Oktober 3- Dnr1999/0080-21

NOU:s nyhetsbrev oktober 1999

Upphandlingskommittén har kommit med en hel del idéer och forslag under utrednings-
tiden som man kan ta fasta pa framover, oavsett vad som kommer att finnas kvar i del-
rapporten (dec. 1999) och slutrapporten (dec. 2000). Vilka férsdag kommittén kommer
att enas om avseende organisationen av den fortsatta tillsynsverksamheten aterstar dock
annu att se. Det &r val knappast obekant eller ens svarforstaeligt att NOU onskar se en
galvstandig myndighet aven i fortséattningen. Ett starkt konkurrerande alternativ ar att
overfora uppgiften till Konkurrensverket som i begransad utstrackning redan idag arbe-
tar aven med upphandlingsfrégor (LIU). Det endariktigt sakra stalltipset hittills & vl
att en framtida till synsorganisation foreslas fa betydligt vassare tander samtidigt som
sanktionssystemet foresl s bli forstarkt. Onskemdlen om att man vid offentlig upphand-
ling skall ta samhallsekonomiska eller samhallspolitiska hansyn i olika avseenden
kommer att hanteras av utredningen forst nasta .

EG-kommissionens utlovade tolkningsdokument pa miljoomrédet forefaller inte distri-
bueras forran fram i november. Kommissionens forslag till andringar av direktiven pa
olika omraden bollas nu fram och tillbaka (upphandling med el ektroniska hja pmede,
ramavtal och dkade mdjligheter till forhandling inom den klassiska sektorn m.fl.). Nar-
mast skall respektive medlemsstat reagera pa det senaste utkastet.

| dagens NOU Info behandlas flera intressanta domar. Vi har ambitionen att under
lamplig huvudrubrik dven hanvisatill referaten langre bak s att den som &r intresserad
av en viss fragestdlIning, och inte av samtliga domar, lattare skall kunna hitta.

Har ni last vér vagledning till 6 kap. LOU? Den kan varatill hjéalp for alladem som
sysslar med upphandling under troskelvardena och upphandling av tjanster som inte
maste utannonseras pa Europa-marknaden. Den finns att bestélla hos Fritzes och kostar
150 kr.

NOU har tankt sig en konferens/seminarium pa upphandlingsomradet under nasta var.
Tyck garnatill om angeldgna dmnen att behandla genom att fyllai enkaten pavar hem-
sidal

Slutligen. Vi saknar var pigga miljéupphandlingsexpert, Johan Svedberg, som Gvergett
NOU till gladje for Sukvardsleverantdrernas forening och Marie-Louise Falck som ska
stotta regeringskandgliet i upphandlingsfragor under ett par arstid.
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LOU — lagen om offentlig upphandling
Andringar i LOU den 1 januari 2000

Den 1 januari 2000 kommer Svenska kyrkan inte langre att ha ndgon sarstalIning
bland trossamfunden i Sverige. En konsekvens blir att Svenska kyrkan, med vissa
undantag, inte langre faller inom definitionen upphandlande enhet och kommer
sdledes inte heller att omfattas av LOU (prop. 1998/99:38, Staten och Trossam-
funden m.m. se sid. 253). De organisatoriska delar av Svenska kyrkan som kom-
mer att ansvara for begravningsverksamheten, och darmed handha en alman sam-
hallsfunktion, kommer emellertid att omfattas av LOU ocksa efter lagandringen.
For vidare information, se ovan namnda proposition.

Fordlag till andring av EG-direktiven
Som NOU informerade om i NOU info juni -99 har EG-kommissionen arbetat

fram forslag till andringar av EG-direktiven. Forslagen har sedan dess behandlats i
radgivande kommittén, dér medlemsstaterna & representerade.

Infor det senaste sammantradet tillkom ett andringsforslag utdver de som tidigare
aviserats, namligen att ersatta kravet pa att om majligt rangordna utvarderingskri-
teriernamed ett krav pa att i annonsen eller forfragningsunderlaget ange viktning
av kriterierna. Kravet skall enligt fordaget sdledes galla endast nér utvérderings-
grunden det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet valts.

Kommissionen motiverar forslaget med att det handlingsutrymme som nuvarande
regler ger de upphandlande enheterna, ndmligen att dessa enbart behdver ange och
"om méjligt" rangordna kriterierna, ocksa ger visst utrymme att franga évriga
regler i direktiven, som &r avsedda att tillférsakra anbudsgivare sina réttigheter
framfor allt likabehandling och transparens.

Tillampning av LOU

Statliga bolag som anses vara upphandlande enheter

NOU overlamnade i december 1998 en rapport till regeringen i vilken det angivits
att ett antal statliga bolag enligt NOU:s bedémning borde folja LOU. NOU har
under innevarande ar behandlat négrainkomna frégor och darvid vidhallit sin upp-
fattning att Samhall AB med dotterbolag, Svenska Spel AB, Posten AB och Sy-
stembolaget AB ar upphandlande enheter enligt LOU.

NOU kan konstatera att Svenska Spel AB i tva dverprovningsmal inte inkommit
med invandningen att det vid sina upphandlingar inte skulle behdva folja LOU.
Enligt ett beslut i Kammarrétten i Stockholm (den 14 september 1999, ma nr
7016-1999) har Svenska Spel AB angivit att "...upphandling enligt LOU skulle
komma att ske inom kort".

Rapporten om statliga bolag finnsi sin helhet pA NOU:s hemsida.
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NOU forvantas fa ett nytt uppdrag fran regeringen att fortséitta dialogen med de
bolag, vars bedomning att de inte behdver folja LOU kan ifragaséttas.

NOU maste kunna faststélla vilka organisationer som &r upp-
handlande enheter

NOU har till regeringen dverlamnat en skrivelse fran Goteborgs stad som har till-
stallts NOU som en foljd av den pagaende utredningen om kommunala bolags
tillampning av LOU. | skrivelsen ifragasatts att vissa kommunala bolag & upp-
handlande enheter i LOU:s mening (dnr 1999/0187-29).

| foljebrevet till regeringen har NOU anfort féljande. "NOU har behov av att kun-
na identifieratillsynsobjekt och att kunna utéva effektiv tillsyn 6ver de organisa-
tioner som omfattas av LOU. For nérvarande saknar NOU befogenhet att vidta
nagra dtgarder for att faststalla eller genom annan fa faststéllt vilka organi sationer
som & upphandlande enheter. Aven Sveriges internationella dtaganden kraver att
de upphandlande enheterna kan identifieras. NOU hanvisar ocksatill vad som
hérom angesi rapporten fran NOU avseende uppdraget fran regeringen att utreda
om statliga bolag tillampar LOU. Rapporten har dverlamnats till finansdeparte-
mentet den 1 december 1998."

Omfattas utseende av en konkursforvaltare av LOU ?

Konkurstillsynsutredningen har av NOU begart ett yttrande huruvida utseende av
konkursforvaltare omfattas av LOU.

| yttrandet anférde NOU som sin mening att utseende av konkursforvaltare torde
vara undantaget fran LOU. | EG-fordraget gorsi artikel 45 (forut art. 55) och

art. 55 (forut art. 66) undantag for verksamhet som ar férenad med utdvandet av
offentlig makt vad géller etableringsrétt respektive tjanster. Enligt NOU:s mening
talar mycket for att utseende av konkursférvaltare &r att betrakta som verksamhet
som &r forenad med utGvandet av offentlig makt enligt art. 55, sarskilt det forhal-
landet att forvaltaren utses av allman domstol efter att tillsynsmyndigheten horts
enligt bestammelser i konkurslagen. Visserligen &r det frdga om en undantagsbe-
stammel se och skall darfor tolkas snévt, men utseende av forvaltare enligt kon-
kurslagen forefaller ha ett sddant direkt och specifikt samband med utévandet av
offentlig makt som enligt EG-domstolens praxis krévs for att art. 55 skall vara
tillamplig.

Pa fraga fran utredningen uppgav NOU vidare att det enligt NOU:s mening inte
var frégaom s.k. tredjemansupphandling med hansyn till att staten i vissafall far
sta for kostnaden.

