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Kanslichefen har ordet

Minnesord

NOU har drabbats av en forlust som fortfarande &r svér for oss att hantera. Var chefsjurist Michael
Slavicek avled efter en kort tids sjukdom den 8 februari 2007 vid bara femtio ars alder. Han var den
skickligaste juristen i landet inom offentlig upphandling och har gjort en arbetsinsats langt utéver
det vanliga.

Michael stod alltid for sin uppfattning, &ven nér det politiskt hettade till. Politikernas ambitioner
har ibland rimmat illa med gillande EG-rétt. Michaels séllsynt h6ga ambitionsniva och engagemang
i arbetet, hans formaga att snabbt sitta sig in i komplicerade juridiska fragestdllningar och snabbt
formulera yttranden, hans imponerande minneskapacitet - vi p4 NOU upplevde honom som en le-
vande uppslagsbok - i kombination med en stor empati dven for den "lille” leverantéren, innebar en
ovarderlig tillgdng f6r NOU och for den offentliga upphandlingen generellt.

Vi dr tacksamma over att ha haft honom som kollega och vin under mer &n tio ars tid, som chefs-
jurist i ndra sex ar.

Arbetskamraterna genom Margareta Hentze

NOU:s verksamhet inordnas i Konkurrensverket

Regeringen gav i slutet av december 2006 Konkurrensverket i uppgift att forbereda inordnandet av
NOU i sin verksamhet. NOU kommer séledes att upphora som egen myndighet och redan efter som-
maren 2007 aterfinnas som en del av en ny och storre organisation. Konkurrensverkets intention ar
att halla samman arbetet med upphandlingsfradgor organisatoriskt. Man 6vervéger ocksa att inrdtta
ett rad for upphandlingsfrdgor som skulle kunna vara ett organ bade f6r information och for diskus-
sioner pa upphandlingsomradet.

NOU hoppas forstas att inordnandet i Konkurrensverket ska medfora att politikerna samtidigt
satsar lite extra resurser, sa att exempelvis upphandlingsinformationen ska kunna bli bade fylligare
och mer lédttatkomlig framdéver. Konkurrensverket satsar sjdlva hért pa detta och forbereder stora for-
andringar av sin webbplats. Redan har dock kunnat noteras politiska uttalanden om att problemen
pa upphandlingsomrédet ndrmast kommer att vara som bortblésta bara genom sjélva organisations-
férdandringen - ett inte ovanligt sétt att hantera behovet av 6kade resurser.

Nyhetsbrevet NOU info kommer att finnas kvar i nuvarande skepnad éret ut, s mycket kan ségas
hittills. I 6vrigt far vi aterkomma senare till vilka fordndringar som blir aktuella till f6ljd av organisa-
tionsforandringen.

Mycket dr Konkurrensverket och NOU 6verens om, men absolut inte i namnfrdgan. NOU har ar-
gumenterat kraftigt for att f& med ordet upphandling i namnet efter inordnandet, medan Konkur-
rensverket vill behalla sitt nuvarande namn. NOU védlkomnar det vinnande forslaget i Anbudsjour-
nalens namntévling: Verket for Konkurrens och Offentlig upphandling, VKU, som klingar béttre dn
NOU:s eget forslag (Konkurrens- och Upphandlingsverket).

Margareta Hentze
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Upphandlande enhet

EU:s strukturfonder och LOU

Att ett foretag beviljats stod fran nagon av
EU:s strukturfonder innebdr inte i sig att det
maste upphandla enligt LOU. Det kravet kan
normalt bara stdllas pa foretag som &r upp-
handlande enheter enligt 1 kap. 6 § LOU.

NOU har yttrat sig till Kammarrdtten i Sundsvall i ett mal
angaende milj6- och strukturstod. Ett féretag som bevil-
jats strukturstod for ett visst projekt hade inte f6ljt LOU nér
det upphandlade vissa tjanster som ingick i projektet. Den
lansstyrelse som forvaltade strukturfonden beslutade dér-
for att inte utbetala dessa strukturfondsmedel till féretaget.
Foretaget 6verklagade beslutet till 1dnsrétten.

Det forhéllandet att bolag, féreningar, samfilligheter el-
ler stiftelser beviljats stod ur EU:s strukturfonder medfér
inte i sig en skyldighet for dessa att upphandla enligt LOU.!
Bortsett fran eventuella avtalsrattsliga mojligheter att reglera
frdgan, kan de myndigheter som forvaltar strukturfonderna
bara stélla upp kravet att upphandla enligt LOU pa de organi-
sationer som dr upphandlande enheter enligt 1 kap. 6 § LOU.
Myndigheter som f6rvaltar strukturfonderna maste saledes
kunna bedéma huruvida en organisation dr en upphand-
lande enhet enligt ndmnda lag. Denna bed6mning skall ske i
fleraled. Om alla led &r uppfyllda skall organisationen anses
vara en upphandlande enhet enligt nimnda lag.

Behov i det allminnas intresse

Forst skall det undersokas huruvida organisationens verk-
samhettillgodoser ettbehovidet allménnas intresse. Behov
idetallménnas intresse avser i allménhet behov som staten,
kommuner, landsting eller annan upphandlande enhet, av
skdl som har samband med allmé#nintresset, viljer att sjalv
tillgodose eller som den avser att fortsitta ha ett avgdrande
inflytande pé.? Fragan om en verksamhet tédcker behov i det
allménnas intresse skall bedémas objektivt och den juridis-
ka formen f6r de bestaimmelser dir sddana behov uttrycks
saknar betydelse.? En sérskild fraga &r hur det savél i direkti-
ven som i LOU anvdnda uttrycken att ett organ "tillkommit”
eller "inrédttats” i visst syfte skall tolkas. I EG-domstolens
dom i mal C-470/99 Universale-Bau fann domstolen att ett
organ som Atagit sig att tillgodose allmédnna intressen och

! C-44/96 Mannesmann, se &ven NOU info oktober - 97 s. 3

faktiskt gor det, kan vara att anse som ett organ som lyder
under offentlig ritt, &ven om organet inte tillkommit i det
sdrskilda syftet att tillgodose sddana behov. Det avgérande
ar saledes inte omstédndigheterna nér organet bildades el-
ler vad som dé kom till uttryck, utan férhéllandena vid den
tidpunkt ndr upphandlingsférfarandet genomférs.*

Industriell eller kommersiell karaktéir

Om verksambheten tillgodoser behov i det allménnas intresse
skall det darefter faststdllas huruvida dessa behov inte dr av
industriell eller kommersiell karaktdr.> EG-domstolens praxis
innebdr i denna del att hinsyn skall tas till samtliga faktiska
och relevanta omstandigheter, sisom de omstindigheter som
var aktuella vid bildandet av organet och de villkor pa vilket
det ut6var sin verksamhet. Detta innefattar, férutom organets
konkurrensforhéllanden, sérskilt en bedémning av om det
saknas ett huvudsakligt vinstsyfte, om organet sjélvt star den
ekonomiska risken fér den verksamhet som den utévar och
om verksamheten har helt eller delvis offentlig finansiering.®

Offentlig finansiering m.m.

Om verksamheten tillgodoser behov i det allménnas in-
tresse och behovet inte dr av industriell eller kommersiell
karaktér skall LOU efterlevas om dessutom minst ett av de
tre kriterierna om offentlig finansiering, offentlig tillsyn el-
ler offentlig styrelserepresentation dr uppfyllt.

