Mars 1 —04 Dnr 2004/0086-21

NOU:s nyhetsbrev mars 2004

NOU &verlamnar har nagra paskagg med upphandlingsnyheter.

Vissa dgg ar valfyllda medan andra fortfarande véntar pa att fa sitt slutliga
innehall. Ett valfyllt strutsdgg ar Europeiska radets och Parlamentets antagna
upphandlingsdirektiv. Dessa kommer att publiceras pa svenska senare i april.
Regeringskansliets &gg med kommittédirektiv for utredningen om
lagandringar i LOU gapar dock fortfarande tomt. NOU:s framtid, forstarkning
och organisation far snart raknas till kategorin forlorade agg.

Vi pad NOU har dock inte suttit sysslolosa och raknat andras paskégg. NOU
har bidragit till samlingen genom flera remissyttranden samt yttranden till
domstolar och ett yttrande till Konstitutionsutskottet om laglig anvandning av
ramavtal.

NOU konstaterar ocksa att nadgra av NOU: s tidigare bedomningar har fatt en, i
vart fall for paskagg, mycket lang hallbarhet. NOU:s tidigare bedémningar
huruvida vissa stiftelser, bolag och samfélligheter var upphandlande enheter
har nu, flera ar senare, bekréaftats av rattspraxis. | detta nummer redovisas
Hogsta domstolens beslut angadende Hogmarso samfallighetsforening och
Lansréttens i Stockholm beslut med intressanta uttalanden om Sveriges
Television AB och Stiftelsen for Sveriges television, Sveriges Radio och
Utbildningsradio.

Med en forhoppning att det inte gommer sig nagra otrevliga dverraskningar i
era paskagg, i form av t.ex. olagliga ramavtal, énskar vi pa NOU alla en Glad
Pask.

Michael Slavicek
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Upphandlande enhet

Sveriges Television &r en upphandlande enhet

Lansratten i Stockholms lan har i ett beslut (mal nr 4077-04 E) fastslagit att Sveriges
Television (SVT) &r en upphandlande enhet i den mening som avses i 1 kap. 6 §
LOU.

Lansratten fann inledningsvis att det av utredningen i malet framgick att SVT éar ett
aktiebolag som &gs av en forvaltningsstiftelse, vilken har till uppgift att frimja
sjalvstandigheten hos foretag som i den omfattning och pa det satt som riksdagen
bestdmt bedriver sandningar av ljudradio- och televisionsprogram i allmanhetens
tjanst. Det hade vidare framkommit att staten genom regeringen utser ledaméterna i
forvaltningsstiftelsens styrelse. Forvaltningsstiftelsen utser fem av sju ledaméter i
SVT:s styrelse. Ordférande och en suppleant utses av regeringen. SVT:s verksamhet
finansieras till storsta delen av TV-avgifter.

Lansrétten uttalade darefter att ”...SVT och forvaltningsstiftelsen har inrattats i syfte
att tdcka behov i det allménnas intresse som inte ar av industriell eller kommersiell
karaktér. Forvaltningsstiftelsens styrelse utses av regeringen. Forvaltningsstiftelsen
ar enligt lansrattens bedémning en upphandlande enhet i LOU:s mening. Redan vid
sadant forhallande uppfyller SVT kriterierna i 1 kap. 6 § LOU, da SVT:s styrelse till
mer &n halva antalet ledamoter utses av annan upphandlande enhet
(forvaltningsstiftelsen). SVT ar saledes en upphandlande enhet och har att tillampa
LOuU.”

Lansratten fann emellertid att upphandlingskontraktet redan hade tecknats i den
aktuella upphandlingen och att lansrétten darfor var forhindrad att préva ansékan om
overprévning och avskrev malet fran vidare handlaggning.

Sveaskog ar en upphandlande enhet

Sveaskog AB ér ett helégt statligt skogsbolag. NOU har vid ndamndsammantrade den
19 november 2003 gjort beddmningen att Sveaskog ar en upphandlande enhet i den
mening som avses i 1 kap. 6 § LOU. Till grund for beddmningen lagger NOU framst
det faktum att Sveaskog ar skyldigt att tillhandahalla ersattningsmark till staten i
samband med bildande av naturreservat och markavsattningar for andra
allmannyttiga &ndamal. De allménnyttiga behov som Sveaskog tillgodoser inom
ramen for denna verksamhet kan, enligt NOU:s mening, varken anses vara av
industriell eller kommersiell karaktar. For denna typ av verksamhet torde det for
ovrigt inte finnas nagon konkurrensutsatt marknad, pa vilken industriell eller
kommersiell verksamhet skulle kunna bedrivas. Hela yttrandet finns att lasa pa
NOU:s webbplats www.nou.se.

Friskolor omfattas inte av LOU

NOU har i ett drende (dnr 2003/0300-29) utrett huruvida fristaende skolor (i dagligt
tal friskolor) ar upphandlande enheter i den mening som avses i 1 kap. 6 § LOU.

Genom att tillhandahalla utbildning for barn och ungdomar tillgodoser fristaende
skolor enligt NOU:s mening behov i det allménnas intresse. Det finns dock inga
legala hinder mot att fristaende skolors verksamhet bedrivs i vinstsyfte. En
overvagande majoritet av de organisationer som bedriver fristdende skolverksamhet
har ocksa sadan associationsform som normalt innebér att verksamheten bedrivs i
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vinstsyfte. De fristaende skolorna verkar dessutom pa en konkurrensutsatt marknad
satillvida att de konkurrerar, bade inb6rdes och med de kommunala skolorna om
elevunderlaget. Dessutom ar storleken av de intékter som de erhaller, i form av
kommunala bidrag, beroende av hur manga elever som de lyckas attrahera. Det
senare innebar enligt NOU:s mening att de fristdende skolorna dessutom sjélva kan
anses bara den ekonomiska risken for sin verksamhet.

NOU anser darfor att 6vervagande skal talar for att de behov i det allménnas intresse
som de fristaende skolorna tillgodoser ar av kommersiell karaktar och att de
fristaende skolorna normalt inte ar upphandlande enheter i den mening som avses i

1 kap. 6 § LOU. Bland de organisationer som bedriver fristaende skolverksamhet
kan det emellertid aterfinnas sddana som vid sidan om skolverksamheten dven
bedriver annan verksamhet. Om den verksamheten tillgodoser behov i det allménnas
intresse utan kommersiell karaktér och det offentliga har avgérande inflytande dver
den i form av finansiering, tillsyn eller majoritet i styrelsen kan denna andra
verksamhet medfdra att organisationen ar en upphandlande enhet och att all dess
upphandling skall félja LOU, d.v.s. dven upphandling som gors for
skolverksamheten.

Hogmarso samféllighetsforening ar en upphandlande enhet
enligt HD

Hogsta domstolen (HD) har den 30 december 2003 meddelat beslut (mal nr O 3682-
02) angaende en fraga som Norrtélje tingsratt hanskjutit till HD med stod av 56 kap.
13 § Rattegangsbalken.

Den fraga som tingsratten hade stéllt var om Hogmarsé samfallighetsférening var en
upphandlande enhet enligt 1 kap. 6 § LOU och LOU darfor varit tillamplig pa
samfallighetsforeningens upphandling avseende ombyggnad av Hogmarso farja,
alternativt ny farja. Fragan hade uppkommit i ett skadestdndsmal vid tingsratten
mellan Hogmarso varv AB och Hogmarso samfallighetsforening.

Hogmarso samfallighetsforening driver och forvaltar gemensamhetsanlaggningen
Hogmarso ga:13, som bl.a. omfattar en utfartsvag fran den allmanna vagen pa
Svartno till Hogmarso brygga, inklusive en lindriven farja. Alltsedan farjan mellan
Svartnd och Hogmarso bérjade anvéndas har staten och Norrtalje kommun ldamnat
ekonomiskt bidrag till driften. Dessa bidrag utgjorde under ar 2000 G6ver 80% av
foreningens intakter.

| mélet var ostridigt att samfallighetsforeningen inte tillkommit for att tillgodose
behov av industriell eller kommersiell karaktar. Den avgorande fragan i HD var
darfor hur uttrycket ”som har inréttats i syfte att tdcka behov i det allmannas
intresse” (1 kap. 6 § LOU) skulle tolkas.

HD hénvisade inledningsvis till EG-domstolens praxis betraffande begreppet
upphandlande enhet och uttalade dérefter att: ”De behov som statsbidragen ar
avsedda att tacka ar sadana som normalt tillgodoses av det allmanna antingen genom
att staten svarar for anlaggning och vaghallning av allmanna véagar eller genom att
statsbidrag lamnas till enskild vaghallare. Behoven maste darfor, oavsett om de
primért avser fast boende, fritidsboende, néringsliv eller det rorliga friluftslivet,
anses vara av sadan karaktar att de &r att betrakta som behov i det allmannas intresse
i den mening som avses i LOU. Det forhallandet att i detta fall foreningens intressen
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sammanfaller med det allménnas och att féreningen primart inrattats for att
tillgodose medlemmarnas egna intressen kan inte paverka bedémningen.”

HD besvarade darfor tingsrattens fraga sa att Hogmarsoé samfallighetsforening, vid
den fortsatta handlaggningen av malet, skulle betraktas som en upphandlande enhet i
LOU:s mening. NOU har i december 2001 lamnat ett yttrande till Norrtélje tingsratt
med i allt vasentligt samma bedémning (NOU:s dnr 2001/0224-21)

Tillampning av LOU

Uthyrning av lokal eller offentlig upphandling?

NOU har pa begéaran yttrat sig till Lansratten i Vastmanland
(NOU:s dnr 2003/0329-29).

Malet gallde fornyelse av ett avtal vilket reglerade forhallandet mellan kommunen
och ett privat bolag vad avsag driften av en gymverksamhet m.m. i det av
kommunen &gda Ekbacksbadet. Det framgick att bolaget till kommunen framfért
onskemal om storre lokaler for att kunna utdka gymverksamheten. I anledning av
bolagets dnskemal upprattades ett nytt avtal mellan kommunen och bolaget, daterat
den 12 november 2003. En konkurrent till det privata bolaget uppgav till lansratten
att kommunen kopt tjanster, varor och byggentreprenader till ett sammanlagt
kontraktsvérde 6verstigande 10 miljoner kronor av bolaget utan féregaende
upphandling i konkurrens. Den klagande gjorde géllande att avtalet inte kunde
karaktériseras som annat an ett leasingatagande samt en byggentreprenad, vilken
ratteligen bort ha upphandlats pa ett affarsmassigt satt enligt LOU.