Utredningens forslag att tecknaramavtal for konkursforvaltartjanster enligt 1 kap.
58 LOU tillstyrktesav NOU. Med hansyn till att forvaltartjénsten torde vara un-
dantagen pagrund av art. 55 och i vart fall skulle vara att anse som en B-tjanst,
kan ramavtal anvandas dven om sadana for kdparsidan icke bindande avtal skulle
komma att forklaras of érenliga med EG-direktiven (och dérmed LOU) fér den
klassiska sektorn vid upphandlingar 6ver troskel vardena.

NOU:s yttrande har inte blivit forema for beslut i NOU:s namnd.
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Krav som far stéllas paleverantorer

Sociala hénsyn

NOU:skandli har i ett yttrandet till Integrationsverket (dnr 1999/0075-21) uttalat
sig om mgjligheterna att ta sociala hansyn vid upphandling. NOU angav bl. a. att
man maste skilja mellan sociala hansyn som anvands som

1. uteslutningsgrunder (1 kap. 17 8§ eller 6 kap. 9 § LOU),
2. kvalifikationskrav (1 kap. 18 § 2 st. LOU) och
3. utviirderingskriterier (1 kap. 22 § eller 6 kap. 12 8),

vilka styrs av olika regler men samtliga laggs till grund for valet av leveranttr
och

4. tillkommande utférarvillkor under kontraktstiden, dvs. villkor som varken &r
kvalifikationskrav €ller utvarderingskriterier och som inte paverkar valet av
leverantor. Aven de sistnamnda maste vara kanda i forvag och vara forenliga
med gemenskapsratten och svensk lagstiftning.

NOU paminde aven om att 1 kap. 4 § LOU och andra bestammelser i lagen beto-
nar affirsmdssighet. Begreppet affarsmassighet som Gverfortstill LOU fran tidiga-
re regel system (Upphandlingsférordningen och Upphandlingsreglementet) skulle
markera att myndigheternai sina upphandlingar inte skulle ta industripolitiska,
syssel sattningspolitiska eller férsorjningspolitiska hénsyn utan endast setill den
enskilda upphandlingens véarde i det specifikafallet (se nérmare NOU info

oktober -98).

Se referaten (dnr 1998/0166-26 och dnr 1997/0001-26) angdende forfragningsun-
derlagets utformning vad géller utvérderingskriterier sid. 10 och sid. 12 samt av-
snittet om NOU:s yttrande till Integrationsverket avseende etniska och sociala
héansyn pasid. 13. Angdende vikten av att hdllaisar kvalifikationsfas och utvarde-
ringsfas se Svea hovrétts dom pasid. 20-21.

Forfragningsunderlaget

Konsult for kravspecifikation - anbudslamnare

Enligt en lagakraftvunnen dom har en upphandlande enhets beslut att forkasta ett
anbud fran ett foretag som deltagit i forberedelsearbetet infor upphandlingen
godtagits av domstolen i ett skadestandsmal. Tingsréttens dom refereras pa

sid. 19.

Falu tingsrétt uppgav "Sjdlvfallet kan inte varje beréring med ett kommande pro-
jekt medfora att presumtion for otillborliga konkurrensfordelar foreligger. | detta
fall har emellertid [leverantdren] uppréttat kontrollprogram och beskrivningar av
fyllnadsarbeten samt har dessutom mer eller mindre pa egen hand utarbetat den
foreslagna losningen av grumlingsproblematiken i punkt 5. I ljuset av det ovan
anforda rader enligt tingsréttens uppfattning ingen tvekan om att en presumtion for
otillborliga konkurrensférdel ar forel &g vid upphandlingstillfallet. Dettagéller sa
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mycket mer som anbudstiden inte var l1ang." Leverantren kunde sedan inte visa
att den inte pa nagot sétt erhdllit fordelar av sitt arbete infor upphandlingen, varfor
tingsrétten inte utdémde ngot skadestand.

Utvérderingskriterier och sociala hansyn

Se avsnittet om sociala hansyn under rubriken Krav som far stéllas pa leveranto-
rer.

Upphandlingsforfaranden

Over troskelvardena

Av en dom frén Kammarratten i Stockholm (mal nr 9204-1997) framgar att Riks-
forsakringsverket betraktat en utokning av ett projekt till samtliga forsakringskas-
sor som en komplettering av en tidigare genomférd upphandling. Kammarrétten
beslutade att upphandlingen skulle géras om, bl.a. eftersom det inte av det ur-
sprungliga forfragningsunderlaget framkom att syftet var att utoka projektet till
samtliga forsakringskassor. Las ett utforligare referat av domen pasid. 15.

En upphandlande enhet som inte & verksam inom forsorjningssektorerna far inte
tillampareglernai 4 kap. LOU, sereferat av en dom frén Kammarrétten i Gote-
borg (ma nr 2365-1999) pasid. 16.

Annonsering Over troskelvardena

NOU:s lankar till blanketter och kommentarhaften

NOU:s hemsidainnehdler f.n. tvalankar till blanketter for annonsering av upp-
handlingar Over troskelvardena. Den enalanken finns under ikonen "Blanketter
m.m." vilken leder till Anbudsjournalens blankettarkiv. Den andra finns pa sidan
"Lankar" under rubriken SIMAP och dérefter via"CPV, Standards and Best prac-
tice" till "Forms for notification". Dé&r finns blanketterna pa samtliga officiella
EU-sprak, bl.a svenska.

Blanketterna & formellt sett likvardiga, dvs. innehallet i bada arkiven Gverens-
stammer med direktivens krav pa uppgifter vid annonsering och NOU:s kom-
mentarh&ften gér att anvandatill bada. Det forefaller dock som om SIMAP:s blan-
ketter vid utskrift far ett annat utseende an pa bildskarmen. Grafik, text och sid-
brytning stémmer séllan 6verens med den elektroniska foérlagan. Forandringarna ar
altfor stora for att anses acceptabla. NOU har pétalat bristerna for EG-
kommissionen.

Anbudsinfordran, tidsfrister, 6ppning
Skalig anbudstid vid férenklad upphandling

En stiftelse har genom skrivelse infordrat anbud fran tre arkitektkontor angdende
arkitektuppdrag for ombyggnad av ett vaningsplan m.m. vid en herrgérd. Vid an-
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budsdppningen en vecka senare hade det inkommit tva anbud medan en anbudsgi-
vare hade avstétt fran att avge anbud. NOU har uttalat att en anbudstid pa sju da-
gar i dettafall inte uppfyllde lagens krav pa skalighet. Se NOU:s arende (dnr
1998/0166-26) som refereras pasid. 10.

Prévning av anbud

Antaget anbud maste uppfylla samtliga krav

NOU har handlagt nagra @renden i vilka den upphandlande enheten i forfragnings-
underlaget inte hade angivit nagra utvarderingskriterier. | ett &rende (dnr
1998/0166-26) har den upphandlande enheten angivit att den vid forenklad upp-
handling tillskrivit endast utvalda anbudsgivare sedan man i forvag bedomt att alla
inbjudna anbudsgivarna"i allt vasentligt" uppfyllt enhetens kravprofil och darefter
antagit den anbudsgivare som lamnat det |agsta anbudet. NOU har i &endet beto-
nat att forfragningsunderlaget maste vara utformat pa ett sadant st att presumtiva
anbudsgivare f&r kannedom om de utvarderingskriterier som géller och att ett
kontrakt inte far tilldelas ndgon som inte uppfyllt samtliga stallda krav for att vara
forenligt med LOU:s regler om anbudsprévning och kraven pa likabehandling av
leverantdrer och forutsebarhet (transparens).

Se &ven NOU:s @rende Jarfalla kommuns upphandling av takrenovering

(dnr 1997/0001-26) pasid. 12. Aveni dettafall antog enheten uppenbarligen an-
bud som inte uppfyllde samtliga stéllda krav, vilket &r ett brott mot likabehand-
lingsprincipen, jfr EG-domstolens mal (C-243/98 K ommissionen mot Danmark,
REG 1993, sid. 3353) angdende Storebadtsforbindelsen (se Sammanstdllning
NOU info 1996, sid. 56). Imf Svea hovrétts dom pasid. 20-21.

Entreprenadupphandling 6ver troskelvardena

Definition av bygg- och anlaggningskontrakt

Definitionen av bygg- och anlaggningskontrakt i 1 kap. 5 8 LOU Overensstammer
inte helt till sin ordalydelse med definitionen i det bakomliggande direktivet
93/37/EEG, som dessutom innefattar uttrycket "utférandet oavsett medel av arbete
som motsvarar de av den upphandlande myndigheten angivna kraven" (art. 1 a, i
den engelska versionen: the execution, by whatever means, of awork correspon-
ding to the requirements specified by the contracting authority).

