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NOU:s huvudsakliga installning till forslagen i betankandet.

NOU satter stort varde i ambitionen att genomfdra de nya direktiven
till svensk ratt i sa nara anslutning till direktiven som mojligt. NOU:s
uppfattning ar att utredningen efter den korta tid som statt till dess
forfogande presenterat ett val genomarbetat forslag till ny lagstiftning
pa upphandlingsomradet. Detta trots lagstiftningens komplexitet inte
bara avseende innehall utan dven omfangsmassigt. Forutskickade
forenklingar av lagstiftningen har tyvarr i stort sett uteblivit. Detta
beror framst pa upphandlingsdirektivens innehall. NOU foresprakar
vid nagra enstaka tillfallen av pedagogiska skal och i syfte att uppna
forenklingar avvikelser fran ordalydelsen eller turordningen i
direktiven.

En stor nackdel vid bedémningen av foreliggande betankande ar att det
inte ar komplett i den meningen att kommande andringar dels i dagens
6 och 7 kap. LOU och dels avseende de frivilliga delarna (i vad avser
det nya forfarandet inom den klassiska sektorn, s.k. konkurrenspraglad
dialog, och de nya forfarandena elektroniska auktioner och dynamiska
inkopssystem, som forekommer inom bada de nya direktiven) kan
komma att paverka utformningen av eller forstaelsen av de nu
foreliggande forslagen.

Forslaget att upphandlingsreglerna tas in i tva lagar, en som avser den
offentliga upphandlingen inom den klassiska sektorn och en som avser
upphandling inom férsoérjningssektorerna, torde enligt NOU:s mening,
avsevart underlatta tillampningen av lagstiftningen.

NOU anser att lagstiftningen bor tillféras bade en innehallsférteckning
och ett register, sa att alla de som kommer att tillampa lagen, lattare
kan fa en uppfattning om dess innehall och uppbyggnad.

Det &r angelaget att det av propositionstexten framgar hur den svenska
lagstiftningen tacker in beaktandesatserna, som ar juridiskt bindande
och som inleder bagge direktiven, om detta inte explicit framgar av
lagarna.
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NOU anser att bestdammelserna i nuvarande 6 kap. och 7 kap. LOU bor
hallas oférandrade, infor de forslag som skall ges av Upphandlings-
utredningen i etapp tva, om det inte ror sig om helt nodvandiga
foljdandringar.

NOU staller sig bakom forslaget att utmoénstra affarsmassighets-
begreppet ur lagstiftningen pa upphandlingsomradet. NOU:s
stallningstagande harvidlag forutsatter dock att innehallet i
beaktandesats (2) i 2004/18/EG kommer till uttryck i portalparagrafen.
Vad avser lagen om upphandling inom forsérjningssektorerna ar det
viktigt att komma ihag att de EG-rattsliga principerna endast indirekt
ar tillampliga pa de privata upphandlande enheterna, varfor
hanvisningen har endast bor omfatta de offentliga upphandlande
enheterna.

Det bor klart framkomma att alla de grundlaggande principerna for
offentlig upphandling och upphandling inom férsérjningssektorerna
for offentliga upphandlande enheter, galler vid upphandling av ett
kontrakt avseende en tjanstekoncession. Likasa bor klargoras hur
bestammelserna om rattsmedel skall tillampas.

Betraffande forslagen om ramavtal och inkdpscentraler anser NOU att
det innan bestammelserna trader ikraft bor klargéras hur rattsmedlen,
éverprovning och skadestand, avses tillampas vid tecknandet av
ramavtalet och vid tilldelning av kontrakt som grundar sig pa
ramavtalet samt vid kop fran eller via en inképscentral.

| forslaget till lag om upphandling inom forsorjningssektorerna maste
definitionen av upphandlande myndighet klargdras. Definitionen av
upphandlande enhet saknar nu den nédvandiga kopplingen till de olika
verksamheterna som omfattas av reglerna. Aven definitionerna av de
olika verksamheterna maste anpassas, sa att de inte skiljer sig fran
definitionerna i det nya forsorjningsdirektivet.

NOU vill peka pa problemet att Sverige behaller striktare regler for
upphandlingar under an for de 6ver troskelvardena vid upphandlingar
inom forsorjningssektorerna om man endast 6verfor befintliga regler i
den nuvarande lagens kapitel 6 till forslaget om lag om upphandling
inom forsorjningssektorerna.
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Del |
Allméanna synpunkter pa forslagets struktur och
uppbyggnad

1. NOU sétter stort varde i ambitionen hos Upphandlingsutredningen 2004
att genomfora de nya direktiven till svensk rétt i s néra anslutning till
direktiven som mgjligt. NOU:s uppfattning &r att utredningen efter den korta
tid som stétt till dess forfogande presenterat ett val genomarbetat forslag till
ny lagstiftning pa upphandlingsomradet. Detta trots lagstiftningens
komplexitet inte bara avseende innehall utan &ven omfangsmassigt.
Forutskickade forenklingar av lagstiftningen har tyvarr i stort sett uteblivit.
Detta beror framst pa upphandlingsdirektivens innehall. NOU foresprakar
vid nagra enstaka tillfallen nedan av pedagogiska skd i syfte att uppna
forenklingar och i ndgot fall att téckain en beaktandesats fran direktiven
avvikelser fran ordalydelsen eller turordningen i direktiven.

En s& ndra 6verensstammel se som mojligt mellan den svenska lagen och
bestdmmelsernai direktiven bor, enligt NOU:s uppfattning, annars
efterstéavas. Overensstammelsen bor préglainte bara det sakligainnehdllet
utan aven turordningen och strukturen av bestdmmelserna. NOU vidhaller
uppfattningen som har framforts tidigare att upphandlingsdirektiven bor
inforlivasi stort sett ordagrant i svensk rét.

En likartad inf6rlivning underldttar kommande jamforelser av lagstiftningen
mellan olika medlemsstater och viljan att sakerstélla att leverantdrerna blir
behandlade pa ett likartat sétt. M6jligheten att folja praxis fran EG-
domstolen underl&ttas ocksa avsevart om den svenskalagen i stort sett
Overensstammer med direktiven.

2. En stor nackdel vid beddmningen av foreliggande beténkande &r att det
inte & komplett i den meningen att kommande andringar delsi dagens 6 och
7 kap. LOU och dels avseende de frivilligadelarna (i vad avser det nya
forfarandet inom den klassiska sektorn, s.k. konkurrenspraglad dialog, och
de nya forfarandena el ektroniska auktioner och dynamiska inkopssystem,
som forekommer inom bada de nya direktiven) kan komma att paverka
utformningen eller forstaelsen av de nu foreliggande forslagen. NOU
forutser manga juridiskt svarhanterliga situationer nér foreliggande forslag
till &ndringar i upphandlingdagstiftningen trétt ikraft den 1 februari 2006
samtidigt som 6vrigadelar enligt till&ggsdirektiv till Upphandlings-
utredningen 2004 inte trader ikraft férran betydligt senare. De upphandlande
myndigheterna liksom leverantérerna tvingas levai extra stor osdkerhet och
behovet av NOU:s tolkningar kommer sannolikt att 6ka avsevart.

3. Forslaget att upphandlingsreglernatasin i tvalagar, en som avser den
offentliga upphandlingen inom den klassi ska sektorn och en som avser

upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjanster, i
fortséttningen kallad lagen om upphandling inom forsorjningssektorerna
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(LUFS), torde enligt NOU:s mening, avsevart underlé&tta tilldmpningen av
lagstiftningen.

4. Forslaget som betréffande t.ex. direktiv 2004/18/EG innehdller 18 kapitel
och 211 paragrafer &r svart att orienterasig i. Det ar darfoér angel aget att
propositionstexten innehaller en innehallsforteckning for bagge lagarna, sa
att de som kommer att tillampa lagen lattare kan fa en uppfattning om dess
innehall och uppbyggnad. En innehallsfrteckning som efter forebild fran
direktiven med rubriker och underrubriker skulle avsevért forbéttra
mojligheterna att orienterasig i lagstiftningen och underlétta tillampningen
av densamma. Aven ett register skulle underlétta till ampningen av
lagstiftningen.

5. Det & angel&get att det av propositionstexten framgar hur den svenska
lagstiftningen técker in beaktandesatserna, som &r juridiskt bindande, och
som inleder bagge direktiven, om detta inte explicit framgér av lagarna.
Sverige har &agit sig att genomfora direktiven till svensk rétt och direktiven
bestdr dels av artiklar och dels av beaktandesatser. Aven om
beaktandesatserna oftainte ar lika stringentaftill sitt innehal som artiklarnai
direktiven, fyller de en viktig funktion i att underlatta forstael sen for
innehallet i direktiven. NOU ser en stor fordel med att forsokainkludera de
viktigaste beaktandesatsernai den kommande | agstiftningen.

Salunda bor beaktandesats (2) i 2004/18/EG arbetasini LOU:s
portal paragraf, se vidare nedan i del 11 betr&ffande 1 kap. 5 8§ i lagforslaget.

| 2004/18/EG anges vidare i beaktandesats (8) att en upphandlande
myndighet far soka eller godta rad, som kan anvandas nar specifikationerna
utarbetas, dock under forutsattning att sddana rad inte leder till hinder for
konkurrensen. Att hanvisatill forslagets 1 kap. 5 8 i dess foreslagna
utformning récker inte, eftersom direktivet endast hanvisar till principen om
icke-diskriminering och likabehandling. Andra exempel pa beaktandesatser
som bor inarbetasi lagtexten ar (10) i direktiv 2004/18/EG och (25) i
direktiv 2004/17/EG.

EG-domstolen hanvisar i sina domar oftatill upphandlingsdirektivens
beaktandesatser, vilket pavisar den juridiskatyngden av dessa.

