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SAKEN
Offentlig upphandling

REGERINGSRATTENS AVGORANDE

Regeringsratten avslar yrkandet om att forhandsavgi@ fran EU-domstolen ska

inhamtas.

Regeringsratten avslar 6verklagandet.

YRKANDEN M.M.

Goéteborgs Stad Upphandlings ABpphandlingsbolaget) yrkar att
Regeringsratten ska undanrdja underinstansernaardmh besluta att
upphandlingen inte ska goras om. Upphandlingsbolagar vidare att
Regeringsratten ska inhamta ett forhandsavgoraadeEU-domstolen.
Upphandlingsbolaget anfor i huvudsak foljande. fivets inte nagot forbud i
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU,trati kombinera
tilldelIningsmodellerna basta anbud (5 kap. 6 8)féchyad konkurrensutsattning
(5 kap. 7 8) i samma ramavtal. Det finns daremiatyetigt krav pa att nar ett
avrop ska ske detta avrop ska baseras pa grundemodi@ tilldelning enligt basta

anbudeller férnyad konkurrensutséattning.

Upphandlingsbolaget anser att en upphandlande mlyatlkan genomfora tva
olika ramavtalsupphandlingar avseende samma s&ags, janster eller
byggentreprenader med rangordning i den ena ramsapfzhandlingen och
fornyad konkurrensutsattning i den andra ramavpgdeandlingen. Eftersom det
inte finns nagot férbud mot att genomfdra tva oligmavtalsupphandlingar
avseende samma slags varor, tjanster eller byggeatrader med olika
tilldelningsmetoder kan det inte finnas skal farfétbud mot att tillampa olika
tilldelningsmetoder i en och samma ramavtalsupplir@gndAnbudslamnarna

kommer att vara fullt informerade om att de tviléilningsmodellerna kan
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anvandas av den upphandlande myndigheten. Kraveamgparens maste darmed

vara uppfylit.

Principerna om forutsebarhet och konkurrens artibldenpliga pa den
upphandlande myndighetens val av tilldelIningsmodgeilannan sak ar att kraven
pa forutsebarhet och transparens galler fullffathiallande till kriterierna for val
av leverant6r inom respektive tilldelningsmodeka%n férnyad
konkurrensutséattning ske ska alla behandlas lidalen fornyade
konkurrensutsattningen. Ska en rangordning skelekake pa villkor som
innebar att alla leverantorer behandlas lika. Létendlingen kan daremot inte
tillampas vid valet mellan de tva olika tilldelnsmetoderna eftersom modellerna
som sadana ar de alternativ som ska tillampaster@ty vid tilldelning av
kontrakt.

Det foreligger tvivel om huruvida en myndighet kgsphandla ett ramavtal som
innebar att myndigheten i ett och samma ramaviaMéja om
tilldelningsmodellen basta anbud eller fornyad kannknsutsattning ska tillampas
vid ett avrop fran ramavtalet. Det ar nodvandigeahballa ett auktoritativt svar pa
denna fraga for att kunna avgéra malet. Ett forsamgorande angaende
tolkningen av unionsratten i denna fraga bor darfbamtas fran EU-domstolen.

Agera VVS-Design AB och dvriga motparfieolagen) bestrider bifall till
overklagandet. For det fall Regeringsratten skiitiea att det ar férenligt med
LOU att kombinera avrop enligt basta anbud med@efter férnyad
konkurrensutsattning i ett och samma ramavtal,rdnslagen att malet bor visas
ater till forvaltningsréatten for provning av bolapedar anforda 6vriga skal till
varfor upphandlingen ska goras om. Yrkandet omrrthéde av

forhandsavgorande fran EU-domstolen bestrids.

Bolagen anfor bl.a. foljande. For uppdrag till\gitde mellan 5 och 20
prisbasbelopp har fragan om nar respektive tilidgsmodell ska tillampas
lamnats till de avropande myndigheterna att avgReglerna om fornyad
konkurrensutsattning forutsatter att samtliga witlinte faststallts i det
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underliggande ramavtalet. Ett ramavtal kan intetshgt foreskriva samtliga
villkor och inte gora det. Det ar darfor inte féighmed LOU att kombinera
avrop enligt basta anbud och avrop efter fornyatkkarensutsattning i ett och
samma ramavtal. Overvagande skal talar for atidia tilldelningsmetoderna ar
avsedda att vara alternativa pa sa satt att demamoitande myndigheten tillampar
antingen 5 kap. 6 § LOU och upphandlar den typeavéal eller 5 kap. 7 § varvid
upphandlingen avser ett annat slags ramavtal. AveRegeringsratten skulle
finna att en upphandlande myndighet vid en uppliagdiv ett ramavtal far
kombinera de bada tilldelningsmetoderna maste ipénca for nar respektive
tilldelningsmodell ska tillampas vara tydligt fasdéda, framga av
forfragningsunderlaget och inte lamnas till de @ammde myndigheternas fria
skon.

Konkurrensverket har efter begéaran fran Regeringsrankommit med yttrande i

vilket verket har anfort bl.a. foljande.

