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NOU:s huvudsakliga installning till betdnkandet

NOU konstaterar att manga av de forslag som laggs fram i betankandet
overensstammer med forslag som NOU tidigare fort fram. Detta galler dock
inte den framtida organisationen av tillsynsmyndigheten.

NOU beklagar ocksa att kommittén inte har haft mojlighet att géra en
oversyn av hela LOU. NOU har i tidigare remissvar framfort énskvardheten
av att LOU i den direktivstyrda delen skall utgéra en direkt dversattning av
direktivtexten.

Tillsynsmyndighetens mél, organisation och uppagifter

NOU har invdndningar mot vissa forslag och slutsatser som kommittén for
fram betraffande den nya tillsynsmyndighetens mal, organisation och
uppgifter. Malen for tillsynsverksamheten ar oklara och diskussionen om
metodiken ofullstandig och delvis motsagelsefull.

Enligt NOU:s uppfattning bor tillsynsmyndighetens verksamhet handhas av
en sjalvstandig myndighet. Namnet NOU bor behallas, eftersom det ar vl
inarbetat saval inom landet som internationellt. Namndmyndigheten har
visat sig vara vardefull och andamalsenlig for att skapa legitimitet for NOU:s
verksamhet. Namnden, sasom métesplats for ledamoter med olika
erfarenhetsbakgrund och kompetens, behovs for att ge verksamhet och
regelverk erforderlig férankring.

Det framlagda organisationsforslaget ar enligt NOU:s uppfattning inte
tillrackligt underbyggt. De olika alternativa organisationsforslagen har inte
behandlats analogt. En analys saknas av hur de férdelar och nackdelar som
framforts betraffande den nuvarande modellen “’slar” i alternativen. En
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analys saknas vidare av mojligheterna att eliminera hdvdade nackdelar med
den nuvarande organisationen och i stallet utveckla den. NOU vill i
sammanhanget hanvisa till kommitténs skrivning om att de arbetsuppgifter
som NOU utfor ar av god kvalitet. Vissa ansvarsfordelnings-

problem inom NOU skulle 16sas om beslutanderatten i arenden gallande den
direkta regelefterlevnaden lades pa namndens ordférande, som samtidigt
skulle vara myndighetens chef.

Upphandlingskommitténs uppdrag enligt direktiven var att definiera
begreppet tillsyn. Enligt NOU:s uppfattning har emellertid en sddan
definition inte foreslagits i betdnkandet. Tillsynsmyndighetens évergripande
mal bor vara att verka for en effektivare offentlig upphandling.

NOU foreslar foljande definition av begreppet tillsyn. " Tillsyn utgors av
kontroll av regelefterlevnad™. Tillsynsmyndigheten kan sedan ha &ven andra
verksamheter for framjandet av regelefterlevnaden sasom information och
utveckling.

Utredningen har inte analyserat svarigheterna for en tillsynsmyndighet att
utova effektiv kontroll av regeringskansliets upphandlingar. Eventuellt bor
sadan tillsyn avila Riksdagens revisorer eller nagot annat organ som inte
sorterar under regeringen.

Utredningen har inte heller berért problemet med att statliga och privata
bolags upphandling idag inte omfattas av offentlighetsprincipen respektive
sekretesslagen. Dessa kanske darmed bor dgnas mer tillsyn an évriga
enheter.

Betraffande den nya tillsynsmyndighetens indelning i verksamhetsomraden
dverensstammer forslagen med NOU:s nuvarande indelning. NOU
instammer i att de fragor som kan komma att ligga inom en s.k.
marknadsfunktion inte bor inga i den nya tillsynsmyndighetens uppgifter.

NOU vill framhalla vikten av att god information kan lamnas av
tillsynsmyndigheten och anser att denna har anledning att férsoka utveckla
begreppet god upphandlingssed samt utfarda allméanna rad pa
upphandlingsomradet. NOU har en god stomme for detta i nyhetsbreven
sedan starten 1993, NOU info.

| betankandet framfors att NOU ar otillrackligt dimensionerad, nagot som
NOU péatalat sedan lang tid. Det foreslas ett kraftigt resurstillskott for den
nya tillsynsorganisationen. NOU vill i anslutning till detta endast
understryka vikten av att resurstillskottet inte ats upp” av enbart
nytillkommande uppgifter. Avgiftsfinansiering for den typ av uppgifter som
skall utforas av tillsynsmyndigheten ar enligt NOU:s mening inte mojlig i
nagon stérre omfattning.
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Majligheten att vaga in samhéllspolitiska mal begréansas bade av LOU och
gemenskapsratten. Effektivitet i offentlig upphandling bor enligt NOU:s
uppfattning stéllas i relation till de traditionella, strikt ekonomiska malen.
Sverige bor darfor enligt NOU:s mening invanta EG-kommissionens
tolkningsdokument innan slutliga beslut tas om lagstiftning. Detsamma galler
de forslag pa detta omrade som rér myndighetens instruktion.

6 kap. LOU

Betraffande lagandringsférslagen som galler 6 kap. LOU anser NOU, att den
overskuggande principen skall vara att de regler i 6 kap. som
begreppsmassigt och till sin konstruktion har sin motsvarighet i
bestammelser éver troskelvardena, sa langt majligt &r ordagranna med och i
tolkningshanseende i 6verensstammelse med dessa bestammelser.

NOU ser stora fordelar med att forenkla regelsystemet sa langt det ar
mojligt. Detta géaller saval over troskelvardena, dar reglerna ar mycket
detaljerade, omfattande och ofta komplicerade, som i 6 kap. LOU.
Bestammelserna for upphandling under troskelvardena kan ibland vara
svara att tolka och dessa skall dessutom iakttas av ett mycket stort antal
tjansteman i ett mycket stort antal upphandlingar. Forslag pa mer
genomgripande férenklingar av nuvarande regelsystem finner dock inte
NOU i betéankandet.

En forenklad upphandlingsprocedur skulle enligt NOU:s uppfattning
medfora fordelar bade for bestéllare och for leverantdr. NOU instammer i
att tydliga och fullstdndiga underlag underlattar for leverantérerna att
bedéma vad den upphandlande enheten &r ute efter och vad som kommer att
vagas in i beddmningen av basta anbud. Battre forfragningsunderlag ger
enheterna battre och mer andamalsenliga anbud och ar samtidigt en god
utgangspunkt for leverantorsutveckling (battre anpassade produkter).

NOU instammer i resonemanget om krav pa kad 6ppenhet aven under
troskelvardena genom annonsering. NOU beddmer att konkurrensen pa
marknaden darmed utnyttjas battre, till fordel sarskilt fér sma och
medelstora foretag samt for nya féretag som @nnu inte "hittat” de offentliga
bestéllarna. NOU ar dock tveksam till att kravet pa annonsering bor galla
anda ner till direktupphandlingsgranserna. Hur annonsering skall ga till och
genom vilka kanaler bor enligt NOU:s formenande utredas ytterligare.

Forslaget om mojlighet for upphandlande enheter att begransa antalet
anbudsgivare vid foérenklad upphandling stéds av NOU. En férutsattning for
detta bor dock vara att upphandlingen annonserats.

Att nagot hardare reglera att riktlinjer for direktupphandling skall finnas
och vad de skall innehalla stods likaledes av NOU. Det kan tyckas som en
sjalvklarhet att faststélla sddana riktlinjer, men sa sker inte pa alla hall. En
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inte helt latthanterlig fraga ar om tillsynsmyndigheten skall kunna ha
synpunkter pa hur dessa riktlinjer ser ut.

Kraven pa d6kad dokumentation av upphandlingsprocessen gagnar sannolikt
bade den upphandlande enheten sjélv och leverantérerna, framfor allt med
tanke pa att 6kade sanktionsmdjligheter medfor storre behov av
tillfredsstallande underlag for uppféljning och bevisforing. De upphandlande
enheternas interna dokumentationskrav siktar normalt in sig pa interna
uppfoljningsbehov vid sidan av de formella kraven.

7 kap. LOU

NOU instdmmer i att LOU bor férses med ett forstarkt sanktionssystem och
att tillsynsmyndigheten bor ges 6kade befogenheter, framfor allt taleratt i
overprovnings- och marknadsskademal. Harigenom 6kar mojligheterna att
komma tillratta med vissa problem pa upphandlingsomradet, framfor allt
otillatna direktupphandlingar. En tillsynsmyndighet med stérre befogenheter
an NOU:s kan forvantas inverka positivt pa den framtida regelefterlevnaden,
oavsett om befogenheterna utnyttjas eller ej. Den foreslagna maéjligheten for
tillsynsmyndigheten att féra talan om férelagganden mot upphandlande
enheter att inte upprepa en regelévertradelse bor, enligt NOU:s mening
medfora, att lagen (1994:615) om ingripande mot otillbérligt beteende vid
offentlig upphandling upphavs.

NOU saknar en analys av hur sanktionsforslagen skulle fungera tillsammans.
Ett stallningstagande vad géller forslagen rérande sanktioner forsvaras aven
av att kommittén avser att aterkomma till ett 6vervagande avseende fragan
om ersattning for det negativa kontraktsintresset.

NOU instammer i att tillsynsmyndigheten ges méjlighet att medverka till att
tvister i upphandlingsprocessen dver troskelvardena l6ses pa lagsta mojliga
niva.

NOU saknar forslag vad avser ett sedan tidigare pakallat behov for
tillsynsmyndigheten att kunna véacka en faststallelsetalan vad avser
organisationer som havdar att de inte omfattas av LOU:s bestammelser.

NOU saknar avslutningsvis utredning och forslag avseende en eventuell
begransning av antalet forvaltningsdomstolar som skall handlagga mal enligt
LOU.
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1. Inledning och forutsattningar for NOU:s remissvar

NOU konstaterar att manga av de forslag som NOU tidigare framfort i t.ex.
remissyttranden eller skrivelser och underhandskontakter med utredarna nu
aterfinns som forslag i delbetankandet.

NOU anser det angeléget att den nya tillsynsmyndigheten i framtiden ges stort
utrymme for att 4gna sig at information for saval upphandlande enheter som
leverantdrer. Information och andra atgarder for undvikande av regelovertradelser
bor fa spela en stor roll sarskilt mot bakgrund av de forstarkta
sanktionsmojligheter som foreslas.

