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Remissvar avseende betdnkandet Uppdragsarkeologi i tiden (SOU
2005:80)

Namnden for offentlig upphandling (NOU) begransar sitt yttrande till de
fragor som beror offentlig upphandling.

Avgransningar i uppdraget och lagens (1992:1528) om offentlig
upphandling (LOU)

Utredningen pétalar att enligt utredningsdirektiven kan slutsatsen dras att
frégan om LOU:s tillampning inte omfattas av uppdraget®. Vidare antecknas
att Kulturutskottet foreslagit att riksdagen borde avvakta utredningsarbetet
innan fragan om LOU:s tillamplighet 6vervéagdes. Riksdagen beslutade i
enlighet med K ulturutskottets forslag?.

NOU anser dock att fragan om LOU:s tillamplighet bor beaktas innan forslag
om lagandring laggs. Ett lagfordag som inte beaktar denna fraga kan strida
b&de mot LOU och EG:s direktiv 2004/18/EG om samordning av forfarandena
vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster, (direktivet
inom klassiska sektorn)®. Fragan kan paverka aven lampligheten av den
fOreslagna organi satoriska modellen med bol agiseringen av
Uppdragsverksamhet.

! SOU 2005:80, sid 31.

% SOU 2005:80 sid 29.

® Detta direktiv ersitter EG:s direktiv 92/50/EEG om upphandling av tjanster, men torde €j
innebdra ndgon andring i sak for de nu aktuella fragorna. Implementeringsfristen for direktiv
2004/18/EG gick ut den 1 februari 2006, Sverige & forsenat med de nya
upphandlingsreglerna som inforlivar direktivet i svensk rétt. De nya svenska lagen forvantas
tidigast tradai kraft i oktober 2006.
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NOU har vid ett flertal tidigare tillféllen gjort bedémningen att
uppdragsarkeologi innefattar sdan tilldelning av kontrakt som omfattas av
LOU, sebl.a bilaga 1-2.

Tidigare behandling av fragan om undantag fran LOU

Enligt en lagéndring som tradde i kraft 1997 inférdesi lagen (1988:950) om
kulturminnen m.m. (KML) vissa undantag fran LOU. Dessa undantags-
bestémmel ser galler endast |ansstyrel sens beslut om sérskild utredning,
arkeologisk forundersotkning eller sarskild understkning. Enligt motiveringen
till lagandringen® bygger undantagen p& antagandet att namnda beslut utgor
myndighetsutévning. Som stod for att myndighetsutévning & undantagen fran
EG:s direktiv 92/50/EEG om upphandling av tjansters® tillampningsomréade
dberopasi forarbetena att artiklarna 45 och 55 i EG-fordraget gor undantag for
verksamhet som hos medlemsstaten & forenad med utévandet av offentlig
makt.

NOU har i ett yttrande den 17 oktober 1996 uttalat att |ansstyrelsens
angivande av vem som skall utféra de uppdragsarkeol ogiska tjansterna enligt
NOU:s mening skall foregas av upphandling enligt reglernai LOU, eftersom
angivandet inte kan anses utgdra myndighetsutévning. Lagradet anforde
(prop. 1996/97 sid. 43) bl.a. att &ven om KML stadgar att LOU inte ar
tillamplig for aktuellatjanster sa " géller galvfallet att fragan i sista hand kan

komma att bli foremal for provning av EG-domstolen”.

VVem ar bestallare, lansstyrelsen eller exploatéren?

