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EG-kommissionens gronbok om férsvarsupphandling

Sammanfattning

NOU férordar en 16sning som den nuvarande dar huvudregeln &r att all
upphandling av varor, tjanster och byggentreprenader 6ver troskelvardena
omfattas av EG:s upphandlingsbestammel ser, men att undantag fran
bestdmmel serna kan goras och motiveras av férsvarsupphandlingens
speciellakaraktér. En undantagsbestammel se skall tolkas restriktivt vare sig
den grundar sig pa EG:s upphandlingsdirektiv eller bygger pa den svenska
nationella rétten.

NOU anser att det kan varalampligt att fortydliga den nu géllande
lagstiftningen med ett tolkningsmeddelande, framst pa grund av gronbokens
uppgifter om den starka knytningen till leverantérer i det land dér
upphandlingen &ger rum. NOU anser att sarregleringar inom omradet i form
av ett separat direktiv, ytterligare forfaranden eller sarskilda urval skriterier
inte skall inféras med mindre &n att berdrda parter kan se stora férdelar med
detta. Upphandlingslagstiftningen & redan i dagsléget omfattande och
komplex.

Fungerande réttsmedel bor varatillgangliga for en leverantdr som anser sig
vara forfordelad betréffande ett beslut om att ett undantag ar tillampligt. Det
ar viktigt att det finns mgjlighet att prova skalen till beslut om undantag for
en viss upphandling, fran de annars gallande bestammelserna. En metod att
favissinformation om hur manga upphandlingar som undantas
upphandlingsbestammelserna och till vilka varden som dessa uppgar till, &
att upphandlande enheter som beviljats undantag alaggs att i efterhand
uppge viss information om dessa upphandlingar.

Huruvida bruket av kompensation (s.k. motkdp) vid anskaffning av
forsvarsutrustning &r férenligt med upphandlingsbestdmmel serna och under
vilka forutséttningar bor klargoras.
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Namnden for offentlig upphandling (NOU) har av Finansdepartementet
anmodats yttra sig 6ver rubricerad grénbok.

Vissa av de stéllda frégorna synes krava sadan praktisk
upphandlingserfarenhet pa omradet att NOU valt att avsta frén att besvara
dem. Det kan vidare konstateras att vissa fragor |&ttare skulle kunna
besvaras med kdnnedom om den totala omfattningen av beslutade undantag
i Sverige, men NOU som inte automatiskt fétt del av de beslut om undantag
som fattats av regeringen har inte sddan dverblick.

For att underléta orienteringen i NOU:s yttrande &terges nedan EG-
kommissionens fragor. Dessa har markerats med kursiverad text.

NOU:s yttrande

Inledningsvis vill NOU framfdra att Oppenhet i den svenska lagstiftningen
betraffande forsvarsupphandlingar skulle ge utomeuropeiska leverantorer
samma mojlighet att deltai en upphandling och pa samma villkor som
nationella och europeiska leverantorer. Samma rattsmedel star ocksatill
buds for allaleverantdrer, oavsett nationalitet.

1. Ar det lampligt/nodvandigt/tillrackligt att fortydliga den réattsliga ramen
pa det satt som beskrivs ovan?

NOU anser att det kan varalampligt att fortydliga den nu géllande
lagstiftningen med ett tolkningsmeddelande, framst pa grund av grénbokens
uppgifter om den starka knytningen till leverantorer i det land dér
upphandlingen &ger rum, dven om ett sadant meddelande inte &r réttsligt
bindandei sig, utan endast de principer och bestammelser som férklarasi
meddelandet &r det.

Tilldelning av kontrakt sker enligt gronboken vid europeiska
forsvarsupphandlingar i mycket stor utstréckning till foretag i det land dér
den upphandlande enheten befinner sig. NOU kan inte uttalasig om
mojligheten som finns pa forsvarsomradet att undanta vissa upphandlingar
overutnyttjas, eller om det & sa att dessa upphandlingar pa ett korrekt sétt
har undantagits den utlandska marknaden just pa grund av sin speciella
karaktar.