Kammarratten i Goteborg har i en dom (mal nr 3859-1999) funnit att ett arrange-
mang, varigenom Torsby kommun hyr ut ett markomrade till en grupp foretag i
syfte att dér uppfora en ssimhall som hyrs ut till kommunen for att anvandas av
allméanheten och som kommunen skall dverta efter hyrestidens utgang, omfattas av
uttrycket "the execution by whatever means..." Byggnationen beddmdes omfattas
av LOU. Sereferat av domen pasid. 16.
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Avtdl, avtalstider m.m.

Upphandlingens avslutande och avtalets ingdende

NOU har tillskrivit regeringen med anledning av att det i réttstillampningen fortfa-
rande rader osdkerhet avseende tiden for upphandlingens avs utande och upp-
handlingsavtal ets ingdende (dnr 1999/0169-29).

NOU har anfért: "Av juridiska och praktiska skél ar det viktigt att denna tidpunkt
kan faststéllas exakt. Forutom vikten av att avtal sparter och tredje man vet nér ett
avtal ar juridiskt bindande kan avtalstidpunkten i upphandlingssammanhang ha
betydel se framst for faststéllande av sista tidpunkten for Gverprovning i lansrétten
eller skadestandtalans vackande i tingsratten men har ocksa betydelse for bl.a.
reglerna for annonsering efter avslutad upphandling och underréttel ser till anbuds-
givarna om avbruten upphandling samt sekretessfragor.

Fragan har uppkommit om ett avtal & inganget genom att anbud mots av en ren
skriftlig accept (t.ex. en bestéllningsskrivel se som motsvarar anbudsgivarens an-
bud) eller om det kravs att ett formellt upphandlingsavtal ingas.

Kammarratten i Stockholm har i ett lagakraftvunnet beslut (mal nr 3657-1999),
med hanvisning till Regeringsréttens refererade avgorande RA 1996 ref. 50 gjort
tolkningen att n&got avtal enligt LOU inte har kommit till stind enbart genom
accepten av anbudet varmed dverprovning tilléts efter tidpunkten for éverlamnan-
de av bestéllningen (accepten).

En annan tolkning av Regeringsréttens avgorande an den ovanstaende har tidigare
gjorts av fleraandra allméanna forvaltningsdomstolar och allménna domstolar,
vilka som giltig accept godtagit aven muntliga bekréftel ser och konkludent hand-
lande (se vidare bifogad PM). Aven NOU har fleraganger angivit att Regerings-
réttens avgorande RA 1996 ref. 50 kan tolkas s att ett skriftligt anbud och en
skriftlig accept som Gverensstammer helt med anbudet féar anses uppfylla kravet pa
skriftlig form. | andra fall kan accepten utgoras av en skriftlig bestallning fran den
upphandlande enheten. (jfr Sammanstdillning NOU info 1996 sid. 59, NOU info
december 1998, sid. 21 och Vé&gledning till 6 kap. LOU, sid. 60). Av praktiska
skdl har fragan mycket stort intresse eftersom ett stort antal upphandlingar under
troskel vardena avslutas genom att den upphandlande enheten Gverldmnar en be-
stallning.”

NOU har i samma skrivelse pekat pa bristande 6verensstammelse mellan defini-
tionerna av upphandlingskontrakt och direktupphandling i 1 kap. 5 8 LOU. Defi-
nitionernatycks tala for att aven en direktupphandling, som i mangafall utgor
mindre kop over disk, kraver skriftlig form.

NOU anser det angel get att regeringen uppméarksammar denna problematik och i
kommande fordlag till lagandring eller uttalanden i férarbetena undanrdjer de
tveksamheter som for nérvarande réder om tidpunkten for ett upphandlingsavtals
ingéende och upphandlingens avslutande och fortsétter: "Det som framst bor klar-
goras & om upphandlingen kan avslutas pa annat sétt an genom en skriftlig kon-
traktshandling underskriven av bada parter och om sadant avtals slutande styrs av
huvudregelni 1 kap. 1 § lagen (1915:218) om avta och andra réttshandlingar pa
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formogenhetsréttens omrade (AvtL) eller om det skall anses utgora ett formalavtal
som & undantagen fran ovannamnda huvudregel. Dérvid bor beaktas &ven de
kommande formerna for elektronisk handel som forutsétter att anbud mots av en
accept/bestédlIning pa elektronisk vag.

Vidare bor klarldggas om dven direktupphandling maste avsl utas genom ett skrift-
ligt avtal. Definitionerna av upphandlingsavtal och direktupphandling bor darvid
bringasi Overensstammelse, t.ex. genom att ange att definitionen av upphand-
lingskontrakt inte omfattar direktupphandling.”

Den i yttrandet dberopade PM, i vilken aterges ett utdrag ur NOU info december
-98, finns pANOU:s hemsida.

Statistik

Over troskelvardena

Enligt uppgift fran SCB saknas fortfarande manga efterannonseringar. SCB samlar
paNOU:s uppdrag in de uppgifter som sammanstalls arligen pa grundval av dels
upphandlingsavtalet inom WTO (GPA) och dels EG:s upphandlingsdirektiv.

Om de upphandlande enheterna efterannonserar pa ett korrekt satt kan den for
Sverige obligatoriska statistikinsamlingen till stor del ske genom att uppgifterna
hémtas direkt ur databasen TED.

NOU vill dterigen betona att det &r obligatoriskt att annonsera avs utade upphand-
lingar Over troskelvardena. Alla upphandlande enheter som &nnu inte efterhands-
annonserat upphandlingar 6ver troskelvardena, som avslutats under 1999 uppma-
nas darfor att omgaende gora det. Observera att efterannonsering skall ske dven
om upphandlingen har avbrutits, om upphandlingen tilldelats egenregiverksam-
heten, vid upphandling av B-tjanster 6ver troskelvérdet och &veni det fall ingen
annonsering skett infér upphandlingen ifréga. De enheter som senast under mars
2000 gjort en fullstindig efterhandsannonsering kommer inte att behdva lamna
nagra uppgifter for statistikandamal vad géller upphandlingen 6ver troskelvardena
1 de fall uppgifter saknas maste dessa ldmnas separat till NOU efter anmodan.
For att efterannonseringen skall ske paett fullsténdigt och korrekt sétt & det
lampligt att anvanda standardbl anketterna.

| Sammanstdllning NOU info 93-95 avsnitt 16.4 och Sammanstillning NOU info
1996 avsnitt 16 finns bl. a. en redogorelse for vilka uppgifter som behovs for stati-
stikdndama. NOU vill hér ytterligare understryka och kommentera vikten av vissa
uppgifter:

o Datum for kontraktstilldelning - statistiken géler upphandlingar som avslutats
under 1999.

o Kontraktets totala uppskattade varde under kontraktets hela l6ptid inklusive
eventuella optioner och forlangningsklausuler. Det kan av konkurrensskél
ibland vara kangligt att uppge vardet pa delkontrakt - det &r for statistik-
andamd tillrackligt med det totala vardet. Sammanstéliningen av statistiken
visar inte heller nagra detaljer.
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o Upphandlingsannonsens nummer, SOm finnsi databasen TED under beteck-
ningen TD-ref.

o CPV-nummer. Varje upphandling ges ett CPV-nummer i TED vare sig enhe-
ten angett det eller g - det & f.6. mindre risk for fel om numret anges av den
upphandlande enheten. Det & utifran CPV-numren som uppgifterna hamtas ur
TED och sammanstéllsi en rapport pa 2- eller 3-sifferniva

Annonsen om tilldelade kontrakt skall givetvis dessutom innehalla alla évriga
uppgifter som kravs enligt direktiven och som dterspeglasi blanketterna.

Under troskel vardena

Statistikuppgifter om upphandlingar under troskelvirdena samlas in manuellt och
de enheter som berors gor klokt i att skaffasig rutiner for att pa ett enkelt sétt till-
godose detta statistikkrav. Enheterna skall efter uppmaning, lamna uppgift om det
totala vardet av sin upphandling under troskelvardena fordelat pavaror, tjanster
och entreprenader. For narmare information se Sammanstdillning NOU info 93-95
och Sammanstdllning NOU info 1996.