Enligt kommittédirektiven skall inte nagon total 6versyn av LOU goras. NOU
vidhaller behovet av en sadan. NOU har i remissyttranden tidigare framfort
onskemal om en allmén och total dversyn av savél bestammelserna i LOU som
tillnrande fragor och darvid bl.a. tagit upp fragan om att inféra EG:s
upphandlingsdirektiv mer eller mindre ordagrant till svensk ratt’. Det hade varit
onskvart att vid 6versynen av 6 kap. LOU samtidigt utreda innehallet i
bestdammelserna for upphandlingar dver troskelvérdena, eftersom vissa kopplingar
till reglerna dver troskelvardena nu saknas trots en ambitids genomgang av
problemstallningar pa upphandlingsomradet. Vagledning saknas om vilka effekter
EG-domstolens dom? avseende tolkning av nationell ratt som anpassats efter
gemenskapsratten far betraffande de bestammelser i 6 kap. som inforts efter
maonster av ndgon bestammelse i EG:s upphandlingsdirektiv. Aven andra
organisationer verksamma inom offentlig upphandling i Sverige har foresprakat
en sadan ansats. Exempelvis patalade Riksdagens revisorer behovet av en samlad
och dvergripande éversyn av reglerna for offentlig upphandling®.

NOU kan konstatera att betdnkandet vad galler exempel och avsnitt har blivit
tamligen kommuntungt. Fragor med anknytning till den kommunala och
landstingskommunala upphandlingen behdver i vissa avseenden fokuseras. Det
forefaller dock som om fragor med anknytning till den statliga upphandlingen fatt
st tillbaka, t.ex. den statliga inkdpssamordningen, kop mellan statliga
myndigheter och fragor om upphandling i samband med bistandsgivning. NOU
konstaterar dven att ndgon sarskild kommentar eller analys av upphandling inom
forsorjningssektorerna inte heller aterfinns i betdnkandet.

Kommittén har i flera fall gjort uttalanden utan att redovisa grunderna harfor.
Detta galler exempelvis uttalanden om regelefterlevnaden i Sverige i forhallande
till dvriga medlemsstater i avsnitt 8.6 (s. 196-198).

! NOU dnr 295/96-22

2 C-28/95, A. Leur-Bloem och Inspecteur der Belastingdienst/Ondernemingen Amsterdam, REG
1997

% Forslag till riksdagen, 1997/98:RR10 offentlig upphandling, s. 19.
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1.1 Den s.k. problembilden inom offentlig upphandling

| betankandet har det talats om att en problembild inom omradet offentlig
upphandling successivt har vuxit fram. | de kommittédirektiv som ligger till grund
for kommitténs arbete forefaller den problembild som successivt har vuxit fram pa
upphandlingsomradet till storsta delen hanga samman med NOU:s organisation
och litenhet. Det &r inte NOU:s uppfattning.

Den s.k. problembilden hanger snarare samman med fragor som har direkta

samband med upphandlingsforfarandet och LOU, namligen att

- upphandling &r en integrerad del av kdrnverksamheten

- upphandling genomfors pa sa manga hall att informations- och
kompetensfragor blir svarhanterbara

- sanktionssystemet inte varit tillrackligt val anpassat till behovet och att det
samtidigt rort sig om fragor med partsintressen

- nya koncept uppstatt som inte regelverket ar anpassat for, t.ex. samarbete
genom s.k. private partnership initiative (PPI) .

1.2 NOU - befintlig organisation och uppgifter

Den kritik mot NOU som forekommit fran saval leverantorer som inkopare kan,
enligt kommittén, i allt vasentligt forklaras med resursbrist, radande
myndighetsstruktur och avsaknad av sanktionsbefogenheter. NOU:s uppfattning
ar att dessa forhallanden inte analyserats tillrackligt infor tillskapandet av en ny
tillsynsorganisation.

| betdnkandet s. 42 har NOU:s verksamhet beskrivits enligt féljande "Resurserna
har enligt regeringen i for stor utstrackning anvénts for informationsverksamhet
pa bekostnad av tillsynsverksamheten”. Det fortjanar namnas att NOU foljt de
direktiv som arligen lamnats i regleringsbreven. Vid tillskapandet av NOU
uppgav foredragande statsrad dessutom féljande. "Av remissutfallet att doma
kommer ndmnden dessutom att ha en mycket viktig stodfunktion genom att sprida
information eller ge ut allmanna rad och genom att med exempel och
kommentarer visa hur vissa sérskilda situationer kan hanteras."*

NOU lamnar nedan synpunkter och férslag i anslutning till innehallet i
delbetédnkandet i den ordning som de dar presenteras. Angiven siffra efter rubriker
avser motsvarande avsnitt i betdnkandet.

* Prop. 1992/93:88, s. 43
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2. NOU:s kommentarer vad avser tillsynsmyndighetens
uppgifter

2.1 Kommitténs forslag till definition av begreppet tillsyn (9.2.7)

Upphandlingskommitténs uppdrag enligt direktiven var att definiera begreppet
tillsyn. Enligt NOU:s uppfattning har emellertid en sadan definition inte
foreslagits i betankandet. Kommittén foreslar en definition vari anges hur tillsynen
skall utévas med foljande lydelse:

"Tillsynsmyndigheten utovar tillsyn 6ver att denna lag efterlevs. Tillsynen
utévas genom kontroll av att upphandlingslagstiftningen efterlevs och genom
att framja forutsattningarna for en effektiv offentlig upphandling."

Det forslag som lamnas i delbetdnkandet avseende tillsynsmyndighetens
verksamhet i lagforslagets 9 § lyder nagot annorlunda:

"Tillsynen utévas genom kontroll av regelefterlevnad och frdmjande av
forutsattningarna for en effektiv offentlig upphandling".

I huvudbeténkandet skall innebdrden av “en effektiv offentlig upphandling”
behandlas och presenteras vid arsskiftet 00/01, (s. 218). Kommittén har dock
slagit fast vissa mal som den offentliga upphandlingen skall tillgodose. Ett
stallningstagande som aterstar ar huruvida den offentliga upphandlingen skall
kunna ta hansyn till andra mal an ekonomiska mal knutna till den enskilda
upphandlingen.

Tillsynsmyndighetens 6vergripande mal bor vara att verka for en effektivare
offentlig upphandling.

NOU foreslar foljande definition av begreppet tillsyn. "Tillsyn utgors av kontroll
av regelefterlevnad”. Tillsynsmyndigheten kan sedan ha dven andra verksamheter
for framjandet av regelefterlevnaden sdsom information och utveckling.

2.2 Kommitténs forslag till instruktionstext for tillsynsmyndigheten

| betankandet anges, utan att nagot forfattningsforslag presenteras, att "l
instruktionen for tillsynsmyndigheten kan Iampligen inforas foljande: 'l syfte att
framja forutsattningarna for en effektiv offentlig upphandling skall
tillsynsmyndigheten, med sina sarskilda kunskaper om offentlig upphandling,
bidra till att ekonomiska, konkurrenspolitiska, sociala, arbetsmarknadspolitiska
och miljopolitiska mal framjas enligt de grunder som anges i lag och i
gemenskapsratten”.

Om forslaget skulle genomforas vill NOU framhéva att det kan fa orimliga
konsekvenser i det enskilda fallet. Som exempel kan ndmnas att
tillsynsmojligheten av miljoskal skulle ifragasitta att ett landsting koper t.ex.
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operationshandskar och darvid staller krav pa att dessa, for att erhalla den basta
elasticiteten, skall innehalla PVC.

Det ar olampligt att en tillsynsmyndighet bade skall utéva tillsyn 6ver
regelefterlevnaden och samtidigt tanja pa granser eller driva fragor pa gransen till
vad som ér tillatet (jamfor énskemalen att préva otillatna miljokrav). Férfarandet
kan t.o.m. bidra till att enskilda upphandlingar anméls till EG-kommissionen.

NOU vill redan nu anfora att sddana 6vervaganden principiellt sett inte bor goras
vid avvagningar avseende vilken leverantér som skall valjas. En enhet skall
givetvis kunna stélla de krav som aligger den enligt t.ex. arbetsmiljolag eller
annan miljolagstiftning och som &r knutna till den aktuella upphandlingen. Att
utstracka mojligheten att stalla krav i en upphandling till att avse d&ven mal som i
och for sig &r angeldgna men som inte har anknytning till den aktuella
upphandlingen anser NOU inte vara forenligt vare sig med EG-rétten eller den
installning som ratt enligt tidigare regelverk Upphandlingsférordningen (UF) och
Upphandlingsreglementet (UR) eller som framgar av Upphandlingskommitténs
betankande Offentlig upphandling - Regler och riktlinjer for stat och kommun
(SOU 1971:88).

Syftet med upphandling &r att anskaffa en vara eller tjanst for att tillgodose ett
aktuellt behov. Det huvudsakliga intresset vid en upphandling maste vara att
fokusera till ekonomi, teknik och juridik som &r direkt knutna till den enskilda
varan eller tjansten.

Man behover betanka risken att listan dver 6nskvarda mal att ta hansyn till kan
goras mycket lang. Fran inkoparhall framfors att viktningen mellan olika angivna
omstandigheter redan med nuvarande lagstiftning kan vara mycket svar att gora.
Genom att infora mojligheten att stalla nya typer av krav som inte hanfors direkt
till den produkt eller tjanst som upphandlingen avser, forsvaras
upphandlingsprocessen avsevart. Mycket stora kompetenskrav kommer att stéllas
pa inkopare och kraven kommer sannolikt att driva utvecklingen mot att
upphandlingar i framtiden i stort sett enbart kan genomféras centralt. Risken ar att
de samhaéllspolitiska malen far 6vervikt och att de tekniska och ekonomiska
kraven far sta tillbaka med risk for patientsakerhet, trafiksakerhet m.m.