Lansratten, vilken begérde yttrande fran NOU, specificerade inte narmare vad NOU
skulle uttala sig om. NOU gjorde darfor en dversiktlig prévning hur LOU skulle
tillampas vid olika avtalskonstruktioner. Den forsta prévningen utgick ifran att
avtalet avsag en hyressituation. NOU hanvisade hér till sitt yttrande i ett tidigare
mal, vilket redovisats i Sammanstallning NOU info 1996. Dar uttalade NOU bl.a.
féljande:

”17.11.3 Slutsatser

NOU inser att det i vissa fall kan vara svart att klart faststalla gransen mellan
arrende eller hyra a ena sidan och anskaffandet av tjanst & andra sidan.
Granserna maste dras mot bakgrund av avtalets syfte och utformning.

Ju storre frihet en arrendator eller hyresgést har att sjalv disponera
fastigheten, utforma innehallet i sina arbetsuppgifter och paverka
verksamhetens lonsamhet, desto starkare skal talar for att transaktionen &r
att beddma som en hyra eller ett arrende.

| flera hyresavtal forekommer &ven viss reglering av vad hyresgéasten skall
eller inte skall syssla med inklusive tjanster at uppdragsgivaren. Ju fler
tjanster som utfors at uppdragsgivaren och ju mer uppdragsgivaren styr
hyresgastens verksamhet i den uthyrda byggnaden desto mer talar enligt
NOU:s mening for att avtalet skall betraktas som ett avtal om anskaffning
av tjanster och foregas av en upphandling enligt LOU.

I sammanhanget kan vidare ndmnas att EG:s allmanna rattsprinciper om
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icke-diskriminering, likabehandling, 6msesidigt erk&nnande och 6ppenhet
galler vid all anskaffning, dven sadan som inte tacks av LOU (jfr vad som
sags i Kommissionens Grénbok om offentlig upphandling (1996-11-27) pa
sid.11).”

NOU anser att uttalandet fortfarande &r tillampbart.

Den andra provningen avsag situationen for det fall kommunen kunde anses ha kopt
varor och tjanster fran det privata bolaget. | det fallet havdade kommunen att 6 kap.
2 b § 3 p LOU var tillamplig pa upphandlingen av hyresavtalet. NOU 6verlat till
lansratten att avgora om paragrafen var tillamplig i det aktuella fallet, men betonade
att det enligt 6 kap. 2 b § 3 p LOU skulle handla om en ensamratt som i praktiken
innebar att leverantéren var den enda som kunde utféra bestallningen.

Den tredje prévningen avsag fragan om en ombyggnad av kommunens simhall
kunde anses utgora en del av det s.k. hyresavtalet. NOU menade har att den
byggentreprenad som omfattades av det aktuella avtalet skulle upphandlas enligt
reglerna i LOU, eftersom nagon “6verviktsprincip” inte forekommer i LOU vad
avser vardeforhallandena mellan varor/tjanster a ena sidan, och a byggentreprenader
andra sidan.

Lansratten meddelade dom i malet den 17 mars 2004, varvid ratten domde enligt
NOU:s tolkningar. Tiden for 6verklagande till kammarratten har &nnu inte 16pt ut.
Hela yttrandet finns att ldsa pa NOU:s webbplats.

Upphandling av kollektivtrafik och fardtjanst

NOU har lamnat yttrande 6ver utredningen ”Kollektivtrafik med manniskan i
centrum” (SOU 2003:67) samt dver utredningen “Fardtjansten och riksfardtjansten”
(SOU 2003:87). Remissvaren finns att lasa i sin helhet pA NOU:s webbplats.

Kollektivtrafikutredningen

NOU avstyrker Kollektivtrafikutredningens féreslagna &ndringar av LOU vad avser
inforandet av mojligheter att omforhandla avtal och avseende arbetsmiljofragor. |
det forsta fallet anser NOU att sadana forandringar inte r forenliga med EG-ratten, i
det andra fallet anser NOU att det redan idag &r mojligt for upphandlande enheter att
stalla krav pa leverantorerna, under forutsattning att kraven har samband med
foremalet for upphandlingen. NOU anser att det inte kan uteslutas att andra krav
skulle strida mot LOU och EG-direktiven om offentlig upphandling.

NOU anser det inte heller nddvandigt att sasom utredningen féreslar utreda vilket
kapitel i LOU som skall tillampas vid upphandling av kollektivtrafik. NOU hénvisar
till att det i det nya EG-direktivet avseende upphandling inom foérsorjningssektorerna
aterfinns en bestammelse i artikel 9 som klargor vilka regler som skall tillampas i de
fall en upphandling innefattar tjanster bade inom den klassiska sektorn och inom
forsorjningssektorerna. NOU anser, med hanvisning till EG-domstolen i mal C-
513/99, Concordia’, att en upphandlande enhet, vilken inte sjalv bedriver nigon

! Concordia Bus Finland Oy Ab, tidigare Stagecoach Finland Oy Ab, och Helsingin kaupunki,
HKL-Bussiliikenne REG, 2002, sid. 1-7213. Se sarskilt p. 40-42.
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form av kollektivtrafik som omfattas av 4 kap. 1 § LOU, skall upphandla sadan
enligt 5 kap. LOU.

NOU redogor dven for att rattslaget i dag inte medger att upphandling inom den
klassiska sektorn sker fran ett helagt bolag utan konkurrensutsattning. NOU anser
heller inte att 1aget har fordndrats genom antagandet av de nya EG-direktiven om
offentlig upphandling.

Fardtjanstutredningen

NOU:s yttrande begransar sig till att instdmma i utredningens konstaterande av att
det for narvarande saknas rattsliga forutsattningar att foresla undantag fran
upphandlingsskyldigheten nar ett kontrakt tilldelas trafikhuvudmannen att bedriva
samordningstjanster (bestallningscentraler) fér sjukresor, fardtjanst och
riksfardtjanst.

Offentlig upphandling eller tillstandsgivning?

Lansratten i Stockholm meddelade den 16 mars 2004 dom i ett mal mellan en
reklambyra och Stockholms stad (mal nr 1199-04 E). Malet gallde fragan huruvida
stadens tillstandsgivning och uttag av avgifter for upplatelse av offentlig plats borde
ha upphandlats enligt LOU, da staden stéllt vissa krav pa motprestation for att
bevilja tillstand. Enligt 3 kap. 15 § ordningslagen (1993:1617) far en kommun, nar
den yttrar sig éver en ansokan om tillstand att anvanda offentlig plats inom
detaljplanerat omrade, ange de villkor som behdvs for att tillgodose de intressen som
kommunen har att bevaka i fraga om skotseln av den offentliga platsen,
markanvandningen, stadsbilden, miljon och trafiken.

Reklambyran havdade i malet att Stockholms stad kravt att den som tilldelas
tillstand att anvanda offentlig plats for reklamandamal, aven skall upplata fri yta att
anvandas for forenings- och kulturaffischering. Byran menade att detta krav i
praktiken innebar att Stockholms stad genomfor otillatna direktupphandlingar av den
"fria ytan”. Staden menade att det endast var fraga om tillstandsgivning, inte
offentlig upphandling, eftersom avtalet inte var émsesidigt forpliktande. Staden
hanvisade harvid till NOU:s utlatande om sponsring den 26 augusti 2003 (NOU:s
dnr 2003/0039-28) och till att staden enligt ordningslagen har ratt att stélla vissa
krav i samband med tillstandsgivning.

Lansratten fann att det inte var fraga om offentlig upphandling utan om
tillstandsgivning, eftersom avgiftslagen (1957:259) hindrar en kommun fran att inga
civilrattsliga nyttjanderattsavtal betraffande utnyttjande av sadan offentlig plats som
kraver tillstand enligt ordningslagen. Noterbart &r dock att Lansratten dven anger
foljande: "I den man kommunen i samband med tillstyrkande av tillstand till
ianspraktagande av offentlig plats stéller villkor som i realiteten innebér att
kommunen ingar en affarsuppgdrelse med ett foretag torde detta strida mot
avgiftslagen, som endast medger offentligrattsligt grundade avgiftsuttag (jfr RA
1992 ref 87)".

Huruvida Stockholms stads krav pa "fri yta” i samband med tillstandsgivning for
anvandandet av offentlig plats ar forenlig med 3 kap. 15 § ordningslagen
(1993:1617), besvaras inte av lansréatten, eftersom malet inte omfattade den fragan.
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Lansrattens dom 6verensstammer med vad NOU tidigare havdat, ndmligen att
tillstandsgivning inte kan/skall upphandlas enligt LOU. I likhet med lansratten anser
NOU inte heller att en kommun i samband med tillstAndsgivning kan stélla krav pa
varor eller tjanster som skall upphandlas enligt LOU. Nagot 6verklagande har inte
inkommit till Kammarratten, men NOU kommer att meddela om sa blir fallet.

Troskelvarden

Regeringen har beslutat att &ndra foérordning (2000:63) om tréskelvarden vid
offentlig upphandling. Den &ndrade férordningen tradde i kraft den 15 februari 2004.
I LOU anges vardena i euro och sdr (sarskilda dragningsrétter) och dessa faststalls i
férordningen att motsvara féljande varden i svenska kronor.

EURO SEK
Byggentreprenader 5000 000 46 134 000
Varor och tjanster
Forsorjningssektorerna 400 000 3 690 000
(utom telesektorn)
Statliga myndigheter 130 000 sdr 1421 000
Ovriga upphandlande 200 000 1845 000
enheter
Foérhandsannonsering 750 000 6 920 000

Upphandlingsforfaranden

Ingen skyldighet att forhandla

NOU har pa begéaran yttrat sig till Kammarratten i Sundsvall (NOU:s
dnr 2004/0010-29).

Banverket genomférde under 2003 en upphandling av ett system for utokad
radiotdckning for GSM-R och raddningstjansten. | upphandlingen, vilken
genomfordes som en forhandlad upphandling enligt 4 kap. LOU, kvalificerades tva
anbudssokanden, varav Banverket fattade beslut om att anta en av dessa som
leverantor.

Den leverantdr som inte antogs ansokte hos lansratten om dverprévning av
Banverkets beslut. Grunden var bl.a. att Banverket inte genomfort nagon foérhandling
med nagon av de tva utvalda anbudsgivarna, trots att férhandlad upphandling
anvants som upphandlingsform. Lansréatten bifoll i dom den 1 december 2003
ansokan, undanréjde Banverkets tilldelningsbeslut och férordnade att Banverket
skulle uppta forhandlingar med bada anbudsgivarna och forst darefter fatta ett nytt
tilldelningsbeslut. Banverket 6verklagade lansrattens dom till kammarrétten, vilken
begarde yttrande fran NOU.
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Kammarratten begarde att NOU skulle uttala sig i foljande fragor: Foreligger en
ovillkorlig skyldighet att férhandla vid férhandlad upphandling? Om sadan
forhandlingsskyldighet foreligger, i vilken form kan forhandling ske?

