KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 08-026
PM 2 2008-12-10 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom direktupphandling i strid mot bestam-
melserna om offentlig upphandling (otillaten direkttilldelning).

Staten genom Forsvarsmakten har fran ett privat foretag kopt tjanster for en medarbetarunder-
sokning for dver 100 miljoner kronor, utan foregaende infordran av konkurrerande anbud pa
marknaden.

Staten genom Forsvarsmakten (nedan Forsvarsmakten) har genom en serie kontrakt, vilka ingatts
under aren 2004 och 2005, traffat avtal med Bikupan AB (nedan Bikupan) om kop av tjanster for
I6pande genomfdrande av en medarbetarundersdkning bland Forsvarsmaktens anstéllda.

Bikupan ar privatagt foretag som har till foremal for sin verksamhet att ... bedriva férlags- och
forfattarverksamhet och informationsteknik med sarskild inriktning pa forskning, utbildning
och digital kommunikation samt bild, ljud- och databashantering och dokumentation, och
darmed forenlig verksamhet”.

Den aktuella medarbetarundersokningen innefattar utformning av frageformular,
tryckkostnader, kommunikation kring extra fragor forbandsvis, formulering och
registrering, kontroll av Forsvarsmaktens organisationsstruktur, samordning och
kommunikation med kontakt- och stédpersoner (c:a 600 personer), populationsberakning
for bortfallsanalys, distribution och kontakter med samtliga militara forband, totalt 490
enheter, samt den militara underréttelsetjansten (MUST), insamling efter kontroll,
registrering, logiska och formella kéllkontroller, registrering av 6ppna svar, redovisningar
av méatningsresultat, utarbetande av presentationsmaterial och skriftliga sammanfattningar i
broschyrform, analys, rapportering till bland annat Forsvarsmakten. Avstdmning av
beslutade malnivaer, aterkoppling och redovisning for forbandsledningar inklusive
Hogkvarteret och underréattelsetjansten (MUST) samt deltagande i atgarder pa forbands-
och avdelningsniva.

Ett forsta “AVTAL avseende genomférande av forskningsuppdrag om kultur och varderingar
inom Forsvarsmakten. Projektnamn ’varderingar som styrmedel’” tecknades mellan Forsvars-
makten och Bikupan den 8 juni 2004 jamte en kompletterande 6verenskommelse som
undertecknades den 1 december 2004 (har gemensamt angivet som 2004 ars avtal). Av
avtalets projektbeskrivning (8 4) framgar att uppdraget till Bikupan omfattar totalt fem faser, i
féljande ordning:

Fas 1: Planering och undersdkningsdesign (Bik)

> Konstruktion av frageformular, manualer och samplingsforfarande (Bik)
>  Produktion av guider och frageformular (Bik och FM tills)

»  Underlag och genomforande av sample (Bik)

»  Utbildning av intervjuare (Bik)

Fas 2: Operativt Faltarbete

Genomforande av djupintervjuer med [Forsvarsmaktens] personal: (FM med stdd av Bikupan)

Intervjuerna renskrivs och levereras i wordfiler med tva karakteristiker (extern kostnad, belastar FM) Bikupan
arbetsleder och kvalitetssakrar arbetet.

Enkaterna utformas och trycks av Bikupan for registrering. Kostnaderna belastar FM utom
registreringskostnaderna av enkaterna till de 300 djupintervjuade som ingér i Bikupans fasta arvode.

Registret 1aggs upp i SPSS (Bik)

Bortfallsanalys samt indexering av djupintervjuer genomfors av Bik

Generation Gap-analys (jamforelser med Global Generation — databasens resultat pa jamférbara fragor
genomfors av Bik)

VVV V VYV

1 De aktuella avtalen ingicks mellan Foérsvarsmakten (FM) och Bikupan (Bik) den 8 juni 2004 och den 1 december 2004 (har gemensamt angivet som
2004 drs avtal), den 5 oktober 2005 (har angivet som Forskningsavtalet) samt den 22 november 2005 (har angivet som Implementeringsavtalet).



g b~ W N

[=)]

Sid. 2 (7)

»  Upprattande av s6kbara variabelforteckningar (Bik)
»  Analysprotokoll

Fas 3: Analys (Bik)

»  Kvantitativ och kvalitativ analys

>  Upprattande av analysprotokoll, analyserna genomfors pa ett flertal aggregationsnivaer och med olika
analysmetoder. Djupintervjuerna "landas” i enkéterna sa att hogre generaliserbarhet kan erhéllas.