Vidare kan inkdpare komma i den situationen att de nddgas vardera olika sociala
krav mot varandra. Svarigheter uppstar t.ex. nar enheten uppstallt ett eller kanske
flera sadana samhalleliga krav, t.ex. om leverantdren har en jamstalldhetsplan och
vad denna i sa fall innehaller och dessa skall vérderas sinsemellan och &ven
jamfdras med leverantérens mojlighet att uppfylla leveranstid, kvalitet, estetiska
och funktionella m.fl. omstandigheter. NOU vill starkt avrada fran att tynga
upphandlingsprocessen ytterligare. Samhalleliga mal bor genomforas pa annat satt
och med regelsystem och myndigheter som &r sarskilt anpassade for sadana
uppgifter.
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Utredningen har inte beddmt den tidsutdrakt, de kostnadsfordyringar och
eventuella kvalitetsforsamringar som de sociala kraven medfor for den offentliga
upphandlingen.

Risken for att utvarderingsfasen, i en upphandling dér enheten végt olika krav och
omstandigheter mot varandra, blir sa luddig att en domstol endast i undantagsfall
kan klargora om enheten brutit mot LOU eller gemenskapsrétten ar uppenbar, nér
det subjektiva momentet i utvarderingen utokas. Varken leverantor,
branschorganisation eller tillsynsmyndighet &r sannolikt beredda att féra talan mot
en enhet som stallt sadana krav.

Inneborden av lydelsen "en effektiv offentlig upphandling™ i forslaget till
myndighetens instruktion bor asyfta fragor som direkt hanger samman med
upphandlingsprocessen, sasom mojligheten till information och tolkning av
upphandlingsbestammelserna, befintliga blanketter med kommentarhéften fér
annonsering, mallar for olika steg i en upphandling, existensen av ramavtal och
tillganglighet vad galler annonseringsmedia. De hansyn som foreslas kunna tas till
de samhaélleliga malen &r av en annan karaktar och har inte samband med
effektivitet i upphandling utan med effektivitet i t.ex. jamstélldhets-,
arbetsmarknads- och socialpolitik.

2.3 Genomfdrandet av sociala, arbetsmarknadspolitiska och
miljépolitiska mal

Mojligheten att vaga in samhallspolitiska mal begransas bade av LOU och
gemenskapsratten. Sverige bor darfor enligt NOU:s mening invanta EG-
kommissionens tolkningsdokument innan slutliga beslut tas om lagstiftning.
Detsamma géller de forslag pa detta omrade som rér myndighetens instruktion.

Betraffande detta avsnitt i 6vrigt kommer NOU att tillskriva Upphandlings-
kommittén direkt.

2.4 Dimensionering av tillsynsmyndigheten

Det har lange varit uppenbart att kansliet inte har varit dimensionerat efter
myndighetens nuvarande uppgifter. I avsnitt 11.4 uppger kommittén att NOU
redovisat uppfattningen att ytterligare ca 4 heltidstjanster skulle behovas for att fa
bukt med arendebalanser, telefonkéer och administrativt arbete, dvs. sa att
nuvarande uppagifter skall kunna utforas till fullo. F6r en myndighet av NOU:s
storleksordning innebar den ovan atergivna uppskattningen att det saknas personar
motsvarande en tredjedel av myndighetens totala personalinnehav, bara for att
utfora nuvarande arbetsuppgifter pa ett tillfredsstallande sétt och utan att
verksamhetens ambitionsniva i realiteten héjs. Arbetsuppgifterna klaras idag bl.a
genom ett stort Gvertidsuttag framst pa ledningsniva. Det framkommer é&ven i
betdnkandet att den kritik NOU har fatt bottnar i resursbrist hos myndigheten.
NOU har ocksa mottagit kritik for att endast handlagga klagomalsarenden som
anses vara av allmant eller principiellt intresse. Kritik har t.ex. forekommit om att
det &r svart att komma fram pa telefontiden (och aven i 6vrigt), handlaggningen av
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skriftliga arenden har varit for lang och dnskvérda initiativ avseende t.ex.
egeninitierad tillsyn eller angelagna utvecklingsprojekt har fatt skjutas pa
framtiden eller inte kunnat genomforas alls. Informationsverksamheten har pa
senare ar i enlighet med regleringsbrevet begransats och motsvarar endast med
tveksamhet forvaltningslagens krav.

Vid uppskattning av organisationen &r det angeléget att denna ges tillrackliga
resurser bade vad avser befintliga uppgifter men aven for uppbyggnaden av de
tillkommande uppgifterna samt for det administrativa arbete som en storre
myndighet innebé&r. Avgiftsfinansiering for den typ av uppgifter som skall utforas
av tillsynsmyndigheten ar enligt NOU:s mening inte méjlig i nagon storre
omfattning.

2.5 Overvaganden och forslag betraffande den statliga tillsynens
uppgifter (10)

Enligt utredningsdirektiven skall foreslas hur tillsynsrollen kan utvecklas och ges
storre tyngd. Det kapitel i betankandet som behandlar "Overviganden och forslag
betraffande den statliga tillsynens uppgifter" innebar dock i stort sett endast en
kodifiering av framfor allt de olika uppgifter pa omradet som NOU redan utfor
men ocksa handlaggs av andra aktorer sasom Kammarkollegiet, Konkurrensverket
och Kommerskollegium.

Trots formuleringen i kommittédirektiven om en forstarkt tillsyn och att det i
betankandet pa ett flertal stallen hanvisas till behovet harav, saknas konkreta
forslag, forutom att det foreslas mer resurser pa omradet. I stallet namner
kommitten under avsnittet "Central tillsyn respektive egentillsyn™ (s. 226) att
"Statlig kontroll av att kommuner och landsting foljer regelverket in i
minsta detalj kan vidare uppfattas som ett grundskott mot den
kommunala sjalvstyrelsens karna - friheten att inom lagens ramar sjalv fa
bestdmma formerna for sin verksamhet. Huvudansvaret for att
astadkomma en effektivare offentlig upphandling maste darfor ligga pa
de upphandlande enheterna sjélva eller de juridiska personer till vilka
enheterna hor. Over kommuner och landsting utdvas framst
systemtillsyn, dvs. att den juridiska personen kommuner eller landstinget
har fungerade system for egentillsyn. | enstaka fall skall tillsynen efter
klagomal kunna utvidgas till kontroll av enskild upphandling."

Som integrerad del av karnverksamheten (-erna) inom en upphandlande enhet och
en "hjalpverksamhet” till denna, ar upphandling ett omrade som inte med latthet
later sig avgransas och “tillses”. Varje upphandling &r unik och mojligheterna att
generalisera ytterst begransade. ”Ratt” och “fel” i upphandlingen kan avgoras
endast i forhallande till ett begransat antal regler i LOU. Just dessa regler, t.ex. ett
exakt angivet antal dagar for att lamna anbud, ar samtidigt av forhallandevis
underordnad betydelse, atminstone for granskning pa tillsynsmyndighetsniva.

Tillsynsverksamhet (fransett handlaggningen av klagomalsarenden?) kan inte,
sasom ocksa framhalls i betdnkandet, vara inriktad pa enskilda
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upphandlingsarenden utan bor vara inriktad pa systemfragor (s.202, 215, 226,
dock nagot motsagelsefulla uttalanden), framfor allt om det yttersta syftet skall
vara en effektivare offentlig upphandling. Béttre regelefterlevnad och en
effektivare offentlig upphandling (&ven i 6vrigt) krdver normalt fordndring av i
forsta hand organisation (sasom grad av centralisering) och ansvar, styrning och
ledning, rutiner, kompetens m.m.) Betankandet l[&mnar dock inget stod betraffande
vad tillsynsmyndigheten kan och bor granska och ha synpunkter pa.

NOU hade forvéntat sig en analys av hur granskning bor bedrivas utan att komma
I konflikt med t.ex. den kommunala sjalvstyrelsen och varje enhets ratt att
bestamma sin egen organisation. Fragan installer sig genast hur NOU ska bedéma
systemen” inom den kommunal varlden. Inte heller ges nagon narmare innebord
av begreppen egentillsyn och systemtillsyn i detta sammanhang.

NOU:s uppfattning ar att det ar ologiskt att acceptera att en granskning av en
enskild upphandling efter ett klagomal kan genomforas men inte nar
tillsynsmyndigheten tar ett eget initiativ till granskning, med tanke pa att den
kommunala sjalvstyrelsen galler i bada situationerna. Tillsynsmyndigheten torde
dessutom behdva granska mer systematiskt an vad klagomal fran en enskild
leverantor innebar.

NOU:s uppfattning &r att egna initiativ av tillsynsmyndigheten bor vara sérskilt
angelagna pa den kommunala sidan mot bakgrund av att upphandlingen ar sa
omfattande som 2/3 av den totala offentliga upphandlingen.

Den framtida tillsynsmyndigheten bor kunna granska enskilda upphandlings-
arenden hos alla typer av upphandlande enheter. NOU instdimmer dock i
uppfattningen att den centrala tillsynskontrollen inte ens med forstéarkta resurser
kommer att kunna utdva en effektiv kontroll av det stora antalet upphandlande
enheter med denna metod. Huvudansvaret for regelefterlevnaden far enligt NOU:s
uppfattning dven framgent ligga hos de upphandlande enheterna sjalva men en
granskning fran den centrala tillsynsmyndighetens sida far med hansyn till dess
preventiva effekt inte vara utesluten. Det ar ocksa angelaget att information om
resultatet av genomforda granskningar kan spridas till andra enheter sdsom goda,
alternativt varnande, exempel.

Utredningen har inte analyserat svarigheterna for en tillsynsmyndighet att utéva
effektiv kontroll av regeringskansliets upphandlingar. Eventuellt bor sadan tillsyn
avila Riksdagens revisorer eller nagot annat organ som inte sorterar under
regeringen.

Utredningen har inte heller berdrt problemet med att statliga och privata bolags
upphandling idag inte omfattas av offentlighetsprincipen respektive
sekretesslagen. Dessa kanske darmed bor &gnas mer tillsyn &n Ovriga enheter.

NOU instammer i att de fragor som tas upp for en s.k. marknadsfunktion inte bor
inga i den nya tillsynsmyndighetens uppgifter.
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Beténkandets upprakning av och forslag till uppgifter for den framtida
tillsynsmyndigheten samt indelningen i verksamhetsomraden stammer vél 6verens
med ndmndens nuvarande verksambhet.

