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Kanslichefen har ordet

Kanslichefen har ordet

Kéra ldsare,

Det dr inte utan vemod som jag skriver dessa rader. Det dr det 56:e och sista nyhetsbrevet frin NOU.
Som alla sdkert kinner till vid det hir laget 6vertar Konkurrensverket (KKV) NOU:s verksamhet fr.o.m.
den 1 september. KKV:s generaldirekt6r presenterar den framtida verksamheten under nista rubrik.

Jag ska inte tynga er med vare sig mangder av aterblickar pd NOU:s verksamhet under sina drygt 14
korta men intensiva &r eller utfall av typen hurra-vad-vi-har-varit-bra. Men jag vill gdrna paminna om att
vi startade pa ett avancerat rattsomrade inom EG-rétten, ndr EG-rétten precis naddde (knappt nétt) Sveri-
ges granser. Och att ni darfor inte alltid kunnat fa de enkla, snabba och koncisa svar som ni 6nskat.

Som ekonom hade jag nog inte forestéllt mig att juridiken skulle komma att bli en sa domine-
rande del av var verksamhet. Det har gillt fragorna om vilka organisationer som ska f6lja regelsyste-
met, om vad som ska betraktas som upphandling och sjilvfallet om hur upphandling ska ga till i alla
tdnkbara sammanhang och p4 alla tinkbara omraden. Det har ocksé alltmer kommit att gilla frdgan
om hur den offentliga upphandlingen kan anvindas for olika samhaéllssyften.

Som tillsynsmyndighet utan ndgra riattsmedel har NOU fatt arbeta mer med information 4n med
tillsyn i form av kontroll, vilket &r naturligt i ett inledningsskede. Efter 14 &r kunde man dock férvénta sig
att NOU hade fatt talerétt i domstol for att fa fram prejudicerande domar pa kontroversiella omraden.

Det har varit en spannande tid. Upphandlingsomradet har utvecklats starkt och dnda véntar sa
mycket. Upphandlarnas kompetens och status har héjts avsevirt och &nda finns stora brister hos manga
upphandlande enheter, ddr ansvariga dnnu inte insett férdelarna med att satsa pa god upphandlings-
kompetens. For leverantorerna, sérskilt de mindre, vintar rejéla satsningar pa information. En 14ng rad
utredningsdirektiv pd omradet har limnats av Naringsdepartementet pa den senaste tiden.

Om det dr nagonting som jag dr lite besviken 6ver, s dr det att ménga politiker och en del andra
talar om upphandlingsreglerna som ett hinder for utveckling i stéllet for att se mojligheterna och
satsa pa att utveckla sina upphandlare och anvédnda reglerna pé ett smart sétt. Vissa politiker har
t.o.m. uppmanat till avsteg fran regelsystemet, i stillet for att ta ansvar fér regeldndringar som anses
angeldgna. Det 4r nog mest en frdga om okunskap. Man TROR att reglerna hindrar. Att man inte kan
kdpa det man vill képa. Genom exempelvis funktionsupphandling kan man beskriva vad man dnskar
fa som resultat. Reglerna ar viktiga for att garantera rimlig réttvisa mellan leverantérerna och mini-
mera risken for korruption. Ar det inte angeléget lingre?

Redan efter négra ar konstaterade NOU efter en relativt omfattande utredning, att kostnadssiank-
ningarna som en effekt av de d4 nya upphandlingsreglerna var visentliga. Ar mojligheterna att hand-
la som man vill viktigare dn att gora béttre affarer?

I skrivande stund &r propositionen till den nya lagstiftningen i stort sett klar. Och chansen é&r stor

att det finns nya EG-direktiv om rattsmedel (6verprévning, skadestand m.m.) till hosten. Det hade
varit trevligt att kunna meddela att 4ven de nationella reglerna "under troskelvirdena m.m.” snart ar
pa plats, men det dterstar nog en hel del svéra 6verviaganden, sérskilt betrdffande hilso- och sjuk-
vardstjanster, innan en lagrddsremiss kan se dagens ljus.
Tack till alla er trognaldsare och till alla er som NOU mott i olika sammanhang! Ni kommer sédkerligen
att mota de flesta av oss gamla NOU-are dven framéver! NOU:s sista namndmote (fransett ett extra
bokslutsmote) dger rum i augusti och nimndledaméterna entledigas i samband med sammanslag-
ningen. Jag vill girna rikta ett tack till nimnden f6r gott samarbete, och sdrskilt till var ordférande
Lisbeth Edlund som funnits med sedan starten 1993, liksom vice ordféranden Bengt Agild och
ndmndledamoten Eva Sveman.

Sist men inte minst vill jag tacka min osedvanligt professionella, hdngivna och trevliga personal
och lyckdnska KKV till att fa "6verta” den.

OCH - jag har forstas inte gett upp hoppet om att upphandlingen ska tydliggoras i namnet pa den
myndighet som tar 6ver fragornal!

En riktigt trevlig sommar 6nskar

Margareta Hentze, kanslichef
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Konkurrensverkets generaldirektor har ordet

Jag vill boérja med att fa tacka for mojligheten att pa detta sitt skriva till NOU Info:s ldsekrets. Reger-
ingen har till riksdagen ldmnat forslag till att NOU:s verksamhet ska inordnas i Konkurrensverket
fr.o. m. den 1 september. Jag vill hdlsa alla som arbetar med dessa viktiga fragor vdlkomna till Konkur-
rensverket. For oss, som redan aktivt arbetar med fragor om konkurrens pa upphandlingsmarknader,
ar denna férandring en viktig och vilkommen atgérd. I grunden handlar ju bdde Konkurrensverkets
och NOU:s uppdrag om att verka for vl fungerande marknader.

Ett viktigt skl till férandringen &r regeringens 6nskan att stdrka tillsynen av upphandlingsmark-
naderna. For detta krévs ett flertal olika medel och sanktioner. Konkurrensverket har - utver att tillse
lagarna - ocksa ett bredare uppdrag att identifiera konkurrenshinder och lamna forslag till 16sningar
pé dessa. Det bredare uppdraget kommer vl till pass ndr nu ambitionen ir att stérka tillsynen. Vi
raknar ocksé med att regeringen skyndsamt, i enlighet med vad som skrevs i varpropositionen, ver-
kar fér adekvata sanktionsmedel vid 6vertréadelser av LOU.

Information till upphandlande enheter, leverantérer och andra intressenter p& upphandlings-
marknaden &r central. Darfér kommer Konkurrensverket att virna om att tillhandahalla information
och generell vigledning med moderna hjdlpmedel. Ambitionen &r att via en ny hemsida aktivt och
fortlopande informera om aktuella fragor samt informera om beslut, yttranden, m.m. Denna grund-
laggande informationsplattform kommer att vidareutvecklas 6ver tiden. Vi kommer ocksa att se 6ver
den tryckta informationen i syfte att 6ka aktualiteten och tillgéngligheten och bygga vidare med hjélp
av modern informationshantering.

Det har for mig varit stimulerande att tréffa och diskutera med ett flertal personer som arbetar
med upphandlingsfragor. En bild som trdder fram, och som &r uppmuntrande, &r att det finns en
potential for en utveckling av en marknad for radgivning i upphandlingsfragor. Individuell radgiv-
ning &r inte en myndighetsuppgift. Konkurrensverkets ambition &r att stdrka incitamenten for olika
aktorer som arbetar med raddgivning att verka. Endast med en sddan utveckling kommer radgivning-
en att kunna anpassas till de olika intressenternas behov.

Nér det géller normgivning och generell vdgledning har jag med intresse noterat att NOU utférdat
allménna rad. Det finns goda skl att ytterligare studera mojligheterna att ge ut allménna rad. Det
kommer att bli en viktig fréga att jobba vidare med under hosten.

Ett fora i vilket upphandlingsfragorna kommer att diskuteras dr det rdd som Konkurrensverket
kommer att inrédtta. Radet kommer att tillsdttas till hosten och ska ge Konkurrensverket expertkom-
petens i upphandlingsfrégor. Till skillnad frdn Namnden for offentlig upphandling ska radet inte dis-
kutera enskilda drenden utan i stéllet ge rdd och inspel i viktiga policyfragor. Fragan om generell
vagledning/normgivning dr en sadan.

Jag ser fram emot en spdnnande hdst och kommer att aterkomma till NOU Info:s ldsekrets via
andra informationskanaler.

Claes Norgren
Generaldirektor Konkurrensverket
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Tillampning av LOU

EG-dom om statligt bolag som omfattas

av in-houseundantaget

EG-domstolen har i ett mal' ansett att en

medlemsstat far tilldela ett offentligt

foretag en rattslig stallning som majliggor

for foretaget att utfora uppdrag at staten

och deltagande regioner utan att omfattas
av direktiven for upphandling.

Skogsindustriférbundet Asemfo klagade 6ver den rattsliga
stillning som genom spansk lagstiftning forbehéllits det
statliga bolaget Tragsa, som &gs av spanska staten till 99
procent och fyra regioner till en procent. Enlig lagstiftning-
en dr Tragsa ett bolag som ska tillhandahalla tjanster for
landsbygdsutveckling och miljoskydd. Tragsa skall som for-
valtningens eget genomfoérandeorgan och tekniska enhet
enligt lagstiftningen utfora de uppdrag som det tilldelas.
Tragsa kan inte bestimma 6ver prissattningen for uppdra-
gens genomfdérande utan ersdttningen bestims genom
prislistor.

