UPPHANDLINGSKRONIKA
— FORSVARSUPPHANDLING

Kiristian Pedersen*

1. INLEDNING

Det brukar ibland sigas att upphandlingsomridet spinner 6ver all minsklig
aktivitet fran vaggan till graven, ibland exemplifierat med allt frin upphandling
av medicinteknisk utrustning till médravérden till transporter av avlidna. Inte
sillan f6ljs detta konstaterande av kritik mot upphandlingslagstiftningen, en
kritik som gdr ut pd att regelverket som avses ticka allt dr déligt anpassat till vissa
typer av verksamheter eller upphandlingar. Ofta inleder kritkerna dd med att
papeka att de visserligen ir positivt instillda till sivil upphandling och konkur-
rensutsittning som grinsoverskridande handel, men att just deras verksamhet
ir sd speciell och priglas av sd ovanliga forutsittningar att de, helt eller delvis,
borde kunna avsta frin upphandling i enlighet med de giingse bestimmelserna.

For egen del anser jag emellertid att kritik av detta slag normalt ir om inte
obefogad sa i vart fall oftast 6verdriven. Flertalet av de problem som ventileras
brukar nimligen kunna hanteras inom ramen f6r lagstiftningen, och detta sir-
skilt om upphandlingen planeras och genomf6rs med god framforhallning. Det
kan ocksd konstateras att det i manga av de fall di problem ind& uppstar ir
uppenbart att gemenskapslagstiftaren prioriterat intresset av konkurrensutsatt
upphandling framf6r de upphandlande myndigheternas och enheternas, och
for all del ibland dven leverantérernas, intresse av flexibilitet och smidiga affirs-
kontakter, dvs. att problemen av lagstiftaren betraktats som ett nédvindigt ont.
Med detta sagt fir dock medges att regelverket i vissa fall framstdr som alltf6r
stelbent och att det férekommer till synes omotiverade skillnader i behand-
lingen av likartade situationer.! Vidare kan konstateras att det faktiske finns
omréden och verksamheter som priglas av sd speciella frutsittningar att det

*  Advokat, Advokatfirman Delphi, Stockholm.

En sidan enligt min mening omotiverad skillnad giller férutsittningarna for att anvinda refe-
renser vid upphandling av tjinster respektive byggentreprenader. Denna friga har behandlats
i en tidigare upphandlingskrénika, se ERT 2009 s. 180.
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motiverar ett avsteg frin de ordinarie férfarandena.

Ett sidant omride ir det som pé ett 6vergripande plan brukar benimnas for-
svarsupphandling, ett omréde som skiljer sig s& mycket frin annan upphandling
att dven gemenskapslagstiftaren ansett det motiverat att ta fram ett sirskilt
regelverk for forsvarsupphandling. Detta genom att det s.k. forsvarsdirektivet
antogs den 13 juni i 4r och tridde i kraft den 21 augusti.” Direktivet skall infor-
livas i nationell ritt senast den 21 augusti 2011 och den utredning som fitt upp-
draget att foresla hur — Férsvars- och sikerhetsupphandlingsutredningen — for-
vintas slutfora sitt uppdrag den 1 februari 2010.°

I denna upphandlingskronika kommer jag att beskriva bakgrunden till
direktivets tillkomst och analysera de mer betydelsefulla skillnaderna i f6rhél-
lande till de 6vriga upphandlingsdirektiven. Analysen kommer att fokusera pd
jimforelsen med upphandlingsdirektivet for den klassiska sektorn,* eftersom
forsvarsupphandling i forsorjningssektorerna i praktiken torde vara sillsynt.
Jamférelser med upphandlingsdirektivet for forsorjningssektorerna® gors dock
i de avseenden jag bedomt det limpligt for forstdelsen av forsvarsdirektivet.

2. BAKGRUNDEN TILL FORSVARSDIREKTIVETS
TILLKOMST

Redan i mars 2003 lanserade Europeiska kommissionen sju initiativ for att
skapa en gemensam europeisk marknad for forsvarsmateriel. Detta tog sig pa
upphandlingsomradet sedermera uttryck genom att kommissionen i september
2004 publicerade en gronbok om férsvarsupphandling.® Det samrad som foljde
pa gronboken utmynnade i ytterligare tvd initiativ frin kommissionens sida,
dels ett tolkningsmeddelande om tillimpningen av artikel 296 i férdraget pa
omradet for ft’)rsvarsupphandlingar,7 dels ett forslag till ett nyte direktiv om for-
svarsupphandling.® Bakgrunden till tolkningsmeddelandet om tillimpningen

Europaparlamentets och ridets direktiv 2009/81/EG av den 13 juli 2009 om samordning av
forfarandena vid tilldelning av vissa kontrake for byggentreprenader, varor och tjinster av
upphandlande myndigheter och enheter pa forsvars- och sikerhetsomridet och om 4ndring
av direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG.