>  Sambandsmatt testas. Faktor- och klusteranalyser genomfors for att finna olika subgrupper i de grupper som
undersoks.

Tn

as 4: Syntes (Bik)

Kort sammanfattning

Aterkoppling till projektagaren (FM) och samtliga interna grupper

En skriven rapport som &r projektagarens produceras
Presentationsmaterial i form av PPT for intern och extern kommunikation.
Som option: sammanfattande broschyr av resultaten

VVVVYVYYV

Fas 5: Implementering
(enligt " bilaga 1™ till 2004 ars avtal)

Vidare framgar av 2004 ars avtal att faserna 1-4 skulle vara slutforda senast under januari manad
2005 samt att Forsvarsmakten darefter har option pa att fran Bikupan avropa dven utférandet av fas
5 i projektet.2

Avtalsforhallandet har darefter kommit att kompletteras och dndras genom tva nya kontrakt —
“AVTAL avseende genomforande av forskningsuppdrag om kultur och varderingar inom Forsvars-
makten. Projektnamn *varderingar som styrmedel — Forskning’” av den 5 oktober 2005 (nedan
Forskningsavtalet), samt “AVTAL avseende genomfdrande av forskningsuppdrag om kultur och
varderingar inom Forsvarsmakten. Projektnamn ’vérderingar som styrmedel — Implementering’” av
den 22 november 2005 (nedan Implementeringsavtalet) — varigenom bland annat avtalstiden har
kommit att forlangas, fran och med den 1 december 2005 tills vidare, dock langst till och med den
31 december 2008.3

Totalt omfattar den aktuella undersékningen c:a 20.000 personer, anstallda inom Forsvarsmakten,
inkluderat utlandsanstalld personal, personal under utbildning samt reservofficerare. Avtalad
ersattning motsvarar 1.000 kronor per forsvarsmaktsanstalld och ar, under totalt fem ar (aren 2005-
2008), varav medarbetarundersokningarna motsvarar 680 kronor per anstélld och ar.4 Priset
innefattar samtliga kostnader for genomforda matningar. | priset ingar dven regelbundet genom-
forda jamforande undersékningar av attityden hos medborgare med tyngdpunkt pa aldern 18-25 ar
(ca 4.000 personer per tillfalle, vid tre tillfallen) samt en longitudinell ungdomspanel om 300
personer (arlig).

Det aktuella avtalsforhallandet har ingatts med Forsvarsmakten som avtalspart och foreliggande
kontraktshandlingar har i samtliga fall undertecknats av foretradare for myndigheten. Genom-
gaende i kontrakten anges Forsvarsmakten som “huvudman” eller “uppdragsgivare” for projektet.5
Forsvarsmakten ska vidare erlagga ersattning till Bikupan for utforda tjanster i enlighet med
I6pande (kvartalsvis)é fakturering fran bolaget.

Nagon offentlig upphandling genom infordran av konkurrerande anbud har aldrig agt rum. Pa
Bikupans hemsida pa Internet, www.Bikupan.se, forklaras detta med att det enligt det s.k. FoU-

Optionen gallde till och med den 31 december 2005.
Se avsnitten "Avtalstid”, § 3 i Forskningsavtalet samt § 2 i Implementeringsavtalet.
Angivna belopp redovisas pa Bikupans hemsida pa Internet, www.bikupan.se.

Se avsnitten "Projektstruktur”: § 5 i 2004 ars avtal, § 2 i Forskningsavtalet samt § 5 i Implementeringsavtalet (i de tva tidigare avtalen anges
Forsvarsmakten som "huvudman” for projektet medan myndigheten i det senare avtalet anges som “uppdragsgivare”).

Se avsnitten "Fakturering och betalning”, § 7 i 2004 ars avtal, § 9 i Forskningsavtalet samt § 8 i Implementeringsavtalet.


http://www.bikupan.se/
http://www.bikupan.se/
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undantaget i 5 kap 1 § p.7 LOU (se vidare redovisningen av gallande ratt) foreligger undantag fran
kravet pa offentlig upphandling vad galler forskning.

