UPPHANDLINGSKRONIKA

Kristian Pedersen*

1. INLEDNING

Redan vid en forsta anblick framgdr tydligt att EG-direktiven om offentlig upp-
handling och upphandling i férsérjningssektorerna, och dirfér dven de svenska
upphandlingslagarna, reglerar det forfarande som upphandlande myndigheter
och enheter skall tillimpa d& de viljer ut vilka leverantorer som de skall ingd
avtal med vid kép av varor, tjinster och byggentreprenader. Upphandlingsreg-
lerna' ir diirmed, mdjligen med undantag for bestimmelserna om rittsmedlen
overprovning och skadestind, en utpriglad procedurlagstiftning som reglerar
upphandlingsprocessen frin den upphandlande myndighetens eller enhetens
beslut att genomfora upphandling? till dess att tiodagarsfristen for dverprov-
ning l6pt ut och det foreligger ett undertecknat upphandlingskontrake.

Mot denna bakgrund kan det méjligen f6r somliga komma som en 6verrask-
ning att upphandlingsreglerna, trots karaktiren av procedurregler for tilldel-
ning av kontrakt, ocksd kan vara av avgorande betydelse f6r hur kontraktet kan
hanteras ldngt efter det att upphandlingen avslutats och att upphandlingsreg-
lerna kan komma till anviindning dven i andra rittsliga sammanhang, t.ex. vid
due diligence i samband med foretagstorvirv och liknande transaktioner.

Jag kommer i denna upphandlingskronika att, mot bakgrund av en dom frin
EG-domstolen tidigare i ar, belysa frigan om upphandlingsreglernas betydelse
vid 6verlatelse av kontrakt och foretagsoverlatelser.” Som en inledning till detta
dmne kan det dock finnas anledning att redogora f6r begreppet "visentliga for-
dndringar” och dess betydelse i upphandlingssammanhang

* Jur. kand., bitridande jurist vid Advokatfirman Delphi i Stockholm.

! Med "upphandlingsreglerna” avses i denna kronika sivil EG-direktiven som de svenska upp-
handlingslagarna, sivitt annat inte anges.

2 Av EG-domstolens dom i mal C-26/03, Stadt Halle och RPL Lochau m.fl., REG 2005 s. I-
0001, framgér att det forsta beslut som kan bli foremal for 6verprévning 4r den upphandlande
myndighetens eller enhetens beslut om huruvida upphandling skall genomgoras eller ¢j. Av
detta kan utlisas att en upphandling skall anses pabérjad i och med beslutet att pibérja en upp-
handling.

3 Mal C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur, dep.
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2. VASENTLIGA FORANDRINGAR I
UPPHANDLADE KONTRAKT

Det har sedan linge sttt klart att visentliga forindringar i ett upphandlat kon-
trake medfor att upphandlingsreglerna blir tillimpliga. EG-domstolen uttalade
t.ex. redan dr 2000 att betydande skillnader som ”[...] visar pd en 6nskan frin
parternas sida att omférhandla de visentliga villkoren i avtalet [...]” kan med-
fora att upphandlingsreglerna blir tillimpliga.*

Det bakomliggande resonemanget till detta synsitt 4r att om ett upphand-
lingskontrakt dndras alltfér mycket i forhéllande till de ursprungliga villkoren
sd har den upphandlande myndigheten eller enheten i praktiken tilldelat ett
nytt kontrakt med nya villkor. Det fortjinar sdledes att pipekas att det i formell
mening inte dr det ursprungliga kontraktet som triffas av upphandlingsreg-
lerna. Att sd inte kan ske framgir av det som nimnts ovan, dvs. att upphand-
lingsreglerna upphér att vara tillimpliga pd en kontraktstilldelning efter det att
tiodagarsfristen for dverprovning lopt ut och det foreligger ett undertecknat
upphandlingskontrakt. Efter denna tidpunkt kan upphandlingsreglerna, med
undantag f6r bestimmelserna om skadestind, inte dter bli tillimpliga pa kon-
trakeet eller det forfarande genom vilket det upphandlades. Vad som istillet
aktualiserar en tillimpning av upphandlingsreglerna ir den tilldelning av ett
nytt kontrakt som anses bli f6ljden av visentliga forindringar i det ursprungliga
kontraktet och det faktum att denna kontrakestilldelning, liksom andra kon-
trakestilldelningar, skall ske i enlighet med upphandlingsreglerna. Det fortjinar
sdledes att pdpekas att visentliga férindringar i sig inte ir otillitna men att de,
eftersom upphandlingsreglerna blir tillimpliga, kan medféra att en ny upp-
handling miste genomféras, om inte ndgon undantagsbestimmelse ir tillimp-
lig.

