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Forord

I Konkurrensverkets uppdrag ingar att framja forskning pa konkurrens- och
upphandlingsomradena. En del av det arbetet genomfdrs genom uppdrags-
forskning; forskning som genomfors pa vart uppdrag for att belysa eller undersoka
en viss frdga inom vara ansvarsomraden.

En orolig omvirld och de senaste arens kriser har 6kat hastigheten i upprustningen
av totalforsvaret och Riksdagen har beslutat om att det civila forsvaret ska ater-
uppbyggas. Ett led i ateruppbyggnaden av det civila forsvaret ar att sakerstalla
forsorjningsberedskapen. Vil fungerande marknader bidrar till en mer effektiv
forsorjning av varor och tjanster.

En gemensam namnare for manga av de olika sitten att 6ka beredskapen i sam-
héllet i handelse av kris eller krig ar att det maste goras i samverkan mellan offent-
liga och privata aktorer. Oavsett om en sddan samverkan tar sig formen av ett avtal
om leverans av varor till det offentliga som ar tankta att lagras infor en kris eller om
det i stéllet ror sig om att en offentlig aktor vill forvissa sig om att en privat part kan
stdlla om sin produktion i en viss rikining i handelse av hojd beredskap, kravs det
att parterna ingar nagon form av avtal.

Pa uppdrag av Konkurrensverket har docent Tobias Indén vid Linnéuniversitetet
och jur.kand. Erik Olsson vid advokatfirman Kahn Pedersen utrett och analyserat
avtalsrattsliga, upphandlingsrattsliga, statsstodsrattsliga och beredskapsrattsliga
dimensioner nédr det géller olika typer av avtalad civil beredskap.

Till projektet har knutits en referensgrupp bestdende av Lars Henriksson
(Handelshogskolan i Stockholm), Niklaz Kling (MSB), Maria Hoff Rudhult (FOI),
Ingemar Pettersson (FOI), Marika Ericsson (Forsvarshogskolan), Henrik Gronberg
(Upphandlingsmyndigheten) och Ann Eva Askensten (Upphandlingsmyndigheten).
Fran Konkurrensverket har Carl-Henrik Bergh, Martin Backstrom, Alma Hemberg,
Leida Larkeus och Joakim Wallenklint deltagit.

Forfattarna ansvarar sjalva for bedomningarna och slutsatserna i rapporten.
Stockholm, juni 2025

Marie Ostman
Generaldirektor
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Sammanfattning

I rapporten analyseras hur leveransavtal med beredskapsvillkor respektive rena beredskaps-
avtal, forhaller sig dels till gdllande upphandlingsratt dels till EU:s statsstodsratt.

Ett leveransavtal med beredskapsvillkor definieras i rapporten som ett avtal vars framsta
syfte ar att reglera en eller flera myndigheters kop av en tjanst, vara eller byggentreprenad
under fredstida forhallanden, men som dven innehéller villkor om hur myndigheten och
leverantoren gemensamt ska sakerstdlla myndighetens tillgéng till den aktuella tjansten,
varan eller byggentreprenaden vid hojd beredskap eller andra kriser.

I och med att leveransavtal med olika beredskapsvillkor vanligtvis kraver storre investering
a den berorda leverantorens sida dn vad som hade varit fallet utan de aktuella beredskaps-
villkoren argumenteras for att sddana avtal skulle kunna motivera en langre ramavtalstid &n
vad som foreskrivs som norm i LOU, LUF, LUK och LUEFS.

Ytterligare en fraga rorande leveransavtal med beredskapsvillkor som behandlas i rapporten
ar i vilken utstrackning det finns mojlighet f6r parterna att andra sddana avtal utan fore-
gaende upphandling i handelse av hojd beredskap. Bedomningen &r att det finns goda
mojligheter bade att reglera eventuella avtalsandringar och att andra sddana avtal med
hénvisning till oférutsedda handelser — allt for att leverantoren inte ska tvingas ta hela
risken for alla kostnadsokningar som kan intrédffa — vid hojd beredskap. Att sa ar fallet ar
ocksa nodvandigt for att denna typ av avtal ska vara andamalsenliga.

Ifrdga om rena beredskapsavtal, det vill sdga avtal som en beredskapsmyndighet, en
kommun eller en region ingar med en leverantor enkom for att hdja Sveriges beredskap, det
vill sdga utan att avtalet ocksa reglerar nagon fredstida leverans av varor, tjanster eller
byggentreprenader, analyseras hur dessa kan forhalla sig till bestimmelserna i bade EUF
och EUF-fordraget. I det avseendet konstateras att unionen ska agera pa ett satt som respek-
terar medlemsstaternas nationella identitet och vdsentliga statliga funktioner. Detta géller
sarskilt funktioner vars syfte dr att havda deras territoriella integritet, uppratthalla lag och
ordning och skydda den nationella sékerheten. Bland annat mot den bakgrunden kon-
kluderas att fragor om nationell sdkerhet och utévandet av offentlig makt omfattas av ett
nationellt sjdlvbestimmande och att unionen dessutom har en skyldighet att respektera
medlemsstatens politiska och konstitutionella grundstrukturer varfor fordragens
bestammelser om fri rorlighet ska sta tillbaka i hdndelse av en konflikt med ovanstaende
intressen. I rapporten slas ocksa fast att rena beredskapsavtal typiskt sett inte uppfyller
samtliga kriterier i LOU for att utgora upphandlingskontrakt.

Rapporten avslutas med en statsstodsrattslig analys av ovanstdende fragor. Ifrdga om
leveransavtal med beredskapsvillkor dr slutsatsen ar att vare sig langa ramavtalstider eller
andringar av kontrakt till f6ljd av hojd beredskap som utgangspunkt traffas av EU:s forbud
mot statliga stod.

Endast det faktum att en beredskapsmyndighet, region eller kommun samverkar med ett
foretag kring att ta fram forslag pa robusthetshdjande atgarder som kan goras for att starka
foretagets produktionskapacitet dven vid hojd beredskap med hjalp av ett rent beredskaps-
avtal traffas inte av EU:s statsstodsratt. Om fOretaget daremot ska fa statlig finansiering for
nagon sadan atgard redan i fredstid krdvs att denna &r forenlig med den inre marknaden.



Summary

In the report the authors analyze how delivery agreements with preparedness conditions
and pure preparedness agreements relate to procurement law as well as EU state aid law.

A delivery agreement with preparedness conditions is defined in the report as an agreement
whose primary purpose is to regulate one or more authorities' purchase of a service, goods,
or construction work under peacetime conditions, but which also includes conditions on
how the authority and the supplier will jointly ensure the authority's access to the relevant
service, goods, or construction work in the event of heightened preparedness or other crises.

Since delivery agreements with various preparedness conditions usually require greater
investment on the part of the supplier than would have been the case without the current
preparedness conditions, it is argued that such agreements could justify a longer framework
agreement period than what is prescribed as the norm in procurement legislation.

Another issue concerning delivery agreements with preparedness conditions addressed in
the report is the extent to which the parties can amend such agreements without prior
procurement in the event of heightened preparedness. The assessment is that there are good
opportunities both to regulate any contractual changes and to amend such agreements by
referring to unforeseen events — all to ensure that the supplier does not have to bear the
entire risk for all cost increases that may occur — in the event of heightened preparedness.
This is also necessary for this type of agreement to be effective.

Regarding pure preparedness agreements, i.e., agreements that a preparedness authority, a
municipality, or a region enters into with a supplier solely to increase Sweden's prepared-
ness, i.e., without the agreement also regulating any peacetime delivery, the report analyzes
how these can relate to the provisions in both the EU-treaty and the Treaty on the
Functioning of the European Union. In this regard, it is noted that the union must act in a
manner that respects the national identity and essential state functions of the member states.
This particularly applies to functions aimed at asserting their territorial integrity,
maintaining law and order, and protecting national security. Among other things, it is
concluded that issues of national security and the exercise of public authority fall under
national self-determination and that the union also has an obligation to respect the member
state's political and constitutional structures, which is why the treaty provisions on free
movement should be set aside in the event of a conflict with the above interests. The report
also states that pure preparedness agreements typically do not meet all the criteria in
procurement legislation to constitute procurement contracts.

The report concludes with an analysis of the state aid law aspects of the above issues.
Regarding delivery agreements with preparedness conditions, the conclusion is that neither
long framework agreement periods nor changes to contracts due to heightened
preparedness are generally covered by the EU's prohibition on state aid.

The mere fact that a preparedness authority, region, or municipality collaborates to develop
proposals for robustness-enhancing measures that can be taken to strengthen the company's
production capacity even in the event of heightened preparedness with the help of a pure
preparedness agreement is not covered by EU state aid law. However, if such a measure is to
receive state funding already in peacetime, it must be compatible with the internal market.



1 Inledning, syfte och avgransningar

Det huvudsakliga syftet med denna studie ar att utifrdn upphandlings-, statsstods-
och beredskapsrattsliga dimensioner analysera olika typer av avtalad civil bered-
skap.

Med avtalad beredskap avses sddan beredskap som regleras genom att ett avtal
tecknas mellan & ena sidan en beredskapsmyndighet och/eller upphandlande
myndighet och & andra sidan en privat leverantor. Sddana avtal kan delas upp i s&
kallade beredskapsavtal (dvs. avtal som endast ingés i beredskapsandamal) och
leveransavtal med beredskapsvillkor (dvs. avtal som huvudsakligen avser att
reglera en fredstida leverans, men som ocksa innehaller olika former av beredskaps-
hojande reglering).

Det finns naturligtvis ett mycket stort antal aspekter av avtalad civil beredskap som
skulle kunna bli foremal for réttslig utredning. Vi har emellertid identifierat foljande
fragestallningar som sarskilt utmanande ur ett upphandlings- och statstodsréttsligt
perspektiv:

a) Givet de tidsbegransningar som foljer av upphandlingslagstiftningen, det vill
saga att upphandlade avtal som huvudregel ska vara begransade i viss tid, hur
kan mer langvarig beredskapssamverkan dstadkommas med samhallsviktiga
leverantorer?

b) Ivilken utstrackning kan man tilldta prisjusteringar i avtal som upphandlas i
tider dér det inte rdder hojd beredskap, for kostnader som uppstar for
leverantoren till f6ljd av hojd beredskap?

Bada dessa fragestéllningar knyter an till en central fraga kring unionsréttens
tillampning pa beredskapsavtal, namligen:

c) Om ett avtal endast medger ratt till ersattning vid hojd beredskap, omfattas det
dé av upphandlingslagstiftningens procedurregler?

d) Vilka statstodsrattsliga konsekvenser, om nagra, medfor fragestallningarna
ovan?



2 Beredskapsrattsliga utgangspunkter

2.1 Inledning

Denna utredning syftar till att utifrdn framforallt upphandlings- och statsstodratten
analysera olika typer av avtalad civil beredskap. For att detta ska vara majligt ar det
viktigt att forstd den beredskapsrattsliga bakgrund mot vilken vi gor denna
beddmning.

I detta avsnitt redogor vi darfor for vissa beredskapsréttsliga begrepp och forut-
sattningar som har betydelse for de upphandlings- och statsstodsrattsliga bedom-
ningar vi gor i de efterfoljande avsnitten.

2.2  Begreppen totalférsvar och hojd beredskap

Med totalforsvar avses, enligt 1 § lag (1992:1403) om totalférsvar och hojd beredskap
(LTH), dels all verksamhet som behovs for att forbereda Sverige for krig, dels all
sadan samhallsverksamhet som ska kunna bedrivas vid hojd beredskap.

Det svenska totalforsvaret bestar av tva huvudsakliga delar: den militdra delen och
den civila delen. I proposition 2024/25:34 har f6ljande mal satts upp for
totalforsvarets civila del:

1. Sakerstélla de viktigaste samhallsfunktionerna.

2. Inom ramen f6r Natos kollektiva forsvar och uppgifter i ovrigt, bidra till det
militara forsvarets formaga.

3. Skydda civilbefolkningen.

4. Uppratthalla forsvarsviljan och samhallets motstandskraft mot externa
patryckningar.

En samhallsverksamhet som har en roll i att uppna dessa mal utgér darmed en del
av totalforsvaret.

Enligt 3 § LTH intrader hojd beredskap nar Sverige ar i krig. Regeringen kan ocksa
besluta om hojd beredskap nar Sverige ar i krigsfara eller da det rader utomordent-
liga forhallanden som &r foranledda av att det ar krig utanfor Sveriges granser eller
av att Sverige har varit i krig eller krigsfara.

Att det rader hojd beredskap enligt denna legaldefinition gor att de sa kallade full-
maktslagarna aktiveras. Fullmaktslagarna ger framfor allt regeringen mojlighet att
vidta atgarder for att skydda Sveriges sakerhetsintressen och dess territoriella inte-
gritet. Gemensamt for de befogenheter som medges regeringen vid hojd beredskap



ar att de inskranker enskildas fri- och rattigheter pa ett siatt som samhaéllet under
normala forhéllanden inte anser acceptabelt, men som kan accepteras nér det kravs
for att skydda Sveriges territoriella integritet. Aven vid héjd beredskap ar dock
utgdngspunkten att man, i s stor utstrackning som majligt, bor begransa
anvandningen av dessa maktmedel till vad som ar absolut nédvandigt.

Foretagsplanliggning, det vill siga arbetet med att i fredstid overenskomma om vilka
uppgifter som ska utforas av olika totalforsvarsviktiga foretag infor och vid hojd
beredskap, har bland annat till syfte att minska behovet av en framtida anvandning
av de maktmedel som regeringens beslut om hojd beredskap innebar.!

For att underlatta lasningen anvander vi i denna utredning begreppet hojd beredskap
som ett samlingsbegrepp for alla sadana omstandigheter som hade medgivit
regeringens beslut om hdjd beredskap enligt LTH. Vi menar alltsa d@ven alla sddana
forhallanden som beréttigar en tillimpning av forfogandelagens (1978:262) och
ransoneringslagens bestimmelser om férfogande respektive ransonering.

2.3  Statliga myndigheters ansvar for beredskapen

Enligt 18 § forordning (2022:524) om statliga myndigheters beredskap (Beredskaps-
forordningen) ska statliga myndigheter med ansvar inom en eller flera viktiga
samhallsfunktioner, och vars verksamhet har sarskild betydelse for samhallets
krisberedskap och totalforsvaret, vara beredskapsmyndigheter. Vilka dessa
myndigheter dr framgar av bilaga 1 till Beredskapsforordningen.

Enligt 20 § Beredskapsfoérordningen ska beredskapsmyndigheter bland annat ha
god formaga att motsta hot och risker, forebygga sarbarheter, hantera fredstida
krissituationer och genomfora sina uppgifter vid hojd beredskap. Beredskaps-
myndigheter ska dven verka for att de ovriga statliga myndigheter, kommuner,
regioner, sammanslutningar och naringsidkare som ar berérda utvecklar sin
forméaga i dessa avseenden. Enligt 23 § Beredskapsforordningen ska vissa bered-
skapsmyndigheter inga i beredskapssektorer. For varje sadan sektor ska en av
beredskapsmyndigheterna vara sektorsansvarig myndighet.

11 viss lagstiftning, som exempelvis ransoneringslagen (1978:268), talas istdllet om krig och krigsfara samt om att det
till foljd av krig eller av krigsfara vari riket har befunnit sig eller av annan utomordentlig hindelse foreligger knapphet eller
betydande fara for knapphet inom riket pd fornodenhet av vikt for totalforsvaret eller folkforsorjningen. Detta tillstand ar
saledes inte direkt kopplat till regeringens beslut om hojd beredskap, 4ven om de omstandigheter som beskrivs ar
sadana att de antingen i sig utgdr hojd beredskap eller hade medgivit regeringens beslut om héjd beredskap enligt
LTH:s bestimmelser.
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2.4  Kommuner och regioners ansvar for beredskapen

Kommuners ansvar for Sveriges beredskap regleras i forsta hand genom lag
(2006:544) om kommuners atgarder infor och vid extraordindra handelser i fredstid
och hojd beredskap (LEH).

Av 1kap. 1§ LEH framgar att det 6vergripande syftet med lagen ar att kommuner
och regioner ska minska sarbarheter i sina verksamheter och darigenom uppna en
grundldaggande formaga till civilt forsvar. Med verksamheter avses har framforallt
sadana verksamheter som kommuner och regioner enligt lag ar skyldiga att utfora.?

I3 kap. 1 § LEH anges vidare att kommuner ska vidta de forberedelser som behovs
for att uppratthélla verksamheten under hojd beredskap, sa kallade beredskapsfor-
beredelser. Inneborden av 3 kap. 1 § LEH ar alltsa att kommuner har en skyldighet att
forbereda sina verksamheter for krig och krigsfara genom att vidta beredskaps-
forberedelser.

17 § LTH anges darutover att kommuner vid hojd beredskap ska vidta de sarskilda
atgarder i fraga om planering och inriktning av verksamheten, tjanstgoring och
ledighet for personal samt anvandning av tillgangliga resurser som ar nodvandiga
for att kommunerna under de radande forhallandena ska kunna fullgora sina upp-
gifter inom totalfdrsvaret. Denna bestimmelse innebar saledes en skyldighet for
kommuner att gora vad som kravs med tillgangliga resurser for att uppratthalla sin
totalforsvarsverksamhet dven vid hojd beredskap. 7 § LTH far darfor anses utgora
en kodifiering av ansvarsprincipen for just kommuner och regioner (ansvarsprin-
cipen beskrivs narmare i avsnitt 2.5 nedan).

Kommuners skyldigheter infor och vid hojd beredskap specificeras till viss del i
forordningen (2006:637) om kommuner och regioners atgéarder infor och vid extra
ordindra handelser i fredstid och hojd beredskap (FEH). Av 4 § FEH framgar att
kommuners beredskapsplanering ska innehalla uppgifter om vilken verksamhet
som ska bedrivas under hojd beredskap. Kommuner ar alltsa skyldiga att inom
ramen for sin beredskapsplanering identifiera vilken verksamhet i kommunen som
ar totalforsvarsviktig.

Av samma bestimmelse framgar att kommuner genom sin beredskapsplanering ska
identifiera vad som behovs for att kommunen ska kunna hdja sin beredskap och
ddrmed skapa forutsattningar for att bedriva sin totalforsvarsviktiga verksamhet
vid hojd beredskap.

2 Se prop. 2005/06:133, s. 104.



Dagens kommunala ansvar for totalforsvaret inbegriper sdledes bland annat
foljande skyldigheter:

1. Identifiera vilka samhallsviktiga verksamheter som kommunen bedriver samt
vilka av dessa som dven ar nodvandiga for totalforsvaret.

2. Vidta de atgarder som krévs for att forbereda sddan verksamhet infoér hojd
beredskap.

3. Uppraitta en forméga att kunna bedriva sina forfattningsenliga, och andra
totalforsvarsviktiga, verksamheter dven vid hojd beredskap.

2.5  Ansvarsprincipen, naringslivets deltagande i totalférsvaret
och "avtalad beredskap”

En grundldggande princip inom det civila forsvaret ar den sa kallade ansvarsprin-
cipen. Ansvarsprincipen innebar att den som har ansvar for en verksamhet under
normala férhédllanden ocksa har motsvarande ansvar vid kriser eller samhaéllsstor-
ningar.’ Sdledes ska den som bedriver en samhallsviktig verksamhet i fred dels
ansvara for att bedriva denna vid hojd beredskap, dels ansvara for att beredskaps-
planera verksamheten sa att den kan bedrivas vid hojd beredskap. Ansvaret galler
aven fOr privata aktorer i den utstrackning dessa bedriver samhallsviktig verksam-
het av betydelse for totalforsvaret.*

Utover den generella skyldighet till beredskapsplanering som foljer av ansvars-
principen kan naringsidkare genom lagen (1982:1004) om skyldighet f6r narings-
idkare, arbetsmarknadsorganisationer med flera dldggas av en totalforsvarsmyndig-
het att delta i totalforsvarsplaneringen. Som framgar av 2 § samma lag kan sadan
medverkan besta i att dgare eller innehavare av industriella anlaggningar och andra
naringsidkare ska lamna de upplysningar om personal, lokaler, maskiner och annan
utrustning, produktion, férbrukning av energi, ravaror och andra férnddenheter,
lagerhallning, inkop, leveranser och annat dylikt som totalférsvarsmyndigheterna
behover for sitt planeringsarbete samt, om det behovs, i 6vrigt medverka vid
planeringen av de egna uppgifterna inom totalforsvaret.

Enligt 7 § LTH ska de enskilda organisationer och foretag som enligt 6verens-
kommelse eller pa annan grund &r skyldiga att fortsatta sin verksamhet i krig eller
vid hojd beredskap, vidta de sarskilda atgarder i fraga om planering och inriktning
av verksamheten, tjanstgoring och ledighet for personal samt anvandning av

350U 2023:50, s. 70.

4 Se i detta avseende Prop. 1981/82:102, s. 240 £; Prop. 2001/02:10, s. 51; Prop. 2014/15:109 s. 105; Ds 2017:66, s. 46, s
88, s 137 och 216, SOU 2022:10, s. 292; SOU 2023:50, s 576-577, Ds 2023:34, s. 156-157; Prop. 2024/25:34, s. 108-111och
Ds 2024:6, s. 263.
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tillgéangliga resurser som ar nodvandiga for att de under de radande forhallandena
ska kunna fullgora dessa skyldigheter.

Enligt 2 § forordning (1992:390) om forberedelser for leverans av varor och tjanster
ska beredskapsmyndigheter traffa avtal med foretag om att dessa ska tillhandahélla
varor och tjanster om det till f6ljd av krig foreligger knapphet eller betydande fara
for knapphet inom riket pa egendom av vikt for totalforsvaret eller folkforsorj-
ningen.

Dessa bestimmelser ger en réttslig grund for beredskapsmyndigheter att inga avtal
med néringsidkare for att sakerstalla tillgang till varor, tjanster och byggentrepre-
nader som dr av vikt for totalforsvaret eller folkforsorjningen vid hojd beredskap.

Tidigare utgjorde det sa kallade K-foretagssystemet en mycket viktig del av det civila
forsvaret. Systemet byggde pa att privata foretag, genom avtal och beslut, enga-
gerades i totalforsvaret, och systemet regleras i LTH, férordning (1992:390) om
forberedelser for leverans av varor och tjanster och lag (1982:1004) om skyldighet for
naringsidkare, arbetsmarknadsorganisationer med flera att delta i totalférsvars-
planeringen.

Dessa bestaimmelser har under i vart fall de senaste 25 aren anvéants i mycket
begransad utstrackning. Detta torde sarskilt galla under aren mellan 2004 och 2015
da all central planering av det civila forsvaret lag i trada.

I och med 2015 ars forsvarsbeslut har den centrala planeringen av det civila for-
svaret aterupptagits.® I forsvarsberedningens rapport Kraftsamling, Ds 2023:34,
betonas att Sverige bor ateruppratta ett system for krigsviktiga foretag (dvs.
motsvarande K-foretag), anpassat till de forutsattningar som rader idag.

I utredningen Plikten kallar!, SOU 2025:6, bygger flera av de forslag som utredaren
presenterar, pa att det ingas beredskapsavtal mellan a ena sidan
beredskapsmyndigheter och & andra sidan privata foretag som bedriver
totalforsvarsviktig verksamhet.

Genom ett tillaggsdirektiv till Utredningen om néaringslivets forsorjningsberedskap
(2022:08), dir 2024:70 har utredningen bland annat fatt i uppdrag att analysera och
redogora for hur avtal om inkdp av varor och tjanster {or att trygga forsorjnings-
beredskap kan ingds for att skapa en effektiv, enhetlig, forutsebar och langsiktig
forsorjning av samhallsviktiga varor och tjanster. Uppdraget ska redovisas den

31 maj 2025.

5 Se Prop. 2014/15:109, s. 12 och s. 59 ff.



Som konstaterats redan i 1996 ars Forsvarsbeslut, medfor den successivt 0kande
privatiseringen av vara samhallsviktiga funktioner en utmaning i beredskaps-
héanseende pa sa satt att det minskar totalforsvarets radighet 6ver de resurser som
kravs for samhallets uppratthallande vid hojd beredskap.

Genom avtalsinstitutet kan det allmanna emellertid sdkerstalla att privata utforare
av totalforsvarsviktig verksamhet och kritiska leverantorer av varor och tjanster till
totalforsvarsviktig verksamhet atar sig att planera och bedriva denna verksamhet pa
ett satt som skapar sa goda forutsattningar som majligt for att verksamheten ska
kunna bedrivas dven vid hojd beredskap. ” Avtalad beredskap” kan saledes vara ett
effektivt satt for att minska den radighetsforlust som privatisering innebar for
totalforsvaret.

Det kan mot denna bakgrund konstateras att avtal mellan det offentliga och det
privata bade har varit, och sannolikt fortsatt kommer att vara, ett viktigt verktyg for
det svenska totalférsvaret. Avtalad beredskap kan ocksa, som péapekats ovan, vara
ett satt att minska behovet av att anvanda de extraordindra maktmedel som full-
maktslagarna innebar (fullmaktslagarna beskrivs narmare i avsnitt 2.6 nedan).

En modern beredskapsplanering maste emellertid, for att vara robust, genomforas
pa ett sdtt som ar forenligt med den svenska upphandlingslagstiftningen likval som
unionsratten. Det ar darfor av stor viktigt att prova de robusthetsokande atgarder
som vidtas i avtalsform mot i synnerhet den svenska och EU-réttsliga reglering som
styr den offentliga upphandlingen, likval som EU:s statsstodsratt.