Eftersom 1 kap. 6 § forsta punkten LOU avviker fran
upphandlingsdirektiven’, skall direktivens lydelse om of-
fentlig finansiering tilldmpas istéllet f6r LOU:s lydelse om
offentligt kapital.? Inneboérden av rekvisitet offentlig finan-
siering har ndrmare definierats i EG-domstolens dom i mal
C-380/98 Cambridge. Nér det géller frédgan vilka medel som
skall anses inga i uttrycket "finansieras av’, har domstolen
konstaterat att endast sddana bidrag kan anses som offent-
lig finansiering, som genom ekonomiskt stéd utan sarskild
motprestation finansierar eller stédjer den berérda organi-
sationens verksamhet.® Mer &@n hiélften av organisationens
samtliga inkomster skall utgora offentlig finansiering. Det
innebdr att dven sddana inkomster skall inkluderas som
foljer av organisationens egen néringsverksamhet. Bedom-
ningen skall géras pé arsbasis. Det budgetar under vilket ett

2 EG-domstolens domar i mal C-18/01, Korhonen, punkt 47; C-360/96, BFI Holding, punkterna 50 och 51; de férenade malen C-223/99 och C-260/99, Agora och Excelsior,

punkt 37 och C-373/00, Adolf Truley, punkt 50
3 EG-domstolens dom i mél C-360/96 BFI Holding, punkt 63

*Jfr. NJA 2003 s. 683 samt Lagradets yttrande 2007-02-27 avseende nya lagar om offentlig upphandling m.m.

5 EG-domstolens dom i mél C-18/01, Korhonen m.fl., punkt 40.

% EG-domstolens domar i malen C-18/01 Korhonen, C-283/00 Kommissionen mot Spanien samt de férenade malen C-223/99 och C-260/99 Agora och Excelsior.
7 Artikel 1 b) i vart och ett av direktiven 92/50/EEG, 93/36/EEG och 93/37/EEG. Artikel 1.9i det nya klassiska direktivet 2004/18/EG.
8 EG-domstolens dom i mél C-44/96 Walter Togel mot Niederdsterreichisch Gebietskrankenkasse

9C-380/98, punkt 26.
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visst upphandlingsforfarande paborjas dr den lampligaste
perioden for att berdkna finansieringen av organisationen.
Berdkningen skall géras pa grundval av de, ibland proviso-
riska, siffror som ar tillgdngliga i borjan av budgetéret. En
organisation som da ett upphandlingsférfarande pébdrjats
utgor en upphandlande enhet f6rblir underkastad villkoren
i upphandlingsdirektiven och ddrmed ocksa LOU, till dess
att upphandlingen ifraga avslutats.

Betriffande rekvisitet offentlig tillsyn, kan den granskning
som genomfors i samband med prévningen av om en organi-
sation dr berattigat till stod fran strukturfonderna inte i sig anses

Tillampning av LOU

medfora att rekvisitet dr uppfyllt. (Aven p4 denna punkt avviker
for 6vrigt LOU fran direktiven.)

Vad slutligen avser rekvisitet offentlig styrelserepresen-
tation', uppfylls detta ndr mer @n halften av styrelseleda-
moéterna dr utsedda av staten, kommuner, landsting eller
annan upphandlande enhet. Fér att kunna bedéma om
rekvisitet ar uppfyllt maste det i sin tur klarldggas huruvida
den eller de juridiska personer som utsett styrelseledamo-
terna dr att anse som upphandlande enheter enligt LOU.

NOU: s yttrande dnr 2006/0197-29 finns att ldsa pa
www.nou.se under rubriken "Publikationer, drenden m.m”

Direkt tilldelning av kontrakt underkant av

EG-domstolen

EG-domstolens senaste avgorande av intresse for bedomning-
ar i fraga om upphandling enligt LOU eller s.k. in-houselGsning
meddelades den 18 januari 2007 i malet Jean Auroux.”

I oktober 2002 bemyndigade kommunfullméktige i den franska
kommunen Roanne fullméktiges ordférande att inga ett avtal
om att uppfora ett ndjescentrum med det halvoffentliga bolaget
SEDL i vars aktiekapital det ingick privat kapital. Avtalet sl6ts i
november samma &r och foreskrev att néjescentrumet skulle
uppforas successivt i etapper vilkas virde uppgick till olika spe-
cificerade belopp. Vissa byggnationer skulle 6verlatas till tredje
man och vissa till Roanne kommun. Avtalet foreskrev att SEDL
skulle genomf6ra upphandling vid tilldelning av kontrakt till
tredje man for genomférande av avtalet. Talan om att ogiltig-
forklara fullméktigebeslutet vécktes i en nationell forvaltnings-
domstol som begirde forhandsavgorande fran EG-domstolen
med tre fragor (varav tva behandlas under rubrikerna "Troskel-
virden” respektive "Entreprenadupphandling”).

Den franska domstolen ville genom en av sina fragor fa klar-
het i om den upphandlande myndigheten var befriad frén att
tillimpa direktivets upphandlingsforfarande, eftersom avtalet

NOU: s kommentar

enligt den nationella ritten endast kunde ingds med vissa juri-
diska personer som sjélva var upphandlande myndigheter och i
sin tur var skyldiga att tillimpa upphandlingsbestimmelserna.
EG-domstolen svarade med hénvisning till Teckal-méalet'
och efterfoljande praxis®® nekande pé fragan. Domstolen erin-
rade om att byggdirektivet 93/37/EEG inte innehéller négra be-
stimmelser som gor det majligt att avsta fran att tillimpa direkti-
vet pa offentliga byggentreprenadkontrakt som ingés mellan tva
upphandlande myndigheter, &ven om den upphandlade myn-
digheten skulle vara skyldig att légga ut hela véardet av kontraktet
pé underentreprenérer och saledes vara skyldig att tillimpa de
forfaranden for offentlig upphandling som foreskrivs i direktivet.
I avtalet som var aktuellt i malet var det inte heller foreskrivet att
SEDL var skyldigt att lagga ut hela det ursprungliga kontraktet p&
underentreprendrer. Om SEDL lade ut kontraktet pa underleve-
rantorer skulle en uppdelning pa flera kontrakt kunna leda till att
respektive kontrakts virde understeg troskelvardena. Direktivets
tillimpning skulle pa s& sétt kunna kringgés. I det aktuella malet
hénvisade EG-domstolen till bestimmelserna om inkOpscentra-
leri detnya klassiska direktivet 2004/18/EG, men konstaterade att
dessa inte var tillimpliga vid tidpunkten for avtalets ingdende.

Det kan diskuteras om fradgan skulle ha besvarats annorlunda med héanvisning till reglerna om ink6ps-

centraler om det nya klassiska direktivet hade tritt i kraft d& det aktuella avtalet ingicks och dessa regler

hade varit inférda i det nationella rittssystemet. Det dr &nnu ovisst om det kommer att lédggas ett férslag om att
inféra inkdpscentraler i den nya svenska lagstiftningen om offentlig upphandling.

1% Administrativ, verkstdllande eller 6vervakande styrelse.
11 C-220/05, Jean Auroux m.fl. mot Commune de Roanne.
12C-107/98, Teckal, malet har refererats i NOU info december -99, sid. 4 f, 20 f.