6. NOU anser att bestammelsernai nuvarande 6 kap. och 7 kap. LOU bor
héllas of orandrade, infor de forslag som skall ges av
Upphandlingsutredningen i etapp tva, om det inte rér sig om helt
nodvandiga foljdandringar. NOU anser det olampligt och forvirrande att
delvis gora andringar i nu géllande bestdmmelser som kan komma att
berdras av nya andringar efter utredningens slutbeténkande som skall
avlamnas redan innan detta lagforslag trader i kraft. Kommentarer till
framlagdaforslag i nytt 17 kap. och 18 kap. gors emellertid nedan.
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7. Foreliggande lagforslag innehaller nagra bestammelser som medfor
sarbehandling av leverantorer fran medlemsstater aternativt EES-stater.
NOU vill uppmarksamma att sédana bestammelser kan kommai konflikt
med upphandlingsavtalet inom WTO (GPA) och kan avvika frén Sveriges
tidigare instélIning betréffande frihandel. Bestdmmelser som avses &r t.ex.
1 kap. 6 8 och 16 kap. 3 §i lagen for den klassiska sektorn betréffande
rétten att fa deltai ett upphandlingsforfarande (artikel 4.1 och 66) och 1 kap.
9 § och 8 kap. 4 § LUFS samt 8 kap. 10 § avseende klassiska sektorn
betraffande erké&nda organ (11 kap. 11 8§ LUFS). Utredningen har valt att
inte beréra fragor om GPA, vilket medfor att reglerna som likstaller
fordragsslutande stater med medlemsstater inte ber¢rs (beaktandesats (7)
eller artikel 5 klassiska direktivet). Det &r vidare oklart om den féreslagna
kursandringen & medveten eller har uppkommit oavsiktligt vid en
direktivnara 6verféring av reglerna.

NOU saknar en analys av forslagens konsekvenser i detta hénseende.
Uttrycksséttet i namnda paragrafer ovan kan jamforas med 13 kap. 3 §i
lagfordlaget betraffande den klassiska sektorn, dar utredningen valt en
|6sning som bortser fran nationalitet pa leverantdren. Det anges att
myndigheten far begéra att en leverantor visar att han &r "registrerad i det
land dér han bedriver verksamhet” och motsvarande artikel i direktivet (46)
anger i "den medlemsstat dar han ar etablerad”. En jamforelse kan ocksa
goras med 13 kap. 12 § 2 stycket sista meningen i lagférslaget betréffande
den klassiska sektorn avseende kvalitetssékringsstandarder, dér det anges att
den upphandlande myndigheten skall &ven godta andra bevis palikvardiga
kvalitetssakringsatgarder.

8. Bemyndiganden att ge ut foreskrifter gesi flerakapitel i
forfattningsforslaget avseende rétten att ge ut olika foreskrifter. |
lagforslaget for den klassiska sektorn finns sadan reglering i t.ex. 8 kap.
21 § avseende vad som forstas med tekniska specifikationer, 9 kap. 9 §
avseende annonsering, 11 kap. 3 § tredje stycket avseende krav som skall
vara uppfyllda betréffande anordningar som anvands for el ektronisk
mottagning av anbud och ansokningar, 11 kap. 13 § avseende innehdllet i
ett protokoll 6ver upphandling och 12 kap. 4 § betréffande bevis.

Det ar angelaget att dessa férordningar utarbetas och hinner tréda ikraft
senast den 1 februari 2006 d.v.s. samtidigt med de 6vriga bestdmmel serna.

9. Den foreslagna upphandlingslagstiftningen har inte samlat de
bestammelser som anger vad ett forfragningsunderlag skall innehalla.

| kap. 8 med rubriken ” Forfragningsunderlag m.m.” saknas ett par av de
obligatoriska och mest betydelsefullainslagen i ett forfragningsunderlag,
namligen vilken utvarderingsgrund som kommer att anvandas vid
utvarderingen av anbud samt eventuella utvarderingskriterier.
Utvarderingsgrunderna & placerade ganska sent i lagforslagen, t.ex.
betréffande den klassiska sektorn i 14 kap. 2 § tredje stycket dér det anges
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att den relativa betydelsen av kriterierna eller prioritetsordningen skall anges
i annonsen eller i forfrégningsunderlaget.

L agstiftningen saknar ocksa en bestammel se som askadliggor
upphandlingsforfarandets gang, sa att det framkommer vilka moment som
ingér och i vilken turordning dessaintréffar. NOU foreslar att 13 kap. 1 §
betraffande lagen om offentlig upphandling inom den klassiska sektorn
fortydligasi enlighet med motsvarigheten i direktivet (artikel 44). Artikel 44
aerfinns dessutom under rubriken ” upphandlingsforfarandets gang”, vilket
tydligare passar for den som vill haen dversiktlig uppfattning om de
moment som ingar i en upphandling &n den i forslaget for 13 kap. 1 § som
lyder: "Kontroll av leverantérers |amplighet”.

| artikeln anges att kontrakt skall tilldelas pa grundval av kriteriernai
artiklarna 53 (som innehaller bestdémmelser om tilldelningsgrunderna) och
55 (som innehaller bestdmmelser om onormalt I&ga anbud) och med
beaktande av artikel 24 (alternativa anbud), efter det att |ampligheten hos de
leverantdrer som inte har uteslutits enligt artiklarna 45 och 46 har
kontrollerats av den upphandlande myndigheten enligt de kriterier for
ekonomisk och finansiell stéllning samt yrkesmassig och teknisk kunskap
eller kapacitet samt i forekommande fall, de icke-diskriminerande regler och
Kriterier som avsesi punkt 3.

Del Il

Synpunkter pa forslaget till lag om offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och
tjanster och dar sa sarskilt anges synpunkter aven
pa forslaget om lag om upphandling inom
forsorjningssektorerna

Hanvisningarna som gors nedan avser forfattningsforslaget betréffande
lagen om offentlig upphandling for den klassiska sektorn och artiklar i
direktiv 2004/18/EG. Dér synpunkten &r lika relevant for forslaget inom
forsokningssektorerna hanvisas till LUFS och aktuell bestdmmelsei direktiv
2004/17/EG.

1 kap. 5 §, artikel 2

NOU stéller sig bakom forslaget att utmonstra aff&rsmassighetsbegreppet ur
lagstiftningen pa upphandlingsomradet. NOU:s stallningstagande harvidlag
forutsdtter dock att innehdllet i beaktandesats (2) i 2004/18/EG kommer till
uttryck i portalparagrafen. Paragrafen i den nya upphandlingslagstiftningen
bor i likhet med beaktandesatsen sdledes dven hanvisatill t.ex. principen om
Omsesidigt erkannande och proportionalitetsprincipen. Ett uteldmnande av
dessa principer i kombination med att aff &rsméssi ghetsbegreppet foreslas
utgd, riskerar att medfora att dessa principer inte far genomslag i de
upphandlingar som kommer att genomforas enligt den framtida
lagstiftningen. Beaktandesats (2) dppnar aven for beaktande av ytterligare
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principer genom att den fore upprakningen av principerna anger t.ex. vilket
aven den svenska paragrafen bor gora.

Om affarsmassighetsbegreppet tas bort ur kommande
upphandlingslagstiftning anser NOU att ett fortydligande behovsi
kommentaren till 1 kap. 5 § avseende javsforhdlanden vid offentlig
upphandling. | 11 § férvaltningslagen finns bestdmmel ser om olika
situationer som utgor jav. Ett fortydligande betraffande javsforhallanden ar
angel &get dels for att personal som arbetar med upphandling ofta utsétts for
erbjudanden av olika slag och dels eftersom inte samtliga upphandlande
myndigheter/enheter omfattas av reglernai forvaltningslagen. EG-
domstolen uttryckte nyligen sin uppfattning betréffande méjligheten fér en
leverantdr som medverkat vid forstudier eller vid utformningen av
forfrégningsunderlaget att deltai upphandlingen i en dom®. Domen har
refereratsi NOU info mars -05 sid. 14 ff.

Det ligger ett vardei att aven framgent behdlla beteckningen 1 kap. 4 § som
principparagraf ocksa betraffande lagen om offentlig upphandling inom den
klassiska sektorn.

Forslagets 1 kap. 5 § anger att "tilldelning av offentliga kontrakt skall...”.
NOU anser att det finns en risk att tillampningsomradet for paragrafen
uppfattas for snavt och anses endast omfatta 6vervaganden som gorsvid den
egentliga tilldelningen och inte hela processen inklusive formuleringar av
t.ex. de tekniska specifikationerna vid utformningen av
forfragningsunderlaget. Direktivet anvander sig av begreppet "tilldelning av
kontrakt” ibland for att beteckna hela upphandlingsprocessen och ibland
endast for beslutet om leveranttr och galva kontraktstilldel ningen.
Sannolikheten ar stor, med nuvarande forslag, att det kommer att uppfattas
pa det snévare sattet och inte i normalfallet anses omfatta hela
upphandlingsprocessen. | vart fall bor lagens mest betydel sefulla paragraf
uttryckas pa ett sadant sétt att missforstand med vad lagstiftaren menar
undviksi s& hog utstrackning som majligt. 14 kap. i lagfordaget benamns
Kontraktstilldelning, vilket ytterligare talar for att byta ut begreppet
tilldelning av offentliga kontrakt till nagot som tydligare anger att det ar
hela upphandlingsprocessen som avses.

Som exempel pa den snavare inneborden kan namnas att tidsfrist i 17 kap.
25 § raknas fran " kontraktet tilldelats”, det vill saga fran tilldelningsbesl utet.

Om begreppet upphandling ska bibehallsi kommande lagstiftning kan
Overvagas om rubriken fore 1 kap. 5 § i stéllet kan vara” Principer for
offentlig upphandling” och inledningen av lagrummet blir " En offentlig
upphandling skall géras ...”. | lagen om upphandling inom
forsorjningssektorerna kan motsvarande rubrik lyda” Principer for
upphandling” och inledningen ” En upphandling skall goras...”.

