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Justitiedepartementet
Enheten for fastighetsratt och
associationsrétt

103 33 STOCKHOLM

Yttrande avseende Aktiebolag med begréansad vinstutdelning,
SOU 2003:98

N&mnden for offentlig upphandling (NOU) har anmodats att yttra sig 6ver
rubricerade utredning. NOU begransar sitt remissvar till de fragor som har
berdring med offentlig upphandling. NOU har tidigare lamnat skriftliga
synpunkter under utredningen, NOU:s dnr 2003/0224-29.

NOU:s utgangspunkter

En verksamhetsinriktning pa barnomsorg, skola, sjukvard och aldreomsorg
medfor att leverantorens tjanster eller varuleveranser i de flesta fall blir
foremal for offentlig upphandling. Tilldelning av offentliga kontrakt maste
da ske i enlighet med lagen om offentlig upphandling (LOU) och
bakomliggande EG:s upphandlingsdirektiv. NOU anser det vérdefullt att
utredningen beaktat upphandlingsreglernas betydelse.

NOU tar inte stéllning till om det finns ett behov av en ny aktiebolagsform
utan yttrar sig endast 6ver huruvida utredningens forslag ar forenliga med
upphandlingsreglerna.

Sarbehandling av aktiebolag av den nya formen vid offentlig
upphandling

Utredningen anger att flertalet av de sammanslutningar som lamnat
synpunkter till utredningen har uttryckt en stor skepsis mot behovet av en ny
aktiebolagsform. En majoritet av dessa har dven framfort farhdgor om att
den nya bolagsformen i framtiden av myndigheterna kommer att patvingas
aktorerna pa marknaderna antingen genom krav fran upphandlande enheter
eller som en forutsattning for att erhalla offentliga medel.

NOU vill darfor anfora att det i samband med offentlig upphandling inte &r
mojligt att stalla krav pa att en leverantor for att tilldelas ett kontrakt
bedriver verksamheten i en sérskild associationsform.
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Upphandlingsreglernas syfte ar att forverkliga den inre marknaden pa sa satt
att offentliga kontrakt i medlemsstaterna inte skall kunna férbehallas
inhemska leverantorer. Medlemsstaterna ska se till att
upphandlingsforfarandena i praktiken innebar att de offentliga marknaderna
Oppnas for konkurrens. EG-domstolen har darfor i sin rattspraxis betonat att
de grundlaggande gemenskapsréttsliga principerna maste iakttas vid
offentlig upphandling, ndmligen principen om 6ppenhet (transparens),
likabehandling, férbud mot nationell diskriminering, 6msesidigt erkdnnande
och proportionalitet.' Utredningen lagger inte heller fram négra forslag pa
sérbehandling av aktiebolag av den nya formen i samband med
upphandling. NOU anser att mojligheter till sarbehandling inte far finnas.
Tilldelning av offentliga kontrakt skall darfor &ven i praktiken ske utan
ovidkommande hansyn och utan nagon preferens for en viss
associationsréttslig form och utan hansyn till leverantdrens nationella
hemvist. Alla fysiska och juridiska personer, inklusive ideella féreningar,
skall behandlas lika och utan h&nsyn till om de ar offentligt eller privat dgda
och om de delar ut vinst eller inte. Att direkt eller indirekt gynna eller
missgynna en leverantdr pa grund av leveranttrens associationsform &r
enligt NOU:s uppfattning inte férenligt med upphandlingsreglerna.

NOU delar utredningens uppfattning att for det fall svenska myndigheter i
framtiden kommer att knyta tillstand till viss verksamhet eller mojlighet att
erhalla offentliga bidrag och dylikt till att verksamheten bedrivs i den nya
formen av aktiebolag kan sadana villkor eventuellt komma i konflikt med
EG-rétten.

Mojlighet for aktiebolag av den nya formen att delta i offentlig
upphandling

For att ett aktiebolag av den nya formen skall kunna erhalla offentliga
kontrakt ar det nddvandigt att bolaget kan kvalificera sig vid offentliga
upphandlingar och darvid visa 6nskad grad av ekonomiska och finansiella
styrka.? Aven formaga till nyinvesteringar, vidareutbildning av personal,
forskning och utveckling m.m. kan bli avgdrande for bolagets formaga att

! Se tex. EG-domstolens dom C-513/99 Concordia Bus Finland Oy Ab ./. Helsingin
kaupunki, HKL-Bussiliikenne

2 En upphandlande enhet skall enligt 1 kap. 18 § LOU i annonsen om upphandling eller
inbjudan till anbudsgivning ange vilka bevis den vill ha om en leverantors finansiella och
ekonomiska stallning samt tekniska formaga och kapacitet. Se vidare forordningen
(1998:1364) om bevis vid offentlig upphandling. Férordningen géller inte vid
upphandlingar enligt 6 kap. LOU, enligt vilket flertalet vard- och utbildningsupphandlingar
skall goras, men kan tjdna som végledning nér det géller att faststélla vilka krav som kan
stéllas och vilka bevis som kan begéras i en upphandling.



O

namnden for offentlig upphandling

DATUM DIARIENR

: 2004-03-18 2003/0332-22
Magnus Nilsson

kvalificera sig som leverantor och/eller uppfylla forfragningsunderlagets
krav. NOU kan inte se att ett aktiebolag av den nya formen inte skulle kunna
visa upp de bevis som krévs vid leverantrskvalificeringen. NOU kan
daremot inte beddma huruvida en leverantérs ekonomiska forutsattningar,
och darmed majlighet att kvalificeras till upphandlingar, skulle paverkas
p.g.a. den begrénsade vinstutdelningen.

Generella problem vid offentlig upphandling

De sammanslutningar som yttrat sig under utredningens arbete har &ven
uppgett att en del av de problem och svarigheter som privata entreprenorer
stoter pa har sin grund i det upphandlingsforfarande som tillampas. Sarskilt
allt for korta avtalstider anges vara ett problem. NOU anser att detta belyser
vikten av ett seriost upphandlingsarbete hos de upphandlande
myndigheterna. Vad galler avtalstider har NOU i ett yttrande till
Regeringsratten® uttalat att avtalstidens langd far beddmas fran fall till fall
med hénsyn till karaktaren av anskaffningen. Upphandling av vissa varor
eller tj&nster kan krdva en langre avtalstid for kontinuitetens skull.
Detsamma géller t.ex. drift av sjukhus eller andra avtal dar stora
investeringar maste goras av leverantéren.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid n&mnd-
sammantrade den 17 mars 2004 i vilket deltog kammarréttslagmannen
Lisbeth Edlund, ordférande, kommerseradet Bengt Agild, sektionschefen
Hans Ekman, chefsjuristen Dan Holke, teknologie doktor Borje Hed och
upphandlingschef Lisbeth Johnson. Beslutet fattades i narvaro av
kanslichefen Margareta Hentze och chefsjuristen Michael Slavicek efter
foredragning av ek. kand. Magnus Nilsson. Beslutet expedieras i enlighet
med féredragandens forslag jamte andringar enligt direktiv som lamnats vid
beslutstillfallet.
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