'3 Bland annat C-340/04, Carbotermo, C-94/99, ARGE och C 26/03, Stadt Halle. For ytterligare bakgrund om rittsutvecklingen i EG-domstolen kring fragestillningen, se
NOU info oktober 2005 sid. 6-7, NOU info december 2005 sid. 6-7 och NOU info juni 2006 sid. 5-7.
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Rapport till kommunala

NOU har pad Kommunala kompetensutredningens uppdrag
sammanstillt en rapport om behovet av upphandling av
tjidnster i samband med kommunal samverkan och vissa
undantagsmojligheter frdn upphandlingsskyldigheten en-
ligt LOU. I rapporten har NOU

1) redogjort for utrymmet f6r kommunala samverkans-
avtal inom ramen for vissa undantagsbestimmelser i LOU

2) beskrivit eventuella andra undantagsmojligheter
som beddms relevanta f6r att méjliggéra kommunala sam-
verkansavtal

3) belyst huruvida upphandlingsbestimmelserna gil-
ler ndr kommuner och landsting ska tilldela avtal till ge-

kompetensutredningen

mensam nimnd och kommunalférbund

4) sammanstillt praxis frin EG-domstolen och Reger-
ingsritten rorande kommuners och landstings upphand-
ling fr&n egna bolag.

Rapporten dr baserad pa sammanstillningar av NOU:s tidi-
gare publicerade material, d.v.s. &renden som beslutats av
NOU:s ndmnd eller enbart dess kansli samt information som
lamnats i nyhetsbrevet NOU info. Utover dettaldmnades vissa
problemformuleringar. Rapporten dnr 2006/0173-29 som har
sammanstéllts och beslutats av NOU:s kansli finns att l1dsa pa
wwuw.nou.se under rubriken "Publikationer, drenden, m.m”

Kommuns kop av tjanster fran kommunalforbund

NOU har i ett drende i principiella ordalag utrett fragan hu-
ruvida kommuners kop fran kommunalforbund, i vilka de &r
medlemmar, skall foregas av upphandling enligt LOU.

Enligt EG-domstolen &r det inte uteslutet att det kan fin-
nas omsténdigheter under vilka en upphandling inte ar
obligatorisk, &ven om avtalsparten ir en i forhallande till
den upphandlande enheten fristdende juridisk person.
EG-domstolen har medgett ett undantag frén att tillampa
direktiven om offentlig upphandling vid egenregiverksam-
het. Undantaget avser avtal som en tilldelande myndighet
ingar med organ som pa visst sdtt d4r knutna till myndig-
heten. Det finns ett flertal mél frdn EG-domstolen i vilka
denna undantagsmadijlighet for direkt tilldelning av kontrakt
utan upphandlingsférfarande har uttolkats. Av domarna
foljer att avtal som ingés mellan en lokal myndighet och en
med denna myndighet fristdende person skall upphandlas
och att det kan férhalla sig pa annat sétt endast om den lo-
kala myndigheten utévar en kontroll 6ver personen i frdga
motsvarande den som den utévar 6ver sin egen forvaltning,
samtidigt som ndmnda person bedriver huvuddelen av sin
verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter
som innehar den.

NOU vyttrade i det aktuella drendet bland annat foljande
om kontrollkriteriet i forhéllande till kommunalférbund.

Medlemmarna i ett kommunalférbund 6verlater varden
avkommunala angeldgenheter till ett kommunalférbund ge-
nom beslut i respektive medlems fullméktige. For att uppgif-
ter skall kunna Gverldmnas till ett kommunalférbund kravs
det sdledes inte nagot avtal mellan medlemmarna och for-
bundet, &ven om (som i det aktuella drendet) det har slutits
ett avtal for att reglera fordelningen av kostnaderna mellan
kommunalférbundets medlemmar.
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De kommuner (eller landsting) som bildat ett kommu-
nalférbund dr medlemmar i férbundet. Ett kommunalfor-
bund har saledes, till skillnad fran t.ex. ett kommunalt aktie-
bolag, inga dgare. Varje férbundsmedlems inflytande 6ver
verksamheten star i proportion till det antal ledaméter med-
lemmen har i férhallande till det totala antalet ledamoter i
forbundets beslutandeforsamling.

Det kan saledes konstateras att det &r mojligt for en kom-
mun att utéva en kontroll som dr jimférbar med den som
utdvas 6ver den egna forvaltningen, 6ver ett kommunalfor-
bund i vilket kommunen 4r medlem. Detta forutsétter dock
sannolikt att antalet medlemmar inte dr alltfér stort och
kommunens andel ddrmed alltfér obetydlig. Det finns i nu-
laget inget klart svar betrdffande vid vilken andel som "kon-
troll sdsom 6ver den egna forvaltningen” uppstar respektive
upphor.

Gillande kriteriet att huvuddelen av verksamheten skall
utovas tillsammans med kommunalférbundets medlem-
mar for att upphandling inte skall vara obligatorisk, yttrade
NOU bland annat féljande. Nar ett kommunalférbund utfor
de kommunala uppgifter som 6verldmnats till férbundet av
medlemmarna torde detta, i upphandlingsréttslig mening,
kunna anses vara sddan verksamhet som férbundet utévar
"tillsammans med den eller de myndigheter som innehar
det’, d&ven om de nyttigheter som forbundet tillhandahaller
riktar sig till kommunernas medlemmar och inte direkt till
kommunerna. Skélet till detta dr att kommunalférbundet da
inte upptrader som andra "normala” akt6rer pd marknaden
utan &r s starkt sammankopplat med kommunerna att avtal
mellan kommunalférbundet och kommunerna kan jamstél-
las med interna transaktioner.

Om diaremot kommunalférbundet, vid sidan av de upp-
gifter som féorbundet istéllet f6r kommunerna tillhandahaller



kommunernas medlemmar, &ven séljer varor eller tjdnster pa
den "6ppna marknaden’, d.v.s. till privata képare pa normala
marknadsmadssiga villkor, skall detta med all sannolikhet inte
betraktas som sddan verksamhet som forbundet utévar "till-
sammans med den eller de myndigheter som innehar det”.
Flertalet kommunalférbund torde huvudsakligen utfora
sddana uppgifter som medlemmarna Gverldmnat till férbun-
det. Detkan dockinte uteslutas att det kan finnas kommunal-
forbund som, i likhet med det i d&rendet aktuella férbundet,
séljer varor eller tjanster till privata kunder. Det torde dock,
med hinsyn till de begransningar som f6ljer av kommunal-
lagens bestdmmelser om den kommunala kompetensen,
vara mycket ovanligt att ett kommunalférbund séljer varor

Troskelvarden

eller tjdnster till privata kunder i en sddan omfattning att de
uppgifter som férbundet utfér &t medlemmarna inte kan si-
gas utgora huvuddelen av verksamheten.

Rekvisitet att den fristdende juridiska personen skall "be-
driva huvuddelen av sin verksambhet tillsammans med den
eller de myndigheter som innehar den” torde dérfor normalt
sett vara uppfyllt i relationen mellan ett kommunalférbund
och dess medlemmar. De kommuner som inte &r medlem-
mar i kommunalférbundet skall givetvis upphandla sina
tjdnster i enlighet med LOU. Ansvaret fér att LOU foljs aligger
den som kdéper tjdnster.

NOU:s drende dnr 2006/0100-26 finnas att ldsa pa
wwuw.nou.se under rubriken "Publikationer, drenden m.m..

Troskelvardesberakningen vid delvis ersattning

fran tredje man

I malet Jean Auroux" for vilket sakomstén-

digheterna redogjorts ovan under rubriken

"Tillimpning av LOU” var den andra fragan

som stéllts av den nationella domstolen och

som provades av EG-domstolen hur vérdet
av kontraktet skulle berdknas i syfte att avgora om troskelvér-
det uppnatts.

