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Kanslichefen har ordet

Kanslichefen har ordet

Varen kanns langt borta och detsamma galler den nya upphandlingslag-
stiftningen. Det ar val inte mycket som talar for att den (sistndmnda) till
nagon del kan vara pa platsi ar.

Slutbetankandet som behandlar upphandlingen under troskelvardena
m.m. vantas 6verlamnas till ministern den 20 mars. Sekretessen runt inne-
hallet forefaller ha varit betryggande. NOU har salunda inget nytt att komma
med om detta i nyhetsbrevet. Sjalvfallet kommer en redovisning av de vik-
tigaste forslagen i nyhetsbrevet i juni, aven om de flesta av er da sjalva har
studerat betankandet. Vid det laget bor remissforfarandet vara i full gang.

En forordning om antidiskrimineringsklausuler ar att forvanta inom en
inte alltfor avlagsen framtid, men &r annu inte beslutad. Den aktuella for-
ordningen kommer endast att galla vissa myndigheter, sa 6vriga upphand-
lande enheter kommer aven i fortsattningen att sjalva fa bedoma i vilken
utstrackning klausuler skall anvéndas. Det aterstar att se vilka myndigheter,
om inte alla, som kommer att omfattas och vilka kontrakt.

Av forslag till nya rattsmedelsdirektiv fran Kommissionen har vi daremot
annu inte sett nagra spar. Nastkommande méte i slutet av mars i den Radgi-
vande Kommittén har 6verraskande nog ingenting om detta pa sin dagordning.

Med den nya layouten pa nyhetsbrevet behover jag val inte ”lobba” for
lasning av vissa delar, ni blir sakert sugna &nda genom kortrubrikerna pa
framsidan....... ?

Upphandlingshalsningar
Margareta Hentze

NOU:s NYHETSBREV MARS 2006 | 3



Forandring av regelverket

Upphandlingsutredningens slutbetdnkande
och kommande lagstiftning

Inférlivningstiden for de nya direktiven

har 16pt ut den 1 februari 2006 utan

att vi fatt en ny lag att félja. Sdsom

NOU angivit i NOU info dec —05 maste

de upphandlande enheterna avvakta
med att tillampa direktivets regler tills dessa infors i
svenska lagstiftning.

Upphandlingsutredningen 2004 har &nnu nér detta ny-
hetsbrev skrivs inte presenterat sitt slutbetdnkande. Be-
tankandet skall 6verlamnas till Finansdepartementet
den 20 mars 2006. Utredningen vantas foresla att de nya
forfaranden, som inforts i direktiven, infors aven i svensk
lag. Hela lagstiftningspaketet blir kraftigt forsenat och det
forefaller osannolikt att ndgon ny lagstiftning ikrafttrader
ens till kommande arsskifte. De regler som foreslas i slut-
betédnkandet om konkurrenspréglad dialog, dynamiska
inkopssystem och elektroniska auktioner m.m. far for-

modligen ansta till senare delen av 2007.

Av nyheterna under troskelvardena kan man for-
vanta sig fasta beloppsgranser for direktupphandling,
att annonsering pa egen webbplats blir tillaten som al-
ternativ till annonsering i allmant tillganglig databas, att
det infors ytterligare undantag for forenklad upphand-
ling utan skyldighet fér den upphandlande enheten att
infordra anbud néar den kan visa att det inte finns nagra
andra leverantorer samt att flera regler i sprak och ut-
formning anpassas till vad som géller dver troskelvar-
dena. Betdnkandets slutliga och exakta utformning &ar
dock i skrivande stund okand fér NOU.

I regeringskansliet pagar vidare ett arbete med syfte
att foresla att vissa storre statliga myndigheter med stor
upphandlingsverksamhet, exempelvis de som arbetar
med statlig inkdpssamordning, alaggs att inom kort in-
fora antidiskrimineringsklausuler i sina kontrakt.

Upphandlande enhet

Statliga bolag som inte delar NOU:s beddmning
att de ar upphandlande enheter

Med anledning av manga forfragningar

publicerar NOU en uppdaterad lista pa de

storsta foretag med statligt &gande som

inte anser sig behova félja LOU. NOU an-

seratt LOU bor tillampas vid bolagens till-
delning av samtliga kontrakt, sdledes aven transporter,
reklam, utrustning och fastighetsférvaltning. NOU som
inte har nagra rattsmedel att tillga, har informerat re-
geringen om foreliggande forhallanden. For narvarande
pagar en granskning fran Riksrevisionens sida om tillsy-
nen av statliga bolags efterlevnad av upphandlingsreg-
lerna. Granskningen beréknas avslutas i april 2006, se
www.riksrevisionen.se.

Systembolaget AB-fragan galler bl.a. om granshandeln
och forsaljningen pa farjorna i Ostersjon paverkar bolagets
detaljhandelsmonopol i sadan riktning att verksamheten
kan anses vara av industriell eller kommersiell karaktar.

Svenska Spel AB — bolaget anser att dess verksam-
het, vars syfte ar att tillféra medel till statskassan under

4 | NOU:s NYHETSBREV MARS 2006

kontrollerade former, & kommersiell. NOU har i sin be-
domning snarare fast sig vid de samhallsintressen som
ligger bakom spelmonopolet.

Posten AB - bor enligt NOU félja en dom fran lansrat-
ten vari beddmningen gors att Posten AB ar en upphand-
lande enhet eller fa till stdnd en ny bedomning av fragan.
NOU har inte gjort ndgon ny bedémning av Postens verk-
samhet inom ramen for den nu géllande organisationen.

Akademiska Hus AB —anser sig arbeta pa en konkur-
rensutsatt marknad. NOU anser inte bolagets argument
harfor vara 6vertygande.

SP Sveriges Provnings- och Forskningsinstitut AB -
bedriver matteknisk verksamhet, provning, certifiering
samt tekniska undersokningar av material, konstruk-
tioner och system samt bedriver teknisk-vetenskaplig
forskning och utveckling inom sitt verksamhetsomrade.
NOU anser att vissa delar av verksamheten inte &r av in-
dustriell eller kommersiell karaktér, medan bolaget an-
ser sig vara helt kommersiellt.



Sveaskog AB - anser sig vara ett kommersiellt bo-
lag. NOU anser att bolaget tacker behov i det allméannas
intresse, som inte ar av kommersiell karaktér, eftersom
bolaget tillhandahaller ersattningsmark till staten i sam-
band med bildande av naturreservat m.m. och skapar
forutsattningar for att lokalt utveckla naturupplevelser,
jakt- och fiskemgjligheter.t

Tillampning av LOU

SJAB — NOU anser att SJ AB per definition omfattas av
4 kap. 1§ p.3LOU. SJAB har emellertid meddelat NOU att
bolagets verksamhet inte utgérs av drift av nat i syfte att
betjana allmanheten i friga om transporter med jarnvag,
eftersom verksamheten inte styrs av villkor faststallda av
en behorig myndighet. SJ AB har inte presenterat ndgon
utredning som bolagets bedomning grundar sig pa.

Kommun far inte teckna avtal med kommunalt
bolag utan foregaende upphandling

Kommunen saméager Sydskanes avfalls-

aktiebolaget (SYSAV) med flera andra

kommuner, vilket regleras i ett konsor-

tialavtal. Frdgan i méalet &r om éver-

prévning enligt LOU & mojligt, samt om
kommunen genom inganget konsortialavtal har ratt
att kopa tjanster fran SYSAV utan upphandling.

