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Kanslichefen har ordet

NOU:s nyhetsbrev december 2005

Annu ett ar till anda och i skrivande stund har vi fortfarande inte sett
skymten av ndgon ny lagstiftning pa upphandlingsomradet! Men lagrads-
remissen bor vara néra.

Nej, jag vet, allting pa upphandlingsomradet handlar inte om lagen. Och
inte tror jag egentligen att de narmast forestadende andringarna kommer att
ha nagon storre praktisk betydelse for flertalet upphandlingar, upphand-
lare och leverantorer. Och inte ar de narmast forestaende forandringarna sa
nara forestaende heller!

De mest spannande forandringarna som har majlighet att genomforas
och som manga hoppas pa ligger ju i steg tva, dvs. upphandlingen under
troskelvardena och, dver troskelvardena, i de frivilliga delarna av direktiven.
Nyhetsbrevet innehaller som vanligt senaste nytt om lagstiftningen.

| stéllet for en hearing under hosten pa upphandlingsomradet, sasom
utlovats, genomfor Finansdepartementet i december ett rundabordssamtal
med en mycket begransad skara intressenter. Men en hearing kanske blir
aktuell senare i vinter eller i var.

Det ar gladjande att vi fatt s positivt gensvar fran vara valbesokta konfe-
renser i oktober. Konferensmaterialet ligger pa var webbplats.

NOU har for avsikt att genomfora nagon eller nagra konferenser aven
nasta ar, nar vi star narmare en ny lagstiftning och hoppas naturligtvis att
inte budgettekniska problem ska lagga hinder i vagen for vara ambitioner.
Vi har ocksa tankt utdka var just nu begréansade personalstyrka med en
ny, erfaren jurist. Den intresserade bor halla utkik pa var webbplats, dar vi
kommer att ndrmare informera bl.a. om vilka kvalifikationer som vi tycker
ar mest angelagna.

Med den nya layouten pa NouU info behdver jag val egentligen inte langre
pusha for olika delar av innehallet, men titta garna pa vad vi har att saga
t.ex. om elektroniska auktioner och modeller for utvardering. For den kom-
munala sektorn, inkl. landstingen ar fragan om kop frdn kommunala bolag
ater uppe i nagra skepnader. Domar om mutor och avskedanden pa upp-
handlingsomradet kan val locka en bredare publik?

En glad och trevlig jul och ett gott nytt upphandlingsar 6nskar vi alla pa
NOU genom

Margareta Hentze
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Forandring av regelverket

Nya upphandlingsbestammelser

Den 1 oktober 2006 &ar den senaste

uppgiften fran regeringskansliet betraf-

fande tidpunkten fér nar de narmast

forestdende andringarna i LOU skall

trada ikraft. Observera att datumet
fortfarande ar preliminart.

Den forsta omgéngen andringar medfor inte s& stora
sakliga skillnader i forhallande till nu gallande lagstift-
ning. NOU har inte for avsikt att géra ndgon fullstandig
analys av vilka artiklar i EG:s upphandlingsdirektiv som
kan tédnkas ha s.k. direkt effekt tiden mellan den 1 fe-
bruari 2006, da upphandlingsdirektiven skulle ha varit
inforlivade i svensk rétt och det datum dé reglerna tra-
der ikraft. Klart &r i alla fall att en ovillkorlig och tydlig
bestammelse i ndgot av de nya EG-direktiven kan anses
galla, aven om den inte har inforts i svensk ratt, under
forutsattning att bestammelsen ger en enskild t.ex. en
leverantdr en rattighet. En upphandlande enhet kan
daremot knappast aberopa statens egen forsumlig-
het. Har gors en vid tolkning av begreppet staten. De
upphandlande enheterna kan alltsd inte dra nytta av
de fordelar som de nya direktiven medfor t.ex. nedan
namnda icke-obligatoriska bestimmelser forran dessa
har inforts i svensk ratt. Det blir i sista hand en fraga for
en domstol att avgora vilka regler som galler fér en viss
situation.

NOU utgar fran att upphandlande enheter foljer gal-
lande regelverk, det vill séga LOU, fram till dess att en ny
lagstiftning har tratt ikraft.

Av stor praktisk betydelse &r om de upphandlande
enheterna maste anvanda de nya standardblanketterna
for annonsering som ar anpassade till de nya direktiven.
NOU har uppmarksammat regeringen pa att Sverige kan
anstka om att fa behdlla de gamla annonseringsblan-
ketterna efter den 1 februari 2006 och fram till dess att
en fullstandig lagstiftning trader ikraft. Nagon ansokan
har dock annu inte sénts ivag till EG-kommissionen.
Anvandningen av standardblanketterna behandlas se-
nare i nyhetsbrevet under avsnittet Annonsering.

VISSA DELAR | EG-DIREKTIVEN innehaller bestammelser som
inte &r obligatoriska for medlemsstaterna utan mer
har karaktéren av ett erbjudande till medlemsstaterna.
Varje medlemsstat kan sedan bestdmma sig for att in-
fora bestammelserna i den nationella lagstiftningen el-
ler att avsta fran detta. Hit hor t.ex. bestimmelserna om
elektroniska auktioner, dynamiska ink&pssystem och
det nya forfarandet konkurrenspraglad dialog. Bestam-
melserna om ramavtal inom den klassiska sektorn hor
ocksé till de delar som inte &r obligatoriska, men betraf-
fande dessa foreligger ett forslag till svensk lagstiftning
fran Upphandlingsutredningen 2004 (Se NOU info mars
-05sid. 18).

NOU avrader upphandlande enheter att borja till-
lampa dessa frivilliga delar ur EG-direktiven innan
eventuella forslag betréaffande dessa har bearbetats av
regeringen, beslutats av riksdagen och tratt ikraft. An-
vandningen av elektroniska auktioner utvecklas sarskilt
i avsnitt nedan.

Elektronisk offentlig upphandling

Enredovisning av underlaget till en nationell handlings-
plan lamnades till regeringen den 1 december 2005.
NOU har deltagit i Statskontorets uppdrag att, tillsam-
mans med andra foretradare for offentlig sektor (stat,
kommun och landsting), varu- och tjansteleverantdorer,
ta fram underlag till nationell plan for att inféra elektro-
nisk offentlig upphandling som medlemsstaterna skall
forbereda i enlighet med kommissionens handlings-
plant. Arbetet har paverkats av att det &nnu inte lam-
nats nagra forslag till svensk lagstiftning betraffande
elektroniska auktioner, dynamiska inkopssystem och
elektroniska kataloger. Utover vissa generella atgarder

sdsom information, utbildning och metodstod fore-
slas i underlaget ett antal &tgarder som ar relaterade till
inkopsprocessen. Underlaget finns pa Statskontorets
webbplats: www.statskontoret.se.

STATSKONTORETS UPPDRAG i Ovrigt som bland annat innebéar
att sprida information om nyheter betréffande elektro-
nisk upphandling, skall redovisas till Finansdeparte-
mentet senast den 22 februari 2007. Fran och med den
1 januari 2006 fors vissa av Statskontorets uppgifter, bland
annat detta regeringsuppdrag, 6ver till det nya Verket for
Forvaltningsutveckling (VERVA), www.verva.se.

1 ”Action plan for the implementation of the legal framework for electronic public procurement” av den 21 oktober 2004.
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Elektroniska auktioner

Det finns viss erfarenhet i Sverige fran
anvandningen av elektroniska auktioner.
Inom det privata naringslivet har sadana
forekommit under en langre tid.

Inom den offentliga sektorn uppges nagra upphandling-
ar enligt LOU ha avslutats med en elektronisk auktion.
Dessa har dock inte varit foremal for nagon domstols-
provning. Flera myndigheter, leverantdrer och journa-
lister har darfor fragat NOU om e-auktioner kan genom-
foras enligt dagens regelverk. Aven om medlemsstaterna
enligt de nya EG-direktiven kan tillata att upphandlande
myndigheter/enheter far genomfora elektroniska auktio-
ner, har Upphandlingsutredningen annu inte behandlat
denna del av lagstiftningen. | avvaktan pa utredningens
slutbetédnkande, efterféljande regeringsproposition och
riksdagsbehandling ar det darfér annu inte klart om e-
auktionerna kommer att vara tillatna, nar hela lagstift-
ningen trader ikraft ndgon gang under 2007.

Fradgan om anvandningen av elektroniska auktioner

Annonsering

har diskuterats vid ett ndmndsammantrade och NOU
vill tills vidare avrdda upphandlande enheter fran att
anvanda sig av e-auktioner. Forst maste det finnas ett
forslag som har behandlats i regeringskansliet och be-
slutats av riksdagen. Det handlar bland annat om att
utreda de for- och nackdelar som kan finnas med detta
tillvagagangssatt, analyser for vilka typer av varor, tjans-
ter och byggentreprenader dar det finns fordelar for
det offentliga att anvanda sig av e-auktioner, vilka upp-
handlingsforfaranden som kan innehalla en e-auktion
och konsekvenser for kraven pa sekretess och kravet pa
undertecknande av anbud under auktionen. Dagens
regler i sekretesslagen synes inte medge att anbuds-
givare halls fortlopande underrattade om deras plats i
rangordningen och de deltagande anbudsgivarnas an-
tal. Aven fragan hur bindande de elektroniska anbuden
under auktionen &r och huruvida dessa kan férandra
det ursprungliga skriftliga anbudet fortjanar narmare
analys. NOU avser att &terkomma med ytterligare infor-
mation i kommande nyhetsbrev.

