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Forord

Mellanhander har en naturlig roll i var ekonomi — bade i privat och
i offentlig sektor. Mellanhander i offentlig upphandling ar en fraga
som intresserar manga, och det finns ett stort behov av att reda ut
vad som galler.

Upphandlingsreglerna &r precis desamma oavsett om upphand-
lingen resulterar i ett avtal med en mellanhand eller inte. Samtidigt
ar det har en komplex fraga. I vissa fall ar det lampligt att ha ett
uppldgg med mellanhédnder. I andra fall 4r det mindre lampligt.
Med den hér rapporten vill vi bidra till att mellanhdander anvands
pa ett dandamalsenligt sétt i offentlig upphandling. Vi hoppas att
den har rapporten ska ge dig som ldsare svar och verktyg for att
avgora vilken form en mellanhandslésning ska ha for att vara laglig
och om den ar lamplig eller inte.

Arbetet med den har rapporten har skett i kontakt med ett stort
antal intressenter. Med intressenternas erfarenheter och synpunkter
har vi lattare kunnat sakerstélla ett resultat som ar forankrat i den
verklighet som intressenterna befinner sig i.

Stockholm januari 2017
Dan Sjoblom Inger Ek
Generaldirektor Generaldirektor

Konkurrensverket Upphandlingsmyndigheten



Innehall

Sammanfattning ... e 7
SUIMMATY ..couviiiiiiiiienninninnisiiiniessiinininenimsmesssssssisssssssesss 15
Begrepp och fOrkortningar ...........eieennncncsnnncnisnsnncscsnsacsences 23
1 INledning.......ciecienrienniiniiniincincnneneessesseessesenes 27
1.1 SYEEE e 28
1.2 MEtOd ... 28
1.3 DiSPOSIION....cciiiiiiiticiiiic 29
DefinitioN. ..ttt 31
2 Mellanhidnder i den offentliga upphandlingen................ 32
2.1 Var definition av en mellanhand.............ccccccoecinininnnn. 33
22 Branscher ... 35
221 TOlKfOTrmedling ..o 37
222 Varugrossister ... 37
223 Forsakringsformedling ... 38
224 Resebyratjanster..........ccoovveeeieieieicicccccccc 39
225 Konsultformedling ..........cccooeeivniiinniiiiniicciennes 41
2.3 Slutsats och avgransning.........cccococeeevvvvivinnnninineeeieeennes 43
Laglighet.......ciiinriiiiniciiiinnscsissssssssssssens 47
3 Rittsliga fOrutsattningar ..........vvecevnicnccrenncncesesnsncncnnnns 48
3.1 De grundlaggande principerna ........cccccoveiivineccncnnnen 49
3.2 Bestimmelser om ramavtal...........cccoceceniineiiniiinininiiene 51

3.3  Mojligheten att anlita underleverantorer i offentliga
kontrakt ... 56
3.3.1 Aberopande av andra foretags kapacitet ........................ 56
33.2 Fullgorande av kontrakt med hjélp av
underleverantorer............cooveiieiiiciciccc 57


file://FS01/enhet/INFO/Rapporter/Rapportserie/Rapporter%202017/rapport%202017-x%20Mellanh%C3%A4nder%20i%20offentlig%20upphandling/inlaga/Rapport%20Mellanh%C3%A4nder%202017-01-13.DOCX#_Toc472057203
file://FS01/enhet/INFO/Rapporter/Rapportserie/Rapporter%202017/rapport%202017-x%20Mellanh%C3%A4nder%20i%20offentlig%20upphandling/inlaga/Rapport%20Mellanh%C3%A4nder%202017-01-13.DOCX#_Toc472057213

4 Foremalet for upphandlingen ............oeeevnnennnnnnnns 60

4.1 Forsta steget — vad ar behovet?..........ccoovviiiicns 62
4.2 Berdkna vardet av kontraktet...........ccoooiiniinn 64
43 Kravstallning.........ccccoviiiinineininicineccecceeecee 65
4.4 Utvardering ..........coeveveveveieiciciccccccc i 67
4.5 STULSALS ... 70
5 Avrop med stod av ramavtalet .........ccoceereeeenirencrenncnnnene 71
5.1 Ett otillatet avropssatt........ccocoevevvieiiieieieiecccccce, 72
52 Tilldelning i enlighet med villkoren i ramavtalet

0Ch SAMIAd.....cciiiiiiiiicicc e 76
5.3 Val av (under)leverantor ..........ccoeeeevereeerenenenenienieeeeenenne 79
54 SIULSALS ... 84
6 Skyldigheten att tillhandahalla effektiva

rattsmedel...... e 86
6.1 Allmant om talerdtt.........ccccoveeviiiiniiniinciciccee 87
6.2  Vilken betydelse har krav pa neutralitet for

taleTatten? . ..o 92
6.3 Overproévning av ramavtalet eller avropsavtalet?.............. 92
6.4 SIULSALS ... 94
LAMPLighet.....cciiiiniiriiiiiniiinnnciinnicssnssssseseas 95
7 Lamplighetsaspekter i inkopsprocessen...........oceereucnenne. 96
8 Behov och syften med underleverantorslosningar .......... 99
8.1 Okad kontroll eller flexibilitet.........cc...ovvrrreerrerreerreriennnnn. 99
8.2 Sortimentsbredd — farre leverantorer ...........ccccoeevinnnnn 100
8.3 Foranderlig underleverantorsmarknad...........ccccceuenneene. 101
8.4  Identifiera och attrahera lampliga utforare ....................... 101
9 Leverantorsmarknaden...........ceeeeeesernsesnsesnsnsnesenenenes 103

10 Paketering av en upphandling..........ccvevevvvcirunvcnincnnnnne 105


file://FS01/enhet/INFO/Rapporter/Rapportserie/Rapporter%202017/rapport%202017-x%20Mellanh%C3%A4nder%20i%20offentlig%20upphandling/inlaga/Rapport%20Mellanh%C3%A4nder%202017-01-13.DOCX#_Toc472057236

10.1  InkOpsstOd i egen regi.......cccoveecivivucueininicreiniiiccireieeees 105

10.2  Dynamiska ink@pssystem...........cccceceeviviniiiiinniiciniiiinnns 106
10.3 Ramavtal med flera mellanhander.............ccccoeiininnninn. 107
10.4  MaKlarlosningen ... 109
10.5  Aspekter vid val av 10Sning .........cccceveveveveieveieieicieccccne. 110
10.5.1 Sma och medelstora foretag.........cccoovvvivininviiniininiennnne, 111
10.5.2 En viktig avtalsrelation? ..........ccccooovviiinnniniiienn, 112
10.5.3 Kvalitetsfokus .........cccovviiiiniiiiiciccccccccc, 113
10.5.4 KompetensfOrsorjning ..........cceceeevveeeenvreerecnnncccnnnnen. 113
10.5.5 Enkla eller komplexa leveranser?...........cccccoceeevnunnenee. 114
10.5.6 Fundera 6ver vem som ska sitta priserna.................... 116
10.5.7  Tank pa risken for korruption och osund

KONKUITENS ..o, 117

11 Sarskilda krav och villkor i

underleverantorslosningar...........oeeeeeeieninincncnencnenenennnes 119
11.1  Vilken betydelse har krav pa neutralitet? .......................... 119
11.2 Ansvar fOr fel.....oiicicccce e 123
12 Avtalsforvaltning — vikten av uppfoljning..........coceueunee 125
13 Sammanfattning av lamplighetsaspekter..........cccccucueee. 127
L2531 01 o1 129
14 Exempel 1 — resebyratjanster..........ocecvevcrencnnncrenncnnns 130

15 Exempel 2 - konsultformedling..........ccccoeeevceccrcrcrennne 133


file://FS01/enhet/INFO/Rapporter/Rapportserie/Rapporter%202017/rapport%202017-x%20Mellanh%C3%A4nder%20i%20offentlig%20upphandling/inlaga/Rapport%20Mellanh%C3%A4nder%202017-01-13.DOCX#_Toc472057262

Sammanfattning

En mellanhand ar en aktor som tillhandahaller ett stod till en
kopare nar denne vill tillgodose ett behov genom ett inkop. Det
framsta skalet till att vanda sig till en mellanhand tycks bl.a. vara att
effektivisera inkopsprocessen. Offentlig sektor har under en lang tid
upphandlat olika mellanhandslsningar for att tillgodose sina
behov av varor och tjanster.

Att upphandla en mellanhand é&r inte otillatet enligt upphandlings-
lagstiftningen. Daremot ar det inte tillatet for den upphandlande
myndigheten eller enheten att vélja vilken aktdr som mellanhanden
ska anvanda som underleverantor.

Inom ramen for denna rapport har Konkurrensverket och
Upphandlingsmyndigheten tittat sarskilt pa mellanhandslosningar
som innebar att mellanhanden koper varor, tjanster eller bygg-
entreprenader fran en saljare och séljer dessa vidare till en kopare.
Ko6paren har i denna situation endast en avtalsrelation med
mellanhanden. Vi kallar denna mellanhandslosning for en
underleverantorslosning.

Speciellt f6r en underleverantorslosning ar att de innehaller flera
leveranstyper. Vi kallar mellanhandens tjanst leveranstyp 1 och de
varor, tjanster eller byggentreprenader som underleverantorerna
tillhandahaller leveranstyp 2.
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Exempel pa upphandlingar dar en underleverantorslosning
anvands ar konsultformedling, grossistupphandling och
tolkformedling.

En annan typ av mellanhandslosning ar maklarlosningen. Mellan-
handen agerar da médklare och sammanfor en kopare och en séljare.
Avtal avseende leveranstyp 2 tecknas mellan dessa tva sistnamnda
parter.
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Majoriteten av de exempel pa anvandning av mellanhdnder som vi
har identifierat avser successiva avrop. Darfor utgar vi i denna
rapport fran att avtalen dr ramavtal i den mening som avses i lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling (LOU) och lagen (2016:1146)
om upphandling inom férsorjningssektorerna (LUF).

For att skapa en affar som kdnnetecknas av goda affarsrelationer
och dar verksamhetens behov tillgodoses pa ett andamalsenligt satt
ar det nodvandigt att ta hansyn till bade laglighet och lamplighet.
Naér det galler lagligheten konstaterar vi att bl.a. f6ljande forut-
sattningar maste vara uppfyllda for att en upphandling av en
underleverantdrslosning ska anses vara korrekt genomford:

* Upphandlingen far inte vara utformad i syfte att kringga
upphandlingsreglerna.

* Den upphandlande myndigheten eller enheten ska ha
overvagt att dela upp upphandlingen och om
sammanldggning sker sa ska skélen till detta dokumenteras.



* Onm flera leveranstyper omfattas av upphandlingen sa ska
vardet av samtliga delar raknas in i kontraktsvardet.

* Foremalet for upphandlingen ska vara klart definierat redan
i upphandlingen, dvs. att bada leveranstyperna ska vara
tillrickligt specificerade for att det ska vara mdojligt att avropa
fran ramavtalet med tillimpning av (enbart) de faststdllda
villkoren.

* Den upphandlande myndigheten eller enheten ska anta den
anbudsgivare som lamnat det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. Sa har inte skett om utvarderingen inte omfattar en
dominerande del av ramavtalets varde.

Det har framforts kritik fran framst (potentiella) underleverantorer
nar det galler tillampningen av vissa ramavtal med underleveran-
torslosningar. Vi har i denna rapport identifierat tva situationer
som kan paverka om ett avrop fran ett ramavtal med en enda
leverantor ar tillatet eller inte.

Den forsta situationen handlar om néar upphandlingsféremalet ar
mycket allméant specificerat i ramavtalet. I dessa fall kravs det en
utforlig kravstéllning i samband med avropet. Avrop fran ett ram-
avtal med en enda leverantor ska ske i enlighet med villkoren i
ramavtalet. Enligt LOU far parterna enbart samrida med varandra i
samband med ett avrop. Ingen forhandling far ske och inget nytt
anbud far lamnas. Ett ramavtal med en underleverantorslosning
behover uppfylla samma krav pa tydlighet och precisering av
upphandlingsforemalet som stélls pa alla upphandlingar av varu-,
tjanste- eller byggentreprenadkontrakt. Om en upphandlande
myndighet eller enhet i sitt avrop vasentligt avviker fran ram-
avtalets villkor kan det aktuella avropet ses som en ny upphand-
ling.
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Den andra situationen handlar om risken for att upphandlande
myndigheter eller enheter utifran sitt eget godtycke beslutar om val
av underleverantor. Upphandlingslagstiftningen varnar om
objektivitet och likabehandling av leverantorer. Darfor ar det inte
tillatet for en upphandlande myndighet eller enhet att i nagot skede
i en upphandling, eller under ett pagaende avtal, agera godtyckligt.
Eftersom det dr mellanhanden som ar avtalspart ar det ocksa den
som ska gora urvalet av vilken vara, tjanst eller byggentreprenad
som ska levereras for att den upphandlande myndigheten eller
enheten ska f4 sitt behov tillgodosett. Ibland sker detta redan i
anbudsskedet i ramavtalsupphandlingen medan det i andra fall
sker forst vid avropet. Om valet av underleverantor i praktiken
ligger kvar hos den upphandlande myndigheten eller enheten finns
det en risk att denne agerar godtyckligt vid avropet.

Utover att agera i enlighet med vad som ar tillatet enligt upphand-
lingslagstiftningen behover den upphandlande myndigheten eller
enheten ocksa forhalla sig till andra aspekter som har att gora med
affarsmassighet. Nar ett behov har identifierats och en majlig
16sning for att tillgodose detta behov dr en underleverantorslosning
bor den upphandlande myndigheten eller enheten bl.a. hantera
foljande aspekter:

* Vid inkdp av varor, tjanster eller byggentreprenader som ar
strategiskt viktiga for verksamheten kan det finnas fordelar
att ha en direkt avtalsrelation med utforaren eller
producenten av leveranstyp 2.

* Valet av en underleverantdrslosning pa en marknad dar
detta inte &r ett vanligt forekommande satt att upphandla
produkterna kan fa odnskade konsekvenser pa lang sikt.
Vissa menar att det exempelvis kan resultera i mindre
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utrymme f0r forskning och utveckling och samre
kompetensforsorjning.

* Det kan finnas skal att stdlla krav pa neutralitet hos
mellanhanden for att hantera risken for snedvridning av
konkurrensen om mellanhanden och kommande
underleverantdrer ar verksamma pa samma marknad.

* Den upphandlande myndigheten eller enheten bor
sakerstalla att upphandlingen resulterar i en god affar mot
bakgrund av att ersattningen utgors av offentliga medel.

Den upphandlande myndigheten eller enheten bér sammanfatt-
ningsvis vara pa det klara med konsekvenserna av vald 16sning och
fatta medvetna beslut. For att kunna fatta sadana beslut kravs
marknadskannedom och hér ar marknadsdialogen central. Malet ar
att finna en 16sning som gagnar saval den upphandlande myndig-
heten eller enheten (verksamheten), den leverantor som svarar for
leveranstyp 1 (mellanhanden) och leverantérerna som svarar for
leveranstyp 2.

Néagra enkla fragor som den upphandlande myndigheten eller
enheten kan stélla sig for att ta reda pa om det ar lampligt att
upphandla en underleverantorslosning dar mellanhanden ar den
enda ramavtalsleverantdren &r foljande:

1. Vill den upphandlande myndigheten eller enheten ha
inflytande over valet av den leverantor som ska
tillhandahalla leveranstyp 2?

2. Ar det olampligt att anbudsgivaren (mellanhanden)
prissatter leveranstyp 2 redan i ramavtalsupphandlingen?

12



3. Ar det viktigt att ha en direkt avtalsrelation med

leverantdrerna av leveranstyp 2 for att 6ka forutsattningarna
for en god konkurrens pa marknaden pa lang sikt?

Ettja pd ndgon av ovanstadende fragor innebar att en underleveran-
torslosning inte dr ett lampligt satt att tillgodose den upphandlande
myndighetens eller enhetens behov.

Det finns dock andra alternativ till en sddan 16sning. Den
upphandlande myndigheten eller enheten skulle kunna anvanda
sig av nagot av foljande satt:

Starka den egna organisationen sa att behovet av
leveranstyp 1 kan tillgodoses internt. Behovet av
leveranstyp 2 tillgodoses genom sedvanlig upphandling.

Anvanda sig av ett dynamiskt inkopssystem. I ett sadant
system kan nya leverantdrer trdda in lopande under den
period som systemet dr oppet. Den upphandlande myndig-
heten eller enheten kan vélja bland flera kandidater mot
bakgrund av redovisade krav och kriterier och priser som ar
kopplade till det specifika anbudet kan utvarderas.

Upphandla ett ramavtal med flera mellanhdander. Om den
upphandlande myndigheten eller enheten inte behéver ha
en direkt avtalsrelation med leverantoren av leveranstyp 2
kan det vara lampligt att vdlja ett ramavtal med flera
mellanhdnder dar fornyad konkurrensutsattning tillampas.
Underleverantorskretsen kan variera over tid, den
upphandlande myndigheten eller enheten kan valja bland
flera kandidater mot bakgrund av de krav och kriterier som
presenteras i avropsforfragan och priser som ar kopplade till
det specifika avropssvaret kan utvarderas.
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* Anvanda sig av en maklarlosning. Om den upphandlande
myndigheten eller enheten har behov av inkopsstod sa finns
det alltid mojlighet att upphandla den stodjande tjansten
skiljt fran leveranstyp 2.

Rapportens slutsatser ar tydliga. Generellt kan mellanhands-
l6sningar bade vara bra och vil fungerande. Det &r inte i sig otillatet
att upphandla en mellanhand om det gors pa rétt sitt. Det dr ocksa
viktigt att ramavtalets villkor f6ljs. En upphandlande myndighet
eller enhet far inte agera godtyckligt och ge sig sjdlv mojlighet att
vdlja underleverantdr. Samma regler galler f6r mellanhandsupp-
handlingar som for andra upphandlingar.
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Summary

An intermediary is a party that provides support to a purchaser
when the latter wants to meet a certain need through a purchase.
The main reason to use an intermediary seems to be streamlining
the purchasing process. The public sector has for some time
procured various intermediary solutions to meet its needs for goods
and services.

Procuring an intermediary is not prohibited according to the
procurement legislation. However, it is not permitted for the
contracting authority or entity to select the party that the
intermediary will use as a subcontractor.

In this report, the Swedish Competition Authority and the National
Agency for Public Procurement have focused on intermediary
solutions entailing that the intermediary buys goods, services or
works from a seller and then sells them to a buyer. In this situation,
the buyer has a contractual relationship only with the intermediary.
We refer to this intermediary solution as a subcontractor solution.

What sets a subcontractor solution apart is that it contains several
types of deliveries. We refer to the intermediary’s service as supply
type 1 and the goods, services or works provided by the
subcontractors as supply type 2.
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Subcontractor
(supply type 2)

Contracting
authorityfunit

Subcontractor
(supply type 2)

Intermediary
(supply type 1)

Subcontractor
(supply type 2)

Examples of procurements where subcontractor solutions are used
include consultancy arrangements, wholesale procurement and
interpretation services.

Another type of intermediary solution is the broker solution. The
intermediary acts as a broker, connecting a seller with a buyer.
Contracts relating to supply type 2 are then signed by the latter two
parties.
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The majority of the examples that we have identified of
intermediaries being used include call-off. For this reason, we
assume in this report that the contracts are framework agreements
in the meaning given in the Swedish Public Procurement Act, lag
(2016:1145) om offentlig upphandling (LOU), and the Swedish
Procurement in the Utilities Sectors Act, lag (2016:1146) om
upphandling inom forsorjningssektorerna (LUF).

In order to create a transaction characterized by a sound business
relationship, in which the needs of the operations are met in an

appropriate wayj, it is necessary to take both legality and suitability

into account. As regards legality, we conclude that the following
conditions, among others, must be fulfilled in order for a procure-
ment of a subcontractor solution to be considered correctly
performed:

* The procurement may not be designed with the aim to
circumvent the procurement rules.
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* The contracting authority or entity must have considered
dividing the procurement into parts and if aggregation is
performed, the reasons for this must be documented.

= If several types of deliveries are covered by the
procurement, the value of all parts must be included in the
contract value.

* The object of the procurement must be clearly defined
already at the procurement stage, i.e., both types of
deliveries must be sufficiently specified for it to be possible to
make awards from the framework agreement using (only)
the stated conditions.

The contracting authority or entity must accept the tenderer
which presents the economically most advantageous tender.
This has not been done if the evaluation does not encompass

a dominant portion of the value of the framework
agreement.

Criticism has been presented mainly from (potential)
subcontractors as regards the application of certain framework
agreements with subcontractor solutions. We have in this report
identified two situations that can affect whether or not an award
from a framework agreement with a single supplier is permitted.

The first situation relates to when the object of procurement is
specified in very general terms in the framework agreement. In
such cases, a detailed requirements specification is required in
connection with the award. Awards from a framework agreement
with a single supplier are to be made in accordance with the
conditions in the framework agreement. In accordance with LOU,
the parties may only consult with each other in connection with an

18



award. No negotiations are permitted and no new tender may be
given. A framework agreement with a subcontractor solution must
satisfy the same requirements on clarity and exactness of the object
of procurement as any other procurement of contracts for goods,
services or works. If a contracting authority or entity in its award
significantly deviates from the conditions of the framework
agreement, the award in question can be seen as a new
procurement.

The other situation relates to the risk that contracting authorities or
entities, at their own discretion, decide upon the choice of
subcontractor. The procurement legislation protects objectivity and
equal treatment of suppliers. For this reason, it is not permitted for
a contracting authority or entity to — at any stage during a
procurement or during the term of an existing contracting — act at
its own discretion. As it is the intermediary that is the contractual
party, it is also the intermediary that performs the selection of the
goods, services or works that are to be supplied in order to meet the
needs of the contracting authority or entity. Sometimes, this occurs
already during the tendering stage of the procurement of the
framework agreement, while in other cases this occurs in
connection with the award. If the choice of subcontractor in
actuality remains with the contracting authority or entity, there is a
risk that it will act at its own discretion in the award.

In addition to acting in accordance with what is permitted
according to the procurement legislation, the contracting authority
or entity must also conduct itself appropriately in regards to other
business-related aspects. When a need has been identified and one
possible way to meet this need is a subcontractor solution, the
contracting authority or entity should, i.a., deal with the following
aspects:
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* In purchasing goods, services or works of strategic
importance for the operations, there may be benefits to
having a direct contractual relationship with the performer
or producer of supply type 2.

* The choice of a subcontractor solution on a market where
this is not a common way to procure the products could
have undesirable consequences in the long term. Some
suggest that this can, for instance, result in less possibility
for research and development or poorer provision of
competence.

* There may be reasons to require neutrality on the part of the
intermediary, to deal with the risk of skewed competition if
the intermediary and future subcontractors are active on the
same market.

* The contracting authority or entity should ensure that the
procurement results in a good deal, in the light of the fact
that the compensation consists of public funds.

