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Sammanfattning

Den hir juridiska handledningen utgor i sig en sammanfattning av rittsliga dverviganden som
maste goras vid anvindningen av Vigledning OPS. Det innebir att nedanstaende punkter inte
ersitter eller ens sammanfattar handledningen, utan endast belyser nagra av de dér presenterade
resultaten.

e Det finns inga legala hinder i direktiv, lagar, forordningar och rittspraxis, som hindrar ett
OPS-inriktat arbetssitt, men sadana upphandlingar maste goras med stor skicklighet.

¢ Den myndighetspraxis som etablerats kring for hur lang tid ett avtal ska slutas enligt Lagen
om offentlig upphandling styr inte for hur lang tid nya avtal ska slutas. Begrinsande for detta
torde didremot de konkurrensfrimjande principerna i EG-ritten vara. EG-ritten dr dock
flexibel och 6ppen for OPS.

e De folkrittsliga problemen med civila leverantorer till internationella insatser undanrdjs
genom att dubbelanstilla den civila nyckelpersonalen i Forsvarsmakten enligt OPS-avtalen.

e En strikt tillimpning av Végledning OPS (2006) och det dér beskrivna flodet for framtagning
av beslutsunderlag (20-punktsprogrammet) mojliggér underhandskontakter med valfria delar
av niringslivet fram till dess att ett eventuellt beslut om att ga vidare till upphandling fattats —
en fordel som bor utnyttjas sirskilt infor beslut om komplicerade OPS-16sningar.

e Kunskap gor en bra bestillare. Kunskap om hur EG-ritten samt lagar och férordningar styr
ger ocksa mojligheten att hitta de affirsformer, som kan ge ett dndrat gridnssnitt mot
ndringslivet och dirmed utrymme for ett OPS-inriktat arbetsstt.

e For att vara anvindbara maste mallar for hur avtal ska utformas goras for sma kategorier av
OPS - skillnaderna mellan kategorierna ir stora.

e Kunskap om forfattningar ger majligheter att undvika forseningar och skadestand vid OPS-
upphandlingar samt att minimera kostnaderna for exempelvis avveckling av personal i
samband med utkontraktering av verksamheter.

e Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling erbjuder bra verktyg for att optimera
Forsvarsmaktens OPS-arbete.

e Ett huvudverktyg for OPS é&r forhandlat forfarande med foregaende annonsering och
konkurrens (4 kap. 2 §, 1 st. 2 och undantagsvis 3).
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e For att kunna fa bésta mojliga OPS-16sning i komplicerade fall, maste myndigheten finna
vigar for att kompensera 1 upphandlingen deltagande parter for de delar av deras forslag, som
Forsvarsmakten vill tillimpa pa OPS-l6sningen ocksa ndr upphandlingen vinns av annan
part.

e Arbetsrittens lagar och avtal ska ses som ett stod for mojligheten att fordndra verksamhets-
former och inte som ett hinder darfor.

e For att inte forlora tid och for att produktionen inte ska paverkas negativt fran det att ny OPS-
verksamhet planeras till dess den tar 6ver produktionsansvaret maste personalavvecklingen
genomforas i samrad och samarbete med berdrda arbetstagarorganisationer och personal,
Trygghetsstiftelsen, andra myndigheter, OPS-partnern m.fl.

e For att halla kostnaderna nere for en Gvergang av verksamhet i egen regi till OPS maste
overgangen koordineras i tiden, sa att Forsvarsmakten inte vid nagot tillfille betalar dubbelt
for samma nyttighet. Detta dr ofta fullt mojligt och de tilliggskostnader det ibland medfor
(bonus o.d.) ér i regel forsumbart sma jamfort med vinsterna.

e Ofta uppkommer fragan vid verksamhetsdvergéng i samband med OPS om viss egendom
inte bor overforas till OPS-partnern. Overlatelse av egendom kan ge mycket olika
bokforingsméssiga konsekvenser for Forsvarsmakten.

e Overlitelse av egendom (t.ex. reservdelar) till OPS-partnern ska bara tillgripas di det ir
langsiktigt fordelaktigt for Forsvarsmakten, andra alternativ till att forfoga over sadan
egendom finns.

e Forhandlat forfarande med foregdende annonsering dr alltsd anvindbart vid komplicerade
upphandlingar av mer partnerskapsliknande slag.

e Det finns bade PFI-16sningar som enbart kan genomféras med riksdagsbeslut och sadana som
kan genomf6ras av myndigheterna, lite beroende pa vad som ldggs i begreppet.
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1 Lasanvisning

Denna oversikt avseende juridikens paverkan pa Offentlig-Privat Samverkan (OPS) foljer i
huvudsak dispositionen och indelningen i OPS-kategorier i Vigledning OPS (2006). Darmed blir
det litt att samldsa dessa tva dokument. Lises denna Oversikt isolerat framstar ddremot
dispositionen sasom svarbegriplig. Forst beskrivs typiska juridiska problem i de olika OPS-
kategorierna. Sedan ges en kunskapsbakgrund infor det konkretiserade arbetsflodet omfattande
allminna rittsliga dvervdganden, som de, som forbereder OPS-upplédgg, bor vara medvetna om
redan pa ett tidigt stadium, sa att inte arbetstid liggs pa varianter, vilka sedan visar sig vara
otillatna eller oldmpliga. Direfter kommenteras kortfattat, nir sa #r pakallat, arbetsflodets
moment ur juridisk synvinkel foljt av en sammanfattning i form av slutsatser som punktsatser.
Sasom ett sérskilt tilldgg foljer sedan kapitlet Allmiant om myndigheters mojligheter att Gverlata
16s egendom (16sore).

Oversikten #r silunda i huvudsak skriven utifrin ett problemorienterat perspektiv och inte efter
berdrda rittsomraden och dess regleringar. Det sistnimnda behovs naturligtvis ocksa, men
marknaden erbjuder allt fler sadana. I handeln finns en ldttldst introduktion av Kristian Pedersen
samt ett mer svartillgingligt verk av Sue Arrowsmith.' Silunda star inte de enskilda lagverken
och avtalen i centrum i denna Oversikt, utan malet, att anvidnda OPS for att effektivisera olika
delar av Forsvarsmaktens verksamhet. Lag och avtal framstar da inte bara som hinder for att
uppna O6nskade mal utan ocksa som verktyg for att na dit.

2 Att finna ratt kategori for OPS

OPS-omradet indelas i Vigledning OPS (2006) liksom foljaktligen i denna Oversikt i a)
utkontraktering, b) alternativa finansieringslosningar och c) partnerskapsliknande 19sningar. En
sadan indelning av OPS - liksom andra tinkbara indelningar — ir, vilket dr viktigt att komma
ihag, pedagogiskt motiverad; den ska hjélpa oss att identifiera omraden som kréver var fokus,

! Pedersen, Kristian Upphandlingens grunder — en introduktion till offentlig upphandling och upphandling i
forsorjningssektorerna. Stockholm 2008; Arrowsmith, Sue The law of public and utilities procurement. Second
edition. London 2007. Den senaste lagkommentaren, Setterlid, Rickard m.fl. Offentlig upphandling. En kommentar.
2008., ir slut pa forlaget, men en ny utgava kommer i januari 2010. Tredje utgavan av Arrowsmiths standardverk
kommer i juni 2010.
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orientera oss i miangden av dellosningar, hjdlpa oss att hélla kvar syftet med OPS i det enskilda
fallet.

Nir man forbereder en OPS-16sning bor man inte utga fran indelningen, utan utga fran syftet
med OPS i det enskilda fallet, varvid det naturligtvis kan hinda att man far lana in delar fran
flera av dessa tre OPS-kategorier. Sasom det uttrycks i vigledningen dr en OPS-16sning séllan
helt renodlad. Den 16sning som tas fram i varje specifikt fall kan ofta vara en kombination av
flera OPS-16sningar och alltsa hdmta karaktiristika fran flera av de beskrivna kategorierna. I
sadana fall bor naturligtvis denna oversikt avseende juridikens paverkan pa OPS ocksa anvindas
pa motsvarande vis, det vill sdga rittsliga tips och synpunkter inhdmtas fran respektive avsnitt.

For att indelningen i de tre huvudkategorierna och i dessas respektive underkategorier ska
underlidtta OPS-arbetet maste denna naturligtvis goras ritt. Ett ofta forekommande fel vid sadan
kategoriindelning &r att utga fran rubriker som asatts OPS-16sningen i det enskilda fallet. Sadana
rubriker kan namligen vara missvisande. Darfor bor man i stillet utga fran substansen i den
aktuella OPS-16sningen. Fragan vad &r det hir egentligen for slags uppldgg kan vara till hjdlp for
att forsta vilken kategori det ror sig om. Motsvarande fel i kategoriindelningen kan ocksa litt
uppkomma nir man bestimt sig for att genomfora en OPS sasom en viss kategori, men under
arbetets lopp utformar 16sningen sa att den faktiskt hor hemma i en annan kategori. Analysen av
vad det dr for uppligg maste alltsa alltid basera sig pa substansen och inte pa rubrik eller
bakomliggande tanke.

3 Utkontraktering

I vigledningen indelas utkontraktering i underkategorierna facility management, insatskon-
traktering och outsourcing. Precis som de tre huvudkategorierna kan behova kombineras i det
enskilda fallet kan kombinationer av underkategorier vara aktuella, savil inbordes som med de
andra huvudkategorierna. Forfarandet vid utkontraktering, alternativa finansieringslosningar och
strategiska partnerskap dr likartat pa sa vis att upphandlingen dr komplicerad och maste ske i
nagon form av dialog med leverantorerna. Detta beskrivs i kapitel 5 under Strategiska partner-
skap.

3.1 Facility Management

“Hard” facility management omfattar arbeten som utfors pa den fysiska byggnaden/anldggningen
(sasom byggarbeten) och “mjuk” facility management omfattar arbeten for dess funktion (sasom
bevakning, stidning och IT-stdd). Utkontraktering i form av facility management har fore-
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kommit linge inom Forsvarsmakten och har da gjorts utan egentlig OPS, det vill siga utan vare
sig samverkan eller partnerskap. Allménna handbocker, sdsom hédnvisats till i kapitel 1
Lisanvisning, racker da for att astadkomma ett gott resultat.

3.2 Insatskontraktering

Underkategorin insatskontraktering &r ur rittslig synvinkel speciell, eftersom det till de vanliga
upphandlingsfragorna tillkommer fragor med anledning av att det upphandlade vanligen ska
levereras utomlands och i regel i ett konfliktomrade. Fragan vad vi vill uppna med OPS i
insatsomradet maste tillatas fa styra utformningen av OPS-l6sningen i fraga. Ligsta pris &r
kanske inte sjdlvklart det mest efterstrivansvirda om det stor eller inte stoder andra mal. Ar det
goda relationer med lokalbefolkningen som efterstrivas, slagkraft hos insatsstyrkan eller att
demonstrera hur affirer gors utan korruption?

Till den vanliga upphandlingsproblematiken tillkommer alltsa fragor kring internationell avtals-
rétt, folkritt, force majeure relaterade fragor sasom avtalsbundenheten nir det som efterfragas
borjar bli farligt att tillhandahalla for leverantdren. Dessutom bor upphandlingen ske under
forutsdttningen, att forutsittningarna for upphandlingen kommer att fordndras savil under som
efter sjdlva upphandlingen. Hur detta kan goras diskuteras nedan under rubriken (3.2.3) Modeller
som underlittar hanteringen av fordndrade forutsittningar och behov.

Vid insatskontraktering &r tillimplig lag beroende av om OPS-upphandlingen ir en rent svensk
angeldgenhet eller inte. For det senare fallet kan sérskilda upphandlingsforfaranden ha 6verens-
kommits 1 ett internationellt avtal med anknytning till stationering av militir personal, varvid
LOU inte giller (enligt dess 1 kap. 5 § 2 p.). Vid kop av lokala tjanster pa plats utomlands blir
inte svensk lag med automatik tillamplig. Detsamma giller vid kop fran internationella foretag
utomlands.

3.2.1 Force majeure relaterade risker for leverantéren

Att leverera varor och tjinster i konflikt-, krigs- eller krisomraden stéller litt samma krav pa
leverantdren som pa de statliga enheter, som trinats for att kunna agera i sadana omraden.
Marknaden for sadana leverantorer dr dnnu mycket liten och saledes inte sirskilt konkurrens-
utsatt. Det innebér att det kanske inte finns nagra besparingar att gora pa att anlita civila
leverantorer i sadana fall. For att ett tillrdckligt stort antal leverantdrer ska vara intresserade av
att delta vid en upphandling, kan en siker bas eller nod upprittas, till vilken risken att leverera ar
normal for leverantorerna i fraga, fran vilken bas eller nod svenska staten tar Gver ansvaret for
fortsatt leverans in i riskomradet. Vid leverans av tjinster till det insatta forbandet (t.ex.
reparationer och utspisning) dr dock detta ofta omgjligt.
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3.2.2 Medborgare i uniform

For leverans av tjanster till utlandsstyrkorna uppstar som ndmnts problem. Det kan bli farligt och
det finns ofta inget alternativ till att utfora tjdnsten i anslutning till utlandstruppen och
materielen. Sasom dven diskuteras nedan under 7.4.1-2 &r den biésta 16sningen mycket enkel;
nimligen att tidsbegridnsat anstdlla de civila leverantorernas nyckelpersonal for att losa
leveranser av tjinster. Forutsdttningen dr att man vid upphandlingen av tjdnsten i Sverige avtalat
med leverantdrerna om att de som arbetsgivare medger, att Forsvarsmakten senare parallell-
anstiller deras nyckelpersonal om behov uppstar att anvinda dem vid internationella insatser och
om de samtycker dértill. Forsvarsmakten kunde ge dem tidsbegrinsade anstéllningar som militér
personal samtidigt som de behaller sina civila anstéllningar och 16neférmaner. Foretaget skulle
da fortsdtta fullflja sitt OPS-atagande enligt det upphandlade kontraktet och de tillfélligt
forsvarsanstillda skulle fungera i bada rollerna. Losningen ér dven folkrittsligt mer tilltalande,
an att ha privata foretag i strids- och konfliktomraden. Dessutom utpekas dirmed heller inte
dessa foretag pa samma sitt som mal for terrorattacker i Sverige och i andra ldnder utanfor
konfliktomradet, diar de har sin ordinarie verksamhet. Anvinds losningen for tillfilliga
arbetsuppgifter i insatsomradet, exempelvis vissa reparationer och visst underhall, utgor
begrinsningar av personalens antal i mandatet ett mindre problem. Vid beslut om anvindning av
dubbelanstilld personal for mer varaktiga arbetsuppgifter, till exempel forplignad, méste hdansyn
tas till att mandatet for hela insatsen kan stipulera ett visst antal militidr personal, vari den
dubbelanstillda personalen rimligen maste inrdknas.

3.2.3 Modeller som underlattar hanteringen av férandrade férutsattningar och behov

Vid insikt om att forutsittningarna for upphandlingen férmodligen kommer att forédndras under
eller efter sjdlva upphandlingen bor kund och leverantor gora avtalet sa flexibelt, att kunden far
det den for stunden behover, d.v.s. kanske bade mer, mindre och annat #n det som direkt var
foremal for upphandling, nagot som naturligtvis dr svart att gora som en normal upphandling
enligt LOU, men aktualiserar 16sningar sasom ramavtal, partnerskap och liknande avtal dar
avtalsinnehallet ankommer pa framtida hindelser.

Ramavtal kan vara av tre olika slag och dr numera behandlade i 5 kap. LOU. Ett slag dr ramavtal
som innehaller samtliga villkor for senare anskaffningar pa grund av ramavtalet och som ir
Omsesidigt forpliktande for parterna i avtalet och som alltsa kan betraktas som upphandlings-
kontrakt (bindande ramavtal). Ett annat #r ramavtal som innehaller samtliga villkor for senare
tilldelning av enskilda kontrakt, men som inte dr dmsesidigt forpliktande for parterna i avtalet (ej
bindande ramavtal). Ett ytterligare slag #r ramavtal som inte innehaller samtliga villkor for
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senare tilldelning av enskilda kontrakt. I det fallet gors en fornyad konkurrensutsittning dér pris
och 1 tilldimpliga fall uppskattad kvantitet utgor villkor for tilldelning av kontrakt.”

Ett sdtt att astadkomma maximal flexibilitet vid insatskontraktering #r att utnyttja (de lagliga)
mojligheterna till att kringga de konkurrensfrimjande regler i LOU, som innebér att upphand-
lingarna maste ta viss tid. Forsvarsundantaget och sikerhetsundantaget omfattar savil upp-
handling som i lag delegerats till viss myndighet (av riksdagen i lag — LOU — eller av regeringen
i forordning), som upphandling dir regeringen i enskilda fall beslutar att alla LOU:s regler inte
behover foljas (15 kap 22 §). Forsvarsundantaget framgar av LOU 1 kap. 2 § 2 st. 3-4 pp. samt
15 kap. 22 § och avser forsvarsprodukter utan civil anviindning (upphandlingsdirektivets® artikel
10 och LOU 1 kap. 2 §).

Forsvarets materielverk far exempelvis (enligt 1 kap. 2 § 2 st. 3-4 och 15 kap. 22 § 3 st. LOU)
vid upphandling pa forsvarsomradet som avser varor eller tjanster som omfattas av artikel 296 i
EG-fordraget (Romfordraget, Fordraget om upprittandet av Europeiska ekonomiska gemen-
skapen), d.v.s. vid upphandlingar av forsvarsprodukter och forsvarstjdnster utan civil
anvidndning, eller omfattas av sekretess eller andra sédrskilda begriansningar med hénsyn till rikets
sikerhet, besluta om undantag fran bestimmelserna om annonsering enligt 15 kap. om
upphandlingen har ett virde som understiger 25 000 000 kronor. Vidare far enligt hir gjord
tolkning (som inte har direkt stod i Eskil Nords kommentar till LOU 15 kap. 22 § i Karnov, men
vil stod i lagtexten) regeringen Overlata till FMV att ocksa i andra fall sjdlv besluta om undantag
fran bestimmelserna om annonsering i 15 kap. samt i ovrigt fran bestimmelserna i samma
kapitel som dr nddvédndiga med hinsyn till forsvars- och sikerhetspolitiska intressen. Regeringen
far ocksa enligt samma lagrum, 15 kap. 22 §, overldta till Forsvarsmakten (FMLOG) att sjdlv
besluta om sadana undantag.

Ett annat sitt att astadkomma stor flexibilitet &r att tillimpa reglerna om forenklat forfarande
eller urvalsforfarande i LOU 15 kap. Detta dr mdjligt vid upphandling understigande nu géllande
troskelvirden (se regeringens Tillkdnnagivande (2008:32) av troskelvédrden vid offentlig upp-
handling). For varor, som anges vara med pa listan som publicerats i Tillkdnnagivande (2007:
1108) av de forsvarsprodukter som avses i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, och for
tjdnster som upphandlas av FMV eller Forsvarsmakten (liksom av andra centrala statliga
upphandlande myndigheter) dr virdet 1 233 901 kr eller 133 000 euro. For varor som inte anges
vara med pa denna lista &r troskelvirdet 206 000 euro eller 1 911 155 kronor. For byggentre-
prenader dr virdet 47 778 869 kr eller 5 150 000 euro. For varor och tjédnster som upphandlas av

* Proposition 2006/07:128 s. 304-305 och 157-180.

3 Europaparlamentets och Radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjdnster.
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upphandlande enheter enligt forsorjningslagen (Lag (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och posttjanster) dr virdet 3 822 309 kr eller 412 000 euro
och for byggentreprenader 47 778 869 kr eller 5 150 000 euro. Ndmnda belopp &r angivna
exklusive mervirdesskatt.

Insatskontraktering kan salunda ibland med fordel goras enligt 1 kap. 2 § LOU med endast stod
av 15 och 16 kap. samma lag i fraga om offentlig upphandling som

1. avser tjinster enligt bilaga 3 (B-tjinster)*, eller som

2. avser andra kontrakt, vars virde understiger de troskelviarden som anges i lagen, eller som

3. gors pa forsvarsomradet och som avser varor eller tjdnster som omfattas av artikel 296 i EG-
fordraget, vilket diskuteras mer principiellt nedan i avsnitt 6.1 Tillatet och otillatet, efter punkt 9,
eller som (mindre vanligt)

4. omfattas av sekretess eller andra sérskilda begriansningar med hinsyn till rikets sékerhet.

3.3 Outsourcing

Nir en existerande verksamhet “outsourcas med personal och allt” eller bolagiseras dr det vanligt
att det bland tillgdngarna som staten avhénder sig ocksa ingar pagdende uppdrag. Ofta dr dessa
pagaende uppdrag grunden for att personalen vagar ta over verksamheten respektive att ett privat
bolag vagar gora det. Ett foretags virde ligger ofta i orderstocken. Ur statens perspektiv handlar
det da om ett leverantorsbyte, det som tidigare gjordes i egen regi upphandlas nu fran ett privat
rittssubjekt. Det kan alltsa hidnda att bestéllningarna inte kan ligga kvar utan fordrar en ny
offentlig upphandling. Sjdlvfallet forsvarar detta outsourcingen, men behdver inte hindra den om
det blott i tillrdckligt god tid planeras for detta. Ofta kan det dock vara sa, att det finns méanga
goda konkurrerande leverantorer till det som outsourcats, och da dr det svart att i forvig forutse
vem som vinner upphandlingen. Om en forsvarsmyndighet overlater en verkstad med lokaler,
utrustning och bestillningar och ddrvid garanterar att koparen far bestéillningarna dr detta en
offentlig upphandling och maste dirfor ocksa goras som en sadan.’

