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PM 2 2009-04-21 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om ett statligt bolags skyldighet att vid anskaffning av tjanster iaktta bestammelserna
om offentlig upphandling.

Sveaskog Forvaltnings AB, som ingar i den helstatliga Sveaskogkoncernen, har vid anskaffning av
skogsrojningsentreprenadtjanster underlatit att annonsera forfarandet enligt gallande
bestammelser om offentlig upphandling samt forbehallit sig ratt till fri anbudsprovning.

Sveaskog Forvaltnings AB infordrade i november 2008 anbud avseende ” totalentreprenad av
rojning”. Anskaffningen avser réjningsarbeten av totalt 4.500 hektar skogsmark inom omradena
Jamtland, Ostavall, Storan, Tevansjo, Oppli, Angersjo, Karsvall, Arbra, Lomsjon, Ore, Sérna, samt
Alvdalen som ska utforas under perioden den 1 april till den 31 oktober 2009. Avtalsperioden
omfattar tiden den 1 januari till den 31 oktober 2009.

Forfragningsunderlaget &r odaterat, och rubricerat ”Sveaskog Anbudsunderlag”. Som bestéllare
anges omvéxlande “Sveaskog” och "Sveaskog Forvaltnings AB”. Anskaffningen har savitt kunnat
utredas inte annonserats i en elektronisk databas, som ar allmant tillganglig, eller i nagon annan
form som mojliggor en effektiv konkurrens.

Av punkten 15 i underlaget framgar att bestallaren "forbehaller sig ratten till fri provning”.
Anbudstiden gick ut den 19 december 2008.

Sveaskog Forvaltnings AB! &r ett indirekt helagt statligt bolag som har till foremal for sin
verksamhet att:

”... 8ga och forvalta fast och 16s egendom, déribland aktier och andelar i andra foretag, direkt eller indirekt driva
industriell rérelse, foretradesvis skogsbruk och skogsindustri, &vensom utéva annan darmed forenlig verksamhet”.

Bolaget &gs av staten genom moderbolaget Sveaskog AB2 och hette tidigare bl.a. AssiDomén AB.
Staten har genom Overlatelse av mark och andra tillgangar jamte investerat kapital 6verfort
tillgangar varda minst 15 miljarder kronor i aktiekapital® i koncernen och utser genom
agarrepresentant pa bolagsstamman en styrelse och revisorer som ar gemensamma for de bada
bolagen Sveaskog AB och Sveaskog Foérvaltnings AB. 4 Koncernmoderbolaget, Sveaskog AB
saknar vidare egen personal.5 Koncernens arsredovisning presenteras arligen for regeringen genom
Né&ringsdepartementet, vilken inom ramarna for statens agarpolitik utévar den kontroll 6ver
bolagskoncernen som ytterst ankommer pa staten som enda agare.

Motiven for bildandet av den statliga skogskoncernen i dess nuvarande form framgar av en serie
propositioner som har framlagts till riksdagen sedan 1999.6 Fére 1992 forvaltades merparten av
statens skogsinnehav genom davarande Domanverket som ansvarig central forvaltningsmyndighet.
Fran och med den 1 juli 1992 dverfordes huvuddelen av statens skogsinnehav — d.v.s. Doméan-
verkets davarande skogsrorelse och storre delen av statens skogliga verksamhet — till helstatliga
Domén AB. Kvar i statlig myndighetsforvaltning fanns darefter framst statens innehav av

Sveaskog Foérvaltnings AB, med organisationsnummer 556016-9020, bildades den 26 oktober 1918 och registrerades av Patent- och registrerings-
verket (numera Bolagsverket) den 14 februari 1919. Nuvarande firma registrerades den 19 oktober 2002. Tidigare firma har varit Mjolsefalls AB,
Doménfdretagen AB, Domén AB, Assidoméan AB samt AssiDoméan AB. Bolaget verkar &ven under den registrerade bifirman Doménfinans. Nu
géllande bolagsordning registrerades den 27 april 2006. Sveaskog Forvaltnings AB &gs till 100 procent av koncernmoderbolaget Sveaskog AB.

Sveaskog AB, med organisationsnummer 556558-0031, bildades den 16 juni 1998 och registrerades av Patent- och registreringsverket (numera
Bolagsverket) den 3 juli 1998. Nuvarande firma registrerades den 23 februari 1999. Tidigare firma har varit AB Grundstenen 82528, AB Mjdlsefall
samt Kronmarken AB. Nu gallande bolagsordning registrerades den 27 april 2006. Sveaskog AB &gs till 100 procent av staten och utgér
koncernmoderbolag for bl.a. Sveaskog Forvaltnings AB (556016-9020).

Darjamte hade Sveaskogkoncernen pé balansdatum per den 31 december 2007 réntefria skulder pa c:a 9 miljarder kronor (9,615 mdr kr), se Sveaskog
AB, arsherattelse for 2007 s. 18.

4 Styrelsen &r identisk i Sveaskog AB och Sveaskog Forvaltnings AB, se Sveaskog AB, arsherattelse for 2007, s. 34.

Se Sveaskog AB, skrift av den 20 mars 2009 med yttrande till Konkurrenskommissionen, s. 1 nést sista stycket: ”Sveaskog AB har inte nagon egen
personal”.

Se bl.a. prop. 1999/2000:1, (budgetproposition), prop. 2001/02:39 angaende statens forvarv av aktier i Assidoman, prop. 2004/05:1 (budget-
proposition), avsnittet angdende Sveaskogs roll avseende naturturism jamte prop. 2004/05:56 angaende politik for langsiktig konkurrenskraftig
svensk turistnaring.
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skogsmark vaster om den sa kallade odlingsgransen. Under 1993 och 1994 slogs Doman AB ihop
med det tillika statsagda ASSI AB samt det av staten majoritetsigda NCB AB. Bolaget bytte &ven
firma (namn) till AssiDoman AB och bérsintroducerades.” Efter sammanslagning och bérsintro-
duktion uppgick statens dgarandel i AssiDoman AB till drygt 50 procent. Under 1999 dverfordes
cirka en fjardedel av AssiDoméns skogsmark till  det nybildade bolaget Sveaskog AB, vars aktier
forvéarvades av staten. Staten minskade samtidigt sin dgarandel i AssiDoman till cirka 35 procent.
Ar 2001 forvarvade staten genom Sveaskog AB resterande 65 procent av aktierna i AssiDomén
AB och blev saledes ensam &gare av bolaget, vilket 2002 bytte namn till Sveaskog Forvaltnings AB
och sedan dess ingar som helégt dotterbolag i den koncern dar Sveaskog AB utgér moderbolag.
Enligt géllande bolagsordning har Sveaskog AB till foremal for sin verksamhet att:

”... 8ga och forvalta fast och 16s egendom samt bedriva skogsbruk och skogsindustri &vensom idka darmed forenlig
verksamhet. Bolaget skall medverka till att markbyten underlattas saval genom forvarv som forsaljningar och bidra
till en dkad konkurrens pé virkesmarknaden i avsikt att skapa en battre virkesforsorjning for kopsagverken och
andra aktorer. Bolaget skall i sin verksamhet beakta naturvardshansyn, vilt och faunavérd. Bolaget skall vidare
genom forséljning av mark mojliggéra omarronderingar och tillkop for enskilt jord- och skogsbruk sérskilt i
glesbygd samt darutdver bedriva verksamhet inom omradet naturbaserad turism i forsta hand genom upplatelse av
mark och vatten till entreprendr”.