Vad som utgor en visentlig forindring kan dock i praktiken vara svért att
bedéma. Den tidigare tillsynsmyndigheten Nimnden fér offentlig upphand-
ling (NOU) gav i ett yttrande frdn 2006, som ett slags “tumregel”, uttryck for
att ”’[...] det sannolikt i4r en visentlig forindring av ett avtal om dndringen i en
upphandlingssituation skulle ha péverkat en leverantors méjlighet eller intresse
av att delta i upphandlingen.” I sammanhanget kan konstateras att denna tum-
regel i sak overensstimmer vil med vad EG-domstolen uttalat tidigare i &r i det
mél som ir det huvudsakliga imnet f6r denna krénika. I domen uttalade EG-
domstolen att ”[e]n dndring av ett offentligt kontrakt under dess 16ptid kan
anses vara betydande om den innebir att det infors villkor som, om de hade
forekommit i det ursprungliga upphandlingsférfarandet, skulle ha gjort det

4 Mal C-337/98 Kommissionen mot Frankrike, REG 2000 s. [-08377.
> NOU:s drende dnr 2005/0197-26.
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mojligt att godkidnna andra anbudsgivare in dem som ursprungligen godkidndes
eller att anta ett annat anbud in det som ursprungligen antogs.”

3. MAL C-454/06, PRESSETEXT
NACHRICHTENAGENTUR

3.1 Bakgrund

Den 19 juni i 4r meddelade EG-domstolen, med anledning av en begiran om
forhandsavgorande frin den osterrikiska Bundesvergabeamt” (BVA), dom i mal
C-454/06.® Domen innehaller flera frigor men ir bla. intressant for bedém-
ningen av upphandlingsreglernas betydelse vid 6verldtelse av kontrakt och fére-
tagsoverldtelser. I det foljande refereras domen endast i de delar som ir av rele-
vans for denna friga.

Omstindigheterna i mélet var i korthet foljande. APA Austria Presse Agentur
var en kooperativ forening som bildades efter andra virldskriget. Nistan alla
osterrikiska dagstidningar samt det 6sterrikiska radio- och TV-bolaget ORF var
medlemmar i foreningen. Ar 1994 ingick den osterrikiska regeringen ett kon-
trakt med APA (det s.k. baskontraktet). Kontraktet innebar att APA skulle till-
handahilla vissa informationstjinster till de osterrikiska federala myndighe-
terna, att myndigheterna skulle fi tillgdng till historisk information i APA:s
databas och att myndigheterna skulle kunna anvinda APA:s s.k. originaltext-
tjanst OTS for olika dndamal.

Under 4r 2000 bildade APA det heldgda dotterbolaget APA-OTS. Mellan de
bida bolagen fanns ett avtal om éverforing av forluster och vinster, vilket enligt
bolagen innebar att APA-OTS finansiellt, administrativt och ekonomiskt var
integrerat i APA och att APA-OTS skulle leda och driva sin verksamhet i enlig-
het med APA:s instruktioner. APA-OTS var dessutom skyldigt att verfora sin
arsvinst till APA, medan APA skulle svara for APA-OTS eventuella arsforlust.
Verksamheten avseende OTS-tjinsten 6verférdes direfter frin APA till APA-
OTS och de ésterrikiska myndigheterna limnade sitt godkinnande dll att

6 M3l C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur, dep, p. 35. Dirutéver kan ocksi nimnas att

EG-domstolen 4ven uttalade att det kan utgéra en visentig forindring att i visentlig utstrick-
ning utstriicka ett kontrake s att det 4ven omfattar tjinster som inte forst avsgs eller si att kon-
traktets ekonomiska jimvike dndras till f6rmén f6r den anbudsgivare som tilldelats kontraktet pa
ett siitt som inte foreskrevs i det ursprungliga kontrakeet.

7" Bundesvergabeamnt (eng: The Federal Public Procurement Office) ir en domstolsliknande
myndighet vars syfte ir att, till uppfyllande av Osterrikes skyldigheter enligt rittsmedelsdirekti-
ven, tillhandahilla riteslig provning av dsterrikiska upphandlingar. Myndighetens avgéranden
kan &6verklagas till forvaltningsdomstol och/eller forfattningsdomstol. Se vidare heep://
www.bva.gv.at.