Personalovergangsproblematiken kommenteras nedan i avsnitt 7.11, Berdkna referenskostnad,
till vilket avsnitt hir hénvisas, for att inte 1 onddan splittra framstéllningen.

Materielovergangsproblematiken #r dven den betydande. Forsvarsmakten har stora lager av
reservdelar samt #ven utrustning for underhall av materielen. Vid outsourcing &r det ofta

* B-tjénster #r hotell- och restaurangtjinster, transporttjinster, juridiska tjénster, rekryteringstjénster, spanings- och
sidkerhetstjinster, undervisnings- och yrkesutbildningstjinster, hilsovard- och socialtjinster, fritids-, idrotts- och
kulturtjénster, samt 6vriga tjanster med undantag for vissa radio- och TV-programtjénster.

> Jamfor notisfallet RA 1998 not. 44 om hur ett landsting till ett bolag 6verlit en tvitterirorelse med tillhérande
lokaler, maskiner och tvittavtal och garanterade att det skulle kopa tvittjinster av bolaget.
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gynnsamt att lata den nya leverantdren disponera Over relevanta delar av materielen.
Myndigheters mojlighet att sélja 16s egendom och hur denna ska bokforas dr salunda ofta centralt
infér beslut om eventuell outsourcing. Om exempelvis reservmaterielleverantdren koper
inventarierna, far Forsvarsmakten en kostnad for avskrivningarna. Om leverantdren didremot
disponerar Forsvarsmaktens inventarier utan att iga dem, uppstar inte denna kostnad.

Forsdljning av statlig egendom till en OPS-partner dr dels ett rittsligt problem — vad
Forsvarsmakten far gora sjdlva och vad regeringen (eller i extremfallet riksdagen) maste hjdlpa
den med, dels mojligen ett ekonomiskt problem eller en budgetmojlighet — vad Forsvarsmakten
“har rad” att gora utan hjilp av regering (och ev. riksdag). Forsiljningen kan dels ske separat,
dels vara inbakad i OPS-upphandlingen. I det senare fallet ir det enklare om egendomen dr sadan
att upphandlande myndighet, dvs. Forsvarsmakten, sjéilv far sta for forsdljningen. Sasom nedan
visas, kan det dock finnas budgetmissiga skil till att i vissa fall halla upphandlingen och
forsdljningen separata, namligen om och nir Forsvarsmakten far tillgodogora sig kopeskillingen.
Det vore dock olyckligt om risken for bokforingsméssiga forluster och bokforingsmaissiga
vinster tilldts ha inverkan pa beslut, huruvida viss verksamhet ska bedrivas som OPS eller inte.
Bokforing ska vara ett hjdlpmedel for att forsta och leda verksamhet, inte nagot som i stillet for
verksamhetsmalen styr verksamheten. De bokforingsméssiga kostnader respektive intdkter som
hér kan uppsta vid avhidndandet av statlig egendom ir inte reella i den mening, att de beror pa
ofullstindigheter i bokforingssystemet. Det dr viktigt att ha i minnet, att oavsett vad bokféringen
indikerar blir staten varken rikare eller fattigare av forsédljningar av dess egendom till
marknadspris. Eftersom Forsvarsmaktens 16sa egendom torde vara bokford pa olika vis ska jag
hir ge en liten dversikt dver mojliga konsekvenser.

Invirdering av delar av de statliga myndigheternas egendom dgde rum 1993 och nagra ar senare
kom en del invirderad egendom att lanefinansieras. Allt detta gjordes ndgot olika for olika
myndigheter. Nér sedan olika lager av 16s egendom skulle avvecklas har fragan om egendomen
lanefinansierats eller inte lanefinansierats blivit en av de viktigaste faktorerna som styr vilka
konsekvenser en forséljning till ett pris understigande det belanade (och vanligen ocksa
bokforda) vérdet far for myndigheten. I vad man for OPS aktuell egendom tillhérande Forsvars-
makten invirderats och eventuellt ocksa lanefinansieras maste faststillas (utredas). Om sadan
egendom efter invirderingen i samband med Overgangen till den nya redovisningsmodellen
ocksa lanefinansierats, kan en Overlatelse komma att medfora en avrikning fran forsvarsanslaget
i stéllet for en for Forsvarsmakten problemfri nedskrivning av statskapitalet (kapitalfordandring i
balansrikningen). Enligt uppgift finns ocksa mycket 16s egendom utan asatt bokforingsvérde
inom Forsvarsmakten, varvid en forsiljning bokforingsméssigt bara far positiva konsekvenser.
Med andra ord avgor bokforingen om forséljningen blir en kostnad for Forsvarsmakten som
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maste finansieras inom budgetanslaget eller om det blir en intikt som myndigheten far disponera
over (eller om resultatet blir ndgot mer ekonomiskt neutralt).

Regeringen far besluta om forséljning pa marknadsméssig grund, och om sa behovs av sérskilda
skédl franga affirsmissigheten och sidlja pa annan grund. Men dven om staten siljer till
marknadsvérde och regeringen pa den grunden inte hindras att fatta beslut om forsiljningen,
upptriader ofta for myndigheterna besvirande eller gynnsamma konsekvenser beroende pa den
statliga bokforingen.

Finner Forsvarsmakten att fordelarna med att behdlla dganderitten till egendomen Gverviger
fordelarna vid en forséljning, ska detta inte ses som ett hinder for OPS. Egendom kan utlénas till
privata subjekt med 1 avtal reglerad forfoganderdtt. Forvaringsavtal kan upprittas liksom
hyresavtal. Vid avgorandet vad som dr mest gynnsamt for myndigheten bor framtida kostnader
och intédkter for framtida avveckling (skrotning) beaktas.

En mer ingaende 6versikt 6ver myndigheters mojligheter att Gverlata 16s egendom (16s6re) och
konsekvenserna dirav aterfinns i kapitel 8, Tilligg — Allmént om myndigheters mojligheter att
overlata 16s egendom (16sore), nedan.

4 Alternativa finansieringslosningar

4.1 Leasing

Vigledningen definierar leasing — finansiell leasing och operationell leasing — i savil
ekonomiska som rittsliga termer. Riittsligt sett dr det fraiga om hyra av 16s egendom, hyrkop eller
kop. Leasing ér tillatet inom Forsvarsmakten i vissa fall nér det entydigt handlar om operationell
leasing.6 I ett forsok att klargora’ vad som ir finansiell och vad som ir operationell leasing har

® Allmint giller enligt Kapitalforsorjningsférordningen (1996:1188) att avtal om hyra eller hyrkop (leasing) far
traffas under forutsittning att det, sett over hela den ekonomiska livslangden, leder till en ldgre kostnad for staten dn
anskaffning genom kop (12 §). Forsvarsmakten tillater dock bara som niamnts sa kallad operationell leasing, se
Handbok Ekonomi 2009 kapitel 9-5, ss. 137f. med exempel fran Redovisningsradet pa situationer som indikerar att
ett finansiellt (for FM otillatet) leasingavtal foreligger. Ekonomistyrningsverkets allmédnna rad (jimfor not 8) till 12
§ tycks ligga till grund for detta beslut: Nér den planerade anvindningstiden sammanfaller med hela den forvéntade
ekonomiska livsldngden, t.ex. vid finansiell leasing, blir leasing av utrustning i regel dyrare &n kop for staten. Om
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Arbetsgrupp OPS 1 Vigledningen gjort foljande definition av operationell leasing: Vid
operationell leasing sa overfors inte risken for fornodenheten/anliggningen till Forsvarsmakten
utan stannar kvar hos leasegivaren. Definitionen &r problematisk satillvida att leasingformer som
inte dr finansiella men som Overfor risken for fornddenheten/anliggningen till Forsvarsmakten
framstar sasom en tredje for Forsvarsmakten tillaten leasingform, vilken dock saknar definition.
Vid hyra dr det inte ovanligt att risken for fornodenheten/anliggningen dvergar pa hyrestagaren —
en lamplig och dérfor ofta anvind princip dr att lata den sta for risken som har bést mojlighet att
kontrollera denna. Att lata uthyraren sta risken for egendom som ska anvindas militirt innebar
ofta att denna krédver eller tar en mycket hog riskpremie for denna riskfordelning. Den i
Vigledningen citerade motsatsdefinitionen, att ett leasingavtal som inte dr ett finansiellt
leasingavtal dr ett operationellt leasingavtal #r saledes betydligt mer anvindbart for att finna
goda OPS-16sningar med operationell leasing.

4.2 PFI-lI6sningar

PFI-16sningar for forsvarsdndamal pastas dn vara tillatna, #n vara otillatna. Allt beror pa vad man
lagger i 10sningen och vem som fattar beslutet. Kapitalforsorjningsforordningens regler i 10 § om
finansiering av infrastruktur och Ekonomistyrningsverkets allméinna rad® dértill med jimstillelse
av krigsmateriel med infrastruktur inskrinker omradet for tillitna PFI-16sningar till sadana som
Riksdagen beslutar om samt sadana som inte ar att anse som krigsmateriel eller infrastrukturell
anliggningstillgdng. Generellt sett dr naturligtvis extern finansiering gillande hur en leverantor
finansierar ett OPS-projekt i en upphandling av tjinster till staten inte problematiskt. Problem
uppstar inte for staten p.g.a. en leverantors privata finansiering; problem kan didremot uppsta nér
staten gar in och finansierar leverantoren (i annan form #n som betalning for tjansten/produkten).
Det man med lagstiftningen vill komma at &r otillborligt gynnande av nagon med allminna
medel samt korruption. Offentlig upphandling syftar just till och &dr konstruerat for att undvika
detta.

myndigheten har mojlighet att kopa utrustningen, t.ex. genom att ta upp 1an i Riksgéldskontoret, torde det oftast
dven for myndigheten vara ekonomiskt mer fordelaktigt &n att leasa den. I dessa fall bor utrustningen darfor kopas.
Leasingalternativet kan dock vara fordelaktigt for staten nir behovet av utrustning &r begrinsat i tiden. Leasing bor
anvindas endast om fordelarna dr uppenbara.

7 En limplig grund for klassificering av olika leasingtyper utgor Leasingutredningens slutbetinkande SOU 1994:20
Finansiell leasing av 16s egendom. Stockholm 1994. Viss vigledning kan dven hdmtas i Géran Millqvists
doktorsavhandling Finansiell leasing. Om det finansiella leasingavtalets civilrittsliga innebord och reglering. Lund
1986.

¥ Allminna rad ir inte direkt bindande utan utgér en myndighets generella rekommendationer om tillimpningen av
viss forfattning (lag, férordning eller foreskrift); hur nagon kan eller bor handla i ett visst hinseende.



FORSVARSMAKTEN

HOGKVARTERET Datum HKV beteckning
PROD OPS 2009-11-03 25100:65081 (bilaga 3)
Jan T. Knoph Sidan 15 av 61

Anslag over statsbudgeten borde utgora ett huvudalternativ till privatfinansierad OPS. Det finns
starka demokrati- och transparensaspekter som talar darfor.

Lanefinansiering innebdr att investeringen finansieras med lan fran Riksgéldskontoret eller med
lan fran den privata marknaden med statlig lanegaranti. Lanen med rénta aterbetalas sedan med
anslagsmedel Over en forutbestimd tidsperiod, som inte ska Overstiga den ekonomiska
livslingden pa investeringen. (Huvudregeln var ju att infrastruktur och krigsmateriel finansieras
med anslag, 10 § Kapitalforsorjningsforordning (1996:1188). Hir utnyttjar Riksdagen salunda
sin finansieringsmakt direkt.) Arbetsgruppen bakom rapporten Alternativ finansiering genom
partnerskap — Ett nytt sétt att finansiera investeringar i vigar och jarnvédgar, Ds 2000:65, riknade
ut lanefinansiering, eftersom man menade att denna inte ger samma effektivitetsvinster som OPS
dér finansieringen ocksa ligger pa den privata sidan. Lanefinansiering har hittills anvints vid
storre projekt efter sérskilt riksdagsbeslut. Att riksdagen kan vara vélvillig till att efter aratals
diskussioner lanefinansiera Botniabanan for att l6sa ett politiskt dilemma betyder inte
nodvindigtvis att Forsvarsmakten kan pardkna samma intresse for vare sig nyanskaffningar eller
avvecklingskostnader.

Det andra huvudalternativet &r att den privata leverantoren lanefinansierar sin insats (som sedan
staten sakta aterbetalar i form av hyra, avgifter eller motsvarande). Allmént sett behover
langivaren sikerhet och denna kan vanligen fas i ritten till det som levereras eller ritten till
ersittning for det som levereras. Ritten till det som levereras &r inte alltid vird nagonting vid
leverans till Forsvarsmakten; utbildning géar ju inte att ta tillbaka och silja och ritten till
exempelvis helikoptrar dr inte mycket viard om det star staten fritt att anvidnda dem i krigs- och
krisomraden. Ett avtal som inte tillater detta kommer Forsvarsmakten forhoppningsvis aldrig att
ingd. Aterstir da for lingivaren att lina ut pengar till leverantoren av tjdnsten/produkten mot
sakerhet i dennes ritt till erséttning fran staten for den tillhandahallna tjdnsten/produkten. Rétten
till ersdttning dr i ett avtal naturligtvis beroende av formagan till leverans, vilket innebar att
langivaren star risken for att leverantdren inte kommer att kunna leverera — en risk som i sig kan
minskas genom avtalsvillkor om att langivaren i sddana fall far ta over leverantorens samtliga
rittigheter och skyldigheter mot staten enligt OPS-avtalet, men dven da kvarstar ju risken att
langivaren inte kan gora det bittre &n leverantdoren. Med andra ord maste langivaren ta ut en
riskpremie for lanet som da mirkbart Gverstiger den rinta staten kan lana for.

Vad giller forutsdttningarna for att upphandla en tjénst déir dgande och ansvar for tillgdngarna
som kridvs for att leverera tjdnsten ligger hos leverantoren, exemplifierat med helikopter-
simulatorer, dr det inga problem (atminstone sa linge det nodvindiga innehavet ar lagligt — vissa
problem kan forutses med krigsmateriel, men dven de torde vara 6verkomliga).
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Blandformer kan naturligtvis forekomma, Arlandabanan &r ett inte sdrskilt lyckat sadant
exempel, dir staten genom garantier inda tagit pa sig hela risken.” Allméint sett giller att ndr man
later staten ga in och stodja leverantdrerna med lan och lanegarantier s& hamnar man litt i
konflikt med olika rittsprinciper. Exempelvis maste man da se upp sa att staten inte gor sig
skyldig till otillitet statsstod enligt EG-fordragets 87 och 88 artikel'?. Det ir dirfor en fordel att
hélla sig till de tva huvudalternativen.

5 Partnerskapsliknande I6sningar

Partnerskapsliknande 16sningar omfattar bl.a. strategiska partnerskap och projektallianser (mer
didrom nedan, om sistndmnda sirskilt 5.2). En dialog hirom kan foras fore, under och efter
upphandlingen, sa linge myndigheten uppritthaller de principer som LOU bygger pa, bland
annat likstdlldhetsprincipen (se mer under Tillatet och otillatet nedan). Partnerskapsliknande
16sningar kan darfor upphandlas med manga olika upphandlingsmetoder och nedan diskuteras de
mest lampliga.

Idag innehaller LOU inte konkurrenspriglad dialog'', vilken hade varit anvindbar for OPS iven
i fall dér forhandlat forfarande med foregaende annonsering inte far anviandas. Forsvarsmakten
star emellertid infér sadana utmaningar i kostnadseffektiviseringshidnseende, att dessa
utmaningar far motas med forhandlat forfarande. Dessutom ska ihagkommas att manga
komplicerade OPS-projekt utomlands (Ids Storbritannien) genomforts med hjidlp av forhandlat
forfarande med foregaende annonsering (eftersom konkurrenspriglad dialog da inte var
tillginglig).

Vid forhandlad upphandling sker forhandlingarna mot bakgrund av de redan limnade anbuden,
vilket innebir att upphandlande enhet minst maste ha ett konkret forslag pa vad som kanske ska
goras. Konkurrenspriglad dialog hade krivt mindre, men 1 flertalet fall blir det ingen skillnad
och i ett fatal fall maste man for att astadkomma motsvarande med forhandlat forfarande med
foregaende annonsering forst upphandla en analys av OPS-mdgjligheter och sedan upphandla

? Hultkrantz, Lars m.fl. The Arlanda airport rail link — lessons learned from a Swedish PPP construction project.
Swedish National Road and Transport Research Institute (VTI) 2005.

10 Artikel 87 i Nice-versionen av fordraget motsvarar artikel 92 i Maastricht-versionen av det, artikel 88 motsvarar
artikel 93. Se dven Radets férordning (EG) nr 659/1999 av den 22 mars 1999 om tillimpningsforeskrifter for artikel
93 i EG-fordraget. Mer om otillatet statsstod finns att ldsa under avsnitt 6.1 punkt 6 nedan.

' Lagstiftningsarbete pagar s konkurrenspriiglad dialog kan vara inlemmat i LOU inom négot &r och inom ett par
ar i en ny forsvarsupphandlingslag.
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OPS. Detta forhandlade forfarande har ocksa vissa fordelar vid OPS i jamforelse med
konkurrenspriaglad dialog, sd dven om sistnimnda forfarande hade inforts, funnes det god
anledning for Forsvarsmakten att anvénda forhandlat forfarande med foregdende annonsering.

Forhandlat forfarande med foregaende annonsering dr alltsa anvdndbart vid komplicerade
upphandlingar av mer partnerskapsliknande slag, liksom i mindre man forhandlat forfarande utan
foregaende annonsering, men det bor framhallas att dessa forfaranden kraftigt skiljer sig till
innehallet.

LOU 4:2 p. 2 anger att forhandlat forfarande med foregaende annonsering far anvéndas om det
som ska upphandlas &r av sadant slag eller forenat med siddana risker att det pa grund av
sirskilda omstidndigheter inte gar att ange nagot totalpris i forvdg. Punkt 3 i samma paragraf
anger att forhandlat forfarande med foregaende annonsering far anvindas for intellektuella
tjanster som dr av sadan art att det inte gar att utarbeta tillrickligt exakt forfragningsunderlag for
att kunna genomfora upphandlingen genom att vilja det bédsta anbudet enligt bestimmelserna for
Oppna eller selektiva forfaranden.

Vad giller tillatligheten av valt forfarande kan forhandlat forfarande med foregaende
annonsering och konkurrens sidgas vara enklare att tillgripa #n sadant forfarande utan
annonsering eller konkurrens, eftersom EG-domstolen for de senare fallen fastslagit att
grunderna for dess anvindning ska tolkas strikt och att upphandlande enhet har bevisbordan for
att visa att omstindigheterna ir sidana att forfarandet far anvindas.'? For forhandlat forfarande
med foregaende annonsering finns 4n sa ldnge inte samma harda krav fran domstolens sida.

Forhandlat forfarande utan foregaende annonsering gar bara att anvénda i vissa undantagsfall.
Aven om dessa undantagsfall ibland foreligger for Forsvarsmaktens OPS, eller kunde
frammanas, ir det inte att rekommendera, eftersom den inledande transaktionskostnaden for att
utnyttja forfarandet och atféljande osikerhet kring giltigheten i forfarandet torde Gverstiga de
eventuella fordelar forfarandet kunde ha for Forsvarsmakten i jimforelse med forhandlat
forfarande med foregaende annonsering.

For den typ av OPS-ataganden som hdr Onskas far forhandlat forfarande med foregaende
annonsering anvindas enligt LOU 4:2 1 st. 2 p., da det som ska upphandlas ir av sadant slag

"> Arrowsmith, Sue The law of public and utilities procurement. Second edition. London 2007. s. 560.
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eller forenat med sadana risker att det pa grund av sirskilda omstindigheter inte gar att ange
nagot totalpris i forvdag. Det finns sma farhagor att introduktionen av konkurrenspriglad dialog
kan medfora att EG-domstolen i framtiden krymper utrymmet for forhandlat forfarande med
foregaende annonsering. Men dven om sa skulle bli fallet 4r de utmaningar, som Forsvarsmakten
star infor vad giller OPS, av sa mycket mer komplicerat slag och forenade med sa mycket storre
risker i jaimforelse med omraden inom vilka i tidigare europeisk praxis forhandlat forfarande med
foregaende annonsering tillimpats, att ett sadant krympt utrymme #nda skulle omfatta
Forsvarsmaktens OPS av hir onskat slag. For Forsvarsmaktens enklare OPS skulle dock en
sadan domstolens eventuella framtida krympning av omradet for forhandlat forfarande med
foregiende annonsering kunna komma ifriga."

Forhandlat forfarande med foregdende annonsering ar en flexibel process dven i tilldelnings-
fasen, infor vilken en Onskad anbudsgivare kan viljas utan att dennes anbud ir slutgiltigt.
Eftersom de grundlidggande principerna om likabehandling och transparens/6ppenhet ockséa kan
appliceras pa detta forfarande, medfor avsteg fran dessa principer ocksa avsteg fran det sikra
omradet for forfarandet (man bor alltsa tillmotesga dessa principer for att inte riskera att
forfarandet kan ifragasittas).