Upphandling inom forsvarsomradet utmérks av vissa sérdrag, som gor det
angel &get att vissa upphandlingar kan ske utan den 6ppenhet som annars
anses vara sa vasentlig vid offentlig upphandling. Foreligger inte sarskilda
omstandigheter for att undvika den gangse 6ppenheten, ar det viktigt att
upphandlingsbestdmmel serna f6ljs med bland annat annonsering och
konkurrensutnyttjande. Samma skal som aberopas for att all upphandling
normalt skall annonseras och skei enlighet med de grundl&ggande
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upphandlingsprinciperna, kan aberopas for den forsvarsupphandling som
inte utmarks av de sardrag som gor det angel &get att sdrbehandla dessa.

Det &r viktigt att det finns mojlighet att prova skalen till beslut om undantag
for en viss upphandling, fran de annars gallande bestammelserna. Olika
uppfattningar kan t.ex. forekomma betréffande innebdrden av rekvisitet i

1 kap. 3 8 2 stycket 1 punkten LOU att upphandlingen ” omfattas av
sekretess eller andra sérskilda begrénsningar men hansyn till rikets
sékerhet”. Det kan aven vara oklart om en upphandling av varor som upptas
i forteckningen dver krigsmateriel skall anvandas aven for civilt andamal
och sdledes upphandlas enligt 2 kap. LOU om vérdet dverstiger

troskel vardet.

Fungerande réttsmedel bor varatillgangliga for en leverantdr som anser sig
varaforfordelad betraffande ett beslut om att ett undantag &r tillampligt. Av
naturliga skal kan det vara svart paforsvarsomradet for utomstaende att
foljatilldmpningen av bestdmmel sen som beréttigar till undantag. Finnsinte
mojlighet till insyn och kontroll &r det svart att bedoma om ett undantag
utnyttjasi verkant. Betraffande upphandlingsdirektiven galler enligt EG-
domstolen att den som aberopar en undantagsregel har bevisborda for att
forutséttningar for att tillampa undantaget ar for handen.

Det & ocksa viktigt att kunna foljatillampningen av bestammel serna genom
att, atminstone i efterhand, fa en uppfattning om till vilka belopp den
undantagna upphandlingen uppgar till. En metod att fa viss information om
hur ménga upphandlingar som undantas upphandlingsbestdmmelserna och
till vilka varden som dessa uppgar till, & att upphandlande enheter som
beviljats undantag 8l &ggs att i efterhand uppge viss information om dessa
upphandlingar. Jamfor den statistiska rapport som medlemsstaterna varje ar
skall redovisatill kommissionen for att bedoma resultatet av tillampningen
av upphandlingsdirektiven. En likadan ordning fannsinskriven i GATT-OS.

| Sverige tillampas 6 kap. L OU oavsett varde pa kontraktet nér
forutsattningar finns for undantaget for forsvarsupphandlingar. Regeringen
kan sedan besluta om ytterligare undantag antingen i ett enskilt fall eller
delegera beslut om undantag till myndigheten sjalv (Se skrivelse fran
Regeringskandliet, Finansdepartementet 2004-01-26 betréffande
Forsvarsupphandling — Kommissionens arbetsdokument CC/2003/33).

| ett fall har regeringen i en férordning bemyndigat en myndighet,
Forsvarets materielverk (FMV), att besluta om undantag for egen del.
Bemyndigandet aterfinnsi forordning (2001:870) om férsvarsupphandling. |
forordningens 4 § anges att FMV skall redovisa de undantag fran LOU som
myndigheten har beslutat om med stod av férordningen. | arsredovisningen
anges for varje & det totala antalet undantagna upphandlingar och den totala
summan for dessa. Informationen indikerar endast pa mycket grov niva
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tillampningen av undantaget. Daremot har en leverantor knappast nagon
nytta av uppgiften, eftersom upphandlingarnainte & knutnatill nagot
omrade eller typ av utrustning.