The contracting authority or entity should, in summary, realize the
consequences of the selected solution and make informed decisions.
In order to make such decisions, knowledge of the market is
necessary, making a dialogue regarding the market crucial. The
goal is to find a solution that benefits the contracting authority or
entity (the operations), the supplier of supply type 1 (the
intermediary) and the suppliers of supply type 2.

The following are a few simple questions that the contracting
authority or entity can ask itself, to figure out if it is appropriate to
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procure a subcontractor solution where the intermediary is the only
framework agreement supplier:

1. Does the contracting authority or entity want to have some
influence on the choice of the supplier that is to provide

supply type 2?

2. Isitunsuitable that the tenderer (the intermediary) puts a
price on supply type 2 already at procurement of the
framework agreement?

3. Isitimportant to have a direct contractual relationship with
the suppliers of supply type 2 in order to improve the
conditions for healthy competition on the market in the long
term?

A positive response to any of the above questions means that a
subcontractor solution is not an appropriate way to meet the needs
of the contracting authority or entity.

There are, however, alternatives to such a solution. The contracting
authority or entity could make use of one of the following methods:

= Reinforce its own organisation, so the need for supply type 1
can be met internally. The need for supply type 2 is met
through regular procurement.

* Use a dynamic purchasing system. In such a system, new
suppliers can step in during the time that the system is open.
The contracting authority or entity can choose between
several candidates on the back of the requirements and
criteria presented and prices connected to the specific tender
can be evaluated.
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Procure a framework agreement with several intermediaries.
If the contracting authority or entity does not need a direct
contractual relationship with the supplier of supply type 2, it
may be appropriate to select a framework agreement with
several intermediaries, where mini-competitions are

applied. The range of subcontractors may vary over time,
the contracting authority or entity can choose between
several candidates on the back of the requirements and
criteria presented in the request for tender and prices
connected to the specific tender response can be evaluated.

Make use of a broker solution. If the contracting authority or
entity has a need for purchasing support, it is always
possible to procure the support service separate from supply

type 2.

The conclusions of the report are clear. Intermediary solutions can,
as a rule, be both successful and functional. It is not prohibited, per
se, to procure an intermediary, if this is done in the correct way. It is
also important to be in compliance with the terms of the framework
agreement. A contracting authority or entity may not act at its own
discretion and give itself the possibility to select subcontractors. The
same rules apply for procurements of intermediaries as for other
procurements.
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Begrepp och forkortningar

Regelverk

EUF-fordraget — Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt.

LOU-direktivet — Europaparlamentets och radets direktiv
2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och
om upphdvande av direktiv 2004/18/EG.

LUF-direktivet — Europaparlamentets och radets direktiv
2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphandling av enheter
som dr verksamma pa omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster och om upphévande av direktiv 2004/17/EG.

LOU - lag (2016:1145) om offentlig upphandling.

LUF - lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna.

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

Rédets direktiv av den 21 december 1989 om samordning av lagar
och andra forfattningar f6r provning av offentlig upphandling av
varor och bygg- och anldggningsarbeten (89/665/EEG).

Radets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning
av lagar och andra forfattningar om gemenskapsregler om
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upphandlingsforfaranden tillaimpade av foretag och verk inom
vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna.

Upphandlingsdirektiven — med upphandlingsdirektiven avses i
denna rapport LOU-direktivet och LUF-direktivet.

Upphandlingslagstiftningen — med upphandlingslagstiftningen
avses i denna rapport LOU och LUF.

Upphandlingsbegrepp

Avrop — efter att ett ramavtal har ingatts med en eller flera
leverantorer sker avrop nar den upphandlande myndigheten eller
enheten begar en leverans av den upphandlande varan, tjansten
eller byggentreprenaden.

Direktupphandling — en direktupphandling ar ett forfarande utan
krav pa anbud i viss form. En direktupphandling behover inte
konkurrensutsdttas genom annonsering.

Kontrakt — ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som ingés
mellan en eller flera upphandlande myndigheter eller enheter och
en eller flera leverantorer, och avser leverans av varor,
tillhandahallande av tjanster eller utférande av byggentreprenad.

Otilldten direktupphandling — ingdende av avtal med en
leverantor utan annonserad konkurrensutsattning enligt
upphandlingslagstiftningen trots att avtalets ingdende skulle ha
foregatts av ett annonserat forfarande.

Ramavtal — ett avtal som ingas mellan en eller flera upphandlande
myndigheter eller enheter och en eller flera leverantorer i syfte att
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faststalla villkoren i kontrakt som senare ska tilldelas under en
given tidsperiod.

Upphandlingsdokumenten — alla dokument som den
upphandlande myndigheten eller enheten anvander for att beskriva
eller faststélla innehallet i upphandlingen.

Aktorer

Kommissionen — Europeiska Unionens kommission.

Leverantor — den som pa marknaden tillhandahaller varor eller
tjanster eller utfor byggentreprenader. Med leverantor avses ocksa
grupper av leverantorer.

Underleverantdr — den aktor som tillhandahaller varor eller tjanster
eller utfor byggentreprenader at den leverantér som ingatt avtal
med den upphandlande myndigheten eller enheten.

Upphandlande myndighet eller enhet — upphandlande
myndigheter dr organisationer som omfattas av LOU. Dessa utgors
av statliga och kommunala myndigheter, sdsom beslutande
forsamlingar i kommuner och landsting och vissa offentligt styrda
organ (t.ex. flertalet kommunala och en del statliga bolag). Aven
sammanslutningar av en eller flera upphandlande myndigheter
eller ett eller flera offentligt styrda organ.

Upphandlande enheter dr organisationer (verksamheter) som
omfattas av LUF. Det ar dels upphandlande myndigheter, dels
sadana foretag som bedriver verksamhet inom nagot av omradena
energi, vatten, transporter eller posttjanster med stod av sarskild
rattighet eller ensamratt.
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Begrepp som definieras sarskilt i denna rapport

Leveranstyp 1 — den stodjande tjanst som tillhandahalls av mellan-
handen och som syftar till att bista koparen vid anskaffning av
leveranstyp 2.

Leveranstyp 2 — de varor, tjanster eller byggentreprenader som
levereras till koparen med stdd av mellanhanden.

Mellanhand - en aktor som samordnar en kdpares behov av varor,
tjdnster eller byggentreprenader genom att stodja kopare och séljare
att motas och utfora transaktioner eller genom att kdpa varor,
tjanster eller byggentreprenader fran en séljare och sélja dessa
vidare till en kopare.

Maiklarlésning — ett uppldagg dar mellanhanden stodjer en kopare
och siljare att utfora transaktioner med varandra. Koparen har en
avtalsrelation med mellanhanden som avser utférande av den
stodjande tjansten, samt en avtalsrelation med séljaren som avser
de varor eller tjanster som mellanhanden ska hjélpa till att
formedla.

Underleverantorslésning — ett upplagg dar en mellanhand koper
varor, tjianster eller byggentreprenader fran en sdljare och séaljer
dessa vidare till en kdpare. Koparen har endast en avtalsrelation
med mellanhanden. De varor eller tjanster som mellanhanden ska
sdlja vidare till koparen omfattas av den upphandling som képaren
ursprungligen har genomfort och som mellanhanden vann.

26



1 Inledning

En mellanhand ar en aktor som tillhandahaller ett stod till en
kopare nar denne vill tillgodose ett behov genom en anskaffning.
Offentlig sektor i Sverige har under en lang tid upphandlat
mellanhandsldsningar for att tillgodose sina behov av varor och
tjanster. Mellanhandslosningar finns idag inom manga olika
branscher.

Nar upphandling av konsultférmedling tog fart i offentlig sektor for
nagra ar sedan uppmarksammades Konkurrensverket pa mellan-
handslosningen i den branschen. Efter att ha skrivit av ett drende
rorande Storstockholms Lokaltrafiks upphandling av konsult-
maklare!, verkar mellanhandslosningen ha spridit sig an mer bland
upphandlande myndigheter och enheter. Samtidigt har kritiken
rorande konsultférmedlingsupphandlingar varit stor. I anslutning
till kritiken har jamfdrelser gjorts med andra mellanhandslosningar
som sedan lange upphandlats i offentlig sektor.

Det ar darfor motiverat att diskutera mellanhandsldsningar i ett
bredare sammanhang och inte enbart studera laglighet och lamplig-
het for en enskild bransch.

Under utredningens gang har vi dven blickat ut i varlden och da
framst inom Europa. Efter diskussioner med kollegor i andra lander
gor vi bedomningen att varken lagligheten eller lampligheten av att
anvianda mellanhander i upphandlingar verkar vara en stor fraga
tor myndigheter, eller andra organ, som har upphandlingsfragor
inom sitt ansvarsomrade.

1 Se Konkurrensverkets arende dnr 155/2013.
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1.1 Syfte

For att skapa en affar som kdnnetecknas av goda affarsrelationer
och ett andamalsenligt tillgodoseende av verksamhetens behov ar
det nodvandigt att ta héansyn till bade laglighet och lamplighet.
Rapporten har mot bakgrund av detta tva huvudsakliga syften:

» Tydliggora lagligheten med en mellanhandslosning i den
offentliga upphandlingen.

* Redogora for lamplighetsaspekter som aktualiseras med en
sadan 19sning.

Av véra svenska upphandlingslagar kommer rapporten enbart att
behandla LOU och LUF.

1.2 Metod

Arbetet med rapporten har bedrivits i projektform under ledning av
en projektledare fran Upphandlingsmyndigheten och en projekt-
ledare fran Konkurrensverket.

Vi bad om att f& exempel pa upphandlingar av olika typer av
mellanhdnder eller formedlingstjanster. Darefter genomfordes
informella moten med olika intressenter. Intresset var stort. Vi har
darmed fatt en bred bild av hur mellanhandslésningar anvands
inom olika omraden och hur ldsningarna uppfattas av olika aktorer
— sa som branschorganisationer, sma och stora leverantorer,
mellanhédnder, upphandlande myndigheter och enheter samt
inkopscentraler. Fragan engagerar manga och var forhoppning ar
att vart forhallningssatt kommer leda till att resonemangen i
rapporten lattare nar ut till vara malgrupper.
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1.3 Disposition

Inledningsvis beskriver vi var definition av en mellanhand. Genom
att exemplifiera olika branscher dar mellanhandsupphandlingar
forekommer klargor vi hur en mellanhandslosning kan se ut i prak-
tiken. Darefter presenterar vi den avgransning vi gor i rapporten
och som blir avgorande for den fortsatta framstéllningen.

Vi gar sedan vidare och presenterar valda delar ur upphandlings-
lagstiftningen. Vi redogor for vilka forutsattningar som maste vara
uppfyllda for att en upphandling av en mellanhand ska anses korrekt
genomford. Vi belyser viktiga fragestallningar som kan uppkomma
i samband med ett avrop frin ett ramavtal med en mellanhand och hur
de skulle kunna paverka tilldtligheten av det enskilda avropet.

Naér laglighetsdelen har behandlats diskuteras lamplighet i olika
avsnitt. Vi lyfter fram aspekter som kan vara viktiga att ta hansyn
till vid upphandling av en mellanhand och presenterar dven nagra
alternativa losningar.

Slutligen beskriver vi tva scenarion som behandlar bade laglighet

och lamplighet vid upphandling av en mellanhand samt tillamp-
ning av ett sddant ramavtal.
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I denna del presenterar vi
var definition av begreppet
mellanhand. For att
konkretisera definitionen
redogor vi darefter for ett
antal exempel fran olika
branscher dar
mellanhandslosningar
forekommer.

Definitionen ligger sedan till
grund for den fortsatta
framstallningen.

Definition



2 Mellanhander i den offentliga upphandlingen

Begreppet mellanhand ar inte definierat i upphandlingslagarna.
Daremot framgar det att inkdpscentraler? kan agera antingen som
grossist eller som mellanhand. Funktionen som mellanhand beskrivs
pa tva olika satt. Det kan rora sig om att inkdpscentralen genomfor
en upphandling och fattar tilldelningsbeslut i egenskap av ombud
at andra upphandlande myndigheter eller enheter. I dessa fall
genomfor inkdpscentralen upphandlingsforfaranden pa de upp-
handlande myndigheternas eller enheternas vagnar. En inkops-
central kan dven genomfora upphandlingsforfaranden sjalvstandigt
och utan detaljerade instruktioner fran upphandlande myndigheter
eller enheter.® Nar en inkopscentral kdper varor eller tjanster for
vidareforsaljning maste den naturligtvis folja upphandlings-
lagstiftningen.*

I f6ljande avsnitt presenterar vi hur vi, inom ramen for denna
rapport, definierar en mellanhand. Vi beskriver hur en mellan-
handslosning kan se ut i praktiken genom att exemplifiera olika
branscher dar mellanhandsupphandlingar forekommer. Slutligen
sammanfattar vi detta avsnitt och berattar om den avgransning vi
gor och som blir avgdrande for rapportens fortsattning.

2 Med inkdpscentral avses en upphandlande myndighet eller enhet som stadigvarande
tillhandahaller centraliserad inkdpsverksamhet. Las mer i 1 kap. 14 § LOU och 1 kap. 13 §
LUF.

3 Se prop. 2015/2016:195 s. 533.

4 Det foljer forst och framst av att en inkOpscentral dr en upphandlande myndighet eller enhet
och darmed skyldig att f6lja upphandlingslagstiftningen. Se dven prop. 2015/16:195 s. 529.
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2.1 Var definition av en mellanhand

Inom ramen fo6r denna rapport definierar vi en mellanhand enligt
foljande:

En mellanhands uppdrag ar att samordna en kopares behov av
varor, tjanster eller byggentreprenader genom att:

1. Stddja en kopare och sdljare att motas och utfora
transaktioner (méaklarlosning),

eller

2. Kdipa varor, tjanster eller byggentreprenader fran en sdljare
och silja dessa vidare till en kopare
(underleverantorslosning).

Den forsta situationen beskriver en klassisk maklartjanst® dar
mellanhanden stodjer en kopare och en séljare att utfora trans-
aktioner mellan varandra. Képaren har en avtalsrelation med
mellanhanden som avser utforande av den stddjande tjansten, samt
en avtalsrelation med sédljaren som avser de varor, tjanster eller
byggentreprenader som mellanhanden ska hjalpa till att formedla.

Vi bendmner denna 16sning som mdklarldsningen.

Figur 1 visar hur avtalsférhdllandena ser ut. Det framgar att
mellanhandens stodjande tjanst (leveranstyp 1) ar upphandlad

5 Definition av méklare: Person eller foretag som mot arvode eller annan erséttning formedlar
affdrer och kontakter mellan kopare och séljare av t.ex. fast och 16s egendom, vardepapper,
fartyg, forsakringar eller valutor. Kéllangivelse: Nationalencyklopedin, méklare
http://www.ne.se/uppslagsverk/encyklopedi/lang/maéklare (hdmtad 2016-09-19).
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separat fran de varor, tjdnster eller byggentreprenader
(leveranstyp 2) som de 6vriga saljarna ska tillhandahalla.

Figur 1: Méklarlésningen (definition)
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Den andra situationen beskriver nar en mellanhand koper varor,
tjanster eller byggentreprenader fran en séljare och séljer dessa
vidare till en kopare. Mellanhanden varken bearbetar eller pa nagot
annat satt foradlar varan, tjansten eller byggentreprenaden som
avser leveranstyp 2. Koparen har i denna situation endast en
avtalsrelation med mellanhanden. I det hdr sammanhanget ar det
en forutsattning att de varor, tjdnster eller byggentreprenader som
mellanhanden ska silja vidare till koparen omfattas av den
upphandling som kdparen ursprungligen har genomfoért och som
mellanhanden vann.

Vi bendamner denna 16sning underleverantorslosningen.
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Figur 2 visar det avtal som har tecknats mellan koparen och
mellanhanden. Avtalet omfattar bade den tjanst (leveranstyp 1) som
mellanhanden tillhandahaller samt de varor, tjanster eller
byggentreprenader (leveranstyp 2) som underleverantorerna
levererar.

Figur 2: Underleverantorslosningen (definition)
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2.2 Branscher

Mellanhander - enligt definitionen i avsnitt 2.1 — féorekommer i en
mangd olika branscher och i skiftande skepnader.

I detta avsnitt redogor vi for olika typer av mellanhandsldsningar.
Beskrivningen innefattar inte alla typer av mellanhands-
konstruktioner som forekommer i offentlig upphandling och den
tar inte heller hansyn till alternativa losningar i forhallande till det
gangse sattet att upphandla den vara, tjanst eller byggentreprenad
som ar aktuell.
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I ett fall har vi kunnat se tva olika typer av 16sningar inom samma
bransch, som bada ar vanligt forekommande. I det fallet redogor vi
for bada losningarna. Valet av branscher har gjorts utifran vara
egna uppfattningar om tydliga mellanhandslosningar i
kombination med synpunkter fran aktorer som vi har varit i
kontakt med under arbetet med denna rapport.

Syftet med beskrivningen av olika branscher &r att skapa en
referensram till den fortsatta framstallningen. Var férhoppning ar
ocksa att exemplen i detta avsnitt fortydligar var definition av en
mellanhand.

I det har avsnittetbeskriver vi upphandling av:

» tolkformedling,

* varugrossister,

» forsakringsformedling,
* resebyratjanster och

* konsultférmedling.

Resultatet kommer fran en genomgang av ett antal
forfragningsunderlag inom respektive bransch.

Vi anvander begreppen miklarlosning och underleverantirslosning for
att beskriva de tva satten pa vilka kdparen kan nyttja en mellan-
hand vid en anskaffning. For att tydliggora att det ror sig om flera
typer av varor, tjanster eller byggentreprenader i en och samma
upphandling anvander vi begreppet leveranstyp. Med leveranstyp 1
avses den stodjande tjanst som mellanhanden tillhandahaller. Med
leveranstyp 2 avses de varor, tjanster eller byggentreprenader som
underleverantorerna levererar.
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2.2.1 Tolkférmedling

I upphandlingen kravstills sjdlva formedlingstjansten (leverans-
typ 1) saval som tolkningen (leveranstyp 2). Tolkférmedlaren
(mellanhanden) har mdjlighet att tillhandahalla leveranstyp 2
genom egna anstéllda eller genom underleverantorer. Bada
leveranstyperna utvarderas; prisuppgifterna bestar vanligen av
formedlingsavgift respektive timpriser for olika tolktjanster. Vid
avropet vander sig den upphandlande myndigheten eller enheten
till tolkformedlaren och anger det aktuella behovet och sedan
tillhandahaller tolkférmedlaren en tolk som kan utféra uppdraget.
I vissa upphandlingar forekommer det d@ven att brukaren kan
namnge den tolk som ska tillfragas vid sarskilda situationer, t.ex.
vid sjukhusbesok.

Den hér typen av 16sning ar ett exempel pa en underleverantors-
16sning.

2.2.2 Varugrossister

Dessa upphandlingar omfattar vanligen ett stort antal produkter
som, atminstone delvis, produceras av grossistens under-
leverantorer (i ett eller flera led). Grossisten, dvs. leverantéren och
tillika mellanhanden, kan dock dven leverera egna produkter.
Leverantoren svarar {for distribution av produkterna till den
upphandlande myndigheten eller enheten. I upphandlingen
kravstalls saval produkterna som hur de ska tillhandahallas. Pris
lamnas pa respektive produkt. I priserna ingar distributionen och
andra eventuella stodtjanster som omfattas av leverantorens
atagande. Avtalet innehaller vanligtvis exakta angivelser
(artikelnummer) om vilka produkter som omfattas och kan avropas.
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Om priser inte satts pa artikelniva utan enbart pa produktniva
valjer leverantoren vilken artikel som ska levereras nar produkten
avropas. Nar behov av produkterna uppstar skickar den
upphandlande myndigheten eller enheten en bestallning till
leverantdren, som sedan levererar bestallda produkter direkt till
den upphandlande myndigheten eller enheten.

Den hér typen av 16sning ar ett exempel pa en underleverantors-
16sning.

2.2.3 Forsakringsformedling

Upphandlingar av forsdakringsférmedling omfattar enbart formed-
lingstjansten, dvs. inte de forsakringar som den upphandlande
myndigheten eller enheten har behov av. Leverantren (mellan-
handen) bistar den upphandlande myndigheten eller enheten med
att bl.a. genomfora behovsanalyser, foresla forsakringslosningar,
optimera sjalvrisker, bistad vid genomforande av upphandling av
forsakringar enligt gdllande upphandlingslagstiftning, forvalta
ingangna avtal och genomfora besiktningar for att forebygga
skador. Tjansten kravstalls och utvarderas.

Ersattningen for leverantorens tjanst utgdr i regel som ett arvode
fran den upphandlande myndigheten eller enheten och inte som en
provision pa de forsakringar som den upphandlande myndigheten
eller enheten tecknar.

Nar det dr dags att upphandla forsakringar ar det den upphand-

lande myndigheten eller enheten som formellt genomfér upphand-
lingen, eventuellt med omfattande stod av antagen forsakrings-
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formedlare. Det ar saledes den upphandlande myndigheten eller
enheten som ansvarar for att tillampliga regler foljs.

Den hér typen av 16sning ar ett exempel pa en maklarlosning.

2.2.4 Resebyratjanster

Tva olika typupphandlingar har identifierats. Den forsta typupp-
handlingen omfattar den tjanst som resebyran (mellanhanden)
utfor; huvudsakligen bokning av resor och boende. Leverantoren ar
sedan skyldig att tillampa de ramavtal avseende resor och boende
som den upphandlande myndigheten eller enheten har eller
kommer att inga. Resebyratjansten kravstalls och utvarderas.
Tjansten prissatts vanligen enligt monetdra paslag for olika typer av
bokningar, timpris och fast ersittning for vissa ingédende tjanster,
exempelvis tillhandahéllande av sjalvbokningssystem och en
grundavgift for hela tjansten.

I vissa upphandlingar av denna typ berdknas kontraktsvardet till
den ersittning som utbetalas till resebyran for dess tjanster. I andra
upphandlingar uppskattas kontraktsvardet till det totala beloppet
som den upphandlande myndigheten eller enheten beraknar betala
bide for resebyratjansten och for resor och hotellvistelser.
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Figur 3: Resebyrd (méaklarlésningen)
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Losningen bor vara att se som en méklarlosning &ven om upphand-
lingens varde beraknas till det sammanlagda vardet av bade rese-
byraleverantorens tjanst och kostnaden for resorna m.m.

Den andra typupphandlingen omfattar, enligt vad som anges i
forfragningsunderlaget, saval resebyratjansten (leveranstyp 1) som
resor och boende (leveranstyp 2). Kontraktsvardet uppskattas till
det totala belopp som den upphandlande myndigheten eller
enheten berdknar erldgga for bada leveranstyper. Enbart resebyra-
tjansten kravstalls och utvarderas, pd samma sitt som i den forsta
typupphandlingen.
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Figur 4: Resebyra (underleverantdrsldsningen)
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Det ar oklart hur denna senare 16sning kan kategoriseras. Det
verkar vara en underleverantdrslosning men vi bedomer den som
oklar med tanke pa att avtalsforhallandena inte nédvandigtvis
oOverensstammer med definitionen, dvs. att “underleverantdorerna”
inte har nagot avtalsférhallande med den upphandlande myndig-

heten eller enheten.

