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Till statsradet och chefen for
finansdepartementet

Genom beslut den 25 juni 1998 (dir. 1998.58) padigade regeringen
chefen for finansdepartenentet att tillkalla en sarskild utredare for att
utreda organisationen av Namnden for offentlig upphandling (NOU) och
vilken roll samt vilka uppgifter namnden bdr ha i framtiden med hansyn
till behovet av tillsyn av offentligupphandling. | uppdraget innefattades
ocksd att gora en oversyn av reglerna i 6 kap. lagen om upphandling
(LOU) samt bestammelserna om skadestand i 7 kap. 6 § LOU. Genom
beslut den 2 september 1998 forordnades generaldirektdren for
Kammarkollegiet Sture Johansson till sarskild utredare. Den 12 maj
1999 beslutade regeringen att ge utredningéligisdirektiv (Fi
1999:34) samt en parlamentarisk sammansattning. Generaldirektéren
Sture Johansson har darefter lett utredningen som ordférande.

| arbetet med detta delbetdnkande har som ledamoéter deltagit
kommunalradet Gunnel Bengtsson, f.d. vice talmannen Christer Eirefelt,
sjukskoterskan Gunvor G Ericson, kommunalradet Mats Ericson,
direktdren Allan Eriksson, riksdagsledamoten Anne Ludvigsson, adm.
chefen Brita Ullman samt riksdagsledamoten Sven-Erik Osterberg.

Som experter har deltagit fran den 23 september 1998
kammarrattslagmannen Lisbeth Edlund, Kammarratten i Géteborg tillika
ordférande i NOU, kanslirddet Astrid Nensén Uggla, Justitie-
departementet, kanslirddet Charlotte Hedberg, Finansdepartementet,
departementssekreteraren Goran Grén, Utrikesdepartementet,
forbundsjuristen UIf Palm, Svenska Kommunférbundet, affarsjuristen
Thomas Hjorring (entledigad den 15 juni 1999), Region Skane,
direktdéren Anders Stenlund, Industriférbundet, inkdpsdirektdren Lennart
Borghagen, Forsvarets materielverk, fran den 12 oktober 1998
forbundsjuristen Lars-Olof EkI6f, Svensk Handel och juris kandidaten
Jens Karlsson, Foretagarnas riksorganisation. Fran den 15 februari 1999
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har departementsradet Gunvor Engstrom, Naringsdepartementet samt
fran den 1 juli 1999 juristen Eva Sveman, Landstingsforbundet deltagit
som experter.

Fran och med den 22 september 1999 férordnades kammarratts-
lagmannen Lisbet Edlund, kanslirddet Charlotte Hedberg, forbunds-
juristen UIf Palm och juristen Eva Sveman att vara sakkunniga i
kommittén.

Utredningens huvudsekreterare har varit forbundsjuristen Thomas
Hallgren. Bitrddande sekreterare har varit jur. kand. Asa Edman.
Utredningen har antagit namnet Upphandlingskommittén.

Reservationer har avgivits av ledamoéterna Gunnel Bengtsson,
Gunvor G. Ericsson, Mats Ericson, Allan Eriksson, Christer Eirefelt och
Brita Ullman

Sarskilda yttranden har avgivits av ledamdéterna Gunnel Bengtsson,
Gunvor G. Ericsson, Mats Ericson, Allan Eriksson och Christer Eirefelt.
Sarskilda yttranden har darutbver lamnats av sakkunniga Lisbeth
Edlund, Ulf Palm och Eva Sveman samt av experterna Lars-Olof EKI6f,
Anders Stenlund och Jens Karlsson.

Reservationer och sarskilda yttranden aterges sist i betankandet.

Kommittén far harmed oOverlamna delbetankandet "Effektivare
offentlig upphandling — for fortsatt valfard,yigghet och tillvaxt”.

Utredningens arbete gar vidare.

Stockholm i decembet999

Sture Johansson

Gunnel Bengtsson Christer Eirefelt
Allan Eriksson Anne Ludvigsson
Gunvor G Ericson Brita Ullman

Mats Ericson Sven-Erik Osterberg.

/ Thomas Hallgren, Asa Edman



SOU 1999:139 Innehallsforteckning

Innehallsférteckning

(011 (o] g0 aTo T- | O 11
Sammanfattning .........coooveiiiii i 13
0 U 10102 1Y 19
1 INEANING ... 43
1.1 Utredningens upparag........ccoeeveeveeeieriineeeeiieeeeeiieeeeenns 43
1.2 0] o] oo (= To 1] R 43
1.2.1 Den statliga tillsynen..........cccooooeviiiiiiiiiiieecce e, 43
1.2.2 6 kap. lagen om offentlig upphandling......................... 44
1.2.3  Skadestand (7 Kap. LOU).........cceeveieiiiiriiiieeeeeee e 45
1.24 Branschsaneringsutredningens forslag ...........cccooecevveee 45
1.25 Utredningsarbetet..........ccooooiiiiiiiiiiicciee e, 45
1.3 AVOrANSNINGAT .....cvuiiiiiie e ene 46
1.4 Upplaggning och inriktning...........cccooevviiiiiiiiin i, 47
1.5 Fragornas tidigare behandling ...............ccccoceeeeecvvvvveennnn... 47
151 Den statliga tillsynen..........cccooeoceiiiiieiiiiieecc e, 47
1.5.2 6 kap. lagen om offentlig upphandling......................... 50
1.5.3 Skadestandsreglerna (7 Kap.).........cooeevvvreereeeeeeeeeeeeennnnes 50
154 Branschsanering .........c.eeieiiiiiiieciii e, 51
2 2 F 1 (o (0] o U 53
2.1 Den offentliga upphandlingen i Sverige....................... 53
21.1 INIEANING. .. .o 53
2.2 Utvecklingstendenser inom den offentliga sektorn ............ 57
3 Gemenskapsrattsliga och internationella upphandlingsregler..... 59

3.1 EG-fordraget och grundlaggande EG-réttsliga principers

inverkan Pa SVENSK ratt...............cooeeeevvvereeeeieee e 59
3.2 EG-direktiven om offentlig upphandling....................... 61
3.3 Skadestand enligt rattsmedelsdirektiven...................cc...... 62
3.4 Gemenskapsratten i forhallande till svensk rétt ................ 63
3.5 Kommissionens arbete med offentlig upphandling...... 64

1



Innehallsforteckning SOU 1999:139

3.5.1 Gronboken om offentlig upphandling........................... 64
3.5.2 Regeringen yttrande dver kommissionens grénbok om
offentlig upphandling.............ccccoii i, 65
3.5.3 Kommissionens meddelande med anledning av
grénboken om offentlig upphandling............................ 65
354 Pagaende direktivandringsarbete inom EU avseende
offentlig upphandling.............ccccoii i, 66
3.6 Government procurement agreement (GPA) inom
varldshandelsorganisationen (WTO)..........cccoceeeeviiiieenennnn. 67
4 Svenska regler som styr den offentliga upphandlingen................ 69
4.1 Lagen om offentlig upphandling..........cccc.ocoeviiieiinnnnn... 69
41.1 INIEANING. .. oo 69
4.1.2 Konkurrens, affairsmassighet och likabehandling (icke-
disKrimiNering)........ccouviiieiiiiie e 71
4.1.3 Nar ar lagen tillamplig for empphandlande enhet?...... 72
4.1.4 TrOSKEIVAIAEN .....cvvviiiiee e 76
4.1.5 Annonseringsregler, rapportering............cccoeeeeevivieneens 77
4.1.6 UpphandlingSformer ..........ccooooviiiiiiiiii e, 78
4.1.7 Forfragningsunderlaget ..........ccoccvvvveeeeeeeeeeeeeeceiiiieeeee 80
4.1.8 Mottagande och 6éppnande av anbud..................ccoeeeeeen. 81
4.1.9 A-OCh B-HANSLEN ..., 82
4.2 Upphandling enligt 6 kap. LOU..........c.ccciiiiiiiiiiieeiennnn. 83
42.1 Upphandlingsformerna............cccoooveiiiiiieiiii e, 84
4.2.2  Vad skall forfragningsunderlaget innehalla ?.................... 84
4.2.3 UtvarderingsKriterier...........oovveviii i, 85
4.2.4 Anbudsinfordran..............cceoiii i 86
425 Mottagande och 6ppnande av anbud..................cccoeeeeeenn. 87
4.2.6 Anbud skall ha kommit in i ratt tid ............cccoeevveeeriiinnnnnn. 87
4.2.7 ANbUASPrOVNING.....ccoviiiiiii e, 88
4.2.8 Kvalificering av leverantdrerna ..............cccoeeeeeeviieeeennnnnn. 88
4.2.9 AnbUASUtVArdering........ccooeeiiviieeiiii e 89
4.2.10 Dokumentation och férvaring av handlingar .................... 90
4.2.11 Meddelande till europeiska gemenskapernas officiella
HANING .. s 91
4.3 (@Y= o T(0 1Y {3 o TR 91
4.4 SKadeStaANd ..........cooviiiiiiiiiiiiiee e 91
4.5 Laglighetsprovning.........ccoeeeeiiiiieiiiiiieecee e, 92
4.6 Lag om ingripande mot otillbérligt beteende avseende
offentlig upphandling (LIU).........c.ocoviiiiiiiiiiieeeeee, 92



SOU 1999:139 Innehallsforteckning

4.7 KoNKUITeNSIagen ..........ccuvvieiiiii e 94
4.7.1 Lagens syfte och tillampningsomrade......................... 94
4.7.2  TvATOrbUdSIEIEr .......vvveeeeeeeeeeeeeeeeeee e 95
5 Statlig tillsyn, paverkan och samordning av den offentliga
UPPNANAIINGEN. ... e 97
5.1 Namnden for offentlig upphandling...........cccc..ccoeeeees 97
5.2 KONKUITENSVEIKEL........uviiiiieeiiieiiiiie e 101
5.3 RIKSIeviSionsSVerket............veiiiieiiiiiiiiiiiie e 103
5.4 KONKUITENSIAEL........ccccivviiieeiiiiiee e 104
5.5 Kammarkollegiet/Statlig inkdpssamordning.............. 105
5.6 Kommerskollegium............ccoooeiiiiiiiiiiii e 107
5.7 Delegationen for ekologisk hallbar upphandling........ 108
5.8 (0 Lo = Lo =] S 108
6 Internationell UtbliCK...............uuuiiiiiiiii e 111
6.1 Sammanfattning...........cccooei i 111
6.2 Material och metod............coovvviiiiiiiiiei e, 112
6.2.1 Enkater till representanter for EU:s medlemslander........ 112

6.2.2 Kartlaggning av hur skadestandsreglerna i EG:s
rattsmedelsdirektiv har inforlivats i EU:s medlemslander 113

6.3 EU:s medlemslander.............ccooooiiiiiiiiinicciieceeeeeee 116
6.3.1 Finland ... 116
6.3.2 Danmark ......cccooooiiiiiii 117
6.3.3 L0 0T P 118
6.3.4 TysKIaNd........coooii e, 119
B.3.5  OSEITIKE.....vvei ettt 121
6.3.6 Nederlanderna.........c..coovi i, 122
6.3.7 Storbritannien ..., 123
6.3.8 5 F= T Lo TR 124
6.3.9 Frankrike.........oooiiiiiiii e 125
6.3.10  BelgIBN couuniiiii e 126
6.3.11  LUXEMDBUIG....cooviiiiiiic e 127
6.3.12  SPANIEN ..eciiiii e 128
6.3.13  HAlEN ..uueieiiie e 128
7.  Problembilden vid offentlig upphandling..........c.c..ccooeiiiinnnnnn. 131

7.1 INIEANING. .. .o 131
7.2 Material och metod............ccoooviiiiiiiii e, 132
7.2.1 NOU:s Kartlaggning............cceeeeiiviiieeiiiiieeeeeiee e 132
7.2.2 Offentligt tryCK .......oieee e 137



Innehallsforteckning

SOU 1999:139

7.2.3 Rapporter, undersékningar m.m. i amnet................. 138
7.2.4 Upphandlingskommitténs hearingar.............ccccccocovvnnn.... 139
7.2.5 Upphandlingskommitténs erfarenheter fran moten med

upphandlare och leverantérer m.fl............................. 139
7.3 Problemomraden.............ccooovveeeeeiiiiiee e 140
7.3.1 Allmént om offentlig upphandling och LOU............... 140
7.3.2  Otillaten direkipphandling.............cccovvvvereeeeeeeeeeennnee, 147
7.3.3 LOU:s tillamplighet - omfattas en organisation av LOU

BB INEE... e 156
7.3.4 Annonsering av forenkladg@phandlingar.................... 158
7.3.5 Utformningen av forfragningsunderlaget....................... 160
7.3.6 AnbUdSProVNINGEN.......ccovviii e, 167
7.3.7 Avbruten upphandling.........ccccocoiiiiieiiii e, 171
7.3.8 Fler taleberattigade .........coooooviiiiiiiiiiie e, 178
7.3.9 Overprovning en svarframkomlig vag for leverantérerna?181
7.3.10 Skadestand vid offentlig upphandling....................... 183
7.3.11 Dokumentation och 6ppenhet ............ccccoooiiiiiiiiinnnn, 185

8  Allmanna utgangspunkter for vara forslag...........cccoovveveeeeeennn, 189

8.1 Effektivare offentlig upphandling for fortsatt valfard och

L7816 | = AP 189
8.1.1 Lagen om offentlig upphandling efterlevs battre &n

tidigare upphandlingsregler............ccooviveiiiiiiiiinneeeen. 189
8.1.2 Lagen om offentlig upphandling har lett till férbattrad

kvalitet och goda ekonomiska effekter........................ 190
8.1.3 Potential for kvalitetsforbattringar och besparingar om

den offentliga upphandlingen effektiviseras ytterligare ... 191
8.2 Effektivare offentlig upphandling ger okd¢ysid for

leverantérerna och flera anbud ..............cccoooeiiiiiinn. 193
8.3 Effektivare offentlig upphandling leder till 6kad hallbar

tillvaxt och fler arbetstillfallen..............ccooooevveiiiiiinnnnnn. 194
8.4 Effektivare offentlig upphandling kan bidra till

genomférande av sociala, arbetsmarknadspolitiska och

miljopolitiska MAL............ccoevvviiieieee e, 197
8.5 Effektivare offentlig upphandling minskar risken for

bedrageri och Korruption .........ccccoocevieieeiiiinieeeie e, 198
8.6 Effektivare offentlig upphandling férutsatter 6kad

regelefterlevnad...........ccoooooiiiiiiiii 198
8.7 Stodkop fran lokala leverantorer................eeeeeeeennee.. 200