NOU:stillsyn

NOU:stillsyn 6ver kommun- och landstingsdgda bolag

Slutrapporten avseende tillsynsprojektet Gver kommun- och landstingségda bolag
beraknas offentliggorasi slutet av &ret och publiceras pa NOU:s hemsida.

NOU:s &renden och yttranden
Skdlig anbudstid vid forenklad upphandling

NOU:s kansli har i ett drende uppgivit att en anbudstid pa sju dagar vid en forenklad
upphandling genomford av Stiftelsen Baldersnds var for kort (dnr 1998/0166-26).

For upphandlingar under troskelvéardena finns inga lagstadgade tidsfrister, utan
anbudsgivare skall ges skalig tid att [amna anbud. Anbudstiden skall berdknas
med hansyn till upphandlingens art, storlek och karaktér samt med beaktande av
den allmanna huvudregeln om afférsmassighet.

| det aktuellayttrandet hanvisastill ndgratidigare uttalanden om vad som avses
med skalig anbudstid vid férenklad upphandling, bl.a. Sammanstdlining NOU info
1996 avsnitt 14.2. (bl.a. tva lansréttsavgoranden i vilka det angavs att en anbudstid
pa 15 dagar var tillracklig i en upphandling av arbetsmarknadsutbildning respekti-
ve att en upphandling med en anbudstid patre veckor fick géras om.)

NOU har vidarei ett yttrande som beslutats vid namndsammantrade (dnr
1998/0160-26, sereferat i NOU info mars -99) avseende upphandling av farjetra
fik enligt reglerna for forenklad upphandling uttalat att den angivna anbudstiden
paen och en halv manad, med mellankommande helger, med hansyn till upp-
handlingens komplexitet och omfattning inte kunde anses som skélig. Stadsrevi-
sionen i Goteborg har vid bedémningen av samma @ende kommit till samma slut-
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sats. Den korta anbudstiden fick vidare ses som en otillborlig fordel for den leve-
rantér som tidigare skotte trafiken. NOU ansdg att detsamma gallde &ven kravet
att paborja farjetrafiken bara nagra manader efter upphandlingens avslutande.

Regeringsrétten har i en dom (ma nr 6017-1997) avseende upphandling av barn-
och ungdomstandvard inom tio geografiskt begransade omréden uttalat att rétten
"I likhet med NOU" funnit att "anbudstiden med hansyn till upphandlingens om-
fattning [har] varit for kort". NOU har i sitt yttrande till Regeringsrétten angivit
"Om landstinget inte kunde tilldta anbudsgivare att |amna anbud padelar av entre-
prenaden borde landstinget ha lamnat dessa en reell majlighet att forbereda och
formera en samverkan. Enligt NOU:s uppfattning fordras en avsevard langre an-
budstid for att mojliggora detta.”

NOU:skandli har i det nu aktuella yttrandet (dnr 1998/0166-26) framfort foljande:

"Huvudregelni 1 kap. 4 8 LOU anger att upphandling skall géras med utnyttjande
av de konkurrensmgjligheter som finns och aven i évrigt genomforas affarsmas-
sigt. Anbudsgivare, anbudssokande och anbud skall behandlas utan ovidkomman-
de hansyn. Huvudregeln gdller vid all upphandling och innebér att konkurrensen
inte f&r begransas med oskaligt kort anbudstid. | det aktuellafallet har ett till skri-
vet arkitektkontor, méhandatill f6ljd av den korta anbudstiden eller forfragnings-
underlagets utformning i 6vrigt, avstétt fran att |amna anbud. Det kan darfor ifré
gasittas om tvainkomna anbud, vid en upphandling som den forevarande, upp-
fyller LOU:s krav pa"utnyttjande av de konkurrensmajligheter som finns'.

Vid upphandling av rena katalogvaror, enkla kombinationer av standardvaror eller
enklarutintjanster kan anbudstiderna vara kortare an vid en sadan upphandling
som den forevarande, vilken forutsatte att anbudsgivarna skulle kunna kontakta
underleverantorer, inhamta prisuppgifter och eventuellt gora ett eller flera besok
pa projekteringsplatsen. En anbudstid pa sju dagar kan vid sadana omstandigheter
inte betraktas som skalig.

Den omstandigheten att ingen av de inbjudna anbudsgivarna begért en forlangning
av anbudstiden inverkade inte pa NOU:s beddmning att anbudstiden pa en vecka
var oskdligt kort. En upphandlande enhet bor inte forlénga anbudstiden enbart for
att ndgon anbudsgivare begér det.

NOU menade vidare att det dock enligt allméanna principer far anses diggaen
anbudsgivare eller leverantor att agera sa att han forsoker eliminera skadan eller
begransa dess omfattning. | Sverige kan det innebéra att den skadelidande, om
mojligt genast, patalar felet hos den upphandlande enheten eller ansoker om Gver-
provning i lansratten. Aven utgangen av en eventuell framtida skadestandstalan
kan vara beroende av om det kan visas, att den skadelidande forsokt forhindra
skadans uppkomst eller begrénsa skadans omfattning (jfr Hogsta domstolens dom
mal nr T 1441-97). Anbudsgivaren f&r d& agera mycket snabbt. Lansrétten i Oster-
gotlands Ian kunde t.ex. inte préva huruvida en anbudstid pa endast tre arbetsdagar
kunde anses skalig. Upphandlingskontraktet ansags namligen ha slutits genom att
den upphandlande enheten dagen efter sista anbudsdagen genom en bestélIning
accepterat ett inlamnat anbud (ma nr 2031-98 E).

NOU:s kommentar: En beddmning av vad som kan anses utgora behovlig forbere-
delsetid tills leveranserna eller tjansten skall paborjas far goras fran fall till fall.
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Ett exempel padetta ar det i NOU info mars -99 omnamnda réttsfallet fran lans-
rétten i Vanersborg (ma nr 467-99). Lansrétten fann det inte utrett att det behov-
des langre forberedel setid &n 1,5 manad fran upphandlingens avslutande for att
anpassa fordon for skolskjutsar. Kammarrétten i Goteborg (ma nr 2309-1999)
andrade inte |ansréttens dom.

Jarfalla kommuns upphandling av takrenovering - utvérde-
ringskriterier

NOU har efter ett klagomal fran en leverantir provat utvérderingskriterierna i en
forenklad upphandling genomford av Jarfdilla kommun (dnr 1997/0001-26)

NOU har i yttrandet anfért: "Angivelse av "kvalitet och andra liknande omstan-
digheter", utan nagon ytterligare precisering, uppfyller inte lagens krav daleve-
rantoren inte rimligen kan veta vad som avses med "liknande omsténdigheter”.
Uttrycket inbjuder till att vid utvarderingen felaktigt beakta andrakriterier 8n de
angivna. Motiveringen att den valde leverantdren hade basta prisinom dnskad
materialkategori tyder pa godtycklig bedomning, eftersom det av forfragningsun-
derlaget klart framgar att anbudsgivare far foresla typ av material och arbetsmetod
och nagra 6nskemdl eller antydningar om preferenser inte framgar av de vid an-
budstiden kénda handlingarna. Anbudsgivarna skall inte tvingas spekulerai vad
den upphandlande enheten efterfrégar och hur anbuden kommer att utvarderas.
Det &r inte heller tillatet att till grund for beslut om leverantor 1&gga ett for an-
budsgivarnai forvag okant kriterium, sadsom att kommunen forst efter anbudsti-
dens utgang bestammer sig for eller preciserar vad som avses med "6nskad mate-
rialkategori”. NOU anser inte heller att det for Jarfélla kommun varit omgjligt att
ange utvarderingskriteriernai inbordes ordning.

Sammaresonemang kan i allt vasentligt tillampas &en avseende de inte narmare
preciserade kriterierna av "fardigstallandetid” och "miljopaverkan”. Om tiden varit
vasentlig borde det &tminstone ha angivits inom vilken tidsrymd arbetet borde
paborjas och avslutas samt hur den upphandlande enheten tankte vardera ett tidigt
fardigstallande. Att ange ungeférlig tidpunkt for arbetets paborjande hade varit
sarskilt angel &get mot bakgrund av kravet pa att "arbetet skall starta snarast efter
bestalIning och enligt 6verenskommelse med bestdllaren™. VVad som avses med
"miljopaverkan” hade inte heller nérmare angivitsi forfragningsunderlaget.