2.2.5 Konsultformedling

Upphandlingar av konsultformedling omfattar, enligt vad som
anges i forfragningsunderlagen, bade férmedlingen (leveranstyp 1)
och konsulttjansterna (leveranstyp 2). Upphandlingarna resulterar
vanligtvis i ett ramavtal med en enda leverantor. Det uppskattade
vardet for bada leveranstyperna ingar i det berdknade kontrakts-
vardet.

Det ar vanligt att stdlla krav pa neutralitet. Leverantoren (mellan-
handen, dvs. konsultférmedlaren) far inte vara partisk i forhallande
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till de underleverantorer som tillhandahaller leveranstyp 2.
Vanligtvis krdvs inte att anbudsgivaren redovisar de underleve-
rantorer som kan komma att tillhandahalla leveranstyp 2. I de fall
redovisning kravs ar det vanligt att ett i forvdg specificerat antal
underleverantdrer ska anges, men att denna krets far forandras
under avtalstidens gang.

Leveranstyp 1 bade kravstalls och utvarderas. Nar det géller
ersattningsmodell {or leveranstyp 1 sa anges ett monetart eller
procentuellt paslag pa fakturerade timmar kopplat till leverans-

typ 2.

Kravstéllning och utvdrdering av leveranstyp 2 skiljer sig at mellan
upphandlingarna. I vissa upphandlingar beskrivs det utforligt hur
dessa uppgifter ska utforas genom de konsulttjinster som leveran-
toren atar sig att formedla. Beskrivningarna avser vilka arbetsupp-
gifter som kan komma att utféras av respektive roll samt vilka krav
pa utbildning och erfarenhet som stélls pa olika roller och pa olika
nivéer (grad av senioritet). I andra upphandlingar specificeras
leveranstyp 2 genom att det endast anges en upprakning av olika
typer av konsulttjanster som leverantoren ska kunna férmedla. Det
forekommer, men ar ovanligt, att leveranstyp 2 utvarderas. Om sa
sker, begédr den upphandlande myndigheten eller enheten in
timpriser for de roller och nivaer som &r aktuella. Avtalade
timpriser utgdr normalt takpriser vid avrop.

Nar ett behov uppstar far leverantoren i uppdrag att stodja den
upphandlande myndigheten eller enheten i att hitta lampliga
utforare (underleverantorer). Utgangspunkten &dr de krav och
kriterier som den upphandlande myndigheten eller enheten anger.
Leverantoren hamtar in anbud fran potentiella underleveranttrer
som finns med i dennes system/natverk. I vissa upphandlingar
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lamnas samtliga konsulter som uppfyllt de formella kraven over till
den upphandlande myndigheten eller enheten som genomfor en
utvadrdering av anbuden och fattar beslut om vilken under-
leverantor leverantoren ska anvanda. Avtal avseende avropet av
leveranstyp 2 tecknas mellan den upphandlande myndigheten eller
enheten och leverantoren respektive mellan leverantdren och
underleverantdren.

I andra upphandlingar ska leverantdren presentera den konsult
som leverantoren finner bast uppfyller beskrivna krav och kriterier.
Den upphandlande myndigheten eller enheten ges mojlighet att
verifiera att anbudet uppfyller stdllda krav och om kraven ar
uppfyllda kan ett avtal tecknas, eventuellt efter prisforhandling.
Ytterligare en variant ar att leverantoren ska presentera tre anbud,
rangordnade sinsemellan. Om den upphandlande myndigheten
eller enheten accepterar det anbud som &r rangordnat pa forsta
plats tecknas avtal — annars gar den upphandlande myndigheten
eller enheten vidare till anbud nummer tva i rangordningen osv.

I vissa upphandlingar anges att leverantéren dven ska kunna
tillhandahdlla namngivna konsulter.

Upphandling av konsultférmedling, sdsom det har beskrivits i detta
avsnitt, ar ett exempel pa en underleverantorslosning.

2.3 Slutsats och avgransning

Inom ramen f6r denna rapport definierar vi en mellanhand pa tva
olika satt. Den s.k. méaklarlosningen (figur 1) ar som regel

oproblematisk i forhallande till de fragor som diskuteras i denna
rapport. Anledningen till det dr att den stodjande tjansten, som
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mellanhanden tillhandahaller, och de varor, tjanster eller bygg-
entreprenader som de Ovriga leverantdrerna levererar ar upp-
handlade var for sig och i enlighet med upphandlingsreglerna.

I rapporten fordjupar vi oss darfor inte i upphandlingar enligt figur
1, maklarlosningen. Istéllet kommer vi att behandla laglighet och
lamplighet kopplat till upphandling av en mellanhand enligt

figur 2, underleverantorslosningen.

I upphandlingssammanhang kan en underleverantorslosning

(figur 2) valla problem. Detta galler saval laglighet som ldmplighet.
Det dr dven denna ldsning som har uppmarksammats de senaste
aren — fraimst med anledning av att offentlig sektor har borjat
upphandla konsultformedling for att tillgodose sina behov av
konsulttjanster. Som vi presenterade i avsnitt 2.2 anvander offentlig
sektor sedan en lang tid tillbaka underleverantdrslosningar for att
tillgodose olika typer av behov av varor eller tjanster. Exempel pa
detta ar tolkformedlingstjanster och livsmedel.

Att en leverantor har underleverantdrer knutna till sig innebar inte
per automatik att det ar en mellanhand. Ett exempel pa en sadan
situation ar upphandling av en generalentreprenad.

Med generalentreprenad avses att en upphandlande myndighet
eller enhet upphandlar hela byggentreprenaden av en enda
entreprendr (leverantor). Entreprendren véljer normalt sjdlv om,
och pa vilket sétt, underentreprendrer (underleverantorer) ska
anvandas vid fullgorandet av kontraktet.

Byggentreprenaden kan upphandlas som en totalentreprenad, dar
saval projektering som utférandet av alla arbeten ingar. Resultatet
ar kravstallt och utgors av en viss funktion eller ett byggnadsverk
med viss utformning. Alternativt sd upphandlas byggentrepre-
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naden som en utférandeentreprenad. I ett sddant fall ar det den
upphandlande myndigheten eller enheten som svarar for
projekteringen och entreprendren utfor arbetet enligt denna.

En upphandling av en generalentreprenad avser med andra ord en
faktisk leverans av en funktion dar entreprendren ar delaktig i
slutleveransen — dvs. nagon form av foradling av tjansterna gors av
entreprendren.

En annan typ av upphandling som vi inte anser passar in i var
definition dr personaluthyrning. Den upphandlande myndigheten
eller enheten har i denna typ av upphandlingar behov av tjanster
som ska utforas pa angiven plats av personer som hyrs ut av
leverantdren. Dessa personer ar anstéllda hos leverantoren. Ett
kannetecken for denna typ av upphandling &r att leverantoren hyr
ut sin egen personal. Detta kan jamforas med att hyra ut ndgon
annans personal d& det uppkommer en underleverantorsrelation.
Bade den tjanst som ska utforas av uthyrd arbetskraft och den
administrativa tjansten kravstalls. De priser som utvérderas avser
vanligen timpriser pa olika roller och i detta timpris ingar dven
ersattning for stodtjansten. Avropsforfragan innehaller en
precisering av det aktuella behovet, exempelvis angivande av
tidpunkt for tjanstens utférande, omfattning och eventuell
uppdragsspecifik kompetens hos den personal som ska hyras in.
Leverantoren presenterar en eller flera kandidater och den
upphandlande myndigheten eller enheten fattar beslut om slutlig
kandidat.

Upphandling av personaluthyrning utgor inte ett exempel pa en
mellanhandsldsning, sdsom den definieras i denna rapport. Nagon
avtalsrelation, i form av ett kommersiellt avtal, med den person
som utfor tjansten uppstar varken med den upphandlande
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myndigheten eller enheten eller med en mellanhand. Om istallet
underleverantdrsrelationer uppstar kan losningen vara att hanfoéra
till kategorin Konsultférmedling, se avsnitt 2.2.5.

Majoriteten av de exempel pa anvandning av mellanhdnder som vi
har identifierat avser successiva avrop. Darfor utgar vi i denna
rapport fran att avtalen ar ramavtal i den mening som avses i LOU
och LUF. Rapporten kommer darmed att utga fran bestimmelserna
om ramavtal.

Genomgéngen av branscherna resulterar i foljande kategorisering:

Sammanstillning av branscher (bransch respektive identifierad l6sning)
Tolkformedlingstjanster Underleverantorslosning

Varugrossister Underleverantorsldsning
Forsakringsformedling Maklarlésning

Resebyrd, alternativ 1 Maklarlosning

Resebyr3, alternativ 2 Underleverantorslosning (oklar)
Konsultférmedling Underleverantorslosning
Generalentreprenad Ingen mellanhand enligt var definition
Personaluthyrning Ingen mellanhand enligt var definition
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| denna del redogor vi for de
rattsliga forutsattningar
som sarskilt aktualiseras vid
mellanhandslosningar.

Darefter beskriver vi de
forutsattningar som maste
vara uppfyllda vid upphand-

ling av en mellanhand, samt
vilka situationer i samband
med ett avrop som kan
paverka tillatligheten. Vi
avslutar med ett avsnitt om
rattsmedel.

Laglighet



3 Rattsliga forutsattningar

Upphandlingslagstiftningen syftar till att genomfora de over-
gripande malen om konkurrens, fri rorlighet av varor och tjanster
inom EU samt den fria etableringsratten. Leverantorer av varor,
tjanster och byggentreprenader i samtliga medlemsstater ska kunna
konkurrera pa lika villkor om offentliga kontrakt inom EU.

For att forverkliga dessa friheter ska upphandlande myndigheter
eller enheter genom hela upphandlingsprocessen iaktta de grund-
laggande principerna. De fem EU-réttsliga principerna foljer av de
artiklar i EUF-fordraget som reglerar ratten till fri etablering och fri
rorlighet av varor och tjanster, och syftar till att sakerstélla forverk-
ligandet av den gemensamma EU-marknaden.® En upphandlings-
marknad praglad av oppenhet och likabehandling forvantas leda
till 6kad och sund konkurrens. Pa sa sitt skapas dven goda majlig-
heter for de upphandlande myndigheterna eller enheterna att inga
affairsmassigt fordelaktiga kontrakt, till fordel for skattebetalarna.

Forutsattningarna for effektiv och sund konkurrens starks ju fler
foretag som deltar i upphandlingar. Ibland kan det dock vara svart
for mindre foretag att lagga ett anbud vilket kan leda till att dessa
foretag istéllet tar rollen som underleverantorer eller ser ett behov
av att samarbete med andra mindre foretag. I detta avseende ar det
dock viktigt att tdnka pa att konkurrenslagen” som huvudregel
forbjuder samarbeten mellan foretag som begransar konkurrensen.
Men samarbeten mellan foretag som av olika anledningar inte kan

¢ Se artikel 34, 49 och 56 och 106 i EUF-férdraget samt den grundldggande principen om
forbudet mot diskriminering i artikel 18 i EUF-férdraget.

7 Konkurrenslagen (2008:579).
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lamna anbud pé egen hand ar tillatna.® Sddana samarbeten kan
namligen 6ka antalet anbud i upphandlingar och pa sa sitt bidra till
att fraimja konkurrensen.

Upphandlingsdirektiven syftar dven till att stimulera tillvaxten och
framja fortroendet for den inre marknaden. Direktiven har darut-
over tva kompletterande mal. Det ena malet &r att genom enklare
och mer flexibla regler oka effektiviteten i offentliga utgifter for att
sakra basta majliga upphandlingsresultat nar det géller att fa béttre
valuta for pengarna. Detta innebér ocksa fordelar for alla leveran-
torer och gor det lattare for sma och medelstora foretag och anbuds-
givare fran andra lander att delta. Det andra malet ar att upphand-
lande myndighet eller enheter ska ges battre mdjligheter att
anvanda offentlig upphandling till stod for gemensamma sam-
hélleliga mal, sdsom bl.a. frimjande av innovation, sysselsattning
och social integration.’

I foljande avsnitt kommer en genomgang av aktuella delar ur
upphandlingslagstiftningen att presenteras. De réttsliga forut-
sattningarna som presenteras i detta avsnitt ligger sedan till grund
for den fortsatta framstéllningen i rapporten.

3.1 De grundlaggande principerna
I detta avsnitt foljer en beskrivning av de principer som en

upphandlande myndighet eller enhet behover ta hansyn till i
samband med en offentlig upphandling. De grundldggande

8 Se Konkurrensverkets vigledning fér samarbete i upphandlingar:
http://www.konkurrensverket.se/vagledning-samarbeten/

9 Se prop. 2015/16:195 s. 292.
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principerna anges i 4 kap. 1 § LOU och 4 kap. 1 § LUF och galler for
all upphandling av varor, tjanster och byggentreprenader.

Principen om icke-diskriminering innebar att det ar forbjudet att
direkt eller indirekt diskriminera leverantorer pa grund av
nationalitet. Aven om den upphandlande myndigheten eller
enheten inte fOrvantar sig nagra utlandska anbud far den vid
utformningen av forfragningsunderlaget inte inféra krav som
enbart svenska foretag kanner till eller kan utféra. Den upphand-
lande myndigheten eller enheten far inte heller t.ex. ge ett lokalt
foretag foretrade.

Principen om likabehandling innebar att alla leverantorer ska
behandlas lika och ges lika forutséattningar. Alla maste exempelvis
fd samma information vid samma tillfille.

Principen om dppenhet (transparens) innebar en skyldighet f6r den
upphandlande myndigheten eller enheten att skapa 6ppenhet
genom att lamna information om upphandlingen och hur den
kommer att genomforas. For att anbudsgivarna ska ges samma
forutsattningar for anbudsgivning maste forfragningsunderlaget
vara klart och tydligt och innehélla samtliga krav pa det som ska
upphandlas. Darmed blir det forutsebart for leverantorerna vad
som dr av storst vikt vid valet av leverantor.

Med proportionalitetsprincipen menas att kraven pa leverantoren och
kraven i kravspecifikationen maste ha ett naturligt samband med
och sta i rimlig proportion till det som upphandlas. De krav som
stalls ska vara bade lampliga och nédvandiga for att uppna syftet
med upphandlingen. Om det finns flera alternativ bor man valja det
alternativ som dr minst ingripande eller belastande for leveran-
torerna.
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Principen om dmsesidigt erkinnande innebar att intyg och certifikat
som har utfardats av en medlemsstats behoriga myndigheter ska
galla ocksa i 6vriga EU/EES-lander.

Vidare far inte en upphandling utformas i syfte att undanta den
fran lagens tillampningsomrade eller begransa konkurrensen sa att
vissa leverantorer gynnas eller missgynnas pa ett otillborligt satt.
Det foljer av 4 kap. 2 § LOU och 4 kap. 2 § LUF.

3.2 Bestammelser om ramavtal

Ett ramavtal ar ett avtal som ingas mellan en eller flera upphand-
lande myndigheter eller enheter och en eller flera leverantdrer med
syfte att bestimma villkoren i kontrakt som senare ska tilldelas
under en given tidsperiod. Detta framgar av 1 kap. 20 § LOU och 1
kap. 19 § LUF.

Den storsta skillnaden mellan ett ramavtal och ett kontrakt ar att ett
kontrakt avser en faktisk anskaffning. Ramavtal fastlagger istallet
helt eller delvis villkoren for flera, eventuella, framtida anskaff-
ningar under en given tidsperiod (genom kontrakt).!® Ramavtalet ar
typiskt sett tankt for situationen att en upphandlande myndighet
eller enhet med rimlig grad av sdkerhet kan forutse framtida ater-
kommande behov av anskaffningar och vill planera for dessa.!!

En upphandlande myndighet eller enhet far inga ramavtal for bade
varor, tjdnster och byggentreprenader. Detta anges i 7 kap. 1 § LOU

10 Se prop. 2015/16:195 s. 514.
11 Se prop. 2015/16:195 s. 515.
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och 7 kap 1 § LUF. Ramavtalsbestimmelserna i respektive lag
skiljer sig at. Inledningsvis redogors for reglerna enligt LOU.

Om ett ramavtal dar alla villkor dr faststadllda har ingatts med en
enda leverantdr ska efterfoljande avrop tilldelas i enlighet med
villkoren i ramavtalet. Den upphandlande myndigheten eller
enheten far infor tilldelningen av sddana kontrakt skriftligen samrida
med leverantoren och vid behov uppmana denne att komplettera
sitt anbud. Det framgar av 7 kap. 4 § LOU. Med skriftligt samrad
avses inte ndgon ny forhandling av avtalsvillkoren. Samrads-
mojligheten gor det mojligt att endast precisera villkoren i ramavtalet
genom en komplettering av leverantorens ursprungliga anbud. Hur
langtgaende denna precisering far vara framgar inte av lagen.
Daremot maste regleringen forstas och tillimpas i ljuset av att det
av naturliga skal ar sarskilt svart i dessa fall for utomstaende, t.ex.
andra leverantorer pa marknaden, att fa insyn vid tilldelningen.!?
Av forarbetena framgar att det t.ex. kan rora sig om uppgifter om
aktuellt pris, om detta enligt ramavtalet ar kopplat till nadgon form
av prisjusteringsklausul. Vilka kompletteringar som kan goras vid
ett enskilt avrop maste bedomas utifran omstandigheterna i det
enskilda fallet.’® Termen “komplettering” anvands dven nar en
anbudsgivare har mdjlighet att rétta, fortydliga eller komplettera en
anbudsansokan eller ett anbud.* Gemensamt for dessa atgarder ar
att de inte far dndra anbudet i sak. Nagra materiella andringar av
anbudet dr med andra ord inte tilldtna.'s

12 Se prop. 2015/16:195 s. 1011.
13 Se prop. 2015/16:195 s. 1011.
14 Se 4 kap. 9 § LOU samt 4 kap. 8 § LUF.
15 Se prop. 2015/16:195 s. 445 .
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Figur 5: Avrop fran ramavtal med en leverantor

i Tillampning i Avropsavtal
Avrop: i avvillkoreni i +Samrdd med ) |
| ramavtalet || leverantdren i

Nar ett ramavtal har ingatts med flera leverantdrer, och alla villkor
for avrop ar faststallda, ska den upphandlande myndigheten
anvanda objektiva villkor for att avgora vilken av leverantorerna
som ska tilldelas kontraktet (fordelningsnyckel). En fordelnings-
nyckel kan avse mer &n rangordning. Det centrala ar att valet vid ett
avrop av vilken leverantor som ska utfora en viss uppgift maste
goras i enlighet med de grundlaggande principerna. Det far darmed
inte bero pa den upphandlande myndighetens godtycke.!¢ De
villkor som tillimpas ska anges i nagot av upphandlings-
dokumenten for ramavtalet.

Figur 6: Avrop fran ramavtal med flera leverantérer,
samtliga villkor faststallda

+Val av |
| Tillimpning || |E\1§r:ntor Avropsavtal
Avrop: | avvillkoreni || eE'ngt' o omed |
| ramavtalet || O0JeKtve i leverantdr X |

villkor iram- i

I> avtalet D

Kontrakt som baseras pa ett ramavtal med flera leverantdrer och
som inte har samtliga villkor faststdllda, ska tilldelas efter en

16 Se prop. 2015/16:195 s. 515.
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fornyad konkurrensutsattning. Detta innebér att de leverantorer
som dr parter i ramavtalet pa nytt erbjuds att lamna anbud i
enlighet med de villkor som anges i ramavtalet. Enligt 7 kap. 9 §
LOU far dessa villkor, om det dr nédvandigt, preciseras och vid
behov kompletteras med andra villkor som har angetts i nagot av
upphandlingsdokumenten for ramavtalet. Den upphandlande
myndigheten ska tilldela kontraktet till den anbudsgivare som har
lamnat det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet enligt tilldel-
ningskriterierna for ramavtalet.

Figur7: Avrop fran ramavtal med flera leverantorer,
fornyad konkurrensutsattning

Tillampning | + Precisering | L Anbud 1 Pr{'j\rnfngochi Avropsavtal

av villkoreni av villkor = { 1! utvdrdering || med
| ! Anbud 2 ! ! N
ramavtalet | Ayrops- £ ] SmHGe | it leverantor X
1 Lo F o — l; i
rorfragan i
9 Y Anbud 3

For att 0ka flexibiliteten har en ny bestimmelse om kombinerade
ramavtal inforts i LOU. Det innebar att det 4r majligt att i ett och
samma ramavtal ha delar av det ena eller andra slaget — dvs. delar
med samtliga villkor faststdllda och delar déar samtliga villkor inte
ar faststallda. Det foljer av 7 kap. 7 § LOU att det av upphandlings-
dokumenten ska framga vilka villkor i ramavtalet som kan bli
foremal for en fornyad konkurrensutsattning, och de objektiva
villkor som den upphandlande myndigheten ska anvanda nar den
avgor om tilldelning ska ske utan eller efter en fornyad konkurrens-
utsattning.
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Figur 8: Avrop fran ramavtal med flera leverantérer,
kombinerade avropssatt

z +Valav
Varaftjansta, b, c i T -
samtliga villkor &r Tillampning leverantor Avropsavtal
faststallda i av villkoren i enligt med
ramavtalet ramavtalet objektiva leverantér X
villkor i
% | ramavtalet
) :
= ) #o ; !
Tillampning +Precisering || | Anbud1 Prévning och Avropsavtal
Varaftisnstx v. 2 av villkoren i avvillkor= 1t | utvardering med
ftjanst x, y, z i -
samtliaa villkor 5r ramavtalet | Anbud 2 it leverantér X
inte faststallda i Avrops- ~
ramavtalet i férfragan [ | Anbudi

Aven om LUF numera har ndgot mer utforliga bestimmelser om
ramavtal och tilldelning av kontrakt, sa ar lagen alltjamt mindre
detaljerad an LOU. Anledningen till det ar enligt forarbetena att
det, generellt sett, tillats en storre frihet vid upphandling inom
forsorjningssektorerna an vid upphandling enligt LOU-direktivet.!”
Det ska dock poangteras att en upphandlande enhet ska, i alla sina
atgarder, iaktta objektivitet och de grundlaggande principerna.’s
Till skillnad fran LOU talar LUF endast om att ramavtal kan
anviandas av upphandlande enheter under forutsattning att
ramavtalet upphandlats enligt lagens bestammelser.