8 M3l C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur, dep.
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giansten framover skulle tillhandahallas av APA-OTS samt att betalning for
tjinsten framgent skulle erliggas direkt till APA-OTS. Med anledning av det
intriffade vickte Pressetext Nacrichtenagentur, som var en mindre konkurrent
till APA, talan vid BVA och yrkade bl.a. att BVA skulle faststilla att omstruk-
tureringarna av APA var ritsstridiga.

BVA beslutade att inhimta forhandsavgérande frin EG-domstolen och
stillde ett antal frigor, av vilka den férsta 4r av intresse for det amne som
behandlas i denna kronika. Denna friga bestod i sin tur av tre delfrigor. Den
forsta av dessa innebar, ndgot forenklat, att BVA bad EG-domstolen svara pa
om &verforingen av baskontraktet savitt avsdg OTS-tjinsten frin APA till APA-
OTS, och myndigheternas avsike att i framtiden kopa tjinsten frin APA-OTS,
skulle anses utgdra en ny kontrakestilldelning, dvs. en ny upphandling (som i s
fall underfrstice skulle f6lja upphandlingsreglerna). Den andra delfrigan inne-
bar att BVA 6nskade svar pd om det i sammanhanget hade nigon rittslig rele-
vans att myndigheterna inte hade fitt nigon garanti for att igandet i APA-OTS
inte, helt eller delvis, skulle 6verlatas till tredje man under hela det ursprungliga
kontraktets loptid. Den tredje delfrdgan innebar atct BVA bad om svar pd om
det i sammanhanget hade ndgon rittslig relevans att myndigheterna inte hade
fitt ndgon garanti for att medlemssammansittningen for den ursprungligen,
som kooperativ forening organiserade tjinsteleverantéren (dvs. APA), inte
skulle andras under hela det ursprungliga kontraktets loptid.

3.2 EG-domstolens svar pa den forsta delfrdgan

EG-domstolen inledde sitt svar pd BVA:s forsta delfriga med att sld fast att
”[d]en dtgird genom vilken den medkontrahent som den upphandlande myn-
digheten forst hade tilldelat kontraktet ersitts med en ny ska i regel anses utgora
en dndring av ett av de visentliga villkoren i det offentliga kontraktet i friga,
sdvida inte detta byte foreskrevs i det ursprungliga kontraktet, exempelvis
genom anlitande av underleverantorer.”

Huvudregeln ir siledes, enligt EG-domstolen, att ett upphandlat kontrake
inte kan 6verldtas till en ny leverantdr och, som det fir forstds, att leverantéren
inte heller pd annat vis kan sitta en annan i sitt stille, utan att detta betraktas
som en ny upphandling som skall genomféras i enlighet med upphandlingsreg-
lerna. Aven om detta stillningstagande i och for sig inte kan anses sirskilt ovin-
tat kan noteras att det innebir en stringare tolkning av upphandlingsreglerna
dn den som tidigare ansetts gilla i Sverige. Som exempel kan nimnas att NOU
tidigare gett uttryck for att ett leverantérsbyte kunde ske under forutsittning ate
en ny kvalificering gjordes av den nya leverantéren i enlighet med de krav som
stilldes i upphandlingen och inga visentliga forindringar gjordes i avtalsvillko-
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ren.” Genom EG-domstolens dom fir dock anses klarlagt att denna tolkning
varit allefor tillatande.

Frin den ovan nimnda huvudregeln finns dock, enligt EG-domstolen, ett
undantag sétillvida att ett kontrakt kan 6verldtas utan ny upphandling om det
foreskrivs i det ursprungliga kontraktet. Frigan ir dock vilket handlingsut-
rymme detta undantag egentligen innebir. A ena sidan kan EG-domstolens
uttalande i denna del uppfattas som att en 6verlételse alltid kan ske s linge den
ryms inom en overlitelseklausul i det ursprungliga kontraktet. A andra sidan
skulle en sidan tolkning riskera att leda till en ckad anvindning av mycket
generdsa och vagt formulerade klausuler som i princip skulle kunna medféra att
kontrake alltid skulle kunna éverldtas. En sddan utveckling skulle ocksd kunna
leda till en odnskad handel med offentliga kontrakt, genom att leverantdrer
med goda finanser och god teknisk formaga och kapacitet skulle kunna tjina
pengar pa att limna anbud i upphandlingar och direfter 6verlata kontrakten till
mindre seriosa leverantorer. En sddan utveckling skulle ocksa sannolikt strida
mot de mer generella uttalanden som EG-domstolen ocksd gjorde i domen,
rorande att syftet med upphandlingsreglerna ir ate sikerstilla fri rorlighet och
6ppna upp marknaden for icke snedvriden konkurrens i alla medlemsstater. For
egen del menar jag dirfor att det undantag fran huvudregeln som EG-domsto-
len formulerat knappast skall tolkas som en fullstindig frihet att 6verlata upp-
handlade kontrake s& linge det finns en verldtelseklausul i det ursprungliga
kontraktet.'