Aven NOU vill framhélla vikten av att god information kan lamnas av
tillsynsmyndigheten och anser att denna har anledning att forsoka utveckla
begreppet god upphandlingssed samt utfarda allmanna rad pa
upphandlingsomradet. NOU har en god stomme for detta i nyhetsbreven sedan
starten 1993, NOU info.

2.6 Statistikinsamling (10.4.2)

NOU noterar att betdnkandet endast i begransad utstrackning behandlar fragor
som sammanhanger med NOU:s nuvarande uppgift vad avser statistikinsamling.
NOU:s kostnad for att utfora uppgiften motsvarade 1999 ca 5% av myndighetens
anslag. Uppgiften har huvudsakligen utforts av Statistiska centralbyran.
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3. NOU:s kommentarer vad avser organisationen av
tillsynsmyndigheten (11)

3.1 Finansiering (11.5)

Kommitténs uppfattning om ekonomiska matt nar det galler effekterna av
kontrollverksamheten

Marknadsskadeavgifter och viten tillfaller statskassan. Dessa kan emellertid,
enligt kommittén, anvandas som ekonomiska matt nar det galler effekterna av den
skarpta kontrollverksamheten. NOU vill har framféra uppfattningen att den
skarpta kontrollverksamheten kan sdgas ha lyckats &nnu battre vid en granskning
om det inte blivit ndgon avgift eller vite utan oklarheter/Gvertradelser har klarats
ut utan domstolsforfaranden. Det bor vara ett incitament for tillsynsorganisationen
att ett klagomal klaras upp i ett sa tidigt skede som majligt.

3.2 Vilket ar det basta organisationsalternativet? (11.12.3)

NOU kan inte tillstyrka forslaget om en sammanslagning av Konkurrensverket
och NOU pa grundval av férhallanden som anges nedan.

| betdnkandet uppges att kritiken mot NOU kan i allt vasentligt forklaras med
resursbrist, den radande myndighetsstrukturen och avsaknaden av
sanktionsbefogenheter. Ett forslag till 16sning av hur den nya tillsynsmyndigheten
skall organiseras maste salunda komma tillratta med samtliga dessa tre
forhallanden. Vad galler férhallandet "den radande myndighetsstrukturen™ uppges
bl.a. att NOU tyngs genom sin kollektiva beslutsform av en ineffektiv
beslutsstruktur, mojligheten till delegering har varit begransad, manga beslut
p.g.a. tidsbrist maste fattas pa kansliet. Vidare namns som en uppenbar risk att
NOU:s beslut i enskilda tillsynsarenden utat sett framstar som ett resultat av
lamplighetsévervaganden och kompromisser mellan partsforetradare i stallet for
en strikt rattstillampning.

Enligt NOU:s uppfattning bor tillsynsmyndighetens verksamhet handhas av en
sjalvstandig myndighet. Namnet NOU bor behallas, eftersom det ar val inarbetat
saval inom landet som internationellt. Namndmyndigheten har visat sig vara
vardefull och d&ndamalsenlig for att skapa legitimitet for NOU:s verksamhet.
Namnden, sasom motesplats for ledamoter med olika erfarenhetsbakgrund och
kompetens, behdvs for att ge verksamhet och regelverk erforderlig férankring.

Det framlagda organisationsférslaget ar enligt NOU:s uppfattning inte tillrackligt
underbyggt. De olika alternativa organisationsforslagen har inte behandlats
analogt. En analys saknas av hur de férdelar och nackdelar som framforts
betraffande den nuvarande modellen "slar” i alternativen. En analys saknas vidare
av mojligheterna att eliminera hdvdade nackdelar med den nuvarande
organisationen och i stéllet utveckla den. NOU vill i ssmmanhanget hanvisa till
kommittens skrivning om att de arbetsuppgifter som NOU utfor ar av god kvalitet.
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Vissa ansvarsfordelningsproblem inom NOU skulle 16sas om beslutanderétten i
arenden gallande den direkta regelefterlevnaden laggs pa namndens ordforande,
som samtidigt skulle vara myndighetens chef.

NOU anser att den nuvarande namndformen med ledamoéter fran bl.a. Svenska
kommunforbundet, Landstingsforbundet och Industriférbundet positivt bidragit
till att NOU:s uppfattningar och rekommendationer lattare vunnit gehér hos
representanter for kommuner och landsting och att NOU:s budskap till
kommunala politiker och inkdpare samt leverantorer snabbare och enklare
accepterats.

Betraffande fragor avseende storleken pa myndigheten se avsnittet ovan om
dimensionering av den framtida tillsynsmyndigheten.

NOU:s ndmnd har 99-02-01 avgivit ett yttrande (25/99-11) till kommittén med
anledning av 6versynen av NOU m.m.
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4. Forslag till andringar i 6 kap. LOU

NOU konstaterar att flertalet av de forslag som kommittén ldmnar vad avser 6
kap. LOU grundar sig pa férslag som NOU tidigare framfort till kommittén.

Upphandling enligt 6 kap. LOU ér klart mer omfattande, saval beloppsmassigt
som antalsmassigt, a&n den upphandling som sker enligt 6vriga kapitel i LOU.
NOU anser att rubriken till 6 kap. LOU i enlighet harmed ar nagot missvisande
och ger en felaktig uppfattning av det endast & mindre upphandlingar som avses.
En utbredd uppfattning &r att kapitlet géller for mindre upphandlingar. 1 rubrikens
"m.m." inryms bade B-tjanster oavsett varde och undantagen upphandling t.ex.
forsvarsupphandlingar oavsett varde. Rubriken till kapitlet bor, enligt NOU:s
uppfattning, ses 6ver sarskilt med tanke pa den pagaende utvecklingen mot en
Okad konkurrensutsattning av olika B-tjanster.

4.1 Affarsmassighetsbegreppet

NOU vill redan i detta sammanhang framfora att, trots att kommittén annu inte
foreslagit ndgon andring, begreppet affarsmassighet har stor betydelse for
regleringen av upphandling och inte torde kunna erséattas av de EG-réttsliga
principerna. For genomférande av egeninitierad tillsynsverksamhet och i
framjande av en effektiv offentlig upphandling ar det viktigt att iakttagelser kan
ifragasattas med hansyn till om forfarandet kan inrymmas i begreppet
affarsmassighet. Begreppet harstammar fran de inhemska
upphandlingsbestdammelserna och inrymmer mycket av det som faller inom de
EG-rattsliga principerna for offentlig upphandling. NOU anser att ett
fortydligande som innebdr att 1 kap. 4 § LOU anses omfatta principerna om icke-
diskriminering, likabehandling, transparens (0ppenhet), proportionalitet och
omsesidigt erkdnnande ar onskvart. Alternativt bor 7 kap. 2 8 LOU &ndras till ™...
brutit mot gemenskapsratten, 1 kap. 4 § eller nagon annan bestammelse i denna
lag..." sasom nedan foreslas.

4.2 Bestammelser i 6 kap. LOU foreslas utga

Kommittén foreslar att ett antal paragrafer i 6 kap. LOU skall utga eftersom
motsvarande bestdmmelse redan finns i 1 kap. LOU och dessa kan galla efter en
hanvisning fran 6 kap. 1 8 LOU. (omfattar bl.a. nuvarande 6 kap. 8 §, 12 §, 15 8§).
Att fa ner antalet paragrafer i LOU kan i och for sig vara ett efterstravansvart mal
men det kan av pedagogiska skél vara vardefullt att de paragrafer som galler vid
upphandling enligt 6 kap. sa langt som mojligt aterfinns i detta kapitel. InkGparen
som tillampar 6 kap. LOU har ofta inte den juridiska skolning for att snabbt och
enkelt tillgodogora sig lagtext med hénvisningar till paragrafer i andra kapitel. En
jamforelse kan dven goras med 4 kap. LOU dér lagstiftaren nyligen genomfort en
andring sa att de flesta bestimmelser som reglerar upphandling enligt detta kapitel
skall aterfinnas i kapitlet, aven om en likalydande paragraf aterfinns i 1 kap. LOU.
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4.3 Skall privata foretag undantas fran sjatte kapitlets
tillampningsomrade (12.3.1)

NOU instammer i kommitténs uppfattning att forhallandena for de privata foretag
vars upphandling omfattas av bestammelserna i 4 kap. &r sadana att LOU bor
omfatta dven deras upphandling under troskelvardena.

4.4 Upphandling av telefonitjanster (12.3.2)

En andring foreslas i 6 kap.1 § som innebar att undantagna tjanster i 5 kap. 1 §
andra stycket 3 punkten (telefonitjanster) skall omfattas av 6 kap. i de fall de
understiger troskelvardena. NOU:s uppfattning ar att Sverige bor invanta den
foreslagna direktivandringen som innebadr bl. a. att telekommunikation undantas
fran direktivet for forsorjningssektorerna. Effekten av att tjansterna skulle vara
undantagna bestammelserna om anskaffningen dverstiger troskelvérdena men
omfattas om de understiger ar inte lyckad enligt NOU:s férmenande. Att de
mindre anskaffningarna &r reglerade i LOU medan de mer omfattande
investeringarna &r undantagna ar ologiskt. NOU:s uppfattning generellt &r att en
stravan bor vara att reglerna &r desamma Over som under troskelvardena och att en
avvikelse fran detta bor vara valmotiverad. Bestammelserna i 6 kap. LOU bor
atminstone inte vara strangare an reglerna over troskelvardena.

4.5 Direktupphandling (12.4.1)

Att nagot hardare reglera att riktlinjer for direktupphandling skall finnas och vad
de skall innehalla stods likaledes av NOU. Det kan tyckas som en sjalvklarhet att
faststélla sadana riktlinjer, men sa sker inte pa alla hall. En inte helt latthanterlig
fraga ar om tillsynsmyndigheten skall kunna ha synpunkter pa hur dessa riktlinjer
ser ut.

NOU har som anges i betankandet tidigare framfort forslag om att definitionen av
begreppet direktupphandling bor dndras eftersom det ofta ar bade lampligt och
mojligt fran affarssynpunkt att infordra anbud eller atminstone gora
prisjamforelser innan valet av leverantor gors. Definitionen av direktupphandling
foreslas nu i enlighet harmed andras till "upphandling utan krav pa annonsering
och infordrande av skriftliga anbud".