Ett kontrakt som grundas pa ett ramavtal ska tilldelas med tillamp-
ning av objektiva regler och kriterier som ska finnas angivna i nagot
av upphandlingsdokumenten for ramavtalet. Det foljer av 7 kap. § 3
LUEF. Kontrakt far tilldelas med en férnyad konkurrensutsittning
for de leverantorer som ar parter i ramavtalet. Kontraktet tilldelas
da den anbudsgivare som har lamnat det anbud som &r det

17 Se prop. 2015/16:195 s. 522.
18 Se prop. 2015/16:195 s. 522.
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ekonomiskt mest fordelaktiga enligt tilldelningskriterierna for
ramavtalet. Det framgar av 7 kap. 4 § LUF.

3.3 Mojligheten att anlita underleverantorer i offentliga
kontrakt

Underleverantorer kan komma i fraga i tva olika situationer i
samband med offentliga kontrakt. Dels kan en leverantor dberopa en
underleverantors (eller fleras) kapacitet fOr att pa sa satt uppfylla
kvalificeringskraven i en upphandling. Darutover kan under-
leverantorer anlitas av en leverantor fOr att fullgora ett kontrakt.

3.3.1 Aberopande av andra foretags kapacitet

En anbudsgivare har ratt att aberopa andra foretags kapacitet for att
uppfylla krav som avser ekonomisk och finansiell stallning eller
teknisk och yrkesmassig kapacitet. Det foljer av 14 kap. 6 § LOU och
14 kap. 11 § LUF. Detta géller oavsett den rattsliga beskaffenheten
av de band som leverantoren har till det aberopade foretaget i fraga
—under forutsattning att leverantdren kan visa att denne faktiskt
forfogar dver resurserna hos det foretag vars kapacitet aberopas.'

EU-domstolen har konstaterat att en anbudsgivare som gor
gallande teknisk, yrkesmassig och ekonomisk kapacitet hos
utomstdende endast kan uteslutas av den upphandlande

19 Se dven C-176/98 Holst Italia Spa mot Comune di Cagliari, punkterna 28 och 29.
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myndigheten eller enheten om den inte kan visa att den forfogar
over dessa resurser.?

For att sakerstdlla att ett kontrakt kommer att genomfdras pa ett
effektivt och korrekt ratt ska upphandlande myndigheter eller
enheter kontrollera de foretag vars kapacitet aberopas. Kontroll ska
genomforas med avseende pa uteslutningsgrunderna samt for att
sakerstalla att kvalificeringskraven ar uppfyllda. Kontrollen ska
utforas i enlighet med 15 kap. 1-14 §§ LOU.»!

Aven om huvudregeln ar att en anbudsgivare har ratt att beropa
andra foretags kapacitet, dr det mdjligt for en upphandlande
myndighet eller enhet att krdva att det dr den leverantor som har
lamnat anbudet som ska utfora vissa uppgifter som dr avgérande for
anskaffningen. Detta fOrutsatter att det ror sig om ett tjanstekontrakt,
ett byggentreprenadkontrakt eller ett monterings- eller
installationsarbete inom ramen f6r en upphandling av en vara. Det
foljer av 14 kap. 8 § andra stycket LOU och 14 kap. 17 § LUF.2

3.3.2 Fullgérande av kontrakt med hjalp av
underleverantorer

Ett av syftena med direktiven dr att anpassa upphandlingar till de
sma och medelstora foretagens forutsattningar. En del i

20 Se C-314/01 Siemens och ARGE Telekom, punkt 46.

21 Enligt 14 kap. 15 § LUF ska en upphandlande enhet ocksa tillaimpa 15 kap. 1-14 §§ LOU nir
den kontrollerar andra foretag vars kapacitet aberopas av en leverantor.

2 Se dven C-94/12 Swm Costruzioni 2 SpA och Mannocchi Luigino DI mot Provincia di Fermo.
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uppfyllandet av det syftet ar att leverantorer ska ha ratt att ta hjalp
av underleverantorer vid fullgorande av offentliga kontrakt.?

Det finns ingen skyldighet for en upphandlande myndighet eller
enhet att i ett forfragningsunderlag krava information om vilka
underleverantdrer som kan bli aktuella vid fullgérandet av ett
kontrakt. Daremot fir en upphandlande myndighet eller enhet
begira att anbudsgivaren i anbudet anger hur stor del av kontraktet
som kan komma att laggas ut pa tredje man och/eller vilka under-
leverantorer som foreslas. Det framgar av 17 kap. 6 § LOU och

16 kap. 6 § LUF.

Direktiven medger att medlemsstaternas lagar innehaller
bestimmelser om inhdmtande av uppgifter om underleverantorer i
flera led. Detta framgar av artikel 71.5 femte stycket b i LOU-
direktivet samt artikel 88.5 femte stycket b i LUF-direktivet. Sverige
har dock begrénsat lagregleringen till uppgifter om under-
leverantdrer i forsta ledet och inte underleverantorer langre ned i en
underleverantorskedja. En upphandlande myndighet eller enhet
har dock mgjlighet att inhdmta uppgifter om underleverantorer i
flera led med stod av sarskilda villkor for fullgérandet av
kontraktet.

For nagra sarskilt angivna kontrakt ska dock den upphandlande
myndigheten eller enheten begara in uppgifter om vem eller vilka
underleverantorer som kan bli aktuella att fullgora kontraktet.
Skyldigheten att gora det galler kontrakt som avser en byggentre-
prenad eller en tjanst som ska tillhandahéllas vid en anldggning
under direkt tillsyn av myndigheten. Det foljer av 17 kap. 7 § LOU
och 16 kap. 7 § LUF. Myndigheten eller enheten ska ocksa stalla

2 Se prop. 2015/16:195 s. 838.
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krav pa att leverantoren ska underratta myndigheten om varje
andring av namn och kontaktuppgifter som gors under kontraktets
16ptid. Det framgar av 17 kap. 7 § tredje stycket LOU och 16 kap. 7 §
tredje stycket LUF.

Det finns generellt inget som hindrar en mellanhand att med hjalp
av underleverantorer tillgodose en upphandlande myndighets eller
enhets behov av varor, tjanster eller byggentreprenader. Som
tidigare har framhallits ar det istéllet upp till varje upphandlande
myndighet eller enhet att sjdlva avgora vilken kontroll de dnskar ha
over de (under)leverantorer som faktiskt utfor en tjanst eller
byggentreprenad, eller levererar en vara. Las mer om detta i
avsnitten om lamplighet.
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4 Foremalet for upphandlingen

Underleverantorslosningar omfattar leveranstyp 1 och leverans-
typ 2. Leveranstyp 1 ar kopplad till den marknad som potentiella
anbudsgivare ar direkt verksamma pa — dvs. mellanhandens
marknad. Det ar vanligt att det i upphandlingen laggs sarskilt fokus
pa denna leveranstyp (leveranstyp 1).

Figur 9: Underleverantorsldsningen (leveranstyp 1)

Ramavtalets omfattning

Underleverantér

1 (leveranstyp 2)
r < s ] \_
Upphandlande L—? | ‘ Mellanhand .:| Underleverantér
myndighet/enhet ‘ ' L (leveranstyp 1) | (leveranstyp 2)
! J

— i Underleverantor
(leveranstyp 2)

Den eller de leveranstyper som i huvudsak ar kopplade till
(framtida) underleverantdrers marknader, leveranstyp 2, ar séllan
lika specificerade.

For att en upphandling ska omfatta en vara, tjanst eller byggentre-
prenad behover vissa forutsattningar vara uppfyllda. Med omfatta
avser vi i denna rapport om den upphandlande myndigheten eller
enheten har uppfyllt sin upphandlingsplikt f6r viss anskaffning —
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med andra ord om aktuell leveranstyp 6verhuvudtaget ar
upphandlad (enligt upphandlingsreglerna).

Forutsattningarna ar foljande:

* Det ska tydligt framga av upphandlingsdokumenten vad
som upphandlas.

* Kontraktsvardet ska berdknas till hela den ersattning som
kan komma att utbetalas vid anvandning av ramavtalet.

* Ienupphandling som ska resultera i ett ramavtal med en
leverantor dar samtliga villkor &r faststdllda behover alla
villkor som ska ligga till grund for framtida avrop framga av
ramavtalet. Priser &r ett exempel pa villkor som ska
tillampas i avropet.?

* Den upphandlande myndigheten eller enheten ar skyldig att
anta det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

I tidigare lagstiftning fanns det tvd alternativa grunder for tilldelnings av kontrakt; det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet respektive anbudet med ligst pris. I nuvarande
lagstiftning anvinds begreppet "det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet” pd ett annat
sdtt, nimligen som dverordnat begrepp for de tilldelningsgrunder som stdr till buds.
Tilldelningsgrunderna utgors av bista forhillandet mellan pris och kvalitet, kostnad
samt pris (16 kap. 1 § LOU, 15 kap. 1 § LUF).

Dessa forutsattningar galler for alla upphandlingar — oavsett om de
potentiella anbudsgivarna utgdrs av mellanhander eller inte.

Vi har noterat att det i storre utstrackning forekommer brister i
mellanhandsupphandlingar i férhallande till andra upphandlingar i

24 Se artikel 1.2 LOU-direktivet.
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dessa avseenden. Det kan rora sig om att en leveranstyp inte ar
tillrackligt specificerad eller inte utvarderas.

Den centrala fragan i detta avsnitt 4r om, och i sa fall ndr, samtliga
leveranstyper omfattas av den genomfoérda upphandlingen.

Mot denna bakgrund ska vi nu titta narmare pa de forutsattningar
som behover vara uppfyllda for att en upphandling ska anses vara
ratt genomford, samt hur de férehaller sig till en upphandling av en
mellanhand.

4.1 Forsta steget —vad ar behovet?

En upphandlande myndighet eller enhet har ett betydande hand-
lingsutrymme nar den bestammer foremalet f6r upphandlingen.
Detta galler dven utformningen av upphandlingen.? En upphand-
lande myndighet eller enhet far dock inte definiera sitt behov pa ett
satt som ar diskriminerande, och friheten att bestimma foremalet
for upphandlingen begrédnsas av de ramar som ges av de grund-
laggande principerna.?

Det ar viktigt att en upphandlande myndighet eller enhet infor en
upphandling definierar foremalet for upphandlingen val. Ett av
skalen &r att det blir lattare att stdlla krav pa utforandet av sjalva
tjansten eller varan med ett tydligt definierat behov.

En upphandling far inte heller utformas i syfte att undanta den fran
lagens tillampningsomrade. Den far dessutom inte utformas i syfte

% Se bl.a. prop. 2015/16:195 s. 450.
2 Se RA 2010 ref. 78.
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att begransa konkurrensen sa att vissa leverantorer gynnas eller
missgynnas pa ett otillborligt satt. Det foljer av 4 kap. 2 § LOU och 4
kap. 2 § LUF. Av direktivet framgar att konkurrensen ska anses
begransad pa ett konstgjort sdatt om upphandlingen utformas i syfte
att pa ett otillborligt satt favorisera eller missgynna vissa
ekonomiska aktorer.?”

Darutover ska en upphandlande myndighet eller enhet dverviga att
dela upp ett storre kontrakt i separata delar. Det f0ljer av 4 kap. 13 §
LOU och 4 kap. 11 § LUF. Bestimmelsen aktualiseras framst nar det
ror sig om kontrakt som lampligen skulle kunna delas upp for att
O0ka sméa och medelstora foretags mojlighet att lamna anbud i
upphandlingen.?

Det ar den upphandlande myndighet eller enheten som sjalv-
standigt avgor om ett kontrakt bor delas upp. Myndigheten kan ta
hénsyn till vad det dar som ska anskaffas, storleken pa det aktuella
kontraktet och hur den aktuella marknaden ser ut.?

Om en upphandlande myndighet eller enhet viljer att inte dela upp
ett kontrakt ar den dock tvungen att ange huvudskalen till sitt val.
Skilen ska dokumenteras i nagot av upphandlingsdokumenten
eller i en individuell rapport f6r upphandlingen. Det framgar av

4 kap. 14 § LOU och 4 kap. 12 § LUF. Dessa skal kan exempelvis
vara att den upphandlande myndigheten eller enheten anser att en
uppdelning kan riskera att begransa konkurrensen eller att det blir
orimligt tekniskt svart eller dyrt att genomfdra kontraktet.* En

% Se artikel 18.1 andra stycket LOU-direktivet.

28 Se exempel i prop. 2015/16:195 s. 451 samt i beaktandeskél 78 LOU-direktivet.
2 Se prop. 2015/16:195 s. 452.

% Se direktiv beaktandeskal 78 andra stycket LOU-direktivet.
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upphandlande myndighets eller enhets beslut i fraga om uppdel-
ning eller inte ses som ett internt 6vervagande som inte i sig kan bli
foremal for en ansdkan om dverprovning.® Det ska i samman-
hanget lyftas fram att i det fall en upphandlande myndighet eller
enhet skulle anvanda bestimmelserna om uppdelning av kontrakt
pa ett konstgjort satt (artikel 18.1 2 stycket i LOU-direktivet), maste
detta kunna kontrolleras inom ramen for en rattslig provning av
upphandlingen som sadan.®

4.2 Berdkna vardet av kontraktet

Vid berdkning av vardet av en upphandling ska den totala
ersittningen som den upphandlande myndigheten eller enheten
planerar att betala ut enligt upphandlingskontraktet eller
ramavtalet under hela I6ptiden ingd. Detta foljer av 5 kap. 3 och
14 §§ samt 19 kap. 8 § LOU respektive 5 kap. 2 och 13 §§ samt

19 kap. 18 § LUF.

Vardet ska berdknas till ersattningen for bade den tjanst som
mellanhanden tillhandahaller och de leveranser som utfors av
underleverantorer till mellanhanden. Detta dr en av forutsattning-
arna som maste vara uppfyllda for att samtliga leveranstyper ska
anses omfattas av upphandlingen.

Att berdakna vardet pa ratt grunder och skyldigheten att ange detta i
upphandlingsdokumenten fdljer av transparensprincipen. Vardet
pa ramavtalet eller kontraktet utgor betydelsefull information till
potentiella anbudsgivare.

31 Se prop. 2015/16:195 s. 455.
32 Se prop. 2015/16:195 s. 455.
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4.3 Kravstallning

En annan férutsattning som maste vara uppfylld for att samtliga
leveranstyper ska anses omfattas av upphandlingen ar att
kravstéllningen ar tillrackligt specificerad.

Kravstallningen specificerar foremalet for upphandlingen.
Beroende pa bransch och eventuella bakomliggande regelverk kan
kravstillningen vara ytterst kortfattad. Den upphandlande
myndigheten eller enheten kan t.ex. ha behov av tjanster utférda av
”elinstallator med allman behorighet”, “auktoriserad revisor” eller
“tysioterapeut”. Om upphandlingen har resulterat i ett ramavtal
skulle det kunna vara mdjligt att avropa tjdnsterna utan att tillfora
nya krav och villkor. Daremot skulle det knappast vara mojligt for
en upphandlande myndighet eller enhet att ga till vdga pa samma
satt om specifikationen enbart omfattade formuleringen ”intellek-
tuella konsulttjanster” eller "IT-konsulttjanster”. I sadant fall kravs
ytterligare krav for att den upphandlande myndigheten eller
enheten ska kunna sékerstalla att aktuellt behov kan tillgodoses vid

ett avrop.

I ett ramavtal med en enda leverantor behover samtliga villkor for
avrop vara faststallda redan i ramavtalet. Det ar inte mojligt att
tillampa det utrymme f6r preciseringar i den utstrackning det ar
mojligt vid avrop genom fornyad konkurrensutsattning.

Nivan pa kravstallningen specificeras varken i lag, praxis eller

doktrin i ndgon storre utstrackning. EU-domstolen konstaterade
foljande i mal C-340/02 Kommissionen mot Frankrike:
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Principen om likabehandling av de olika tjinsteleverantdrerna [...] och principen om
oppenhet [...] medfor krav pd att foremdlet for varje kontrakt liksom kriterierna for dess
tilldelning dr klart definierade.

Syftet ar att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla
leverantorer ska kunna tolka kraven pa samma satt.3

I generaladvokatens yttrande i EU-domstolens mal C-299/08
Kommissionen mot Frankrike®, punkt 31, anfors foljande:

En allmiin definition sdsom "utvecklingen av stadsdelen X" [...] uppfyller i vart fall
inte de krav som domstolen uppstillt i domen i malet kommissionen mot Frankrike (Le
Mans).

Det mal som generaladvokaten refererar till &r ovan angivna mal
Kommissionen mot Frankrike.

I doktrin® uppmarksammas avsaknaden av uttryckliga
bestimmelser i LOU- respektive LUF-direktiven men dven att
skyldigheten att precisera upphandlingsféremalet bor folja av
transparensprincipen.

Kravstallningen utgor grunden till mojligheterna att anta det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Det dr en férutsattning for

3 Se C-340/02 Kommissionen mot Frankrike, punkt 34. I malet hade en projekttavling
genomforts i enlighet med géllande regler. I upphandlingsdokumenten hade det angivits att
vinnaren skulle kunna komma att tilldelas ytterligare ett kontrakt, vilket ocksa gjordes.
Foremalet for det senare kontraktet hade dock inte kravstéllts eller varit foremal for
utvdrdering i den ursprungliga upphandlingen. Domstolen kom fram till att det andra
kontraktet inte kunde anses folja pa projekttavlingen och att annonseringsskyldigheten for
detta kontrakt inte uppfyllts.

34 Se C-19/00 SIAC Construction.
35 C-299/08 Kommissionen mot Frankrike.

36 Arrowsmith, Sue, The Law of Public and Utilities Procurement, 3 u, 2014, Sweet &
Maxwell, London, s. 648 ff.
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att inkomna anbud ska vara jamfdrbara.?” Den upphandlande
myndigheten eller enheten far anses ha ett betydande utrymme att
avgora vilka krav som ska stéllas, inom ramen for de grund-
laggande principerna. Hur detaljerade dessa krav ska vara utgors
av vilken kontroll den upphandlande myndigheten eller enheten
vill ha for att kunna lita pa att leveranserna kan ske enligt avtalade
villkor utan att denne behover fatta nya beslut som kan innebéra att
ett avrop resulterar i en ny upphandling.

4.4 Utvardering

Ytterligare en forutsattning som maste vara uppfylld ar att
utvarderingen resulterar i att det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet antas.

Den upphandlande myndigheten eller enheten ska tilldela
kontraktet® till den leverantor som har lamnat det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet. Det foljer av 16 kap. 1 § LOU och 15 kap. 1 §
LUF. Den fraga som kan anses ha sarskild betydelse for mellan-
handslosningar dér flera leveranstyper upphandlas tillsammans ar i
vilken utstrackning den upphandlande myndigheten eller enheten
ar skyldig att utvardera det totala vardet av hela kontraktet.

I upphandlingar av konsultférmedling forekommer det att enbart
konsultformedlingstjansten utvérderas (leveranstyp 1). Detsamma
patraffas i upphandlingar av resebyratjanster, ddr aven resor och
boende anges omfattas av upphandlingen. Eftersom de under-
leverantorer som kommer att utféra leveranstyp 2 i en konsult-

7 Se t.ex. C-27/98 Fracasso och Leitschutz, punkt 31.

3 Med kontrakt i detta sammanhang inbegrips d&ven ramavtal.
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formedlingsupphandling normalt inte ska redovisas i anbudet i
ramavtalsupphandlingen &r det svart att utvardera exempelvis
arbetssatt eller kompetens for dessa tjanster. Fragan om vilka krav
som stélls pa utvarderingen i ramavtalsupphandlingen tar darfor
sikte pa priserna for leveranstyp 1 och 2. Ett exempel:

En upphandlande myndighet eller enhet genomfor en konsultformedlings-
upphandling. Mellanhandens formedlingstjinst (leveranstyp 1) utvirderas
genom att den upphandlande myndigheten eller enheten bedomer vissa
aspekter i mellanhandens arbetssitt. Anbudsgivarnas procentuella pdslag
utvirderas ocksd. Vad giller konsulttjinsterna (leveranstyp 2) sd kommer
priserna att faststillas i respektive avrop. Kontraktsvirdet uppskattas till 50
miljoner kronor, varav uppskattningsvis 2,5 miljoner kronor dr hinforliga till
leveranstyp 1 (mellanhandens formedlingstjinst). Resterande belopp dr
hénforligt till leveranstyp 2 (konsulttjinsterna).

Det finns flera svenska réattsfall som behandlar frdgan om hur stor
del av kontraktet som ska utvarderas. I ett réttsfall som avsag upp-
handling av verkstadstjanster for tunga fordon och maskiner, fann
domstolen att utvarderingsmodellen inte var dgnad att identifiera
anbudet med ldgst totalpris.** Myndigheten hade valt att enbart
utvardera priser for arbete och inte priser for reservdelar trots att
den senare posten historiskt sett hade utgjort en 6vervagande del
(80 procent) av kostnaden for myndigheten. Domstolen fann att
kostnaden for reservdelar dven framéver skulle utgora den
dominerande delen och att den posten borde ha ingatt i
utvarderingen.*

3 Se Kammarratten i Goteborgs dom i mal nr 1336-13.

40 Se dven Kammarrétten i Stockholms dom i mal nr 2344-11 dar en kommun upphandlade ett
webbaserat upphandlingsstod som innefattade olika delar. Priset pa de delar som utgjorde
optioner ingick inte i utvarderingen men dock funktionalitet och anvandarvénlighet.
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Kammarratten i Sundsvall har i ett rattsfall funnit att en myndig-
hets utvarderingsmodell forvisso var tydligt beskriven och att
myndigheten hade agerat i enlighet med vad som angetts i
forfragningsunderlaget. Daremot ansag domstolen att anbudet med
lagst pris inte kunde identifieras och att utvarderingsmodellen
darfor inte var dgnad att leda till ett rattvisande resultat.
Anledningen till det var att myndigheten enbart utvarderade
rabattsatserna for respektive produktgrupp av koksutrustning.
Produktpriserna utvarderades inte.*

Vi kan konstatera att den upphandlande myndigheten eller enheten
ar fri att valja tilldelningskriterier — dar underkriterier, t.ex. pris-
poster, far anses inga — sa lange de syftar till att det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet antas.*> Denna skyldighet innebar inte
att varje krona av uppskattat varde maste omfattas av
utvarderingen.*

Att daremot inte utvardera en dominerande del av kontraktets
varde bor innebadra att detta syfte gar forlorat och att upphand-
lingen darmed inte ar forenlig med géllande ratt. Praxis ger inte
svar pa exakt hur stor andel av kontraktets uppskattade varde som
maste utvarderas.

Domstolen kom fram till att optionerna utgjorde en beaktansvard del av kontraktets totala
varde och att priset for dem dérfor skulle ha utvarderats.

41 Kammarréatten i Sundsvalls dom i mal nr 1922-14.
4 Se t.ex. C-448/01 Wienstrom, punkt 37.

4 Se t.ex. Kammarratten i Goteborgs dom i mal nr 2759-12 samt Kammarratten i Jonkopings
dom i mal nr 1084-11.
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4.5 Slutsats

Naturligtvis galler samma regler for upphandling av mellanhander
som for alla andra upphandlingar.

