RAMAVTAL OCH OFFENTLIG UPP-
HANDLING — NYA BESTAMMELSER
FOR DEN KLASSISKA SEKTORN

Kristian Pedersen*

1 INLEDNING

I syfte att modernisera det gemenskapsrittsliga regelverket for offentlig upp-
handling presenterade Europeiska kommissionen den 10 maj 2000 forslag till
tvd nya upphandlingsdirektiv, ett for forsorjningssektorerna, och ett fér den
klassiska sektorn. Efter flera &rs utdragna férhandlingar antogs de nya direkti-
ven av Ridet och Europaparlamentet den 31 mars 2004."

Direktiven innebir till viss del en konsolidering av de dldre upphandlingsdi-
rektiven och en kodifiering av EG-domstolens praxis, men innehéller ocks3 fle-
ra nyheter. En av de storsta nyheterna ir att det nya direktivet for den klassiska
sektorn innehéller bestimmelser om ramavtal.

Det primira syftet med den férevarande artikeln ir att analysera dessa be-
stimmelser. For att forstd inneborden och den praktiska betydelsen av de nya
bestimmelserna dr det dock nédvindigt att kiinna till nigot om den ritsliga
bakgrunden, d.v.s. om upphandling i allminhet och om ramavtal i synnerhet.
Framstillningen inleds dirfér med en kort beskrivning av den svenska lagen om
offentlig upphandling (LOU) (avsnitt 2), en forklaring till vissa grundliggande
begrepp (avsnitt 3), samt en relativt utforlig redogorelse for den reglering av
ramavtalsanvindning som aterfinns i LOU och de bakomliggande upphand-
lingsdirektiven (avsnitt 4). Direfter dgnas terstoden av artikeln dt bestimmel-
serna om ramavtal i det nya klassiska direktivet (avsnitt 5-6).

* Jurist vid Nimnden fér offentlig upphandling (NOU). Artikeln bygger pd mitt anférande
vid ERT:s seminarium om offentlig upphandling den 3 september 2004. Jag vill tacka jur. kand.
Jan-Erik Falk for virdefulla synpunkter och kommentarer rérande det forsta utkastet till denna
artikel. Den analys och de slutsatser som framgir av artikeln 4r mina egna och 4terspeglar dirfor
inte nédvindigtvis NOU:s officiella instillning.

' Direktiven 2004/17/EG (forsorjningsdirektiver) och 2004/18/EG (klassiska direktivet) skall
inforlivas i de nationella rittsordningarna inom 21 ménader frin publiceringen den 30 april
2004.
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Artikeln behandlar frimst bestimmelserna f6r den klassiska sektorn, men jag
har dven funnit det limpligt att i viss utstrickning beréra ramavtalsanvindning
i forsorjningssektorerna.

2 LAGEN OM OFFENTLIG UPPHANDLING - EN
KORT INTRODUKTION

Lagen (1992:1528) om offentlig upphandling innehaller bestimmelser om
upphandling som gors av s.k. upphandlande enheter. I LOU gors dtskillnad
mellan & ena sidan upphandlande enheter i den klassiska sektorn och & andra
sidan upphandlande enheter i f6rsérjningssektorerna. Av utrymmesskail ges inte
nigon nirmare beskrivning av begreppet upphandlande enhet i denna artikel.?
I grova drag kan dock upphandlande enheter i den klassiska sektorn sigas vara
organisationer, vilka antingen sjilva utgor en del av den offentliga sektorn, eller
over vilka den offentliga sektorn utévar ett visentligt inflytande. Upphandlande
enheter i forsorjningssektorerna idr organisationer, bdde offentliga och privata,
vilka bedriver verksamhet inom omriden som av tradition karakteriseras av fo-
rekomsten av s.k. naturliga monopol, nimligen vatten-, energi-, transport- och
telekommunikationsomridena. De bestimmelser som giller for forsrjnings-
sektorerna ir i ménga avseenden mer flexibla 4n motsvarande bestimmelser for
den klassiska sektorn.

LOU bestér av sju kapitel, varav det forsta innehéller allmidnna bestimmelser
och definitioner. LOU bygger pa EG-direktiv’ i de delar som reglerar upphand-
ling 6ver vissa s.k. troskelvirden (2-5 kap.).* Kap. 2, 3 och 5 innehéller bestim-
melser, for den klassiska sektorn, om upphandling av varor, byggentreprenader
respektive tjinster 6ver troskelvirdena. Kap. 4 innehéller bestimmelser, for for-
sorjningssektorerna, om alla slags upphandling over tréskelvirdena. Kap. 6
innehéller bestimmelser, for bide den klassiska sektorn och férsorjningssekto-
rerna, om upphandling under troskelvirdena och om upphandling av s.k. B-

tjinster’ oavsett virde. Bestimmelserna om de s.k. rittsmedlen, 6verprovning

och skadestdnd, dterfinns i 7 kap. LOU och bygger pa tvé sirskilda EG-direktiv,
de s.k. rittsmedelsdirektiven.®

2 Fér en mer omfattande redogérelse for begreppet upphandlande enhet hinvisas till Falk &

Pedersen, Centrala frigestillningar vid offentlig upphandling, Jure forlag 2004, kap. 2.

% Direktiv 93/36/EEG (varudirektivet), Direktiv 92/50/EEG (tjinstedirektiver), Direktiv
93/37/EEG (byggdirektivet) och Direktiv 93/38/EEG (forsérjningsdirektivet).

4 Gillande troskelvirden framgér av forordning (2000:63) om tréskelvirden vid offentlig upp-
handling.

5 B-tjinster ir sidana tjinster, vilka finns uppriknade i avdelning B i bilagan till LOU, och
som av tradition ansetts mindre vil limpade for grinsoverskridande handel.

¢ Direktiv 89/665/EEG (klassiska sektorn) och Direktiv 92/13/EEG (forsérjningssektorerna).
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3 BEGREPPET UPPHANDLINGSKONTRAKT

3.1 Tvi olika funktioner

Varken de gamla eller de nya upphandlingsdirektiven innehaller ndgon defini-
tion av begreppet upphandling. Istillet utgar direktivens reglering frén begrep-
pet upphandlingskontrakt. Ett upphandlingskontraket #r enligt direktiven ett
skriftligt avtal med ekonomiska villkor som slutits mellan en leverantor och en
upphandlande enhet.”

Begreppet upphandlingskontrakt fyller i direktiven och EG-domstolens
praxis tvd olika funktioner. Dels anviinds det for att avgrinsa de typer av trans-
aktioner som omfattas av upphandlingsdirektiven, dels anviinds det for att be-
skriva slutresultatet av en upphandling och dirmed for att faststilla nir sjilva
upphandlingen ir avslutad och nyttjandet av det upphandlade kontraktet tar
vid. Den f6rstnimnda funktionen kan limpligen beskrivas som en funktionell
anvindning av begreppet upphandlingskontrakt, medan den andra limpligen
kan beskrivas som en formell anvindning.

3.2 Funktionell anvindning av begreppet upphandlingskontrake

Begreppet upphandling anvinds for att avgrinsa de typer av transaktioner som
omfattas av upphandlingsdirektivens tillimpningsomrdde. Om en transaktion
anses utgora ett avtal med ekonomiska villkor ir den att betrakta som ett upp-
handlingskontrakt och skall, om ingen undantagsbestimmelse ir tillimplig, fo-
regds av upphandling.