NOU angav i sitt yttrande avseende forhandlad upphandling i forsoérjningssektorerna
féljande: "1 det fall ett anbud uppfyller alla stéllda skallkrav och har l&gst pris
alternativt framstar som det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, anser NOU att
LOU inte alagger den upphandlande enheten att forhandla med den aktuella
anbudsgivaren och eventuellt &ven med andra anbudsgivare i upphandlingen. Enligt
NOU:s uppfattning foreligger inte nagon majlighet for en anbudsgivare eller
anbudssokande att fa beslutet i sig att inte foreta férhandling 6verprovat, jfr
rattigheten for en upphandlande enhet att valja att begara kompletteringar m.m.
enligt 1 kap. 21 § LOU, /---/ NOU vill hér hanvisa till EG-domstolens dom i mal C-
214/00 Europeiska gemenskaperna kommission mot Konungariket Spanien, sarskilt
p. 62-81.”

Den slutsats NOU drog ar att en upphandlande enhet inom férsérjningssektorerna
har en ratt, men inte en skyldighet, att forhandla med en eller flera anbudsgivare i
en forhandlad upphandling.

NOU uttalade sig &ven om hur en forhandling skall genomforas, i de fall den
upphandlande enheten véljer att genomfora en sadan. NOU anforde: ”
Majligheten for den upphandlande enheten att begéra rattelser, fortydliganden
och/eller kompletteringar av en anbudsgivare i 1 kap. 21 8§ LOU, innebér inte en
skyldighet for den upphandlande enheten att pa begéran av en anbudsgivare tillata
sadana.

Majligheten for den upphandlande enheten att begéra fortydliganden och/eller
kompletteringar i 1 kap. 21 § LOU omfattar inte den situationen att den
upphandlande enhetens forfragningsunderlag ar otydligt och att enheten darfor
behdver begéra in nya eller férandrade uppgifter fran anbudsgivarna. LOU
forutsatter att en upphandlande enhet, som upptécker att dess forfragningsunderlag
vasentligen behover forandras, avbryter den pagaende upphandlingen och paborjar
en ny upphandling, se bl.a. EG-domstolens dom i mal C-337/98 Europeiska
gemenskapernas kommission mot Republiken Frankrike.

Att en upphandlande enhet begar in helt nya uppgifter fran anbudsgivarna, vilka inte
ar kompletteringar eller fortydliganden enligt ovan, innebér att en
forhandlingssituation uppkommer. Vad galler fragan i vilken form en férhandling
kan ske, nar den upphandlande enheten beslutat att en sadan ska genomforas,
hanvisar NOU till sitt yttrande i drendet "Pastatt otillborligt gynnande av Skanska
Mellansverige AB vid Banverkets upphandling MB7/97, markarbeten”, dnr 227/97-
26.” Kammarratten har annu inte meddelat dom i malet.

Hela yttrandet finns att lasa pA NOU:s webbplats.
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Direktupphandling vid lagt vérde

Lansratten i Stockholms 1&n har i den 2 februari 2004 meddelat en dom i
mal nr 1196-04 E.

Den klagande har ifragasatt att Statens fastighetsverk (SFV) genomfort en
upphandling som en direktupphandling och darvid hanvisat till upphandlingens
varde. SFV har uppgivit att upphandlingen genomférts som en direktupphandling
eftersom vérdet har uppskattats till 220 000 — 240 000 kr. SFV har nd&mligen, enligt
domen, antagit riktlinjer enligt vilka direktupphandlingsnivaerna for upphandling av
entreprenader, varor och tjanster skall vara sju prisbasbelopp. Lansratten tar inte
uttryckligen stallning i frdgan om detta belopp &r lagt varde. Ratten anger att
klaganden, mot den upphandlande enhetens bestridande, inte visat att enheten inte
agt genomfara upphandlingen sasom en direktupphandling. Lansratten har avvisat
klagandes ansokan om Gverprévning. Domen har vunnit laga kraft.

NOU:s kommentar: NOU vill pdminna om att Upphandlingskommitténs forslag om
sju prisbasbelopp i regeringens proposition sankts till fem prisbasbelopp. Riksdagen
har inte godtagit detta utan har valt att i bestammelsen om direktupphandling behalla
begreppet lagt varde.

Forfragningsunderlaget

Beskrivning av det som skall upphandlas i sa neutrala termer
som mojligt
NOU vill pAminna om att en upphandlande enhet inte far hanvisa till en sérskild vara

eller process sa att vissa foretag gynnas eller missgynnas, om det gar att beskriva
foremalet for upphandlingen tillrackligt preciserat och begripligt.

Luled kommun medgav, efter ett klagomal fran Europeiska kommissionen, att det
var felaktigt att i den tekniska beskrivningen av datorer hanvisa direkt till market
”Intel Pentium 1V”. Kommunen angav att det var mojligt att utforma
kravspecifikationen pa ett mera neutralt sétt och beslutade att avbryta de aktuella
upphandlingarna. Kommande forfragningsunderlag skulle utformas sa att referenser
till ett specifikt marke, fabrikat eller ursprung skulle undvikas.

NOU inhamtade ett yttrande dven fran Umed kommun, som i ett tillagg till
forfragningsunderlaget i en pagaende likartad upphandling angivit att 4ven andra,
med Pentium likvardiga produkter, kunde godtas. Tillagget hade skickats ut ca tva
veckor fore den sista anbudsdagen.

NOU vill mot denna bakgrund pa nytt papeka att en hanvisning till ett specifikt
marke, aven om det kombineras med orden “eller likvardigt”, kan komma i fraga
endast om det som skall upphandlas inte kan beskrivas mer neutralt genom att
hanvisa till europeiska eller nationella tekniska specifikationer.

Europeiska kommissionen namnde i skrivelsen angaende Lulea kommuns
upphandling att prestanda borde beskrivas pa ett objektivt satt som tog hansyn till
bade mikroprocessorns klockfrekvens (MHz) och IPC (instruktioner per sekund).
Kommissionen angav att ”en hanvisning till en lamplig norm som har utvecklats
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for matning av prestanda av datorer skulle kunna vara ett alternativ’. Kommunen
var emellertid inte 6vertygad om att den av kommissionen foreslagna matmetoden
(IPC) var den bésta metoden att anvanda vid den tekniska beskrivningen.
Foretaget AMD, som &r konkurrent till Intel, har vid kontakt med kommissionen
och NOU framfort att den mest neutrala metoden att anvanda sig av ar
“benchmarks”, antingen specifika, vilka mater prestanda vid olika typer av
anvandning (e-post, office-program) eller mera allmanna, vilka mater datorns
sammanlagda prestanda.

NOU kan sjalvfallet inte ange vilket satt som ar lampligast for att beskriva dnskade
prestanda pa processorer i datorer. For detta kravs narmare kunskap om den
upphandlande enhetens faktiska behov samt teknisk sakkunskap. Det & dock NOU:s
bestdmda uppfattning att principen om likabehandling av leverantorerna kraver att
en upphandlande enhet, sa langt det dver huvudtaget ar méjligt, undviker uttryckliga
varumarken och diskriminerande tekniska beskrivningar. Till diskriminerande
tekniska beskrivningar hor sadana som inte ar avgorande for prestanda. Vid
upphandling av datorer kan det vara en processors klockfrekvens, eftersom
processorer som utfér manga operationer per klockfrekvens kan ha béttre prestanda
an sadana som har hogre klockfrekvens men utfor farre operationer per frekvens.
Bade Intel och AMD synes vara eniga angaende den sistnamnda punkten.

Aven i de fall krav stalls pa tillverkningsprocessen eller pa vilket sétt en tjanst skall
utforas skall detta i normalfallet goras utan hanvisning till bestdmda varumarken och
diskriminerande tekniska beskrivningar. NOU vill paminna om att méjligheten att
stalla krav pa tillverkningsprocessen endast finns da denna process paverkar
slutproduktens egenskaper och &r nédvéndig for varans funktion och kvalitet.

Annonsering

Efterannonsering av avbrutna upphandlingar

En upphandlande enhet skall underratta Byran for Europeiska unionens officiella
publikationer om sitt beslut att inte avsluta en annonserad upphandling eller att géra
om upphandlingen (1 kap. 29 § LOU). Nagra blanketter fér sddana meddelanden
finns inte och savitt kant har kommissionen och publikationskontoret heller inga
planer pa att ta fram sadana. NOU vill ocksa papeka att meddelandena skall skickas
till ndmnda publikationskontor och inte till kommissionen. Meddelanden om
overgang fran dppen eller selektiv upphandling till férhandlad upphandling skall
daremot skickas till kommissionen.

2 Féretaget foreslar att beskrivningen kan gdras genom att ange typ av utrustning samt vilket
resultat den skall uppnd i benchmark, t.ex. En stationar dator med x86-mikroprocessor som
presterar minst x poang i SYSmark 2004 Overall Office Productivity benchmark.
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Oppning av anbud/anbudsansdkan

Forsandelser gar pa avsandarens risk

Lansratten i Norrbottens lan har den 30 januari 2004 meddelat en dom i mal

nr 93-04 E. Den klagande havdar att fyra anbud lamnades in hos l&nsarbetsndmnden
(LAN) i en brevlada sista anbudsdagen. LAN uppger att endast tre anbud fanns
inlamnade i brevladan och att det fjarde fanns i brevladan forst dagen darpa. Den
klagande hévdar att anbudet fastnat i inkastet och att LAN vid tdmning missat detta
anbud. Lansratten uppger att forsandelser och inlamnande av skrivelser, anbud och
liknande enligt praxis gar pa den avsandandes risk. Detta innebér att det &r
avsandaren som har bevisbordan for att en forsandelse kommit in till en myndighet
inom viss angiven tid. LAN har enligt lansratten haft fog for att avvisa anbudet som
for sent inkommet. Domen har vunnit laga kraft.

Leverantorskvalificering/urval
RSV 4820 blir SKV 4820

Den 1 januari 2004 bildade Riksskatteverket och landets tio regionala
skattemyndigheter en ny myndighet, Skatteverket. En f6ljd av det blir att blanketten
"RSV 4820, Begédran om upplysningar vid upphandling™ byter namn till "SKV 4820,
Begaran om upplysningar vid upphandling”. Blanketten gar att hamta pa
Skatteverkets webbplats®.