SOU 1999:139 Innehallsforteckning

10

8.8 Okad regelefterlevnad underlattas av forenklingar av

regelSYSIEMEL ....cvvn i 201
8.9 Effektivare upphandling forutsatter bibehallen respekt

for den kommunala sjalvstyrelsen och statliga

myndigheters sjalvstandighet..............c.c...coooiiiinnn. 203
8.9.1 Den kommunala organisationen..................uuveieeeeereeennns 203
8.9.2 EQentillSYI......ccoeeieeieiiie e 203
Allmanna évervaganden och forslag betraffande
upphandlingstillSynNen............coocoiii i, 205
9.1 Vad rtillSYN2.....oei i 205
9.1.1 Det allménna tillsynbegreppet........cc.cvieieiiineen, 205
9.1.2 EgentillsSyn.........cooiiiiii i, 209
9.1.3 Den statliga tillsynens inriktning................ccccoeeeeeeenn. 209
9.14 Vad maste den statliga tillsynen 6ver offentlig

upphandling omfatta.2...........c..coviiieiiiiiieieee e, 212
9.2 Begreppet tillsyn oéver offentligpphandling................ 213
9.2.1 Den nuvarande avgransningen .........cccoceeeveeeeeeevneeeennnnn. 213
9.2.2 NOU:s nuvarande verksamhet............ccccccevveeeriieiinnnnnnn. 215
9.2.3 Konkurrensverket, Kammarkollegiet och

Kommerskollegium och RRV............ciiiiiiiiiinn, 215
9.24 Omfattningen och inriktningen av tillsynen ar avhangigt

malen for den offentliga upphandlingen..................... 217
9.25 Godtyckliga bedémningar far inte forekomma................ 218
9.2.6 Avgransning mellan tillsyn éver offentligpphandling

ochannan tillsyn.............ccoeeeiiiiii i, 219
9.2.7 Forslag till definition...........cccoooeiiiiiiiii e, 220
9.2.8 Vad ar karnan i den statliga tillsynsverksamheten pa

upphandlingsomradet.2............coooeeevvveeeeeeeeeeee e, 221

9.2.9 Vilka uppgifter som framjar en effektiv offentlig
upphandling bér statligallsynsmyndigheter inte &gna

][0 - L 223
9.3 Behovet av en forstarkt tillsyn over offentlipphandling223
9.3.1 Antalet upphandlande enheter.............cccccoeeeviiiienn 224
9.3.2 Kritiken mot NOU .........oooviiiiiiieeicieiiee e 225
9.3.3 Kommitténs beddmning............cccooooiviiiiiiiiineeieeeee 227
9.34 Central tillsyn respektive egentillsyn......................... 228
Overvaganden och forslag betraffande  den statliga tillsynens
U7 0] 0011 (=] SRR 229
10.1 INIEANING. ... 229
10.2 KontrollfunKtionen..............eoiiieiiiiiiiiii e 229



Innehallsforteckning

SOU 1999:139

11

10.2.1 AlIMAENT oo 229
10.2.2  Strategier och Metoder ..........ccoeevviiiiiiiiiiii e, 230
10.2.3 Handlaggning av klagomalsarenden......................... 230
10.2.4 Egeninitierad tillSyn............ccoviiiiiiiiiiicie e, 231
10.3 Utvecklingsfunktionen.............cccooeeeeviii e, 232
10.3.1 Strategier och Metoder ..........ccoeevvviiieeiiiiiieeieie e, 232
10.3.2 Bevakning av svensk och internationell offentlig

upphandling mM.m.........cccoeiiiiiii e, 232
10.3.3 Regeringsuppdrag, remisser, yttranden till domstolar

och utreda klagomal fran EG-kommissionen m.m. ......... 233
10.3.4  AlMANNATA.......eeiiiiiiiiiee et 233
10.3.5 Ickediskrimineringsklausuler och miljofragor m.m... 234
10.3.6  Elektronisk handel.............cccoooeeiiiiiiiiiiiiii e 234
10.4 Informationsfunktionen .............ccooeveeiiiiiiiiiii e, 235
10.4.1  AlIMAENE .o 235
10.4.2  Statistikinsamling ..........cccoooviiiieiiiiii e, 236
10.4.3 Samverkan med den upphandlande enhetens

FEVISIONSOIGAN. .....cuvuiiiiiiieee e e e e e et e e b 236
10.4.4 Framija forskning och hégre utbildning...................... 237
10.5 Marknadsfunktionen .............cooevviiiiiiiin e 237
1051 AlIMAENE .o 237
10.5.2 Samordning av upphandlingskompetens.................. 237
10.5.3 Upphandlings- och konkurrensstrategier.................. 238
10.5.4 Samordning av ramavtal...............cccoeeeiiiiiiiiiiii e 238
10.5.5 Atgéarder for att framja sm& och medelstora féretags

deltagande i offentlig upphandling.............................. 239
10.5.6  Tredjepartslogistikprojekt...........cccveeieiiiiiieeiiiiie e, 239
Organiseringen av den statliga tillsynen dver offentlig
UPPNANAIING ... 241
11.1 INIEANING. . ..ot 241
11.2 Den forvaltningspolitiska propositionen......................... 242
11.21  RenOdiNg ....coovvuieiiiii e 242
11.2.2 Kvalitets- och kompetensutveckling...............ccccoeeeeeennnn. 243
11.2.3  Resultatstyrning.........cccooeeeeiiiiiiieeiiee e 244
11.2.4 Verksamhetsanpassad myndighetsledning............... 244
11.2.5 Renodlad anvandning av namndmyndigheter........... 247
11.3 Samlat grepp om upphandlinfisynen......................... 247
11.3.1 Samordning ....c..eeeeeiiiieeeiii e 247
11.3.2  SamVerkan............ooiiieiiiiiiiiiee e 249



SOU 1999:139 Innehallsforteckning

12

11.4 Personalbenov.............uuiiiiiiiiiiii e 249
115 FINANSIENNG.....ui e e 250
11.6 [I0) = 1 [£=Y=1 4 [0 PSR 251
11.7 Valet av organisationsmodeller..............cccooeeveiiiiiinenennn. 252
11.8 Modell 1: Nollalternativet ............cccoevvveeeiiiiineeeeeeeeiiinnn, 252
11.8.1 BeSKrvNINg ....ccooviiiiiiie e 252
11.8.2 Kaollektivt beslutsfattande...............ceeeveeeeiiiiiiiiiiineeeeeeens 253
11.8.3 RenOdiiNg ......ccvuiiiiiii i 254
11.8.4 Styrningoch 1edning ..........cccvveiieiiiiiieii e, 254
11.8.5 KOt analyS......ocoouuiiiiiiiiiieieie e 255
11.9 Modell 2: Myndigheter och organisationer i samverkan. 256
11.9.1  BeSsKrvVNING ....oooviiiiii e 256
11.9.2 RenOdiiNg .....ccovuieiiiii e 257
11.9.3 Samlat grepp om upphandlinligsgnen......................... 258
11.9.4 Styrningoch ledning ..........ccoviiiiiiiiiii e, 259
11.9.5 KOt analyS......ocoeuuiiiiiiiiiieeeie e 259
11.10 Modell 3: Samordning i Konkurrensverket................ 260
11.10.1 BEeSKIVNING ..ccvvneiiiiiiieeiii et 260
11.10.2 Renodling och ett samlat grepp om
upphandlingstisynen..........ccccooooiiiiiiiiii i, 261
11.10.3 Styrning och ledning .........cccooeveiiiiiiiiiiicciie e, 264
11.10.4 KOrt @analyS......cooieiiiiiiieiiiiiie e 264
11.11  Modell 4: Upphandlingsverket..........c.ccooeiieiiiiieiiennnn.n. 265
11.11.1 BEeSKIVNING .ccvvniiiiiii e 265
11.11.2 Renodling och samlat grepp om
upphandlingstisynen..........cccoooooiiiiiiiiii e, 266
11.11.3 Styrning och ledning .........cccooeveiiiiiiiiiiicciieee e, 266
11.11.4 KOrtanalyS.....ccoooeeiiiiiiieiii e 267
11.12 Kommitténs Gvervaganden ............ccoeeeeeeiiiiieeciiineeeeninnnn, 268
11.12.1 Modellerna representerar olika alternativ....................... 268
11.12.2 Hur utvarderar vi modellerna?.........ccccccceeeneeeveeeiiinnnnenn. 269
11.12.3 Vilket &ar det basta organisationsalternativet?.................. 270
Overvaganden och forslag betraffande 6 kap. LOU.................. 277
12.1 INIEANING. ... 277
12.2 Allmanna 6vervaganden om 6 kap. LOU ....................... 278
12.3 Sjatte kapitlets tillampningsomrade.................c......... 279
12.3.1 Skall privata foretag undantas fran sjatte kapitlets
tillAMPNINGSOMIAAE 2. 279
12.3.2 Upphandling av telefonitjanster ..........ccccooevvieeieiiieneen, 280
12.4 Upphandlingsforfarandeni 6 kap..........ccccoooeveviiieiinnnnnnn. 282
12.4.1 Direktupphandling..........ccccooeiiiiiiiiiiiiii e, 283



Innehallsforteckning SOU 1999:139

12.4.2 Forenklad selektiv upphandling............ccc.ccooeeee. 285
12.4.3 Forenklad upphandling med anbudsinfordran fran endast

EN IEVEIANTON ... .uuiiie it e e 293
12.4.4 Formgivningstaviingar ...........ccc.covieiieiiiiiieccie e, 295
12.5 Forfragningsunderlagets innehall..................cccceeevvnnee. 296
12.5.1 Samla regler om forfragningsunderlaget i en paragraf.... 296
12.5.2 Forfragningsunderlagets huvudsakliga innehall.............. 297
12.5.3  AnbUd Per €-POSt .....cciiviiii i 298
12.5.4 Implementeringstid..........ccoooeeiiiiiieiiiin e, 298
12.5.5 Form for prévning av anbud.............ccccooooiiiiiiinnnnn... 299
12.5.6 Rangordning av utvarderingskriterierna.................... 299
12.6 Obligatorisk publicering i elektronisk databas................ 300
12.6.1  Inledning........oooeiiiiiiiie e 300
12.6.2 Elektronisk databas for offentlig upphandigagikéand

av tillsynsmyndigheten.........ccccooooviiiiiiiiciee e, 302
12.6.3  ANNONSENL...uiitniiii et ea e e 302
12.6.4 Undantag fran annonseringsplikt..............cccccvvvveen.... 302
12.7 Fixerade anbudstider.............coovvvviiiiiiieieiiiiiiie e 303
12.8 Andringar sé att vissa regler 6ver respektive under

troskelvardena blir liKa.............cccoeviieiiiiiiiiiieein, 303
12.9 Branschsaneringsutredningens forslag till A&ndringar i 6

KA. e 305
12.9.1  Sammanfattning........cccooeviiiiieiiiiiii e, 305
12.9.2 Forkasta orimligt Iaga anbud................ccoeevvvvveeeeeeeeennn. 306
12.9.3 Kontroll av registrering i utlandska

fOretagsSregiSter .......cviiiiii e 307
12.9.4 Kontroll av registrering i utlandska register for

skatter- och avgifter ..........ccoooeviiii i, 308
12.9.5 Uteslutningsgrunder skall &ven omfatta den juridiska

personens foretradare............ccccoeeeeeeiiie e, 309
12.9.6  Kontroll av teknisk formaga och kapacitet samt finansiell

och ekonomisk stallning............cccoeeoeiiiiiiiiiin e, 310
12.9.7 Ange underleverantorer.............ccooeeeeeiiiieeiiiiiie e 311

12.10  Tvastegsforfarande:
leverantorskvalifikation och

anbudsprovniNg.........cooeiii i 312
12.11  Avbruten upphandling.........ccccoooeviiiiiiiiiiiiiee e, 312
12.12  Jav, muta och bestickning .........c..ccoviiieiiiiiiieeiiie e, 313
12.12.1 INlEdNiNG......coovviieiiii e 314
12.02.2 JAV ciiiiiiiiiiieeeee e 314
12.12.3 Muta och bestickning............ccccooeiiiiiiiiii e, 314



SOU 1999:139 Innehallsforteckning

12.13  Obligatorisk dokumentation............ccccoeeeeeeviieieeinnnnn... 315
12.14  Sarskilda bestammelser.............oviiiiieiiiiiiiiiie e, 316
13  Overvaganden och forslag betraffande andringar i 7 kap. LOU317
13.1 INIEANING. ...t 317
13.2 Rattsmedelsdirektiven .............oovvvviiiiiinieiiiiie e 318
13.3 De svenska skadestandsreglerna..........cccccceeeeeeeeeeeeennnnee. 319
13.4 Det positiva kontraktsintresset...........cccoeeeeeeviieerennnnn. 320
13.5 Preskription .........oi i 325
13.6 Skarpta sanktioner mot upphandlande
enheter som inte foljer reglerna.............ccccoeeveviiiieeeennnn. 326
13.6.1 Marknadsskadeavgift............cccooeeriiiiiiiiiiiie e, 326
13.6.2  Forelaggande att inte upprepa en viss regeltvertradelse. 329
13.7 Vitessanktionerad upplysningsplikt............c.............. 329
13.8 Taleratt i GverprovningSmMal.............ccoeveeeeevvvvveeneen... 330
13.8.1  Taleratt for Konkurrens- oetpphandlingsverket....... 330
13.8.2  Taleratt for branschorganisationer...............c.cccoeeeeeeenenn. 331
13.8.3  Taleratt i marknadsskademal och mal om forelaggande
med férbud att upprepa ett visst beteende................ 331
13.9 Forebyggande av regeldvertradelse......................... 332
14 FOrfattningSKOMMENTAr ...........viiiiiiii e 333
Reservationer och sarskilda yttranden...............ccoooeeeiiiiiiiieneeceennn. 353
Bilagor
KOMMIttEAIrEKLIV......vveeie e 377
QUESTIONNAIIE. .....uuieiii e e e 383






SOU 1999:139

Innehallsforteckning

Forkortningar

AB 92

Dir
Ds
EES
EG
EGT
EU
Fiu
FL
HD
JT
KL
LIU

LOU
NJA
NOU
0J
Prop.
RegR
RF
Rskr
SCB
SekrL
SFS
SOl
SOouU
SvJT
Swedac
TED
UF
UR

Allmanna bestammelser for byggnads-, anlaggnings-
och installationsentreprenader
Kommittédirektiv-serien
Departementsstencil-serierna
Europeiska Ekonomiska Samarbetsomradet
Europeiska Gemenskaperna
Europeiska gemenskapernas tidning
Europeiska Unionen

Finansutskottet

Forvaltningslagen

Hogsta Domstolen

Juridisk tidskrift

Kommunallagen

Lagen om ingripande mot otillbérligt beteende vid of-
fentlig upphandling

Lag om offentlig upphandling

Nytt juridisk arkiv

Namnden for offentlig upphandling
Official Journal

Proposition

Regeringsratten

Regeringsformen

Riksdagsskrivelse

Statistiska centralbyran
Sekretesslagen

Svensk forfattningssamling

Sveriges offentliga inkbpare

Statens offentliga utredningar
Svensk Juristtidning

Styrelsen for svensk ackreditering
Tender Electronic Daily
Upphandlingsférordningen
Upphandlingsreglementet

11






SOU 1999:139 Innehallsforteckning

Sammanfattning

Den sammanlagda offentliga upphandlingsvolymen uppgar till omkring

400 miljarder kronor per ar. Det motsvarar drygt 23 procent av vardet

av den samlade produktionen av varor och tjanster i Sverige, dvs. brut-
tonationalprodukten (BNP). Merparten av alla upphandlingar som gors
av regering, riksdag, statliga myndigheter, kommuner och landsting och
offentligt agda foretag regleras sedan 1994 i lagen om offentlig upp-

handling (LOU).