Avseende frdgan om 6verprévning har kammarratten?
uppgivit foljande. EG-domstolen har i t.ex. Stadt Halle-
malet uttalat bl.a. att medlemsstaternas skyldighet att
sakerstalla mojligheter till en effektiv och rattssaker
proévning av en upphandlande enhets beslut &ven om-
fattar beslut som fattas utanfor ett formellt upphand-
lingsforfarande och fére en formell anbudsinfordran.
Mdjligheten att anséka om 6verprovning tillkommer
var och en som har eller har haft intresse av att tillde-
las ett visst offentligt kontrakt och som har skadats eller
riskerats att skadas av en pastadd overtradelse, fran den

NOU:s kommentar

Under den senaste tiden har det
gjorts gallande att det finns 6kade moj-
ligheter att genomfora kop fran ett av

myndigheten agt bolag utan upphandling.

Da dessa tankar har framforts aven av foretra-
dare for SKL och vissa advokater, vill NOU betona
att NOU inte tillfragats. Det ifrdgasattande som sker
torde grunda sig pa uppfattningen att kommunen
har en kontroll éver det kommunala bolaget mot-

1 Se NOU info mars —04 sid. 3.
2 Kammarrétten i Goteborg, dom den 22 december 2005 i mal nr 1236-1239-05.
3 Regeringsratten har dven &beropat uttalandet i RA 2005 ref. 10.

tidpunkt d& den upphandlande enheten har uttryckt sin
vilja pd ett satt som kan ha réttslig verkan.® Kammarrét-
ten fann saledes att kommunens forfarande kan éver-
prévas enligt 7 kap. LOU.

SYSAV ar en fran kommunen skild och sjalvstandig
juridisk person. Forfarandet med att kommunen ge-
nom konsortialavtal overlatit sin avfallshantering pa
SYSAV ér att beddma som kop av tjanster genom di-
rektupphandling. Kammarratten konstaterar vidare att
nagot undantag fran upphandling enligt 5 kap. LOU inte
ar tillampligt. Ett forslag av Upphandlingskommittén
att LOU skulle kompletteras med en bestammelse med
inneborden att allatyper av upphandling inom den klas-
siska sektorn fran eller till ett bolag som dgs av kommun
eller landsting under vissa forutsattningar skulle kunna
ske direkt, ledde inte till lagstiftning.

Kammarratten avslar 6verklagandet, vilket innebar att
upphandlingen skall géras om enligt lansrattens dom.

svarande den kontroll kommunen har dver sin egen
verksamhet och att kommunens kop fran det kom-
munala bolaget darmed inte omfattas av upphand-
lingsreglerna. Fragorna har inte tagits upp vid nagot
namndm©ote under den senaste tiden men det finns
ingen anledning att anta att NOU:s tidigare beddm-
ning skulle andras. Av rattspraxis frAin EG-domsto-
len och de svenska domstolarna framgar med tyd-
lighet att en myndighet vid kop fran eget bolag, som
ar en sjalvstandig juridisk person, maste tillampa
upphandlingsreglerna.
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Anskaffning av rattsintyg skall ske

genom upphandling

Sverige har fatt en formell underrattelse

frin EG-kommissionen om att polisva-

sendets anskaffning av rattsintyg inte

sker genom upphandling enligt EG-di-

rektiven. NOU har vid utredningen av
kommissionens klagomal konstaterat att praxis skiftar
och att endast Polismyndigheten i Stockholms lan har
upphandlat ifrdgavarande vardtjanster enligt bestam-
melsernaiLOU och darvid aven direktiven. Den svenska
regeringen delade i svaret kommissionens uppfattning
att EG-domstolens praxis innebar ett krav p& 6ppenhet
och konkurrensutsattning ocksa vid upphandling av B-
tjanster* och upphandling under direktivens troskelvar-
den. Reglerna i lagen (2005:225) om rattsintyg i anled-
ning av brott innebar att polismyndigheter, med hansyn
till att polisvasendet och Rattsmedicinalverket ar statli-
ga myndigheter, kan inhamta rattsintyg fran Rattsmedi-
cinalverket utan foregdende upphandling. Den svenska
regeringen utgar fran att Rattsmedicinalverket och po-
lisvasendet framdeles kommer att forfara i enlighet med
de krav som LOU och EG-rétten staller p& hanteringen
av utfardande av rattsintyg.

NOU anser det med anledning av regeringens svar
nodvandigt att informera om att upphandling kravs i
foljande situationer.

Av 2 § i den ovannamnda lagen om réattsintyg fram-
gar att rattsintyg skall inhamtas fran lakare vid rattsme-
dicinsk avdelning inom Rattsmedicinalverket eller laka-
re som enligt avtal med verket har atagit sig att utfarda
sddana intyg, om skador, sjukdomar eller andra forhal-

landen som intyget skall avse beddms kunna vara av be-
tydelse vid utredning om brott i vissa fall. | paragrafens
andra stycke anges att rattsintyg far, om det finns sar-
skilda skél, inhamtas fran annan lakare med tillracklig
kompetens. Lagen galler sedan den 1 januari 2006. Sale-
des kan vardtjanster av ifrdgavarande slag utforas av ett
landsting men aven av privatpraktiserande lakare eller
andra entreprenorer. Avtal mellan olika juridiska perso-
ner, sdsom mellan Polisen som &r en statlig myndighet
och en kommun, ett landsting eller en privat entrepre-
nor, skall foregas av ett formbundet forfarande forutsatt
att den upphandlande enheten inte kan visa att det finns
stdd i LOU eller annan forfattning som medger undan-
tag fran att upphandla tjansterna i konkurrens.

Enligt LOU skall B-tjanster, bl.a. halso- och sjuk-
vardstjanster, upphandlas enligt reglerna i 6 kap LOU,
oavsett kontraktets varde. Upphandling skall goras ge-
nom foérenklad upphandling eller urvalsupphandling.
Direktupphandling far dock anvandas om upphand-
lingens varde &r I3gt eller om det finns synnerliga skél.
Om upphandlingens varde Overstiger de troskelvarden
som anges i 5 kapitlet skall myndigheten aven tillampa
bestéammelserna om tekniska specifikationer m.m. samt
efterannonsera tilldelningen av kontraktet inom 48 da-
gar efter upphandlingens avslutande.® Det bér vidare
noteras att det av lagens portalparagraf 1 kap. 4 § LOU
och dven av svensk rattspraxis framgar att EG-fordragets
grundlaggande principer skall tillampas vid all offentlig
upphandling, &ven B-tjanster.

Upphandlingsforfaranden

Alternativt upphandlingsforfarande vid

upphandling av konst?

Kammarrétten i Stockholm har’ avslagit
en ansdkan om ingripande enligt 7 kap.
LOU. Domskaélen kan lasas sa att anvand-
ningen av de lagstadgade forfarandena for
upphandling enligt rattens bedomning ar
komplicerad eftersom de estetiska bedémningarna far
en avgodrande betydelse for valet av leverantor. Sarskilda

4 D.v.s. tjanster som avses i bilaga I till LOU och till direktiv 92/50/EEG.
5 Enligt 6 kap. 2 § LOU.

6 Enligt 6 kap. 16 § LOU.

7 Dom den 20 februari 2006 mal nr 7460-05.
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upphandlingsformer har da, enligt ratten, kommit att
tillampas i praxis. Kammarratten anger att det far anses
ligga i sakens natur att det ofta inte gar att &stadkomma
ett forfarande som tillgodoser vad som i angivna avse-
enden foreskrivs i LOU”. Mot denna bakgrund accepte-
rar kammarratten att konkurrensutsattning genom an-
nonsering inte sker och att valet av leverantér gors pa



ett annat satt som mojliggor en lamplig fordelning av
uppdragen. Den sarskilda sedvanan innebar att ndgon
eller nagra konstnarer valjs ut av den upphandlande

NOU:s kommentar

Kammarratten hanvisar till ett yttrande

frin NOU®. Med anledning héarav vill
NOU fortydliga innebdrden av yttrandet.