Verksamheten ska enligt statuterna drivas pa marknadsmaéssiga villkor och regeringen inordnar
bolaget bland de foretag som arbetar under marknadsmassiga krav.8

Sveaskogkoncernens faktiska innehav av skogsmark uppgar till c:a 4,4 miljoner hektar, varav
c:a 3,4 miljoner hektar utgor produktiv markareal. Fastighetsagandet utévas i huvudsak inom
koncernen genom Sveaskog Forvaltnings AB, vilket uppskattningsvis &ger totalt c:a 4,1 miljoner
hektar mark, medan motsvarande markinnehav hos moderbolaget, Sveaskog AB, uppgar till endast
c:a 0,3 miljoner hektar. ®

Till grund for styrningen av Sveaskogkoncernen ligger férutom den svenska aktiebolagslagen,
och gallande bolagsordning, Svensk kod for bolagsstyrning samt statens agarpolitik. | den senare
anges riktlinjer och policies for foretag med statligt dgande. Bland annat regleras styrelsernas
ansvar och sammanséttning. Staten har dven angett sarskilda riktlinjer for verksamhetens bedri-
vande. Dessa redovisas pa Sveaskogs hemsida pa internet?0 bl.a. enligt foljande:

”Agarens uppdrag

Sveaskog ingér i gruppen statligt agda foretag som verkar under marknadsméssiga villkor och krav.

Kraven galler langsiktighet, effektivitet, Ionsamhet, utvecklingsférmaga samt en miljémassigt och socialt
ansvarstagande verksamhet. Staten dger skog eftersom ett langsiktigt statligt &gande av skogsmark ar en viktig
nationell angelagenhet. Skogen &r viktig som rdvarukalla och skapar dven sysselséttning och
rekreationsmdgjligheter.

Doman AB forvarvade per den 31 december 1993 det helstatliga skogsindustriforetaget ASSI AB och bytte namn till AssiDomén AB. Den 1 mars
1994 lamnade AssiDoman AB ett erbjudande till samtliga aktiedgare i det bérsnoterade aktiebolaget NCB, dér staten innehade c:a 51 procent av
aktierna. Den 1 april 1994 bérsintroducerades det sammanslagna AssiDomén-bolaget. Dérefter uppgick statens dgarandel till drygt 50 procent. Under
1999 dverfordes cirka 25 procent av AssiDomans skogsmark till dotterforetaget Sveaskog AB, vars aktier forvérvades av staten. Samtidigt
minskade statens dgarandel i AssiDoman till cirka 35 procent. Ar 2001 férvérvade staten genom det forna dotterbolaget Sveaskog AB resterande 65
procent av aktierna i AssiDomén AB. Den 19 oktober 2002 registrerades bolaget namnbyte till det nuvarande, Sveaskog Forvaltnings AB. Ar 2006
avyttrade Sveaskog den kartongtillverkning som tidigare skett i AssiDomén Cartonboard anldggningar i Frovi till det privata Kinnevikbolaget,
Korsnds AB. | och med denna forséljning ar Sveaskogkoncernen numera renodlat skogségande.

8 S rskr. 2004/05:120, 2005 ars redogorelse for féretag med statligt &gande.

Enligt Sveaskog AB, arsberattelse for 2007 (balansrakningen for moderbolaget, s. 23 att jamfora med not 17, Specifikation av aktier och andelar samt
andra langfristiga vardepappersinnehav, s. 40) varderas koncernens samlade markinnehav till drygt 24 miljarder kronor, varav moderbolagets andel
motsvarar c:a 85 miljoner kronor. Koncernen saknar, savitt framkommit, en central sammanstéllning av hur det aktuella markinnehavet exakt fordelar
sig mellan Sveaskog AB och Sveaskog Forvaltnings AB. Har angiven uppskattning, att det samlade fastighetsinnehavet uppgar till c:a 4.4 miljoner
hektar mark, varav c:a 0,3 miljoner hektar innehas av moderbolaget Sveaskog AB och 4.1 miljoner hektar innehas av dotterbolaget, Sveaskog
Forvaltnings AB, har under hand vitsordats som rimlig i sig.

10 se http://sverigefiskekortet.se/sv/Om-Sveaskog/Bolagsstyrning/Agarens-riktlinjer/, enligt hemsidans lydelse per den 2009-01-13.
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Agarmalet

Sveaskog ska forvalta foretagets skogar pa ett foredomligt satt, ur bade produktions- och miljosynpunkt, for att
trygga en langsiktigt hallbar utveckling. Verksamheten ska drivas pa marknadsmassiga grunder och generera
avkastning minst i niva med jamforbara verksamheter.

Séarskilda riktlinjer
Sveaskogs &gare har utover det évergripande dgarmalet angett sarskilda forutsattningar for verksamheten.

Oberoende aktor
Sveaskog ska vara en oberoende aktor och bidra till en 6kad konkurrens pa virkesmarknaden. Alla kunder ska
behandlas pa ett affarsmassigt och likvardigt sétt.

Forstarka enskilt jord- och skogsbruk

Sveaskogs stora och geografiskt utspridda markinnehav medfor att vi ska verka for att erbjuda omarronderings- och
tillképsmojligheter av mark i syfte att forstirka det enskilda jord- och skogsbruket. Genom forséljning av mark till
enskilda, underlattas utkomstmajligheter och lokal utveckling i skogs- och landsbygd. | forséljningsaktiviteterna
ska glesbygden prioriteras. P4 sikt ska forsaljningen omfatta 5-10% av arealen vid Sveaskogs bildande.

Ersattningsmark

Sveaskog ska ocksa tillnandahélla ersattningsmark till staten i samband med bildandet av naturreservat och

markavsattningar for andra allmannyttiga andamal. All 6verféring av mark fran oss ska ske till marknadsméassiga
isar 11

priser.

Naturturism

Mojligheter till upplevelser av olika slag, baserade pa skogen och dess resurser, skapar forutsattningar for Sveaskog
att bedriva en utdkad verksamhet inom omradet naturturism, rekreation och upplevelser. Verksamheten ska
bedrivas p& marknadsmassig grund. | inledningsskedet prioriterar vi vara marker i norra delen av landet .

Utplacera industriell rérelse

Agarens ambition r inte att vara Ingsiktig agare till industriell verksamhet inom det skogliga omradet. Darfor ska
befintlig industriell rérelse inom Sveaskog utplaceras i nya strukturer. | arbetet med att forandra agarstrukturerna
sakerstaller vi mojligheterna att fa ut ett bra varde for tillgangarna.”

Av prop. 2007/08:108, under rubriken ”Sveaskogs roll for uppfyllandet av miljomal”, framgar
vidare bl.a. féljande:

Sveaskog bidrar till maluppfyllelsen av det skogspolitiska miljomalet samt till miljokvalitetsmalet Levande skogar
genom sitt interna naturvardsarbete med frivilligt skyddade omraden och genom att Gverlata mark till Natur-
vardsverket for bildande av naturreservat och for vidare overlatelse till enskilda markagare som ersattningsmark vid
reservatshildning. Sveaskog har beslutat att avsatta 20 procent av foretagets produktiva skogsmarksareal nedanfor
den fjallnara gransen for naturvardsandamal. | dessa 20 procent ingéar Sveaskogs ekoparker och naturvardsskogar
samt generell naturhansyn i produktionsskogar. For stora delar av ekoparkerna har Sveaskog tecknat langsiktiga
avtal med Skogsstyrelsen om att undanta markerna fran skogsbruk eller om anpassad skotsel. [...]

Sveaskog och Naturvardsverket har slutit ett avtal om dverlatelse av ersattningsmark. Avtalet innebar att
ersattningsmark kan erbjudas fysiska och juridiska personer, med ett markinnehav om hégst 5 000 hektar, som
bedriver skogsbruk i former som liknar enskilt skogsbruk. Aven allménningsskogar, besparingsskogar och
haradsallmanningar kan erbjudas ersattningsmark, men inte storre skogsbolag. | omraden dar Sveaskog saknar mark
som &r lamplig som erséttningsmark kan s.k. trepartsbyten vara aktuellt. Trepartsbyten innebdr att en annan part &n
Sveaskog dverlater ersattningsmark till en enskild privat markagare vid reservatsbildning och att Sveaskog
overlater ersattningsmark till den andra parten”. 12

1 Uppdraget om ersattningsmark harror fran tidpunkten dé staten éverfarde sitt tidigare markinnehav i Domanverkets regi till Doman AB 1992 och
foljde sedan med nar Doman AB efter sammanslagningar med ASSI AB och NCB AB blev AssiDoman AB. Nar Sveaskog bildades 1998 utgick
riksdagen frén att avtalet om ersattningsmark som ingicks 1992 mellan staten och Domén fortsatt skulle gélla (se vidare prop. 2007/08:108, s. 72
Overst, prop. 1998/99:01,bet.1998/99:NU1, samt rskr. 1998/99:108).