Tragsas samrore med staten och regionerna beteckna-
des av EG-domstolen som i alla avseenden internt, bero-
ende och hierarkiskt>. Domstolen anforde, att kravet pa att
det skall foreligga ett avtal f6r att upphandlingsdirektiven
skall vara tillampliga inte 4r uppfyllt, om Tragsa har vare sig

handlingsfrihet i frigan om huruvida bolaget skall utféra en
bestéllning som gjorts av berdrda myndigheter eller nagot in-
flytande pa vilken erséttning som skall utgd for dess tjanster.

Domstolen konstaterade att det enligt fast réttspraxis
inte krdvs ndgon anbudsinfordran om de sa kallade in-
housekriterierna dr uppfyllda®. Domstolen ansag att kravet
pé kontroll ar uppfyllt inte endast f6r de uppdrag som utfors
for den spanska staten, utan éven f6r de uppdrag som utfors
for regionerna*. Detta eftersom Tragsa enligt lagstiftning
skall utfora de bestédllningar som limnats av regionerna och
inte sjdlv kan bestimma priset fér dessa uppdrags utféran-
de. Tragsas kontakter med regionerna i dessa avseenden
kunde inte anses vara av avtalsrittslig karaktar.

Vid bedémningen av huvuddelskriteriet® konstaterade
domstolen att Tragsa i genomsnitt bedriver mer dn 55 pro-
cent av sin verksamhet tillsammans med regionerna och
ndrmare 35 procent tillsammans med staten. Tragsa ansags
dérfor bedriva huvuddelen av sin verksamhet tillsammans
med de offentliga parter som innehar bolaget. Som slutsats
ansag EG-domstolen att upphandlingsdirektiven inte utgor
hinder f6r en sddan rattslig stdllning som Tragsas, da bada
in-housekriterierna till synes var uppfyllda.

Sammansatt avtalskonstruktion

inte tjanstekoncession

NOU har tidigare® informerat om sitt yttrande i ett mal i
Kammarrétten i Stockholm’. Kammarritten har i sin dom
beslutat att den aktuella avtalskonstruktionen om tillbygg-
nad av en motionslokal och drift av gymverksamhet i den
lokalen inte kunde anses utgora avtal om tjanstekoncessi-
on. Kammarrétten gjorde bedémningen att avtalens hu-
vudsakliga syfte och innebord var att leverantoéren skulle

1C-295/05, Asemfo.

tillgodose kommunens behov av gymutrustning i lokalen
och att leverantoren skulle leverera sddana varor i ett for-
héllande som liknar leasing. Behovet skulle ha upphandlats
enligt 2 kap. LOU, varfér kammarritten forordnade att upp-
handlingen skall géras om. Kammarréttens dom har vunnit
laga kraft.

2EG-domstolen erinrade om sin prévning av Tragsa i malet C-349/97, Spanien mot Kommissionen. Domstolen bedémde d4, i en annan situation 4n den nu aktuella,
att Tragsa var skyldig att med sin exklusiva karaktér utféra de arbeten som det tilldelats av staten, regionera och vissa andra offentliga organ i egenskap av den

spanska forvaltningens eget genomférandeorgan och tekniska enhet.

3En fran den upphandlande myndigheten fristdende juridisk person kan tilldelas kontrakt direkt, om den upphandlande myndigheten kan utéva en kontroll 6ver den
fristiende enheten motsvarande den kontroll som den ut6var 6ver sin egen forvaltning, och denna juridiska person bedriver huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med den eller de myndigheter som innehar den, i Sverige ofta versatt med egenregi-verksamhet, ibland med intern administration. Kriterierna
faststélldes i mélet C-107/98, Teckal, som har refererats i NOU info dec. -99 sid. 4 f. och 20 f. och bendamns dérfér ibland Teckalkriterierna.

*Jfr malet C-340/04, Carbotermo, som har refererats i NOU info juni -06 sid. 6 f. Domstolen ansag dar att ett 4gande om 0,97 procent i ett bolag dr s litet att

kontrollkriteriet inte kan anses vara uppfyllt.
5Se fotnot 3.
6 Se NOU info oktober -06 sid. 6.
“Dom den 14 februari 2007, mal 797-06.
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Upphandlingsforfaranden

Lagt varde vid direktupphandling

NOU har yttrat sig till Kammarrdtten i Sundsvall® i
frdgan om en upphandling kan anses ha skett till ett
lagt varde och om forfarandet direktupphandling i LOU
darmed kunnat tillampas.

Direktupphandling kan enligt 6 kap. 2 § LOU anvidndas om
"..upphandlingens vérde dr lagt eller om det finns synner-
liga skél. Enheten skall vid behov faststélla riktlinjer for an-
vandning av direktupphandling.’

Mélet i kammarrdtten ror hinder for utbetalning av
strukturfondsmedel. Lansstyrelsen i Géavleborg ldn beslu-
tade i det aktuella drendet att inte utbetala tidigare beslu-
tade strukturfondsmedel till en kommun med anledning av
att upphandlingen, som avsag konsulttjdnster, inte ansags
genomford i enlighet med LOU. Lansstyrelsens uppfattning
var att det var fragan om en otilldten direktupphandling.
Kommunen 6verklagade ldnsstyrelsens beslut till Lansrat-
ten i Gévleborgs ldn, som i dom® bedémde att beloppet
209 000 kr inte kunde anses vara ett lagt viarde och att det
dérmed saknades grund for kommunen att genomféra en
direktupphandling enligt LOU.

NOU konstaterar i sitt yttrande att det i férfattningskom-
mentaren'® anges att "huvudregeln om affarsméssighet gil-
ler f6r all upphandling, 4ven den i 6 kap. LOU och att alla
atgdrder man vidtar under en upphandling méste avvégas i
forhallande till den huvudregeln. Sdlunda bor dven vid di-
rektupphandling den lagsta kostnaden eller bésta kvalite-
ten efterstrévas. Prisjimforelser och andra undersékningar
ar lampliga forfaringssatt och skall darfor om mojligt ge-
nomforas”

NOU redogjorde for de férslag som Upphandlingskom-

mittén" och Upphandlingsutredningen 20042 lamnat om
fasta beloppsgrianser for direktupphandling samt de re-
missvar som NOU ldmnat betridffande dessa forslag.

Namnden bedémde att det skulle vara svart att hdvda i
detta enskilda fall att beloppet 209 000 kr eller ca 5,3 pris-
basbelopp som beloppet motsvarar for ar 2005, inte skulle
inrymmas i begreppet "1agt varde” Detta med hénsyn till att
kopet avser intellektuella tjdnster och till den utveckling
som i praktiken dgt rum avseende beloppsgrédnser for di-
rektupphandling.

I bedémningen framhalls att NOU anser att myndighe-
ter som genomfor direktupphandlingar ocksa "har behov”
av att faststélla riktlinjer f6r sddan upphandling. NOU f6r-
ordar att sddana riktlinjer bor ha ett innehéall som innebér
att den upphandlande enheten har god 6verblick 6ver de
direktupphandlingar som genomf6rs samt garanterar
transparens och forutsebarhet gentemot potentiella leve-
rantorer.

En minoritet av nimndledamdéterna framstéllde en av-
vikande mening, enligt vilken bedémningen av om det ak-
tuella beloppet kunde anses vara ett lagt virde och darmed
grund for direktupphandling enligt LOU o&verléts till kam-
marrétten. Enligt den avvikande meningen bér kammarrat-
ten vid bedomningen ta hdnsyn framst till att kommunen
inte faststéllt ndgra riktlinjer for direktupphandling samti-
digt som konkurrensutsittning dnda synes ha skett genom
att offerter till viss del inhdmtats fran i vart fall tva tinkbara
leverantorer.

Yttrandet och den avvikande meningen finns att ldsa pa
NOU:s webbplats www.nou.se.

Annonsering

Annonsering av upphandlingar som omfattas av

direktivens bestammelser

NOU har tidigare upplyst om att det finns
nya blanketter som f6ljer foreskrifterna for
annonsering enligt de nu gillande direkti-
ven 2004/17/EG och 2004/18/EG." Europe-
iska kommissionen har uppgivit att med-

lemsstaterna far anvénda sig av de gamla blanketterna for
annonsering pé egen risk. Publikationskontoret i Luxem-
burg har uppgivit att de gamla annonseringsblanketterna
inte kommer att kunna anvédndas efter sommaren. Enligt de
senaste uppgifterna frdn kommissionen kommer de gamla

8 Yttrande i Kammarréttens i Sundsvall mal 16-07 mellan Hallstahammars kommun och Lénsstyrelsen i Gévleborgs ldn, NOU:s dnr 2007/0023-22.

9 Dom meddelad den 13 december 2006, mél nr 673-06.

1% Prop. 1993/94:78 Fragor om offentlig upphandling.

"' Mera virde fér pengarna, SOU 2001:31.

!2 Nya upphandlingsregler, SOU 2006:28.