Begreppet upphandlingskontrakt skall enligt Europeiska kommissionen tol-
kas vidstrickt och omfattar sévil alla former av ersittning som kan kvantifieras
i pengar och som en upphandlande enhet 4tar sig att betala till en leverantér,
som alla olika sitt pa vilka en leverantdr, i utbyte mot ersittning, kan 4ta sig att
stilla varor till den upphandlande enhetens forfogande, samt utfora tjinster el-
ler utféra bygg- och anliggningsarbeten f6r den upphandlande enhetens rik-
ning.® Kommissionens uppfattning synes ha bekriftats av EG-domstolen i det
s.k. Scalamiler. Domstolen fann i detta mal att kravet pd att avtalet skall inne-
halla ekonomiska villkor fick anses uppfyllt trots att leverantdren endast erholl
ersittning i form av avrikning av en stadsplaneringsavgift som han varit skyldig
att erligga om han inte uppfort den i milet aktuella byggnaden.’

7 Direktiv 93/36/EEG artikel 1 (a), Direktiv 92/50/EEG artikel 1 (a), Direktiv 93/37/EEG ar-
tikel 1 (a) och Direktiv 93/38/EEG artikel 1.4.

8 Guide to the Community rules on public procurement of services, sid. 12, Guide to the
Community rules on public works contracts, sid. 12 och Guide to the Community rules on pu-
blic supply contracts, sid. 9.

? Mal C-399/98 Ordine degli Architetti delle Province di Milano e Lodi, REG 2001, sid. I-
05409, p 76-86.
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Vid bedémningen av om en transaktion ir ett avtal med ekonomiska villkor,
d.v.s. ett upphandlingskontrakt, bér man siledes tillimpa ett funktionellt sna-
rare 4n ett formellt synsitt. Om leverantéren utfor en prestation och i gengild
erhéller nigon form av ekonomiskt kvantifierbar kompensation foreligger ett
avtal med ekonomiska villkor dven om transaktionen i den nationella rittsord-
ningen rent formellt sett betraktas som t.ex. férvaltningsrittslig snarare in kop-
eller avtalsrittlig."

3.3 Formell anvindning av begreppet upphandlingskontrakt

Begreppet upphandlingskontrakt anvinds dven for att beskriva slutresultatet av
en upphandling och dirmed for att faststilla nir en upphandling 4r avslutad
och nyttjande av det upphandlade kontraktet tar vid.

For att ett avtal med ekonomiska villkor, d.v.s. ett upphandlingskontrake, i
formell mening, skall anses foreligga krivs utover skriftlighet att det aktuella av-
talet 4r dmsesidigt forpliktande (bindande for parterna). Tydligast framgér det-
ta av de danska sprikversionerna av upphandlingsdirektiven, vilka uttryckligen
anger att “gensidigt bebyrdende aftaler” avses.'' Dessutom krivs enligt defini-
tionen att avtalet, for att anses vara ett upphandlingskontrake, skall ha shuzits
mellan en leverantor och en upphandlande enhet. Ett upphandlingskontrake
méste séledes vara "fullstindigt” satillvida att det maste innehélla klara och en-
tydiga 6msesidiga forpliktelser och utan tilldgg eller justeringar kan liggas till
grund for utbyte av dessa msesidiga forplikrelser.'* Nir vil ett upphandlings-
kontrake, i formell mening, foreligger och tidsfristen for Gverprévning lopt ut'?
dr upphandlingen avslutad och nyttjande av det upphandlade kontraktet vidtar.

10" Se vidare om detta Falk & Pedersen, sid. 112 f.

"' NOU har i en rapport (dnr 2003/0039-28) om LOU:s tillimplighet vid sponsring utrett
kravet pd 6msesidighet.

12 NOU:s yttrande dnr 2003/0046-29 och EFTA Surveillance Authority, Letter of formal noti-
ce — public procurement: Public Administration network Agreements, Doc. No: 02-4966-D.
Att begreppet upphandlingskontrakt endast omfattar 6msesidigt férpliktande avtal framgdr for
&vrigt, som Jan-Erik Falk pipekat, dven av den uppdelning mellan huvudkontraktet och op-
tionsklausuler som gors i direktivens bestimmelser om berikning av tréskelvirden (se t.ex. varu-
direktivet artikel 5.5). Skilet dill act det sirskilt anges att optionsklausuler, som 4r oférpliktande
avtalselement, skall riknas med vid troskelvirdesberikningen ir att bestimmelserna om tréskel-
virdesberikning utgar frin att huvudkontraktet 4r émsesidigt férpliktande. Om éven huvud-
kontrake (d.v.s. upphandlingskontrakt) hade kunnat vara oférpliktande, skulle det inte ha
funnits nigot behov av att sirskilt ange att dven oférpliktande avtalselement méste riknas med
vid tréskelvirdesberikningen.

3 En ansokan om &verprovning fir vid annan upphandling in direkcupphandling, enlige 7
kap. 1 § 3 st. LOU, prévas till dess att tio dagar gitt frin det att den upphandlande enheten
limnat upplysningar om tilldelningsbeslutet till alla anbudsgivare eller anbudssékande (jfr 1
kap. 28 § LOU), eller rittten, om den fattat ett interimistiskt beslut, upphivt det beslutet.

45

Licensed to 185.55.10.237 <249f773b-5202-4425-b797-405a14746¢f1>



Kristian Pedersen

4 RAMAVTAL

4.1 Framework contracts och framework agreements

Det svenska begreppet “ramavtal” ticker egentligen tvé olika typer av avtal,
”framework contracts” och “framework agreements”. Framework contracts ir
ramavtal vilka dr omsesidigt férpliktande f6r den upphandlande enheten och le-
verantdrerna, och vilka siledes omfattas av definitionen av upphandlingskon-
trakt (nedan kallade “bindande ramavtal”). Framework agreements 4r ramavtal
vilka inte dr bindande f6r den upphandlande enheten, och i vissa fall inte heller
for leverantdrerna, och vilka siledes inte omfattas av definitionen av upphand-
lingskontrakt (nedan kallade ”oférbindande ramavtal”).!*

I sammanhanget bér noteras att ett framework agreement kan vara oférbin-
dande i tvé olika avseenden. Dels kan det vara oférbindande i den meningen att
det inte finns ndgon forpliktelse att gora nigra inkop pd grundval av ramavtalet,
dels kan det vara oférbindande sétillvida att det, i de fall d4 flera leverantorer ir
parter i avtalet, inte innehéller nigot klargorande av vilken av leverantorerna
som skall fa utf6ra en viss leverans pa grundval av avtalet, d.v.s. ramavtalet 4r da
inte bindande (férpliktande) i forhallande till ndgon viss leverantor. Framework
agreements ir i praktiken ofta oférbindande i bidda dessa avseenden.

Eftersom ett bindande ramavtal ir ett upphandlingskontrakt innebir avrop
frin ett sidant ramavtal endast utnyttjande av ett befintligt upphandlingskon-
trakt och inte att det sker ndgon ny tilldelning av upphandlingskontrake. Ett sé-
dant avrop behover dirfér inte foregds av upphandling. Eftersom ett oférbin-
dande ramavtal inte ir ett upphandlingskontrakt kan bestillningar frin ett s-
dant ramavtal diremot per definition inte innebira utnyttjande av (avrop frin)
ett befintligt ramavtal. Istillet utgor varje bestillning frin ramavtalet en tilldel-
ning av ett nytt upphandlingskontrake, vilken skall féregis av upphandling om
ingen undantagsbestimmelse r tillimplig.

Av upphandlingsdirektiven ir det endast forsérjningsdirektivet som innehal-
ler bestimmelser om ramavtal och di endast om oférbindande ramavtal.