12 g¢ prop. 2007/08:108, En skogspolitik i takt med tiden, s.70-71. Se dven Miljoutskottets betdnkande, 2007/08:MJU18.
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Under 2003 utredde davarande Namnden for offentlig upphandling (NOU)!2 huruvida Sveaskog
ska anses skyldig att folja gallande bestdammelser om offentlig upphandling.14

Tillfragad av NOU hade koncernmoderbolaget Sveaskog AB forklarat sig inte vara skyldigt att
iaktta gallande bestammelser om offentlig upphandling. | koncernens uppdrag fran staten ingar
emellertid bl.a. tillhandahalla ersattningsmark i samband med bildande av naturreservat m.m. samt
att skapa forutsattningar for att lokalt utveckla naturupplevelser, jakt- och fiskemgjligheter. Med
hanvisning till ett tidigare avgdérande fran EG-domstolen, dar ett irlandskt statligt skogsforetag som
utdvar sin verksamhet under villkor som har slaende likheter med vad som galler for Sveaskog (se
redovisningen av malet C-353/96, Irish Forestry Board, nedan under gallande ratt)!5 ansag namn-
den att de behov som tillgodoses inom ramen for Sveaskogs verksamheter inte kan anses vara av
uteslutande industriell eller kommersiell karaktar. Det torde inte heller finnas ndgon konkurrens-
utsatt marknad pa vilken industriell eller kommersiell verksamhet skulle kunna bedrivas. NOU:s
slutsats blev darfor att Sveaskog ar skyldigt att iaktta géllande bestdammelser om offentlig upp-
handling.

Vid sammantréde i november 200316 angav NOU som sitt slutliga stéllningstagande i saken att
Sveaskog AB utgor en upphandlande enhet i den mening som avses i (vid tidpunkten géllande
reglering) 1 kap. 6 8 lagen (1992:1528) om offentlig upphandling — G-LOU.1” Ndmnden begérde
darfor att bolaget senast i februari 2007 skulle redovisa vilka atgarder som har vidtagits for att
sékerstélla att bestimmelserna om offentlig upphandling efterlevs, i samband med tilldelning av
kontrakt om kdp, leasing, hyra eller hyrkdp av varor, byggentreprenader eller tjanster. Mot
namndens yttrande genméalde Sveaskog i ett svar till NOU i mars 2004, varvid bolaget vidholl
uppfattningen att det inte ar skyldigt att iaktta det upphandlingsrattsliga regelverket eftersom
bolaget verkar pa konkurrensutsatta marknader, har ett vinstsyfte och star for den ekonomiska
risken for sin verksamhet.18

Efter NOU:s granskning har dven Riksrevisionen i en rapport i maj 2006 granskat ett urval av de
statliga bolagens?® forhallande till offentlig upphandling, daribland Sveaskog AB.20 | rapporten
uppmarksammar verket att bl.a. Sveaskog AB inte har rattat sig i enlighet med NOU:s tidigare

13 Namnden for offentlig upphandling (NOU) hade enligt 7 kap. 9 § lagen (1992:1528) om offentlig upphandling jamte forordningen (1993:98) med
instruktion for Namnden for offentlig upphandling tidigare att utdva tillsynen éver den offentliga upphandlingen. Med giltighet fran och med den
forsta september 2007 har tillsynsansvaret 6vergétt pa Konkurrensverket.

14 | verksamhetsomradet for tidigare Namnden for offentlig upphandling (NOU) ingick att ha dverblick dver vilka bolag, féreningar och samfélligheter
som ar upphandlande enheter i den mening som avses i géllande bestammelser. NOU fick den 17 juni 1998 i uppdrag fran regeringen (Fi98/3243) att
utreda i vilken utstrackning foretag med statligt &gande ar att anse som upphandlande enheter enligt LOU. Namnden, vars utredning omfattade c:a
270 statliga foretag, redovisade sin kartlaggning i en forsta rapport den 30 november 1998 (dnr 1998/0172-21, da betecknat som 172/98-21).
N&mnden beddmde i rapporten att cirka 130 foretag var upphandlande enheter. Av dessa invande c:a 50 féretag mot ndmndens bedémning och
uppgav att de inte var upphandlande enheter. Dessa foretag bereddes ytterligare mojlighet att i en andra omgéang narmare utveckla sin installning.
Sélunda kompletterande synpunkter sammanfattades i en andra rapport till regeringen, den 3 februari 2003, dar namnden slutligen redovisade sin
bedémning avseende foretagens status som upphandlande enheter (dnr. 1999/0234-28). Darefter har ndmnden genomfort fordjupade granskningar
avseende bl.a. sidana statliga foretag som har tillkommit efter det att den forsta granskningen inleddes 1998,. 1 dessa utredningar har NOU bedomt att
minst sju statliga bolag, daribland Sveaskog AB, som inte tillampar bestdmmelserna om offentlig upphandling ska gora det.

15 se EG-domstolens dom av den 17 december 1998 i mal C-353/96, Irish Forestry Board, REG 1998, s. |- 8565, dar det fastslogs att det statliga
irlandska skogsbolaget, Coillte Teoranta eller Irish Forestry Board, vilket liksom Sveaskog ar ett privatrattsligt bolag som ska drivas pa
marknadsmassiga grunder men som ocksa har att varna om nationella skogsomraden samt verka for att dessa halls tillgangliga for allméanheten, &r en
upphandlande myndighet i den mening som avses i géllande upphandlingsdirektiv och séledes skyldigt att offentliggdra sina anskaffningar genom
annons i Europeiska gemenskapernas officiella tidning. (se vidare redovisning under géllande rétt).

16 N&mnden for offentlig upphandling (NOU), beslut vid sammantrade den 19 november 2003 (dnr. 2003/0221-29).

17 pet aberopade regelverket i davarande 1 kap. 6 § lagen (1992:1528) om offentlig upphandling, G-LOU, har numera ersatts genom motsvarande
foreskrifter i 2 kap. 12 och 19 88 lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU. Termen “upphandlande enhet” har dérvid &ndrats inom den
klassiska sektorn till att vara "upphandlande myndighet” och "offentligt styrt organ”.

18 Sveaskog AB har i tva yttranden till NOU redogjort for sin uppfattning att bolaget inte 4r ndgon upphandlande enhet, dels i september 2003 som en
del av skriftvaxlingen med namnden, dels i mars 2004 som genméle pa namndens beslut i november 2003 om att bolaget utgér en upphandlande
enhet. Sveaskogs installning kan sammanfattas i att bolaget verkar pa konkurrensutsatta marknader, arbetar under vinstsyfte samt star den
ekonomiska risken for sin verksamhet.

19 Totalt granskade i rapporten Riksrevisionen fem (5) statliga bolag, dessa var: Akademiska Hus AB, Posten AB, Sveaskog AB, AB Svenska Spel samt
SP Sveriges Provnings- och Forskningsinstitut AB.

20 g¢ Riksrevisionen, Statliga bolag och offentlig upphandling (RiR 2006:15), dnr 39-2005-0269. Riksrevisionen redovisar i rapporten en granskning i
enlighet med 9 § lagen (2002:1022) om revision av statlig verksamhet m.m. huruvida regeringen och tillsynsmyndigheten Ndmnden for offentlig
upphandling har forsékrat sig om att de statliga bolag som omfattas av bestdammelserna om offentlig upphandling genomfér sina inkdp enligt reglerna.
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yttrande och bedémning. Riksrevisionen har patalat det olampliga i detta samt uppmanat regeringen
att narmare klarlagga forhallandena for berérda statliga foretag.

Prisnivan for skogliga rojningsarbeten av har aktuellt slag brukar ligga omkring 2.300 kronor
per hektar. Med denna utgangspunkt kan det s.k. upphandlingsvardet av nu efterfragade réjnings-
tjanster uppskattas till drygt 10 miljoner kronor.