13 NOU info oktober -06 sid. 7 och NOU info december -06 sid. 6.

6 | NOU INFO JUNI 2007



blanketterna att finnas kvar fram till den 1 augusti 2007.
NOU har tidigare uppméirksammat de upphandlande

enheterna pa att viss information som inte dr obligatorisk i

de gamla blanketterna numera maste vara med. Ett av de

Tilldelningsbeslut

exempel som ldmnades var att uppgifter om utvarderings-
kriteriernas relativa vikt skall framga av annonsen. Just den
uppgiften kan emellertid alternativt anges i férfragningsun-
derlaget.

Berakning av tiodagarsfristen

Regeringsratten har meddelat en dom™
ddr fragan om berdkningen av tio-
dagarsfristen enligt 7 kap. LOU har
aktualiserats.

Av domen framkommer att lansratten's beslutat att avsla en
anstkan om Overprévning av en upphandling och i sam-
band ddrmed upphévt ett interimistiskt beslut om att upp-
handlingen inte fick avslutas. Malet 6verklagades och kam-
marrétten'® uppgav att det foreldg hinder for att prova
overklagandet, eftersom ldnsritten torsdagen den 6 okto-
ber 2005 upphivt det interimistiska beslutet, att ndgot nytt
beslut dérefter inte fattats och att avtal hade tecknats mén-
dagen den 17 oktober 2005.

Av 2 § forsta stycket lagen (1930:173) om berdkning av lag-
stadgad tid framgar foljande. Infaller den tid, d enligt lag eller
sarskild forfattning en éatgérd senast skall vidtas, pa en son-
dag, annan allméin helgdag, 16rdag, midsommarafton, julaf-
ton eller nyarsafton, far atgdrden vidtas nasta vardag.

Regeringsritten fastslar vidare att bestimmelsen i 2 §
lagen om berédkning av lagstadgad tid ar tillamplig i de fall
det &r foreskrivet att en atgard skall vidtas senast en viss
dag. Bestimmelsen i 7 kap. 1 § tredje stycket LOU reglerar,
vid annan upphandling dn direktupphandling, den tid
inom vilken en forvaltningsdomstol som huvudregel alltid
far prova en ansdkan om &tgérder enligt 7 kap. 2 § samma
lag. Bestammelsen i 2 § lagen om berdkning av lagstadgad
tid &ar darfor inte tillamplig p& den tidsfrist som anges i 7
kap. 1§ LOU.

NOU: s kommentar

Nér tiodagarsfristens sista dag infaller pa
en sondag, annan allmin helgdag, 16rdag, mid-
sommarafton, julafton eller nyarsafton férlings
fristen saledes inte till ndrmaste vardag.

Kammarratt bedomde att ett tilldelningsbeslut
inte uppfyllde kravet pa upplysningsskyldighet

En kammarradtt har i en lagakraftvunnen dom™ uppgivit
att den information som sants ut av Landstinget
Blekinge i enlighet med 1 kap. 28 § forsta stycket LOU,
inte har haft sddant innehall att syftet med lagrummet
varit uppfyllt. Effekten av detta ar att tiodagarsfristen
inte har borjat Iopa.

Enleverantor begéirde 6verprévning av en del aven upphand-
ling av l1dkemedel genomf6rd av Landstinget Blekinge. Lans-
rtten'® uppgav att hinder foérelag att préva ansékningen, ef-
tersom landstinget hade tecknat upphandlingskontrakt med
vald leverant6r och det hade gatt mer &n tio dagar fran det att
upplysningar ldmnats i enlighet med 1 kap. 28 § LOU.

* Dom meddelad den 30 maj 2007, mal nr 6274-05.

15 Lansratten i Vastmanlands ldn, dom meddelad den 6 oktober 2005, mél nr 1264-05.

16 Kammarritten i Stockholm, dom meddelad den 19 oktober 2005, mél nr 6280-05.
17 Kammarrétten i Jonkoping, dom den 27 mars 2007, mal nr 549-07.
18 Lansratten i Blekinge 1dn, dom den 17 januari 2007, mal nr 44-07.

Kammarrétten uppger foljande i frigan huruvida den
information som landstinget ldmnat varit sa utformad att
tiodagarsfristen for ansékan om 6éverprévning borjat l6pa.
"Landstinget har ratt i att det 4r den upphandlande enhe-
ten som véljer innehall och utformning avseende informa-
tionen enligt 1 kap. 28 § forsta stycket LOU och att informa-
tionen far anpassas efter bl.a. vad upphandlingen avser.
Den information som enheten véljer att limna maste emel-
lertid vara sa utformad att syftet med nimnda bestimmelse
uppfylls. Ett grundkrav méste dérvid vara att mottagaren
kan beddma hur utvirderingen har skett och vilka 6verva-
ganden som lett till det redovisade resultatet. I det aktuella
fallet har flera utvirderingskriterier, medicinsk &ndamalsen-
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lighet och pris, med olika viktning angivits i anbudsinbjudan.
Den utsénda informationen innehaller ingen upplysning om
hur eller ens huruvida béda kriterierna beaktats. Begreppet
terapitraditionskdl ma vara en etablerad term inom likeme-
delsomradet. Det motsvarar enligt landstingets egen argu-
mentation emellertid inte kriteriet den medicinska dnda-
malsenligheten, utan utgdr endast en del av detta.”

De upplysningar som landstinget har ldamnat i enlighet

med 1 kap. 28 § forsta stycket LOU, har sdledes inte ansetts
ha sadant innehall att syftet med lagrummet varit uppfyllt.
Effekten hérav blev att tiodagarsfristen inte hade borjat
lopa. Kammarrétten upphévde ldnsrédttens beslut om att
inte ta upp ansokan till prévning och visade malet ater for
ny handldggning. Domen har vunnit laga kraft.

Avbruten upphandling

Ekonomiska skal for att avbryta

en upphandling

Kammarrdtten i Sundsvall har bedomt
att en alltfor hog prisnivd och ekono-
miska skal i ett visst fall utgjort saklig
grund for att avbryta en upphandling. |
den aktuella upphandlingen innebar det
lagsta offererade priset en prishdjning med 25 procent.

En kommun upphandlade transporttjinster. Atta anbud
som uppfyllde kvalifikationskraven kom in. Det ldgsta an-
budets prisniva oversteg gillande avtals prisnivd med 25
procent. Kommunen beslutade att avbryta upphandlingen.
Som skél anférde kommunen att prisnivan i anbuden kom-
mit att bli alltfér hog och att den budgeterade ramen skulle
overskridas visentligt om anbuden godtogs. Kommunen
framférde dven misstanke om konkurrensbegransande
samarbete bland anbudsgivarna. Den anbudsgivare som
offererat ldgst pris begédrde 6verprévning.

Forutom sjdlva sakfragan, det vill siga om kommunen
hade riétt att avbryta upphandlingen, behandlades forst i
flera instanser fragan om Overprévning dr mdjlig, ndr en
upphandling avbryts. Underrétterna avvisade yrkandet om
overprovning. Regeringsritten fann dock i dom RA 2005 ref
52 att 6verprovning kunde ske och aterférvisade malet till
lansritten. Sedan lansritten i Dalarnas lan' ogiltigforklarat
kommunens beslut att avbryta upphandlingen, ¢verklaga-
de kommunen domen till Kammarritten i Sundsvall. Kom-

19 Dom meddelad den 16 oktober 2006, Lansritten i Dalarnas ldn, mal nr 3426-05.
20 Dom meddelad den 27 februari 2007, Kammarritten i Sundsvall, mal nr 2991-06.
2! Mal nr 1855-07.
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munen yrkade att kammarritten skulle upphédva ldnsrét-
tens dom och avsla ansdkningen om éverprévning.

Kammarrétten beslutade® att upphéva lansréttens dom
och att faststidlla kommunens beslut att avbryta upphand-
lingen. Kammarrétten ansdg att alltfor héga prisnivéer och
ekonomiska skdl maste kunna utgora sakliga skal for att av-
bryta upphandlingen. I den nu aktuella upphandlingen
hade kommunen i forfragningsunderlaget angett att alltfor
héga prisnivder kunde medfora att upphandlingen kom-
mer att avbrytas. Att dessutom kréva att upphandlande en-
het uttryckligen redan i férfrdgningsunderlaget eller daref-
teribeslutet att avbryta upphandlingen anger budgetramen
for upphandlingen kunde enligt kammarrétten inte anses
forenligt med syftet med upphandlingsforfarandet. Syftet
att utnyttja konkurrensen och agera affarsmassigt skulle
omintetgdras om budget och hogsta mdjliga prisram var
kidnda for anbudsgivarna. Mot bakgrund av att det ldgsta
anbudets prisniva oversteg géllande avtals prisnivd med
25 procent och dé det inte framkommit nagot som talade
for att kommunen borde ha foérutsett en saddan kraftig
prisokning, framstod det enligt kammarritten som troligt
att kommunens budgetram fér denna upphandling 6ver-
skreds. Kammarrétten bedémde darfor att kommunen haft
sakliga skl for att avbryta upphandlingen.

Kammarrittens dom har 6verklagats till Regeringsrat-
ten?.