Upphandlingskommitténs uppdrag

Upphandlingskommitténs uppdrag har varit att se 6veobet av statlig
tillsyn over den offentligaupphandlingen. En viktig fraga har varit att
utreda om den framtida tillsynsmyndigheten skall ges rétt att vacka talan
vid domstol. Kommittén har haft till uppgift att formulera en definition
av begreppet tillsyn inommpphandlingsomradet och foresla hilisyns-
rollen skall utvecklas och ges storre tyngd.

Kommittén har haft att se dver bestammelserna i 6 kap. LOU. Dessa
bestdmmelser har Sverige infort trots att detta inte kravs enligt EG-
direktiven om offentlig upphandling. Detta beror huvudsakligen pa att
Sverige har haft liknande regler aven fére intrédet i EU. Flera andra
medlemmar i EU och EES-lander har ocksa regler for upphandling under
de s.k. troskelvardena och for s.k. B-tjanster (halso- och sjukvard, om-
sorg, utbildning m.m.).

Kommittén har &ven haft att se 6ver bestammelserna om skadestand
vid offentlig upphandling och undersdka hur andra medlemslander i EU
genomfort rattsmedelsdirektiven i denna del. Kommittén har slutligen
haft att beakta branschsaneringsutredningens forslag till atgarder for att
komma till ratta med oseridsa leverantérer och ekonomisk brottslighet
genom en noggrannare leverantorskontroll vid offentligphandling
(SOU 1997:111).
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Problembilden vid offentlig upphandling

Varje ar gors cirka 3 500 direktivstyrda upphandlingar, s.k. EG-
upphandlingar. Bade antals- och vardemassigtmassigt domineras dock
den svenska upphandlingen av s.k. férenklade upphandlingar som styrs
av 6 kap. LOU. Ungefar 200 000 forenklade upphandlingar gors arligen.
Darutdver tillkommer méangder med direlkphandlingar.

Ett inte obetydligt antal av de omkring 10 000 upphandlande enheter-
na saknar tillrackliga resurser och kompetens att folja reglerna om of-
fentlig upphandling. Aven i sddana upphandlande enheter dar man har
tillgang till kunniga medarbetare och byggt upp val fungerande inkdps-
rutiner hanteras en stor del av den offentliga upphandlingen utanfér de
professionella inkdpsavdelningarna. Detta gar till en del att atgarda med
program for kompetenshojning och kvalitetsarbete hos de som svarar for
den offentliga upphandlingen.

De upphandlande enheter som mer eller mindre uppsatligen eller av
oaktsamhet satter sig dver regelverket och tillampar "egna regler” ar en
svarare not att knacka. Det paradoxala ar att den som forsoker folja la-
gen men gor fel kan drabbas av hdga skadestand medan den som inte har
en tanke pa att folja lagen inte behdver oroa sig namnvart for eventuella
sanktioner.

Allmanna utgangspunkter for vara forslag

Lagen om offentlig upphandling har under de sex ar den varit i kraft lett
till forbattrad kvalitet och goda ekonomiska effekter. Kommitténs be-
doémning ar att det finns en stor potential for kvalitetsforbattringar och
besparingar om den offentliga upphandlingen effektiviseras ytterligare.
Darmed kan den offentliga upphandlingen bidra till fortsatt valfard,
trygghet och tillvaxt. En effektivare offentligipphandling torde aven
kunna anvandas som verktyg for att bidra till genomférande av olika
samhalleliga mal sdsom sociala, arbetsmarknadspolitiska och miljopoli-
tiska mal.

Konkurrens- och upphandlingsverket

Kommittén foreslar att den nuvarande statliga tillsynsmyndigheten
Namnden for offentlig upphandling (NOU) slas samman mexhkqr-
rensverket som ombildas till en ny myndighet benamnd Konkurrens- och
upphandlingsverket. Det nya verkeifisynsverksamhet éver offentlig
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upphandling utbkas betydligt. Verket forses med "muskler” och nya re-
surser sa att allvarliga dvertradelser mot reglerna i lagen om upphand-
ling kan férhindras.

Marknadsskadeavgift

Kommittén foreslar att Konkurrens- oalpphandlingsverket, en bran-
schorganisation eller en enskild leveranttr skall kunna féra talan om
marknadsskadeavgift vid lansratt om en upphandlande enhet vid an-
skaffning av vara, tjanst eller byggentreprenggsatligen eller av oakt-
samhet i vasentligt hanseende brutit mot LOU. Kommittén pekar pa atta
typfall nar marknadsskadeavgift skall kunna komma i fraga. Marknads-
skadeavgift skall vara reserverad for allvarliga regelovertradelser. Ett
sadant beteende ar typiskt sett skadligt for tilltron till den offentliga-
handlingen.

Det ar inte mojligt att exakt ange de olika situationer d& marknads-
skadeavgift skall kunna utga. Vissa typsituationer kan dock anges.

1) Den upphandlande enheten har uppsatligen eller av oaktsamhet gjort
sig skyldig till en otillaten direkipphandling och det star klart att den
organisation som genomfért upphandlingen &r en upphandlande enhet
och att det inte foreligger nagot legalt undantag fran skyldighet att in-
fordra anbud.

2) Den upphandlande enheten har uppsatligen eller av oaktsamhet tagit
fram en otillborligt styrande kravspecifikation sa att bara den leve-
rantér som man velat gynna kunnat komma i fraga.

3) Den upphandlande enheten har uppsatligen eller av oaktsamhet ut-
format godtyckliga och oprecisa utvarderingskriterier utan rangord-
ning sa att endast en viss leverantoér kunnat komma ifraga.

4) Den upphandlande enheten har uppsatligen eller av oaktsamhet mani-
pulerat anbudsprévningen genom att andra pa kvalifikationskrav eller
utvarderingskriterier jamfort med vad som angivits i forfragningsun-
derlaget.

5) Den upphandlande enheten har uppsatligen eller av oaktsamhet anta-
git ett anbud som har kommit in for sent och anbudsgivaren har inte
kunnat visa att forseningen inte berott pa anbudsgivarens vallande.

6) Den upphandlande enheten har uppsatligen eller av oaktsamhet anta-
git ett anbud som har lamnats av ndgon som ar javig och det funnits
risk for otilloorlig sarbehandling.

7) Den upphandlande enheten har uppsatligen eller av oaktsamhet anta-
git ett anbud fran nagon som lamnat, utlovat eller erbjudit muta eller
annan otillborlig beldning till den som beslutar eller delar i handlagg-
ningen av upphandlingsarendet.

15
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8) Den upphandlande enheten har uppsatligen eller av oaktsamhet un-
derlatit att annonsera en aktualpphandling som enligt bestammel-
serna i 2-6 kap. LOU skall annonseras.

Andrade skadestandsregler

Kommittén foreslar att det skadestdnd som kan utga till en forfordelad
leverantor skall beraknas med utgangspunkt fran det positiva kontrakt-
sintresset. En leverantor skall med andra ord fa full ersattning for den
forlust som drabbat honom till féljd av han gatt miste om ett kontrakt
som ratteligen borde ha tilldelats honom. | forhallande till den nuvarande
lydelsen av skadestandsbestammelsen foreslas emellertid att mojligheter-
na att erhalla skadestand begransas till ett med hansyn till kostnader och
utebliven vinst, skaligt belopp. | saval skadestandsmal som marknads-
skademal foreslas att preskriptionstiden forlangs fran ett till tva ar fran
det att avtal sléts eller upphandlingsarendet slutforts pa annat satt.

Forenklingar och fortydliganden

Kommittén foreslar ocksa en rad forenklingar och lattnader for de upp-
handlande enheterna. Mdjlighet inférs for upphandlande enheter att be-
gara in anbud fran endast en leverantdr utan annonsering. Det forutsatts
dock att sarskilda skal foreligger. Det inférs en mojlighet att anordna
formgivningstavlingar i forenklad form. Med formgivningstavling forstas
en tavling om arkitekttjanster m.m. som genomfors i syfte att arrangdren
ges mojlighet att fran de tavlande forvarva en teknisk ritning eller dylikt
till grund for utférande av en bestamd uppgift.

Krav pa obligatorisk annonsering i elektronisk databas infors. Samti-
digt infors mdjlighet till ett selektivt forfarande i 6 kap. Huvudtanken ar
att det skall bli lattare for de sma och medelstora foretagen att fa reda pa
vilka upphandlingar som pagar. Ett 6kat deltagande av dessa foretag i
offentlig upphandling medfér 6kakbnkurrens och tillvaxt.

Det foreslas aven en rad bestammelser som syftar till att komma till
ratta med oseridsa leverantdrer. En leverantér som ar en juridisk person
far uteslutas fran deltagande i upphandling om en foretradare for den
juridiska personen har domts for brott i naringsverksamheten eller gjort
sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutdvningen. Vidare inférs forbud mot
att anta anbud fran nagon som forsokt att muta en foretradare for en
upphandlande enhet. Anbud far inte heller antas som avgivits av nagon
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som ar javig och det finns risk for otillbérlig sarbehandling. Slutligen
infors ett krav pa att det skall finnas sakliga skal for att en paborjad
upphandling skall fa avbryta.
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Summary

Sweden’s annual volume of total public procurement amounts to about
400,000 nilion crowns. This is equivalent to more than 23 % of the
aggregate production of goods and services in Sweden, i.e. the gross natio-
nal product (GNP). Most procurement carried out by the government, the
parliament, public agencies, municipal governments, county councils and
state-owned businesses has been regulated since 1994 in the Public Procu-
rement Act (LOU).

Task of the Procurement Committee

The task of the Procurement Committee was to study the need for state
supervision of public procurement. One important issue was to determine
whether the future supervisory agency should have the right to take legal
action. The Committee was instructed to devise a definition for the concept
‘supervision’ in the procurement field and propose ways for developing a

supervisory function with greater ‘weight’.

The Committee was to review all the regulations in chapter 6 of the
LOU. Sweden introduced these regulations, even though they are not
required by EU directives on public procurement. This is mainly because
Sweden already had similar regulations prior to its membership in the EU.
Several other EU and EES countries also have rules for procurement
according to ‘threshold values’ and for ‘B’ services (health, medical care,
social services, education etc.)

The Committee also had the task of reviewing regulations on damages
in public procurement and studying the way other EU member countries
have implemented directives on appeals procedures in this area. The Com-
mittee, finally, was to consider the Sector Reform Study’s proposals for
measures for dealing with disreputable suppliers (SOU 1997:111.)
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Problems in public procurement

About 3,500 directive-controlled procurements operations, i.e. EU procu-
rements, are carried out each year. In Sweden, however, simplified procu-
rements, governed by chapter 6 in the LOU, predominate in terms of volume
and value. About 200,000 simplified procurement procedures are carried
out each year. Direct procurement also occurs to a considerable extent.

Many of the country’s approximately 10,000 procurement units lack
the resources and skills to follow the rules puablic procurement. Even
when these skills do exist, a large percentageputblic procurements is
pursued outside professional procurement departments. This can be remedi-
ed to some extent by programmes for skills enhancement and quality control
measures at units responsible for public procurement.

Procurement units which neglect the rules, more or less deliberately or
through negligence, and operate by their own rules are more difficult ‘nuts
to crack’. Paradoxically, anyone who attempts to follow the law but who
makes an error may be incur heavy damages, whereas someone who has no
intention of following the law need not be greatly concerned about possible
sanctions.

General starting points for our proposals

The Public Procurement Act has resulted in improved quality and good
economic effects in the six years it has been in force. The Committee’s view
is that the potential for additional improvements in quality and savings is
considerable if public procurement procedures could be improved even
further. More efficient public procurement could therefore contribute to

enhanced welfare, security and growth. More efficient public procurement
could also contribute to the implementation of other social objectives, such
as labour market and environmental palicies.

Competition and Public Procurement Authority

The Committee proposes that the present state supervisory authority, the
National Board for Public Procurement (NOU) will be merged with the
Swedish Competition Authority to form a new agency, the Swedish Compe-
tition and Public Procurement Authority. The new Authority’s supervision
of public procurement would be greatly expanded. The Authority would be
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supplied with the ‘muscle’ and resources needed to prevent serious in-
fringement of the rules in the Public Procurement Act.
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Market damage fee

The Committee proposes that the Competition and Public Procurement
Agency, a trade organisation or an individual supplier shall have the right to
file a suit with a county court and demand the imposition of a ‘market
damage fee’ if a procurement unit deliberately or negligently commits a
serious infringement of provisions in the LOU in its procurement of goods,
services or construction work. The Committee cites eight typical cases in
which a market damage fee could be imposed. The market damage fee
should be restricted to serious infringement. Such infringement normally
undermines confidence in public procurement.

Specifying every situation in which a market damage fee should be
imposed would be impossible. However, the following are some typical
situations:

1) A procurement unit has deliberately or negligently been guilty of
prohibited direct procurement, it is obvious that the organisation which
carried out the procurement is a procurement unit and there is no legal
exemption from the obligation to invite tenders.

2) A procurement unit has deliberately or negligently prepared improperly
‘slanted’ specifications, so only one supplier it wishes to favour ‘fits the
bill.’

3) A procurement unit has deliberately or negligently drawn up arbitrary
and imprecise evaluation criteria, without any ranking, so only one
supplier ‘fits the bill.’

4) A procurement unit has deliberately or negligently manipulated the
tender evaluation procedure by changing qualification stipulations or
evaluation criteria, compared to those set forth in the tender invitation.

5) A procurement unit has deliberately or negligently accepted a tender
which arrived after the deadline, and the tenderer is unable to show that
the delay was not the tenderer’s fault.

6) A procurement unit has deliberately or negligently accepted a tender
submitted by someone who is disqualified, and improper special treat-
ment is a risk.

7) A procurement unit has deliberately or negligently accepted a tender
from someone who gave, promised or offered a bribe or some other
improper recompense to someone deciding on or participating in the re-
solution of a procurement matter.
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8) A procurement unit has deliberately or negligently neglected to adverti-
se a current procurement which must be advertised, according to chap-
ters 2-6 of the LOU.