2.6  Fullmaktslagarna

Utover den ovan redovisade regleringen av myndigheters och foretags beredskaps-
planering finns de sé kallade fullmaktslagarna, det vill siga de lagar som reglerar de
extraordindra maktmedel som stér till regeringens forfogande i handelse av hojd
beredskap. De fullmaktslagar som har storst relevans for denna promemoria ar
forfogandelagen, ransoneringslagen och prisregleringslagen (1989:978).

Av 4 § forfogandelagen framgar att forfogade far ske for att tillgodose totalfor-
svarets eller folkforsorjningens ofrdankomliga behov av egendom eller tjanster.
Forfogande far emellertid endast ske vid hojd beredskap och d& endast om behovet
inte utan oldgenhet kan tillgodoses pa annat satt.

Enligt 5 § forfogandelagen kan ett forfogande ske genom att:

1.  fastighet tas i ansprak med nyttjanderatt och annan egendom tas i ansprak med
dganderitt eller nyttjanderatt,

¢ Prop. 1995/96:12, s. 90 £.
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2. nyttjanderaitt, servitut eller liknande ratt till egendom upphaévas eller begransas
och nyttjanderétt i andra hand tillskapas,

3. dgare eller innehavare av fastighet, gruva, byggnad, industrianldggning eller
annan anlaggning eller av transportmedel, arbetsmaskin eller liknande alaggs
att utova verksamhet for eller pa annat satt medverka till framstallning av
egendom for statens eller annans rakning,

4. 4gare eller innehavare av lageranldggning alaggs att forvara egendom,
5. d&gare eller innehavare av transportmedel &ldggs att ombesorja transporter, eller

6. viss person alaggs tillfallig uppgift for forsvarsmakten som végvisare,
budbaérare, arbetsmanskap eller sjukvardspersonal.

Vid forfogande som innebar att 16s egendom tas i ansprak galler att egendomen tas i
ansprak med nyttjanderatt, férutom om egendom kan antas bli forbrukad, forstord
eller vasentligt minska i varde genom nyttjandet. I sddana fall ska den istéllet tas i
ansprak med dganderatt.

Beslut om forfogande fattas av regeringen eller, efter regeringens bemyndigande,
kommuner, regioner eller statliga myndigheter. Férfogande 6ver egendom ska
riktas mot en bestimd agare eller innehavare av egendomen, men regeringen kan
ocksa besluta om férfogande som avser alla eller en viss krets av dgare och
innehavare av egendom av det slag som forfogandet galler.

Enligt 2 § forfogandeforordningen (1978:558) far forfogande for ndgon annans
rakning an Forsvarsmakten beslutas av en lansstyrelse, om forfogandet ror en
fastighet i det aktuella lanet. Om forfogandet ror varor och tjanster far forfogandet
istallet beslutas av kommunen, regionen eller den statliga myndighet som
regeringen sarskilt bestammer.

Enligt 6 § ransoneringslagen far regeringen, om det dr nddvandigt for hushallning
med fornddenhet som &r av vikt for totalforsvaret eller folkforsorjningen, foreskriva
att fornodenheten:

1. under viss tid icke far saluhdllas, utbjudas mot vederlag, 6verlatas eller
forvarvas,

2. far saluhadllas, utbjudas mot vederlag, 6verlatas eller forvarvas endast i den
ordning och pa de villkor som foreskrives av regeringen eller myndighet som
regeringen bestimmer, eller

3. far anvandas endast for de andamal, pa de villkor och med de begransningar
som foreskrives av regeringen eller myndighet som regeringen bestammer.



Enligt 7 § samma lag far regeringen i sddana fall @&ven foreskriva att viss fornod-
enhet inte far frambringas, tillverkas, beredas, anvandas eller yrkesmassigt kopas
eller sdljas av annan an den som har fatt tillstand dartill av regeringen eller
myndighet som regeringen bestammer.

Precis som ar fallet med forfogande dr en forutsattning for ransonering enligt dessa
bestammelser att hojd beredskap rader.

Av 13 § ransoneringslagen framgar slutligen att férfogande 6ver den berérda
fornodenheten far ske om det ar oundgéngligen nédvandigt for att en
ransoneringsatgard ska kunna genomfdras.

Enligt 13 § prisregleringslagen far regeringen eller den myndighet regeringen
bestammer foreskriva att ett visst skaligt pris ska gélla som hogstpris vid forséljning
av en viss vara eller utfdrande av en viss tjanst.
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3 Upphandlingslagstiftningen och leveransavtal med
beredskapsvillkor

3.1 Inledning

Som vi beskrivit ovan kan man dela upp beredskapsavtal i tvda huvudsakliga kate-
gorier: leveransavtal med beredskapsvillkor (dvs. avtal som huvudsakligen avser att
reglera en fredstida leverans men som ocksa innehaller olika former av beredskaps-
héjande reglering) och rena beredskapsavtal (dvs. avtal som endast ingds i bered-
skapsandamal).

I detta avsnitt behandlas vissa upphandlingsrattsliga fragor med anknytning till
leveransavtal med beredskapsvillkor. I avsnitt 4 behandlas upphandlingslag-
stiftningens tillampning pa rena beredskapsavtal.

3.2 Leveransavtal med beredskapsvillkor

110 § Beredskapsforordningen anges att varje myndighet ska beakta totalforsvarets
krav i sin verksamhet. I detta ingdr, enligt samma bestimmelse, att myndigheten i
samverkan med berdrda naringsidkare ska planera for att myndigheten vid hojd
beredskap ska kunna fortsatta sin verksamhet s& langt som mgjligt med hansyn till
tillgdngen pa personal och forhallandena i 6vrigt.

Av bestammelsen foljer saledes att statliga myndigheter, da de upphandlar de varor
och tjdnster de behover for att bedriva sin verksamhet, maste beakta att verksam-
heten ska kunna bedrivas vid hojd beredskap. Bestaimmelsen formedlar saledes en
skyldighet for statliga myndigheter att stdlla beredskapskrav i sina upphandlingar
av for verksamheten kritiska varor och tjanster pa det satt som kravs for myndig-
hetens kontinuitetshantering.

For kommuner och regioner framgar motsvarande skyldighet vid en samldsning av
dels 1 kap 1 § och 3 kap 1 § LEH, dels 7 § LTH. Av dessa bestammelser framgar att
kommuner och regioner genom att minska sarbarheter i sin verksamhet ska uppna
en grundlaggande formaga till civilt forsvar samt att de ska vidta de forberedelser
som behovs for verksamheten under hojd beredskap. Under hojd beredskap ska de
vidta sarskilda atgarder i fraga om planering och inriktning av verksamheten,
tjanstgoring och ledighet for personal samt anvandning av tillgédngliga resurser som
ar nodvandiga for att de under de rddande forhallandena ska kunna fullgora sina
uppgifter inom totalférsvaret.

Den lagtext som foreslas i SOU 2024:65, Kommuners och regioners grundliggande
beredskap infor kris och krig ar an tydligare i detta avseende. Dar anges att kommuner
och regioner under hojd beredskap ska ha en @ndamalsenlig och likvardig formaga
att fullgora sina forfattningsenliga uppgifter och uppratthalla sina samhallsviktiga



verksamheter, men dven att de ska bedriva ett fortldpande och systematiskt arbete
for att sakerstélla en sddan verksamhetsformaga.

Det finns séledes en generell skyldighet for bade statliga och regionala/kommunala
myndigheter att planera sin verksamhet (och varu- och tjansteférsorjningen till
denna) sa att de delar av denna verksamhet som bedoms vara totalforsvarsviktiga
kan fullgoras vid hojd beredskap.

Ett sdtt att fullgora en sddan skyldighet ar naturligtvis att teckna avtal avseende
myndighetens fredstida behov av varor och tjanster som dven reglerar leverantorens
skyldigheter att tillhandahalla de aktuella varorna och tjansterna vid hojd bered-
skap. Som namnts betecknar vi denna typ av avtal som leveransavtal med beredskaps-
villkor.

Ett leveransavtal med beredskapsvillkor &r alltsd ett avtal som framst har som dnda-
mal att reglera en eller flera myndigheters kop av en tjanst, vara eller byggentrepre-
nad under fredstida forhallanden, men som dven innehéller villkor om hur myndig-
heten och leverantoren gemensamt ska sakerstalla myndighetens tillgang till den
aktuella tjdnsten, varan eller byggentreprenaden vid hojd beredskap eller andra
kriser.

Villkor som syftar till att sdkerstilla leveransférmaga dven vid hojd beredskap kan
naturligtvis vara av olika slag, men det kan bland annat handla om fdljande:

1. Hur parterna ska samverka inom ramen for avtalet samt vid hojd beredskap.
2. Attleverantoren ska beskriva den personal och de resurser som leverantoren.
behover for att kunna leverera den aktuella varan eller tjansten d@ven vid hojd

beredskap.

3. Attleverantoren ska gora en risk- och sarbarhetsanalys av sin egen verksamhet
och sina leveranskedjor.

4.  Attleverantoren ska upprétta en krigsorganisation och i forekommande fall,
bestimmelser om hur eventuell beredskapsregistrering av personal ska ordnas.

5. Overenskomna redundansatgirder som leverantdren har att vidta.

6. Mojlighet for leverantoren att anpassa sin leverans for att overbrygga
leveranshinder vid hojd beredskap.

7. Hur parterna ska 6va sin beredskap.
8. Krav pa lokalisering av produktionsresurser eller verksamhetsstallen.

9. Skyldighet for leverantoren att vid hojd beredskap stdlla om sin produktion i
nagot avseende.
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10. Mogjlighet for myndigheten eller tredje man att ta 6ver verksamheten (oftast
mot viss ersattning).

11. Mogjlighet for myndigheten att legotillverka i egen eller tredje mans regi (mot
licensavgift).

12. Beredskapsanpassad force majeure.
13. Revisionsratt.
14. Sanktioner vid avtalsbrott.

Aven om ingaendet av ett leveransavtal med beredskapsvillkor huvudsakligen ar en
kommersiell transaktion, i bemaérkelsen att leverantorens framsta motiv for att inga
avtalet ar att fa ersattning for den fredstida leveransen, sa fordrar beredskapsvill-
koren, for att vara effektiva, att det finns en hog grad av fortroende mellan myndig-
heten och leverantoren. Ett annat satt att beskriva det ar att beredskapsvillkoren
maste uppfattas av leverantdren som ataganden som denne har ett ansvar for att
hedra, snarare @n krav som ska uppfyllas. Denna viktiga perspektivskillnad kan
illustreras med fo6ljande exempel.

Vi tanker oss att en myndighet i ett leveransavtal med beredskapsvillkor exempelvis
har uppstallt krav pa att en leverantor ska gora en risk- och sarbarhetsanalys av sin
egen leveranskedja och rapportera identifierade risker och sarbarheter till myndig-
heten. Om parterna forhaller sig till varandra pa sedvanlig kommersiell grund,
kommer leverantoren uppfatta det som att det finns en inbyggd affarsrisk i att
fullgora dessa krav. Om leverantoren dr helt transparent med identifierade risker
kanske kunden (myndigheten) anser att riskerna ar oacceptabla och avslutar
leverantdrsrelationen genom att sdga upp avtalet. Ett annat scenario ar att leveran-
toren oroar sig for att myndigheten anser att leverantoren har ett kostnadsansvar
(inom ramen for avtalat pris) for att hantera de identifierade riskerna.

Utifran ett strikt kommersiellt perspektiv kommer det darfor ligga i leverantorens
intresse att hélla sin risk- och sarbarhetsanalys till ett minimum och endast rappor-
tera sddant som leverantoren anser att man enligt avtalet har en absolut skyldighet
att rapportera. Utifran en ren cost/benefit-analys ar det rationellt for leverantoren att
endast utreda och rapportera potentiella sarbarheter i de fall kostnaden for att bryta
mot denna avtalsskyldighet Gverstiger den potentiella risken for andra paféljder vid
ett fullgorande av avtalsskyldigheten. Under sadana férhallanden kommer en risk-
och sarbarhetsanalys som endast bygger pa kommersiell grund inte att vara tillfred-
stallande effektiv ur ett beredskapshanseende.

For att en leverantors arbete med en risk- och sarbarhetsanalys ska bli &ndamals-
enligt utifran ett beredskapsperspektiv kravs alltsa att det, jimte den kommersiella
relationen, ocksa finns ett fortroende mellan myndigheten och leverantéren som
bygger pa att parterna har en gemensam forsvarsvilja och en 6nskan om att uppna
en mer robust forsorjningskedja for vara totalforsvarsviktiga verksamheter.



Leverantoren maste kdnna sig trygg i att resultatet av dess risk- och sarbarhets-
analys inte kommer att anvandas pa ett satt som ar till leverantorens kommersiella
nackdel. Bara om leverantoren ser risk- och sarbarhetsanalysen som ett atagande
som leverantdren gor fOr att delta i en forbattring av Sveriges beredskap, snarare an
for att uppfylla ett krav inom ramen for den kommersiella relationen, kommer risk-
och sarbarhetsanalysen att genomfdras pa ett satt som ar fullt ut andamalsenligt ur
ett beredskapsperspektiv. I den basta av vérldar upplever leveranttren att den har
ett eget ansvar, utifrdn ansvarsprincipen, att se till att de beredskapsataganden som
ska vidtas genomfors pa ett s &ndamalsenligt satt som mojligt. En beredskaps-
optimal risk- och sérbarhetsanalys inbegriper darfér exempelvis att leverantoren
kontinuerligt utvarderar hur analysen genomfdrs for att sakerstélla att den
verkligen fangar upp eventuella sarbarheter pa ett adekvat satt.

Erfarenheter fran pandemin indikerar att kommersiella aktorer kan vara beredda att
ta ett stort ansvar i kris. Det kan darfor inte uteslutas att leverantorer, d&ven om de
inte nodvandigtvis kan motivera ett utokat arbete med risk- och sarbarhetsanalyser
utifran kommersiella skal, &anda kan vara beredda att pa ett konstruktivt satt bidra i
ett sddant arbete. Enligt en undersdkning gjord av Sveriges Kommuner och
Regioner framgar exempelvis att de svenska foretagarna uppvisade en stor
hjalpvilja under pandemin. En av de lardomar som dras i rapporten ar att ”det i kris
finns en stor vilja och kapacitet i niringslivet att hjilpa till dir det behovs. Samhillsanda,
entreprenorskap och vinstintresse gor att niringslivet pd kort tid kan stilla om sin
produktion.” Som ett tydligt exempel anges i rapporten att privata vardgivarna
lanade ut personal till den offentliga akutsjukvarden som ett led i att starka
akutsjukvarden.”

Mot denna bakgrund tror vi att det finns goda forutsattningar att bygga upp for-
troende mellan den offentlig sektor och privata leverantrer d4ven inom ramen for en
kommersiell relation. Det kraver dock mer dialog och mer tid @n en sedvanlig
bestallare-/leverantorsrelation. Vidare innebar beredskapskrav ofta bade investe-
ringar och byggande av strukturer, vilket endast gar att motivera inom ramen for en
langre avtalsrelation med en myndighet som stéller krav pa leverans aven vid hojd
beredskap.

Det bor anmarkas att alla leverantorer, oavsett vilken vara eller tjanst de tillhanda-
haller, dr betjanta av nagon form av kontinuitetshantering for att kunna garantera
en rimlig leveranssdkerhet till kunderna. Grundlaggande leveranssakerhet vid
normala forhdllanden ar typiskt sett en del av erbjudandet och det ingar i kundens
forvantansbild att en leverantor ska kunna gora utfastelser om nar en vara eller
tjanst kommer att levereras och sedan ocksa leverera i enlighet med dessa utfastel-
ser. En utebliven eller forsenad leverans &r sa gott som alltid ett avtalsbrott, &ven om
det naturligtvis kan variera fran bransch till bransch hur allvarlig en forsening ska
anses vara och vilka paféljder denna typ av avtalsbrott ska ge upphov till. Atgarder
som en leverantor vidtar for att sdkerstdlla en grundlaggande leveranssakerhet i

7 Se Sveriges Kommuner och Regioner, Att ldra av en kris - Kommuners och regioners lardomar fran covid-19-
pandemin, 2023, s. 413.
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fredstid utgor darfor inte beredskapsatgarder, &ven om saddana atgarder naturligtvis
ocksa kan visa sig vara till nytta vid hojd beredskap.

For att ett visst avtalsvillkor ska anses utgora ett beredskapsvillkor maste det
foljaktligen vara fraga om en reglering som dels ar dgnad att hoja leverantorens
leveransformaga dven vid hojd beredskap, dels gar utover de atgarder som en
leverantor pa den aktuella marknaden d@nda kan forvantas vidta for att sdkerstalla
en for den aktuella leveransen rimlig leveranssakerhet i fredstid. En redundans-
atgard som alla seriosa leverantoren pa den aktuella marknaden férvantas vidta for
att sdkerstalla sin leverans i fredstid utgor saledes inte ett beredskapsvillkor enkom
for att det kravstélls av en beredskapsmyndighet.

Leveransavtal med beredskapsvillkor omfattas normalt av ndgon av upphandlings-
lagarna, det vill saga lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU), lagen
(2016:1146) om upphandling inom foérsorjningssektorerna (LUF), lagen (2011:1029)
om upphandling pa omradet for forsvar och sikerhet (LUFS) eller lagen (2016:1147)
lagen om upphandling av koncessioner (LUF). Forutsatt att avtalets varde 6ver-
stiger géllande direktupphandlingsgranser och inget av lagarnas undantag eller
undantagsforfaranden ar tillampliga innebar detta att tilldelning av denna typ av
avtal maste fOregas av ett annonserat upphandlingsforfarande.

I det sammanhanget dr det av stort intresse att behandla hur ldnge ett avtal far 16pa,
oavsett om det ror sig om upphandling av ett ramavtal eller om det ror sig om till-
delning av ett “vanligt” kontrakt. Som vi kommer att se i foljande avsnitt dr det ofta
gynnsamt ur ett beredskapsperspektiv om dessa avtal tilldts ha en langre avtalstid
an de normtider som framgar av respektive upphandlingslag.

3.3 Leveransavtal med beredskapsvillkor och avtalstid

3.3.1 LOU, LUF, LUFS och LUK:s reglering av avtalstid

Med ramavtal avses enligt 1 kap. 20 § LOU ett avtal som ingas mellan en eller flera
upphandlande myndigheter och en eller flera leverantorer i syfte att faststilla
villkoren i kontrakt som senare ska tilldelas under en given tidsperiod. Ramavtal
definieras pa motsvarande sétt i de 6vriga upphandlingslagarna, se 1 kap. 19 § LUF
och 1 kap. 20 § LUFS. Daremot finns det inte nadgra bestaimmelser om ramavtal i
LUK. Skalet till detta ar sannolikt att ett koncessionsavtal, for att ett kop ska uppsta,
alltid kraver ett “avrop” i bemarkelse att tredje man nyttjar den tjanst eller anlagg-
ning som koncessionen avser och da ocksa erlagger betalning for sitt nyttjande. Ett
annat satt att uttrycka det ar att koncessioner alltid ar “ramavtal” i den bemarkelse
att det ar ett avtal som syftar till att faststalla villkoren for kontrakt som senare ska
tilldelas under en given tidsperiod. Det finns saledes inget behov av att definiera
vissa avtal som kontrakt och andra som ramavtal i LUK.



Det finns dven regler i 6vrigt om ramavtal i var och en av LOU, LUF och LUFS. Nar
det géller den maximalt tillatna 16ptiden skiljer sig bestammelserna at for respektive
lag. I LUK finns istdllet bestammelser om koncessionernas 16ptid. Nedan redogor vi
for vilka l6ptider som géller for ramavtal enligt LOU, LUF och LUFS.

Ramavtalstid i LOU

Enligt 7 kap. 2 § LOU far ett ramavtal 16pa under langre tid an fyra ar endast om det
finns sérskilda skal. Bestammelsen i 7 kap. 2 § LOU genomfor artikel 33.1 tredje st. i
LOU-direktivet,® som har foljande ordalydelse: ”Ett ramavtal fir inte 0pa lingre in
fyra dr, utom i undantagsfall som vederborligen motiverats, sirskilt genom foremidlet for
ramavtalet.”

I berdkningen av ett ramavtals langd ska samtliga eventuella forlangningsklausuler
och optioner raknas in, &ven om de inte utnyttjas.’

Huvudregeln &r saledes att ett ramavtal inte far galla under langre tid &n fyra ar.
Alla avrop som den upphandlande organisationen planerar att gora fran ramavtalet
maste darfor ske inom denna fyradrsperiod. Daremot behdver inte 16ptiden for de
enskilda kontrakt som avropas fran ramavtalet (“avropsavtal”) vara densamma som
ramavtalets 16ptid. Det ar darmed tillatet att lata 16ptiden for ett avropsavtal gélla
aven for tid efter det att ramavtalstiden har 16pt ut. Att sa ar fallet framgar av skal
62 till LOU-direktivet dar foljande anges i det forsta stycket:

“Det bor ocksd klargdras att kontrakt som grundas pd ett ramavtal visserligen
mdste tilldelas innan sjilva ramavtalet I6per ut, men att loptiden for de
enskilda kontrakt som grundas pd ett ramavtal inte behdver sammanfalla med
loptiden for det ramavtalet utan i forekommande fall fir vara kortare eller
lingre. Det bor i synnerhet vara tilldtet att faststilla loptiden for de enskilda
kontrakt som grundas pd ett ramavtal med beaktande av faktorer sisom den tid
som behdvs for deras fullgorande, nir underhdll av utrustning med en upp-
skattad ekonomisk livslingd pd mer in fyra dr ingdr eller nir det behdvs
omfattande utbildning av personal for att fullgora kontraktet.”

Det bor dock noteras att det i skal 61 i LOU-direktivet anges att ramavtal inte bor
anvandas pa ett otillborligt satt eller pa ett sddant sitt att konkurrensen férhindras,
begransas eller snedvrids.

I forarbetena till LOU anges bl.a. f6ljande om 16ptiden f6r ramavtal och avropsavtal:

"Bestimmelsen om att ett ramavtal som regel inte fir ha en [optid som
dverstiger fyra dr bor ses mot bakgrund av ramavtalets typiskt konkurrens-
begrinsande effekt. Niir det giller enskilda kontrakt finns det inte nigon
uttrycklig bestimmelse om begrinsning av loptiden. Aven ett kontrakt innebir
dock en marknadsintervention. Vad som dr en acceptabel loptid for ett visst

8 Direktiv 2014/24/EU

9 Se t.ex. Kammarratten i Stockholms dom i mal nr. 7754-15.
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kontrakt fir dirfor ytterst avgoras vid en proportionalitetsbedomning i
forhdllande till vad det dr som anskaffas.”0

En annan, men narbeslaktad fraga, &r om avropsavtalets 16ptid far vara langre an
ramavtalstiden. Med andra ord: om ramavtalets 16ptid ar fyra ar, far da ett avrops-
avtal ha en 16ptid som 6verstiger fyra ar?

Det finns aven uttalanden fran ledande doktrin som tar upp den specifika fragan
om avropsavtalens 16ptid."" Arrowsmith konstaterar att det inte finns nagot i lag-
stiftningen som hindrar avrop for leveranser som ska ske efter det att ramavtalets
16ptid gatt ut. Det finns heller inte ndgon uttalad bortre gréans for 16ptiden pa
kontrakt som grundar sig pa ett ramavtal. Arrowsmith tar dven upp det dokument
fran kommissionen som berorts ovan och anger att det kan argumenteras for att
avropsavtal som har en langre 16ptid an fyra ar ibland kan anses begransa
konkurrensen. Arrowsmiths uppfattning ar dock att fragan maste bedémas fran fall
till fall utifran de sarskilda omstandigheterna och att det inte existerar nagon
absolut fyraarsgrans for avropsavtal. Vidare ser Arrowsmith inte att regelverket
uppstéller nagot hinder for att ett avropsavtal har en langre 16ptid dn det ramavtal
som det grundas pa. Stod for dessa bada uppfattningar anser Arrowsmith uttryck-
ligen finnas i skal 62 i LOU-direktivet.

I ssmmanhanget kan ocksd ndmnas ett avgorande fran Kammarratten i Stockholm
som avsag en ramavtalsupphandling for avrop av kop, installation, service och
support samt utbildning pa trygghetssystem till sarskilda boenden.!? Ramavtalets
16ptid uppgick till fyra ar avseende kop och installation. Darutdver uppgick avtals-
tiden for servicedelen, som bendmndes funktionsavtalet, till tio ar. I praktiken avsag
storre delen av kontraktsvardet, och ddrmed upphandlingen, inte sjdlva kopet och
installationen av trygghetssystem utan istdllet av funktionsavtalet, vilket alltsa
avsag service, support och drift under tio ar. Kammarrétten angav, med hanvisning
till skdl 62 i LOU-direktivet, att 16ptiden for enskilda kontrakt som grundas pa ett
ramavtal kan vara langre an fyra ar. I synnerhet géller detta ndr exempelvis under-
hall av inkopt utrustning med en ekonomisk livslangd langre &n fyra ar ingér. En
forutsattning ar dock att 16ptiden inte dr oproportionerlig i férhallande till den
utrustning som anskaffats.

10 Se prop. 2015/16:195, sid. 515.
11 Se Sue Arrowsmith, The Law of Public and Ultilities Procurement, Volume 1, 3rd edition 2014, sid. 1175 f.