EG-domstolen konstaterar inledningsvis att artikel 6 i
byggdirektivet 93/37/EEG inte foreskriver ndgon regel om
begriansning till de belopp som hérrér fran den upphand-
lande myndigheten. Artikel 6 syftar till att sdkerstélla att po-
tentiella anbudsgivare upplyses om de offentliga upphand-

Annonsering

Paminnelsefunktion om

En upphandlande enhet som avslutat en upphandling 6ver
troskelvirdena skall annonsera resultatet av upphand-
lingen i Europeiska unionens officiella tidning (EUT). De
annonser som offentliggérs i EUT aterfinns dérefter i data-
basen TED (Tenders Electronic Daily). Ett av syftena med
efterannonseringen &r att underlitta for leverantérer som
inte deltog i upphandlingen att f& information om vilken

14 C-220/05, Jean Auroux m.fl. mot Commune de Roanne.

lingar som har ett tillrdckligt hogt véarde for att motivera att
anbudsgivare frdn andra medlemsstater deltar i forfaran-
det. Det &r i detta hdnseende uppenbart att en potentiell
anbudsgivare &r intresserad av det sammanlagda virdet av
ett kontrakt, nér vardet av kontraktet i friga utgors av saval
intdkter frdn den upphandlande myndigheten som intékter
fran tredje man. Svaret blev darfor att vid bestdimmandet av
vardet av ett kontrakt enligt byggdirektivet skall det totala
vardet av ett byggentreprenadkontrakt sett ur en potentiell
anbudsgivares synvinkel beaktas. Samtliga belopp ska rik-
nas in, savil ersittningen frdn den upphandlande myndig-
heten som intdkterna fran tredje man.

efterannonsering i TED

leverantor som tilldelats kontraktet, vilket utéver det rena
upplysningssyftet dven kan forvintas bidra till en god leve-
rantorsutveckling. Ett annat syfte &r att utgora ett underlag
fér den obligatoriska statistiken till EU och WTO. Under
manga ar har stora brister funnits i efterannonseringen. For
endast 40 procent av de upphandlingar som annonseras
publiceras en efterannons.
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For att forbéttra efterannonseringen har Publikations-
byran infort en pdminnelsefunktion i TED. En forsta pamin-
nelse sker nir annonsen om upphandlingen publiceras. Om
ingen efterannons publicerats 130 dagar dérefter sker en ny
péminnelse. Ytterligare en pdminnelse sker efter 220 dagar
och dérefter &terkommande var sextionde dag.

Ibland férekommer det att upphandlande enheter som

har publicerat en efterannons dndé far paminnelser. Den
vanligaste orsaken till det 4r att man angett fel referensnum-
mer i efterannonsen eller att numret har angetts pé fel stille.
Systemet kan d4 inte matcha efterannonsen mot den tidigare
annonsen. Det &r alltsd viktigt att ange rétt nummer och pé
rétt stélle. Publikationsbyran arbetar fér ndrvarande med att
gora vissa justeringar av funktionen.

Domstolstrots vid inganget avtal

Upphandlande enheter bor snarast pa lampligt satt
avsluta avtal som inte ingdtts i enlighet med LOU, i
synnerhet om brott mot LOU har konstaterats i laga-
kraftvunnen dom.

NOU har pa anmodan av Justititombudsmannen (JO) lam-
nat ett yttrande avseende fragan i vad mén det forhallandet
att ett civilrattsligt bindande avtal kan ha uppkommit mellan
en upphandlande enhet och en leverantor bor inverka pa den
upphandlande enhetens skyldigheter att folja en domstols av-
gorande i mél om 6verprévning enligt LOU.

Utgéngspunkten for yttrandet &r att ett civilrittsligt bin-
dande avtal kan uppsta innan en allmén férvaltningsdomstols
mojligheter att préva upphandlingsférfarandet dr uttémda.
Om en allmén forvaltningsdomstol i en dom foreldgger en
upphandlade enhet att rétta eller géra om en upphandling,
forekommer det att enheten viljer att trotsa domstolens av-
gorande, eftersom den redan ingétt ett civilrattsligt bindande
avtal. Om ett civilréttsligt bindande avtal har slutits mellan en
upphandlande enhet och en leverantor, finns det enligt svensk
lagstiftning ingen uttalad skyldighet att séga upp avtalet.

Enligt det klassiska rattsmedelsdirektivet skall medlems-
staterna vidta nddvéndiga atgirder for att garantera att en
upphandlande enhets beslut kan prévas effektivt och skynd-
samt, om det hdvdas att beslutet har inneburit 6vertradelse
av gemenskapsratten. Av rattsmedelsdirektivet framgar att
verkan av den nationella domstolens beslut att upphand-
lingen skall goras om i forhallande till redan slutet avtal skall
regleras i nationell lag. Direktivet uppstiller inga uttryckliga
krav pa att ett avtal, som har ingétts utan genomférande av
en korrekt upphandlingsprocedur, skall undanrbjas eller
ogiltigforklaras. Kravet pa effektiva rattsmedel innebér dock
att medlemsstaterna skall inféra bestimmelser som garan-
terar att granskningsorganets (hér: lansréttens) beslut verk-
ligen atlyds. Detta har inte gjorts i svensk ritt, eftersom det
har férutsatts att de upphandlande enheterna rittar sig efter
domstolarnas domar.

Liknande fragestdllningar som den i JO:s fraga har be-
handlats i tva réttsfall froin EG-domstolen.”s I de férenade
maélen Bockhorn och Braunschweig hade Europeiska kom-
missionen stdmt Tyskland for fordragsbrott eftersom tva
kommuner hade ingatt avtal om utférande av en viss typ av
A-tjanster 16pande 6ver 30 ar utan ett foregdende korrekt
upphandlingsforfarande. EG-domstolen ansag att inskréank-
ningen av den fria rérligheten for tjdnster kvarstr under hela
16ptiden for de avtal som ingattsistrid med bestdmmelserna i
tjanstedirektivet. Kommissionen har dérefter véackt talan mot
Tyskland vid EG-domstolen och yrkat att domstolen skall
faststélla att Tyskland &sidosatt sina forpliktelser enligt EG-
fordraget genom att inte ha vidtagit tillrdckliga atgirder for
att komma tillrdtta med de av domstolen faststédllda fordrags-
brotten. Kommissionen yrkar vidare att staten Tyskland skall
alaggas att erldgga ett dagligt vite om 31 680 euro respektive
126 720 euro fram till dess att atgédrder vidtagits. Kommissio-
nens uppfattning i malet &r att parterna maste siga upp de
avtal som slutits i strid med upphandlingsreglerna. Malet &r
annu inte avgjort.

Motbakgrund avdeiyttrandetredovisade resonemangen i
EG-domstolen synes det finnas brister i den nuvarande svens-
ka lagstiftningen avseende sanktionsmojligheter vid otillatna
upphandlingsférfaranden och felaktigt ingdngna avtal.

EG-rittsligt har den upphandlande enhetens skyldighet
att avsluta avtal som ingétts i strid med EG-direktiven men
som dr civilréttsligt bindande, dnnu inte slutligt klarlagts.
NOU anser dock att en upphandlande enhet snarast pa
lampligt sétt bor avsluta avtal som inte har ingétts i enlighet
med LOU, i synnerhet om brott mot LOU har konstaterats i
lagakraftvunnen dom, &ven om den 6vertrddda regeln i LOU
inte har EG-réttslig bakgrund.