Det ir ocksi intressant att notera att EG-domstolen sjilv exemplifierar
undantagets tillimpningsomride med det fallet att kontraktet férutsitter anli-
tande av underleverantorer vilket, eftersom anlitande av underleverantorer nor-
malt inte innebir att kontraktet 6verldts fran huvudleverantsren till underleve-
rantdren, fir anses vara en betydligt mindre forindring dn att 6verldta hela kon-
traktet till en ny leverantor. Mojligen bér detta exempel dirfor lisas som att
EG-domstolen avsett att undantaget frén huvudregeln, om férbud mot éverld-
telse av kontrakt utan ny upphandling, skall tolkas och tillimpas restriktivt.

Dessutom har den gingse uppfattningen hittills varit att det inte finns ndgot
som hindrar att en leverantor anlitar underleverantorer dven om detta inte
uttryckligen medges i kontraktet. P4 detta tema har EG-domstolen tidigare
uttalat att en leverantors mojligheter att anlita underleverantérer endast far
begrinsas da det rér utforandet av grundliggande delar av ett kontrake och den
upphandlande myndigheten eller enheten inte har haft méjlighet att kontrol-

® NOU:s drende dnr 2005/0197-26. Tv av nimndens ledaméter var dock skiljaktiga och
foresprikade en tolkning av upphandlingsreglerna som ligger nirmare den som EG-domstolen
nu fastslagit.

1% 1 denna del finner jag ockss NOU:s synpunkt, att den nya leverantéren maste uppfylla de
kvalificeringskrav som tillimpades i upphandlingen, tilltalande &ven om ndgot stéd fér denna
knappast kan utldsas ur EG-domstolens dom.
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lera underleverantorernas tekniska och ekonomiska kapacitet i samband med
upphandlingen.'" Att EG-domstolen anvinder anlitande av underleverantor
for att exemplifiera undantag frin huvudregeln leder dirfor, utéver att antyda
ett snivt tillimpningsomrade f6r undantaget, dven till viss osikerhet om huru-
vida anlitande av underleverantérer forutsitter att en uttrycklig bestimmelse
om detta tagits in i det ursprungliga kontraktet.

Baserat pd de verviganden som redogjorts f6r ovan hade man méjligen kun-
nat férvinta sig att EG-domstolen skulle anse att 6verféringen av baskontraktet
fran APA till APA-OTS skulle ha utgjort en ny upphandling. Betriffande de
omstindigheter som féreldg i mélet vid BVA uttalade EG-domstolen dock att
de hade vissa sirdrag som gjorde det mojligt att dra slutsatsen att det inte var
friga om en visentlig indring av kontraktet. Detta eftersom APA-OTS var ett
dotterbolag som APA igde till 100 procent, APA hade ritt att ge instruktioner
till APA-OTS, det mellan de tv enheterna fanns ett kontrakt om 6verféring av
vinster och forluster som APA svarade for, APA efter 6vergingen av OTS-verk-
samheten svarade solidariskt med APA-OTS och det inte skulle ske ndgon dnd-
ring vad giller tjinsten i dess helhet. Atgirden fick dirfor endast anses utgora
en intern omorganisation av medkontrahenten, vilken inte medférde nidgon
visentlig forindring av villkoren i det ursprungliga kontraktet.

3.3 EG-domstolens svar pa den andra delfrigan

Som svar pd den andra delfrgan uttalade EG-domstolen att ”[o]m andelarna i
APA-OTS hade overlatits ¢ill en tredje man under 18ptiden f6r kontrakeet,
skulle det inte rora sig om en intern omorganisation av den ursprunglige med-
kontrahenten, utan om ett faktiskt byte av medkontrahent” samt att detta i
princip skulle utgéra en dndring av ett visentligt villkor i kontraktet och dirfor
en ny upphandling i upphandlingsreglernas mening. Detsamma skulle, enligt
EG-domstolen, gilla om det forutsdgs redan nir verksamheten 6verfordes till
dotterbolaget att andelarna i dotterbolaget skulle 6verldtas till tredje man. S&
linge en sidan dverldtelse inte dgt rum skulle dock 6verféringen betraktas som
en intern omorganisation, och detta oavsett att det inte fanns ndgon garanti for
att andelarna i dotterbolaget inte skulle verlétas till tredje man under kontrak-
tets 16ptid.