I detta avsnitt har vi behandlat de forutsattningar som behover vara
uppfyllda for att en vara eller tjanst ska anses omfattas av en
upphandling.

Den upphandlande myndigheten eller enheten bor sarskilt

sakerstalla att foljande aspekter 4r omhéandertagna:
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Upphandlingen &r inte utformad i syfte att kringga
upphandlingsreglerna.

Den upphandlande myndigheten eller enheten ska ha
overvagt att dela upp upphandlingen och ett beslut att inte
dela upp upphandlingen dokumenteras.

Om flera leveranstyper omfattas av upphandlingen sa ska
vardet av samtliga delar raknas in i kontraktsvardet.

Foremalet for upphandlingen ska vara klart definierat redan
i upphandlingen, dvs. bada leveranstyperna ska vara
tillrickligt specificerade.

Den anbudsgivare som har lamnat det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet ska antas. Det ar t.ex. inte majligt att
utvardera enbart ett paslag for formedlingstjansten, och inte
de formedlade tjansterna eller varorna, om detta innebar att
en betydande del av det totala kontraktsvardet lamnas
utanfor.



5 Avrop med stod av ramavtalet

Det har framforts kritik fran framst (potentiella) underleverantorer
nar det galler tillimpningen av vissa ramavtal med underleveran-
torslosningar. Det upplevs som att de villkor som finns i ramavtalet
inte ar tillrackliga for att ett avrop ska kunna genomfdras pa ratt
satt. For att det aktuella behovet ska kunna tillgodoses kravs
namligen att ytterligare villkor tillfors och att nya beslut fattas av
den upphandlande myndigheten eller enheten i samband med
avropet.

Vi har noterat att upphandlingsforemalet manga ganger ar
specificerat pd en mycket allman niva i ramavtalet, och att en
utforlig kravstallning istallet gors i samband med avropet. I de
kritiserade fallen sker dven ett urval mellan intresserade under-
leverantorer utan att dessa har vetskap om pa vilka grunder urvalet
ska goras eller har gjorts. Kritikerna upplever en brist i transparens
vid avropet.

Problematiken gor sig sarskilt gallande vid ramavtal med en enda
leverantor. Det dr ocksa den ramavtalstyp som enligt var bedom-
ning dominerar bland upphandlingar med underleverantors-
uppldagg sasom konsultformedling, varugrossister och resebyra-
tjanster. Av detta skdl kommer vi att fokusera pa ramavtal med en
enda leverantdr.

I detta avsnitt kommer vi att behandla tva situationer som kan
uppsta i samband med avrop fran ett ramavtal med en mellanhand
och som kan paverka om ett tillvagagangssatt ar tillatet. Den ena
situationen handlar om ett ramavtal dar de faststdllda villkoren for
leveransen inte ar tillrackliga for att ett avrop ska kunna ske. Den
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andra situationen handlar om ndr den upphandlande myndigheten
eller enheten ger sig sjalv valfrihet i samband med avropet och sjalv
fattar beslut om underleverantor.

Forst kommer vi dock att beskriva det tillvagagangssatt vid avrop
som, enligt var uppfattning, i storst utstrackning har lett till
ovanstdende kritik. Denna beskrivning ligger sedan till grund for
de fortsatta resonemangen.

5.1 Ettotilldtet avropssatt

Det tillvigagangssatt som beskrivs i detta avsnitt pAminner om en
fornyad konkurrensutsattning. En avgorande skillnad ar dock att
ramavtalet som ligger till grund for avropen ar tecknat med en
enskild leverantdr. Med en sddan ramavtalstyp ar det inte mojligt
att avropa med stod av en fornyad konkurrensutsattning. Villkoren
ska framga redan av ramavtalet och den upphandlande myndig-
heten eller enheten kan inte vélja bland leverantdrer.

Foljande exempel utgar fran ett vanligt forekommande satt att
avropa konsulttjdnster fran ett ramavtal som omfattar konsult-
formedling.

1. En upphandlande myndighet eller enhet har upphandlat ett
ramavtal med en leverantor (mellanhand). Mellanhanden
levererar dels en tjanst i form av inkopsstod (leveranstyp 1),
dels andra varor eller tjanster med hjalp av underleve-
rantorer (leveranstyp 2). Situationen klargors i figur 10.
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Figur 10: Underleverantdrslésningen (ramavtalsupphandling)

Ramavtalets omfattning

Leveranstyp 2

Upphandlande
myndighet/enhet

Mellanhand

(leveranstyp 1) Leveranstyp 2

R

Leveranstyp 2

Nar den upphandlande myndigheten eller enheten
uppmarksammar ett behov av leveranstyp 2 kontaktas
mellanhanden. Mellanhanden far i uppdrag att omhéanderta
anskaffningsbehovet — dvs. en bestdllning av leveranstyp 1,
inkopsstod, genomfors (se figur 11).

Figur 11: Underleverantdrslosningen (avrop 1)

Ramavtalets omfattning

Leveranstyp 2

-

Upphandlande

myndighet/enhet Leveranstyp 2

Leveranstyp 2

Bestallning av

leveranstyp 1
inkopsstad
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3. Den upphandlande myndigheten eller enheten tar fram en
avropsforfragan som innehaller omfattande preciseringar
som ror leverans av efterfragad vara eller tjanst (leverans-
typ 2). Avropsforfragan sands over till mellanhanden.

I mellanhandens uppdrag ingar foljande:

= att ta emot, och eventuellt bista med radgivning vid
framtagandet av, ett avropsunderlag for leveranstyp 2,

= distribuera forfragan till potentiella utférare och/eller
aktivt hitta lampliga kandidater,

* tillhandahélla IT-stod for dessa kontakter,

* hantera kontakter under anbudstiden samt

* ta emot anbud.

Figur 12: Underleverantorslosningen (konkurrensutsattning)

Upphandlande : Mellanhand O
myndighet/enhet . (leveranstyp 1) Q—

Mellanhanden
distribuerar forfragan
till intresserade
aktdrer




4. Mellanhanden lamnar darefter dver inkomna anbud till den
upphandlande myndigheten eller enheten.

Figur 13: Underleverantorslosningen (kandidater)

Mellanhand
(leveranstyp 1)

‘ Upphandlande i
myndighet/enhet '
-t y

Kandidater limnas
gver tillden
upphandlande
myndighetenfenheten

5. Mellanhanden har dessférinnan genomfort en viss kontroll
och urval av underleverantdrerna. En prisforhandling kan
aven ha agt rum.

6. Den upphandlande myndigheten eller enheten beslutar
déarefter om vilken utférare som mellanhanden ska
kontraktera som underleverantor for att genomfora
leveranstyp 2. Mellanhanden meddelar de aktorer som
deltagit i anbudsforfarandet om resultatet.

7. Avtal tecknas mellan den upphandlande myndigheten eller
enheten och mellanhanden respektive mellan mellanhanden
och den ”vinnande anbudsgivaren” som intar rollen som
underleverantor till mellanhanden.
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Enligt var bedomning &r detta tillvagagangssatt inte tillatet av tva
skal. Det forsta ar att ramavtalet inte innehaller samtliga villkor,
dvs. att det inte ar mojligt att tillgodose behovet genom att tillampa
taststallda villkor vid avrop. Det andra skalet ar att det inte &r
tillatet for en upphandlande myndighet eller enhet att fatta beslut
om vilken underleverantor som leverantoren ska anvéanda for att
utfora atagandet. Den upphandlande myndigheten eller enhetens
tillvagagangssatt pAminner om en foérnyad konkurrensutsattning
men i ett ramavtal med en enda leverantdr. Ett sadant avropssatt
forekommer inte i upphandlingslagstiftningen.

5.2 Tilldelning i enlighet med villkoren i ramavtalet och
samrad

Detta avsnitt handlar om nar en upphandlande myndighet eller
enhet behover precisera eller komplettera sitt avrop med informa-
tion som inte finns med i ramavtalet, alternativt finns med men
endast pa en 6vergripande niva. Fragan ar hur mycket information
som far preciseras eller kompletteras nar det ror sig om ett avrop
fran ett ramavtal med en leverantor, dar samtliga villkor redan ar
faststallda.

Det foljer av transparensprincipen att ett ramavtal med en
leverantor ska innehédlla de villkor som ar nddvandiga for att ett
framtida behov ska kunna tillgodoses genom avrop fran ramavtalet.
Den upphandlande myndigheten eller enheten kan vid avrop
komplettera med sadana forutsattningar som sarskilt avser det
aktuella behovet och som darmed inte dr mojliga att ange redan i
upphandlingen av ramavtalet. Det kan t.ex. avse tidpunkten for
utforandet, information om den milj6 i vilken uppdraget ska
utforas samt volymer. I LOU kallas utrymmet f6r dessa
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kompletteringar eller preciseringar samrad. Det finns inget
motsvarande begrepp i LUF.

I doktrin framfors bl.a. att utgdngspunkten ar att det stdlls samma
krav pa detaljeringsgrad i ramavtalet (med en leveranttr) som det
gor i ett kontrakt som inte ar ett ramavtal. Samrad kan avse arbets-
metodik for utforande av det specifika projektet som avropas eller
leveranstider. Det ska rora sig om preciseringar som innebar att
ramavtalets villkor tillimpas pa det enskilda avropet.*

For ramavtal med en enda leverantor anges i LOU att kontrakt ska
tilldelas i enlighet med villkoren i ramavtalet.* Det ar viktigt att
villkoren i ett kontrakt som grundar sig pa ett ramavtal inte avviker
vasentligt fran villkoren i ramavtalet.* Bedomningen ska goras
utifran reglerna om vasentliga dndringar i 17 kap. LOU respektive
16 kap. LUF.#” Exempel pa andringar som ar vasentliga ar foljande:

* Om andringen hade varit en kind forutsattning vid genom-
forandet av upphandlingen s& hade andra leverantorer
deltagit och/eller andra anbud utvérderats.

* Om den ekonomiska jamvikten dndras till f{érman for
befintlig leverantor.

* Om ramavtalets/kontraktets omfattning utvidgas betydligt.

= Vid leverantorsbyte.*

44 Arrowsmith, Sue, The Law of Public and Utilities Procurement, 3 u, 2014, Sweet &
Maxwell, London, s. 1137.

47 kap. 4 § forsta stycket LOU.
467 kap. 3 § andra stycket LOU.
47 Prop. 2015/16:195 s. 1010.

4 Ett byte av leverantor som uppfyller forutsattningarna i 17 kap. 13 § LOU respektive 16
kap. 13 § LUF ar dock inte att anse som en vasentlig férandring.
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Det finns ytterligare bestaimmelser i 17 kap. 9-13 §§ LOU respektive
16 kap. 9-13 §§ LUF angaende andringar och om dessa ar att
beteckna som tillatna eller inte.

Om en andring &r att ses som vadsentlig sa innebar det att ett nytt
kontrakt har tilldelats.

I LOU-direktivet podngteras betydelsen av att det ar sarskilt viktigt
att vasentliga dndringar inte sker nar det galler just ramavtal med
en enda leverantor.® Detta signalerar att lagstiftaren vill undanréja
de sdrskilda risker som aktualiseras i ett ramavtal med en enda
leverantor. Mot bakgrund av detta bor innebdrden av samrad och
kompletteringar av anbudet tolkas pa ett restriktivt satt nar det
galler ramavtal med en enda leverantor.

I LUF anges inte sérskilt ramavtalstypen “ramavtal med en
leverantor med samtliga villkor faststallda” (se avsnitt 3).
Upphandlande enheter har dock mgjlighet att inga ramavtal med
en enda leverantor, sdvida ramavtalet inte anvands pa ett onodigt
konkurrensbegransande satt.>® Att samtliga villkor ska vara
faststdllda nar det handlar om ett ramavtal med endast en
leverantor har dock sin grund i de grundldggande principerna,
vilka dven galler for upphandlingar som omfattas av reglerna i
LUF.

I var tidigare lagstiftning for upphandling inom f6rsorjnings-
sektorerna’! angavs att det vid avrop fran ett ramavtal var mojligt
att tillampa forhandlat forfarande utan foregdende annonsering.

4 Art. 33.2 tredje stycket LOU-direktivet.
50 Prop. 2015/16:195 s. 524.

51 Lag (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster.
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Denna formulering aterfinns inte i nu géllande lagstiftning.>? Enligt
forarbetena till nuvarande lagstiftning anges, i anslutning till redo-
gorelsen avseende ramavtal med flera leverantorer, att det inte
finns nagot forbud mot att férhandla med en eller flera av ram-
avtalsleverantdrerna.® Aven om det dr mojligt att forhandla vid
avrop fran ett ramavtal med en leverantor sa kan en sadan
forhandling enligt var bedomning inte innebdara att den upphand-
lande enheten har majlighet att fatta beslut om val av underleve-
rantor, se avsnitt 5.3.

I underleverantorslosningar ser vi att det i manga upphandlingar
tinns brister i kravstallningen i ursprungsupphandlingen. Nar den
upphandlande myndigheten eller enheten endast har kravstallt pa
en Overgripande niva avseende leveranstyp 2 &r risken stor att
myndigheten eller enheten behéover tillféra stora mangder ny
information i samband med avropet. De krav och villkor som finns i
ramavtalet dr med andra ord inte tillrackliga for att myndighetens
eller enhetens behov ska kunna tillgodoses.

5.3 Val av (under)leverantor
Mojligheterna att vélja leverantor pa grunder som inte ar objektiva

strider mot grundtankarna bakom regleringen av den offentliga
upphandlingen och skapar osdkerhet hos leverantdrerna.>

52 Enligt prop. 2015/16:195 s. 524 innebér dock regleringen avseende férnyad
konkurrensutsattning i LUF inte nagot forbud mot att den upphandlande enheten férhandlar
med ramavtalsleverantdrerna i samband med tilldelning av kontrakt.

53 Prop. 2015/16:195 s. 524.
54 Se prop. 2006/07:128 s. 175.
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For ett ramavtal med en leverantdr med samtliga villkor faststallda
finns det inte — av naturliga skal — nagra sarskilda bestammelser om
hur valet av leverantor ska ga till. Det finns endast en leverantor
som kan bli aktuell att leverera varan eller tjansten. Nagon forhand-
ling eller utvardering av leverantorens (ursprungliga) anbud ska
inte ske och nagra tilldelningskriterier ska heller inte anvandas.*

Av forarbetena framgar att valet av vilken leverantdr som ska
utfora en viss uppgift maste goras i enlighet med de grundlaggande
principerna och darmed inte far bero pa den upphandlande
myndighetens eller enhetens godtycke. Det ska vara majligt att
forutse enligt vilka grunder och hur valet av leverantor kommer att
ga till i en viss given situation. Det ska ocksa kunna ga att i efter-
hand konstatera vilka faktorer som gjorde att en viss leverantor
valdes som utforare framfor en annan.

Var utredning har visat att manga ramavtal med en mellanhand i
praktiken anvands med en form av férnyad konkurrensutsattning
av underleverantorsledet. Den “fornyade konkurrensutsattningen”
genomfors ofta i mellanhandens egna system. Den upphandlande
myndigheten eller enheten behaller manga ganger beslutanderatten
over vilka leverantorer (formellt sett underleverantorer till
mellanhanden) som ska utféra de enskilda uppdragen. Detta har
varit sarskilt tydligt i konsultférmedlingsupphandlingar.

Figur 14 visar att den upphandlande myndighet eller enheten
enbart har ett avtal med mellanhanden — som i sin tur har avtal med
underleverantorerna. Bilden visar dven att den upphandlande
myndigheten eller enheten far ett betydande inflytande i

% Se prop. 2015/16:195 s. 517.
5% Se prop. 2015/16:195 s. 519.
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avropsprocessen och sjdlva gor valet av (fattar beslut om)
underleverantdr i samband med avropet.

Figur 14: Underleverantdrslosningen (inflytande)

Upphandlande L ' ‘ Mellanhand
myndighet/enhet | ' (leveranstyp 1)

Utvarderar och fattar
beslut om val av 1
underleverantér/produkt |

|

Hogsta forvaltningsdomstolen har i RA 2010 ref. 97 uttalat sig om
utformningen av ett forfragningsunderlag i en ramavtals-
upphandling. Domstolen konstaterade att det aktuella forfragnings-
underlaget i vissa fall gav avropande myndigheter en valfrihet i
fraga om vilken av tva modeller som skulle anvandas vid
tilldelning av kontrakt (faststalld rangordning eller férnyad
konkurrensutsattning). Utformningen av forfragningsunderlaget
gav avropande myndighet fritt skon att vilja tilldelningsmetod vid
ett senare avrop. Eftersom forfragningsunderlaget till
ramavtalsupphandlingen gav avropande myndigheter en valfrihet
att vdlja tilldelIningsmetod, uppfyllde det inte kraven pa
likabehandling och transparens.*”

57 Se dven Kammarrétten i Jonkdpings dom i mal nr 3418-14.
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I likhet med RA 2010 ref. 97 ser vi att ramavtal som innefattar en
avropssituation enligt illustrationen (figur 14) ger upphandlande
myndigheter eller enheter utrymme for godtyckliga val i samband
med avrop. I vart exempel ser vi dessutom att godtycket gar an
langre eftersom det innebar fritt val av underleverantor.

Nar beslutanderétten av val av underleverantor i praktiken ligger
kvar hos den upphandlande myndigheten eller enheten gar det inte
att garantera att avropen i dessa situationer sker utan godtycke och
subjektiva preferenser. Det har ingen betydelse om den
upphandlande myndigheten eller enheten, eller mellanhanden, &r
transparent med sitt tillvigagangsatt. Det ar alltsé inte forenligt
med upphandlingslagstiftningen att utforma, eller i praktiken
tillampa, ett sddant ramavtal som innebar att den upphandlande
myndigheten eller enheten kan vilja underleverantor fritt.

En upphandlande myndighet eller enhet kan heller inte i samband
med ett avrop peka ut en leverantdr pa marknaden och krava att
mellanhanden tar in den som underleverantdr. En sddan situation
maste ocksa ses som att den upphandlande myndigheten eller
enheten ger sig sjdlv fritt skon.

Figur 15 illustrerar en avropssituation fran ett ramavtal med

samtliga villkor faststdllda. Ramavtalsleverantoren har under-
leverantorer knutna till sig for att kunna fullgéra kontraktet.
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Figur 15: Underleverantorslosningen (mellanhandens val)

Upphandlande P Mellanhand
myndighet/enhet ' (leveranstyp 1)
L e |

Mellanhanden valjer
underleverantér och
meddelar den
upphandlande
myndigheten/enheten

I denna situation levererar ramavtalsleverantdren en vara, tjanst
eller byggentreprenad till den upphandlande myndigheten eller
enheten i enlighet med ramavtalets villkor och den avropsforfragan
som ligger till grund for det aktuella uppdraget. Den upphandlande
myndigheten eller enheten har lamnat 6ver hela beslutanderatten
till ramavtalsleverantdren, och kan darmed inte paverka utfallet av
den underleverantor som kommer att utféra konsultinsatsen.
Denna situation ger darmed inte utrymme for godtycklighet eller
fritt skon hos den upphandlande myndigheten eller enheten.

Det ar vanligt att det i avtalsvillkoren anges att en upphandlande
myndighet eller enhet har mgjlighet att avboja den konsult som
mellanhanden har utsett. En sddan mdgjlighet far naturligtvis inte
missbrukas. Den upphandlande myndigheten eller enheten maste
da ha objektiva skal for ett sddant beslut.
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5.4 Slutsats

Avrop fran ett ramavtal med en enda leverantor ska ske i enlighet
med villkoren i ramavtalet.

Som redovisats tidigare menar manga kritiker att de villkor som
aterfinns i ramavtal med mellanhédnder inte ar tillrackliga for att ett
avrop ska kunna genomfdras pa ratt satt. For att det aktuella
behovet ska kunna tillgodoses kravs namligen att ytterligare villkor
tillfors i mycket stor omfattning. Den upphandlande myndigheten
eller enheten ar skyldig att sdkerstélla att ramavtalet innehaller
samtliga villkor. Ytterst handlar det om att se till att kravstallningen
avseende samtliga leveranstyper ar specificerade pa ett tillrackligt
uttdmmande satt i ursprungsupphandlingen.

Enligt LOU far parterna samrdda med varandra i samband med ett
avrop. Innebdrden av samrad och kompletteringar av anbudet bor
tolkas pa ett restriktivt satt nar det géller ramavtal med en enda
leverantor.

Upphandlingslagstiftningen varnar om objektivitet och likabehand-
ling av leverantdrer. Darfor dr det inte tillatet for en upphandlande
myndighet eller enhet att i ndgot skede i en upphandling, eller
under ett pagdende avtal, agera godtyckligt. Eftersom det ar
mellanhanden som ar avtalspart ar det ocksa den som ska kunna
leverera en vara eller tjanst i enlighet med de villkor som anges i
ramavtalet och de eventuella preciseringar som framforts i avropet.

Om beslutanderétten av val av underleverantor i praktiken ligger
kvar hos den upphandlande myndigheten eller enheten gér det inte
att garantera att avropen i dessa situationer sker utan den upphand-
lande myndighetens eller enhetens godtycke och subjektiva
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preferenser. En sadan tillampning av ramavtalet &r inte forenlig
med upphandlingslagstiftningen. Om en upphandlande myndighet
eller enhet har ett behov av att vara involverad i avropsprocessen
bor andra upphandlingsformer istédllet anvandas.

58 Se avsnitt 10.
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6 Skyldigheten att tillhandahalla effektiva
rattsmedel

Vid vissa mellanhandsldsningar framfors kritik fran aktérer som
har intresse av att ga in som underleverantor till mellanhanden.
Kritiken avser bristen pa transparens, och eventuellt likabehand-
ling, i tilldelningsskedet vid avrop fran ett inganget ramavtal.
Problematiken har behandlats i avsnitt 5. I anslutning till detta
uppstar fragan vilka rattsmedel — om nagot — som star till buds for
de potentiella underleverantdrerna. En leverantor har mojlighet att
overprova dels en pagdende upphandling, dels giltigheten av ett
avtal som har slutits mellan en upphandlande myndighet eller
enhet och en leverantor.?® Andra rattsmedel, sdsom skadestand och
upphandlingsskadeavgift, kommer inte att behandlas i detta
avsnitt.

I ssmmanhanget ar det viktigt att podngtera att dessa aktorer inte
formellt 4r underleverantorer till mellanhanden enligt ramavtalet.
Vilken underleverantdr som mellanhanden knyter till sig i respek-
tive avrop dr namligen inte faststallt i ramavtalet vid den typ av
ramavtal som kritiken ror. Det &r forst nédr avropsavtal for leverans-
typ 2% tecknas som en sddan aktor blir underleverantor till mellan-
handen.