Vid forhandlat forfarande med foregaende annonsering har den upphandlande enheten sa linge
likabehandlingsprincipen foljs rétt att fora diskussioner med intresserade foretag under hela
upphandlingsforfarandet. *

Forhandlat forfarande med foregaende annonsering fanns dven i gamla LOU, men har i nya LOU
i enlighet med direktivet fatt ett flexiblare innehall. Enligt 4:4 far upphandlande myndighet
genomfora forfarandet 1 successiva steg for att minska det antal anbud som forhandlingen ska
omfatta. Visar det sig da till slut inte finnas ett tillrickligt antal 1dmpliga anbudssokande eller
anbudsgivare, maste inte det slutliga antalet anbud vara sa stort att effektiv konkurrens uppnas.
En rimlig tolkning av bestimmelsen &r att forhandlingarna maste fortsitta i konkurrens tills ett
relativt avancerat slutskede nas och forst da kan det vara tillatligt med bara en anbudsgivare
kvar.'> Kraven pa konkurrens torde sta i omvind relation till transaktionskostnaden, dvs.
kostnaden for upphandlingsforfarandet. Ju hogre kostnad for forfarandet, desto tillatligare att ha
sa fa som tva anbudsgivare kvar i slutskedet. I annat fall skulle upphandlande enheter tendera till
att stilla kraven sd hoga att fia anbudssokande/anbudsgivare deltog i inledningsskedet av

13 Ibidem s. 570.
4 Ibidem s. 582f.
15 Ibidem s. 595.
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upphandlingen, varvid konkurrensen i praktiken skulle bli lidande (dvs. det #r da troligare att
bista anbudsgivare inte skulle komma med i det forhandlade forfarandet).

Forhandlat forfarande med foregaende annonsering kan a ena sidan tolkas som att det ricker med
en upphandling ddr man viljer ut (LOU 11:3) och inleder forhandlingar med minst tre (LOU
11:4) deltagande foretag, viljer bort foretag (LOU 4:4) nédr man kidnner att man har tillracklig
information for att avgora att ett foretag inte kommer att kunna presentera det bésta anbudet eller
ett anbud som uppfyller kraven, och i vilken upphandling inga formella anbud behover limnas.
A andra sidan kan man diri fullt ut inléisa réttsprinciperna om likabehandling och transparens och
komma fram till att alla inbjudna maste tillatas att ldmna slutliga och formella anbud i ett
formellt upphandlingsforfarande, som maste anvindas for att utse vinnaren. Flexibilitet star
salunda mot transparens och EG-domstolen har énnu inte utbildat nagon praxis, som anger hur
flexibelt eller transparent det forhandlade forfarandet med foregaende annonsering ska vara. En
god tolkning dr dock att soka tillgodose bada behoven for att inte riskera att forfarandet kan
ifragasittas.

For Forsvarsmakten giller salunda, att det #n sa liange dr fritt fram att anvinda forhandlat
forfarande med foregaende annonsering for att finna 16sningar inom OPS och att sa linge detta
sker i linje med de LOU bakomliggande rittsprinciperna &r risken liten, att nagon med framgang
kan klandra detta.

Efter att en upphandling enligt forhandlat forfarande med foregaende annonsering genomforts
finns det enligt Kommissionen ingen absolut regel, som hindrar parterna fran att modifiera
kontraktet. Aterstiende Gppna frigor, senare intriffade forhdllanden o.s.v. kan gora detta
Onskvirt. Fordandringarna far dock inte vara sadana att de skulle kunnat ha paverkat utgangen av
upphandlingen. For att vara pa den sikra sidan, bor kontraktet innehdlla klausuler om
mekanismerna for att infora dndringar 1 det samt detta ha klargjorts for alla anbuds-
sokande/anbudsgivare redan under upphandlingen. '®

Vid forhandlad upphandling sker forhandlingarna mot bakgrund av de redan limnade anbuden,
vilket innebdr att upphandlande enhet minst maste ha ett konkret forslag pa vad som kanske ska
goras. Konkurrenspriglad dialog hade kridvt mindre, men i flertalet fall blir det ingen skillnad
och i ett fatal fall maste man for att astadkomma motsvarande med forhandlat forfarande med

16 Ibidem s. 6041f.
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foregaende annonsering forst upphandla en analys av OPS-mojligheter och sedan upphandla
OPS.

Enligt direktivets artikel 6 géller konfidentialitet for upphandlande myndighet for uppgifter som
lamnats in och forklarats sekretessbelagda av de ekonomiska aktdrerna. Nagon motsvarande
bestdmmelse finns dock inte 1 Lagen om offentlig upphandling. Tolkningen av Offentlighets- och
sekretesslagens (2009:400) bestimmelser om foretagshemligheter och myndigheters skade-
standsskyldighet enligt Lag (1990:409) om skydd for foretagshemligheter och med direktivet
som bakgrund ir inte helt given for situationer, som kan uppsta vid forhandlad upphandling. Ett
vanligt problem dr ndmligen att upphandlande enhet egentligen inte vill ha den bista 16sningen
av de i upphandlingen av anbudsgivarna presenterade l6sningarna, utan den bésta 16sningen, som
kan byggas pa de insikter, som de presenterade losningarna gett.'’ Enligt direktivets kon-
fidentialitets- eller sekretessbestimmelse kan upphandlande enhet infor forhandlad upphandling
gora klart for intressenterna, att den &r intresserad av uppgifter som inte forklaras sekretess-
belagda, och ddrmed astadkomma en 16sning baserad pa delar fran flera av de i upphandlingen
ingaende foretagen. For att dessa foretag ska vara intresserade av att limna 16sningar, som
riskerar att anvdndas av den konkurrent som vinner upphandlingen, maste upphandlande
myndighet i normalfallet finna former for att ersitta atminstone alla de inte uppenbara 16sningar
som delvis anvints. Direktivet dr saledes flexibelt infor myndighetens behov, men enligt
Offentlighets- och sekretesslagen 19 kap. 3 § 2 st. giller absolut sekretess; uppgift som ror anbud
far upphandlande myndighet inte i nagot fall limnas till annan 4n den som har ldmnat den forrdn
alla anbud offentliggors eller tilldelningsbeslutet fattats. Vidare géller enligt Offentlighets- och
sekretesslagens 31 kap. 16 § 1 st. ddrefter sekretess for uppgift om affirsforhallanden for enskild,
som har tritt i affarsforbindelse med myndigheten, om det av sérskild anledning kan antas att den
enskilde lider skada om uppgiften rojs. Visserligen kan regeringen enligt 31 kap 19 § 1 p. for
sarskilt fall forordna om undantag fran sekretessen, om den finner det vara av vikt att uppgiften
lamnas, men lagrummet utgor inget hinder om myndigheten funnit former for ersittningen
sasom ovan diskuterats. Problemet idr bestimmelsen om absolut sekretess i 19 kapitlet, vilken
inte star helt i Overensstimmelse med direktivets artikel 6, som later anbudsgivarna ange
huruvida sekretess ska rada. Vad giller lagen om skydd for foretagshemligheter sa ger den
anbudsgivarna ett skydd som stricker sig over det upphovsrittsliga, ocksa affirsidéer som inte
nar upp till sidan skydd, skyddas enligt rittspraxis'®. Det ir tveksamt om enskild skulle kunna
domas till ansvar enligt ndmnda lag respektive Brottsbalken 20 kap. 3 § for utlimning av
uppgifter enligt ovan med anbudsgivarens goda minne, likasa om myndigheten kan bli skade-

'7C.£. 3.2 Public Procurement Policy. Explanatory Note — Competitive Dialogue — Classic Directive.
CC/2005/04_rev 1 of 5.10.2005

'8 Rittsfallet NJA 1998 s. 633 ir belysande, idén om att anvinda datorer som pedagogiskt hjilpmedel i skolan
ansags utgora en foretagshemlighet.
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standsskyldig dirvid, men ett tydliggorande kanske #r en forutsittning for att hir diskuterat
forfarande vid forhandlad upphandling ska kunna utvecklas. Mgjligen kan till dess forfragnings-
underlaget/annonsen skrivas sa, att @ven dellosningar kan upphandlas, nagot som kanske skulle
fa fler intresserade att delta i denna (eftersom #ven de kan delta, som inte kan presentera en
helhetslosning, men vil en dellosning). Upphandlande myndighet kan ocksa tillata anbud med
alternativa utfoéranden (LOU 6:9).

5.1 Strategiska partnerskap

5.2 Projektallianser

Projektallianser kan enligt ovanstiende diskuteras med leverantdrer. Dessutom har Upp-
handlingsutredningen 1 SOU 2006:28 lagt fram ytterligare forslag om en anpassning till
upphandlingsdirektiven. Forslaget avser bl.a. regler for den konkurrenspréglade dialogen och har
beretts inom Finansdepartementet. En proposition kan vara nira forestaende. Konkurrenspriaglad
dialog far om den infors anvéndas vid sdrskilt komplicerade kontrakt; forhandlat forfarande med
foregaende annonsering far bl.a. anvindas om det som ska upphandlas #r av sidant slag eller
forenat med sadana risker att det pa grund av sérskilda omstindigheter inte gar att ange nagot
totalpris i forvdag (LOU 4:2 1 st. 2 p.) samt for intellektuella tjédnster som &r av sadan art att det
inte gar att utarbeta tillrickligt exakt forfragningsunderlag for att kunna genomfora
upphandlingen genom att vélja det bésta anbudet enligt bestimmelserna for 6ppna eller selektiva
forfaranden (LOU 4:2 1 st. 3 p.). Forhandlat forfarande med foregaende annonsering enligt LOU
4:2 1 st. 2 p. dr — enligt Kommissionen och sasom ovan diskuterats — tillampligt, nir det
foreligger en osikerhet pa forhand om innehallet eller omfattningen i det som ska goras, men inte
tillampligt ndr osikerheterna har andra orsaker, sasom svarigheter vid prissittning i forviag
beroende pé de valda rittsliga och finansiella 16sningarna. "

' However, this derogation is to cover solely the exceptional situations in which there is uncertainty a priori
regarding the nature or scope of the work to be carried out; it does not cover situations in which the uncertainties
result from other causes, such as the difficulty of prior pricing owing to the complexity of the legal and financial
package put in place. European Commission. Directorate General Internal Market and Services. Public Procurement
Policy. Explanatory Note — Competitive Dialogue — Classic Directive. CC/2005/04_rev 1 of 5.10.2005)
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6 Allménna rattsliga 6verviganden®

Efter denna genomgang av olika kategorier av OPS och vissa for dem specifika rittsliga fragor,
foljer har ett avsnitt med allminna rittsliga Overvidganden, som maste forega OPS for att
sakerstilla att inte stora resurser liggs pa OPS-upplédgg, som sedan visar sig vara otillatna eller
oldmpliga.

Kapitlets forsta del utgor en oversikt over néringsrittsliga principer, Tillatet och otilldtet, en
oversikt, som de som forbereder OPS bor vara medvetna om redan pa ett tidigt stadium, eftersom
konsekvenserna av att de i nagon del inte f6ljs kan bli, att hela OPS-arbetet stoppas av en
myndighet och att stora skadestand maste betalas.

Att genomfora OPS korrekt enligt de niringsrittsliga reglerna dr ingen garanti i sig for att
resultatet blir bra. Kapitlets andra del, Lampligt och olampligt, tar upp vissa allménna rittsliga
overviganden, som maste goras for att OPS-upplédgget ska fungera bra.

6.1 Tillatet och otillatet

Att koncentrera sig pa att undvika kénda juridiska fallgropar &r ingen garanti for att man inte
faller i en for en okdnd sadan. Ofta kommer man langt pa att forsta och uppritthalla de grund-
laggande rittsprinciper som giller for ett omrade. Nagra sadana néringsrittsliga principer ska
dérfor beroras hir.

Lagen om offentlig upphandling bygger pa EG-direktiv. Lagen ska saledes inte forstas isolerat
utan mot bakgrund av hela EG-riitten. Lidser man den sa, dr det littare att forsta den. Grund-
liggande EG-rittsprinciper, uttolkade av EG-domstolen och framhallna av Kommissionen,
aterfinns i upphandlingsdirektivets preambel (2), dir de kanske inte helt egentligt pastas tillhora
EG-fordraget, men de framgar ocksa ur den svenska lagens 9 § (1 kap.), nimligen:

1. likabehandlingsprincipen

2. principen om icke-diskriminering

3. transparensprincipen (eller 6ppenhet och forutsebarhet)

2 Eftersom de OPS-16sningar som diskuterats for Forsvarsmakten beror upphandling inom den sa kallade klassiska
sektorn giller lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (ibland kallad den klassiska lagen av upphandlare och
jurister). For det som kallas forsorjningssektorerna géller en annan mycket likartad lag, lagen (2007:1092) om
upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjinster (ibland kallad forsorjningslagen av
upphandlare och jurister). Skulle Forsvarsmakten fa en uppgift inom ett sddant omrade och vilja att 16sa den med
OPS eller annan upphandling, skulle alltsé sistnimnda lag kunna bli aktuell. Da denna méjlighet forefaller vara
tamligen perifer, bortses vidare dérifran i denna framstéllning.
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4. principen om 6msesidigt erkinnande och

5. proportionalitetsprincipen.
All offentlig upphandling omfattas av EG-fordragets (Romfordragets) grundliggande principer.!
Hogsta domstolen har fastslagit att skadestand for fel gjorda i upphandlingen inte far goras
beroende av uppsat eller virdsloshet om det finns en klar 6vertriidelse av gemenskapsriitten.”
Det &r darfor viktigt att vid OPS-upphandling ocksa folja nedanstaende principer (6-9).

En grundliggande princip, som inte framgar ur LOU, men vil ur EG-fordragets artikel 87, &r
forbudet att med statliga stodatgérder gynna vissa foretag eller viss produktion om detta skulle
snedvrida eller hota att snedvrida konkurrensen pa den s.k. gemensamma marknaden. EG-
fordraget star hogre i den sa kallade normhierarkin® #n bade upphandlingsdirektiven och LOU,
vilket innebidr att det ska tillimpas dven om det strider mot vad stadgat &dr i sistndmnda
rittstexter. Endast nér det finns undantag i fordraget, behover sadana principer inte tillimpas,
nagot som diskuteras nedan betriffande det inte sillan tillimpliga forsvarsundantaget.
Huvudregeln vid forsvarsmyndigheternas upphandling &r att réttsprinciperna 1-9 ska tillimpas.
Niar forsvarsundantaget dr tillampligt behover dock inte principerna 6-8 tillimpas och
rittsprincip 9 behover da inte tillimpas fullt ut, men bor om mojligt dnda tillimpas da
griansdragningen dr oklar.

6. forbudet mot otillborligt statsstod
En annan grundldggande princip, som heller inte framgar ur LOU, men vil ur EG-fordragets
artikel 28, #r forbudet mot atgdrder med motsvarande verkan som kvantitativa import-
restriktioner.

7. den fria rorligheten for varor
En tredje grundlidggande princip, som inte heller den framgar ur LOU, men vil ur EG-fordragets
artiklar 43 och 49, &r forbudet mot inskridnkningar for EU-medborgare att fritt etablera sig och
tillhandahélla tjénster i en annan medlemsstat.

8. den fria rorligheten for tjinster
Den fjirde och sista grundldggande principen, som inte framgar ur LOU men ur ur EG-
fordragets artikel 81 &r

9. forbudet mot konkurrensbegrinsande beslut och avtal.

2! Jr. Domstolens beslut (andra avdelningen) den 3 december 2001. - Bent Mousten Vestergaard mot Spgttrup
Boligselskab. ... - Fri rorlighet for varor. Mal C-59/00 Rittsfallssamling 2001 s. I-09505.

*2 NJA 2007 s. 349.

* Grundfordragen utgor den sa kallade primérritten och har dirfor foretride framfor bestimmelser i den s kallade
sekundarritten, dit exempelvis upphandlingsdirektivet hor, vilket EU-direktiv i sin tur har foretride framfor
bestimmelser i svensk lag, om de sistnimnda strider mot direktivet. Minnesregeln dr att EG:s och EU:s primérritt
har foretrdde framfor dess sekundirritt och all denna gemenskapsritt har foretride framfor nationell lag i den man
sistndimnda strider ddremot (ofta tillater gemenskapsritten att nationell ritt far avvika fran denna och da anses den
nationella ritten inte strida emot gemenskapsritten).
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1. Likabehandlingsprincipen innebér att alla tinkbara leverantorer maste behandlas lika och det
utan ovidkommande hinsyn. Kraven far inte anvindas till att gynna eller missgynna vissa
leverantorer (hdr maste man alltsa tinka igenom att kraven verkligen dr motiverade). Siger sig
en leverantdr behdva viss information far upphandlande enhet antingen ge den till alla och det
vid samma tillfille eller inte till nagon.

2. Principen om icke-diskriminering innebér forbud mot att diskriminera tdnkbara leverantorer pa
grund av nationalitet (inrdknat inte bara medborgarskap utan ocksa verksamhetsland,
etableringsland) och i viss man dven regionalitet. Upphandlande myndighet far darfor vid
upphandlingen inte stilla sadana krav som bara svenska foretag kan klara, exempelvis krav med
inneborden att anbudsgivaren ska ha visst tillstand fran svensk myndighet. Den upphandlande
myndigheten far heller inte exempelvis ge ett lokalt foretag foretride med anledning av dess
geografiska lage.

3. Transparens- eller Oppenhetsprincipen kriver att upphandlingar priglas av Oppenhet och
forutsebarhet. Upphandlande enhet maste tillse att den inte dgnar sig at otillatet hemlighallande,
att forfragningsunderlaget #r klart och tydligt och innehaller samtliga krav pa det som ska
upphandlas, att annonseringen skots, att offentlighetsprincipen tillimpas och att de som deltagit i
upphandlingen informeras om hur den fortskrider. Sirskilt viktigt for en del av Forsvars-
maktens/materielverkets mer komplicerade upphandlingar dr att iaktta att transparensprincipen
ocksd kriver att myndigheten haller sig till forfragningsunderlaget och inte &ndrar
forutsittningarna for upphandlingen under drendets gang.

4. Principen om Omsesidigt erkdnnande innebér att intyg och certifikat som har utfdrdats av en
medlemsstats behoriga myndigheter ska gilla ocksa i 6vriga EU/EES-ldnder.

5. Proportionalitetsprincipen begransar upphandlande enhets dtgérder till det som kan anses
nodvéndigt for upphandlingen ifrdga, dvs. kraven pa leverantdrerna maste vara proportionerliga
till det som upphandlas — kraven maste dven vara effektiva eller rationella, d.v.s. dgnade att leda
till syftet och mojliga att kontrollera. Krav mot en anbudsgivare, vilka gar utover vad som krivs
for att det bakomliggande syftet med kravet ska kunna uppnas, maste anses strida mot
proportionalitetsprincipen™®.

6. Forbudet mot otillborligt statsstod innebdr att ett stod till privata foretag med hjélp av statliga
medel, av vilket slag det @n dr, om det snedvrider eller hotar att snedvrida konkurrensen genom
att gynna vissa foretag eller viss produktion, dr forbjudet i den utstrickning stodet paverkar

2 Formulerat av Kammarritten i Sundsvall i dom den 4 oktober 2007 i mal nr 1885-07.
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handeln mellan medlemsstaterna. For forsvarsmyndigheternas del maste detta forbud, liksom
forbuden enligt punkterna 7 och 8 nedan, samlidsas med EG-fordragets artikel 296 1 st. b), dér
det stadgas att ”Varje medlemsstat far vidta atgirder, som den anser nddvindiga for att skydda
sina visentliga sikerhetsintressen i fraga om tillverkning av eller handel med vapen, ammunition
och krigsmateriel; sddana atgérder far inte forsdmra konkurrensvillkoren pa den gemensamma
marknaden vad giller varor som inte dr avsedda speciellt for militdraindamal.” Alltsa far sddana
OPS-upphandlingar, som i annat fall skulle anses utgora otillborligt statsstod, bara ske nér
Sverige anser det nodvéndigt att skydda dessa sékerhetsintressen i fraga om krigsmateriel.

7. Den fria rorligheten for varor skyddas av forbudet mot atgirder med motsvarande verkan som
kvantitativa importrestriktioner. Enligt EG-domstolens praxis” #r detta varje atgird som direkt
eller indirekt, faktiskt eller potentiellt, hindrar samhandeln mellan medlemsstaterna. Krav och
specifikationer i samband med en OPS-upphandling maste saledes utformas sa att de pa namnt
sitt inte kan anses hindra samhandeln. I Unixfallet”® ansiigs hinvisningen till detta operativ-
system vara handelshindrande eftersom det inte atféljdes av orden “eller likvidrdigt”. Det dr
saledes mycket viktigt for forsvarsmyndigheterna, dér det 4r vanligt att hidnvisa till viss materiel,
att dven ndr denna materiel i liten omfattning ingar i stora OPS-ataganden alltid lata
hinvisningen till den foljas av tilligget “eller likvirdigt”.”” En reglering som bygger pa
rittsfallen finns i LOU 6 kap. 2 § 2 st. och 4 § 2 st. Forsvarsundantaget i EG-fordragets artikel
296 ska dven hdr samldsas med importrestriktionshindret i fordragets artikel 28. Enbart nir
Sverige anser det nodvindigt att skydda sina sdkerhetsintressen i fraga om krigsmateriel far
sadana OPS-upphandlingar ske som i annat fall skulle anses hindra den fria rorligheten for varor.
Det bor i sammanhanget papekas att lagen inte i nagot fall hindrar den upphandlande enheten
fran att bestimma vad som ska upphandlas — det #r saledes inte otillatet att exempelvis upp-
handla en uppgradering av ett svenskt system som i praktiken kanske fa foretag kan delta i.