Géllande ratt

Offentlig upphandling som har pabarjats efter den 1 januari 2008 regleras genom lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling — LOU. Till grund for lagen ligger 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 upphandlings-
direktivet) jamte de grundlaggande gemenskapsrattsliga principer som ytterst foljer av EG-fordra-
gets bestdmmelser om etableringsfrihet och den inre marknaden i artiklarna 43 och 49 EG.

Skogstjanster (CPV 77200000-2), inklusive skogsavverkning (CPV 77210000-5) och tjanster
forknippade med skogsbruk (CPV 77230000-1) jamte skogsskotsel (CPV 77231000-8)2! utgor
B-tjanster (kategori 27 enligt bilaga 2 till LOU) vilka oavsett vardet ska handléggas i enlighet med
de nationella bestdammelser som finns inforda i 15 kap. LOU, normalt genom foérenklad upp-
handling eller urvalsupphandling. Detta innebér dock inte att férfarandet ar undantaget fran
gemenskapsrattslig reglering. For anskaffningar av B-tjanster dver tréskelvérdet (f.n. drygt 1,9
miljoner kronor)22 har EG-kommissionen betonat vikten av att de grundlaggande gemenskaps-
rattsliga principerna, sarskilt kraven pa likabehandling och icke-diskriminering samt 6ppenhet
(transparens) ska iakttas. 23

Det huvudsakliga syftet med lagen om offentlig upphandling jamte den bakomliggande
gemenskapsrattsliga regleringen ar att sakra att offentliga anskaffning sker genom en effektiv
konkurrens och att pa marknaden verksamma leverantérer behandlas lika och utan ovid-
kommande hansyn. Bestammelserna ar tillampliga pa bl.a. tjanstekontrakt med ekonomiska
villkor som ingas av s.k. upphandlande myndigheter, daribland offentligt styrda organ (se vidare
nedan).

Fragan om grunderna for vilka anbud som ska antas ar central for syftet att uppna en icke diskri-
minerande upphandling. Enligt 1 kap. 9 § LOU géller som huvudregel att den offentliga upphand-
lingen ska genomforas pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt med iakttagande av
principerna om émsesidigt erkdannande och proportionalitet som bar upp den centrala EG-ratten.

De grundlaggande gemenskapsrattsliga principerna ar tillampliga pa all upphandling, saval
over som under troskelvardena. Av kraven pa likabehandling och icke-diskrimering samt
Oppenhet (transparens) foljer bland annat att samtliga tankbara leverantérer ska ges lika
forutsattningar for att delta med sinsemellan konkurrerande anbud. Leverantorerna maste darfor
ges tillgang till upphandlingsrelevant information vid ett och samma tillfalle och pa liknande
villkor. Vissa leverantorer eller grupper av leverantorer far inte ensidigt gynnas. For det fall
kontrakt avseende B-tjanster &r av ett bestamt granséverskridande intresse, foljer det av EG-
domstolens fasta praxis att tilldelningen av sadant kontrakt till ett foretag i den medlemsstat dar

CPV, Common Procurement VVocabulary, 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 ersatta de olika
nationella klassifikationerna vid handeln inom sdvél som mellan medlemsstaterna. - Se Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG
respektive 2004/18/EG om forfaranden vid offentlig upphandling, nér det géller revidering av CPV, vilken tradde i kraft den 13 september 2008.

Vad som vid varje tidpunkt utgor géllande troskelvarden faststélls av EG-kommissionen och tillkédnnages enligt 3 kap. 1 8§ LOU I6pande av
regeringen i Svensk forfattningssamling, angivet till exakt belopp i euro och svenska kronor. Troskelvérdet for upphandling tjénster inom den
klassiska sektorn uppgar, om den upphandlande myndigheten inte ar en central civil statlig myndighet (se Bilaga IV till det klassiska upphandlings-
direktivet) till 206.000 euro eller 1.911.155 svenska kronor se vidare Europeiska kommissionens forordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007
om andring av europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG avseende de troskelvéarden som ska tillampas vid
upphandlingsforfaranden samt regeringens tillkdnnagivande (2008:32) av tréskelvarden vid offentlig upphandling.

EG-kommissionen, tolkningsmeddelande (2006/C 179/02/EG) den 24 juli 2006 om gemenskapsrattens tillamplighet pa upphandlingskontrakt som
inte, eller bara delvis, omfattas av direktiven om offentlig upphandling, EUT C 179/2.
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den upphandlande myndigheten finns, i avsaknad av insyn, utgér en sarbehandling till forfang
for foretag i en annan medlemsstat vilka kunde ha ett intresse av denna upphandling.24

Vilka organ som &r skyldiga att iaktta regelverket om offentlig upphandling framgar av 2 kap.
LOU. Som huvudregel omfattas enligt 2 kap. 12 § LOU bland annat statligt &gda eller styrda
(kontrollerade) aktiebolag av skyldighet att iaktta det upphandlingsréattsliga regelverket. Detta
forutsatter dock att bolaget tillgodoser behov i det allméannas intresse som inte &r av industriell eller
kommersiell karaktar. 2> FOr det fall att upphandlingsskyldighet kan konstateras foreligga samt det
aktuella bolaget ar verksamt inom den klassiska sektorn26 utgor det i sadant fall ett "offentligt styrt
organ” och ska enligt 2 kap. 19 § LOU anses som en “upphandlande myndighet”.2” Regleringen
utgor en implementering av artikel 1.9 andra stycket i det klassiska upphandlingsdirektivet och
Overensstammer i allt vasentligt med vad som tidigare géllde enligt aldre foreskrifter om offentlig
upphandling (G-LOU).28

Huruvida en delvis skogpolitisk betingad markfdérvaltning som bedrivs inom ramarna for ett
statligt skogbolags verksamhet ska anses tillgodose ’behov i det allménnas intresse, under
forutsattning att behovet inte &r av industriell eller kommersiell karaktéar” har tidigare tolkats av
EG-domstolen.

| malet C-353/96, Irish Forestry Board,2% hade EG-domstolen att ta stéllning till huruvida ett statligt irlaindskt
skogforetag, vars verksamhet mycket pAminner om den som bedrivs av Sveaskog, var skyldigt att iaktta det pa EG-
ratten grundade upphandlingsrattsliga regelverket. Av utredningen framgar att Irish Forestry Board (Coillte
Teoranta) &r ett privatrattsligt bolag som bildats med st6d av foreskrifter i irlandsk lag (p. 8). Enligt dessa
foreskrifter ansvarar bolaget for skogsbruk och darmed sammanhéngande verksamhet. Bolaget har vidare som mal
att, i enlighet med den praxis som etablerats pd omradet, skapa och underhdlla en skogsindustri och tillsammans
med andra &gna sig at skogsbruk som &r férenligt med namnda mél. Verksamheten ska bedrivas pa
marknadsmassiga grunder (p. 9).

Irish Forestry Board har bildats av Irlandska staten (genom energiministern). Bolaget dger bl.a. tolv
nationalparker till vilka tilltradet &r fritt, men &ger och driver &ven andra anlaggningar (pp. 10 och 11). Den
irlandska regeringen har genom apportemission Gverlatit mark och andra tillgangar véarda ungefar 700 miljoner
irlandska pund till bolaget, vars samtliga aktier innehas av irlandska staten, genom energiministern (p.11).

Bolagsordningen samt eventuella &ndringar i denna ska godké&nnas av irlandska staten, som dven utévar en
kontroll 6ver bolagets ledning och dess styrelse (p.12). Bolaget méste vidare folja statens allmanna riktlinjer och
ministeriella instruktioner i frdga om l6ner, 16nebidrag och arbetsvillkor for dess anstéllda och staten (genom
energiministern) kan l&mna skriftliga instruktioner som forpliktar bolaget att folja regeringens allménna politiska
riktlinjer betraffande skogsbruk samt att inratta eller underhdlla bestamda tjanster och anlaggningar, eller att
anvanda bestamda markomraden till specifika andamal. Bolaget ar vidare skyldigt att konsultera regeringen
(finansministern) i fraga om skogsbruket i vissa omraden med vetenskapligt intresse. Bolaget ska ocksa varje ar till
energiministern lamna forslag pa ett program for inkdp och forsaljning av markomraden. Arsberéttelse och
revisionsberattelse ska presenteras for det irlandska parlamentet (pp.12 -13). Bolagets kapital och finansiering ar
underkastat vissa begransningar som kréver godkannande av irldndska staten samtidigt som staten kan I[&mna
garantier for bolagets 1an (p. 14).