Enligt 6 kap. LOU finns endast tre upphandlings-
forfaranden, forenklad upphandling, urvalsupp-
handling och direktupphandling. Darutéver finns
mdjlighet att tilldela ett kontrakt genom en formgiv-
ningstavling (projekttavling). | vissa i lagen angivna
situationer far en myndighet begara in anbud utan
foregdende annonsering. NOU vill understryka att

enheten och sedan utses bland dessa en konstnar som
far uppdraget att genomféra den konstnarliga utsmyck-
ningen.

enbart de i LOU angivna forfarandena éar tillatna
vid tilldelning av kontrakt. NOU har aldrig fram-
fort uppfattningen att LOU skulle vara en dispositiv
lag enligt vilken sedvana skulle kunna ha féretrade
framfor lagens lydelse. Aven om ett alternativt for-
farande skulle kunna utformas inom ramen for EG-
fordragets principer, kan det inte anvandas innan
det infors i svensk lag. Forfarandet skall aven till-
godose kraven pa publicering, insyn i tilldelnings-
processen och mdjligheten for leverantorer att vid
behov tillvarata sina rattigheter.

Potentiella leverantorers deltagande

| forskningsprojekt

NOU har fran flera olika hall fatt fra-

gor ang&ende pastadda svarigheter for

potentiella leverantorer att delta i olika

forskningsprojekt. Verket for innovations-

system (VINNOVA) har aven framfort att
vissa myndigheter anser sig forhindrade att delta i forsk-
ningsprojekt pa sakerhetsomradet p.g.a. att detta skulle
oméjliggora for myndigheten att kdpa varor/tjanster fran
de foretag som den samarbetat med i projektet.

Fragan som nu uppkommit &ar sdledes huruvida det ar
majligt for en myndighet att efter avslutat forsknings-
samarbete upphandla varor/tjanster fran en leverantor
som deltagit i forskningssamarbetet.

VINNOVA, som diskuterat fraigan med NOU anser
inte att ett forskningssamarbete mellan en myndighet
och en leverantdr normalt skulle medfora nagon javsi-
tuation infor framtida upphandlingar. NOU vill dérvid
peka pa att en upphandlande enhet vid en upphandling
skall félja principerna om likabehandling och transpa-
rens. Kravet pa en upphandlande enhet att félja dessa
principer under en upphandlingsprocess minimerar ris-
ken for en javsituation eftersom den som deltar i forsk-
ningssamarbetet da inte torde fa nagra otillborliga for-
delar. Det &r forfrdgningsunderlaget som myndigheten

8 Se NOU info juni -05 sid. 11.

upprattat som styr vilka leverantorer och pa sa satt aven
vilka varor/tjanster som far delta i upphandlingen. En
leveranttr, som deltagit i férberedande forskning utan
att ha paverkat forfragningsunderlagets utformning, far
inte uteslutas frn deltagandet i upphandlingen.®

VINNOVA vill pdminna om vikten av att svenska
myndigheter deltar i forskningsprojekt inom EU pa sa-
kerhetsomradet. Genom dessa projekt &r maojligheten
att paverka utvecklingen av varor/tjanster som ar av yt-
tersta vikt for det svenska samhéllet oerhort stor och far
inte missas.

NOU anser att LOU normalt inte utgdr hinder for en
leverantdrs deltagande i efterféljande upphandling. |
nagra aldre domslut har visserligen uttalats att en leve-
rantdr som deltagit i en forstudie kunde forutsattas vara
javig. NOU anser dock att en upphandlande myndighet,
som vidtar alla nddvandiga atgérder for att inte ge en le-
verantor otillborliga fordelar, bor lata en leverantor delta
i upphandlingen, eftersom det skulle vara diskrimine-
rande att utesluta en leverantor enbart pa den grunden
att leverantdren deltagit i forstudien, om han inte kunnat
paverka villkoren for upphandlingskontraktets tilldel-
ning. En bedémning i det enskilda fallet maste alltid go-
ras.’? Enligt EG-domstolen far en myndighet inte utesluta
en leverantér om erfarenheterna fran den forberedande

9 NOU har i yttrandet 1999/0102-29 bl.a. uppgivit féljande. Det avgérande méste anses vara den reella mojligheten for leverantéren att erhalla faktiska forma-
ner eftersom det kan anses strida mot likabehandlingen att bade utesluta en leverantor som inte haft nagra formaner som att anta en annan leverantér som
erhallit sddana. Blotta misstanken om mojlig risk for ovidkommande hansyn racker enligt NOU inte for att fran upphandlingen utesluta en leverantér som

inte med nagon storre grad av sannolikhet kan antas ha haft fordelar.

10 Se vidare EG-domstolens dom i fallet C-21/03 och C-34/03 Fabricom SA refererat i NOU info mars —05 sid. 20 f.

NOU:s NYHETSBREV MARS 2006 | 7



aktiviteten inte ledde till snedvridning av konkurrensen.

Darutover finns det undantag fran LOU for sjalva
kontraktet om forskning och utveckling. Undantaget
bygger pd gemenskapsratten, som inforlivats i svensk
lagstiftning. | ingressen till EG:s direktiv om upphand-
ling av tjanster (92/50/EEG) séags foljande "[e]nligt for-
dragets artikel 130 f &r uppmuntran av forskning och ut-
veckling ett medel for att starka den vetenskapliga och
teknologiska grunden for europeisk industri och 6pp-
nandet av den offentliga upphandlingen kommer att
bidra till uppnaendet av detta mal. Bidrag till finansie-
ring av forskningsprogram bor inte omfattas av detta di-
rektiv. Det &r foljaktligen endast sddana avtal om forsk-
nings- och utvecklingstjanster som uteslutande ar till
nytta fér den upphandlande myndigheten i dess egen
verksamhet som omfattas av detta direktiv.”

I artikel 1 a) (ix) i direktivet stadgas att undantag fran
direktivet galler ... kontrakt avseende forsknings- och
utvecklingstjanster, med undantag av sddana som ute-
slutande &r till nytta for den upphandlande myndighe-
ten i dess egen verksamhet, férutsett [las: forutsatt] att
den tillhandahallna tjansten betalas uteslutande av den
upphandlande myndigheten”.

For att ett kontrakt avseende forsknings- och ut-
vecklingstjanster 6verhuvudtaget skall omfattas av LOU
skall enligt NOU séledes:

- kontraktet uteslutande vara till nytta for den upp-
handlande enhetens egen verksamhet och

- tjansten helt och hallet finansieras av den upp-
handlande enheten.

Tillfaller nyttan av tjanstekontraktet helt eller del-
vis ndgon annan &n den upphandlande enheten eller
finansieras kontraktet till mer eller mindre del av en
utomstdende aktor ar anskaffningen av tjansten undan-
tagen fr&n LOU:s tillampning. Regeringsratten har i RA
ref. 16 tolkat LOU pa sa satt att undantagen i 5 kap. LOU
galler lagen i sin helhet, dvs. &ven upphandlingar under
troskelvardena och B-tjanster oavsett varde.

Darutdver finns undantag fér upphandling som rér
rikets sdkerhet m.m. i 1 kap. 3 8 LOU dar det anges att
endast bestammelserna i lagens 6 kap. galler for

1. upphandling som omfattas av sekretess eller andra
sarskilda begréansningar med hansyn till rikets sékerhet och

2. upphandling av férsvarsprodukter och tjanster
som inte har civil anvandning och som omfattas av arti-
kel 296 i Romférdraget.

For dessa kontrakt far regeringen med stod av 6 kap.
17 8§ LOU foreskriva eller i enskilda fall besluta om

1. undantag fran bestammelserna om annonsering i
detta kapitel, och

2. de undantag i 6vrigt fran bestimmelserna i detta
kapitel som &r nddvandiga med héansyn till férsvars- och
sékerhetspolitiska intressen.