Betraffande majligheten att tillampa direktupphandling pa den grund att
synnerliga skal foreligger foreslas, dock utan nagot konkret forslag till lagandring,
en andring i riktning mot det som géller over troskelvardena (forhandlad
upphandling utan annonsering). Kommittén foreslar att direktupphandling far
goras i fyra situationer utdver den som redan anges i 6 kap. 2 8 LOU (synnerlig
bradska), t.ex. att det som upphandlas av tekniska eller konstnarliga skal eller pa
grund av ensamratt kan tillhandahallas av endast en viss leverantor.

NOU anser att forfattningskommentaren till 6 kap. 2 8 LOU bor ange att
riktlinjerna for anvandningen av direktupphandling bor innehalla information om
troskelvardesberakning for anvandningen av upphandlingsforfarandet. NOU har i
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NOU info® i samband med ett arende behandlat fragan om anskaffningen av en
tjanst borde ha genomforts sasom en férenklad upphandling av ett ramavtal eller
upprepade direktupphandlingar. NOU har av affarsméssiga skél hanvisat till
troskelvardesberakningen for upphandling enligt de direktivstyrda
bestdimmelserna och framfort bland annat foljande. "For att faststalla troskelvardet
for upphandling enligt direktivstyrda regler i 2 kap. LOU maste en upphandlande
enhet vid upphandling av varor beakta reglerna i 4 § att en upphandling avseende
en viss kvantitet varor inte far delas upp i syfte att troskelvardet skall
underskridas. Regler om sammanlaggning av upphandlingar finns i 2 kap. 3 §
LOU. Samma principer bor tillampas dven vid berdkning av vardet under vilket en
direktupphandling far anvandas."

4.6 Forenklad selektiv upphandling (12.4.2)

Det uppges felaktigt i betdnkandet (s. 285) att det av anbudsinfordran skall
framga antalet leverantorer som far lamna anbud. | lagforslaget anges att
uppgiften skall anges i ansokningsinbjudan, inte i forfragningsunderlaget.

En leverantér kan med denna information géra beddmningar om det &r modan vart
att lamna anbud. Vid en jamforelse med motsvarande bestammelse dver
troskelvardena 1 kap. 7 a 8 LOU dar den upphandlande enheten far ange antalet
kan NOU konstatera att det blir en strangare reglering under troskelvardena.
NOU:s uppfattning ar att reglerna for upphandling enligt 6 kap. LOU inte bor vara
strangare an bestammelserna for annan upphandling.

NOU ser fordelar med att definitionen av forenklad selektiv upphandling sa langt
mojligt uttrycks pa samma satt som motsvarande forfarande 6ver troskelvardena.
Enligt NOU:s forslag bor lydelsen bli: upphandling dér alla leverantorer har rétt
att ansoka om att fa lamna anbud och dér en upphandlande enhet inbjuder vissa
leverantOrer att lamna anbud.

Det bor av forfattningskommentaren framga att om nagot antal inte anges maste
alla kvalificerade tankbara leverantorer fa lamna anbud.

Forfattningskommentaren till 6 kap. 3 § LOU bor innehalla en hanvisning till
proportionalitetsprincipen och ange att endast sadana krav far stallas som behovs
med hansyn till det som upphandlas.

| betankandet uppges att det enligt géllande lagstiftning racker med att tillfraga tre
stycken leverantorer vid forenklad upphandling. En hénvisning gors till ett
lansrattsavgorande avseende en upphandling av begravningstjanster dar dock 5
anbud ansags tillrackligt °. NOU anser det direkt felaktigt att generalisera pé satt
som skett och att detta inte star i Overensstammelse med reglerna i LOU. Problem
for enheten och fordyringar kan uppsta i det fall enheten tillfragat for fa
leverantorer dels darfor att konkurrensen sallan utnyttjats fullt ut och dels om en

® NOU info juni -99, s. 9f.
® Lansratten i Goteborgs och Bohus lan, 1994-05-25, (O 1615-94)
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anbudsgivare inkommer for sent med sitt anbud och en av nagon anledning
avbojer. Kvar for utvardering finns i exemplet endast ett anbud och enheten blir
hanvisad, om inte upphandlingen skall géras om, dennes pris och villkor i 6vrigt.

En upphandlande enhet har i exemplet nér endast en leverantér inkommer med
anbud enligt EG-domstolen visserligen ratt att avbryta upphandlingen pga.
bristande konkurrens men ett fornyat upphandlingsférfarande innebér sannolikt en
forskjutning i tiden for det som upphandlas och ett fordyrande administrativt
forfarande for enheten.

I vissa fall — framst vid mindre upphandlingar — kan ofta tre leverantorer anses
vara tillrackligt antal. NOU har tidigare foreslagit att annonsering inte skall
behova goras av anskaffningar som vardemassigt beréknas éverstiga granser for
direktupphandling men inte 6verstiger 300 000 kr. Har skulle det vara tillrackligt
att kravet ar att minst tre tankbara leverantorer skall tillfragas. NOU anser att en
sadan 16sning ar att foredra framfor kommitténs forslag.

Urval av anbudsgivare - Lottning

Kommittén uppger i forfattningskommentaren att lottning ar ett exempel pa hur
den upphandlande enheten pa ett objektivt satt kan begransa antalet kvalificerade
leverantorer vid en forenklad selektiv upphandling

Det havdas att lottning ar det enda forfarande som ar helt fritt fran godtycke. De
krav som har angetts i en ansokningsinbjudan skall vara proportionerliga i
forhallande till det som upphandlas. Genom lottningsférfarandet undviker man att
successivt "hoja ribban" sa att dessa krav blir oproportionerliga, d.v.s. kraven
andras i férhallande till vad som angivits.

| den lagakraftvunna lansrattsdom’ som kommittén hanvisar till framkommer att
den upphandlande enheten uppgivit att den gjort bedémningen att
lottningsforfarandet vid kvalificering var "...det mest objektiva och minst
diskriminerande tillvagagangsséttet...". Begreppet affarsmassighet och
objektivitet innefattar enligt lansrattens mening att det "icke &r tillrackligt att den
upphandlande enheten anvander det minst diskriminerande urvalsférfarande vid
val av vilka leverantorer som kan komma ifraga vid det slutliga
upphandlingsforfarandet. Den upphandlande enheten har i stéllet att folja ett
forfarande som inte ar diskriminerande och byggt pa enbart affarsmassiga
grunder. Enligt lansrattens mening tillgodoser ett lottningsforfarande inte kraven
pa objektivitet och affarsmassighet vid upphandling™.

Foljande uppfattning har framforts avseende selekteringsfasen dver troskelvéardena
i laghokskommentaren Offentlig Upphandling®. "Det &r var uppfattning att det
borde vara magjligt for den upphandlande enheten att bland de kvalificerade
anbudssokandena fa valja dem som den finner lampligt med hansyn till 6nskemal

” Lansratten i Skane lan, M&l nr 1373-98
® Margareta Hentze, Hans Sylvén, Offentlig upphandling, s. 127



m@A

namnden for offentlig upphandling 19 (31)

Datum Var beteckning

2000-03-10 1999/0266-22

om att variera anbudsgivarkretsen, blanda stora och sma foretag, valja ocksa
utlandska anbudssdkandena, eliminera omstandigheter som risk for strejk eller
blockad (t.ex. nér ett foretag inte har ett kollektivavtal) 0.s.v." NOU:s uppfattning
ar att detsamma bor kunna gélla aven vid forenklad selektiv upphandling. NOU
delar saledes inte kommitténs uppfattning att urvalet av kvalificerade
anbudsansokanden vid forenklad selektiv upphandling kan ske medelst lottning.

4.7 Forsvarsupphandlingar (12.4.3)

Enligt betdnkandet behdver forsvarsupphandlingar som ofta innebar
teknikupphandling regleras separat. Teknikupphandlingsutredningen meddelade
nyligen i ett betankande® att teknikupphandling gér att forena med LOU och
foreslog darfor ingen &ndring. NOU ser inga skal till att forsvarsupphandling skall
undantas i hogre grad dn de mdéjligheter som redan finns genom lydelsen av 6 kap.
17 § LOU. Savitt NOU kanner till meddelar regeringen generella undantag for
viss forsvarsupphandling.

4.8 Forenklad upphandling med anbudsinfordran fran endast en
leverantor (12.4.4)

NOU avstyrker forslaget till 6 kap. 4 § LOU som innebér att enheter vid férenklad
upphandling far infordra anbud fran endast en leverantér om sarskilda skal
foreligger. NOU:s uppfattning ar att om forslaget om en marknadsskadeavgift
genomfors bor utfallet av denna mojlighet avvaktas innan en lagandring med nu
aktuellt innehall 6vervags.

4.9 Formgivningstavlingar (12.4.5)

Det bor 6vervagas om inte bestammelser for formgivningstavlingar borde inforas
aven i 6 kap. LOU. NOU delar utredningens uppfattning att behov foreligger att
tillata sadana tavlingar dven under troskelvardena. Benamningen bor saval dver
som under troskelvardena emellertid dndras till konstruktions- och
formgivningstavling. Nuvarande bendmning ar missvisande nér det galler
konstruktionstavlingar. Namnet har tillkommit genom en mindre lamplig
dverséttning av det engelska ordet ”design”.

Den foreslagna &ndringen i 6 kap. 2 § LOU avseende formgivningstavling bor
vara att det i stéllet hanvisas till “formgivningstavling i forenklad form" eftersom
det i namnda paragraf endast asyftas denna forenklade form av
formgivningstavling och inte den mer detaljreglerade i 5 kap. LOU.

4.10 Forfragningsunderlaget (12.5)
Bestammelserna om innehallet i ett forfragningsunderlag bor av pedagogiska skél

foras samman till en paragraf. NOU stoder de forslag som kommittén har tagit
fram. NOU anser att det i forfattningskommentaren bor erinras om att enheten

% Teknikupphandlingsutredningen, Upphandling for utveckling SOU 1997:88
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enligt proportionalitetsprincipen endast far stalla sddana krav och begéra sadana
upplysningar som behdvs med hansyn till det som upphandlas.