! Férenade mélen C-21/03 och C-34/03 Fabricom SA mot Etat belge.
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1 kap. 8 §, artikel 19 och 1 kap. 11 § LUFS, artikel 28, betr&ffande

" Reserverade kontrakt”

Medlemsstater ges en rétt enligt artikeln att undanta vissa kontrakt. Enligt
forslaget overlates rétten till upphandlande myndigheter/enheter. NOU
saknar en analys av fordagets konsekvenser for upphandlande myndigheter
och enheter.

1 kap. 9 §, artikel 3 betréffande " Beviljande av sérskilda réttigheter eller
ensamrétt”

NOU anser det var oklart vad forslaget innebar for lagens tillampning i
ovrigt, t.ex. vad géler bestémmelserna om dverprévning och skadestand,
d.v.s. om en leveranttr far begara 6verprovning eller skadestand och i safall
fran vem.

2 kap., artikel 1 betr&ffande foreslagna definitioner

Alladefinitioner som gesi lagstiftningen bor samlasi det féreslagna 2 kap.
som har rubriken Definitioner. Detta bor gélla &ven de definitioner som
endast avser upphandling enligt 17 kap. (Upphandling som inte omfattas av
direktivet). Forfattningsforslaget 3 kap. 5 andra stycket som definierar
begreppet tjanstekoncession och 9 kap. 4 § tredje stycket betréffande
begreppet upphandlarprofil (9 kap. 4-5, 11-13) bor t.ex. flyttastill 2 kap.
Principen bor vara att om ett begrepp i lagtexten anvands mer &n en gang,
skall definitionen placerasi 2 kap. annars & det | dttare for tillamparen att
den placerasi sitt ssmmanhang. NOU anser andock att begreppet
tjanstekoncession skall placerasi 2 kap. eftersom begreppet &r sa viktigt.

2 kap. 2 och 3 8§, artikel 1.2 a - definitionernaav upphandling (saknar
motsvarighet i direktivet) och offentligt kontrakt. Definitionerna bor skrivas
ihop for att f& en sammanhéngande definition.

Definitioneni 2 kap. 10 §, artikel 1.8 av anbudssokande lyder:
"Med anbudsstkande avses en leverantor som anstker om att fadeltai ett
selektivt eller férhandlat upphandlingsforfarande.”

Aven vid genomfdrandet av en urval supphandling forekommer
anbudssokande och andra paragrafer i lagen anger olika réttigheter for
dessa, t.ex. i 11 kap. 8 § att rétta en uppenbar felskrivning eller felrékning,
11 kap. 9 § betréffande underréttel se om bedlut till anbudsgivare och
anbudssokande. Definitionen skall saledes aven omfatta anbudssokande vid
urvalsupphandling.

2 kap. 17 §, artikel 1.11 d

Definitionen av forhandlat forfarande anger att myndigheten inbjuder
utvalda leveranttr att lamna anbud och forhandlar med en eller flera.

L ydelsen passar mindre val vid 6vergang fran 6ppen eller selektiv
upphandling, eftersom det da inte begarsin nya anbud. Definitionen i
direktivet att myndigheten vander sig till utvaldaleverantérer och férhandlar
om kontraktsvillkoren med en eller fleraav dem &r att foredra.
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2 kap. 18 §, artikel 1.11 e, 2 kap. 15 § LUFS, artikel 1.10

Av definitionen av begreppet projekttavliing i direktivet framkommer att det
ar fraga om ett forfarande, dels darfor att ordet forfarande anvands och dels
darfor att definitionen ges tillsammans med 6vriga definitioner av
forfarandena.

2 kap. 19 §, artikel 1.12, 2 kap. 16 § LUFS, artikel 1.11

Fordlaget till definition av vad som avses med begreppet skriftlig
Overensstammer med ordalydelsen i direktivet. Det framkommer inte tydligt
om definitionen av skriftlig stAmmer helt 6verens med vad som normalt
avsesi svensk lagstiftning med begreppet. Overvégas kan om texten for
tydlighetens skull annars skall andrastill "Med skriftlig avsesi denna
lag...”, trots att det i 2 kap. 1 8§ anges att det i detta kapitel finns definitioner
av vissa begrepp som anvénds i dennalag.

2 kap. 20 §, artikel 1.13, 2 kap. 17 § LUFS, artikel 1.12
Definition av elektroniska medel, se kommentaren ovan avseende 2 kap.
198.

Rubriken till 3 kap. i fordaget benamns ” Undantag fran lagens
tillampningsomrade” och det &r inte korrekt eftersom 17 kap. skall gallafor
viss upphandling som inte omfattas av direktivets bestdmmelser. Rubriken
avseende 5 kap. LUFS benamns pa samma sétt.

Rubriken fore 1 kap. 1 § & " Lagens tillampningsomrade” och 3 kap.
benamns ” Undantag fran lagens tillampningsomrade”. NOU anser att
undantagen bor komma direkt efter tillampningsomradet och dessutom ha
samma niva pa rubrik.

3 kap. 3 § andra stycket, artikel 15 a, 5 kap. 5 § andra stycket LUFS,
artikel 22 a

Bestammel sen anger att vissa undantagna avtal skall skickastill
kommissionen. Skyldigheten att tillstélla kommissionen vissa avtal avilar
medlemsstaten och torde inte behdvas i upphandlingsl agstiftningen.

Rubriken fore 3 kap. 4 § som lyder " Forvérv av fastighet m.m.” bor
benamnas pa ett annat satt, eftersom rubriken inte pa ett tillfredsstéllande
sitt tacker innehdllet. Overviagas bor om rubriken ” Undantagna kontrakt
och tjanstekoncessioner” passar béttre alternativt att tjanstekoncessioner
placeras under en egen rubrik. Rubriken fore 5 kap. 11 § LUFS benamns pa
samma sétt.

3 kap. 4 § forsta stycket, artikel 16
Inledningen av paragrafen bor i likhet med direktivet ange att undantaget
endast avser tjanstekontrak.
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Mot bakgrund av de problem med exploateringsavtal och liknande som
funnits under de senare dren (bl.a. NOU:s dnr 2004/0041-26), bor ett
fortydligande goras av att det endast & anskaffning av befintliga byggnader
som undantas fran lagens tillampningsomrade. Utredningen har utesl utit
uttrycket " befintliga byggnader” i 1 stycket 1 punkten, men tagit med det i
2 stycket, vilket inte 16ser tolkningsproblemet.

3 kap. 5 §, artikel 17, 5 kap. 1 § LUFS, artikel 18 betr&ffande
tjanstekoncessioner

Betréffande utredningens férslag avseende tjanstekoncessioner har NOU
uppfattningen att forfarandet bor regleras ytterligare. NOU hanvisar till
yttrandet 6ver EG-kommissionens Grénbok om offentlig-privata
partnerskap och EG-rétten om offentlig upphandling och koncessioner (Dnr
2004/0143-22). Ett ford ag angaende upphandling av tjanstekoncessioner
kan forvantas fran kommissionen.

Utredningens forslag innebar att en upphandling av ett kontrakt avseende en
tjanstekoncession undantas fran lagens tillampningsomrade forutom 1 kap.
9 § som innebér att principen om icke-diskriminering pa grund av
nationalitet skall iakttas. NOU anser betraffande tjénstekoncessioner att
forhallandet till principparagraferna 1 kap. 5 § respektive 1 kap. 4 § och
réttsmedien &r oklar. Det bor klart framkomma att alla de grundléggande
principernafor offentlig upphandling gdler vid upphandling av ett kontrakt
avseende en tjanstekoncession, likasa bor klargoras hur bestammelserna om
réttsmedel skall tilldmpas.

EG-domstolen har i ett mal? avseende ett avtal som inte omfattades av
procedurdirektivet inom forsorjningssektorn uppgivit féljande: " Det skall
harvid anmérkas att trots att sddana avtal pa gemenskapsrattens nuvarande
stadium inte omfattas av tillampningsomradet for direktiv 93/38, &r de
upphandlande myndigheter som ingdr sddana avtal anda skyldiga att beakta
fordragets grundléggande regler i allmanhet och principen om forbud mot
diskriminering pa grund av nationalitet i synnerhet.”

Denna princip forutsatter enligt domstolen bland annat att ” det finns en
skyldighet att [amnainsyn, sa att den upphandlande myndigheten kan
forsékra sig om att principen iakttas’. Domstolen uppger vidare att ”[d]enna
skyldighet att [amnainsyn som avilar varje upphandlande myndighet syftar
till att garantera varje potentiell anbudsgivare att upphandlingen kringgérdas
av sadan offentlighet att tjanstemarknaden &r 6ppen for konkurrens och att
det gér att kontrollera om upphandlingsforfarandena & opartiska.

2 C-324/98, p. 60 och del av punkt 2 samt punkt 3 i domslutet, Telaustria Verlags GmbH,
Telefonadress GmbH och Telekom Austria AG, tidigare Post & Telekom Austria AG,
REG. s. 1-10745.
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4 kap. 2 §, artikel 8

Lagrummet riktar sig till upphandlande myndigheter som inte galva
genomfdr en upphandling utan delvis finansierar en upphandling som
genomfors av nagon annan. Lagrummet har placeratsi forslaget under
rubriken " Troskelvarden”, vilket inte &r sarskilt informativt for 1&saren. |
direktivet finns motsvarande bestdmmelse under rubriken
"Tillampningsomrade” med underrubrik ” Kontrakt som subventioneras med
mer an 50 % av upphandlande myndigheter”, vilket underlattar forstaelsen
av bestammelsen betydligt. NOU foreslar att bestammel sen flyttas till
bestdmmel serna betraffande lagens tillampningsomrade.

Ansvarsfragan vid tillampning av paragrafen & oklar och NOU anser att det
bor tydliggdras hur réttsmedlen & avsedda att fungera.