Fornyad konkurrensutsattning vid ramavtal

Tva ldnsrdtter har ansett att det inte dr tilldtet att
tillampa de direktivregler rérande ramavtal som tillater
en fornyad konkurrensutsdattning innan dessa regler
har inforts i svensk ratt.

Upphandlingsdirektiven och LOU

Ar 2004 antogs tva nya upphandlingsdirektiv, 2004/18/EG
for den klassiska sektorn och 2004/17/EG f{or f6rsorjnings-
sektorerna. De béada direktivens tvingande bestimmelser
skulle ha varit inforda i nationell rétt senast den 31 januari
2006. De nya direktiven innehéller &ven bestimmelser som
ar frivilliga for medlemsstaterna att infora. Det nya direkti-
vet inom den klassiska sektorn, 2004/18/EG, har i artikel 32
sadana frivilliga bestimmelser om ramavtal. I dessa direk-
tivbestimmelser finns bl.a. regler om férnyad konkurrens-
utsdttning.

Artikelns fjarde punkt har féljande lydelse:
"Om ett ramavtal sluts med flera ekonomiska aktdrer maste
dessa vara minst tre till antalet, om det finns ett tillrdckligt an-
tal ekonomiska aktérer som uppfyller urvalskriterierna och/
eller godtagbara anbud som uppfyller tilldelningskriterierna.
Tilldelning av kontrakt som grundar sig pa ett ramavtal
som ingétts med flera ekonomiska aktorer kan ske antingen
« genom tillimpning av villkoren i ramavtalet utan férnyad
inbjudan att 1dmna anbud, eller
« om inte alla villkor &r faststdllda i ramavtalet, efter det att
parterna blivit foremal for fornyad inbjudan att ldimna an-
bud pé grundval av samma villkor, som, om det &r nod-
vandigt skall preciseras, och, vid behov, andra villkor, som
anges i forfrdgningsunderlaget till ramavtalet i enlighet
med foljande forfarande:
a) For varje kontrakt som skall tilldelas skall den upphand-
lande myndigheten skriftligen samrdda med de ekonomis-
ka aktorer som dr i stand att genomfora kontraktet.
b) Den upphandlande myndigheten skall faststilla en tids-
frist som ér tillrdcklig for att ldmna in anbud betridffande
varje sdrskilt kontrakt, med hénsynstagande till faktorer
som hur komplext kontraktsféremalet dr och den tid som
behovs for att lamna anbud.
¢) Anbuden skall 1damnas skriftligen, och innehéllet i dem
skall vara hemligt tills den angivna svarstiden har 16pt ut.
d) Den upphandlande myndigheten skall tilldela varje en-
skilt kontrakt till den anbudsgivare som har limnat det bds-
ta anbudet pa grundval av de tilldelningskriterier som ang-
es i forfragningsunderlaget till ramavtalet”
Sverige har dnnu inte infort de nya direktivens tvingan-
de bestdimmelser och de frivilliga bestdimmelserna om ram-
avtal. En proposition héller dock nu pé att fardigstéllas® ,

22 Se nedan avsnittet Forandring av regelverket.
% Dom den 18 januari 2007, mal nr 3102-06.

som bl.a. kan antas innebéra att direktivets bestimmelser
om ramavtal féreslas bli inforda i svensk rétt.

Gallande LOU bygger pa direktiv fran bérjan av 1990-
talet. I direktivet for den klassiska sektorn fanns 6verhuvud-
taget inga bestimmelser om ramavtal. Endast direktivet for
upphandling inom f6érsérjningssektorerna inneholl sddana
regler. Trots detta har LOU alltsedan lagens inférande 1994
en definition av begreppet ramavtal som dven giller for den
klassiska sektorn. I 1 kap. 5 § LOU definieras ramavtal som
"avtal som ingas mellan en upphandlande enhet och en el-
ler flera leverantorer i syfte att faststédlla samtliga villkor for
avrop som gors under en viss period”.

LOU och det nya klassiska direktivets frivilliga bestdm-
melser innehéller séledes delvis motstridiga regler om ram-
avtal. Fragan instéller sig nu vilka bestimmelser som de
upphandlande enheterna kan tillimpa idag. Kan de upp-
handlande enheterna redan nu tilldimpa direktivens be-
stimmelser om en fornyad konkurrensutséttning eller kravs
det att dessa regler forst infors i svensk ritt?

Denna fraga har bedémts av tva olika ldnsratter och des-
sa domar har vunnit laga kraft.

Lénsritten i Vinersborg®
En kommun deltog i en statlig ramavtalsupphandling. I
ramavtalet, som sléts i maj 2006, faststédlldes att avrop an-
tingen skulle ske direkt frdn ramavtalet eller genom en for-
nyad konkurrensutsittning mellan de antagna leveranto-
rerna. Kommunen skickade en avropsforfragan till samtliga
leverantdrer som antagits i ramavtalet. Tva av leveranto-
rerna begdrde 6verprovning och gjorde géllande att kom-
munen genom detta férfarande ritteligen genomfort en ny
upphandling som pé ett flertal punkter stred mot LOU.
Kommunen bestred att forfarandet innebar att en ny upp-
handling hade gjorts och yrkade att ansékan skulle avvisas.
Léansratten provade forst om det omtvistade forfarandet
var en upphandling eller ett avrop fran ett ramavtal och an-
férde sammanfattningsvis f6ljande. Forfarandet foljer be-
stammelserna artikel 32 i det klassiska direktivet 2004/18/
EG, som dnnu inte inforts i svensk ritt. De bestammelser i
direktivet som har direkt effekt maste tillimpas av upp-
handlande enheter redan den 1 februari 2006, d4 genom-
férandetiden 16pte ut. Om en medlemsstat inte implemen-
terat en bestdmmelse kan den ha direkt effekt under
forutsittning att den ger vissa rittigheter och skyldigheter
at enskilda, &r klar och precis, ovillkorlig samt att tillamp-
ningen inte dr beroende av ytterligare atgédrder fran en med-
lemsstat eller gemenskapen. Enligt ldnsrittens mening har
artikel 32 inte direkt effekt redan med hénsyn till att det ar
en fakultativ (frivillig) bestimmelse. Lansritten anség dar-
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for att reglerna i direktivet inte skulle tillimpas i maélet.

Lansrétten provade direfter om forfarandet i stéllet &r i
overensstimmelse med LOU och antecknade i huvudsak
foljande. Enligt 1 kap. 5 § LOU skall samtliga villkor vara fast-
stdllda i avtalet for att uppfylla kravet pa ett ramavtal. Hur
avrop skall gd till dr inte reglerat i LOU. Av praxis foljer emel-
lertid att ramavtal inte far anvindas som endast en lista pa
godkénda leverantorer, varvid villkor fér avrop inklusive pris
bestams forst vid de aktuella avropen® . Det aktuella ramav-
talet innehaller inte ndgon fordelningsnyckel, exempelvis i
vilken ordning avrop skall ske frén leverantérerna. Ramavta-
let bygger istéllet pa att varje kommun, som avser att avropa
annat dn "avrop av begrénsad omfattning’, skall gora en for-
nyad konkurrensutséttning for att precisera avtalet och t.ex.
kunna omférhandla battre villkor. Pa grund av det angivna
ar det i malet aktuella ramavtalet enligt ldnsrittens mening
inte ett f6r bada parter bindande upphandlingskontrakt som
avses i LOU® . Varje bestéllning frdn ramavtalet innebdr is-
tdllet att det sker en ny tilldelning av upphandlingskontrakt.
En sadan tilldelning maste foregas av en férnyad upphand-
ling i enlighet med bestimmelserna i LOU.

Lansrétten fann mot denna bakgrund att forfarandet
rétteligen innebar att kommunen genomfort en ny upp-
handling och att kommunen med hénsyn till de brister som
kunde konstateras i denna upphandling handlat i strid mot
LOU. Lansratten forordnade darfor i dom att upphandling-
en skulle goras om.

Lénsritten i Norrbottens 1dn*

Ett statligt ramavtal trdffades med en giltighetstid frdn den 1
juli 2005 till den 30 juni 2007. I ramavtalet angavs att avrop
kan ske i enlighet med ramavtalet eller genom férnyad kon-

NOU: s kommentar

kurrensutséttning. Ett landsting skickade den 29 september
2006 en avropsforfragan baserat pa detta statliga ramavtal
till antagna leverantorer och valde dérefter en leverantor.
En konkurrerande leverant6r begérde 6verpréovning och yr-
kade bl.a. att upphandlingen skulle géras om. Leverantdren
gjorde bl.a. gédllande att landstingets forfarande ratteligen
utgjort en otilldten direktupphandling, eftersom samtliga
villkor inte var faststédllda i ramavtalet. Landstinget hdvdade
sammanfattningsvis att det genomfort ett avrop fran befint-
ligt ramavtal i enlighet med villkoren i ramavtalet och yrka-
de att ans6kan skulle avvisas.