Bade | ansstyrelsen och exploatoren &r delaktigai bestéllarrollen, fastan pa
olikasétt. | betankandet® anges att det i vissa sammanhang talas om att
lansstyrelsen &r bestéllare for uppdragsarkeol ogin. Fragan om vem som
tecknar avtal med den som utfor den arkeol ogiska undersokningen
(undersokaren) kan dock behdvas fortydligas. Nar nagon skall exploatera
mark ansoker exploatdren om tillstand att f& genomftra en arkeologisk
utredning enligt 11 8 KML. Lansstyrelsen fattar sedan beslut om en
fornlamning far tas bort, helt eller delvis, samt stéller krav pa arkeol ogisk
undersokning. Lansstyrelsen framstéller en kravspecifikation for hur
genomforandet skall gatill. Vid val av understkare skall lansstyrelsernabl.a.
folja Riksantikvarieambetets foreskrifter KRFS 1998:1. Lansstyrelsen
faststéller &ven det arvode som skall betalas av exploatoren. Enligt de gangse
avtalsvillkoren ABK har exploatGren rétt att innehalla en delsumma av
betalningen tills rapport inkommit. Exploatoren &r i de alraflestafall en
upphandlande enhet, exempelvis Vagverket eller Banverket. Detta innebér att
de maste folja LOU nér de upphandlar tjanster, till skillnad frén vad som
gdller for privata exploatrer som inte & upphandlande enheter.

* Prop. 1996/97 sid. 10.
> Numera ersitt av direktiv 2004/18/EG.
6 SOU 2005:80, s. 53.
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Sammanfattningsvis kan konstateras att exploattren betalar” och lansstyrelsen
faststaller kravspecifikation och utser utforare. Kammarrétten i Stockholm®
har konstaterat att det inte & lansstyrelsen som ingar avtal med undersokaren,
utan att det skriftliga avtal som tecknas, ingas mellan exploatGren och
undersokaren. Vid utebliven betalning skall undersokaren foljaktligen krava
fullfoljelse av exploatdren och inte av 1ansstyrelsen®. Dennalésning har dock
vissa inneboende otydligheter och det kan &ven tyckas frammande for
upphandlings- och avtalsrétten att en myndighet, som inte ar avtalspart, véljer
utforaren och paverkar avtasvillkor och pris. Det torde &ven innebara att
privata exploatrer som inte behover upphandlaenligt LOU, inte sjalvafar
utse undersokare, utan & bundnavid lansstyrel sens forfarande. Vidare kan
pétalas att utredningens mal att stérka lansstyrelsernas stéllning p& omrédet™®,
béttre torde kunna uppnas om det & lansstyrel serna som innehar
bestéllarrollen. NOU anser att bestallarrollens delning mellan exploatr och
lansstyrelse bor bli foremal for ytterligare Gvervaganden och behover
fortydligas i kommande lagstiftning.

Ar uppdragsarkeologi att anse som A-tjanst eller B-tjanst?

Enligt ett tidigare yttrande fran NOU torde den aktuellatjansten vara att anse
som en B-tjanst.** Normalt upphandlas B-tjanster enligt reglernai 6 kap.
LOU. | detta kapitel har dock den svenska lagstiftaren infort ett flertal
bestammelser som inte &terfinnsi aktuella EG-direktiv. Lagstiftaren har i
KML uttryckligen uppgivit att LOU inte &r tillémplig nér 1ansstyrel sen skall
utse vem som skall utféra undersokningen. Ett sddant undantag forutsatter
emellertid att Sverige lagstiftar om en sarskild modell av upphandling for
dessa tjanster, med beaktande av att kraven i EG-rétten uppfylls.*2Ett sddant
forfarande bor reglerasi LOU.

Bolagisering av RiksantikvarieAmbetets Uppdragsverksamhet

Den foreslagna bolagiseringen av Uppdragsverksamhet (UV) i
aktiebolagsform i syfte att sérskilja verksamheten fran Riksantikvarieambetets
(RAA) 6vriga verksamhet, innebar enligt NOU:s mening att det blir tydligare
an tidigare att uppdragsarkeologin inte & myndighetsutévning. NOU:s
standpunkt att uppdragsarkeol ogin maste upphandlas enligt LOU kvarstar
sdledes. UV i aktiebolagsform &r inte samma juridiska person som RAA.

" Nér det géller tidigare kénda fornlamningar svarar exploatéren for kostnaderna som &r
forknippade med undersdkning och borttagande av formlamningen. Foér tidigare okanda
fornldmningar svarar istéllet |ansstyrel sen (staten) for dessa kostnader, 2 kap. 12-14 § § KML.
8 Kammarrétten i Stockholm, mé&lnr. 1455-03, datum 2003-04-29.