Definitionen av ramavtal i 1 kap. 5§ LOU giller dock formellt sett for svil
den klassiska sektorn som f6rsérjningssektorerna. I denna bestimmelse definie-
ras ramavtal i LOU:s mening som “avtal som ingds mellan en upphandlande en-
het och en eller flera leverantérer i syfte att faststilla samtliga villkor for avrop
som gors under en viss period”. Eftersom definitionen anger att samtliga villkor
skall faststillas, eller med andra ord att ramavtalet utan tilligg eller justeringar
skall kunna liggas till grund for utbyte av 6msesidiga forpliktelser, kan av defi-
nitionen utlisas att endast ramavtal som ir upphandlingskontrakt, d.v.s. bin-

' Europeiska kommissionens kommenterade férslag till nytt direktiv for den klassiska sektorn
(KOM (2000) 275 slutlig/2, 2000/0115 (COD) sid. 7-8). Se vidare not 26 nedan.
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dande ramavtal avses. Ramavtal med flera leverantérer brukar benimnas ”paral-
lella ramavtal”.

4.2 Ramavtal i EG-domstolens praxis

Frigor rérande ramavtal har blivit foremal f6r EG-domstolens bedémning vid
wa tllfillen. I Kommissionen mot Grekland gjorde Europeiska kommissionen
gillande att Grekland underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt det da gil-
lande varudirektivet (77/62/EEG) genom att sluta ett ramavtal med sex grekis-
ka textilféretag om leverans av gastyg for anvindning i sjukhus och av armén
(upphandlande enheter i den klassiska sektorn), utan att ha annonserat tilldel-
ningen av ramavtalet i Europeiska gemenskapernas officiella tidning (EGT)."”
Mot detta hade den grekiska regeringen invint att ramavtalet inte f61l under di-
rektivets bestimmelser eftersom det endast utgjorde en "struktur” inom vilken
en mingd olika upphandlingskontrakt skulle ingis, vilkas respektive virde inte
oversteg det tillimpliga troskelvirdet.

EG-domstolen avfirdade dock det grekiska argumentet att ramavtalet endast
var en “struktur” och faststillde att Grekland handlat i strid med varudirektivet
genom att underldta att annonsera tilldelningen av ramavtalet i EGT. Det ir
svért att dra ndgra mer lingtgdende slutsatser av domen. EG-domstolen tog
t.ex., av processuella skil, ' inte uttryckligen stillning till huruvida det aktuella
ramavtalet var ett upphandlingskontrake i direktivens mening.

Denna friga behandlades dock av generaladvokat Lenz i hans forslag till av-
g('jlralnde.17 Han uttalade dirvid att ”[a]lla viktiga avtalselement — sirskilt den
exklusiva inkopsplikten och berikningen av de priser som skall betalas — 4r re-
dan fastlagda i detta ramavtal vilket har till f6ljd att man i det enskilda varuupp-
handlingskontraktet i stort sett endast bestimmer den mingd som skall levere-
ras. Under dessa omstindigheter kan det mot bakgrund av den tolkning som
bor goras i detta fall, nimligen en tolkning som ir inriktad pd syftet med be-
stimmelserna i direktivet, knappast rida nigon tvekan om att ett sddant ram-
avtal dr att anse som ett varuupphandlingskontrake i direktivets mening.”

15 Mal C-79/94 Europiska kommissionen mot Republiken Grekland REG 1995, sid. I-01071.
1% Jfr not 17 nedan.

17" Av generaladvokatens forslag till avgsrande framgir foljande om varfor han behandlade den-
na friga. "Den grekiska regeringen ir foljakdigen av den uppfattningen att de varuupphand-
lingskontrakt som tilldelats av de berdrda sjukhusen och andra hilsovirdsinrittningarna skall
beddmas var for sig. Eftersom inget av dessa kontrakt uppgick till 200 000 ecu, ir direkeivet
Sverhuvud inte tillimpligt. Det 4r méjligt att denna uppfattning innefattar ytterligare ett argu-
ment, nimligen om det omtvistade ramavtalet éverhuvud utgdr ett varuupphandlingskontrake
i direktivets mening. Det framgick inte med sikerhet av det anforande som féretridaren fér den
grekiska regeringen holl under férhandlingen om den grekiska regeringen framfér invindningar
gentemot kommissionens talan 4ven vad giller denna punkt. Jag kommer dirfor for sikerhets
skull @ven att kort behandla denna friga.”

47

Licensed to 185.55.10.237 <249f773b-5202-4425-b797-405a14746¢f1>



Kristian Pedersen

I Kommissionen mot Spanien gjorde Europeiska kommissionen gillande att
Spanien underlatit att pa ett korreke sitt inforliva varu- och byggdirektiven i
den nationella rittsordningen.'® I den aktuella spanska lagen foreskrevs bl.a. att
forhandlad upphandling utan féregiende annonsering fick anviindas vid kép av
varor som mdste vara enhetliga for att kunna anvindas gemensamt av forvale-
ningen, under forutsittning att den aktuella typen av varor dessférinnan valts
ut inom ramen for en anbudsinfodran.

Den spanska regeringen anférde 4 sin sida att en anbudsinfodran som syftade
till att faststilla vilken typ av varor som skulle képas liknade upphandling enligt
ramavtal. Den spanska regeringen hade dessutom gjort gillande att en sédan an-
budsinfodran inte p& ndgot sitt skiljde sig frin anbudsinfordringar till f6ljd av
ett sadant avtal eller (oférbindande) ramavtal'® som foreskrevs i en annan artikel
i den spanska lagen och som kommissionen inte hade anmiirkt pd.

EG-domstolen uttalade emellertid att den aktuella bestimmelsen i den span-
ska lagen inte motsvarade ndgot av de fall d det enligt direktivet var tilldtet att
anvinda forhandlad upphandling utan foregiende annonsering och att begrep-
pet ramavtal dessutom inte omfattades av dessa undantag.

4.3 Ramavtal i forsérjningssektorerna

Enligt forsorjningsdirektivets artikel 1.5 idr ett ramavtal ett “avtal som ingds
mellan [en upphandlande enhet] och en eller flera leverantérer eller entrepre-
norer, och vars syfte ir att faststilla villkoren, speciellt betriffande priser och i
forekommande fall planerad kvantitet, for de kontrakt som skall slutas under en
viss period”. Av artikel 5.1 framgdr att "[u]pphandlande enheter kan betrakta
ett ramavtal som ett kontrakt i enlighet med artikel 1.3 och tilldela detta enligt
bestimmelserna i detta direktiv”. Uttryckssittet att upphandlande enheter kan
"betrakta ett ramavtal som ett upphandlingskontrakt” innebir att begreppet
ramavtal i forsérjningsdirektivet avser ramavtal som inte 4r upphandlingskon-
trakt, men som i friga om tilldelning av sjilva ramavtalet kan betraktas som sé-
dana.*® Ett upphandlingskontrake i direktivens mening uppstir forst nir ett
kontrakt ingds pa grundval av ramavtalet.”'

'8 Mal C-84/03 Europeiska gemenskapernas kommission mot Konungariket Spanien, iep.

1 Det bor observeras att den svenska sprikversionen av domen felaktigt anvinder uttryckssittet
“avrop som sker till f6ljd av ett sidant ramavtal eller ramkontrakt”. I den engelska sprikversio-
nen anvinds uttryckssittet “the tendering procedures following an agreement or framework
agreement”, vilket efter en jimf6relse med bl.a. de tyska och danska sprikversionerna framstdr
som en mer rittvisande dversittning.