4 kap. 7 8§, artikel 9.5 - Delkontrakt

Sédana delkontrakt som avsesi paragrafen och som understiger
troskelvardet skall enligt den nuvarande svenska lagstiftningen upphandlasii
enlighet med bestdmmel serna for upphandling under troskelvardenai 6 kap.
LOU. Se bland annat Sammanstalining NOU info 1996 sid. 36-38, NOU
info -98, sid. 3. Det & oklart om avsikten med utredningens forslag &r att
andra tillampningsomradet. Om sainte &r fallet skall en hanvisning i
enlighet harmed ske till 17 kap.

NOU ser inga sarskilda skl till att undanta dessa delupphandlingar fran
bestdmmel serna motsvarande dagens 6 kap. LOU.

Det forefaller som om direktivets bestmmelser om att det inte &r tillampligt
i mangafall angivitsi det svenska lagforslaget som att den svenska lagen
inte skall varatillamplig, sdsom exemplet ovan med delkontrakt. Se dven
kommentar ovan betr&ffande rubriken till 3 kap. NOU vill hér endast erinra
om den hittillsvarande svenska tekniken att ibland reglera viss fran
direktivet undantagen upphandling genom bestammel serna for upphandling
under troskelvérdena.

Fore 4 kap. 8 § bor rubriken vara”Varukontrakt”.

4 kap. 11 §, artikel 9.9

Sista stycket i paragrafen som anger hur ett ramavtal skall beréknas beror
inte endast tjanstekontrakt som rubriken anger. Bestammel sen bor [ampligen
placeras pa annat stélle t.ex. efter 4 § i samma kapitel.

5 kap.

Kapitlet bor bendmnas ” Anvandning av 6ppet, selektivt och forhandlat
forfarande”, eftersom det ger mer information om innehallet i
bestammelserna. Skulle kapitlets rubrik finnas kvar sa bor den andrastill
"Upphandlingsforfaranden”.
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5kap1-388§

Begreppen forhandlat upphandlingsférfarande och forhandlat férfarande
anvands i forslaget betraffande samma forfarande. | syfte att forenkla
anvandningen och tillampningen av lagen foresprakar NOU det kortare
begreppet. Valjs det bor definitionerna och bendmningen i lagforslaget
anpassas dérefter. 5 kap. 1 och 2 88 om anvandningen av 6ppet, selektivt
och forhandlat forfarande bor skrivas ihop.

5 kap. 3 8 2 p., artikel 30.1 b - Forhandlat forfarande med féregaende
annonsering

Utredningen har har ersatt direktivets uttryckssétt ”i undantagsfall” som
béttre markerar bestammel sens karaktér av kvalificerat undantag med ” pa
grund av sarskilda omstandigheter” . Ovriga undantagsbestammelser i
direktivet och i samma paragraf innehaller inte rekvisitet i undantagsfall,
vilket markerar att denna punkt avser ett kvalificerat undantag.

5 kap. 3 -5 8§, artikel 30

Bestdmmel sernai namnda paragrafer bor utformas mer i enlighet med
direktivens bestammel ser. Paragrafernainnehdler undantagsbestammel ser
och eftersom Sverige inte kan skapa egna sadana bor en ordalydelse véljas
som ligger s& néra direktivets som majligt.

5 kap. 383 p., artikel 30.1 c

Den svenska lagen bor exemplifiera vilken typ av tjanster som lagstiftaren
har i &tanke, t.ex. finansiella och intellektuella tjanster. Motsvarigheten i
direktivet anger mer tydligt vilkatjanster som &r téankta att omfattas.

5 kap. 8 § andra stycket, artikel 31.2 b.

| paragrafen anges att kompletterande leveranser och &erkommande
kontrakt av samma dlag far 10pa under langre tid an tre & endast om det
finns sarskilda skal. NOU anser att direktivets ordval som regel inte far
overstige tre & bor anvandas.

Kommentar och hénvisning i en sadan till artikel 31.2 b saknas.

5 kap. 10 §, artikel 31.3

En hénvisning i 16 kap. bor gorastill 5 kap. 10 8 som anger majligheten att
tillampa forhandlat forfarande utan foregadende annonsering om det &r fraga
om tilldelning av tjanstekontrakt som foljer pa en projekttavling. Ett
aternativ &r att bestdmmelsen i 5 kap. 10 § flyttas till 16 kap. som bara
handlar om projekttavlingar pa tjansteomradet.

5 kap. 11 §, artikel 44.2 - Selektering vid selektiv och forhandlad
upphandling

NOU anser att bestdmmelsen ndgot tydliggor hur selektering av intresserade
leverantorer skall gatill vid selektiv och férhandlad upphandling. Enligt
forslaget skall det i annonsen anges de miniminivaer som kan ha faststallts i
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fraga om deltagarnas ekonomiska, finansiella, tekniska och yrkesmassiga
kapacitet.

Badei direktivet och i det svenskalagforslaget anges betréffande
miniminivaerna att den kapacitet som kravs for ett bestamt kontrakt skall ha
samband med kontraktsforemalet och stai proportion till detta. Denna
formulering tydliggor att den upphandlande myndigheten kan ange en
kapacitetsribba och att inte bara den eller de som bast klarar ribban skall
vdljas ut vid urvalet. Motsvarande klarldggande skulle underl&tta urvalet av
anbudssokande vid urval supphandling.

6 kap. artikel 1.2.5, artikel 9.9 och artikel 32 - Ramavtal

| betdnkandet anges (sid. 276) " En sarskild svarighet uppkommer om den
upphandlande myndigheten inte helt pa egen hand kan bestamma vad
myndigheten kan behdva. Dettagdller t.ex. i det fall en patient eller annan
vard- eller omsorgstagare kan utdva inflytande pa de tjanster eller varor som
myndigheten skall tillhandahdlla. For att tillgodose de enskilda 6nskemal
som kan framforas méaste en upphandlande myndighet, om den ingatt ett
ramavtal som tacker vad som efterfragas, kunna avvikafran vad som annars
kan framst& som det basta anbudet, och i stéllet anskaffa den varaeller tjanst
som efterfragas.”

Det bor tydligt angesi propositionstexten att en avvikelse fran vad som kan
framsta som det basta anbudet endast kan accepteras om det slutliga
avgoOrandet av behovet ligger utanfor enhetens kontroll och att detta tydligt
beskrivs bade i forfragningsunderlaget och i ramavtalet. Beskrivningen i
propositionstexten av denna magjlighet att avvika boér inte kunna uppfattas
som en avvikelse fran LOU:s bestdmmel ser.

Pasid. 276-277 i betankandet pekar utredningen pa problem som &ven av
NOU uppfattas som svarldsliga vid anvandning av ramavtal.

Forfattningsférslaget betréffande ramavtal ar enligt NOU:s uppfattning inte
helt tillfredstdllande. Kommentarer |dmnas nedan. Det bor vidare klargéras
hur réttsmedlen, Gverprévning och skadestand, avses tillampas vid
tecknandet av ramavtalet och tilldelning av kontrakt som grundar sig pa
ramavtalet, innan bestdmmel serna tréder ikraft.

6 kap. 1 §, artikel 32.1

Bestammelsen som lyder ” En upphandlande myndighet far slutaramavtal”
kan tas bort. Motsvarigheten i direktivet ger medlemsstaterna en rétt att
infOra bestdmmelser om ramavtal i den nationella lagstiftningen.
Upphandlingsutredningen har nu foreslagit att Sverige skall infora sddana
bestdmmel ser och ett sérskilt lagrum om detta for upphandlande
myndigheter fyller ingen funktion. Skrivningen kan uppfattas sa att
mojlighet att sluta ett ramavtal infors forst genom ifragavarande lags
ikrafttrédande.
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6 kap. 2 §, artikel 32.2

Artikeln som bestammelsen bygger pa hanvisar endast till artikel 53 om
tilldelningsgrunder och sdledes inte till nagon bestammelse om onormalt
laga anbud (artikel 55), varfor paragrafen endast bor hanvisatill 14 kap.
1-2 88.

6 kap. 4 §, artikel 32.2 fjarde stycket

| 6 kap. 4 § anges att " ett ramavtal far endast om det finns sarskilda skal
|6paunder langre tid an fyra ar.” Den valda formuleringen aterspeglar inte
till fullo direktivets formulering " ett ramavtal far inte |6palangre an fyra ér,
utom i vederborligen styrkta undantagsfall, sérskilt genom foremalet for
ramavtalet.”

Sarskilda skal &r ett 1agre krav an " vederborligen styrkta undantagsfall” (den
engelska sprakversionen av direktivet talar om " exceptional cases’). Det
framgar inte heller av lagforslaget att det & den upphandlande enheten som
har bevishordan for att rétt till undantag fran fyradrsregeln foreligger. Det
framgar inte heller av utredningens fordag att undantag fran fyradrsregeln
normalt endast kan beviljas pa grund av skdl som sammanhénger med
foremalet for upphandlingen (jfr kommissionens exempel att utférandet av
leverantdrens ataganden kréaver investeringar med en avskrivningstid som &r
langre &n fyra &r). Den upphandlande myndighetens uppfattning om vad
som vore praktiskt, onskvart etc. kan sdledes normalt inte tillmétas nagon
betydel se vid bedomningen av om undantag fran fyradrsregeln kan medges.

6 kap. 5 §, artikel 32.2 femte stycket

Kommentaren till forbudet att anvanda ramavtal " paett otillborligt sétt eller
pa ett sddant sétt att konkurrensen forhindras, begransas eller snedvrids’ bor
ange att varje enskild situation kommer att bedomas utifran rédande
omstandigheter och vagas mot de grundlaggande principerna for offentlig
upphandling.