Finansieringen av projektet har skett genom att Forsvarsmakten tagit i ansprak kompetensutveck-
lingsmedel som finns avsatta for Forsvarsmaktens verksamhet inom ramarna for det centrala
I6neavtalet for den statliga sektorn, RALS, bilaga 3.7

Den totala ersattning som Forsvarsmakten ska betala till Bikupan uppgar enligt uppgift till 101,2
miljoner kronor for perioden 2005-2008. 8 Med tillampning av géllande berdkningsbestammelser
for offentlig upphandling (den s.k. fyradrsregeln)'* utgdr detta ocksd det samlade s.k. kontrakts-
vardet av den aktuella upphandlingen.

Nagon ensamratt som gor att enbart Bikupan kan komma i fraga for anbudsgivning avseende
aktuella tjanster foreligger inte. Forutom Bikupan finns det pd marknaden ett flertal sinsemellan
konkurrerande leveranttrer som skulle kunna ha kommit ifraga for anbudsgivning avseende
Forsvarsmaktens behov av medarbetarundersokning.

Géllande ratt

Offentlig upphandling som har pabérjats under perioden den 1 januari 1994 till och med den

31 december 2007° regleras genom lagen (1992:1528) om offentlig upphandling — LOU. Lagens
bestammelser bygger bland annat pa Europeiska radets direktiv 92/50/EG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid upphandling av tjanster, det s.k. tjansteupphandlingsdirektivet, och
pa de principer om bland annat likabehandling och icke-diskriminering samt 6ppenhet (transparens)
som bar upp den centrala gemenskapsratten.

Tjanster for genomforande av sociala undersokningar (CPV 74131600-2) jamte resultatupp-
foljning (CPV 74131400-0)10 utgor s.k. A-tjanster, kategori 10 enligt bilagan till LOU.
Upphandling ska av detta skal genomforas enligt bestdmmelserna i 1 kap. och 5 kap. LOU om det
samlade s.k. kontraktsvardetl! gverstiger troskelvardet 200.000 euro eller 1,845 miljoner kronori2.
Understiger kontraktsvardet detta troskelbelopp ska upphandlingen istéllet handl&ggas i enlighet
med bestammelserna i 6 kap. samma lag.

Enligt huvudregeln i 1 kap. 4 8 LOU ska alla upphandlande enheter iaktta affarsmassighet och
opartiskhet i sin inkopsverksamhet och darvid pa basta satt utnyttja forefintlig konkurrens. Lagen
bygger darvid pa ett antal i EG-fordraget stadfésta principer som aven kommer till uttryck genom

Ramavtal om I6ner m.m. for arbetstagare inom det statliga avtalsomradet (RALS) ingas for varje tidpunkt mellan staten genom Arbetsgivarverket och
de centrala lontagarorganisationerna for den statliga sektorn (féretradda genom Offentliganstalldas Férhandlings Réd, OFR, samt organisationerna
SACO och SEKO). Inom ramen fér RALS 2002 — 2004, bilaga 3 — Avtal om lokalt aktivt omstallningsarbete” - ska arbetsgivaren avsétta 0,3 % av
I6nesumman for kompetensutvecklings- och kompetensvaxlingsatgarder eller andra andamal om vilka lokala parter kan enas. Det langsiktiga syftet
med atgarderna ska vara ett aktivt omstallningsarbete. Fér Forsvarsmaktens vidkommande innebér detta att belopp om arligen 0,3 % av lonesumman
for myndighetens samtliga anstallda (vid en arlig avstamningstidpunkt) tills vidare ska avséttas fér angivna andamal. Medel ur RALS, bilaga 3 kan
sedan tas i ansprak av Forvarsmakten (efter godkannande av berdrda fackliga organisationer) for omstéllningsatgarder i enlighet med avsattningarnas
andamal. Det forutsatts att arbetsgivaren och de lokala arbetstagarorganisationerna blir éverens om hur medlen ska anvandas inom ramen for det
angivna syftet. Formerna for samverkan regleras pa det satt som de lokala parterna finner lampligt. Inga andra myndigheter an Forsvarsmakten kan ta
i ansprak medel ur RALS, bilaga 3 som har avsatts med utgangspunkt i [énesumman for Forsvarsmaktens anstéllda. For narvarande (2004-2008)
disponerar motsvarande Férband, skolor och centra inom Férsvarsmakten 3.000 kronor per arsarbetskraft for atgarder med kompetensutvecklande
syfte. Se vidare: Férsvarsmakten, HKV skr 2008-01-31, 16 316:60211 samt i VU 2008.