Mojlighet att anlita underleverantérer

EG-domstolen har den 18 mars 2004 meddelat forhandsbesked i mal nr C-314/01,
Siemens AG Osterreich, ARGE Telekom & Partner mot Hauptverband der
Osterreichischen Sozialversicherungstrager, bitrétt av Bietergemeinschaft
EDS/ORGA.

Hauptverband der 6sterreichischen Sozialversicherungstrager, som ar en osterrikisk
myndighet, annonserade i september 1999 i EGT att den avsag att inleda ett
upphandlingsforfarande angaende framtagning, utveckling och genomforande av ett
system for elektronisk uppgiftsbehandling baserat pa chipkort. Myndigheten
beslutade varen 2000 att lata fem av de sex kandidatgrupper som hade deltagit i
forfarandets forsta fas inkomma med anbud, och att utesluta den sjatte kandidaten. 1
en av punkterna i forfragningsunderlaget stod att hogst 30 procent av de arbeten som
kontraktet avsag fick laggas ut pa underleveranttrer och endast under forutsattning
att anbudsgivaren eller anbudsgivargruppen sjélv utférde projektering, framtagning
av systemet, utveckling, genomférande, leverans av och hantering av centrala
bestandsdelar i det allmanna systemet som &r speciella for det ifragavarande
projektet, ndmligen utveckling, leverans och forvaring av korten i enlighet med
deras livscykel samt utveckling av terminalerna.

3 www.skatteverket.se
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Efter tilldelningsbeslutet havdade de klagande bolagen att forfragningsunderlaget
inneholl ett olagligt urvalskriterium, ndmligen forbudet mot att anlita
underleverantorer. Detta innebar ett asidosattande av anbudsgivarens ratt enligt
gemenskapsratten, sasom den tolkats av EG-domstolen (se bland annat dom av den 2
december 1999 i mé&l C-176/98, Holst Italia, REG 1999, sid. 1-8607).* Om
forfragningsunderlaget inte hade innehallit detta villkor skulle de uteslutna
grupperna i det forevarande fallet ha kunnat anlita en underleverantor t.ex. for
leveransen av korten.

Den osterrikiska domstolen stéllde fyra fragor om tolkningen av radets
rattsmedelsdirektiv 89/665/EEG. Bland annat undrade domstolen om forfarandet
kunde provas av den nationella domstolen.

EG-domstolen tog upp endast en av de fyra fragorna till prévning, namligen fragan
om kontraktet kan anses vara ogiltigt pa grund av det foreskrivna villkoret. |
osterrikisk lag finns en foreskrift om att ett avtal, varigenom ett rattsligt forbud
asidosatts eller som strider mot god sed, &r ogiltigt. EG-domstolen fann att
medlemsstaternas inhemska rattsordning skall innehalla en mojlighet att aberopa en
oforenlighet med de gemenskapsréttsliga bestdammelserna betraffande offentlig
upphandling inom ramen for sadana provningsforfaranden som avses i
rattsmedelsdirektivet 89/665/EEG.

Betraffande fragan om klausulen verkligen &r oférenlig med gemenskapsréatten
uttalar EG-domstolen att tjanstedirektivet 92/50 uttryckligen innefattar mojligheten
for anbudsgivaren att anlita underleverantorer for att verkstélla en del av kontraktet.
Bevis pa tjansteleverantorens tekniska kapacitet far ges i form av uppgifter om vilka
tekniker och tekniska organ som star till dennes forfogande for utférandet av
tjansten, dven om de inte direkt tillhér leverantoren, eller i form av uppgifter om hur
stor del av kontraktet han eventuellt avser att lagga ut pa underleverantorer. Av det
tidigare namnda malet Holst Italia framgar att en person inte kan uteslutas ur ett
forfarande for offentlig upphandling av tjanster endast pa grund av att han avser att
iansprakta reserver som inte ar hans egna, utan som tillhor en eller flera andra
enheter for att genomfora kontraktet. Det innebdr att det &r tillatet for en
tjansteleverantor att hos den upphandlande myndigheten aberopa kapacitet hos
utomstaende som han avser att utnyttja om kontraktet tilldelas honom. Det
ankommer dock pa leverantéren att visa att han faktiskt forfogar 6ver namnda
resurser hos dessa foretag.

Tjanstedirektivet 92/50 utgor dock inget hinder for ett forbud mot eller en
begrénsning av mojligheten att anlita underleverantorer for utférandet av
grundlaggande delar av ett kontrakt, nar den upphandlande myndigheten inte har
kunnat kontrollera underleverantdrernas tekniska och ekonomiska kapacitet vid
undersdkningen av anbuden och valet av leverantor.

Det ankommer pa den nationella domstolen att undersoka om den omtvistade
punkten i anbudsinfordran avser upphandlingsforfarandets undersdknings- och
urvalsfas eller verkstallandefasen. Domstolen synes ange att det ar tillatet att ange
villkor vars syfte &r att undvika att grundlaggande delar av kontraktet laggs ut pa

4 NOU info dec-99, sid. 5.
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enheter vars tekniska och ekonomiska kapacitet inte har kunnat kontrolleras av den
upphandlande myndigheten vid valet av anbudsgivare.

Om det dock skulle visa sig att en klausul i forfragningsunderlaget verkligen strider
mot direktiv 92/50, sarskilt i den del klausulen innehaller ett olagligt forbud mot
anlitande av underleverantorer, ar medlemsstaterna skyldiga att vidta nddvandiga
atgarder for att garantera att en upphandlande myndighets beslut kan prévas sa
effektivt och skyndsamt som mojligt.

Anbudsprovning

Anvandande av referenser

En hos NOU vanligen aterkommande fraga ar i vilken utstrackning en
upphandlande enheter kan infordra referenser for att anvanda dessa vid
utvarderingen av inkomna anbud. Vissa leverantorer har patalat att en alltfor
omfattande referenstagning kan orsaka dem problem vid upphandlingar. Aven de
upphandlande enheterna patalar att det ar betungande att till leverantérerna utfarda
alla de referenser som andra upphandlande enheter kraver. Om en upphandlande
enhet kraver fem aktuella referenser av varje anbudsgivare och 20 anbudsgivare
lamnar anbud, maste 100 referenser utfardas, som skall skrivas och bedomas pa
ett objektivt satt. Saken blir inte béttre av att manga anbud inte sallan lamnas
under sommarsemestern eller julledigheten, nar ansvariga upphandlare inte &r pa
plats.

Krav pa leverantoren

Forfarandet avseende kvalificeringen av leverantorer &r i huvudsak skriftligt. Vid
upphandlingar enligt 1, 2 eller 5 kap LOU skall en upphandlande enhet enligt 1 kap.
18 § LOU i annonsen om upphandling eller inbjudan till anbudsgivning ange vilka
bevis den vill ha om en leverantors finansiella och ekonomiska stéllning samt
tekniska formaga och kapacitet. Det finns ingen skyldighet for den upphandlande
enheten att beddma en leverantdrs finansiella och ekonomiska stéllning eller
tekniska formaga och kapacitet. | de fall detta gors skall det ske med hansyn taget till
det som upphandlats och dess art, mangd och d&ndamal.

| forordningen (1998:1364) om bevis vid offentlig upphandling anges de bevis som
kan begaras vid upphandling enligt 2, 3 eller 5 kap. LOU. Upprakningen av bevis
avseende leverantdrens finansiella och ekonomiska stallning &r inte utttmmande
utan &ven andra bevis kan begaras. Leverantéren kan, om han har skél for att inte
forete det begarda beviset, visa sin finansiella/ekonomiska stallning pa nagot annat
sétt som den upphandlande enheten kan godta. Uppréakningen av bevis avseende
leverantdrens tekniska formaga och kapacitet ar daremot uttdmmande, dvs. endast
de bevis som anges i forordningen far begaras in.

Det ar vanligt forekommande att upphandlande enheter stéller krav pa leverantorens
tidigare erfarenhet och som bevis pa den begar referenser. De krav som stélls pa
tidigare erfarenheter far dock inte ga utéver vad som anges i férordningen om bevis.
| forordningen anges bl.a. att en férteckning 6ver de viktigaste leveranser (arbeten,
tjanster) som utforts under de tre senaste aren (fem senaste aren for
byggentreprenader) raknas som bevis pa teknisk formaga och kapacitet. Bevis for att
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leveransen har skett skall lamnas i form av intyg fran referenskunderna eller i vissa
fall genom att leveransen bekréaftas av mottagaren. Leverantéren kan saledes
anvanda samma intyg vid flera upphandlingar. Om den upphandlande enheten véljer
andra tillvagagangssatt for referenstagning riskerar den att forutom att stalla for
langtgaende och darmed otillatna krav, dven fororsaka anbudsgivaren ett omfattande
merarbete. Anbudsgivaren kan da komma att vid varje upphandling tvingas kontakta
sina referenskunder med olika typer av referensfragor.

Forordningen om bevis galler inte vid upphandlingar enligt 6 kap. LOU, men kan
tjana som viss végledning nér det géller att faststalla vilka krav som kan stéllas och
vilka bevis som kan begéras i en upphandling. Att stalla mer langtgaende krav vid en
upphandling enligt 6 kap. LOU &n vad som skulle ha gjorts vid en direktivstyrd
upphandling kan komma att strida mot proportionalitetsprincipen.

Anbudsprévning

I 1 kap. 22 § LOU och 6 kap 12 § LOU exemplifieras vilka utvarderingskriterier den
upphandlande enheten kan ta hansyn till. De i LOU exemplifierade
utvarderingskriterierna kan kompletteras och erséttas med andra under forutsattning
att de uppfyller foljande av EG-domstolen angivna forutsattningar. De skall ha
anknytning till det som upphandlas och skall anges i annonsen eller
forfragningsunderlaget. De far inte ge den upphandlande enheten en obegransad
valfrihet nar den tilldelar kontraktet och de maste vara forenliga med de
grundldggande EG-réttsliga principerna om likabehandling, transparens,
proportionalitet och dmsesidigt erkannande.

En upphandlande enhet kan vid bedémningen av vilket anbud som &r ekonomiskt
mest fordelaktigt beakta dven referenser. Att endast ange referenser som ett
kriterium eller del av kriterium utan att ndrmare faststalla kriteriets innebord &r dock
inte tillatet. Kammarratten i Sundsvall® har uttalat att detta skulle lamna stort
utrymme for godtycke och 6verlamna at anbudsgivaren att tolka dess innebord. EG-
domstolen har angivit att det inte heller &r tillatet att anvanda antalet referenser som
tilldelningskriterium. En enkel forteckning 6ver antalet referenser ger ingen
information som gor det mojligt att faststalla det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet och kan darfor inte utgora ett tilldelningskriterium. Inte heller far
referenserna syfta till att bedoma leverantdrens tidigare erfarenhet, eftersom detta ar
krav pa leverantéren som skall stéllas vid leverantdrskvalificeringen.