Jarfallakommun har enligt NOU:s uppfattning inte pa et tillfredsstéllande sétt
forklarat pavilka grunder den antagne leverantérens anbud ansags mest fordel ak-
tigt med hansyn till att anbudspriset var hogre an flera andra konkurrenters och det
erbjudna materialet inte halksakert. Materialets miljovanlighet & dessutom om-
tvistad (PVC). Av utvarderingsprotokollet framgar inte alls pa vilket sétt, om n&
got, kommunen beaktat eller varderat fardigstallandetiden.

NOU vill for Jarféla kommun betona vikten av att kommunen vid kommande
upphandlingar i annons och/eller forfragningsunderlag anger samtliga och salangt
mojligt métbara utvarderingskriterier. NOU vill vidare paminna om att det enligt
LOU inte & tillatet vare sig att anta ett anbud som inte uppfyller samtliga stéllda
krav eller att grunda valet av leverantér pa andrakrav och kriterier &n de som an-
givitsi forfragningsunderlaget.”
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Yttrande till Integrationsverket avseende etniska och andra
sociala hansyn vid offentlig upphandling

Kansliet vid NOU har ldmnat ett yttrande till Integrationsverket (dnr 1999/0075-21)
med synpunkter bl.a. pa vilka krav som upphandlande enheter far stdilla pa leveran-
torens personalsammansdttning m.m. vid upphandling och i vilken man en antidis-
krimineringsklausul far tas med i avtalet.

| yttrandet framfor kansliet sammanfattningsvis foljande:

O

Det har inte pa senare tid skett ndgon andring i regelverket pa upphandlings-
omradet betréffande mojligheterna att ta sociala hansyn vid offentlig upp-
handling.

En riktig och konsekvent tillampning av grundprinciperna bakom offentlig
upphandling kan sannolikt i Iangden ge ett gott resultat &ven avseende etnisk
mangfald. Det & angel aget att inte belasta ett redan nu komplicerat regelverk
med nya avancerade 6vervaganden.

Ett inforande av sociala hansyn far inte innebara att olikatyper av icke-
ekonomiska/sociala hansyn i verkligheten anvandsttill att réttfardigaeller
doljaeni grunden fri prévning av anbuden eller &ventyra forutsebarhet, dmse-
sidigt erkdnnande och lika och réttvis behandling av leverantorerna

De praktiska svarigheterna och formodade kostnadsokningarna forknippade
med etniska hansyn synes kunna bli s betydande att en standardiserad, gene-
rell och utbredd anvandning av etniska krav och klausuler i samband med of -
fentlig upphandling inte kan rekommenderas.

Krav pa sociala hansyn bor stéllas endast om myndigheten mot bakgrund av
en analys av svensk lag och gemenskapsratten med hog grad av sannolikhet
kan anse att det stélldakravet i det enskildafallet & proportionellt, lagligt och
inte pa ett otillatet sétt hindrar den friardrligheten eller snedvrider konkurren-
sen.

Resultatet av flera pagadende utredningar bor avvaktas och den dterstéende
osakerheten om den rétta eller till &tna anvandningen av reglerna bor inte utgo-
raanledning till att prova grénserna.

EG-kommissionen har for avsikt att i ett s.k. tolkningsmeddelande fértydliga gél-
lande principer som tillter beaktande av sociala och arbetsmarknadspolitiska han-
syn. Tolkningsmeddel andet tillsammans med upphandlingskommitténs slutsatser
vantas ge viss vagledning framover.
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Rattsfall
Mal i EG-domstolen

Avbruten upphandling pa grund av bristande konkurrens

EG-domstolen har den 16 september 1999 avkunnat en dom i ett mal som gallde
avbruten upphandling pa grund av bristande konkurrens'.

Domen foranleddes av en fraga fran en Osterrikisk domstol med anledning av en
tvist mellan tva bolag® & ena sidan och en upphandlande enhet® & andra sidan.
Tvisten uppkom efter det att enheten annonserat en upphandling enligt 6ppet for-
farande gallande ett skyddsrécke langs en del av Autobahn. Sedan enheten i se-
lekteringsfasen valt bort samtliga anbud utom ett, ett fran bolagen gemensamt
anbud, beslutade enheten att avbryta upphandlingen med hansyn till den bristande
konkurrensen. Enheten stédde sig darvid paen regel i den Osterrikiskalagen som
gav den upphandlande enheten rétt att dterkalla en anbudsinfordran om det efter
selekteringen av |ampliga anbudsgivare endast kvarstod ett anbud.

Bolagen vande sig till domstol och anstkte om ogiltigférklaring av beslutet och
menade att kontraktet skulle tilldelas dem.

Domstolen stéllde en tolkningsfragatill EG-domstolen ang. art. 18.1 i byggdirek-
tivet, som anger att upphandlingen skall skei ett tvastegsforfarande: forst en se-
lektering av 1ampliga anbudsgivare och darefter utvardering av anbuden. Frégan
som stélldes gallde om regeln innebar att den upphandlande enheten var skyldig
att godta ett anbud, d&ven om det var det enda som aterstod. Bolagen hade havdat
att mojligheten att avsta fran tilldelning av kontraktet maste inskrankas till un-
dantagsfall och enbart kan anvandasi allvarligafall.

EG-domstolen forklarade att direktivets regel (art 8.2), som anger att den upp-
handlande enheten skall meddela anbudsstkandena och anbudsgivarna vid ater-
kallelse av anbudsinfordran, inte foreskriver att sadan dterkallelse kan ske enbart i
undantagsfall eller i dvrigt enbart i allvarligafall.

EG-domstolen erinrade vidare om ingressen till direktivet, vari angesbl. a. att
direktivet har till syfte att utveckla effektiv konkurrens inom offentlig upphand-
ling. Domstolen hanvisade ocksatill reglernai direktivet, som anger att antalet
anbudsgivare vid selektivt forfarande maste varatillrackligt stort for att uppna
verklig konkurrens och vid forhandlat forfarande minst 3 i den méan det finnstill-
rackligt antal |ampliga anbudsgivare.

Vidare anférde EG-domstolen att utvardering av anbud skall goras enligt kriterier-
nalagsta pris eller det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Déarav foljer enligt
domstolen, att direktivet, for att uppfylla syftet att utveckla konkurrensen, organi-

1 M& c-27/98 Metalmeccanica Fracasso SpA, Leitschutz Handels- und Montage GmbH mot Amt
der Salzburger Landesregierung fur den Bundesminister fir wirtschaftliche Angelegenheiten.

2 Metalmeccanica Fracasso SpA och Leitschutz Handels- und Montage GmbH.

3 Amt der Salzburger Landesregierung fiir den Bundesminister firr wirtschafliche Angelegenheiten
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serar tilldelningen av kontrakt pa ett sddant sétt att den upphandlande enheten kan
jamfora olika anbud och vélja det férmanligaste pa grundval av objektivakriterier.
Om det endast aterstar ett anbud kan den upphandlande enheten inte gora en sddan
jamforelse.

EG-domstolen forklarade darfor att den upphandlande enheten inte var skyldig att
tilldela kontraktet till den ende anbudsgivare som ansetts vara l&mplig anbudsgi-
vare.

Den osterrikiska domstolen hade ocksa stéllt fragan om den aktuella bestammel -
sen (art. 18.1) hade direkt effekt, dvs. om enskilda kunde dberopa den vid natio-
nella domstolar.

EG-domstolen hanvisade till Beentjessmdlet (mal 31/87, Beentjes, REG 1988 sid.
4635, punkt 43), dar samma fraga stéllts betréffande motsvarande bestammelse i
forutvarande byggdirektiv (71/305), och forklarade att, eftersom inga sérskilda
genomforandedtgarder & nodvandiga for att uppfylla de krav som angesi be-
stdmmelsen, & de skyldigheter som foljer av artikeln ovillkorliga och tillrackligt
precisafor att kunna dberopas av enskildavid nationell domstol.

Mal i kammarrétt och lansratt

o NOU har tidigare informerat om att Lansratten i Stockholms 1an (O 16217-97)
bedlutat att Riksforsakringsverkets (RSV) upphandling av talsvarssystem skall
gbras om (NOU info mars -98, sid. 20). Lansrétten meddelade sin dom den
4 december 1997 och RSV 6verklagade dennatill kammarrétten. Kammarrét-
tensi Stockholm dom (mal nr 9204-1997) meddelades den 29 juni 1999 (1 %2
& senare) och 6verklagandet avslas.