8 Uppgiften om avtalsférhallandets totalvarde hamtat fran Bikupans hemsida pé Internet, www.bikupan.se.
9 ge dvergéngsbestammelserna i lagen (2007:1093) om upphévande av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

10 cpv eller Common Procurement Vocabulary, har faststéllts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EG-
kommissionen, GD XV / B/ 4). CPV Klassificerar ca 6.000 varor och tjanster i ett attastalligt kodsystem. Tanken &r att systemet ska ersitta de olika
nationella klassifikationerna vid handeln inom saval som mellan medlemsstaterna. - Se Europeiska parlamentets och radets forordning (EG) nr
2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), vilken tradde i kraft den 12 december 2003
(numera dndrad genom en ny férordning, som tradde i kraft per den 13 september 2008).

11 pgr upphandlingskontrakt som Iéper pa obestamd tid ska enligt 5 kap. 7 §, forsta och sista stycket, LOU kontraktsvardet beraknas till
manadskostnaden multiplicerad med talet 48. Options- och forlangningsklausuler ska beaktas som om de utnyttjats.

12 Trgskelvarde enligt forordningen (2000:63) om troskelvarden vid offentlig upphandling vid upphandlingar av varor och tjanster inom den klassiska
sektorn, med giltighet under perioden frdn och med den 15 februari 2004 till och med den 1 januari 2006.


http://www.ofr.se/index.phtml?id=191
http://www.bikupan.se/
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EG-direktiven om offentlig upphandling, déribland principerna om 6ppenhet (transparens)i3 samt
likabehandling (artiklarna 43 och 49 EG).14

Syftet med LOU jamte bakomliggande EG-direktiv och fordragsbestammelser ar att sakra att
offentlig upphandling sker genom iakttagande av en effektiv konkurrens och att leverantérer och
deras ansokningar och anbud behandlas pa ett likvardigt och forutsebart satt. Reglerna ar utfor-
made bl.a. i syfte att forsvara mojligheterna att vid offentlig anskaffning gynna eller missgynna
vissa leverantorer pa ett obehorigt och darmed konkurrenssnedvridande satt. Bestammelserna
medfor ocksa att skattebetalarna pa sikt skyddas mot onédigt hoga kostnader samt att korruption
motverkas.

Skyldigheten att f6lja bestammelserna i LOU avilar "myndigheter”, darmed avses samtliga
statliga, kommunala och andra myndigheter samt beslutande férsamlingar i kommuner och
landsting, vilka enligt lagens terminologi bendmns som “upphandlande enheter” 15, Tillsynsmyn-
dighet for offentlig upphandling var tidigare Namnden for offentlig upphandling (NOU). Numera
utovas tillsynen av Konkurrensverket.16

Hur upphandling ska genomforas regleras inom den s.k. klassiska sektorn17fér samtliga fall. Med
“upphandling” avses samtliga den upphandlande enhetens kop av varor tjanster eller
byggentreprenader som sker fran ett fristdende rattssubjekt, savitt lagen inte sarskilt anger annat.!8

Bestammelserna i LOU &r tvingande for upphandlande enheter. Regelverket behdver emellertid
inte tillampas vid upphandling av tjanster fran en annan upphandlande enhet som pa grund av lag
eller annan forfattning, som &r forenlig med Romfordraget, har ensamrétt (s.k. rattsligt monopol)
pa att utfora tjansten (se 5 kap. 2 § LOU). Den omstéandigheten att en upphandlande enhet tror sig
veta att enbart en viss leverantor rent faktiskt kan komma ifraga for leverans av aktuella tjanster
(s.k. faktisk ensamsituation) medfor daremot inte undantag fran lagens huvudregel att upphand-
ling 4nda maste genomforas. 19

Enligt det s.k. FoU-undantaget i 5 kap. 1 § andra stycket, punkten 7 behdver lagens bestammelser
inte heller tillampas vid upphandling av tjanster i fraga om forskning och utveckling i andra fall &n
da tjansten endast galler den egna verksamheten och helt finansieras av den upphandlande
enheten.20 Undantag enligt bestammelsen kan saledes komma ifraga enbart vid forsknings- och
utvecklingstjanster som helt eller delvis avser annan &n upphandlande enhetens egen verksamhet

”Med transparens forstas framst skyldigheten for den upphandlande enheten att lamna information om upphandlingar och det praktiska
tillvagagangssattet vid dessa samt rattigheter for leverantorer att fa tillgang till denna information sa att de i forvag kanner till vilka rattigheter och
skyldigheter som foreligger. Vilka dtgérder en upphandlande enhet kommer att vidta under upphandlingsprocessen, ska saledes vara forutsebara for
leverantérerna” (Hentze och Sylvén, laghokskommentaren, Norstedts, upplaga 1:2, sid. 15 f).