24. Ordalydelsen i artikel 32.4 direktiv 2004/18/BfA att tilldelning av kontrakt ska ske antingen
genom tillampning av villkoren i ramavtalet utamrfgad inbjudan eller, om int&la villkor &r
faststallda i ramavtalet, efter det att partermattforemal for fornyad inbjudan att lamna anbud,
kan rent sprakligt uppfattas som att forekomstedebada urvalsmodellerihatt och samma
ramavtalinte ar tillatet. Den systematiska indelningerfé@eskrifterna i artikel 32 direktiv
2004/18/EG respektive 5 kap. LOU kan likasa tok@s att urvalsmodellerna ar avsedda att vara
alternativa och darfor inte kan anvéndas i ettssahma ramavtal. Bestammelserna kan emellertid
ocksa lasas som endast ett forbud motidten och samma kontraktstilldelningvanda de bada

urvalsmodellerna samtidigt.

25. De aktuella bestammelsernas ordalydelse kadesiinte tillmatas ndgon avgoérande vikt, utan
deras tillampningsomrade bor enligt Konkurrensvesrkeening istallet bestammas med
utgdngspunkt i de andamal som bar upp de gemenskistiga reglerna om forfarandet vid
offentlig upphandling samt med iakttagande av dmdiiggande EG-rattsliga principerna, i detta

fall sarskilt principerna om likabehandling ochrisparens.

26. Sasom har angetts tidigare ska principernailahehandling och transparens iakttas genom
hela upphandlingsforfarandet. Det finns alltsa idgkar av ett upphandlingsforfarande som kan
undantas fran dessa krav. Det far vidare ansesavavéasentlig betydelse for potentiella

leverantorer i en ramavtalsupphandling att det geimdormationen i forfragningsunderlaget gar

att skaffa sig vetskap om hur kontraktstilldelningaligt ramavtalet kommer att ske.
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27. Avropande myndigheter har enligt Upphandlindmstyets forfradgningsunderlag i malen en
obegransad valfrihet i fraga om vilken av de badalsmodellerna som ska anvandas vid
tilldelning av kontrakt som beréknas uppga tilléitde mellan 5 och 20 prisbasbelopp, eftersom
det saknas foreskrifter i forfragningsunderlagem styr valet av urvalsmodell i dessa situationer.
Avsaknaden av objektiva och tydliga kriterier férwilken av de tva urvalsmodellerna ska
anvandas medfor enligt Konkurrensverket en upperisiaatt avropande myndigheter vid valet av
urvalsmodell later sig styras av andra hansyn é@halonomiska. Leverantorer har inga
mojligheter att utifrAn ramavtalens forfragningsendg ta reda pa vilka omstandigheter som
avropande myndigheter kommer att tillméta betydeideralet av urvalsmodell. Inte heller gar det
att kontrollera huruvida valet av urvalsmodell s@partiskt, att alla leverantorer vid detta moment
behandlas lika samt att ramavtalen inte anvandstpillborligt satt eller pa ett sddant satt att

konkurrensen forhindras, begransas eller snedvrids.

28. De aktuella foreskrifterna i Upphandlingsbolagérfragningsunderlag kan saledes inte anses
uppfylla kraven pa likabehandling och transparesissirider darfor enligt Konkurrensverkets
mening mot bestammelserna i artikel 32.2 och 3Rektilv 2004/18/EG samt 5 kap. 2 och 6-7 §8§
LOU.

29. Av samma skal kan ett forfarande dar den upgihade myndigheten istallet genomfor tva
olika ramavtalsupphandlingar avseende samma stags, fjanster eller byggentreprenader och
som ger avropande myndigheter en frinet motsvardedesom foreligger i forevarande mal att
valja urvalsmodell vid kontraktstilldelning, enligbnkurrensverkets mening inte heller anses
uppfylla kraven pa likabehandling och transparesisskulle darmed likasa sta i strid med
bestdmmelserna i artikel 32.2 och 32.4 direktiv&Z08/EG samt 5 kap. 2 och 6-7 §§ LOU.

30. Férekomsten av tva urvalsmodeller i ett ochrearmamavtal innebér inte nodvandigtvis att

den avropande myndigheten vid en viss kontraldstifiing sjalv kan vélja mellan de bada
urvalsmodellerna. Om det i forfrAgningsunderlaide¢tt ramavtal for varje typ av
tilldelningssituation féreskrivs tydliga villkor févilken urvalsmodell som ska anvandas, och dessa
foreskrifter inte lamnar nagot utrymme for avropamayndighets fria skon, torde invandningar
med hansyn till principerna om likabehandling a@nsparens inte kunna géras gallande med

samma styrka som i de situationer som redogjortsgdnkterna 27 och 29.