8. Den fria rorligheten for tjdnster skyddas av forbudet mot inskrdnkningar for EU-medborgare
att fritt etablera sig och tillhandahdlla tjdnster i en annan medlemsstat, vilket innebdr att
upphandlande enhet inte far framstilla krav vid upphandlingen som forhindrar detta. Det gar

» Domstolens dom den 11 juli 1974. Procureur du Roi mot Benoit och Gustave Dassonville. Begiran om
forhandsavgorande: Tribunal de premiére instance i Bryssel. Mal 8/74. Rittsfallssamling 1974 s. 00837.

% Domstolens dom den 24 januari 1995. Europeiska kommissionen mot Konungariket Nederlinderna. Meddelande
om offentlig upphandling - Klandertalan - Underrittelse - Tekniska specifikationer. Mal C-359/93.
Rittsfallssamling 1995 s. I-00157.

7 Tydliggjort i mal C-59/00, Domstolens beslut (andra avdelningen) den 3 december 2001. - Bent Mousten
Vestergaard mot Spgttrup Boligselskab. ... - Offentlig upphandling av bygg- och anldggningsarbeten - ... - Villkor
att en produkt av ett visst mirke skall anvindas, utan mojlighet att anvinda en likvérdig produkt - Fri rorlighet for
varor. Rittsfallssamling 2001 s. I-09505.
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siledes inte att kriva att leverantoren #r etablerad i Sverige™ eller att leverantdren ir
svenskéigdzg. Diremot kan det i manga fall pa saklig grund krdvas att leverantoren &r
svensktalande. Likasa kan det i manga fall krdvas att leverantdren kan instélla sig pa kort tid,
dven om det 1 praktiken kan vara ogorligt for leverantorer i andra EU-stater. Att ddremot krdva
att lokal arbetskraft maste anvindas har ansetts utgora ett hinder mot friheten att tillhandahalla
tj'zinster3 % Krav pa att langtidsarbetslosa skulle anlitas godtogs av domstolen, med motiveringen
att inget hindrade att dessa anmilde sig till det angivna arbetsloshetskontoret’’. Aven i dessa fall
ska forsvarsundantaget i artikel 296 samldsas med forbudet mot inskrdnkningar i etablerings-
friheten och i den fria rorligheten for tjénster enligt fordragets artiklar 43 respektive 49. Bara nér
forsvarsundantaget dr tillampligt far sadana OPS-upphandlingar ske, som i annat fall skulle anses
hindra den fria rorligheten for tjanster.

9. Forbudet mot konkurrensbegrinsande beslut och avtal paverkar manga OPS-avtal, dir ju syftet
ofta #r att lata en leverantor fa en dominerande plats i tillhandahallandet av tjénster. Enligt EG-
fordragets artikel 81 4r samordnade forfaranden och beslut, som kan paverka handeln mellan
medlemsstater och som har till syfte eller resultat att hindra, begrinsa eller snedvrida
konkurrensen inom den gemensamma marknaden, forbjudna och dessutom ogiltiga, sérskilt
sadana som innebir att marknader begrinsas eller kontrolleras, dir det stélls som villkor for att
inga avtal att den andra parten atar sig ytterligare forpliktelser, som varken till sin natur eller
enligt handelsbruk har nagot samband med foremalet for avtalet. Avtal som 16per under mycket
lang tid kan vara forbjudna och ogiltiga eftersom konkurrensen dirigenom kan begrinsas.
Ramavtal, som regleras utforligt 1 5 kapitlet LOU, ir till sin natur konkurrenshimmande och
dirfor finns det sérskild anledning till att se till att de inte blir for konkurrenshimmande. Falk
och Pedersen papekar att en upphandlande enhet sjdlvt eller tillsammans med andra
upphandlande enheter kan missbruka en dominerande stidllning och att konkurrensreglerna

% Domstolens dom den 3 juni 1992. Europeiska gemenskapernas kommission mot Italienska republiken. Frihet att
tillhandahalla tjanster - Offentlig upphandling av bygg- och anldggningsarbeten. Mal C-360/89. Rittsfallssamling
1992 5. 1-03401

* Domstolens dom den 5 december 1989. Europeiska gemenskapernas kommission mot Italienska republiken.
Fordragsbrottt - Offentlig upphandling pa dataomradet - Foretag som #gs av staten eller den offentliga sektorn -
Nationell lagstiftning som inte éverensstimmer med skyldigheterna enligt gemenskapsritten. Mal C-3/88.
Rittsfallssamling 1989 s. 04035.

* Domstolens dom den 22 juni 1993. Europeiska gemenskapernas kommission mot Konungariket Danmark.
Offentligt upphandlingskontrakt for bygg- och anldggningsarbete - Bro 6ver Stora Balt. Mal C-243/89.
Rittsfallssamling 1993 s. -03353. Krav pa att nationella material och forbrukningsvaror, liksom nationell
arbetskraft och utrustning skulle anvindas befanns av domstolen vara otillatet.

*!' Domstolens dom (fjirde avdelningen) den 20 september 1988. Gebroeders Beentjes BV mot Nederlindska staten.
Begiran om forhandsavgorande: Arrondissementsrechtbank 's-Gravenhage - Nederldnderna. Upphand-
lingsforfarande vid ett kontrakt om bygg- och anlidggningsarbeten. Mal 31/87. Rittsfallssamling 1988 s. 04635.
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siledes #ven kan omfatta inkopande organisationer’. En jimforelse med rittspraxis™ ger dock
inte beldgg for att forsvarsmyndigheter som inte erbjuder sina tjanster pa en viss marknad for
nirvarande skulle omfattas av artikel 81 och didrmed av den svenska Konkurrenslagen
(2008:579), som i centrala delar #r baserad pa EG-fordragets artiklar 81 och 82. FMV torde
saledes inte omfattas didrav, FMLOG torde nog heller inte omfattas sa linge det ses som en
integrerad del av Forsvarsmakten och inte som en leverantor till den. Dédremot torde FOI
omfattas, da dess verksamhet bestar i att erbjuda sina tjinster till andra myndigheter. Eftersom
EG-domstolen kan utveckla tolkningen av artikel 81 (och ddrmed ocksa den svenska
Konkurrenslagen) till att omfatta offentliga upphandlande enheter, bor myndigheter som inte
omfattas av reglerna dnda iaktta viss forsiktighet och om mojligt undvika konkurrens-
begrinsande beslut och avtal. Konkurrenslagen 2 kap. 1 och 7 §§ ger exempel pa vad som ir
forbjudet. En annan anledning till att visa forsiktighet med konkurrensbegrinsande regler &r att
sadana under gamla LOU intolkades under det i nu gillande LOU utgangna begreppet
affarsméassighet. Enligt forarbetena till den nya lagen &r avsikten bakom den nya princip-
bestimmelsen i 1 kap. 9 § (som innehéller EU-principerna 1-5 ovan) inte att astadkomma nagon
dndring av rittsldget gentemot vad som tidigare géllde vad géller vilka principer som ska gilla
vid upphandling. Dirfor dr det viirt att beakta, att Regeringsritten” ansig att kravet pi
specifikation bestaende i att anbudsgivarna i sina anbud skulle specificera sina kostnader, enligt
en till forfragningsunderlagen fogad kostnadsspecifikation innefattande kostnader for
administration, ldrare och instruktorer, var konkurrensbegrinsande. Vid OPS-uppligg med sa
kallade 6ppna bocker liksom vid OPS med projektallianser och strategiska partnerskap finns det
alltsa sdrskilt stor anledning att tillse att konstruktionen inte kan klandras sasom konkurrens-
begrinsande. Forsvarsundantaget i EG-fordragets artikel 296 ser i det hir fallet inte ut att gora
nagon skillnad, da forbudet mot konkurrensbegrinsning i viss man @nda géller genom tolkningen
av svensk ritt.

Sasom framgatt av ovanstaende, finns det alltsa vissa mojligheter att undvika en del av de
rttsliga principer som foljer av EG-fordraget. Sveriges handlingsutrymme vad giller att aberopa
forsvarsundantaget i EG-fordragets artikel 296 &r fortfarande stort, om @n det har minskat genom
kommissionens tolkningsmeddelande fran den 7 december 2006 till att omfatta en rimlig

** Falk, Jan-Erik och Pedersen, Kristian Centrala fragestillningar vid offentlig upphandling. Stockholm 2004, s. 25-
26.

 Forstainstansriittens beslut (forsta avdelningen i utékad sammansittning) av den 4 mars 2003. Federacién
Nacional de Empresas de Instrumentacién Cientifica, Médica, Técnica y Dental (FENIN) mot Europeiska
kommissionen. Konkurrens - Missbruk av dominerande stillning - Offentlig hilso och sjukvérd - Dréjsmal med
betalningen av fakturor - Klagomal fran leverantorer - Begreppet foretag. Mal T-319/99. Riittsfallssamling 2003 s.
I1-00357.

** RA 1997 ref. 40.
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tolkning av ordalydelsen i artikel 296%. Dirtill har handlingsutrymmet minskat moraliskt genom
att Sverige i arbetet med den Europeiska forsvarsbyrdn anslutit sig till en mellanstatlig icke
bindande uppforandekod for upphandling av forsvarsmateriel®, for att oka Oppenheten och
uppmuntra till konkurrens vid artikel 296-upphandlingar sa att den europeiska vapenindustrin
fick en fungerande inre marknad och diarmed bittre borde klara konkurrensen fran USA.
Tolkningsmeddelandet inverkar ddremot frimst pa icke-krigsrelaterade varor och tjanster. I fraga
om upphandling av militdra varor som berdr visentliga sidkerhetsintressen har tolknings-
meddelandet salunda inga konsekvenser, eftersom denna upphandling ingar i tillimpnings-
omrédet for artikel 296 i EG-fordraget.”” EG-domstolen befattade sig under ménga ar inte med
klagomal p4 att undantaget anvints.”® Nir domstolen till sist tog upp ett klagomal och forklarade
anvindandet av undantaget for otillatet, handlade det om ett momsirende i vilket svarandesidan
Spanien inte ens forsokte argumentera for att de spanska fran EU:s momsdirektiv avvikande
skattereglerna var forsvarspolitiskt motiverade.” I ett annat mal som avvisades, klagade Fiocchi
munizioni SpA, en italiensk ammunitionstillverkare, pa att Kommissionen inte tagit stillning till
deras klagomal pa att Spanien subventionerat den spanska krigsmaterielproducenten Empresa
Nacional Santa Barbara med 35 miljarder pesetas. Forstainstansritten klargjorde att genom att
artikel 296 inte utgdr hinder for att en medlemsstat vidtar de atgirder “som den anser
nodvindiga” for att skydda sina visentliga sikerhetsintressen ger den medlemsstaterna dessutom
ett sirskilt stort utrymme for att bedoma de behov for vilka ett sadant skydd gor sig gillande.*’
Att Sverige - atminstone i valet av medel - har ett stort utrymme for att asidositta den fria
rorligheten inom EU for att skydda sina visentliga sdkerhetsintressen i fraga om tillverkning av
eller handel med vapen, ammunition och krigsmateriel innebdr inte nodvéndigtvis att landet
tjanar pa att utnyttja detta. Detta konstaterande, att medlemslidnderna inte tjanar pa en omfattande
tillimpning av artikel 296, utan att en sadan tillimpning snarare har en negativ inverkan pa bade

% Tolkningsmeddelande om tillimpningen av artikel 296 i fordraget pa omradet for forsvarsupphandlingar
KOM/2006/0779 Europeiska Gemenskapernas Kommission, Bryssel den 7.12.2006.

3% The Code of Conduct on Defence Procurement of the EU Member States Participating in the European Defence
Agency, European Defence Agency 2006.

*7 Europeiska Gemenskapernas Kommission. Bryssel den 7.12.2006. SEK(2006) 1555. Arbetsdokument frin
kommissionens avdelningar. Dokument som atfoljer kommissionens tolkningsmeddelande om tillimpningen av
artikel 296 i fordraget pa omradet for forsvarsupphandlingar. Sammanfattning av konsekvensbedémning.
{KOM(2006) 779 slutlig} {SEK(2006) 1554}

¥ Arrowsmith, Sue The law of public and utilities procurement. Second edition. London 2007. ss. 240-241.

¥ Domstolens dom (sjitte avdelningen) den 16 september 1999. Europeiska kommissionen mot Konungariket
Spanien. Fordragsbrott - Import och forvirv av vapen - Sjitte mervirdesskattedirektivet - Oforenlig nationell
lagstiftning. Mal C-414/97. Rittsfallssamling 1999 s. I-05585.

“ Forstainstansrittens beslut (tredje avdelningen i utdkad sammansittning) av den 30 september 2003. Fiocchi
munizioni SpA mot Europeiska kommissionen. Artiklarna 296 EG och 298 EG - Statligt stod till ett foretag som
tillverkar varor for militdrdindamal - Klagomal - Passivitetstalan - Avvisning. Mal T-26/01. Rittsfallssamling 2003 s.
11-03951, se domskaél 58.
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industrins konkurrenskraft och de offentliga utgifterna, utgdr anledningen till att kommissionen
utfirdat nimnda tolkningsmeddelande om tillimpningen av artikel 296*' samt antagit ett direktiv
om samordning av forfarandena vid tilldelning av vissa offentliga kontrakt for bygg- och
anldggningsarbeten, varor och tjdnster pa forsvars- och sidkerhetsomradet (nedan kallat forsvars-
upphandlingsdirektivet).42 Forsvarsupphandlingsdirektivet innehaller bl.a. konkurrenspriglad
dialog och ska vara genomfort 1 svensk lag senast sommaren 2011.

Ytterligare en mojlighet att undvika en del av de rittsliga principer som foljer av EG-fordraget
finns 1 EG-fordragets artikel 297, vilken inte bara for fullstindighetens skull bor ndmnas, utan
ocksa mot bakgrund av det nya forsvarsupphandlingsdirektivet. Artikel 297 dr svarldst pa sa sitt
att de rittigheter som dir ges medlemslinderna bara framgar implicit.*® For att fullgora de
skyldigheter som en medlemsstat har tagit pa sig i syfte att bevara fred och internationell
sikerhet, far denna vidta atgidrder som hindrar den gemensamma marknadens funktion. I princip
ar undantaget alltsa tillampligt vid OPS i internationella insatser, men da det séllan aberopas ir
det tveksamt om den svenska regeringen skulle vilja gora det, da lagstiftningen, sdrskilt med
tillimpning av det mer allmént aberopade forsvarsundantaget i artikel 296, ar fullt tillrdcklig for
att genomfora OPS for Forsvarsmaktens behov. Nu nér Europaparlamentets och Radets forsvars-
upphandlingsdirektiv antagits, kommer det praktiska tillimpningsomradet for artikel 296 att
kraftigt minska, varvid artikel 297 kan fa 6kad aktualitet vid insatskontraktering och logistiskt
stod till olika utlandsstyrkor. Att undantag for sistndmnda artikel inte gors i forsvarsupphand-
lingsdirektivet paverkar inte dess foretride framfor detsamma, da primérritten ju alltid har
foretridde framfor sekundirritten och dirmed har EG-fordragets artikel 297 automatiskt foretrade
framfor forsvarsupphandlingsdirektivets artikel 2. Regeringen beslot den 7 maj 2009 att en
sédrskild utredare senast den 1 februari 2010 ska limna forslag till hur forsvarsupphandlings-
direktivet ska genomforas 1 svensk ritt, d.v.s. limna forslag till en ny lag om upphandling inom
forsvars- och sikerhetsomradet och ovriga atgirder som direktivet kan ge anledning till*,

*! Tolkningsmeddelandet, inledningen samt Europeiska Gemenskapernas Kommission. Bryssel den 7.12.2006.
SEK(2006) 1555. Arbetsdokument fran kommissionens avdelningar. Dokument som atf6ljer kommissionens
tolkningsmeddelande om tillimpningen av artikel 296 i fordraget pa omradet for forsvarsupphandlingar.
Sammanfattning av konsekvensbedomning. { KOM(2006) 779 slutlig} {SEK(2006) 1554}

* Europaparlamentets och Rédets direktiv 2009/81/EG av den 13 juli 2009 om samordning av forfarandena vid
tilldelning av vissa kontrakt for byggentreprenader, varor och tjdnster av upphandlande myndigheter och enheter pa
forsvars- och sikerhetsomradet och om indring av direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG.

* Arrowsmith, Sue The law of public and utilities procurement. Second edition. London 2007. ss. 246-247.

* Kommittédirektiv. Genomforande av EG:s direktiv om upphandling inom forsvars- och sikerhetsomradet

Dir. 2009:37. Beslut vid regeringssammantréide den 7 maj 2009.
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Foljderna av att gora det tillatna dr att mojligheterna att fa mer virde for pengarna okar. I
Vigledning OPS star att konkurrens ska efterstrivas. Principerna 1-9 hjilper till att sikerstilla att
marknaden inom EU utnyttjas till fullo sa att god konkurrens nas.

Foljderna av att gora det otillatna, att inte folja principerna 1-9 eller LOU eller annan tillimplig
svensk lagstiftning, &r att beslut som fattats i upphandlingsdelen av OPS-processen kan upphivas
och att mycket stora skadestand kan komma att utgad. I LOU 16 kap. 1 § slas fast att upp-
handlande myndighet som inte foljt bestimmelserna i LOU ska ersitta darigenom uppkommen
skada for leverantor och da avses dven den uteblivna vinsten for en leverantdr som inte fick vara
med, det sa kallade positiva kontraktsintresset. En leverantor, som inte deltog i upphandlingen
och gor sannolikt att felet i denna medforde att han inte fick kontraktet, ska alltsa forsittas i
samma ekonomiska situation, som om han hade vunnit kontraktet. Skadestdnden vid OPS kan
alltsa bli enorma och belastar enligt 5 § samma kapitel den upphandlande myndigheten. Syftet
bakom direktivets i LOU implementerade regler och EG-domstolens respektive Hogsta
domstolens praxis dr naturligtvis att soka tvinga upphandlande myndighet att folja lagen till
punkt och pricka vid genomforandet av upphandlingar.*’ Forutom skadestind kan f5ljden, sisom
namnts, bli forseningar i OPS-processen. Enligt LOU 16 kap. 2 § ska ldnsritten forordna att
upphandlingen ska goras om eller att den ska rittas (da far den avslutas forst sedan rittelsen

gjorts).

Det bor noteras att man i den nya LOU inte hann implementera det genom direktiv 2007/66
andrade rittsmedelsdirektivet 89/665 (se foregaende not), men att lagstiftningsarbete pagar med
planerat inforande 1 LOU den 1 juni 2010. Samtidigt planeras inforandet av en sanktionsavgift
(marknadsskadeavgift) och fasta beloppsgrinser (ca: 286 000 kr i LOU) for direktupphandling.*®

Tillsynsmyndighet for offentlig upphandling dr Konkurrensverket (tidigare var det Nimnden for
offentlig upphandling, NOU).*’

* Domstolens dom (sjitte avdelningen) den 28 oktober 1999. Alcatel Austria AG m.fl., Siemens AG Osterreich och
Sag-Schrack Anlagentechnik AG mot Bundesministerium fiir Wissenschaft und Verkehr. Begéran om
forhandsavgorande: Bundesvergabeamt - Osterrike. Offentlig upphandling - Forfarande avseende offentlig
upphandling av varor och bygg- och anliggningsarbeten - Provningsforfarande. Mal C-81/98. Rittsfallssamling
1999 5. 1-07671.; NJA 2007 s. 349. Reglerna bygger pa EU-direktiven 89/665 och 2007/66. (Radets direktiv
89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra forfattningar for provning av offentlig
upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten; Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den
11 december 2007 om dndring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden for
provning av offentlig upphandling.)

* Ds 2009:30 Nya riittsmedel m.m. pa upphandlingsomradet. Stockholm 2009.

* Se forordning 2007:690 om #ndring i forordning 1996:353 med instruktion for Konkurrensverket, numera
upphévd och ersatt av en ny instruktion enligt forordningen 2007:1117 med instruktion for Konkurrensverket.
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6.2 Lampligt och olampligt

Ovan har vad som kan kallas for ndringsrittsliga fragor belysts, som avgor tillatligheten i
upphandlings- och OPS-forfarandet. Det finns dock manga fragor kring lampligheten. Har
diskuteras endast en sikerhetsaspekt. I andra avsnitt diskuteras dock aspekter som ocksa kan
hénforas till ovanstdende rubrik, sasom exempelvis civila leverantdrer vid internationella
insatser.