Enligt vad den irlandska regeringen yttrade i malet utgor Irish Forestry Board ett privatrattsligt bolag for vilket
den nationella bolagslagen (Companies Act) galler. Det ar alltsé fraga om ett kommersiellt bolag som tillnor

24 3¢ EG-domstolens dom av den 13 november 2007 i mal C-507/03, kommissionen mot Irland, REG 2007, s. 1-0000 pp. 26-36, sérskilt punkten 30. For
liknande resonemang, se dven domstolens dom av den 7 december 2000 i mal C-324/98, Telaustria et Telefonadress, REG 2000 s. 1-10745, pp. 60
och 61, samt dom av den 21 juli 2005 i mal C 231/03, Coname, REG 2005, s. | 7287, p.17.

25 Enligt 2 kap. 12 § LOU omfattar lagen bl.a. sédana bolag, féreningar, delagarforvaltningar, sarskilt bildade samfallighetsféreningar och stiftelser som
tillgodoser behov i det allménnas intresse, under forutsattning att behovet inte ar av industriell eller kommersiell karaktar, och 1. som till storsta
delen &r finansierade av staten, en kommun, ett landsting eller en upphandlande myndighet, 2. vars verksamhet star under kontroll av staten, en
kommun, ett landsting eller en upphandlande myndighet, eller 3. i vars styrelse eller motsvarande ledningsorgan mer &n halva antalet ledaméter &r
utsedda av staten, en kommun, ett landsting eller en upphandlande myndighet.

26 Med klassiska sektorn avses upphandling av varor, tjanster eller byggentreprenader som inte omfattas av lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och posttjanster — LUF.

27 Inom gemenskapsratten anviands inom den klassiska sektorn genomgaende beteckningen organ som lyder under offentlig ratt. Detta har i LOU
Oversatts med offentligt styrt organ. | denna framstéllning anvéands enbart denna senare beteckning. Den i dldre lagtext férekommande beteckningen
upphandlande enheter forbehalls daremot numera enbart organ inom de s.k. forsérjningssektorerna, vilka omfattas av den ovan namnda lagen om
upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster — LUF.

28 Motsvarande &ldre bestimmelser finns i 1 kap. 6 § lagen (1992:1528) om offentlig upphandling — G-LOU. Se prop. 2006/07:128, s. 303.

29 e EG-domstolens dom av den 17 december 1998 i mél C-353/96, Irish Forestry Board, REG 1998, s. |- 8565.
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irlandska staten. Staten utser och avsatter visserligen de ansvariga i bolaget och drar upp allméanna riktlinjer for dess
verksamhet, men dessa befogenheter gar inte langre an de som féljer av bolagsordningen for ett privat bolag som
néstan helt innehas av en enda aktiedgare. Den lépande verksamheten i bolaget bedrivs daremot oberoende av
staten, som inte heller har nagot inflytande dver bolagets tilldelning av upphandlingskontrakt (p. 29).

Vid sin prévning i malet konstaterade EG-domstolens att irlandska staten har bildat Irish Forestry Board och att
staten har anfortrott till bolaget att utféra bestamda uppgifter, vilka huvudsakligen bestar i att vdarna om de
nationella skogsomradena och skogsindustrin, men aven i att tillhandahalla olika anlaggningar i det allménna
intresset. Staten utser dessutom de huvudansvariga i bolaget (p. 37). Aven energiministerns mojlighet att ge Irish
Forestry Board instruktioner, sarskilt for att forplikta bolaget att folja statens allménna politiska riktlinjer eller fér
att inrétta eller underhalla bestamda tjanster och anlaggningar, samt de maktbefogenheter som berorda ministrar har
pé finansomradet, ger staten mojlighet att kontrollera bolagets ekonomiska verksamhet (p. 38). Aven om det inte
finns ndgon bestammelse som uttryckligen foreskriver att statens kontroll specifikt omfattar bolagets tilldelning av
upphandlingskontrakt, kan staten saledes i varje fall indirekt utéva en sadan kontroll (p. 39). Av det anférda féljer
enligt domstolens mening att Irish Forestry Board ska anses vara en upphandlande myndighet i den mening som
avses i de gemenskapsrattsliga upphandlingsdirektivens motsvarighet till 2 kap. 12 och 19 §8 LOU. Foljaktligen
ansags aven bolaget skyldigt att offentliggora sin upphandling i Europeiska gemenskapernas officiella tidning (pp.
40 - 41).

| ett annat avgorande samma ar prévade EG-domstolen huruvida proportionerna i ett huvudsakligen
kommersiellt inriktat statligt bolag, mellan & den ena sidan foretagets kommersiellt betingade
verksamhet och & den andra sidan dess allmannyttiga verksamhet, har nagon betydelse for fragan
om upphandlingsskyldighet uppkommer samt huruvida foretaget ska anses vara skyldigt att iaktta
det upphandlingsrattsliga regelverket dven i det fall att endast en "relativt obetydlig” andel av dess
faktiska verksamhet tillgodoser behov i det allmannas intresse som inte &r av industriell eller
kommersiell karaktar.

| malet C-44/96, Mannesmann,39 hade EG-domstolen att bedéma upphandlingsskyldigheten for ett statligt
tryckeriféretag, Osterreichische Staatsdruckerei (nedan Staatsdruckerei), vilket bedrev en blandad verksamhet
innefattande saval ren affarsverksamhet som verksamhet som var avsedd att tillgodose allminna intressen som inte
har industriell eller kommersiell karaktar. Staatsdruckerei utgdr en egen ekonomisk enhet och besitter rattskapacitet
sasom juridisk person (p. 1). Foretaget har vidare stallning av naringsidkare i den betydelse som avses i den
Osterrikiska handelslagstiftningen och ar behdrigen upptaget i handelsregistret for att bedriva sin verksamhet i
enlighet med géllande handelsbestammelser (pp. 2-3). Storre delen av andelarna i Staatsdruckerei innehas av den
Osterrikiska staten vilken dven utser foretagets ledning (p. 28).

Enligt en sérskild férfattningsreglering har Staatsdruckerei ensamratt att framstélla vissa trycksaker som kraver
sekretess eller som kréver att sakerhetsforeskrifter foljs, exempelvis pass, korkort, identitetskort, den dsterrikiska
statens officiella foérbundstidning, statliga forfattningssamlingar och réattsfallssamlingar, blanketter samt tidskriften
Wiener Zeitung. Detta verksamhetsomrade hor under vad som vanligtvis betecknas allmannyttan och ar understalld
ett statligt kontrollorgan. Aven foretagets prissattning ar i dessa delar underkastat viss statlig kontroll (pp. 5-8). |
dvrigt tillats Staatsdruckerei att bedriva annan, rent kommersiellt betingad verksamhet, exempelvis framstéallning av
andra trycksaker samt att utge och distribuera bocker, tidningar etc. Foretaget har dven réatt att 4ga andelar i andra
foretag (pp. 9-10).

Enligt vad den Osterrikiska regeringen yttrade i mélet uppfyller Staatsdruckerei inte kriterierna for att utgora ett
offentligt styrt organ i den mening som avses i de gemenskapsrattsliga upphandlingsdirektivens motsvarighet till
2 kap. 12 § LOU. Foretaget domineras av den del av verksamheten som syftar att tillgodose intressen av industriell
eller kommersiell karaktar och det ar endast en relativt obetydlig del av foretagets faktiska verksamhet som bestar i
att tillgodose allménna intressen (pp. 19, 25 och 30).