12 Kammarratten i Stockholms dom i mal nr 2944-18.



Ramavtalstid i LUF

Regelverket i LUF tillater en langre ramavtalstid dn vad som galler enligt LOU.
Enligt 7 kap. 2 § LUF far ett ramavtal 16pa under ldngre tid an atta ar endast om det
finns sarskilda skal. Bestammelsen i 7 kap. 2 § LUF genomfor artikel 51.1 tredje st. i
LUEF-direktivet’?, som har f6ljande ordalydelse: "Ett ramavtal fir inte lopa lingre in
dtta dr, utom i undantagsfall som vederborligen motiverats, sirskilt genom foremdlet for
ramavtalet.”

I skal 72 forsta stycket LUF-direktivet finns en skrivning som — férutom att den
tillaitna ramavtalstiden uppgar till atta ar istéllet for fyra — overensstaimmer med
skal 62 forsta stycket LOU-direktivet, se ovan. Vidare bor det som angetts ovan
angaende avropsavtalens 16ptid vid ramavtal som ingatts enligt LOU galla i samma
utstrackning for ramavtal som ingatts enligt bestimmelserna i LUF.

Ramavtalstid i LUFS

Aven regelverket i LUFS tilldter en langre ramavtalstid dn vad som géller enligt
LOU. Enligt 5 kap. 3 § LUFS far ett ramavtal I6pa under langre tid an sju ar endast
om det dr motiverat av den levererade varans, anlaggningens eller konstruktionens
forvantade livslangd och de tekniska svarigheter som ett byte av leverantor kan
orsaka.

Bestimmelsen i 5 kap. 3 § LUFS genomfor artikel 29 fjarde stycket i LUFS-
direktivet,'* som lyder enligt foljande: ” Ett ramavtal fir inte lopa lingre dn sju dr, utom
i undantagsfall som avgors med hinsyn till den levererade produktens, anliggningens eller
konstruktionens forvintade livslingd och de tekniska svirigheter som ett byte av leverantor
kan orsaka.”

I skal 21 i LUFS-direktivet anges att ramavtalens 16ptid inte bor kunna overstiga sju
ar, utom i fall som ar vederborligen styrkta av de upphandlande myndigheterna
eller enheterna.

I saval den svenska lagtexten som i direktivtexten finns alltsa en mer specifik
hanvisning till under vilka omstandigheter ett ramavtal far 16pa under langre tid &n
sju ar. Dessa omstandigheter ska den upphandlande organisationen kunna styrka.

Séarskilda skal for en langre avtalstid

Som framgatt skiljer sig den maximalt tilldtna ramavtalstiden at beroende pa om
ramavtalet har ingatts enligt LOU, LUF eller LUFS. Vad bestimmelserna i LOU och
LUF har gemensamt dr att det kravs sarskilda skal for att en upphandlande
organisation ska kunna inga ett ramavtal vars 16ptid overstiger den maximalt
tillatna. I LUFS finns istéllet en hanvisning till kontraktsforemalets forvantade
livslangd samt de tekniska svarigheter ett leverantorsbyte kan medfora.

13 Direktiv 2014/25/EU
14 Direktiv 2009/81/EG
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I skél 62 andra stycket till LOU-direktivet ges viss vdagledning om vad som kan
utgora skal for en langre ramavtalstid:

“Det kan finnas undantagsfall i vilka loptiden for sjilva ramavtalen bor fi
faststillas till mer in fyra dr. Dessa fall, som bor vara vederbirligen
motiverade framfor allt av foremdlet for ramavtalet, kan uppstd exempelvis nir
ekonomiska aktérer mdste forfoga dver utrustning for vilken avskrivningstiden
dr lingre dn fyra dr och som mdste vara tillginglig nir som helst under
ramavtalets hela loptid.”

Skal 72 i LUF-direktivet har samma lydelse som skal 62 i LOU-direktivet, men
darutover finns ocksa en skrivning som riktar sig till allmannyttiga foretag;:

"Det bor ocksd klargoras att det kan finnas fall i vilka loptiden for sjdlva
ramavtalen bor fd faststdllas till mer dn dtta dr. Dessa fall, som bor vara
vederborligen motiverade framfor allt av foremdlet for ramavtalet, kan uppstd
exempelvis nir ekonomiska aktorer mdste forfoga dver utrustning for vilken
avskrivningstiden dr lingre dn dtta dr och som mdste vara tillginglig nir som
helst under ramavtalets hela loptid. I det specifika sammanhanget med
allminnyttiga foretag som tillhandahdller grundliggande tjinster till
allménheten kan det i vissa fall behdvas bide lingre ramavtal och lingre
enskilda kontrakt, exempelvis nir det giller ramavtal som syftar till att
sikerstdlla ordindrt och extraordindrt underhdll av nit som kan kriva dyrbar
utrustning som anvinds av personal som fitt hogt specialiserad utbildning for
ett sirskilt dndamdl for att sikerstilla kontinuiteten i tjinsterna och minimera
eventuella avbrott.”

I skélen till LUF-direktivet adresseras saledes sarskilt att allmannyttiga foretag som
tillhandahaller grundlaggande tjanster till allmanheten kan ha ett behov av att inga
ramavtal med langre 16ptid och langre enskilda kontrakt an de atta ar som ar
tillatna enligt huvudregeln.

Daremot finns det inte nagon motsvarande végledning i LUFS-direktivets skal.

I artikel 29 ges dock viss information om vilka omstandigheter som ar relevanta vid
beddmningen av om en langre ramavtalstid dn sju ar ar tilladten. Av bestammelsen
foljer att ett ramavtal far 16pa langre an sju ar —i undantagsfall. Vad som éar ett
undantagsfall avgors med héansyn till den levererade produktens, anldggningens
eller konstruktionens forvantade livslangd och de tekniska svarigheter som ett byte
av leverantor kan orsaka.

I forarbetena till lag (2007:1091) om offentlig upphandling anges att sarskilda skal
for langre avtalstid an fyra ar kan finnas bland annat om upphandlingen for
leverantdren medfor stora investeringar som ska betala sig under avtalstiden. Den
upphandlande myndigheten har bevisbordan nar det galler férekomsten av sadana



skal.'® Ett annat tankbart exempel ar nar ramavtalet avser ett avgransat projekt som
berdknas paga nagot langre tid an fyra ar och som upphor nar det avslutas.'

Det saknas prejudikat fran EU-domstolen eller Hogsta forvaltningsdomstolen dar
det har provats vad som kan utgora sarskilda skal for att en upphandlande
organisation ska fa inga ramavtal med loptider som Overstiger vad som anges enligt
huvudregeln. Vagledning far darfor i forsta hand sokas genom avgoranden fran
kammarratterna.

Det finns ett antal exempel ur kammarratternas praxis dar fragan om sarskilda skal
for en langre ramavtalstid har provats. Rent generellt har kammarratterna intagit en
restriktiv hallning nar det galler upphandlande organisationers utrymme att inga
ramavtal med langre 16ptider dn vad som medges enligt huvudregeln. I det f6ljande
redogor vi for de fall dar kammarratterna har ansett att det forelegat sarskilda skal
att franga huvudregeln. Vi kommer ocksa att ge nadgra exempel pa avgoranden dar
kammarratterna bedomt att det inte framkommit nagra sarskilda skal for en langre
ramavtalstid.

Kammarattspraxis dar langre ramavtalstider har godtagits

Kammarratten i Stockholms avgorande i mal nr 1583-13 avsag en upphandling
enligt LOU av tvatt- och textilservice. Den sammanlagda ramavtalstiden inklusive
ratt till forlangning uppgick till sju ar. Den upphandlande myndigheten anforde att
det var frdga om en processindustri dar det krdvdes stora investeringar, saval
initialt som for den lopande verksamheten. Detta i kombination med att det fanns
mycket f& etablerade leverantorer pa marknaden innebar att en kortare avtalstid
skulle medfora intradeshinder for nya aktorer. Kammarratten fann dérfor att
myndigheten hade visat att det forelag tillrackliga skal for att tillampa en ldngre
avtalstid an fyra ar och att dessa skal var hanforliga till upphandlingsféremalet.

Kammarratten i Goteborgs dom i mal nr 3124-3127-13 gallde en upphandling enligt
LOU av avfallshamtning som genomfordes av ett antal kommuner. Ramavtalstiden
uppgick till sju &r. Kommunerna anférde att avskrivningstiden {6r fordon inom
avfallshantering uppgar till atta &r. Om ramavtalstiden vore begransad till fyra ar
skulle det krava att leverantéren hade majlighet att omplacera fordonen till andra
uppdrag ndr avtalstiden gatt ut. En forutsittning for det var att leverantoren bedrev
sin Ovriga verksamhet i en tillrdckligt stor omfattning samt att fordonen da skulle
kunna godkannas utifran tankta tekniska krav och miljokrav. Det fanns darfor en
stor risk att leverantoren skulle tvingas salja sina fordon med forlust nér avtalstiden
16pt ut, om den var begrénsad till fyra ar, vilket i sin tur skulle missgynna mindre
foretag. Kammarrétten fann att kommunerna hade gjort sannolikt att en avtalstid
om endast fyra ar skulle skapa en ekonomisk osakerhet for mindre aktorer som fick

15 Se prop. 2006/07:128, s. 174 och 334.
16 SOU 2005:22 Nya upphandlingsregler, del 2, s. 279.
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antas vara konkurrenshammande. Darmed ansag kammarratten att det forelag
sarskilda skal att tillampa en langre avtalstid &n fyra ar.

Kammarréatten i Sundsvalls dom i mal nr 2573-18 avsag en upphandling enligt LOU
av evakueringssystem med livflottar som genomfordes av Trafikverket. Ramavtals-
tiden uppgick till atta ar for installation samt tio ar for service och underhall.
Trafikverket framholl bland annat att det var viktigt ur sakerhetssynpunkt att
evakueringssystemen var enhetliga och att de inte byttes ut for ofta. Kammarratten
fann att de avtalstider som valts utgjorde en rimlig avvagning mellan upphand-
lingsforemalets beskaffenhet och hur presumtiva leverantorer paverkades. Det
forelag darfor sarskilda skal for en ramavtalstid som 16pte under en langre tid an
fyra ar.

Exempel pa avgéranden dar langre ramavtalstider inte godtagits av
kammarratterna

Det finns relativt manga exempel pa avgoranden fran kammarratterna dar det inte
ansetts foreligga skal for en langre ramavtalstid dn vad som tillats enligt huvud-
regeln.

Kammarratten i Sundsvalls dom i mal nr 768-23 rérde en upphandling enligt LOU
av ramavtal fOr patientnara instrument med tillbehor. Ramavtalets maximala 16ptid
for tillbehor uppgick till 13 ar. Myndigheten hdanvisade till att instrumenten hade en
livslangd pa cirka tio ar och att regionen behévde kunna kopa tillbehor fran leve-
rantdren under instrumentens hela livslangd. Om myndigheten skulle kopa ett nytt
instrument under det fjarde aret av instrumentavtalet fanns saledes ett behov av att
kopa tillbehor under de tio efterfoljande aren. Tillbehoren kunde inte tillhandahallas
av nagon annan leverantdr. Forvaltningsrétten ansag att skdlen som anforts var
kopplade till ekonomiska konsekvenser vid en framtida upphandling och att de
darfor inte hade samband med den aktuella upphandlingen eller avtalsforemalet.
Kammarritten gjorde samma bedomning och fann att det inte forelag sarskilda skal
for en langre ramavtalstid. Se aven Kammarratten i Sundsvalls dom i mal nr 2459-18
for en likartad bedomning.

Kammarratten i Jonkopings dom i mal nr 1054-16 avsag en upphandling av
anropsstyrda resor (fardtjanst m.m.). Myndigheten anforde att ramavtalet kravde
stora investeringar i bland annat teknologi och personalutbildning samt att
fordonen hade en avskrivningstid pa 5-10 ar. Kammarratten anmaérkte att de flesta
omfattande upphandlingar torde kréava vissa investeringar och att dessa normalt far
paverka anbudspriset. For att gora undantag och tillata en langre ramavtalstid an
fyra ar maste kravas att omstandigheterna i det enskilda fallet dr sadana att inget
annat vore ekonomiskt forsvarbart eller att detta kravs for att inte hamma
konkurrensen pa marknaden. Mot den bakgrunden fann kammarréatten att det inte
visats att det forelag sarskilda skal for en langre ramavtalstid.

Kammarratten i Goteborgs avgorande i mal nr 4656-14 gallde ett ramavtal avseende
forbrukningsmaterial inom hélso- och sjukvarden dar avtalstiden kunde uppga till



totalt atta ar. Den upphandlande myndighetens hanvisning till leverantdrernas
stora investeringskostnader godtogs inte av kammarrétten. Se &ven Kammarratten i
Goteborgs dom i mal nr 478-15 dar upphandlingen avsag lakemedel. Inte heller i det
fallet ansag kammarratten att det forelag sarskilda skal for en langre ramavtalstid
an fyra ar.

Andra exempel nar kammarrétterna inte godtagit langre ramavtalstider ar Kammar-
ratten i Stockholms dom i mal nr 4370-21 (gallande byggentreprenadarbeten pa ett
skyddsobjekt dar sdkerhetsskyddsavtal behovde ingas); Kammarratten i Jonkopings
dom i mal nr 1686-20 (medicinska analysinstrument som kravde lang tid for
driftsdttning och hade langre avskrivningstid an fyra ar) samt Kammarratten i
Goteborgs dom i mal nr 4551-18 (drift och underhall av offentlig belysning).

Koncessioner

Vad som utgor en koncession definieras i 1 kap. 13 § LUK. Med koncession avses ett
skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor som ingas mellan en upphandlande
myndighet eller enhet och en koncessionshavare. Kontraktet utgor antingen en
byggkoncession eller en tjanstekoncession. Koncessionshavarens ersattning utgors
antingen av enbart ritten att utnyttja foremalet for koncessionen eller av dels en
sadan ratt, dels betalning. Kontraktet ska ocksa innefatta att den sa kallade
verksamhetsrisken Overtas av koncessionshavaren.

Vid en byggkoncession anfortror en upphandlande myndighet eller enhet till
koncessionshavaren att till exempel projektera och utfora ett byggnadsverk, se

1 kap. 8 § LUK. Vid en tjanstekoncession anfortror en upphandlande myndighet
eller enhet till koncessionshavaren tillhandahallandet och férvaltningen av andra
tjdnster an de som avsesi 8 §, se 1 kap. 19 § LUK. Med andra ord definieras en
tjanstekoncession negativt och kdnnetecknas av att den inte omfattas av definitionen
av en byggkoncession.

Tilldelningen av ett kontrakt som utgor en koncession innebaér alltsa att hela
utforandet av en viss tjanst eller byggentreprenad anfortros at en koncessionshavare
som ocksa Overtar den risk som &r forknippad med verksamheten. Mot den bak-
grunden finns det inte nagot behov for en upphandlande organisation att kunna
gora lopande bestdllningar fran leverantoren i form av avrop och det finns darfor
inte heller nagra regler om ramavtal i LUK.

I det hdr sammanhanget ar det darfor bestammelserna i LUK om koncessionernas
16ptid som &r av intresse.

Bestdmmelserna i LUK om koncessioners [6ptid

Enligt 4 kap. 10 § LUK ska koncessioner vara tidsbegransade. Den upphandlande
myndigheten eller enheten ska bestimma loptiden pa grundval av de byggentrepre-
nader eller tjanster som efterfragas.
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Bestammelsen i 4 kap. 10 § LUK genomfor artikel 18.1 i LUK-direktivet, som i
princip har samma ordalydelse. I lagens forarbeten anges att inneborden av
bestammelsen dr att bedomningen av hur lange en koncession ska 16pa som
huvudregel beror pa beskaffenheten av den tjanst eller den byggentreprenad som
koncessionen avser.!”

I 4 kap. 11 § LUK finns en sarskild bestimmelse som géller koncessioner med en
langre 16ptid dn fem ar. Sddana koncessioner far inte ha en langre maximal 16ptid an
vad som kan forvantas rimligen g at for att koncessionshavaren ska kunna
kompenseras for gjorda investeringar for utnyttjandet av byggnadsverken eller
tillhandahallandet av tjansterna tillsammans med en avkastning pa det investerade
kapitalet. Vid berdakningen ska hansyn tas till de investeringar som kravs for att
uppna sarskilda mal enligt kontrakten. Bade inledande investeringar och investe-
ringar under koncessionens 16ptid ska beaktas vid berdkningen.

Bestammelsen i 4 kap. 11 § LUK genomfor artikel 18.2 i LUK-direktivet, som i
princip har samma ordalydelse.

I skal 52 till LUK-direktivet finns en omfattande redogorelse for vilka utgangs-
punkter och forutsattningar som géller och vilka 6vervdaganden som kravs infor
bestimmandet av koncessionens 16ptid:

”Koncessionerna bor gilla pd begrinsad tid sd att inte marknaden avskirmas
och konkurrensen begrinsas. Koncessioner med en mycket ldng varaktighet
leder dessutom sannolikt till en avskdrmning av marknaden och kan dir-
igenom hindra den fria rérligheten for tjdnster och etableringsfriheten. En
sddan varaktighet kan emellertid vara motiverad om den dr absolut nédvindig
for att gora det mojligt for koncessionshavaren att fi tillbaka de investeringar
som planerats for att utfora koncessionen, samt for att erhilla en avkastning pd
det investerade kapitalet. For koncessioner som varar lingre in fem dr bor
foljaktligen varaktigheten begrinsas till den tid inom vilken koncessions-
havaren rimligen kan forvintas fd tillbaka de investeringar som gjorts for
driften av byggentreprenaderna och tillhandahdllandet av tjinsterna till-
sammans med en avkastning pd det investerade kapitalet under normala
driftsforhdllanden, med beaktande av sirskilda mal enligt avtalen som
koncessionshavaren utfist sig att uppfylla, exempelvis avseende kvalitet eller
pris for anvindarna. Uppskattningen bor avse tidpunkten for tilldelningen av
koncessionen. Det bor vara mdojligt att inkludera inledande och senare investe-
ringar som ansdgs nodvindiga for att utnyttja koncessionen, sdrskilt utgifter
for infrastruktur, upphovsritt, patent, utrustning, logistik, anstillning och
utbildning av personal samt initialkostnader. Koncessionens maximala var-
aktighet bor anges i koncessionsdokumenten sivida inte varaktigheten anvinds
som ett tilldelningskriterium for kontraktet. Upphandlande myndigheter och
upphandlande enheter bor alltid kunna tilldela en koncession for en kortare tid
in den tid som krivs for att fd tillbaka investeringarna, forutsatt att den dir-
med sammanhingande ersitiningen inte eliminerar verksamhetsrisken.”

17 Se prop. 2015/16:195, s. 1338.



Av bestammelserna i LUK framgar att en koncession alltid far paga i upp till fem ar.
Om koncessionens 16ptid overstiger fem ar far den inte bestimmas till en langre tid
an vad som rimligen behovs for att gora det mojligt for koncessionshavaren att
aterfd sina investeringar och dven fa avkastning pa det investerade kapitalet. Vid
koncessioner som ska paga langre dn fem ar maste alltsa den upphandlande
organisationen gora en berakning av hur lang tid som kravs for att koncessions-
havaren ska fa avkastning pa sina investeringar. Det framgar inte av direktivet hur
stor denna avkastning far vara. I lagens forarbeten anges att avkastningskravet far
avgoras i varje enskilt fall, exempelvis i férhallande till vad som anses utgéra en
normal avkastning inom det specifika omradet. I slutdindan ar det dock en fraga
som far overlatas till rattstillampningen.'s

Savitt vi kdnner till finns det inte nagra prejudikat fran EU-domstolen eller Hogsta
forvaltningsdomstolen dar fragorna om koncessioners tilldtna 16ptid eller vad som
utgor en rimlig avkastning pa koncessionshavarens investeringar har provats.

Det finns dock exempel ur EU-domstolens praxis pa koncessioner som pagar under
en lang tid. Avgorandet C-526/17, kommissionen mot Italien, géllde en koncession for
byggande och drift av en motorvag med en ursprunglig 16ptid om 30 ar. Sjdlva
byggnationen drog ut pa tiden och koncessionsavtalet d&ndrades sa att 16ptiden
bestamdes till 30 ar fran det att motorvagen var fardigstalld. Slutligen ingicks ett
tillaggsavtal under ar 2009 dar koncessionens 16ptid forlangdes fran att galla till och
med den 31 oktober 2028 till att galla till och med den 31 december 2046. EU-
domstolen prévade dock inte fragan om koncessionens 16ptid som sddan var
tilldten, utan provade istdllet om de dndringar som gjorts av koncessionen varit
tilldtna utan att en ny konkurrensutsattning hade skett. Avgorandet C-206/08,
Eurawasser, avsag ett avtal for vattendistribution och bortférande av avloppsvatten
som gallde for en tid om 20 ar. EU-domstolens beddmning omfattade dock inte
16ptiden i sig, utan avsag istdllet fragan om avtalet kunde kvalificeras som en
tjanstekoncession. Ett tredje exempel dar mal C-91/08, Wall, déar koncessionen gallde
drift med mera av offentliga toaletter med en 16ptid om drygt 15 ar. Inte heller i det
fallet prévade EU-domstolen fragan om loptiden.

Kammarratten i Goteborgs dom i mal nr 7341-20 avsag en koncession som
tilldelades av Goteborgs Hamn AB. Koncessionshavaren skulle tillhandahalla
vixlingstjanster till Alvsborgs- och Skandiahamnarna i Géteborg. Koncessions-
avtalet skulle 16pa i tre ar och darutdover kunde avtalet forlangas i omgangar upp till
fyra ar totalt. Den sammanlagda maximala avtalstiden kunde darmed uppga till sju
ar. Kammarratten fann att Goteborgs Hamn hade gjort det sannolikt att avtalstiden
om maximalt sju ar var motiverad och rimlig med hanvisning till de investeringar
som koncessionshavaren behovde gora. I malet behandlades aven att en kortare
investeringstid skulle kunna gynna befintlig leverantor och minska konkurrensen
frén nya leverantorer.

18 Se prop. 2015/16:195, s. 468 och s. 1339.
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3.3.2 Tillater upphandlingsratten en langre ramavtalstid vad avser
leveransavtal med beredskapsvillkor?

Vi har i foregédende avsnitt redogjort for befintliga rattskallor avseende fragan om
hur lang ramavtalstid som far tillampas enligt LOU, LUF och LUFS. Vi har dven
redogjort for rattskallorna vad avser 16ptid for en koncession enligt LUK.

Beddmningen av vilken 16ptid ett visst ramavtal far ha maste, som sa ofta, goras i
det enskilda fallet. Vi kan dock utlédsa vissa allméngiltiga slutsatser av rattskallorna,
vilka vi redogor for i det f6ljande.

En kortare ramavtalstid ar inte alltid béattre for konkurrensen

De normtider som anges i LOU, LUF och LUEFS ér uttryck for avtalstider som en
upphandlande myndighet eller enhet har ratt att tillimpa utan att géra ndgon
sarskild analys av om den valda avtalstiden ar lamplig med héansyn tagen till
upphandlingsféremalet eller konkurrensférhallandena pa den aktuella marknaden.

Normtiderna ska emellertid inte uppfattas sa att de utgor uttryck for en konkurrens-
ekonomisk analys som funnit att de aktuella normtiderna ar optimala for att pa ett
s bra satt som mojligt tillvarata konkurrensen vad ror majoriteten av alla leve-
ranser. Tvartom dr det uppenbart att sa inte ar fallet. Vad som utgor en optimal
ramavtalstid for att ge den upphandlande myndigheten en sa vélfungerande
konkurrensutsattning over tid som mojligt gar namligen inte att svara pa utan att ta
bade upphandlingsféremalet och den aktuella marknaden i beaktande.

Det gar naturligtvis att forestalla sig upphandlingsféremal och marknader dar det
basta ar att konkurrensutsattningen sker sa ofta som magjligt, kanske till och med
oftare dn vart fjarde ar. Sa kan exempelvis vara fallet med varor som utan kund-
anpassning kan kopas over disk och dar det finns en marknad med manga
etablerade leverantorer. Ur den upphandlande myndighetens synvinkel bor
konkurrensutsattning av sadana varor ske med sadant intervall att myndigheten
maximerar sin méjlighet att fa mangdrabatt samt tackning for de administrativa
kostnader som en upphandling innebér, men inte mer sallan an sa.

Ifraga andra upphandlingsféoremal och marknader kan emellertid en ramavtalstid
om enbart fyra ar vara rent férodande for konkurrensen och/eller driva upp
kostnaderna for leverantorerna och darmed den upphandlande myndigheten.

Vad giller varor och tjanster som till sin natur ar dyra eller riskfyllda att leverera
maste upphandlingsféremalet vara tillrackligt stort for att motivera den kostnad och
risk som varje affar eller ny kundrelation for med sig. Ovanstaende galler i synner-
het nér varan eller tjanstens beskaffenhet dr sddan att tillhandahallandet staller stora
krav pa infrastruktur och resurser hos leverantoren, eller en lang implementerings-
tid innan tjansten eller varan kan levereras i full skala. Att det ar pa detta satt
behover inte vara foranlett av att myndigheten staller kundspecifika krav pa
upphandlingsforemalet (dven om det naturligtvis ocksa kan bidra), utan det ar helt



enkelt s att vissa upphandlingsféremal och marknader &r sadana att det finns
naturligt hoga trosklar for myndigheten att byta vara, tjanst eller leverantor.

