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Remissyttrande 6ver betdnkandet Mottagandet av barn fran
annat land som kommer till Sverige utan medfdljande legal
vardnadshavare (s.k. ensamkommande barn) (Ds 2004:54)

Namnden fér offentlig upphandling (NOU) utdvar, med stod av 7 kap. 9 §
lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU), tillsyn 6ver den
offentliga upphandlingen.

NOU begransar sitt yttrande till de fragor som har beréring med offentlig
upphandling.

Sammanfattning av NOU:s yttrande

NOU anser att frégan om det uppstar ett upphandlingskontrakt mellan staten
genom Migrationsverket och en " avtalskommun” kan bli foremal for en
slutlig beddmning forst nér den slutliga utformningen fastslagits. NOU

anser att en offentligréttslig reglering i férordningen uteduter att ett kontrakt
enligt LOU foreligger. Fragan om en offentligréttslig reglering foreligger
eller g kan inte avgoras forran lagférslaget och fordag till férordning
presenteras.

| enlighet med beténkandet & en avtalskommun en kommun som staten
genom Migrationsverket tecknar avtal med om att anordna boenden for
asylsbkande ensamkommande barn. | beténkandet avsnitt ”6.4.2 Offentlig
upphandling” foreslas att ersattningen till en avtalskommun liksom kraven
paden tjanst kommunen skall tillhandahalla bor |aggas fast i offentlig-
réttslig reglering. | fordaget hanvisas till begreppet samverkansavtal samt
regleringen inom sjukvarden och lagen (1993:1651) om | &karvardsersattning
och lagen (1993:1652) om erséttning for sukgymnastik.

Tillampning av LOU

LOU bygger i huvudsak pa EG-direktiv i de delar som géller upphandling
over troskelvardena. De delar av LOU som géller for upphandling under
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dessa troskel varden samt for upphandling av bland annat s.k. B-tjanster
(begreppet B-tjanster forklaras nedan), oavsett vérde, styrs av EG-fordragets
grundlaggande principer och utformades pa grundva av tidigare gallande
svenskaregler.* For dessa upphandlingar géller bestammelsernai 6 kap.
LOU.

EG-fordraget saknar regler som specifikt ror offentlig upphandling.
Déremot innehaller det grundlaggande principer som &r tillampligavid all
upphandling, sdval 6ver som under troskelvardena. Principerna om icke-
diskriminering, likabehandling, transparens (6ppenhet och forutsebarhet),
proportionalitet och msesidigt erkannande géller sdledes vid alla
upphandlingar. EG-domstolen har i ett férhandsavgorande” konstaterat att
upphandlingar under tréskelvardena faller inom gemenskapsréttens
tillampningsomrade, &ven om de inte omfattas av upphandlingsdirektivens
noggrant reglerade forfaranden. Detsasmma géller upphandling av tjanster
enligt bilaga B till LOU oavsett varde. Till dessas.k. B-tjanster hér &ven
bilagans grupp 25 Hal so- och sjukvéard samt socialtjanst. Upphandlande
myndigheter & darfér skyldiga att beakta férdragets grundldggande regler,
som anses kommattill uttryck i 1 kap. 4 8 LOU, aven vid upphandlingar
enligt lagens 6 kap. Angaende B-tjanster dver troskelvardena tillkommer
dessutom kravet pa efterannonsering av tilldelade kontrakt och regler om
hanvisning till tekniska specifikationer m.m.

Begreppet upphandlingskontrakt definierasi 1 kap. 5 8 LOU som skriftliga
avtal som en upphandlande enhet ingar avseende upphandling och som
undertecknas av parterna eller signeras av dem med en elektronisk signatur.
Samma lagrum definierar upphandling som kép, leasing, hyra eller hyrkop
av varor, byggentreprenader eller tjanster. Upphandlingsdirektiven for den
klassiska sektorn definierar begreppet upphandlingskontrakt som skriftliga
avtal med ekonomiska villkor mellan en leverantér och en upphandlande
myndighet.® Av tjanstedirektivet framgér att begreppet leverantér dven kan
omfatta offentliga organ.? Tillhandah&lande av tjanster p& annan grund,

t. ex. enligt lagar, andraforfattningar eller anstallningsavtal skall inte
omfattas.