Changed rules on damages

The Committee proposes that the damages which may be awarded to an
injured supplier shall be calculated on the basis of delictual damages. In

other words, a supplier shall receive full compensation for the loss she/he

sustains if she/he loses out on a contract which should rightfully have gone

to her/him. In contrast to the wording of the present regulation on damages,

however, the Committee proposes that the possibility of receiving damages
be limited to an amount which is reasonable in relation to costs and lost

profit. The Committee also proposes that the statute of limitations in actions

for damages and actions for market damage be extended from one to two
years from the date a contract was signed or a procurement matter was
resolved in some other way.

Simplifications and clarifications

The Committee also proposes a number of simplifications and reliefs for
procurement units. The right for a procurement unit to invite a tender from
only one supplier without advertising the procurement has been introduced.
However, this right assumes that there are special reasons for this procedu-
re. The possibility of holding simplified design contests has also been
introduced. A ‘design contest’ refers to a contest for architectural services
etc. carried out to give the arranger an opportunity to obtain a technical
drawing or the like from contestants as input for the performance of a
particular task.

A demand for mandatory advertising in an electronic database has been
introduced. A selective procedure option is also being introduced in chapter
6 at the same time. The main idea is to make it easier for small and medi-
um-sized companies to find out which procurement matters are in progress.
Increased participation by these companies in public procurements will
increase competition and growth.

A number of regulations are also proposed whose aim is to deal
with disreputable suppliers. A supplier who is a legal entity can be bar-
red from participation in procurement if a representative of that legal
entity has been convicted of a business crime or been found guilty of
serious dereliction in the pursuit of his trade. Acceptance of a tender
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from anyone who has attempted to bribe a representative of a procure-
ment unit is prohibited. Nor may a tender be accepted from anyone who
is disqualified, and improper special treatment is a risk. Finally, an initi-
ated procurement may not be broken off unless there are objective rea-
sons for o) doing
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i:t')rslag till lag om andring i lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling

Harigenom foreskrivs i fraga om lagen (1992:1528) om offentlig upp-
handling

delsnuvarande 6 kap. 5, 7, 9-14 och 16-17 88 skall betecknas 6 kap.
7, 12-15, 18-20 och 22-23 §8.

delsatt den nya 6 kap. 7, 13-15, 18-19 och 22 8§ skall ha féljande
lydelse,

delsatt 1 kap. 5 §, 6 kap. 1-6, 8-11 och 16-17 88§, 7 kap. 1, 3, 6 och
8-10 88 samt rubrikerna narmast fére 7 kap. 1 8§ skall ha féljande lydel-
se,

dels att rubrikerna narmast foére 6 kap. 7, 9, 13, 17 88, skall sattas
narmast fore 6 kap. 12, 13, 19 respektive 23 88

delsatt rubrikerna narmast fore 6 kap. 3, 11, 16 88, skall sattas nar-
mast fore 6 kap. 6, 15 respektive 22 8§ och skall ha féljande lydelse

delsatt det i lagen skall inféras nya bestammelser i 6 kap. 21 och 24
8§, 7 kap. 2 a-c, 10 a-b och 16 88 samt nya rubriker narmast fore 6 kap.
10 §, 7 kap. 10 b och 16 88§ samt Gvergangsbestammelser av foljande
lydelse.

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse
1 kap.
58

| denna lag anvands féljande termer med den betydelse som har anges:

Upphandling kop, leasing, hyra eller hyrkép av varor, byggentrepre-
nader eller tjanster.

Upphandlande enhestatliga, kommunala och andra myndigheter,
beslutande férsamlingar i kommuner och landsting, sddana bolag, fore-
ningar, samfalligheter och stiftelser som anges i 6 8§ och, savitt avser
upphandling enligt 4 och 6 kap., sadana enheter som avses i 4 kap. 1 §
andra stycket och 6 kap. 1 § tredje stycket, sammanslutningar av sadana
myndigheter, beslutande férsamlingar, bolag, féreningar, samfalligheter,
stiftelser och enheter samt Svenska kyrkans férsamlingar och kyrkliga
samfélligheter i fraga om verksamhet som bedrivs enligt begravningsla-
gen (1990:1144).

! Lagen omtryckt 1997:1068.
2 Senaste lydelse 1999:309.
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Upphandlingskontraktskriftliga avtal som en upphandlande enhet
ingar avseende upphandling enligt denna lag.

Byggentreprenadutforande eller bade projektering och utférande av
ett arbete, som kan hanféras till en verksamhet som anges i avdelning C i
bilagan till denna lag, eller ett byggnads- eller anlaggningsarbete i sin
helhet, vars resultat sjalvstandigt kan fullgéra en teknisk och ekonomisk
funktion.

Koncessionett upphandlingsontrakt avseende byggentreprenad dar
ersattning for arbetet utgar i form av en ratt att utnyttja anlaggningen
eller i form av dels en sadan ratt, dels betalning.

Leverantor den som tillhan- Leverantor: den som tillhan-
dahaller varor eller utfor arbeten dahaller varor eller utfér arbeten
eller tillhandahaller tjanster aven eller tillhandahaller tjanster dven
om han inte varit den som i det om han inte varit den som i det
sarskilda fallet tillhandahallit — sarskilda fallet tillhandahallit
eller utfort det som upphandlats.  eller utfért det som upphandlats

samt betraffande 7 kap. 1- 2 b
och 10 a-b 88 &ven en samman-
slutning av leverantorer.

Ramavtal avtal som ingds mellan en upphandlande enhet och en eller
flera leverantorer i syfte att faststalla samtliga villkor fér avrop som gors
under en viss period.

Formgivningstavling sadan Formgivningstavling sadan
tavling som avses i 5 kap. 28 8. tavling som avses i 5 kap. 28 §

och i en férenklad form i 6 kap.
58.

Forfragningsunderlag underlag for anbud, som en upphandlande
enhet tillhandahaller en leverantor.

Paskyndat forfarandesadant forfarande som avses i 2 kap. 15 §, 3
kap. 20 8§ och 5 kap. 22 8. Anbudsgivare: den som lamnar anbud.

Anbudssdkandeden som an- Anbudssdkandeden som an-
sOker om att fa lamna anbud vid soker om att f& lamna anbud vid
selektiv eller forhandlad upp-  selektiv, férhandladeller for-
handling enklad selektiwpphandling

Ansokningsinbjudan: under-
lag varigenom den upphandlan-
de enheten inbjuder leverantorer
att ansoka om att fa lamna an-
bud i férenklad selektiv upp-
handling.

Oppen upphandlingupphandling dar alla leverantérer far lamna an-
bud.

26



SOU 1999:139

Inledning

Selektiv upphandlingupphandling dér en upphandlande enhet inbju-
der vissa leverantorer att lamna anbud.

Forhandlad upphandlingupphandling dar en upphandlande enhet
inbjuder vissa leveranttrer att [Amna anbud och tar upp férhandling med

en eller flera av dem.

Forenklad upphandlingupphandling dar alla leverantérer har ratt
att delta, deltagande leverantdrer skall lamna skriftligt anbud och den
upphandlande enheten far férhandla med en eller flera anbudsgivare.

Direktupphandling
handling utan
skriftligt anbud.

upp-
infordrande av

6 kap.
18

Forenklad selektiv upphand-
ling: upphandling dar alla leve-
rantorer har ratt att anséka om
att fA lamna anbud och den
upphandlande enheten inbjuder
ett begransat antal av dem att
lAmna anbud.

Direktupphandling: upp-
handling utankrav pa annonse-
ring och infordrande av skriftli-
ga anbud.

Bestammelserna i detta kapitel tillampas pa
1. upphandling som avses i 2, 3 och 4 kap. och understiger de tros-

kelvdrden som anges dar,

2. upphandling av tjanster

som avses i avdelning A i bi-

lagan och understiger det
troskelvarde som anges i 5
kap.,

3. upphandling av tjanster

som avses i avdelning B i bi-

lagan, oavsett varde, och

4. upphandling som avses i 1

kap. 3 § andra stycket, oavsett
varde.

2. upphandling av tjanster
som avses i 5 kap. 1 § andra
stycket 3 och understiger det
troskelvarde som anges i 5
kap.,

3. upphandling av tjanster
som avses i avdelning A i bi-
lagan och understiger det
troskelvarde som anges i 5
kap.,

4. upphandling av tjanster
som avses i avdelning B i bi-
lagan, oavsett varde, och

5. upphandling som avses i 1
kap. 3 § andra stycket, oav-
sett varde.
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Vid upphandling som avses i
detta kapitel galler 1 kap. 1%8.

Vid upphandling som avses i
detta kapitel galler 1 kap. 16
16, 21 forsta och andra stycke-
na, 23 forsta stycke och &8.

Vid upphandling for verksamhet som anges i 4 kap. innefattar termen

"upphandlande enhet" de féretag som framgar av 4 kap. 1 § andra

stycket.

Vid upphandling av tjanster enligt detta kapitel for verksamhet som
avses i 4 kap. galler 4 kap. 4 a 8.

28

Upphandling skall géras ge-
nom forenklad upphandling. Di-
rektupphandling far dock anvan-
das om upphandlingens varde ar
lagt eller om det finns synnerliga
skal, sadsom synnerlig bradska
orsakad av omstandigheter som
inte kunnat férutses och inte hel-
ler beror pa den upphandlande
enheten.

Den upphandlande enheten
skall vid behovfaststélla riktlin-
jer for anvandning av direlagpp-
handling.

28

Upphandling skall géras ge-
nom férenklad upphandlingpr-
enklad selektiv upphandling el-
ler formgivningstavling. Direk-
tupphandling far dock anvandas
om upphandlingens véarde ar lagt
eller om det finns synnerliga skal,
sasom synnerlig bradska orsakad
av omstandigheter som inte kun-
nat forutses och inte heller beror
pa den upphandlande enheten.

Den upphandlande enheten
skall om det inte ar uppenbart
onddigt, faststalla riktlinjer for
anvandning av direkipphand-
ling.

38

Den upphandlande enheten
far tillampa forenklad selektiv
upphandling om enheten publi-
cerar en ansodkningsinbjudan i
en elektronisk databas som god-
kants av Konkurrens- och upp-
handlingsverket.

Vid val av vilka leverantorer
som skall fa lamna anbud skall
den upphandlande enheten pro-
va om sokanden uppfyller de
krav som stallts padverantdren
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(rubrik narmast fore 3 8)
Forfragningsunderlag,
rande av anbud

inford-

(3 8 tredje stycket)
Darutdver skall det av for-
fragningsunderlaget framga om

i ansokningsinbjudan. Om fler
leverantorer kvéficerar sig an
vad som angivits i ansok-
ningsinbjudan, skall den upp-
handlande enheten genom ett
objektivt foérfarande valja ut vil-
ka leverantorer som far lamna
anbud.

48

Om sarskilda skal foreligger
far den upphandlande enheten
vid forenklad upphandling utan
annonsering, genom skrivelse
infordra anbud fran endast en
leverantér. Enheten skall sar-
skilt beakta att huvudregeln i 1
kap. 4 § efterlevs.

58

Den upphandlande enheten
far genomféra en formgiv-
ningstavling i forenklad form
med iakttagande av 1 kap. 4 8.

Med formgivningstéavling for-
stas en sadan upphandling som
beskrivs i 5 kap. 28 § forsta
stycket.

Forfragningsunderlag, ansok-
ningsinbjudan, infordrande av
anbud

68

Forfragningsunderlaget skall
vara sa tydligt som moijligt och
innehalla de krav och villkor
som avses galla fér upphand-
lingen.

Darutdver skall det av for-
fragningsunderlaget framga
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ett anbud kan komma att antas
utan foregaende forhandliny/i-
dare skall angesatt anbud skall
lAmnas skriftligt och att anbud
som lamnas genortelegram el-
ler telefax skall bekraftas omga-
ende genom en egenhandigt un-
dertecknad handling.
(5 § forsta stycket
ningen)

| annonsen eller skrivelsen
enligt 48 eller forfragningsun-
derlaget enligt 38 skall anges
den dag da anbud senast skall ha
kommit in.

(5 8 andra stycket)

Vidare skall det i annonsen,
skrivelsen eller forfragningsun-
derlaget angesden dag till och
med vilken anbudet skall vara
bindande

forsta me-

(12 & andra stycket, andra och
tredje meningen)

Enheten skall i forfragningsun-
derlaget eller i annonsen om
upphandling ange vilka omstan-
digheter den tillmater betydelse.
Omstandigheterna skall om
mdjligt anges efterangelagen-

hetsgrad, med den viktigaste
forst.

30

1. om ett anbud kan komma att
antas utan foregdende forhand-
ling,

2. att anbud skall lamnas skrift-
ligt och att anbud som lamnas
genom telefax ellerelektronisk
post skall bekraftas omgaende
genom en egenhandigt under-
tecknad handling,

3. den dag da anbud senast skall
ha kommit in

4. den dag till och med vilken
anbudet skall vara bindande

5. den tid som berdknas l6pa
fran det att avtal om upphand-
lingen sluts till det att éverans

av tjanst eller vara skall pabor-
jas,

6. vilken form fér prévning av
anbud som kommer att tillam-
pas,

7. vilka kriterier som den upp-
handlande enheten avser till-
mata betydelse vid provning av
anbud. Den upphandlande en-
heten far endast om sarskilda
skal foreligger underlata att an-
ge kriteriernas angeldgenhets-
grad, med det viktigaste forst.
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(5 § forsta stycket andra mening-
en)

Denna dag skall bestammas
sa att anbudsgivare ges skalig tid
att [Amna anbud.

(9 § fjarde stycket)

En upphandlande enhet som
av leverantdren begar upplys-
ningar omforhallanden som av-
ses i forstaoch tredje styckena
skall i forfragningsunderlaget,
annonsen eller skrivelsen ange
pa vilket satt leverantéren kan
lamna upplysningarna.

78

Den dag da anbud senast
skall ha kommit inskall be-
stammas sa att anbudsgivare ges
skalig tid att lamna anbud.

88
Av forfragningsunderlag, an-
nons, ansotkningsinbjudan eller
skrivelse skall framgéa péa vilket
satt leverantdéren kan lamna
upplysningar om

1. deforhallanden som avses i
13 § forsta andra och fjarde
styckenaoch

2. hur han uppfyller de krav
som i dvrigt kommer att tillma-
tas betydelse vid prévning av
leveranttrerna.

98

Av ansokningsinbjudan vid
forenklad selektiv upphandling
skall framga

1. den dag da& anstkan om att
fa lamna anbud senast skall ha
kommit in och

2. hur manga leveranttrer
som skall fa lamna anbud.

Tiden for mottagande av an-
sbkan om att lamna anbud skall
vara skalig men far aldrig vara
kortare an femton dagar fran
den dag da ansokningsinbjudan
avsandes for publicering.

Antalet leverantérer som far
[Amna anbud skall bestammas
med hansyn till arten av det som
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98§

upphandlas och vara tillrackligt
stort for att uppna effektiv kon-
kurrens.