Lansratten konstaterade att nir det géller upphandlingar
inom den klassiska sektorn saknas bestdmmelser om ramav-
tal i LOU. Definitionen av ett ramavtal enligt 1 kap. 5 § LOU
torde dock enligt ldnsritten vara densamma dven for klas-
siska sektorn. Lansrétten redogjorde darefter for reglerna om
ramavtal och ramavtal med flera leverantorer enligt det nya
upphandlingsdirektivet”, som dnnu inte har inforts i svensk
ratt. Eftersom inférandetiden gick ut den 31 januari 2006 och
det nu aktuella ramavtalet ingicks innan inférandetiden gick
ut, konstaterade lansrétten vidare, att reglerna om ramavtal i
direktivet inte kan fa s.k. direkt effekt. Lansrétten slog vidare
fast att begreppet férnyad konkurrensutséttning i det i malet
aktuella ramavtalet inbegriper just en férnyad inbjudan till
anbud, ndgot som den svenska definitionen av ramavtal i 1
kap. 5 § LOU inte mojliggor. Eftersom den fornyade konkur-
rensutsittningen enligt lansrétten skulle betraktas som en ny
upphandling enligt LOU kunde beslutet ockséa 6verprovas.
Eftersom reglerna om direktupphandling i LOU inte kunde
bli tillampliga i detta fall ansé&g lénsrétten att upphandlingen
skulle goras om.

Underréttsdomar dr inte prejudicerande. Dessa bada nyligen meddelade lansrédttsdomar belyser dock

dagens réttslage avseende fornyad konkurrensutséttning och domarna gér i linje med tidigare kammar-
rdttsavgoranden inom omrédet. Forutom den kammarrédttsdom som ldnsratten i Vanersborg hénvisat till har
aven Kammarritten i Stockholm?® gjort den bedémningen att ramavtal enligt LOU f6érutsitter en mekanism eller
en fordelningsnyckel for avrop och att ramavtal som inte faststéller samtliga villkor inte utgér upphandlingskon-

trakt i LOU:s mening.

Kammarratten i Stockholm har vidare® bedomt att direktivbestimmelserna avseende ramavtal inte kunde an-
ses ha direkt effekt betraffande den i mélet aktuella ramavtalsupphandlingen, som péboérjades fére den 31 januari
2006. Kammarratten ansag vidare att skyldigheten att tolka nationell rétt enligt ett direktivs ordalydelse och syfte
(lojalitetsplikten) inte medforde att den aktuella upphandlingen kunde anses ha skett i strid med de grundlag-

gande EG-rittsliga principerna.

NOU bedémer mot denna bakgrund att rattslédget idag far anses innebéra att det - oavsett niar upphandlingen
pébdrjats - inte dr majligt att tillampa férnyad konkurrensutsittning vid ramavtal innan bestimmelser om detta

har inforts i svensk ritt.

Detta stillningstagande har beslutats pd NOU:s namndsammantrdde den 23 maj 2007.

2 Jamfor Kammarréttens i Sundsvall dom i mal nr 1669-2000 och NOU:s drende dnr 2003/96-21.

% Jamfor NOU:s drende dnr 2004/0046-29.
26 Dom den 6 februari 2007, mal 3076-06.
27 Direktiv 2004/18/EG.

28 Kammarrattens i Stockholm dom i mal 2591-04 &r refererad i NOU Info juni -04, s. 9 ff.
# Kammarréttens i Stockholm dom i mél 5024-06 &r refererad i NOU Info december 2006 s. 13. Domen har vunnit laga kraft.
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Rattsmedel och processrattsliga fragor

Ersattning med det positiva kontraktsintresset
utdomt av Hogsta domstolen

Hogsta domstolen3® konstaterar att

skadestandsersattning bor utga med det

positiva kontraktsintresset om en

forlorande leverantor kan gora sannolikt

att han skulle fa uppdraget vid en
korrekt upphandling.

I malet, som avser en skadestandstalan avseende uthyrning
av ovningsfartyg till ett gymnasium, uttalar sig Hégsta dom-
stolen (HD) tdmligen generellt betrdffande nir skadestand
skall utgé och hur detta skall berdknas med st6d av LOU.

HD konstaterar att fel begatts vid upphandlingen och att
rederiet i fraga skulle ha fatt kontraktet om inget fel hade
begatts. Den upphandlande enheten ar darfor skyldig att
ersitta rederiet med ett belopp motsvarande det positiva
kontraktsintresset (forlorad handelsvinst).

HD hiénvisar i malet till tvd tidigare avgoéranden NJA
1998 s. 873 och NJA 2000 s. 712. I det forstndmnda avgoran-
det konstaterar domstolen att det bor vara tillrackligt att en
leverantor kan visa att det dr sannolikt att han férlorat kon-
traktet till f6ljd av 6vertrdadelsen, for att han skall kunna fa
skadestdnd med ett hégre belopp dn som motsvarar de
kostnader som han kan ha haft.

HD hinvisar ocksa till EG-domstolens férenade mal

C-46/93 och C-48/93, avvilket det framgér f6ljande. Om det
foreligger en klar 6vertradelse av gemenskapsritten far inte
skadestandsreglerna gora skadestdndet beroende av om de
upphandlande enheter som 6vertréitt reglerna forfarit upp-
sdtligt eller vardslost.

HD uppger vidare att i de fall bestéllaren inte infordrat
nagot anbud, later det sig inte lika enkelt faststéllas vilken
leverantor som skulle ha fatt kontraktet, som i de fall anbud
hade infordrats och kriterierna preciserats. HD anser att,
for att inte skyldigheten att infordra anbud skall urholkas,
de leverantorer som i en sddan situation sannolikt skulle ha
lamnat anbud och dérvid skulle ha haft en realistisk mojlig-
het att erhalla kontraktet bor kunna fa skadestand.

Den omstédndigheten att bestdllaren kan bli skyldig att
ersitta andra anbudsgivare for nedlagda kostnader utgor
inte skal for att gd under det positiva kontraktsintresset, be-
traffande den som skulle ha fétt kontraktet. HD anger ocks4,
att om utebliven vinst bara ersétts nédr kdranden kan gora
sannolikt att han gatt miste om kontraktet pa grund av fel
vid upphandlingen, kan endast en anbudsgivare vara be-
réttigad till ersdttning for det positiva kontraktsintresset.

NOU har under véren 2005 pa begédran av HD yttrat sig i
malet®'.

Yttrande fran JO om lansratts handlaggning

av upphandlingsmal

JO har funnit att en lansratt drojt for lange med att
avgora ett upphandlingsmal.

Av drendet framgar att det klagande bolaget ansékte om
overprévning enligt LOU den 7 juli 2005. Skriftvaxlingen i
malet avslutades den 28 december 2005 och malet var da
klart for avgorande. Lansrédtten meddelade dom den 14 juni
2006. Lansrétten anforde i sitt svar till JO om orsaken till for-
dréjningen i huvudsak att domstolen hade en besvirlig
personalsituation.

Av JO:s bedomning framgér att malet enligt domstolens
arbetsordning var ett fértursmal och att reglerna om &ver-

30 Dom meddelad den 31 maj 2007, mal nr T 2883-04.
3 NOU info juni -05 sid. 10. Hela yttrandet finns publicerat p4 NOU:s webbsida.
32 Beslut den 19 januari 2007, dnr 2909-2006.

provning bygger pa rattsmedelsdirektivet 89/665/EEG som
anger att provningen skall géras skyndsamt. Mal enligt LOU
har ocksa tagits upp i lagen om allmén férvaltningsdomstol
bland de maltyper som lansrétten far avgéra med en en-
samdomare av det skilet att malen &dr sa bradskande att
medverkan av ndmnd kan innebéra en avsevard tidsfor-
drojning. JO anforde dérfor foljande. "Lansritten borde se-
dan kommuniceringen avslutats ha gett malet en hog prio-
ritet. Det dr6jde emellertid mer &n fem mdanader innan
domstolen meddelade dom i malet. Jag anser, &ven med be-
aktande av vad lansrétten har framfort i yttrandet, att malet
borde ha avgjorts tidigare.”
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Handlingsplan for miljoanpassad upphandling

NOU har fatt i uppdrag att i samarbete med Miljostyr-
ningsradet utarbeta ett informationsmaterial om
miljokrav, upphandlingslagstiftning och rattsfall enligt
regeringens handlingsplan for miljoanpassad upp-
handling?.

Handlingsplanen innehéller mél f6r de tre ndrmaste aren
och den ér ett resultat av att Europeiska kommissionen
inom den integrerade produktpolitiken (IPP) har uppmunt-
rat alla medlemsstater att utarbeta egna nationella hand-
lingsplaner.

Malen ir foljande:
e andelen offentliga upphandlingar med vélformulerade

miljokrav bor 6ka,
e andelen statliga ramavtal med vélformulerade miljokrav
bor 6ka och
¢ andelen myndigheter inom stat, kommun och landsting
som regelbundet stéller miljokrav bor dka.
Handlingsplanen innehéller atgirder for att nd malen
och dessa dr bl.a. styrning av myndigheter, engagemang av
politiker och andra beslutsfattare pa lokal och regional niv4,
utbildning och stéd till offentlig upphandlare. Riksdagen
har beslutat att avsitta totalt 24 miljoner kronor for att stér-
ka arbetet med miljokrav vid offentlig upphandling och till
de dtgdrder som foreslds i handlingsplanen.