2 Ate forsorjningsdirektivets bestimmelser avser framework agreements framgir av den engel-
ska sprikversionen av direktivet. Se dven Europeiska kommissionens Draft Policy Guidelines on
Framework Agreements under Directive 90/531/EEC och Arrowsmith, The Law of Public and
Utilities Procurement, Sweet & Maxwell 1996, sid. 457 f.

21 Arrowsmith, sid. 454 f,
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Huvudregeln vid upphandling i forsérjningssektorerna ir att dppen, selektiv,
eller forhandlad upphandling med foregdende annonsering skall anvindas (for-
sorjningsdirektivet artikel 20.1, respektive 4 kap. 16 § 1 st. LOU).

Av artikel 20.2 (i) i férsorjningsdirektivet framgér att upphandlande enheter
i forsorjningssektorerna fir anvinda dppen, selektiv eller forhandlad upphand-
ling utan féregdende annonsering ”[f]or kontrakt som skall tilldelas utifrin ett
ramavtal, under forutsittning att villkoren i artikel 5.2 ir uppfyllda”.** Bestim-
melserna i artikel 5.2 innebir i korthet att sjilva ramavtalet méste ha tilldelats i
enlighet med direktivets bestimmelser for tilldelning av upphandlingskontrake
for att bestimmelserna om upphandling utan annonsering i artikel 20.2 (i) skall
f3 anvindas.

Tilldelning av kontrakt genom forhandlad upphandling utan féregiende an-
nonsering, utifrdn ett oférbindande ramavtal, utgér siledes ett undantag frin
den annonseringsplikt som normalt giller f6r upphandlande enheter i f6rs6rj-
ningssektorerna.

I sammanhanget bor noteras att bestimmelserna i artikel 20.2 (i) inférlivats
felaktigt i 4 kap. LOU. Enligt 4 kap. 16 § 2 st. 9 p. fir férhandlad upphandling
utan foregiende annonsering anvindas vid “avrop mot ett gillande ramavtal,
som upphandlats i enlighet med bestimmelserna i denna lag”.

Eftersom ett “avrop” utgor ett utnyttjande av ett befintligt upphandlings-
kontrakt och endast bindande ramavtal, och inte oférbindande ramavtal, ir
upphandlingskontrakt ger bestimmelserna i 4 kap. LOU intryck av att upp-
handlande enheter i frsorjningssektorerna endast fir anvinda sig av bindande
ramavtal, trots att direktivet som ovan nimnts tilliter anvindning av oférbin-
dande ramavtal. Forarbetena till den aktuella bestimmelsen nimner dock inget
om att en siddan begrinsning i forhallande till forsérjningsdirektivets regler
skulle ha varit avsedd, utan tvirt om hinvisas till artikel 20.2 (i).**> Dessutom ir
skrivningen i LOU systematiskt felaktig. Har man ett ramavtal som man kan
gora avrop frin, d.v.s. ett bindande ramavtal, vilket 4r ett upphandlingskon-
trake finns det ingen skyldighet att gora en ny upphandling, varken forhandlad
upphandling utan féregiende annonsering eller upphandling i annan form, in-
for varje utnyttjande av detta upphandlingskontrakt. Bestimmelserna i 4 kap.
16§ 2 st. 9 p. LOU bér dirfér enligt min mening tolkas i enlighet med f6rsorj-

ningsdirektivets bestimmelser.?*

22 1 praktiken torde frimst forhandlad upphandling anvindas.

23 Prop. 1992/93:88, sid. 62.

% Detta giller enligt min mening trots att definitionen av ramavtal i 1 kap. 5 § LOU, enligt
vad som tidigare anforts, endast avser bindande ramavtal. For en utforligare utredning av denna
fraga hinvisas till Falk & Pedersen, sid. 117 ff.
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4.4 Ramavtal 1 den klassiska sektorn

Upphandlingsdirektiven for den klassiska sektorn innehaller inte ndgon undan-
tagsbestimmelse motsvarande den som aterfinns i artikel 20.2 (i) i forsorjnings-
direktivet. Upphandlande enheter i den klassiska sektorn far siledes, som EG-
domstolen uttalat i Kommissionen mot Spanien, inte anvinda forhandlad upp-
handling utan foregende annonsering for tilldelning av kontrake utifrin ett
ramavtal, ens om sjilva ramavtalet tilldelats i enlighet med direktivens bestim-
melser.”

Diremot fir upphandlande enheter i den klassiska sektorn, utan féregiende
upphandling, gora avrop frin korrekt upphandlade bindande ramavtal, vilka 4r
upphandlingskontrake, eftersom sddana avrop endast innebir utnyttjande av
befintliga upphandlingskontrake.

For att ett ramavtal skall anses vara bindande krivs dock, som nimnts ovan,
att det i likhet med alla andra upphandlingskontrake dr 6msesidigt forpliktande
och utan tilldgg eller justeringar kan ldggas till grund fér utbyte av de 6msesidi-
ga forpliktelserna. For parallella ramavtal innebir detta att avtalet méste inne-
halla en fordelningsnyckel som visar vilken av leverantorerna som i forsta hand
skall erhilla avrop.?® Detta eftersom ramavtalet annars vore oférbindande satill-
vida att det inte innehéller ndgot klargorande av vilken av ramavtalsleverants-
rerna som skall fi utféra en viss leverans pa grundval av avtalet. Ett ramavtal
utan fordelningsnyckel skulle med andra ord sakna 6msesidiga forpliktelser.

Den vanligaste typen av férdelningsnyckel 4r rangordning. En rangordning
av ramavtalsleverantorerna innebir att avrop i frsta hand skall goras hos forsta-
handsleverantéren. Avrop hos andrahandsleverantéren, tredjehandsleverants-
ren och s vidare gors endast d4 forstahandsleverantoren inte kan leverera.”

Det har ibland pastitts att en rangordning skulle vara skadlig ur konkurrens-
hinseende p& omréden dir det finns ett fital stora aktorer med kapacitet att en-

% Detta har ocksi papekats av Europeiska kommissionen redan den 30 augusti 2000 i forslaget
dll nytt direktiv for den klassiska sektorn (KOM (2000) 275 slutlig/2, 2000/0115 (COD) sid.
7-8). Kommissionen anférde dirvid foljande. "Ramavtal [i den engelska sprikversionen frame-
work agreement] ir inte ett offentligt upphandlingskontrake i direktivens mening. Det 4r nir-
mast friga om ofullstindiga avtal, eftersom vissa villkor inte 4r fastlagda och dessa maste
faststillas innan avtalet kan genomforas. [...] Med detta slags avtal mellan upphandlare och
marknadsaktdrer kan det for nirvarande inte beviljas undantag frén den upphandlande myndig-
hetens skyldighet att f6lja direktivets forfaranden f6r varje upphandling — efter en bestillning —
om de dverstiger troskelvirdena.”

26 Kammarrittens i Stockholm dom i mél nr 2591-04. Se iven Kammarrittens i Sundsvall dom
i mél nr 1669-2000, NOU:s yttrande dnr 2004/0046-29, EFTA Surveillance Authority, Letter
of formal notice — public procurement: Public Administration network Agreements, Doc. No:
02-4966-D och avgérandena 2003/30, 2003/38 och 2003/251 frin den norska Klagenemnda
for offentlige anskaffelser. Norge #r som part i EES-avtalet skyldigt att f6lja EG-direktiven om
offentlig upphandling.