Eftersom LOU bygger pa EU:s arbete mot korruption vid tilldelning av offentliga kontrakt, sd
fokuserar lagen bara pa denna del och inte pa att astadkomma den for staten bdsta OPS-
16sningen. Lagen behandlar ett tvapartsforhdllande; den ser bara den offentliga bestillaren och
leverantoren. Upplédgget pa leverantorssidan, som inte alltid &r okomplicerat vid OPS, ldmnas
dédrhén och far i Sverige 16sas mot bakgrund av civilrdtten, som dr en samling lagar, principer,
rittspraxis och handelsbruk. Aven om den upphandlande enheten inte #r ansvarig for att de i
OPS-fallet ingdende privata parterna sinsemellan anvint sig av goda losningar i rittsligt,
finansiellt och andra relevanta hidnseenden, sa dr det dnda den upphandlande enheten, eller den
denna upphandlar fér, som drabbas om de privata partnerna hamnar i tvist och konflikt med
varandra. Det kan ddrfor vid upphandlingar av storre vikt for staten vara virt att ocksa skérskada
de losningar eller inbordes avtal som de offererande leverantorerna anvént sig av. Om detta ska
ingd som bor-krav eller inte beror pa vilken upphandling det dr fraga om, men vid mer
komplicerade konstruktioner bor en analys goras av svagheterna och styrkorna ddri innan
tilldelningsbeslutet fattas. Sddana svagheter och styrkor kan exempelvis vara erfarenhetsméssiga
(hur foreslaget uppldgg tidigare fungerat for leverantoren eller branschen), finansiella, politiska
(kan politiska beslut forvintas inverka pa leverantorens mojligheter att fa leveranser fran sina
partner?) och rittsliga (t.ex. om arbetet kan fortga i andra former om problem uppstar med en
underleverantors leverans). Om de konkurrerande leverantorernas uppldagg dr komplicerade och
varierande, kan det i den enskilda upphandlingen vara svart att mita dem mot varandra. Men
bara det, att i upphandlingen klargora att fokus ocksa laggs pa hir diskuterade fragor, sikerstiller
att de som tivlar om upphandlingskontraktet viljer konstruktioner som tar hénsyn till risker och
inte enbart till kostnader och prestanda.

En sikerhetsaspekt 1 vid bemirkelse &dr att ha kontroll 6ver vem leverantoren dr. En given
utgdngspunkt &r att forsoka kontrollera eventuella underleverantdrer genom att i forfragnings-
underlaget begédra att anbudsgivaren anger hur stor del av kontraktet som kan komma att liggas
ut pa tredje part samt vilka underleverantdrer som foreslas.*

* Europaparlamentets och Radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjdnster. Artikel 25.; LOU 6 kap. 11 §.
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7 Arbetsflodets rattsliga 6vervaganden

I detta avsnitt kommenteras vad som sirskilt bor beaktas juridiskt i de olika stegen pa vig mot ett
avtal om OPS som ska goras enligt Vigledningen. De i foregdende avsnitt allmédnna Over-
vigandena ska naturligtvis alltid beaktas i dessa steg. Synpunkterna i detta avsnitt ska salunda
ses som komplettering till dessa vars summa hor till Vigledningens steg 7.5, hur regelverket
paverkar mojligheterna till OPS.

7.1 Definiera vad som ska goras

OPS blir ofta forst 16nsam nir den privata parten far storre handlingsutrymme #n den eller staten
haft i den tidigare 16sningen av myndighetens konkreta forsorjningsproblem. Dirfor efterstrivar
man att utnyttja ett resultat- och funktionsorienterat angreppssitt. For att sdkerstélla att detta
fungerar mot en privat motpart, som inte framst drivs av intresset att maximera nyttan for
myndigheten, utan frimst drivs av sitt eget vinstintresse, maste det onskade resultatet eller den
Onskade funktionen viljas sa att det eller den kan uttryckas klart i forfragningsunderlagets (det
underlag for anbudsgivning som myndigheten tillstiller leverantdrerna) kravspecifikation och
sedermera i kontraktet.

Enligt Vigledningen ska vid upphandling av OPS-atagande tjinsten/fornddenheten/anldggningen
alltid definieras avseende funktionalitet, kvalitet samt tid.

7.1.1 Funktionalitet

I direktivets*’ kapitel (IV) om sirskilda regler om forfrigningsunderlag och kontraktshandlingar
stadgas 1 artikel 23, 3b) att tekniska specifikationer far uppstillas i form av prestanda- eller
funktionskrav. Men sadana parametrar maste enligt samma artikel vara sa specifika, att
anbudsgivarna kan bilda sig en bestdimd uppfattning om foremalet f6r upphandlingen och att den
upphandlande myndigheten kan genomféra upphandlingen. I LOU uttrycks detta i 6 kap. 3 § 1 st.
som att upphandlande enhet far ange de tekniska specifikationerna som prestanda- eller
funktionskrav och att kraven ska vara sa utformade att foremalet for upphandlingen klart
framgar. Funktionskraven maste alltsa fungera savil i upphandlingen, som i det efterf6ljande
rattsforhallandet mellan myndigheten och utsedd leverantor. Det kan 16na sig att redan i det
inledande skedet ligga mycket energi pa att formulera funktionskraven. Dérvid bor man hélla i
minnet, att det kan finnas OPS-fall, som inte alls limpar sig for att upphandlas med
funktionskrav. I manga fall dr dock prestanda- eller funktionskrav det bidsta och enklaste

* Europaparlamentets och Radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjdnster.
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alternativet. Vill exempelvis Forsvarsmakten utbilda viss personal till en viss kunskaps- och
fardighetsniva dr det bittre att ange denna niva tillsammans med antalet som ska na den sasom
prestanda- och funktionskrav, dn att ligga synpunkter pa hur och var utbildningen ska
genomforas.

7.1.2 Kvalitet

Om kvalitetskrav stélls som tilligg till funktionskraven &r det risk att dessa inskridnker
Oppenheten for innovation och kreativitet som funktionskravsformen medfoér. Det forefaller
salunda rekommendabelt att i mojligaste man inarbeta sadana kvalitetskrav som diskuteras i
Vigledningens forsta stycke i funktionskraven.

I Vigledningens andra stycke under rubriken Kvalitet diskuteras aspekter som ror hur
Forsvarsmakten uppfattas i och utanfor Sverige som foljd av hur en viss OPS genomfors.
Miljoaspekter far skrivas in i funktionskraven enligt direktivet artikel 23, 3b) och LOU 6 kap. 3 §
1 st. 2 p. Direktivets artikel 26 medger att upphandlande myndighet far stilla sirskilda krav pa
hur kontraktet ska fullgdras under forutséttning att de dr forenliga med gemenskapsritten samt
att de anges i meddelandet om upphandling eller i forfragningsunderlaget. Dessa krav far bland
annat omfatta sociala hdnsyn och miljohénsyn. I LOU formuleras detta i 6 kap. 13 § som att
upphandlande myndighet far stilla sirskilda sociala, miljomaissiga och andra villkor for hur ett
kontrakt ska fullgoras. Sadana kvalitetskrav kallas inom upphandlingsritten for sirskilda
kontraktsvillkor — vilket framgar av rubriken till artikel 26 och 13 § i direktivet respektive LOU
— da det inte &r frdga om villkor som dr krav pa leverantoren eller villkor som dr utvérderings-
kriterier, utan om sirskilda dédrutdver tillkommande kontraktsvillkor som utgor forpliktelser som
leverantdren maste acceptera.

Kvalitetskraven bor redan inledningsvis uppstillas med hjédlp av juridiskt stod, eftersom
beroende pa hur de formuleras sa kommer olika lagstiftning att bli tillimplig, vilket sedan styr
upphandlingen och #4r man inte medveten dirom, har man alltsd forlorat kontrollen Gver
upphandlingen innan den ens har paborjats. Exempelvis dr miljokrav speciella eftersom de kan
utgéra vad LOU behandlar som tekniska specifikationer, utvirderingskriterier eller sirskilda
kontraktsvillkor (och sistnimnda kan inte samtidigt utgora en teknisk specifikation). Genom att
ett miljokrav framstills som sérskilt kontraktsvillkor maste anbud, dér leverantdren forklarat att
han inte stéller upp dérpa, forkastas.

7.1.3 Tid
Intresset fran néringslivet for OPS-losningar beror naturligtvis pa hur langa kontrakt som
erbjuds. Sasom Vigledningen framhaller, maste kontraktslingden véljas sa att leverantoren har
rimlig mojlighet att etablera sin verksamhet pa ett rationellt sitt. Men sasom framhallits ovan
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under Tillatet och otillatet punkt 9 kan avtal, som 16per under mycket lang tid, vara férbjudna
och ogiltiga eftersom konkurrensen dérigenom begréinsas. Omraden pa vilka det saknas en privat
marknad och som kriver langsiktighet kanske inte alltid gar att ligga ut som OPS, da staten
dédrigenom skapar en privat monopolist. EG-rétten dr dock dynamisk och langvariga PFI-avtal
accepteras. Den svenska forvaltningspraxis som uppstatt kring for hur lang tid upphandlingsavtal
ska slutas ér ingen rittskiilla och hindrar dirfor inte avsteg dirifran.’® Tiden fér siledes viljas s&
att konkurrens mellan leverantdrerna uppstar och omfattningen pa projekten sa att en
konkurrerande marknad behalls.

Optioner om forldngning i ett kontrakt kan — av skél som ndmnts i forra stycket — i virsta fall
gora hela kontraktet ogiltigt. Det som dr ekonomiskt fordelaktigt for staten kan alltsa strida mot
konkurrrensreglerna.

En sillan diskuterad aspekt pa avtalstiden dr demokratiaspekten. Genom langvariga avtal frantas
kommande regeringar och riksdagar mgjligheten att styra landet. Vad som for en myndighets-
foretradare kan te sig som tryggt kan alltsa i vérsta fall bli en filla, som laser framtida budget-
medel i en riktning dédr de inte gor nytta, medan medel saknas for i framtiden aktuella behov.
Faktum ir att den framtida forsvarsformagan i vissa fall kan sdnkas om tidigare generationers
forsvarsinvesteringar tillats minska det framtida investerings- och didrmed handlingsutrymmet.
For att orientera sig i dessa fragor ir det bra att som referens anvénda de investeringar som staten
utan OPS skulle ha gjort i egen regi. Infrastruktur och krigsmateriel ska enligt 10 § Kapital-
forsorjningsforordning (1996:1188) finansieras med anslag. Att investeringskostnaden belastar
budgeten under anskaffningstiden garanterar att staten inte forkoper sig pa framtida
generationers bekostnad. Jamforelsen kompliceras av att lanefinansiering ocksa forekommer,
men lanefinansiering av infrastruktur forekommer endast i undantagsfall och lanefinansiering av
krigsmateriel inte alls. Darfor bor man vara forsiktig med att jamfora med lanefinansiering.
Lanefinansiering innebdr att investeringen finansieras med lan fran Riksgéldskontoret eller med
lan fran den privata marknaden med statlig lanegaranti. Lanen med rénta aterbetalas sedan med
anslagsmedel Over en forutbestimd tidsperiod, som inte ska Overstiga den ekonomiska
livsldngden pa investeringen. Den ekonomiska livsldngden pa en investering dr emellertid inte
lika med den ekonomiska eller kollektiva nyttan av den. Manga forsvarsinvesteringar dr sadana
att de &r bortkastade eller till och med kostar avvecklingsresurser den dag det bestims att de inte
ska inga i organisationen. Sadana investeringar dr da tveksamma att genomfora som OPS med
langa avtalstider. Andra forsvarsinvesteringar, exempelvis ett tankt fall dir en ny byggnad for det
militdra hogkvarteret uppfors i Stockholm, #r sadana att ett langvarigt hyrkopskontrakt knappast
medfor nagra sadana risker — fastigheten kan, om avtalet tillater, anvindas till annan verksamhet

> T en tidigare version av juridikbilagan talas under 8.5 Upphandling om den praxis utvecklats kring gamla LOU
(1992:1528) innebirande att ett normalavtal ska inte 16pa mer &n 3-4 ar med eventuellt en option pa ytterligare 2 ar.
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och kanske ocksa siljas med vinst av staten nir kontraktstiden #r dver. Att vi saknar tydliga
regler for vilka kostnader som riksdagen far ldgga pa framtida generationer innebidr inte
nodvindigtvis att det #r fritt fram att gora si. Aven demokratiaspekten bor siledes vigas in nir
OPS-avtalens langd fastslas i forfragningsunderlaget.

Hur kostnaden for ett OPS-atagande ska fordelas dver tiden, efter prestation, som annuitet eller
efter andra principer paverkar naturligtvis avtalsrelationen starkt. Den som kan innehalla for
motparten betydande summor har en stor fordel vid en eventuell framtida kontraktstvist. Vad
som dr gynnsamt och vad som dr tillatet dr svart att sdga generellt, utan kriver en sirskild
utredning i det aktuella OPS-fallet.

7.2 Beskriv hur verksamheten bedrivs/kommer att bedrivas

Vid beskrivningen av befintlig verksamhet &r det lampligt att ocksa beskriva hur lag och avtal
reglerar dess eventuella avveckling, personellt, materiellt och lokalmaéssigt, vare sig det &r
verksamhet som bedrivs i egen regi eller redan outsourcad sadan, d.v.s. beskriva pa vilken minsta
tid som det dr mojligt att avveckla verksamheten pa fran det att beslut fattats om avveckling,
vilka produkter som kan och realistiskt kommer att levereras under avvecklingstiden och vilka
kostnader detta for med sig samt niir dessa kostnader infaller 1 tiden.

For beskrivningen av ny verksamhet dr det lampligt att ocksa beskriva bindningstiden, som foljer
av lag och avtal for personal, materiel och lokaler, vilka produkter som kan och realistiskt
kommer att levereras under uppstarttiden, vilka kostnader detta for med sig samt nir dessa
kostnader infaller i tiden samt vad en framtida fortida avveckling skulle medfora enligt
foregaende stycke.

I fall nér hir foreslagna beskrivningar kréiver storre utredningsresurser kan det vara fordelaktigt
att forst gora en Oversiktlig beskrivning och vid behov férdjupa denna.

7.3 Svara pa fragan om vilka huvudmetoder som &r anvdndbara

Enligt Vigledningen ska eventuell politisk styrning av Forsvarsmaktens behov av tjanster/for-
nodenheter/anldggningar dokumenteras. I Sverige har, liksom i manga andra europeiska ldnder,
forsvarsbestillningar i storre utstrickning @n man under fri konkurrens kunde forvinta sig, gatt
till inhemska forsvarsforetag. Nir forsvarsupphandlingsdirektivet’’ implementeras i svensk riitt

>! Europaparlamentets och Radets direktiv 2009/81/EG av den 13 juli 2009 om samordning av forfarandena vid
tilldelning av vissa kontrakt for byggentreprenader, varor och tjdnster av upphandlande myndigheter och enheter pa
forsvars- och sidkerhetsomradet och om éndring av direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG.
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sommaren 2011 forhindras eller atminstone forsvaras sddant gynnande av inhemsk forsvars-
industri. Detta beror dock inte den avsedda anvidndningen av forsvarsundantaget i EG-fordragets
artikel 296. Sasom utvecklats ovan i det punkt 9 efterféljande stycket under Tillatet och otillatet
paverkar inte heller kommissionens tolkningsmeddelande fran den 7 december 2006 Sveriges
praxis negativt vad giller att aberopa forsvarsundantaget. Regeringen har, sasom i ndmnda
stycke anforts, ett sirskilt stort utrymme for att bedoma de behov for vilka den finner atgiarder
enligt forsvarsundantaget nodviandiga. Med andra ord skulle regeringen kunna lata genomfora
sadana OPS-upphandlingar med EG-rittsliga undantag.

7.3.1 Systemavgransning av OPS-ataganden

Hiar kommenteras OPS-avgrinsningar som dr lampliga enligt Végledningen och dér regelverket
paverkar mojligheten till OPS-utsittning.

Sasom utretts under (7.11) funktionalitet ovan, maste kraven vara sa utformade att foremalet for
upphandlingen klart framgar och tekniska specifikationer i form av prestanda- eller funktions-
krav vara sa specifika, att anbudsgivarna kan bilda sig en bestimd uppfattning om foremalet for
upphandlingen och att den upphandlande myndigheten kan genomfora upphandlingen. Beroende
pa vilket teknologiomrade det giller, kan det vara omdjligt att utforma kraven sa att detta &r
mojligt. I sa fall dr avgrinsningen till ett teknologiomrade inte mojlig att OPS-utsitta.

Infrastrukturella anldggningstillgdngar ska enligt 10 § Kapitalforsorjningsférordning (1996:
1188) finansieras med anslag, sa vissa OPS-uppligg pa infrastrukturomradet torde kriva
riksdagens godkinnande. For stora projekt behover detta inte utgora nagot stort hinder, men sma
projekt som kriver sadant godkdnnande synes orealistiska. Hyrkopsliknande konstruktioner kan
dérfor vara ogenomforbara medan rena hyreskonstruktioner vid “nyanskaffning” inte torde méta
nagra sadana hinder.

7.4 Beskriv hur insatsférmagan paverkas

Sasom anfors i Vigledningen dr Forsvarsmakten redan idag i manga fall helt beroende av
forsvarsindustrin. De delar av Forsvarsmakten som drivs i egen regi ar i ett krigsfall dessutom
helt beroende av att staten tillskjuter materiella och personella resurser. I ett sadant lige dér
staten tillfér extraordindra anslag och tillimpar tvangslagstiftning kan civila resurser ocksa
“mobiliseras”. Lagtekniskt sett dr en privatisering av Forsvarsmaktens resurser salunda inget
stort problem. Praktiskt sett uppkommer dock vissa typiska svarigheter.

Ju fler leverantorer av tjdnster Forsvarsmakten har, desto storre resurser i form av administration
krivs att halla reda pa dem. Att vid dndrade forutsittningar, sasom en tillfallig krissituation, ta
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kontakt med ett stort antal outsourcade eller privatiserade enheter for att avtala om extra
leveranser av tjdnster eller materiel har 1 internationella erfarenheter visat sig synnerligen
personal- och tidskridvande, inte minst pa grund av den snabba fordndringstakten i privat verk-
samhet jamfort med 1 mobiliserbara krigsorganisationersz. Svenska erfarenheter av katastrof-
sjukvarden uppvisar samma problembild vad giller att snabbt utnyttja vilande resurser i form av
civilrittsliga avtal.”® Att hantera civila resurser som bara baserar sig pa avtal ir silunda svart vid
tidspress.

De civila resurserna ér civila, dven om de bistar Forsvarsmakten med olika typer av varor och
tjanster. Detta medfor att de kan vara mycket effektiva under lugna fredsforhallanden, men till
foljd av anstéllningsavtal, arbetsskyddslagstiftning och straffritten inte fungerar som organisa-
tioner™* nir det borjar bli farligt.

Dessa tva typiska svarigheter maste ses mot de ekonomiska vinster som kan géras med OPS,
d.v.s. nackdelarna vigas mot fordelarna i form av vunnet ekonomiskt handlingsutrymme.

7.4.1 Konfliktniva

Givetvis kan man finna ménniskor som é&r villiga att ta stora risker mot god betalning.
Riskpremierna som maste betalas for att foretag ska intressera sig for att verka i farliga omraden
innebir inte att den ddrmed vunna resursen kan pardknas pa samma sétt som nir den bestar av
personal med offentligrittslig bindning; av rittsliga och kulturella skél finns det anledning att
formoda att en privatanstélld ldttare sdger “tack och hej, det hir dr for farligt for mig” dn en
forsvarsanstilld.

Med tanke pa de relativt hoga kostnaderna for Sveriges sma internationella insatser och den
relativt lilla omfattningen dirav, vore det inte kostnadsdrivande for Forsvarsmakten att tids-
begrinsat anstilla de civila leverantdrernas nyckelpersonal for att 16sa underhdll av materiel-
system vid sadana insatser. Detta forutsitter att man vid upphandlingen av tjansten (underhallet)
1 Sverige avtalat med leverantorerna om att de som arbetsgivare medger att Forsvarsmakten
senare parallellanstiller deras nyckelpersonal for det fall att Forsvarsmakten nér behov uppstatt
vill utnyttja dem vid internationella insatser och de samtycker dirtill. Forsvarsmakten kunde ge

32 Knoph intervjuer i Polen under stora dversvimningar i slutet av nittiotalet, dé statlig verksamhet hade privatiserats
men genom civilrittsliga avtal fortfarande stod till statens disposition vid krissituationer.

> Jamfor Agaton, Mona och Knoph, Jan Legala forutsittningar i Sverige for nordisk samverkan vid kriser och
katastrofer enligt Nordiskt hélsoberedskapsavtal. FOI Memo 1315. Stockholm 2005. ss. 25-28.

>* Erfarenheter frin privat riddningstjinst internationellt och dven i Sverige visar att enskilda medarbetare kan visa
stort mod och ta stora personliga risker, men da fungerar de som frivilliga enskilda, som visserligen fakturerar sina
tjéanster, men inte som organisation.
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dem tidsbegrinsade anstillningar for utlandsuppdraget samtidigt som de finge behalla sina civila
anstillningar och 16neférméner. Foretaget skulle da fortsétta fullfolja sitt (underhalls-)atagande
enligt det upphandlade kontraktet och de tillfilligt forsvarsanstillda skulle fungera i bada
rollerna. Lonemaéssigt skulle 16sningen heller inte sticka de ordinarie forsvarsanstillda 1 6gonen
pa samma vis som om nyckelpersonalen fick forsvarsloner som vida dversteg ordinarie militdr
personals. Denna 16sning pa problemet #r dven folkrittsligt mer tilltalande, dn att ha privata
foretag i strids- och konfliktomraden. Dessutom utpekas dirmed heller inte dessa foretag pa
samma sétt ut som mal for terrorattacker i Sverige och i andra ldnder utanfor konfliktomradet,
dir de har sin ordinarie verksambhet.