Det ar sarskilt tva omstandigheter som gor att fragan inte later sig
besvaras sa enkelt: Forst och framst sa ror det sig normalt om ett
ramavtal med en enda leverantor och huvudregeln ar att det inte ar
mojligt att overprova avrop fran ett sddant ramavtal. Skalet till

%20 kap. 4 § LOU samt 20 kap. 4 § LUF.

6 Se avsnitt 5.1 andra stycket sjunde punkten.
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detta &r att det inte uppkommer nagot beslut som innehaller ny
information. Avropet gors helt enkelt i enlighet med faststéllda
villkor och dessa villkor har kunnat 6verprévas i samband med
genomforandet av upphandlingen av ramavtalet. Tilldtna
preciseringar av dessa villkor for det enskilda avropet ska inte
forandra forutsattningarna som de var vid tidpunkten for till-
delning av ramavtalet, varfor det inte finns nagot skal att 6ppna
upp for overprovningsmojligheter.

Om en upphandlande myndighet vid ett avrop gar utanfér vad som
ar tillatet kan tilldelningen dock komma att betecknas som en
direktupphandling. I sddant fall kan det vara majligt att Gverprova
direktupphandlingen, dvs. innan avtal har ingatts. Om ”avrops-
avtalet” har ingatts s& kan det vara mojligt att 6verprova det genom
att fora en ogiltighetstalan.

Den andra omstandigheten innebar att den krets aktorer som kan
ha intresse av att f& en provning till stdnd normalt inte ar verk-
samma pa samma marknad som leverantoren (mellanhanden). De
konkurrerar normalt inte om samma avtal. I detta avsnitt kommer
vi att behandla talerdtten. Endast en aktor som har taleratt kan
ansOka om Overprovning av en upphandling eller ett avtal. Det ar
darfor intressant att resonera kring vilka aktorer som kan fa en
mellanhandsupphandling prévad i domstol och i vilka situationer.

6.1 Allmant om taleratt
Reglerna om overprévning baseras pa rattsmedelsdirektiven. Enligt
rattsmedelsdirektiven dr medlemsstaterna skyldiga att vidta nod-

vandiga atgarder for att garantera att en upphandlande myndighets
eller enhets beslut gallande avtal som omfattas av upphandlings-
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direktiven kan provas effektivt. Provningsforfarandena ska vara
tillgangliga dtminstone for var och en som har eller har haft intresse
av att fi ingd ett visst avtal.®! Bestimmelserna i rattsmedelsdirektiven
ska skydda anbudsgivarna mot den upphandlande myndighetens
godtycke.®?

Det bor noteras att det darmed inte ar maojligt att 6verprova
leverantdrens (mellanhandens) val av underleverantor enligt
upphandlingslagstiftningen. Det ar enbart den upphandlande
myndighetens eller enhetens beslut som omfattas av lagens
rattsmedel.

Utgangspunkten f6r mojligheten att fa en ansékan om
overprdvning provad av forvaltningsdomstolen ar:%

1. att sokanden &r en leverantir i lagens mening och

2. att sokanden anser sig ha lidit skada eller att denne kan
komma att gora det.

Dessa forutsattningar galler bade vid 6verprovning av en upphand-
ling och vid overprovning av ett avtals giltighet. Det andra
rekvisitet utgors av en rent subjektiv bedomning som gors av den
klagande parten sjdlv. Man bor kunna utga fran att detta ar uppfyllt
i och med inlamnandet av anskan om 6verprévning. Mot bak-

61 Art 1.3 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 (konsoliderad version) samt art 1.3 Radets direktiv 92/13/EEG av den 25
februari 1992 om samordning av lagar och andra forfattningar om gemenskapsregler om
upphandlingsforfaranden tillimpade av féretag och verk inom vatten-, energi-, transport-
och telekommunikationssektorerna (konsoliderad version).

62 C-538/13 eVigilo, punkt 50.
6320 kap. 4 § LOU samt 20 kap. 4 § LUF.
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grund av detta kommer vi att fokusera pa begreppet leverantor,
dvs. det forsta rekvisitet.

Med leverantdr avses den som pa marknaden tillhandahaller varor
eller tjanster eller utfor byggentreprenader.* I praxis har denna
definition tolkats pa foljande satt:

* Det krdvs inte att aktoren har kunnat tillhandahalla alla de
tjanster som omfattas av upphandlingen eftersom det kan
forekomma krav som omojliggor deltagande och som strider
mot de grundldggande principerna eller annan
upphandlingsrattslig bestaimmelse.®> ¢

= AktOren behover inte ha lamnat anbud eller ha ansokt om
att fa lamna anbud i upphandlingen.®

* Det ar inte nddvandigt att man har majlighet att genomfora
det atagande som upphandlingen omfattar med egna
resurser.® ¢

641 kap. 16 § LOU samt 1 kap. 15 § LUF.
65 C-230/02 Grossman.

% Se t.ex. Kammarréatten i Sundsvalls dom i mal nr 396-10. En kommun hade tecknat ett
trearigt hyresavtal avseende bostadsmoduler utan féregaende annonsering. En leverantor av
”fastighetsforvaltning och darmed férenlig verksamhet” ansokte om &verprévning och
domstolen konstaterade att leverantorsbegreppet ska tolkas extensivt. Denna forutsattning
tillsammans med att klaganden forklarat sig ha intresse av att tilldelas kontraktet innebar att
bolaget hade talerétt.

67 C-26/03 Stadt Halle, punkt 40.

68 C-305/08 CoNISMa, punkt 41 och punkt 42. I malet hade ett konsortium bestdende av
universitet och statliga myndigheter uteslutits fran deltagande i en upphandling av bl.a.
marina provtagningar med motiveringen att konsortiet inte utgjorde en leverantor i lagens
bemarkelse.

6 ] Kammarréatten i Sundsvalls dom i mal nr 2902-14 hade en kommun tecknat tre olika avtal
med en leverantdr angaende 6vertagande, utbyggnad och uthyrning av optofibernat. Net at
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» Aktoren behover inte vara stadigvarande verksam pa den
aktuella marknaden.”

Det finns flera nationella domar som behandlar tolkningen av
begreppet leverantor. I en dom fran Kammarratten i Stockholm
hade den klagande parten valt att ga in som underleverantor till en
av anbudsgivarna men menade att de sjdlva kunde ha lamnat
anbud om de hade fatt vetskap om en forandring i volymer
(utdkning) som publicerades under anbudstiden. Domstolen fann
att foretaget hade deltagit i liknande upphandlingar tidigare samt
hade intresse av att tilldelas det aktuella kontraktet. Bade
ramavtalet och avropsavtalet forklarades ogiltiga.”

I en annan dom fran Kammarratten i Stockholm klagade en
producent pa att upphandlingen innehallit krav som inneburit att
denne varit forhindrat att delta i upphandlingen (hanvisning till
annat varumarke). De upphandlande myndigheterna menade att
producenten inte hade taleratt eftersom det enbart var en under-
leverantor till aterforsaljare och att det inte hade deltagit som
anbudsgivare pa tio ar. Kammarrétten faststédllde inledningsvis att
begreppet leverantor enligt LOU har en vidstrackt innebdrd. Det
krdvs inte att aktoren har lamnat ett anbud i den aktuella upphand-
lingen utan det ar tillrackligt att denne erbjuder sig att tillhanda-
halla varor och tjanster pa marknaden samt har ett intresse av att fa
det aktuella kontraktet. Aktoren behover vidare inte vara stadig-

Once &r leverantdr av internetkapacitet och skulle ddrmed kunna tillgodose behovet enligt
hyresavtalet. Net at Once &r att beteckna som en leverantdr i lagens mening med héanvisning
till att leverantdrsbegreppet dr vitt formulerat och omfattar varje aktér pa marknaden som
tillhandahaller varor eller tjanster.

70 C-305/08 CoNISMa, punkt 42.

71 Kammarréatten i Stockholms dom i mal nr 6695-15.
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varande verksam pa marknaden eller kunna visa exakt hur denne
avsett uppfylla kontraktsforemalet. Kammarratten gjorde
bedomningen att den klagande parten var en leverantor enligt
lagens mening och aterforvisade malet till forvaltningsratten for
provning i sak.” 7

I en dom fran Kammarrétten i Géteborg upphandlade en kommun
armaturbyte. Domstolen konstaterade att ett foretag som tillhanda-
holl armaturer inte var att beteckna som leverantor enligt lagens
mening. Domstolen menar att det kravs att aktoren i vart fall har
haft for avsikt att lamna anbud i upphandlingen.” Precis som i en
av de domar fran Kammarratten i Stockholm som beskrevs tidigare
klagade foretaget pa att den upphandlande myndigheten hade
angivit specifika varumarken i upphandlingen.

Det finns en svarighet att avgora huruvida en aktor har haft intresse
av att fd ingd ett avtal, nar denna normalt levererar till offentlig
sektor som underleverantér till upphandlande myndigheternas
eller enheternas avtalsparter. Aven om aktdren har ett intresse av
avtalet, och riskerar att lida skada av den upphandlande
myndighetens eller enhetens agerande, foljer inte per automatik att
aktoren har ett intresse av att inga avtalet.”

72 Kammarréatten i Stockholms dom i mal nr 2200-15.

73 Forvaltningsratten fann i det efterfoljande malet (mal nr 2193-15) att upphandlingen stred
mot LOU och att leverantdren hade gjort sannolikt att bolaget hade riskerat att lida skada
med anledning av 6vertrddelsen; bolaget hade varit forhindrat att lamna ett
konkurrenskraftigt anbud, dess produkter utestangdes fran upphandlingen och bolaget
anforde dven att det vill 6ka sitt deltagande pa den offentliga marknaden.

7+ Kammarrétten i Goteborgs dom i mal nr 1625-16.

75 Hogsta Forvaltningsdomstolen har meddelat provningstillstand i mal nr 4876-16
(Kammarratten i Stockholms dom i mal nr 4141-16). Malet avser fragan om taleratt kan
tillkomma en leverantor som inte haft for avsikt att limna anbud i upphandlingen.
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6.2 Vilken betydelse har krav pa neutralitet for talerdtten?

Det finns mojligen sérskilda svarigheter i upphandlingar dar man
staller krav pa neutralitet hos leverantdren.” I sddana fall har en
och samma leverantdr inte mojlighet att tillhandahalla samtliga
leveranser som upphandlingen omfattar. EU-domstolen
konstaterade i CoNISMa”” att varje person eller enhet som med
beaktande av de villkor som uppstiills i ett meddelande om offentlig
upphandling, anser sig vara limpad att direkt eller genom att anvinda sig
av underleverantirer sikerstilla att kontraktet genomfors, fir limna
anbud eller anmiila sig som anbudssokande. Det skulle innebdra att en
aktor som avser konkurrera om att fa leverera leveranstyp 2 som
underleverantdr inte samtidigt “kan” ha intresse av att tilldelas
ramavtalet eftersom en leverantor av leveranstyp 2 da ar férbjuden
att tillhandahalla leveranstyp 1 (stodtjansten).

Bedomningen skulle kunna se annorlunda ut om det ar sjalva
begransningen som ifragasatts.”

6.3 Overproévning av ramavtalet eller avropsavtalet?

I en upphandling av en sadan 16sning som denna rapport fokuserar
pa” har vi vanligtvis att gora med ett ramavtal med en leverantor.
Ramavtalsupphandlingen och ramavtalet kan bli féremal for over-
provning. Avrop fran ett ramavtal med en enda leverantor bor dock

76 Se avsnitt 11.1 for utveckling av begreppet neutralitet.
77 Se C-305/08 CoNISMa, punkt 42.

78 C-230/02, Grossman: Den klagande aktoren hade taleritt trots att den inte hade kunnat
tillhandahalla alla de tjanster som upphandlingen omfattade. Leverantdren klagade pa
diskriminerande krav som omgjliggjorde deltagande som anbudsgivare.

7 Se definition och avgransning i avsnitt 2.3.
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utgora ren verkstallighet av tidigare fattade beslut (bl.a. tilldel-
ningsbeslutet avseende ramavtalet) och utgangspunkten &r att det
darfor inte ar mojligt att verprova sddana beslut.

Om denna forutsattning inte staimmer, utan avropet strider mot
gallande ratt, kan avropet utgora en ny upphandling; en direkt-
upphandling. Detta kan bli aktuellt om den upphandlande myndig-
heten eller enheten avropar ndgot som inte omfattas av ramavtalet.
En sddan upphandling kan bli féremal f6r 6verprovning dar det
direktupphandlade avtalet kan ogiltigforklaras. Direktupphand-
lingen behandlas da som sjalvstandig i forhéllande till ramavtals-
upphandlingen.

I ssmmanhanget kan detta ha betydelse for bedomning av vilka
aktorer som har taleréatt. Talerétt tillkommer alla de aktorer som pd
marknaden tillhandahdller varor eller tjinster eller utfor byggentre-
prenader och som har haft intresse av att fi ingd avtalet. Bedomningen
av intresset av att fa inga avtalet kan i detta avseende skilja sig at
fran samma fraga i ramavtalsupphandlingen. Forutsattningarna i
ramavtalsupphandlingen — eller vilken annan upphandling som
helst — inverkar inte pa bedomningen av direktupphandlingen, om
en sadan konstaterats.

Vi har inte funnit ndgon rattspraxis som behandlar avrop fran
ramavtal med en enda leverantor.

Aven om inkdpet ér att se som en ny upphandling, sé ar det dock
inte nodvandigtvis en otilliten direktupphandling. Den upphandlande
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myndigheten eller enheten kan ha haft méjlighet att anvanda nagot
av de undantag fran annonsering som finns i lagen.*

6.4 Slutsats

Enligt rattsmedelsdirektiven ska 6verprovningsforfarandena vara
tillgangliga for den som har eller har haft intresse av att fi ingd ett
visst avtal. 1 LOU och LUF anges att endast aktorer som ar att
beteckna som “leverantdrer” enligt definitionen i upphandlings-
lagarna har taleratt.

Det ar tillrackligt att erbjuda varor, tjanster eller byggentreprenader
som endast utgor en del av hela kontraktsforemalet for att anses
vara verksam pa “marknaden”, vilket dr en forutséttning for att
kunna betecknas som leverantor i lagens bemaérkelse. EU-domstolen
har faststallt att begreppet leverantor ska ges en vidstrackt tolkning.

Det finns manga aktorer som har intresse av att tillgodose behov
hos upphandlande myndigheter och enheter utan att ha en direkt
avtalsrelation med dem. Aven om en aktor inte har ndgon
avtalsrelation med den upphandlande myndigheten eller enheten
kan dess mojligheter att leverera sina varor eller tjanster anda
paverkas av beslut som myndigheten eller enheten fattar.

8019 kap. 7 § tredje stycket LOU samt 19 kap. 7 § tredje stycket LUF: om upphandlingens
varde inte Overstiger direktupphandlingsgransen, om nagon av forutsdttningarna for att
tillampa forhandlat forfarande utan féregaende annonsering foreligger eller om synnerliga
skal foreligger. Se @ven Konkurrensverkets och Upphandlingsmyndighetens informations-
material Ar inkdpen av samma slag? Hjilpregler for berikning av kontraktsvirdet vid
direktupphandlingar av samma slag, 2015.
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I denna del resonerar vi
kring lamplighetsaspekter
kopplade till mellanhands-
I6sningar.

Till grund for innehallet i
detta avsnitt ligger egna

iakttagelser och de syn-
punkter fran intressenter
som vi har haft formanen
att fa ta del av under
arbetets gang.

Lamplighet



7 Lamplighetsaspekteriinkdpsprocessen

For att tillgodose en verksamhets behov, och samtidigt genomfdra
en god affar, behover den upphandlande myndigheten eller
enheten kartlagga och analysera ett antal aspekter innan den

genomfor en upphandling.®!

Inledningsvis behover
verksamhetens behov
definieras. For att kunna
beskriva behovet pa basta
satt behover forarbetet
inkludera en kombination
av behovsanalys och
marknadsanalys, dvs. bade
en intern och extern process.
Resultatet blir sannolikt bast
om de tva aktiviteterna
genomfors i dialogform
med respektive malgrupp.
Behovsanalysen genomfdrs
tillsammans med de som
star for behovet: verksam-
heten. Marknadsanalysen
genomfors tillsammans med

Figur 16: Analys och paketering infér en upphandling

Kartlaggning & analys
av behov och marknad
(bl.a. genom intern och
extern dialog)

Steget avslutas med:
formulering av syfte och
mal

Kartlaggning & analys
av alternativa
I8sningar avseende
paketering

Steget avslutas med:
val av paketering efter
analys av risker och
resurser

marknaden och processen kdannetecknas av lyhordhet och dialog for

att na béasta resultat.

81 Se www.upphandlingsmyndigheten.se for information om tillvagagangssatt vid
forberedelserna infér genomférandet av en upphandling.
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I arbetet med marknadsanalysen ar det viktigt att undersoka om en
underleverantdrslosning ar ett lampligt satt att tillgodose verksam-
hetens behov. De eventuella risker som en underleverantdrslosning
kan tankas medfora behover identifieras. Nar olika alternativ ar
identifierade och riskerna beskrivna kan ett medvetet beslut fattas
utifran vilken risk som organisationen ar beredd att ta.

I avsnitt 8-12 kommer vi att behandla de delar i inkdpsprocessen
dar lamplighetsaspekter huvudsakligen kommer in:

* ibehovsanalysen,

* imarknadsanalysen,

* vid identifiering av olika paketeringsalternativ,
* vid valet av paketering,

* vid formulering av krav och villkor samt

* iavtalsforvaltningen.

Syftet med dessa avsnitt ar att kortfattat lyfta olika lamplighets-
aspekter som kan aktualiseras nar en underleverantorslosning ar ett
alternativ. Var forhoppning &r att presentationen ska kunna tjana
som underlag och inspiration i en specifik inkopsprocess.
Framstéllningen baseras som namnts pa synpunkter och erfaren-
heter som har férmedlats till oss av olika intressenter. Vi har inte
genomfort nagon egen utredning av respektive aspekt utan enbart
gjort en rimlighetsbedomning och forsokt att satta in dem i ratt
sammanhang.

For att de som &r involverade i upphandlingarna ska ha forutsatt-
ningar att gora ett bra arbete ar det av vikt att dessa har ratt
kompetens och tillrackligt med resurser. Det ar manga olika
aspekter som vags in, exempelvis hur man skaffar sig marknads-
kunskap, hur man vardar konkurrensen pa marknaden, hur man
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kommunicerar med potentiella leverantorer, hur korrekta driv-
krafter for leverantorerna skapas via val av ersattningsformer,
eventuell bonus och vite, hur kontraktet ska f6ljas upp etc. De
resurser som finns att tillga bor ligga till grund for de beslut som tas
gallande paketeringen. For att mojliggora en strukturerad och
professionellt genomford avtalsuppfoljning vid en
underleverantdrslosning kanske den upphandlande myndigheten
eller enheten behover tillsdtta mer resurser.
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8 Behov och syften med
underleverantorslosningar

Mellanhanden har skapats for att underlatta kop och forsaljning.

I detta avsnitt fordjupar vi oss i vilka syften som kan ligga till grund
for mellanhandslosningar pa det sdtt som vi har definierat som en
underleverantdrslosning®?. Forst nadr vi har identifierat dessa syften
kan vi foresla alternativa losningar och resonera kring lampligheten
med en underleverantdrslosning.

Manga roster menar att det framsta syftet hos upphandlande
myndigheter eller enheter med vissa underleverantorslosningar ar
att undga en regelratt upphandling. En sddan instdllning innebar
naturligtvis att det ror sig om ett icke legitimt syfte. Var bild ar att
det finns manga olika syften som kan motivera en underleveran-
torslosning.

Ett syfte kan vara saval objektivt som subjektivt. Det kan beteckna
anvandningsomradet for en viss 16sning (objektivt syfte) men dven
avsikten hos den som skapar eller anvander Idsningen (subjektivt
syfte). I detta avsnitt beskriver vi nagra objektiva syften med
underleverantdrslosningar.

8.1 Okad kontroll eller flexibilitet

Underleverantorslosningar anvands inom bade privat och offentlig
sektor. Forutsattningarna for att gora inkop skiljer sig dock at
mellan sektorerna. Hur anskaffningar ska ga till foljer i lag

8 Se figur 2 i avsnitt 2.1.
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faststallda processer som ar tvingande for den upphandlande
myndigheten eller enheten. Denna reglering skapar goda forut-
sdttningar for att den upphandlande myndigheten eller enheten ska
ha kontroll 6ver sina inkdp. Det ar ocksa tydligt for leverantors-
marknaden vad som galler vid affarer med offentlig sektor. En
upphandlande myndighet eller enhet som foljer upphandlings-
lagstiftningen har med stor sannolikhet en god kontroll 6ver
upphandlingsprocessen. Att fa battre kontroll har framforts som ett
av de framsta syftena med mellanhéander i privat sektor medan
effektivisering och flexibilitet ofta namns som primara syften i
offentlig sektor. Losningen dr saledes densamma — anvandandet av
underleverantdrslosningar — dven om syftena kan skilja sig at.

8.2 Sortimentsbredd — farre leverantorer

Vad som ar gemensamt for de branscher dar vi har traffat pa under-
leverantorslosningar ar att leveranstyp 2 avser en diversifierad
bransch. Nar det galler tolktjanster sa kan den upphandlande
myndigheten eller enheten ha behov av tolkning pa hundratals
olika sprak. Och behovet av resor och boende kan omfatta minst
lika manga kombinationer av strackor, fardmedel och platser. Pa
liknande satt hanterar grossister inom livsmedel kanske tusentals
produkter. I dessa fall ar det naturligt att det uppstar ett behov av
en samordnande funktion som néar det galler varor kan betecknas
som att mellanhanden har en sortimentsbredd.

Att hantera manga leverantorer innebar hoga transaktions-
kostnader. Likasa innebar genomforandet av en upphandling en
process som tar mycket tid och resurser i ansprak. En konsekvens
av detta dr att man gdrna tecknar sa langa avtal som mdjligt. Ju
langre avtalen blir desto mer Okar risken for att det under avtalets
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16ptid kommer att uppsta forandrade forutsattningar pa mark-
naden. For kopare som omfattas av upphandlingsreglerna sa
innebar sddana forandringar inte enbart ett praktiskt problem. Om
avtalet behover forandras for att den upphandlande myndigheten
eller enheten ska kunna fa sitt behov tillgodosett finns det risk att
det forandrade avtalet maste upphandlas pa nytt.®

8.3 Foranderlig underleverantérsmarknad

Ytterligare en aspekt ar foranderligheten i branschen. Det kan
handla om branscher med snabb teknisk utveckling, staindiga
organisatoriska forandringar eller varierande priser. Detta innebar
sdrskilda utmaningar f6r en upphandlande myndighet eller enhet
vid tillampning av en effektiv inkdpsprocess, med héansyn tagen till
upphandlingslagstiftningen. Ett exempel pa en bransch som har
hog forandringstakt ar marknaden for IT-konsulttjanster. En under-
leverantorslosning medger en flexiblare 16sning dn ramavtal med
fasta leverantorer/underleverantorer. Detta sker dock pa bekostnad
av att den upphandlande myndigheten eller enheten inte kan
kontrollera hur leverantéren kommer att tillgodose de behov som
omfattas av ramavtalet innan det ingas.