¥ Detta kan t.ex. vara fallet d forstahandsleverantérens kapacitet uttémts genom tidigare av-
rop.
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samma svara for det tinkta behovet, eftersom den hogst rangordnade leveran-
toren di skulle fi en monopolstillning.”® Denna synpunkt bygger dock enligt
min mening pé det felaktiga antagandet att det alltid 4r limpligt att ingd mycket
stora rikstickande ramavtal. Om en upphandlande enhet ansvarar f6r att ram-
avtal tecknas for ett stort geografiskt omrade eller for stora volymer, bor istillet
en annan typ av metodik anvindas.

Genom att dela upp det geografiska omradet och lita leverantérer limna an-
bud pé ett eller flera delomriden, kan den upphandlande enheten tillvarata
konkurrensen pd marknaden och méjliggora for fler och f6r mindre leverants-
rer att limna anbud. Avrop gors sedan, dd behov uppstdr inom ett visst omride,
ifrdn den leverantér som limnat det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet for
det aktuella omradet.

Diremot 4r det inte tillitet att anvinda en fordelningsnyckel som innebir en
procentuell fordelning av avrop. Det ir en grundliggande regel i LOU och di-
rektiven att den upphandlande enheten skall anta det anbud som ir det ekono-
miskt mest fordelaktiga eller det anbud som har ligst pris.”” En p forhand fast-
stilld procentuell fordelning strider mot denna bestimmelse eftersom den inne-
bir att den leverantér som limnat det anbud som ir det ekonomiskt mest
fordelaktiga, respektive har ligsta anbudspriset, tvingas avstd avrop till forman
for leverantérer som limnat simre anbud.*

5 NYA BESTAMMELSER OM RAMAVTAL
5.1 Inledning

I likhet med det ildre forsorjningsdirektivet innehéller det nya forsérjningsdi-
rektivet bestimmelser om ramavtal. Aven det nya klassiska direktivet innehiller
emellertid, till skillnad frin de ildre varu-, tjinste- och bygg- och anliggnings-

direktiven, bestimmelser om ramavtal.’!

5.2 Férsorjningssektorerna

Det aldre f6rsérjningsdirektivets bestimmelser om ramavtal har efter marginel-
la sprékliga férindringar dverforts till det nya forsérjningsdirektivet. Upphand-
lande enheter i forsorjningssektorerna fir siledes, dven efter att det nya direki-

2 Se t.ex. Statskontorets ytrrande dnr 2004/223-5.

¥ 1LOU regleras frigan i 1 kap. 22 §.

% NOU:s remissyttrande (dnr 2004/0156-22) éver Socialdepartementets promemoria Ledar-
hundar.

3! For en mer detaljerad redogorelse for de nya direktivens bestimmelser om ramavtal hinvisas

till Falk & Pedersen sid. 157 ff.
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vet inforlivats, tilldela oférbindande ramavtal i enlighet med direktivets
bestimmelser for tilldelning av upphandlingskontrakt och direfter, i enlighet
med artikel 40.3 (i) (som motsvarar artikel 20.2 (i) i det idldre direktivet), ge-
nom férhandlad upphandling utan féregiende annonsering tilldela upphand-
lingskontrakt.

Ritesliget betriffande ramavtalsanvindning i forsorjningssektorerna torde
dirfor forbli oférindrat efter det att det nya direktivet inforlivats i den svenska
rittsordningen.””

5.3 Klassiska sektorn

I artikel 1.5 i det nya klassiska direktivet definieras ramavtal som “avtal som in-
gis mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera ekono-
miska aktorer i syfte att faststilla villkoren for tilldelningen av kontrakt under
en given tidsperiod, sirskilt i friga om tinke pris och, i tillimpliga fall, uppskat-
tad kvantitet.® Eftersom definition anger att ramavtalen skall utgéra grund for
tilldelning av kontrake, d.v.s. inte for avrop, avser det nya klassiska direktivets
ramavtalsdefinition endast oférbindande ramavtal. Det dr dock virt att notera
att det nya klassiska direktivets bestimmelser om ramavtal, med undantag frin
definitionen och bestimmelserna for troskelvirdesberikning, inte utformats
med forsorjningsdirektivets ramavtalsbestimmelser som forebild. Det klassiska
direktivets bestimmelser ir betydligt striktare 4n de som giller f6r forsorjnings-
sektorerna.

De materiella bestimmelserna om ramavtalsanvindning &terfinns i artikel 32
och gor dtskillnad mellan ramavtal med en respektive flera leverantdrer.

Vid slutande av ramavtal skall direktivets forfarandebestimmelser féljas fram
till tilldelning av kontrakt som grundar sig pd ramavtalet. Den upphandlande
myndigheten skall siledes bl.a. annonsera upphandlingen och genomféra en
kvalificering av anbudsgivarna.

Valet av parter i ramavtalet (ramavtalsleverantorer) skall direfter goras med
anvindning av tilldelningsgrunderna i artikel 53, d.v.s. "ligsta pris” eller "det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet”.

Kontrakt som bygger pé ett ramavtal skall tilldelas i enlighet med artikel 32.3
(for ramavtal med en leverantér) och artikel 32.4 (f6r ramavtal med flera leve-
rantorer) och fir bara omfatta de leverantorer som frén borjan ir parter i ram-

32 En forhoppning ir dock att rittsliget klarare skall framgd av den nya lagen in de nuvarande
bestimmelserna i 4 kap. LOU.

3 Det bér noteras att definitionen ir identisk med den som terfinns i det nya forsérjningsdi-
rektivet (artikel 1.4).
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avtalet. Villkoren i ramavtalet fir inte i ndgot fall visentligen 4ndras, sirskilt
inte i det fall som beskrivs i artikel 32.3.%*

Ett ramavtal fir enligt artikel 32 inte heller 16pa lingre 4n fyra 4r, utom i ved-
erbérligen styrkta undantagsfall, sirskilt genom foremalet for avtalet. Ett sddant
undantagsfall torde enligt min mening kunna vara att leverantorens fullgérande
av dtaganden enligt avtalet innebir stora initiala kostnader t.ex. fér produktut-
veckling eller for etablerande av ett distributionssystem.”

Ramavtal fir vidare inte anvindas pi otillborlig sitt eller si att konkurrensen
forhindras begrinsas eller snedvrids. Virt att notera ir att férbudet inte tar hin-
syn till den upphandlande myndighetens syfte med ramavtalsanvindningen,
utan endast den objektivt konstaterbara effekten. Forbudet forefaller dessutom,
av ordalydelsen att doma, dven omfatta otillborlig ramavtalsanvindning som i
och fér sig inte paverkar konkurrensen.

Vid ramavtal med en leverantér skall kontrakt som bygger pa ramavtalet, en-
ligt artikel 32.3, tilldelas i enlighet med villkoren i ramavtalet. Den upphand-
lande myndigheten far skriftligen samrida med den upphandlande myndighe-
ten och anmoda denne att komplettera sict anbud. Att det uttryckligen anges
att “skriftligt samrdd” fir ske innebir sannolikt att muntligt samréd inte ir till-
latet. Skilet till denna bestimmelse fir antas vara att gemenskapslagstiftaren ve-
lat undvika att den upphandlande myndigheten och leverantéren upptar for-
handlingar, vilket skulle kunna leda till att visentliga férindringar, i forhéllande
till ramavtalets villkor, gtirs.3 ¢ Betriffande mojligheten att komplettera anbudet
torde ledning for tolkningen kunna himtas frén uttalanden rérande de ildre di-
rektivens bestimmelser om fértydligande och kompletterande av anbud. Gene-
raladvokat Lenz har i ett forslag till avgorande uttalat bl.a. f6ljande betriffande
begreppen "fortydligande” (precisering) och "komplettering”. ”Fran semantisk
utgdngspunke anser jag att termen "precisera’ [...] miste forstds i meningen att
limna detaljuppgifter som gor det majligt att mer klart beskriva foremalet det
handlar om, eller att med storre exakthet definiera foremalet. Vad giller den an-
dra termen [...], nimligen ’komplettera’, ser jag det som att inkomma med
kompletterande uppgifter som tidigare inte varit tillgingliga. De tvd termerna

34 1 den svenska sprikversionen av direkrivet anges att villkoren inte fir visentligen forindras
”... bland annat i det fall som avses” i artikel 32.3. Vid jimférelser med andra sprikversioner av
direktivet, t.ex. den engelska (in particular), den tyska (insbesondere) och den danska (navnlig
ikke) framgar dock att den korrekta svenska lydelsen torde vara “sirskilt inte”.