Av lansréttsdomen framkommer bland annat f6ljande. "Huvudregeln &r att
upphandling skall géras med utnyttjande av de konkurrensmdjligheter som
finns och &ven i 6vrigt genomféras affarsmassigt. Undantag fran konkurrens-
regeln kan gorasi vissa sarskilt i lag angivnafall. Riksforsakringsverket har i
sitt yttrande bl.a. anfort att de har sett utdkningen av projektet som en kom-
plettering av den tidigare upphandlingen. Av det ursprungliga forfragnings-
underlaget framgar dock inte att syftet var att utoka projektet till samtligafor-
sakringskassor. Vid en samlad bedémning av utredningen i malet finner lans-
rétten att aktuell utdkning inte kan betraktas som en komplettering till tidigare
upphandling. Det saknas darmed laglig grund for att franga ovannamnda hu-
vudregel."

Kammarratten instammer enligt domen i lansréttens bedomning och avslér
overklagandet. Upphandlingen skall saledes géras om.

Kandliet vid NOU har konstaterat pa grundval av det nu ndmnda malet att
"Aven om processen i forvaltningsdomstol ofta & jamforelsevis relativt snabb
salever knappast processen i exemplet ovan upp till direktivets krav pa snab-
ba och effektiva réattsmedel. Tidsutdrakten &r till stor nackdel bade for den
upphandlande enheten och leverantdren. Enheten har ett behov av det som &r
foremad for upphandlingen och kan givetvis inte avvakta en langre domstol s-
process." Se NOU:s rapport till upphandlingskommittén Kartlaggning av fel
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och brister vid offentlig upphandling (dnr 1999/0052-28, sid. 34) somi sin
helhet finns inlagd pa NOU:s hemsida.

o Kammarrétten i Goteborg har meddelat dom (ma nr 2365-1999) efter att ha
inhamtat yttrande fran NOU (dnr 1999/0102-29). NOU uppgav i yttrandet att
den upphandlande enheten, Grums kommun, inte var verksam inom f6rsorj-
ningssektorerna och darfor skulle ha anvéant sig av dppen eller selektiv upp-
handling om inte nagot annat upphandlingsforfarande kunde tillampas enligt
2 kap. 10 eller 11 88 LOU. Kammarrétten har godtagit NOU:s resonemang
och funnit att kommunen "inte haft rétt att anvénda sig av férhandlad upp-
handling. Upphandling har alltsa skett i strid med LOU." Det saknades dock
skél for agard enligt 7 kap. 2 § LOU eftersom det "inte framkommit nagot
som ger vid handen™ att det klagande bolaget, trots att kommunen anvant fel
upphandlingsform, inte kunnat konkurrera pa samma v villkor som 6vriga an-
budsgivarei drendet. Regeringsrétten har inte meddelat prévningstillstand i
malet, varvid kammarrattens avgorande star fast.

NOU:s kommentar: Avgorandet inskarper det som NOU papekat i NOU info
juni -99, sid. 4 f, att en enhet utanfor forsorjningssektorernainte far anvanda
sig av reglernai 4 kap. LOU. Av avgorandet kan vidare utl&sas ett mycket
langtgdende krav pa bevisning av den lidna skadan.

o Kammarratten i Goteborg har i dom den 8 oktober 1999 (ma nr 3859-1999)
avgjort ett ma som géller definitionen av byggentreprenad. Domen har inte
vunnit laga kraft. Genom ett anléggningsarrende upplét Torsby kommun ett
markomrade till en grupp foretag pa orten for entid om 11 &r. Av avtalet
framgick att syftet med upplatelsen var att gruppen skulle uppfora en simhall
for almanheten. Byggnationen skulle finansieras genom att gruppen upptog
ett [an fran kommunen om 20 miljoner kr, genom ett bidrag fran |ansarbets-
namnden om 4 miljoner kr och genom av foretagsgruppen insamlade medel
om 8 miljoner kr. Vidare hade ett hyresavtal dlutits, enligt vilket kommunen
av foretagsgruppen skulle hyra simhallen for en hyrestid av 10 & for 1 miljon
kr per & jamte ranta. Efter hyrestidens utgang skulle kommunen vara skyldig
at [6sain simhallen jamte inventarier for 10 miljoner kr genom att foretags-
gruppens restskuld till kommunen skulle avskrivas.

Sedan ett byggbolag begart 6verprovning och Lansrétten i Varmlands lan (mal
nr 803-99E) avslagit anstkan, dverklagades &rendet till Kammarrétten i Gote-
borg, som begérde in ett yttrande av NOU (dnr 1999/0145-22).

NOU anfdrde i huvudsak féljande. Definitionen av byggentreprenad i 1 kap.
5 8§ LOU &terger inte ordagrant samtliga de situationer som aterfinnsi den
bakomliggande bestdmmelsen i art. 1 (a) i byggdirektivet (93/37/EEG), som
inkluderar &ven "the execution, by whatever means, of awork corresponding
to the requirements specified by the contracting authority;" Bestammelsen
torde dock med hanvisning till en dom frén EG-domstolen® ha direkt effekt.
Bl. a. av EG-kommissionens Guidelines framgar att det ovan citerade uttryck-

4 C-76/97, Walter Tégel mot Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse, REG 1998 sid. 5357, (se
NOU info oktober -98)
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et by whatever means har till syfte att i direktivets tillampningsomrade "fanga
in hela det spektrum av kontraktsforhallanden som skulle kunna dvervégas av
upphandlande enheter for att tillgodose dessas sérskilda behov." Byggnatio-
nen omfattades darfor av reglernai 3 kap. LOU. Med hansyn till att definitio-
nen av byggentreprenad i 1 kap. 5 8§ LOU & gemensam for 3 kap. och 6 kap. i
LOU, ansags byggnationen omfattas av LOU &ven om dess vérde skulle be-
réknas understiga troskel vardet.

Kammarrétten fann att byggnationen av simhallen skulle upphandlas enligt
bestémmelsernai LOU, med hansyn framfor allt till att finansieringen skulle
ske till stérsta delen med kommunala medel och att en slutlig aganderétts-
dvergang till kommunen var avgorande for affaren. Tiden for att Gverklaga
domen har annu inte |6pt ut. NOU &terkommer nar det finns ytterligare infor-
mation i malet.

o Lansrétteni Orebro 1an har i en dom (mél nr 2057-99 E) provat en upphand-
ling med vissa miljorelaterade krav och forordnat att upphandlingen skall go-
ras om. Domen har vunnit laga kraft.

Orebro lans landsting har annonserat en 6ppen upphandling gallande leasing,
hyra eller kop av kopiatorer. Klagandebolaget har anfort att vissa s.k. skall-
krav och bor-krav var diskriminerande eller otydligt formulerade.

Lansrétten fann att kravet, att kopiatorerna skall hamiljomarkning typ Sva-
nen, Bl Angeln eler likvardig markning, strider mot LOU. "Lansrétten anser
att en hanvisning till ett nationellt miljomérke & diskriminerande. Ett angi-
vande av flera nationella marken samt mojligheten att uppvisa att produkten
ar likvardig ur miljosynpunkt kan inte godtas. Anbudsgivarna kan inte hérige-
nom klart utldsa vilka miljokrav som uppstalls. Landstinget bor i stéllet klart
ange vilka grénsvarden som inte far 6verskridas." Kravet att produkten inte
bor innehdllanagra aktivt tillsatta miljofarliga @amnen enligt Kemikaliein-
spektionens forfattningssamling &r "otydligt och bor preciseras genom angi-
vande av hogstatillatna gransvéarden fér de olika avsedda substanserna.”

Kravet, att demonteringsanvisningar/skrotanvisningar/avfallsanvisningar bor
finnas, strider inte mot LOU. Kravet, att produkten bor vara konstruerad for
att vara energisndl, ar for otydligt formulerat. Landstinget "bor darfor ange
gransvarden for produkternas energieffektivitet."

Kravet, att PV C inte bor ingai produkten, kan inte fullt ut uppfyllas. Lands-
tinget medger att fullstandig frihet fran PV C inte kan uppfyllas av dagens
produktutbud. Landstinget "bor darfor ange ett gransvarde for hur mycket
PV C produkterna hogst tillats innehdla."