Publicering av annons i elektro-
nisk databas

10§

En upphandlande enhet som
anvander forenklad upphandling
skall infordra skriftliga anbud
genom publicering av annons i
en av Konkurrens- och upp-
handlingsverket godkand elek-
tronisk databas. Enheten far
darutdver infordra anbud genom
skrivelse eller pa annat satt.
Detta far dock tidigast goras
samma dag som annonsen pub-
liceras.

Annonsen skall utformas med
beaktande av 1 kap. 4 8.

Konkurrens- och upphand-
lingsverket skall tillhandahalla
en forteckning 6ver godkanda
elektroniska databaser.

Forsta och andra styckena
galler inte vid forenklad selektiv
upphandling.

118

Alla leverantorer har ratt att
forutom vid selektiv forenklad
upphandling, lamna anbud.

13 §

En leverantdr kan uteslutas fran deltagande i upphandling om han
1. ar i konkurs eller likvidation, &r under tvangsforvaltning eller ar
foremal for ackord eller tills vidare har instéllt sina betalningar eller ar

underkastad naringsfoérbud,

2. ar foremal for ansokan om konkurs, tvangslikvidation, tvangsfor-
valtning, ackord eller annat liknande forfarande,
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3. ar domd for brott avseende yrkesutdvningen enligt lagakraftvunnen

dom
4. har gjort sig skyldig till all-
varligt fel i yrkesutdvningen

5. inte har fullgjort sina alig-
ganden avseend®/enska skatter
eller socialavgifter.

En upphandlande enhet har
ratt att av en leverantdr begara
upplysningar om forhallanden
som avses i forstatycket

4. har gjort sig skyldig till all-
varligt fel i yrkesutévningeroch
den upphandlande enheten kan
visa detta,

5. inte har fullgjort sina alig-
ganden avseendesocialforsak-
ringsavgifter eller skatt i det
egna landet eller i Sverige.

Forsta stycket 3 och 4 galler
aven den juridiska personens
foretradare eller savitt det har
betydelse fér den enskilda upp-
handlingen, nagon som handlar
pa leverantdrens vagnar.

En upphandlande enhet har
ratt att av en leverantdr begara
upplysningar om forhallanden
som avses i forsteoch andra
styckena

Innan ett skriftligt anbud antas skall den upphandlande enheten, om
det inte ar onddigt, kontrollera om leverantdren ar

1. registrerad i aktiebolags-, handels- eller féreningsregistret,

2. registrerad for redovisning och inbetalning av mervardesskatt, in-
nehallen preliminar A-skatt och arbetsgivaravgifter, och

3. fri fran skulder for svenska skatter och socialavgifter.

En upphandlande enhet som
av leverantéren begar upplys-
ningar om forhdllanden som
avses i forsta och tredje stycke-
na skall i forfragningsunderla-
get, annonsen eller skrivelsen
ange pa vilket satt leveranttren
kan lamna upplysningarna.

108

En upphandlande enhet far inte
anta ett anbud, om leverantdren
inte ar registrerad i register som
avses 98 tredje stycket, under
forutsattning att registrerings-

14§

En upphandlande enhet far inte
anta ett anbud om leverantoren
inte ar registrerad i register som
avses i13 § fjardestycket, under
forutsattning att registrerings-
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skyldighet foreligger.

(rubriken narmast fére 11 8)
Prévning av anbud

(11 § forsta stycket forsta me-
ningen)

En upphandlande enhet far
inte prova ett anbudsom har
kommit in efter den dag som
angetts som sista dag for lam-
nande av anbud.

(11 § forsta stycket andra me-
ningen)

Daremot skall enhetepréva
alla andra anbud om inte annat
foljer avandra stycket eller 108.

(11 8 andra stycket)

Enheten far forkasta ett anbud

1. om leverantéren i vasentligt
hanseende har latit bli att lamna
begérda upplysningar om for-
héllanden som avses9i § forsta
stycket, eller

34

skyldighet foreligger.

Prévning av anbud och ansok-
ningar

158

En upphandlande enhet far
inte prova ett anbuéller en an-
s6kan om att f4 lamna anbud
som har kommit in fér sent. En-
heten far dock prova ett for sent
inkommet anbud eller en anso-
kan om det ar uppenbart att for-
seningen skett utan leveranto-
rens vallande.

Enheten skallpréva alla an-
bud och ansdkningar om att fa
lamna anbudm inte annat foljer
av tredje stycket, 14, 16 andra
stycket eller 17 8.

Enheten far inte prova ett
anbud om leverantdérens anso-
kan inte uppfyller de krav som
stallts i ansdkningsinbjudan.

16 §

En upphandlande enhet skall,
om inte sarskilda skal forelig-
ger, probva om anbudsgivare
uppfyller de krav som stallts pa
leverantoren (kviificering) in-
nan den borjar préva anbuden.

Enheten far forkasta ett anbud
eller en anstkan

1. om leveranttren i vasentligt
hanseende har Iatit bli att lamna
begérda upplysningar om for-
hallanden som avsed B § forsta
eller andra stycketeller
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2. om forhallanden som anges 2. om forhallanden som anges
i 9 § forsta stycket 1-5 forelig- i 13 §forstaeller andra stycket
ger. foreligger.
17§

En upphandlande enhet far
inte anta ett anbud

1. om det har lamnats av en
fysisk person eller juridisk per-
sons stéllforetradare som hos
den upphandlande enheten be-
slutar eller deltar i handlagg-
ningen av upphandlingsarendet
och det finns risk for otillboérlig
sarbehandling eller

2. om anbudsgivaren eller
nagon pa hans vagnar har lam-
nat, utlovat eller erbjudit muta
eller annan otillbérlig beléning
till den som beslutar eller deltar
i handlaggningen av upphand-
lingsarendet.

12 § 18 §

En upphandlande enhet skall anta antingen

1. det anbud som &ar det ekonomiskt mest férdelaktiga, eller

2. det anbud som har lagst anbudspris.

Vid beddmningen av vilket anbud som ar det ekonomiskt mest fordel-
aktiga anbudet, skall enheten ta hansyn till samtliga omstandigheter sa-
som pris, leveranstid, driftkostnader, kvalitet, estetiska, funktionella och
tekniska egenskaper, service, tekniskt stod, miljopaverkan m.m.

Enheten skall i forfragnings-

underlaget eller i annonsen om
upphandling ange vilka omstan-
digheter den tillmater betydelse.
Omstandigheterna skall om
mdjligt anges efter angelagen-
hetsgrad, med den viktigaste
forst.

Foreligger det fallet att en
upphandlande enhet skall anta
det anbud som har lagst an-
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budspris, far enheten forkasta
anbud som den anser vara
orimligt 1agt, dock forst sedan
enheten begart forklaring till det
laga anbudet och inte fatt till-
fredsstallande svar. Forklaring-
en skall begéaras skriftligt.

13§ 198

Hos den upphandlande enhe- Hos den upphandlande enhe-
ten skall finnas dokumenterate ten skall finnas dokumenterat
skal pa vilka ett anbud antagits skalen for beslubch vad som i
och vad som i dvrigt forekommit ~ dvrigt forekommit av betydelse
av betydelse vidanbudsprov-  vid upphandlingsférfarandet.
ningen

218

En upphandlande enhet far
inte avbryta en upphandling en-
ligt detta kapitel utan att sakliga
skal foreligger.

(rubriken narmast fore 16 §) Sarskilda bestammelser
Sarskilda bestammelser for upp-

handling som avses i avdelning

B i bilagan

16 § 22 §

Om en upphandling av tjanster som avses i avdelning B i bilagan
Overstiger de troskelvarden som anges i 4 och 5 kap. skall den upphand-
lande enheten

1. tillampa bestammelserna i

1 kap. 12-1688 och 5 kap. 1- 1 kap. 12-16884 kap. 1-13
1088, samt 88och 5 kap. 1-108§, samt

2. i fraga om upphandling enligt 5 kap. senast inom 48 dagar efter det
att upphandlingen avslutats skicka ett meddelande darom till Byran for
Europeiska gemenskapernas officiella publikationer. | meddelandet skall
anges om den upphandlande enhgmtkanner att meddelandatiblice-
ras.

| frdga om upphandling enligt 4 kap. som Gverstiger de troskelvarden
som anges dar skall enheten inom 60 dagar efter det att upphandlingen
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avslutats skicka ett meddelande darom till Europeiska gemenskapernas

kommission. | meddelandet skall enheten ange
1. om den har tillampat bestammelserna i 1 Keg8,
2. de uppgifter vars offentdgérande skulle motverka befogade af-

fars- och konkurrensintressen, och

3. om den godkanner att meddelanplabliceras.

7 kap.

Overprovning

18

En leverantér som anser att
han lidit eller kan komma att lida
skada enligt 28 far i en fram-
stallning till lansratten ansotka
om atgarder enligt namnda para-
graf.

24 §

En upphandlande enhet far
Overenskomma med en leveran-
toér om andring i avtalade villkor
efter det att avtal tecknats. Dar-
vid skall enheten iaktta 1 kap. 4
8.

Overprovning och marknads-
skadeavgift

En leverantér som anser att
han lidit eller kan komma att lida
skada enligt 2 8eller Konkur-
rens- och upphandlingsverket
far i en framstallning till lansrat-
ten ansdoka om atgarder enligt
namnda paragraf.

En ansokan enligt forsta stycket far inte prévas efter den tidpunkt da

avtal om upphandlingen sléts.

2a8

Konkurrens- och upphand-
lingsverket far i en framstallning
till lansratten ansoka om atgar-
der enligt 2 b 8.

Om Konkurrens- och upp-
handlingsverket for ett visst fall
beslutar att inte géra ansdkan,
far ansokan goras av en berord
leverantor.

En ansdkan enligt férsta och
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andra styckena skall gbras inom
tva ar efter den tidpunkt da avtal
om upphandlingen sléts eller
upphandlingsarendet pa annat
satt slutforts.

2b§

Lansratten far besluta att en
upphandlande enhet skall betala
en sarskild avgift
(marknadsskadeavgift) om en-
heten vid anskaffning av vara,
tjianst eller byggentreprenad
uppsatligen eller av oaktsamhet
i vasentligt hanseende brutit mot
1 kap. 4 § eller nagon annan
bestdmmelse i denna lag.

Riktas talan mot flera upp-
handlande enheter skall talan
prévas for var och en av dem.

2c§

Marknadsskadeavgift  skall
faststéllas till lagst fem tusen
kronor och hogst fem miljoner
kronor eller till ett hégre belopp
dock inte Overstigande 20 pro-
cent av anskaffningens varde.

Nar marknadsskadeavgift
pafors skall sarskild hansyn tas
till hur allvarlig 6vertradelsen
ar och om det ar fraga om ett
upprepat beteende. Avgift far
inte paforas for atgarder som
omfattas av ett forelaggande
som har meddelats vid vite en-
ligt denna lag.

Avgiften tillfaller staten.

38
Ett mal som avser atgarder Ett mal som avser atgarder
enligt 28 far inte avgoras slutligt  enligt 2eller 2 b §far inte avgo-
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sa lange medlingsforfarande en-
ligt 12 och 1388 pagar.

68

ras slutligt sa lange medlingsfor-
farande enligt 12 och 13 8§ pa-
gar.

En upphandlande enhet som inte foljt bestammelserna i denna
skall ersatta darigenom uppkommen skada for leverantdr.

88

Talan om skadestand skall
vackas vid allman domstol inom
ett ar fran den dag da avtal om
upphandlingen sléts. Vacks inte
talan i tid, ar ratten till skade-
stand forlorad.

98

En sarskild namnd, Namnden
for offentlig upphandlingutévar
tillsyn over den offentligaupp-
handlingen enligt denna lag

Vid sin tillsyn far namnden
inhamta alla nédvandigapplys-
ningar fran upphandlande enhe-
ter.

Skadestandet skall omfatta,
ett med hansyn till kostnader
och utebliven vinst, skaligt be-
lopp till féljd av att den skadeli-
dande leverantoren felaktigt gatt
miste om ett upphandlingskon-
trakt.

Talan om skadestand skall
vackas vid allman domstol inom
tva ar fran den dag da avtal om
upphandlingen sléts. Vacks inte
talan i tid, ar ratten till skade-
stand forlorad.

Konkurrens- och upphand-
lingsverket utdvar tillsyn &ver
den offentliga upphandlingen
enligt denna lagTillsynen uttv-
as genom kontroll av regelef-
terlevnad och framjande av for-
utsattningarna for en effektiv
offentlig upphandling.

Vid sin tillsyn far verketin-
hamta alla nddvandigaupplys-
ningar fran upphandlande enhe-
ter.

ag

Upplysningarna skall i forsta hand inhdmtas genom skriftligt forfa-
rande. Om det pa grund av materialets omfang, bradska eller nagot annat
forhallande ar lampligare, far upplysningarna inhamtas genom besok hos

den upphandlande enheten.

39



Inledning SOU 1999:139

108

En upphandlande enhet ar En upphandlande enhet ar
skyldig att tillhandahalla de skyldig att tillhandahalla de
upplysningar somNamnden fér  upplysningar somKonkurrens-
offentlig upphandlingbegar for och upphandlingsverketbegar
sin tillsyn. for sin tillsyn.

10a§

Konkurrens- och upphand-
lingsverket far fora talan vid
lansratten om att forelagga en
upphandlande enhet att inte
upprepa ett beteende som be-
doms sta i strid med 1 kap. 4 §
eller annan bestammelse enligt
denna lag.

Om Konkurrens- och upp-
handlingsverket for ett visst fall
beslutar att inte fora talan, far
talan foras av en berérd leve-
rantor.

Talan enligt férsta och andra
stycket skall foras inom tva ar
efter den tidpunkt da avtal om
upphandlingen slots eller upp-
handlingsarendet pa annat satt
slutforts.

Vite

10b §

Lansratten far forena ett fo-
relaggande enligt 10 a § med
vite.

Konkurrens- och upphand-
lingsverket far forena ett fore-
laggande enligt 10 § med vite.

Verket eller berérd leveran-
tor far vid lansratten fora talan
om utdémande av vite som fo-
relagts med stdd av denna para-
graf.
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Overklagande

16 §

Konkurrens- och upphand-
lingsverkets beslut enligt 10 §
och sadant godkannande som
avses i 6 kap. 3 och 10 8§ far
Overklagas till lansratten.

Overgangsbestammelser
Denna lag trader ikraft den ljanuari 2001.