For narvarande regleras den offentliga upphandlingen av bl.a. tjanster genom Europeiska radets och parlamentets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars
2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet)
vilket sedan 1 januari 2008 har implementerats genom inférandet av lagen (2007:1091) om offentlig upphandling. Det bakomliggande klassiska
upphandlingsdirektivet tradde den 1 februari 2006 i kraft med for Sverige bindande s.k. direkt effekt. Aldre gemenskapsrittslig reglering, vilken legat
till grund for 1992 érs lag om offentlig upphandling, aterfinns bl.a. i Europeiska radets direktiv 92/50/EG av den 18 juni 1992 om samordning av
forfarandena vid upphandling av tjanster (tjansteupphandlingsdirektivet).

Se 1 kap. 6 § LOU. Med upphandlande enhet avses i LOU statliga och kommunala myndigheter.  Vid tillampningen ska med myndighet
jamstallas  &ven beslutande forsamlingar i kommuner och landsting. Enligt 2007 ars LOU benamns myndigheter och andra upphandlingsskyldiga
organ inom den Klassiska sektorn som upphandlande myndigheter. Termen upphandlande enheter &r fran och med den 1 januari 2008 saledes
forbehallet enbart organ verksamma inom de s.k. forsorjningssektorerna.

Fran och med den forsta september 2007 évergick tillsynsansvaret avseende offentlig upphandlingen till Konkurrensverket.

Med “klassiska sektorn” avses upphandling av varor, tjanster eller byggentreprenader som inte omfattas av specialregleringen for de s.k.
forsorjningssektorerna i 4 kap. LOU, vilka numera har dverforts till lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster — LUF.

Se legaldefinitionen av upphandling i 1 kap. 5 § LOU forsta stycket punkten 1.

Av bl.a. EG-domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade malen C-20/01 och C-28/01, kommissionen mot Tyskland, REG 2003 s. I- 3609,
framgar att uppgivna ensamsituationer som inte grundas pa legal ensamritt inte medfor undantag frén skyldigheten att annonsera upphandlingen utan
innefattar krav pa att dtminstone den upphandlande enheten ska forsoka att infordra konkurrerande anbud genom ett offentligt upphandlings-
forfarande.

Undantagsbestdmmelsen i 5 kap. 1 § andra stycket, sarskilt punkten 7 LOU lyder som foljer: ”Bestdmmelserna i detta kapitel skall inte tillampas i
frdga om [...] 7. forskning och utveckling i andra fall &n da tjansten endast géller den egna verksamheten och helt finansieras av den upphandlande
enheten”.
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och dessutom delvis finansieras av nagon annan an enheten sjalv. Omvant (e contrario) omfattar
mojligheten till undantag fran LOU inte tjanster som avser enbart den upphandlande enhetens egen
verksamhet eller som helt finansieras av enheten sjélv.

Vidare behdver de av EG-direktiv styrda bestimmelserna i 5 kap. LOU inte iakttas i fraga om
upphandling av tjanster som omfattas av sekretess eller andra sarskilda begransningar med hansyn
till rikets sékerhet eller som inte har civil anvédndning och omfattas av artikel 296 i EG-fordraget.2!
| sddana fall ska de nationella bestammelserna i 6 kap. LOU tillampas. Regeringen kan darvid
foreskriva, eller i enskilda fall besluta om, undantag fran kravet pa annonsering och fran 6vriga
bestammelser i lagen som &r nédvéandiga med hénsyn till férsvars- och sakerhetspolitiska intressen.

Det framgar av fast rattspraxis fran EG-domstolen?? att varje undantag fran de regler som avser att
sakerstalla effektiviteten av de rattigheter som ges i EG-fordraget inom omradet for offentlig upp-
handling ska tolkas restriktivt?3 och att det ankommer pa den som avser att aberopa ett undantag att
bevisa att de sérskilda omstéandigheter som motiverar undantaget faktiskt foreligger.24

Om anledning till undantag fran LOU inte foreligger ska den upphandlande enheten annonsera sina
upphandlingar. Annonseringsskyldighet foreligger oberoende av om upphandlingen ska handlaggas
enligt lagens av EG-direktiv styrda bestdimmelser eller enligt det nationella regelverket (se 5 kap.
12 § eller 6 kap. 2 § forsta stycket samt 2 a § LOU).