NOU anser att referenser ar tillatna i samband med anbudsprévningen om de begérs
in och anvands som intyg/bevis som styrker anbudsgivarens uppgifter om
uppfyllande av utvarderingskriterium. Aven referenstagning maste félja de
grundldggande principerna som géller for all offentlig upphandling.

NOU vill pdminna om att ordet referenser i dessa sammanhang avser
anbudsgivarens bevis om hans ekonomiska eller finansiella stallning och hans
erfarenhet och inte sjalva inhamtandet av omddémen. NOU har bl. a. vid inférandet
av annonseringsblanketter (SFS 2002:590) pekat pa att det svenska ordet referens
inte &r den mest adekvata éversattningen av engelska “references” eller tyska

® Kammarritten i Sundsvall, dom den 30 juni 2000 i mal nr 1669-2000
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”Nachweise”, utan borde snarare fversattas som hanvisningar” eller
“upplysningar/bevis”.

Komplettering och fortydligande

Kammarratten i Sundvall har den 6 februari 2004 meddelat dom i ett mal (mal nr
2831-03) avseende upphandling av registreringsskyltar. NOU har tidigare pa
begaran av kammarratten avgett ett yttrande i malet. Yttrandet finns att lasa pa
NOU:s webbplats.

Végverket hade genomfort en éppen upphandling av tillverkning och distribution av
registreringsskyltar och funnit att tva lamnade anbud uppfyllde
forfragningsunderlagets ovillkorliga krav. Efter anbudstiden utgang, den 23 juli
2002, begarde VVagverket i en skrivelse den 21 juli 2003, att anbuden skulle
kompletteras med pris for s.k. EU-skylt, da upphandlingen nu omfattade dven EU-
skylt i tva olika storlekar. Efter att bada anbudsgivarna kompletterat sina anbud
beslutade Véagverket den 11 september 2003 att anta den ene av dem som leverantor.

En fraga i malet var om Véagverkets begaran om komplettering av prisuppgift for
EU-skylt skett i strid med 1 kap. 21 8§ 2 st. LOU. Kammarratten uttalade betraffande
mojligheten till kompletterande och fortydligande enligt denna bestdmmelse att det
inte ar tillatet att ... begara in sddana nya uppgifter som medfor att upphandlingens
omfattning utokas till att avse sadant som inte enligt forfragningsunderlaget omfattas
av upphandlingen. Om den upphandlande enheten upptécker att dess
forfragningsunderlag vasentligen behover férandras bér den avbryta upphandlingen
och pabdrja en ny. Varje leverantor maste for sin bedémning av mojligheten att
lagga ett konkurrenskraftigt anbud kunna utga fran att forfragningsunderlaget pa ett
tillrackligt tydligt och uttémmande satt anger foremalet for upphandlingen. En
leverantor som avstar fran att lamna anbud kan i annat fall riskera att diskrimineras i
forhallande till sadan leverantor som lamnar anbud och ges tillfalle att komplettera
sitt anbud till att avse en, i forhallande till forfragningsunderlaget, ny vara/produkt.”

Kammarrétten fann vid en samlad beddmning att EU-skylten inte omfattades av
forfragningsunderlaget och att VVagverkets begaran om komplettering darfor skett i
strid med transparensprincipen, likabehandlingsprincipen och darmed dven med
kravet pa affarsmassighet i 1 kap. 4 § LOU. Den klagande hade dock, enligt
kammarréatten, inte lidit skada pa grund av kompletteringen.

| malet var utrett att den vinnande anbudsgivarens, for testning inlamnade, roda skylt
saknade rod reflektionsférmaga. Fragan var darfor om Vagverket kunde anses ha
uppstallt som krav att samtliga de skyltar som anbudsgivare skulle skicka in for
testning skulle ha reflekterande botten.

Kammarréatten fann att forfragningsunderlaget Iamnade utrymme for olika tolkningar
och att den standard som anvants for testning saknade krav pa reflektionsférmaga for
bla, grona och roda skyltar. VVagverket kunde darfor inte anses ha uppstallt som
skall-krav att de skyltar som skulle skickas in for testning skulle uppfylla vissa krav
pa reflektion. Mot denna bakgrund ansag kammarratten att VVagverket haft fog for att
inte forkasta det vinnande anbudet pa den grunden att den roda testskylten saknat
reflektionsformaga.
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Anbudsutvérderingen hade gjorts dels med hansyn till det totala priset for
tillverkning av registreringsskyltarna, dels registreringsskyltens kvalitet i enlighet
med forfragningsunderlagets krav och utforda kvalitetstester. Kammarratten fann att
Végverket vid utformningen av kvalitetskraven lagt stor vikt vid skyltarnas
reflektionsformaga och att denna tillmétts en avgorande betydelse. Kammarratten
instimde mot denna bakgrund i vad NOU anfort i sitt yttrande. NOU ansdg i
yttrandet att VVagverket baserat anbudsutvarderingen pa resultatet av tester utforda pa
skyltar vilkas egenskaper, i ett vasentligt avseende, tillatits avvika fran egenskaperna
hos de skyltar, som enligt forfragningsunderlaget skulle levereras. Ett sddant
forfarande var enligt kammarratten ... inte forenligt med de krav pa dppenhet och
forutsebarhet som féljer av transparensprincipen och darmed aven kravet pa
affarsméssighet i 1 kap. 4 8§ LOU.” Kammarrétten konstaterade att den klagandes
anbud skulle ha varit det enda som uppfyllt samtliga skall-krav om inte VVagverket
brutit mot bestammelserna i LOU. Vagverkets agerande hade saledes inneburit att
den klagande lidit skada.

Kammarrétten forordnade om att upphandlingen inte fick avslutas innan rattelse
gjorts. Vid utvérderingen skulle det beaktas att den klagandes anbud var det enda
anbud som uppfyllde samtliga i forfragningsunderlaget stéllda krav.

Tilldelningsbeslut

Tiodagarsfristen ansags inte ha borjat I6pa nar upplysningar
om tilldelningsbeslutet inte lamnats till samtliga
anbudsgivare

Lansratten i Goteborg har i mal nr 8547-03 E provat en forenklad upphandling av
service och reparationer av pumpar for tecknande av ramavtal for tiden december
2003 — december 2004 genomford av det kommundgda bolaget Gryab AB (bolaget).
Av domen framkommer att atta anbud inkommit vid anbudstidens utgang och att
bolaget tecknade avtal med tva leverantorer den 20 november 2003.

Enligt domen anser bolaget, i motsats till den klagande, att upplysningar enligt 1
kap. 28 § LOU hade l&mnats till den klagande vid telefonsamtal den 28 november
2003 och i 6versédnda handlingar. Bolaget havdar att tiodagarsfristen har 16pt ut och
att upphandlingskontrakt har tecknats, varfor den klagandes talan bor avvisas.
Lénsrattens uppger att oavsett hur det forhaller sig med lamnade upplysningar till
den klagande sa framgar det att ndgra sadana upplysningar under alla férhallanden
inte lamnats till samtliga berérda anbudsgivare. Tiodagarsfristen har darfor inte
borjat 16pa, varfor lansratten inte ar forhindrad att prova den klagandes ansokan.

Lansrétten fann, nér det konstaterats att den klagandes begaran om éverprévning
gjorts i ratt tid, att varken forfragningsunderlaget eller utvarderingen kan anses
uppfylla kraven som stélls i LOU och att forfarandet kan medfora skada for
leverantoren. Av domen framkommer bland annat att det i forfragningsunderlaget
anges att det anbud skall antas som &r det ekonomiskt mest férdelaktiga med hansyn
till anbudspris, tekniskt utférande och prestanda, leveranssakerhet och referenser
fran liknande uppdrag. Lansratten anger att det inte framkommer om 6vriga
utvarderingskriterier an priset tillméatts nagon betydelse vid utvarderingen.
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Lansrétten uppger vidare att det inte heller har framkommit att det varit omojligt for
bolaget att rangordna och vikta de olika kraven. | praktiken har saledes, forutom
priset, de 6vriga varderingsgrunderna anvants som i bésta fall skall-krav, och
forfarandet legat ndra vad som kan betecknas som fri provningsrétt. Lansratten
forordnade att upphandlingen skall géras om. Domen har vunnit laga kraft.

Offentlighet, sekretess och férvaltningslagen

Att lamna ut séandlistan under pagaende upphandling ansags
vara ett brott mot tystnadsplikten

JO har den 29 januari 2004 i ett beslut (dnr 1085-2002) funnit att en anstélld vid
upphandlingsenheten i Mora kommun av oaktsamhet ldmnat ut en sekretessbelagd
handling och darigenom gjort sig skyldig till brott mot tystnadsplikten enligt 20 kap.
3 § brottsbalken jamfort med 1 kap. 6 § sekretesslagen (1980:100). JO har i ett
tidigare arende (dnr 518-2000) avseende Mora kommun, som da under pagaende
anbudsforfarande rojt identiteten hos en av de presumtiva anbudsgivarna for de
ovriga, uttalat att han “givetvis ser mycket allvarligt pa det intraffade”. | drendet
uppgav JO vidare: "Jag forutsatter att kommunen vidtagit atgarder for att forhindra
ett upprepande”.

Av utredningen i nu aktuellt &rende framkommer att den anstéllde, sedan en person
begart att fa del av forfragningsunderlaget, tillsammans med underlaget lamnat ut
séndlistan over vilka leverantdrer som inbjudits att ldamna anbud. JO konstaterar att
den anstallde harigenom uppsatligen eller av oaktsamhet rojt uppgift som hon varit
pliktig att hemlighalla enligt 6 kap. 2 § sekretesslagen.