De gamla blanketternas giltighet
efter den 1 februari 2006

Sverige 6vervager, med anledning av for-
dréjningen av infoérlivningen av de nya
EG-direktiven, att ansoka om att fa an-
vanda de gamla annonseringsblanket-
terna &aven efter den 1 februari 2006. Om
EG-kommissionen och Publikationskontoret medger

detta kommer de gamla blanketterna att vara tillgangli-
gapa http://simap.eu.int aven efter den 1 februari 2006
och fram till dess att Sverige har inforlivat de nya EG-
direktiven. Regeringen kommer darfér sannolikt inte att
under den narmaste tiden utfarda ndgon ny férordning
om annonseringsblanketter.

Blanketter for &ndring och atertagande

av tidigare annonsering

Det kommer att finnas sarskilda blanketter for upp-
handlande enheter som vill géra &ndringar eller ater-
tagande (vid avbrytande av upphandling) av tidigare

annonsering. Dessa blanketter kommer att finnas pa
http://simap.eu.int fran och med den 1 februari 2006.
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TillAmpning av LOU

Skyldigheter vid tilldelning av tjanstekoncessioner

Enligt ett forhandsavgorande? fran EG-

domstolen skall tilldelning av tjans-

tekoncessioner foregas av offentliggo-

rande med beaktande av EG-férdragets

grundlaggande regler i allmanhet och
principen om forbud mot diskriminering pa grund av
nationalitet i synnerhet.

Gemeinde Brixen (Brixens kommun)® tilldelade sitt
kommunala bolag Stadtwerke Brixen AG (Stadtwerke)
ett uppdrag att skota driften av tva avgiftsfinansierade
offentliga parkeringsplatser. Tilldelningen av uppdraget
hade inte foregatts av ndgon annonsering.

Stadtwerke fick uppbéara parkeringsavgifterna som
erlades av dem som anvande parkeringsplatserna mot
att bolaget skotte driften at Brixens kommun.

En konkurrent till Stadtwerke, Parking Brixen GmbH
(Parking Brixen), var intresserad av uppdraget och vack-
te darfor talan vid den nationella domstolen. Domsto-
len begéarde forhandsavgorande fran EG-domstolen.

EG-domstolen utkristalliserade och besvarade sam-
manfattningsvis foljande tva fragestallningar:

1) huruvida tilldelningen av driften av avgiftsbelagda of-
fentliga parkeringsplatser utgjorde ett offentligt tjansteavtal
i den mening som avses i direktiv 92/50/EEG (tjanstedirek-
tivet) eller en koncession avseende allméannyttiga tjanster.

2) huruvida tilldelningen av en koncession avseende
allmannyttiga tjanster utan anbudsinfordran &r féren-
lig med gemenskapsratten da det foretag som innehar
koncessionen &r ett aktiebolag som bildats genom om-
vandling av ett av en offentlig myndighets sa kallade
sarskilda foretag - sdsom i Stadtwerkes fall - och vars
samtliga aktier vid tidpunkten for tilldelningen inneha-
des av den koncessionsgivande myndigheten, men vars
styrelse hade full befogenhet att skéta den I6pande drif-
ten och madjlighet att sjalvstandigt, utan bolagsstam-
mans godkannande, genomfodra vissa transaktioner upp
till ett varde av fem miljoner euro.

Betraffande den forsta fragan uppgav EG-domstolen
att det var frdga om en tjanstekoncession avseende all-
mannyttiga tjanster varfor tjanstedirektivet inte ar till-
lampligt. Till stod for sitt stallningstagande anforde dom-
stolen sammanfattningsvis foljande tre omstandigheter:

- att Brixens kommun inte betalade nagon ersattning
till Stadtwerke,

- att det var tredje man som betalade ersattningen
till Stadtwerke nar parkeringsplatserna anvandes samt

- att betalningssattet innebar att Stadtwerke stod
den ekonomiska risken for verksamheten, vilket &r kan-
netecknande for en tjanstekoncession.

Betraffande den andra frdgan inledde EG-domstolen
sitt svar med att sla fast att alla upphandlande myndig-
heter (det vill sdga samtliga upphandlande enheter inom
den klassiska sektorn, NOU:s anmarkning) ar skyldiga att
beakta fordragets grundlaggande regler i allmanhet och
principen om forbud mot diskriminering pa grund av
nationalitet i synnerhet vid tilldelning av tjanstekonces-
sioner, trots att sddana avtal om koncessioner avseende
allméannyttiga tjanster p& gemenskapsrattens nuvarande
stadium inte omfattas av tillampningsomréadet for tjanste-
direktivet. Att inte alls infordra anbud vid tilldelningen av
en sadan koncession som det ar fraga om i malet ar enligt
domstolen inte forenligt vare sig med kraven i artiklarna
43* och 49° i EG-fordraget eller med principerna om lika-
behandling och icke-diskriminering samt kravet pa insyn.

Stadtwerke och Brixens kommun (nedan benamnda
svaranden) hade huvudsakligen tva rattsinvandningar
och grunder till stod for sin uppfattning i malet.

For det forsta menade svaranden att det var uteslutet
atttillampa bestammelsernaiférdraget eftersom det var
frdga om en rent intern situation i en enda medlemsstat.
EG-domstolen delade inte svarandens uppfattning, utan
menade att det inte kunde uteslutas att foretag som &r
etablerade i andra medlemsstater an i Italien hade kun-
nat vara intresserade av att tillhandahalla tjansterna
och att det utan offentliggérande och anbudsinfordran
ar det &tminstone potentiellt, ”... frdga om sarbehand-
ling till forfang for foretag i andra medlemsstater som
hindras fran att utéva friheten att tillhandahalla tjanster
och etableringsfriheten i fordraget ...”.

For det andra menade svaranden att det foljer av
Teckal-domen® att det ar uteslutet att tillampa bestam-
melserna i fordraget och de allmédnna gemenskaps-
rattsliga principerna pa en sadan situation som den
forevarande mot bakgrund av att Stadtwerke inte ar en
sjalvstandig enhet i forhallande till Brixens kommun.

Betraffande svarandens andra invandning om
Teckal-domens tillamplighet konstaterade EG-dom-
stolen sammanfattningsvis, att under forutsattning att
myndigheten utévar en kontroll 6ver den fristaende ju-

2 Mal C-458/03, Parking Brixen GmbH mot Gemeinde Brixen, Stadtwerke Brixen AG.

3 Brixens kommun &r belaget i Sydtyrolen, de tysksprékiga delarna i norra Italien.

4 | artikel 43 EG-fordraget behandlas etableringsfriheten fér medborgare och féretag inom EU.

5 | artikel 49 EG-fordraget behandlas frineten att tillhandahalla tjanster inom EU.

6 Mal C-107/98, Teckal Srl och Comune di Viano, Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia.
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ridiska enheten, motsvarande den som den utdvar over
sin egen forvaltning, samtidigt som enheten bedriver
huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den el-
ler de myndigheter som innehar den skulle bestammel-
serna och principerna i férdraget inte behdva tillampas
vid koncessionstilldelningen. EG-domstolen poangte-
rade att tillampligheten av undantagsmojligheten skall
tillampas strikt och att bevisbdrdan for att rekvisiten
eller omstandigheterna ar uppfyllda placeras hos den
som aberopar undantaget.

VID BEDOMNINGEN av om den upphandlande myndigheten
har den kontroll som erfordras dver den enhet som skall
tilldelas en tjanstekoncession skall man enligt EG-dom-
stolen beakta samtliga lagbestammelser och omsténdlig-
heter. Resultatet av bedomningen skall visa att den frista-
ende juridiska enheten ar understéalld en kontroll som gor
det mgjligt for den upphandlande myndigheten att pa-
verka de beslut som fattas av enheten. Det skall vara fraga
om en mojlighet till avgorande paverkan pa saval strate-
giska méal som viktiga beslut, menar EG-domstolen.
EG-domstolen kom vid sin beddmning fram till att

Brixens kommun inte uppfyllde kontrollkravet ©ver
Stadtwerke.

EG-domstolen tog bland annat fasta pa féljande om-
standigheter:

- att Stadtwerke var ett aktiebolag,

- att foremalet for Stadtwerkes verksamhet hade ut-
vidgats till att omfatta nya viktiga omraden,

- att det inom kort skulle bli méjligt for utomstaende
att kdpa aktier i Stadtwerke samt

- att vasentliga befogenheter tilldelats styrelsen i
Stadtwerke utan att Brixens kommun i princip utévade
nagon forvaltningskontroll Gver Stadtwerke.

En helhetsbeddmning av alla omstéandigheter talade
emot att kontrollkravet kunde anses vara uppfyllt. Mot
bakgrund harav gjorde domstolen inte ndgon prévning
av om Stadtwerke bedrev huvuddelen av sin verksam-
het tillsammans med sina égare.

Sammanfattningsvis borde den i malet behandlade
tilldelningen av tjanstekoncession ha foregatts av of-
fentliggbrande med beaktande EG-fordragets grundlag-
gande regler i allmanhet och principen om férbud mot
diskriminering pa grund av nationalitet i synnerhet.