Ett skriftligt forfragningsunderlag ska upprattas och samtliga foretag (”leverantorer”) som
tillhandahaller den efterfragade sortens tjanster ska beredas mojlighet att delta med anbud eller
intresseanmalan att ldmna anbud (“anbudsansdkan™).

Vid tjansteupphandling foreligger undantag fran denna skyldighet enligt 5 kap. 17 och 19 8§ (for-
handlad upphandling utan féregaende annonsering) eller 6 kap. 2 § andra stycket (direktupp-
handling) samt 2 b § LOU (férenklad upphandling utan féregaende annonsering), under foljande
forutsattningar:

- upphandlingens varde ar lagt eller det foreligger synnerliga skal sdsom synnerlig bradska orsakad av
omstandigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pé den upphandlande enheten,

- det har vid en annonserad upphandling inte lamnats négra anbud eller inte lamnats nagra lampliga anbud,

- det som skall upphandlas av tekniska eller konstnarliga skal eller pa grund av ensamritt kan levereras av endast en
viss leverantor,

- upphandlingen galler tillaggstjanster, eller

- upphandlingen galler nya tjanster som bestar enbart av en upprepning av tjanster ingdende i ett projekt som hogst
tre ar tidigare varit foremal for upphandling enligt lagen om offentlig upphandling.

Enligt EG-fordraget géller vidare en allman princip om likabehandling. Fordraget har genom

2 8§ lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen, giltighet
som svensk lag. Infor Sveriges medlemskap i den Europeiska unionen uttalade regeringen bl.a.
foljande:

Den i Romfordraget centrala likabehandlingsprincipen aterfinns bl.a. i artikel 6 om forbud mot diskriminering pa
grund av nationalitet. Andra uttryckliga likabehandlingsprinciper aterfinns i artikel 40 tredje stycket i

21 Enligt artikel 296 EG far varje medlemsstat vidta atgéarder, som den anser nddvandiga for att skydda sina vésentliga sakerhetsintressen i frdga om
tillverkning av eller handel med vapen, ammunition och krigsmateriel. Sddana atgarder far emellertid inte forsamra konkurrensvillkoren pa den
gemensamma marknaden vad géller varor som inte ar avsedda speciellt fér militardndamal, se 4ven EG-domstolens dom av den 16 september 1999 i
mal C-414/97, kommissionen mot Spanien, REG 1999, s. 1-5585.

22 Fran senare rattspraxis, se EG-domstolens dom av den 2 oktober 2008 i malet C 157/06, kommissionen mot Italien, REG 2008 s. 1-0000, p. 23.

23 Avseende kravet pa restriktiv tolkning, se vidare EG-domstolens avgéranden den 17 november 1993 i mal C-71/92, kommissionen mot Spanien, REG
1993, s. 1-5923, den 3 maj 1994 i méal C-328/92, Kommissionen mot Spanien I, REG 1994, s. 1-1569 samt den 18 maj 1995 i mal C-57/94, Kommis-
sionen mot Italien I, REG 1995, s. 1-1249.

24 Avseende bevisbordans placering, se vidare EG-domstolens dom den 10 mars 1987 i méal C-199/85, Kommissionen mot Italien, REG 1987, s. 1039,
den 3 maj 1994 i mé&l C-328/92, Kommissionen mot Spanien I, REG 1994, s. 1-1569 samt den 18 maj 1995 i mal C-57/94, Kommissionen mot Italien
11, REG 1995, s. 1-1249. Fran senare ars praxis, se aven domstolens dom den 10 april 2003 i de férenade malen C-20/01 och C-28-01, Kommissionen
mot Tyskland, REG 2003 s. I- 3609, p. 58, samt dom den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle, REG 2005, s. I-1, p. 46.
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Romfordraget angdende likabehandling mellan producenter och konsumenter inom den gemensamma jordbruks-
politiken samt i artikel 119 i Romférdraget nar det galler lika 16n for kvinnor och man. EG-domstolen har dock
slagit fast att det inom gemenskapsréatten galler en allman likabehandlingsprincip, utéver de uttryckliga bestam-

melser som aterfinns i fordragen.2>

Den allménna likabehandlingsprincipen ska forstas sa att en medlemsstats myndigheter inte far
sérbehandla eller otillborligt gynna vissa (t.ex. inhemska) leveranttrer framfor andra vid bland
annat handel inom den offentliga sektorn.