3 Endast rent affirsmissiga éverviganden torde kunna motivera undantag frin fyrairsregeln.
Den upphandlande enheten torde dirfor inte kunna motivera en lingre avtalstid t.ex. med att
det dr administrativt betungande att behéva genomféra upphandling oftare in vart fjirde &r.

36 Man kan dock friga sig om frbudet mot muntligt samrdd kommer att vara verkningsfullt.
Den upphandlande enhet som inte respekterar forbudet mot att visentligen dndra villkoren i
ramavtalet torde knappast heller respektera férbudet mot muntligt samrad.
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har det gemensamt att det inte handlar om att ersitta tidigare uppgifter, utan
tvirtom konkretisera dem p3 ett eller annat sitt.”’

Om ramavtal sluts med flera leverantérer maste dessa vara minst tre till an-
talet om det finns ett tillrickligt antal leverantorer som uppfyller urvalskriteri-
erna och godtagbara anbud som uppfyller tilldelningskriterierna.’® Vid ramav-
tal med flera leverantdrer skall kontrakt som bygger pa ramavtalet, enligt artikel
32.4, tilldelas antingen ”genom tillimpning av villkoren i ramavtalet utan f6r-
nyad inbjudan att limna anbud” eller "om inte alla villkor ir faststillda i ram-
avtalet, efter det att parterna blivit fsremal for fornyad inbjudan att limna an-
bud pa grundval av samma villkor, som, om det 4r nédvindigt skall preciseras,
och, vid behov, andra villkor som anges i forfrigningsunderlaget till ramavta-
let”.

Om inte alla villkor 4r faststillda i ramavtalet méste siledes en inbjudan att
limna anbud (d.v.s. en férnyad konkurrensutsittning) goras infér varje kon-
trakestilldelning. Av detta kan utldsas att méjlighet att tilldela kontrake utan for-
nyad inbjudan att limna anbud endast finns om alla villkor som 4r nédvindiga
for tlldelning av kontrakt faststillts i ramavtalet, diribland vilken leverantsr
som skall fi varje enskilt kontrake, d.v.s. en férdelningsnyckel.

Om diremot inte alla villkor faststillts i ramavtalet skall, som nimnts ovan,
en férnyad inbjudan att limna anbud goras, pa grundval av samma villkor och,
vid behov andra villkor som anges i forfrigningsunderlaget till ramavtalet. Med
uttrycket "villkor” avses i denna bestimmelse, till skillnad frén vad manga fore-
faller tro, inte de utvirderingskriterier som skall ligga till grund fér tilldelning
av kontrakt. Vad som avses ir istillet de villkor som giller for genomforandet
av sjilva konkurrensutsittningen. Bestimmelsen ger siledes den upphandlande
enheten méjlighet att i viss utstrickning anpassa férfarandet till de vid varje till-
fille rédande férhillandena. En begrinsning i méjligheten att tillfra nya villkor
for genomférandet av konkurrensutsittningen #r dock att villkoren méste ha
angetts i forfrigningsunderlaget till sjilva ramavtalet.

Forfarandet vid den frnyade konkurrensutsittningen beskrivs relativt detal-
jerat i artikel 32.4 andra stycket andra strecksatsen punkterna a-d.

Fér varje kontrakt som skall tilldelas skall den upphandlande myndigheten
skriftligen samrida med de ramavtalsleverantérer som ir i stind att utfora kon-
traktet. Den upphandlande enheten skall faststilla en tidsfrist som ir tillricklig

%7 Forslag till avgsrande i mal C-87/94 Buropeiska kommissionen mot Konungariket Belgien,
REG 1996, sid. I-02043. Generaladvokatens uttalanden har citerats av flera svenska domstolar,
i vart fall pd ldnsritesniva. Se t.ex. Lansrittens i Uppsala lin dom i mél nr 1123-03.

3% T direktiver anges att tre leverantorer méste antas ”... om det finns ett tillricklige antal leve-
rantorer som uppfyller urvalskriterierna och/eller godtagbara anbud som uppfyller tilldelnings-
kriterierna.” Uttryckssittet “och/eller” 4r emellertid en felskrivning. Det finns naturligtvis, som
vid all upphandling, varken skyldighet eller mgjlighet att sluta avtal med leverantdrer som inte
bide uppfyller urvalskriterierna och har limnat anbud som uppfyller tilldelningskriterierna.
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for att limna anbud betriffande varje sirskilt kontrakt, med hinsynstagande till
faktorer som hur komplext kontraktsforemalet 4r och den tid som behévs for
att limna anbud. Anbuden skall limnas skriftligen och innehallet skall vara
hemligt tills den angivna svarstiden har 16pt ut.

Varje enskilt kontrake skall direfter tilldelas den anbudsgivare (ramavtalsle-
verantdr) som limnat det bista anbudet pd grundval av de tilldelningskriterier
som anges i forfrigningsunderlaget till ramavtalet. Av bestimmelsen framggr att
de tilldelningskriterier som fastslagits i forfraigningsunderlaget till ramavtalet
skall gilla for tilldelningen av alla kontrakt under ramavtalets 16ptid. Den upp-
handlande enheten fir siledes inte anvinda nigra andra kriterier 4n de som an-
givits i forfrigningsunderlaget till ramavtalet.

6 PROBLEM OCH "FALLGROPAR” I DE NYA
BESTAMMELSERNA FOR DEN KLASSISKA
SEKTORN

6.1 Inledning

Genom det nya direktivet infors mojlighet f6r upphandlande enheter i den klas-
siska sektorn att anvinda sig av oférbindande ramavtal. Som tidigare nimnts ir
dock det nya klassiska direktivets bestimmelser inte utformade med forsorj-
ningsdirektivets flexibla bestimmelser om ramavtal som forebild. Istillet fram-
stdr det nya klassiska direktivets bestimmelser, vilka vid en forsta anblick fore-
faller relativt flexibla, vid en nirmare granskning som bédde restriktiva och
svértillimpade. I det f6ljande behandlas nigra av de problem och fallgropar”
som finns i bestimmelserna.

6.2 Bristande 6verensstimmelse mellan definitionen och de materiella
bestimmelserna

Som nimnts ovan framgir av definitionen av ramavtal i artikel 1.5 i det nya
klassiska direktivet att ett ramavtal ir ett avtal som skall faststilla villkoren for
tilldelning av kontrake, d.v.s. inte for avrop, vilket innebir att definitionen en-
dast avser oférbindande ramavtal. I de materiella bestimmelserna i artikel 32
dterfinns emellertid dven en typ av ramavtal, nimligen bindande ramavtal, som
inte passar den i artikel 1.5 givna definitionen.