Kontrakt till kommunalt bolag, vars aktier
delvis kort darefter dverlats till privat bolag

EG-domstolen har meddelat en dom’
mot Osterrike, dar domstolen fann att det
inte var tillatet for en kommun att utan
foregaende upphandling teckna kontrakt
med ett kommunalt bolag, som kort efter
kontraktstilldelningen delvis salts till ett privat bolag.
Domstolen tog hansyn till direktivets syfte och beaktade
samtliga moment som ingétt i dverlatelsekedjan.

EG-kommissionen ansdg att Osterrike underlatit att
uppfylla sina skyldigheter enligt direktivet 92/50/EEG
(tjanstedirektivet) genom att Modlings kommun ingatt
ett avtal om bortskaffande av avfall utan att iaktta be-
stammelserna om forfaranden och publicering i artikel
8, och artiklarna 11.1 och 15.2 i tjanstedirektivet.

Mddlings kommun beslutade i maj 1999 att bilda en
fristdende juridisk person i form av ett bolag (Abfall) for
att utfora kommunens uppgifter pa avfallshanterings-
omradet. | september samma ar tecknades ett kontrakt
dar Abfall exklusivt och icke tidsbegréansat fick uppdra-
get att bortforsla avfall inom kommunen. Méanaden
efter beslot kommunen att 6verlata 49 % av aktierna i
Abfall till ett privat bolag.

Domstolen konstaterade att enligt dess praxis kravs
inget anbudsforfarande fran en fristaende juridisk per-
son, om den upphandlande enheten utévar kontroll
over den fristdende enheten som &r en offentlig myn-
dighet motsvarande den som myndigheten utdvar éver
sin egen verksamhet och den fristdende enheten utfor
huvuddelen av sin verksamhet for den eller de upp-
handlade myndigheter som &ger enhetené.

I DET HAR FALLET var det dock utrett att ett offentligt tjanste-
kontrakt tilldelats ett foretag som kort efter tilldelningen
agdes till 49 % av ett privat bolag. Tilldelningen hade skett
genom en artificiell konstruktion bestdende av flera se-
parata moment, namligen bildandet av Abfall, ingdende
av kontraktet med detta bolag samt 6verlatelse av 49 % av
aktierna till det privata bolaget. Tilldelningen skall dar-
for beddmas med beaktande av samtliga moment jamte
deras syfte. Om det vore tillatet for de upphandlande
enheterna att tillgripa kringgdende atgarder for att délja
att offentliga kontrakt tilldelas halvoffentliga bolag skulle
detta aventyra forverkligandet av tjanstedirektivets syfte,
namligen fri rérlighet for tjanster och icke snedvriden
konkurrens i alla medlemsstater.

7 Mé&l C-29/04, meddelad den 10 november 2005, Europeiska gemenskapernas kommission mot Republiken Osterrike.
8 Mal C-107/98, Teckal Srl och Comune di Viano, Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia, punkt 50,

och dom i mal C-26/03, Stadt Halle och RPL Lochau, punkt 24,
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Marknadsundersdkningar och behovsanalyser

INfor en upphandling

Upphandlande enheter far ha kontakter med leveran-
torer infor en upphandling, sa lange principerna om
likabehandling och icke-diskriminering iakttas.

Upphandlande enheter och leverantorer har stallt fra-
gor till NOU om de kontakter som far hallas mellan par-
terna infor en upphandling.

Upphandlande enheter maste infor varje offentlig
upphandling géra en behovsanalys. Vid en sddan analys
kan kontakter med leverantdrer vara nédvandiga for att
en upphandlande enhet skall f& kunskap om den aktuel-
la marknaden. En marknadsundersdkning och kunskap
om branschen &r i manga fall nédvandig for att kunna
formulera krav i ett forfragningsunderlag. Kraven skall
vara val avvagda i forhallande till enhetens behov och
den specifika branschen och skall darigenom kunna
leda till ett bra kontrakt. En upphandlande myndighet
eller enhet som saknar tillracklig kunskap om den aktu-
ella marknaden riskerar att stélla krav i upphandlingen
som marknaden inte kan leva upp till. Inom ramen for
LOU &r det tillatet att ha sddana kontakter med leveran-
torer som kravs for att den upphandlande myndigheten
skall inhamta kunskap om marknaden. Kunskap om
marknaden skall dock inhdmtas innan upphandlingen
inleds och far inte innebara forhandling med nagon le-
verantor. Kontakterna med leveranttrerna far inte leda
till att ndgon enskild leverantor far en otillborlig fordel
vid utformningen av forfragningsunderlaget. Myndig-

heten eller enheten bor i sina kontakter med olika leve-
rantorer infor en upphandling vara tydlig och upplysa
dessa om att upphandlingen annu inte har paborjats.

NOU HAR 0cksA fatt frdgor om skillnaden mellan kontakter
infor en upphandling och férhandlingar som férs vid en
forhandlad upphandling. Innan en upphandlande en-
het paborjar en forhandlad upphandling kan, pa mot-
svarande satt som beskrivits ovan, kontakter med olika
foretag i den aktuella branschen &ga rum. De situationer
som kan utgora skal for att genomféra en férhandlad
upphandling ar noga reglerade i LOU. De forhandlingar
som kan vara aktuella sker i dessa fall i ett senare skede
an diskussionerna vid en marknadsundersokning. FOr-
handlingarna har har dessutom ofta ett annat syfte. Dis-
kussioner som fors innan en formell upphandling pa-
borjas, syftar till att ge enheten tillracklig kunskap om
marknaden for att kunna faststéalla den upphandlande
enhetens behov. Forhandlad upphandling ar ett undan-
tagsforfarande som inom den klassiska sektorn skall
tillampas mycket restriktivt och endast i LOU sarskilt
angivna fall. En férhandling som férs inom ramen for
en forhandlad upphandling kan inte ersatta den kanne-
dom om marknaden som den upphandlande enheten
far genom en marknadsunderstkning innan upphand-
lingen inleds. Férhandlingarna i dessa fall asyftar mer
att hitta en leverantér som kan tillgodose den upphand-
lande enhetens behov.

Upphandlande enhet

Fraga om kommunala bostadsbolag
ar upphandlande enheter

NOU har utrett huruvida kommunala
bostadsbolag i Goéteborg ar upphand-
lande enheter i den mening som avses i
LOU. NOU har tillskrivit ett antal av dessa
och efterfragat deras uppfattning i fra-
gan. Trots att andra motsvarande bolag godtar att de &r
upphandlande enheter, har bolagen i Goteborg havdat
att de inte behéver folja LOU. NOU har genomfért en
utredning, som ar tillamplig aven pa andra allmannyt-
tiga bostadsbolag &n de granskade, och har i ett beslut
vid namndsammantrade i oktober 2005 vidhallit sin
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uppfattning att bostadsbolagen skall félja LOU. NOU
har begért att de granskade bolagen fore utgadngen av ar
2005 inkommer med en plan med konkreta atgarder av
vilken det framgar hur bolagen kommer att sakerstélla
att bestammelserna i LOU inte &sidosatts vid bolagens
upphandlingar. NOU aterkommer med besked nar yt-
terligare information finns.

Yttrandena (dnr 2003/0306--0310-29, 2004/0075-29)
finns i sin helhet att lasa pa NOU:s webbplats under Pu-
blikationer, &renden m.m. och sedan Arenden.



SJ AB

Vid arsskiftet 2000/2001 bildades totalt sex statligt &gda
aktiebolag av affarsverket Statens jarnvagar. Persontra-
fikverksamheten Overtogs av det nybildade bolaget SJ
AB. | samband med bolagiseringen fattade SJ AB ett be-
slut att bolaget inte var att anse som upphandlande en-
het enligt LOU. NOU, som granskat SJ AB, men inte de
ovriga dotterbolagen, har fatt beskedet att inkdpen vid
SJ AB, trots det ovanndmnda beslutet, sker med beak-
tande av i princip samma krav pa affarsméassighet som
géller for upphandlande enheter”. NOU har konstaterat
att SJ AB aven i sin nuvarande bolagsform ar en upp-
handlande enhet och darfér skyldigt att tillampa be-
stammelserna i LOU. Den persontrafik pa jarnvag som
SJ bedriver utgor sadan “verksamhet som bestar av drift
av nat i syfte att betjana allmanheten i frdga om trans-
porter med jarnvag” som avses i 4 kap. 1 8 1st. 3p. LOU.

Detta bekraftas ocksa av det faktum att SJ aterfinns
bland de organisationer som, genom den hanvisning till
forordningen (1996:734) om statens sparanlaggningar
som gors i bilaga IV till det nya forsérjningsdirektivet
2004/17/EG, utpekas som en svensk upphandlande en-
het pd omradet jarnvagstjanster. Att forordningen nu-
mera ersatts av jarnvagsférordningen (2005:526) saknar
i detta sammanhang betydelse, eftersom de for detta
arende relevanta delarna av de tva férordningarna har
samma sakliga innehall.

NOU har uppmanat SJ att senast vid utgangen av ar
2005 till NOU inkomma med en redogorelse fér hur bo-
laget kommer att sékerstalla att bestammelserna i LOU
inte asidosatts vid bolagets upphandlingar. SJ har med-
delat NOU att fragan har éverlamnats till Naringsdepar-
tementets bedémning.