Vid en samlad bedémning av omstandigheterna i arendet uppger JO att han funnit att
oaktsamheten kan betraktas som ringa och saledes inte straffbar. JO riktar emellertid
allvarlig kritik mot det intraffade. | bedomningen anges: ”Erfarenheterna fran detta
arende bor enligt min mening foranleda kontorsledningen att Gvervéga sina rutiner
vad géller handhavandet av handlingar i upphandlingsérenden som innehaller
sekretesshelagda uppgifter. Det &r saledes oacceptabelt att, sdsom skett, en hos
enheten forvarad handling av misstag lamnas ut. Ansvaret for att arbetet inom
enheten bedrivs enligt de bestimmelser som reglerar verksamheten avilar i forsta
hand [N.N.] som chef. Jag noterar med viss férvaning att han inte i anslutning till
mitt tidigare beslut vidtagit nagra sarskilda atgarder for att sékerstalla sekretessen i
upphandlingsérenden.”

| forarbetena till sekretesslagen anges att sekretess enligt 6 kap. 2 § sekretesslagen
aven galler for uppgifter som kan lamna upplysning om att ett visst anbud har
infordrats eller lamnats eller for uppgifter som pa nagot annat satt avser ett visst
anbud (prop. 1979/80:2, del A, sid. 148). Nagot skaderekvisit finns inte i
bestammelsen och sekretessen ar saledes absolut under anbudsforfarandet.
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Ramavtal

Parallella ramavtal i den klassiska sektorn

NOU har vid namndsammantrade den 17 mars 2004 pa begéran av
Konstitutionsutskottet yttrat sig 6ver Regeringskansliets upphandling av ramavtal for
juridiska och ekonomiska konsulttjanster (NOU:s dnr 2004/0046-29). | yttrandet
uttalar NOU bl.a. foljande.

”Ramavtal definieras i 1 kap. 5 8 LOU som "avtal som ingas mellan en
upphandlande enhet och en eller flera leverantorer i syfte att faststélla samtliga
villkor fér avrop som gors under en viss period’. Ramavtal med flera leverantérer for
samma typ av varor, tjanster eller byggentreprenader bendmns vanligen parallella
ramavtal”. Att samtliga villkor for avrop skall faststallas i ramavtalet innebér enligt
NOU:s mening att det vid varje enskilt avrop fran ramavtalet inte far finnas nagon
mojlighet att gora nagra vasentliga forandringar eller tillagg i forhallande till
villkoren i ramavtalet. Vid parallella ramavtal maste det darfor finnas en pa forhand
faststalld fordelningsnyckel som visar vilken leverantér som i férsta hand skall
tilldelas avrop. Denna regel ger uttryck fér den gemenskapsrattsliga
transparensprincipen.

Ett ramavtal i vilket samtliga villkor for avrop faststallts ar ett dmsesidigt
forpliktande avtal med ekonomiska villkor som slutits mellan en upphandlande enhet
och en eller flera leverantdrer. Detta innebar att ramavtalet ar ett
upphandlingskontrakt i direktivens och LOU:s mening. Avrop fran ett sddant
ramavtal utgor endast utnyttjande av ett befintligt upphandlingskontrakt och innebar
inte att det sker nagon ny tilldelning av upphandlingskontrakt. Avrop fran ett
upphandlat ramavtal behéver darfor inte bli foremal for nagot nytt
upphandlingsférfarande enligt bestammelserna i LOU.

Ett ramavtal i vilket samtliga villkor for avrop inte faststallts ar inte ett dmsesidigt
forpliktande avtal med ekonomiska villkor slutet mellan en upphandlande enhet och
en eller flera leverantorer. Ett sadant ramavtal kan inte anvandas for avrop och &r
inte heller ndgot upphandlingskontrakt i den mening som avses i LOU. Enskilda
bestallningar (ofta oegentligt bendamnda avrop) fran ett sadant ramavtal kan darfor
per definition inte utgdra utnyttjande av ett befintligt upphandlingskontrakt utan
istallet sker, vid varje bestéllning, en ny tilldelning av upphandlingskontrakt. Varje
tilldelning av upphandlingskontrakt maste foregas av upphandling i enlighet med
bestammelserna i LOU.

[..]

De aktuella ramavtalen innehaller enligt Regeringskansliets egna uppgifter varken
nagon fordelningsnyckel for tilldelning av avrop sasom rangordning av
leverantorerna eller nagon precisering av uppdragens omfattning, t.ex. uppdragens
langd, antalet konsulter eller uppdragens totala varde. Detta innebar att dessa
ramavtal inte faststaller samtliga villkor for avrop som skall géras under en viss
period, sdsom foreskrivs i 1 kap. 5 § LOU. Ramavtalen ar darfor enligt NOU:s
mening inte att betrakta som émsesidigt forpliktande avtal med ekonomiska villkor.
Avtalen utgor saledes inte upphandlingskontrakt i den mening som avses i
upphandlingsdirektiven och LOU. Enskilda bestallningar fran dessa ramavtal kan

mno |
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darfor per definition inte utgdra utnyttjande av befintliga upphandlingskontrakt.
Istallet innebar varje bestallning fran ramavtalen att det sker en ny tilldelning av
upphandlingskontrakt. En upphandlande enhet far, om inte nagot lagstadgat
undantag &r tillampligt, inte tilldela upphandlingskontrakt utan foregaende
upphandling. De aktuella ramavtalen mojliggor saledes enligt NOU:s mening inte
for Regeringskansliet att anskaffa juridiska och ekonomiska konsulttjanster utan att
forst genomfora ett upphandlingsférfarande i enlighet med bestdmmelserna i LOU.
Om sadan anskaffning dnda sker utan att ndgon undantagsbestammelse i LOU ar
tillamplig utgor detta ett brott mot bestdammelserna i LOU och
upphandlingsdirektiven.”

Hela yttrandet finns att lasa pA NOU:s webbplats.

Réattsmedel och processrattsliga fragor

Forslag om restriktioner i bestdmmelserna om éverprovning

NOU har vid ndmndsammantrade den 19 november 2004 beslutat att begéra att
regeringen dvervager att infora vissa restriktioner i bestimmelserna om
overprovning enligt 7 kap. 2 § LOU, syftande till att fel i upphandlingen skall rattas
till i ett sa tidigt skede av upphandlingsprocessen som majligt.

NOU uppmarksammar att Sverige har en ovanligt hog andel dverprévningar av
upphandlingsbeslut. Antalet mal har 6kat kontinuerligt fram till lagandringen i juli
2002 och darefter i ett accelererande tempo. Under ar 2003 har antalet till lansratten
inkomna mél uppgétt till 865 mal.> Om man raknar dven med interimistiska beslut
och dverklaganden till kammarratterna och Regeringsratten utgér mal enligt LOU en
allt oftare forekommande och arbetskravande maltyp hos de allmanna
forvaltningsdomstolarna. Réttspraxis gagnas inte av mangden avgéranden eftersom
dessa kannetecknas av mycket varierande kvalitet och avgérandena pekar i helt
oftrenliga riktningar.

Dagens lagstiftning medger att felaktigheter som hanfor sig till upphandlingens
initialskede tas upp forst efter tilldelningsbeslutet. En anbudsgivare har darmed
mojlighet att avvakta det slutliga tilldelningsbeslutet och forst om han inte tilldelats
kontraktet aberopa sadana felaktigheter. Det &r NOU:s mening att Sverige béast
uppfyller direktivens andemening om snabba och effektiva rattsmedel, om
felaktigheter aberopas och réattelse frammanas pa ett sa tidigt stadium i processen
som mojligt. Antalet éverprovningar av tilldelningsbeslut skulle darmed minska
samtidigt som kvaliteten pa domstolsprévningar kan hojas. Nar fel patalas pa ett
tidigt stadium kan flera upphandlingar rattas till i stallet for att behdva goras pa nytt.
En anbudsgivares majlighet att kunna underlata att i ett tidigare skede soka rattelse
av en felaktighet i upphandlingen 6kar osakerheten och skadar upphandlande enheter
och dvriga leverantorer.

NOU hanvisade bl.a. till EG-domstolens férhandsbesked i mal C-230/02 Grossmann
Air Service, och forhandsavgorande i mal C-327/00 mellan Santex SpA och Unita

® Det stora antalet mal har sannolikt sin grund i att s& manga upphandlingar under troskelvardena
Overklagas.
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Socio Sanitaria Locale n. 42 di Pavia. EG-domstolen har uttalat att artiklarna 1.3 och
2.1 b i direktiv 89/665 inte utgor hinder mot en nationell lagstiftning som innebér att
en person anses sakna ratt att soka sadan prévning som foreskrivs i det ovan namnda
direktivet om han inte sokt prévning i ett tidigare skede nér rattelse kunde ha
astadkommits. NOU foreslog darfor att departementet skall Gvervaga att i LOU
infora en preklusionsbestdmmelse med ndmnd innebord.

EG-domstolens tolkning av uttrycket "intresse av att fa avtal
om offentlig upphandling”

EG-domstolen meddelade den 12 februari 2004 forhandsbesked i mal C-230/02
Grossmann Air Service, Bedarfsluftfahrtunternehmen GmbH & Co. KG mot
Republiken Osterrike. Grossman hade deltagit i en upphandling som avbrutits och
bolaget hade avstatt fran att delta i den fornyade anbudsprévningen. Bolaget hade
strax innan upphandlingskontraktets tecknande klagat pa att forfragningsunderlagets
regler var anpassade for att ett konkurrerande bolag skulle vinna. Kontraktet hade
tecknats innan malet avgjordes.

EG-domstolen konstaterar att foretaget, for det fall att handlingarna avseende
anbudsforfarandet eller kontraktshandlingarna innehallit specifikationer som pastas
vara diskriminerande, kan soka provning av dessa specifikationer direkt, &ven innan
det berorda offentliga upphandlingsforfarandet avslutas.

Enligt domstolen framgar det tydligt av lydelsen i artikel 2.1 b i direktiv 89/665 att
provningsforfarandet skall gora det mojligt att "asidoséatta [---] olagliga beslut, vilket
innefattar undanréjandet av diskriminerande tekniska, ekonomiska eller finansiella
specifikationer". Det skall darfor vara mojligt for ett foretag att soka prévning av
sadana diskriminerande specifikationer direkt, utan att upphandlingsforfarandet
slutforts.

EG-domstolen uttalar att skyndsamhets- och effektivitetsmalen i direktiv 89/665 inte
ar uppfyllda nér en person inte ansoker om prévning av specifikationerna for
upphandlingsforfarandet, utan i stallet anséker om prévning forst efter
tilldelningsbeslutet.

Den osterrikiska domstolens fragor besvaras med att artiklarna 1.3 och 2.1 b inte
utgor hinder for att en sbkande anses sakna intresse av att tilldelas ett kontrakt om
han inte deltagit i en offentlig upphandling och inte heller sokt prévning av de
faststéllda specifikationerna for upphandlingsforfarandet. Efter kontraktets
tilldelning far en sddan sokande anses sakna ratt att begara den i direktivet
foreskrivna provningen.

