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SAMMANFATTNING

NOU avstyrker foreslagna andringar av lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling (LOU) vad avser infoérandet av mojligheter att omférhandla
avtal.

Det ar enligt NOU:s uppfattning redan idag mojligt for upphandlande
enheter att stalla krav pa leverantorerna avseende arbetsmiljofragor, under
forutsattning att dessa har samband med foremalet for upphandlingen. Det
kan inte uteslutas att andra krav skulle strida mot LOU och EG-direktiven
om offentlig upphandling.

NOU anser det inte nddvéndigt att utreda vilket kapitel i LOU som skall
tillampas vid upphandling av kollektivtrafik. | det nya EG-direktivet
avseende upphandling inom forsorjningssektorerna aterfinns i artikel 9 en
bestammelse som klargér vilka regler som skall tillampas i de fall en
upphandling innefattar tjanster bade inom den klassiska sektorn och inom
forsorjningssektorerna. | vart fall skall en upphandlande enhet, vilken inte
sjalv bedriver nagon form av kollektivtrafik som omfattas av 4 kap. 1 §
LOU, upphandla sadan enligt 5 kap. LOU.

Rattslaget avseende upphandling inom den klassiska sektorn fran ett helagt
bolag medger i dag inte att sadan sker utan konkurrensutsattning. Laget har
heller inte férandrats genom antagandet av de nya EG-direktiven om
offentlig upphandling.
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Inledning

Né&mnden for offentlig upphandling (NOU) har i skrivelse daterad den 2
oktober 2003 av Naringsdepartementet uppmanats att yttra sig dver
rubricerat slutbetdnkande.

NOU konstaterar att orden upphandla och upphandling sammantaget namns
280 ganger i betankandet'. Uppenbarligen har offentlig upphandling och de
regler som styr denna varit av stor betydelse for utredningen. Det ar darfér
med viss forvaning NOU konstaterar att inte nagon representant for
myndigheten fanns bland kommitténs experter. NOU har endast kontaktats
under hand av nagra av kommitténs experter, och detta i ett mycket sent
skede av utredningen, hésten 2002. De missuppfattningar avseende syftet
med LOU, dess tillampning och mojligheterna att kunna forandra
lagstiftningen som férekommer i betdnkandet, hade kunnat undvikas i fall
ndmnden konsulterats i ett tidigare skede av arbetet.

NOU, med sina mycket begransade resurser, har ingen méjlighet att i
efterhand granska hela betdnkandet i detalj. NOU avgrénsar darfor sitt
yttrande till kapitel 14 Konkurrens och upphandling, avsnitten 1, 3.2, 3.3
och 6.

Avsnitt 14.1 Konkurrens i kollektivtrafiken

| avsnittet star bl.a. att trafikhuvudmannen i sina upphandlingar bér beakta
strategiska fragor om arbetsmiljo for entreprendrernas anstallda. Vad
kommittén menar framgar dock inte i avsnittet. Det ar enligt NOU:s
uppfattning redan idag maéjligt for upphandlande enheter att stalla krav pa
leverantorerna avseende arbetsmiljofragor, under forutsattning att dessa har
samband med foremalet for upphandlingen. Det kan inte uteslutas att andra
krav skulle strida mot LOU och EG-direktiven om offentlig upphandling.
Att kunna stalla krav pa att en leverantor uppfyller gallande lagstiftning
avseende arbetsrattsliga regler framstar naturligtvis som sjalvklart.

| avsnittet skriver kommittén att det ar 6nskvart med vissa férandringar av
LOU. Vilka forandringar som ar 6nskvarda framgar dock inte, inte heller
vilka regler i lagen som framstar som problem.