4.11 Implementeringstid (12.5.4)

Det torde underlatta for intresserade leverantérer om den s.k.
implementeringstiden alltid framgar av forfragningsunderlaget. NOU ar emellertid
tveksam till att detta generellt kan efterlevas av upphandlande enheter. Med
implementeringstid avses den tid som beréknas l6pa fran det avtal om
upphandlingen sluts till det att leverans av vara eller tjanst paborjas.

Med hénsyn till att motsvarande regel inte aterfinns i reglerna for upphandlingar
over troskelvardena torde en regel av den foreslagna innebdrden kunna undvaras
ocksa i 6 kap. LOU.

4.12 Rangordning av utvarderingskriterierna (12.5.6)

| de direktivandringar som foreslagits av EG-kommissionen ingar en regel om
angivande av utvarderingskriteriernas relativa vérde tydligare &n nuvarande regel
om rangordning.

NOU anser att en andring bor ansta till dess den inom EG-kommissionen
pagaende Gversynen av motsvarande bestammelser éver troskelvardena ar klar.

NOU konstaterar att om forslaget skulle genomforas, skulle bestdammelserna
under troskelvardena innehalla strangare krav pa de upphandlande enheterna &n
motsvarande bestammelser 6ver troskelvardena. En sadan 16sning ar inte lamplig.

4.13 Obligatorisk publicering i elektronisk databas (12.6)

NOU foreslar ett krav pa 6kad annonsering vid forenklad upphandling av de skal
som aterges i betankandet. For att undvika alltfor mycket byrakrati och risker for
administrativa kostnader (bade vad avser sjalva annonseringsforfarandet och
utvéarderingsprocessen med 6kad méangd anbud) som inte star i relation till de
forvéantade besparingarna i upphandlingsprocessen anser NOU att den
obligatoriska annonseringen bor goras nar upphandlingen berdknas 6verstiga
forslagsvis 300 000 kr. Mellan direktupphandlingsbeloppet och 300 000 kr. skulle
de enda formella kraven utdver vad som galler for direktupphandling vara, ett
skriftligt forfragningsunderlag, forfragan till minst tre leverantorer, krav pa
skriftliga anbud samt samtidigt anbudsoppnande efter anbudstidens utgang.

Elektronisk databas

Kommittén anser att det bor Gverlamnas at marknadskrafterna att utveckla system
for foreslagen obligatorisk annonsering av forenklade upphandlingar. NOU:s
uppfattning &r att det bor utredas vidare vilka for- och nackdelar som olika
alternativ medfor innan stéllning tas. Ett alternativ &r att tillsynsmyndigheten
ansvarar for en databas, i princip godkanner alla som 6nskar deltaga eller
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uppstéller vissa forutsattningar och i forvag bestdammer att endast ett begrénsat
antal kommer att godk&nnas med hansyn till enhetens ambition och skyldighet att
uppsoka och utnyttja konkurrensen pa en viss marknad samt leverantdrens intresse
av att hitta pagaende upphandlingar utan alltfor stora anstrangningar. Alltfor
manga databaser eller all annonsering pa enheternas hemsidor kan innebéra alltfor
omfattande sokningar for leverantdrerna.

4.14 Prévning av anbud

NOU tillstyrket inte forslaget att en upphandlande enhet skall kunna préva ett
anbud eller en ansdkan som inkommit for sent om det &r uppenbart att forseningen
skett utan leverantorens vallande. NOU anser inte att behov foreligger for den
forslagna andringen och befarar att den skulle orsaka praktiska svarigheter vid
avvagningen av om en handling inkommit i ratt tid.

4.15 Uteslutningsgrunder skall aven omfatta den juridiska personens
foretradare (12.9.5)

NOU instammer delvis i kommitténs forslag. NOU anser att reglerna som galler
kontroll av anbudsgivare bor kompletteras till att omfatta dven kontroll av
foretradare for juridiska personer och uteslutning pa grund av sadan kontroll.
Kontroll och uteslutning bor dock begrénsas till den krets av foretrddare som
utgors av verkstéllande direktor och styrelseledamoter.

Pa sikt bor reglerna harvidlag bringas i 6verensstammelse med dem som géller
upphandlingar 6ver troskelvardena.

Forfattningskommentaren till foreslagen 6 kap. 13 § 1 stycket 3 och 4 punkterna
LOU bor ange att det brott eller det fel som aberopas forutsatts allmant kant och
har betydelse for den aktuella upphandlingen. De eventuella praktiska olagenheter
som kan uppsta vid begaran om utdrag ur t.ex. kriminalregistret bor belysas innan
en lagandring gors. Forslagets betydelse for behdrigheten att erhalla sddana utdrag
bor granskas, liksom betydelsen av hur langt tillbaka i tiden ett brott eller ett
beganget fel har &gt rum som tillats ha avgdrande betydelse for kvalificeringen.

4.16 Ange underleverantor (12.9.7)

Om 1 kap. 18 a § LOU skall gélla &ven for upphandling enligt 6 kap. anser NOU
att 6 kap. 1 8 LOU bor hénvisa till paragrafen. Kommittén uppger att det inte
behdvs nagon ytterligare reglering eftersom upphandlande enheter redan idag kan
stalla krav pa att redovisning skall ske av vilka delar av upphandlingskontraktet
som avses laggas ut pa tredje man. Om nagon hanvisning inte gors finns
emellertid risk for att detta tolkas pa det satt att det inte ar tillatet vid upphandling
enligt 6 kap. LOU.
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4.17 Avbruten upphandling (12.11)

NOU vélkomnar forslaget att det i LOU skrivs in att sakliga skal erfordras for att
avbryta en upphandling. Att sakliga skal bara skulle handla om rena s.k. force
majeure situationer ar alltfor begrénsat. Att endast starka skal for ett avbrytande
accepteras ar dock viktigt for att uppratta en stark trovardighet till den offentliga
upphandlingen.

NOU anser att ett av de exempel pa godtagbara skl som ges i betankandet,
namligen att avbryta en upphandling om en ny politisk majoritet tar vid, inte utan
vidare inryms i vad som kan anses godtagbart. NOU:s uppfattning ar i férsta hand
att situationen inte skall accepteras sasom ett sakligt skal for att avbryta och i
andra hand att enheten informerat om situationen i underlaget i enlighet med
transparensprincipen. Exempel pa godtagbara skél anser NOU vara att inga
inkomna anbud ryms inom tillganglig budget att, utifran kommande, oférutsedda
omstandigheter gor det onddigt att upphandla eller utgér grund fér annan
upphandling att ett myndighetsbeslut fattas som forhindrar viss verksamhet (ett
sadant beslut maste dock bedémas som forutsebart och majligheten till avbrytande
bor anges i underlaget) och att regeringen godkannande erfordras for en
upphandling (dven detta bor anges i underlaget).

4.18 Jav (12.12.2)

Kommitténs foreslag till lagandring avseende javsforhallanden har tidigare
upphandlingsbestammelser som forebild. Nar LOU inférdes ansags att
javsforhallanden kunde angripas utifran LOU:s krav pa objektiv behandling av
anbud och anbudsgivare. Nagon sarskild bestaimmelse ansags inte erforderlig.

Av pedagogiska skél kan det dock ha ett vérde att infora regler om j&v, mutor och
bestickning samt anbudskarteller i likhet med vad som gallde i UF och UR. NOU
foredrar emellertid en lydelse som éverensstdammer med den i UF och UR, att det
ankommer pa enheten att avgora huruvida anbud skall antas (9 § UF och

18 8 UR).

De lagar vid sidan av LOU som reglerar forhallanden som blir aktuella vid en
upphandling, &r inte automatiskt tillampliga for alla olika kategorier av
upphandlande enheter (myndigheter, kommuner, offentliga och privata bolag,
foreningar, samfalligheter och stiftelser). Omraden som avses ar t.ex. sekretess
och offentlighet, javsforhallanden, arkivfragor. NOU:s uppfattning ar att
upphandlande enheter sa langt som majligt vad galler inkopsverksamheten bor
folja samma bestammelser. Det skulle vara olyckligt om ett forhallande hos vissa
enheter ar otillatet, medan det hos andra skulle vara tillatet.

4.19 Obligatorisk dokumentation (12.13)
Kommittén betonar vikten av att enheter dokumenterar olika handelser i en

upphandling. NOU vélkomnar forslaget till andring i 6 kap. 19 8§ LOU som
markerar en vidgning av kravet pa dokumentation. Férutom att skélen for beslut
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skall dokumenteras skall &ven det som i 6vrigt forekommit av betydelse vid
upphandlingsforfarandet (tidigare anbudsprévningen) finnas dokumenterat.

Kommittén uppger i betdnkandet att det skall finnas dokumenterat varfor den
upphandlande enheten valt direktupphandling. NOU anser att detta bor fortydligas
i forfattningskommentaren sa att regleringen endast avser situationerna nar
direktupphandling genomfors p.g.a. synnerliga skéal. Om riktlinjer faststalls och
foljs bor det inte kravas dokumentation vid direktupphandlingar p.g.a. lagt varde.
Om enheten har tillampat férenklad upphandling fran endast en anbudsgivare bor
enligt NOU:s uppfattning skalet harfér dokumenteras.

4.20 Sarskilda bestammelser (12.14)

NOU avstyrker Upphandlingskommitténs forslag till 6 kap. 24 § LOU. Forslaget
lyder: "En upphandlande enhet far dverenskomma med leverantér om andring i
avtalade villkor efter det att avtal tecknats. Dérvid skall enheten iaktta 1 kap. 4 8."
Om en mojlighet skall inforas, bor den begrénsas till extrema undantagssituationer
som den upphandlande enheten inte har kunnat forutse eller som beror pa
leverantdren och dar leveransen eljest &ventyras och hdvning skulle vara det enda
alternativet. Jamfor ocksa koplagens paféljder vid dréjsmal med varans
avlamnande och paféljder vid fel i varan. Lagtexten bor innehalla restriktionen att
en andring endast kan ske om synnerliga skal foreligger. Alla vasentliga
forandringar skall som regel leda till en ny upphandling, jamfér med
bestammelserna 6ver troskelvardena avseende 6vergang till forhandlad
upphandling utan annonsering (t.ex. 2 kap. 11 § LOU).