Kravet, att forpackningar hor vara markta med materialsymboler i enlighet
med gdllande DIN-standard, 1SO-standard eller enligt kommissionsbesl ut
97/129/EG, strider inte mot LOU. Kravet har betydelse for landstingets av-
fallshantering och kan uppfyllas av samtliga leverantérer.

Skadestandsmal i Hogsta domstolen
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o Hogstadomstolen (HD) har meddelat provningstillstand (T 1683-99) i ett mal
fran Gota hovrétt (ma nr T 189/96) som avser en upphandling av svenskun-
dervisning genomférd av Lindesbergs kommun. NOU har tidigare informerat
om domen meddelad av Lindesbergs tingsrétt, se Sammanstdllning NOU info
1996 sid. 67-68. Tingsréattens dom forpliktigade kommunen att utbetala ska-
destand men hovrétten som andrade utgangen i malet, uppgav att de regler
som nu gdller pa upphandlingsomradet inte medfér nagon rétt till skadestand
ndr en kommun beslutar sig for att avbryta ett inlett upphandlingsforfarande
och i stéllet |dta verksamheten bedrivasi egen regi.

Sevidare NOU info juni -99 sid. 15 for utférligare referat av hovréttens dom
och NOU:s kommentar till denna. HD kommer att avgdra om kommunen ge-
nom att avbryta upphandlingen &dragit sig skadestandsskyldighet enligt LOU
gentemot den vars anbud inte har antagits. NOU aterkommer nar ytterligare
information finnsi malet.

o HD har ocksd meddelat provningstillstand (T 370-99) i ett mal dar Svea hov-
rétts dom den 22 december 1998 (T 20-98) dverklagats. Mdlet avser en upp-
handling av budbilstransporter genomford av Stockholms 1ans landsting.
Landstinget valde att inte fullf6lja en 6ppen upphandling av budbilstranspor-
ter, utan i stéllet 1&ta en egen enhet skéta transporterna. Svea hovrétt uppger i
domen: "LOU innehdler ingaregler som forbjuder den upphandlande enheten
att avbryta upphandlingen. Som tingsrétten har konstaterat innehdler LOU
heller inte ndgon bestammel se om skadestandsansvar foér den upphandlande
enheten i situationer da upphandlingen avbryts. Frégan har, vilken tingsrétten
ocksa har papekat, varit férema for dvervaganden som inte har lett till lag-
stiftning. Av det sagda kan ndgon annan dutsats inte dras an att gdllande lag-
stiftning inte ger stod & [leverantdrens] i andra hand gjorda pastaende att
Landstinget har adragit sig skadestandsskyldighet enligt LOU genom att av-
bryta upphandlingen pa det sétt som skedde." HD ska avgora om landstinget
genom att avbryta upphandlingen adragit sig skadestandsskyldighet gentemot
den vars anbud g antagits. NOU aterkommer nar ytterligare information finns
i malet.

o HD hari ett bedut (T 4651-98) uppgivit att det inte finns skal att meddela
provningstillstand avseende en 6ppen upphandling av fardtjanst genomford av
Lunds kommun. Beslutet innebér att domen fran Hovrétten 6ver Skane och
Blekinge (T 382-97) stér fast.

NOU har refererat domen fran Lunds tingsrétt i NOU info oktober -97 och
hovréttsdomen i NOU info december -98. Kommunen &omdes av tingsrétten
att utge, forutom réattegangskostnader, skadestand med 3 852 000 kr till leve-
rantéren. Hovratten andrade tingsrattens dom och ogillade kéromalet, varpa
leverantéren adomdes att betala kommunens réttegangskostnader badei tings-
rétten och i hovrétten. Av hovrattsdomen framkommer "att upphandlingsfor-
farandet varit behaftat med sa vasentliga och allvarliga brister att Lunds
kommun uppenbarligen inte uppfyllt det krav pa affarsméssighet som stélls
uppi 1kap.48LOU."
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Att ndgot skadestand sedan inte utdomdes beror pa att leverantoren inte kunde
visa att provningen enligt 1 kap. 22 § LOU skulle halett till att kommunen
bort anta dennes anbud.

Skadestandsmal i hovrétt och tingsrétt

O

| NOU info mars -98 och december -98 informerades om domen fran Stock-
holms tingsrétt (4-446-96) respektive domen fran Svea hovrétt (T212-98) av-
seende en av Social styrelsen genomford upphandling. Tingsratten &domde
staten genom Social styrelsen att betalatio miljoner kr till leverantéren. Hov-
rétten har faststallt tingsréttens domslut och bedl utat att vardera parten skall
st for sina rattegangskostnader.

Hovréatten uppger att den upphandlande enheten kan "...stélla upp krav pa an-
budsgivarens tekniska férmaga och kapacitet samt finansiella stallning. Om
nagra sdana krav inte har stallts upp, kan det i och for sig te sig naturligt att
anta att den upphandlande enheten &nda kan kréva att anbudsgivaren skall ha
sadan teknisk formaga och kapacitet samt finansiell stallning att anbudet kan
fullgoras". Hovrétten uppger vidare att "I det underlag som socialstyrelsen har
presenterat & det da narmast begreppen genomforande och leverantorsbe-
doémning som kan uppfattas ta sikte pa anbudsgivarnas kvalifikationer. Det
maste emellertid samtidigt konstateras att ndmnda begrepp & sd almant hall-
na att de knappast ger ndgon végledning utéver vad som allmént sett skulle
kunna krévas vad avser anbudsgivarens tekniska férmaga och kapacitet samt
finansiella stéllning”. Socialstyrelsen har enligt hovrétten "...vagt in faktorer
som maste anses som ovidkommande i den mening som avsesi 1 kap. 4 § la-
gen om offentlig upphandling. Man har beaktat kostnader for byte av leve-
rantor. Man har beaktat att det &r tryggt med nuvarande leverantér. Man har
ocksa beaktat regionalpolitiska skél. Det har varit fel av Socialstyrelsen att
vagain omstandigheter av detta slag.” Domen 6verklagades till Hogsta dom-
stolen men sedan bada parterna aterkallat sin talan har HD avskrivit malet.

Falu tingsrétt har meddelat en dom (mal nr T 1758-96) avseende en forenklad
upphandling av konsulttjanster genomford av Vagverket. Tingsrétten utdomde
inget skadestand och leverantoren &domdes att ersétta V agverket for sinarat-
tegangskostnader. Domen har vunnit laga kraft.

| malet provades en upphandling av konsulttjanster och enligt domen &r det
ostridigt att den skadestandsyrkande leverantoren i och for sig lamnade det
mest fordel aktiga anbudet och dessutom ensam |amnade anbud betréffande
viss del i upphandlingen. Frégai malet & enbart om Véagverket gjorde rétt i

att utesluta leverantdren med stod av 1 kap. 4 8 LOU, eftersom presumtion f6-
rel &g att denne genom att ha deltagit i utarbetande av kontrollprogram m.m.
erhdlit konkurrensfordelar framfor andra anbudsgivare.

Tingsrétten hanvisar till avsnittet 5.7 "Konsult foér kravspecifikation - An-
budslamnare?’ i Sammanstdllningen NOU info 1996 och anger foljande:

"En konsult som varit med och tagit fram en kravspecifikation eller deltagit i
annat forberedel searbete bor inte deltai darpa foljande anbudsgivning, om det
kan hévdas att konsulten kan ha styrt innehdllet i kravspecifikationen sa att
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den pa ett eller annat sétt anpassas till konsultens produktion av varor eller
tjanster. Konsultmedverkan far inte ledatill att konsulten ges otillborliga
konkurrensfordelar genom information som andra anbudsgivare inte far.

Omvant & det sdledes mgjligt att anvanda en konsult i upphandlingen om det
kan anses att konsulten inte fétt en otillborlig konkurrensfordel i tidigare
led".

NOU:s kommentar: Tillaggas kan som NOU ocksa framforde i avsnittet ovan,
att i de fall den upphandlande enheten bedomer att en konsult inte kan fa delta
i upphandling av utprodukten eller tjansten, bor detta klargoras redan infor
den inledande upphandlingen.

| domen uppges att "Sjavfallet kan inte varje berdring med ett kommande
projekt medfdra att presumtion for otillborliga konkurrensfordelar foreligger.

| dettafall har emellertid [leverantdren] uppréttat kontrollprogram och be-
skrivningar av fyllnadsarbeten samt har dessutom mer eller mindre pa egen
hand utarbetat den féreslagna |6sningen av grumlingsproblematiken i punkt 5.
| ljuset av det ovan anforda rader enligt tingsrattens uppfattning ingen tvekan
om att en presumtion for otillborliga konkurrensférdel ar forelag vid upp-
handlingstillfalet. Detta gédller s3 mycket mer som anbudstiden inte var 1ang.