> Fi 2009:02, Kommittédirektiv 2009:37.

Europaparlamentets och ridets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster.
Europaparlamentets och ridets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid upphandling p& omradena vatten, energi, transporter och posttjinster.

¢ Grénbok forsvarsupphandlingar, KOM(2004)608 slutlig.

Tolkningsmeddelande om tillimpningen av artikel 296 i fordraget pd omridet for forsvars-
upphandlingar, KOM(2006) 779 slutlig.

Férslag till europaparlamentets och rédets direktiv om samordning av forfarandena vid tilldel-
ning av vissa offentliga kontrakt f6r bygg- och anliggningsarbeten, varor och tjinster pa for-
svars- och sikerhetsomrddet, KOM(2007) 766 slutlig.
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av artikel 296 i férdraget var att samridet om gronboken avsljade att det fore-
kom ett flitigt 6verutnyttjande av artikel 296 i samband med upphandling av
forsvarsmateriel.

Av artikel 296 framgar bl.a. att medlemsstaterna far vidta atgirder, som de
anser nodvindiga for att skydda sina visentliga sikerhetsintressen i friga om till-
verkning av eller handel med vapen, ammunition och krigsmateriel, men att s-
dana atgirder inte fir forsimra konkurrensvillkoren p& den gemensamma mark-
naden vad giller varor som inte ir avsedda speciellt for militirindamal. Vidare
framgdr att ridet pé forslag frin kommissionen genom enhiilligt beslut far indra
den lista som rddet den 15 april 1958 faststillde 6ver varor vilka, med avseende
pa artikel 296, skall anses utgora varor avsedda specifikt for militirindamal.”

P4 motsvarande sitt som artiklarna 30, 45, 46 och 55 i fordraget kan utgora
grund f6r undantag fran de fyra friheterna kan siledes dven artikel 296 berittiga
till undantag frin bestimmelser rérande den inre marknaden, diribland upp-
handlingsdirektiven. Upphandlingsdirektivet for den klassiska sektorn giller
foljaktligen enligt sin artikel 10 f6r “kontrakt som tilldelas av upphandlande
myndigheter pd forsvarsomradet, med f6rbehall for artikel 296 1 EG-fordraget”,
dvs. om férutsittningarna for tillimpning av artikel 296 4r uppfyllda ir direk-
tivets bestimmelser inte tillimpliga. Som en parentes i sammanhanget kan
ocksd nimnas att det, enligt artikel 14 i det klassiska direktivet, under vissa for-
utsittningar 4r tillatet att avstd fran ate tillimpa det klassiska direktivet for vissa
kontrakt som inte kan undantas med stéd av artikel 296 i férdraget, nimligen
kontrakt som omfattas av sekretess eller som enligt gillande lagar och andra for-
fattningar i den aktuella medlemsstaten inte fir genomfdras utan sirskilda
sikerhetsdtgirder, eller dd detta kriivs med hinsyn till skyddet av medlemssta-
tens vitala intressen. Fér svenskt vidkommande skall savil kontrake som omfat-
tas av artikel 296 i fordraget som kontrakt som omfattas av artikel 14 i det klas-
siska direktivet upphandlas i enlighet med 15 kap. LOU, dvs. i enlighet med de
bestimmelser som giller for upphandlingar under troskelvirdena och B-tjinster
oavsett virde. Den problematik kring frsvarsupphandlingar som kommissio-
nen identifierat torde dérfor, sinir som pé att annonsering endast sker pa natio-
nell niva och dirfér inte bidrar till forverkligandet av en gemensam europeisk
marknad for forsvarsmateriel, vara mindre i Sverige 4n i minga av de 6vriga
medlemsstaterna.'

Som framgdtt ovan ir den undantagsméjlighet som artikel 296 ger inte
avsedd att tillimpas f6r varor som inte 4r avsedda speciellt f6r militdrindamal.

Beslut om faststillande av férteckningen 6ver produkter (vapen, ammunition och krigsmate-
riel) pa vilka bestimmelserna i artikel 223.1 b — nu artikel 296.1 b — i fordraget ir tillimpliga
(dok.255/58). Protokoll av den 15 april 1958: dok. 368/58.