Vad avser den sistnamna typen av upphandlingsféremal och marknader leder en
kortare ramavtalstid i praktiken till att den befintliga leverantdren skyddas mot den
konkurrens som annars skulle kunna infinna sig. Detta kan illustreras med f6ljande
exempel.

Lat sdga att en myndighet vill kopa ett digitalt drendehanteringssystem for
anvandning i den egna forvaltningen. Ett sddant system uppdateras och utvecklas
l6pande under sin livstid, men har en total livslangd pa nagonstans mellan 15-20 ar
(i bemaérkelsen att det vore kapitalforstoring att dessforinnan genomga den process
som ett fullstindigt plattformsbyte innebar). Vi forestdller oss nu att myndigheten
upphandlar drendehanteringssystemet och tillhdrande 16pande drifts-, underhalls-
och utvecklingstjanster med en avtalstid om fyra ar. Av dessa fyra ar utgor det
forsta aret implementationstid, vilket innebar att den faktiska anvandningstiden for
systemet endast ar tre ar.

Naér de fyra aren har 16pt ut kan myndigheten naturligtvis genomféra en ny
upphandling avseende ett digitalt &rendehanteringssystem for en period om
ytterligare fyra ar. En sdidan upphandling kommer dock med all sannolikhet att
vinnas av den leverantdr som vann den tidigare upphandlingen, eftersom denna
leverantor redan har tagit kostnaderna for implementationsprojektet. Detta ar sant
dven om denna leverantor skulle hdja sina priser for drift, underhall och utveck-
lingstjanster s& markant i den andra upphandlingen att totalkostnaden for bada
avtalsperioderna med leverantoren blir hogre dn det kombinerade anbudspriset f6r
konkurrerande leverantorer vad avser bade den forsta och den andra avtalsperio-
den. Det finns dessutom en pataglig risk for att potentiella konkurrenter inser detta
redan nar de tar del av upphandlingsdokumenten och dérfor helt avstar fran att
lamna anbud i den andra upphandlingen.

Exemplet illustrerar att en ramavtalstid som understiger den faktiska livslangden
av ett system inte kommer att leda till att myndigheten byter system oftare, utan
istdllet leda till att myndigheten behdller samma system men till ett successivt
okande pris. Det enda sattet som en myndighet kan motverka denna inldsnings-
effekt dar genom att genomfora en upphandling som ér tillrackligt omfattande i tid
for att neutralisera den inneboende férdel som den befintliga leverantoren har. Det
basta sattet att konkurrensutsatta denna typ av system ar saledes att anvianda en
ramavtalstid som motsvarar den faktiska forvantade livslangden pa systemet
snarare dn den normtid som foreskrivs i tillamplig upphandlingslag.

Detta galler i synnerhet om myndigheten vill uppsoka konkurrens fran leverantorer
som ar etablerade i andra medlemslander dn Sverige, vilket upphandlingsdirektiven
delvis syftar till att bidra till. For att locka anbudsgivare att nyetablera sig i Sverige
kravs i princip att det aktuella upphandlingsféremalet gors tillrackligt stort for att
en sadan leverantor, &ven med beaktande av kostnader for nyetablering pa en
fraimmande marknad, ska kunna vara konkurrenskraftig. Ett vanligt forekommande
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satt att vaxa en upphandling for att locka till sig nyetablering ar att sla ihop sig med
andra myndigheter och darmed gora affdaren storre. Ett enklare och ofta mer effek-
tivt satt ar dock att helt enkelt 6ka avtalets 16ptid.

Beredskapsvillkor kraver investeringar — och investeringar kraver tid

Som vi beskrev i avsnitt 3.2 avser vi med beredskapsvillkor redundansatgarder som
gar utover vad som skaligen kan forvéantas av en leverantor for att kunna tillhanda-
halla en rimlig leveranssakerhet i fredstid.

Av detta foljer att beredskapsvillkor ofta kommer att krdva nagon grad av investe-
ring & den berorda leverantdrens sida. Vissa beredskapsvillkor, sdsom redundans i
form av etablering av sekundara produktionsstallen eller forsorjningslinjer, kan
forvantas innebar mycket betydande investeringar.

Som framgar av genomgangen ovan utgar samtliga regelverk fran att kostnader for
avskrivning av investeringar ar sadant som kan motivera en langre avtalstid. I LUK-
direktivet specificeras att det darvid bor vara mojligt att motivera en langre 16ptid
med saval inledande investeringar som senare investeringar sasom utgifter for
infrastruktur, upphovsratt, patent, utrustning, logistik, anstallning och utbildning
av personal samt initialkostnader.

Vad galler just beredskapsvillkor kan f6ljande anmarkning goras. Sdsom vi konsta-
terat i avsnitt 2.5 ovan ar statliga myndigheter, kommuner och regioner skyldiga att
planera sin totalforsvarsviktiga verksamhet sa att verksamheten kan bedrivas dven
vid hojd beredskap. En viktig del av detta arbete dr att genom krav och férhandling
inom ramen for offentlig upphandling forma leverantorer att gora investeringar i
robusthetshdjande atgéarder. Delar av dessa investeringar kommer att foras vidare
till myndigheten i form av hogre priser i den aktuella upphandlingen.

Aven om det i vissa fall kan komma att finnas méjligheter till Sronmarkt finans-
iering for denna typ beredskapsrelaterade kostnadsokningar sa forvantas, som
utgdngspunkt statliga, kommunala och regionala myndigheter att absorbera
kostnaden inom ramen for befintligt budgetutrymme. For att det 6verhuvudtaget
ska vara mojligt, och for att myndigheter inte ska behova viélja bort robusthets-
okande krav i onddan, kommer myndigheterna med nédvandighet att behova
”sprida ut” investeringen over en langre tid och darmed minska den kostnads-
okning som drabbar varje budgetar.

For att ha rad med de investeringar som behover goras kan myndigheten alltsa vara
tvungen att forlanga ramavtalstiden for det aktuella avtalet, vilket i sig skulle kunna
anvandas som ett skal for att tillimpa en langre ramavtalstid.

Beredskapsarbete och forsdrjningsanalys tar tid

I avsnitt 3.2 exemplifierade vi hur vélfungerande beredskapsvillkor, sdsom
leverantorsledda risk- och sarbarhetsanalyser, bygger pa ett fortroende mellan



myndighet och leverantor. Ett sddant fortroende tar, som ocksé konstaterats, tid att

bygga upp.

Det finns emellertid manga andra aspekter av beredskapsarbete som ar svara att
astadkomma pa ett andamalsenligt satt inom ramen for lagstadgade normtider, i
synnerhet den generellt tillampade normtiden om fyra ar i LOU.

Ett tankbart beredskapsvillkor ar ett krav pa att leverantoren ska identifiera och
bemanna sin krigsorganisation. En krigsorganisation ar de personer och roller som
kravs for att uppratthalla den totalférsvarsviktiga leveransen vid hojd beredskap.
Det kan ocksa bli aktuellt for den upphandlande myndigheten att beredskaps-
registrera nyckelpersoner hos leveranttren hos Plikt- och provningsverket.!

I beredskapsarbetet ingdr daven att de personer som ingdr i krigsorganisationen ska
ova pa olika totalforsvarsscenarion, bade tillsammans med den upphandlande
myndigheten och pa egen hand. Tanken med detta arbete ar att bygga upp en
kompetens hos leverantoren vad galler bade den egna beredskapen och vad galler
dess forhallande till den upphandlande myndigheten i hdndelse av hojd beredskap.
Representanter fran leverantdrens och myndighetens respektive krigsorganisationer
ska bli samspelta och veta vad de kan foérvanta och férvéntar sig av varandra.

En sddan anstrangning undermineras om den maste goras om i sin helhet vart
fjarde ar.

1SOU 2023:50, En modell for svensk forsorjningsberedskap foreslas ett system for
forsorjningsanalys som bygger pa att beredskapsmyndigheter senast vid utgangen
av september manad varje jamnt artal ska rapportera en behovsanalys och uppgifter
over naringsidkare som bedriver samhalls- och totalforsvarsviktig verksamhet till
respektive sektorsansvarig myndighet. Detta underlag ska sedan sammanstallas av
de sektorsansvariga myndigheterna och rapporterats till respektive forsorjnings-
analysmyndigheter vilka senast vid utgangen av september manad varje udda artal
ska lamna forsorjningsanalysen till Regeringskansliet och den nationellt sam-
ordnande funktionen.

I praktiken innebar detta att uppgifter om vilka naringsidkare som bedriver total-
forsvarsviktig verksamhet kan vara tre ar gamla da de forst nar Regeringskansliet.
Om de underliggande avtalen endast far vara fyra ar langa innan de ska upp-
handlas igen, finns det en pataglig risk for att det skapas en situation dar Regerings-
kansliet och den nationellt samordnande funktionen inte hinner agera utifran de
uppgifter som anges i forsorjningsanalysen innan dessa uppgifter ar utdaterade.

Slutligen kommer en viktig del av leveransavtal med beredskapsavtal vara att skapa
forutsattningar for parterna att under avtalstiden foresld, genomfora och, bland
annat genom 6vning, utvardera olika robusthetshdjande atgarder. Detta for att

19 Se 3 kap. 15 § lag (1994:1809) om totalférsvarsplikt. Se dven de fortydliganden som foreslas vad avser denna
bestammelse i SOU 2025:6, Plikten kallar! En modern personalforsorjning av det civila férsvaret, avsnitt 19.5 £.
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kunna se vilka atgarder som faktiskt fungerar beredskapshéjande och vilka som inte
ger det. Det ar orealistiskt att tro att arbete med denna typ av successiva bered-
skapshodjningar ska kunna ske inom ramen for ett fyraarigt avtal.

Sammanfattande slutsatser

Det finns viss tackning i befintliga rattskallor for att beredskapsvillkor skulle kunna
motivera en ldngre ramavtalstid dn respektive regelverks foreskrivna normtid. Den
kammarrattspraxis som finns talar emellertid 6vervagande for en relativt strikt
tolkning av normtiderna dar myndigheter endast undantagsvis lyckas motivera
anvandningen av en langre ramavtalstid.

Som vi beskrivit ovan finns det dock flera berattigade skal for varfor ett leverans-
avtal med beredskapsvillkor regelmassigt bor ingas pa en langre tid an i vart fall de
fyra ar som ar normtiden enligt LOU. Det saknas dock praxis vad géller tillaten
langsta ramavtalstid vid upphandling av leveransavtal med beredskapsvillkor. Att
sa ar fallet riskerar att gora myndigheter obendgna att tillimpa en langre ramavtals-
tid, dven i situationer da en langre avtalstid vore battre ur bade konkurrens- och
beredskapshanseende.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i HFD 2017 ref. 62 uttalat att en leverantor
typiskt sett inte kan anses lida skada av att en allt for lang ramavtalstid tillampas.
Detta avgorande kan fora med sig att det blir mindre vanligt att leverantorer
ifrdgasdtter myndigheters val av ramavtalstid i offentlig upphandling och ddarmed
leda till att det inte heller sker ndgon storre praxisutveckling i denna fraga.

For att motivera myndigheter att upphandla langre och mer &ndamalsenliga
leveransavtal med beredskapsvillkor bor det darfor 6vervagas om inte Upphand-
lingsmyndigheten och/eller Konkurrensverket ska publicera ett réttsligt stallnings-
tagande i fragan, dar myndigheterna tydliggor vilka omstandigheter som kan
motivera en langre ramavtalstid dn foreskriven normtid, och da sarskilt i frdga om
leveransavtal med beredskapsvillkor.

3.3.3  Sarskilt om avropsavtal for krigstida forhallanden

Nar en beredskapsmyndighet ingar ett leveransavtal med beredskapsvillkor bor
myndigheten sarskilt Overvéaga hur avtalstiden ska hanteras vid anvandning av
leveransavtal i hojd beredskap.

Syftet med att upphandla ett ramavtal &r att faststalla villkoren i kontrakt som
senare ska tilldelas under en viss given tidsperiod.

Vid hojd beredskap stiger normalt bade efterfragan och priset pa sddana varor och
tjdnster som ar nodvandiga for att bedriva verksamhet under sadana forhéallanden.
Att sa ar fallet méarktes inte minst under Covid 19-pandemin. Sddana typer av varor
och tjanster kan med andra ord antas bli bade svarare att fa tag pa och dyrare att



anskaffa vid hojd beredskap dn vad som ér fallet i fred. Aven om upphandlings-
lagarna innehaller undantag och undantagsfoérfaranden som skulle kunna anvéndas
som grund for direkttilldelning av avtal avseende totalférsvarsviktiga varor och
tjanster vid hojd beredskap, sa ligger det darfor i den upphandlande myndighetens
tydliga intresse att forsoka faststélla villkoren for tilldelning av kontrakt aven vid
hojd beredskap, redan i fred.

Vidare innebar det en beredskapsrisk i sig om ett kritiskt leveransavtal skulle 16pa
ut och behdva férnyas nir det rader hdjd beredskap. Aven om ett sddant scenario
skulle resultera i att det befintliga avtalet férlangs genom en direktupphandling,
kraver en sadan forlangning att parterna kommer 6verens och ger darmed ocksa
leverantoren en maojlighet att kliva ur avtalet just nar leveranser enligt avtalet ar
som viktigast for den upphandlande myndigheten, eller att krava betydligt hogre
ersattning.

Slutligen kan nyttan av en annonserad offentlig upphandling vid hojd beredskap
ifrdgasattas. Det kan framfor allt ifrdgasattas om en sddan offentlig upphandling pa
ett battre satt kan tillvarata konkurrensen an motsvarande offentlig upphandling
som genomfors under fredstida forhallanden, det vill sdga vid ett tidigare tillfalle.

Ur ett rent beredskapsperspektiv ligger det sdledes i myndighetens intresse att, vad
avser leveransavtal med beredskapsvillkor, ha ett ramavtal som l6per pa viss
bestamd tid under fredstida forhallanden, men som under hojd beredskap dvergar
till ett tillsvidareavtal.

Ett sddant resultat skulle potentiellt kunna astadkommas genom att till det upp-
handlade ramavtalet bifoga ett sarskilt avropsavtal for hdjd beredskap. Det sar-
skilda avropsavtalet for hojd beredskap undertecknas i samband med ramavtalets
tecknande, men aktiveras endast vid hojd beredskap, och innehaller de villkor som
ska tillampas mellan parterna vid sddana forhallanden.

Som framgatt ovan finns det ingen tidsbegransning vad galler de kontrakt som
avropas pa ett ramavtal och sddana kontrakt kan darfor, atminstone hypotetiskt,
tilldtas 16pa under den obestamda tid som det radder hojd beredskap. Som framgar
av skal 62 till LOU-direktivet bor det i synnerhet vara tillatet att faststalla 16ptiden
for de enskilda kontrakt som grundas pa ett ramavtal med beaktande av faktorer
sasom den tid som behdovs for deras fullgdrande, nar underhall av utrustning med
en uppskattad ekonomisk livslangd pa mer an fyra ar ingar eller nar det behovs
omfattande utbildning av personal for att fullgora kontraktet. Mot denna bakgrund
skulle man kunna gora gdllande att ett avropskontrakt, sarskilt framtaget for att
skapa stabila och forutsebara villkor for leverans vid hojd beredskap, inte uppnar
sitt syfte om inte detta avtal ocksa tillats 16pa under hela den tid som hojd bered-
skap foreligger. Ett sddant avropsavtal kan inte heller anses ha en konkurrens-
hdammande effekt, i vart fall inte under forutsattning, vilket i regel torde vara fallet,
att den hojda beredskapen ocksa innebar att myndigheten skulle ha haft ratt under
upphandlingslagarna att direkttilldela det aktuella kontraktet.
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I de fall leverans enligt det sarskilda avropsavtalet for hojd beredskap helt ersatter
den ordinarie fredstida leveransens bor det slutligen 6vervagas huruvida det ar
mojligt att i leveransavtal med beredskapsvillkor reglera den fredstida avtalstiden
pa sa satt att denna “pausas” i handelse av hojd beredskap. En sddan reglering
skulle tillse att leveranttrens fredstida upphandlade tilldelning inte “&ts upp” av
den tid som hojd beredskap rader utan att leverantoren nar freden val aterkommer,
kan fortsétta leverera pa de villkor som gallde innan regeringen forklarade hojd
beredskap.

Ett syfte med denna typ av reglering ar att se till att myndigheten inte star avtalslos
ndr regeringen val forklarar att det inte langre rader h6jd beredskap och att myndig-
heten darigenom, i den forsta tiden av fred, kan dgna sina resurser at andra former
av ateruppbyggande arbete dn offentlig upphandling av sina 16pande leveransavtal.
Ett annat syfte ar naturligtvis att lata en leverantdr som under hojd beredskap pa
hedrat den 6verenskommelse denne traffade med myndigheten innan hojd bered-
skap, efter hojd beredskap fa atervanda till den fredstida affar denna vann i
konkurrens innan kriget.

3.4  Leveransavtal med beredskapsvillkor och avtalsandringar
vid hojd beredskap

3.4.1 Inledning

I avsnitt 3.3.3 ovan beskrev vi att det normalt ligger i den upphandlande myndig-
hetens intresse att i tider av fred forsoka traffa en 6verenskommelse med leveran-
torer av kritiska varor och tjanster om vilka priser som ska tillampas i handelse av
hojd beredskap. Anledningen till att sa ar fallet att myndigheten darmed ska kunna
undvika att behova prisférhandla i ett lage dd myndighetens behov av de aktuella
varorna och tjansterna ar akut och da det dessutom kan antas vara brist pa de varor
och tjanster som myndigheten behover.

Att det kan ligga i myndigheten intresse att traffa prisoverenskommelser for hojd
beredskap redan i fred innebar emellertid inte att det ar lampligt att myndigheten
kraver att leverantoren, oavsett vad som hander, alltid ska vara skyldig att leverera
de aktuella varorna eller tjansterna till det pris som parterna har 6verenskommit. En
sadan reglering skulle innebara att leverantoren far bara hela risken for kostnadsfor-
andringar vid hojd beredskap. Det dr naturligtvis inte rimligt, och det kan dven
diskuteras om inte en sadan riskférdelning kan bli féremal for jaimkning enligt 36 §
lag (1915:218) om avtal och andra réattshandlingar pa formogenhetsrattens omrade
(avtalslagen).

En 6nskvard prisreglering ur ett beredskapsperspektiv vore istéllet att parterna i
fred kommer 6verens om ett pris, men att leverantoren har ratt till prisjustering
motsvarande leverantorens styrkta kostnadsokningar i hdndelse av hdjd beredskap.
En sadan reglering tar tillvara myndighetens intresse av att inte bli utsatt for alltfor



stora kostnadsokningar, men ser samtidigt till att leverantorer far behalla den
vinstmarginal som parterna 6verenskommit i fred dven vid hojd beredskap.

I detta avsnitt kommer vi att understka huruvida en sddan prisregleringsklausul
vore forenlig med upphandlingsratten. Vi inleder dock med att redogdra for upp-
handlingslagstiftningens regleringar vad avser dndringar av upphandlade ramavtal.

3.4.2 Andringar av ramavtal enligt LOU och LUF samt andringar av
koncessioner enligt LUK

Vi beskriver nedan bestimmelserna om dndringar av ramavtal enligt bestammel-
serna i LOU (17 kap. 8-14 §§). Reglerna om andringar av ramavtal enligt LUF

(16 kap. 8-14 §§ LUF) samt reglerna om andringar av koncessioner enligt LUK
(14 kap. 8-14 §§ LUK) overensstammer i allt vasentligt med vad som galler enligt
17 kap. LOU. I det foljande redogors darfor endast for bestaimmelserna om
andringar enligt LOU. Om inte ndgot annat sarskilt anges, géller framstallningen
aven for andringar enligt LUF och LUK.

Till skillnad fran LOU, LUF och LUK innehaller inte LUFS nagra bestdimmelser om
andringar av kontrakt eller ramavtal. Vagledning om vad som galler vid andringar
av ramavtal som ingatts enligt LUFS far darfor i forsta hand sdkas genom att
studera praxis fran EU-domstolen och Hogsta forvaltningsdomstolen.

Bestammelserna i LOU om andringar av ramavtal

Av 17 kap. 8 § LOU framgar att ett kontrakt eller ett ramavtal far andras utan att
den upphandlande myndigheten maste genomféra en ny upphandling, om
andringen kan goras med stod av ndgon bestammelse i 17 kap. 9-14 §§ LOU.

Lagstiftningen ar alltsd utformad pa sa satt att den uttdmmande anger i vilka
situationer ett kontrakt far andras utan att en ny upphandling behéver genomforas.
De situationer som beskrivs i dessa lagrum, dér andringar alltsa ar tillatna, ar
foljande:

. Andringar av mindre varde (17 kap. 9 § LOU)

e Andringar med stod av en dndrings- eller optionsklausul (17 kap. 10 § LOU)

e Andringar bestdende av kompletterande bestillningar (17 kap. 11 § LOU)

e  Andringar pa grund av ofdrutsebara omstindigheter (17 kap. 12 § LOU)

e Andringar bestdende av byte av leverantdr pa grund av foretags-
omstruktureringar eller insolvens (17 kap. 13 § LOU)

e Andringar som inte dr vdsentliga (17 kap. 14 § LOU)
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Bestammelserna i 9-13 §§ avser vissa specifika situationer dar det anges under vilka
forutsattningar andringar ar tillditna, medan den allménna bestimmelsen i 14 §
utgor en slags generalklausul for @ndringar. Generalklausulen i 14 § tacker in de
ovriga tillatna dndringssituationer som inte ar sarskilt preciserade genom de
bestammelser som finns i 9-13 §§.

Fragan ar vilka bestimmelser som kan vara aktuella nar ett ramavtal behover
andras genom att parterna som tillagg till det befintliga ramavtalet ingar avtal om
prisjusteringar.

Det ar alltsa fraga om andringar av ramavtal som upphandlats vid en tidpunkt dar
det inte rdder hojd beredskap, for att kompensera for kostnader som uppstar for
leverantoren till f6ljd av hojd beredskap eller liknande. Det innebar att de sarskilda
bestammelserna om dndring med anledning av kompletterande bestallningar

(17 kap. 11 § LOU) samt byte av leverantor (17 kap. 13 § LOU) sannolikt inte
kommer att vara relevanta.

Andringar med anledning av kompletterande bestéllningar (17 kap. 11 §) omfattar
namligen sadana tillkommande bestdllningar av varor, tjanster eller byggentrepre-
nader som kan anses utgora en komplettering i forhallande till det ursprungliga
ramavtalet. Det kan till exempel vara fraga om leveranser som sker i syfte att delvis
ersdtta eller utoka de befintliga varorna eller tjansterna.

Andringar i ett befintligt ramavtal i form av prisjusteringar har heller inte nagot att
gora med ett byte av leverantor till f6ljd av en foretagsomstrukturering eller
insolvens (17 kap. 13 §).

De 6vriga bestaimmelserna i LOU om dndringar av avtal finns det ddaremot
anledning att redogora for i det har sammanhanget, vilket sker i det f6ljande.

Andringar av mindre varde

Enligt 17 kap. 9 § LOU far ett kontrakt eller ett ramavtal dndras utan en ny
upphandling, om kontraktets eller ramavtalets 6vergripande karaktér inte andras
och 6kningen eller minskningen av kontraktets eller ramavtalets varde ar lagre an:

1. det géllande troskelvérdet, samt

2. 10 procent av kontraktets eller ramavtalets varde, om det ar frdga om
varuupphandling eller upphandling av tjanst, eller 15 procent av kontraktets
eller ramavtalets varde, om det dr fraga om upphandling av byggentreprenad.

Om flera andringar gors efter varandra, ska det samlade nettovardet av andringarna
jamforas med de angivna vardena.?

20 Enligt 14 kap. 9 § LUK giller att 6kningen eller minskningen ska vara lagre dn troskelvardet samt lagre an 10
procent av koncessionens varde.



Av detta kan dras slutsatsen att en upphandlande myndighet alltid far gora
andringar i ett befintligt avtal s lange 6kningen eller minskningen ar lagre an

10 procent nar det géller upphandling av varor eller tjanster, och 15 procent vid
byggentreprenader. De begransningar som darutover finns ar att vardet av
andringen inte far overstiga det gallande troskelvardet och att avtalets 6vergripande
karaktar inte dandras. Angdende dndringar av mindre viarde kan det sammanfatt-
ningsvis sdgas att upphandlande myndigheter — sa lange de haller sig under
angivna varden — har en mycket stor frihet att gora andringar.

Som framgar av bestimmelsen far dndringen inte medfora att avtalets dvergripande
karaktir andras. Vad som avses med en dndring av ”6vergripande karaktar” framgar
inte av lagtexten. I skal 109 till LOU-direktivet anges att en dndring inte ar tillaten
om den leder till att “den dvergripande upphandlingen fir en annan karaktdr, exempelvis
genom att de byggentreprenader som ska utforas eller de tjanster som ska tillhandahdllas
ersdtts med ndgot annat eller genom att typen av upphandling forindras i grunden, eftersom
man i en sddan situation kan anta att resultatet skulle ha paverkats”.?!

I'lagens forarbeten anges att det inte ar majligt for lagstiftaren att narmare utveckla
hur bestammelsen ska tolkas och tillampas i olika situationer. Det &r ytterst en fraga
for rattstillampningen att avgora vad som avses med ett kontrakts eller ett ram-
avtals overgripande karaktar.??