Sédledes dvilar det [leverantoren] att visa att man inte pa nagot satt erhalit for
delar av sitt forarbete till upphandlingen, en bevisbdrda som &r tung att bara.
Visserligen har manga av kraven i kontrollprogrammet grundats pa myndig-
hetsbud och debiteringen varit rorlig, men det & anda sa att [leveranttren]
deltagit i diskussioner med ber6rda myndigheter innan deras krav framlades
och inte ens timdebitering utesluter att fordelar gives vid framrakning av an-
budspris. Mot bakgrund av den mycket starka presumtion for otillborlig kon-
kurrensfordel som foreligger i malet, finner tingsrétten att [leverant6ren] inte
formétt styrka att sadan fordel inte forelegat. Pa grund harav skall karomalet i
sin helhet ogillas.”

NOU:s kommentar: Att foretaget inte kunde deltai upphandlingen borde ha
klargjorts redan i samband med att foretaget anlitades forsta gangen for det
arbete som sedan leder till att deras anbud férkastas i den aktuella upphand-
lingen. Av domen framkommer tvartom att Vagverket skickade ut underlaget
till bland annat den leverantér som sedan ansags javig. For att leverantGren
inte skulle 14gga ner tid och arbete pa att ta fram ett anbud borde V agverket
aminstone har haklargjort for konsulten att foretaget inte kunde deltaga s
som anbudsgivare.

| det tidigare redovisade malet i Kammarratten i Goteborg (mal nr. 2365-
1999) har kammarréatten funnit att det inte strider mot LOU att en konsult,
som haft en av anbudsgivarna som klient, medverkat vid utvarderingen.

o Sveahovrétt har i dom (ma nr T 522-98) med andring av Solna tingsrétts
dom forpliktat staten (Riksskatteverket) att utge en miljon kr till en leverantor.
Tiden for att 6verklaga domen har &nnu inte |6pt ut. NOU dterkommer nér yt-
terligare information finns. Ratten anger att "reglerna for offentlig upphand-
ling innebér att den upphandlande enheten skall gora tva prévningar, namligen




NOU info oktober -99 21

dels en kvalifikationsprévning och dels en anbudsprévning”. Rétten gér i sina
domskal igenom de olika stéllda kraven och finner att det inte fanns nagot
som kunnat diskvalificera det klagande bolaget. Enligt hovrétten talade myck-
et for att balans- och resultatrakningar, vilka inte kunde hittas hos den upp-
handlande enheten, verkligen bifogats bolagets anbud. Ifrdga om kravet pale-
verantdrens samlade kompetens anger rétten att den antagne leverantorens
kompetens vida Oversteg den kompetens som det klagande bolaget hade. "Det
som kan tillmétas betydelse i férevarande fall & dock bara den kompetens
som kan harelevans for den aktuella upphandlingen.” Utredningen visade en-
ligt hovrétten inte att bolaget inte skulle ha erforderlig kompetens. Bolaget
uppfyllde darfor "de krav pa kvalifikationer som kan utl&sas av underlaget for
upphandlingen”. Hovrétten anger vidare att den antagne leverantéren och bo-
laget i fréga om flera andrakrav ansags likvéardiga eller att det "inte kommit
fram nagonting av betydelse for anbudsutvéarderingen”. Sadana faktorer som
att den antagne leveranttren "&r ett tryggt och sakert val" ansags ovidkom-
mande. Enligt hovréttens mening var det darfor "tydligt att en affarsmassigt
och &ven i ovrigt korrekt genomford upphandling skulle halett till att" det
klagande bolagets anbud valts. Bolaget &r darfor beréttigat till ersdttning for
liden skada vilken "i vart fall uppgatt till en miljon kronor".

Milj6
Lansratten i Orebro 1an har prévat en upphandling av kopiatorer genomford av
Orebro lans landsting dar olika miljokrav stéllts, bl.a. krav p& miljémarkning typ
Svanen, Bla angeln eller likvardig méarkning. Lansrétten har férordnat att upp-
handlingen skall goras om. Se vidare referat ovan sid. 17.

Offentlighet och sekretess

o Kammarrétteni Stockholm har i en lagakraftvunnen dom (mal nr 1543-1999)
inte godkant Stockholms [ans landstings resonemang om att utldmnandet av
anbud, utvarderingar och avtal skulle kunna paverka utfallet av en andra upp-
handlingsdel. Kammarrétten betonade i sinadomskél att det i férarbetena
(prop. 1979/80:2 Del A sid. 148) angdende 6 kap. 2 § forsta stycket sekre-
tesslagen s&gs att det finns ett betydande intresse av insyn i myndigheternas
handl&ggning av de arenden som regleras i lagrummet, dock att insynen inte
bor stracka sig sa langt att det allménna darigenom lider ekonomisk skada.
Kammarrétten anfor vidare att "sadana allmant hallna uttalanden om skaderis-
ken utgor ——— intetillracklig grund for att anta att ett utldmnande av de be-
géarda handlingarna skulle medfdra ekonomisk skada for fardtjansten.” Sekre-
tess gdllde darfor inte pa grundval av 6 kap. 2 § sekretesslagen. Kammarrétten
(som sidvmant prévade dven om sekretess kunde réda for enskilds affars- el-
ler driftforhallanden pa grund av 8 kap. 10 § sekretesslagen) fann att hand-
lingarna skulle lamnas ut.

Ovrigt
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Yttrande Over betdnkandet Invandrare som foretagare

NOU har efter beslut vid ndmndsammantréde |amnat ett yttrande
(dnr 1999/0111-22) over beténkandet Invandrare som foretagare (SOU 1999:49).
Yttrandet finns pA NOU:s hemsida.

NOU:s massdeltagande

NOU deltog som utstéllare pa massan " Elektroniska affarer” i Sollentuna den

6-7 oktober. M assan presenterade olika majligheter till elektronisk kommunika-
tion mellan affarspartners. NOU svarade pa fragor om upphandling och elektro-
nisk handel. NOU:s monter hade ett hundratal besbkare varav flera passade pa att
registrera sig som e-postprenumeranter pA NOU:s hemsida.

NOU har dven deltagit som utstallare pa Ekonomistyrningsverkets massa
"ESV-dagarna’ i Stockholm den 29-30 september. NOU fanns representerat pa
Myndighetstorget dér ett antal statliga myndigheter presenterade sin verksamhet.

Nytt pa NOU:s hemsida (www.nou.se)

Nya rapporter

NOU:s skrift Vagledning till 6 kap. LOU gér nu att bestdlla fran Fritzes direkt fran
NOU:s hemsidatill en kostnad av 150 kr exklusive moms. Som angivitsi missivet
till nyhetsbrevet sa finns det tva nya rapporter inlagda pa hemsidan.

"Kartlaggning av fel och brister vid offentlig upphandling” grundas pa en omfat-
tande undersokning av framst rattsfall, tidningsartiklar och klagomal sarenden till
NOU. Rapporten redovisar bl.a. de vanligaste felen vid upphandling.

"Kartlaggning av hur skadestandsreglernai EG:s rattsmedel sdirektiv har inforli-
vatsi EU:s medlemsstater” ar en jamforande studie mellan EU:s medlemsstaters
inforlivning och tillampning av réattsmedel sdirektivens regler om skadestand.

E-postprenumeration

NOU:s hemsida innehdller numera en mojlighet for bestkare att registrera sig som
e-postprenumerant. Tjansten &r kostnadsfri och innebar att den som registrerat sig
far ett e-postmeddel ande varje gang sidan tillfors en rapport, &rende, NOU info
m.m. Vakommen att registrera Dig som prenumerant!

Enkdit om konferens angaende offentlig upphandling

NOU avser att arrangera en endagskonferens om offentlig upphandling under v&
ren 2000. For att fa en uppfattning om 1ampliga @mnen och nivan for dessa har
NOU utformat en enkat som kan nés fran NOU:s hemsida. Den gar att fyllai di-
rekt pa skarmen och skicka elektroniskt till NOU. Y tterligare information om kon-
ferensen lamnasi NOU info december -99.