8.4 ldentifiera och attrahera lampliga utforare

I branscher dédr den upphandlande myndigheten eller enheten
upplever svarigheter med att knyta till sig ratt utforare nar ett visst
behov uppstar kan en underleverantorslosning vara ett lampligt
alternativ. Det kan handla om branscher dér intresset av att agera

8 Se mer om vésentlig dndring i avsnitt 5.2.
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som anbudsgivare pa marknaden for offentlig upphandling inte &r
tillrackligt stort eller dar utbudet av mojliga utforare ar litet. Det
kan vara en leverantdrsmarknad som till stor del bestar av
famansforetag och/eller dar foretagen ar nischade.
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9 Leverantorsmarknaden

Vad som ér speciellt i underleverantorsslosningar ar att en eller
flera leverantorsmarknader dr avskurna fran en “automatisk”
kontakt med den upphandlande myndigheten eller enheten, trots
att de tillgodoser den upphandlande myndighetens eller enhetens
behov.

Manga av de aktorer som kommer att vara underleverantorer i
framtida avrop kommer sannolikt inte att ha mdjlighet att ta
stéllning till de krav och villkor som framgar av upphandlings-
dokumenten. Detta eftersom kretsen potentiella anbudsgivare
bestar av mellanhdnder. Den upphandlande myndigheten riskerar
darmed att ga miste om en viktig del i den dialog som normalt fors
med potentiella anbudsgivare under anbudstiden i form av fragor
och svar.

Om den upphandlande myndigheten eller enheten viljer en under-
leverantdrslosning ar det forhoppningsvis en 16sning som gagnar
alla tre parter: den upphandlande myndigheten eller enheten
(inkop samt verksamheten), den leverantdr som svarar for leverans-
typ 1 (mellanhanden) och leverantorens underleverantorer, som
svarar for leveranstyp 2. Det dr viktigt att samtliga tre parter deltar
redan i den inledande marknadsanalysen, som syftar till att hitta
l6sningar som gor att avtalet innebdr en god affdr for samtliga pa
lang sikt. Pa detta sitt kan den upphandlande myndigheten eller
enheten bade uppfylla syftet att ha farre leverantorer och bibehalla
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en god konkurrens pa den leverantdrsmarknad som den inte
(langre) har en direkt avtalsrelation till. 8

Om dialogen inte fungerar kan detta leda till att aktorerna i en
bransch blir farre pa lang sikt och att myndigheten kommer fa farre
anbud i sina upphandlingar framover. Detta leder i sin tur till hogre
priser. Som alltid inom offentlig upphandling bor den goda affaren
vara i fokus. Inte bara pa kort sikt.

8 Las mer om dialog pa Upphandlingsmyndighetens webbplats
www.upphandlingsmyndigheten.se.
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10 Paketering av en upphandling

De syften som presenterats i avsnitt 8 ligger till grund for de
16sningar som foreslas i detta avsnitt. Vi kommer att presentera
nagra alternativa satt att paketera sina inkop, i forhallande till ett
ramavtal med en leverantor:

* Inkopsstod i egen regi

* Dynamiska inkopssystem

* Ramavtal med flera mellanhdnder
* Maklarlosningen.

En forutsattning for de forslag som presenteras i kommande avsnitt
ar att tillampliga regler foljs (se avsnitt 3-5).
10.1 InkOpsstod i egen regi

Ett alternativ &r att behovet av leveranstyp 1 istallet tillgodoses
internt genom en forstarkning av den egna organisationen.

Behovet av leveranstyp 2 tillgodoses genom sedvanlig upphand-

ling. Den upphandlande myndigheten eller enheten far en avtals-
relation med samtliga leverantorer, som den sjdlv har valt ut.
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10.2 Dynamiska inkopssystem

Att anvanda ett dynamiskt inkopssystem dr en metod for tilldelning
av kontrakt.®> Det dr inte ett sarskilt forfarande. Systemet ar helt
elektroniskt och kan vara indelat i olika produktkategorier, med
sarskilda kvalificeringskrav for respektive kategori. Sjdlva
inrdttandet av ett dynamiskt inkdpssystem ska offentliggoras.
Systemet ska vara Oppet for alla intresserade leverantorer (som
uppfyller kvalificeringskraven) under systemets giltighetstid. Det
gar att ansoka om att fa ansluta sig nar som helst under giltig-
hetstiden. Den upphandlande myndigheten prévar inkomna
ansOkningar i takt med att de kommer in. Nar kontrakt sedan
konkurrensutsitts i det dynamiska inkopssystemet tillampas ett
selektivt forfarande. Detta galler bade i LOU och LUF. Alla
leverantdrer som deltar i systemet i aktuell kategori ska bjudas in
att lamna anbud. Huvudregeln ar att anbudstiden ska vara minst
tio dagar.® Utvardering av inkomna anbud ska ske enligt de
tilldelningskriterier som angivits i annonsen om upphandling eller i
inbjudan att bekrafta intresse. Dessa tilldelningskriterier far
preciseras i inbjudan att lamna anbud.

Ett skal till att anvdanda en mellanhand utan att anbudsgivarna
behover ange fasta underleverantorer kan vara att man vill mojlig-
gora for variationer over tid i underleverantorsledet (leveranstyp 2).
Ett upphandlat ramavtal ar ett slutet system i bemarkelsen att det
normalt inte dr majligt att byta ut parter under avtalstidens gang.
Och det finns inte nagon motsvarande bestimmelse som avser

8 Se 8 kap 1-14 §§ LOU respektive 8 kap. 1-14 §§ LUF.

8 Det finns méjlighet f6r den upphandlande myndigheten att komma &verens om en kortare
anbudstid med de utvalda anbudssokandena. Detta anges i bade LOU och LUF. I LOU
kompletteras bestimmelsen med en begransning, namligen att denna méjlighet inte star till
buds for en ”central upphandlande myndighet”.
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underleverantdrskretsen. En 10sning ar da att anlita en mellanhand
som leverantor istallet. P& detta sitt skapas mojligheter att tillata att
ramavtalet dr uppdaterat i forhallande till leverantérsutbudet pa
marknaden.

Med ett dynamiskt inkdpssystem kan detta syfte uppnas med hjalp

av ett alternativt tillvagagangssatt. Detta kan vara lampligt om den

upphandlande myndigheten eller enheten har ett behov av att fatta

beslut om val av den aktor som ska tillhandahalla den leverans som
motsvarar leveranstyp 2 i ett ramavtal med en mellanhand. Och om
myndigheten samtidigt bedomer att det inte ar lampligt att genom-
fora nya upphandlingar vid varje tillfidlle som behov av de aktuella

leveranserna uppstar.

En nackdel med detta alternativ &r att det kraver en teknisk 16sning,
med de konsekvenser i form av tidsaspekter och kostnader som det
innebdr. Dessutom dr det inte mdojligt att tillgodose syftet att mini-
mera antalet leverantorer som den upphandlande myndigheten
eller enheten har avtal med. Om det dynamiska inkopssystemet
enbart omfattar behovet hos den enskilda upphandlande myndig-
heten eller enheten gar den miste om de fordelar i form av battre
villkor som kan f6lja av mellanhandens méjligheter att kdpa in
stora volymer.

10.3 Ramavtal med flera mellanhander

Vi antar att en upphandlande myndighet eller enhet star infor
uppgiften att genomfora en upphandling som bl.a. syftar till att
minska antalet leverantorer inom vissa segment. Den upphand-
lande myndigheten eller enheten vill i en stor andel av berdknade
avrop kunna utvardera och sjalv fatta beslut om vilken aktér som
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ska tillhandahalla den leverans som motsvarar leveranstyp 2.
Verksamheten kommer att kunna identifiera behov av leveranserna
med relativt kort varsel i forhallande till den tidpunkt d& behovet
behover vara tillgodosett, varfor man efterstravar en effektiv
inkdpsprocess. Leveranstyp 2 bestar i det har fallet av marknader
som ofta forandras, bade organisatoriska och tekniska sadana.

Med séddana forutsattningar kan det vara lampligt att upphandla ett
ramavtal med néagra fa mellanhénder, med férnyad konkurrens-
utsattning som avropssatt.

Figur 17: Underleverantorslosningen med férnyad konkurrensutsattning
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Om behovet exempelvis avser konsulttjanster sa kan det vara
lampligt att teckna ramavtal med kombinerade avropssatt. Fornyad
konkurrensutsattning kan tillimpas vid avrop av strategiska
konsulttjanster. En enklare férdelningsnyckel tillimpas vid avrop
av standardiserade konsulttjanster, dar den upphandlande
myndigheten eller enheten inte har nagot behov av att gora ett
urval bland mgjliga utférare. Om de standardiserade konsult-
tjansterna specificeras och utvarderas i ramavtalsupphandlingen
kan den upphandlande myndigheten eller enheten avropa fran den
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ramavtalsleverantor som erbjudit de basta villkoren for den
kompetens som kravs for att tillgodose behovet.

For den senare kategorin (standardiserade konsulttjanster) kan
naturligtvis &ven ramavtal med en enda mellanhand vara en
lamplig I6sning, om man foredrar att dela upp tjansterna pa ett
sadant satt.

Nagot som kan upplevas som en nackdel med denna 16sning —
jamfort med ett ramavtal med en enda leverantor — ar att den
upphandlande myndigheten eller enheten inte far “en partner” till
inkopsorganisationen. Statistik och uppfoljning blir ocksa mer
komplex.

En fordel jamfort med l6sningen med dynamiskt inkopssystem i
avsnitt 10.1, ar att det inte krdvs nagon teknisk 16sning hos den
upphandlande myndigheten eller enheten for att genomfdra
avropet.

10.4 Maklarlosningen

Om den upphandlande myndigheten eller enheten har behov av
inkopsstod sa finns det alltid méjlighet att upphandla tjansten skiljt
fran leveranstyp 2. Detta kraver dock att den upphandlande
myndigheten eller enheten beddmer att det finns leverantors-
marknader for den typen av paketering.

Leveranstyp 2 upphandlas sedan pa sedvanligt siatt. Den upphand-

lande myndigheten eller enheten kommer da att inga avtal direkt
med leverantrerna av leveranstyp 2.
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Exempel pa en sddan 16sning aterfinns i upphandlingar av
forsakringstormedling och resebyraupphandlingar. Losningen
skulle ocksa kunna liknas vid upphandling av upphandlings-
konsulttjanster. I upphandlingar av forsakringsféormedling och
resebyraupphandlingar sa avser dock tjansten specialistkompetens
med avseende pa den vara, tjdnst eller entreprenad som ska
upphandlas. Detta bor jamforas med upphandlingskonsulttjanster
dar specialistkompetensen avser sakomradet offentlig upphandling.

Figur 18: Maklarlésningen (upphandling)
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10.5 Aspekter vid val av |6sning

I detta avsnitt behandlar vi ett urval av aspekter som kan ge
vagledning vid valet av paketering:

* Sma och medelstora foretag
= Avtalsrelationen
=  Kvalitetsfokus
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*  Kompetensforsorjning

* Enkla eller komplexa leveranser

* Prissattning

» Risken for korruption och osund konkurrens

10.5.1 Sma och medelstora foretag

En langsiktig syn pa de mindre foretagens narvaro pa marknader,
som byggs upp kring offentlig upphandling, spelar en betydande
roll {6r mangfalden av utforare vilket sannolikt bidrar till att 6ka
konkurrensen. En vil fungerande konkurrens leder, under ratt
villkor, till att den goda affaren kan forverkligas till lagsta mojliga
totalkostnad. Mot detta talar a ena sidan att en mellanhand normalt
4r en stor aktor, omsittningsmaissigt. A andra sidan vittnar manga
myndigheter om ett 6kat deltagande fran sma och medelstora fore-
tag och lagre kostnader i underleverantorslosningar. Dessa foretag
har normalt haft svart att lamna anbud i storre upphandlingar.

De syften som ligger till grund for skyldigheten att 6vervaga
uppdelning av kontrakt®” dr dels att 6ka forutsattningarna for sma
och medelstora foretag att delta i offentlig upphandling, dels att
starka konkurrensen.® I underleverantorslosningar laggs tvartemot
manga olika delar ihop till en enda upphandling med en leverantor.
En minskning av antalet leverantdrer som potentiella anbudsgivare
behover dock inte fa till f6ljd att antalet aktorer pa leverantors-
marknaden for leveranstyp 2 ocksad minskar. Den upphandlande
myndigheten eller enheten bor dock uppmarksamma att denna risk
finns och hantera den. Att stdlla krav pa neutralitet hos mellan-

87 Se avsnitt 4.1.

88 Beaktandeskal 78 LOU-direktivet.
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handen (se avsnitt 11.1) eller att pa annat satt foreskriva hur
mellanhanden ska agera vid kontakt med leverantdrsmarknaden
for leveranstyp 2 dr exempel pa hur en sddan hantering kan se ut.

10.5.2 En viktig avtalsrelation?

I en underleverantorslosning har den upphandlande myndigheten
eller enheten ingen avtalsrelation med de aktorer som svarar for
leveranstyp 2. Att ha en avtalsrelation kan ha mindre betydelse om
leveranstyp 2 dr en vara eller tjanst som inte ar strategiskt viktig for
den upphandlande myndigheten eller enheten. I det férberedande
arbetet bor den upphandlande myndigheten eller enheten darfor
beddma den strategiska vikten av leveransen. I detta arbete kan
Kraljics inkdpsmatris tjdna som stod:®

Figur 19: Kraljics inkdpsmatris
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8 Kraljic, Peter, Purchasing must become Supply Management, 1983, Harvard Business
Review.
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10.5.3 Kvalitetsfokus

Det kan skapas ett mindre fokus pa kvalitet nar leverantorsledet
forflyttas. Den dialog som finns mellan tva avtalsparter dar den ena
tillgodoser den andres behov har ingen naturlig plats i en under-
leverantorslosning. Utforarna av leveranstyp 2 kan inte i samma
utstrackning peka pa de kvalitativa fordelarna i sitt eget utférande
jamfort med konkurrenternas. Om kvalitetsaspekter dr av betydelse
for den upphandlande myndigheten eller enheten bor denna risk
hanteras pa nagot sitt. Antingen valjs en 10sning som inte innefattar
en mellanhand eller sa kan den upphandlande myndigheten eller
enheten exempelvis upprétta ett sarskilt forum for dialog. Pa
utvecklingsintensiva marknader kanske det t.o.m. ar nddvandigt
med en avtalsrelation med producenten for att behovet ska kunna
tillgodoses bade i det korta och i det langa perspektivet.

10.5.4 Kompetensforsorjning

En underleverantdrslosning kan fa till f6ljd att leverantorerna av
leveranstyp 2 pa sikt kan komma att utgoras av uteslutande
famansforetag med smala specialistomraden. Kompetens-
forsorjningen kan da avstanna eftersom famansforetag inte i lika
stor utstrackning som storre aktorer har majlighet att introducera
yngre formagor i verksamheten. Detta kan gora sig gallande i
sdrskilt stor utstrackning om anvandandet av underleverantors-
16sningen blir en standard for inkop pa den aktuella marknaden.
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10.5.5 Enkla eller komplexa leveranser?

Under vart arbete med denna rapport har det hdjts roster for att
underleverantdrslosningar kan vara bra i vissa branscher men
mindre bra i andra. I detta avsnitt diskuterar vi hur man kan tanka
for att identifiera dessa branscher. Det ar ocksa av varde att fundera
pa vilken paverkan olika upphandlingsmodeller kan ha pa den
enskilda upphandlingsmarknaden.

Vi har i rapporten konstaterat att en laglig underleveranttrslosning
bl.a. forutsatter att den upphandlande myndigheten eller enheten
inte agerar godtyckligt och fattar beslut om val av (under)leveran-
torer i samband med avropet. En sddan tillampning av ramavtalet
innebér att den upphandlande myndigheten eller enheten i
praktiken kan vélja underleverantdr fritt — nagot som inte ar
forenligt med upphandlingslagstiftningen.

Vi har i vér utredning identifierat att det i synnerhet &r i konsult-
formedlingsupphandlingar som subjektiva preferenser och risken
for godtycklighet dr som storst. Sddana preferenser kan dock dven
forekomma i andra upphandlingar.

Nar det galler forekomsten av subjektiva preferenser och
godtycklighet har vi traffat pa flest exempel i de avrop dar
konsultinsatserna dr pa en mer avancerad och intellektuell niv3,
eller ndr den upphandlande myndigheten eller enheten har behov
av en projektleverans. Vi ser att detta ocksa kan forekomma nar det
ror sig om strategiskt viktiga produkter.

Vi kan ta ett exempel med en avancerad konsulttjanst. Det dr den

upphandlande myndigheten eller enheten som har den yttersta
kunskapen om den kompetens som behdvs samt kunskap om det
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arbete som ska utforas. Nar det ror sig om en tjanst som ar pa en
mer avancerad och intellektuell niv4, eller om det ror sig om en
projektleverans, ar det var uppfattning att det finns en storre risk
for att den upphandlande myndigheten eller enheten involveras i
avropsprocessen. Det kan handla om att den upphandlande
myndigheten eller enheten har ett storre intresse av att kontrollera
och folja utgangen av avropet nar det ror sig om en konsult- eller
projektinsats som dr mycket betydelsefull f6r myndigheten eller
enheten. Det kan dven handla om att mellanhanden inte har den
kunskap som kravs for att pa egen hand kunna férmedla ratt
kompetens. I dessa fall kan det vara en forutséttning, for att “ratt”
konsult ska kunna férmedlas, att den upphandlande myndigheten
eller enheten involveras och gor bedomningen i avropsprocessen.

Vi har blivit uppmarksammade pa att ndra kundrelationer mellan
den upphandlande myndigheten eller enheten och utforaren eller
producenten skulle kunna férsaimras med en sadan 16sning. Som
exempel har ndmnts att det kan vara problematiskt att avtalsfragor
diskuteras med mellanhanden och inte direkt med utforaren eller
producenten. Det framhalls dven att den féorsimrade kundrela-
tionen riskerar att paverka tjanstens eller projektets utférande, och
ar till stor nackdel f6r den upphandlande myndigheten eller
enheten. Vi ser att dessa risker dven galler vid kop av strategiskt
viktiga produkter.

Vi kan dock se att en underleveranttrslosning kan lampa sig for
tjanster och produkter av enklare karaktdr. Vad som menas med
“enklare karaktar” far avgoras i varje enskilt fall. Var uppfattning ar
att den upphandlande myndigheten eller enheten inte i lika stor
utstrackning har behov av att fatta beslut om underleverantor nar
det ror sig om tjanster eller produkter av enklare slag. For dessa
tjanster och produkter skulle mellanhanden pa egen hand kunna
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leverera en konsult eller produkt till den upphandlande myndig-
heten eller enheten.

Till skillnad fran tjanster som dr pa en mer avancerad niva, eller
strategiskt viktiga produkter, bor det inte f6r enklare tjanster och
produkter finnas samma behov av ingripande och bedémning i
avropsprocessen for den upphandlande myndigheten eller enheten.

10.5.6 Fundera Over vem som ska satta priserna

Om en underleverantdrslosning valjs innebar det att anbuds-
givaren, dvs. mellanhanden, sitter priserna pa bade sina egna
tjanster och de varor, tjanster eller byggentreprenader som kommer
att tillhandahallas av de kommande underleverantérerna
(leveranstyp 2). Detta foljer av de forutsattningar som vi redogjorde
for i avsnitt 4.

Den upphandlande myndigheten eller enheten behdver ta stallning
till om ett sddant tillvagagangssatt ar lampligt. Faktorer som kan
vara av betydelse for en sdidan beddmning ar ramavtalets omfatt-
ning, aktuell bransch och mellanhandens kompetens. Om det ror
sig om en tydligt definierad bransch och den upphandlande
myndigheten eller enheten bedomer att de potentiella anbuds-
givarna har god kannedom om denna sa kan det tala for en sddan
16sning. Man kan forestalla sig att anbudsgivaren under anbuds-
tiden inte har mgjlighet att stimma av angivna villkor med samtliga
leverantdrsmarknader som berérs. I vissa fall utgor detta inget
problem medan det i andra fall kan fa till f6ljd att det star klart forst
vid avropstillfallet att fa eller inga av de aktorer som skulle kunna
tillgodose behovet vill eller kan ga med pa avtalade villkor. Risken
for detta kan 6ka om valda villkor avviker fran standardvillkor. Om
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det finns partsforhandlade avtal i aktuell bransch (leveranstyp 2)
kan det darfor vara lampligt att tillampa samma villkor i upphand-
lingen, om den upphandlande myndigheten eller enheten vill
mojliggora en underleverantorslosning.

En forutsattning for att det ska vara mojligt att prissatta leverans-
typ 2 och att priserna i anbuden kan jamforas ar att det finns tydliga
krav pa de varor, tjanster eller byggentreprenader som ska
levereras via mellanhanden. Om det ska vara mdjligt att identifiera
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ligger det i den upp-
handlande myndighetens eller enhetens intresse att sakerstélla att
anbudsgivarna prissatter samma saker.

10.5.7 Tank pa risken for korruption och osund konkurrens

Upphandlingslagstiftningen fyller en viktig roll for att motverka
korruption och andra former av otillborlig favorisering. Ett exempel
ar reglerna om effektiva rattsmedel. Genom reglerna om &ver-
provning kan leverantorer som anser att de lidit skada av over-
tradelser av upphandlingslagstiftningen fa sina invandningar
provade i domstol. Detta innebar att en upphandlande myndighet
eller enhet maste rakna med att fa handlaggningen granskad av en
utomstaende instans. Detta gor det svarare for den upphandlande
myndigheten eller enheten att vaga in andra &n rent objektiva
hénsyn vid tilldelningen av kontrakt.

Konkurrensverket har tidigare konstaterat att offentliga upphand-
lingar framstar som sarskilt utsatta for risk for korruption.®

% Se Konkurrensverkets rapport 2013:6, Osund konkurrens i offentlig upphandling, s. 93
samt OECD principles for Integrity in public procurement (2009). Se &ven United Nations,
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Vi har noterat att det finns en oro att risken for korruption och
osund konkurrens 6kar vid anvandning av mellanhander i den
offentliga sektorn. Oron har beskrivits utifran den starka stallning
som mellanhanden har. Den starka stillningen bestar i att mellan-
handen pa egen hand, och utan att behova tillimpa upphandlings-
lagstiftningen, ska leverera en tjanst eller vara till den upphand-
lande myndigheten eller enheten. Det finns underleverantorer som
beskriver att de undviker att ifrdgasdtta mellanhandens val av
underleverantor i rddsla for att det skulle kunna paverka deras
chanser att bli tilldelade uppdrag i framtiden. De dr med andra ord
oroade fOr att bli negativt sirbehandlade av mellanhanden.