Som en brasklapp bér dock i detta sammanhang nimnas att det saknas offentliga uppgifter
om hur ménga upphandlingar som, med stéd av 15 kap. 22 § LOU, helt undantas frin
LOU:s tillimpningsomrade.
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Det av kommissionen identifierade éverutnyttjandet av artikel 296 i samband
med upphandling av férsvarsmateriel kan dirf6r, ndgot forenklat, beskrivas som
att sidana varor som inte endast har militdr anvindning, och dirfor borde ha
upphandlats i enlighet med upphandlingsdirektiven, med hinvisning till artikel
296 kopts in utan konkurrensutsatt upphandling.

Kommissionen forefaller dock ha konstaterat att det uppgivna skilet ill att
ingen upphandling gt rum i minga fall varit att de berérda upphandlande
myndigheterna, bl.a. med hinsyn till behovet av sekretess, funnit det svért eller
omdjligt att tillimpa de gingse upphandlingsforfarandena. Detta konstate-
rande kan sigas utgéra bakgrunden till, och dterspeglas ocksa i, forsvarsdirekti-
vet, ett direktiv avsett att reglera upphandling av militir utrustning och utrust-
ning av kinslig karakeir samt likartade eller dirmed sammanhingande byg-
gentreprenader och tjinster i de fall dd undantag enligt artikel 296 i direktivet
inte kan medges.

3. JAMFORELSE MELLAN FORSVARSDIREKTIVET
OCH OVRIGA UPPHANDLINGSDIREKTIV

3.1 Introduktion

Redan vid en forsta genomlidsning kan konstateras att bdde dispositionen och
innehallet i forsvarsdirektivet piminner mycket om den disposition och det
innehall som dterfinns i de 6vriga upphandlingsdirektiven. Det 4r uppenbart att
forsvarsdirektivet utformats med de 6vriga direktiven som forlaga. Ett exempel
pa detta ir att dispositionen i forsvarsdirektivet, liksom i de vriga direktiven, i
huvudsak ir kronologisk i den bemirkelsen att den féljer den ordning som till-
limpas vid genomforandet av en upphandling. Samtidigt 4r det uppenbart att
det finns betydande skillnader, inte minst i materiellt hinseende.

En sddan uppenbar skillnad ir att forsvarsdirektivet innehéller bestimmelser
om rittsmedel dvs. det kommer inte att, sisom skett betriffande upphandling
i den klassiska sektorn och i férsdrjningssektorerna, att antas négra sirskilda
rittsmedelsdirektiv. I den meningen kan férsvarsdirektivet 4 ena sidan sigas
vara mer komplett n de dvriga upphandlingsdirektiven, samtidigt som det &
andra sidan 4r mer ofullstindigt eftersom det i flera avseenden hinvisar till
bestimmelserna i de 6vriga upphandlingsdirektiven.

En annan betydelsefull, om in inte lika uppenbar, skillnad mellan forsvars-
direktivet och de 6vriga upphandlingsdirektiven ir att vissa bestimmelser som
dterfinns dven i de 6vriga upphandlingsdirektiven har fitt en nigot annorlunda,
ibland mer detaljerad utformning, utan att nigon skillnad i sak forefaller ha
varit avsedd. For egen del har jag svirt att uppfatta detta pd annat sitt dn att
gemenskapslagstiftaren dragit lirdom av erfarenheterna av de 6vriga direktivens
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tillimpning och tagit tillfillet i ake att i férsvarsdirektivet “ritta till” sddana for-
muleringar och detaljer som visat sig vara mindre lyckade eller valla tolknings-
problem i de 6vriga direktiven. En intressant friga som detta ger upphov till 4r
emellertid om dessa justeringar i vissa forfarandebestimmelser m.m. i forhél-
lande till motsvarande bestimmelser i de dvriga direktiven kan tillmitas bety-
delse som tolkningsdata vid tolkning av de 6vriga upphandlingsdirektiven.
Enkelt uttryckt kan det ifrigasittas om inte de i ménga avseenden bittre, och
mer pedagogiska, beskrivningarna i det senare tillkomna forsvarsdirektivet
méhinda skulle kunna anses gilla dven fér motsvarande bestimmelser i de
ovriga direktiven, i vart fall d det inte finns nigra mer uppenbara skil, t.ex.
hinsyn till forsvarsomridets speciella karakeir, som talar emot en sidan tolk-
ningsmetod. Oavsett hur det férhéller sig med de formella forutsittningarna for
en sidan lagtolkning kan en “smittoeffekt” av nu nimnt slag mellan forsvars-
direktivet och 6vriga upphandlingsdirektiv enligt min mening inte uteslutas.