Yttrandet dnr 2006/0114-29 finns att l4sa pa www.nou.se
under rubriken ”Publikationer, arenden m.m.” NOU éater-
kommer med information om drendet nér JO har yttrat sig.

15Ma4l C-81/98, Alcatel Austria AG m.fl., Siemens AG Osterreich, Sag-Schrack. Anlagentechnik AG mot Bundesministerium fiir Wissenschaft und Verkehr. Dom medde-
lad den 28 oktober 1999. Mal C-20/01 och C-28/01, Europeiska gemenskapernas kommission mot Férbundsrepubliken Tyskland. Dom meddelad den 10 april 2003. Mal
C-126/03, Europeiska gemenskapernas kommission mot Férbundsrepubliken Tyskland. Dom meddelad den 18 november 2004. Det pagaende malet C-503/04. Talan
mot Férbundsrepubliken Tyskland véickt den 7 december 2004 av Europiska gemenskapernas kommission. EGT C 45, 19 februari 2005 sid. 15 f.
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Rattsmedel och processrattsliga fragor

Yttrande till Hogsta domstolen rorande

skadestand

NOU har i ett yttrande till Hogsta domstolen (HD)!® uttalat
sigifrdgan angdende provningstillstand, sarskilt med beak-
tande dels av att deti malet aktuella avtalet varit ett s.k. ram-
avtal, dels av att provningstillstdnd betréffande skadestdnd
vid offentlig upphandling efter h6rande av NOU meddelats
iett annat mal."”

NOU uppgav bland annat att nagra av de oklarheter som
finns betriffande skadestand enligt LOU, sannolikt kommer
attundanr6jas nar HD meddelar dom i det mél dér prévnings-
tillstdnd redan har meddelats. Forhallandena i det nu aktuella
malet skiljer sig emellertid frdn 6vriga skadestdndsmal. Beho-
vet av ytterligare klarliggande kommer dérfor att kvarstd dven

Sociala hansyn inkl arbetsratt

efter HD:s dom i nyssndmnda mal.

NOU anser darfor att det dr av vikt for ledning av réttstil-
lampningen att HD meddelar prévningstillstdnd och avgor
ytterligare ett mal om skadestdnd enligt LOU. Endast nagra
fa prejudicerande skadestindsdomar har hittills medde-
lats.'® NOU anser darfor att ytterligare végledning i hur an-
dra liknande fall skall bedémas dr av stort intresse. Behov
av provningstillstdnd foreligger, sirskilt eftersom HD inte
i nagot fall har provat ett skadestdndsmal enligt LOU som
har avsett en upphandling av ett ramavtal.

Yttrandet finns att ldsa pd www.nou.se under rubriken
"Publikationer, yttranden, m.m."

LOU och rattvisemarkning

Krav kan endast stdllas pa att en produkt skall uppfylla
de kriterier som en viss rattvisemarkning forutsatter

i den man dessa krav ar forenliga med 1 kap. 4 § LOU
och de ddarmed bakomliggande grundlaggande EG-
rattsliga principerna, framst principerna om likabe-
handling och proportionalitet.

NOU har yttrat sig till en kommun angdende réittvisemark-
ning, dnr 2006/0146-21. I en motion till kommunfullmékti-
ge foreslogs att kommunen, som ett férsta steg, skulle stélla
upp krav pé en viss rittvisemérkning vid upphandling av
det kaffe och te som konsumeras av kommunens fortro-
endevalda eller anstillda. Produkter som é&r réttvisemarkta
skall ha uppfyllt en rad olika kriterier som tar sikte pa pro-
ducenternas produktionsmetoder och drift av sina féretag
samt produkternas kvalitet och egenskaper. En leverantor
som vill tillhandahéalla produkter med rittvisemérkning
maste skaffa sig en certifiering och betala en licensavgift.
Den fraga som stdlldes pa sin spets genom motionen var
huruvida det kan anses férenligt med LOU att férkasta ett
anbud fran en leverantdr bara pa den grunden att han inte
offererar en produkt som har denna mérkning.

LOU inforlivar EG:s direktiv om offentlig upphandling.
Vid all upphandling finns en skyldighet att iaktta de grund-

16 NOU:s dnr 2006/0162-29.
17] HD:s mal T 2883-04, NOU: s dnr 2004/0261-22, NOU info juni -05 sid. 10.
18 Med relevans for detta mal framst NJA 1998 s 873 och NJA 2000 s 712.

laggande EG-principerna. Vid bedémningen av frigan om
rattvisemarkning ar det framst principerna om likabehand-
ling och proportionalitet som &r av intresse. Likabehand-
lingsprincipen betyder att alla leverantorer skall behandlas
lika, dvs. ges lika férutsittningar. Det dr férbjudet att direkt
eller indirekt diskriminera leverantorer. Av proportiona-
litetsprincipen foljer att kvalifikationskraven och kraven i
kravspecifikationen mdste ha ett naturligt samband med
och sta i rimlig proportion till det som upphandlas. De krav
som stills skall vara bade ldmpliga och nédvédndiga for att
uppna syftet. Om det finns flera alternativ bor det alternativ
viljas som dr minst ingripande eller belastande.

Sérskilda krav pa hur kontraktet skall fullgoras, t.ex. krav
avseende sociala hdnsyn, féar stéllas under férutséttning att
kraven é&r férenliga med gemenskapsritten. Nér det géller
tekniska specifikationer for att beskriva den vara eller tjanst
som skall upphandlas far en upphandlande enhet normalt
endast hénvisa till visst mérke, fabrikat eller ursprung om
den inte pa ndgot annat sitt kan beskriva foremalet for
upphandlingen tillrdckligt preciserat och begripligt. Han-
visningen skall f6ljas av orden eller likvérdig”.

EG-kommissionens tolkningsmeddelande (KOM(2001)
566 slutlig) om sociala hidnsyn vid offentlig upphandling
utvecklar i vilken omfattning géllande gemenskapslagstift-
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ning tillater att sociala hdnsyn beaktas vid offentlig upp-
handling. Av tolkningsmeddelandet framgar bland annat
féljande. Det dr moijligt stédlla krav pa tillverkningsprocessen
under forutséttning att det bidrar till att beskriva produk-
tens egenskaper i forhéllande till konkurrerande produkter
och pa ett sddant sétt att det avden upphandlande enheten
avsedda d@ndamalet uppfylls. Krav som inte ror sjdlva varan
eller tjansten utgdr dock inte tekniska specifikationer i den
mening som avses i upphandlingsdirektiven. Krav p& hur
foretaget drivs far exempelvis inte stéllas. Direktiven inne-
héller en uttémmande forteckning 6ver uteslutningsgrun-
der med avseende pa anbudsgivares personliga omstén-
digheter. Dessa grunder skall tolkas restriktivt. Direktiven
foreskriver vidare att anbudsgivarnas lamplighet att delta
i en upphandling skall bedomas utifran kriterier avseende
deras ekonomiska och finansiella stdllning samt tekniska
férméga och kapacitet. I direktiven anges, att de upplys-
ningar som erfordras for att styrka leverantorens finansiella
och ekonomiska stdllning samt hans tekniska kapacitet,
maste begrinsas till sddana som har koppling till forema-
let f6r upphandlingen. Hansyn far endast tas till foretagets
sociala formaga om den styrker foretagets tekniska kapaci-

tet att fullgéra det aktuella kontraktet. Kontraktet skall en-
ligt tolkningsdokumentet antingen tilldelas den leverantor
som ldmnat det anbud som har det ldgsta priset eller det
anbud som dr det ekonomiskt mest fordelaktiga. Sociala
kriterier som gor det mojligt att bedéma t.ex. kvaliteten hos
en tjdnst kan vara beréttigade om de bidrar till valet av det
ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet i direktivets mening.
Déiremot star det i strid med géillande upphandlingsdirektiv
att forbehalla kontrakt at en bestdmd leverantorskategori.