Regeringen far i foreskrifter eller i enskilda fall 6ver-
lata till en upphandlande enhet att sjalv besluta om sa-
dana undantag.

Den kommande lagstiftningen om offentlig upp-
handling och upphandling av vatten, energi, transpor-
ter och posttjanster forvantas innehalla samma bestam-
melser som LOU gor idag.

Forfragningsunderlaget

SIS hjalper dig hitta ratt standard

SIS, Swedish Standards Institute!, har
stor kunskap om olika standarder som
kan anvandas vid offentlig upphandling.
SIS erbjuder darfor hjalp for att 6ka med-
vetandet om behovet av standarder for de
organisationer som arbetar med offentlig upphandlig.

— Foérhoppningsvis kommer detta att leda fram till
en 6kning av hanvisningar till standarder vid offentliga
upphandlingar, sager Barbro Jespersson Fuertes, séljle-
dare pa SIS kundtjanst.

Vid offentliga upphandlingar idag skall den upphand-
lande enheten vid upphandling dver troskelvarderna in-
klusive B-tjanster'? i sin tekniska specifikation hanvisa till
aktuella standarder, forutsatt att sddana finns. Men det ar

11 Se &ven NOU info dec -05 sid. 11.
12 Se 6 kap. 16 § LOU.
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kanske inte alltid sa latt for en upphandlande enhet att
veta vilka standarder som man ska hénvisa till.

- Det ar inte manga som kanner till att vi i viss man
kan hjalpa till att leta reda pa ratt standard om det finns
en tydlig kravspecifikation klar i upphandlingsdoku-
mentationen, sager Barbro Jespersson Fuertes. Vidare
tillagger hon att standarders roll 6kar alltmer eftersom
handeln okar och fler omraden standardiseras. Stan-
dardiseringen ar ett verktyg som ska framja tillvaxt, un-
derlatta handel, stimulera innovationer, frimja en god
arbetsmiljo, 6ka miljohansyn och forbattra sdkerhet.

For mer information, kontakta SIS kundtjanst, tfn:
08-555 523 10, e-post: sis.sales@sis.se



Annonsering

FOrteckning over annonsdatabaser saknas

Enligt 6 kap. 2 § LOU skall férenklade upphandlingar nor-
malt annonseras i en allmant tillganglig databas eller pa
annat satt som leder till effektiv konkurrens. Vid urvals-
upphandlingar skall den upphandlande enheten enligt 6
kap. 2 ¢ § LOU publicera en anstkningsinbjudan genom
annons i en elektronisk databas som ar allmant tillgang-

Anbudsprévning

lig. P4 Kommerskollegiums webbplats har det tidigare
funnits en forteckning 6ver sddana databaser. Efter att
inte haft mojlighet att uppdatera férteckningen under en
langre period har Kommerskollegium beklagligtvis valt
att ta bort den frdn webbplatsen. NOU kanner inte till
nagon liknande forteckning 6ver annonsdatabaser.

Viktning av underkategorier

EG-domstolen har i ett forhandsavgorande®® uttalat
sig om huruvida det skulle strida mot gemenskapsrat-
ten att en upphandlande enhet lagger sarskild vikt vid
en underkategori till ett tilldelningskriterium, trots att
detta inte har angetts i forfragningsunderlaget.

Malet rérde en upphandling dar forfragningsunderlaget
innehdll fyrakriterier for att avgora vilket anbud som var
ekonomiskt mest fordelaktigt. FOr ett av dessa kriterier
foreskrevs att anbudet skulle innehalla en beskrivande
redogorelse for organisationen och de system for logis-
tik och underhall som skulle anvandas vid administra-
tionen av de tjanster som kontraktet avsag.

Totalt skulle 25 poang fordelas pa detta kriterium. Ef-
ter sista dagen for anbudslamnande, men innan den dag
da anbuden 6ppnades, fordelade den upphandlande
enheten dessa 25 poang pa fem undergrupper. Efter det
att ett av de tre inkomna anbuden uteslutits genomfor-
des utvarderingen. Den leverantér som inte tilldelades
kontraktet vackte talan mot beslutet i domstol. Den kla-
gande menade att den vinnande leveranttren felaktigt
tilldelats kontraktet, eftersom det poangtal for underka-
tegorierna som utvarderingen grundat sig pa hade fast-
stallts forst i efterhand. Efter att den forsta domstolen
ogillat talan 6verklagade leverantéren till nasta instans,
vilken beslutade att stalla ett antal tolkningsfragor till
EG-domstolen.

EG-domstolen menade att tolkningsfragorna skulle
forstds sd, att de i huvudsak sokte fa utrett huruvida
artikel 36 i direktiv 92/50 (gamla tjanstedirektivet) och
artikel 34 i direktiv 93/38 (gamla forsoérjningsdirektivet)
skall tolkas sa, att det skulle strida mot gemenskapsrat-

ten attvid utvarderingen lagga sarskild vikt vid en under-
kategori till ett tilldelningskriterium som har faststallts i
forvag om myndigheten forst vid utvarderingen fordelar
den poang, som faststallts i forfrdgningsunderlaget for
kriteriet ifrdga, pa de olika kategorierna.

EG-domstolen pépekade inledningsvis att bestam-
melserna i artikel 36 i direktiv 92/50 och artikel 34 i di-
rektiv 93/38 inte kan tillampas samtidigt. Bestammel-
serna har emellertid en i huvudsak identisk lydelse och
skall darfor tolkas pa samma satt. Saledes kunde dom-
stolen lamna ett svar pa frdgan utan att uttala sig om
vilket av de bada direktiven som skulle vara tillampligt
i malet vid den nationella domstolen.

Med hanvisning till en rad tidigare domar konstate-
rade EG-domstolen bl.a. foljande.

Tilldelningskriterierna som formulerats av en upp-
handlande enhet skall:

- ha ett samband med kontraktets foremal,

- inte ge den upphandlande myndigheten en obe-
gransad valfrihet,

- uttryckligen anges i kontraktshandlingarna eller i
annonsen om upphandling, och

- vara forenliga med alla grundldggande principer
om likabehandling, icke-diskriminering och insyn.

Anbudsgivarna skall behandlas lika bade nar de ut-
arbetar sina anbud och nar anbuden provas.

| syfte att garantera att principen om likabehandling
och principen om insyn iakttas, ar det viktigt att potenti-
ellaanbudsgivare, nar de utformar sina anbud, skall un-
derrattas om samtliga uppgifter som den upphandlande
enheten kommer att beakta for att valja ut det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet och, om majligt, deras

13 EG-domstolen har den 24 november 2005 meddelat dom i mal C-331/04 ATI EAC Srl e Viaggi di Maio Snc, EAC Srl, Viaggi di Maio Snc mot ACTV Venezia

SpA, Provincia di Venezia, Comune di Venezia.
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vikt i forhallande till varandra. Det ankommer slutligen
pa den nationella domstolen att avgdra huruvida den
upphandlande enheten i det forevarande malet har asi-
dosatt gemenskapsratten genom att fordela olika poang
till undergrupper till det tredje upphandlingskriteriet.
EG-domstolen menade att den nationella domsto-
len for det forsta skulle préva om beslutet att vikta un-
derkategorierna till kriteriet medfdrde en forandring av
upphandlingskriterierna i forfragningsunderlaget. Om
detta ar fallet skall beslutet inte anses vara férenligt med
gemenskapsratten. For det andra skulle den préva hu-

NOU:s kommentar

Forhandsavgorandet avser det tidi-
gare tjanstedirektivet och forsorjnings-
direktivet. | de nya EG-direktiven fore-
skrivs att viktning av utvarderingskriterierna
normalt skall ske. Endast i de fall nar viktning inte
ar mojlig, fr den upphandlande enheten avsta fran

Prisforhandlingar

NOU har tidigare uttalat att en upphand-

lande enhet som har skal for att upphand-

lingen over troskelvardena skall genom-

féras med forhandling, kan férhandla om

i stort sett allt som rér upphandlingen,

aven priset. NOU har dock inte rekommenderat for-
handlingar enbart i syfte att sanka priset.