3.2 Informationssikerhet och forsérjningstrygghet

Férutom de ovan nimnda mer sliende strukturella skillnaderna mellan for-
svarsdirektivet och de 6vriga upphandlingsdirektiven kan konstateras att tvéd
fragestillningar, av sirskild vikt f6r forsvarsupphandling, framtrider tydligt i
forsvarsdirektivet. Det rér sig dels om bestimmelser om sekretess och hur de
upphandlande myndigheterna (och i férekommande fall enheterna) skall
kunna sikerstilla tillricklig informationssikerhet, dels om férsorjningstrygg-
het. Som exempel pé detta kan nimnas att direktivet innehéller definitioner av,
de for upphandlingsomradet helt nya, begreppen “sekretessbelagd informa-
tion”, "utrustning, byggentreprenad och tjinster av kiinslig karakeir” och "kris”
samt detaljerade bestimmelser om méjligheterna att stilla krav avseende infor-
mationssikerhet (se t.ex. artiklarna 22 och 42.1 (j) och betriffande uteslutning
av leverantdrer som bevisligen inte uppfyller kraven pa tillforlitlighet artikel
39.2 (e)) samt forsorjningstrygghet (se t.ex. artikel 23).

3.3 Inkopscentraler

En betydelsefull skillnad mellan forsvarsdirektivet och évriga upphandlingsdi-

rektiv giller bestimmelserna om inkopscentraler.'' Medan vid tillimpning av

Se betriffande inkdpscentraler se Pedersen, Férdelning av skadestdndsansvar vid samordnad
offentlig upphandling, ERT 2004 s. 630, sirskilt avsnitt 5. Det klassiska direktivets respektive
forsérjningsdirektivets bestimmelser om inkdpscentraler har dnnu inte inférts i svensk ritt
men sddana bestimmelser foreslds, i Ds 2009:30 Nya rittsmedel pa upphandlingsomradet
m.m., inféras med ikrafttriidande den 1 juni 2010.
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de 6vriga upphandlingsdirektiven endast upphandlande myndigheter tillats
agera inkopscentral dr kretsen av potentiella inkdpscentraler vid tillimpning av
forsvarsdirektivet betydligt vidare och omfattar, utéver upphandlande myndig-
heter, d4ven upphandlande enheter och dessutom offentliga europeiska organ.
Det senare av dessa begrepp ir inte definierat i forsvarsdirektivet, men exempli-
fieras i direktivets ingress beaktandesats 23 med angivande av Europeiska f6r-
svarsbyrdn. Vidare framgr att en forutsittning for att ett offentlig europeiske
organ skall f agera inkdpscentral 4r att det tillimpar upphandlingsférfaranden
som overensstimmer med samtliga bestimmelser i forsvarsdirektivet.

3.4 Sirskilda undantag

Utover de undantag frin upphandlingsreglerna som framgér av det klassiska
direktivet och forsorjningsdirektivet dterfinns i artikel 13 i férsvarsdirektivet ett
antal siirskilda undantagsfall for vilka direktivet inte skall tillimpas.

Dessa undantag ror, i korthet, kontrake for vilka tillimpningen av direktivet
skulle kriiva att en medlemsstat tillhandahaller information vars avslgjande den
anser strida mot dess visentliga sikerhetsintressen, kontrakt som avser under-
rittelseverksamhet, vissa kontrake som tilldelas inom ramen for samarbetspro-
gram rérande forskning och utveckling mellan minst tvd medlemsstater, kon-
trakt som tilldelas i tredje land nir styrkor ir stationerade utanfor Europeiska
unionens territorium och de operativa behoven medfor att kontrake méste ingds
med leverantorer i det omrdde dir operationen genomfors samt vissa typer av
kontrakt som en regering tilldelar en annan regering.

Gemensamt for dessa undantagsfall kan sigas vara att konkurrensutsatt upp-
handling, med hinsyn till sikerhets-, praktiska, eller ekonomiska aspekter,
skulle vara olimplig.

3.5 Underentreprenad

Till skillnad frin 6vriga upphandlingsdirektiv innehéller ocksa forsvarsdirekti-
vet mycket detaljerade bestimmelser om underentreprenad. Det giller dels
bestimmelser som innebir att de upphandlande myndigheterna och enheterna
har méjlighet att stilla lingtgiende krav pa leverantdrens underleverantorer,
srskilt i friga om informationssikerhet (se t.ex. artikel 22), dels bestimmelser
som innebir att en leverantér, vid tilldelning av underleverantdrskontrake, kan
iliggas att tillimpa forfarandebestimmelser vilka pdminner om de bestimmel-
ser som den upphandlande myndighet eller enhet som tilldelat huvudkontrak-
tet 4r skyldiga att tillimpa (se artiklarna 21.3 och 51-53). Fér de privata foretag
som genom upphandling i enlighet med férsvarsdirektivet utses till leverantorer
till upphandlande myndigheter respektive enheter kan de séledes bli friga om
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patagliga ingrepp och begrinsningar i méojligheterna att fritt vilja sina underle-
verantorer.