EG-kommissionen riktade kritik avseende Rikspolisstyrelsens (RPS) upphandling
av mossmarken i samband med ett uniformsprojekt. Den aktuella upphandlingen
var avslutad och RPS skulle enligt avtalet (och forfragningsunderlaget) kopa
mossmarken framstallda pa ett visst satt men de marken som levererades var av
annat slag an som upphandlats och detta ansags darfor vara i strid med
upphandlingsdirektiven.

De forandringar som &r forutsebara bor regleras i avtalet, sasom valutaklausuler,
prisvariationsklausuler, optioner samt mindre &ndringar som ar brukliga i en
bransch t.ex. vid upphandling av byggentreprenader. Detsamma galler andringar,
sasom mindre 6kningar eller minskningar av kvantitet dar det skulle vara orimligt
att vanda sig till annan leverantor, t.ex. viss 6kning av antalet vardplatser.



m@A

namnden for offentlig upphandling 24 (31)

Datum Var beteckning

2000-03-10 1999/0266-22

5. Forslag till andringar i 7 kap. LOU

Eftersom NOU begért sanktionsbefogenheter valkomnas de lamnade forslagen.
Det nuvarande sanktionssystemet &r enligt NOU:s uppfattning inte tillrackligt for
en stor andel av de regelovertradelser som sker. Missnéjda leverantrer avhaller
sig helst fran att fora talan mot en enhet i en pagaende upphandling trots att
processen i forvaltningsdomstol &r forhallandevis lattatkomlig™?, ofta av radsla for
"svartlistning”. Nar upphandlingen val avslutats aterstar endast mojligheten att
begara skadestand, vilket sker i en allman domstol med risk for en tidskravande
process och hoga rattegangskostnader, om inte leverantoren lyckas visa fel och
skada samt kausalitet mellan felet och skadan.

Bland forslagen saknas emellertid en mojlighet for tillsynsmyndigheten att fora
talan om faststéllelse av huruvida en organisation ar en upphandlande enhet, se
avsnitt nedan.

De 6kade befogenheterna for NOU mojliggor en battre tillsynsverksamhet och
torde fora med sig att farre regelovertradelser sker. Taleratten kan anvandas som
patryckning i enskilda fall och den végen, i likhet med vad som galler i Danmark,
ha stor betydelse. Problemet med att upphandlande enheter mer eller mindre
riskfritt har kunnat genomféra otillatna direktupphandlingar minskar sannolikt
drastiskt om de forslag som ld&mnas i delbetdnkandet genomfors.

NOU har i rapporten om fel och brister framfort: "Atgarder som kommer att
Overvdgas mot de fel och brister som tillgangliga rattsmedel idag inte kommer
tillratta med, maste givetvis balanseras mot intresset av att upphandlingsprocessen
inte onddigtvis fordrojs eller far ett alltfor stort inslag av byrakrati. Ett val
fungerande och effektivt rattsmedelssystem bor tillskapas som uppfyller de krav
som stalls i EG:s rattsmedelsdirektiv samtidigt som risken att leveranttrer
orattfardigt utnyttjar systemet bér minimeras.”

NOU anser inte att kommittén i tillrdcklig utstrackning prévat om férenligheten av
de foreslagna atgarderna ar rimlig.

Kommittén uppger att det infor slutbetdnkandet kommer att 6vervégas om
skadestandsersattning for det negativa kontraktsintresset i forenklade
upphandlingar skall kunna utdémas. NOU beklagar att fragan inte kunnat losas
inom ramen for detta betankande, eftersom ett sadant inférande har betydelse for
de sanktionsforslag som nu ges.

7 kap. 2 och 6 88 LOU bor hanvisa bade till LOU och till gemenskapsratten.
Detta har flera ganger patalats av NOU.

19 Ingen risk for att alaggas betala motpartens rattegangskostnader, en snabb och oftast skriftlig
process.
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5.1 Det positiva kontraktsintresset (13.4)

NOU delar kommitténs uppfattning att det positiva kontraktsintresset skall kunna
erséttas enligt 7 kap. 6 8 LOU. NOU anser det som ovan anforts olyckligt, att
fragan om ersattning for det negativa kontraktsintresset inte behandlats i ett
sammanhang tillsammans med 6vriga fragor som ror skadestand.

Jamkning av skadestand

Kommittén anser att skadestandet bor kunna jamkas inom ramen for det positiva
kontraktsintresset sa att skadestandet omfattar ett med hansyn till kostnader och
utsikter till vinst skaligt belopp. NOU har inget att erinra mot att en sadan
jamkningsmojlighet.

5.2 Preskription (13.5)

NOU tillstyrker forslaget att preskriptionstiden for skadestand i 7 kap. forlangs till
tva ar.

Det & NOU:s uppfattning att ett ar ofta ar for kort tid for att en anbudsgivare skall
kunna forbereda en skadestandstalan. Det har uppgivits att en anbudsgivare som
upplever sig forfordelad bor patala detta direkt i anslutning till upphandlingen.
Enligt NOU:s uppfattning gors detta ofta men da inte till en domstol direkt,
eftersom ett foretag ofta anser sig behdva sakkunnig hjalp innan det ger siginien
process med risk for att behGva ersatta motpartens rattegangskostnader. En
leverantor vill kanske att NOU ska uttala sig i arendet innan en stdmning sker. Det
har ett flertal ganger férekommit att en leverantor inte har kunnat invanta NOU:s
yttrande innan han maste avgora om en stamning skall ske eller inte. Det kan ta
flera manader, i vissa fall dver ett ar, att fa ut alla nédvandiga handlingar fran en
upphandlande enhet och leverantoren far i vissa fall vanda sig till domstol - ibland
t.o.m. flera ganger - for att fa ut dessa.

Ett argument mot en forlangning har varit att det inte anses rimligt att en
upphandlande enhet skall behdva leva i ovisshet i tva ar nar det géller eventuellt
skadestand och att enheten infor nasta upphandling av liknande slag skall kunna
ratta till eventuella fel. NOU:s uppfattning ar att en skadestandstalan &nda mycket
sallan avgors sa snabbt att ett lagakraftvunnet avgorande finns inom ett par ar.

Det kan anmérkas att de flesta medlemsstaterna i EU har allméan preskriptionstid
for skadestand vid offentlig upphandling och i Sverige &r denna 10 ar.

5.3 Marknadsskadeavgift (13.6.1)

NOU vélkomnar férslaget om inférande av en marknadsskadeavgift. Denna bor
rimligen kunna bli ett verksamt instrument for att motverka framst problemet med
otillatna direktupphandlingar. Bland de hansyn som domstolen skall ta vid
faststallande av avgiftens storlek bor ocksa kontraktsvérdet inga sasom anges i
betankandet. Med hansyn till regelverkets komplexitet - framst dver
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troskelvardena - bor forfattningskommentaren innehalla en uppgift om att
marknadsskadeavgift inte bor utga alls eller att beloppet sétts sarskilt lagt om
tolkningen av en regel &r tveksam.

NOU anser att mal rorande marknadsskadeavgift bor, i enlighet med forslaget,
handlaggas av forvaltningsdomstol. Detta far sérskild betydelse om NOU:s
forslag nedan att antalet lansratter som prévas mal enligt LOU begrénsas.
Daremot behéver mal om marknadsskadeavgift sannolikt inte behandlas med
fortur eftersom upphandlingen &r avslutad.

Kommittén anger ett antal typsituationer fér nar marknadsskadeavgift ar tankt att
anvéndas. | forfattningskommentaren till 7 kap. 2 b § LOU anges under punkten 3
att marknadsskadeavgift skall kunna utdémas om den upphandlande enheten
uppsatligen eller av oaktsamhet har utformat godtyckliga och oprecisa
utvarderingskriterier utan rangordning sa att endast viss leverantér kunnat komma
i fraga. Godtyckliga och oprecisa kriterier far snarast den motsatta effekten,
namligen att manga leverantorer kan komma i fraga. Avsikten torde ha varit att
forhindra att den upphandlande enheten genom att uttrycka sig sa luddigt, kan
valja t.ex. den leverantor de pa forhand bestamt sig for eller den leverantdr som
tidigare har anlitats.

5.4 Taleratt i 6verprovningsmal m.m. (13.8)

NOU har i manga sammanhang patalat behovet av att inte bara leverantorer har
taleratt. NOU tillstyrker forslaget att tillsynsmyndigheten ges taleratt i
overprévnings och marknadsskademal samt mal om férelaggande med férbud att
upprepa ett visst beteende. Att dven branschorganisationer ges taleratt i
overprévningsmal kan vara en lamplig atgard for att komma till ratta med den
stora mangde av upplevda évertradelser som aldrig patalas av radsla for t.ex.
svartlistning. Vidare kan en fraga ha stor principiell betydelse for en bransch. Vid
en jamforelse med Danmark dar ca 40 branschorganisationer har talerétt torde
antalet dverprovningsarenden i lansrétt oka i endast relativt begransad omfattning.

NOU avstyrker dock forslaget att leverantorer ges taleratt i marknadsskademal.
Det finns enligt NOU:s mening ingen rimlig anledning for en enskild att for
statens rakning utkrava en marknadsskadeavgift i de fall staten bestdmt sig for att
avsta fran att fora talan om avgiften. Tvartom kan risken for missbruk inte
uteslutas.

5.5 Forebyggande av regelovertradelser (13.9)

Nagon sadan avsiktsforklaring som avspeglas i betankandet (s.141) avseende
Sveriges aktiva deltagande i det s.k. pilotprojektet kénner inte NOU till.

Kommittén foreslar att tillsynsmyndigheten ges en mer aktiv roll i det
forebyggande arbetet efter danskt monster. | tillsynsmyndighetens instruktion
foreslas foljande: "For att forebygga regelovertradelser i ett enskilt fall far
Konkurrens- och upphandlingsverket informera den upphandlande enheten och
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berdrda leverantdrer om géllande bestdammelser, lamna 6vriga upplysningar samt
aktivt verka for en godtagbar I6sning". Lydelsen av forslaget till
instruktionsinnehall ger uppfattningen att tillsynsmyndighetens
rekommendationer har karaktaren av en l6sning mellan tva parter som &r
godtagbar och mer liknar en kompromiss &n en strikt tolkning av LOU och
gemenskapsratten. NOU vill uppmarksamma problemet med att en
overenskommelse (forlikning) som har accepterats av NOU kan av utomstaende
felaktigt tolkas sa att ett forfarande statt i 6verensstaimmelse med
upphandlingsbestdammelserna och ge intryck av ett korrekt handlande.