Gron offentlig upphandling

Europeiska kommissionen har under varen 2007 lanserat
en webbplats for Gron offentlig upphandling. Webbplatsen
innehaller bland annat information om regelverk och ut-
bildning. Webbplatsen har tillkommit som en atgdrd inom

den ovan nidmnda integrerade produktpolitiken (IPP). Det
skall ocksé utarbetas en produktdatabas. En lank till webb-
platsen finns pa NOU:s webbplats.

Sociala hansyn inkl arbetsratt

Etiska villkor i upphandlingar

Etiska och andra sociala villkor i upphandlingar skall
vara forenliga med LOU och gemenskapsratten. Villko-
ren skall vara mojliga att folja upp. Villkoren bor lamp-
ligen stdllas upp som sdrskilda kontraktsvillkor enligt 1
kap. 18 b eller 6 kap. 10 a §§ LOU.

Det gar idag inte att ge nagra helt sikra besked om i vilken
utstrdckning det enligt LOU och gemenskapsritten dr méj-
ligt att stédlla upp etiska villkor i upphandlingar. Det finns
ingen rattspraxis som direkt rér den hér typen av kravstél-
lande. Varken EG-domstolen eller svenska domstolar har
provat fragan om etiska villkor i upphandlingar. EG-kom-
missionen har dock ar 2001 ldmnat ett tolkningsmeddelan-
de (KOM(2001) 566 slutlig) om mojligheterna att ta sociala
hénsyn vid offentlig upphandling. Syftet med tolknings-
meddelandet dr att klargora i vilken omfattning gemen-

33 Skr. 2006/07:54.
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skapslagstiftningen tillater att sociala hansyn beaktas vid
offentligupphandling.Idetnyaklassiska direktivet2004/18/
EG berors dessutom frdgan om sociala villkor i artikel 26
och beaktandesats 33. I det nya direktivet f6r forsérjnings-
sektorerna, 2004/17/EG, finns motsvarande bestimmelser
i artikel 38 och beaktandesats 44. "Etiska villkor” inryms
inom det vidare begreppet "sociala hansyn”

Vid bedémningen om etiska villkor kan stéllas och hur
de i sd fall far vara utformade maste de grundlédggande EG-
réttsliga principerna beaktas. Dessa principer framgar indi-
rekt av regeln om affarsmassighet i 1 kap. 4 § LOU. Nér det
géller etiska villkor &r det frimst principerna om likabe-
handling och proportionalitet som stills pa sin spets. Lika-
behandlingsprincipen innebér att alla anbudsgivare skall
ges samma férutsittningar. Det dr forbjudet att direkt eller
indirekt diskriminera leverantorer, t.ex. pa grund av natio-



nalitet eller geografiskt ldge. Proportionalitetsprincipen
medfor att kraven maste ha ett naturligt samband och sta i
proportion till det som skall upphandlas. Kraven skall vara
béde lampliga och nédvéndiga for att uppna syftet. Om det
finns flera alternativ skall det minst ingripande/belastande
viljas.

Grundliggande ILO-konventioner

Internationella arbetsorganisationen (ILO) ar FN: s fackor-
gan for sysselséttnings- och arbetslivsfragor. ILO har som
grundldggande mal att bekdmpa fattigdom och befrdmja
social rattvisa. I uppgifterna ligger att frimja sysselsittning
och battre arbetsvillkor i hela varlden, samt att virna om
fackliga fri- och rattigheter. ILO har grundldggande konven-
tioner om maénskliga rittigheter. Dessa konventioner tar
sikte pa frdgor som r6r forenings- och férhandlingsritt,
barnarbete/minimialder, diskriminering och lika 16n samt
forbud mot tvdngs- och slavarbete.

I artikel 26 i direktiv 2004/18/EG respektive artikel 38 i
direktiv 2004/17/EG mojliggors anvdndandet av sociala
villkor for fullgérande av kontrakt under férutsittning att de
ar forenliga med gemenskapsritten samt att de anges i an-
nonsen eller i férfragningsunderlaget. I beaktandesatserna
33 respektive 44 framgar att det dr mdjligt att férplikta en
leverantor att folja bestdimmelserna i grundldggande ILO-
konventioner, om dessa inte har inforlivats med den natio-
nella lagstiftningen. I detta sammanhang finns det ingen
skillnad mellan avtal fér byggentreprenad, tjdnster eller va-
ror. Inom de gréanser som anges i dessa direktiv och under
de forutsdttningar som anges nedan, far det i princip anses
forenligt med gemenskapsritten att stédlla upp villkor pd att
de produkter som en leverantor avser att leverera, tillverkas
under férhallanden som respekterar bestimmelserna i
grundldggande ILO-konventioner.

Krav pa uppféljning

En upphandlande enhet som vill stélla ett sddant etiskt vill-
kor, maste emellertid ha kapacitet att 6vervaka att villkoret
efterlevs. Av EG-domstolens praxis foljer att villkoren i upp-
handlingarna maste vara férenade med krav som gor det
mojligt att sdkerstilla en verklig kontroll av att den informa-
tion som ldmnats i anbuden &r korrekt (jmf. t.ex. C-448/01,
Wienstrom). Kravet pa uppfoljning medfor att de upphand-
lande enheterna dr hdnvisade till att koppla de etiska villko-
ren till bevismedel som mdgjliggor att villkoren kan 6verva-
kas. Bevismedlet far inte begrénsas till att avse ett visst
maérke eller ndgot annat exklusivt bevis, utan maéste i stéllet
vara transparent och ge alla leverantoérer en mojlighet att
visa att de kan fullgéra villkoren.

Det finns idag flera organisationer som tillhandahéller
etisk och social markning. Férutom organisationen Réttvi-
semdrkt tillhandahéller dven organisationerna Utz Kapeh
och Rainforest Alliance etiska mérkningar inom vissa pro-
duktgrupper. En leverantor som vill tillhandahalla en pro-
dukt som har etisk markning méste skaffa sig en certifiering
och betala en licensavgift till organisationen. For att leve-
rantoren skall kunna fa denna certifiering maste de kriterier
som organisationen stillt upp vara uppfyllda. Dessa krite-
rier dr inte alltid begrdnsade till de grundldggande ILO-
konventionerna utan kan innebéra mer ldngtgdende krav.
De upphandlande enheterna bor vara uppmairksamma pa
om dessa mer ldngtgdende kriterier kan vara oproportio-
nerligt betungande eller diskriminerande mot vissa katego-
rier av leverantorer eller pd annat sitt oforenliga med LOU
och gemenskapsratten.

Sirskilda kontraktsvillkor

De tidigare ndmnda bestdmmelserna i de nya direktiven
oppnar upp mdéjligheten for att sociala villkor, bl.a. villkor
som tar sikte pa grundlédggande ILO-konventioner, kan stal-
las som s.k. sérskilda kontraktsvillkor.

Bestdmmelser om sidrskilda kontraktsvillkor finns i 1
kap. 18 b och 6 kap. 10 a §§ LOU. Enligt dessa bestimmelser
far upphandlande enheter stélla sdrskilda villkor f6r hur
uppdraget skall genomforas. Saddana sérskilda kontrakts-
villkor skall anges i férfragningsunderlaget om de inte har
angetts i annonsen med begédran om anbud eller i ansok-
ningsinbjudan.

Enligt tolkningsmeddelandet mdste de sérskilda kon-
traktsvillkoren std i 6verensstimmelse med gemenskaps-
rdtten och far inte heller strida mot férfarandereglerna i
upphandlingsdirektiven. De far inte vara fortéckta tekniska
specifikationer. De far inte heller vara relaterade till vare sig
bedémningen av anbudsgivarnas lamplighet pa grundval
av deras tekniska, ekonomiska, finansiella eller tekniska ka-
pacitet eller till utvdrderingskriterierna. Kontraktsvillkoren
far varken ha négot inflytande pa bedomningen av anbuds-
givarens kapacitet att genomféra uppdraget eller pa utvér-
deringskriterierna.

Etiska villkor i upphandlingar bér lampligen stéllas upp
som sirskilda kontraktsvillkor. En anbudsgivare maste ac-
ceptera dessa sdrskilda kontraktsvillkor men behover inte
uppfylla dem forran uppdraget skall utforas.

Jamfor ockséd regeringens forordning (2006:260) om
antidiskrimineringsvillkor i upphandlingskontrakt riktad
till 30 statliga myndigheter och NOU:s allménna rad till for-
ordningen.
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Forandring av regelverket

Proposition om andringar i LOU

Den forsta delen av pdgdende dndringar i

upphandlingslagstiftningen, som bygger pa

Upphandlingsutredningens delbetdnkande,

Nya upphandlingsregler (SOU 2005:22) har

kommit s& langt att en proposition haller pa
att fardigstéllas. NOU har i NOU info juni -06 sid. 15 {. 6ver-
siktligt beskrivit de moment som ingdr i den svenska lag-
stiftningsprocessen. Den forsta delen av kommande &nd-
ringar befinner sig nu i steg 10. En proposition uppges
kunna ldmnas till riksdagen fore sommaruppehéllet och
kan dé beslutas av riksdagen under hosten. Dessa dndring-
ariLOU kan trdda ikraft tidigast den 1 januari 2008, troligen
ndgot senare. Den 6vergangsregel som ar bruklig vid dnd-
ringar i LOU &r att upphandlingar som har paborjats fore
dagen for ikrafttradandet far avslutas i enlighet med de dld-
re bestimmelserna. Hir kan dock éter papekas att vissa av
de nya reglerna har direkt effekt och géller redan oavsett

overgangsregeln.