Det finns dock inte dannu nagra rattsliga avgoranden fran hogre instans som ger
vagledning om vad som avses med begreppet ”6vergripande karaktar”. Hogsta
forvaltningsdomstolen har darfor begart ett forhandsavgorande fran EU-domstolen
som avser den fragan.? Malet har dnnu inte avgjorts av EU-domstolen och i
avvaktan pa det kan réattslaget inte anses vara klarlagt. Enligt generaladvokat
Athanasios Rantos yttrande av de 30 april 2025 ar begreppet 6vergripande karaktar
emellertid ett smalare begrepp an begreppet vasentliga andringar, i sa matto att
endast vissa allvarligare fall av vasentliga dndringar kan anses utgora andringar av
ett kontrakts vergripande karaktar.

Andrings- eller optionsklausuler

Enligt 17 kap. 10 § LOU far ett kontrakt eller ett ramavtal dndras i enlighet med en
andrings- eller optionsklausul utan att en ny upphandling maste genomféras, om
kontraktets eller ramavtalets overgripande karaktar inte dndras och klausulen:

1. har angetts i nagot av upphandlingsdokumenten i den ursprungliga
upphandlingen,

21 Se dven skal 115 i LUF-direktivet och skél 76 i LUK-direktivet
2 Se prop. 2015/16:195, s. 850.
2 EU-domstolens mal C-282/24. Hogsta forvaltningsdomstolens mal nr 2752-23.
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2. Kklart, exakt och entydigt beskriver under vilka forutsattningar den kan
tillampas, och

3. anger omfattningen och arten av @ndringarna som kan komma att goras.

I'skal 111 till LOU-direktivet anges att andrings- och optionsklausuler ska vara en
mojlighet att inféra andringar, men att sidana klausuler inte bor ge den upphand-
lande myndigheten en obegréansad frihet. Som exempel pa tilldtna andrings- eller
optionsklausuler anges bland annat prisindexeringsklausuler och klausuler som
foreskriver anpassningar som har blivit nédvandiga pa grund av tekniska svarig-
heter som har uppstatt vid anvandning eller underhall. Vikten av att klausulerna ar
tillrackligt klart utformade betonas.?*

Pa samma sétt som vid dndringar av mindre varde far andringar som sker med
hanvisning till en andrings- eller optionsklausul inte medfora att kontraktets eller
ramavtalets 6vergripande karaktar andras. Begreppet ”6vergripande karaktar” har
behandlats ovan.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i avgorandet HFD 2016 ref. 85 provat fragan om
en sankning av priserna i ett upphandlat avtal utgjorde en otillaten dndring. I det
ursprungliga avtalet fanns en sarskild klausul dar det angavs att vid en avtalsfor-
langning kunde de avtalade priserna bli féremal for justering en géng per ar.

Malet avgjordes utifran bestimmelserna i LOU enligt dess foregaende lydelse.

I malet var alltsa inte de nu géllande dndringsbestammelserna i 17 kap. LOU
tillampliga, utan beddmningen skedde utifran de grundldggande upphandlings-
rattsliga principerna och med ledning av EU-domstolens praxis.

Efter hanvisning till bland annat EU-domstolens avgorande C-549/14, Finn Frogne,
konstaterade Hogsta forvaltningsdomstolen att det fanns en uttrycklig klausul om
prisjustering i avtalet. Denna bestimmelse fanns ocksa med i det avtal som ingick i
forfragningsunderlaget. Eftersom det framgick av klausulen att prisjusteringar
kunde komma att ske efter en forlangning av avtalet fanns det stod i avtalet for den
aktuella prissankningen. I och med det hade samtliga leverantorer redan fran borjan
kdannedom om att prisjusteringar kunde ske under avtalstiden. Mot den bakgrunden
fann Hogsta forvaltningsdomstolen att det inte var frdga om en sddan dndring som
maste foregas av en fornyad annonserad upphandling.

Ofdrutsebara omstandigheter

Enligt 17 kap. 12 § LOU far ett kontrakt eller ett ramavtal dandras utan en ny upp-
handling, om behovet av dandringen beror pa omstandigheter som den upphand-
lande myndigheten varken forutsag eller borde ha forutsett vid beslutet att tilldela
kontraktet eller att inga ramavtalet och dndringen inte medfor att kontraktets eller
ramavtalets 6vergripande karaktar andras.

24 Se dven skél 117 i LUF-direktivet och skél 78 i LUK-direktivet



Andringen far inte medfdra att virdet av kontraktet eller ramavtalet $kar med mer
an 50 procent. Om flera pa varandra foljande @ndringar gors ska begransningen i
frdga om Okningen av vérdet tillimpas pa varje enskild dndring.?

Viss ledning vid tolkningen av begreppet ”oférutsebar omstandighet” ges genom att bland
annat foljande anges i skl 109 till LOU-direktivet:?

"De upphandlande myndigheterna kan stillas infor yttre omstindigheter som
de inte hade kunnat forutse nir de tilldelade kontraktet, sirskilt nir fullgoran-
det av kontraktet sker under en lingre tidsperiod. I sddana fall behdvs det en
viss flexibilitet for att kontraktet ska kunna anpassas till dessa omstindigheter
utan ett nytt upphandlingsforfarande. Begreppet oférutsebara omstindigheter
avser omstindigheter som inte hade kunnat forutses trots att den upphand-
lande myndigheten har visat skilig omsorg i forberedelserna av den ursprung-
liga kontraktstilldelningen med héinsyn till tillgingliga medel, det berérda
projektets beskaffenhet och egenskaper, god praxis pd det berorda omridet samt
behovet av att sikerstilla ett lampligt forhdllande mellan de resurser som
dgnas dt att forbereda kontraktstilldelningen och dess forutsebara virde.”

Som framgar av det citerade skilet avses sddana yttre omstandigheter som inte
kunnat forutses vid tilldelningen, trots att skélig omsorg iakttagits vid forbere-
delserna av upphandlingen. Det ar med andra ord fraga om en objektiv bedomning
som ska goras utifrdn vad en normalt omddmesgill och noggrann upphandlande
myndighet rimligen kan forvantas forutse. Daremot ar det inte mojligt att gora
andringar med stod av bestammelsen nar det ar fraga om inre omstandigheter,
sasom okunskap eller bristande planeringsférmaga hos den upphandlande
myndigheten.?”

I mal C-452/23, Fastned Deutschland, uttalade sig EU-domstolen bl.a. om under vilka
forutsattningar ett koncessionsavtal kunde dndras. I sin dom konstaterade dom-
stolen att behovet av en dndring till f6ljd av en oférutsedd omstandighet ska
bedomas utifrdn om dndringen behovs for att kunna sakerstalla att kontraktet kan
fullgoras pa ett korrekt satt trots den oférutsedda omstandigheten.

Darutover ar det sannolikt mojlighet att gora avtalsandringar med hanvisning till
oforutsebara omstandigheter i sddan utstrackning som motsvarar mojligheterna i

% Enligt LUF géller inte begrénsningen att vardet inte far 6ka med mer &n 50 procent, se 16 kap. 12 § LUF. Enligt
LUK géller den begrénsningen bara f6r upphandlande myndigheter och nér koncessionen avser annan verksamhet
an sadan verksamhet som anges i bilaga 2 till lagen, se 14 kap. 12 § LUK.

26 Se dven skal 115 i LUF-direktivet och skél 76 i LUK-direktivet

27 EU-domstolen har i de forenade malen C-441/22 och C-443/22 bedémt fragan om det varit tillatet att utvidga den
bestdmda tidsramen for nér ett visst entreprenadprojekt skulle vara fardigstallt. De successiva d@ndringarna med
forlangning av utforandetiden hade motiverats med att det forelag oférutsebara omstandigheter i form av
ogynnsam vaderlek samt ett temporért byggforbud. EU-domstolen konstaterade att normala vaderférhallanden
samt ett lagstadgat byggforbud som offentliggjorts i forvag inte kunde anses utgora omstandigheter som en
omsorgsfull upphandlande myndighet inte kunnat férutse. Det var sdledes inte tillatet att géra nagra
avtalsandringar med hédnvisning till de dberopade ofdrutsebara omstandigheterna. EU-domstolen erinrade ocksa
om att den upphandlande myndigheten kunnat foreskriva en andringsklausul i det upphandlade avtalet dar
villkoren for fullgérandet kunnat anpassas om en viss specifik omstandighet skulle intraffa.
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LOU att genomfora ett forhandlat forfarande utan féregdende annonsering med
hanvisning till synnerlig bradska. En viktig skillnad dr dock att undantaget for
synnerlig bradska bara far anvandas om det ar absolut nédvandigt att inga det
aktuella avtalet. Nagon motsvarande begransning finns inte nar det galler avtals-
andringar som beror pa dndrade omstindigheter. Andringen behover alltsa inte
vara absolut nddvandig att genomfora for att bestimmelsen ska kunna tillampas.

Undantaget for synnerlig braddska kan bland annat vara tillampligt om den
uppkomna bradskan ar en foljd av omstandigheter som den upphandlande
myndigheten inte har kunnat forutse eller som inte kan tillskrivas den.?

Pa samma sétt som vid dndringar av mindre varde far andringar som sker med
héanvisning till oférutsebara omstandigheter inte medfora att kontraktets eller
ramavtalets 6vergripande karaktar dndras. Begreppet ”“0vergripande karaktdar” har
behandlats ovan.

Andringar som inte &ar vasentliga

Enligt 17 kap. 14 § LOU far ett kontrakt eller ett ramavtal dandras utan en ny
upphandling trots att andringen inte omfattas av bestimmelserna i 9-13 §§, om
andringen inte dr vasentlig.

En dndring ska anses vara vasentlig, bland annat om den:

1. infor nya villkor som, om de hade ingatt i den ursprungliga upphandlingen,
hade medfort att andra anbudssokande bjudits in att delta, att andra anbud
skulle ha ingatt i utvarderingen eller att ytterligare leverantorer skulle ha
deltagit i upphandlingen,

2. innebar att kontraktets eller ramavtalets ekonomiska jamvikt dndras till forman
for den leverantor som har tilldelats kontraktet eller ar part i ramavtalet,

3. medfor att kontraktets eller ramavtalets omfattning utvidgas betydligt, eller

4.  innebér byte av leverantor.

I skal 107 forsta stycket till LOU-direktivet anges féljande:?

"Det dr nodvindigt att klargora under vilka omstindigheter indringar av ett
kontrakt under dess fullgérande kriver ett nytt upphandlingsforfarande, med
hinsyn till relevant rittspraxis fran Europeiska unionens domstol. Ett nytt
upphandlingsforfarande krivs om visentliga dndringar gors av det ursprung-
liga kontraktet, sirskilt i frdga om omfattningen och innehdllet i parternas
omsesidiga rittigheter och skyldigheter, inbegripet fordelningen av immate-
riella rittigheter. Sddana dndringar visar att parterna har for avsikt att

28 Se 6 kap. 8 § LUF.
2 Se dven skél 113 i LUF-direktivet och skél 75 i LUK-direktivet



omforhandla visentliga kontraktsvillkor. Detta dr fallet sdrskilt om de dndrade
villkoren skulle ha pdverkat resultatet av forfarandet, om de hade ingitt i det
ursprungliga forfarandet.”

Bestammelsen i 17 kap. 14 § LOU innebar alltsa att alla andringar av ett avtal som
inte ar vasentliga ar tilldtna utan att en ny upphandling genomfors. Det bor sarskilt
noteras att bestaimmelsen dr en form av generalklausul som omfattar alla typer av
tillatna andringar som inte tacks av bestaimmelserna i 17 kap. 9-13 §§ LOU.

Bedomningen av om en dndring ar vésentlig — och darmed kraver att avtalet
konkurrensutsétts pa nytt genom en annonserad upphandling — kan pa ett
overgripande och nagot forenklat plan beskrivas med att det krdvs en analys om
andringen medfor att:

e leverantorsdeltagandet i upphandlingen eller vid utvarderingen hade kunnat
paverkas,

e avtalet blir mer lIonsamt for leverantoren,
e avtalet utvidgas i en betydande omfattning, eller

e enny leverantor trader in i avtalet som motpart till den upphandlande
myndigheten.

Sarskilt om andringar enligt LUK

LUK-direktivets bestimmelser om andring av koncessioner under 16ptiden
motsvarar i huvudsak den reglering som finns i LOU- och LUF-direktiven. LUK-
direktivets bestimmelser har déarfor genomforts i svensk ratt pa motsvarande satt
som LOU- och LUF-direktivens bestammelser om andringar av kontrakt och
ramavtal.®

I skélen till LUK-direktivet finns dock vissa skrivningar som inte har ndgon mot-
svarighet i de andra upphandlingsdirektiven. I skél 75 anges foljande angaende
andringar som Overstiger troskelvardet men som dnda kan ga att gora utan ett nytt
tilldelningsforfarande:

"Det kan exempelvis gilla for dndringar som har blivit nédvindiga till foljd av
att upphandlande myndigheters eller upphandlande enheters sikerhetskrav
mdste uppfyllas och med hinsyn till vissa verksamheters sirdrag, exempeluvis
drift av sportanliggningar i bergsomrdden och turistanliggningar, ddr
lagstiftningen kan utvecklas med hinsyn till viskerna, i den mdn dndringarna
dverensstimmer med de relevanta villkoren i detta direktiv.”

30 Se prop. 2015/16:195, s. 851.
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3.4.3 Ar det forenligt med upphandlingsratten att genomféra prisjusteringar
for 6kade kostnader vid hojd beredskap?

Som beskrivs ovan finns det for leveransavtal med beredskapsvillkor ett intresse for
den upphandlande myndigheten att redan i fredstid komma 6verens om pris vad
avser berorda varor och tjanster vid hojd beredskap. Samtidigt far inte en sadan
prisdverenskommelse vara sa last att leverantoren tvingas bara hela risken for de
kostnadsokningar som med mycket stor sannolikhet kommer att infinna sig vid
hojd beredskap. Det finns alltsa ett genuint beredskapsintresse av att skapa
forutsattningar for att i sdidana avtal kunna gora prisjusteringar som motsvarar
leverantorens styrkta kostnadsokningar.

Vi har ovan redogjort for befintliga rattskallor vad avser andringar av upphandlade
avtal. Av dessa rattskallor drar vi slutsatsen att denna typ av prisjustering ar majlig
att astadkomma pa foljande tre, delvis alternativa, grunder.

1. Prisjusteringen foljer av en @ndringsklausul
2. Andringen &r pakallad av oférutsebara omstindigheter
3. Andringen &r inte vasentlig

Vi behandlar dessa grunder var och en for sig.

Prisjusteringen féljer av en andringsklausul

Som framgatt ovan ar tillimpningen av en prisjusteringsklausul som fanns med i
det ursprungliga avtalsutkastet vid annonseringstillfallet, och som darfor delgetts
potentiella anbudsgivare, inte att betrakta som en dndring i upphandlingsrattslig
bemarkelse. Enligt var mening finns det saledes starkt stod for att det 4r mojligt att
gora den typ av prisjustering vi diskuterar ovan under forutsattning att mojligheten
till prisjustering angetts i avtalet.

Sarskilt Hogsta forvaltningsdomstolen avgorande i HFD 2016 ref. 85 och EU-
domstolens uttalanden i C-549/14, Finn Frogne, talar for denna slutsats.

Var bedomning ar att tillampning av en dndringsklausul som beskriver att priser
kan forandras for att ta hojd for 6kade kostnader vid hojd beredskap é&r forenlig
med upphandlingsratten. Om en sddan andringsklausul finns i avtalet kravs enligt
var beddmning ingen ytterligare grund for andringen.

Andringen &r pakallad av oférutsebara omstandigheter

Leveransavtal med beredskapsvillkor ar till for att mojliggora leverans dven vid
mycket svara forhallande vilket daremot inte innebar att upphandlande myndig-
heter och leverantorer som skriver denna typ av avtal kan forvantas att redan vid
avtalstecknandet kunna forutse och ta hojd for alla omstandigheter som kan intréffa
vid hojd beredskap. Tvartom handlar sidana avtal om att skapa ett ramverk for en



samverkan dér parterna gemensamt forhoppningsvis blir battre rustade for att
hantera de oférutsedda omstandigheter som eventuellt kan komma att intréffa,
vilka de dn ma vara.

Det ar fullt tankbart att omstandigheter som intréffar vid hojd beredskap ar sadana
att det, av ett eller annat skél, vore orimligt att krdva av leverantoren att den fort-
satter leverera den aktuella varan eller tjansten till det i fredstid 6verenskomna
priset. Aven om parterna inte dnskar anvénda en prisjusteringsklausul som ger
leverantoren fullt genomslag for varje kostnadsokning, behdver det déarfor finnas en
mojligt for myndigheten att medge en prisjustering nar det annars vore oskaligt
betungande att krédva fortsatt leverans.

Med utgangspunkt fran EU-domstolens avgorande i mal C-452/23, Fastned
Deutschland, ar var slutsats att manga av de andringar som parterna skulle vilja gora
av ett upphandlat leveransavtal med beredskapsvillkor som en f6ljd av oférutsedda
andrade forhallanden vid hojd beredskap ar forenliga med upphandlingsratten.

LOU:s bestammelser kraver inte att en rétt till omforhandling i ovan beskrivna
situationer ocksa foreskrivs i avtalet. Det kan dock konstatera att en sddan skrivning
sannolikt skulle medfora att parterna dven kan dberopa en sadan skrivning sdsom
en andringsklausul vilken ger rétt till den aktuella prisjusteringen. Detta sarskilt om
klausulens tillimpning ar begransad till hojd beredskap.

Andringen &r inte vasentlig

Slutligen kan konstateras att en prisjustering, i enlighet med vad som diskuterats
ovan, sannolikt 4r mojlig att genomfora pa ett sdatt som medfor att andringen inte
anses vasentlig i upphandlingsréttslig mening och darfor ar tillaten att gora.

For att detta ska vara mojligt maste parterna emellertid forvissa sig om att
prisjusteringen maximalt motsvarar leverantorens kostnadsokning pa ett sadant satt
att leverantoren inte, efter prisjusteringen, hamnar i en battre ekonomisk situation
an den leverantoren befann sig i innan de omstandigheter som féranledde
prisjusteringen intrdffade. Den ekonomiska balansen i avtalet ska aterstillas sa som
den var vid avtalets tecknande. Rent konkret bor detta exempelvis forutsatta att
leverantdren maximalt far bibehalla sina vinstmarginaler for det aktuella avtalet.
Om andringen medfor 6kade vinstmarginaler, finns det, enligt var bedomning, en
risk for att andringen medfor att den ekonomiska jamnvikten forandras till
leverantdrens fordel.

Sammanfattande slutsatser

Sammantaget bedomer vi att det finns goda majligheter for parterna bade att reglera
och andra beredskapsavtal pa ett sddant sitt att leverantoren inte tvingas ta hela
risken for alla kostnadsokningar som kan intréffa vid hojd beredskap.
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Att sa ar fallet ar ocksd nodvandigt for att denna typ av avtal ska vara andamals-
enliga. Alternativet &r att parterna kommer 6verens om pris forst vid hojd bered-
skap, vilket normalt &r till myndighetens patagliga nackdel.



4 Utgor rena beredskapsavtal upphandlingskontrakt?

4.1 Inledning

Vi har i foregdende avsnitt framforallt behandlat vad som galler for leveransavtal
med beredskapsvillkor, det vill sdga avtal som framst har som dndamal att reglera
en eller flera myndigheters kop av en tjanst, vara eller byggentreprenad under
fredstida forhallanden, men som dven innehaller villkor om hur myndigheten och
leverantdren gemensamt ska sakerstalla myndighetens tillgang till den aktuella
tjansten, varan eller byggentreprenaden vid hojd beredskap eller andra kriser.

For denna typ av avtal galler, enligt vad vi beskrivit ovan, som huvudregel att dessa
ska foregas av ett annonserat forfarande enligt tillamplig upphandlingslag.

I detta avsnitt kommer vi istédllet undersdka upphandlingsrittens eventuella
tillampning pa sa kallade rena beredskapsavtal. Med rena beredskapsavtal avses
sadana avtal som en beredskapsmyndighet, en kommun eller en region ingar med
en leverantor enkom for att héja Sveriges beredskap, det vill sdga utan att avtalet
ocksa reglerar nagon fredstida leverans av en vara, tjanst eller byggentreprenad.

Denna typ av beredskapsavtal handlar fraimst om att skapa planeringsforutsatt-
ningar for det enskilda foretagets och myndigheters samverkan i hdndelse av hojd
beredskap eller krig. I avtalen regleras exempelvis vilken krigsorganisation det
aktuella foretaget ska ha, vilka redundansatgéarder som foretaget vidtar for att
sakerstélla leverans dven vid anstrangda forhallanden, vilka kontaktvagar som ska
finnas i krig och vid hojd beredskap samt hur parterna gemensamt ska 6va infor
hojd beredskap och krig.

I vissa fall kan avtalen ocksa reglera hur foretaget ska prioritera bland sina kunder
vid hojd beredskap eller krig for att undvika bunkring och sakerstalla storsta moj-
liga nytta for totalforsvaret. Avtalen kan ocksa innehalla regleringar av hur fore-
tagen ska hantera prissattning och kostnadsokningar i en krigssituation och en ratt
for beredskapsmyndigheter, regioner och kommuner att bestélla de aktuella total-
forsvarsviktiga varorna och tjansterna med prioritet vid hojd beredskap eller krig.

I detta avsnitt undersoker vi huruvida denna typ av avtal utgdr upphandlings-
kontrakt. For att forsta begreppet upphandlingskontrakt pa ett adekvat satt ar det
emellertid nodvandigt att sdtta begreppet i sin fordragsrattsliga kontext. Vi inleder
darfor med en redogorelse for de fordragsbestammelser som reglerar balansen
mellan 4 ena sidan medlemsstatens legitima intressen och befogenhet att planera sitt
forsvar och varna sina sakerhetsintressen och a andra sidan unionens intresse av fri
rorlighet och dess befogenhet att reglera handeln mellan medlemsstaterna.
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4.2  Fordragsrattsliga utgangspunkter

Fordraget om Europeiska unionen (FEU) uppréttar EU. I detta fordrag klargors
vissa grundlaggande principer vilka, som vi nedan kommer att se, har betydelse for
hur upphandlingsritten ska forstas. Dessa ar:

Artikel 4 [utdrag]

1. I enlighet med artikel 5 ska varje befogenhet som inte har tilldelats unionen
i fordragen tillhdra medlemsstaterna.

2. Unionen ska respektera medlemsstaternas likhet infor fordragen samt deras
nationella identitet, som kommer till uttryck i deras politiska och konstitu-
tionella grundstrukturer, inbegripet det lokala och regionala sjilvstyret. Den
ska respektera deras viisentliga statliga funktioner, sirskilt funktioner vars
syfte dr att hivda deras territoriella integritet, uppritthilla lag och ordning
och skydda den nationella sikerheten. I synnerhet ska den nationella
sikerheten ocksd i fortsitiningen vara varje medlemsstats eget ansvar.”

Artikel 5 [utdragl

”1. Principen om tilldelade befogenheter ska styra avgrinsningen av unionens
befogenheter. Principerna om subsidiaritet och proportionalitet ska styra
utovandet av dessa befogenheter.

2. Enligt principen om tilldelade befogenheter ska unionen endast handla inom
ramen for de befogenheter som medlemsstaterna har tilldelat den i fordragen
for att nd de mdl som faststills dir. Varje befogenhet som inte har tilldelats
unionen i fordragen ska tillhora medlemsstaterna.”

Vad dessa fordragsbestammelser ger uttryck for ar att unionen saknar sa kallad
kompetens-kompetens och att unionens mojlighet att lagstifta och styra dver savél
medlemsstaterna och dess invanare ar begransat till de befogenheter som overlatits
till unionen fran medlemsstaterna genom dels FEU, dels Fordraget om Europeiska
unionens funktionssatt (EUF-fordraget). Unionen har alltsd inga andra befogenheter
an de som medlemsstaterna uttryckligen givit den i dessa fordrag.

Vidare framgar att unionen, d&ven inom ramen for de befogenheter som unionen
uttryckligen medgivits, ska agera pa ett satt som respekterar medlemsstaternas
nationella identitet och vasentliga statliga funktioner. Detta galler sarskilt funk-
tioner vars syfte dr att hdvda deras territoriella integritet, uppratthalla lag och
ordning och skydda den nationella sakerheten.

Slutligen understryks att unionen helt saknar befogenheter vad avser fragor om
nationell sdkerhet.



I EUF-fordraget finns ett ocksa antal artiklar som sammantaget redogor for
granserna for den kompetens inom ramen for fri rorlighet som medlemsstaterna
overfort till unionen. Dessa bestammelser ar framforallt:

Artikel 36

"Bestimmelserna i artiklarna 34 och 35 [forbudet mot kvantitativa import-
restriktioner] ska inte hindra sddana forbud mot eller restriktioner for import,
export eller transitering som grundas pd hinsyn till allmin moral, allmin
ordning eller allmin sikerhet eller intresset att skydda minniskors och djurs
hilsa och liv, att bevara viixter, att skydda nationella skatter av konstndirligt,
historiskt eller arkeologiskt virde eller att skydda industriell och kommersiell
dganderitt. Sddana forbud eller restriktioner fir dock inte utgora ett medel for
godtycklig diskriminering eller innefatta en fortickt begrinsning av handeln
mellan medlemsstaterna.”