6 kap. 8 8§ andra stycket, artikel 32.4

6 kap. 8 § andra stycket som motsvarar artikel 32.4.d) avser en situation dér
inte allavillkor &r faststalldai ramavtalet och passar sdledes inte ihop med
forsta stycket i paragrafen som handlar om ramavtal dar alavillkor &r
faststélldai ramavtalet. NOU foreslar att 6 kap. 8 § andra stycket stryks,
eftersom bestammelsen aterfinnsi foreslagen 6 kap. 9 § 4 p.

7 kap. artikel 11 - InkOpscentraler

NOU konstaterar att férslaget betraffande anvandningen av inkdpscentral er
inte ger mycket information om hur anskaffning fran eller via dessa skall ga
till. Utredningen anger ” De frégor som osakerheten ger upphov till kréver
noggrannare analyser &n som varit mojligainom ramen for detta
betdnkande” . Frégor som &syftas & hur en upphandlande myndighet kan ta
reda pa om inkopscentralen har foljt LOU vid sin upphandling, vilka
effekter det far for myndigheten om det visar sig att inkopscentralen inte har
gjort det och hur en felaktig upphandling skall angripas.
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Dessa frégor &r centrala for bedomningen av vem som ansvarar for
upphandlingens genomfdrande. NOU anser darfor att lagstiftningen
tydligare bor reglera forfarandet innan LOU 6ppnar méjligheten att géra
anskaffningar fran eller viadessa. Det bor saledes bland annat klargoras hur
réttsmedlen, Gverprévning och skadestand, avses tillampas vid
upphandlande myndigheters kop fran eller viainkOpscentraler innan
bestdmmel serna om dessa tréder ikraft.

8 kap. 2 §, artikel 23.3 a - Tekniska specifikationer

| tredje stycket anges att varje hanvisning som avsesi forsta stycket

5 punkten skall foljas av orden "eller likvardigt”. | direktivet synes denna
skyldighet att Iaggatill orden "€eller likvardigt” inte begransa sig endast till
5 punkten utan skall avse alla punkter i lagrummet.

8 kap. 2-5 88, artikel 23.3 och 4

| direktivet anges att de tekniska specifikationerna skall vara utformade pa
nagot av foljande sétt och sedan gors en hanvisning till punkternaa-d. |
fordaget till 8 kap. 3-5 88 som motsvarar punkterna artikel 23.3. b-d anges
att de tekniska specifikationerna far utformas pa angivet satt.

8 kap. 7 §, artikel 23.4

NOU anser att artikel 23.4 andra stycket avseende lampligt sétt att visa att
foredlagnalosningar paett likvardigt sétt uppfyller kraven i den tekniska
specifikationen bor tasin i den svenskalagen. Som lampligt sétt anges
tillhandahallande av teknisk dokumentation fran tillverkaren eller en
provningsrapport fran ett erkant organ.

8 kap. 8 §, artikel 23.5

NOU anser att artikel 23.5 tredje stycket avseende lampligt sétt att visa att
foremdlet for upphandlingen uppfyller den upphandlande myndighetens
prestanda- eller funktionskrav bor tasin i den svenskalagen. Som l[ampligt
sétt anges tillhandahallande av teknisk dokumentation fran tillverkaren eller
en provningsrapport fran ett erkant organ.

8 kap. 9 §, artikel 23.6 - Miljomarken

Paragrafens lydelse pa sid. 295 f. i beténkandet stammer inte Gverens med
lydelsen av samma paragraf i forfattningsforslaget sid. 33. Orden i punkt

1 " utarbetats pa grundval av vetenskapligaron” skall i forfattningsforslaget
flyttas ner sist i punkt 2.

NOU anser att lagtexten for tydlighetens skull bor nédmna det som direktivet
anger som exempel pa bevismedel; teknisk dokumentation fran tillverkaren
eller en provningsrapport fran ett erkant organ.

8 kap. 10 §, artikel 23.7 - Erkanda organ

En direktivnaraforklaring gesi 8 kap. 10 § av begreppet ” erkant organ”.
Forklaringen borjar ”Med erkanda organ avsesi detta kapitel...”.
Utredningen har dock i det svenska lagforslaget utelamnat de tre stéllen i
artikeln som némner begreppet erkant organ. Artikel 23.4 andra stycket,
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23.5 tredje stycket och 23.6 andra stycket. Den svenska lagen namner
sdledes inte begreppet erkanda organ annat an i forklaringeni 8 kap. 10 8.

Fordaget innebar att upphandlande myndigheter skall godtaintyg fran
erkénda organ som &r etablerade i andra medlemsstater. Fraga & om inte
Sverige med hansyn till bland annat dtagandet inom GPA bor utstracka
skyldigheten att godtaintyg fran organ till att gélla stater som andutit sig till
GPA.

8 kap. 14 §, artikel 27 - Information om arbetsvillkor m.m.

Rubriken bor i den svenska lagen rékna upp alla fyra aktuella omréaden -
beskattning, miljoskydd, arbetarskydd och arbetsvillkor - sdsom direktivet
gor.

Den artikel som den svenska lagen skall inféra namner inte bara
anbudsgivare utan ocksa anbudssdkande som mottagare for uppgiften om
vilka organ som kan lamna relevanta uppgifter om skyldigheter avseende
beskattning, miljoskydd, arbetarskydd och arbetsvillkor. Tillagg bor gorasi
8 kap. 14 §, forsta och andra styckena.

8 kap. 16 §, artikel 39 - Tillhandahallande av forfragningsunderlag
Paragrafen foreskriver att upphandlande myndigheter skall [amna ut
forfragningsunderlaget och andra kompl etterande handlingar senast 6 dagar
efter det att begdran har tagits emot forutsatt att den gjortsi god tid fore
faststalld sista dag for mottagande av anbud. Kommentaren bor har paminna
om skyldigheten for de myndigheter som lyder under offentlighetsprincipen
att en begérd handling skall |amnas ut skyndsamt, vilket normalt torde
innebdrainom ett par dagar.

9 kap. 2 §, artikel 35.1 forsta stycket a-c - Forhandsannonsering
Utredningen anger i kommentaren till 9 kap. 2 § att fraga &r, nar det galler
forhandsannonsering, om véardet av kontrakten skall laggas samman med
vardet av ramavtalen eller om en berékning skall goras for kontrakten och
en annan for ramavtalen. Utredningen fastnar for tolkningen att det inte &
det sammanlagda vérdet av kontrakt och ramavtal som avgdr om
gransvérdet uppnas eller inte. Grunden for deras uppfattning uppges vara att
det i direktivet star "kontrakt eller ramavtal”.

NOU har motsatt uppfattning och anser att det &r det sasmmanlagda vérdet av
kommande kontrakt och ramavtal som &r avgorande for skyldigheten att
forhandsannonsera. Denna uppfattning grundar sig pa syftet med
forhandsannonsering, d.v.s. att tidigt varsko marknaden och potentiella
leverantorer om kommande upphandlingar och eventuellt nya
marknadsmojligheter.

9 kap. 6 §, artikel 35.1 femte och sjatte styckena
Rubriken till lagrummet bendamns ” Begransning av skyldigheten att
forhandsannonsera” och aven paragrafen talar om skyldigheten att
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forhandsannonsera. Det kan knappast anses vara en skyldighet att
forhandsannonsera, eftersom det endast & en forutséttning for att kunna
tillgodorékna sig kortare tidsfrist.

9 kap. 8 §, artikel 35.4 femte stycket

Det bor framga av kommentaren till paragrafen att lagrummet inte
inskranker skyldigheten for berdrda upphandlande myndigheter att lamna ut
handlingar enligt offentlighetsprincipen.

10 kap. 8 § forsta stycket, artikel 38.8

Bestammelsen reglerar forkortade tidsfrister for anbudsansokningar pa
grund av tidsbrist vid selektivt och férhandlat forfarande med foregaende
annonsering. Lagrummet hanvisar felaktigt till 10 kap. 2 8 som reglerar
anbudstid vid 6ppen upphandling. 10 kap. 8 § forsta stycket avser tidsfrist
betraffande mottagande av anbudsansokningar och hanvisar felaktigt till 3 §
som reglerar tidsfrist fér mottagande av anbud.

11 kap. 1 §, artikel 42

Artikel 42 punkt 1 anger att all kommunikation och allt informationsutbyte
som avses i denna avdelning (det vill séga avdelning |1 som motsvarar
artikel 4-55) far efter den upphandlande myndighetens eget val ske per post,
etc. medan det i det svenska lagforslaget angesenligt denna lag.
Konsekvensen blir t.ex. att kommunikation och informationsutbyte
betraffande koncessioner avseende byggentreprenader (avdelning [11 i
direktivet) och betréffande projekttavlingar patjansteomradet (avdelning 1V
i direktivet) ocksd omfattas. Kapitel 16 betréffande projekttavlingar pa
tjansteomradet innehdller dessutom egna regler om kommunikation och
information. (Sel6 kap. 10 §, artikel 71).

11 kap. 5 §, artikel 42.6 b

Det svenska forslaget talar om bekréftelse av en muntlig ansokan om att fa
lamna anbud men direktivet behandlar bekréftel se vid ansdkan per telefon.
NOU anser att en mer direktivnara formulering ar att foredra.

Kommentaren anger att paragrafen motsvarar artikel 42.6 b och ci
direktivet som handlar om 6verféring av anbudsansdkningar medan det
svenska fordlaget aven handlar om bekréftel se av anbud.

11 kap. 7 § ( € motsvarighet i direktivet) - Oppning av anbud
Utredningen foreslar att mojligheten att 6ppnainkomna anbud allteftersom
tas bort. | forfattningsforslaget anges sdlunda att anbuden skall Gppnas
samtidigt.

NOU, som i tidigare remissyttranden framfort namnda forslag, har inget att
erinramot forslaget men anser att samma krav pa forréttning som angesii
forsta stycket med tillhdrande formkrav och mgjlighet for en av

handel skammaren utsedd person att narvara bér gallafor samtliga
upphandlingsforfaranden (utom direktupphandling).
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Anledningen till att avsta fran en forréattning har varit att det &r opraktiskt
nar anbuden Oppnas allteftersom. NOU anser sdledes att 11 kap. 7 § andra
stycke kan strykas.