NOU har fatt forfrdgan om prisforhandlingar ar for-

bjudna d&ven om man &r 6vertygad om att en leverantor

pa grund av bristande konkurrens &satt sitt anbud ett

ruvida beslutet om viktning av underkategorierna inne-
haller omstandigheter som, om dessa hade varit kanda
for anbudsgivarna nar de utformade sina anbud, hade
kunnat paverka detta utformande. Ett sddant beslut
ar inte forenligt med gemenskapsratten. For det tredje
borde det utredas huruvida den upphandlande enhe-
ten, nar den fattade beslutet att vikta underkategorierna
till kriteriet, tog ndgon hansyn till omstandigheter som
kunde ha en diskriminerande effekt gentemot nagon av
anbudsgivarna. Om detta ar fallet, skall inte heller det
beslutet anses vara forenligt med gemenskapsratten.

viktning. Den aktuella domen torde dock vara rele-
vant aven for de nya direktiven.

Regeringsratten har i rattsfallet RA 2002 ref 50
(Migrationsverksdomen) kommit till en liknande
slutsats som EG-domstolen. Regeringsratten anger i
domen att de matverktyg som anvands vid utvarde-
ringen maste halla sig inom ramen for forfragnings-
underlaget for att kunna godtas.

hogt pris. NOU:s uppfattning ar att det i vissa situationer
inte behdver strida mot LOU att prisforhandla med en
leverantor vars anbud pé grund av priset inte ar lamp-
ligt. Angaende tjanster far forhandlad upphandling an-
vandas aven i klassiska sektorn, om det vid 6éppen eller
selektivupphandling inte lamnats nagralampligaanbud
och en rapport lamnas till Europeiska gemenskapernas
kommission p& dess begaran'* och under férutsattning
att de i forfrgningsunderlaget ursprungligen angivna
kontraktsvillkoren inte vasentligt andrats.

Krav pa kontroll av uppgifter i anbud

Enligt en kammarrattsdom®® ar en upp-

handlande enhet, nar den har uppstallt

ett krav, skyldig att kontrollera om de

uppgifter som lamnas i anbuden inne-

bar att kravet ar uppfyllt eller inte. Da-
remot ar den upphandlande enheten inte skyldig att
ocksa kontrollera att uppgifterna i sig ar riktiga.

14 Set.ex. 5kap. 19 § LOU.
15 Kammarratten i Sundsvall den 30 november 2005, m&l nr 3243-04
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Det klagande bolaget menade att det vinnande bolagets
maskinmodell inte uppfyllde samtliga krav. Detta borde
kommunen som genomforde upphandlingen ha noterat
vid utvarderingen med anledning av bifogade broschyrer
och bl.a. kontrollerat att lamnade uppgifter var riktiga.
Kammarrétten gjorde foljande beddmning. Nar en
upphandlande enhet har uppstallt ett krav &r den skyldig



att kontrollera om de uppgifter som lamnats i anbuden
innebar att kravet &r uppfyllt eller inte. Daremot finns inte,
vare sig i LOU eller i rattspraxis, stod for att den upphand-
lande enheten skulle vara skyldig att ocksa kontrollera att
uppgifterna i sig ar riktiga. Det galler dock endast under
forutsattning att omstandigheterna i det enskilda fallet
inte ger anledning att ifrdgasatta riktigheten av lamnade
uppgifter. Kammarratten menade att kommunen inte
hade haft anledning att ifragasatta uppgifterna i anbuden.

Kammarratten menade vidare, vilket &ven kommu-
nen hade framfort, att den vinnande leveranttren ge-

NOU:s kommentar

Né&r den upphandlande enheten staller
ett krav skall den &ven redogora for hur
anbudsgivarna skall visa att de uppfyller
kravet. Det maste vara mojligt for den upphand-
lande enheten att kontrollera att den information
som ladmnas i anbuden &r korrekt. | vissa fall kan
det racka med att anbudsgivaren accepterar kravet.
I andra fall kan det vara nodvandigt att koppla ett
bevismedel till kravet. Bevismedlet ska sakerstélla

Avbruten upphandling

nom sittanbud hade forpliktat sig att leverera de aktuel-
la produkterna i enlighet med anbudets innehall, vilket
innebar att om s& inte skulle ske, skulle bolaget géra
sig skyldigt till kontraktsbrott. Kammarratten menade
att kommunen, genom att utvardera anbudet utan att
kontrollera uppgifterna i anbudet ytterligare inte kunde
anses ha brutit mot ndgon bestaimmelse i LOU.

Kammarratten konstaterade dock attkommunengenom
att vid anbudsprovningen inte beaktat ett annat krav asido-
satt det krav pa forutsebarhet som foljer av transparensprin-
cipen och att upphandlingen darfor skulle géras om.

att anbudsgivaren verkligen uppfyller kravet. Aven
i de fall man inte staller krav pa bevismedel ar an-
budsgivaren genom sitt anbud forpliktad att leve-
rera aktuella varor/tjanster. Bevismedel kan dock
vara lampligt for att undvika att sluta avtal med en
kontraktspart som inte kan fullgdra leveransen i alla
delar. Det ar normalt inte mojligt att efterge det som
avtalats. Foérutom juridiska och praktiska problem
for den upphandlande enheten under avtalstiden
skulle det &ven kunna innebéra att det basta anbu-
det inte har antagits.

Beslut om avbrytande av upphandling kan
prévas av forvaltningsdomstol

| tidigare svensk praxis har forvaltnings-

domstol inte ansetts utgora ratt forum

for klagan pa grund av avbruten av

upphandling. Talan har darfér begran-

sats till laglighetsprévning enligt kom-
munallagen.!® Darefter har Hogsta domstolen uttalat
att skadestand till féljd av avbruten upphandling inte
kunnat utgd.'’ Regeringsratten har nu andrat praxis
och faststallt att éverprévning av beslut att avbryta
upphandling skall ske i férvaltningsdomstol® i enlig-
het med gallande praxis fran EG-domstolen.*®

Salenfjallen Taxi AB (Bolaget) begarde dverprdvning av
en trafikupphandling som Malungs kommun genom-

16 Se bl.a. RA ref. 18 samt NOU info december-03 sid.11.

forde, sedan att kommunen avbrutit upphandlingen for
aktuellt delomrade.

Kammarratten avvisade malet med hanvisning bland
annat till tidigare praxis att forvaltningsdomstol inte ut-
gor ratt forum for provning av avbrytande av upphand-
ling. Malet meddelades prévningstillstand i Regerings-
ratten, som underkande kammarrattens resonemang.

Bolaget anforde att kammarrattens resonemang om
vad som skall utgora ratt forum for mal om avbrutna
upphandlingar dels strider mot hur andra domstolar
bedomt liknande mal, dels innebar en delvis annan pro-
cessordning an vad som rimligen kan ha forutsatts vid
tillkomsten av LOU. Enligt EG-domstolens praxis skall
en upphandlande enhets beslut att aterkalla anbudsin-

17 Se referat av Regeringsrattens mal nr. 3888-1997 och Hogsta domstolens dom i méal nr T 1683-99, NOU info mars -01 sid. 12 f samt NOU info mars -01 sid. 14.