Artikel 51

"Bestimmelserna i detta kapitel [etableringsfriheten] ska for den medlemsstat
som dr berord inte omfatta verksamhet som hos medlemsstaten, om in endast
tillfilligt, dr forenad med utdvandet av offentlig makt.”

Artikel 52

"Bestimmelserna i detta kapitel [etableringsfriheten] och dtgirder som
vidtagits med stéd av dessa ska inte hindra tillimpning av bestimmelser i
lagar och andra forfattningar som foreskriver sirskild behandling av utlindska
medborgare och som grundas pd hinsyn till allmin ordning, sikerhet eller
hilsa.”

Artikel 346
"Bestimmelserna i fordragen ska inte hindra tillimpningen av foljande regler:

a) Ingen medlemsstat ska vara forpliktad att limna sddan information vars
avslojande den anser strida mot sina visentliga sikerhetsintressen.

b) Varje medlemsstat fir vidta dtgéirder, som den anser nédvindiga for att
skydda sina visentliga sikerhetsintressen i fraga om tillverkning av eller
handel med vapen, ammunition och krigsmateriel; sidana dtgdrder fir inte
forsamra konkurrensvillkoren pd den inre marknaden vad giller varor som inte
dr avsedda speciellt for militirindamdl.”

Dessa bestimmelser ger sammantaget uttryck for att fordragens bestimmelser om
fri rorlighet ar subsididra till medlemsstatens intresse av att skydda allmédn moral,
allmén ordning eller allman sikerhet eller intresset att skydda méanniskors och djurs
hélsa och liv, att bevara vaxter, att skydda nationella skatter av konstnarligt,
historiskt eller arkeologiskt varde eller att skydda industriell och kommersiell
dganderatt.

Vidare framgar av utovandet av offentlig makt, det vill sdga ren myndighets-
utovning, inte omfattas av fordragets bestimmelser om fri rorlighet.



Slutligen framgar att en medlemsstat aldrig ska anses forpliktade att lamna sadan
information vars avsldjande den anser strida mot sina vasentliga sakerhetsintressen.

Det kan mot denna bakgrund konstateras att fragor om nationell sakerhet och
utdvandet av offentlig makt omfattas av ett nationellt sjdlvbestimmande och att
unionen dessutom har en skyldighet att respektera medlemsstatens politiska och
konstitutionella grundstrukturer, samt deras vasentliga statliga funktioner. Detta
galler sarskilt funktioner vars syfte dr att hdvda deras territoriella integritet, upp-
ratthalla lag och ordning och skydda den nationella sdakerheten. I handelse av en
konflikt mellan férdragens bestaimmelser om fri rorlighet och dessa intressen ska
bestammelserna om fri rorlighet sta tillbaka.

Att det forhaller sig pa detta sitt innebar emellertid inte att det réacker f6r en
medlemsstat att dberopa ett nationellt sakerhetsintresse for att undkomma
tillampning av de bestammelser om fri rorlighet som unionen beslutat. Tvartom ar
medlemsstaten skyldig att sa langt som mdjligt tillampa EUF-fordragets bestam-
melser om fri rorlighet och far endast avsta fran att tillaimpa dessa om det visar sig
omdijligt att gora sa utan att dirmed ocksd underminera det dberopade nationella
sakerhetsintresset. Bestimmelserna om fri rorlighet ar saledes visserligen subsididra
till det nationella sédkerhetsintresset men endast i en sddan utstrackning som det
visat sig omgjligt att fullt ut iaktta det nationella sakerhetsintresset med tillimpning
av unionsratten.

Denna viaxelverkan mellan nationellt sakerhetsintresse och unionsrattens bestam-
melser om fri rorlighet illustreras pa ett mycket pedagogiskt satt i skdlen 16-17 till
direktiv 2009/81/EG om samordning av forfarandena vid tilldelning av vissa kon-
trakt for byggentreprenader, varor och tjanster av upphandlande myndigheter och
enheter pa forsvars- och sdkerhetsomradet. De fordragsatiklar som skélen hanvisar
till &r tidigare versioner av de artiklar i EUF-fordraget som vi redogor for ovan.

"I artiklarna 30, 45, 46, 55 och 296 i fordraget foreskrivs specifika undantag
frin tillimpningen av fordragets principer och, foljaktligen, frin tillimp-
ningen av den sekunddrlagstiftning som utgdr frin dessa. Hirav foljer att
ingen bestdmmelse i detta direktiv fir forbjuda att dtgirder infors eller
tillimpas som skulle visa sig vara nédvindiga for att skydda de intressen som
erkinns som berittigade enligt dessa bestimmelser i fordraget.

Detta betyder sirskilt att direktivet inte behdver tillimpas vid tilldelning av
kontrakt som omfattas av direktivets tillimpningsomrdde om detta dr moti-
verat av skil som ror allmin sikerhet eller om det dr nodvindigt med hinsyn
till skyddet av en medlemsstats visentliga sikerhetsintressent [sic]. Detta kan
vara fallet for kontrakt pd bdde forsvars- och sikerhetsomridet, som kriver att
det stills sd extremt higa krav betriffande forsorjningstrygghet eller som dr sd
hemliga ochleller viktiga for den nationella suveriniteten att inte ens de sir-
skilda bestdmmelserna i detta divektiv dr tillrickliga for att garantera
medlemsstaternas visentliga sikerhetsintressen, varvid endast medlems-
staterna sjilva har behdrighet att avgora nir sidana foreligger.



Enligt Europeiska gemenskapernas domstols rittspraxis bor dock mojligheten
att utnyttja sidana undantag tolkas pad ett sddant sitt att dess effekter inte
utstricks utdver vad som dr strikt nédvindigt for att skydda de berdittigade
intressen som dessa artiklar medger skydd for. Undantaget frin tillimpningen
av direktivet miste sdledes dels std i proportion till det efterstrivade milet,
dels utgora minsta mojliga hinder for den fria vérligheten for varor och den fria
rorligheten for tjdnster.”

I detta avseende ska hallas i minne att LUFS-direktivet som sadant antogs just for
att gora det majligt att i storre utstrackning genomfora konkurrensutsatta upphand-
lingsforfaranden samtidigt som tillborlig hansyn kunde tas till nationella sakerhets-
intressen. LUFS-direktivets antagande var saledes ett sdtt att undvika en norm- och

intressekonflikt som annars hade fallit ut till det nationella sakerhetsintressets
fordel.

Denna fordragsrattsliga bakgrund talar for en tolkning och tillampning av upp-
handlingsratten som, i vart fall dar direktivsbestimmelsernas ordalydelse inte
omdjliggor det, medger medlemsstaten en majlighet att skydda den nationella
sdakerheten. For att parafrasera FEU sa bor dven upphandlingsrétten tolkas och
tillampas med respekt for medlemsstatens nationella identitet, dess politiska och
konstitutionella grundstrukturer samt dess vasentliga statliga funktioner. Detta
galler sarskilt funktioner vars syfte ar att havda deras territoriella integritet,
upprétthalla lag och ordning och skydda den nationella sakerheten.

I mal C-186/01, Alexander Dory mot kommissionen, hade EU-domstolen att prova
huruvida det tyska systemet med allman varnplikt for man var férenligt den
gemenskapsrattsliga principen om likabehandling av kvinnor och man. Malet
illustrerar val det foretrade som ges till medlemsstatens intresse av att sjalvstandigt
fa besluta om organisationen av totalforsvaret. Vi aterger darfor stora delar av EU-
domstolens resonemang (punkterna 29-42):

"For att faststilla huruvida det Gy forenligt med den gemenskapsrittsliga
principen om likabehandling av kvinnor och min att begrinsa virnplikten till
att omfatta endast min, dr det nodvindigt att forst definiera pd vilka villkor
gemenskapsritten dr tillimplig pd verksamhet som ror organisationen av
forsvarsmakten.

Medlemsstaternas dtgirder pd detta omrdide dr inte helt undantagna frin
gemenskapsritten enbart pd grund av att dtgirderna vidtas med hinvisning
till den allménna sikerheten eller det nationella forsvaret.

Sdasom domstolen redan har konstaterat dr det nimligen endast artiklarna 30
EG, 39 EG, 46 EG, 58 EG, 64 EG, 296 EG och 297 EG som innehdller undan-
tag for situationer dir allmdn sikerhet dr hotad, och dessa artiklar avser
exceptionella och vil avgrinsade fall. Hirav kan man inte sluta sig till att det
skulle finnas ett generellt forbehdll i fordraget som utesluter alla sidana
dtgdrder frin gemenskapsrittens tillimpningsomrdde som vidtas med héin-
visning till allmin sikerhet. Om man godtog att det fanns ett sddant forbehdll,
vid sidan av de specifika villkoren i fordragets bestimmelser, skulle man
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riskera att undergriva gemenskapsrittens tvingande karaktiir och dess enhet-
liga tillimpning (se, for ett liknande resonemang, dom av den 15 maj 1986 i
mil 222/84, Johnston, REG 1986, s. 1651, punkt 26, svensk specialutgiva,
volym 8, 5. 597, domarna i de ovanndmnda mdlen Sirdar, punkt 16, och Kreil,
punkt 16).

Begreppet allmiin sikerhet, i den mening som avses i de i foregdende punkt
ndmnda bestidmmelserna i fordraget, omfattar bide en medlemsstats inre
siikerhet, sdsom i det ovannidmnda mdlet Johnston, och dess yttre sikerhet,
sdsom i det ovanndmnda mdlet Sirdar (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 4 oktober 1991 i mdl C-367/89, Richardt och "Les Accessoires
Scientifiques”, REG 1991, s. I-4621, punkt 22, svensk specialutgdva, volym
11, av den 17 oktober 1995 i madl C-83/94, Leifer m.fl., REG 1995, s. 1-3231,
punkt 26, domarna i de ovanndmnda mdlen Sirdar, punkt 17, och Kreil, punkt
17).

Vidare avser vissa av undantagen i fordraget endast reglerna om fri rorlighet
for personer, varor, kapital och tjinster men inte de sociala bestdmmelserna i
fordraget, dit principen om likabehandling av kvinnor och mén hor. Enligt fast
rattspraxis dr denna princip allmdint tillimplig, och direktiv 76/207 dr tillimp-
ligt pd anstillningsforhillanden inom den offentliga sektorn (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 21 maj 1985 i mdl 248/83, kommissionen
mot Tyskland, REG 1985, s. 1459, punkt 16, av den 2 oktober 1997 i mdl C-
1/95, Gerster, REG 1997, s. I-5253, punkt 18, domarna i de ovannimnda
mdlen Sivdar, punkt 18, och Kreil, punkt 18).

Domstolen har sdledes faststillt att direktiv 76/207 dr tillimpligt i frdga om
tillgang till anstillning inom fOrsvarsmakten och att det ankommer pd
domstolen att préva om de dtgirder som de nationella myndigheterna har
vidtagit inom sitt utrymme for skonsmissig bedomning faktiskt syftar till att
sikerstdlla allmdn sikerhet och om de dr dndamdlsenliga och nédvindiga for
att uppnd det mdlet (se domen i det ovanndmnda mdlet Sirdar, punkt 28, och i
det ovannidmnda mdlet Kreil, punkt 25).

Det stdr klart att medlemsstaternas beslut om organisationen av forsvars-
makten inte helt kan undantas frin gemenskapsrittens tillimpningsomrdide.
Detta giller sirskilt nir det dr friga om efterlevnaden av principen om
likabehandling av kvinnor och mdén i samband med anstillningsforhdllanden,
bland annat i fraga om tillgdng till militdra yrken. Hirav foljer emellertid inte
att gemenskapsritten reglerar de beslut som medlemsstaterna fattar
betriffande den militira organisationen i syfte att forsvara sitt territorium
eller sina visentliga intressen.

Det ankommer nimligen pd medlemsstaterna, som skall besluta om limpliga
dtgdrder for att sikerstilla inve och yttre sikerhet, att besluta om organisa-
tionen av forsvarsmakten, vilket domstolen har erinrat om i domen i det
ovannimnda mdlet Sirdar (punkt 15) och i det ovannimnda mdlet Kreil
(punkt 15).



Den tyska regeringen har gjort gillande att den allméinna virnplikten dr av
visentlig betydelse i Tyskland, sdvil politiskt som nir det giller organisa-
tionen av forsvarsmakten. Denna regering har i sitt skriftliga yttrande och vid
den muntliga forhandlingen angett att virnplikten kan bidra till den demo-
kratiska insynen i militdrapparaten, den nationella enheten, kontakten mellan
forsvarsmakten och befolkningen samt mobiliseringen av erforderliga trupp-
styrkor i hiindelse av en vipnad konflikt.

Beslutet att ha virnplikt dr inskrivet i Grundgesetz och innebir att det infors
en tjdnstgoringsplikt i den territoriella siikerhetens intresse, dven om detta i
mdnga fall har negativa foljder for unga personers tilltride till arbetsmark-
naden. Detta beslut har siledes foretride framfor den politik som syftar till att
frimja unga personers intride i arbetslivet.

Forbundsrepubliken Tysklands beslut att delvis sikra landets forsvar med
hjilp av en virnplikt dr ett sddant militdrorganisatoriskt beslut pd vilket
gemenskapsritten inte dr tillimplig.

Det dr riktigt att den omstindigheten att virnplikten endast omfattar min
normalt medfor en forsening i yrkeskarridren for de berdrda, dven om
virnplikten innebdr att vissa av dem som inkallas till tjinstgoring far
mojlighet att skaffa en kompletterande utbildning eller att senare starta en
karridr inom forsvarsmakten.

Att yrkeskarridren for dem som inkallas till virnplikt forsenas dr emellertid en
oundviklig foljd av medlemsstatens militirorganisatoriska beslut. Detta inne-
bir inte att beslutet skall anses omfattas av gemenskapsritten. Det skulle
namligen utgora ett ingrepp i medlemsstaternas behorighetssfir om det
forhallandet att beslutet har negativa dterverkningar pd tillgdngen till
anstillning medforde att den berérda medlemsstaten var tvungen att antingen
utvidga virnplikten till att omfatta kvinnor, och sdiledes dligga dem samma
nackdelar i fraga om tillgdng till anstillning, eller att avskaffa virnplikten.

Mot bakgrund av det som anforts ovan skall den frdaga som har stillts besvaras
pd sd sitt att gemenskapsritten inte utgor hinder mot att virnplikten endast
omfattar min.”

I Alexander Dory mot kommissionen var det saledes tydligt att det fanns en konflikt
mellan 4 ena sidan Tysklands intresse av att organisera sitt forsvar genom allmén
varnplikt och & andra sidan unionens reglering avseende likabehandling f6r kvinnor
och man. EU-domstolen fann da att Tysklands intresse av att organisera sitt forsvar
skulle fa foretrdde, trots att det klart och tydligt innebar vad som annars hade varit
en otillaten olikabehandling av kvinnor och mén. Det ar samtidigt tydligt att
medlemsstaten, innan en sadan slutsats kan nas, forst behover undersdoka om det
finns nagot satt att forena det nationella intresset av att organisera forsvaret med
befintlig unionsrattslig reglering. Foretradet for det nationella intresset uppkommer
saledes forst nédr en genuin intressekonflikt kunnat konstateras.
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Det ar utifran detta perspektiv som vi bor narma oss fragan om upphandlings-
rattens tillampning pa rena beredskapsavtal. Vi bor i forsta han soka en tolkning av
upphandlingsrédtten som majliggdér modern beredskapsplanering utan att konflikt
uppstar. Endast om en sadan tolkning dr omdjlig ska upphandlingsratten sattas at
sidan till forman for Sveriges intresse av att organisera sitt forsvar.

4.3  Upphandlingsrattsliga utgangspunkter

4.3.1 Definitionen av upphandlingskontrakt

Enligt 1 kap. 2 § LOU galler lagen for upphandling som genomfdrs av en upp-
handlande myndighet. Med upphandling avses de atgarder som vidtas i syfte att
anskaffa varor, tjanster eller byggentreprenader genom tilldelning av kontrakt.

Av bestammelsen framgar saledes att LOU endast dger tillampning vid anskaffning
(dvs. kop) av varor, tjanster eller byggentreprenader som sker genom tilldelning av
ett kontrakt.

I1 kap. 15 § LOU definieras ett kontrakt som ”ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor
som 1) ingds mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera leverantirer,
och 2) avser leverans av varor, tillhandahdllande av tjinster eller utforande av bygg-
entreprenad”.

Med upphandlande myndighet avses en statlig eller kommunal myndighet. Vid
tillimpning av LOU ska med myndighet jamstallas beslutande forsamling i en
kommun eller en region, offentligt styrt organ som avses i 1 kap. 18 §, och samman-
slutning av en eller flera myndigheter likvdl som sammanslutningar av ett eller flera
offentligt styrda organ, 1 kap. 22 §. Vad som utgor ett offentligt styrt organ regleras
i1kap. 18 § LOU. Med offentligt styrt organ avses en sadan juridisk person som till-
godoser behov i det allménnas intresse, under forutsattning att behovet inte ar av
industriell eller kommersiell karaktar, och:

1. som till storsta delen ar finansierad av staten, en kommun, en region eller en
upphandlande myndighet,

2. vars verksamhet star under kontroll av staten, en kommun, en region eller en
upphandlande myndighet, eller

3. ivars styrelse eller motsvarande ledningsorgan mer &n halva antalet ledaméter
ar utsedda av staten, en kommun, en region eller en upphandlande myndighet.

Béde sarskilt utpekade statliga beredskapsmyndigheter, kommuner och regioner
utgor darfor upphandlande myndigheter.



Enligt 1 kap. 16 § avses med leverantir den som pa marknaden tillhandahaller varor
eller tjanster eller utfor byggentreprenader. Med leverantor avses ockséa grupper av
leverantdrer.

Forutom legaldefinition i 1 kap. 15 § LOU har det upphandlingsrattsliga kontrakts-
begreppet, det vill sdga frdgan om vad som ar ett sddant kontrakt som omfattas av
upphandlingslagstiftningen, varit foremal for omfattande rattspraxis fran EU-
domstolen.

Denna rattspraxis kan summeras pa sa satt att ett kontrakt ska uppfylla ett antal
kriterier fOr att anses utgora ett sddant kontrakt som omfattas av upphandlings-
skyldighet. De kriterier som ar av intresse for den hér utredningen ar foljande:

1. Avtalet maste innehalla ekonomiska villkor, vilket innebar att den
upphandlande enheten erhdller en prestation mot vederlag och att det som
anskaffas ar av direkt ekonomiskt intresse for den upphandlande myndigheten.

2. Avtalet maste ocksa innehdlla réattsligt bindande skyldigheter av 6msesidigt
bindande karaktar.

I mal C-51/15, Remondis, uttalade EU-domstolen bl.a. f6ljande (punkt 43 i domen):

"Endast ett kontrakt med ekonomiska villkor kan nimligen utgora ett
offentligt kontrakt som omfattas av direktiv 2004/18. For att det ska vara friga
om ett avtal med ekonomiska villkor krivs att den upphandlande myndighet
som ingitt ett offentligt kontrakt, i enlighet med detta kontrakt, erhdller en
prestation mot vederlag. En sddan prestation ska vara av direkt ekonomiskt
intresse for den upphandlande myndigheten (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 25 mars 2010, Helmut Miiller, C-451/08, EU:C:2010:168,
punkterna 47—49). En visentlig del av begreppet offentligt kontrakt dr att det
uppstir rittsligt bindande skyldigheter av 6msesidigt bindande karaktiir,
sdsom generaladvokaten har pdpekat i punkt 36 i sitt forslag till avgérande.”

Som framgar av det citerade stycket lagger EU-domstolen vikt vid att ett “kontrakt”,
for att det ska vara fradga om ett sddant i upphandlingsrattslig mening, ska innehalla
rittsligt bindande skyldigheter. I avgorandet som EU-domstolen hanvisar till i
Remondis, det vill sdga C-451/08, Helmut Miiller, fortydligade domstolen innebdrden
av "rattsligt bindande” enligt foljande (punkterna 60 och 62 i domen):

"[begreppet kontrakt med ekonomiska villkor] grundas pd antagandet att
entreprendren dtar sig att utfora den prestation som dr foremdl for kontraktet
mot ett vederlag. Entreprendren ir siledes skyldig, nir den ingitt ett offentligt
byggentreprenadkontrakt, att utfora eller att lita utfora den byggentreprenad
som dr foremdl for kontraktet.

[...]

Eftersom de skyldigheter som foljer av kontraktet dr rittsligt bindande mdste
deras fullgdrande kunna dberopas infor domstol.”
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Annorlunda uttryckt forutsatter begreppet “kontrakt” att det ar majligt att pa
grundval av kontraktet i domstol utkrava dels att leverantoren fullgor en leverans
av en viss vara, tjanst eller byggentreprenad, dels att myndigheten ska erldgga
avtalad betalning for detta.

I ett annat mal fran EU-domstolen, C-367/19, Tax-Fin-Lex d.o.o0., var omstandig-
heterna sddana att en leverantor hade lamnat ett anbud med ett pris pa noll euro,
det vill sdga ett anbud dar leveranttren inte skulle ta betalt for att tillhandahalla en
viss tjanst. En av fragorna i malet var om det skulle kunna anses vara fraga ett
“kontrakt” i upphandlingsrattslig mening nar den upphandlande myndigheten inte
skulle erlagga nagon ekonomisk motprestation.

EU-domstolen hanvisade till sina tidigare uttalanden i bland annat Remondis och
Helmut Miiller enligt foljande (punkterna 25-28 i domen):

"Enligt EU-domstolens praxis framgdr det av den gingse rittsliga inneborden
av uttrycket “med ekonomiska villkor”, att det syftar pd ett kontrakt
varigenom varje part dtar sig att utfora en prestation i utbyte mot en annan
[...]. Den 6msesidigt forpliktande karaktiren hos ett avtal utgor sdledes ett
huvudkiinnetecken for ett offentligt kontrakt [...].

Domstolen konstaterar, sdsom generaladvokaten pdpekat i punkt 47 i sitt
forslag till avgérande, att dven om denna motprestation inte nédvindigtvis
mdste bestd 1 utbetalning av en penningsumma, och att beloningen for
prestationen sdledes kan bestd av en annan form av motprestation, sdsom
exempelvis ersittning for kostnader som uppkommit for att tillhandahdlla den
tidnst som avtalet giller [...], sd innebir den dmsesidigt forpliktande
karaktiren hos ett offentligt kontrakt nédvindigtvis att det skapas rittsligt
bindande skyldigheter for vardera parten i avtalet, vars fullgérande mdste
kunna dberopas infor domstol [...].

Hiirav foljer att ett avtal genom vilket en upphandlande myndighet juridiskt
sett inte dr skyldig att tillhandahdlla ndgon prestation i utbyte mot den
prestation som dess medkontrahent har dtagit sig att utfora inte omfattas av
begreppet “kontrakt med ekonomiska villkor” i den mening som avses i artikel
2.1.5 i direktiv 2014/24.

Den omstindigheten — som den hinskjutande domstolen har hinvisat till och
som giller for varje forfarande for offentlig upphandling — att tilldelningen av
kontraktet skulle kunna ha ett ekonomiskt virde for anbudsgivaren, genom att
anbudsgivaren ges tillgdng till en ny marknad eller kan erhilla referenser, dr
alltfor oberiknelig, och den kan foljaktligen inte, sdsom generaladvokaten har
pdpekat i punkterna 63—66 i sitt forslag till avgorande, riicka for att kontraktet
ska kvalificeras som ett "kontrakt med ekonomiska villkor”.

Sammanfattningsvis, och savitt av intresse for denna utredning, kan foljande
konstateras.



For att det ska vara fraga om ett “kontrakt” i upphandlingsrattslig mening kravs det
att en prestation utfors at den upphandlande myndigheten samtidigt som den
upphandlande myndigheten ger leverantdren en motprestation i form av beloning
for leverantorens prestation.

Det enklaste exemplet pa detta &r att en leverantor, enligt ett skriftligt avtal med en
upphandlande myndighet, atar sig att leverera en vara och att myndigheten, enligt
samma avtal, atar sig att betala for denna leverans.

Det finns dock avgoranden fran EU-domstolen som indikerar att &ven andra veder-
lag an ren betalning skulle kunna utgora ett sddant vederlag som medfor att ett
kontrakt omfattas av upphandlingsratten.

Det forsta avgorandet i detta avseende ar mal C-399/98, la Scala. Av avgorandet
framgar att myndigheten kan anses utge vederlag i upphandlingsréttslig mening
nar myndigheten, istéllet for att erligga betalning for utférd byggentreprenad,
istéllet avstar fran att krdva in en avgift som leverantéren annars skulle ha varit
skyldig att erlagga. Fraga ar da narmast om kvittning, vilket i allt vasentligt ar
detsamma som att erhalla erséattning. Det dr namligen fortfarande mojligt for
leverantdren att pa forhand veta vilken ersattning den kommer att erhalla
(avrakning pa skuld) och fullgérandet av avrdkningen ar ocksa rattligt dberopbart
for leverantoren.

En ytterligare dimension pa vad som kan utgora ersattning kommer till uttryck i
EU-domstolens avgorande i mal C-796/18, Informatikgesellschaft fiir Software-
Entwicklung (ISE). I avgorandet finner EU-domstolen att &ven en annan motpresta-
tion an ersattning eller avrakning kan utgora vederlag. For att s& ska vara fallet
maste dock foljande omstandigheter vara for handen:

1.  Motprestationen maste vara av uppenbart ekonomiskt intresse for
leverantoren.

2. Motprestationen maste vara ovillkorlig i sa matto att det ar sakert att den
kommer att fullgdras, &ven om det inte nddvéandigtvis ar sakert nar fullgérande
kommer att ske.