3.4 EG-domstolens svar pa den tredje delfrigan

I sitt svar pd den tredje delfrigan konstaterade EG-domstolen inledningsvis att
det normalt ir juridiska personer som tilldelas offentliga kontrakt och att det, i

1T M3l C-314/01 Siemens och ARGE Telekom & Partner, REG 2004 s. 1-02549.
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de fall dé det ror sig om ett aktiebolag noterat pa en fondbérs, dr naturligt att
kretsen av aktiedigare kontinuerligt kan 4ndras. Detta innebir dock, enligt EG-
domstolen, inte att giltigheten av tilldelade kontrakt péverkas (dvs. att det
skulle vara friga om en visentlig forindring) annat 4n i undantagsfall, d& det
tex. dr friga om mandvrar som syftar till act kringgd upphandlingsreglerna.
Detsamma ansgs ocksé gilla eventuella dndringar i sammansittningen av en
kooperativ frenings medlemskrets.

4. AVSLUTANDE SYNPUNKTER

For att ssmmanfatta innebérden av EG-domstolens uttalanden i mélet forefal-
ler det sledes i regel utgora en visentlig férindring att 6verldta ett upphand-
lingskontrakt till en ny leverantér (tredje man). En sddan 6verldtelse anses dir-
for normalt utgéra en ny kontrakestilldelning, dvs. ny upphandling, utom i
vissa undantagsfall d4 kontraktsvillkoren medger 6verldtelse. Som nimnts ovan
skall denna méjlighet till undantag sannolikt tolkas och tillimpas restriktivt.

Diremot far det anses acceptabelt att 6verlata ett upphandlat kontrake till ett
heligt dotterbolag sé linge inga visentliga forindringar gors i de ursprungliga
kontraktsvillkoren, i vart fall om moderbolaget gentemot den upphandlande
myndigheten eller enheten Atar sig dels att ticka eventuella forluster i dotterbo-
laget, dels att ansvara solidariskt med dotterbolaget f6r de kontraktuella dtagan-
dena.'? En sidan 6verlitelse anses med andra ord inte innebira en visentlig for-
dndring och dirfér inte heller att ndgon ny kontrakestilldelning, dvs. ny upp-
handling.

Dock anses en 6verlatelse av ett bolag, som tilldelats ett offentligt kontrake,
till tredje man utgora en visentlig férindring och detsamma giller en 6verldtelse
av ett upphandlat kontrake till ett dotterbolag vilket kan forutses bli forvirvat
av tredje man under kontraktets 16ptid.

Emellertid forefaller EG-domstolen anse att man, i de tvi sistnimnda fallen,
madste gora undantag f6r borsnoterade bolag och kooperativa féreningar, dir
omsittning av aktier respektive dndringar i medlemskretsen inte anses leda till
ny upphandling annat in i undantagsfall d& det 4r friga om 4tgirder som syftar
till act kringgd upphandlingsreglerna. For dessa fall forefaller det, enligt min
mening, vara en rimlig tolkning att forst nir det ror sig om ett forvirv av samt-
liga aktier i bolaget respektive samtliga andelar i foreningen som det skulle anses
utgora en visentlig férindring.

12 Det kan sannolikt inte helt uteslutas att EG-domstolen skulle ha accepterat dverlatelsen till
dotterbolaget APA-OTS utan den lngtgiende integrationen med moderbolaget APA, men
mdjligen anar man i denna del en tankeging om snarlik den som NOU lanserat, dvs. att kvalifi-
ceringskraven i den ursprungliga upphandlingen méste vara uppfyllda dven efter Sverldtelsen.
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Det bor i och for sig beaktas dels att de ovan refererade uttalandena i vissa
delar kan vara alltfor in casu-betonade for att kunna lidggas till grund fér mer
langtgdende slutsatser betriffande upphandlingsreglernas tillimplighet vid
overlatelse av kontrakt och féretagsoverldtelser, dels att domen 4r den forsta i
sitt slag och sannolikt kommer att f6ljas av fler pd samma tema, vilka nirmare
klargér ritesliget.

Redan nu stir det emellertid, enligt min mening, klart att den eventuella
forekomsten av offentliga kontrakt framéver kommer att behova beaktas vid
due diligence i samband med foretagsforvirv och liknande transaktioner.'?

13 Behovet av att i samband med transaktioner géra en s.k. "PP-DD” (public procurement due
diligence) kommer séledes att 6ka.
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