® Se bl.a. dom frén Handens tingsrétt, mél nr T2987-03, rotel 1, datum 2004-05-05.

19'S0U 2005:80, sebl.a. s. 71.

' NOU:s yttrande, dnr 2003/0166-21.sid. 2.

12 EG domstolen uttalade i bl.a. m&l C-458/03, Parking Brixen GmbH mot Gemeinde Brixen,
Stadtwerke Brixen AG, att alla upphandlande enheter & skyldiga att beakta fordragets
grundldggande regler i allménhet och principerna om icke-diskriminering, likabehandling
samt kravet painsyn i synnerhet. Se &ven kommentar i NOU-info dec-05, sid.6.
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Bolagets tjanster torde sdl edes behdva upphandlas av upphandlande enheter i
konkurrens med andra leverantorer. Endast om RAA kommer att ha en sddan
kontroll dver UV:sverksamhet som é&r att likstélla med kontroll Gver sin egen
forvaltning, behtver RAA inte upphandlatjanster frén det heldgda bolaget.™

Enligt beaktandesats fyratill EG-direktivet om upphandling inom klassiska
sektorn, bor medlemsstaterna se till att konkurrensen gentemot privata
anbudsgivare inte snedvrids, nér ett offentligtrattdigt organ [amnar anbud i ett
upphandlingsforfarande.

Bolagiseringen av UV kommer att innebéra att UV blir ett helagt statligt
bolag. Som en konsekvens att detta bor beaktas huruvida det nya bolaget ar en
upphandlande enhet enligt 1 kap 6 8 LOU. Finansieringen kommer
huvudsakligen att ske med statliga medel. Bolaget har inréttasi syfte att tédcka
behov i det allménnas intresse. Endast om behovet & av kommersiell karaktar
kan bolaget undgé att anses som en upphandlande enhet. Syftet ar visserligen
att UV skall erbjuda sinatjanster pa samma villkor som andra arkeol oger
inom branschen. UV har dock ett sarkilt ansvar att agerai de situationer da
ingen annan lamnar anbud. Detta &r en av flerafaktorer som torde ledatill att
behovet inte & av kommersiell karaktar.

Beslutet om utformningen av detta yttrande har fattats vid
namndfsammantrade den 9 mars 2006, i vilket deltog kammarrattslagmannen
Lisbeth Edlund, ordférande, kommersradet Bengt Agild, vice ordférande,
chefguristen Hans Ekman, chefsjuristen Dan Holke, teknologie doktor Borje
Hed, upphandlingschef Lisbeth Johnson, chefguristen Anna Lefevre
Skjoldebrand och forbundgjuristen Eva Sveman. Beslutet fattades i nérvaro av
NOU:s kanglichef Margareta Hentze och chefgjurist Michael Slavicek efter
foredragning av jur. kand. Karin Peedu. Beslutet expedierasi enlighet med
foredragandens forslag jamte andringar enligt direktiv som [amnats vid
bedlutstillfallet.
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2 Av EG-domstolens dom C-107/98 Teckal framgdr att upphandlingsreglerna &r tillampliga
nér en upphandlande enhet/myndighet " avser att duta ett skriftligt kontrakt med ekonomiska
villkor om leverans av produkter med en i formellt hanseende fristdende enhet vilken kan fatta
egna beslut oberoende av denna myndighet”. | domskélen anges "Endast i det fallet att den
lokala myndigheten, samtidigt, utévar en kontroll 6ver den ifrdgavarande juridiska personen
motsvarande den som den utvar 6ver sin egen forvaltning, och dennajuridiska person
bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som
innehar den, skulle nagot annat kunna galla’.
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Bilagor:

e 2001/0020-21, fraga om NOU:s synpunkter pa sarskild reglering av
anskaffning av arkeologitjanster och Lansstyrelsensi Uppsalalan anskaffning
av dylikatjanster.

e 2002/02347-22 Remissyttrande dver Riksdagens revisorers rapport
2002/03:3, Arkeologi pa uppdrag.
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