Regeringen eller den myndighet som regeringen bestammer far
foreskriva de avvikelser fran denna lag som behdvs fram till &r 2002
med hansyn till vergangen till obligatorisk annonsering vid forenk-
lad upphandling.
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1 Inledning

1.1 Utredningens uppdrag

Regeringen beslutade den 25 juni 1998 #iktatla en sarskild utredare

(dir. 1998:58) for att utreda organisationen av Namnden for offentlig
upphandling (NOU), vilken roll samt vilka uppgifter namnden boér ha i
framtiden med hansyn till behovet av tillsyn av offentligphandling. |
uppdraget innefattades en Oversyn av reglerna i 6 kap. lagen
(1992:1528) om upphandling (LOU), bestammelserna om skadestand i 7
kap. 6 § LOU samt att beakta branschsaneringsutredningens forslag med
betydelse for upphandling under troskelvardémen 12 maj 1999 be-
slutade regeringen att ge utredningen en parlamentarisk sammansattning,
tillaggsdirektiv (Fi1999:34) och forlangd utredningstid t.o.m. december
ar 2000. Enligt ilaggsdirektiven skall kommittén lamna ett delbetan-
kande omfattande det uppdrag som kommittén fatt genom dir. 1998:58.

1.2 Uppdraget

1.2.1 Den statliga tillsynen

NOU ar en namndmyndighet. Sddana myndigheter kannetecknas av ett
begransat och avgransat ansvarsomrade, organisationens ringa storlek samt
en kollektiv beslutsform. | sadana namnd- och smamyndigheter finns
svarigheter med styrning. Bristande administrativ och ekonomisk kompetens
kan gora det svart att tillampa de administrativa regelverk som ar gemen-
samma for statsforvaltningen. Organisationen ar sarbar pa grund av att den
har fa anstallda. Ett sarskilt problem nar det galler NOU &r att effekterna av
verksamheten ar svara att mata och Overblicka. Resurserna har enligt

#S0U 1997:111, Branschsanering och andra metoder mot ekobrott.
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regeringen i for stor utstrackning anvants for informationsverksamhet pa
bekostnad av tillsynsverksamheten.

Kommittén skall se dver behovet av statlig tillsyn dver offentljgp-
handling. Kommittén skall vidare lagga fram férslag om styrning, stod
och organisering av den offentliga upphandlingen och NOU:s verksam-
het, bl.a. med utgangspunkt i vad som sags i den forvaltningspolitiska
propositionen, "Statlig forvaltning i medborgarnas tjarfsRegeringen
gor dar bedémningen att namnmyndighetsformen bér anvandas spar-
samt. Kommittén skall évervaga om en vanlig forvaltningsmyndighet,
t.ex. Kammarkollegiet, Statskontoret eller Konkurrensverket, kan hante-
ra NOU:s uppgift eller om NOU bor slas samman med nagon eller nagra
andra myndigheter.

Kommittén skall se dver de framtida uppgifterna fér den nya organi-
seringen av den statliga tillsynen. En fraga som skall utredas ar om den
framtida tillsynsfunktionen eller andra organisationer skall ges ratt att
vacka talan vid domstol. Kommittén skall folja det dvergripande arbetet
med dversynen av den statliga tillsynen av statliga myndigheter, kommu-
ner, landsting och offentligt Agda foretag. Kommittén skall formulera en
definition av begreppet tillsyn inonipphandlingsomradet och foresla
hur tillsynsrollen skall utvecklas och ges storre tyngd. Kommittén skall
prova hur informationsverksamheten vid NOU kan avgransas i forhal-
lande till andra aktdrer och precisera de informationsinsatser som utgoér
ett offentligt atagande.

1.2.2 6 kap. lagen om offentlig upphandling

| direktiven anges att kommittén skall se dver bestammelserna i 6 kap.
LOU. Kommittén skall utreda om annonsering bér goras i stérre utstrack-
ning, oOvervaga en beloppsgrans for direktupphandling, 6vervdga om
privata foretag som omfattas av reglerna over troskelsvardena bér omfatts
av 6 kap. samt understka hur andra medlemslander i EU reglerat upphand-
lingar som inte omfattas av upphandlingsdirektiven

* Prop. 1997/98:136, Statlig forvaltning i medborgarnas tjanst.
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1.2.3 Skadestand (7 kap. LOU)

Kommittén skall se over bestammelserna om skadestand vid offentlig
upphandling och understka hur andra medlemslander i EU genomfért
rattsmedelsdirektiven i denna del.

1.2.4 Branschsaneringsutredningens forslag

Kommittén skall beakta branschsaneringsutredningens forslag ifrdga om
upphandling under trdskelvardena. Dessa innebar bland annat att en upp-
handlande enhet skall fa begara in upplysningar om en leverantors tekniska
formaga och kapacitet samt finansiella och ekonomiska stallning. Leveran-
tor skall kunna uteslutas fran en upphandling om en foretradare har begatt
brott i yrkesutdvningen. Erupphandlande enhet foreslas fa begara att
anbudsgivaren redovisar vilka delar aypphandlingkontraktet som han
avser att lagga ut pa nagon annan. Vidare foreslas att en upphandlande
enhet skall forkasta anbud som den anser vara orimligt lagt, dock forst
sedan den upphandlande enheten skriftigen begart forklaring och ej fatt
tillfredsstallande svar. Kommittén skall Overvaga remissinstansernas
synpunkter och utarbeta forfattningsforslag.

1.25 Utredningsarbetet

Kommittén skall, i sitt arbete med de framtida uppgifterna och organise-
ringen av tillsynsverksamheten, félja regeringens arbete med en generell
dversyn av den statliga tillsynérVidare skall kommittén bedoma vilka
konsekvenser regeringens oversyn far for tillsynen éver den offentliga
upphandlingen.

Kommittén skall redovisa ekonomiska och verksamhetsmassiga kon-
sekvenser av sina forslag samt visa hur férslag som innebar utgiftsok-
ningar skall finansieras.

Centrala arbetstagarorganisationer skall hallas informerade och bere-
das tillfalle att framfora synpunkter pa utredningsarbetet.

Kommittén skall beakta direktiven till samtliga kommittéer och sar-
skilda utredare om att prova offentliga ataganden (dir. 1994:23), om att
redovisa regionalpolitiska konsekvenser, om att redovisa jamstalldhets-

® Prop. 1997/98:136, s. 45 ff.
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politiska konsekvenser (dirl992:50) samt ovisa konsekvenser for
brottsligheten och det brottsférebyggande arbetet 18i86:49).

Vidare skall samrad ske med Svenska kommunférbundet och Land-
stingsférbundet.
Kommittén ar oforhindrad att ta upp andra fragor som kan bli aktuella
under utredningens gang.

1.3 Avgransningar

| detta delbetankande behandlas framst de fragor som omfattas av direk-
tiv 1998:58. Vid arbetet med ursprungsdirektivet maste dock viss hansyn
tas till de fragor som skall utredas enligt tillaggsdirektiven. Ytterligare
arbete med miljd, sociala fragor som t.ex. antidiskrimineringsklausuler
maste ges plats bland den framtida tillsynsmyndigheatepsjifter.

Utredningsarbetet innefattar ingen total 6versyn av LOU. Kommittén
har trots detta tvingats att ta upp principiella fragor som paverkar den
offentliga upphandlingen i sin helhet. Dessa fragor rér huvudregeln om
affarsméassighet i 1 kap. 4 §, framjandet av sma och medelstora foretags
medverkan i offentlig upphandling, krav pa kvalitetsarbete hos de upp-
handlande enheterna samt om férsvarsupphandlingar skall omfattas av 6
kap. LOU eller regleras i sarskild ordning. Kommittén avser att i sitt
slutbetankande aterkomma med 6vervaganden och forslag i dessa fragor.

Utover detta kommer kommittén forst i och med arbetet med tillaggs-
direktivet (1999:34) att behandla ftigheterna att ta hansyn till miljo-,
sociala och arbetsmarknadspolitiska krav samt antidiskrimineringsklau-
suler vid offentlig upphandling. Vidare skall figheterna till lokal upp-
handling analyseras. | detta arbete kommer t.ex. fragor om avknopp-
ningsstéd och trygghetssystem med vardebevis (kundval) att behandlas.
Kommittén kommer &ven att aterkomma till skadestandsbestammelser-
na, satillvida att skadestandsersattning for det negativa kontraktsintresset
i forenklade upphandlingar skall 6vervagas.

Enligt tillaggsdirektiven skall kommittén aven ta fram riktlinjer for
det svenska arbetet med upphandlingsfragor inom EU. Kommittén skall
slutligen bedéma vilka narmare avvagningar som en upphandlande enhet
bor gora, nar enheten skall anta det ekonomiskt mest férdelaktiga anbu-
det.
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1.4 Upplaggning och inriktning

Ordféranden och sekreterarna har traffat ett stort antal foretréadare for
statliga myndigeter, kommuner, landsting, naringslivsorganisationer och
foretag. Vi har gjort studiebestk i Danmark, Holland, Norge och Storbri-
tannien. Vi har haft méten med Ekonomistyrningsverket, Konkurrensradet,
Konkurrensverket, Glesbygdsverket, Statskontoret, Kommerskollegium,
NOU, Svenska Kommunférbundet och Landstingsférbundet. Vi har haft
moten med EKU-delegationen och utredningen om sjukvardsupphandling.
Utredningen har aven genomfort tva hearingar med inkdpare och leveranto-
rer. Vi har lagt ut sju uppdrag tikonsulter: en analys av arbetsrattsliga
aspekter vid offentlig upphandling, en sammanstéllning av fel och brister
vid offentlig upphandling, en utredning om férsvarsupphandlingar, en
kartlaggning av hur rattsmedelsdirektivet har implementerats i EU:s med-
lemslander, en analys om den svenska regleringen dverensstammer med
gemenskapsratten samt en analys av affarsmassighetsbegreppet samt en
analys av de regler om offentlighet och sekretess som galler vid offentlig
upphandling.

1.5 Fragornas tidigare behandling

151 Den statliga tillsynen

Vid arbetet med den nya upphandlingslagstiftningen aktualiserades fragan
om behovet av en tillsynsfunktion. | propositionen konstaterades att det
fanns ett mycket stort behov av en sarskild myndighetipdhandlingsom-
radet som utdvade tillsyn dver atpphandlingslagens regler féljs och kan
foljas.

Tillsynsfunktionensuppgift skulle inte endast vara att bevaka lagens
efterlevnad. | och med de nya upphandlingsreglerna tkade framst regel-
mangden men ocksa antalgiphandlande enheter markant. Med anled-
ning av detta skulle en av tillsynsmyndighetens viktigagipgifter vara
att sprida information samt ge ut allmanna rad och rekommendafioner.

Betraffande definitionen av tillsyn ansag regeringen i den forvalt-
ningspolitiska propositionen att: "Den statliga tillsynen av myndigheter,
kommuner och foretag bor ses over i syfte att fa till stdnd en mer anda-

® Prop.1992/93:88 s. 43.
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malsenlig statlig tillsyn. Den statliga tillsynen bor ges en tydligare inne-
bord.” Det kan enligt regeringen ske t.ex. genom definition av "begreppet
tillsyn i forhallande till andra snarlika verksamheter som utvardering,
uppféljning, kontroll, information etc.”

Riksdagens revisorer har ocksa behandlat vikten av att definiera och
forstarka tillsyneri. Revisorerna efterlyser ocksa andra funktioner som
inte nddvandigtvis behdver ligga inom samma myndighet som tillsyns-
funktionen. | Riksdagens revisorers forslag till riksdagen betonas till-
synsfunktionens betydelse for den offentliga upphandlingen. Revisorerna
ar dock kritiska mot att regeringen inte bestamt vad tillsynen skall om-
fatta och hur den skall genomféras. Revisorerna anser inte att det ar till-
synsmyndighetensippgift att satta dessa ramar. Innehdlletllsyns-
funktionen bor enligt revisorerna avgoras av ett oberoende organ. Revi-
sorerna foresprakar ocksa att tillsynsmyndigheten agnar mer tid till ege-
ninitierad tillsyn.

Vidare saknar revisorerna en expertfunktion som driver utvecklings-
projekt och tar fram nationell policy i olika fragor som ror offentlig upp-
handling?

Vid tillsynsmyndighetens tillkomst diskuterades dess stallning sdsom
sjalvstandig myndighet. Tillsynsmyndigheten skulle enligt prop.
1992/93:88 vara en sjalvstandigyndighet som dock skulle dela admi-
nistration med Riksrevisionsverket (RRV). Regeringen ansag att till-
synsmyndigheten kunde dra nytta av de erfarenheter som RRV vunnit
genom sin verksamhet pa upphandlingsomradet. Till fordel ilbr t
synsmyndigheten var ocksa tillgangen till den storre myndighetens orga-
nisation, saval avseende vissa speciella expertfunktioner som administ-
rativt bistdnd. Anknytningen till RRV innebar dock inte att verket skulle
fa bestammanderatt Over tillsynsmyndighetens stallningstaganden. |
praktiken fick aldrig NOU nagon sjalvstandig stallning gentemot RRV
sa en tid efter NOU:s bildande upplostes banden med RRV.

Valet av ndAmndmyndighetsformen finns inte ytterligare dokumenterat
i forarbetena till LOU. | den forvaltningspolitiska propositionen har dar-
emot regeringen gjort beddémningen att namndmyndighetsformen bor
anvandas i begrdnsad omfattning. Regeringen vill minska antalet
namndmyndigheter. Endast nar det ar en férutsattning foér den aktuella
verksamheten bor namndmyndighetsformen anvandas. | sadana fall bor
forst provas om inte en vanlig férvaltningsmyndighet kan hantgna-

" Prop. 1997/98:136, s. 46.

8 Forslag till riksdagen, 1997/98:RR10, Offentlig upphandling, s. 11 f. och s. 17
f.

° Forslag till riksdagen, 1997/98:RR10, s. 4 f.
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giften, eventuellt i kombination med att myndigheten for den aktuella
uppgiften endast ar beslutfor i viss sammansattning.

Nar namndmyndighetsformen anda framstar som lampligast skall
styrning, stod, organisation och finansiering ordnas sa att namndmyn-
digheten kan utféra sina uppdrag effektivt och med gott resultat. Rege-
ringen ansag det olampligt med alltfér manga olika myndighetsmodeller.
Darfor foresprakades att namndmyndigheter bor ges en mycket sjalv-
standig roll eller hart knytas upp till en vardmyndighet. Vid skapande av
nya eller omprévning av gamla namndmyndigheter ansag regeringen att
det ar fordelaktigt om vardmyndighetsskapet kan koncentreras till farre
myndigheter. P& s& satt forbattras, enligt regeringen, mojligheterna for
gemensam kompetensugygjgnad och resursplaneriffty.

Riksdagens revisorer riktar kritik mot att det rader osékerhet omkring
arbetsfordelningen mellan namnd respektive kansli pA NOU. Avgorande
fragor betraffande namndens ledning har inte klarlagts och arbetsfordel-
ningen mellan namnd och kansli ar oklar.

Eventuellt r detta ett utslag av att namndorganisationen fungerar daligt
for en myndighet som NOU.

Med anledning av den framtida tillsynsfunktionenspgifter har
Smaforetagardelegationen uttryckt att det behovs ett samlat grepp om
upphandlingsproblematiken. Det kravs for att de grundlaggande princi-
perna om affarsmassighet, likabehandling och konkurrens skall kunna
realiseras?