Posten AB

Posten AB har meddelat NOU att den, trots domskéalen
i ett lagakraftvunnet beslut som konstaterar detta, inte
anser sig vara en upphandlande enhet enligt LOU, men
Posten &r beredd att till NOU inkomma med det under-
lag som ligger till grund for bolagets beddmning.

Upphandlingsférfaranden

NOU har inte begart att Posten skickar in ndgot utred-
ningsunderlag, eftersom NOU inte anser sig kunna gora
nagon bedémning som skulle kunna asidosétta en dom-
stols beslut. NOU betraktar darfor tills vidare Posten AB
som en upphandlande enhet enligt 1 kap. 6 § LOU.

Villkorat tilldelningsbeslut eller

upphandlingskontrakt

NOU har informerat om ett yttrande® till lansratten som
galler mdjligheten att for tilldelning av kontrakt hanvisa
bland annat till ett inte forutsebart villkor sdsom skett
vid Forsvarsmaktens upphandling av taxitransporter
och darmed tillhérande tjanster sdésom bokning, fard-
planering, hantering av betalningsmedel, rapportering,
fakturering m.m. av taxitransporter.

Lansratten meddelade dom den 18 oktober 2005 i
vilken den uppger bland annat att “Forsvarsmaktens
krav pa I1T-sakerhet strider mot LOU eftersom det inte
av forfrdgningsunderlaget och tillhérande bilagor och

fortydliganden framgar vad ackrediterings- och auk-
torisationsprocessen innebar”. Lansratten hanvisar till
NOU:s yttrande och uppger vidare att “ett tilldelnings-
beslut eller upphandlingskontrakt med ett villkor med
icke angiven innebdérd strider mot transparensprinci-
pen som ingar i 1 kap. 4 § LOU”. Ett sddant villkor upp-
ges std i strid med affarsmassighetsprincipen och kravet
pa att utnyttja befintlig konkurrens.

Lansrattens dom har 6verklagats och Kammarréatten i
Stockholm har meddelat prévningstillstand (méal nr 6665-
05). NOU aterkommer nér ytterligare information finns.

9 Se NOU info oktober -05 sid. 9 f. NOU:s dnr 2005/0172-29, Lansratten i Stockholm (mal nr 17792-05 E).
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Nya troskelvarden

EG-kommissionen har faststallt nya tros-
kelvarden som skall galla fran och med
den 1 januari 2006. Dessa nya varden
skall tillampas vid upphandling enligt
LOU. Véardena har annu inte publicerats
i Europeiska unionens officiella tidning (EUT). Nar

Troskelvarden

troskelvardena publicerats (sannolikt i januari 2006)
kommer de att inforlivas i svensk ratt genom en ny tros-
kelvardesférordning, dar beloppen anges i SEK. Nar
forordningen beslutats kommer den att laggas ut pa
NOU:s webbplats.

Troskelvardena uttryckta i

EURO

Byggentreprenader 5000 000
Varor och tjanster

Forsorjningssektorerna (utom tele) 400 000
Telesektorn 600 000
Statliga myndigheter SDR*? 130 000
Ovriga upphandlande enheter 200 000
Forhandsannonsering 750 000

SEK
45670 000
Andra omrakningstal av intresse:
80 000 euro motsvarar 730 000 SEK
3653 000 (delkontrakt vid upphandling av
5 480 000 tjanster)
1253 000 1 000 000 euro motsvarar 9 134 000
1826 000 SEK (delkontrakt vid upphandling
6 850 000 av entreprenader)

Rattsmedel

Provningstillstand i Regeringsratten

P& forekommen anledning vill NOU paminna om att
avgorandena fran en kammarrétt ar viagledande endast
om rattspraxis pa omradet fran Regeringsratten sak-
nas eller om de inte strider mot nagra tidigare domar
frin Regeringsratten eller EG-domstolen. Ett véagrat
provningstillstand i Regeringsratten innebar inte att en
dom ér riktig. Det kan handa att prévningstillstand inte

meddelas aven om ett mal ar felaktigt domt och att do-
men star i strid med av Regeringsratten tidigare med-
delat prejudikat (vagledande rattsfall). De mal i vilka
Regeringsratten domt kan saledes inte &ndras genom
ett vagrat provningstillstand vid ett senare tillfalle. Om
rattspraxis skall andras kravs ett avgérande i vilket Re-
geringsrattens samtliga domare deltar.

NOU:s bedomningar och

NOU kan i sin tillsyns- och informationsverksamhet inte
lamna nagra bindande forhandsbesked eller pa forhand
godkanna en upphandlande enhets upphandlingsmodell,
avtalskonstruktion eller liknande. Att tolka bestdammelser-
na i LOU och de bakomliggande upphandlingsdirektiven
ankommer i forsta hand p& domstolarna. Betraffande EG-
ratten (upphandlingsdirektiven inrdknade) ar det endast

10 SDR betyder sarskilda dragningsratter (special drawing rights) och anvands
inom upphandlingsavtalet inom vérldshandelsorganisationen (GPA).
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uttalanden

EG-domstolen som kan fastsla en slutgiltig tolkning.

I vantan pa en mer utforlig och fast praxis fran de natio-
nelladomstolarna samt EG-domstolen kan NOU i olika fra-
gor med anknytning till LOU gdra en preliminar bedomning
av hur fragorna bor hanteras. NOU:s bedomning far givetvis
inte den rattsliga status som en dom har, utan bér betraktas
som ett vagledande resonemang fran en expertmyndighet.



Forfragningsunderlaget

Standarder ingar allt oftare i upphandlingar

Detta avsnitt har utarbetats av SIS, Swedish Standards
Institute, Victoria Jonsson, 08 — 555 520 97.

Standarders roll 6kar i takt med att handeln 6kar och
fler omraden standardiseras. Standardiseringen ar ett
verktyg som framjar tillvaxt, underléttar handel, stimu-
lerar innovationer, 6kar anvandbarhet, framjar en god
arbetsmiljo, okar miljohansyn och forbattrar sékerhet.

Standardisering omfattar de flesta produkter vi har
runt omkring oss och forenklar vardagen genom att vi
inte behodver oroa oss for om papperet har ratt storlek
for skrivaren, om bokstaverna pa tangentbordet sit-
ter dar vi forvantar oss nar vi koper ny dator eller om
kontakten till datorn passar i eluttaget. Dar standardise-
ringen ar otillracklig far viomgaende problem —vem har
inte svurit 6ver att den gamla mobiltelefonladdaren inte
passar till den nya mobiltelefonen?

Bristande standardisering innebar handelshinder for
dem som vill in pd marknader dar produkters utform-

ning ar annorlunda eller dar konsumenten ar misstank-
sam mot utlandska produkter som kanske inte fungerar
lokalt.

Standarders betydelse vaxer dven i samband med
upphandlingar. ldag &r det vanligt att man vid upp-
handlingar hanvisar till en eller flera olika standarder.
Till exempel valjer allt fler att hanvisa till de kédnda stan-
darderna ISO 9001 for kvalitet och 1SO 14001 for miljo.

Under 2006 kommer du att i NOU:s nyhetsbrev fa
mera information om standarders betydelse i sam-
band med upphandlingsfragor och dven fa ta del av fler
exempel pd vanliga standarder som anvéands i dessa
sammanhang.

Sverige deltar i internationell standardisering genom
de tre standardiseringsorganen SIS — Swedish Standards
Institute, SEK — Svenska Elektriska Kommissionen och
ITS — Informationstekniska Standardiseringen. Webb-
adresser: www.sis.se, www.sekom.se och www.its.se.

Krav i forfragningsunderlaget avseende lokaler
pa viss plats eller pa visst avstand godtogs inte

Enligt EG-domstolen utgor artikel 49 i EG-fordraget
hinder mot att en upphandlande enhet stéller krav
pa att anbudsgivarna skall forfoga éver lokaler pa en
viss plats. Det finns aven hinder bade mot att an-
vanda kriterier som premierar anbudsgivare som har
produktionsanlaggningar pa ett visst avstand fran den
upphandlande enheten och mot att ge foretrade till
ett foretag som tidigare tillhandahallit tjansten.

EG-domstolens dom?! avser ett forhandsavgdrande som
géller tolkning av vissa grundlédggande artiklar i EG-
fordraget'? . Trots att det ar frdgan om ett upphandlings-
mal sd inriktar sig frdgorna alltsé i huvudsak pé fordra-
gets grundlaggande regler.

Begaran om forhandsavgoérande hade framstallts
inom ramen for en tvist mellan & ena sidan tre fore-
tag som utgjorde en tillfallig sammanslutning av fore-

tag som innehade anléggningar for syrgasproduktion i
Italien och Belgien, och & andra sidan Insalud (forvalt-
ningsorgan for halso- och sjukvard i Spanien).

Insalud genomférde tvd upphandlingar avseende
bl.a. hemrespiratorbehandlingar. | forfragningsunderla-
gen angavs dels villkor fér deltagande, dels bedémnings-
kriterier. Villkoren for deltagande skulle ovillkorligen
vara uppfyllda vid den tidpunkt anbudet skulle lamnas.
Bland annat angavs att anbudsgivaren skulle forfoga
over en lokal som skulle vara belagen i den aktuella pro-
vinsen i Spanien och vara dppen for allmanheten minst
fem dagar i veckan.