Domstolen anger slutligen, angaende de specifika osterrikiska forhallanden, att
direktivet utgor hinder for att ndgon som har deltagit i ett offentligt
upphandlingsforfarande skall anses ha forlorat sitt intresse av att tilldelas avtalet pa
grund av att han inte begért att en medlingskommission skulle inleda ett
medlingsforfarande.
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Allménna forvaltningsdomstolars maéjlighet att forhindra
fortsatt tillampning av ett olagligt slutet avtal

Regeringsratten har den 22 mars 2004 meddelat dom (mal nr 998-03) angaende
Landstingets Vasternorrland tvatteriserviceavtal. Regeringsratten bifaller
landstingets 6verklagande och upphéaver lansrattens och kammarrattens avgéranden.
NOU har avgivit yttrande i malet (NOU:s dnr 2003/0176-29).

Malet avser ett avtal som galler sedan 1990, alltsa fére LOU:s tillkomst. En andring
av och tillagg till avtalet gjordes ar 1997. Avtalet I6per sedan dess med tva ar i taget
med tolv manaders 6msesidig uppséagningstid.

I sin ansbkan om Gverprovning till lansratten yrkade det klagande bolaget att
upphandlingen skulle géras om och anforde att en forlangning av avtalet pa grund av
utebliven uppsagning fore utgangen av ar 2002 kunde jamstallas med en
direktupphandling.

Regeringsrétten gjorde bedémningen att det yrkande som bolaget framstéllde i sjalva
verket innebar att landstinget skulle alaggas att séga upp 1997 ars tillaggsavtal fore
utgangen av ar 2002. Varken en uppsagning eller en utebliven uppsagning av detta
avtal utgor emellertid en del av nagot upphandlingsforfarande som skulle kunna
goras om eller rattas efter ett domstolsbeslut. Bestammelserna i 7 kap. 1 och 2 8§
LOU lamnar darfor inte ndgot utrymme for en domstol att inom éverprévningens
ram fatta ett sddant beslut som avses med ansokningen.

NOU:s kommentar. Regeringsrattens dom belyser pa nytt fragan om effektiviteten
av de rattsmedel som finns i 7 kap. 1 och 2 8§ LOU. Regeringsrétten konstaterar att
domstolen inte kan fatta ett beslut att forbjuda att kontraktet forlangs.
Regeringsratten anger dock inte att landstinget haft fog for sitt handlande.

Regeringsratten har ocksa valt att aterge foljande avsnitt ut NOU:s yttrande:
"Medlemsstaterna inom EU har enligt rattsmedelsdirektivet’ en skyldighet att vidta
nodvandiga atgarder for att garantera, att en upphandlande enhets beslut, vad
betraffar upphandling, provas effektivt. Direktivet foreskriver inte nadgon skyldighet
for medlemsstaterna att i de nationella bestimmelserna inféra moéjligheter att
upphava eller dsidoséatta beslut. Inte heller foreligger ndgon sadan skyldighet enligt
svensk lagstiftning. En upphandlande enhet kan saledes inte enligt svensk rtt
alaggas att genast frantrada avtalet och darigenom gora sig skyldig till avtalsbrott.
Vid varje forlangningstillfalle far det dock enligt NOU:s uppfattning anses foreligga
en skyldighet for upphandlande enheter att bedéma om ett upphandlingskontrakt
fortfarande far och bor forlangas. Landstinget har i aktuellt fall en mojlighet, som
det bor utnyttja, att frantrada avtalet enligt Gverenskomna villkor och teckna ett nytt
kontrakt efter en regelratt upphandling.”

" Radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra
forfattningar for prévning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anlaggningsarbeten,
andrat genom réadets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av tjanster.
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Sociala hénsyn inkl arbetsratt

Overgang av verksamhet

EG-domstolen har i mal C-340/01 konstaterat att direktiv 77/187/EEG om skydd for
arbetstagares rattigheter vid 6verlatelse av foretag, verksamheter eller delar av
verksamheter ar tillampligt pa en situation dar en bestallare, som genom avtal
uppdragit at en forsta entreprendr att skéta hela storkoksdriften pa ett sjukhus, séager
upp detta avtal och ingar ett nytt avtal med en annan entreprenor om att utféra
samma uppgifter under forutsattningen att den andra entreprendren anvénder stora
delar av de materiella tillgangar som dessférinnan nyttjades av den forsta
entreprendren. Bedémningen paverkas inte av att den andra entreprendren skulle ha
uttryckt avsikten att inte dverta de anstallda fran den forsta entreprenaden.

Domstolen hénvisade till tidigare rattspraxis och konstaterade att det avgorande
kriteriet for att faststalla om det foreligger en 6vergang enligt direktivet ar om
enheten i fraga behaller sin identitet och att 6vergangen hanfor sig till en "varaktigt
organiserad ekonomisk enhet vars verksamhet inte &r begransad till utférandet av
visst arbete”. (bl.a. i mal C-24/85, Spijkers, REG 1986 s. 1119, mal C-13/95, Siizen,
REG 1997 s. 1-1259 och mal C-48/94, Rygaard, REG 1995, s.1-2745.)

Domstolen konstaterade vidare att en helhetsbedomning maste goras dar hansyn tas
till samtliga omstandigheter som kannetecknar transaktionen. Sadana
omstandigheter &r vilket slags foretag eller vilken verksamhet det galler, huruvida
nagra materiella tillgangar har dvertagits, vardet pa de immateriella tillgangarna vid
tidpunkten for 6vergangen, huruvida huvuddelen av personalstyrkan har 6vertagits,
huruvida kundkretsen dvertagits samt hur lika de verksamheter ar som har bedrivits
fore och efter Gvergangen och hur lange ett eventuellt avbrott har varat.

Domstolen fann att storkoksverksamhet inte kan betraktas som en verksamhet som i
huvudsak &r baserad pa arbetskraft, eftersom den kraver omfattande utrustning och
fastslog i det aktuella fallet att den omsténdigheten att ett vertagande av lokaler och
den utrustning som kravs for driften av storkoket skett racker fOr att anse att det
foreligger en dvergang av en ekonomisk enhet.

Domstolen papekade att det inte behover finnas ett direktavtalsforhallande mellan
overlataren och forvarvaren for att direktiv 77/187 skall bli tillampligt. Den
omstandigheten att de materiella tillgangar som évertogs av dens nye entreprendren
tillhandahdlls av bestéllaren utesluter inte heller att det handlar om en G6vergang av
verksambhet enligt direktiv 77/187.

Se dven NOU info mars-01 sid. 10 for NOU:s referat av mal C-172/99 OY
Liikkenne.
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FOrsorjningssektorerna

Upphandling genom prekvalificeringssystem m.m.

NOU har pa begéaran yttrat sig till Finansdepartementet dver bl.a. hur LOU reglerar
Oppenhet och mgjlighet till dverprévning for upphandlingar genom
prekvalificeringssystem inom férsérjningssektorerna®.

NOU konstaterar i yttrandet foljande: ” Endast de leverantdrer som ar upptagna i
prekvalificeringssystemet kan uppmanas att delta i ett upphandlingsforfarande
baserat pa systemet. Det finns dock ingen begransning i LOU vad avser vilka
leverantérer som har ratt att begara 6verprévning av en upphandlande enhets beslut
om urval av leverantorer ur ett prekvalificeringssystem i en upphandling baserad pa
detta.

Den 1 juli 2002 infordes en bestammelse i 1 kap. 28 § LOU vilken innebdr att en
upphandlande enhet ar skyldig att lamna upplysningar till varje anbudssékande och
anbudsgivare om beslutet om leverantdr och anbud och skalen for beslutet.

Bestammelsen omfattar dven 4 kap. LOU, vilken reglerar upphandling 6ver
troskelvardena inom forsorjningssektorerna. 1 4 kap. regleras dels 6ppen, selektiv
och férhandlad upphandling, men dven upphandling genom prekvalificeringssystem.
Det innebér att bestammelsen i 1 kap. 28 § LOU r tillamplig dven pa upphandlingar
baserade pa sadana system. | praktiken innebar det att Sverige infort en skyldighet
for upphandlande enheter inom forsorjningssektorerna att vid upphandlingar
baserade pa prekvalificeringssystem lamna upplysningar till varje i systemet
kvalificerad leverantér som kunnat komma i fraga for den aktuella upphandlingen
samt till de utvalda anbudsgivarna om beslutet om leverantér och anbud och skalen
for beslutet. Dessa har sedan majlighet att inom en tiodagars lang frist begéra
dverprovning av den upphandlande enhetens beslut hos lansratten, 7 kap. 1 8§ LOU.

Den upphandlande enheten maste vidare inom 60 dagar publicera sitt beslut om
leverantor i Europeiska unionens officiella tidning, se 4 kap. 15 § LOU.”

I anledning av yttrandet vill NOU informera upphandlande enheter inom
forsorjningssektorerna om skyldigheten enligt 1 kap. 28 § LOU, att vid upphandling
genom prekvalificeringssystem lamna information om tilldelningsbeslutet till alla
leverantdrer i systemet, som skulle ha kunnat komma ifraga for den aktuella
upphandlingen.

Undantag fran upphandling

NOU vill uppmarksamma upphandlande enheter inom forsorjningssektorerna pa
artikel 30 samt artikel 71.1 fjarde stycket i det nya forsorjningsdirektivet.
Bestammelserna innebar att vissa sektorer kan medges undantag fran reglerna for
offentlig upphandling under vissa forutsattningar och i vissa geografiska omraden,
samt att undantagen kan beviljas och trada i kraft samma dag som direktiven, dvs
nar dessa publiceras, sannolikt i mitten av april 2004. NOU hanvisar de

8 NOU:s dnr 2004/0002-29.
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upphandlande enheterna till ber6rt departement inom Regeringskansliet, eftersom
det fram tills de svenska lagandringarna trader ikraft, endast ar regeringen som kan
anstka om undantag. Ansdkan gors hos Europeiska kommissionen, som enligt
huvudregeln har tre manader pa sig att meddela sitt beslut. Tiden kan under vissa
forutsattningar utstrackas tre manader. Har kommissionen inom denna tid inte
meddelat beslut, tréder dock undantaget automatiskt ikraft. Fér mer information
avseende ansokningsproceduren hénvisar NOU till direktivtexten avseende
forsorjningssektorerna’.

Kommissionen avser att under sommaren/hdsten 2004 ta fram ett dokument med
ansokningsforfarandet enligt artikel 30. NOU kommer att informera om detta sa
snart dokumentet fardigstallts. Dokumentet kommer att &terfinnas pd SIMAP:s™°
webbplats.