Fragan om taleratt for tillsynsfunktionen och andra parter har knapp-
handigt beaktats i forarbetena till LOU. Vid remissférfarandet av prop.
1992/93:88 framstalldes 6nskemal om dlsynsmyndigheten skulle ha
initiativratt i domstol gentemot felande part. Med anledning av leveran-
torernas mojlighet att fora talan i domstol ansags detta inte vara nédvan-
digt. Departementschefen ansag att vetskapen om denna mojlighet skulle
forhindra felaktigt agerande fran de upphandlande enheternas sida.
Skulle det senare visa sig att sa inte var fallet fick fragan om taleratt, for
annan an de inblandade parterna, aktualiseras i ett senare sammanhang.

Riksdagens revisorer foreslar att tillsynsmyndigheten ges taleratt och
att aven fragan om andra organs taleratt 6vervags, t.ex. branschorgani-
sationer. Som framsta skal anfors att den berérda leverantdrens beroen-
deforhallande, gentemot den felande upphandlande enheten, kan leda till
att felaktigt beteende aldrig beivras i domsfol.

1 Prop. 1997/98:136 s. 38 f.
1'SOU 1998:94, rapport 7 "Férslagskatalog”, s. 16.
12 Forslag till riksdagen, 1997/98:RR10, s. 17 f.
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Aven sméforetagardelegationen foreslar i sitt betankande att det bor
Overvagas om ocksa tredje part skall ges tillfalle att vacka talan vid
Overtradelser av LOU. Delegationen framfér samma skal for detta som
Riksdagens revisorét.

1.5.2 6 kap. lagen om offentlig upphandling

De overvaganden som forelag vid inférandet av 6 kap. LOU anges i prop.
1993/94:78 (s. 15 ff.). Det ansags bl.a. fordelaktigt att vissa enkla generella
regler gallde saval 6ver som under troskelvardena. Enligt propositionen
uppgar upphandling under troskelvardena till ett omfattande samlat varde
och &r till antalet fler &n de som gors éver troskelvardena. Darfor ansags det
angelaget att reglerna utformades sa att oncdig detaljreglering undveks.
Vidare understroks vikten av att iaktta de grundldggande reglerna om
affarsmassighet, likabehandling och konkurrens. Utdver detta skulle regler-
na utformas sa att de ar praktiska att anvanda aven i internationellt hanse-
ende

Riksdagens revisorer anser i sitt forslag till riksdagen att det behovs
en samlad svensk policy fér den offentliga upphandlingen. En sadan po-
licy skulle bl.a. klargtra vad som géller vid upphandling under troskel-
vardena. Det ar enligt revisorerna inte sakert att dessa regler skall 6ver-
ensstamma med de som galler dver troskelvardena. Det viktigaste ar att
upphandlingsresurserna anvands effektivt. Enkla regler som leder till
effektiv upphandling, for savahkopare som leverantdr, bor efterstra-
vas*

| prop. 1993/94:78 (s. 15 ff.) ansags det praktiskt och enhetligt att
samma enheter som omfattades av reglerna Over troskelvdrdena aven
skulle omfattas av reglerna under tréskelvardena. Nagon ytterligare an-
ledning till att privata féretag inom forsdrjningssektorn ska omfattas av
6 kap. LOU angavs inte.

1.5.3 Skadestandsreglerna (7 kap.)

| prop. 1992/93:88 behandlades bl.a. fragan om skadestandets omfatt-
ning och fragan om vilken domstolsorganisation som var bast lampad att
handlagga skadestandsmal. Det positiva skadestandsintresset forespra-
kades av departementschefen for att det ansags sta bast i Gverensstam-

¥ SOU 1998:94, s. 16.
14 Férslag till riksdagen, 1997/98:RR10, s. 4 f.
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melse med direktivtexten. Hanvisning gjordes till Stockholms universi-
tets remissvar dar universitetet papekade att det var majligt att erhalla
fullt skadestand i flera EG-lander. Dessutom understroks den avskrack-
ande effekt som ett fullt skadestand kunde forvantas ha.

Betraffande utdkande av sanktionsmdjligheterna i LOU anser riksda-
gens revisorer i sitt forslag att sanktioner betraffande otillaten direk-
tupphandling borde évervagas. Idag kan den som helt asidoséatter upp-
handlingsreglerna undkomma sanktiotter.

154 Branschsanering

Utredningen om Branschsanering och andra metoder mot ekobrott (SOU
1997:111) har sett 6éver LOU i syfte att minska jligheterna for oseridésa
foretag att konkurrera ut seridsa foretag vid offentligphandling. De
forslag som utredningen lagt fram berdr bade de direktivstyrda reglerna och
kap. 6 i LOU vilket i vissa fall innebar att EG-direktiven maste andras.
Vidare ger utredningen rekommendationer till upphandlande enheter och
leverantorer.

Saval éver som under troskelvardefimeslas att den upphandlande
enheten skall forkasta laga anbud som anbudsgivaren inte kan ge nagon
forklaring till. Flera av remissinstanserna var positiva till forslaget
(RRV, RSV).

Vid upphandlingunder tréskelvardenglas upphandling enligt 6
kap.) foreslas att kontrollen av om en leverantor ar registrerad i foretags-
register aven skall avse utlandska naringsidkares registrering i sadant
register. Vidare foreslas att kontrollen av om en leverantor ar restford
for skatter och socialavgifter aven skall avse utlandska skatter och av-
gifter om naringsidkaren ar registrerad i utlandet. Branschsaneringsut-
redningen anser ocksa att de krav som far stéllas pa en leverantor aven
skall omfatta den juridiska personens foretradare (verkstallande direktor
och styrelseledamoter). De leverantorskrav som avses ar nar det galler
att dels inte ha domts for brott i naringsverksamheten, dels inte ha gjort
sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen.

Vidare foreslar utredningen att enheten skall fa kontrollera en leve-
rantors tekniska formaga och kapacitet samt finansiella och ekonomiska
stallning.

15 Férslag till riksdagen, 1997/87:RR10, s. 19.
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Daruttver bor enligt utredningens férslag den upphandlande enheten
fa krava att leverantoren skall redovisa vilka delar av kontraktet som
denna avser att anlita annan (underleverantor).
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2  Bakgrund

2.1 Den offentliga upphandlingen i Sverige

2.1.1 Inledning

Uppgifter avseende omfattningen av den offentliga upphandlingen vilar
pa osaker grund. Varken Namnden for offentlig upphandling (NOU),
Statistiska centralbyran (SCB) eller ndgon annan myndighet happH

gift att fora nagon fullstandig statistik dver de upphandlingar som styrs
av lagen om offentlig upphandling (LOU). NOU skall enligt sin instruk-
tion samla in och bearbeta ett begransat antal uppgifter for statistikan-
damal. | instruktionen avses framst de direktivstyrda upphandlingarna,
dvs. upphandlingar 6ver troskelvardena av varor, s.k. A-tjdfistsgg-

och anlaggningsentreprenader. Aven om det skulle ha alegat ndgon myn-
dighet att féra en fullstandig upphandlingsstatistik och det darfor skulle
ha funnits resurser att begéara in och bearbeta statistiskt material om of-
fentlig upphandling, katkonstateras atipphandlingsstatistik ar ett om-
rade med manga potentiella felkallor och avsevarda risker for felslut.

Med hjalp av olika statistikkallor skattade Upphandlings- och mil-
jéutredningen den sammanlagda volymen till minst 280 miljarder kronor
for ar 1995 (SOU 1995:23). | denna summa fanns inte medréknade de
statliga och privata féretagen vars upphandlingar faller under LOU.

Manga upphandlande enheter har inte nagon central instans med
Overblick 6ver de upphandlingar som goérs och kan darfoér irdeviea
nagra totala volymer. Aven om en sa&dan central instans finns &ar upp-
handlingarna likval ofta bristfalligt redovisade. Detta galler saval direk-
tivstyrda upphandlingar som upphandlingar under troskelvardena och B-
tjanster.

16 Se bilaga till LOU. Férteckning av tjanster. Avd A
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Vissa upphandlande enheter underldtensekvent att fullgéra den
annonseringsskyldighet i Europeiska gemenskapens tidskrift (EGT) som
foreskrivs i LOU. | vissa fall saknas insikter om att uppdrag som ges till
externa producenter faller under LOU:s tillampningsomrade och darfor
skall foregas av ett upphandlingsférfarande. Nar det galler offentliga och
privata foretags upphandlingar finns inte sallan fel och brister pa grund
av att de pa felaktiga grunder inte anser sig vara upphandlande enheter.

En ytterligare omstandighet som gor det vanskligt att kartlagga den
offentliga upphandlingen ar att dedavisningssystem som tillampas i
den offentliga sektorn ofta inte gor det majligt att pa ett enkelt satt sar-
skilja de kostnader som avser verksamhet som bedrivs av externa produ-
center fran de totala kostnaderna. Enkatundersdkningar som tillstélls
upphandlande enheter kraver darfor i regel en omfattande arbetsinsats av
respondenten och har darmed ofta en lag svarsfrekvens.

Trots de svarigheter som foreligger till foljd av den bristande eller
obefintliga statistiken goér kommittén den beddmningen att den totala
upphandlingsvolymen ar betydligt storre an vad som tidigare antagits.
Foljande skattningar kan goras om upphandlingens storlek i olika sekto-
rer. Skattningarna bygger pa tillgangligt statistiskt material och avstam-
ningar med sektorsforetradare.

Staten

Statliga myndigheteupphandlar enligt Eonomistyrningsverket (ESV)
sannolikt for omkring 80 miljarder kronor per ar. De statliga ramavtalen
svarar enligt Kammarkollegiet fér omkring sex miljarder kronor eller
knappt 7,5 procent av den statliga upphandlingsvolymen. Det storsta
ramavtalet ar Statskontorets avtal avseende datorutrustning (stationéra
PC, barbara PC och skrivare) vilket omsatte cirka 2,75 miljarder kronor.
Sammanlagt omséatter de av Statskontoigbhandlade ramavtalen om-
kring 4,5 miljarder kronor per ar.

Till foljd av krav pa rationaliseringar och 6kad effektivitet har en allt
stdrre del av de statliga myndigheternas medel kommit att anvandas for
kop av tjianster.

Kommuner och landsting

Kommuner och landsting kan beréknas upphandla for lif@rder kro-
nor per ar. Kommunerna svarar for omkring 100 miljarder kronor och
landstingen svarar for omkring 70 miljarder kronor. De s.k. mjuka verk-
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samheterna: skola, vard och omsorg svarar for omkring 80 procent av de
totala kostnaderna och de tekniska verksamheterna svarar for omkring
20 procent. Andelen upphandlade varor och tjanster i de mjuka verk-
samheterna kan enligt Svenska Kommunférbundet skattas till omkring
30 procent av de totala kostnaderna for dessa verksamheter. Motsvaran-
de siffra i de tekniska verksamheterna kan skattas till omkring 60 pro-
cent.

Statliga, kommunala och landstingsagda foéretag

Storleken av de statliga foretagens upphandling ar mycket svarbeddémd.
De majoritetsagda statliga foretagen hade 1997 en omsattning pa 225
miljarder kronor:” En forsiktig skattning ar att de upphandlar fér om-
kring 90 miljarder kronor per ar. Nagra av de statliga foretagen ar san-
nolikt inte att betrakta som upphandlande enheter enligt LOU.

Kommun- och landstingsagda foretag omsatte 117 miljarder kronor
1997. De kommun- och landstingsédgda féretagen upphandiaokia
for omkring 50 miljarder kronor per &?f.Dessa foretag bedriver defini-
tionsmassigt kommunal verksamhet. Endast de féretag som bedriver
handel med av elektricitet och sannolikt de féretag som omfattas av la-
gen (1986:753) om kommunal tjansteexport ar inte upphandlande enhe-
ter enligt LOU.

Tendensen mot privatisering av offentliga foretag kommer sannolikt
att medféra att de offentliga foretagens sammanlagda upphandlingsvo-
lym kommer att minska.

Privata foretag inom férsorjningssektorerna

LOU reglerar aven upphandlingar som goérs av privata foretag inom for-
sdrjningssektorerna, dvs. vatten, energi-, transport- och telekommunika-
tionsomradena. Har aterfinns t.ex. Sydkraft, Graningeverken, Swebus,
Linjebuss, Tele2, Comviqg m.fl. Privata féretag som ar upphandlande
enheter inom forsorjningssektorerna torde upphandla for omkring 10
miljarder kronor per ar.

" Regeringens skrivelse 1988/99:20, 1988 rs redogdrelse for féretag med statligt
agande.
18 NOU:s rapport 248/98-29 s 1
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Fordelningen mellan  varor, tjanster och bygg- och
anlaggningsarbeten

Omkring 50 procent av den totala upphandlingen avser tjanster. Upp-
handling av varor star for omkring 20 procent. Upphandling av bygg-
och anlaggningsarbeten star foér omkring 25 procent av den topaa
handlingen.

Fordelningen mellan  direktivstyrda  upphandlingar  och
upphandlingarsom styrs av 6 kap. LOU

Endast omkring 3 500 eller 5 procent av dattal upphandlingar som

gors ar direktivstyrdd. Nittiofem procent eller omkring 200 000 upp-
handlingar avser upphandlingar under tréskelvardet av vaygg-koch
anlaggningsentreprenader, samt B-tjanster (bl.a. tjanster avseende aldre-
och handikappomsorg, héalso-och sjukvard, skola m.m.) oavsett varde.
Dartill kommer direktupphandlingar. Enligt skattningar sordaésats

av NOU torde 20 procent av det total@rdet av den offentliga upp-
handlingen avse direktivstyrda upphandlingar och 80 procent avse upp-
handlingar som styrs av 6 kdp. Inom forsvarssektorn ar t.ex. merpar-

ten av upphandlingarna reglerade i 6 kap. LOU.

Den sammanlagda upphandlingsvolymen

Den sammanlagda upphandlingsvolymen som regleras i LOU uppgar
med ovanstaende skattningar till omkring 400 miljarder kronor per ar.
Det motsvarar drygt 23 procent av vardet av den samlade produktionen
av varor och tjanster i Sverige, dvs. bruttonationalprodukten (BNP).
Denna uppgick till 1 739 ijarder ar1997.

19 Férslag till riksdagen, 1997/98:RR10, Offentlig upphandling, Riksdagens
revisorer s. 4.

2 NOU-info mars 98
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2.2 Utvecklingstendenser inom den offentliga

sektorn

| kommuner, landsting och statliga myndigheter pagar ett omfattande
forandrings- och fornyelsearbete. Detta arbete har resulterat i

1)

2)

3)

fornyelse av den traditionella férvaltningsformen genom nya styrformer,
decentralisering och brukarinflytande m.m.,

en 6kad andel alternativa driftformer med fortsatt offentlig finansiering,

privatisering, dvs. avveckling av det allmédnnas driftmassiga och finan-
siella engagemang inom vissa verksamhetsomraden t.ex. energidistri-
bution.

