
mot sddant samarbete.



BESLUT
2014-05-14 Dnr 761/2013 4 (7)

Fragan berors i skalen till direktiv 2014/24/EU3 som tradde i kraft den 17 april
2014 och som ska ha implementerats i EU:s medlemsstater senast 24 méanader
darefter. I direktivet anges foljande. ”Trots att gransoverskridande gemensam
offentlig upphandling implicit ar tilldten enligt direktiv 2004/18/EG, stills de
upphandlande myndigheterna fortfarande infor stora juridiska och praktiska
svarigheter att gora inkop fran inkopscentraler i andra medlemsstater eller
genomfdra gemensamma offentliga upphandlingar.”

Unionslagstiftaren har genom artikel 39 i upphandlingsdirektiv 2014/24/EU och
artikel 57 i direktiv 2014/25/EU numera uttryckligen reglerat hur samarbete
mellan upphandlande myndigheter i olika medlemsstater ska ga till. I artiklarna i
direktiven 2014/24/EU anges bland annat att medlemsstaterna och dess
upphandlande myndigheter ges méjlighet att avtala om ansvarsfragor och
tillampliga rattsmedel.

Avsaknaden av reglering i direktiv 2004/18/EG kan inte, sarskilt mot bakgrund av
uttalandet i skalen till direktiven 2014/24/EU, anses utgora ett hinder mot sadant
samarbete, under forutsattning att detta samarbete uppfyller de grundlaggande
principerna for offentlig upphandling.

Samarbete mellan upphandlande myndigheter i olika medlemsstater bor saledes
enligt Konkurrensverkets beddmning anses tillatet d&ven enligt direktiv
2004/18/EG.

Enligt Konkurrensverkets mening torde det vidare utifran ett unionsrattsligt
perspektiv sakna betydelse vilken medlemsstats lagstiftning om upphandling och
rattsmedel som tillimpas pa en viss given upphandling, sa lange det ar fraga om
en nationell lagstiftning genom vilken direktiven pa upphandlingsomradet har
implementerats i medlemsstaten.

Sammantaget ar det saledes enligt Konkurrensverkets bedomning méjligt for
myndigheter i olika medlemsstater att samarbeta om enskilda upphandlingar som
i sig omfattas av direktiv 2004/18/EG och dartill horande rattsmedelsdirektiv
(89/665/EEG).

Vad giller for EES-linder?

FLO ar emellertid en norsk myndighet. Norge ar inte medlem i EU utan i det
Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EES). Fraga uppkommer darfér om
motsvarande mdjlighet till samarbete finns nér en av samarbetspartnerna dr en
myndighet i en medlemsstat i EU och den andra dr en myndighet i ett land som ar
medlem i EES.

3 Skal 73. Motsvarande skrivning finns aven i direktiv 2014/25/EU i skal 82.
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Konkurrensverket noterar harvid att lander som dr EES-medlemar ska tillimpa
upphandlingsdirektiven och rattsmedelsdirektivet pa samma satt som
medlemsstater i EU.*

Konkurrensverket anser darfor att det ar mojligt for en upphandlande myndighet
i en medlemsstat i EU att samarbeta med myndigheter i EES-lander pa samma satt
som om det gallde myndigheter i EU:s medlemsstater.

Principer for samarbetet

I det fall nér tva eller flera upphandlande myndigheter fran olika lander
samarbetar torde det enligt principen om transparens kravas att det star klart for
samtliga potentiella anbudsgivare vilken av de deltagande ldndernas lagstiftning,
saval avseende sjdlva upphandlingsforfarandet som rattsmedel, som ska
tillampas.

Aven i detta fall kan viss ledning hamtas fran direktiv 2014/24/EU och
2014/25/EU, i vilka foljande kan utlésas.

Flera upphandlande myndigheter fran olika medlemsstater far gemensamt tilldela ett offentligt
kontrakt, ingd ett ramavtal [...] Sdvida nédvandiga delar inte regleras genom ett internationellt avtal
som ingatts mellan de berérda medlemsstaterna, ska upphandlande myndigheter som deltar ingéa ett
avtal dar foljande faststélls:

a) Parternas ansvarsomraden och de relevanta nationella bestimmelser som ar tillimpliga pa dessa.
b) Intern organisation av upphandlingsférfarandet, inklusive ledning, férdelning av de
byggentreprenader, varor eller tjanster som ska upphandlas samt ingdende av kontrakt.