Den andra delen av forestdende dndringar, som bygger
pé Upphandlingsutredningens slutbetdnkande, Nya upp-
handlingsregler 2 (SOU 2006:28) befinner sig i steg 7 i ovan
ndmnda skiss 6ver det svenska lagstiftningsarbetet. Remiss-
svaren bearbetas och en lagrddsremiss skall utarbetas och
beslutas av regeringen. Det omfattande materialet och en
mingd komplicerade 6verviagningar gor att det kommer att
ta tid innan vi kan se konsekvenserna av dessa forslag i
LOU.

En viss dndring av nuvarande regler i 6 kap. LOU kom-
mer sannolikt med den foérestdende lagdndringen.

En nationell beredning har p&bérjats inom regerings-
kansliet med anledning av de 4ndringar i LOU som blir ak-
tuella betrédffande riattsmedlen pa grund av den 6versyn i
EU som pagér av rattsmedelsdirektiven, i syfte att inte ham-
na i samma tidsnéd som har skett betrdffande procedurdi-
rektivens genomforande till svensk lag.

Statistik

Antalet overprovningsmal i lansratterna

NOU har inhdmtat féljande uppdaterade uppgifter frdn Domstolsverkets databas for statistik i verksamheten (SIV). Uppgif-
terna bygger pa registreringar i domstolarnas mal- och drendehanteringssystem Vera. De skillnader i antalet méal mot vad som
tidigare redovisats av NOU beror pa att statistiken uppdateras lopande av domstolarna och inte varit slutlig vid NOU:s manads-
visa inhdmtning av statistiken. De uppgifter som redovisats i NOU info mars 2007 sid. 14 angdende antalet 6verprévningsmal

i kammarrétterna och Regeringsrétten stimmer dock.

Ar 2002 2003 2004

Halvar (H&) Hal H&a2 Totalt Hal H&2 Totalt Hal Ha2 Totalt
Inkomna 126 217 343 392 483 875 597 528 1125
Avgjorda 123 176 299 387 454 841 603 539 1142
Ar 2005 2006 2007

Halvar (H3) Hil | Ha2 | Totalt | Hil | Ha2 | Totalt J i | Haz | Totalt
Inkomna 599 681 1280 899 640 1539 378 378
Avgjorda 590 625 1215 933 613 1546 416 416
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NOU har dven inhdmtat nedanstdende uppgifter frdin Domstolsverket SIV om antal avgjorda mél och sa kallad d@ndrings-
frekvens, halvarsvis ar 2006 for upphandlingsmal, skattemal och fér samtliga mélkategorier i alla lansritter. Andringsfrek-
vensen visar i hur stor andel av malen som initieras i ldnsratten som klaganden far bifall.

Upphandlingsmal

2006 Andringsfrekvens Antal avgjorda mal
Hal 35% 933

Ha2 27% 613

Totalt 2006 32% 1546

Skattemal

2006 Andringsfrekvens Antal avgjorda mal
Hal 25% 8633

Ha&2 25% 7882

Totalt 2006 25% 16515

Samtliga mélkategorier

2006 Andringsfrekvens Antal avgjorda mal
Hal 28% 53937

Ha2 29% 54985

Totalt 2006 29% 108922

Sma och medelstora foretags mojligheter pa

upphandlingsmarknaden

Sma och medelstora foretags tiligang till marknaden
inom offentlig upphandling dr ett amnesomrade som
for narvarande diskuteras bade pa europeisk niva och

nationellt i Sverige.

Reglerna i LOU uppmanar i sig inte till att forbéttra majlig-
heterna f6r sma och medelstora foretag i forhéllande till an-
dra féretag att delta i offentliga upphandlingar.

Det utesluter emellertid inte att en rad atgirder kan vid-
tas av de upphandlande enheterna, men &ven av féretagen

sjdlva for att forbattra dessa mojligheter.

Upphandlande enheter kan till exempel tinka pa fol-
jande for att stimulera till fler anbud frdn smé och medel-

stora foretag i offentliga upphandlingar:

e att inte ha for stora/omfattande avtal,

e att, om sa dr mdjligt, dela upp upphandlingen i mindre
segment. Viktigt dr att troskelvirdesberdkningen adnda
gors for hela projektet,

e att inte ha for langa avtalstider for ramavtal, framst med
avseende pé standardvaror/-tjanster,

e att tdnka 6ver om ramavtal, som ofta innebér att man kny-
ter leverantorer till sig for en 1adng tid och stor volym, ar
bésta 16sningen eller om det inte kan vara lampligare att
gora flera separata upphandlingar,

« att i varje enskild upphandling noga 6verviga sambandet
mellan kvalificeringskraven och det som upphandlas (vil-
ket for 6vrigt krdvs enligt proportionalitetsprincipen) och
inte stédlla en méngd onddiga krav,
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« att pa planeringsstadiet infér en offentlig upphandling in-
formera sig om forutséttningar som géller for leverantérer
och produkter pa den aktuella marknaden,

« att upphandlingsannonser som satts in i en allmént tillgédng-
lig databas dven tillkdnnages pa den egna hemsidan, natur-
ligtvis med samma innehéll som ursprungsannonsen,

e att genom utannonserade informationstriffar, via den
egna hemsidan eller branschorganisationer sprida infor-
mation till leverantorer t.ex. om sina upphandlingar och
rutiner; sdsom vilka omradden som upphandling gérs inom
(adven direktupphandlingar, t.ex. genom efterannonsering
av genomforda direktupphandlingar), vilka typer av upp-
handlingar som gors ofta, var man annonserar och vilka
formella krav som brukar uppstéllas. Ménga av dessa upp-
gifter kan ocksé ldmnas i en sa kallad upphandlarprofil,
som ndmns i det nya direktivet inom klassiska sektorn. En
upphandlarprofil ar en sammanstéllning tillgénglig pa In-
ternet och den innehéller information om den upphand-
lande enheten och dess upphandlingar,

o att utforma forfragningsunderlaget sa strukturerat och
tydligt som moijligt,

« att anvdnda en enhetlig utvirderingsmall,

« att ha s snabba betalningsrutiner som madijligt,

« att inte ha for korta anbudstider och utvidga dem med
hénsyn till helgdagar,

« att vara 6ppen med att ta emot fragor frén leverantorer ro-
rande pagdende offentliga upphandlingar. Likabehand-
lingsprincipen anger att samtliga leverantdrer skall fa sam-
ma information vid samma tillfille, vilket innebar att
samtliga leverantdrer skall informeras samtidigt om svaren
pé frdgor som inkommer under en offentlig upphandling,

« att ga ut med s& mycket information som mojligt till leve-
rantdrerna om varfor de inte fick upphandlingskontraktet.
Marknaden stimuleras ddrmed till forbéttringar infér nés-
ta upphandling.

Leverantdrer kan tdnka pd att f6ljande atgirder kan forbatt-

ra deras moijligheter att delta i offentliga upphandlingar:

o att fortlépande ha en god dokumentation 6ver sin verk-
samhet, t.ex. rena ekonomiska bevismedel, men dven an-
nat som ar relevant p&d den aktuella marknaden, for att
snabbt vara beredd pa kommande upphandlingar,

o att begira ut forfrdgningsunderlag snabbt och borja arbe-
tamed det sa snart som mojligt. Pa sa vis 6kar mojligheten
att hinna identifiera oklarheter i underlaget och att hinna
stilla frdgor om dem i upphandlingen,

e att svara péa alla administrativa krav. Mojligheten att kom-
plettera &r restriktivi LOU,

e att ldmna in anbuden i tid. For sent inkomna anbud fér
inte tas upp till prévning,

e att informera sig om relevanta upphandlande enheters
upphandlingsrutiner och delta pd eventuella informa-
tionstréaffar,

o att under perioden mellan eller inf6r offentliga upphand-
lingar informera den upphandlande enheten om sina pro-
dukter,

e att utnyttja mojligheterna i LOU och i praxis att limna an-
bud i grupp och att hinvisa till annans kapacitet,

« att skaffa sig battre kunskap om offentlig upphandling. Till
exempel om terminologin, om vilka krav som kan stéllas,
hur anbud inges och vilka &tgédrder man kan vidta om na-
got skulle vara felaktigt eller otydligt i upphandlingsun-
derlaget.

NOU har nyligen dven lamnat ett remissvar* éver slut-
betdnkande Se landsbygden! myter, sanningar och fram-
tidsstrategier®. I yttrandet pekade NOU pa att informatio-
nen pa upphandlingsomradet riktad till sma och
medelstora féretag bor utvecklas. Remissvaret finns att 1asa
i sin helhet pa NOU:s webbplats.