Vid ramavtal med en leverantor skall kontrakt som bygger pd ramavtalet, en-
ligt artikel 32.3, tilldelas i enlighet med villkoren i ramavtalet. Om villkoren i
ramavtalet 4r sd klart faststillda att "kontrake kan tilldelas” enbart pa grundval
av ramavtalet, 4r det emellertid enligt min mening inte friga om tilldelning av
kontrake utifrin ett oférbindande ramavtal, utan istillet friga om avrop fran ett
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bindande ramavtal, d.v.s. utnyttjande av ett befintligt upphandlingskontrake
(ett avtal med klara msesidiga forplikeelser).

Mot detta skulle visserligen kunna invindas att de mojligheter till skriftligt
samrdd och komplettering som bestimmelsen ger kan tolkas s att ramavtalet
kan ”limna s§ mycket 6ppet” till sjilva kontrakestilldelningen att ramavtalet
inte kan anses vara bindande. En sidan invindning faller dock vid en ndrmare
analys av vad som enligt artikel 32.3 fir "limnas dppet” i ramavtalet. Inled-
ningsvis framgar av artikel 32.2 st. 3 att villkoren i ramavtalet inte i nagot fall
far visentligen dndras, sirskilt inte i det fall som beskrivs i artikel 32.3. Betrif-
fande mojligheten till komplettering ir det vidare min uppfattning, vilken tor-
de ha framgdtt ovan, att det inte 4r tilldtet att ersiitta tidigare limnade uppgifter
med nya uppgifter, utan tvirtom skall friga vara om att befintliga uppgifter
konkretiseras pa ett eller annat sitt.

De majligheter till samrid och komplettering som ges i artikel 32.3 4r dir-
med s begrinsade att de inte medger att ramavtalet “limnas 6ppet” i en sddan
utstrickning att det skulle kunna vara friga om ett oférbindande ramavtal. Ett
avtal med klara dmsesidiga forpliktelser foreligger med andra ord redan fore
eventuellt samrad eller komplettering.

Samma problematik terfinns i artikel 32.4 andra stycket forsta strecksatsen,
som reglerar anviindningen av parallella ramavtal med samtliga villkor faststill-
da, da "tlldelningen av kontrakt” skall ske genom tillimpning av villkoren i
ramavtalet utan fornyad inbjudan att limna anbud. Aven hir giller forbudet
mot att visentligen dndra villkoren i ramavtalet. Nagra majligheter till skriftlige
samrdd eller komplettering, motsvarande dem som finns vid ramavtal med en
leverantér, finns dessutom inte betriffande parallella ramavtal med samtliga
villkor faststillda. Detta innebir att det i praktiken inte finns mojlighet att
”limna nigot 6ppet” i denna typ av ramavtal och forfarandet som beskrivs i ar-
tikel 32.4 andra stycket forsta strecksatsen inte utgér tilldelning av kontrake
fran ett oférbindande ramavtal utan avrop frén ett bindande ramavtal, d.v.s. ut-
nyttjande av ett befintligt upphandlingskontrakt.

Den ovan redovisade tolkningen av artikel 32.3 och artikel 32.4 andra styck-
et forsta strecksatsen ger emellertid upphov till féljande fragestillning.

Bindande ramavtal ir upphandlingskontrakt. Man kan dirfér friga sig vilken
grupp av upphandlingskontrakt som ir tinkta att omfattas av bestimmelserna
i artikel 32.3 och artikel 32.4 andra stycket forsta strecksatsen. Frigan ir, mot
bakgrund av att direktivet inte innehéller nigon definition av denna grupp av
avtal, i praktiken mycket svar att besvara. Vad iir det t.ex. som avgdr om ett avtal
ir ett bindande ramavtal, vilket omfattas av de nimnda bestimmelserna, eller
om det ir ett “vanligt” upphandlingskontrakt med successiv leverans, vilket inte
omfattas av bestimmelserna i artikel 322 Det kan enligt min mening inte rim-
ligen vara den rubrik som den upphandlande enheten viljer att &sitta ramavta-
let som ir avgorande for vilka bestimmelser som skall tillimpas.
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For att forsoka besvara denna friga kan det vara av virde att undersika vilken
nytta en upphandlande enhet skulle ha av att tillimpa bestimmelserna i artikel
32.3 och artikel 32.4 andra stycket forsta strecksatsen, jimfort med att tillimpa
de bestimmelser som giller for alla andra typer av upphandlingskontrakt. Det
svar som en sidan undersokning ger 4r att nyttan med att tillimpa bestimmel-
serna i artikel 32.3 och artikel 32.4 andra stycket forsta strecksatsen, jaimfort
med att tillimpa de bestimmelser som giller for alla andra typer av upphand-
lingskontrakt torde vara mycket begrinsad. Det enda som framgar av de nimn-
da bestimmelserna ir att en upphandlande enhet, om den tilldelat ett upphand-
lingskontrakt (oavsett om det benimns bindande ramavtal eller ndgot annat), i
enlighet med direktivets bestimmelser for tilldelning av kontrake, far tillimpa
detta kontrake i enlighet med dess villkor.

Slutsatsen blir sdledes att det i praktiken torde sakna betydelse om kontraktet
kan klassificeras som ett sdidant bindande ramavtal som avses i artikel 32.3 och
artikel 32.4 andra stycket forsta strecksatsen eller ¢j, eftersom dessa bestimmel-
ser inte medger att kontraktet utnyttjas pa nigot annat sitt 4n vad som ir tilltet
betriffande upphandlingskontrake i allmidnhet. Bestimmelserna i artikel 32.3
och artikel 32.4 andra stycket forsta strecksatsen tillfor siledes i sak inte ndgot
som inte redan framgir av regelverket i 6vrigt. Bestimmelserna synes dirfor
frimst ha tillkommit i det huvudsakliga syftet att klargora att bindande ramav-
tal, som 4r upphandlingskontrakt, inte fir anvindas pa annat sitt in vanliga

upphandlingskontrakt.*

6.3 Det omstindliga forfarandet med f6rnyad konkurrensutsittning

Ett annat problem med det nya klassiska direktivets bestimmelser om ramavtal
ir enligt min mening att det férfarande med f6rnyad konkurrensutsittning, vil-
ket framgar av artikel 32.4 andra stycket andra strecksatsen ir timligen om-
standligt.

Infér varje kontrakestilldelning skall den upphandlande myndigheten skrift-
ligen samrdda med de ramavtalsleverantorer som ir i stdnd att utféra kontraktet
och ge dem tillricklig tid for limnande av anbud. Bestimmelsen ir visserligen,
jimfort med att genomfora en ny upphandling, mer generds eftersom de tids-
frister som giller f6r ny upphandling inte behéver iakttas vid den férnyade kon-
kurrensutsittningen. Diremot framstér forfarandet som betydligt lingsammare
dn anvindning av bindande ramavtal, eftersom den upphandlande enheten vid

¥ Den som liser mellan raderna anar méjligen att det verkliga syftet med bestimmelserna i ar-
tikel 32.3 och artikel 32.4 andra stycket forsta strecksatsen 4r att fi bindande ramavtal att
framstd som nigot mer dn vad de egentligen 4r, d.v.s. som ngot mer in vanliga upphandlings-
kontrake, vilket méjligen kan ha varit dgnat att gora Rddet och Europaparlamentet mer vilvillige
instillda till de i 6vrigt mycket restriktiva bestimmelserna om ramavtal.
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sidan ramavtalsanvindning kan vinda sig direke till den av frdelningsnyckeln
utpekade leverantéren och anmoda honom att leverera utan iakttagande av ni-
gon tidsfrist. Dessutom kan det enligt min mening, vid kontrakesforemal av
mer komplicerad beskaffenhet, inte uteslutas att den "tillrickliga tid” som skall
limnas f6r limnande av anbud i den férnyade konkurrensutsittningen kan
komma att bedémas vara nistan lika lang som de tidsfrister som giller f6r lim-
nande av anbud vid ny upphandling, i vart fall d4 denna genomférs med till-
limpning av s.k. paskyndat férfarande.