Forandring av regelverket
De nya EG-direktiven om offentlig upphandling

Europaparlamentet och EU-radet har den 29 januari respektive den 3 februari 2004
fattat beslut om att anta tva nya direktiv fér offentlig upphandling. De nya direktiven
trader ikraft den dag de publiceras i Europeiska unionens officiella tidning (EUT),
vilket beraknas ske i mitten av april 2004. De forandringar som krévs i LOU
berdknas trada i kraft i borjan av 2006. Regeringen har annu inte fattat beslut om
kommittédirektiv for en utredning om forandringarna i LOU.

For narvarande aterfinns direktivtexten endast pa engelska, men nar direktiven
publiceras i EUT kommer de att aterfinnas pa alla officiella EU-sprak, inklusive
svenska. Intresserade lasare hittar den engelska versionen av direktivet for den
klassiska sektorn* samt direktivet for forsérjningssektorerna’? , vilka
Europaparlamentet och EU-radet réstade om, pa parlamentets webbplats.

Europeiska kommissionen ar angeldgen om att alla medlemsstater tolkar de nya
reglerna pa ett likartat satt. Kommissionen kommer darfor att ta fram sarskilda
inforlivningsdokument avseende reglerna om konkurrenspréaglad dialog, ramavtal i
klassiska sektorn, sarskilda och exklusiva réttigheter i forsorjningsdirektivet och
artikel 30 i forsorjningsdirektivet, vilka kommer att publiceras pa SIMAP:s"™
webbplats, nagon gang under sommaren/hésten 2004.

® http://www2.europarl.eu.int/omk/sipade2?PUBREF=-//EP//TEXT%2BDOC-C%2BC5-2003-
0608%2B0%2BNOT%2BXML%2BV0//EN

10 http://simap.eu.int/SV/pub/src/welcome.htm

1 http://www2.europarl.eu.int/omk/sipade2?PUBREF=-//EP//ITEXT%2BDOC-C%2BC5-2003-
0607%2B0%2BNOT%2BXML%2BVO//EN

12 http://www2.europarl.eu.int/omk/sipade2?PUBREF=-//EP//ITEXT%2BDOC-C%2BC5-2003-
0608%2B0%2BNOT%2BXML%2BVO0//EN

B3 http://simap.eu.int/SV/pub/src/welcome.htm
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Kommissionen har dven paborjat ett arbete med att omarbeta de tva
rattsmedelsdirektiven for offentlig upphandling, vilka innehaller de regler som 7
kap. LOU baseras pa.

Statistik

Statistikinsamling

Statistiska centralbyran (SCB) kommer under varen att pa uppdrag av NOU samla in
uppgifter om de upphandlingar som gjorts under 2003. Uppgifterna sammanstélls
med stod av LOU i enlighet med avtalet om upphandling inom WTO (GPA) och
EG:s upphandlingsdirektiv.

Uppgifter gallande upphandlingar 6ver troskelvardena hamtas i EUT/TED och
grundas pa genomford efterannonsering. Det & NOU:s forhoppning att alla
upphandlande enheter genomfort lagstadgad efterannonsering. For statliga
myndigheter samt upphandlande enheter inom forsorjningssektorerna omfattas aven
upphandlingar under troskelvardena av statistikinsamlingen. De upphandlande
enheter som ar skyldiga att for ar 2003 lamna sadana uppgifter kommer att
tillskrivas av SCB och NOU.

Ovrigt

Okning av antalet éverprévningsmal

NOU har inhamtat foljande statistik fran Domstolsverket rérande avgjorda mal i
lansréatterna.

Antal mal i lansratter

Ar Inkomna mal | Mal som Mal som avslutg Totalt antal
avslutats genom genom dom avslutade mal
slutligt beslut

2000 113 57 51 108
2001 153 65 85 150
2002 343 120 179 299
2003 865 280 561 840

Att ett mal har avslutats genom slutligt beslut innebér att det avslutats genom
avskrivning, avvisning eller genom annat beslut. Exempel pa skal till att slutligt
beslut meddelas kan vara att ansékan om dverprévning inkommit for sent eller att
domstolen av ndgot annat skal inte &r behorig att prova malet. Da mal avgjorts
genom dom har lansratten provat malet i sak.
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Ny webbplats for rattsinformation

Domstolsverket har lanserat en ny webbplats for réattsinformation. P& webbplatsen
finns rattspraxis fran de svenska domstolarna samt foreskrifter, remissyttranden och
pa sikt handbocker fran Domstolsverket. Webbplatsen har, enligt Domstolsverket,
skapats dels for att uppfylla domstolsvasendets aliggande att bidra med information
till det offentliga rattsinformationssystemet, dels for att publicera annan
rattsinformation som kan anses vara av intresse for allménhet, studenter och
praktiserande jurister. Webbplatsen &r under uppbyggnad och kommer allteftersom
att kompletteras med mer material, sarskilt vad avser réttspraxis. Adressen till
webbplatsen ar wwwe.rattsinfo.dom.se.

PPN — Public Procurement Network

Representanter for NOU och Finansdepartementet har i januari deltagit i PPN:s
andra konferens i London. Medlemskap i natverket ar oppet for alla EU/EES-
medlemsstater, kandidatlander och andra Europeiska lander samt EG-kommissionen.
Det I6pande arbetet utfors av arets, fjolarets och nésta ars ordférandelander, som ar
2004 motsvaras av Storbritannien, Danmark respektive Slovenien.

PPN:s huvudsakliga uppgifter ar att tillhandahalla snabba majligheter att informellt
I6sa internationella upphandlingskonflikter, framfor allt innan ett kontrakt tecknas.
NOU skulle darmed vid behov kunna be tjanstemén i andra lander att hjélpa till att
I6sa problem som uppkommit vid anbudsgivning utomlands. Det huvudsakliga syftet
ar att 16sa problem snabbt, utan inblandning av hdgre regeringstjansteman och med
sa lag konfliktniva som majligt. Vid métet i London avhandlades de kontakter som
natverket haft under aret. PPN samarbetar med SOLVIT (se Kommerskollegiums
webbplats'*). Kontaktpersoner vid NOU &r Margareta Hentze och Michael Slavicek.

Natverkets andra malsattning ar att dela med sig erfarenheter och goda exempel pa
nya upphandlingstekniker, fungerande l6sningar och varna for eventuella fallgropar.
Vérdarna fran Storbritannien stod for merparten av presentationer av denna typ vid
arets mote. Office of Government Commerce presenterade bl.a. sina erfarenheter av
elektroniska auktioner, ramavtal och arbete med miljé- och sociala fragor. Vidare
diskuterades arbetet med att fa sma och medelstora féretag engagerade i offentlig
upphandling i Storbritannien och &ven inom andra lander.

Tolkférmedlingsutredningen

En av regeringen tillkallad sarskild utredare har utrett behovet av tillsyn och
kvalitetskontroll 6ver tolkformedlingarnas verksamhet. Kopplat till utredaren har
funnits ett antal experter och bland dessa har NOU representerats. Utredningen har
nu 6verlamnat sitt betdnkande (SOU 2004:15). NOU har &ven utarbetat underlag for
det kapitel i utredningen som behandlar offentlig upphandling. I kapitlet belyser
utredningen nagra av de omraden dar den funnit brister samt lamnar forslag till hur
upphandlingarna bor genomforas.

Utredningen konstaterar att bristerna vid upphandling av tolktjanster inte vasentligt
avviker fran vad som galler pa manga andra omraden dér tjanster upphandlas av
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offentliga bestéllare. Bland annat anser den att bestallarna vid upphandling av
tolktjanster inte alltid beskriver den tjanst som skall képas pa ett tillfredsstallande
klart satt i forfragningsunderlaget. Det finns ocksa brister som ror bestéllarens
uppféljning av tolkférmedlingens ataganden. Darmed kan upphandlingarna pa
omradet tendera att framst bli en konkurrens om priset dar kvalitetsfragorna inte
tillrackligt uppméarksammas. Utredningen har aven funnit att otillaten
direktupphandling férekommer i manga fall.

Utredningen menar att en stor del av problemen som ror formedling av tolktjanster
och inte minst tjansternas kvalitet skulle kunna elimineras om den offentliga
upphandlingen bedrevs i effektiva former. Information om upphandlingsregler och
utbildning av bestallare av tolktjanster och tolkférmedlingar bor darfor enligt
utredningen forbattras. Utredningen anser att en sarskild information till bestallare
av tolktjanster och tolkférmedlingar behovs for att fa till stand en mer &ndamalsenlig
upphandling.

Betankandet ater finns pé regeringens webbplats™

Internrevision i staten - forslag till en forstéarkt internrevision

NOU har besvarat en remiss avseende ett forslag till en forstérkt internrevision i
staten, SOU 2003:93. NOU framférde bland annat férhoppningen att NOU:s
tillsynsinsatser i framtiden kan utga ifran en starkt internrevision vid statliga
myndigheter. Om den foreslagna internrevisionsmyndigheten inrattas bor den
alaggas att samrada med NOU i den del av verksamheten som avser granskning pa
upphandlingsomradet. Hela remissvaret finns att lasa pA NOU:s webbplats.

Aktiebolag med begransad vinstutdelning

NOU har lamnat yttrande 6ver utredningen Aktiebolag med begrénsad
vinstutdelning, SOU 2003:98. Utredningen har haft i uppdrag att utarbeta férslag till
tva modeller av aktiebolag med vinstutdelningsbegransningar. Enligt utredningens
direktiv skall den nya bolagsformen vara lamplig for verksamheter inom omradena
skola, vard och omsorg, men dven kunna anvandas inom andra
verksamhetsomraden.

Utredningen berdr endast i begransat omfattning offentlig upphandling och lagger
inte heller fram nagra forslag pa sarbehandling av aktiebolag av den nya formen i
samband med upphandling.

NOU framhaller i sitt remissvar att mojligheter till sarbehandling inte far finnas.
Tilldelning av offentliga kontrakt skall ske utan ovidkommande hansyn och utan
nagon preferens for en viss associationsrattslig form och utan hansyn till
leverantorens nationella hemvist. Alla fysiska och juridiska personer, inklusive
ideella foreningar, skall behandlas lika och utan hénsyn till om de ar offentligt eller
privat &gda och om de delar ut vinst eller inte. Att direkt eller indirekt gynna eller
missgynna en leverantor pa grund av leverantorens associationsform ar enligt NOU:s
uppfattning inte forenligt med upphandlingsreglerna. Hela remissvaret finns att l&sa
pa NOU:s webbplats.

15 http:/ljustitie.regeringen.se/propositionermm/sou/pdf/sou2004_15.pdf
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