Satsning pa sma och medelstora foretag

i budgetpropositionen

Ambitionen att stdrka sma foretags stillning vid offentliga
upphandlingar har tydliggjorts i regeringens budgetpropo-
sition®. I samband med omndmnandet av sammanslag-
ningen av NOU och Konkurrensverket anges att det dr en
prioriterad uppgift att 6ka forutsédttningarna for sma foretag
att delta i offentliga upphandlingar. Det anges vidare att det
ar viktigt att sma och medelstora foretag har kompetens och
kunskap om offentliga upphandlingar och regelverket kring
dessa for att de affirsmdgjligheter som offentlig upphand-
ling medf6r skall kunna utnyttjas av dessa foretag. Det an-

3 Dnr 2007/002-22.
35 S0U 2006:101.
3 Prop. 2006/07:100.
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ses angeldget att processerna och kraven kring offentlig
upphandling, anpassas till de sma och medelstora foreta-
gens forutsédttningar och "det kravs fungerande rattsmedel
och sanktionsmojligheter for att skapa forutséttningar for
en effektiv tillampning av upphandlingsreglerna”

I budgetpropositionen anges vidare att Konkurrensver-
ket bor forstdarkas med 5 miljoner kronor arligen fran 2008
for insatser for att effektivisera arbetet med offentlig upp-
handling och underlétta for sma foretag att delta i offentliga
upphandlingar.



Utredning om fritt val inom aldre-

och handikappomsorgen

Regeringen har genom socialdepartementet den 15 mars
2007 fattat beslut om kommittédirektiv Fritt valinom dldre-
och handikappomsorgen®. En sdrskild utredare har tillsatts
for att utreda forutséttningarna fér 6kad valfrihet nér det
géller vérd, stod och service, inklusive sdrskilt boende, som
ges till dldre och personer med funktionshinder enligt social-
tjanstlagen (2001:453). Utgdngspunkten for utredarens for-
slag skall vara att 6ka valfriheten och inflytandet f6r dldre och
personer med funktionshinder. Forslagen skall frémja en
mangfald av utférare, bade i frdga om storlek och inriktning.
Ett skél till att utredningen har tillsatts &r att det ar oklart
hur olika valfrihetsmodeller (kundvalssystem) forhéller sig
till upphandlingslagstiftningen. Utredaren skall bland an-
nat analysera och ldmna forslag pa utformningen av ett val-

frihetssystem for dldre och personer med funktionshinder
med insatser enligt socialtjanstlagen med beaktande av
upphandlingslagstiftningen. Utredaren skall &ven bland
annat ldmna f6érslag pé nationella krav och kvalitetskriterier
som skall vara uppfyllda f6r att en utférare skall bli godkénd
ivalfrihetssystemet, analysera och vid behov ldmna forslag,
dels betrdffande mojligheterna till samverkan bdde mellan
utforare och mellan kommuner och dels betrédffande fra-
gorna kring att reglera kontroll och uppf6ljning av verksam-
heten.

Utredaren skall senast den 1 juli 2007 ldmna ett delbe-
tdnkande och uppdraget skall slutredovisas den 1 januari
2008.

Matning av foretagens administrativa kostnader

Regelforbattringsgruppen pa Verket for néringslivsutveck-
ling (Nutek) miéter p4 regeringens uppdrag administrativa
kostnader for foretag till foljd av lagstiftning pé olika omré-
den, bland annat den som finns betrédffande offentlig upp-
handling. Métningen skall redovisas till Ndringsdepartemen-
tet senast den 31 december i ar.

Ett forsta steg dr att kartligga omradet och gora avgrians-
ningar av aktuell lagstiftning. Sedan vidtar intervjuer med
foretag och experter pd omrédet. En utrdkning gors dérefter
av hur l&ng tid det tar for ett normaleffektivt foretag att f6lja
lagstiftningen som den &r avsedd att foljas. Avslutningsvis

%7 Dir. 2007:38.

tas en summa fram for hur stor kostnaden blir for samtliga
féretag som berors av lagstiftningen.

Maitningarna ar ett verktyg i regelférenklingsarbetet.
Regeringen har satt som mal att minska foretagens adminis-
trativa kostnader for samtliga statliga regelverk med minst 25
procent fram till hosten 2010. Med administrativ kostnad
menas kostnad for att uppritta, lagra eller 6verfora informa-
tion eller uppgifter som féranletts av krav i lagar, férordning-
ar, myndigheters foreskrifter eller anvisningar i allménna
radd. Med féretag menas i detta sammanhang en juridisk eller
fysisk person som bedriver naringsverksamhet.
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NOU:s granskning av tva urvalsupphandlingar

Nedan refererade drende behandlades vid ndmndsam-
mantridet den 13 juni 2007.

NOU har granskat tvd urvalsupphandlingar av tryckeri-
tjdnster som genomforts av ett kommunalt bolag (bola-
get).* NOU bedomde att drendet var av allmént intresse i s&
motto att NOU:s synpunkter pa de fel som begatts kan tjana
som ett pedagogiskt exempel - inte bara fér det aktuella bo-
laget utan @ven for andra upphandlande enheter - pé vi-
sentliga kontroller att vidta i en upphandling.

Leverantoren hade med stod av 1 kap. 27 § LOU begirt
en motivering varfor bolagets ansékan om att fa ldmna an-
bud i den ena upphandlingen hade foérkastats. Bolaget me-
nade att en motivering skickats via e-post till leverantoren.
Trots att NOU efterfrigade den motivering som skulle ha
sdnts, kom inte ndgon s&dan in, utan endast ett e-postmed-
delande i vilket bolaget efter leverantérens begdran om mo-
tivering svarat leveranttren "Vi fick in 12 ansdkningar och
var tvungna att gora ett urval”.

NOU konstaterar i sitt beslut att detta inte 4r en godtag-
bar motivering i enlighet med de krav som LOU stéller och
att bolaget i detta avseende brutit mot upplysningsskyldig-
hetenil kap. 27 § LOU.

I drendet var ocksa fraga om att ansdkningsinbjudning-
arna var bristfélliga pa grund av att det saknades objektiva
urvalskriterier och information om hur bolaget skulle ga
tillvdaga vid urvalet av leverantérerna. Bolaget hade bl.a. ef-
terfragatinformation sdsom kontaktuppgifter, registrerings-
bevis, referenser m.m. Forutom detta skulle anbudssokan-
dena ldmna en kort beskrivning av foretaget och dess
verksamhet och upplysningar om att foretaget har erfaren-
het av liknande produkter samt arbetat med liknande pro-
duktion.

NOU konstaterar att vad som krdvs betréffande urvals-
kriterier i upphandlingar enligt 6 kap. LOU dnnu inte har
stdllts pa sin spets. Bolaget hade dock inte stallt upp nagra
kriterier som kunde ge ledning f6r hur ett urval skulle g till
- inte ens ndgonting som kunde betecknas som kvalifice-
ringskrav. NOU:s uppfattning ar darfor att bolaget i detta
avseende brutit mot de grundldggande principer som bér
upp LOU.

NOU fann dven att tilldelningsbeslutet var undermaligt

3 Arendet med dnr 2005/0199-26 4r publicerat pA www.nou.se.
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motiverat. I tilldelningsbeslut avseende den ena upphand-
lingen angavs foljande:

Bolaget "har genomfort utviardering av inkomna anbud
i rubricerad upphandling och vill informera om att vi har
for avsikt att teckna avtal med foljande tryckeri: Falkenbergs
Tryckeri.

Inkomna anbud har utvérderats enligt forfrdgningsun-
derlaget. Utvarderingen har skett med tillimpning av f6l-
jande rangordnade kriterier:

o Kvalitet

o Pris

o Erfarenhet/referenser

e Ekonomisk stabilitet - vilket bedémts utifrdn UC’s

riskbedémning

Vid utvédrderingen har ovan angivna anbud funnits vara
det mest fordelaktiga med hénsyn till sin f6rméaga att upp-
fylla stéllda krav””

Enligt NOU:s mening uppfyller tilldelningsbeslutet inte
den upplysningsskyldighet som stélls upp i 1 kap. 28 § LOU,
da tilldelningsbeslutet inte innehaller ndgon ny informa-
tion om utvirderingsférfarandet dn vad forfrdgningsunder-
laget gor. Den information som getts dr alltfér knapphéndig
for att en leverantor skall kunna uppfatta varfér hans anbud
forkastats och péa sa sétt kunna tillvarata sina rittigheter.
NOU anfor dven upplysningsvis att konsekvensen av att ett
tilldelningsbeslut inte uppfyller kraven i 1 kap. 28 § forsta
stycket LOU dr, att tiodagarsfristen i 7 kap. 1 § tredje stycket
LOU inte borjar l6pa.

Av handlingarna i drendet framgick @ven att bolaget till-
lampat ett krav pa ekonomisk stabilitet som utvarderings-
kriterium. NOU konstaterar att ett utvirderingskriterium
uteslutande skall ha anknytning till det som upphandlas.
Krav pd ekonomisk stabilitet hor till kvalificeringsfasen i en
upphandling. Bolaget hade saledes @ven i detta hdnseende
brutit mot de grundldggande principer som bér upp LOU.

NOU fann dven anledning att upplysa om att en upp-
handlande enhet inte endast kan godta kreditomdémen
frén exempelvis UC. Det maste alltid finnas en maéjlighet for
en leverantor att visa sin kreditvdrdighet pad annat sitt for
att principerna som bar upp LOU inte skall tridas férnér.
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