OM OMSATTNING

Erik Olsson*

1. INLEDNING

Nir jag 4r ute och foreliser om de nya upphandlingsdirektiven finns det en
regel som alltid vicker sirskilt intresse, i synnerhet bland lite mindre foretag,
nimligen regeln om maximalt omsittningskrav. Regeln som framgér av artikel
58.3 i upphandlingsdirektiv 2014/24 anger att en myndighet som kréver att
leverantéren ska ha en viss minsta drlig omsittning inte far stilla upp ett sadant
krav som 6verstiger ett belopp som ir tva ginger sa hogt som det uppskattade
kontraktsvirdet om det inte finns sirskilda skil med hinsyn till upphandlings-
objektets art for ett hdgre belopp.

Som framgir av beaktandesats 83 dr denna begrinsning i majligheten att
uppstilla ett omsittningskrav motiverat av hinsyn till smd och medelstora fore-
tags mojlighet att delta i offentlig upphandling.

Vid forsta paseendet kan bestimmelsen synas vara tydlig och littillimpad
och det kan konstateras att ingen remissinstans inkom med nagra sirskilda
anmirkningar avseende bestimmelsens innebérd. Vid en nirmare granskning
kan emellertid konstateras att bestimmelsen inte svarar péd en prakdiske vildige
betydelsefull friga, nimligen hur omsittningskravet ska bestimmas vid kon-
trakt eller ramavtal som l6per under mer 4n ett ér.

2. ORDALYDELSEN

Bestimmelsens ordalydelse ger vid handen att den minsta drliga omsittningen
som huvudregel far bestimmas till ett belopp som motsvarar tva ginger det
uppskattade kontraktsvirdet.

Som framgdr av artikel 5 i direktiv 2014/24 ska berikningen av det upp-
skattade virdet av en upphandling grundas pa det totala beloppet exklusive
mervirdesskatt som ska betalas enligt den upphandlande myndighetens egen
uppskattning, inbegripet varje form av eventuell optionsritt och de eventuella
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klausuler om forlingning av kontrakten som uttryckligen anges i upphand-
lingsdokumenten. Denna bestimmelse har, vad avser exempelvis upphandling
av ramavtal som 18per over flera ar, tolkats s att det 4r det totala virdet under
hela ramavtalets 16ptid som ska utgéra upphandlingens beriknade virde.

En sadan tolkning ger emellertid en nagot besynnerligt resultat vad giller
just bedomningen av krav pd minsta omsittning. Om vi exempelvis tinker oss
ett ramavtal som 18per 6ver fyra dr skulle en sddan tolkning i realiteten innebira
att det var majligt f6r upphandlande myndigheter att stilla ett omsittningskrav
pa upp till atta ganger det drliga kontrakesvirdet.

3. SYFTESANALYS

Det enda som framgér av beaktandesatserna till direktivet rérande syfte bakom
begrinsningen av eventuella omsittningskrav ir att omsittningskrav ofta utgdr
ett omotiverat hinder f6r sméi och medelstora foretags deltagande i offentlig
upphandling samt att omsittningskrav inte ska fd uppstillas annars 4n nir de
star i proportion till kontraktsforemalet. I bestimmelsen framgér att hogsta
omsittning vid férnyad konkurrensutsittning pa ett ramavtal ska bestimmas
efter virdet av de kontrakt som enligt forfragan ska fullgoras samtidigt men
bestimmelsen synes inte ta hinsyn till vad som giller f6r uppdrag som 16per
over lingre tid 4n ett 4r.

Begrinsningen till tva ginger kontrakesforemalet kan uppfattas som en form
av férhandsbesked vad avser vad som normalt ska anses utgéra ett proportio-
nerligt omsittningskrav. Att man infor en sirskild regel minimiregel kan dérfor
anses ha tvé syften. Dels att skapa en rittssikerhet for myndigheter i det att de
ska kunna fa visshet i vad som (under alla omstindigheter) utgor ett propor-
tionerligt omsittningskrav, pa si sitt att den myndighet som stéller upp ett
omsittningskrav som understiger tva ginger kontraktsvirdet inte ska riskera
att fa detta underkint av domstol. Dels att paverka myndigheter att inte, annat
dn nir det dr pakallat av sirskilda skil, uppstilla ett hégre omsittningskrav dn
sd och dirmed 6ppna upp for sma och medelstora foretag att delta i offentlig
upphandling.