7.4.2 Geografi

Den ovan foreslagna 16sningen pa hur civila leverantorer ska kunna stodja Forsvarsmakten vid
internationella insatser 6kar dessas mojligheter att tillgodose Forsvarsmaktens behov pa olika
platser under skilda geografiska forutsittningar. Sarskilt viktigt blir det da att analysera vad
leverantorens tillhandahéllande av tjdnst/fornodenhet/anliggning stiller for krav pa Forsvars-
maktens resurser.

I Vigledningen problematiseras hur riskpremierna ska bestdmmas nér leverantdren i forvig inte
vet om hans insatser ska goras 1 en fordyrande miljo. Den ovan foreslagna 16sningen med
dubbelanstilld personal 16ser transportkostnadsproblemet, men problemet kvarstar med att viss
for Sverige ovanlig miljo (exempelvis sand, salt, fuktig védrme) kan verka fordyrande,
exempelvis hoja servicekostnader pa teknisk utrustning. For att minimera riskpremierna, som
uppstar vid osikerhet och stiger med denna, och for att minimera transaktionskostnaderna, som
stiger kraftigt ju storre séikerhet man vill uppnd, kan det for Sverige, dér stor osidkerhet rader om
framtida internationella insatser (nir, var, hur manga? etc.), vara lampligt att bara avtala om att
Forsvarsmakten betalar leverantdren for visade merkostnader i samband med internationella
insatser. Genom att personalen i den rekommenderade 16sningen dr dubbelanstillda far Forsvars-
makten dessutom god insyn i dessa merkostnader. Aven utan denna insyn blir en sidan avtals-
skrivning sannolikt mycket billigare dn en, ddr leverantéren maste ta ut riskpremier alternativt en
16sning som kréiver djupgaende analys och komplicerad avtalsskrivning for att ticka samtliga
internationella situationer, geografiskt, riskmaéssigt, etc. som leverantorer till svensk trupp kan
tinkas hamna i.

7.4.3 Folkratt
Den under Konfliktniva (7.4.1) och Geografi (7.4.2) ovan foreslagna 16sningen pa problemet
med civila leverantorer vid internationella insatser undanrdjer helt de speciella folkrittsliga
problemen for svenska leverantorer.
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For lokala leverantorer och deras anstillda i ett konfliktomrade dr folkrittsproblematiken av
akademisk karaktir — oavsett hur de klassas kommer de att uppfattas som Overlopare av de
stridande fraktioner som dr emot och vanligen ocksa foranlett den internationella insatsen. Detta
problem maste dérfor 16sas genom att ge sadan personal och deras familjer mojlighet till att vid
behov fa flytta till omraden dir de inte &r utsatta for ndgon okad risk till foljd av deras tidigare
relationer som leverantorer till den svenska utlandstruppen.

7.5 Beskriv hur regelverket paverkar méjligheterna

Rubriken till detta avsnitt har behallits enkom for att underkapitelnumreringen 7.5 i denna
Oversikt avseende juridikens paverkan pa OPS ska dverensstimma med motsvarande numrering
i Vigledningens kapitel Konkretiserat arbetsflode. Detsamma giller tva av underrubrikerna
nedan, ndmligen 7.7 och 7.10.

Den hir gjorda kommenteringen till stegen i Vidgledningens kapitel Konkretiserat arbetsflode
utgor stod for hur den i Vigledningen pabjudna beskrivningen av hur regelverket paverkar
mojligheterna till OPS ska goras.

7.6 Dokumentera forvdntade effekter och syfte med en OPS-I6sning.

Genom att sasom Vigledningen foreskriver tidnka igenom, tydliggéra och dokumentera
forvintade effekter av en OPS-16sning underlittas den juridiska analysen dédrav och en sadan
fordjupad analys mojliggors.

I Vigledningen diskuteras under denna punkt vad som ofta kallas bolagisering, att lata
personalen ta dver del av befintlig verksamhet. Det bor poingteras att detta oavsett form — jaimfor
forséljning under rubriken Outsourcing (3.3) ovan — inte kan utlovas personalen, vilken maste
vinna kontraktet genom en offentlig upphandling. Aven om forfrigningsunderlaget kan utformas
sa att det okar personalens mojligheter att ta over, har personalen ofta svart att konkurrera med
etablerade bolag, vilka naturligtvis ocksa kan overklaga en upphandling déir personalen
otillborligt gynnats, nagot som ligger néra till hands da tillsynsmyndigheterna kritiserat manga
forsok att ligga verksamheter pa personalen. Lagstiftningen #r sa utformad att atgidrder mot
snedvriden konkurrens och korruption véger tyngre @n personalens mojligheter att i egen regi fa
fortsitta verksamheten. Didremot skyddas de av direktivet om skydd for arbetstagares rittigheter
vid 6verlatelse av verksamheter.”

> Rédets direktiv 2001/23/EG av den 12 mars 2001 om tillnirmning av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for
arbetstagares rittigheter vid Overlatelse av foretag, verksamheter eller delar av foretag eller verksamheter.
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7.7 [Kartldagg kunskapsldget]

7.8 Analysera marknaden

Sjélvfallet dr en forutsittning for god OPS att forst ha analyserat marknaden. Inom forsvars-
sektorn anvinds utan direkt stod i lag en sa kallad Request for Information, RFI, som marknads-
undersokning. En RFI kan genomf6ras bade av Forsvarsmakten och av FMV eller av bada
tillsammans. RFI-processen dr inte en del av den legala offentliga upphandlingsprocessen, utan
en organiserad form av kontakter med niringslivet for att inhimta information. En RFI ska
resultera 1 en bild av tillgéingliga mdjligheter; vilka leverantorer som finns, hur marknaden ser ut
for det behov som ska téckas.

Det svara med att gora en RFI har inom Forsvarsmakten ansetts vara att inte komma foretag sa
nira att de senare riskerar att bli diskvalificerade 1 den foljande upphandlingen. Det har varit en
balansakt, eftersom RFI ska ge svar pa fragor men inte resultera i en forhandling med ett foretag.
Integritet, att halla ett avstand till de foretag som ska besvara fragor, dr naturligtvis viktigt.

Den princip som riskerar att sittas pa undantag genom en RFI &r likabehandlingsprincipen (se
ovan under 6.1 Tillatet och otillatet, punkt 1). Likabehandlingsprincipen kan innebéra att den,
som hjélpt den upphandlande myndigheten med forberedelser infor upphandlingen dédrigenom
kan bli forhindrad att delta i upphandlingen eftersom det uppkommit ett kunskapsovertag, som
ger denne otillborliga fordelar mot konkurrenterna i upphandlingen. Pedersen menar att den
upphandlande myndigheten ofta kan undvika problemet och iaktta likabehandlingsprincipen,
genom att se till att all information som den som hjélpt den upphandlande myndigheten fatt och
limnat ocksa gors tillginglig for konkurrenterna i den kommande upphandlingen.’® Genom att
formalisera dialogen borde Pedersens tanke vara genomforbar ocksa vid sadan informations-
inhdmtning som bor forega stora OPS-uppligg. Exempelvis kunde man tinka sig att
myndigheten bjuder in till overldggningar vilka dokumenteras och gors tillgingliga, exempelvis
genom att filmas. Det gillde da att inte forledas till korridordiskussioner med leverantorer.

Tidigare har Forsvarsmakten upphandlat genom att ge Forsvarets Materielverk respektive
forbandet FMLOG i uppdrag att upphandla nagot visst, varefter materielverket respektive
FMLOG analyserat marknaden och diarmed mast iaktta likabehandlingsprincipen enligt 1 kap. 9
§ LOU, da de ju utgjort upphandlande myndigheter. I direktivets preambel (2) uttrycks detta som
att tilldelning av kontrakt omfattas av kravet pa respekt for principen om likabehandling.

%0 pedersen, Kristian Upphandlingens grunder — en introduktion till offentlig upphandling och upphandling i
forsorjningssektorerna. Stockholm 2008. s. 34.
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Vigledning OPS beskriver hur Forsvarsmakten ska komma fram till ett eventuellt beslut om att
upphandla OPS-16sningar. Under den analys- och beslutsprocessen utgér Forsvarsmakten ingen
upphandlande enhet som sysslar med tilldelning av kontrakt. Beslut om en eventuell upphandling
fattas forst 1 slutet av denna process, 1 punkt eller steg 20. Det innebér att fram till dess att ett
beslut om att ga till upphandling &r fattat, hindrar inte likabehandlingsprincipen Forsvarsmakten
fran att diskutera OPS-16sningar med olika foretag. EG-ritten syftar inte till att isolera
myndighetsvirlden fran néringslivet. Den syftar till uppréttandet av en inre marknad. Att den fria
diskussionen med foretag under denna process ir tillaten, ska dock inte forvixlas med att det
alltid &r tillatet att basera en eventuell efterféljande upphandling pa alla de 16sningar som
foreslagits i sadana diskussioner. En del av dessa l6sningar kan ju vara sadana att de exkluderar
leverantorer och hindrar en fungerande inre marknad.

I Vigledningen diskuteras under punkten analysera marknaden #ven, hur man i brist pa
konkurrens eller da andra skél dn forhoppningar om kostnadsreduceringar ligger bakom OPS-
upplédgget, kan anvdnda kontraktsvillkoren for att sdkerstilla att leverantoren har incitament att
over tiden halla en rimlig prisniva. Naturligtvis ska man genom avtal forsoka halla prisnivan
nere, men svarigheterna att gora detta med smarta kontraktsvillkor ska kanske inte underskattas.
Delar parterna exempelvis pa gjorda besparingar uppstar genast incitamentet for leverantdren att
Overdriva alternativkostnaderna alternativt leverera en sidmre produkt, for att dirigenom
maximera vinsten om denna baseras pa storleken pa de beriknade besparingarna. Risken ar alltsa
att likt historiens Sovjetunionen bygga en stor kontrollapparat for att halla koll pa ekonomin,
men 4nda inte ha nagon god kontroll 6ver den. Transaktionskostnaderna for att syssla med sadant
— folja upp kontrakten — ska heller inte underskattas. Alternativet att forpacka det som ska goras
sa att marknaden intresserar sig for det och naturlig konkurrens uppstar bor dérfor alltid
overvégas.

Nir bara en leverantor dr mojlig — nagot som inte dr séllsynt i forsvarsmaterielsammanhang —
kan prissittningen utformas med principen Oppna bocker eller med ett system som tvingar
leverantoren till arliga rationaliseringar for att priset dr konstant eller sakta minskas.

7.9 Identifiera vilka som ska bedriva fortsatt arbete

For att inte riskera att gora fel som gor att upphandlingen maste géras om och kanske till och
med att myndigheten blir skadestandsskyldig mot forfordelade leverantorer, ér det viktigt att
nagon deltagare i gruppen har tillrdckliga kunskaper i upphandlingsriitt.
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7.10 [Klargor beslutsgang och tidskrav |

7.11 Berdkna referenskostnad

Tillamplig lag och tillimpliga avtals inverkan pa ekonomin, pa referenskostnaden for tinkta
OPS-projekt, maste analyseras vidare — ibland blir denna inverkan liten jamfort med projektens
besparingspotential, ibland sa pataglig att redan det kan utgora skil till att inte ga vidare med
visst OPS-projekt. Hur de inverkar pa referenskostnadsberdkningen kan variera stort med
foremalet for OPS. Arbetsritten har dock typiskt sett stort inflytande hérpa. Nedan visas hur de
arbetsrittsliga fragorna inverkar pa berdkningen av referenskostnader.

Att med OPS upphandla en funktion har motsvarande juridiska och ekonomiska konsekvenser
for en myndighet, som for ett privat foretag som kontrakterar en ny leverantor. Typiskt sett
foreligger tidsbegrinsade civilrittsliga bindningar till dem, som tidigare levererat funktionen.
Dessa civilrittsliga bindningar, t.ex. arbetsavtal och kontrakt om leverans av tjdnster, innebér, att
avtalar man om att tjanster fran nya leverantorer ska levereras innan bindningstiden for tidigare
avtal 16pt ut, stiger kostnaderna kraftigt (da man till f6ljd av avtalsbindningen betalar dubbelt for
fler tjdnster an man vill ha). Dérfor efterstrdvar man néstan alltid att avtala om nya prestationer
att levereras fran den tidpunkt, da de gamla inte lingre levereras enligt avtal.

Med denna grundsyn blir arbetsritten inte svar att hantera. Inget hindrar att en myndighet
kontinuerligt undersoker mojligheterna att fa de tjénster den behover till ldgre kostnad eller
hogre kvalitet. Enligt Medbestimmandelagen (MBL) behover myndigheten egentligen inte
informera om sidan verksamhet. En annan sak &r att det kan vara klokt att gora det, sa att de
anstillda inte borjar oroa sig dver 16sa rykten. Sedan tio ar dr Forsvarsmakten dock bunden av ett
avtal, Avtalet for samverkan for utveckling (ASU + ASU-FM), ett kollektivavtal, som aldgger
myndigheten att kontinuerligt informera om sadana verksamhets- och personalpolitiska fragor.

Enligt den inledande bestimmelsen A.4 i ASU-FM giller ej detta Forsvarsmaktens utlandsverksamhet: Bestdim-
melserna i detta avtal skall endast tillimpas for verksamhet, som Forsvarsmakten leder och genomfor i Sverige.
Avtalet giller med en uppsdgningstid om tre manader, bestimmelsen D.1. MBL anger i savil utlands- som
uppsigningsfallet hur mycket information som maste ldmnas, d.v.s. egentligen ingen sa linge myndigheten inte
bestimt sig for att ga till beslut om OPS.

Information till kollektivavtalsslutande arbetstagarorganisationer och direkt till arbetstagarna om
att myndigheten undersoker om inte bittre resultat i en framtid kan nas med OPS kan, beroende
pa hur den lamnas och hur fortroendet for ledningen é&r, antingen snabbt skapa en dysfunktionell
arbetsplats eller sakta fordjupa fortroendet for ledningen. Det senare om dessa strdvanden
presenteras som ledningens sjdlvklara uppgift infor en framtid som forst intridder pa nagra ars
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sikt. Information kan saledes vara avdramatiserande. Facklig samverkan bor utnyttjas som ett led
i detta. Precis som LOU bor utnyttjas som stod for att fa sa bra avtal for staten som mojligt, sa
bor MBL och avtal som ingétts med stod dédrav utnyttjas for att fa personalen att fungera sa bra
som mojligt till gagn for verksamheten.

Bra OPS forutsitter i regel att myndigheten forberett sig vil genom att sitta sig in i marknaden
samt anpassat delar av den egna verksamheten for att med fordel for myndigheten kunna OPS-
utsitta dessa delar. Detta #r en process som tar tid, i regel mer tid 4n (det halvannat ar) som
behovs for att i enlighet med lag och avtal informera om utredningen av, inleda forhandlingar om
och avsluta motsvarande verksamhet pa myndigheten. Upphandlings- och arbetsritten uppstéller
salunda forfaranden, vilka har ungefir samma utstrackning i tiden. Forutsatt att upphandling och
personalavveckling sker parallellt i tiden, behover det ena inte forsena det andra.

Naturligtvis kan det i extremfallen vara sa, att existerande organisation producerar fel nyttighet och att ritt nyttighet
snabbt endast kan dstadkommas med OPS. Egentligen handlar det da inte om att OPS-utsitta en verksamhet, utan
om ldgga ned en verksamhet for vilken behovet har forsvunnit och inrétta en ny verksamhet som behdvs, vare sig
detta gors internt eller som OPS. Eftersom den gamla verksamheten da inte anses tillféra nagonting som efterfragas,
handlar allt om att inrdtta den nya verksamheten sa fort finansiering dérfor finns. I sddana fall blir ovanstaende
koordinering i tiden naturligtvis ur effektivitetssynpunkt meningslos.

Det ar alltsa i regel efterstrivansvirt att forligga en dvergang till OPS sé i tiden, att tajma denna
sa, att dubbla kostnader for arbetskraft inte uppstar. I praktiken dr detta inte alltid fullt mojligt
med hénsyn till variationer 1 de enskilda anstéllningsavtalen och anstéllningsvillkoren (fullmakts-
anstillningar, visstidsanstillningar o.l. undantag). I stort kan dock personal avvecklas sa, att
dubbla kostnader inte uppstir. Overgdngen bor som regel forliggas till en tidpunkt till vilken
personalen kan sédgas upp, en tidpunkt som typiskt sett som ldngst ligger ett ar fran uppsigningen
(11 § LAS + 10 § Trygghetsavtalet), dvs. inget hindrar myndigheten fran att ge dem med kortare
uppsédgningstid samma uppsigningstid som de med ldngst uppsdgningstid. Vid utrikningen av
referenskostnaden for att ldgga ut verksamhet som OPS bor inte bara eventuella oundgingliga
avvecklingskostnader for personal inrdknas, utan dven eventuella tillkommande kostnader for att
driva verksamheten fram till 6verlatelsedagen (ev. 1onehdjningar for att kvarhalla personal till
sista anstidllningsdagen, eventuell bonus for dem som jobbar kvar till sista arbetsdagen, risk finns
anda att nyckelpersonal som inte Gverflyttas till OPS-verksamheten siger upp sig och maste
ersidttas med dyra korttidskontrakt, eller — i fallet att erséttare inte kan finnas — produktionen
hiammas, vilket da maste virderas och inkluderas i referenskostnaden).

Sammanfattningsvis utgor paradoxalt nog en generds och god personalpolitik, inbegripet nira
samverkan med arbetstagarorganisationer, kraftfullt stod at personalen och gott samarbete med
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Trygghetsstiftelsen en forutsittning for att en overgang fran statlig till privat verksamhet i
samband med OPS ska kunna ske till mycket laga personalavvecklingskostnader.

Sa fort en utredning tillsétts eller uppdrag ges for att belysa mojligheter till verksamhets-
fordndringar, som beror personal, intrdder vissa skyldigheter for arbetsgivareparten gentemot
kollektivavtalsbundna arbetstagarorganisationer. Information och samverkan ska genomforas i
den organisationsenhet som tar initiativ till utredningen. Det framgar av Avtalet samverkan for
utveckling (1997-09-22), ASU, som kompletteras med Avtal om samverkan for utveckling inom
Forsvarsmakten (2005-10-18), ASU-FM. Mottagare av information enligt samverkansavtalen &r
de kollektivavtalsbundna fackliga organisationerna.

Det finns inga avtalskrav pa att den enskilde arbetstagaren ska fa del av informationen. For att
fora en god personalpolitik dr det viktig att arbetsgivaren samtidigt beaktar berdrda arbetstagares
behov av information. Arbetsgivare kan inte helt forlita sig pa att arbetstagarorganisationer
sprider informationen vidare till sina medlemmar.

Ett problem med att anvinda Trygghetsstiftelsens resurser for att underlitta overgang fran
helstatlig verksamhet till OPS ir stiftelsens karaktir av fonderade 16nemedel. Dessa ér saledes
langt ifran outtomliga. Avtalet kan sidgas upp med ett ars uppsiagningstid, vilket torde intréiffa om
stiftelsen toms. Beroende pa utvecklingen av OPS inom Forsvarsmakten dr det saledes inte
otinkbart att stiftelsens betydelse minskar i takt med att dess medel togs i ansprdk i stor
utstrickning. Eftersom OPS idr en komplicerad verksamhetsform, kommer den troligen inte att
samtidigt inforas overallt. Dessutom spar myndigheterna (sasom visat i det finstilta) i manga fall
personalavvecklingskostnader nér personalen inte kan anvénda sig av Trygghetsstiftelsens medel
under uppsigningstiden, sa problemet dr formodligen inte stort.

7.12 Identifiera risker

En av grundtankarna bakom OPS som framhallits av Kommissionen ir att riskerna ska fordelas
pa den part, som har bést mojlighet att hantera dem. Risker, som inte kan kontrolleras av nagon
av parterna, bor da delas mellan dem. Att fordela risker &dr naturligtvis en kridvande uppgift vid
exempelvis livscykelbaserad OPS. Riskfordelningen sammanhinger ocksa med &dgande-
begreppet; den som star den 6vervigande risken i ett OPS-projekt involverande uppforandet av
fasta anldggningar bor ocksa sta som #dgare dértill. Det finns en hel del litteratur kring hur olika
risker bdst elimineras i stora projekt. En genomtidnkt kontraktsskrivning innebér att risker mots
med de medel som har effekt pa dem. Det kan alltsa handla om garantiklausuler, viten,
prestandagarantier, forsdkringar, men dven om langtidsforsorjningskontrakt, ledningskontrakt,
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fastprisavtal, bankgarantier, finansiella hedgeinstrument, prisindex, o.s.v. En viss 6dmjukhet vid
hantering av stora kontraktsbelopp &r alltsa att rekommendera, d.v.s. insikten om att externa
konsulter kan vara en god investering.

I Vigledningen diskuteras under denna punkt sirskilt leverantorsrisker vid insatskontraktering.
Dessa forsvinner som separata risker (de kommer att sammanfalla med Forsvarsmaktens risk-
perspektiv) vid den under Konfliktniva (7.4.1) och Geografi (7.4.2) ovan foreslagna 16sningen pa
problemet med civila leverantorer vid internationella insatser.