NOU foreslar betréffande lagrummet att ordet forréttning utgar ur
lagstiftningen. (11 kap. 78 och 17 kap. 14 8§ i lagftrslaget avseende
upphandling inom den klassiska sektorn, 14 kap. 7 § och 19 kap. 14 §
lagforslaget avseende upphandling inom forsorjningssektorerna). Enligt
NOU:s erfarenhet uppfattas benamningen forréttning ofta som onddigt
byrakratisk och samma resultat skulle uppnas dven om ordet stryks ur
lagstiftningen. (...efter anbudstidens utgang, Oppnas av minst tva personer
som utsetts av den upphandlande myndigheten/enheten...)

11 kap. 8 §, artikel 51

Det synes som om forslagets tredje stycke delvis konsumeras av det andra
stycket. Dessutom finns inte begransningen med fran andra stycket att
fortydligandet och kompletteringen far ske endast om det kan goras utan
risk fér sérbehandling och konkurrensbegransning.

Enligt artikel 51 far upphandlande myndigheter anmoda leverantdrerna att
komplettera eller fortydligainldmnade certifikat och handlingar med
tilldmpning av artiklarna 45-50. 11 kap. 8 § hanvisar till 12 kap. och 13 kap.
3 8. Manga av de lagrum som motsvarar artiklarna 45-50 finnsi évriga
paragrafer i kap. 13t.ex. 48,98, 128 och 13 &.

Kommentaren anger att det saknas motsvarighet i direktivet men NOU vill
erinraom ovan ndmnda artikel 51 som handlar om kompletteringar och
upplysningar. Kommentaren bor vidare for tydlighetens skull upplysa om att
bestammel sen motsvarar de uttalanden av rédet och kommissionen som
ligger sist i de numera upphévda direktiven 89/440/EEG avseende
upphandling av byggentreprenader inom den klassi ska sektorn och
90/531/EEG avseende upphandling inom f6rsorjningssektorn.

11 kap. 9 §, artikel 41.1 - Underréttel se om beslut

Enligt NOU:s uppfattning bor det av lagtexten uttryckligen framgai likhet
med artikeln att paragrafen innebér att information skall |&mnas &ven
betraffande ett beslut att avbryta en upphandling.

11 kap. 10 §, artikel 6, artikel 35 p. 4 sista stycket, artikel 41p.3 - Beslut att
inte [&mna ut information

| géllande 1 kap. 11 § LOU anges att en annons om avslutad upphandling
inte f&r innehala uppgifter vars publicering skulle strida mot ndgot allméant
intresse eller motverka befogade afférs- eller konkurrensintressen.
Bestammel serna om sekretess vid upphandling finns annars i sekretesslagen
och forslaget till 11 kap. 10 § innebér ytterligare ett frangaende av principen
att sekretessreglerna hér hemmai sekretesslagen och intei
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upphandlingslagstiftningen. Samma iakttagel se kan namnas betréffande
foreslagen bestammelsei 9 kap. 8 8.

Bestammelsen i 11 kap. 10 § innehdller delvis andra ska for hemlighdllande
av information &n de som framgar av 6 kap. 2 § och 8 kap. 10 §
sekretesslagen. For att ingen konflikt mellan & ena sidan den aktuella
paragrafen och a andra sidan offentlighetsprincipen och sekretesslagen skall
uppsta bor den foreslagna bestammel sen synkroniseras med sekretesslagens
bestdmmel ser.

De konsekvenser som paragrafens bestdmmelse ger upphov till for
upphandlande myndigheter som inte lyder under offentlighetsprincipen bor
uppméarksammas. Eftersom bestammel sen ger upphandlande myndigheter
mojlighet att, med dberopande av vissa angivna grunder, inskrénka den
information om tilldelningsbeslutet som annars skulle haléamnats, kan man
forestallasig att det kommer att uppkommafall da den upphandlande
myndigheten och anbudsgivarna har olika uppfattning om paragrafens
tillamplighet. M6jligheten att fa ett beslut om hemlighdllande dverprovat i
domstol bor tydliggoras. | praktiken blir det fraga om att domstolen far gora
ett slags sekretessprévning, dock inte enligt sekretesslagen utan enligt den
aktuella paragrafen. En nackdel med att tain bestdmmelser i skilda
lagstiftningar om att upphandlande myndigheter inte behéver lamna ut
information om upphandlingar &r att Gverprévning av besluten i vissafall
kommer att prévas av lansrétt i forstainstans och endast efter
provningstillstand i kammarrétt medan ett sekretessbesiut enligt
sekretesslagen provas direkt i kammarrétt.

11 kap. 12 §, ¢ motsvarighet i direktivet

Bestammel sen behandlar anbudsgivares bundenhet. Det kan ifragasattas om
bestdmmel sen hor hemmaui ett kapitel med rubriken Kommunikation,
information och dokumentation.

11 kap. 13 §, artikel 43 - Protokollens innehall

Om 1 kap. 24 § LOU betr&ffande forvaring av handlingar upphévsi enlighet
med forslaget, ar det angelaget att den foreslagna forordningen tréder ikraft
samtidigt med lagandringarna. NOU vill ocksa rikta uppméarksamhet pa
Riksarkivets foreskrifter och allmannaréd om gallring och dterlamnande av
handlingar vid offentlig upphandling (RA-FS 2004:2 som trédde ikraft den
1 november 2004, (se NOU info juni —04 sid. 18f.). Riksarkivets foreskrifter
RA-FS 2004:2 géller for vissa upphandlande myndigheter.

12 kap. 1 §, artikel 45.1 — Omstandigheter som skall medféra uteslutning av
leverantorer

En upphandlande myndighet skall utesluta en leverantér om myndigheten
far kannedom om de férhdllanden som avsesi lagrummet. Kommentaren
bor darfor relativt tydligt dterge de forhallanden som avses, eftersom det
foreligger obligatorisk uteslutning av leverantér om vetskap erhdlles om
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avsedda férhallanden. Kommentaren bor aven upplysa om var
gemenskapsréttsakterna som lagrummet hanvisar till dterges.

13 kap. 4-6 88

Kommentarerna anger motsvarande artikel i direktivet och anger vidare att
motsvarighet saknasi LOU. Information saknas om att uppgifternafinnsi
forordning (1998:1364) om bevis vid offentlig upphandling.

13 kap. 12 och 13 88, artikel 49 och 50

Hanvisning gorsi 13 kap. 12 § 2 st. avseende godkannande av intyg
betraffande kvalitetssékringsstandarder till organ som &r etableradei andra
EES-stater. 13 kap. 13 § 2 st. hanvisar pa motsvarande sétt betréffande
standarder for miljoledning till andra medlemsstater. Motsvarigheten i
direktivet uttrycks pa samma sétt i bagge fallen (andra medlemsstater).

14 kap. 2 §, artikel 53

Det angesi direktivet att de olika tilldelningskriterierna skall viktas inbordes
for att ange hur tilldelning av kontrakt kommer att ske vid
utvarderingsgrunden det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet.

| lagforslaget anges att den upphandlande myndigheten skall ange vilken
relativ inbordes betydel se de olika kriterierna kommer att ges vid
utvarderingen. Om detta inte & mojligt skall de angesi fallande
prioritetsordning. NOU har den uppfattningen att forslaget kan uppfattas ha
en annan och eventuellt en ndgot vagare innebord. En paragraf som &r sa
central som denna bor, enligt NOU:s uppfattning, dverensstdmma med
motsvarigheten i direktivet. En férdel med att ha sasmmaordval som i
direktivet &r att Sverige léttare kan félja och tatill sig kommande uttalanden
fran EG-domstolen betréffande bestammel sen.

14 kap. 4 §, artikel 55.3

NOU stéller sig frégande till varfor den upphandlande myndigheten ” skall”
samrada med anbudsgivaren, nar myndigheten sedan "far” vélja att forkasta
anbudet. Det &r ju en sak att myndigheten inte far forkasta anbudet utan att
forst ha samrétt med anbudsgivaren, men varfor finns det en skyldighet att
samréda dven i de fall dd myndigheten inte har for avsikt att forkasta
anbudet, oavsett om det forekommer statligt stod eller ? NOU foredrar en
mer direktivnaraformulering.

15 kap. 9 §, artikel 63.2, 5 kap. 6 § LUFS, artikel 23.2

NOU anser att begreppet foretag som forekommer i forslaget till lagstiftning
t.ex.i 15 kap. 9 8 och 5 kap. 6 § LUFS bor definieras antingen i lagtexten
eller i forarbetenartill lagstiftningen.

15 kap. 11 §, artikel 65

Hanvisningar saknas i kommentaren till 15 kap. 11 till artikel 38.5, 38.6 och
38.7 som ger rétt under vissa forhallanden att férlanga och forkorta
tidsfristerna.
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17 kap. Upphandling som inte omfattas av direktivet (Ej motsvarighet i
direktivet)

NOU anser att bestdmmelsernai nuvarande 6 kap. LOU bor hallas
ofdrandrade, infor de forsdag som skall ges av Upphandlingsutredningen i
etapp tva, om det inte ror sig om helt nddvandiga foljdandringar. NOU anser
det olampligt och forvirrande att delvis gora éndringar i nu gallande
bestdmmel ser som kan komma att berdras av nya éndringar efter
utredningens sl utbetdnkande som skall avlamnas redan innan detta
lagfordag trader i kraft. Kommentarer till framlagdaforslag i nytt 17 kap.
gors emellertid nedan.