Betraffande beddmningskriterierna kunde anbuds-
givaren fa tillaggspoang om han hade lokaler som var
Oppna for allmanheten i fler stader i provinsen. Till-
laggspoang skulle likasa tilldelas om anbudsgivaren vid
tidpunkten for anbudets avgivande hade minst tvd egna

11 Ma&l C-234/03, den 27 oktober 2005, Contse SA, Vivisol Srl, Oxigen Salud SA mot Instituto Nacional de Gestion

Sanitaria (Ingesa), tidigare Instituto Nacional de la Salud (Insalud).

12 Artiklarna 12, 43 (vilken ror etableringsfrineten), 49 (vilken ror friheten att tillhandahalla tjanster) EG-fordraget

samt av artikel 3.2 i radets direktiv 92/50/EEG (tjanstedirektivet).
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syrgasfabriker belagna hogst 1 000 km fran den aktuella
provinsen. Ytterligare poang skulle ges om anbudsgiva-
ren dessutom hade saval beredningsanlaggning for gas-
behallare som en anlaggning for syrgaspafylining inom
host samma avstand fran provinsen.

KONTRAKTET SKULLE tilldelas den anbudsgivare vars anbud
fatt flest poang. Vid samma poang skulle det anbud som
hade den basta tekniska utvarderingen vinna. Om det
fortfarande vagde jamnt skulle det féretag som tidigare
hade tillhandahallit samma tjanst vinna.

Insalud gjorde gallande att kriterierna var lagenliga
eftersom tjanstens vardkaraktar och den sarbara pa-
tientkategori som var beroende av varden medforde att
myndigheterna var skyldiga att sékerstalla att tjansten
kunde tillhandahallas vid varje tidpunkt.

EG-domstolen papekade inledningsvis att malet vid
den spanska domstolen, i motsats till vad den spanska
regeringen hévdat, forefoll galla en tjansteupphandling
och inte en tjanstekoncession. Det var namligen den
spanska férvaltningen som var ansvarig for alla sorters
skador som uppkommer till foljd av brister i tjansten.
Denna omstéandighet, som innebar att det inte skedde
overgang av de risker som ar forenade med tillhandahal-
landet av tjansten, och omstandigheten att halso- och
sjukvardsforvaltningen betalade ersattning for tjansten,
stédde denna slutsats.

Domstolens inledande beddmning gallde huruvida
villkoren och kriterierna i upphandlingen stred mot
reglerna om etableringsfrihet och friheten att tillhanda-
halla tjanster.

Betraffande etableringsfriheten konstaterade dom-
stolen att villkoren och kriterierna inte utgjorde hinder
for foretag att etablera sig i Spanien. Saledes fanns inte
nagon begransning av etableringsfriheten.

BETRAFFANDE FRAGAN om en eventuell begransning av fri-
heten att tillhandahdlla tjanster konstaterades att den
offentliga sektorn stod for 90 % av alla forfragningar av
hemrespiratorbehandlingar. Domstolen ansag darfor
att villkoret for deltagande medférde en rad utgifter for
foretagen som de endast kunde fé tillbaka om kontrak-
tet tilldelades dem, vilket fick till foljd att det blev va-
sentligt mindre attraktivt att lamna anbud. Detsamma
gallde bedémningskriteriet enligt vilket tillaggspoang
gavs om en lokal redan fanns i de stdder som angavs.
Beddmningskriterierna runt tillverkning, beredning och
pafyllning av syrgas inom en foreskriven radie p& 1000
km, ansadg domstolen uppenbart kunna hindra ett fore-
tag fran att lamna anbud, om foretaget inte redan for-
fogade Over sddana egna anlaggningar. Mot bakgrund
av forutsattningarna i malet ansdg domstolen att aven
den omsténdigheten att tilldelningen i sista hand skulle
avgoras till fordel for det foretag som redan var etablerat
pa den spanska marknaden, om tva anbudsgivare hade
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samma poéngantal, gjorde det mindre attraktivt for an-
dra foretag att lamna anbud.

Darmed fastslog domstolen att samtliga de ifrga-
satta villkoren och kriterierna i de omtvistade upphand-
lingarna kunde utgéra hinder mot friheten att tillhan-
dahalla tjanster eller gora det mindre attraktivt att utéva
denna frihet.

DOMSTOLEN PAPEKADE att, om det bortses fran artikel 46 EG-
fordraget, alla nationella atgarder som kan utgéra hinder
mot att utéva de grundlaggande friheter som garanteras
av fordraget skall uppfylla fyra villkor for att vara forenli-
gamed artiklarna 43 EG-fordraget (etableringsfrihet) och
49 EG-fordraget (friheten att tillhandahalla tjanster).

De skall

1) tillampas pa ett icke-diskriminerande satt,

2) motiveras av tvingande hansyn till allméanintresset,

3) vara agnade att sakerstalla att det mal som efter-
stravas med dem uppnas och

4) inte ga utover vad som ar nodvandigt for att upp-
na detta mal.

Eftersom villkoren och kriterierna i den ifragasatta
upphandlingen kunde utgéra hinder for att utéva frihe-
ten att tillhandahalla tjanster ansdg domstolen det n6d-
vandigt att préva huruvida vart och ett av villkoren och
kriterierna uppfyllde dessa fyra villkor. EG-domstolen
klargjorde att det var den nationella domstolens upp-
gift att undersdka om dessa villkor var uppfyllda och att
EG-domstolen endast kunde ge véagledning for dessa
bedémningar.

Betraffande villkoret for deltagande i upphandlingen
konstaterade domstolen for det forsta att principen om
likabehandling férbjuder inte enbart 6ppen diskrimi-
nering grundad p& nationalitet utan aven alla former
av dold diskriminering som faktiskt leder till samma
resultat. Aven om villkoret fér deltagande tillampas pa
alla foretag utan atskillnad strider villkoret mot icke-
diskrimineringsprincipen om det kan uppfyllas lattare
av spanska foretag an av féretag som ar etablerade i en
annan medlemsstat. Domstolen menade dock att ef-
tersom det inte forelag ndgra begréansningar av etable-
ringsfriheten, torde villkoret att forfoga 6ver en lokal i
provinsen inte i sig utgdra ett betydande hinder for ut-
landska foretag.

For det andra skall den nationella atgarden motive-
ras av hansyn till ett tvingande allmanintresse. | den ak-
tuella upphandlingen ansdg domstolen det uppenbart
att villkoret for deltagande, liksom de 6vriga ifrdgasatta
kriterierna, syftade till att battre sékra skyddet for pa-
tienternas liv och hélsa.

For det tredje och det fjarde skall den nationella &t-
garden vara agnad att sakerstalla forverkligandet av den
malsattning som efterstravas och inte ga utéver vad som
ar nodvandigt for att uppna denna malséattning. Avse-
ende villkoret att vid tidpunkten fér anbudets avgivande



forfoga 6ver en lokal ansdg domstolen att ett sddant krav
var uppenbart oproportionerligt. Domstolen menade
att det i upphandlingen fanns andra krav som i mindre
omfattning inskranker friheten att tillhandahélla tjans-
ter och som sakerstallde att det mal som efterstravades
uppnéaddes (att patienternas liv och halsa inte utsatts
for fara vid problem med driften eller anvandningen av
utrustningen).

Betraffande beddémningskriterierna konstaterade
domstolen foljande. Avseende kriterierna om innehav
av vissa anlaggningar inom ett visst avstand fran provin-
sen menade domstolen att till skillnad fran villkoret att
forfoga 6ver en lokal, innebar villkoret att anbudsgivaren
skulle dga anlaggningar en mycket storre investering,
som oftast bara gors en gang. Det sistnamnda kriteriets
innehall innebar att det inte var latt att uppfylla det om
anlaggningarnainte redan fanns. Darmed kunde endast
de foretag som redan dgde saddana inom foreskrivet av-
stand fran provinsen komma att fa tillaggspoang. Dom-
stolen menade att det fanns atgarder som i mindre om-
fattning begransade friheten att tillhandahalla tjanster.
Det skulle kunna ske genom tilldelning av extrapoang
for att framja anvandandet av lagerlokaler for gas som
vid behov kunde ersatta eventuella avbrott i transporten
fran anlaggningarna for produktion och pafylining.

Domstolen anknot i malet aven till vad den tidigare

Korruption, ekobrott och jav

Tva kommuntjansteman

Tvad kommuntjansteman hade blivit bjudna pa kryss-
ningar och luncher av en leverantér. Den 8 november
2005 domdes samtliga av Norrkdpings tingsratt.
Domen har delvis dverklagats®.

En leverantér som har uppdrag fér Norrképings kom-
mun hade bekostat tva resor till Aland med tillhérande
kringarrangemang for dels en chefstjansteman pa kom-
munen, dels en handldggare som var beslutsfattande i
de upphandlingar som leverantéren deltar i. Vardet av
denna férman beraknades till 1 100 kr per deltagare.
Leverantéren hade vidare bjudit handlaggaren pa tio
luncher och tre kafébesok. De brott som kommente-
ras nedan avser mutbrott respektive bestickning enligt
brottsbalken?®.

Norrképings tingsratt!® gjorde féljande bedémning.
Det har inte framkommit att ndgon av tjanstemannen
pa ett oriktigt satt skulle ha gynnat leverantoren. Det har

uttalat®® namligen att de upphandlande myndigheterna
inte endast ar fria att valja kriterier for tilldelningen av
kontraktet, utan aven att bestdmma viktningen av dessa,
savida en samlad utvardering kan goras pa grundval av
de tillampade kriterierna i syfte att faststélla vilket an-
bud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga.