Dessvirre medfor det férhillande att unionslagstiftaren inte verkar ha reflek-
terat Over att kontrakt och ramavtal kan 16pa 6ver lingre tid 4n ett ar att bestim-
melsen inte uppnir den klargorande effekt som den ir avsedd att ha.

Sue Arrowsmith har i den senaste utgavan av The law of public and Utili-
ties procurement uppmirksammat denna oklarhet och synes gora gillande att
bestimmelsen ska tolkas sa att regeln om hégsta méjliga omsittning ska berik-
nas utifrdn det totala virdet under ett ramavtals hela 16ptid men att ett silunda
beriknat omsittningskrav indd kan komma att anses oproportionerligt vid en
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provning i det enskilda fallet.! En sddan 16sning dr emellertid inte sirskile till-
fredstillande eftersom det skapar just en sidan osikerhet f6r den upphandlande
myndigheten som bestimmelsen ir tinkt att undanréja.

Samtidigt maste konstateras att ett omsittningskrav beriknat pa ett ramav-
tals hela 16ptid (oakttat hur lang tid detta 4r) mycket vil kan te sig oproportio-
nerligt och komma i konflikt med den &verordnade regeln om att krav ska std
i rimlig proportion till kontraktsféremalet och dirmed méjliggora for smd och
medelstora foretags deltagande i offentlig upphandling.

4. FORESLAGEN TOLKNING

For att uppnd de syften som regeln om maximalt omsittningskrav har, dvs.
att skapa en rittssikerhet for upphandlande myndigheter samtidigt som man
mojliggdr for sma och medelstora foretag att delta i offentlig upphandling vill
jag forespraka att omsittningskravet berdknas utifrin det uppskattade drliga
kontrakesvirdet vid ramavtal och kontrake som loper 6ver flera dn ett ar.

Med en sadan tolkning medges myndigheterna en rittssikerhet satillvida att
ett salunda beridknat omsittningskrav aldrig ska kunna anses oproportionerligt.
Man skapar med andra ord en ”safe-harbour” fér myndigheters uppstillande
av omsittningskrav.

Det kan naturligtvis, sisom Sue Arrowsmith ocksd papekar, finnas situatio-
ner dir ramavtal som loper over flera drs tid kan innebéra investeringar som
medfor att ett omsittningskrav motsvarande tva ginger det érliga kontrake-
svirdet inte ir tillrickligt f6r att uppné den leveranstrygghet som myndigheten
behéver. Sadana situationer borde emellertid kunna hanteras inom ramen fér
mojligheten att uppstilla hogre omsittningskrav vid sirskilda skil med hinsyn
till upphandlingsobjektets art.

Denna tolkning har ocksé den fordelen att den forhindrar att myndigheten
regelmissigt vid ramavtal som loper over flera ar, uppstiller omsittningskrav
som vida 6verstiger den arliga omsittning pa kontraktet. P4 sd sitt frimjas smé
och medelstora foretags deltagande i offentlig upphandling utan att myndig-
heter som verkligen behover ett hogre omsittningskrav frintas mojligheten att
motivera ett sidant med hinvisning till sirskilda skal.

Det 4r naturligtvis olyckligt att dven denna typ av enkla bestimmelser vilka
syftar till att skapa en tydlighet i upphandlingslagstiftningen visar sig vara ofull-
stindiga och dppnar upp for tolkningssvarigheter. Dessvirre synes denna typ av
oklarhet snarare vara regel in undantag i upphandlingsdirektivet och vi tvingas
dterigen konstatera att inte heller den svenska lagstiftaren har lyckats hantera
dessa otydligheter vid genomforandet av upphandlingsdirektiven.

' Sue Arrowsmith, The law of public and utilities procurement — regulation in the EU and UK,

tredje upplagan, s. 1193-1194.
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