En annan mer betydelsefull omstindighet ir att varje enskilt kontrake skall
tilldelas den anbudsgivare (ramavtalsleverantér) som limnat det bista anbudet
pa grundval av de tilldelningskriterier som anges i forfrigningsunderlaget till
ramavtalet. Den upphandlande enhet som anvinder ramavtalet méste siledes
gora en fullstindig anbudsutvirdering infér varje kontrakestilldelning. I detta
avseende ir siledes en fornyad konkurrensutsittning enligt artikel 32 lika be-
tungande som genomférande av en ny upphandling varje ging ett kontrake
skall tilldelas. Som jimforelse framstar det ddrfor som betydligt mycket enklare
att anvinda bindande ramavtal, eftersom den upphandlande enheten di bara
behdver genomfora en anbudsutvirdering, vid tilldelningen av sjilva ramavta-
let, och direfter utan ytterligare anbudsutvirderingar kan utnyttja ramavtalet i
enlighet med dess fordelningsnyckel.

En ytterligare omstindighet som sannolikt kommer att upplevas som be-
tungande av de upphandlande enheter som tilldelar kontrakt genom fornyad
konkurrensutsittning, i enlighet med artikel 32.4 andra stycket andra strecksat-
sen, dr det faktum att samtliga sddana kontrakestilldelningar av allt att déma
kommer att kunna bli féremél for éverprovning i allmin férvaltningsdomstol.

EG-domstolen har i Alcatelmdlet fastslagit att medlemsstaterna ir skyldiga att
tillhandahélla méjlighet till prévning och asidosittande av en upphandlande
enhets beslut om vilken anbudsgivare som skall tilldelas kontrake (det s.k. till-
delningsbeslutet).*’ For att anbudsgivare skall kunna tillvarata sin ritt till prov-
ning kriivs emellertid att den upphandlande enheten limnar upplysningar om
tilldelningsbeslutet innan kontraktet ingds. Bestimmelser med denna innebérd
har med anledning av Alcateldomen inforts i 1 kap. 28 § och 7 kap. 1 § LOU.

Motsvarande bestimmelser om skyldighet att limna upplysningar har ocksd
inforts i artikel 41 i det nya klassiska direktivet, av vilken det bl.a. framgdr att
den upphandlande enheten ... skall snarast méjligt underritta anbudssskande
och anbudsgivare om de beslut som fattas om slutandet av ett ramavtal, tilldel-
ningen av ett kontrake, tilltride till ett dynamiskt inkdpssystem ...”. Det finns
inget, varken i artikel 41 eller i ndgon annan bestimmelse i direktivet, som talar
for att kontrake som tilldelas utifrdn ett ramavtal skulle vara undantagna frin

4 M3l C-81/98 Alcatel Austria m.fl. mot Bundesministerium fiir Wissenschaft und Verkehr
REG 1999, sid. I-07671, p. 43.
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denna skyldighet att limna upplysningar till anbudsgivarna.*! Eftersom syftet
med limnande av sddana upplysningar, som nimnts ovan, ir att anbudsgivarna
skall kunna ta tillvara sin ritt till prévning av de beslut som fattas, innebir det
faktum att det finns en skyldighet att limna upplysningar om tilldelning av
kontrake utifrin ett ramavtal att det finns en motsvarande ritt for anbudsgivare
att pdkalla prévning av tilldelning av kontrake utifrin ett ramavtal.

Totalt sett framstar dirfor anvindningen av parallella oférbindande ramav-
tal, pa de villkor som framgr av artikel 32.4 andra stycket andra strecksatsen,
som ett sd omstindligt forfarande att den praktiska nyttan, jimfort med att gora
ny upphandling varje ging behov av en viss typ av varor uppstir, torde vara re-
lativt begrinsad.

6.4 Avslutande synpunkter — skilen bakom de nya bestimmelsernas
utformning

Ovan har konstaterats att bestimmelserna i artikel 32.3 och artikel 32.4 andra
stycket forsta strecksatsen framstdr som timligen inneh8llslosa, eftersom dessa
bestimmelser inte medger att kontraktet utnyttjas pi ndgot annat sitt dn vad
som ir tilldtet betriffande upphandlingskontrake i allminhet. Vidare har kon-
staterats att anvindningen av parallella oférbindande ramavtal, pd de villkor
som framgar av artikel 32.4 andra stycket andra strecksatsen, framstdr som s
omstindlig att den praktiska nyttan, jimfort med att géra ny upphandling varje
géng behov av en viss typ av varor uppstr, torde vara relativt begrinsad.

For att forstd varfor det nya klassiska direktivets bestimmelser om ramavtals-
anvindning fitt en sidan, till synes ologisk, utformning maste enligt min me-
ning den historiska bakgrunden beaktas. I flera av EU:s medlemsstater, diri-
bland Sverige, har upphandlande enheter i den klassiska sektorn anvint ramav-
tal pd ett sdtt som inte varit forenligt med de gillande direktiven. Oférbindande
ramavtal har i stor utstrickning anvints som en metod for att kringga skyldig-
heten att genomféra upphandling. Ramavtal har ingdtts med ett stort antal, i
vissa extrema fall hundratals, leverantérer for att méjliggora for de upphandlan-
de enheterna att i praktiken vilja fritt frin de leverantorer enheterna pé forhand
bestimt sig for.**

Mot denna bakgrund ir det foga forvénande att Europeiska kommissionen,
i samband med utarbetandet av de nya upphandlingsdirektiven, valde att inte

41 Enligt artikel 35.4 finns det, till skillnad frin vad som giller fé6r andra upphandlingskontrake,
ingen skyldighet att efterannonsera tilldelning av kontrakt utifrén ett ramavtal. I alla andra avse-
enden giller samma regler f6r kontrakt som tilldelas utifrin ett ramavtal som fér Gvriga upp-
handlingskontrakt.

2 Ertt sidant exempel dterfinns i NOU:s drende dnr 203/96-21, i vilket ramavtal ingdtts med
124 leverantorer.
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foresld att bestimmelser motsvarande dem som &terfinns i f6rsorjningsdirekti-
vet skulle inforas i den klassiska sektorn.

Syftet forefaller inte, som ménga vill gora gillande, ha varit att kodifiera det
sitt pd vilket upphandlande enheter i den klassiska sektorn hittills anvint ofér-
bindande ramavtal. Istillet synes avsikten, som NOU papekat,”® ha varit att
dstadkomma en skirpning av rittsliget jimfort med hur upphandlande enheter
i den klassiska sektorn hittills anvint ramavtal.

Att bestimmelserna om férnyad konkurrensutsittning utformats sa att for-
farandet blivit komplicerat och svartillimpat bor dirfér enligt min mening ses
som ett uttryck for kommissionens skepsis mot anvindning av oférbindande
ramavtal i den klassiska sektorn. Ambitionen synes ha varit att utforma bestim-
melserna om oférbindande ramavtal pa ett sddant komplicerat sitt att det skall
framstd som mer tilltalande f6r de upphandlande enheterna att anviinda sig av
bindande ramavtal.

# NOU:s yttrande dnr 2003/0046-29.
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