! Jamfor med féljande ord som uttryckligen namns i kommitténs direktiv; glesbygd (111
ganger), samarbete (107 ganger), konkurrenskraft (27 ganger) och kvalité (77 ganger).
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Avsnitt 14.3.2 Mojligheter att ha en bra affarsrelation ar
begrénsade

| avsnittet foreslar kommittén att LOU ses 6ver utifran de speciella behov
som uppkommer nar flerariga tjanstekontrakt upphandlas och att det i
forarbetena till LOU tas in vad som &r att betrakta som ~affarsmassigt” i
dessa sammanhang. Kommittén menar att de begransade mojligheter som
finns till omforhandling forhindrar ett dynamiskt affarstankande.

Att tillata vasentliga omfoérhandlingar av upphandlade avtal skulle enligt
NOU:s uppfattning strida bade mot LOU och mot de bakomliggande EG-
direktiven om offentlig upphandling. De grundl&dggande reglerna om
likabehandling och transparens skulle séttas ur spel®.

Det forefaller inte som om kommittén alls beaktat de mojligheter som redan
idag star till buds i LOU innan den féreslar forandringar av lagens
forarbeten. Upphandlingsforfarandena i LOU kan i manga fall 16sa de
situationer som kan uppsta till foljd av andrade forutsattningar for
upphandlade avtal. Det finns t.ex. i LOU inga begrénsningar for vad en
optionsklausul kan innehalla, under férutsattning att den annonserats eller
angetts i forfragningsunderlaget. Vidare finns mojligheten att pa 1onsamma
linjer upphandla tjanstekoncessioner, vilka kan innebéra att leverantoren
sjalv far utforma trafiken pa en viss stracka. | de nya EG-direktiven om
offentlig upphandling aterfinns ytterligare mojligheter, se avsnitt 14.6
Upphandla idéer nedan.

Avsnitt 14.3.3. Lagen forsvarar samordning

Kommittén vill i avsnittet att LOU ska medge att en samordnad upphandling
av olika trafikformer kan goras enligt ett och samma kapitel i LOU.

NOU vill har borja med att papeka att det framgar av EG-domstolen i mal
C-513/99 mellan Concordia Bus Finland Oy Ab, tidigare Stagecoach
Finland Oy Ab, och Helsingin kaupunki, HKL-Bussiliikenne®, att en
upphandlande enhet, vilken inte sjalv bedriver busstrafik pa linjer, utan
endast ar ansvarig for att sadan tillhandahalls, skall tillampa reglerna i
direktiv 92/50/EEG (tjanstedirektivet) vid upphandling av sadan

? Se EG-domstolens dom i mél C-337/98 Europeiska gemenskapernas kommissionen mot
Republiken Frankrike.

¥ REG 2002, sid. I-7213. Se sérskilt p. 40-42.
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kollektivtrafik. Det innebdr, for motsvarande svenska forhallanden, att
upphandling av kollektivtrafik, i flertalet fall, skall ske enligt 5 kap. LOU.
Endast upphandlande enheter som i egen regi bedriver kollektivtrafik kan
tillampa reglerna i 4 kap. LOU vid upphandling av ytterligare
kollektivtrafik. For sadana upphandlande enheter aterfinns dessutom i
artikel 9 i det nyligen antagna EG-direktivet om offentlig upphandling inom
forsorjningssektorerna, bestimmelser om vilka regler dessa ska tillampa vid
upphandlingar som omfattar bade den klassiska sektorn och
forsorjningssektorerna, t.ex. nar de upphandlar bade kollektivtrafik
(forsorjningssektorerna) och fardtjanst (klassiska sektorn).