DOMSTOLEN KONSTATERAR emellertid att villkoret avseende
produktionsanlaggningarna inte avsag tjansten som
upphandlades utan produktionskapaciteten vid de an-
laggningar som anbudsgivaren agde. Maximalt antal
poéng tilldelades de anbudsgivare som hade en pro-
duktionskapacitet som vida ©versteg den beréknade
forbrukningen inom ramen for upphandlingarna. Sa-
ledes kunde inte bedémningskriterierna anses ha ett
samband med kontraktet eller vara lampliga for att
sakra dess genomférande. Domstolen konstaterade att
anbudsgivarnas formaga att leverera storsta majliga va-
ruméangd inte far anvandas som tilldelningskriterium.

NAR DET SLUTLIGEN géllde hur tv& anbudsgivare med samma
poangantal skulle skiljas at, dar foretrade skulle kunna
komma att ges till den som tidigare tillhandahallit tjans-
ten, menade domstolen att det &r diskriminerande att
automatiskt och slutgiltigt avgora till forman for den na-
ringsidkare som redan befinner sig pd marknaden i fraga.

domda for mutbrott

inte heller framkommit att leverantéren haft for avsikt
att paverka tjanstemannen att foreta nagot i strid mot
deras tjansteplikt. Detta saknar dock betydelse for an-
svarsbedémningen, da stadgarna om bestickning och
mutbrott syftar till att uppréatthalla det allmanna fortro-
endet for en verksamhet. Det kréavs darfor inte ett direkt
orsakssamband mellan en gava eller forman och en
tjansteatgard. Harefter uppkommer fragan huruvida de
formaner som tjansteméannen erhallit skall anses vara
otillborliga. Avgorande ar inte formanens art eller be-
skaffenhet utan i vilken situation den forekommer samt
vilken risk for otillborlig paverkan det kan innebéara. Na-
gon vardegrans dar gavor och férmaner understigande
ett visst belopp alltid skulle vara fria fran straff gar sale-
des inte att faststélla.

De resor som tjanstemannen mottagit har varit rena
nojesresor, utan nagot patagligt utbyte for deras tjanste-
utévning. Risken for att dessa resor fran en av kommu-

13 Mal C-448/01, meddelad den 4 december 2003, mellan EVN AG, WIENSTROM GmbH och Republiken Osterrike.
14 De tvd kommuntjanstemannen har 6verklagat domen. Domen har vunnit laga kraft gentemot leverantoren.

15 | dess lydelse fore den 1 juli 2004.
16 Mal B 1395-05, domen har delvis 6verklagats.
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nens storre uppdragstagare skall ses som en beldning
eller som ett forsok att i framtiden paverka kontakterna
mellan leverantéren och kommunen har varit bety-
dande. | egenskap av kommunala tjansteman med di-
rekt eller indirekt beslutsposition har det dlegat dem att
iaktta stor restriktivitet med att mottaga formaner fran
uppdragstagare. Tingsratten finner att dessa formaner
maste beddmas som otillbérliga. — De luncher som le-
verantoren bekostat for handlaggaren har prismassigt
varit av enklare beskaffenhet. Det kan knappast ses som
otillborligt om en leverantor i samband med ett arbets-

NOU:s kommentar

Europaradet har tidigare i ar anmarkt
pa avsaknaden av riktlinjer for hur ga-
vor och formaner skall hanteras inom

kommuner, landsting och statliga myndigheter,
samt den oklara lagstiftningen pa omradet, i sam-
band med att man granskade Sveriges arbete mot
korruption. Institutet mot Mutor (IMM)* har upp-
givit for NOU att méassbesok, resor och dylikt som
erbjuds av en leverantor kan vara tillatna, om det
anses som befogade atgarder och det ar ett seriost
program som inte innehaller for manga kringarrang-

Provning anbud

bestk nagon enstaka gang bjuder en kommunal tjans-
teman pé en enklare lunch. | férevarande fall har dock
leverantéren bjudit handlaggaren pé lunch vid tio till-
fallen under 15 méanader. Tingsratten fann att lunchfor-
manerna var otillborliga med hansyn till omfattningen
och handléaggarens stéallning som beslutsfattare.

Chefstjanstemannen doémdes till 30 dagsboter for
mutbrott. Den erfarne handlaggaren démdes till vill-
korlig dom, 50 dagsboter samt 41 000 kr i skadestand till
Norrképings kommun, for bl.a. mutbrott!’. Leveranto-
ren domdes till 70 dagsboter for bestickning.

emang av nojeskaraktar. IMM rekommenderar att
deltagarens arbetsgivare, och da& framfor allt inom
offentlig sektor, star for resa och uppehélle. Upplys-
ningsvis kan skriften ”Vagledande etiska regler for
kontakt- och relationsframjande férmaner i affars-
verksamhet” bestallas fran IMM pa webbadressen
www.institutetmotmutor.se .

Finansdepartementet och Sveriges Kommuner
och Landsting (SKL) har utsett en grupp som skall
utarbeta forslag till riktlinjer for vilka gavor och for-
maner som kan accepteras. NOU aterkommer nar
det finns ytterligare information.

Granskning av modell for utvardering av anbud

NOU har ifragasatt en modell for utvarde-
ring av anbud. | yttrandet behandlas bl.a.
fragan om s.k. dumpningseffekt som kan
uppsta nar priserna i de olika anbuden vid
utvarderingen relateras till varandra.

Den ifrdgasatta upphandlingen har genomforts av
en kommun och avser IT-stéd for upphandling. |
arendet var tva frdgor foremal for NOU:s provning.

DEN FORSTA FRAGAN avsag om modellen med betyg som kom-
munen tillampade i upphandlingen var tillaten enligt
LOU. Av forfragningsunderlaget framgick att anbuden
skulle poangsattas inom fyra huvudkategorier. Vad som
daremot inte framgick var att kommunen vid utvérdering-
en skulle komma att anvénda sig av en trappstegsmodell

17 Avser dock &ven annat brott som ej &r kommenterat hér.

med betyg. Inférande av betygsmodellen innebar att an-
buden inte langre enbart kom att bedémas utifran hur val
de uppfyllde de i forfragningsunderlaget angivna kvalitets-
kraven. Anbuden jamftrdes genom betygsmodellen dven
sinsemellan och den slutliga bedémningen var saledes av-
hangig av hur de andra anbuden bedémdes.

BETYGSMODELLEN VAR UTFORMAD pa sd sétt att det anbud som
fick hogst poang inom de olika utvarderingskriterierna
som hade angetts i forfragningsunderlaget tilldelades
betyget 5. Beroende pa hur mycket lagre poang de an-
draanbuden hade i forhallande till det med hogst poéng
tilldelades de ett lagre betyg.

NOU menade i sitt yttrande att inférandet av en be-
tygsmodell av den typ som anvants i upphandlingen
skulle kunna fa till foljd att ett anbud som inte fatt maxi-

18 MM &r en ideell naringslivsorganisation som har till uppgift att verka for god sed for beslutspaverkan inom naringslivet liksom samhallet i 6vrigt och att
soka motverka anvandningen av mutor och andra otillbérliga forméner som medel for sddan paverkan.
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mal poang for nagot av kriterierna anda kunde fa hogsta
mojliga totala betyg. NOU ansdg att det inte kunde anses
vara uteslutet att en anbudsgivare med vetskap om detta
skulle kunna valja att utforma sitt anbud pa annat satt.

Eftersom inte granserna for betygsavdragen samt av-
dragens storlek angavs i forfragningsunderlaget kunde
kommunen i hog utstrackning paverka vilket anbud
som skulle antas genom att forst vid utvarderingen fast-
stalla hur dessa granser och avdrag sattes.

NOU konstaterade att LOU inte innehaller nagra
krav pa att viktning skall ske. Inte heller regleras hur en
utvarderingsmodell skall vara utformad. Transparens-
principen kan dock i praktiken medfora att det i vissa
fall kan anses vara nddvandigt att ange utvarderingskri-
teriernas viktning redan i forfrdgningsunderlaget. | de
fall den upphandlande enheten som en f6ljd av denna
princip eller pa eget initiativ valjer att anvanda sig av en
viktning ansdg NOU att utvarderingen skall goras pa ett
sddant satt att viktningen far det genomslag som anges i
forfragningsunderlaget. NOU ansadg sammanfattnings-
vis att modellen med betyg med hansyn till kravet pa
transparens inte ar tillaten enligt LOU pa det satt den
tillampas i den ifrdgasatta upphandlingen.

DEN ANDRA FRAGAN som var foremal fér NOU:s prov-
ning géllde huruvida det ar tillatet att relatera anbudens
priser till varandra pa det satt som gjorts i den ifraga-
satta upphandlingen. Den klagande leverantéren me-
nade att det uppstar en risk for s.k. dumpningseffekt om
priserna relateras pa det viset. Det skulle t.ex. kunna fa
till foljd att ett anbud som vid anbudsutvarderingen be-
doéms vara samst paverkar vilket av de andra anbuden
som beddms vara bést.