31. Enligt Konkurrensverket ska bestammelserngkedr32.2 och 32.4 direktiv 2004/18/EG samt
5 kap. 2 och 6-7 88 LOU saledes tolkas sa attrdetdr tillatet med foreskrifter i ramavtal som ger
avropande myndighet vid tilldelningar av kontrakt@ende en och samma slags vara, tjanst eller
byggentreprenad frihet att utan i férvag angivritekier valja mellan tillampning av faststallda

villkor och férnyad inbjudan att lamna anbud.
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SKALEN FOR REGERINGSRATTENS AVGORANDE

| 1 kap. 9 8 LOU séags att upphandlande myndigreiaibehandla leverantorer pa
ett likvardigt och icke-diskriminerande satt sammhgmféra upphandlingar pa ett
Oppet satt. Vid upphandlingar ska vidare principesm dmsesidigt erkdnnande

och proportionalitet iakttas.

Av 5 kap. 2 8§ LOU framgar att kontrakt som grunsigrpa ett ramavtal med flera

leverantorer ska tilldelas enligt 5 kap. 6 elleg.7

Enligt 5 kap. 6 § LOU far, om ramavtal ingatts nfleda leverantorer, tilldelning
av kontrakt som grundar sig pa ramavtalet ske getiltiimpning av villkoren i
ramavtalet utan fornyad inbjudan att lamna anbuahtkakt ska tilldelas den
leverantdr som har lamnat det basta anbudet palgaliav de villkor som angetts

i ramavtalet.

| 5 kap. 7 § forsta stycket LOU s&gs att om ramlantgtts med flera leverantorer
och om inte alla villkor &r angivna i ramavtaldtagarterna inbjudas att pa nytt
lamna anbud i enlighet med de villkor som angesriavtalet. Dessa villkor far
om det &r nédvandigt preciseras och vid behov kettggshs med andra villkor
som angetts i forfragningsunderlaget till ramatale

Betraffande ramavtal uttalas i férarbetena till LOLA. foljande. En viktig
utgangspunkt infor ett upphandlingsférfarande fidenh upphandlande
myndigheten tar stéllning till om upphandlingen figen bor genomféras
genom att anvanda ramavtal och — om ramavtal ¥diisr upphandlingen ska
utformas sa att konkurrensen inte paverkas neg#itytamavtal kan antingen
innehalla fullstandiga villkor for senare anskafigar pa grundval av ramavtalet
eller inte gora det. | det senare fallet ska lentnarna bjudas in for att pa nytt
lamna anbud pa grundval av de villkor som angasiavtalet. Fran ett
leverantorsperspektiv ar det viktigt med ett visstt av forutsagbarhet sa att
leverantbrer som ar parter i ramavtal kan uppskateplanera hur stora resurser
som maste avsattas till ett visst ramavtal. Etv ki@ ramavtalets innehall bor
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darfor inforas i den meningen att ett ramavtal somehaller samtliga villkor for
senare kontraktstilldelning maste innehalla villkésrm av rangordning eller
annan fordelningsnyckel som sékrar att tilldelningker pa ett objektivt satt
(prop. 2006/07:128 s. 173 ff.).

Regeringsratten gor foljande bedémning.

Principerna om likabehandling, icke-diskrimineritignsparens och
proportionalitet galler vid all upphandling, saledven vid upphandling av
ramavtal. Kravet pa likabehandling innebar bl.atilidelningskriterierna enligt
ett ramavtal inte far ge den upphandlande myndéeghebegransad valfrihet och
kravet pa transparens far anses innebara att eral@ér som tar del av
forfragningsunderlaget ska fa klart for sig hudglningen av kontrakt enligt
ramavtalet kommer att ske. Det &r t.ex. av betydatsveta i vilken man férnyad
konkurrensutsattning blir aktuell eftersom dett&&enat med ytterligare arbete
och darmed kostnader. Om det inte &ar tydligt vadangalet innebar betraffande
tilldelningen kan leverantdrer komma att avsta fftiamna anbud i

upphandlingen av ramavtalet.

Av forfragningsunderlaget till den aktuella upphkmgien framgar att
Upphandlingsbolaget anger saval basta anbud sowadkonkurrensutsattning
som metod for tilldelning av kontrakt. Annat framgydte &n att avropande
myndigheter har fritt skon att valja mellan des&attlldelningsmodeller for
kontrakt till ett varde som uppgatr till mellan 5ha20 prisbasbelopp.

Eftersom Upphandlingsbolagets forfragningsundegkagavropande myndigheter
en valfrihet i frdga om vilken modell som ska arde@s vid tilldelning av kontrakt
uppfyller det inte kraven pa likabehandling ocmgparens. Upphandlingen har

darfor inte skett pa ett sa dppet och forutsaggittsom forutsatts i LOU.

Vid denna bedomning uppkommer i malet ingen sadiningsfraga som gor att

det finns anledning att inhamta férhandsavgorandie EU-domstolen.
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Eftersom upphandlingen har skett i strid med LOH sgphandlingen, i likhet
med vad kammarratten och lansratten har kommit fihngoras om.

Overklagandet ska darfor avslas.

Karin Almgren Lennart Hamberg

Margit Knutsson Henrik Jermsten

Skiljaktig mening, se protokoll

Olle Stenman

Skiljaktig mening, se protokoll

Stefan Axelsson
Foredragande regeringsratts-
sekreterare

Avd. |

Foéredraget 2010-06-02