En deltagande upphandlande myndighet fullgor sina skyldigheter enligt detta direktiv nar den
koper byggentreprenader, varor eller tjanster av en upphandlande myndighet som har ansvar for
upphandlingsforfarandet. Vid faststédllande av ansvarsomraden och tillamplig nationell ratt enligt
led a far de deltagande upphandlande myndigheterna férdela sarskilda ansvarsomraden mellan sig
och faststalla de tillampliga bestimmelserna i deras respektive medlemsstats nationella ratt.
Fordelningen av ansvarsomraden och tillimplig nationell ratt ska omnédmnas i

upphandlingsdokumenten fér gemensamt tilldelade offentliga kontrakt. ®

Av detta foljer saledes att vid ett samarbete mellan upphandlande myndigheter i
olika EU-medlemsstater eller EES-lander ska parterna faststilla ansvarsomraden
och tillamplig nationell ratt.

Enligt Konkurrensverkets mening kan huvuddragen i det atergivna tillampas
dven i en situation som regleras av direktiv 2004/18/EG. Parterna i ett
samarbetsavtal kan saledes inom ramarna for direktiv 2004/18/EG avtala om
respektive ansvarsomraden och enligt vilket lands lagstiftning
upphandlingsforfarandet ska genomforas.

¢ EES-avtalet, bilaga XVI, Acts referred to, punkt 2
5 Artikel 39.4 i direktiv 2014/24/EU och artikel 57.4 i direktiv 2014/25/EU
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Det kan dock noteras att upprakningen av vad som ska inga i ett sddant
samarbetsavtal dnnu inte utgor gallande ratt och enligt Konkurrensverkets
mening maste det darfor bedomas fran fall till fall om tillracklig transparens
uppnatts avseende for vilka myndigheters rakning upphandlingen genomfors,
hur ansvaret for genomforandet av forfarandet ar fordelat samt vilken lagstiftning
som dr tillamplig.

Nar det finns ett formaliserat samarbete dar tillamplig lagstiftning utpekats ska en
sadan upphandling beddémas enbart enligt den utpekade lagstiftningen, saval
avseende hur upphandlingen genomfors som avseende rattsmedel.

I ett fall som det nu aktuella skulle, om forutsattningarna for detta foreligger,
upphandlingsforfarandet genomforas enligt norska upphandlingsregler och
provas i den ordning som foreskrivs i den norska implementeringen av
rattsmedelsdirektivet.

Konkurrensverkets slutsatser

Konkurrensverket konstaterar att det finns ett avtal mellan FMV och FLO rérande
genomforande av en gemensam upphandling av lastbilar. I detta regleras
parternas ansvarsomraden, att norsk myndighet har projektledningen samt att
upphandlingsforfarandet genomfors enligt norsk lag.

Relevanta uppgifter avseende deltagande myndigheter och forfarandets
genomforande framgar dven av forfragningsunderlaget. Enligt
Konkurrensverkets bedomning har beskrivningen av det sdtt som samarbetet ska
genomfdras varit transparent, d& det framgar vilka de samarbetande
myndigheterna ar och vilken lag som ska tillampas.

Konkurrensverket gor mot denna bakgrund bedémningen att samarbetet har
inrdttats pa ett sddant sitt att norsk lag galler avseende forfaranderegler och
rattsmedel. En bedomning av huruvida foérfarandet har genomférts pa ett korrekt
satt, och om tillampningen av eventuella undantag har varit korrekt, ska darmed
ske enligt norska regler, vilka utgor en implementering av saval upphandlings-
som rattsmedelsdirektiven.
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Mot denna bakgrund finner Konkurrensverket att det saknas skal att utreda saken
vidare och drendet ska darfor avskrivas.

Detta beslut har fattats av generaldirektoren. Foéredragande har varit Mathias
Lassinantti Jansson.

Dan Sjéblom

Mathias Lassinantti Jansson

Detta beslut publiceras pa Konkurrensverkets webbplats