NOU konstaterade att forfragningsunderlaget skall
vara sa klart utformat att anbudsgivaren utifran underla-
get kan utforma det anbud som han tror bast svarar upp
mot den upphandlande enhetens nskemal. Om en mo-

dell som relaterar anbuden till varandra pa det satt som
beskrevs i yttrandet anvands, maste anbudsgivaren for
att kunna utforma ett sd konkurrenskraftigt anbud som
mojligt, forutom att géra normala avvéaganden betraffan-
de sitt eget anbud, dven gora langtgdende bedémningar
om andra anbuds utformning. Dessa beddmningar kan
da inte inskrankas till de anbud som skulle kunna tan-
kas vinna upphandlingen, utan &ven omfatta anbud som
overhuvudtaget inte kan forvantas vinna.

NOU MENADE att en utvarderingsmodell som t.ex. later det
anbud som har lagst total poang paverka vilket av de
andra anbuden som kommer att vinna upphandlingen,
inte kan anses vara utformad pé ett sddant sétt att den
leder till ett rattvist resultat. Inte heller kan en sadan
modell sakerstélla att det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet antas.

Det far dessutom anses ligga i den upphandlande
enhetens intresse att kunna identifiera det i forhallande
till stallda krav ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet,
dvs. det anbudet som vid uppfyllda krav har béasta for-
hallandet mellan 6nskad kvalitet och pris.

NOU angav avslutningsvis att en utvarderingsmodell
bor vara s& beskaffad att den sakerstéller att den typ av
dumpning som beskrivits i yttrandet inte far till foljd att
anbudens inbordes ordning forandras. Det far anses ligga
i de principer som bar upp LOU att en upphandlande en-
het mot bakgrund av de i forfragningsunderlaget angivna
utvarderingskriterierna kan identifiera det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet oberoende av antalet delta-
gare eller paverkan av andra anbud. NOU rekommende-
rade darfor att upphandlande enheter inte anvander sig
av en modell som den i yttrandet beskrivna.

Hela yttrandet (dnr 2004/0024-26) kan lasas pa
www.nou.se under rubriken Publikationer, drenden
m.m. och déarefter Arenden.

Dom i mal om otillaten komplettering
av anbud har vunnit laga kraft

| foregdende nyhetsbrev, NOU info oktober -05 sid. 11,
refererades (under rubriken Leverantdrskvalificering/
Urval) en dom fran Kammarratten i Goéteborg (mal
3779-05) avseende en otilliten komplettering av an-

bud vid upphandling av ett ramavtal gallande foretags-
halsovardtjanster. Kammarrattens dom har nu vunnit
laga kraft sedan Regeringsratten inte meddelat prov-
ningstillstdnd (mal nr 4132-05).
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Upphandlingsstatistiken for ar 2004

Den svenska upphandlingsstatistiken for &r 2004 &r nu
sammanstalld. Totalt omslot de upphandlingar som
inkluderas i statistiken narmare 128 miljarder kronor,
vilket ar i paritet med de senaste aren.

Den statistik som redovisas nedan omfattar samtliga
upphandlingar som genomforts av statliga myndighe-
ter och upphandlande enheter inom forsorjningssek-
torerna samt upphandlingar 6ver tréskelvardena som
genomforts av kommuner och landsting och till dem
knutna bolag m.fl.

Klassiska sektorn

Inom den klassiska sektorn upphandlades varor och
tjanster over troskelvardena for narmare 30 miljarder
kronor vardera. Vardet for byggentreprenader stannade
ar 2004 p& knappt 12 miljarder kronor. Betraffande va-

ror Over troskelvardena svarar kommunerna for i det
narmaste halva den totala upphandlingen med en sam-
mantagen anskaffning pa drygt 13 miljarder kronor. Be-
traffande tjansteupphandlingar upphandlar de statliga
myndigheterna for storst belopp med Forsvarsmakten
och FMV som storsta enskilda upphandlande enheter.
Bada dessa upphandlar for andras rakning inom den
statliga inkdpssamordningen, vilken ar en av orsakerna
till deras stora volymer. Vagverkets manga och stora
upphandling av byggentreprenader gor staten till en
stor upphandlare aven betraffande upphandlingar en-
ligt 3 kap. LOU. De manga kommunala bostadsbolagen,
som i statistiken inkluderas i kategorin Ovriga, gér dock
att den kategorin omsluter de storsta beloppen avse-
ende byggentreprenader. De statliga myndigheternas
upphandling under troskelvarden ligger nagot lagre an
ar 2003 men hogre an aren dessforinnan.

Fordelning mellan olika typer av upphandlingar over troskelvardena
inom den klassiska sektorn

42%

41%

19% 16% 16% 16% 17%
15%
- _ 12%
8%
1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004
—e—\aror —#—Tjdnster Entreprenader
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Upphandlingsvolymer per kategori
av upphandlande enheter
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Upphandlingar inom den klassiskan sektorn 6ver troskelvardena ar 2004 (miljoner kronor)

Varor Tjanster

Antal Varde Antal
Kommuner 468 13133 606
Landsting 298 5672 129
Staten 221 6 858 470
Ovriga 88 2922 197
Totalt 1075 28585 1402

Varde
9679
4819
11644
3591
29733

Entreprenader Totalt

Antal Varde Antal Varde
81 2845 1155 25657
47 1441 474 11932
32 2428 723 20930
102 5194 387 11707
262 11908 2739 70226

Statliga myndigheters upphandlingar under troskelvardena ar 2004 (miljoner kronor)

Varor
3927

Tjanster
10148

Entreprenader
7780

Forsorjningssektorerna

For forsorjningssektorerna fluktuerar upphandlings-
volymerna kraftigt mellan aren. Ar 2004 stannade den
totala upphandlingsvolymen fér upphandlingar over
troskelvardena pa knappt 13 miljarder. Det ar den lagsta
siffran sedan ar 2000. En forklaring till variationerna kan
vara att enstaka stora projekt har stor paverkan pa den

Totalt
21 856

totala volymen vissa &r. En annan forklaring kan vara att
vissa stora aktorer inte anser sig behova félja LOU. Aven
for upphandlingar under tréskelvardena varierar voly-
merna kraftigt mellan &ren inom forsorjningssektorerna.
Under troskelvardena uppgick upphandlingarna
inom forsorjningssektorerna till 21 027 miljoner kronor.
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Upphandlingar inom forsorjningssektorerna éver troskelvardena ar 2004 (miljoner kronor)

Varor Tjanster Entreprenader Totalt
Antal Varde Antal Varde Antal Varde Antal Varde
112 1856 134 6 690 61 4308 307 12 854

Bristande efterannonsering

Generellt sett tvingas NOU aven i ar att konstatera att
manga upphandlande enheter inte skoter sin efteran-
nonsering pa det satt som LOU foreskriver. Efteran-
nonseringen ar grunden for sammanstéallningen av
statistiken. Det ar fran efterannonserna som bl.a. kon-

traktsvardena for upphandlingar over troskelvardena
hamtas. NOU uppmanar darfor pa nytt alla upphand-
lare att efterannonsera samtliga upphandlingar som
overstiger troskelvardena.

Sociala hansyn inklusive arbetsratt

Betéankandet Det blagula glashuset

NOU har lamnat ett remissyttrande Over betdnkandet
Det blagula glashuset (SOU 2005:56). Utredningen har
bland annat foreslagit att alla statliga upphandlingar
skall innehélla en antidiskrimineringsklausul med syfte
att motverka strukturell diskriminering pa grund av fak-
torer som kon, etnicitet, religion, funktionshinder och
sexuell laggning.

NOU har i remissvaret framfort bland annat foljan-

de. ’NOU delar inte utredningens uppfattning att en
antidiskrimineringsklausul kan anvéandas vid samtliga
upphandlingskontrakt avseende varor och tjanster.”

Hela remissvaret (2005/0148-22) gar att ldsa pa
webbplatsen www.nou.se. NOU vill samtidigt paminna
om broschyren om antidiskrimineringsklausuler som
likasa finns att lasa p& webbplatsen.

En kommuntjansteman felaktigt avskedad

p.g.a. brott mot LOU

Arbetsdomstolen har meddelat dom i frdgan huruvida
Ostersunds kommun hade laga grund att avskeda en
enhetschef (nedan kallad NN) bl.a. med héansyn till att
NN brutit mot LOU vid handlaggningen av ett upp-
handlingsarende for kommunens rakning.

Enligt 18 § lagen (1982:80) om anstallningsskydd far en
arbetstagare avskedas om han eller hon grovt asidosatt
sina aligganden mot arbetsgivaren. Darmed avses enligt
lagens forarbeten sadant avsiktligt eller grovt vardslost
forfarande som inte rimligen skall behova talas i nagot
rattsforhallande. For att ett avskedande skall kunna ogil-
tigforklaras kravs att det skett under omstandigheter som
inte ens skulle ha rackt till for en giltig uppséagning.
Kommunen har pastatt att den lidit ekonomisk ska-
da och/eller drabbats av fortroendeskada genom NN:s
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agerande under upphandlingsforfarandet. Den aktuella
upphandlingen avser en byggentreprenad, en skidsta-
tion, till ett varde som understiger troskelvardet i 3 kap.
1 8§ LOU. Det ar saledes i huvudsak bestammelserna i
6 kap. LOU som ar tillampliga.