2. Finns det andra delar av gemenskapssystemet pa det har omradet som
skulle behdva klarlaggas?

Alla grundldggande definitioner och avgorande fragor bor forklaras sa
tydligt som mgjligt, for att underlé&tta for bland annat berdrda upphandlande
enheter. Fragor som avses héar & t.ex. vad som avses med " vasentliga
sékerhetsintressen” i artikel 296 i EU-fordraget och vad som avses med
krigsmateriel. Vidare kan ett fortydligande av vilka upphandlande enheter
(upphandlande myndigheter pa forsvarsomradet) som kan beropa ett
undantag underlétta tilldmpningen av bestdmmel serna.

Huruvida bruket av kompensation (s.k. motkop) vid anskaffning av
forsvarsutrustning ar forenligt med upphandlingsbestdmmel serna och under
vilka forutséttningar bor klargoras, se nedan fraga 11.

Den forteckning av forsvarsmateriel fran 1958 som artikel 296 i EU-
fordraget hanvisar till bor, sd lange den tillampas, hdllas uppdaterad.

Den kontroll som anses foreligga enligt réttsmedel sdirektivet (89/665/EEG)
betraffande undantagen forsvarsupphandling bor utvecklas. Behovet av
insyn genom den arliga statistikinsamlingen kan &ven 6vervégas.

3. Ar bestammelserna i de befintliga direktiven lampliga eller olampliga
med hansyn till forsvarsupphandlingarnas sardrag? Precisera varfor?

NOU férordar en 16sning som den nuvarande dar huvudregeln &r att all
upphandling av varor, tjanster och byggentreprenader 6ver troskelvardena
omfattas av EG:s upphandlingsbestammelser, men att undantag fran
bestdmmel serna kan goras och motiveras av férsvarsupphandlingens
speciellakaraktér.

| Sverige gdller i dagslget att om en upphandling & undantagen fran de
bestammelser som inforlivar EG:s upphandlingsdirektiv, pa grund av att
upphandlingen omfattas av sekretess eller andra sérskilda begransningar
med hansyn till rikets sakerhet eller avser upphandling av férsvarsprodukter
eller —tjanster som inte har civil anvandning, skall den nationella regleringen
i 6 kap. LOU tillampas oavsett upphandlingens varde. | 6 kap. 17 § LOU
regleras sedan ytterligare undantag betréffande sadana upphandlingar fran
t.ex. kravet pa annonsering.
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4. Ar ett specifikt direktiv lampligt/nddvandigt for att uppratta en europeisk
forsvarsmaterielsmarknad och starka den industriella och tekniska basen
for EU:s forsvar?

Som ovan framférts férordar NOU en |6sning som den nuvarande dér
huvudregeln &r att all upphandling omfattas av EG:s
upphandlingsbestammel ser, men att undantag kan motiveras av
forsvarsupphandlingens speciella karaktér.

Utifran NOU:s utgangspunkt finns det endast skél att Gvervaga sarskilda
bestammel ser pa forsvarsomradet som & anpassade till denna sektors
sardrag, om det framstar som klarlagt att den nuvarande regleringen
dverutnyttjas och ett nytt anpassat direktiv framstar som en mojlig vag att
komma tillrétta med dessa Overtradel ser. NOU anser att den minst
ingripande |6sningen forordas i forsta hand. Ett separat direktiv for
forsvarsupphandling skulle ytterligare tynga upphandlingsomradet, vars
lagstiftning redan & komplex och omfattande.

5. Vad anser ni om att tillampa ett sddant direktiv pa anskaffningar som
gors av andra organ, som t.ex. Europeiska forsvarsbyran?

Sammaregler bor gélla fér Europeiska kommissionen och dess olika organ
som for samtliga medlemsstater. Det &r angel &get att inte bara att samma
regler gdller, utan ocksa att reglernatillampas sa lika som méjligt av
kommissionen och i de olika medlemsstaterna. Det kan vara svart att
uppratthalla en korrekt tillampning av bestammelsernai en medlemsstat, om
vetskap finns att avvikelser sker i andra medlemsstater.

6. Forfaranden: Ar ett forhandlat forfarande efter publicering lampligt med
hansyn till forsvarsupphandlingarnas sardrag? I vilka situationer boér man
kunna tillampa ett férhandlat forfarande utan foregaende publicering?