EG-domstolen inledde sin prévning med att faststalla huruvida ett organ med blandad verksamhet, liksom
Staatsdruckerei, kan anses inrattat for att tillgodose ett allmént intresse som inte har industriell eller kommersiell
karaktér. Foretaget har bildats i det sarskilda syftet att tillgodose allmédnna intressen, att med ensamrétt framstalla
officiella administrativa handlingar m.m. och i detta avseende kontrolleras foretaget, bl.a. med avseende pa sin
prissattning, av osterrikiska staten (pp. 22-29). Det kan enligt domstolen séledes konstateras att foretaget enligt
tillamplig nationell lagstiftning utgor en sddan enhet som har tillkommit for att tillgodose ett allméant intresse som
inte har industriell eller kommersiell karaktar. De handlingar som Staatsdruckerei ska framstélla &r ndmligen néra
knutna till samhallsintresset och den verksamhet som staten bedriver i egenskap av institution. | detta avseende
saknar det betydelse att det star en dylik enhet fritt att vid sidan av denna allméannyttiga uppgift bedriva dven annan
verksamhet, exempelvis framstélla andra trycksaker samt utge och distribuera bocker. Det forhéallandet, som den

30 s EG-domstolens dom av den 15 januari 1998 i mal C-44/96, Mannesmann, REG 1998, s. I-73.
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osterrikiska regeringen har papekat i sitt skriftliga yttrande, att det endast ar en relativt obetydlig del av den
verksamhet som Staatsdruckerei faktiskt bedriver som bestar i att tillgodose allmanna intressen &r i detta
sammanhang inte relevant, da foretaget fortfarande ansvarar for de intressen som den sérskilt ar skyldig att
tillgodose (pp. 24 och 25).

Villkoret i gallande direktivbestdimmelse att organet ska ha tillkommit i det "sarskilda" syftet att tillgodose
allmanna intressen som inte har industriell eller kommersiell karaktar, innebdr enligt domstolens tolkning inte att
organet enbart ska ansvara for att tillgodose sadana intressen (p. 26). Det anforda, i belysning av att Staatsdruckerei
enligt nationell ratt &r en juridisk person samt att dsterrikiska staten innehar storsta delen av andelarna i féretaget
och utser dven dess ledning, medfér enligt domstolens bedémning att ett organ liknande Staatsdruckerei ska
betecknas som ett offentligt styrt organ i den mening som avses i de gemenskapsrattsliga upphandlingsdirektivens
motsvarighet till 2 kap. 12 § LOU, och foljaktligen &r att anse som en upphandlande myndighet i den mening som
avses i motsvarigheten till 2 kap. 19 § LOU (pp. 27-29 samt 35).

Domstolen dvergick darefter (pp. 30-34) till att préva de invandningar som bl.a. anforts av den Osterrikiska staten,
om att huvuddelen av Staatsdruckereis faktiska verksamhet anda bedrivs pd marknadsméssiga villkor. Domstolen
avfardade dessa invandningar med att sjalva lydelsen av den direktivbestdammelse som motsvarar 2 kap. 12 och 19 §
LOU inte utesluter att en upphandlande myndighet, vid sidan av sin sarskilda uppgift att tillgodose allménna
intressen som inte har industriell eller kommersiell karaktar, kan bedriva annan verksamhet. Vad betréaffar sadan
verksamhet fann domstolen att den aktuella direktivbestammelsen inte gér ndgon distinktion mellan offentliga
upphandlingskontrakt som en upphandlande myndighet tilldelar for att fullgdra sin sarskilda uppgift att tillgodose
allmanna intressen och offentliga upphandlingskontrakt som inte har ndgot samband med denna uppgift.
Avsaknaden av en sadan distinktion forklaras av att syftet med direktivet ar att utesluta risken att nationella
anbudsgivare eller sokande ges foretrade nar upphandlande myndigheter tilldelar kontrakt. Slutligen skulle en
tolkning , med innebdrden att den aktuella direktivbestammelsens tillampning skulle vara beroende av den - mer
eller mindre omfattande - del av verksamheten som bedrivs i syfte att tillgodose andra intressen an industriella eller
kommersiella, strida mot rattssakerhetsprincipen. Enligt denna princip ska en gemenskapsréttslig bestdimmelse vara
klar och dess tillampning kunna forutses av alla berérda (pp. 31-34).

Ett offentligt styrt eller gt foretag, exempelvis ett statligt bolag, som ocksa utgor en upphandlande
myndighet (offentligt styrt organ) och tillika &r verksamt inom den klassiska sektorn ska som
huvudregel annonsera sina anskaffningar. VVid upphandling av B-tjanster racker det enligt 15 kap.
4 § LOU med att begara anbud genom annons i en elektronisk databas som ar allmant tillganglig
eller genom annons i annan form som mojliggor en effektiv konkurrens.

Annonserad upphandling kan underlatas endast under vissa i LOU sarskilt angivna undantagsfall,
men det &r den upphandlande myndigheten som avser att aberopa ett av dessa undantag som har
bevisbordan att visa att de sarskilda omstéandigheter som motiverar undantaget faktiskt foreligger.3?

Undantag fran kravet pa annonsering kan enligt 2 kap. 23 § och 15 kap. 3 § LOU komma i fraga
vid s.k. direktupphandling. Forfarandet far emellertid anvandas enbart om kontraktets varde &r lagt
eller om det finns synnerliga skal.

En upphandlande myndighet kan dven genom forenklad upphandling utan féregaende
annonsering begara anbud genom att skicka en skrivelse till endast en leverantor. Detta
undantagsforfarande far dock tillampas endast under foljande sarskilt angivna forutsattningar:

1. det vid ett annonserat forenklat forfarande inte lamnats nagra anbud eller inte lamnats nagra lampliga anbud och
under forutsattning att kontraktsvillkoren i forfragningsunderlaget inte andras vésentligt,

2. det galler varor som framstalls enbart for forsknings-, utvecklings-, experiment- eller studiedndamal och under
forutsattning att framstallningen inte sker i vinstsyfte eller for att tdcka forsknings- och utvecklingskostnader,

3. det som ska upphandlas av tekniska eller konstnarliga skal eller pa grund av ensamrétt kan levereras av endast en
viss leverantor, eller

4. det galler ytterligare leveranser fran den ursprungliga leverantoren, avsedda antingen som delersattning for eller
tillagg till tidigare leveranser och ett byte av leverantér skulle medféra oskaliga tekniska eller ekonomiska
olégenheter.

31 Avseende bevisbordans placering, se EG-domstolens dom den 10 mars 1987 i mal C-199/85, Kommissionen mot Italien, REG 1987, s. 1039, den 3
maj 1994 i mal C-328/92, Kommissionen mot Spanien 11, REG 1994, s. I-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 dven 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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Av fast rattspraxis fran EG-domstolen® foljer att varje undantag fran de regler som avser att
sakerstalla effektiviteten av de rattigheter som ges i EG-fordraget inom omradet for offentlig
upphandling ska tolkas restriktivt.*

Den upphandlande myndigheten ska vid prévningen av anbudsansdkningar och anbud iaktta
opartiskhet och likabehandling av leverantorer, vilket innebar att nagon "fri provningsratt” eller
motsvarande forbehall om godtycklig tilldelning av kontraktet inte far komma i fraga (se bl.a. NJA
1998 s. 873).34