3. Fullgbrandet av motprestationen ar rattsligt dberopbar.
Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung (ISE) ger saledes stod for att daven

motprestationer i form av “tjanstebyte” kan utgora vederlag, i vart fall sa lange
motprestationen ar reglerad pa ett satt i avtalet som uppfyller dessa tre villkor.

4.3.2 Sarskilda undantag

Nar ett kontrakt omfattas av LOU, enligt den definition vi beskrivit ovan, ar huvud-
regeln att tilldelning av ett sadant kontrakt ska foregas av ett annonserat forfarande
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enligt lagen. LOU innehéller emellertid ett antal undantag som kan medfora att en
upphandlande myndighet trots detta har ratt att tilldela ett kontrakt direkt till en
vald leverantor utan att forst tillampa ett annonserat forfarande.

Ett sddant undantag dr undantaget for synnerlig bradska. Som framgar av 6 kap.

15 § LOU far en upphandlande myndighet anvdnda detta undantag om det, pa
grund av synnerlig bradska som beror pa omstandigheter som inte kan tillskrivas
och inte har kunnat férutses av myndigheten, ar omdjligt att hélla de tidsfrister som
géller for lagens annonserade forfaranden.

I LUFS finns darutdver en bestimmelse som medger undantag om det till f6ljd av
en kris ar omgjligt att halla sagda tidsfrister (4 kap. 4 § LUFS).

I skal 41 till LOU-direktivet att “ingenting i detta direktiv bor hindra vidtagande eller
genomforande av sddana dtgirder som behovs for att skydda allmin ordning, allmin moral
och allman sikerhet, hilsa, att skydda minniskors och djurs liv eller att bevara vixter eller
andra miljodtgirder, i synnerhet med sikte pd en hdllbar utveckling, under forutsittning att
dtgirderna overensstimmer med EUF-fordraget.”

I artikel 15 till LOU-direktivet anges att “[d]etta direktiv ska inte tillaimpas pa
offentliga kontrakt och projekttavlingar [...] om skyddet av en medlemsstats
vasentliga sakerhetsintressen inte kan garanteras genom mindre ingripande
atgarder, exempelvis genom att det stélls krav for att skydda den konfidentiella
karaktdren hos den information som den upphandlande myndigheten lamnar ut i
ett forfarande for kontraktstilldelning som genomférs i enlighet med detta direktiv.”

Bestammelsen har inforlivats i LOU genom 3 kap. 4 § LOU.

” Aven om en upphandling eller en projekttivling inte dr undantagen enligt 3 §, ska denna
lag inte gilla for upphandlingen eller projekttivlingen, om

1. skyddet av Sveriges visentliga sikerhetsintressen inte kan sikerstillas om
upphandlingen eller projekttivlingen genomfors enligt denna lag, eller

2. en tillampning av denna lag skulle kriva att en upphandlande myndighet
tillhandahdller information vars avslojande strider mot Sveriges visentliga
sikerhetsintressen.”

Motsvarande skrivning finns i LUK.

Som vi beskrivit ovan far denna typ av bestimmelser dels ses som en instruktion
om att upphandlingsratten sa langt som mojligt ska tolkas sa att den ar férenlig med
iakttagande av de nationella intressen som enligt EUF-fordraget har foretrade
framfor den fria rorligheten, dels som en typ av undantagsbestimmelse som klargor
medlemsstatens réatt att bortse fran upphandlingsdirektivets bestammelser i
héndelse av en intresse- eller normkonflikt som inte dr méjlig att undanrdja genom
sadan tolkning. I forarbetena till LOU spekulerar regeringen i att artikel 151 LOU-
direktivet dr foranledd av EU-domstolens avgorande i mal C-615/10,
Insinéoritoimisto InsTiimi Oy, och alltsa framst skulle syfta till att taicka utrustning



som inte dr avsedd for militart andamal men d@nda avser ett vasentligt
sakerhetsintresse.’!

4.4  Upphandlingsrattslig analys av rena beredskapsavtal

4.4.1 Inledning och definition

Inledningsvis bor understrykas att den féljande bedomningen ar schabloniserad i
sa matto att den inte utgar ifran det faktiska innehallet i nagot specifikt avtal.
Bedomningen utgar istéllet ifran den definition av ett rent beredskapsavtal som vi
anvénder oss i denna promemoria. Vad vi bedomer i detta avsnitt dr saledes
foljande typ av avtal:

e  Ettavtal som en beredskapsmyndighet, en kommun eller en region ingéar med
en leverantor enkom for att hoja Sveriges beredskap, det vill sdga utan att
avtalet ocksa reglerar nagon fredstida leverans av en vara, tjanst eller
byggentreprenad.

Syftet med denna typ av avtal ar att skapa planeringsforutsattningar for det
enskilda foretagets och beredskapsmyndighetens samverkan i hdndelse av hojd
beredskap eller krig. I rena beredskapsavtal regleras exempelvis vilken krigs-
organisation det aktuella foretaget ska ha, vilka redundansatgarder som foretaget
vidtar for att sdkerstédlla leverans d@ven vid anstrangda forhallanden, vilka kontakt-
vagar som ska finnas i krig och vid hojd beredskap samt hur parterna gemensamt
ska 6va infor hojd beredskap och krig. Avtalen kan ocksa innehalla ett samverkans-
fora for att foretaget och beredskapsmyndigheten tillsammans ska kunna ta fram
forslag till robusthetshéjande atgarder inom ramen f6r den verksamhet som avtalet
avser.

I vissa fall kan rena beredskapsavtal ocksa reglera hur foretaget ska prioritera bland
sina kunder vid hojd beredskap eller krig for att undvika bunkring och sékerstalla
storsta majliga nytta for totalforsvaret. Avtalen kan dven innehélla regleringar av
hur féretagen ska hantera prissattning och kostnadsokningar i en krigssituation och
en ratt fOr staten att bestélla de aktuella totalforsvarsviktiga varorna och tjansterna
med prioritet vid hojd beredskap eller krig.

Vi kommer nedan att dela upp de forpliktelser som foljer av ett rent beredskaps-
avtal i tva delar, dels de forpliktelser som ska fullgoras redan i fred och dels de
forpliktelser som ska fullgoras forst i handelse av hojd beredskap.

31 Prop. 2015/16:195 s. 954-955.
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4.4.2 Beredskapsavtalets fredstida forpliktelser

Som vi kunnat konstatera i avsnitt 4.3.1 ovan dr de myndigheter som kan tankas
vilja ingd ett rent beredskapsavtal typiskt sett (dven om sa inte maste vara fallet)
upphandlande myndigheter. Huruvida ett foretag som ingar ett beredskapsavtal
ska anses utgora en leverantor enligt definitionen i 1 kap. 16 § LOU far avgoras fran
fall till fall, men det absolut vanligaste torde vara att de foretag som ingar denna typ
av avtal ocksa utgor leverantorer i upphandlingsrattslig mening. Det dr emellertid
tankbart att nagot annat skulle gélla i den man ett rent beredskapsavtal ingas med
exempelvis en branschforening, ett universitet eller en frivilligorganisation som inte
dgnar sig at forsaljningsverksamhet.

Att ett rent beredskapsavtal normalt ingas mellan en upphandlande myndighet och
en leverantOr, samt att ett sddant avtal normalt ar skriftligt, ar emellertid inte till-
rackligt for att avtalet ska vara ett upphandlingskontrakt enligt LOU:s definition.
Som vi konstaterat i avsnitt 4.3.1 ovan maste avtalet aven innehalla ekonomiska
villkor, vilket innebar att den upphandlande myndigheten erhaller en prestation
mot vederlag och att det som anskaffas ar av direkt ekonomiskt intresse f6r den
upphandlande enheten. Vidare maste avtalet innehalla rattsligt bindande skyldig-
heter av dmsesidigt bindande karaktar.

Vi kan konstatera att rena beredskapsavtal, enligt var definition, typiskt sett inte
uppfyller samtliga LOU:s samtliga kriterier for att utgora ett upphandlingskontrakt.

Den upphandlande myndigheten ingar namligen inte det aktuella avtalet i egen-
skap av bestéllare av de varor, tjanster eller byggentreprenader som leverantoren
sdljer pa den 6ppna marknaden, utan i egenskap av beredskapsmyndighet inom
ramen for det system for totalférsvarsplanering som beredskapsférordningen och
ovrig beredskapslagstiftning inrattat.

Ett rent beredskapsavtal innehaller visserligen (typiskt sett) fredstida dtaganden och
skyldigheter for leverantoren, sdsom att etablera en krigsorganisation for sin egen
verksamhet, uppratta en risk och sarbarhetsanalys for sin verksamhet, 6va olika
krigsscenarier, ata sig att vidta olika atgarder for att 6ka robustheten i den egna
verksamheten (sdsom att bygga lager eller verka for att minimera monoberoenden)
samt etablera samverkans- och kommunikationskanaler med beredskapsmyndig-
heter.

Det kan emellertid konstateras att beredskapsmyndighetens intresse av att dessa
atgarder vidtas inte dr ett ekonomiskt intresse. Beredskapsmyndigheten forvarvar
inga varor, tjanster eller byggentreprenader genom avtalet. Det dr inte heller ndgon
annan aktor (sasom medborgarna i en kommun) som genom bestimmelserna i ett
beredskapsavtal sakras tillgang till nagra varor, tjanster eller byggentreprenader (i
vart fall inte i fredstid).

De atgarder som foretaget ar skyldigt att vidta enligt ett rent beredskapsavtal ar inte
"tjanster” som utfors dt beredskapsmyndigheten, en region eller en kommun, utan snarare



atgarder som foretaget vidtar for egen del, efter 6verenskommelse med den bered-
skapsmyndigheten, regionen eller kommunen, for att battre tillvarata totalforsvarets
intressen i bedrivande av sin ordinarie verksamhet och i planeringen infor en
situation av hojd beredskap. De atgéarder som foretaget ska vidta avser planeringen
av foretagets egen verksamhet och ar sdledes inte av nagot separat intresse for
exempelvis en beredskapsmyndighet — forutom just intresset av att totalforsvars-
viktiga foretag ska foretagsplanlaggas enligt tillamplig beredskapslagstiftning. Det
ar ett annat intresse dn att forvarva varor, tjanster eller byggentreprenader. Avtalen
innehaller inte ndgon reglering om leveransvillkoren for foretagets varor och
tjanster i fredstid, utan reglerar endast atgarder som foretaget kan vidta for att hoja
sin generella leveransformaga till den 6ppna marknaden dven vid hojd beredskap.

I den man en robusthetshojande atgard som ett foretag vidtar inom ramen for ett
rent beredskapsavtal medfor att foretagens fredstida produktion ocksa blir mer
robust och mindre sarbar for fredstida storningar i leveranskedjan &r detta visser-
ligen nagot som kan antas gynna de konsumenter som koper den aktuella leveran-
torens varor, tjanster eller byggentreprenader. En sddan potentiell fordel f6r konsu-
menterna pa marknaden realiseras dock forst nar ett kopeavtal ingas mellan
foretaget och konsumenten, det vill siga ndgon annan an beredskapsmyndig-
heten/den upphandlande myndigheten. Under alla omstandigheter kan en sddan
“fordel” inte anses vara rattsligt aberopbar redan av beredskapsavtalet, eftersom
den ar allt for indirekt for att medfora att ett rent beredskapsavtal ska anses utgor
ett upphandlingskontrakt i upphandlingsréttslig mening.

Mot denna bakgrund kan konstateras att exempelvis en beredskapsmyndighets
intresse av att inga ett rent beredskapsavtal inte dr ett ekonomiskt intresse, i vart fall
inte vad avser fredstida ataganden, utan istéllet ett intresse av att skapa sa goda
planeringsforutsattningar som majligt infér hojd beredskap. Beredskapsmyndig-
hetens intresse av att inga den aktuella typen av avtal dr snarare forsvarsorganisa-
toriskt och omfattas darmed inte av unionsrétten, jfr. Alexander Dory, punkt 40.

Eftersom rena beredskapsavtal inte kommer att reglera nadgon ratt for en bered-
skapsmyndighet, en region eller en kommun (i vart fall inte i fred) att kopa nagra
varor, tjanster eller byggentreprenader fran leverantoren, kan det vidare ifrdgasattas
huruvida ett avtal av denna typ dverhuvudtaget kan anses utgora ett kop enligt
svensk ratt. En bedomning behover naturligtvis goras i varje enskilt fall, men det ar
i vart fall for oss svart att forestélla oss hur den kopréttsliga pafdljdskatalogen ska
kunna goras tillamplig pa den typen av ataganden som ett rent beredskapsavtal
innefattar.

Mot denna bakgrund kan konstateras att de fredstida ataganden som ett foretag gor
i ett rent beredskapsavtal visserligen ar skarpa ataganden som kommer vara civil-
rattsligt bindande, men de utgor inte dtaganden om att leverera en vara, tjanst eller
byggentreprenad at den eller de beredskapsmyndigheter som ingar avtalet.

Beredskapsmyndigheten, regionen eller kommunen erldgger inte heller nagon
betalning for de ataganden som foretaget gor enligt ett rent beredskapsavtal. Aven
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om det &r tankbart att ett rent beredskapsavtal skulle kunna innehalla skrivningar
om hur parterna gemensamt i framtiden ska kunna finansiera olika robusthets-
héjande atgarder som parterna identifierar inom ramen for sin samverkan, sa ar det
dels fraga om en finansiering som kraver ytterligare beslut for att bli bindande, dels
sannolikt fraga om finansiering enligt sarskild lagstadgad stddordning (se vidare
nedan under avsnitt 5.5).

Det ska i detta avseende dessutom noteras att det framgar av skal 4 till LOU-
direktivet att enbart finansiering av en verksamhet, som ofta dar knuten till
skyldigheten att dterbetala de mottagna beloppen om de inte anvénds for de
avsedda @ndamalen, inte omfattas av reglerna for offentlig upphandling. Om
exempelvis beredskapsmyndigheten begransar sig till att endast helt eller delvis
finansiera robusthetshdjande atgérder som foretaget utfor, medfor sadan
finansiering inte att avtalet blir upphandlingspliktigt med mindre &n att foretaget
samtidigt atar sig en avtalsréttslig forpliktelse att faktiskt leverera en vara, tjanst
eller byggentreprenad at beredskapsmyndigheten.

Aven om man betinker att vederlag kan erldggas i form av en ”gentjanst” pa det
satt som var fallet i EU-domstolens avgorande i Informatikgesellschaft fiir Software-
Entwicklung (ISE), s& fordras for det upphandlingsrattsliga kontraktsbegreppet att
prestationer maste utbytas mellan parterna. Om inga prestationer utbyts, exempel-
vis vid samverkan dér vardera parten star sina egna kostnader for de prestationer
som de genom avtalet atar sig att vidta inom ramen for sin egen organisation, sa har
ingendera av parterna ett upphandlingsrattsligt relevant ekonomiskt intresse av
samverkan. Det &r sdledes en skillnad mellan 4 ena sidan ett avtal dar bada parter
overenskommer att gora en risk- och sarbarhetsanalys betraffande sin egen
organisation och & andra sidan ett avtal ddr en part atar sig att gora en risk- och
sarbarhetsanalys dven vad avser den andra partens organisation. Bara i den andra
situationen kan man, dven enligt den vidgade definitionen av vederlag i Informatik-
gesellschaft fiir Software-Entwicklung (ISE), tala om att nagra prestationer har utbytts.
Sa dr inte fallet for rena beredskapsavtal.

Det kan dessutom konstateras foretaget knappast har ”ett uppenbart ekonomiskt
intresse” av de atgarder som beredskapsmyndigheten atar sig att gora i ett bered-
skapsavtal. Tvartom ar det intresse som foretaget har av sin samverkan med bered-
skapsmyndigheten framst intresset av att battre kunna bidra till totalférsvaret, inte
minst eftersom foretaget inte far nagon ersattning for sin “prestation”. Eventuellt
kommersiellt intresse av samverkan far anses vara ytterst indirekt, i bemarkelsen att
det kan utgora en marknadsforingsfordel for foretaget i fraga att uppfattas som ett
foretag som tar ansvar for Sveriges totalforsvar. Som tydligt framgatt av EU-
domstolens avgorande i Tax-Fin-Lex ar detta intresse allt for oberdkneligt for att ett
kontrakt ska kvalificeras som ett kontrakt med ekonomiska villkor.

Mot denna bakgrund ar var bedomning att ett rent beredskapsavtal, enligt den
definition vi presenterat ovan, inte utgor ett sddant kontrakt om anskaffning av
vara, tjanst eller byggentreprenad som omfattas av upphandlingslagstiftningen.



Sadana avtal far istéllet, i vart fall vad avser de fredstida atgarderna, anses utgora
en planeringsatgard inom ramen for myndighetens och foretagets respektive ansvar
for totalforsvaret. En sddan planeringsatgard, vilket framgér av EU-domstolens
avgorande i Alexander Dory mot kommissionen, ar Sveriges eget ansvar och omfattas
inte av unionsratten.

4.4.3 Forpliktelser vid héjd beredskap

Ett rent beredskapsavtal kan, sdsom framgar i avsnitt 4.1 ovan, i vissa fall reglera
hur ett foretag ska prioritera bland sina kunder vid hdjd beredskap for att undvika
bunkring och séakerstalla storsta majliga nytta for totalforsvaret. Vidare kan rena
beredskapsavtal dven innehalla regleringar av hur foretagen ska hantera prissatt-
ning och kostnadsokningar i en krigssituation och en ratt for staten att bestélla de
aktuella totalforsvarsviktiga varorna och tjansterna med prioritet vid hojd
beredskap.

Denna typ av regleringar kan, beroende pa hur de ar utformade, potentiellt
innebara en skyldighet for foretaget att antingen salufora eller leverera en viss vara,
tjanst eller byggentreprenad. Pa detta satt kan beredskapsavtalet sagas utgora ett
skriftligt kontrakt som, &tminstone vid ett forsta paseende, innebar ett rattsligt
atagande for en leverantOr att mot betalning tillhandahalla en vara, tjanst eller
byggentreprenad. Trots detta finns det, enligt var uppfattning, vissa centrala
forutsattningar som skiljer ett rent beredskapsavtal fran ett sedvanligt
upphandlingskontrakt.

I de fall da ett beredskapsavtal endast innehaller en forpliktelse for det aktuella
foretaget att vid hojd beredskap salufora en viss vara, tjanst eller byggentreprenad
pa den 6ppna marknaden, kan det konstateras att beredskapsavtalet inte reglerar
de ekonomiska villkoren for detta tillhandahéllande. I dessa fall kommer utgangs-
punkten istéllet vara att leverantoren visserligen har en skyldighet att tillhandahélla
den aktuella varan, tjansten eller byggentreprenaden pa den 6ppna marknaden,
men att det antingen ar upp till leverantoren att ensidigt bestimma priset for den
aktuella varan, tjansten eller byggentreprenaden eller att detta pris regleras genom
beslut enligt ransoneringslagen eller prisregleringslagen. I bada fallen kommer de
ekonomiska villkoren att bestimmas vid ett annat, separat tillfalle &n vid avtals-
tecknandet. Beredskapsmyndigheten kommer inte att utge nagon betalning till
foretaget och foretaget har inte heller enligt avtalet nagon skyldighet att leverera
nagon vara, tjanst eller byggentreprenad till beredskapsmyndigheten. De grund-
laggande kraven om att avtalet ska innebara att en upphandlande myndighet atar
sig en skyldighet att erlagga ett vederlag for en leverantdrs leverans av en vara,
tjanst eller byggentreprenad ar saledes inte uppfyllt i en sadan situation.

Fraga dr inte heller om nagon sadan tjanste- och byggkoncession som omfattas av
LUK. Beredskapsavtalet innebar namligen inte en rattighet for foretaget att bedriva
viss forsdljning. Avtalet utgor istéllet en begransning av den fria ratt till forsaljning
som berdrda aktorer redan har, pa sa satt att dessa aktorer atar sig att vid hojd
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beredskap bedriva denna forsdljning pa ett visst, enligt avtalet, foreskrivet satt for
att vara till battre nytta for totalforsvaret. Avtalet formedlar saledes inte en ratt att ta
betalt fran tredje man, utan utgor istéllet en potentiell begransning i den forsalj-
ningsratt som det avtalsslutande foretaget redan har.

Mot denna bakgrund kan vi konstatera att rena beredskapsavtal, vilka innehaller en
skyldighet for ett foretag att vid hojd beredskap tillhandahélla varor, tjianster och
byggentreprenader pa den 6ppna marknaden, enligt ett pris som foretaget antingen
bestammer sjalv eller som &r foremal for beslut om prisreglering enligt ransone-
ringslagen eller prisregleringslagen, inte utgér upphandlingspliktiga avtal enligt
upphandlingslagarna.

Det kan emellertid ocksa forekomma beredskapsavtal som, utan att innehalla ndgon
reglering om kop i fredstid, innehéller en reglering av villkoren {f6r antingen den
avtalsslutande myndighetens eller andra myndigheters kop av ett foretagets varor,
tjanster eller byggentreprenader i handelse av hojd beredskap. Syftet med denna typ
av villkor ar dels att sdkerstalla att totalforsvaret, i handelse av héjd beredskap, har
tillgang till de varor, tjanster och byggentreprenader som da behovs for ett funge-
rande totalforsvar, dels att skapa mdojlighet for att forhandla de ekonomiska
villkoren for sddana leveranser redan i fredstid for att pa sa satt undvika en
situation dér dessa villkor maste forhandlas i krig.

Det bor understrykas att denna typ av prisdverenskommelser for leveranser vid
hojd beredskap ar ett sitt for Sverige att minska behovet av att tillgripa de mer
inskrankande atgarder som forfogande, ransonering eller prisreglering innebar.
Genom att i fred traffa frivilliga 6verenskommelser med foretag om vilka villkor
som ska galla for deras deltagande i totalforsvaret i handelse av hojd beredskap
undviker Sverige behovet av att tillgripa de maktmedel som fullmaktslagstiftningen
medger. Det ligger saledes i bade Sveriges och leverantdrskollektivets intresse att
denna typ av 6verenskommelser kommer till stand.

For att en rattsligt aberopbar skyldighet for fOretaget att leverera en vara, tjanst eller
byggentreprenad, samt den korresponderande skyldigheten {6r beredskapsmyndig-
heten, regionen eller kommunen att betala for denna, ska uppkomma kravs
emellertid att Sverige antingen &r i krig eller att regeringen har beslutat om hdojd
beredskap.

En forutsattning for att dessa bestimmelser 6verhuvudtaget ska komma ifraga for
tillampning ar saledes att Sverige antingen befinner sig i krig, att Sverige ar i krigs-
fara eller att det rader utomordentliga forhallanden som ar foranledda av att det ar
krig utanfor Sveriges gréanser eller av att Sverige har varit i krig eller krigsfara. I en
sadan situation kommer Sveriges nationella sdkerhetsintressen, med stod av artikel
4.2 1 FEU och artikel 36, 51, 52 och 346 i EUF-fordraget, att ha foretrade framfor
eventuell skyldighet att iaktta upphandlingsregelverket.

Regeringens befogenheter att i handelse av krig, eller da regeringen annars beslutat
om hojd beredskap enligt LEH, utgor den absoluta kdarnan av medlemsstatens



autonomi i forhallande till EU vad avser nationella siakerhetsfragor och utévande av
offentlig makt. Det ar var fasta overtygelse att avtal som endast syftar till att planera
infor en sadan situation och att skapa forutsattningar for naringslivets deltagande i
totalforsvaret i en situation av hojd beredskap inte dr sddana kontrakt med ekono-

miska villkor vilka omfattas av upphandlingslagstiftningen. Att sa ar fallet géller

aven om ett sddant avtal skulle foreskriva villkoren for de kop av varor, tjanster och
byggentreprenader som partnerna enligt avtal har ratt genomfora forst nar hojd
beredskap rader. De rattsliga grunderna for detta stallningstagande kan samman-
fattas som foljer:

1.

Regeringens beslut om hdjd beredskap ar bade ett tydligt utovande av offentlig
makt (i sin konstitutionellt mest betydelsefulla form) och ett beslut som till fullo
ror nationell sakerhet. Det framgar av artiklarna 4 och 5 i FEU samt artiklarna
36, 51 och 52 i EUF-fordraget att ett sdidant beslut bade omfattas av
medlemsstatens autonoma beslutanderatt och dessutom har foretrade vid
eventuell konflikt med unionsrattens bestammelser om fri rorlighet.

Om en leverantors ataganden om leverans av en vara, tjanst eller byggentre-
prenad eller en myndighets dtaganden om att erlagga ersattning for en sadan
leverans ar villkorat pa sa satt att de endast blir rattsligt aberopbara vid
regeringens beslut om hdjd beredskap, kan dessa ataganden inte anses
ovillkorliga pa sa sitt som kravs for att de ska anses utgor ekonomiska villkor i
upphandlingsrattslig bemarkelse (jfr. Informatikgesellschaft fiir Software-
Entwicklung (ISE) och Tax-Fin-Lex.

Ett atagande villkorat pa detta satt dr vidare sa oupplosligt forknippat med
regeringens utdvande av offentlig makt pa omradet for nationell sédkerhet att
avtal som innehaller denna typ villkor, vilka dessutom maste vara uppfyllda
innan rattslig aberopbarhet uppkommer, inte kan anses utgora kontrakt med
ekonomiska villkor pa sitt som avses i upphandlingsdirektiven.