18 Regeringsrattens dom 5270-04 (Salenfjallen).
19 EG domstolens domar i méalen C-92/00 HI och C-15/04 Koppensteiner.
20 EG domstolens dom i mal C-92/00 HI REG. 2002 s. 1-5553.
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fordran avseende offentlig upphandling av tjanster kun-
na prévas och i forekommande fall ogiltigforklaras.?
Oavsett mojligheterna till kompensation genom ska-
destand, skall medlemsstaterna saledes tillhandahalla
leverantérerna en maojlighet att fa rattsligt préovat om ett
beslut att avbryta eller aterkalla en paborjad upphand-
ling kan anses sakligt motiverat.

Kommunen bestred bifall till verklagandet och anfor-
de att det inte kunde vara avsikten med dverprévnings-
reglerna att en domstol skall kunna framtvinga att en
paborjad upphandling slutférs mot den upphandlande
enhetens vilja. Kommunen menade &ven att fragan kom-
pliceras av i vilket skede av upphandlingen som avbrytan-
det sker. Detta talar for att avbrytande av en upphandling
inte kan bli foremal for éverprévning enligt LOU. Om en
sadan mojlighet &nda skulle finnas, ligger det narmast
tillhands att tillampa tiodagarsfristen. Bolaget har inte
ansokt om dverprovning inom den tidsfristen.

Enligt Regeringsratten star det klart mot bakgrund

NOU:s kommentar

NOU vill uppméarksamma denna

dom som utgdr en dndring av rddande

svensk praxis. Ett dkat antal dverprov-

ningar av avbrutna upphandlingar torde kunna
forvantas. Tidigare praxis har medfort att en dver-
provning av en avbruten upphandling varit fruktlos.
Overprovning enligt kommunallagen innefattar en-
dast kommuninnevanare eller markagare i kommu-
nen och saledes inte, som vid 6verprévning enligt
LOU, alla potentiella leverantérer.?® Talan i allman
domstol har inte kunnat leda till nagon ersattning ef-
tersom HD faststallt att skadestand inte varit mojligt
vid avbruten upphandling.?® NOU ansdg att svensk
rattspraxis inte 1&g i linje med gemenskapsratten.?’
Efter Regeringsrattens dom kan en allméan forvalt-
ningsdomstol férordna att ett beslut om avbrytan-
de av upphandling upphéavs, om beslutet strider

21 Mal C-92/00 HI.

22 Mal C-15/04 Koppensteiner. Se aven NOU info juni -05 sid. 8.
23 EG domstolens dom i mal C-26/03 Stadt Halle.

24 RA 2005 ref. 10.

25 NOU info mars -01 sid. 12 f.

26 NOU info mars -01 sid. 14.

27 NOU:s yttrande till HD, dnr 2003/0229-29.

28 Se NOU info juni—99 sid. 7ff.

29 Se kammarréattens i Stockholm, mal nr. 7263-05 Reynolds /SLL.
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av EG domstolens domar i malen HI?! och Koppenstei-
ner?? att kommunens beslut att avbryta upphandlingen
ar ett beslut som kan 6verprovas. Det framstar aven som
klart att en sakprévning av bolagets begaran om 6ver-
prévning inte kan vagras med hanvisning till tiodagars-
fristen, eftersom denna inte tar sikte pa en upphandling
som avbryts. Fragan i malet ar darfor enbart om over-
provningen skall handhas av allméan férvaltningsdoms-
tol eller, som kammarratten funnit, av allman domstol.
Regeringsratten kom fram till att det saknades grund
for att gbra en annan bedémning &n EG-domstolens i
mal Stadt Halle, dar domstolen kom fram till att fragan
om en upphandlande myndighets beslut att inte inleda
ett offentligt upphandlingsforfarande kan bli foremal for
overprévning.?® Ett sddant beslut dverprovas av allman
forvaltningsdomstol.?* Grund saknades for att géra en
annan beddmning betraffande beslutet att avbryta en
upphandling. Regeringsratten biféll 6verklagandet och
aterforvisade malet till lansratten for handlaggning.

mot LOU. Detta géller inte om sakliga skal forelig-
ger for att avbryta upphandlingen, som att det t.ex.
intraffar en omstandighet som den upphandlande
enheten inte kunde réda 6ver.?2 Kommande rétts-
praxis far ange vilka sakliga skal som kan accepteras
for upphandlingens avbrytande. Kammarratten i
Stockholm har i en nyligen meddelad dom ansett att
sakliga skél kan vara att anbudens giltighetstid gatt
ut p& grund av tidsutdrakten vid éverprévning,? se
nasta avsnitt. NOU har aven uttalat att en upphand-
lande enhet bryter mot reglerna om affarsmassighet
och likabehandling om den avbryter en upphand-
ling i syfte att gynna eller missgynna en viss leve-
rantor. Ett exempel pa detta ar att ge uppdraget till
den egna verksamheten, som deltagit vid upphand-
lingen, trots att det interna budet vid en objektiv ut-
vardering mot bakgrund av i forfrdgningsunderlaget
angivna, klart definierade och métbara kvalitetskrav
inte skulle vara det ekonomiskt mest fordelaktiga.



Sakliga skal for avbrytande av upphandling

Kammarratten i Stockholm démde i en tidigare dom
att anbuden skulle utvarderas pa nytt.%° P4 grund av
tidsutdrakten vid 6verklagandet gick dock vissa av
anbudens giltighetstid ut. Den upphandlande enheten
bestamde sig da for att avbryta upphandlingen. Av-
brytandet av upphandlingen éverklagades. Kammar-
ratten konstaterade att om tidsutdrakten vid dverprév-
ning medfor att anbudens giltighetstid gar ut, utgor
detta ett sakligt skal for den upphandlande enhetens
beslut att avbryta upphandlingen.3!

Stockholms lans landsting (SLL) beslutade att avbry-
ta en upphandling da vissa av anbudens giltighetstid
gatt ut och en vasentlig forutsattning for leveransens
genomforande enligt kontraktet dndrats pa grund

av tidsutdrékten vid ett tidigare 6verklagande. Det

klagande bolaget anforde att SLL brutit mot kravet

pa affarsmaéssighet i 1 kap. 4 § LOU genom att avbryta
upphandlingen och inte efterkomma rattelsebeslutet i
enlighet med kammarrattens dom. SLL genmalde att
vissa av anbuden inte langre var bindande vilket gjorde
att SLL var forhindrat att genomfdra en ny utvardering
i enlighet med kammarrattens dom. Skulle SLL i efter-

Rattsmedel och processrattsliga fragor

hand tillfraga samtliga leverantérer och f& accept pa att
deras anbud fortfarande var bindande, skulle det vara
att anse som nya anbud som inkommit for sent. Lans-
ratten konstaterade forst att hinder ej forelag att ta upp
klagandens ansokan till provning. Vidare ansag lansrat-
ten att ett beslut om att avbryta en upphandling maste
ske i enlighet med de gemenskapsréttsliga principerna
om lika och rattvis behandling av anbudsgivarna och att
sakliga skal maste foreligga for beslutets giltighet.
Lansratten och kammarratten fann, utan att vidare
utveckla sina domskal, att det inte var visat att grund-
laggande gemenskapsrattsliga regler dsidosatts genom
beslutet. Ansbkan om 6éverprévning avslogs darfor.

NOU:s kommentar

NOU anser inte att domen skall tolkas sa
att en upphandlande enhet kan forlita
sig pa att brist pa bindande anbud alltid
utgor sakligt skal for upphandlingens avbrytande.