NOU anser dessutom betréffande forslagets 17 kap. att det bor innehdlla sa
fahanvisningar till bestammelser avseende upphandling 6ver troskelvardena
som mgjligt. | strévan att forenklatillampningen av kapitel 17 bor
paragrafernai stéllet upprepa sadant som anges pa annat stallei lagen och
som skall galla&ven for detta kapitel. T.ex. bor den grundléggande
bestammelsen i 17 kap. 20 8 om grunder for tilldelning av kontrakt inte
hanvisatill 14 kap. 1 § andra stycket utan det som anges i andra stycket bor
istéllet upprepasi paragrafen.

Rubriken pa 17 kap. som avser upphandling enligt nuvarande 6 kap. LOU
foredas andrastill " Upphandling som inte omfattas av direktivet”. NOU
anser att rubriken bér omformuleras. Nuvarande 6 kap. LOU bendmns
"Upphandling som understiger de troskelvarden som angesi 2-5 kap.,
m.m.”. Den rubriken &r lite missvisande, eftersom uttrycket m.m. som
innefattar t.ex. upphandling av alla B-tjanster utgér vardemassigt en stor
andel av upphandlingen i Sverige. Nuvarande rubrik i LOU &r dock béttre
an utredningens forsl ag.

Se kommentaren till 5 kap. 11 § ovan som avser selektering vid selektiv och
forhandlad upphandling. NOU anser att motsvarande klargdrande bor goras
betr&ffande selektering vid urval supphandling.

17 kap. 2 § andra stycket

Lagrummet hanvisar bland annat till 8 kap. 6 § som behandlar uppgifter om
tillverkning och ursprung m.m., trots att motsvarande bestdmmel se finns
intageni 17 kap. 8 8.

17 kap. 10 §

17 kap. 10 § hanvisar till 11 kap. 1 § forsta och andra styckena, 2 -3 88 och
5-6 88 menintetill 11 kap. 4 8. Om handlingar, intyg m.m. inte finns
elektroniskt, skall &ven dessa skickasinom tiden. En hanvisning bor sdledes
ske aventill 11 kap. 4 8.

17 kap. 14 §

Utredningen foreslar att mojligheten att 6ppnainkomna anbud allteftersom
tas bort. | forfattningsforslaget anges sdlunda att anbuden skall Gppnas
samtidigt. Det angesi andra stycket att vid forenklat forfarande och
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urvalsforfarande som angetts innefatta forhandling, far forsandelserna
oppnas och anbuden fortecknas utan en sadan forrattning som avsesi forsta
stycket. Anbuden skall 6ppnas samtidigt.

NOU, somi tidigare remissyttranden framfort ndmnda forslag, har inget att
erinramot forslaget men anser att samma krav pa forréttning som angesii
forsta stycket med tillhérande formkrav och mgjlighet for en av

handel skammaren utsedd person att ndrvara bér gallafor samtliga
upphandlingsforfaranden (utom direktupphandling).

Anledningen till att avsta fran en forrattning har varit att det &r opraktiskt
nar anbuden Oppnas allteftersom. NOU anser sdledes att 17 kap. 14 § andra
stycke kan strykas. NOU foredlér betraffande 17 kap. 14 § att ordet
forrattning utgar ur lagstiftningen. Motivering till forslaget aterfinns ovan
under 11 kap. 7 8.

Kravet enligt andra stycket att den upphandlande myndigheten skall ha
angivit att forfarandet innefattar forhandling stémmer inte val med
formuleringen att det av forfrégningsunderlaget skall framga att ett anbud
kan komma att antas utan féregaende forhandling. (17 kap. 8 8.)

17 kap. 16 §

Samma grunder for uteslutning pa grund av ekonomiska och andra
forhallanden foreslas galla som i gallande lagstiftning (6 kap. 9 § LOU) for
upphandling enligt 17 kap. med det till&gg som anges nedan.

Hanvisning gors bland annat till 12 kap. 2 § dar det foreskrivs att om en
leverantor ar en juridisk person far den uteslutas om nagon som direkt eller
indirekt har ett bestdmmande inflytande 6ver leverantéren har domts for
brott som avsesi 12 kap. 2 forsta stycket 3 eller gjort sig skyldig till sddant
fel som avsesi forsta stycket 4. NOU far har hanvisatill uppfattningen
betraffande bestammelsernai nuvarande 6 kap. LOU att dessa bor hallas
of6randrade i nuvarande situation, eftersom en allman 6versyn pagér.

17 kap. 20 §

Vid upphandling enligt 17 kap. och tillampning av utvérderingsgrunden det
ekonomisk mest fordel aktiga anbudet fores as foljande. Den upphandlande
myndigheten skall ange antingen vilken relativ betydelse de olika
utvarderingskriterierna kommer att ges vid anbudsutvarderingen eller ange
dem i fallande prioritetsordning. Har finns sdledes en skillnad jamfort med
det som fores s gallafor all annan upphandling. Vid upphandling dver
troskelvardena fores as huvudregeln vara att en inbdrdes viktning skall ske
och endast om myndigheten kan visa att dettainte & magjligt far de angesii
fallande prioritetsordning. NOU anser inte att den foreslagna éandringen skall
goras innan utredningen redovisat samtliga forslag betréffande géllande 6
kap. LOU.
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18 kap.

NOU anser att bestammelsernai nuvarande 7 kap. LOU bor hallas
oféréandrade, infor de forslag som skall ges av Upphandlingsutredningen i
etapp tva, om det inte rér sig om helt nddvandiga foljdandringar. NOU anser
det olampligt att gora redaktionella andringar i paragrafer (foreslagen 18
kap. 1 8) som kan komma att bertras av nya andringar efter utredningens
slutbetdnkande. NOU anser att nya begrepp sasom " felaktig upphandling” i
18 kap. kan anstatill kommande 6versyn av reglernai nuvarande 7 kap.

Nedan angiven artikel och bilaga saknas i forslaget:

Artikel 34 betraffande upphandling av byggentreprenader som avser socialt
betingade bostadsprojekt. Denna bestammel se bor inférasi den nyalagen.
Vissa bilagor till direktiv 2004/18/EG saknasi forslaget. T.ex. bilagan
avseende krav pa utrustning for elektronisk mottagning av anbud,
anbudsansokningar eller ritningar och planer i projekttévlingar (bilaga X).

Del IlI
Synpunkter pa férslaget till lag om upphandling inom
forsorjningssektorerna

Denna del av remissyttrandet innehaller synpunkter pa de specifika
fragestalningar som ror upphandling inom forsorjningssektorerna.
Synpunkterna omfattar endast de bestammelser som inte aterfinnsi den
foreslagna lagstiftningen for den klassi ska sektorn.

Allménna synpunkter

Genomgaende i lagforslaget anvander utredningen ordet " myndighet”
vaxelvis med orden ” upphandlande myndighet”, trots att betydel sen
forefaller vara densamma. NOU anser att det sistndmnda borde anvéndasii
helalagstiftningen, for att uppna konsekvens. Set.ex. i 16 kap. 2 §, dér det
anges att en upphandlande enhet som inte & en myndighet far utesluta en
leverantor etc. NOU anser att det dar rétteligen borde std " upphandlande
myndighet” istéllet for myndighet.

Synpunkter pa bestammelserna

1kap.4§

Bestammelsen i 4 § omnamner ndgra av de grundldggande EG-réttsliga
principer vilkalyfts fram i direktivet, dvs. principerna om likabehandling,
icke-diskriminering och transparens. Det &r viktigt att notera att de
grundldggande EG-réttsliga principerna endast indirekt omfattar privata
upphandlande enheters upphandling, eftersom privata enheter inte omfattas
av EG-fordraget. | det fall regeringen dvervager att andra paragrafen, kan
det i safall bli nodvandigt att utforma en sarskild paragraf just for dessa
privata enheter.
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2 kap. 8 - 18 8§
| kommentaren till 8-18 88 hanvisar utredningen genomgaende till fel
paragrafer i forslaget till ny lag for den klassiska sektorn.

3kap.18

Definitionen av upphandlande enheter i 1 § saknar kopplingen till att en
organisation maste utfora en viss verksamhet for att anses varaen
upphandlande enhet enligt reglerna for forsorjningssektorerna. 1 8§ borde
darfor kompletteras enligt foljande ” Upphandlande enheter & upphandlande
myndigheter och sddana féretag som avsesi 4 §, vilka bedriver ndgon av de
verksamheter som angesi 4 kap.”.

3kap.1-288

Ordet "myndighet” i 1 § och den férsta gangen det anvandsi 2 § torde
betyda ” upphandlande myndighet”, varfor detta borde framga. Dérigenom
far lagen @ven en definition av upphandlande myndighet, vilken saknas.

4 kap.4 8§

I kommentaren till 4 § anger utredningen att bestdmmel sen inte har
motsvarighet i nuvarande LOU. Detta & felaktigt, da bestdmmelsen
motsvaras av 4 kap. 2 § LOU.

4 kap.58§

Utredningen har foreslagit en annan ordalydelse av bestammelseni 5 8
andra stycket an den som aterfinnsi direktivet. Eftersom utredning skriver
att den inte avsett ndgon andring i sak, foreslar NOU att regeringen
anvander ordalydelsen i direktivet.

NOU vill upplysningsvis informera om att direktiv 93/38/EEG endast
omfattar drift av nat i syfte att tillhandahalla allmanheten transporter, inte
tillhandahallande av detsamma. EU-radet missade helt enkelt att ta med
ordet "tillhandahdllande av nét” i det forra direktivet. | det nyadirektivet har
detta korrigerats och darfor inférs nu regeln att aven tillhandahallande av nét
i syfte att tillhandahdlla allménheten transporter omfattas av
direktivreglerna. Skillnaden klargors tydligast om man ser till den skillnad
pa verksamhet som bedrivs av & ena sidan Statens Jarnvagar AB och aandra
sidan Banverket.