7.13 Identifiera tredjepartsintdkter och andrahandsvérden

Asikten att tredjepartsintikter generellt ir otillitna av konkurrensskil forekommer inom statlig
forvaltning. Mojligen dr denna asikt mer ett uttryck for genomslag i forvaltningen for forsok till
Okade marknadsandelar fran den privata marknaden #n rittsligen vilgrundad. Oklarheten kan
enkelt forklaras med att myndighets uppdragsverksamhet bor vara styrd i myndighetens
instruktion, men myndighetsinstruktionerna #r Kkortfattade och innehaller i bésta fall en
formulering att myndigheten “mot avgift far tillhandahalla tjanster som har anknytning till
myndighetens uppgifter” eller att den “far utféra uppdrag inom sitt ansvarsomrade om
verksamheten i Ovrigt medger detta” samtidigt som det inte gar att Overklaga statliga
myndigheters beslut om att bedriva sadan verksamhet’’. 2 kap. 1 § Konkurrenslagen forbjuder
visserligen avtal som resulterar i att konkurrensen hindras, begrinsas eller snedvrids, men de fall
som tas upp har lite att géra med Forsvarsmaktens avtal och mojliga avtal. Regeln grundar sig pa
EG-fordragets artikel 81. 2 kap 7 § Konkurrenslagen handlar om missbruk av dominerande
stillning och motsvaras av fordragets artikel 82, men dven hir &r det svart att se hur de fall som
tas upp dr relevanta for Forsvarsmaktens verksamhet. Nagon djupare rittslig analys gors inte hr,
men bor goras sd snart man finner ett aktuellt objekt som skulle kunna ge storre intikter. I
proposition 2008/09:231 foreslas dndringar i Konkurrenslagen géllande fran 1 januari 2010 med
innebord att Forsvarsmakten i en séljverksamhet skulle kunna forbjudas att tillimpa ett
forfarande, om detta snedvrider, eller dr dgnat att snedvrida, forutsittningarna for en effektiv
konkurrens eller himmar, eller &r dgnat att himma, forekomsten eller utvecklingen av en sadan
konkurrens. Men enligt lagforslaget far forbud inte meddelas for forfaranden som dr forsvarbara
fran allmidn synpunkt. Vad som kommer att anses vara forsvarbart fran allmidn synpunkt dr
mycket svart att uttala sig om — propositionen resonerar inte kring forsvarsfragor och den har
heller inte remissats till Forsvarsmakten — sa om lagforslaget antas i nuvarande utformning, blir
rittsldget inte sa mycket klarare. For klarhetens skull, vore det da lampligt att regeringen i
instruktioner och regleringsbrev resonerade kring verksamheten, men formodligen dr detta i
flertalet fall orealistiskt da vi i Sverige har ett system med relativt stora myndigheter och sma

>7 Regeringens proposition 2008/09:231 Konfliktlssning vid offentlig siljverksamhet pd marknaden m.m. ss. 19-21.
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departement, d.v.s. departementen blir snabbt dverlastade om de (i myndighetsinstruktioner och
regleringsbrev) ska forsoka styra pa detaljniva. I vilket fall méste vid uppdragsverksamhet
hénsyn tas till Avgiftsforordningen.

Enligt 3 § Avgiftsforordningen (1992:191) far en myndighet ta ut avgifter for varor och tjanster
som den tillhandahaller bara om det foljer av en lag eller forordning eller av ett sédrskilt beslut av
regeringen. Avgiftsforordningen dr sekundir till andra forordningar men ocksa till regeringens
beslut (2§). Den utgor saledes ett stod for myndigheterna sa linge som regeringen inte uttryckt
nagon annan vilja. En myndighet som ser att verksamheten bittre bedrivs med avsteg fran
forordningen eller fran andra forordningar som giller i dess stille, kan salunda uppmérksamma
regeringen dirpa, vilken da genom ett enkelt beslut kan mojliggora ett sadant sitt att bedriva
verksamheten. Redan enligt forordningens 4 § far myndigheten, om det &r forenligt med myndig-
hetens uppgift, i mindre omfattning™ mot avgift (som myndigheten sjilv bestimmer’’ enligt 6 §
och sjilv far forfoga 6ver enligt 25 § 2 st.) exempelvis tillhandahalla lokaler och utrustning. Sist-
nidmnda lagrum mojliggor ett flertal anvindbara OPS-uppldgg. Exempelvis kan da viss
verksamhet som nu bedrivs inom Forsvarsmakten ldggas ut pa en leverantér som bedriver
verksamheten i statens lokaler och med dess utrustning.

7.14 Mojlighet till atertagande

Planen for hur ett atertagande/dvertagande av den aktuella verksamheten, som &r foremal for
OPS, ska ske maste vara integrerad i kontraktet och baserad pa att ingen part vinner ekonomiskt
dédrpa (inga incitament far ndmligen finnas till att genomféra verksamheten i OPS-form pa ett
sadant sitt att atertagande blir aktuellt). Vid PFI-16sningar finns ofta klausuler om att den som

% Ekonomistyrningsverket anger i EA-boken, EA 2009 (ESV 2009:1), sin bedomning (dvs. allménna rad till
skillnad fran foreskrifter) av vad som 4r mindre omfattning. Mindre omfattning uppfattar ESV foreligga om de
sammanlagda intdkterna enligt 4 § Avgiftsférordningen under en lingre tid 4n tva ar inte dverstiger fem procent av
de totala kostnaderna fér myndighetens verksamhet. Férsvarsmakten skulle saledes kunna ha intékter pa mer dn
halvannan miljard utan stod av ett sirskilt bemyndigande eller utan att behova begéra att regeringen provar om
undantag ska medges fran begriansningarna enligt 4 § 2 st. Avgiftsforordningen.

5 Enligt Ekonomistyrningsverkets foreskrifter till 7 § Avgiftsférordningen ska myndigheten dock inleda samrad
med Ekonomistyrningsverket minst fyra veckor fore myndighetens beslut om avgiftens storlek. Vilket underlag som
krdvs for samrad framgar enligt EA-boken, EA 2009 (ESV 2009:1). Vid OPS-uppldgg med uthyrning av lokaler och
utrustning kan ibland ett fattat beslut om avgiftens storlek forsvara en upphandling i konkurrens. Det dr exempelvis
tankbart att i upphandlingen lata leverantorerna konkurrera med hur mycket de vill betala for utnyttjande av lokaler
och utrustning (sa att man far den leverantor som bist kan utnyttja dem). For att inte ytterligare férsena processen
med fyra veckor bor fragan redan fore upphandlingen tas upp med Ekonomistyrningsverket om att detta, enligt 31 §
Avgiftsférordningen och verkets foreskrifter dértill, i det enskilda fallet kan prova och meddela undantag fran dess
foreskrift till 7 § i denna férordning, med andra ord fa verkets tillstand till att i det aktuella OPS-fallet inte behdva
samrada om avgiftens storlek.
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lanat ut pengarna far ta over ledningen av en dysfunktionell leverantors verksamhet. Det bor
darfor alltid beaktas att problemet med en déligt fungerande leverantor kan 16sas pa tva motsatta
sdtt, genom att staten atertar eller genom att en ny privat part 6vertar OPS-verksamheten.

7.15 Kunskapsoéverféringar

Overforing av grunddata och erfarenheter ska enligt Vigledningen kontinuerligt goras frin
leverantoren till Forsvarsmakten. Detta for att Forsvarsmakten littare ska kunna byta leverantor,
respektive bli en mer kompetent kund och bestillare. Det bor framhallas att detta inte kan
pariknas om det inte otvetydigt framgar av kontraktet - det dr ingen sjédlvklarhet att en leverantor
bjuder pa det.

7.16 Identifiera IPR-fragor

Immaterialrittsliga fragor, Intellectual Property Rights (IPR), maste i forekommande fall
naturligtvis beaktas, tydliggéras och dverenskommas om, men det dr inte givet att staten ska
forbehdlla sig upphovsritten till allt den varit med och finansierat framtagandet av. Staten dr
nidmligen typiskt sett inte en aktor som har goda forutsittningar att tillgodogora sig virdet av
tekniska uppfinningar o.l. Att staten forbehaller sig alla rittigheter fran sadant den varit med att
finansiera kan innebdra inlasningseffekter — rittigheterna omsitts aldrig i produkter pa
marknaden. Da kan det vara bittre att redan i forfragningsunderlaget klargora att OPS-partnern
far disponera Over rittigheterna, atminstone forutsatt att tillricklig konkurrens foreligger vid
upphandlingen. Mojligheten att tjana pengar pa att fa utvecklingen betald kan ndmligen sidnka
priset pa anbuden. Vinnande leverantér kanske gor en hundrafaldigt storre vinst &n
prissdnkningen, men om patentet i annat fall aldrig tas fram eller hamnar pa myndighetens hylla
ar det fortfarande en vinstsituation for staten. En god 16sning kan vara att i kontraktet dela pa
riattigheterna. En god analys bor dock forst goras over vad forvintade innovationer kan ha for
virde och vilka kostnader som kan vara forenade med att ta fram dem.

7.17 Presentera plan fér nyckelkompetens

Att sdkerstdlla kontinuitet avseende nyckelkompetenser Over tiden for varje enskild OPS-
aktivitet kan krdava en inom den offentliga forvaltningen hittills osedd typ av arbetsrittsliga avtal.
Det finns inget som hindrar en arbetsgivare fran att gora tilldgg till anstéllningsavtal som medger
en i forviag kédnd extra god 1oneutveckling for nyckelpersoner som stannar kvar exempelvis i en
projektgrupp. Dessa kostnader dr ofta forsumbara i forhallande till de ekonomiska riskerna med
att forlora styrningen over ett storre OPS-atagande.
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7.18 SWOT-analys

En jurist bor vérdera de rittsliga riskerna och mojligheterna i SWOT-analysen. Det kan handla
om sd mycket mer dn upphandlingsritt och det gar dérfor inte att utbilda personal pa allt som kan
vara aktuellt. SWOT-matrisen utgér grunden for beslut om en eventuell OPS-16sning, sa missas
nagot i analysen kan det leda till mycket hoga och onddiga kostnader.

7.19 Uppféljning, styrning och utvérdering

En forutsittning for meningsfull uppf6ljning &r att avtalet skrivits sa att det gar att folja upp, att
de levererade tjinsternas kvalitet Gverensstimmer avtalet. Det riacker dock inte med att kvalitén
fastslagits pa ett métbart vis. Avtalet maste ocksa skrivas sa, att OPS-partnern kdnner sig
ansvarig for att efter bista formaga medverka i uppféljningen. I det enskilda fallet kan det t.ex.
handla om att i kontraktet utpeka en hos OPS-partnern ansvarig enhet/funktion for detta.
Uppf6ljning dr som regel en forutsittning for styrning. En annan forutsittning dr att avtalet
innehaller tydliga villkor for vad som krivs for att erséttning ska utga till entreprendren och
tydliga villkor for niar upphandlande enhet har ritt till skadestand eller annan gottgorelse. Krévs
entreprendrens delaktighet for en utvédrdering, bor dven detta skrivas in i avtalet och kopplas till
nagon form av positiv och eller negativ ekonomisk konsekvens for entreprendren.

7.20 Beslut att ga vidare till upphandling via FMLOG och/eller FMV

OPS handlar mycket om att vrida och vinda” pa mojligheterna att utfora nagot, for att pa sa sitt
fa det utfort pa det for myndigheten mest fordelaktiga sittet. En svarighet i upphandlingsreglerna
har varit hur man astadkommer denna kreativitet i ett regelverk som for OPS-foresprakare
upplevts som lite fyrkantigt. Ett enkelt sitt att fa leverantorerna mer kreativa vad giller att hitta
bittre 10sningar &r att utnyttja bestimmelsen i direktivets® artikel 24 och i 6 kap. 9 § LOU om att
upphandlande myndighet, som i en upphandling bestimt sig for att anta det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, far tillata anbudsgivare att limna anbud med alternativa utféranden om den
1 annonsen om upphandlingen anger att den godkédnner anbud med alternativa utforanden och i
forfragningsunderlaget anger vilka minimikrav som giller for sadana anbud och de sérskilda
villkor som giller for hur de ska presenteras.

Aven om alla steg genomforts skickligt kan det av olika skil — inte minst forindrade forut-
sdttningar p.g.a. processens utstrickning i tiden — alltid hiinda att OPS-upphandlingen blev fel. I
stillet for att fortsitta och binda upp statens resurser i en ogynnsam riktning, kan det vara pa sin
plats att avbryta projektet. Vare sig EG-reglerna eller de svenska reglerna om offentlig upp-

60 Europaparlamentets och Radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av férfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster.
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handling medfor nagon skyldighet for en upphandlande myndighet att avsluta en upphandling
med ett upphandlingskontrakt, diremot maste myndigheten underritta de anbudssokande
respektive anbudsgivande om skilen for beslutet att inte fullf6lja upphandlingen sa att dessa
enligt 16 kap. 1 § LOU har mgjlighet att ansdka om Overprovning av det beslutet 1 lénsrétten. Att
en myndighet riknat fel pa kostnaden for att ta ett anbud efter ldgsta pris som tilldelningsgrund
har ansetts som fullgott skil for att avbryta upphandlingen.61 Avbrytande pa grund av bristande
konkurrens — ndr bara en anbudsgivare fanns kvar i slutet av upphandlingen — har ocksa
godtagits av domstolen.®*

' NJA 2001 s. 3; Domstolens dom (sjitte avdelningen) den 18 juni 2002. Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik
Planungs-Gesellschaft mbH (HI) mot Stadt Wien. Begiran om férhandsavgorande: Vergabekontrollsenat des
Landes Wien - Osterrike. Offentlig upphandling - Direktiv 92/50/EEG - Forfarande vid offentlig upphandling av
tjanster - Direktiv 89/665/EEG - Tillimpningsomrade - Beslut att dterkalla en anbudsinfordran - Domstolsprévning -
Omfattning. Mal C-92/00. Rittsfallssamling 2002 s. I-05553. punkt 41 i domskélen; Domstolens beslut (andra
avdelningen) den 16 oktober 2003. Kauppatalo Hansel Oy mot Imatran kaupunki. Begéran om forhandsavgorande:
Korkein hallinto-oikeus - Finland. Artikel 104.3 i rittegangsreglerna - Offentlig upphandling - Direktiv 93/36/EEG -
Offentlig upphandling av varor - Felaktig bedomning av kriteriet for faststidllande av det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet - Avbrytande av en offentlig upphandling. Mal C-244/02. Riittsfallssamling 2003 s. I-12139.
punkt 30 i domskdélen.

52 Domstolens dom (fjirde avdelningen) den 16 september 1999. - Metalmeccanica Fracasso SpA och Leitschutz
Handels- und Montage GmbH mot Amt der Salzburger Landesregierung fiir den Bundesminister fiir wirtschaftliche
Angelegenheiten. - Begiran om forhandsavgorande: Bundesvergabeamt - Osterrike. - Offentliga bygg- och
anldggningsarbeten - Tilldelning av kontrakt till den ende anbudsgivare som ansetts limpad att delta. - Mal C-27/98.
Rittsfallssamling 1999 s. I-05697. For en enkel 6versikt och diskussion av avbrytandefragan, se Pedersen, Kristian
Upphandlingens grunder — en introduktion till offentlig upphandling och upphandling i férsérjningssektorerna.
Stockholm 2008. ss. 133-137.
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8 Tillagg — Allmant om myndigheters mojligheter att 6verlata 16s
egendom (I6sore)

En svensk myndighet, som vill 6verlata viss 16s egendom (som inte dr aktier eller tomtritt),
behover atminstone veta foljande:

I vilka fall myndigheten far detta.
Pa vilket vis det i sa fall far goras.

Om och hur egendomen kan éverlatas i fall dir myndigheten inte sjilv far
gora detta.

Vidare behover myndigheten veta:

4. Vilka konsekvenser olika typer av éverlatelser far for myndighetens ekonomi.

S. Vilka konsekvenser olika typer av éverlatelser far for myndighetens praktiska
mojligheter att 6verlata 16s egendom till viss motpart.

Hir foljer en allmin genomgéng av dessa fem punkter.

1 I vilka fall myndigheten far detta.

Generellt giller att myndigheter inte far overlata egendom utan uttryckligt stod i lag eller
forordning. For foljande finns stod (bemyndigande). En myndighet som forvaltar statlig
egendom far silja (eller byta) sadan om den inte ldngre behovs for statens verksamhet eller blivit
obrukbar. Detta framgar av 6 § Forordningen (SFS 1996:1191) om overlatelse av statens 16sa
egendom. Normalt sett torde myndigheten sjilv kunna konstatera om egendomen blivit obrukbar.
For att konstatera att egendomen inte ldngre behovs for statens verksamhet ricker det dock
vanligen inte att se till fordndringar i den egna verksamheten, sasom att myndigheten beslutat att
inte ldngre 1 egen regi anvidnda egendomen (OPS), utan myndigheten har fore beslut om
forsédljning att konstatera, att ingen annan statlig myndighet behover den for sin verksamhet. Har
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har Forsvarsmakten att sérskilt se upp med reservdelar till materiel, som Overlétits till Statens
Rdddningsverk. Myndighetens konstateranden maste givetvis vara objektiva. (Namnda
forordning giller inte forsdljning av frivilligt efterfragade varor som staten tillhandahaller, om
inkomsterna helt eller delvis ska ticka statens kostnader for verksamheten, 4 § 1 st., heller inte
leasing och liknande 4 § 2 st.)

2. Pa vilket vis det i sa fall far goras.

Sadan Overlatelse, som myndigheten far bestimma om, maste ske genom forsiljning (eller byte),
Forsdljningen maste genomforas affirsmissigt. Detta framgar av 3, 6 och 7 §§ Forordningen
(SFS 1996:1191) om Overlatelse av statens losa egendom. Affiarsmissigt innebér att
forsdljningen (eller bytet) om mojligt ska ske till marknadsvirdet. Att sélja till marknadsvérdet &r
inte alltid mojligt utan stora omkostnader. Det dr affarsmissigt att sidlja till ett pris under
marknadsvérdet om skillnaden mellan forséljningspriset och marknadsvirdet dr mindre dn de
Okade omkostnaderna for att kunna silja till marknadsvérdet. Saledes kan det exempelvis vara
affirsmaissigt, att sidlja gammalt forradsstillt 16sore av mindre vérde, som kridver komplicerad
inventering, transport och liknande for att kunna siljas till marknadsvidrdet, till ett pris
understigande marknadsvirdet. For att kunna avgora vad som #r affirsméssigt, krivs alltsa en
uppskattning av marknadsvérdet och av kostnaderna for forséljning till ett pris motsvarande
marknadsvirdet och av intidkterna av forséljning till lagre priser.

3. Om och hur egendomen kan o6verlatas i fall dir myndigheten inte sjilv far
gora detta.

Regeringen har lite stérre mojligheter 4n myndigheterna att 6verlata statlig 16s egendom. Aven
da en under regeringen staende myndighet inte sjdlv far dverlata egendomen kan det hinda att
regeringen far det. Detta framgar av Regeringsformen 9 kap. 8 § jamfort med 24 § Lag
(1996:1059) om statsbudgeten. Regeringen far (enligt 28 § samma lag) besluta om att dverlata
(alltsa dven genom t.ex. gava) sadan egendom som inte ldngre behovs for statens verksamhet
eller blivit obrukbar. Overldter regeringen egendomen genom forsiljning, behdver denna inte
genomfOras affirsméssigt om sdrskilda skidl talar mot det, 29 § Lag (1996:1059) om
statsbudgeten. Om forutsittningarna for overlatelse som atergivits i punkt 1 ovan foreligger men
myndigheten sjilv inte kan overlata egendomen till foljd av de i punkt 2 ovan atergivna kraven
pa forsdljning och affirsmissighet, kan myndigheten hemstilla att regeringen Overlater
egendomen och dirvid framhalla de sérskilda skél som regeringen fér ta hidnsyn till i sitt beslut.
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4. Vilka konsekvenser olika typer av éverlatelser far for myndighetens ekonomi.

Vilka konsekvenser en dverlatelse far for den sidljande myndighetens ekonomi beror savil pa om
regeringen eller myndigheten beslutar om forséljningen, pa forséiljningspriset, pa hur egendomen
tidigare bokforts, pa hur egendomen finansierats och inte minst pa de eventuella 1an myndigheten
vid forsiljning maste 16sa in samt pa det vid forsidljningstidpunkten aktuella bokforingsmissiga
virdet av den 16sa forsalda egendomen, vilket da maste nedskrivas till noll. Det &r ofta viktigt att
utreda om en tinkt forsdljning kan fa negativa konsekvenser for myndighetens ekonomi, da
sadana konsekvenser oftast paverkar myndighetens praktiska mojligheter att silja pa onskat vis,
nagot som belyses i punkt 5 efter foljande genomgang. Nedan har en indelning i nio olika
kategorier gjorts med avseende pa reglerna for hur forséljningsinkomsten far disponeras. For att
snabbt se till vilken kategori viss 16s egendom som é&r foremal for overlatelse hor, kan foljande
frageschema eller nyckel anvindas. [Nir det klarlagts vilka kategorier som eventuellt inte finns
inom Forsvarsmakten, kan schemat (nyckeln) forenklas.]

Nyckel till indelningen i nio kategorier (A-I) av hur statliga myndigheter far disponera
inkomsten av forsald 16s egendom efter hur egendomen bokforts och finansierats

Ar egendomen avskriven (eller saknar bokfort virde) sa hor den till kategori A, B, C, D eller E.

Har regeringen beslutat om forsiljningen hor den till kategori A.