En upphandlande enhet kan séledes endast i vissa un-
dantagsfall kréva att en vara dr mérkt pa ett angivet sétt. Ett
marke kan endast utgéra bevis om att i upphandlingen rele-
vanta krav dr uppfyllda. En upphandlare kan inte krédva med-
lemskap i eller godkénnande fran en viss organisation eller
ett angivet bolag, sdsom Rattvisemarkt i Sverige AB. Krav kan
endast stillas pa att en produkt skall uppfylla de kriterier
som en rattvisemarkning férutsatter, och da endast om dessa
krav dr forenliga med 1 kap. 4 § LOU och de bakomliggande
grundldggande EG-rittsliga principerna, frimst principerna
om likabehandling och proportionalitet.

NOU avser aterkomma i frdgan om réttvisemarkning.

Elektronisk upphandling

Fortsatt arbete med elektronisk upphandling

foreslas

Regeringen gav ar 200y Statskontoret,

senare Verva, i uppdrag att arbeta for en

O0kad anvdandning av elektronisk offentlig

upphandling. Bakgrunden var de nya

upphandlingsdirektiv som antogs under
varen 2004. Nar nu uppdraget slutredovisas konstate-
ras att det kravs fortsatt arbete for att framja elektro-
nisk upphandling.

Uppdraget har bland annat omfattat att sprida information
om de nya reglerna for elektronisk upphandling med hjilp
av en arbetsgrupp i vilken NOU, representanter for offentlig
forvaltning och leverantorer ingétt. I uppdraget har ocksa
ingétt att foresla krav for hur systemlosningar fér upphand-
lingssystem ska kunna harmoniseras. IT-sdkerhet, sarskilt an-
vindning av elektroniska signaturer, har varit en annan viktig
fraga. Genom deltagande i olika EU-grupper har den inter-
nationella harmoniseringen och standardiseringen bevakats.
Arbetsgruppen har dven tagit fram underlag till en nationell
plan for att inféra elektronisk offentlig upphandling. Detta
underlag redovisades till regeringen i december 2005."°

19Se www.verva.se
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Nir nu uppdraget slutredovisas konstaterar Verva och
arbetsgruppen att det krédvs fortsatt arbete for att framja
elektronisk upphandling och f6r att f4 genomslag for inten-
tionerna i det nya upphandlingsregelverket.

Verva menar att samordning krévs avvissa fragor somt.ex.
arbete med standardisering, harmonisering, framtagning av
funktionella krav och specifikationer for IT-l16sningar mot
bakgrund av det nya regelverket. De upphandlande enhe-
terna anviander de verktyg och metoder som ar lampliga f6r
den egna organisationen och dér kan elektroniska metoder
vara ett sétt. Vissa fragor maste dock hanteras gemensamt,
inom sektorer eller inom forvaltningen. Dit hor t.ex. specifi-
kationer for tillampning av det nya upphandlingsregelverket
och standardisering. Ett sétt att astadkomma samordning &r
att utfarda foreskrifter och ge ut végledningar.

For leverantorer dr det viktigt att fa tillgéng till markna-
der samt att hélla nere de administrativa kostnaderna att
delta i offentlig upphandling. Bade leverantérer och upp-
handlare pekar pa att det behdvs samordnade insatser s&
att en positiv utveckling for offentlig upphandlingsverk-
samhet uppnas.



Fortsatt informationsspridning till bade foérvaltning och
leverantorer om de nya upphandlingsreglerna ar nodvan-
dig. Att delta i olika former av EU-samarbete &r védsentligt
for att f& en harmonisering pé europeisk nivé och for att
kunna péverka utvecklingen och ta del av andra ldnders er-
farenheter inom omradet. Det pdgdende EU-arbetet maste
hanteras och forankras i Sverige.

Det europeiska initiativet "i2010” omfattar bland annat
malet att all offentlig upphandling ska kunna ske elektro-
niskt &r 2010 och att minst 50 % av upphandlingarna 6ver
de s.k. troskelvdardena verkligen genomfors pa detta sétt.
Verva menar att om Sverige ska na dessa mél krévs atgarder
for att fraimja utvecklingen. Malet behover fortydligas och
brytas ner i operativa termer for att mojliggéra uppfoljning.
Beroende pa hur sddana mal formuleras kommer det att
kriavas samordning.

Upphandling enl. 6 kap

For att frimja den fortsatta utvecklingen av elektronisk
upphandling och anvdndning av elektroniska metoder {6-
reslas att regeringen:

o Ger lampligt organ i uppdrag att, i samverkan med an-
dra ber6rda organisationer, genomfora foreslagna in satser
inom omrédet.

o Forser uppdraget med resurser.

o Klargor ansvarsfordelningen i arbetet med att genom-
fora méleti”i2010” for att all offentlig upphandling ska kun-
na ske elektroniskt ar 2010.

Tydliga mél och samordnade insatser fér arbete med elektro-

nisk upphandling och elektroniska metoder kan skapa forut-

sédttningar fér en positiv utveckling inom omradet.
Rapporten finns att 1dsa pd www.verva.se.

Forslag till avgorande fran EG-domstolen betraf-
fande upphandling som inte omfattas av direktiven

En av generaladvokaterna vid EG-domstolen har ldmnat
ett forslag till avgorande® betrdffande en upphandling som
inte omfattas av EG-direktiven. Processen &r sddan i EG-
domstolen att domstolen bitrdds av generaladvokater som,
ndr de utsetts i ett mal, limnar ett fullstdndigt opartiskt och
oavhingigt juridiskt yttrande, kallat forslag till avgérande.
Dessa forslag till avgéranden dr ofta lite mer omfattande &n
vad sjdlva domen &r, ndr den senare meddelas. Generalad-
vokatens forslag till yttrande har inte samma virde som en
dom och domstolen kan komma fram till ndgot annat 4n
det som generaladvokaten foreslar. Endast om EG-dom-
stolen direkt hdnvisar till generaladvokatens yttrande eller
foljer dennes argumentation far innehallet i forslaget varde
av rattskalla.

Den typ av mal vid EG-domstolen som det nu 4r frdga om
bendmns talan om fordragsbrott och kan vickas av kommis-
sionen eller medlemsstat. Talan innebér att domstolen gran-
skar huruvida medlemsstaterna har uppfyllt de skyldigheter
som aligger dem enligt fordragen och gemenskapsratten i
ovrigt. Innan talan véicks vid domstolen har kommissionen
gett medlemsstaten tillfille att bemota de anméarkningar som
riktats mot den. Om dessa inledande kontakter inte medfor
att medlemsstaten upphor med vad kommissionen anser
utgora ett fordragsbrott, kan talan om att gemenskapsrétten
har asidosatts vickas vid EG-domstolen.