! Upphandlingsférordningen (1986:366) och kommunala upphandlingsreglementen.

2 M8 C-59/00, Bent Mousten V estergaard mot Spattrup Boligselskab. Se &ven domi mél
C-324/98, p. 62.

3 Direktiv 93/36/EEG artikel 1 (a), Direktiv 92/50/EEG artikel 1 (a) och Direktiv
93/37/EEG artikel 1 (a). Sprakbruket skiljer sig nagot & mellan direktiven men den avsedda
innebdrden torde vara det samma.

“ Direktiv 92/50/EEG artikel 1 (c).
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NOU:s beddmning

NOU:s uppfattning, som det givits uttryck for i ett tidigare remissyttrande,
ar att det kan forefalla motstridigt att samverkansavtal ges en legaldefinition
av "avtal” samtidigt som det inte anges att det omfattas av LOU. Det kan
sdledes inte anses utesl utet att ett samverkansavtal skulle kunnafallainom
definitionen av ett upphandlingskontrakt. EG-domstolen har konstaterat att
det ankommer p& den nationella domstolen att avgora vad som &r ett avtal.°
Emellertid foljer det av EG-domstolens avgorande i Scala-mélet” att alla
avtal som omfattas av gemenskapsrattens tillampningsomrade skall
upphandlas, &ven om dei den nationella rétten kategoriseras pa annat Satt.
Det &r inte beteckningen i sig som &r viktig utan inneborden i funktionella
termer. Avgorandei avseendet om LOU é&r tillamplig eller inte & sdledes
om den aktuella situationen avser tilldelning av kontrakt med motprestation
eller om det & en bidragssituation / anslutning till en lagstadgad
taxeerséttning. Bidrag, gavor och liknande transaktioner utan krav pa
motprestation & undantagna den direktatillampningen av LOU. En
anglutning till taxeersattning som innebdr att alla villkor ar faststéllda samt
att ingen motprestation aligger kommunerna anses inte varatilldelning av
kontrakt enligt LOU. Istéllet & det reglerna om statsstéd som blir
tillampliga pa en sadan situation. NOU anser, i likhet med ovan skrivning
angdende samverkansavtal, att begreppet ” avtalskommun” & motstridigt
och bor undvikas eftersom det innehaller ordet "avtal” trots att det enligt
Utrikesdepartementets fordlag inte skall anses omfattas av LOU. NOU:s
uppfattning & att om forslaget om avtalskommuner enligt betdnkandet 1&ggs
fast i offentligréttslig reglering kan det inte anses foreligga ett kontrakt
enligt LOU.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid namnd-
sammantréde den 15 mars 2005, i vilket deltog, Kammarréttslagmannen
Lisbeth Edlund, ordférande, kommerserédet Bengt Agild, chefguristen
Hans Ekman, chefgjuristen Dan Holke, teknologie doktorn Bérje Hed.
Beslutet fattades i ndrvaro av NOU:s kanslichef Margareta Hentze och
chefgurist Michael Slavicek efter féredragning av jur.kand. Johanna
Persson. Yttrandet expedierasi enlighet med foredragandens forslag jamte
andringar enligt direktiv som lamnats vid beslutstillfallet.

® NOU:s dnr 2000/0193-29, NOU:s synpunkter angéende betankandet Upphandling av
hélso- och sukvérd (SOU 1999:149).

® EG-domstolens dom den 18 november 1999 mél C-107/98 Teckal Srl mot Commune di
Viano, Azienda Gas-Acgua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia. Domstolen anger att
det enligt direktivet ar tillréckligt att konstatera att ett avtal slutits mellan den upphandlande
enheten och en i forhalande till dennajuridiskt fristdende person.

" EG-domstolens dom C-399/98 Ordine degli Architetti delle Province di Milano e Lodi.
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