Yttrande

Forsvarsmakten har i ett yttrande 6ver en promemoria med en prelimindr beddmning som upp-
rattats i arendet bl.a. anfort foljande. Infor det formella beslutet att satta igang projektet
”Vérderingar som styrmedel” informerades Forsvarsmakten av bland andra Arbetsgivarverket att
flera andra statliga myndigheter genomfort liknande projekt i form av forskningsuppdrag och
darvid ingatt avtal med foretaget Bikupan AB, utan genomforande av upphandling.26
Forsvarsmakten bedomde darfor att det forelag maojlighet att gora undantag fran lagen om offentlig
upphandling, dels da det redan i samband med uppstart av projektet bestamts att arbetet i projektet
skulle vila pa vetenskaplig grund och genomféras som ett forskningsuppdrag som inte uteslutande
skulle vara till nytta for Forsvarsmakten, dels da projektet skulle finansieras av medel som
Forsvarsmakten inte ensam &gde forfoga 6ver (jfr 5 kap 1 § andra stycket punkt 7 LOU). Néar det
galler avtalet avseende implementering som tecknades 2005 ska vidare némnas att Bikupan hade
ensamratt till det underlag som undersékningarna givit upphov till och som implementeringen
skulle bygga pa. Betraffande detta avtal bedomdes det att det darmed fanns mojlighet att teckna
avtal direkt med Bikupan &ven med hanvisning till 5 kap 17 § forsta stycket punkt 1 LOU.

Forsvarsmakten har inte kunnat finna nagon narmare végledning for vad som i LOU avses med
begreppet forskning. Nar myndigheten beslutade om det aktuella projektet som ett
forskningsprojekt baserades beslutet bland annat pa den sa kallade Frascatimanualen.2’” Denna
manual &r en etablerad vagledning for vad som kan anses utgora forskning och utveckling och
anvands bland annat av Statistiska centralbyran. I manualen fors ett omfattande resonemang om
vad som kan anses utgora forskning och utveckling och om hur man kan dra gransen mot annan
verksamhet. Enligt manualen kan den typ av undersokningar Bikupan fatt i uppdrag att utfora
hénforas till "tillampad forskning” medan den del av uppdraget som avser implementering av
resultaten kan hanforas till “experimentell utveckling”.

Sammanfattningsvis ar Forsvarsmakten av uppfattningen att den definition av forskning och
utveckling som aterfinns i manualen stammer val dverens med det arbete som Forsvarsmakten har
velat genomfora. Forsvarsmakten uppfattar vidare skrivningen i 5 kap 1 § andra stycket, punkt
7 LOU sa att undantaget &r tillampligt om det kan visas dels att det ar fraga om forskning eller
utveckling, dels att aktuella tjanster &ven kommer andra &n den upphandlande enheten till godo
eller att tjansterna inte helt finansieras av den upphandlande enheten.

Beddémning

Se prop. 1994/95:19 del 1 sid. 478.

Redan fran borjan var tanken att andra myndigheter skulle kunna dra nytta av det resultat och de erfarenheter Férsvarsmakten erhéll under
genomforande av projektet ”Varderingar som styrmedel”. Detta framgar bland annat av avtalen fran 2005. Med Arbetsgivarverket som
sammanhallande myndighet bildades redan under 2004 en arbetsgrupp med namnet "Nétverk fér kdrmyndigheter och véardegrundsarbete” dar metoder
och resultat diskuterades. Gruppen bestod av representanter fran Rikspolisstyrelsen, Kustbevakningen, Tullverket, Statens Raddningsverk och
Forsvarsmakten. Forsvarsmakten har vidare under &ren vid en stor méngd tillfallen redovisat myndighetens vardegrundsarbete och resultatet av
projektet fér andra myndigheter och organisationer.

Frascati manual, Proposed standard for surveys on research and experimental development, 6:e uppl, OECD, 2002.
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Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar fall
dar offentliga organ genom dvertradelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Forsvarsmakten ar i sin egenskap av central statlig myndighet en sadan upphandlande enhet som
ar skyldig att iaktta bestimmelserna i LOU. Myndigheten har under 2004 och 2005 tecknat en serie
kontrakt med Bikupan om kdp av sociala undersokningstjanster jamte resultatuppféljning avseende
I6pande medarbetarundersdkning kallad ”Véarderingar som styrmedel”.