3.6 Forfaranden

Huvudregeln ir enligt forsvarsdirektivet (artikel 25), i likhet med vad som giller
enligt forsérjningsdirektivet, att selektivt férfarande eller férhandlat férfarande
med foregiende annonsering skall tillimpas. I férhéllande till det klassiska
direktivet framstdr sdledes forsvarsdirektivets bestimmelser om val av forfa-
rande som mer generdsa in motsvarande bestimmelser i det klassiska direktivet.
Noteras bor ocksd att forsvarsdirektivet, till skillnad frin de 6vriga upphand-
lingsdirektiven, helt saknar bestimmelser om &ppet forfarande.

Betriffande méojligheterna att, vid upphandling enligt forsvarsdirektivet,
anvinda férhandlat forfarande utan foregiende annonsering (artikel 28) kan
konstateras att likheterna med framforallt det klassiska direktivet 4r stora. Tva
specialfall fortgjanar dock att framhéllas. Det giller dels bridska som uppstate till
foljd av en kris, inbegripet krig eller annan vipnad konflike, dels vissa fall av till-
delning av kontrakt avseende luft- eller sjéfartstransport av medlemsstaternas
vipnade styrkor eller sikerhetsstyrkor.

I detta sammanhang bér ocksd, dven om det méhinda i strikt mening inte 4r
en friga om forfarande, nimnas att ramavtal enligt bestimmelserna i forsvars-
direktivet (artikel 29.2) i normalfallet fir ha en l6ptid om maximalt sju &r dill
skillnad frin motsvarande bestimmelser i det klassiska direktivet (artikel 32.2)
som anger en normal maximal 16ptid om fyra r och f6rsérjningsdirektivet som
overhuvudtaget inte innehaller ndgon begrinsning av [6ptiden for ramavtal.

4. ANDRINGARI OVRIGA UPPHANDLINGSDIREKTIV
FORANLEDDA AV FORSVARSDIREKTIVET

Utover att forsvarsdirektivet innehdller bestimmelser for forsvarsupphand-
lingar ir det ocksd, som framgr av direktivets fullstindiga namn, ett indrings-
direktiv satillvida att det medfor inférandet av en ny bestimmelse i f6rsorj-
ningsdirektivet och dndring av en befintlig bestimmelse i det klassiska direkti-
vet.

I och med forsvarsdirektivets ikrafttridande framgir numera av artikel 10 i
det klassiska direktivet och artikel 22 a i forsorjningsdirektivet att dessa direktiv
inte skall tillimpas f6r kontrakt som omfattas av forsvarsdirektivet, och inte hel-
ler for kontrakt som undantagits frin forsvarsdirektivet i enlighet med artik-
larna 8 (om troskelvirden), 12 (kontrakt som tilldelas i enlighet med interna-
tionella regler) och 13 (sirskilda undantag) i forsvarsdirektivet.
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5. AVSLUTANDE SYNPUNKTER

Som angetts inledningsvis priglas férsvarsomradet av speciella forutsittningar
jimfort med flertalet andra verksamheter. Det faktum att ett sirskile direktiv for
forsvarsupphandlingar nu antagits bér dirfér inte uppfattas som att damm-
luckorna 6ppnats” for sektorspecifik upphandlingslagstiftning. Diremot kan
mojligen gemenskapslagstiftarens insikt om att det funnits ett behov av sirskild
reglering av forsvarsupphandling ses som ett tecken pd att upphandlingslagstift-
ningen ndtt en viss grad av mognad, satillvida att systemet “satt sig” och tillim-
pats praktiske i sd stor omfattning att kommissionen kunnat dra den empiriska
slutsatsen att regelverket, i dess generella tappning, inte passar for forsvarsupp-
handling.

Vidare kan forsvarsdirektivet kanske ocksd, i vissa av de delar dir det skiljer
sig frin ovriga upphandlingsdirektiv, ses som en féraning om vad som komma
skall. Det ryktas nimligen att kommissionen har f6r avsike att pabérja en revi-
sion av sdvil det klassiska direktivet som forsorjningsdirektivet och kanske kan
vissa av de formuleringar som nu 4terfinns i férsvarsdirektivet i framtiden ater-
finnas 4ven i 6vriga upphandlingsdirektiv.
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