I det aktuella fallet har kommissionen hévdat att Fin-
land vid en upphandling av serveringsutrustning asidosatt
férdragets grundldggande regler och i synnerhet principen

20 M4l C-195/04, meddelat den 18 januari 2007.

om icke-diskriminering som medfor en skyldighet att ldm-
na insyn. Kommissionen har dock inte varit sarskilt tydlig
med att ange pé vilket sitt Finland har brutit mot férdraget
utan ndrmast framfort allmén kritik mot den upphandlande
enhetens agerande vid upphandlingen av serveringsutrust-
ningen. Generaladvokatens uppfattning ar darfor att talan
inte skall tas upp till prévning av domstolen. For det fall att
domstolen inte delar denna uppfattning framfors foljande.

Generaladvokaten slar fast att det dr ostridigt att det ar
frdga om ett kontrakt under troskelvérdet ett s.k. lagvardes-
avtal (low value contract) och att det darfor inte omfattas av
tilldmpningsomrédet for varudirektivet 93/36/EEG.

I forslaget uppges vidare att det av domstolens fasta rétts-
praxis foljer att dven om vissa kontrakt inte omfattas av till-
lampningsomréadet fér gemenskapsdirektiven pa omradet for
offentlig upphandling &r de upphandlande myndigheterna
som ingér sadana kontrakt &nda skyldiga att beakta fordragets
grundldggande regler.! Den upphandlande myndigheten ar
bunden av i synnerhet principen om férbud mot diskrimine-
ring pé grund av nationalitet, som i sin tur forutsétter att det
finns en skyldighet att ldmna insyn, sa att den upphandlande
myndigheten kan forsékra sig om att principen iakttas.>

Det framkommer av forslaget till avgorande att den
upphandlande enheten i Finland publicerade en annons
betraffande ett selektivt forfarande avseende ett bygg- och
anldggningsarbete som omfattade renoverings- och om-
byggnadsarbeten. Den upphandlande enheten hade sedan
overgétt till ett forhandlat férfarande utan annonsering, ef-

21 Hanvisning sker till EG-domstolens mal C-59/00, Vestergaard, punkt 20 och mal C-264/03, Kommissionen mot Frankrike, punkt 32.
22En hdnvisning ldimnas till C-324/98, Telaustria och Telefonadress, punkterna 60 och 61.
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tersom inga godtagbara anbud inkom. I avgérandet disku-
teras huruvida annonseringen ocksa omfattade leveransav-
tal for serveringsutrustningen.

Generaladvokaten uppger att det i huvudsak forefaller
vara samma avtal. Enheten skulle dirmed, om virdet legat
over troskelvdrdena, haft rétt att genomféra en forhand-
lad upphandling utan ny annonsering. Enheten bor enligt
generaladvokaten i sddana fall, &ven vid en upphandling
under troskelvardena som det nu var frdga om, haft ritt att
genomfora denna upphandling utan ny annonsering.

For det fall annonseringen inte kan anses ha omfattat
ocksé serveringsutrustningen, konstaterar generaladvoka-

NOU: s kommentar

ten att enheten tillfragat fyra potentiella leverantorer. Ge-
neraladvokaten hénvisar till EG-domstolens tidigare utta-
lande om att "den upphandlande myndighetens skyldighet
att lamna insyn syftar till att garantera varje potentiell an-
budsgivare att upphandlingen kringgérdas av sddan offent-
lighet att tjinstemarknaden &r 6ppen for konkurrens och
att det gar att kontrollera om upphandlingsforfarandena ar
opartiska”® Generaladvokaten kommenterar att ordet "of-
fentlighet” ovan inte nédvéndigtvis behover innebdra en
publiceringsskyldighet. Det innebir dock en skyldighet att
gbra mer an att bara kontakta en enda potentiell anbudsgi-
vare och tilldela detta bolag avtalet.

For Sveriges vidkommande svarar den annonseringsskyldighet som dr huvudregel vid upphandlingar

enligt bestdimmelserna i 6 kap. LOU vél upp till generaladvokatens resonemang ovan. Det kan konstateras att

6 kap. 2 b § LOU ger de upphandlande enheterna en majlighet att vinda sig direkt till en tédnkbar leverantor i det
fall enheten har annonserat en foérenklad upphandling men inte mottagit nagra anbud alls eller nagra lampliga
anbud och under forutséttning att de ursprungliga kontraktsvillkoren inte vasentligt andras. NOU aterkommer nér

ytterligare information finns i malet.

Entreprenadupphandling

Entreprenadupphandling nodvandigt vid till-
delning till annan upphandlande enhet

I mélet Jean Auroux® for vilket sakomstén-

digheterna redogjorts ovan under rubriken

"Tillampning av LOU” var en av den natio-

nella domstolens frdgor som EG-domstolen

provade en Onskan att fa klarhet i om avta-

let var ett offentligt byggentreprenadkontrakt i den mening
som avses i byggdirektivet 93/37/EEG.

EG-domstolen svarade att avtal genom vilket en upp-

handlande myndighet anfortror 4t en annan upphandlan-

de myndighet att utfora ett byggnadsverk utgor ett offentligt

23Se C-324/98, Telaustria och Telefonadress, punkt 62.
24(C-220/05, Jean Auroux m.fl. mot Commune de Roanne.

12 | NOU INFO MARS 2007

byggentreprenadkontrakt oavsett om denne sjilv fullgor
byggentreprenaderna eller later dessa arbeten fullgdras av
underleverantorer (inte ett tjanstekontrakt vilket hade in-
vénts i mélet). Vidare maéste det anses att uppforandet av
ndjescentrumet motsvarar de behov som specificerats av
Roanne kommun i avtalet. Det byggnadsverk som avses i
avtalet dr ndjescentrumet i dess helhet. Bedomningen ar
darfor oberoende av om det féreskrivs att den forsta upp-
handlande myndigheten &r eller ska bli dgare till hela eller
delar av byggnadsverket.



Forandring av regelverket

Lagradets yttrande betraffande Upphandlingsut-
redningens delbetankande

Lagradet har publicerat sitt yttrande® 6ver

den foreslagna lagstiftningen om offentlig

upphandling och upphandling inom om-

rddena vatten, energi, transporter och post-

tjdnster. Forslaget grundar sig pa den lag-
radsremiss som regeringen utarbetat och som ldmnades i
maj 2006 betrdffande Upphandlingsutredningens delbetin-
kande Nya upphandlingsregler (SOU 2005:22)%. Behand-
lingen i Lagradet tog betydligt langre tid dn vad de flesta
initierade kunde ana. Lagrédets yttrande dr pa 90 sidor och
dérmed betydligt mer omfattande &n vad deras yttranden
brukar vara. Det kan dock papekas att lagradsremissen om-
fattade 925 sidor. Regeringen (Finansdepartementet) skall
nu bearbeta synpunkterna och utarbeta en proposition
som riksdagen sedan skall ta stéllning till. Tidpunkten for
ikrafttradandet av de nu aktuella &ndringarna kan berdknas
till borjan av ar 2008. Lagstiftningsarbetet beskrivs stegvis i
NOU info mars -06 sid. 15-16.

Lagréadet foresprakar

- en lag pad upphandlingsomrédet. Lagrddet motsétter sig
forslaget att dela upp LOU i tva lagar; en lag fér upphand-
ling inom den klassiska sektorn och en for upphandling
inom foérsérjningssektorn,

- anviandning av begreppet upphandlande enhet genom-
géende for den som genomfor en upphandling, istillet for

25 Hela yttrandet finns att lasa pa www.lagradet.se.

forslaget med upphandlande myndighet f6r upphandling
inom den klassiska sektorn (i yttrandet bendmnt K-lagen)
och upphandlande enhet for de som upphandlar inom for-
sorjningssektorerna (i yttrandet benamnt F-lagen) och

- anvdndning av begreppet upphandling i stéllet for "tilldel-
ning av kontrakt”.