Yttranden
Sveaskogkoncernen har i tva separata skrifter, fran Sveaskog Forvaltnings AB respektive Sveaskog
AB, yttrat sig 6ver den promemoria med en prelimindr beddmning som har upprattats i &rendet.3>

| ett forsta yttrande, vilket avser den verksamhet som bedrivs inom Sveaskog Forvaltnings AB,
hanvisar koncernen till att det av EG-domstolens dom i malet C-44/96, Mannesmann, framgar bl.a .
att for att ett foretag skall anses som en upphandlande myndighet &r det inte tillrackligt att det har
bildats av en upphandlande myndighet eller att dess verksamhet finansieras av kontanta medel som
harror fran en verksamhet som bedrivs av en upphandlande myndighet. Det maste ocksa uppfylla
villkoret i motsvarigheten till 2 kap. 12 § LOU enligt vilket det skall vara frdga om ett organ som
har tillkommit i det sérskilda syftet att tillgodose allmanna intressen som inte har industriell eller
kommersiell karaktar. Enligt bolagsordningen for Sveaskog Forvaltnings AB har bolaget till
foremal for sin verksamhet att dga och forvalta fast och 16s egendom, daribland aktier och andelar i
andra foretag, direkt eller indirekt driva industriell rorelse, foretradesvis skogsbruk och
skogsindustri, avensom utdva annan darmed forenlig verksamhet. Bolaget ar Sveriges storsta
skogsdgare och en ledande leverantor av timmer, massaved och biobransle. Verksamheten &r i sin
helhet marknadsanpassad och bedrivs pa en konkurrensutsatt marknad. De uttalanden fran
Riksrevisionen och NOU som Konkurrenskommissionen hanvisar till i promemorian géller endast
moderbolaget, Sveaskog AB. Dessutom framgar av promemorian att det & moderbolaget Sveaskog
AB, inom Sveaskogkoncernen, som bedriver allménnyttig verksamhet utan industriell eller
kommersiell karaktar. Fragan huruvida moderbolaget Sveaskog AB med hansyn till sin verksamhet,
utgdr en upphandlande myndighet enligt LOU ar enligt EG-réttslig praxis inte relevant vid en
beddémning av dotterbolagets, Sveaskog Forvaltnings AB, status enligt ndmnda lag. Med beaktande
av den verksamhet som bedrivs anser Sveaskog Forvaltnings AB att bolaget inte uppfyller
kriterierna for att utgdra en upphandlande myndighet enligt LOU.

| ett andra yttrande, vilket avser verksamheten i moderbolaget, anfors att Sveaskog AB, vars
nettoomsattning under 2007 och 2008 uppgick till 56 miljoner kronor respektive 72 miljoner
kronor, férutom virkes- och biobransleforsaljning bedriver bland annat fiske- och viltférvaltning
samt naturturism genom att upplata mark till allmanheten for jakt, fiske och naturupplevelser.
Arrendeverksamheten sker pa strikt marknadsmassiga villkor. | likhet med andra skogsagare satsar
Sveaskog AB resurser pa naturvard, vilket ger ett gott renommé for bolaget och for varumarket
Sveaskog. Aven i de fall dar Sveaskog avyttrar erséttningsmark for bildande av naturreservat sker
detta pa marknadsmaéssiga villkor.

Det i promemorian aberopade avgorandet fran EG-domstolen i malet C-353/06, Irish Forestry
Board, ger inte stod for att &ven verksamheten i Sveaskog AB skulle vara att betrakta som

32 Frén 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.

33 Avseende kravet pa restriktiv tolkning, se 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 mal C-328/92, Kommissionen mot Spanien 11, REG 1994, s. I-1569 samt den 18 maj 1995 i mal C-57/94, Kommissionen
mot Italien |1, REG 1995, s. -1249.

34 Hdgsta domstolen, hade i NJA 1998 s. 873 att prova en upphandling dar en kommun vid offentlig upphandling av arkitektjanster inom de klassiska
sektorn hade forbehallit sig ™ ... fri provningsratt av samtliga ingivna anbud och ratt att forkasta samtliga anbud”. Domstolen konstaterade att
forbehallet om fri prévningsratt maste anses strida mot LOU:s krav pa affarsmassighet och objektivitet och ger inte en anbudsgivare négon ledning
vid bedémning av vilka omstandigheter eller kriterier kommunen avsett att tillmata betydelse vid anbudsprévningen.

35 e Sveaskog Forvaltnings AB, skrift av den 3 mars 2009 samt Sveaskog AB, skrift av den 20 mars 2009; bada innefattar yttranden till
Konkurrenskommissionen i anledning av kommissionens prelimindra beddémning i drendet.
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allmannyttig. Nagot uppdrag att tillhandahalla allmannyttiga anlaggningar avilar exempelvis inte
bolaget som dessutom inte styrs pa ett liknande detaljreglerat satt som Irish Forestry Board.
Sveaskog AB kan vidare avsta fran att avyttra ersattningsmark for naturvardsandamal om den
erbjudna ersattningen inte &r marknadsmaéssig. Vidare talar den omstandigheten, att staten har valt
att inte klassificera Sveaskog AB som ett bolag med sarskilda samhéllsintressen, for att bolaget inte
ska anses tillgodose behov i det allménnas intresse.36

Vidare anfér Sveaskog AB att man i gemenskapsrattslig praxis har fast avseende vid om de for
provning aktuella foretagen har haft sarstallning pa marknaden jamfort med sina konkurrenter. |
exempelvis malen C-44/96, Mannesmann, C-360/96, BFI Holding samt C-470/99, Universale-Bau
hade de prévade organen tilldelats ensamrétter i olika avseenden och i malet C-18/01, Riita
Korhonen m.fl., stod (finska) staten den finansiella risken for organets verksamhet.37 Detta kan
jamforas med de avgoranden dar EG-domstolen har kommit fram till att prévade organen inte ar
skyldiga att iaktta det upphandlingsréttsliga regelverket, exempelvis de forenade malen C-223/99
och C-260/99, Agora och Excelsior dar det for provning aktuella organet métte konkurrens fran
néringsidkare avseende arrangemang av massor och utstéllningar.3¢ For Sveaskog AB:s
vidkommande &r bolaget verksamt pa en marknad dar det samlade skoginnehavet i Sverige till 83
procent &gs av privata aktorer. Bolaget ar saledes utsatt for en betydande inhemsk konkurrens.
Darutéver moter bolaget konkurrens fran utlandska aktorer pa marknaderna for bl.a. sagtimmer,
massaved och biobréansle. Bolaget maste saledes, for att havda sig i konkurrensen, genomfora
samtliga sina inkop pa marknadsmassig grund och utan ovidkommande héansyn. Inte heller
avseende sina dvriga verksamheter, sasom utarrendering, kop, forséljning av skogsmark och
naturturism har Sveaskog AB nagon sarstallning i forhallande till sina konkurrenter, utan agerar i
sin helhet pa markandsmaéssiga villkor. Bolaget bér vidare den ekonomiska risken av sin
verksamhet och svenska staten har inte uttalat nagon forpliktelse eller avsikt att pa icke
marknadsmassiga villkor stodja bolagets verksamhet. Detta skulle i sadant fall dessutom riskera att
strida mot EG:s statsstodsbestammelser. Eftersom Sveaskog AB bedriver sin verksamhet pa endast
en industriell och kommersiell grund saknas det anledning att betrakta bolaget som en
upphandlande myndighet enligt LOU.

Beddmning
Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar fall

dar offentliga organ genom dvertradelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Sveaskog AB ér ett heldgt statligt foretag och utgér moderbolag i en koncernbildning dar det
heldgda dotterbolaget Sveaskog Forvaltnings AB &r den huvudsakligt rérelsedrivande enheten.
Verksamheten som bedrivs av Sveaskogkoncernen, huvudsakligen genom Sveaskog Forvaltnings
AB, utgor i allt vasentligt en fortsattning pa den skogliga forvaltning som tidigare bedrevs av staten
i myndighetsform, genom davarande Domanverket. Av utredningen i arendet framgar att Sveaskog
AB ska verka under marknadsmassiga villkor. Harutdver ska bolaget &ven iaktta ett allmannyttigt
uppdrag fran sin agare, staten, att bl.a. bidra till en 6kad konkurrens pa virkesmarknaden, erbjuda
omarronderings- och tillképsmaojligheter av mark i syfte att forstarka det enskilda jord- och
skogsbruket och verka for lokal utveckling i skogs- och landsbygd samt tillhandahalla
ersattningsmark till staten i samband med bildandet av naturreservat och markavsattningar for
andra allmannyttiga andamal och att skapa forutsattningar for att lokalt utveckla naturupplevelser,
jakt- och fiskemojligheter. Enligt vad regeringen har angivit i prop. 2007/08:108 bidrar Sveaskog

36 ge regeringens verksamhetsberéttelse for bolag med statligt &gande for 2007.