Om forslaget om tillagg till instruktionen vad galler forebyggande av
regelovertradelser genomfors uppstar fragan om sadana arenden hos
tillsynsmyndigheten bor behandlas med fortur eftersom det avser pagaende
upphandlingar. Fragan instéller sig da om denna uppgift skall prioriteras framfor
alla andra uppgifter. Forslaget avser alla upphandlingar oavsett forfarande (och
inte bara upphandlingar 6ver troskelvardena som i Danmark), vilket kan medfora
ett stort antal arenden hos tillsynsmyndigheten. Kommittén har inte behandlat
situationen att ett stort antal bradskande anmalningar kommer in till
tillsynsmyndigheten for behandling. Overvagas bor, om en sadan uppgift kommer
att laggas pa tillsynsmyndigheten, om insatserna endast skall omfatta
upphandlingar 6ver troskelvardena.

NOU anser att det bor 6vervégas att i LOU inféra en bestdimmelse motsvarande
den mojlighet som ges i art. 1. 3 rattsmedelsdirektiv I1, dvs. att den som anser sig
forfordelad skall patala detta for den upphandlande enheten och aven uppge att
han avser begéra en provning. Vidare bor det i 7 kap. 6 8§ LOU 6vervégas att
inforas ett tillagg att en skadelidande som har eller har haft en mojlighet att genom
att begéra Overprovning och harigenom kunnat begransa skadan skall ha vidtagit
en sadan atgard.
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6. Ovrigt

6.1 Forslag i syfte att paskynda en enhetlig domstolspraxis i
forvaltningsdomstol

NOU kan konstatera att det fortfarande inte utbildats ndgon enhetlig praxis i
overprévningsmal. NOU:s uppfattning &r att flera likartade arenden har lett till
helt olika domslut. Det bor darfor overvagas, om inte mal enligt LOU av
rattssékerhetsskal bor koncentreras till ett mindre antal domstolar. En jamforelse
bor darvid goras sarskilt med Danmark och Finland. NOU har vid ett par tillfallen
framfort 6nskemal om begransning av antalet domstolar som handlagger mal
enligt LOU. NOU foreslar att 6verprovnings- och marknadsskademalen prévas av
endast en lansratt inom varje kammarrattsomrade, alternativt endast av en sarskilt
utvald lansratt med tillnérande kammarrétt. Det ar angeléget att sa snabbt som
mojligt dstadkomma en enhetlig praxis inom ett sa komplicerat och ibland
svartolkat omrade. Ett 6vervagande enligt ovan far inte leda till att
handlaggningstiden for upphandlingsmal blir langre.

6.2 Lagen om ingripande mot otillbdrligt beteende avseende offentlig
upphandling

NOU har redan tidigare framfort forslaget att LOU och lagen (1994:615)om
ingripande mot otillborligt beteende avseende offentlig upphandling bor
sammanforas till en lag. NOU:s uppfattning avseende lagen om ingripande mot
otillborligt beteende ar att den innebar en dubbelreglering i forhallande till LOU,
sérskilt om forslaget genomfors att tillsynsmyndigheten skall kunna fora talan om
ett foreldggande att inte upprepa en viss regeldvertradelse som kan forenas med
vite. Lagen har heller inte tillampats mer an i ett fall. Dubbla sanktionssystem &r
inte onskvart och upphandlingsmal skulle genom en sadan sammanslagning
begransas till férvaltnings- och allmén domstol.

6.3 Mojlighet att faststélla att en organisation ar en upphandlande
enhet

NOU har till regeringen 6verlamnat en skrivelse fran Goteborgs stad som har
tillstallts NOU som en f6ljd av den pagaende utredningen om kommunala bolags
tillampning av LOU. I skrivelsen ifragasétts att vissa kommunala bolag &r
upphandlande enheter i LOU:s mening (dnr 1999/0187-29).

| foljebrevet till regeringen har NOU anfért foljande. "NOU har behov av att
kunna identifiera tillsynsobjekt och att kunna utdva effektiv tillsyn éver de
organisationer som omfattas av LOU. For nérvarande saknar NOU befogenhet att
vidta nagra atgarder for att faststalla eller genom annan fa faststallt vilka
organisationer som ar upphandlande enheter. Aven Sveriges internationella
ataganden kraver att de upphandlande enheterna kan identifieras. NOU hanvisar
ocksa till vad som harom anges i rapporten fran NOU avseende uppdraget fran
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regeringen att utreda om statliga bolag tillampar LOU. Rapporten har éverlamnats
till finansdepartementet den 1 december 1998."

| den framtida tillsynen ingar, enligt betankandet, att tillsynsmyndigheten i sin
kontrollverksamhet skall kunna faststalla (fa faststallt) om en organisation ar en
upphandlande enhet eller inte. Oklart &r vilken védg som anvisas harfor.Om
tillsynsmyndigheten for talan mot en organisation avseende en genomford, till
synes otillaten direktupphandling genom ett marknadsskademal (7 kap. 2 a §
LOU) forutsatts att uppsat eller oaktsamhet kan visas, vilket kan vara svart t.ex.
om organisationen gjort en tveksam tolkning av 1 kap. 6 § LOU eller om
dvertradelsen inte var vasentlig.

Kommittén anger vissa typsituationer da marknadsskadeavgift skall kunna démas
ut. En av dem ér otillatna direktupphandlingar. Enligt forslaget forutsatts att det
star klart att den organisation som genomfort upphandlingen &r en upphandlande
enhet, alternativt att domstolen kommer fram till detta (férfattningskommentaren
till 7 kap. 2 a § LOU. Detta forefaller enligt NOU vara en otymplig vég att
komma till ratta med organisationer som felaktigt beslutat att de inte omfattas av
bestdmmelserna.

Att tillsynsmyndigheten for talan i ett 6verprovningsmal méter samma svarigheter
som leverantorer har idag eftersom en direktupphandling oftast avslutas i princip
samtidigt som den paborjas.

Kommittén anger i samband med att ndmnda problem uppmérksammas att det
finns behov av atgarder for att underlatta tillsynsmyndighetens arbete med att
skapa regelefterlevnad, dock utan att foresla nagra konkreta atgarder. NOU anser
att det i LOU bor inskrivas en ratt for tillsynsmyndigheten att fora en sadan
faststéllelsetalan.

| sammanhanget bor namnas att olika revisionsorgan pa den offentliga sidan, med
hanvisning till Goteborgséarendet, har anmalt problem med att motivera
uppfattningen att kommunala bolag skall omfattas av regelverket.

6.4 Synpunkter pa sadant som bor rattas till

1) I avsnittet om de svenska reglerna som styr den offentlig upphandlingen anges i
4.3 avseende dverprovning, att lansratten far avsla en framstallan dven om ett fel
har begatts, om den skada som féranletts av felet ar mindre ar de ekonomiska
foljderna av att ingripa i ett pagaende upphandlingsforfarande. Den asyftade
skadeavvagningen kan endast goras vid 6vervégande av ett interimistiskt beslut
och inte som det uttryckts, vid det slutgiltiga avgdrandet.

2) Beskrivningen av att det i underlaget skall anges att anbud kan komma att antas
utan férhandling vid forenklad upphandling bor uttryckas sa att det inte ger
intryck av att enheten maste forhandla om den inte sarskilt markerat att den inte
skall férhandla.
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3) Forfattningskommentaren till 6 kap. 24 8§ LOU (s. 342) nd&mner ramavtal som
exempel pa avtal som stracker sig 6ver en langre tid. En annan exemplifiering bor
ske, eftersom ramavtal inte alltid stracker sig dver en langre tid.

4) Inledningen av 6:6, 2 st. (Darutover skall det av forfragningsunderlager
framga" Bor ersattas med "Ett forfragningsunderlag skall innehalla".

5) Forfattningskommentaren till 6:6 anger "I de allra flesta upphandlingar kan
den upphandlande enheten pa forhand klargéra vilka krav och villkor som skall
galla." Kommentaren maste andras och i stéllet ange att enhetens
forberedelsearbete infor en upphandling maste resultera i att enheten har gjort
klart for sig vilka krav och villkor som skall gélla for upphandlingen.

6) Ordet "om" bor ersattas med "att" , dvs. det skall framga av underlaget att ett
anbud kan komma att antas utan foregaende forhandling.

Beslut i detta &rende har fattats vid ndmnsammantrade den 10 mars 2000, i vilket
deltog kammarréattslagmannen Lisbeth Edlund, ordférande, kommerseradet Bengt
Agild, vice ordftérande, civilekonomen Jonas Berggren, upphandlingsexperten
Lisbeth Johnsson, juristen Eva Sveman och marknadsdirektoren Peter Thore.
Foredragande var kanslichefen Margareta Hentze (vad avser avsnitten 1-3) och
jur.kand. Camilla Graf Morin (vad avser avsnitten 4-6). Beslutet fattades i narvaro
av chefsjuristen Hans Sylvén. Beslutet expedieras i enlighet med féredragandenas
forslag jamte &ndringar enligt direktiv som lamnats vid beslutstillféllet.
Avvikande meningar (bifogas) har lamnats av ledamdterna Eva Sveman, Lisbeth
Johnson avseende obligatorisk annonsering (4.13), avbruten upphandling (4.17)
och preskriptionstiden (5.2) i bilaga 1 samt féredragande och narvarande fran
kansliet Margareta Hentze, Camilla Graf Morin och Hans Sylvén, betraffande
organisation bilaga 2. Forslaget till remissvar har MBL-férhandlats enligt §12
MBL. Protokollet bildggs detta beslut bilaga 3.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Margareta Hentze Camilla Graf Morin

Bilagor
1 — 2 Reservation och avvikande mening
3 Protokoll fran MBL-férhandling

For kAnnedom
Upphandlingskommittén
Konkurrensverket
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