Av tillgangliga kontrakt och évrig utredning i arendet framgar att Forsvarsmakten har bestallt
aktuella tjanster fran Bikupan och av bolaget faktureras I6pande. Det &r saledes fraga om en upp-
handling i lagens mening, dar Forsvarsmakten ar kopare.

Avtalsforhallandet mellan Forsvarsmakten och Bikupan innefattar tjanster till ett sa hogt samman-
lagt kontraktsvarde att som huvudregel de av EG-direktiv styrda bestammelserna i 1 kap. och
5 kap. LOU ska tillampas.

Atminstone ska med hansyn till bestimmelserna for forsvarsupphandling i 1 kap. 3 § LOU de
nationella bestammelserna i 6 kap. samma lag iakttas. Nagon foreskrift eller beslut av regeringen
som helt undantar den aktuella upphandlingen fran kravet pa annonsering eller fran nagon annan
foreskrift enligt LOU har inte visats foreligga. | sammanhanget bor papekas att Arbetsgivarverket,
pa satt som i yttrandet har aberopats av Forsvarsmakten, inte har ndgot mandat att dispensera
upphandlande enheter fran kraven pa upphandling enligt LOU.

Den upphandlade undersokningen avser forhallanden inom Forsvarsmaktens egen verksamhet och
projektet har finansierats genom aktivering av for myndigheten sarskilt reserverade
kompetensutvecklingsmedel inom ramarna for det statliga I6neavtalet (RALS, bilaga 3). Mojlighet
till undantag fran kravet pa offentlig upphandling enligt det s.k. FoU-undantaget i 5 kap. 1 § p. 7
LOU foéreligger ddrmed inte. Den tolkning av FoU-undantaget som Forsvarsmakten redovisar i sitt
yttrande till Konkurrenskommissionen 6verensstdammer inte med lagtextens ordalydelse och stods
inte av ngra anslutande rattskallor, sdsom lagférarbeten eller praxis.® Mojligheten till undantag
ska enligt fast rattspraxis vidare tolkas restriktivt och att det ankommer pa Forsvarsmakten att i det
aktuella fallet visa att sadana sarskilda omstandigheter som motiverar undantag fran ett ordinarie
upphandlingsforfarande faktiskt foreligger.

Bikupan &r inte nagon upphandlande enhet och har inte nagot rattsligt monopol pa att till-
handahalla aktuella tjanster, varfor skal till undantag enligt 5 kap. 2 § LOU inte foreligger.

Ett skriftligt upphandlingsunderlag skulle darfor ha upprattats och upphandlingen skulle ha
annonserats i Europeiska gemenskapernas officiella tidning (EGT), varigenom dven andra leveran-
torer an Bikupan skulle ha beretts lika mojlighet att Iamna konkurrerande anbud.

Synnerlig bradska, orsakad av omstandigheter som inte har kunnat forutses och inte heller beror
pa Forsvarsmakten har savitt visats inte forelegat. Nagon tidigare konkurrensupphandling har inte
genomforts och det har vare sig varit fraga om tillaggsbestallningar eller upprepningsarbeten av
tidigare offentligt upphandlande tjanster. Det har heller inte varit sa att aktuella tjanster for
Forsvarsmaktens medarbetarundersokning av tekniska eller konstnarliga skal eller pa grund av
ensamrétt kan levereras enbart av Bikupan. Den omsténdigheten att vissa rattigheter for bolaget har
kunnat uppkomma under arbetets gang fritar inte Férsvarsmakten fran att redan i samband med
2004 ars avtal konkurrensutsatta det aktuella uppdraget genom upphandling enligt LOU.

Inget av de i lagen om offentlig upphandling forekommande undantagen fran kraven pa upphand-
ling i konkurrens pa den allméanna marknaden har saledes varit tillampligt i det aktuella fallet. Upp-
handling skulle darfér ha genomforts i enlighet med i vart fall de nationella bestdmmelser som
finns inforda i 6 kap. LOU.

Forsvarsmaktens kontrakt med Bikupan strider av detta skal mot gallande bestammelser om
offentlig upphandling. Den for LOU jamte bakomliggande EG-direktiv centrala lika-
behandlingsprincipen har darmed asidosatts samtidigt som forutsattningarna for en effektiv konkur-
rens pa marknaden for sociala undersokningar jamte resultatuppfoljning har snedvridits.
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