Kommittén vill d&ven dndra LOU sa att agarna kan overfora sina
bestallningscentraler till sina trafikhnuvudman utan foregaende upphandling.
Vad som avses &r att en upphandlande enhet skall kunna kopa vissa tjanster
av en annan juridisk person utan att tillampa LOU. Réttslaget avseende
upphandling inom den klassiska sektorn fran ett helagt bolag medger i dag
inte att sddan sker utan konkurrensutséttning®. Laget har heller inte
forandrats genom antagandet av de nya EG-direktiven om offentlig
upphandling. NOU har uttalat féljande i NOU info dec-03 avseende det
ofdréndrade réattslaget for kontrakt som en upphandlande enhet tilldelar en
enhet som myndigheten utdvar fullstandig kontroll dver eller ett
”samforetag” som myndigheten bildat med andra upphandlande enheter:

"Eftersom radet inte kunde enas om EG-kommissionens tidigare utformning
av forslaget menade kommissionen att denna fraga béast loses av rattspraxis
och drog darfor tillbaka sitt forslag (EG-kommissionen har ensamrétt pa att
foresla nya direktivregler). En begaran om yttrande i fragan har dessutom
redan inkommit till EG-domstolen, se mal C-26/03 Stadt Halle m.fl. ”

Avseende mojligheterna att kopa fran eget bolag utan foregaende
konkurrensutsattning finns numera en fast och samstammig praxis fran EG-
domstolen och de svenska domstolarna. Nagon majlighet till &ndring finns
inte, annat &n om EG-domstolen andrar eller vidareutvecklar réttspraxis. En
annan omstandighet att beakta ar att EG-domstolen i det ovan namnda malet
kan komma att endast behandla upphandlande enheters kop fran helagda
eller majoritetsagda bolag. Vad NOU forstar ar sa inte fallet i alla de av
utredningen behandlade upphandlingarna av bestallningscentraler. Sverige
har som medlemsstat i EU inte méjlighet att avsiktligt bryta mot de EG-
direktiv den atagit sig att folja.

* Se EG-domstolens domar i foljande mél; C-107/98 Teckal, REG 1999, sid 1-8121, p. 50,
C-94/99 ARGE, REG 2000, sid. 1-11037, p. 40, C-349/97 Konungariket Spanien mot EG-
kommissionen samt i de forenade malen C-20/01 och 28/01 EG-kommissionen mot
Forbundsrepubliken Tyskland.
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NOU anser saledes att det skulle vara mycket svart att i nulaget andra de
direktivstyrda reglerna i LOU. Daremot kvarstar naturligtvis frineten for
Sverige att fordndra annan, inte EG-reglerad, svensk lagstiftning.

Avsnitt 14.6 Upphandla idéer

Kommittén foreslar att en modell for tavling och eventuell upphandling av
idéer om och forslag till utformning av kollektivtrafik bor utvecklas.

NOU stadjer forslag, som involverar leverantorer pa idéstadiet. Regler for
tavlingar genom offentlig upphandling aterfinns i 5 kap. LOU. Andra
alternativ kan vara att de upphandlande enheterna méjliggor for
anbudsgivarna att avge alternativa anbud eller att de upphandlande
enheterna tillampar funktionsupphandling. Den nya upphandlingsformen
"konkurrenspraglad dialog” aterfinns i det nyligen antagna EG-direktivet
for offentlig upphandling i den klassiska sektorn. Upphandlingsformen,
vilken &r frivillig for medlemsstaterna att infora, kan sannolikt mdéjliggora
for de upphandlande enheterna att gemensamt med potentiella leverantorer
diskutera sig fram till en tillfredsstallande utformning av kollektivtrafiken.
Arbetet med inforlivning av de nya EG-direktiven om offentlig upphandling
kommer troligtvis att paborjas inom Kort.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid ndmnd-
sammantréde den 19 februari 2004, i vilket deltog kammarrattslagmannen
Lisbeth Edlund, ordférande, kommerseradet Bengt Agild, vice ordférande,
sektionschefen Hans Ekman, chefsjuristen Dan Holke, upphandlingschefen
Lisbeth Johnson och juristen Eva Sveman. Beslutet fattades i narvaro av
kanslichefen Margareta Hentze och chefsjuristen Michael Slavicek efter
foredragning av jur.kand. Andrea Sundstrand. Yttrandet expedieras i
enlighet med foredragandens forslag jamte &ndringar enligt direktiv som
l&mnats vid beslutstillfallet.
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