ProblemlGsning vid gransodverskridande
handel genom PPN och SOLVIT

NOU har tidigare informerat om att kansliet deltar i sam-
arbetet inom Public Procurenment Network (PPN).3? En
av natverkets malsattningar &r att sd snabbt som mojligt
och p& minsta mojliga konfliktniva losa problem vid an-
budsgivning éver granserna. Tanken bakom ar att problem
skall kunna I6sas genom telefonsamtal eller information
inom ramen for natverket utan att landets ambassader,
regeringar och domstolar skall behova engageras. PPN
anvander sig av SOLVIT webbplatsen, som i Sverige ad-
ministreras av Kommerskollegiet. Denna myndighet har

darfor under de senaste aren handlagt de drenden som
kommit in. NOU har bitratt Kommerskollegiet med den
praktiska och juridiska bedémningen. Vissa arenden har
fatt en snabb losning och det pastaddda felet har kunnat
forklaras eller rattas till. Andra arenden har lyfts upp pa
diplomatisk niva eller blivit foremal for domstolsprov-
ning. NOU skall delta i PPN motet i mars och kommer
darefter att pd webbplatsen informera om mojligheterna
att anlita SOLVIT och PPN samt ange en aktuell lista p&
PPN-kontaktpunkter i andra europeiska stater.

30 Lansratten i Stockholm, mal nr 6756-05 samt Kammarratten i Stockholm, mal nr 3117-05.
31 Mal nr 7263-05, 2005-12-21 Reynolds Stockholm AB / Stockholms l&ns landsting (SLL).

32 NOU info mars -04, sid. 27.
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Forvaltningsdomstol kan inte ta
hansyn till ej aberopad grund

Kammarratten i Stockholm har i ett mal*® provat fragan

huruvida domstolen kan lagga en inte beropad omstan-
dighet till grund for sitt avgdrande. Domen har éverklagats,
men Regeringsratten har beslutat att inte meddela prév-
ningstillstdnd. Kammarrattens avgorande star darfor fast.

Lansratten i Stockholm lan har i malet® beslutat att en
selektiv upphandling av bovéktare och larmcentral skall
goras om. Upphandlingen genomférdes av Bostadsstif-
telsen Signalisten i Solna och Solnabostader AB, som
overklagade lansrattens dom.

| 6verklagandet havdas att leverantoren inte har abe-
ropat just den grund pa vilken lansratten har férordnat
att upphandlingen skall géras om. Fragan i malet ar dar-
for om lansratten kan ta upp en brist som inte uttryckli-
gen har &beropats av skanden och lagga den till grund
for ett ingripande med stéd av 7 kap. 2 8 LOU. Den kla-
gande leverantdren hade i lansratten anfort att "hela
det satt som upphandlingen genomforts pa strider mot
LOU”, men hade inte &beropat just den omstandighet
som lansratten grundat sin bedémning pa.

Kammarratten hénvisar till EG-domstolen som i
ett forhandsavgdrande® konstaterat, att det i direktiv
89/665 (rattsmedelsdirektivet) faststalls minimivill-
kor som provningsforfarandena i de nationella ratts-
ordningarna maste uppfylla for att sakerstélla att de
gemenskapsrattsliga bestimmelserna pd omradet for
offentlig upphandling uppfylls. Domstolen konsta-
terade vidare att fragorna om och pé vilka villkor som
prévningsorganet ex officio (ung. pa eget initiativ) kan
ta upp rattsstridigheter till prévning som inte har dbero-
pats av parterna i den tvist som anhangiggjorts, séledes

NOU:s kommentar

NOU har tidigare pekat pa den diskrepans
som finns mellan tanken pé& att over-
prévning skall vara snabb och utan krav
pa storre juridiska kunskaper och flera

forvaltningsdomstolars langtgaende krav pa att

33 Mal nr 3784-05.
34 Mal nr 8309-05 E.
35 Mal C-315/01, meddelat den 19 juni 2003.

regleras i varje medlemsstats nationella rattsordning,
om sarskilda bestammelser pd omradet saknas. Enligt
domstolen utgor varken syftet med direktiv 89/665 el-
ler det krav som foreskrivs i direktivet pa att prévnings-
forfarandena skall vara kontradiktoriska®®, n&got hinder
for att det i en medlemsstats nationella rattsordning tas
in en mojlighet for en domstol att ta upp saddant som
inte aberopats.

Kammarratten uppger att det av detta forhandsavgo-
rande foljer, att det ar svensk ratt som avgér om domsto-
len kan ta upp en brist som inte har beropats av sokan-
den. Saval i forvaltningsprocesslagen som i LOU saknas
dock bestammelser i detta avseende, varfor fragan far av-
goras pa grundval av allmanna forvaltningsrattsliga prin-
ciper. Med hansyn till de starka motstdende enskilda in-
tressen som gor sig gallande i ett mal av har aktuellt slag,
finner kammarréatten darvid, att lansratten inte haft ratt
att lagga en av parterna icke aberopad brist till grund for
sitt avgorande. Lansrattens dom skall darfor upphévas
och malet visas ater till lansratten for ny provning.

Motsvarande resonemang finns i en dom fran Kam-
marratten i Goteborg®” som uttalat att domstolens
prévning “ar begransad till det som omfattas av lansrat-
tens dom samt de yrkanden och grunder som parterna
framfort”. Kammarratten ansag att sokandena inte hade
framfort att den oklarhet i forfragningsunderlaget, som
lansratten lagt till grund for sin dom, paverkat avgivan-
det av bolagens anbud eller innehallet i detta. Kammar-
ratten bifoll darfor den upphandlande myndighetens
overklagande och visade malet ater till lansratten for
proévning enligt LOU av bolagens ovriga grunder for yr-
kandet att upphandlingen skulle géras om.

leverantoren skall &beropa ratt grund och aven styr-
ka att grund for ingripande foreligger. Domstolens
stallningstagande i denna fraga kan vara avgérande
for frdgan hur ansékan behandlas. NOU har tidigare
tryckt pa betydelsen av att leverantoren for att gar-
derasig i tid anlitar ett sakkunnigt bitrade.

36 Kontradiktoriskt forfarande = en av huvudprinciperna inom processratten som innebdr att motparter skall fora fram sina argument och att inte ndgon ska démas ohord.

37 Dom den 23 februari 2006, méal nr 6454-05.
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Handlingsplan for en miljdanpassad

offentlig upphandling

Naturvardsverket har i enlighet med sitt regleringsbrev
for ar 2005 arbetat fram rapporten "En mer miljéanpas-
sad offentlig upphandling — forslag till handlingsplan”,
rapport 5520. Enligt instruktionen i regleringsbrevet
skulle Naturvardsverket i samrdd med NOU och AB
Svenska Miljostyrningsradet utarbeta ett forslag till
handlingsplan for att oka hansynstagandet till miljopa-
verkan vid offentlig upphandling. NOU har under sam-
radet i forsta hand utgatt fran de regler och maojligheter
att stélla miljokrav som finns enligt LOU, EG-direkti-
ven inom offentlig upphandling och de grundlaggande
principerna som géaller inom EG-ratten.

NOU har besvarat en remiss frdn Miljo- och sam-
hallsbyggnadsdepartementet rérande Naturvardsver-
kets rapport (NOU:s dnr 2005/0265-22). NOU uppger i
remissvaret att myndigheten inte haft mojlighet att be-
doma relevansen i kraven betraffande de produktgrup-
per som Naturvardsverket valt (personbilar, elenergi och
glédlampor), men att de &r stallda pa ett satt som inte
medfor att den fria rorligheten inom EU paverkas. NOU
menar att Naturvardsverkets metod, att i formuleringen
av mal prioritera enkelhet, ar véal vald. NOU framhaller
betydelsen av att det star klart fér en upphandlande en-
het vad syftet &r med de krav som stélls vid en upphand-
ling innan upphandlingen inleds. Kunskapsh&jning
inom omradet offentlig upphandling och miljokrav ar

Tjansteupphandling

Designbroschyr

NOU har inom ramen for Designaret 2005 tagit fram en
informationsbroschyr om offentlig upphandling av ar-
kitektur, formgivning och design. Malgruppen for bro-
schyren ar framst inkdpare av arkitektur, formgivning
och design inom upphandlande myndigheter och upp-
handlande enheter, men den kan ocksa vara av intresse
t.ex. for leverantorer till den offentliga sektorn.