Lagradet foresprakar étskilliga fértydliganden av lagtex-
ten samt férklaringar och exempel i forfattningskommen-
tarerna. Det som é&r oklart i direktiven skall inte féras 6ver
péd samma otydliga sitt till den svenska lagstiftningen. Lag-
radet vill t.ex. att det skall bli tydligt vari skillnaderna bestar
mellan upphandling inom den klassiska sektorn och upp-
handling inom f6érs6rjningssektorerna.

De bestimmelser som nu aterfinns i 6 kap. LOU och
reglerar upphandling under troskelvdrdena, B-tjdnster oav-
sett virde m.m. bor, enligt Lagrddet, aterges i en fullstandig
reglering och inte placeras s& undanskymt som i férslaget
(15 kap. i bdgge lagarna). Lagradets forslag dr hir att dessa
bestdmmelser placeras direkt efter de tvéa inledande kapit-
len med allmé&nna bestdmmelser och definitioner. Anled-
ningen hartill uppges vara att dessa bestimmelser reglerar
ca 95 % av antalet offentliga upphandlingar, vilket motsva-
rar ca 80 % av totalt upphandlat virde.

NOU éaterkommer med ytterligare information nér re-
geringens proposition till riksdagen &r klar.

26 NOU redogjorde for aktuella dndringar i NOU info mars -05 sid. 18. P4 NOU: s webbplats finns ldnkat till lagradsremissen
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Statistik

Antalet overprovningsmal

NOU har inhédmtat foljande statistik frdn Domstolsverket rérande antalet mal om éverprévning enligt LOU i de allménna for-

valtningsdomstolarna 2002 - 2006.

Inkomna 2002 2003 2004 2005 2006
Léansrétten 343 865 1124 1280 1538
Kammarritten 101 210 319 345 382
Regeringsrétten 20 51 77 85 158
Avgjorda 2002 2003 2004 2005 2006
Léansrétten 299 841 1143 1213 1545
Kammarratten 91 208 315 331 386
Regeringsratten 24 45 67 87 155

Okningen mellan r 2005 och 2006 kan till stor del forklaras av ett fordndrat sétt att administrera éverprévningsmal vid vissa

lansritter.

EG-kommissionens tolkningsmeddelande for

forsvarsupphandlingar

EG-kommissionen publicerade i december 2006 ett tolk-
ningsmeddelande?® om tillimpning av artikel 296 i EG-for-
draget pa omrédet for forsvarsupphandlingar. Syftet med
meddelandet &r att ge de upphandlande enheterna viss
vagledning vid bedémningen av om undantaget dr tillamp-
ligt eller inte. Den aktuella artikeln gor det mojligt att avvika
fran inremarknadsreglerna (i detta fall de direktivstyrda
reglerna i LOU) om visentliga sdkerhetsintressen berors.
Vid upphandling av foérsvarsprodukter som inte har civil
anvdndning och som omfattas av ovan ndmnda artikel skall
bestimmelserna i 6 kap. LOU tillimpas, oavsett kontraktets
vérde enligt 1 kap. 3 § LOU. Undantag fran dessa regler kan
beslutas av regeringen med stdd av 6 kap. 17 § LOU, om det
ar nodvandigt med hinsyn till forsvars- och sédkerhetspoli-
tiska intressen.

27 http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/dpp_en.htm
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Artikel 296 i EG-fordraget lyder:

1. Bestimmelserna i detta férdrag skall inte hindra tillamp-
ningen av f6ljande regler:

a) Ingen medlemsstat skall vara forpliktad att limna sddan
information vars avsldjande den anser strida mot vésent-
liga sdkerhetsintressen.

b) Varje medlemsstat far vidta tgirder, som den anser nod-
viandiga for att skydda sina vésentliga sidkerhetsintressen
i frdga om tillverkning av eller handel med vapen, ammu-
nition och krigsmateriel; sddana &tgérder far inte férsdmra
konkurrensvillkoren pd den gemensamma marknaden vad
géller varor som inte &r avsedda speciellt for militdranda-
mal.

2. Radet féar pa forslag fran kommissionen genom enhil-
ligt beslut dndra den lista som rddet den 15 april 1958 fast-



stillde 6ver varor pa vilka bestdmmelserna i punkt 1 b. skall
tilldimpas.

Kommissionen konstaterar att ménga medlemsstater i
praktiken néstan automatiskt har undantagit férsvarskon-
trakt frdn gemenskapsreglerna, oavsett om de uppfyller
villkoren for tillimpning av artikel 296 i EG-férdraget eller
ej. Kommissionen vill drfor klargéra dessa villkor. Det kan
bidra till en bittre efterlevnad av fordragets bestimmelser
och underlitta tilltrddet till forsvarsmarknaderna, dven om
dess ekonomiska inverkan i stort sett kommer att vara be-
gransad till icke-militdra material. Kommissionen uppger
att en kombination av ett tolkningsmeddelande for att klar-
gora det befintliga rittsldget och ett nytt férsvarsspecifikt di-
rektiv, som beaktar de sérskilda egenskaper som utmérker

forsvarssektorn, mycket vil kan vara det limpligaste séttet
att pa gemenskapsniva komma tillrdtta med svéarigheterna
att tillimpa artikeln.

Medlemsstaterna har en foretrddesrdtt att identifiera
sina vidsentliga sdkerhetsintressen och en skyldighet att
skydda dem. Begreppet visentliga sdkerhetsintressen ger
dem en flexibilitet i valet av atgérder for att skydda dessa in-
tressen, men samtidigt ett sdrskilt ansvar att iaktta bestdm-
melserna i fordraget och inte missbruka denna flexibilitet.
I tolkningsmeddelandet betonas att artikel 296 i EG-fordra-
get skall tolkas restriktivt, bade i friga om tillimpningsom-
rédet och i friga om tillampningsvillkoren. En hénvisning
gors darvid bland annat till den dom frdn EG-domstolen
som refererades i NOU info oktober -01 sid. 6 £.

Oversyn av regeringens

Regeringen har tillsatt en sérskild utredare for att géra en
oversyn av regeringens stabsmyndigheter Ekonomistyr-
ningsverket (ESV), Kammarkollegiet, Statskontoret och
Verket for forvaltningsutveckling (Verva). Kommittédirektiv
2007:20, Oversyn av stabsmyndigheter.

Oversynen syftar till att tydliggéra organisationen och
dess verksamheter. [ uppdraget ligger bland annat att prova
det offentliga dtagandet och se 6ver konkurrensutsatt verk-
samhet vid myndigheterna samt att tydliggéra stabsmyn-

28(C-414/97 Europeiska kommissionen mot Spanien.

stabsmyndigheter

digheternas roll i det fortsatta arbetet med att utveckla den
statliga férvaltningen.

ESV tog ar 2006 6ver huvudmannaskapet for den stat-
liga inkdpssamordningen fran Statskontoret som ett led i
en effektivisering av regeringens stabsmyndigheter och en
renodling av Statskontorets uppgifter.

Utredaren ska redovisa sitt uppdrag till regeringen se-
nast den 28 december 2007.
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