Sverige har sedan i vart fall andra varldskriget organiserat sitt forsvar utifran
en totalforsvarsstrategi som bygger pa att hela samhallet, inklusive narings-
livet, engageras i totalfdrsvarets uppbyggnad. Foretagsplanldggning, det vill
sdga att genom frivilliga 6verenskommelser med naringslivsaktorer reglera hur
dessa bast kan delta i totalforsvaret saval infor som vid hojd beredskap, har
alltid utgjort en helt central komponent i denna grundstruktur for Sveriges
forsvar. Enligt artikel 4.2 i FEU ska unionen respektera medlemsstaternas
nationella identitet som kommer till uttryck i deras politiska och konstitutio-
nella grundstrukturer. EU ska sérskilt respektera statliga funktioner vars syfte
ar att havda deras territoriella integritet, uppratthalla lag och ordning och
skydda den nationella sakerheten. Sveriges totalférsvarmodell och den avtals-
baserade foretagsplanldggning som denna forutsatter ar en sddan grund-
struktur som unionen har att respektera. Sveriges modell med foretagsplan-
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laggning utgor dessutom ett sddant beslut om organisationen av férsvars-
makten som Sverige dr ensamt behdrig att fatta (jfr Alexander Dory,
punkt 35-36).

Mot denna bakgrund, och i ljuset av skal 41 till LOU-direktivet, som anger att ingen-
ting i direktivet bor hindra vidtagande eller genomforande av sddana atgarder som
behovs for att skydda allmén sakerhet eller ménniskors liv under férutsattning att
atgarderna overensstaimmer med EUF-fordraget, ar det var bedomning att
begreppet upphandlingskontrakt ska tolkas sa att det inte avser avtal ddr eventuella
ataganden om att tillhandahalla varor eller tjanster mot vederlag ar réattsligt aberop-
bara forst vid krig eller vid regeringens beslut om hojd beredskap enligt 3 § LEH.

4.4.4 Avslutande intresseavvagning och proportionalitetsbedémning
strictu sensu

Vi har ovan funnit att rena beredskapsavtal, enligt de definitioner vi har anvander,
faller utanfor det upphandlingsrattsliga kontraktsbegreppet.

Eftersom denna rattsfraga aldrig varit foremal for EU-domstolens provning sa ar
det naturligtvis mojligt att inta motsatt standpunkt. Det skulle exempelvis vara
mojligt att argumentera for att det upphandlingsrattsliga kontraktsbegreppet ska
ges en sa vid tolkning som mdjligt och att ingdendet av rena beredskapskontrakt,
eftersom det saknas klargorande avgoranden fran EU-domstolen om motsatsen, for
sdkerhets skull och i vantan pa ett sddant klargorande, bor foregas ett annonserat
forfarande enligt upphandlingslagarna.

Man bor dock vara medveten om att en sadan tolkning pa ett allvarligt satt hade
underminerat Sveriges mojligheter till en effektiv foretagsplanlaggning och att man
dessutom pa goda grunder kan ifragasatta vilken konkurrensgynnande effekt, om
nagon, en annonserad upphandling har vad avser rena beredskapsavtal.

Det tidigare K-foretagssystemet har enligt en uppskattning omfattat 11 000 foretag.>
Med tanke pa att totalforsvaret idag sannolikt har en hogre grad av beroende av
privata foretag an vad som da var fallet ar en rimlig utgdngspunkt att ett modernt
system for foretagsplanldggning i vart fall kommer omfatta samma méngd foretag,
om inte fler.

Om vi utgar ifran den kortaste mojliga tiden att genomfdra en annonserad upp-
handling, det vill siga 30 dagar for anbudsgivning plus 10 dagar for avtalssparr,
skulle darfor en tillimpning av annonserade upphandlingsforfaranden innebéra en
lagstadgad fordrojning pa infoérandet av ett modernt system for foretagsplanlagg-
ning.®* Aven om beredskapsmyndigheter skulle gdra sitt yttersta for att effektivisera

32 50U 1995: 125, 48

3 Om man multiplicerar de 40 dagar lagstadgad tid som varje annonserat férfarande medfér med 11 000 uppgar
detta till en sammantagen teoretisk handldggningstid om lite drygt 1 200 ar. Aven om det naturligtvis inte &r
andamalsenligt att genomfora ett avtalsbaserat system for foretagsplanldggning sekventiellt sa gar det inte heller att



sina upphandlingsforfaranden sa framstar det mot denna bakgrund som sannolikt
att en bred tillampning av upphandlingslagstiftningen pa rena beredskapsavtal i
praktiken skulle omgjliggora genomforandet av en avtalsbaserad foretagsplanlagg-
ning i Sverige.

Detta galler &ven med beaktande av de mdjligheter som finns att undanta upphand-
lingar i de fall da skyddet av Sveriges vasentliga sakerhetsintressen inte kan saker-
stdllas om upphandlingen eller projekttavlingen genomfdors enligt LOU. Var bedom-
ning dr namligen att denna undantagsbestammelse inte kan tillaimpas pa system-
niva utan istallet maste bedomas utifrdn omstandigheterna kring varje enskild
upphandling. Vid en sddan bedomning i det enskilda fallet kommer det sannolikt
oftast inte finnas nadgot hinder mot att genomfora en annonserad upphandling enligt
LOU, utan det praktiska hindret mot Sveriges vasentliga sakerhetsintresse uppstar
forst nar man pa systemniva betanker vilka fordrojningseffekter en bred tillampning
av LOU pa rena beredskapsavtal skulle ha pa inforandet av en avtalsbaserad
foretagsplanldggning.

Det ska hartill laggas att det i de allra flesta fall framstar som osannolikt att den
upphandlande myndigheten skulle f& in ndgra anbud vid en annonserad upphand-
ling av ett rent beredskapsavtal. Som vi beskrivit innebér ett sddant avtal inte att
nagon ersattning betalas ut till leverantdren i fredstid utan endast under hojd
beredskap. Utgangspunkten ar darfor att leverantoren inte har ndgot ekonomiskt
intresse av att inga ett sddant avtal, utan att leverantorens intresse istallet framfor
allt bestar i en vilja att bidra till Sveriges forsvar. Den leverantdr som ingar ett rent
beredskapsavtal kommer, forutsatt att Sverige aldrig hamnar i krig, endast drabbas
av kostnader under avtalet.

Det har visat sig majligt att forma leverantorer att trots detta inga denna typ av
avtal genom att védja till just deras forsvarsvilja. Det framstar emellertid f6r oss som
mycket osannolikt att leverantorer skulle vara villiga att lamna ett skriftligt anbud i
ett annonserat forfarande enkom for att forsoka ”vinna” mdjligheten att fa inga ett
rent beredskapsavtal som sannolikt enbart kommer innebara kostnader for leveran-
toren utan majlighet till vinst.

Det kan mot denna bakgrund konstateras att det dr osannolikt att ett annonserat
forfarande enligt LOU hade bidragit till en 6kad ”“konkurrens” vad avser méjlig-
heten att inga rena beredskapsavtal. Tvartom torde en tillimpning av LOU:s
annonserade forfaranden pa rena beredskapsavtal i princip omdjliggora ett brett
inférande av ett avtalsbaserat system for modern foretagsplanlaggning samtidigt
som en sadan annonsering sannolikt inte kommer att medfora nagon som helst
vinst ur ett konkurrenshanseende.

Mot denna bakgrund ar det tydligt for oss att en ren intresse- och proportionalitets-
avvagning faller ut till fordel for en tolkning av begreppet upphandlingskontrakt

bortse fran att denna kvantitet av potentiell fordréjning allvarligt skulle underminera Sveriges méjligheter att
Overhuvudtaget inféra denna typ av system inom f0r totalférsvaret &ndamalsenlig tid.
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som exkluderar rena beredskapsavtal. Detta sarskilt om leveransavtal med bered-
skapsvillkor i samtliga fall ingas med tillampning av upphandlingsregelverket.



5 Statstodsrattslig analys

5.1 Inledning

Det ar inte endast upphandlingsratten som kan aktualiseras med anledning av att
stat, region eller kommun samverkar med privata aktorer genom olika typer av
beredskapsavtal, utan sadana avtal kan ocksa komma att behova analyseras utifran
EU:s statsstodsratt. I rapporten har vi utifran ett upphandlingsrattsligt perspektiv
behandlat 16ptider for leveransavtal som inkluderar beredskapsvillkor, méjligheten
att justera ersattningen i leveransavtal med beredskapsvillkor och huruvida rena
beredskapsavtal 6verhuvudtaget omfattas av upphandlingsratten.

I foljande avsnitt gors statstodsrattsliga bedomningar f6r var och en av dessa
fragestallningar. Inledningsvis redogors daremot kort for vilka forutsattningar som
ska vara uppfyllda for att EU:s statsstodsrétt ska aktualiseras — det vill saga vilka
atgarder som omfattas av definitionen av statliga stod i artikel 107.1 i EUF-
fordraget.

5.2  Allm&nt om vad som utgor statsstod

Enligt artikel 107 i EUF-fordraget ska fem kriterier vara uppfyllda for att en viss
atgard ska utgora statsstod.

For det forsta ska atgarden vara kopplad till det offentliga och/eller finansieras med
offentliga medel. Det innebar att endast atgarder som direkt eller indirekt vidtas av
det offentliga som kan utgora statsstod.>* Finansieringen kan ta sig manga olika
uttryck.® Det dr sdledes inte enbart atgarder som vidtas av ”staten” som kan utgora
statsstod, utan &ven kommuner och regioner omfattas av det statsstodsrattsliga
regelverket.

For det andra ska stodmottagaren bedriva ekonomisk verksamhet. Som huvudregel
utgor all verksamhet som gar ut pa att erbjuda varor eller tjanster mot ersattning pa
en marknad ekonomisk verksamhet i statsstodsrattslig bemarkelse.® Det saknar
betydelse i vilken rattslig form verksamheten bedrivs och det faktum att en viss
verksamhet bedrivs utan ett vinstsyfte utesluter inte per automatik att det ror sig
om ekonomisk verksamhet.?

For det tredje ska atgarden vara riktad till vissa verksamheter eller viss produktion,
det vill sdga att det ska finnas ett inslag av selektivitet. En atgard som riktas till en

3 Kommissionens tillkdnnagivande om begreppet statligt stod som avses i artikel 107.1 i férdraget om Europeiska
unionens funktionssétt (2016/C 262/01), punkterna 3942 och dari angiven praxis.

3 Kommissionens tillkdnnagivande 2016/C 262/01, punkterna 51-53 och déri angiven praxis.
3 Kommissionens tillkdnnagivande 2016/C 262/01, punkterna punkt 12 och déri angiven praxis.

3% Kommissionens tillkdnnagivande 2016/C 262/01, punkterna 8-9 och déri angiven praxis.
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enda aktor innehaller typiskt sett ett inslag av selektivitet. Forst nar atgarden riktar
sig till en obestamd krets av foretag kan det uppsta fraga om huruvida atgarden
innehaller inslag av selektivitet.

For det fjarde ska atgarden ge mottagaren en fordel, det vill sdga innehélla ett inslag
av gynnande. En fordel dr en ekonomisk forman som mottagaren inte skulle ha fatt
utan ett ingripande fran det offentliga.* Det ar atgardens forvantade effekt som
avgor om det &r fraga om en fordel, inte atgardens syfte. Om den forvantade
effekten av atgarden ar att mottagaren hamnar i en battre ekonomisk situation, ar
det som utgangspunkt frdga om en fordel i statsstodsrattslig mening.*

Atgirder som genomfors pa normala marknadsmissiga villkor utgor typiskt sett
inte statsstod, eftersom det da inte uppstar ndgon fordel i statsstodsrattslig mening
for mottagaren. For att kunna avgora om en offentlig investering utgor statsstod,
eller om den genomfors pa normala marknadsmassiga villkor, har unionens dom-
stolar utarbetat den sa kallade marknadsekonomiska investerarprincipen. Tanken med
den marknadsekonomiska investerarprincipen ar att utvardera om en privat
investerare under liknande forhallanden, av jamforbar storlek och som bedriver
verksamhet under normala férhallanden i en marknadsekonomi skulle ha gjort den
aktuella investeringen.*

Syftet med den marknadsekonomiska investerarprincipen ar saledes att bedéma om
det offentliga har gett ett foretag en férdel genom att inte agera marknadsekono-
miskt rationellt med avseende pa en viss transaktion. Den avgorande faktorn vid
beddmningen ar darfor om den offentliga aktdren har agerat som en marknads-
ekonomisk aktor skulle ha gjort i en likande situation. Om detta inte &r fallet, har
det stddmottagande foretaget fatt en ekonomisk fordel som det inte skulle ha fatt pa
normala marknadsvillkor.*?

I enlighet med EU-domstolens avgorande i mal C-124/10 p, Electricité de France,
kan en medlemsstat behdva ”visa, med stdd av objektiva och kontrollerbara
omstandigheter, att dtgarden vidtagits av staten i dess egenskap av aktiedgare.”*
I en sadan situation ska den potentiellt stodgivande myndigheten med andra ord
visa att beslutet att genomfora atgarden fattats pa grundval av ekonomiska 6ver-
vdganden som dr jamforbara med de 6vervaganden som en rationell marknads-
ekonomisk aktor under liknande forhallanden skulle ha utfort for att faststilla
transaktionens lonsamhet eller fordelar.*

3% Kommissionens tillkdnnagivande 2016/C 262/01, punkt 118 och déri angiven praxis.

3 Se exempelvis EU-domstolens domar i mal C-342/96, Spanien mot kommissionen och mal C-39/94, SFEI m fl.
4 Kommissionens tillkdnnagivande 2016/C 262/01, punkt 80 och dari angiven praxis.

4 Kommissionens tillkdnnagivande 2016/C 262/01, punkt 74 och dari angiven praxis.

4 Kommissionens tillkdnnagivande 2016/C 262/01, punkt 76 och dari angiven praxis. Se ocksa Quigley, European
State Aid Law and Policy, 2015, s. 153 ff.

43 Se mal C-124/10 p, Electricité de France, p- 82.
4 Kommissionens tillkdnnagivande 2016/C 262/01, punkt 79. Jfr mal T-244/08, Konsum Nord, p. 57.



I vissa situationer uppstar en presumtion for att en transaktion genomforts pa
marknadsmassiga villkor.# S3 kan exempelvis vara fallet om transaktionen foregatts
av ett konkurrensutsatt upphandlingsforfarande enligt LOU, men inte alltid.* Om
upphandlingen resulterat i endast ett anbud, ar det normalt sett inte tillrackligt for
att sakerstalla ett marknadspris.#” Det kan dven vara sa att omstandigheterna i den
enskilda upphandlingen, inklusive dess utfall, indikerar att den inte genomforts pa
marknadsmassiga villkor.*

For det femte ska atgarden dels snedvrida eller hota att snedvrida konkurrensen,
dels paverka handeln mellan EU:s medlemsstater. Det dr inte nddvandigt att kunna
styrka att atgarden har en faktisk paverkan pa handeln mellan medlemsstaterna,
utan det ar tillrackligt att konstatera att atgarden kan paverka handeln.® Kriteriet
kan exempelvis anses vara uppfyllt redan genom att foretag fran andra EU-lander
potentiellt kan komma att i framtiden erbjuda samma tjanster i Sverige, &ven om de
vid tillfallet for beddmningen inte har nagon etablering i Sverige.>

For statligt stod galler det sa kallade genomforandeforbudet enligt artikel 108.3 i
EUF-fordraget. I praktiken innebar det att om en atgard som myndigheten avser
vidta kommer att medfdra att statligt stod lamnas, far myndigheten inte genomféra
atgarden forran myndigheten (i) konstaterat att stodet omfattas av antingen ett
statsstodsrattsligt undantag (se mer harom i foljande avsnitt), (ii) eller anmalt
stodatgarden till, och fatt den godkand av, EU-kommissionen.

5.3  Statstodsrattslig bedémning vad avser leveransavtal med
lang avtalstid

Som vi angett i avsnitt 3.2 ovan ska leveransavtal med beredskapsvillkor normalt
foregas av en annonserad upphandling.

Forutsatt att en sdidan annonserad upphandling gett upphov till en verklig
konkurrensutsittning av de kommersiella villkoren for leveransen, sa uppstar en
presumtion for att den ersattning som utgar enligt leveransavtalet 4r marknads-
massig. Sa dr typiskt sett fallet om det inkommit mer an ett anbud i upphandlingen.
Skulle det inte ha inkommit mer &n ett anbud i upphandling innebar det emellertid
inte att leveransavtalet per automatik ska anses utgora ett gynnande i enlighet med
artikel 107.1 i EUF-fordraget. Under forutsattning att upphandlingen genomforts pa
ett Oppet sdtt och inte utformats pa ett siatt som riskerat gynna en viss leverantor
maste det foreligga andra omstiandigheter, sdésom att det pris leverantoren kraver

45 Kommissionens tillkdnnagivande 2016/C 262/01, punkt 84.
46 Kommissionens tillkdnnagivande 2016/C 262/01, punkt 89 ff. och dari angiven praxis.
47 Kommissionens tillkdnnagivande 2016/C 262/01, punkt 93.
48 Kommissionens tillkdnnagivande 2016/C 262/01, punkt 85.

4 EU-domstolens domar i mal C-518/13, Eventech/The Parking Adjudicator, punkt 65, malen C-197/11 och C-203/11,
Libert m.fl., punkt 76, och mal C-372/97, Italien mot kommissionen, punkt 44.

% Tribunalens dom i mal T-177/07, Mediaset mot kommissionen, punkterna 156-157.
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vida 6verstiger de forvantade kostnaderna, for att det ska kunna anses foreligga ett
gynnande.’!

Att en annonserad upphandling avser ett avtal med langre 16ptid torde inte i sig
paverka den ovan beskrivna presumtionsregeln.

Vér bedomning ar darfor att vad vi anfort om behovet av en langre 16ptid vad avser
leveransavtal med beredskapsvillkor inte i sig borde aktualisera ndgra sarskilda
statstodsrattsliga Overvaganden.

5.4  Statstodsrattslig beddmning vad avser justering av
ersattningen i ett leveransavtal till foljd av 6kade
kostnader vid hojd beredskap

Om mgjligheten till prisjustering ar tydligt angiven i en prisjusteringsklausul och
denna ingatt i det upphandlingsunderlag som varit foremal for ett konkurrensutsatt
annonserat forfarande torde d@ven de justerade priserna, forutsatt att de justerats
sasom angetts, omfattas av denna konkurrensutsattning. Utgangspunkten ar da att
ersittningen dr marknadsmadssig och att fraga om statsstod overhuvudtaget inte
aktualiseras. Om prisjusteringen inte sker med héanvisning till en dndringsklausul
som ocksa forekommit i det konkurrensutsatta upphandlingsunderlaget, behover
det istallet goras en bedomning av om de villkor som leverantoren medges, genom
prisjusteringen, fortsatt kan anses vara marknadsmassiga.

Om den kostnadsjustering som gors endast medger ersattning for leverantorens
styrkta kostnadsokningar till f6ljd av hojd beredskap, kan det pa goda grunder
goras gallande att prisjusteringen inte innebar nagon fordel for leverantoren i
statsstodsrattslig bemarkelse, eftersom a@ndringen endast leder till att den
ekonomiska jamvikt som ursprungligen avtalats (och som varit foremal for ett
konkurrensutsatt annonserat upphandlingsforfarande) bibehalls.

I detta sammanhang bor det sarskilt betonas att det kan finnas situationer da det
skulle kunna anses som en omfdérdelning av den ekonomiska balansen i ett avtal (till
leverantorens fordel) att en myndighet tar pa sig att betala for kostnadsokningar
som det annars hade ankommit pa leverantoren att betala inom ramen for det
avtalade priset gentemot myndigheten. For att sa ska vara fallet kravs emellertid,
enligt var mening, att kostnadsékningarna antingen borde kunnat ha forutsetts av
leverantdren vid avtalsingdende eller att kostnadsokningarna dr sddana att det
framstar som rimligt att leverantoren tar risken for dem och darmed ocksa
kalkylerar in dem, i form av en riskpremie, i sitt anbudspris.

Kraftiga kostnadsokningar foranledda av ett krigstillstand i Sverige, eller Sveriges
omedelbara ndrhet, ar dock inte nagot som ett leverantorskollektiv rimligen kan

51 Jfr EU-domstolens dom i mal C-280/00, Altmark, punkt 95 och Kommissionens meddelande 2012/C 8/03.
52 Jfr EU-domstolens dom i mal C-280/00, Altmark, punkt 95 och Kommissionens meddelande 2012/C 8/03.



rakna pa med en sddan precision att denna risk kan beaktas i prissattningen redan
vid den fredstida upphandlingen. Sannolikheten for krig i Sverige, och de kostnads-
okningar ett sddant tillstind kan medfora, later sig helt enkelt inte berdknas pa ett
sadant satt att det forefaller rimligt att be en leverantor fullt ut bara de ekonomiska
riskerna for krigets konsekvenser pa den egna leveransen. Detta sarskilt om leveran-
toren vidtagit de redundansatgarder som foreskrivits i leveransavtalet med bered-
skapsvillkor men trots detta drabbas av allvarliga kostnadsokningar. Att fraga ar
om ett leveransavtal med beredskapsvillkor, och att leverantéren darmed har vetat
om att ett krigstillstdnd inte ar ett helt osannolikt scenario, forandrar inte denna
beddmning.

Vér bedomning ar darfor att en ersiattningsjustering som avser att tacka styrkta
kostnadsokningar i hdndelse av krig inte foranleder ndgon sarskild statstodsrattslig
problematik.

5.5  Statstodsrattslig beddmning av ett rent beredskapsavtal

Vi har ovan bedomt att rena beredskapsavtal inte omfattas av ndgon upphandlings-
skyldighet, se avsnitt 4.4 ovan.

Ett barande skal for denna beddmning ar att dessa avtal inte i sig innebar att bered-
skapsmyndigheten utger nagon ersittning till leverantoren i fredstid. En grundfor-
utsattning for att statligt stod ska anses foreligga ar att det sker en finansiering med
offentliga medel —i den mening att det antingen utgar medel fran det offentliga,
eller att det offentliga avstar fran intdkter som det annars skulle ha haft (exempelvis
i form av skatteldttnader). Sa lange en finansiering inte riskerar belasta det offent-
ligas budget i ndgon mening aktualiseras inte heller nagot statligt stod.

Som vi beskrivit kan emellertid parterna i ett rent beredskapsavtal samverka kring
att ta fram forslag pa robusthetshdjande atgarder som kan goras for att starka
foretagets produktionskapacitet @ven vid hojd beredskap. Om nagon sadan atgérd
ska fa statlig finansiering redan i fredstid kravs att denna &r forenlig med den inre
marknaden.

Ett statligt stod anses forenligt med den inre marknaden, och darmed tillatet att
utge, om det utges i enlighet med exempelvis den sa kallade allminna gruppundan-
tagsforordningen eller om stodet till sitt varde understiger beloppsgransen for sa
kallat de minimis-stod.

De minimis-stod innebar att om vardet av en stodatgard understiger 300 000 euro
under en period av tre beskattningsar, sa utgor atgarden inte statsstod.>

5 Kommissionens forordning (EU) 2023/2831 om tillimpningen av artiklarna 107 och 108 i férdraget om Europeiska
unionens funktionssitt pa stod av mindre betydelse.
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Den allméanna gruppundantagsforordningen innehaller ett antal undantag for
statligt stod som utges for finansiering av i forordningen specificerade andamal och
atgarder.>* Gruppundantagsforordningen kan siagas utgora beskrivningar av stod
som kommissionen sedan tidigare ansett dr forenliga med den inre marknaden och
som darfor inte behover provas av kommissionen innan de utges. De stodomraden
som idag ingdr i gruppundantagsforordningen ar:

(1) Regionalt stod.

(ii) Stod till sma och medelstora foretag.

(iii) Stod for sma och medelstora foretags tillgang till finansiering.

(iv) Stod till forskning, utveckling och innovation.

(v) Stod till utbildning.

(vi) Stod for arbetstagare med samre forutsattningar och arbetstagare med
funktionshinder.

(vii) Stod till miljoskydd.

(viii) Stod for att avhjdlpa skador som orsakats av vissa naturkatastrofer.

(ix) Socialt stod for transport for personer bosatta i avlagsna omraden.

(x) Stod till bredbandsinfrastruktur.

(xi) Stod till kultur och bevarande av kulturarvet.

(xii) Stod till idrottsinfrastruktur och multifunktionell

rekreationsinfrastruktur.

(xiii) Stod till lokal infrastruktur.

Gruppundantagsforordning innehaller emellertid, dn sa lange, inget sarskilt undan-
tag for stod for beredskapshojande atgarder. Huruvida ett enskilt projekt kan till-
delas stod i ndgot avseende med stdd av gruppundantagsforordningen far dock
bedomas i det enskilda fallet.

Pa sikt ar det darfor var uppfattning att Sverige bor ansoka hos kommissionen om
att fa en sarskild stodordning for beredskapshdjande atgarder godkand som for-
enlig med den inre marknaden. Pa sa satt skulle en generell och likabehandlande
struktur for statlig delfinansiering av robusthetshdjande atgarder i totalforsvars-
viktig verksamhet kunna skapas.

5 Forordning (EU) nr 651/2014 genom vilken vissa kategorier av stod forklaras forenliga med den inre marknaden
enligt artiklarna 107 och 108 i férdraget.
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