For att minimera riskerna for korruption och osund konkurrens kan
upphandlande myndigheter eller enheter som planerar for att
upphandla en underleverantorslosning adressera denna frage-
stallning i dialog med berérda aktorer, stélla krav pa mellanhanden
i transparenshdanseende och folja upp risken under avtalstiden.

United Nations Convention against Corruption: implementing procurement-related aspects
(2008).
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11 Sarskilda krav och villkor i
underleverantorslosningar

I detta avsnitt resonerar vi kring neutralitetskrav respektive
ansvaret for fel i underleverantorslosningar.

11.1 Vilken betydelse har krav pa neutralitet?

Om den upphandlande myndigheten eller enheten har valt att ga
vidare med en underleverantorslosning bor denne i riskanalysen ta
hénsyn till fragan om mellanhandens neutralitet. I manga fall kan
beslutet att stédlla krav pa neutralitet eller inte komma att fa
betydelse for exempelvis kvaliteten pa de varor, tjanster eller
byggentreprenader som omfattas av leveranstyp 2, kretsen
potentiella anbudsgivare i ramavtalsupphandlingen och,
konkurrenssituationen pa marknaden for leveranstyp 2 bade pa
kort och lang sikt. Vad neutralitetskravet innebar och vilka
konsekvenser det kan fa kommer att utvecklas i detta avsnitt.

Med krav pa neutralitet avses i sammanhanget att leverantoren ska
vara helt oberoende i férhallande till dem som kan komma ifraga
tor tillhandahallandet av leveranstyp 2 pa ramavtalet. I vissa upp-
handlingar kréavs att mellanhanden inte har nagon egen verksamhet
inom branschen for leveranstyp 2. I andra att mellanhanden ar
forbjuden att leverera egna varor eller tjanster som avser
leveranstyp 2.
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Figur 2: Underleverantorslésningen (definition)
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Om det inte finns en naturlig grans — dvs. en grans skapad av
marknaden — mellan den bransch som tillhandahaller leveranstyp 1
och den bransch som tillhandahaller leveranstyp 2 sa skapas en
grans i och med kravet pa neutralitet. Det innebaér alltsa att den
kontrakterade leverantdren (mellanhanden) aldrig kan komma
ifraga for leveranstyp 2.

Av de branscher som beskrevs i avsnitt 2 sa ar det endasti tva av
dem som vi har patraffat neutralitetskrav. Det géller upphandlingar
av forsakringsformedling respektive konsultformedling. I denna
rapport har vi, enligt avgransningen i avsnitt 2.3, valt att fokusera
pa 1osningar dar mellanhanden séljer vidare en vara, tjanst eller
byggentreprenad utan att sjdlv bearbeta den innan den levereras till
den upphandlande myndigheten eller enheten. Av de tva namnda
branscherna &r det enbart konsultférmedling som omfattas av
avgransningen.

En forklaring till varfor begreppet neutralitet normalt inte verkar
forekomma i andra branscher kan vara att koparsidan inte har
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beddmt det som nodvandigt att stélla krav pa detta for att uppna en
andamalsenlig leverans. I vissa branscher — exempelvis resebyra-
tjanster och annonsférmedling — dr gransen mellan leveranstyp 1
och 2 sd naturlig att ndgot neutralitetskrav i juridisk bemarkelse inte
ar nodvandigt.

Upphandlande myndigheter och enheter har ibland valt att inféra
villkor som syftar till att sakerstdlla transparensen mellan den
upphandlande myndigheten eller enheten och mellanhanden. Det
kan handla om att motverka snedvridning av konkurrensen genom
att forbjuda ersattningar mellan mellanhanden och aktorer som
tillhandahaller leveranstyp 2. Ersattningar som normalt dr dolda for
koparen. Denna typ av villkor har vi traffat pa i branscher dar det
finns en naturlig grans mellan marknaderna for leveranstyp 1 och 2,
exempelvis resebyratjanster och férsakringsférmedling, men dven i
upphandlingar av konsultférmedling.

Vi uppfattar det som att de syften som ligger till grund f6r denna
typ av villkor — neutralitetskrav och villkor som sakerstaller
transparensen — utgors av den upphandlande myndighetens eller
enhetens vilja att bibehalla en god konkurrens pa de marknader
som tillhandahaller leveranstyp 2. I mellanhandsupphandlingar
med underleverantdrslosningen (se figur 2) ar namligen ett
leverantorsled forskjutet fran den upphandlande myndigheten eller
enheten. En konsekvens av detta ar att den upphandlande myndig-
heten eller enheten inte langre kan kontrollera det konkurrens-
uppsokande skedet i forhallande till dessa aktorer. Icke desto
mindre far underleverantorerna offentliga medel for att tillgodose
den upphandlande myndighetens eller enhetens behov.

I tva av de branscher som vi har beskrivit i avsnitt 2 har vi att gora
med en underleverantorslosning utan att nagot krav pa neutralitet
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stalls, savitt vi har kunnat se. Den ena branschen ar tolktjanster
(tolkformedling och tolkning). I en jamforelse mellan branscherna
kan vi se att leveranstyp 2 i hogre utstrackning avser standar-
diserade tjanster an exempelvis konsulttjanster inom IT, viss teknik,
juridik, organisation och kommunikation. Den andra branschen ar
upphandlingar med stora volymer av varor, som vi betecknar som
grossistupphandlingar. En grossist dr en person eller foretag som
bedriver grosshandel. Grosshandel i sin tur beskrivs som ett
distributionsled som férmedlar varor till detaljhandeln och storre
forbrukare.” Funktionen som grossist hor alltsa samman med
formedling av varor. Nar man i offentlig upphandling talar om
exempelvis livsmedelsgrossister sa begransas uppdraget dock inte
till enbart formedlingen (eftersdka produkter, teckna avtal med
underleverantdrer, tillhandahalla logistik etc.) utan grossisten
producerar manga ganger leveranstyp 2 under eget varumarke. Det
ar darmed inte en ren grossisttjanst som levereras.

Som upphandlande myndighet eller enhet bér man vara medveten
om vilka konsekvenser en sdidan sammanlaggning av uppdrag
(grossist och producent) kan ge. Om grossisten a ena sidan féorhand-
lar med underleverantorerna i egenskap av kdpare av varorna och a
andra sidan ar en konkurrent till samma aktorer sa innebéar det en
uppenbar konkurrensfordel for grossisten. Grossisten far exempel-
vis full insyn i konkurrenternas prissattning, vilket denne kan nyttja
i sin egen produktion.

Under arbetet med denna rapport har vi har dven tagit emot
synpunkter som avser forutsattningarna for utvecklingsarbete i
grossistupphandlingar utan krav pa neutralitet. Kritikerna menar
att de rena producenterna vanligtvis bedriver ett betydelsefullt

91 Nationalencyklopedin, www.ne.se, 2016-10-13.
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utvecklingsarbete medan detta saknas hos grossisterna. I takt med
att levererade varor i allt storre utstrackning produceras av
grossisterna, i forhallande till de rena producenterna, sa kommer
allt mindre resurser att laggas pa utvecklingsarbete. Som upphand-
lande myndighet eller enhet sa bor man dock bedoma risken i det
enskilda fallet och hantera den om sa kravs.

Precis pa samma sitt som att en minimering av antalet leverantorer
ar ett av syftena bakom att upphandla en underleverantorslosning
(se figur 2) sa kan man rakna med att 4ven grossisterna soker
sadana effektivitetsvinster. Om den upphandlande myndigheten
eller enheten soker efter att kombinera detta syfte med att maxi-
mera antalet potentiella underleverantorer sa kan detta behdva
regleras i avtalsvillkoren. Det dr vanligt i konsultférmedlings-

upphandlingar.

Pa langre sikt kan bristande neutralitet hos mellanhanden leda till
en 6kad misstro mot kdparsidan, dvs. upphandlande myndigheter
och enheter. En 6kad misstro bor rimligtvis inverka negativt pa
marknadens intresse av att leverera till offentlig sektor. Trots att
krav pa neutralitet dr en inskrankning for marknaden sa kan det
darfor vara ett nddvandigt villkor for att sla vakt om konkurrensen
pa langre sikt, och darmed skapa battre forutsattningar for goda
affdrer for offentlig sektor.

11.2 Ansvar for fel
Under arbetet med rapporten har ansvarsfragor lyfts fram av olika
intressenter som en riskfaktor i mellanhandslosningar. Nar ett

leverantorsled forskjuts genom att en mellanhand trdder in som
avtalspart kan fragan om ansvar for fel i tillhandahallandet av
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leveranstyp 2 uppkomma. En forsakring som tacker mellanhandens
sedvanliga verksamhet dr kanske inte avsedd att tacka fel som kan
uppkomma i alla de typer av verksamheter som underleveran-
torerna bedriver (leveranstyp 2). Det ar darfor viktigt att den
upphandlande myndigheten eller enheten funderar over
ansvarsfragan och ser till att ratt typ av forsakring ar tecknad.
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12 Avtalsforvaltning — vikten av uppfdljning

Den offentliga sektorn har ett ansvar att sdkerstalla att skattemedlen
anvands pa ett effektivt satt.

Hur stor kontroll behover da den upphandlande myndigheten eller
enheten ha? Dar finns inget entydigt svar men det dr lampligt att
sakerstalla att kontroll finns sa langt som den uppenbara risken
finns. Huvudargumentet for ett sdidant resonemang ar att den
upphandlande myndigheten eller enheten ska fa den vara eller
tjanst som de kravstallt och betalar for. Om det finns en risk att
leveransen forsdmras pa grund av nagon del i vardekedjan ar det
dar som kontrollen/uppfoljningen behover finnas.

En av riskerna med en underleverantorslosning ar att den upp-
handlande myndigheten eller enheten inte har nadgon avtalsrelation
med den som tillhandahaller leveranstyp 2. Det innebér att den
upphandlande myndigheten eller enheten inte har ndgon direkt
kontroll 6ver ”produktionen”. Det kan darfor vara svart for att folja
upp avtalet. Den upphandlande myndigheten eller enheten behover
sakerstélla, i avtal eller annat, att uppfoljning kan ske samt avsatta
de resurser som kravs for den kontrollen.

Vid en jamforelse med att stdlla etiska krav vid upphandling av
produkter dar det finns en risk for brott mot grundldaggande rattig-
heter i arbetslivet (exempelvis brott mot ILO:s kdrnkonventioner),
sa behover kontrollen finnas flera steg ner i vardekedjan: dar
produkten produceras. Det finns exempel pa upphandlande
myndigheter och enheter som har byggt upp en intern funktion for
att hantera den uppféljningen. Behover den upphandlande myndig-
het eller enhet som genomf6r en upphandling med underleveran-
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torslosning bygga upp samma funktion? Svaret ar inte ett sjalvklart
ja eller nej. Den upphandlande myndigheten eller enheten behdver
vardera sina risker och ta det beslut som sdkerstéller en avtalsenlig
leverans.

En slutsats av detta resonemang ar att ansvaret hos den
upphandlande myndigheten eller enheten inte bara ar det lagliga
utan att ansvaret stracker sig langre dn sa, just mot bakgrund av att
det ar offentliga medel som hanteras.
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13 Sammanfattning av lamplighetsaspekter

Mot bakgrund av redogorelsen av behov och syften ser vi att
foljande motiv sarskilt framhéavs vid upphandling av en
underleverantorslosning:

= Transaktionskostnaderna minskar med enbart en
avtalspart.

» Effektivare avropsprocess nir den upphandlande
myndigheten eller enheten enbart behdver vanda sig till
en avtalspart.

= [attare att ha kontroll och fora statistik 6ver de varor
eller tjanster som har kopts in.

* Dranytta av mellanhandens mdjligheter att erhalla
battre avtalsvillkor genom att samla ihop storre volymer.

» Fa tillgang till leveranskapacitet hos aktorer, exempelvis
famansbolag som inte dr intresserade av att trdda in som
anbudsgivare i offentlig upphandling.

Som vi kan se finns det manga lamplighetsaspekter med sarskild
koppling till underleverantdrslosningar. Slutsatsen ar att under-
leverantdrslosningen kan vara mer lamplig i vissa fall och mindre
lamplig i andra.

Vi har uppmarksammat att flera aktorer som har haft intresse av att
gd in som underleverantorer till en mellanhand har stéllt sig

kritiska till den bristande transparensen vid val av underleverantor.
Att som ett alternativ anamma ett mer transparent tillvigagangssatt
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dar skélen for beslut om underleverantdr kommuniceras till alla
potentiella underleverantdrer som har visat intresse ar inte en
16sning. Grundproblemet kvarstar; den upphandlande myndig-
heten eller enheten far inte valja vilken produkt eller vilken
underleverantdr som ska tillgodose behovet via mellanhanden.

Med detta som utgdngspunkt bor den upphandlande myndigheten
eller enheten endast upphandla underleverantdrslosningen i de fall
denne bedomer det lampligt att mellanhanden anger villkoren
(sarskilt priser) for bade leveranstyp 1 och 2 och att denne sjalv-
standigt tillhandahaller underleverantor vid avrop fran ramavtalet.
Sammantaget ser vi att standardiserade varor, tjanster och bygg-
entreprenader kan passa for underleverantorsupplagget. Nar det
géller strategiskt viktiga varor, tjanster och byggentreprenader och
leveranser av ett resultat eller en funktion ar det lampligt att
anvianda andra losningar.
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| denna del beskriver vi tva
exempel pa upphandlingar
av mellanhander.

Vi resonerar kring
relevanta aspekter
kopplade till de fragor som
har berorts tidigare i denna
rapport. Bade laglighet och
lamplighet aktualiseras.




14 Exempel 1 —resebyratjanster

Scenario

Myndighet X har behov av en resebyra for att fa hjalp med det
administrativa arbetet i samband med bokning av resor och hotell.

Myndigheten uppskattar det totala kontraktsvardet till det totala
belopp som den berdknar att resebyratjansten kommer att kosta.
Myndighetens kostnader for hotellvistelser och resor ingar inte i
detta varde.

Myndigheten véljer att stélla krav pa utférandet av resebyra-
tjansten. For att anta det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
utvarderar myndigheten resebyrans stodjande tjanst.

Nér ramavtalet ar pa plats borjar myndigheten omgaende att
tillampa avtalet. Myndigheten dr av uppfattningen att ramavtalet
omfattar, utover resebyrans stodjande tjanst, dven hotellvistelser
och resor som resebyran bokar at dem. Har myndigheten ratt? Vad
omfattas egentligen av avtalet?

Kommentar

Myndigheten dr av uppfattningen att ramavtalet omfattar flera
leveranstyper, dvs. resebyrans stodjande tjanst samt hotell och
resor/transportsatt.

I avsnitt fyra i denna rapport beskriver vi vad som kravs for att en

vara, tjdnst eller byggentreprenad ska anses omfattas av en
upphandling.
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Foljande forutsattningar behover vara uppfyllda:

1. Om flera leveranstyper omfattas av upphandlingen sa ska
vardet av samtliga delar raknas in i kontraktsvardet.

2. Foremalet for upphandlingen ska vara klart definierat redan
i upphandlingen, dvs. bada leveranstyperna ska vara
tillrackligt specificerade.

3. Det ar den anbudsgivare som ldmnat det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet som ska antas.

Med beaktande av ovanstdende star det klart att myndigheten i sin
upphandling har fokuserat pa resebyrans stodjande tjanst
(leveranstyp 1). Det dr vardet av den stodjande tjansten som har
berédknats i kontraktsvardet och det dr ocksa denna tjanst som har
kravstallts och utvarderats. Det rdder inga tvivel om att resebyrans
stodjande tjanst omfattas av upphandlingen.

Myndigheten anser att det ramavtal de har tecknat d4ven omfattar
hotellvistelser och resor/transportsitt. Det framgar att dessa tjanster
(leveranstyp 2) varken har raknats in i kontraktsvardet, kravstallts
eller utvarderats. Darmed kan inte dessa tjanster anses omfattas av
upphandlingen.

For att bedoma vilka avtal som ska upphandlas genom ett
annonserat forfarande behover myndigheten berdkna kontrakts-
vardena for de olika avtalen. Endast tjanster av samma slag behover
sammanrdknas. De tjanster vars kontraktsvarde understiger direkt-
upphandlingsgransen kan direktupphandlas med héanvisning till
lagt varde. I sddana fall kan myndigheten fortsatta att kopa in
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tjansterna pa det sdtt som den gjort tidigare utan att det strider mot
upphandlingslagstiftningen.

For myndigheten skulle detta kunna innebéra att kostnaden for
resande pa de strackor som medarbetare reser frekvent samman-
taget overstiger direktupphandlingsgransen. Detsamma kanske
galler boende pa platser som besoks ofta av myndighetens
anstdllda. Nar dessa tjanster har upphandlats genom ett annonserat
forfarande sa kan resebyran sedan stodja i tillampningen av de
upphandlade avtalen ndar myndigheten har behov av hotell och
resor/transporter.
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15 Exempel 2 — konsultformedling

Scenario

Myndighet X har behov av konsulttjanster av olika slag. For att fa
en mer effektiv avropsprocess och samtidigt minska trans-
aktionskostnader vill myndigheten upphandla konsultformedling.

Myndigheten berdknar kontraktsvardet till det totala belopp den
uppskattar for mellanhandens stodjande tjanst och de konsult-
tjanster den har behov av under avtalsperioden.

I upphandlingsdokumenten stiller myndigheten krav pa bade den
stodjande tjansten som mellanhanden tillhandahaller och konsult-
tjansterna. Kraven avseende konsulttjansterna dr pa en mer 6ver-
gripande niva. Anledningen ar att myndigheten har svart att upp-
skatta sitt kommande behov av samtliga konsultroller framéver.

For att anta det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet utvarderar
myndigheten mellanhandens prispaslag samt det takpris anbuds-
givarna lamnat for efterfragade konsultroller.

Nar ramavtalet dr pa plats borjar myndigheten att anvanda ram-
avtalet. Nar behov av en konsulttjanst uppstar kontaktar myndig-
heten mellanhanden och sander 6ver en avropsforfragan for
aktuellt uppdrag. Av avropsforfragan framgar att myndigheten har
preciserat och kompletterat med omfattande information om det
aktuella uppdraget.
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Mellanhanden skickar i sin tur vidare ett antal kandidater
(potentiella underleverantdrer) till myndigheten. Myndigheten
utvéarderar och fattar darefter beslut om val av underleverantor.

Myndigheten tycker att ramavtalet fungerar bra, men har blivit
varse om att kritiska roster har hojts som ror myndighetens
tillimpning av ramavtalet. Kritikerna menar att myndigheten tillfor
omfattande information i samband med avropet — krav och villkor
som inte framgar tydligt av ramavtalet. Dessutom menar de att
myndigheten i princip har gett sig en fri prévningsratt nar den
fattar beslut om (under)leverantor.

Kommentar

Myndigheten har berdknat det totala kontraktsvardet till vardet av
konsulttérmedlarens tjanst samt vardet av det uppskattade behovet
av konsultinsatser. Ddrefter har myndigheten kravstallt och
utvarderat bada leveranstyperna (konsultférmedlarens stodjande
tjanst samt sjalva konsulttjansterna). Upphandlingen av konsult-
formedlingen synes ha gatt ratt till - samtliga forutsattningar som
aterges i avsnitt 4 far betraktas som uppfyllda.

Nar myndigheten tillimpar ramavtalet uppstar det dock tva
situationer som skulle kunna paverka om det ar tillatet. Det framgar
dels att myndigheten tillfér mycket omfattande information vid
avropstillfallet, dels att myndigheten behaller beslutanderétten och
gor valet av underleverantor.

Som har redogjorts i avsnitt 5.2 foljer att ett ramavtal med en
leverantor ska innehalla de villkor som ar nédvandiga for att ett
framtida behov ska kunna tillgodoses genom avrop fran ramavtalet,
utan att nya beslut behover fattas. Den upphandlande myndigheten
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eller enheten kan vid avrop komplettera med sadana forutsatt-
ningar som sarskilt avser det aktuella behovet och som ddrmed inte
ar mojliga att ange redan i upphandlingen av ramavtalet. Det kan
t.ex. avse tidpunkten for utférandet, information om den milj6 i
vilken uppdraget ska utféras samt volymer. Inneborden av samrad
och kompletteringar av anbudet bor tolkas pa ett restriktivt satt nar
det gdller ramavtal med en enda leverantdr. Myndigheten behover
darfor sakerstalla att deras ramavtal fungerar att tillampa pa avsett
satt. Ytterst handlar det om att se till att kravstallningen avseende
samtliga leveranstyper i upphandlingen ar specificerade pa ett
tillrackligt uttommande satt.

Det ar viktigt att villkoren i ett kontrakt som grundar sig pa ett
ramavtal inte avviker vasentligt fran villkoren i ramavtalet.
Bedomningen ska goras utifran reglerna om véasentliga andringar i
17 kap. LOU respektive 16 kap. LUF. Om en andring ar att ses som
vasentlig sa innebdr det att ett nytt kontrakt har tilldelats.

Det framgar ocksa att myndigheten behéller beslutanderatten och
valjer underleverantor sjdlv. Det ar viktigt att pAminna om att det
ror sig om ett ramavtal med en leveranttr och att det ar ramavtals-
leverantoren (mellanhanden) som i sitt uppdrag ska leverera
konsulttjanster till myndigheten.

Upphandlingslagstiftningen varnar om objektivitet och likabehand-
ling av leverantorer. Darfor ar det inte tillatet f6r en upphandlande
myndighet eller enhet att i ndgot skede i en upphandling, eller
under ett pagdende avtal, agera godtyckligt. Eftersom det ar
mellanhanden som ar avtalspart ar det ocksa den som ska kunna
leverera en vara eller tjanst i enlighet med de villkor som anges i
ramavtalet och de eventuella preciseringar som framforts i avropet.
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Om beslutanderédtten av val av underleverantor i praktiken ligger
kvar hos myndigheten gar det inte att garantera att avropen i dessa
situationer sker utan myndighetens godtycke och subjektiva
preferenser. En sadan tillimpning av ramavtalet ar inte forenlig
med upphandlingslagstiftningen.

Aven om myndighetens ursprungliga upphandling av

konsultférmedling synes ha gatt ratt till, finns det en del
tveksamheter rérande tillampningen av ramavtalet.
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Mellanhander har en naturlig rolli var ekonomi - bade
i privat och i offentlig sektor. Mellanhander i offentlig
upphandling ar en fraga som intresserar manga, och
det finns ett stort behov av att reda ut vad som galler.

Med den har rapporten vill Upphandlingsmyndigheten
och Konkurrensverket bidra till att mellanhander
anvands pa ett andamalsenligt satt i offentlig upp-
handling. Vi hoppas att den har rapporten ska ge svar
och verktyg for att avgora vilken form en mellan-
handslésning ska ha for att vara laglig och om den

ar lamplig eller inte.
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