I broschyren ger NOU en 6versikt dver den offentliga
upphandlingen som helhet med sarskild inriktning mot
kop av arkitektur, formgivning och design. Uttver en ge-
nomgang av de vanliga/traditionella upphandlingsforfa-
randena, gors en djupare genomgang av anvandningen

bra metoder for att dstadkomma en forbattring av det
satt att stalla krav som tillampas idag.

NOU har bade under samradet med Naturvardsver-
ket och i sitt remissvar framhallit att ett forandringsarbete
pagar av lagen om offentlig upphandling med anledning
av nya EG-direktiv pd omradet Dessa forandringar paver-
kar mdjligheterna att anvanda ramavtal, inkdpscentraler
och dynamiska inkdpssystem. Det ar darfor inte i nulaget
lampligt att foresla atgarder som omfattar ramavtalsan-
vandningen i handlingsplanen. NOU har angaende forsla-
get att arbeta fram ett informationsmaterial inom omradet
offentlig upphandling och miljo, papekat att en fordjupad
analys av méjligheten att stalla miljokrav vid offentlig upp-
handling haller pa att arbetas fram av den sarskilde utreda-
ren. NOU stodjer forslaget att ett verktyg tillhandahalls som
kan underlatta kravstéllandet vid offentlig upphandling.
Verktyget bor utgd fran marknaden satillvida att nivan pa
kraven inte laggs alltfor langt ifran den niva som kan till-
handahallas redan idag. NOU menar att det ar bra att det i
forslaget till handlingsplan framhalls att kop fran fristdende
juridiska personer skall foregas av offentlig upphandling
enligt LOU. Detta bor uppmarksammas betraffande de at-
garder som foreslas for att uppna de uppsatta méalen.

NOU: remissvar finns att lasa i sin helhet pd www.
nou.se under “Publikationer, yttranden, m.m.” och
”Remissvar”.

av s.k. projekttavlingar (formgivningstavlingar i nuva-
rande LOU). Projekttavling &ar enligt definitionen i de nya
EG-direktiven® ett forfarande p& framst sddana omraden
som stads- och landsbygdsplanering, arkitektur, form-
givningsteknik och databehandling, som innebar att le-
verantorerna deltar i en tavling med eller utan priser dar
en jury utser vinnande ritning eller projektbeskrivning.
Vidare lamnas i broschyren en oversiktlig redovisning
av undantaget om forhandlad upphandling utan forega-
ende annonsering, som exempelvis kan anvandas om ett
tjianstekontrakt foljer pa en projekttavling eller om det av
konstnarliga eller tekniska skal eller med héansyn till en-

38 Art 1.11.e direktiv 2004/18/EG inom den klassiska sektorn och Art. 1.10 direktiv 2004/17/EG inom férsérjningssektorerna.
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samratt endast kan tilldelas en viss leverantor.

Eftersom s.k. ”parallella uppdrag” ofta anvands vid
offentlig upphandling av arkitekttjanster, trots att be-
greppet inte forekommer i lagstiftningen, redogér NOU

i broschyren fér mojligheten att tillampa forfarandet.

Broschyren finns att lasa i sin helhet p4& NOU:s
webbplats, www.nou.se, under ”"Publikationer, &renden,
m.m.” och ”Ovriga trycksaker”.

Remissvar angaende uppdragsarkeologi

NOU har i remissvar till betdnkandet Uppdragsarkeo-
logi i tiden (SOU 2005:80) i huvudsak anfort foljande.
NOU anser att fragan om LOU:s tillamplighet maste
beaktas innan nagot lagforslag laggs. NOU har redan
vid ett flertal tidigare tillfallen gjort bedémningen att
uppdragsarkeologi innefattar sadan tilldelning av kon-
trakt som omfattas av LOU. Det &r vidare otydligt om
det ar exploatéren eller lansstyrelsen som innehar be-
stallarrollen. Exploatéren betalar for den arkeologiska
undersokningen i de fall d& fornminnena ar kanda, om
fornminnena ar okanda ar det staten som via lansstyrel-

Sociala hanyn inkl arbetsratt

sen bekostar understkningen. Lansstyrelsen utformar
kravspecifikation, pris och avtalsvillkor. | de allra flesta
fallen &r exploatdren en upphandlande enhet, t.ex. Vag-
verket eller Banverket, men privata exploatorer fore-
kommer ocksd. NOU anser att bestallarrollens delning
mellan exploator och lansstyrelsen bor bli foremal for
ytterligare dvervaganden och behoéver fortydligas i kom-
mande lagstiftning.

Yttrandet i sin helhet finns att lasa pa NOU:s webb-
plats, www.nou.se, under “Publikationer, yttranden,
m.m.” och "Remissvar”.

Krav pa kollektivavtal vid upphandling

Lansratten i Hallands lan finner i en dom den 16 januari
2006, att kommunfullmaktiges beslut om kollektivav-
tal som krav vid upphandling strider mot LOU. Lansrat-
ten upphaver darfor med stod av kommunallagen det
overklagade beslutet. Kommun- och finansmarknads-
ministern, Sven-Erik Osterberg, med ansvar for offent-
lig upphandling, uppgav i en kommentar pa Finansde-
partementets webbplats med anledning av domen att

NOU:s kommentar

NOU onskar i sammanhanget papeka
att de krav som stélls vid offentlig upp-

handling enligt EG-domstolens praxis i malet
Concordia“’ skall ha ett samband med féremalet for
upphandlingen, kriterierna skall vara matbara och
inte lamna full valfrihet for den upphandlande en-
heten vid utvarderingen. Kraven far inte strida mot
EG-fordraget och sarskilt inte mot icke-diskrimine-
ringsprincipen. EG-domstolen har darefter i malet
Wienstrom* fastslagit att en objektiv och enhetlig

39 Mal nr 2434-05.
40 Mal nr C-513/99 Concordia Bus Finland Ab mot Helsingin kaupunki m.fl.

41 Mal nr C-448/01 Mellan EVN AG, Wienstrom GmbH och Republic Osterreich.
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det inte ar nytt att en upphandlande enhet inte far stélla
krav pa kollektivavtal vid upphandling. Daremot har
han ”sedan lange framhallit att det ar viktigt att stalla
lika hoga krav pé arbetsvillkor vid upphandling, som néar
verksamhet drivs i egen regi”. - Mitt tydliga budskap ar
att det vid upphandlingar kan och bor stéllas krav pa att
arbetsvillkoren &r i nivd med kollektivavtal, sager Sven-
Erik Osterberg.

beddmning av anbudsgivare férutsatter att den
upphandlande enheten har en verklig méjlighet att
pa grundval av den information och de bevis som
inges av anbudsgivarna, kontrollera om anbuden
uppfyller kriterierna. NOU vill aven erinra om att
Upphandlingsutredningen i forslaget till nya upp-
handlingsregler, (SOU 2005:22) inforlivat regeln i
art. 53.1 direktiv 2004/18/EEG om att den upphand-
lande myndigheten, vid bedémningen av vilket an-
bud som ar det ekonomiskt mest fordelaktiga, skall
gora bedomningen ”ur den upphandlande myndig-
hetens synvinkel” samt att de kriterier som bedéms
skall vara “kopplade till foremalet for kontraktet”.

NAMNDEN FOR
OFFENTLIG
UPPHANDLING