Har myndigheten beslutat om forséljningen hor den till kategori B, C, D eller E:

Har egendomen anviints i en verksamhet for vilken regeringen har meddelat en
investeringsplan (varmed hér menas en sammanstillning dver planerade investeringar och
planerad finansiering dér storre objekt bor kunna urskiljas) hor den till kategori B.

Har egendomen kostnadsforts (dvs. inte varit foremal for avskrivning) hor den till kategori
C.

Har egendomen finansierats pa annat sétt &n med anslag eller 1an hor den till kategori D.

Har egendomen i annat fall inte anvints i en verksamhet for vilken regeringen har meddelat
en investeringsplan hor den till kategori E.
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Ar egendomen inte avskriven sa hor den till kategori D, F, G, H eller |

Har regeringen beslutat om forséljningen hor den till kategori F.

Har myndigheten beslutat om forséljningen hor den till kategori D, G, H eller I:

Har egendomen finansierats med anslag och anvints 1 en verksamhet for vilken regeringen
har meddelat en investeringsplan (varmed hédr menas en sammanstéllning dver planerade
investeringar och planerad finansiering dér storre objekt bor kunna urskiljas) hor den till
kategori G.

Har egendomen finansierats pa annat sétt &n med anslag eller 1an hor den till kategori D.

Har egendomen finansierats med anslag och senare invérderats och inte anvints i en
verksambhet for vilken regeringen har meddelat en investeringsplan hor den till kategori H.

Har egendomen finansierats med anslag, inte invérderats och inte anvénts i en verksamhet
for vilken regeringen har meddelat en investeringsplan hor den till kategori 1.

Observera att kategori D aterfinns i bada rutorna, avskriven i den 6vre rutan och oavskriven i den
nedre rutan.

Forsiljning och byte av egendom i kategorierna A-I hanteras enligt nedanstéende.
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A. Om den forsalda egendomen #r avskriven och regeringen beslutat om f6rsiljningen
giller att:
myndigheten ska redovisa inkomsten mot en inkomsttitel pa statsbudgeten under
inkomsthuvudgruppen Inkomster av forsald egendom och betalas till statens
centralkonto i Riksbanken, om inte regeringen bestamt annat, detta enligt 17 §
Kapitalforsorjningsfrordningen (SFS 1996:1188) samt ESV:s foreskrifter® dirtill.
Myndighetens ekonomi paverkas saledes inte av forsiljningen, om inte regeringen
formas att lata myndigheten disponera forsiljningsinkomsten.

B. Om den forsalda egendomen #r avskriven, anvints i en verksamhet for vilken
regeringen har meddelat en investeringsplan (varmed hidr menas en sammanstéllning
over planerade investeringar och planerad finansiering dér storre objekt bor kunna
urskiljas) och myndigheten sjdlv beslutat om forséljningen giller att:
myndigheten far disponera inkomsten for att finansiera investeringar som ingar i
investeringsplanen, detta enligt 17 § 2 st. samt 18 § Kapitalforsorjningsforordningen
(SFS 1996:1188). Myndighetens ekonomi paverkas saledes positivt av forséljningen.

C. Om den forsalda egendomen kostnadsforts (dvs egendomen har inte varit foremal for
avskrivning; exempelvis ett inventarium vars livsldngd vid anskaffningen beréknats
understiga tre Ar eller ammunition, som kostnadsforts direkt trots att livslingden
beriknats Gverstiga tre ar) och myndigheten sjilv beslutat om forséljningen giller att:
hela forsdljningsinkomsten far disponeras av myndigheten, detta enligt 17 § 2 st.
Kapitalforsorjningsforordningen (SFS 1996:1188) samt ESV:s allménna rad® till 20 §
samma forordning. Myndighetens ekonomi paverkas saledes positivt av forsdljningen.

D. Om den forsalda egendomen finansierats pa annat sitt 4n med anslag eller lan (nagot
som r fallet nér varken anslags- eller lanefinansiering kan visas beroende pa
egendomens alder, liksom nér det dr ként att egendomen finansierades pa annat sitt,
t.ex. genom gava, bidrag eller avgiftsinkomster) och myndigheten sjilv beslutat om
forséljningen géller att:
myndigheten far disponera inkomsten i den verksamhet dér den forsalda egendomen
har anvints, detta enligt 17 § 2 st. samt 21 § Kapitalforsorjningsforordningen (SFS
1996:1188). Myndighetens ekonomi paverkas saledes positivt av forséljningen om
inkomsten &r storre dn den nedskrivning av det bokforingsmaéssiga restvirdet till noll,
som maste goras i det fall att egendomen hade ett bokfort virde. (Ett eventuellt
underskott till f6ljd av en forsiljningsinkomsten dverstigande nedskrivning torde inte
belasta anslaget utan enbart balansrikningen.)

E. Om den forsalda egendomen #r avskriven, inte anvints i en verksamhet for vilken
regeringen har meddelat en investeringsplan (varmed hir menas en sammanstéllning

% En myndighet far pa regeringens bemyndigande utfirda foreskrifter. Dessa ir bindande och publiceras i
myndighetens forfattningssamling.

6 Allménna rad ir inte direkt bindande utan utgor en myndighets generella rekommendationer om tillimpningen
av viss forfattning (lag, férordning eller foreskrift); hur ndgon kan eller bor handla i ett visst hianseende.
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over planerade investeringar och planerad finansiering dér storre objekt bor kunna
urskiljas) och myndigheten sjélv beslutat om forsédljningen giller att:
myndigheten far disponera inkomsten i sin helhet, detta enligt 17 § 2 st. samt 19 §
Kapitalforsorjningsforordningen (SFS 1996:1188) samt ESV:s foreskrifter dartill.
Myndighetens ekonomi paverkas saledes positivt av forséljningen.

F. Om den forsalda egendomen inte #r avskriven och regeringen beslutat om
forséljningen géller att:
myndigheten ska redovisa inkomsten mot en inkomsttitel pa statsbudgeten under
inkomsthuvudgruppen Inkomster av forsald egendom och betalas till statens
centralkonto i Riksbanken, om inte regeringen bestamt annat, detta enligt 17 §
Kapitalforsorjningsforordningen (SFS 1996:1188) samt ESV:s foreskrifter dartill. Vid
lanefinansiering ska inkomsten anvindas for att amortera av lan i Riksgéldskontoret.
Restvirdet eller det planenliga virdet maste vid forséljningen nedskrivas till noll. Om
forsdljningspriset understiger restvirdet (det planenliga virdet) uppkommer ingen
inkomst (0verskott, vinst vid forsdljningen) utan ett underskott, en forlust. Om
egendomen finansierats pa annat sitt #n genom anslag uppkommer da en kostnad som
maste anslagsavriknas, om inte regeringen i sitt beslut om forsiljning bestamt
annorledes. Saledes uppkommer vid lanefinansiering en motsvarande anslags-
belastande (eller vid avgiftsfinansierad verksamhet en avgifterna belastande) kostnad
(underskott — da forsiljningspriset understiger lanet i Riksgéldskontoret som bor
motsvara restvirdet), da kvarstaende lanebelopp maste 16sas. Vid anslagsfinansiering
belastar nedskrivningen inte anslaget, utan enbart balansrdkningen antingen samma
eller pafdljande ar.

G. Om den forsalda egendomen inte &r avskriven, finansierats med anslag, invirderats
eller inte invirderats i samband med 6vergangen till den nya redovisningsmodellen,
myndigheten sjélv beslutat om forséljningen och egendomen anvénts i1 en verksamhet
for vilken regeringen har meddelat en investeringsplan (varmed hir menas en
sammanstillning 6ver planerade investeringar och planerad finansiering dér storre
objekt bor kunna urskiljas) géller att:
myndigheten far disponera inkomsten for att finansiera investeringar som ingar i
investeringsplanen, detta enligt 17 § 2 st. samt 18 § Kapitalforsorjningsforordningen
(SFS 1996:1188). Vid forsdljningen maste det bokforingsmissiga restvirdet skrivas
ned till noll, vilket innebir en kostnad for myndigheten. Om forsdljningspriset
understiger restvérdet (det planenliga vérdet) uppkommer ingen inkomst (dverskott,
vinst vid forsidljningen) utan ett underskott, som dock inte belastar anslaget utan enbart
balansrakningen. Forséljningen paverkar saledes inte myndighetens ekonomi negativt
ens vid ett underskott om egendomen inte lanefinansierats. Har den lanefinansierats
maste kvarstaende lanebelopp 16sas vilket belastar anslaget (amorteringen avriknas
anslaget).

H. Om den forsalda egendomen inte &r avskriven, finansierats med anslag men dérefter

invidrderats i samband med dvergangen till den nya redovisningsmodellen och
myndigheten sjdlv beslutat om forséljningen och inte anvént egendomen i en
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verksambhet for vilken regeringen har meddelat en investeringsplan (varmed hidr menas
en sammanstéillning 6ver planerade investeringar och planerad finansiering dir storre
objekt bor kunna urskiljas) géller att:

myndigheten far disponera hela inkomsten i den verksamhet dér den forsalda
egendomen har anvints, detta enligt 17 § 2 st. samt 20 § 2 st Kapitalforsorjnings-
forordningen (SFS 1996:1188) samt ESV:s foreskrifter till sistnimnda paragraf. Vid
forsdljningen maste det bokforingsmaéssiga restvirdet skrivas ned till noll, vilket
innebér en kostnad for myndigheten. Om forsédljningspriset understiger restvirdet (det
planenliga virdet) uppkommer emellertid ingen inkomst (6verskott, vinst vid
forséljningen) utan ett underskott, som dock inte belastar anslaget utan enbart
balansrdkningen. Forsiljningen paverkar saledes inte myndighetens ekonomi negativt
ens vid ett underskott om egendomen inte lanefinansierats. Har den lanefinansierats
maste kvarstaende lanebelopp 16sas vilket belastar anslaget.

I Om den forsalda egendomen inte ér avskriven, finansierats med anslag, men inte
invirderats eller belanats, och myndigheten sjilv beslutat om forséljningen och inte
anviants egendomen i en verksamhet for vilken regeringen har meddelat en
investeringsplan (varmed hdr menas en sammanstéllning dver planerade investeringar
och planerad finansiering dir storre objekt bor kunna urskiljas) géller att:
myndigheten ska redovisa den del av forséljningsinkomsten som motsvarar tillgangens
bokforda virde eller hela forséljningsinkomsten om denna understiger detta bokférda
virde, mot en inkomsttitel (sannolikt pa statsbudgeten under inkomsthuvudgruppen
Inkomster av forsald egendom) och betala denna del till statens centralkonto i
Riksbanken, detta enligt 17 § 2 st. samt 20 § 1 st. Kapitalforsorjningsférordningen
(SFS 1996:1188) samt ESV:s foreskrifter dértill, varav dven framgar att ett eventuellt
overskott far disponeras av myndigheten i den verksamhet dir den forsalda
egendomen har anvénts. Vid forsdljningen maste det bokforingsmaissiga restvirdet
skrivas ned till noll, vilket innebér en kostnad for myndigheten. Om forséljningspriset
understiger restvirdet (det planenliga vardet) uppkommer ingen inkomst (6verskott,
vinst vid forsiljningen) utan ett underskott, som dock inte belastar anslaget utan enbart
balansridkningen. Forsiljningen paverkar saledes inte myndighetens ekonomi negativt
ens vid ett underskott da egendomen inte lanefinansierats.

Av 4A — 41 framgar att nir lanefinansierad egendom siéljs med underskott avridknas (belastar)
detta myndighetens anslag om inte regeringen bestamt annat, saisom exempelvis att lanet inte
ska amorteras eller att det inte ska avrdknas mot anslag. Har myndigheten inte fatt siarskilda
anslag for detta eller budgeterat dirfor, kan den utnyttja sin anslagskredit eller laneram sa
langt denna ricker.
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5. Vilka konsekvenser olika typer av overlatelser far for myndighetens
praktiska mojligheter att 6verlata 16s egendom till viss motpart.

De olika typerna av 6verlatelser inskranker myndighetens praktiska mojlighet att Gverlata viss
16s egendom till viss motpart pa foljande vis:

A. Inga andra inskridnkningar @n att myndigheten maste forma regeringen att besluta om
Overlatelsen.
B. Kravet pa affiarsméssighet (se mer om detta under punkt 2 ovan) innebir att

myndigheten inte far sidlja egendomen under ett visst ldgsta pris och accepterar inte

motparten detta, kan myndigheten inte silja egendomen till denna.

Samma som B.

Samma som B.

Samma som B.

Myndigheten maste forma regeringen att besluta om overlatelsen och far, om den

Overlatna egendomen r lanefinansierad, en kostnad motsvarande kvarvarande

laneamortering (bor motsvara det bokforingsmaissiga restviardet) minskad med

forsiljningsintikten.

G. Samma som B, men vid lanefinansiering uppkommer dessutom en kostnad mot-
svarande kvarvarande laneamortering (bor motsvara det bokforingsmissiga restvirdet)
minskad med forséljningsintdkten.

H. Samma som G.

Samma som B.

cEci-Ne

=
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9 Lagoversikt

Fordraget om upprittandet av Europeiska Gemenskapen.

Radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra for-
fattningar for provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anlidggningsarbeten.

Radets forordning (EG) nr 659/1999 av den 22 mars 1999 om tillimpningsforeskrifter for
artikel 93 1 EG-fordraget.

Radets direktiv 2001/23/EG av den 12 mars 2001 om tillndrmning av medlemsstaternas
lagstiftning om skydd for arbetstagares rittigheter vid overlatelse av foretag, verksamheter

eller delar av foretag eller verksamheter.

Europaparlamentets och Radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster.

Europaparlamentets och Radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi, transporter och posttjénster
(forsorjningsdirektivet).

Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om éndring av
radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden for provning av
offentlig upphandling.

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

Lagen 1988:1387 om statens upplaning och skuldforvaltning.

Avgiftsforordning 1992:191.

Lag (1996:1059) om statsbudgeten.

Kapitalforsorjningsforordning 1996:1188.

Forordning (1996:1191) om Overlatelse av statens 16sa egendom

Lag 2007:1091 om offentlig upphandling.

Lag 2007:1092 om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster
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Forordning (2007:1099) om offentlig upphandling och upphandling inom omradena vatten,
energi, transporter och posttjdnster.

Tillkdnnagivande (2007:1108) av de forsvarsprodukter som avses i lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling.

Tillkdnnagivande 2008:32 av troskelvirden vid offentlig upphandling.
Konkurrenslag 2008:579.
Konkurrensforordning 2008:604.

Offentlighets- och sekretesslag 2009:400.

10 Rattsfallsoversikt

NJA 2001 s. 3.
NJA 2007 s. 349.
Kammarritten i Sundsvall i dom den 4 oktober 2007 1 mal nr 1885-07.

Domstolens dom den 11 juli 1974. Procureur du Roi mot Benoit och Gustave Dassonville.
Begidran om forhandsavgorande: Tribunal de premiere instance i Bryssel. Mal 8/74.
Rittsfallssamling 1974 s. 00837.

Domstolens dom den 24 januari 1995. Europeiska kommissionen mot Konungariket
Nederlidnderna. Meddelande om offentlig upphandling - Klandertalan - Underrittelse -
Tekniska specifikationer. Mal C-359/93. Rittsfallssamling 1995 s. I-00157.

Domstolens beslut (andra avdelningen) den 3 december 2001. Bent Mousten Vestergaard mot
Spottrup Boligselskab Begidran om forhandsavgorande: Vestre Landsret - Danmark. Artikel
104.3 i rdttegangsreglerna - Offentlig upphandling av bygg- och anldggningsarbeten - Bygg-
och anldggningskontrakt som inte nar upp till de troskelviarden som foreskrivs i radets direktiv
93/37/EEG - Villkor att en produkt av ett visst mirke skall anvdndas, utan mojlighet att
anvinda en likvirdig produkt - Fri rorlighet for varor. Mal C-59/00 Rittsfallssamling 2001 s.
1-09505.

Domstolens dom den 3 juni 1992. Europeiska gemenskapernas kommission mot Italienska
republiken. Frihet att tillhandahalla tjanster - Offentlig upphandling av bygg- och
anldggningsarbeten. Mal C-360/89. Riittsfallssamling 1992 s. 1-03401
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Domstolens dom den 5 december 1989. Europeiska gemenskapernas kommission mot
Italienska republiken. Fordragsbrott - Offentlig upphandling pa dataomradet - Foretag som
dgs av staten eller den offentliga sektorn - Nationell lagstiftning som inte overensstimmer
med skyldigheterna enligt gemenskapsritten. Mal C-3/88. Rittsfallssamling 1989 s. 04035.

Domstolens dom den 22 juni 1993. Europeiska gemenskapernas kommission mot
Konungariket Danmark. Offentligt upphandlingskontrakt for bygg- och anldggningsarbete -
Bro 6ver Stora Bilt. Mal C-243/89. Rittsfallssamling 1993 s. 1-03353.

Domstolens dom (fjiarde avdelningen) den 20 september 1988. Gebroeders Beentjes BV mot
Nederlidndska staten. Begédran om forhandsavgorande: Arrondissementsrechtbank 's-
Gravenhage - Nederlidnderna. Upphandlingsforfarande vid ett kontrakt om bygg- och
anldggningsarbeten. Mal 31/87. Rittsfallssamling 1988 s. 04635.

Forstainstansrittens beslut (forsta avdelningen i utokad sammansittning) av den 4 mars 2003.
Federacion Nacional de Empresas de Instrumentacion Cientifica, Médica, Técnica y Dental
(FENIN) mot Europeiska kommissionen. Konkurrens - Missbruk av dominerande stillning -
Offentlig hilso och sjukvard - Drojsmal med betalningen av fakturor - Klagomal fran
leverantorer - Begreppet foretag. Mal T-319/99. Rittsfallssamling 2003 s. 11-00357.

Domstolens dom (sjétte avdelningen) den 16 september 1999. Europeiska kommissionen mot
Konungariket Spanien. Fordragsbrott - Import och forvérv av vapen - Sjétte
mervirdesskattedirektivet - Oforenlig nationell lagstiftning. Mal C-414/97. Rittsfallssamling
1999 s. 1-05585.

Forstainstansrittens beslut (tredje avdelningen 1 utokad sammansittning) av den 30 september
2003. Fiocchi munizioni SpA mot Europeiska kommissionen. Artiklarna 296 EG och 298 EG
- Statligt stod till ett foretag som tillverkar varor for militirdindamal - Klagomal -
Passivitetstalan - Avvisning. Mal T-26/01. Rittsfallssamling 2003 s. I1-03951.

Domstolens dom (sjétte avdelningen) den 28 oktober 1999. Alcatel Austria AG m.fl., Siemens
AG Osterreich och Sag-Schrack Anlagentechnik AG mot Bundesministerium fiir
Wissenschaft und Verkehr. Begiran om forhandsavgorande: Bundesvergabeamt - Osterrike.
Offentlig upphandling - Forfarande avseende offentlig upphandling av varor och bygg- och
anldggningsarbeten - Provningsforfarande. Mal C-81/98. Rittsfallssamling 1999 s. I-07671.

Domstolens dom (sjétte avdelningen) den 18 juni 2002. Hospital Ingenieure Krankenhaus-
technik Planungs-Gesellschaft mbH (HI) mot Stadt Wien. Begédran om férhandsavgorande:
Vergabekontrollsenat des Landes Wien - Osterrike. Offentlig upphandling - Direktiv
92/50/EEG - Forfarande vid offentlig upphandling av tjdnster - Direktiv 89/665/EEG -
Tillampningsomrade - Beslut att aterkalla en anbudsinfordran - Domstolsprévning -
Omfattning. Mal C-92/00. Rittsfallssamling 2002 s. I-05553.

Domstolens beslut (andra avdelningen) den 16 oktober 2003. Kauppatalo Hansel Oy mot
Imatran kaupunki. Begédran om férhandsavgorande: Korkein hallinto-oikeus - Finland. Artikel
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104.3 i rdttegangsreglerna - Offentlig upphandling - Direktiv 93/36/EEG - Offentlig
upphandling av varor - Felaktig bedomning av kriteriet for faststdllande av det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet - Avbrytande av en offentlig upphandling. Mal C-244/02.
Rittsfallssamling 2003 s. I-12139.

Domstolens dom (fjiarde avdelningen) den 16 september 1999. - Metalmeccanica Fracasso
SpA och Leitschutz Handels- und Montage GmbH mot Amt der Salzburger Landesregierung
fiir den Bundesminister fiir wirtschaftliche Angelegenheiten. - Begiran om forhands-
avgorande: Bundesvergabeamt - Osterrike. - Offentliga bygg- och anliggningsarbeten -
Tilldelning av kontrakt till den ende anbudsgivare som ansetts lampad att delta. - Mal C-
27/98. Rittsfallssamling 1999 s. I-05697.

11 Tolkningsmeddelanden

Tolkningsmeddelande om tillimpningen av artikel 296 i fordraget pa omradet for
forsvarsupphandlingar KOM/2006/0779 Europeiska Gemenskapernas Kommission, Bryssel
den 7.12.2006

Europeiska Gemenskapernas Kommission. Bryssel den 7.12.2006. SEK(2006) 1555.
Arbetsdokument fran kommissionens avdelningar. Dokument som atfoljer kommissionens
tolkningsmeddelande om tillimpningen av artikel 296 i fordraget pa omradet for
forsvarsupphandlingar. Sammanfattning av konsekvensbedomning. { KOM(2006) 779 slutlig}
{SEK(2006) 1554}
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