4 kap. 6 §

Bestammelsen i 6 § andra stycket &r inte konsekvent i forhallande till
resterande | agtext. Utredningen skriver att tillhandahallande av andra
tjanster endast omfattas av lagen, om den upphandlande enheten &ven
bedriver postverksamhet, vilket Gverensstammer med direktivtexten. Sedan
stadgas emellertid att en ytterligare forutséttning for att lagen skall vara
tillamplig ar, att verksamheten inte av Europeiska gemenskapernas
kommission enligt artikel 30 i direktiv 93/38/EEG forklarats undantagen.
Denna forutsdttning galler dock for all verksamhet inom
forsorjningssektorerna, varfor det forefaller markligt att sérskilt peka ut
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postverksamhet som en sektor som kan undantas. NOU fordar darfor att
paragrafen skrivs om utan papekandet om artikel 30.

4 kap.7 -8 88§

| 7 och 8 88 anger utredningen de postverksamheter som omfattas av lagens
bestammel ser. Utredningens forslag dverensstammer dock intetill fullo med
direktivtexten. Det anges ingen meningsfull anledning till att texterna skiljer
sig &. NOU noterar sérskilt att utredningen valt att inte ange att posttjanster
omfattar " monopoliserande posttjanster”, med hanvisning till att nagot
monopol inte géller i Sverige. Definitionen i artikel 6, 2 8 b) i direktiv
2004/17/EG skiljer dock pa” monopoliserande posttjanster”, vilka omfattas
av eller far omfattas av monopol och ”andra posttjanster”, med vilket avses
posttjanster som inte far omfattas av monopol. Att inte infora den i
direktivet angivna definitionen av posttjanster kan fa effekt pa tillampningen
av regelsystemet, ifall Sverige véjer att infora nagon typ av monopol. NOU
kan inte se ndgon anledning till att avvika fran ordalydelsen i direktivet och
foredar darfor att regeringen infor definitionerna avseende de olika typerna
av posttjanster som anges dar.

4kap.9 8§

| 9 § anges de verksamheter avseende utvinnande av kol och oljam.m. samt
tillhandahallande av flygplatser, hamnar m.m. vilka omfattas av lagen.
Utredningen har valt att byta ut begreppet ” geografiskt omrade” mot
begreppet " mark- eller vattenomraden”. Utredningen skriver att andringen
inte innebér ndgon saklig avvikelse fran direktivets bestammel ser. NOU
anser att det ar lampligast att folja ordalydelsen i direktivet, och foreslar att
regeringen byter ut ordalydelsen i paragrafen, &en om dagens LOU
innehaller den text som utredningen foreslar.

Aveni 9 8 2 p. har utredningen valt att byta ut ord, i dettafall har orden "till
havs eller pdinre vattenvagar” bytts ut mot orden "till §0ss’. Utredningen
anger att ndgon distinktion inte & nodvandig avseende skillnaden mellan
inre och yttre vattenvégar och anger darfor endast orden "till sj6ss”. Aven
hér anser NOU att det & lampligare att anvanda det uttryck som anges i
direktivet, dvs. "till havs eller painre vattenvagar”. Det finns ndmligen en
risk att orden "till §0ss’” kan uppfattas olika av olika leverantdrer, sarskilt
vid Overséttningar av de svenskareglerna.

S5kap.18§
I 181 st. hanvisasfelaktigt till 3 kap. Hanvisningen skall avse 4 kap.
Samma felaktiga hénvisning dterkommeri 381st. 1p.,682p.och88 1 p.

5kap. 4§

| 4 § hanvisas felaktigt till 20 och 21 kapitlen, det skall hanvisastill 19 och
20 kapitlen. | kommentaren till 4 § hanvisas felaktigt till 3 kap. 4 §i den
foreslagna lagen for den klassiska sektorn, men borde rétteligen hanvisatill
3 kap. 2 §i den lagen.
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5kap.7 8§

Utredningen har valt att skrivaom 7 § 1 st. Innebdrden blir da en annan én
den som framkommer i direktivets artikel 23 3 p. a-c). For det forstatalar
direktivet om leverans, medan den foreslagna paragrafen talar om tilldelning
av kontrakt. Kontrakt skall enligt 2 kap. 3 8 i den foreslagna lagen vara
skriftliga och egenhandigt undertecknade. Det skulle kunnainnebéra att om
det anknutna foretaget levererat pa annat sétt, t.ex. genom muntliga avtal,
skall vardet av dessa inte réknas in. NOU anser inte att den svenska lagen
bor dppna for sddana oklarheter. FOr det andrainnehaller artikeln i direktivet
orden " sadana tjanster” (resp. varor och byggentreprenader). Det innebér att
endast liknande varor, tjénster och byggentreprenader skall réknasin i
volymen nar den upphandlande enheten kontrollerar huruvida grénsen pa 80
procent uppnatts. NOU har har tidigare utgétt ifran att de upphandlande
enheternatillampar samma metod som vid beslut huruvida
forhandsannonsering skulle ske eller g, dvs. de forstafyrasiffrornai CPV-
koden. Ordet ”s&dana’ bor darfor 1aggastill.

5kap. 11 §
I kommentaren till 11 8§ hanvisas felaktigt till 3 kap. 6 §i lagforslaget till
den klassiska sektorn. Hanvisningen skall avse 3 kap. 4 8.

6 kap. 4§

Rubriken till 4 § - "Kontrakt som |6per pavisstid eller pa obestamd tid” blir
missvisande, eftersom paragrafen endast behandlar varuupphandlingar. Att
den endast behandlar varor borde framga av rubriken.

7kap.28§

| 2§12 p. talas om vinnare av projekttavlingar. | det fall kontraktet enligt
tavlingsreglerna skall tilldelas vinnaren eller en av vinnarna, behtver den
upphandlande enheten inte anvanda de upphandlingsforfaranden som anges
i lagen. Utredningen har brutit ut bestdmmelsen om att i de fall mer @ en
vinnare utsetts, samtliga skall inbjudas att deltai forhandlingar. Den
sistndmnda bestammel sen aterfinnsi 3 § i samma kapitel. NOU foreslar att
bestdmmelseni 3 § flyttastill 2 § 12 p., vilket vore mer logiskt.

8kap.28§

| 2 8 hanvisastill 5 kap. 14 §, och det stadgas att reglernai kapitel 8 inte
skall tillampas pa projekttavlingar som & undantagna enligt den
bestdmmel sen. NOU anser att detta framkommer redan av andra
bestdmmel ser, varfor en hanvisning har forefaller vara onodig.

| kommentaren till 2 8§ hanvisas felaktigt till 7 kapitlet, rétteligen &r det 8
kapitlet som avses.

9kap.28§
2 § forefaller endast upprepa den bestammelse som redan aterfinnsi 7 kap. 2
§ 9 p. NOU foredar darfor att bestammel sen tas bort.
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15 kap.

Genom nuvarande LOU inférdes mdjligheten for upphandlande enheter
inom forsorjningssektorerna att inrétta vad som kommit att kallas for
prekvalificeringssystem. | 15 kap. i lagforslaget kallas motsvarande for
kvalificeringssystem. Eftersom det finns en del olika kvalificeringar och
aven olika listor som upphandlande enheter m.m. kan inrétta, féresar NOU
att de system som avses skall bendmnas prekvalificeringssystem. Detta for
att underltta for alla parter att forsta vad som avses.

17 kap. 4 8§

| 4 8§ anges att en upphandlande enhet skall samrada med en anbudsgivare,
om enheten finner att dennes anbud & onormalt |agt p.g.a. att den fatt
statligt stod. Bestammel sen stdmmer inte helt dverens med ordalydelsen i
direktivet och blir ologisk, i det att det enligt direktivet endast & i de fall
enheten tanker forkasta anbudet pa grund av det statliga stodet som den
maste samrada med anbudsgivaren. NOU féresl ar darfor att paragrafen
andras pa detta sétt till en mer direktivnéralydelse.

19 kap.

NOU vill peka pa problemet att Sverige behdller striktare regler for
upphandlingar under an for de 6ver troskelvardena vid upphandlingar inom
forsorjningssektorerna om man endast dverfora befintligaregler i den
nuvarande lagens kapitel 6 till fordaget om lag om upphandling inom
forsorjningssektorerna.

19 kap. 13 §
| 13 § & hanvisningen till 6,7 och 8 88 felaktig, det borde rétteligen
hénvisastill 5, 6, och 8 88.

20 kap. 9§

| 9 § borde rétteligen anges att NOU &ven utévar tillsyn dver upphandlingen
inom forsorjningssektorerna. Den nuvarande lydel se namner endast den

" offentliga upphandlingen”, vilken inte reglerasi forevarande lagférdlag.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid namnd-
sammantréde den 16 juni 2005 i vilket deltog kammarréttslagmannen
Lisbeth Edlund, ordférande, kommerserédet Bengt Agild, teknologie doktor
Borje Hed, chefguristen Hans Ekman, chefsgjuristen Dan Holke,
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upphandlingschefen Lisbeth Johnson och forbundsjuristen Eva Sveman.
Bedlutet fattadesi narvaro av NOU:s kanslichef Margareta Hentze och
chefgurist Michael Slavicek efter foredragning av jur.kand. Camilla Graf
Morin avseende del 1-11 och jur.kand. Andrea Sundstrand avseende del 111.
Beslutet expedierasi enlighet med foredragandens forslag jamte andringar
enligt direktiv som lamnats vid bedutstillféllet. Avvikande mening
betraffande NOU:s uppfattning i vad avser utformningen av 1 kap. 5 81
lagfordlaget betraffande den klassiska sektorn och motsvarande
bestammelse i lagforslaget om upphandling inom f6rsorjningssektorerna har
lamnats av ledamdterna Dan Holke, Hans Ekman och Eva Sveman, se
bilaga.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

CamillaGraf Morin Andrea Sundstrand

Bilaga

Avvikande mening fran ledaméterna Dan Holke, Hans Ekman och Eva
Sveman

For kannedom
Upphandlingsutredningen 2004
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