37 se EG-domstolens dom av den 15 januari 1998 i mal C-44/96, Mannesmann, REG 1998, s. 1-73, dom av den 10 november 1998 i mal C-360/96, BFI
Holding, REG 1998, s. 1-8565, dom av den 22 maj 2003 i mél C-18/01, Riita Korhonen m.fl., REG 2003, s. 1-5321 samt dom av den 12 december
2002 i mél C-470/99, Universale Bau, REG 2002, s. I-11617.

38 Se EG-domstolens dom av den 10 maj 2001 i de forenade mélen C-223/99 och C-260/99, Agora och Excelsior, REG 2001, s. I-3605.
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AB till uppfyllandet av statens skogspolitiska miljomal genom sitt interna naturvardsarbete med
frivilligt skyddade omraden samt genom att avsatta mark for bildande av naturreservat och for
overlatelse till enskilda markagare som ersattningsmark vid reservatsbildning. Sveaskog AB
uppges vidare ha beslutat avsatta 20 procent av sin produktiva skogsmarksareal nedanfor den
fjallnara gransen for naturvardsandamal. | detta ingar ekoparker och naturvardsskogar samt
generell naturhdnsyn i s.k. produktionsskogar. For stora delar av ekoparkerna har bolaget tecknat
langsiktiga avtal med Skogsstyrelsen om att undanta markerna fran skogsbruk eller om anpassad
skotsel.

Som huvudregel enligt LOU och det klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG) géller att
foretag dar det offentliga har tillsatt styrelsen eller dar verksamheten star under en offentlig
myndighets kontroll, utgér sddana s.k. upphandlande myndigheter (offentligt styrda organ) som ar
skyldiga att folja vid varje tidpunkt gallande regelverk for offentlig upphandling. Undantag kan
dock gélla om foretaget tillgodoser allménna behov av industriell eller kommersiell karaktar.

Enligt knasatt praxis fran EG-domstolen ska offentliga foretags majlighet till undantag fran
kravet p& upphandlingsskyldighet tolkas restriktivt.?* Det racker sdledes inte att ett dylikt foretag
verkar under marknadsmassiga villkor med vinstsyfte samt star den ekonomiska risken for sin
verksamhet. Om foretaget ocksa till nagon del &r inrattat for ett rent allmannyttigt intresse, d&ven om
denna verksamhet motsvarar endast en relativt obetydlig del av den totala verksamhet som
foretaget faktiskt bedriver, utgor foretaget en upphandlande myndighet (offentligt styrt organ) som
ar skyldigt att folja bestdammelserna om offentlig upphandling (se domstolens avgérande i det s.k.
Mannesmann-malet, C-44/96).%° | ett annat avgdrande, Irish Forestry Board (C-353/96),%
konstaterade domstolen att ett irlandskt statligt skogsbolag, vars verksamhet och andamal till stora
delar paminner om den som bedrivs av Sveaskogkoncernen och som pa ett liknande sétt har att
uppfylla statliga skogspolitiska miljomal, ska anses vara en upphandlande myndighet och att
bolaget ar skyldigt att bl.a. annonsera sin upphandling.

For svenskt vidkommande har tidigare Namnden for offentlig upphandling (NOU), inom
ramarna for en lI6pande kartlaggning pa uppdrag av regeringen och med hanvisning till bl.a. EG-
domstolens dom i malet Irish Forestry Board, funnit att Sveaskog AB &r skyldigt att iaktta gallande
bestammelser om offentlig upphandling. Vidare har Riksrevisionen i en sarskild utredning patalat
det sérskilda problem som ligger i att Sveaskog AB, trots den av NOU konstaterade upphandlings-
skyldigheten, inte genomfor sina anskaffningar i enlighet med LOU.

Vem som ar skyldig att folja det upphandlingsrattsliga regelverket avgors ytterst av domstol.
Overvagande skal talar dock for att Sveaskog AB jamte dotterbolaget Sveaskog Forvaltnings AB
utgor sadana upphandlande myndigheter (offentligt styrda organ) som vid sina anskaffningar har att
iaktta LOU. Den aktuella verksamheten bedrevs tidigare av staten i forvaltningsform, genom
Domanverket, och omfattades da av upphandlingsskyldighet enligt vid tidpunkten gallande
bestammelser for statlig upphandling.3? Bada bolagen ags och kontrolleras av staten och har
tillkommit i det allménnyttiga syftet att medverka till att verkstélla den statliga skogspolitiken och
till avsattningen av mark for naturvardsskogar och ekoparker. Den faktiska driften har organiserats
sa att huvuddelen av koncernens skogliga verksamhet bedrivs genom dotterbolaget, Sveaskog
Forvaltnings AB, medan moderbolaget, Sveaskog AB, saknar egen personal och fungerar i
huvudsak som ett holdingbolag. De bolagsrattsliga lednings- och kontrollorganen, sasom verk-
stallande direktor samt styrelse och revisorer, dar exempelvis gemensamma for de bada bolagen och
moderbolaget, Sveaskog AB, genomfor I6pande dverforingar av skogsmark till Sveaskog
Forvaltnings AB, vilket for ndrvarande &ger mer dn 93 procent av koncernens samlade
skogsinnehav. Den skogliga forvaltningsverksamhet som tillhandahalls dgaren, staten, inom
ramarna for Sveaskogkoncernen far darmed anses vara sa pass integrerad att det inte gar att gora

39 ge upphandlingsférordningen (1986:366), Riksrevisionsverkets foreskrifter (1986:612) till upphandlingsforordningen jamte verkets allmanna rad
(1986-06-26) till forordningen med dartill horande foreskrifter och kommentarer.
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nagon atskillnad avseende de bada koncernbolagens faktiska verksamhet. Det framstar exempelvis
som om0jligt for moderbolaget Sveaskog AB att utan medverkan av dotterbolaget Sveaskog
Forvaltnings AB, uppfylla de skogpolitiska mal som har alagts bolaget. Det allmannyttiga uppdrag
som framgar av propositioner och agardirektiv m.m. maste darmed anses galla for hela koncernen,
inbegripet Sveaskog Forvaltnings AB. Med detta synsatt maste NOU:s tidigare redovisade
beddmning att Sveaskog AB &r en upphandlande myndighet dga giltighet &ven for beddmningen av
Sveaskog Foérvaltnings AB.

| sammanhanget erinras om den allmanna forsiktighetsprincip, enligt vilken varje undantag fran
de regler som avser att sakerstalla effektiviteten av de rattigheter som ges i EG fordraget inom
omradet for offentlig upphandling ska tolkas restriktivt. Bevisbordan for att visa tillrackliga skal for
undantag ankommer pa det offentligt agda foretag eller organ som anser sig inte skyldigt att félja
géllande regelverk. Enligt Konkurrenskommissionens bedémning har Sveaskog AB och Sveaskog
Forvaltnings AB inte visat till rackliga skal for undantag. Till foljd harav maste bada bolagen anses
utgdra upphandlande myndigheter (offentligt styrda organ) i den mening som avses i 2 kap. 12 och
19 88 LOU. Den omstandigheten att de bada bolagen verkar pa konkurrensutsatta marknader, har
ett vinstsyfte samt star den ekonomiska risken for sin verksamhet, medfor inte annan bedémning
eftersom bolagen &ven bedriver allménnyttig verksamhet utan industriell eller kommersiell
karaktar, namligen forverkligandet av de statliga skogspolitiska mal som avilar Sveaskog AB enligt
dess statuter och instruktion.

Sveaskog AB och Sveaskog Forvaltnings AB &r alltsa skyldiga att annonsera sina upphandlingar i
enlighet med bestdammelserna i LOU samt dven i dvrigt iaktta de grundldggande gemenskaps-
rattsliga principer om 6ppenhet samt likabehandling och ickediskriminering som ytterst féljer av
EG-fordraget. Nagon "fri provningsratt” kan exempelvis inte komma ifraga vid bolagens
anskaffning av varor, tjanster eller byggentreprenadarbeten.

Den nu aktuella anskaffningen av skogsrojningsentreprenadtjanster har handlagts pa ett satt som
pa flera punkter strider mot LOU och EG:s grundldggande principer. Till foljd harav riskerar
Sverige att féallas for fordragsbrott av EG-domstolen.