Kommunen har angivit att NN handlat i strid mot
LOU avseende foljande punkter:

- provat ett sidoanbud utan att férutsattningarna for
detta var uppfyllda,

-fortsatt forhandling med enbart en anbudsgivare,

-bristande dokumentation under upphandlingsfor-
farandet,

- utskick har ej skett i enlighet med 1 kap. 28 § LOU

- givit vilseledande information till ansvarig kom-
muntjansteman som skrev under entreprenadavtalet
samt



- brutit mot kommunens policy mot mutor dels ge-
nom att dka med pé en buss som en leverantor hyrde
(varde 100 kr), dels genom att ta emot 24 stycken fem-
centiliters whiskyflaskor (varde 504 kr) till en persona-
laktivitet.

Arbetsdomstolen?® konstaterade att det funnits fog
for att kritisera NN:s agerande att enbart lata en anbuds-
givare férhandla efter det att forutsattningarna for upp-
handlingen vasentligen forandrats. Vidare ansdg dom-
stolen att det funnits anledning att rikta viss kritik mot
NN:s satt att dokumentera upphandlingsforfarandet.
NN har dock inte, sdvitt framkommit i malet, haft ndgon
som helst vinning av sitt agerande och det har inte hel-
ler visats att kommunen lidit ndgon ekonomisk skada
till foljd av hans agerande. Det har inte heller framkom-
mit att NN:s agerande styrts av ndgra andra ovidkom-
mande bevekelsegrunder. Forklaringen torde i stéllet
vara att han handlat under tidspress och inte tankt sig

for. Kommunens anseende vad géller upphandlings-
forfaranden har visserligen riskerats att skadas av NN:s
agerande. Enligt domstolen kunde det dock inte bortses
fran att kommunen vid flera tillfallen brutit mot LOU,
i en omfattning som inte framstar som ringa, utan att
nagon ansvarig fatt Iamna sin anstallning. Avseende det
pastadda brottet mot mutpolicyn, s& har det inte visats
att mottagandet av bussresan eller whiskyflaskorna kan
antas ha paverkat NN i arbetet. Domstolen anser darfor
att NN inte kan anses ha brutit mot kommuns mutpo-
licy i detta hdnseende.

Sammanfattningsvis fann domstolen att det inte
fanns laga skal att avskeda NN. Omstéandigheterna har
inte heller varit sddana att det skulle ha forelegat saklig
grund foér en uppsagning av honom. | sammanhanget
vill NOU hanvisa till ett tidigare rattfallsreferat® dar
Arbetsdomstolen gav SL réatt att avskeda en arbetstagare
efter illegala kontakter med leverantorer.

Slutbetankandet Bilen, Biffen och Bostaden
Hallbara laster — Smartare konsumtion

NOU har lamnat yttrande till Jordbruksde-
partementet angaende Slutbetankandet
Bilen, Biffen och Bostaden Hallbara laster

— Smartare konsumtion (SOU 2005:51).
NOU pépekar i yttrandet att anvand-
ningen av en sddan "béasta kvartilmodell” som foreslas i
slutbetankandet enligt vilken kop endast far goras fran
ett pa forhand gjort urval av produkter kan komma att
strida mot LOU, GPA inom WTO och de grundlaggande
EG-rattsliga principerna?.. Proportionalitetsprincipen
innebar att kraven som stélls i kravspecifikationen skall
ha ett naturligt samband med och st i rimlig propor-
tion till det som upphandlas. De krav som stélls i varje
offentlig upphandling maste vara avvagda i det indivi-

19 Mal nr A-175-2004, domen meddelades den 6 juli 2005.
20 NOU info oktober -04 sid.18.

duella drendet. Dessutom forutskickar NOU att listor
over miljovanliga produkter pa det satt som foreslas kan
komma att grundas pa beprévade lésningar och inte
folja den senaste utvecklingen p& marknaden.

NOU anser att det bor utredas om en sadan premie
som foreslas utga till dem? som vid inkop byter fran
konventionella livsmedel till KRAV-markta sadana utgor
tillatet statsstod.

NOU patalar i yttrandet att krav pa att kott skall vara
svenskt inte kan stéllas vid offentlig upphandling. Rele-
vanta kvalitetskrav far istallet stéllas pa produkten.

Yttrandet (dnr 2005/0163-22) finns att lasa pa webb-
plats www.nou.se under Publikationer, &renden m.m.
och déarefter Remissvar.

21 | betankandet foreslas att en "basta kvartilmodell” tillampas avseende offentlig upphandling. Modellen innebar att marknadens produkter skall delas in i
25-procentklustrer och att de produkter som har de basta miljéegenskaperna skall identifieras i den évre kvartilen och skall rekommenderas att anvéanda vid

offentlig upphandling.

22 Kommuner, landsting, statliga myndigheter men &ven privata restaurangentreprendrer.
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Vagverkets regeringsuppdrag att
vidareutveckla en miljobilsdefinition

NOU har lamnat ett remissyttrande? till Naringsdepar-
tementet avseende Véagverkets rapport om vidareut-
veckling av miljobilsdefinitionen m.m.

Fran och med i ar skall, enligt forordning (2004:1364)
om myndigheters inkdp och leasing av miljébilar, minst
hélften av det totala antalet personbilar som en myn-
dighet koper in eller ingar leasingavtal om vara miljobi-
lar - franraknat polisens utryckningsfordon och andra
specialfordon. Som miljobil réknas enligt gallande defi-
nition en personbil som ar utrustad med teknik for drift
helt eller delvis med elektricitet, alkohol eller annan gas
an gasol och som tillhér miljoklass 2005, miljoklass El
eller miljoklass Hybrid.

Vagverket fick i uppdrag av regeringen att i sam-
rdd med Naturvardsverket och Rikspolisstyrelsen vi-
dareutveckla denna miljobilsdefinition. Vagverket
foreslar i sin rapport att den eventuellt kommande
forordningen om &ndring i forordningen (2004:1364)
om myndigheters inkdp och leasing av miljobilar skall
trdda i kraft den 1 juli 2006, vilket skulle samman-
falla i tiden med nésta offentliga upphandling av stat-

liga bilar. Rapporten finns pa Vagverkets webbplats
http://www.vv.se/filer/26564/miljobilsrapport.pdf.

NOU BEDOMER inte i sitt yttrande de kravnivaer som upp-
stalls i forslaget till andring i miljobilsférordningen.
NOU tillstyrker dock den foreslagna definitionen, som
enligt malsattningen skall vara teknikneutral och en-
kel att tillampa. Transparensprincipen som ar en av
de grundlaggande EG-rattsliga principerna och omfat-
tar all offentlig upphandling innebér att den offentliga
upphandlingen skall kédnnetecknas av forutsebarhet
och 6ppenhet. Genom en tydlig reglering ges markna-
dens aktdrer mojlighet att anpassa sin utveckling och
produktion. NOU delar Véagverkets uppfattning att de
krav som stalls skall vara relevanta i forhallande till den
effekt de uppndr och skall stallas pa ett satt som inte
medfér onddig begransning av konkurrensen.

Remissvaret finns i sin helhet att lasa pa NOU:s
webbplats www.nou.se under Publikationer, arenden
m.m. och sedan Remissvar.

FOrsok betraffande kommunal uppdragsverk-
samhet inom kollektivtrafiken permanentas

Riksdagen har bifalliten proposition (prop. 2004/05:159)
som foreslar att den forsokslagstiftning som ger kom-
munala trafikforetag mojlighet att bedriva uppdrags-
verksamhet inom kollektivtrafiken permanentas i en
ny lag om vissa kommunala befogenheter i fraga om
kollektivtrafik. I den nu antagna lagen preciseras och
utvidgas kraven pa redovisning av de kommunala tra-
fikforetagens uppdragsverksamhet. Lagandringen skall
trada ikraft den 1 januari 2006.

Forsoksverksamheten som ger kommunala trafikfo-
retag mojlighet att bedriva uppdragsverksamhet inom
kollektivtrafiken, utan att verksamheten har sddan an-
knytning till kommunens eller landstingets omrade el-
ler deras medlemmar som foreskrivs i kommunallagen,
har pagatt sedan 1996. Efter en forlangning galler for-
sokslagen nu till utgangen av 2005. Fran och med den
1 januari 2006 permanentas saledes kommunernas moj-

23 NOU:s dnr 2005/0150-22.

20 | NOU:s NYHETSBREV DECEMBER 2005

lighet att bedriva sddan trafik. Lagen paverkar inte kom-
munernas och landstingens skyldigheter enligt LOU.

I propositionen anges ”"Nar det galler upphandling av
lokal och regional linjetrafik ar det sdledes kommuner-
na eller landstinget som i egenskap av trafikhuvudman
anordnar upphandlingen. De kommunala trafikforeta-
gen upptrader som anbudsgivare.” Det uppges vidare
att ”’[e]nligt nuvarande svensk rattspraxis omfattas kop
mellan kommuner respektive landsting och deras bolag
av lagen om offentlig upphandling.”

I lagen anges att uppdragsverksamheten skall bedrivas
pa affarsmassiga grunder. Det anges vidare att bolaget skall
upprattaen ekonomisk anbudskalkyl innehallande samtli-
garelevanta direkta och indirekta kostnader samt intékter.
Bolaget skall fortlépande géra en uppfdljning av kalkylen
och eventuella avvikelser mellan kalkylen och uppfolj-
ningen skall redovisas och férklaras for bolagets styrelse.

NAMNDEN FOR
OFFENTLIG
UPPHANDLING