NOU kan inte uttala sig om vilka olika argument pa forsvarsomradet som
kan motivera undantag fran bestammelserna. Har kan konstateras att
intresset av och fordelarna med att offentliggora en forestdende upphandling
i Europeiska unionenstidning (EUT) fér vagas mot de skal som kan
dberopas av en medlemsstat for ett undantag t.ex. pa grund av sekretess.
Vilken ekonomisk fordel som kan forvantas genom att den upphandliande
enheten uppsoker konkurrens beror pa hur marknaden ser ut for den aktuella
typen av varaeller tjanst.
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7. Tillampningsomrade: Hur kan man bést definiera tillampningsomradet?
Ska det vara en allman definition, och hur ska den i sa fall se ut? En ny
forteckning, och vad ska den i sa fall innehalla? En kombination av en
definition och en forteckning?

Stravan bor vara att tillampningsomradet anges sa tydligt som mgjligt, sa att
det i princip inte r&der ndgon oklarhet om vilka upphandlande enheter som
omfattas och vilkatyper av kontrakt som avses. Skall forteckningen fran
1958 anvandas eller ndgon annan forteckning skall den uppdateras med
jamnamellanrum, sa att innehallet ar aktuellt.

Antingen tillampas bestdmmel serna motsvarande EG:s upphandlingsdirektiv
eller sd & undantaget tillampligt, varvid det nationella 6 kap. LOU blir
tillampligt i Sverige.

8. Undantag: Ar det lampligt/nodvandigt att definiera en varukategori som
uttryckligen undantas fran direktivet?

Se svaret narmast ovan.

9. Offentligg6rande: Ar det lampligt att ha ett centraliserat system for
offentliggdranden? Om ja, hur ska det se ut?

NOU kan se stora fordelar men ocksa vissa nackdelar med att utarbeta ett
centraliserat system pa EU-nivai form av en bulletin for offentliggoranden.
Fragan bor besvaras av mer direkt berérda parter.

En Oppenhet genom annonsering bor sa langt som majligt ske enligt samma
forutsattningar i alla medlemsstater.

10. Urvalskriterier: Utover de kriterier som redan foreskrivs i direktiven om
upphandling, vilka ytterligare kriterier bor tas med for att beakta forsvarets
sarskilda stallning? Sekretess, tryggad forsorjning etc...? Hur ska de
definieras?

Enligt NOU:s uppfattning bor det inte inforas ytterligare urval skriterier med
mindre an att berorda parter kan peka pa stora férdelar med detta. NOU
dberopar har samma ska som tidigare uppgivits mot ett separat direktiv pa
omradet; att lagstiftningen p& upphandlingsomradet redan & komplex och
omfattande.

11. Hur bor sedvanan med att begara kompensationer hanteras?
NOU ifrégasétter sedvanan med kompensationer men saknar praktisk

erfarenhet. NOU anser att det bor framga av ett tolkningsmeddel ande vad
som géller fér en sddan kompensation. Ett beslut av en upphandlande enhet
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som innebér ett 16fte om att kdpa en viss utrustning eller vissa varor skall
normalt foregas av en upphandling. Forekommer ett erbjudande om ett
motkdp av en upphandlande enhet skall det sdledes likstédllas med en vanlig
upphandling. Skall vissa anskaffningar behandlas annorlunda skall detta
framga av lagstiftningen.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid namnd-
sammantrade den 15 december 2004, i vilket deltog kommerseradet Bengt
Agild, ordférande, teknologie doktor Boérje Hed, chefguristen Dan Holke,
upphandlingschefen Lisbeth Johnsson, sektionschefen Hans Ekman och
juristen Eva Sveman. Bedlutet fattades i nérvaro av NOU:s kansglichef
Margareta Hentze efter foredragning av jur.kand. Camilla Graf Morin.
Beslutet expedierasi enlighet med foredragandens fordlag jamte andringar
enligt direktiv som lamnats vid bedlutstilIféllet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING
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