Med alternativa driftformer avses att en myndighet valjer att 6verféra
verksamheter som tidigare bedrivits i egen regi och traditionell férvaltnings-
form till drift i privatrattslig form. Myndigheterupphdr dock inte att helt
eller delvis finansiera verksamheten och har ett fortsatt juridiskt och/eller
forvantat ansvar for de som tar i ansprak verksamhetens tjanster. De
alternativa driftformer som forekommer idag ar

1

2)

3)

4)

5)

offentliga féretag (bolag och stiftelser) med foretaget eller det allmanna
som huvudman,

offentliga driftentreprenader (k6p av tjanster med sammansatt funktion,
t.ex. drift av vardcentraler, aldreboenden m.m.) med det allméanna som
huvudman,

offentlig bidragsgivning till privat verksamhet (t.ex. fristaende skolor,
privata daghem eller idrottsanlaggningar) med foretag eller féreningar
som enskilda huvudman,

offentliga kdp av enstaka platser pa privata institutioner (t.ex. placering
av aldre pa privata sjukhem) med enskilda huvudman,

trygghetssystem med vardebevis (kundval med check) med offentliga
och enskilda huvudman)

Med konkurrensutsattning avses en metod fér en kommun, ett landsting eller
en statlig myndighet att systematiskt prova om ett privat féretag eller en
forening kan driva en helt eller delvis offentligt finansierad verksamhet som
ett alternativ till drift i egen offentlig regi. Syftet med konkurrensutsattning
ar att fa till stand ett optimalt resursutnyttiande avseende kvalitet och
kostnad, dvs. mesta mgjliga varde for pengarna.
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Konkurrensutsattning

Med konkurrensutsattning forknippas ofta aftphandlingsforfarande dar
externa anbudsgivare ges mdjlighet att lamna anbud i konkurrens med en
egenregienhet. Konkurrensutsattning kan aven innefatta en begransad
prévning dar alternativen ar offentlig drift eller bidrag till enskild verksam-
het. Konkurrensutsattning leder i normalfallet till en stémpphand-
lingsvolym. Bidrag till enskild verksamhet, forsaljning och upplatelse av
fast och 16s egendom faller utanfor regleringen av den offentligghand-
lingen.

Andelen alternativa driftformer inom den samhéllsfinansierade &ldre- och
handikappomsorgen, skolan och barnomsorgen har Okat kraftigt under
1990-talet. Aven inom hélso- och sjukvarden pagéar en snabb utveckling mot
en storre andel alternativa driftformer.

Flertalet tjanster som utférs inom ramen for alternativa driftformer skall
upphandlas konkurrens enligt LOU.

Privatisering

Gemensamt foér samtliga alternativa driftformer ar att det allmdnna har ett

obligatoriskt eller forvantat ansvar for verksamheten som sadan. Om den
alternativa utféraren av nagot skal tvingas att upphora med sin verksamhet
ser t.ex. kommunen till att verksamhetens kunder eller anvandare far sitt
behov av aktuell service/tjanster tillgodosett pa annat satt. Nagon privatise-
ring ar det saledes inte frdga om. Privatisering foreligger forst nar det

allmanna avhander sig ansvaret for saval drift som finansiering av verk-

samheten.
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3 Gemenskapsrattsliga och internationella
upphandlingsregler

3.1 EG-fordraget och grundlaggande EG-
rattsliga principers inverkan pa svensk
ratt

EG-fordraget saknar speciella regler som rér offentlig upphandling. Dar-
emot innehaller det flertalet grundlaggande principer som ar tillampliga
aven vid all offentlig upphandlingjvs. vid upphandling saval éver som
under troskelvardena

Solidaritetsprinciper(art. 10) innebar att varje medlemsland ar skyl-
digt att vidta atgarder som sakerstaller EG-rattens efterlevnad i det egna
medlemslandet. Solidaritetsprincipen innebar aven att medlemslanderna
skall arbeta for att gemskapens uppgifter kan genomféras. Vidare skall
varje medlemsstat dvervaka tillampningen av gemenskapsrétten och ge-
nom avskrackande men proportionella sanktioner beivra dvertradelser.

En av EG-fordragets absolut viktigaste principer gimcipen om
ickediskriminering | artikel 12 forbjuds all diskriminering p.g.a. natio-
nalitet inom fordragets tillampningsomrade, vilket aven innefattar of-
fentlig upphandling. For upphandlingens del innebar detta att forfrag-
ningsunderlag inte far innehalla krav som endast svenska leverantorer
kan uppfylla och utféra.

EG-domstolen har i flera fall slagit fast vikten av principen om lika-
behandling vid upphandling. | mal C-243/89 (p. 33) Kommissionen mot
Danmark uttalade domstolen; "[a]ithough the directive
[entreprenadirektivet] makes no express mention of the principle of equal
treatment of tenders, the duty to observe that principle lies at the very
hart of the directive...”.

EG-domstolen har darmed slagit fast att det inom gemenskapsratten
galler en allman likabehandlingsprincip utéver de uttryckliga bestammelser

59



SOU 1999:139 Gemenskapsrattsliga och internationella upphandlingsregler

som aterfinns i fordrageft.Av 1 kap. 4 § LOU framgar att "Anbudsgivare,
anbudssdkande och anbud skall behandlas utan ovidkommande hansyn”.
Detta krav pa objektivitet kan anses uppfylla de krav som gemenkapsratten
staller pa likabehandling och forbud mot icke-diskriminering. LOU kan i
flertalet paragrafer anses ge uttryck for likabehandlingsprincipen. | 1 kap.
21 § LOU sags att en upphandlande enhet endast far begéara att anbud och
anbudsansokningar fortydligas eller kompletteras om detta kan ske utan risk
for sarbehandling. 1 1 kap. 16 § och 6 kap. 3 § finns ett férbud mot att
utforma kravspecifikation m.m. sa att endast ett varuméarke kan komma
ifrdga. Vidare far annonsering i nationell tidning inte goéras fépphand-
lingsannonsen avsants tipublikationskontoret och inte heller far den
nationella annonsen innehalla annan information an den som skall annonse-
ras inom EU. Den upphandlande enheten maste ocksa se till att lamna
samma information och att denna finns tillganglig vid for alla leverantérer
samtidigt (1 kap. 10 § LOU). Syftet ar att leverantérerna skall ges sa lika
forutsattningar som majligt att delta och lamna anbud.

En annan grundlaggande princip @roportionalitetsprincipen Den
forutsatter att den upphandlande enheten inte stidigre krav pa leveran-
toren eller foremalet for upphandlingen &n vad somnadvéandigt och
andamalsenligt for den aktuella upphandlingen. En uppgift som diskvalifice-
rar en leverantér maste vara relevant och rimlig i forhallande till det som
upphandlas dvs. vad leverantéren skall utféra. | 1 kap. 16 ¢ § Lillgjo-t
doses detta intresse. Den upphandlande enheten far "endast begara in
sadana upplysningar om en leverantdr som avses i 17 och’1®@&gsom
behtvs med hansyn till vad som skafiphandlas.”

En mycket viktig princip artransparensprincipen/principen om forut-
sebarhet och 6ppenhefor att uppndkonkurrens pa lika villkor kravs att
leverantorerna har tillgang till den information som behovs for att de skall
ha en mdjlighet att uppfylla den upphandlande enhetens krav. Oppenheten
astadkomms genom tamligen omfattande krav pa annonseringpithnd-
ling Over troskelvardena. Inte bara den aktuella upphandlingen skadina
seras utan aven planerade upphandlingar. Dessutom skall dven resultatet av
upphandlingen publicerd$.Som vytterligare komponent i en 6ppen och
konkurrensutsatt marknad har EG skapat regler for kontroll och insyn i

2 Prop. 1993/95:19 del 1 "Sveriges medlemskap i Europeiska unionen”, s.478
21 kap. 17 och 18 §§ LOU innehéller bl.a. regler om att den upphandlande
enheten far begéara utdrag ur bolagsregister och att en upphandlande enhet i
annons eller inbjudan till upphandling endast far infordra uppgifter om en
leverantors finansiella och ekonomiska stallning samt tekniska formaga och
kapacitet.

%prop. 1992/93:88, s. 36 och 1 kap. 7-11 §§ LOU.
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upphandlingsforfarandena. Reglernas syfte ar att ge dvervakningsorganen
tillgang till nodvandigauppgifter for att de skall kunna fullgéra sina upp-
gifter.2* Den enskilde leverantoren har ratt, ibland efter att ha genomgatt en
kvalifikationsfas, att fa ut samma forfragningsunderlag och kompletterande
information som andra anbudsgivare. Vidare har anbudsgivaren ratt till en
representant vid anbudsdppningen. Reglerna syftar till att ge den enskilde en
rimlig chans att begéara upprattelse i fall han blivit felaktigt behandlad.
Principen om dmsesidigt erkannanamebar att intyg, certifikat m.m.
som utfardats av en annan medlemsstats myndighet skall godtas ocksa i de
dvriga medlemslanderna. | upphandlingssammanhang far en upphandlande
enhet inte forsvara for en leverantér som innehar det intyg som kravs for
tjanstens utférande men som ar utfardat en myndighet i annat medlemsland.
Detta framgar t.ex. av 17 8§ 1 kap. LOU "Enheten far begéara att en leve-
rantor visar att han ar registrerad i det land dar han driver verksamhet enligt
landets regler om aktiebolags- eller handelsregister eller liknande register.”

3.2 EG-direktiven om offentlig upphandling

LOU:s samtliga kapitel (exklusive kap. 6) har sin grund i sex EG-direktiv.
Den "klassiska sektorns” direktiv har funnits langst och reglerar upphand-
ling av varor, tjanster och byggentreprenader for vissa typenpphand-
lande enheter. Dessa enheter har nagon sorts anknytning till den offentliga
sektorn (jamfor med engelskans "public sector”) genom t.ex. agande,
ledningsinflytande eller genom tillsyn. Foljande direktiv galler inom den
klassiska sektorn:

e 93/36/EEG - for upphandling av varor

e 93/37/EEG - for upphandling awbg- och anlaggningsentreprenader
e 92/50/EEG - for upphandling av s.k. A-tjanster

e 97/52/EG — andringsdirektiv

» 89/665/EEG — rattsmedelsdirektiv |

4 kap. LOU som styr upphandling inom de s.k. forsorjningssektorerna
inforlivar féljande direktiv:

e 93/38/EEG - for upphandling av varor, entreprenader och tjanster
« 98/4/EG — Andringsdirektiv ||
* 92/13/EEG - réattsmedelsdirektiv I

#Prop. 1992/93:88, s. 36.
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Upphandlande enheter inom férsdrjningssektorerna ar offentliga och pri-

vata féretag som bedriver viss verksamhet. Som exempel kan namnas
foretag som producerar eller levererar el, gas, varme och dricksvatten till

fasta nat och foretag som tillhandahaller flygplatser, hamnanlaggningar

och féretag som driver jarnvags-, buss- eller tunnelbanenat.

3.3 Skadestand enligt rattsmedelsdirektiven

Genom de s.k. rattsmedelsdirektiven 89/665/EEG och 92/13/EEG alaggs
medlemsstaterna att i sina nationella rattsordningar inféra bl.a. bestam-
melser om att skadestand skall kunna utga till den som lidit skada, p.g.a.
Overtradelser vid offentlig upphandling. | 7 kap. 6-8 8 LOU har Sverige
inforlivat regler om skadeskadestand vid offentlig upphandling.

Rattsmedelsdirektivet for den klassiska seki@/665/EEG) anger
i preambeln bl.a. att "det ar nédvandigt att se till att lampliga forfaran-
den finns inom alla medlemsstater, s att beslut i strid mot dess be-
stammelser kan upphavas och erséttning kan ges till dem som skadas av
Overtradelserna”. Denna programférklaring konkretiseras i artikel 2 (1)
punkten ¢ dar det anges att av en medlemstat inférda bestammelser om
prévning av en offentligupphandling skall innefatta behdrighet att "ge
ersattning at en person, som skadas av 6vertradelsen”.

| rattsmedelsdirektivet for forsorjningssektorer(@2/13/EEG) an-
ges i preambeln under tva olika punkter dels att "majlighet att begara
skadestand skall alltid finnas”, dels att "om nagon har begart skadestand
som svarar mot kostnaderna for att utarbeta anbud eller pa annat satt
delta i ett upphandlingsforfarande, skall denne for att fa sina kostnader
tackta inte behdva visa att han skulle ha fatt kontraktet om Overtradelse
inte skett”. Direktivet synes darfor tala om tva olika typer av skadestand.
| artikel 2 (1) punkten d anges att en som lidit skada av en dvertradelse
skall tillerkannas skadestand. | artikel 2 (7) anger direktivet foljande
"Har nagon begart skadestand som svarar mot kostnaderna for att forbe-
reda anbud eller deltaga i ett upphandlingsférfarande, skall denne for att
fa sina kostnader tackta behdva visa endast att en Gvertradelse skett av
gemenskapsregler om upphandling eller av nationella regler som inférli-
var sddana gemenskapsregler, att han haft realistisk mojlighet att erhalla
kontraktet och att évertradelsen minskat denna majlighet.”

% Utdrag ur PM om skadestand av hovrattsassessor Anders Hei-
born/Finansdepartementet.
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3.4 Gemenskapsratten i forhallande till svensk
ratt

EG-domstolen har i flertalet mal beaktat fragan om vad som hander nar
nationell ratt strider mot EG:s primarratt t.ex. EG-fordragedm be-
stammelsen har s.k. direkt effekt ar den allmanna tolkningen av EG-
domstolens domskal att de nationella domstolarna ar skyldiga att tillam-
pa EG-ratten. En bestdmmelse med direkt effekt skall kunna genomdri-
vas av en fysisk eller juridisk person i en nationell domstol.

En artikel i ett direktiv anses ha direkt effekt om bestammelsen inne-
haller en individuell rattighet samt ar klar, precis och ovillkorlig rifal.
Darutover skall tiden for direktivets inforlivande ha gatt till &nda utan att
medlemsstaten inforlivat direktivets bestammelser eller att bestammel-
serna pa ett felaktigt satt har inforlivats i nationell lagstiftning.

EG-domstolen har dock konstaterat att en bestimmelse i ett direktiv
bara kan ha direkt effekt om en individ aberopar det mot staten, s.k. ver-
tikal direkt effekt. Individer emellan saknar direktiv direktivens bestam-
melser effekt?

Regeringsratten har tillampat principen om direkt effélRegerings-
ratten gav i malet det klassiska rattsmedelsdirektivet foretrade framfor
7 kap. 1 § LOU. Enligt LOU fick en ansokan till lansratten inte tas upp
till prévning efter det att beslut om leveranttr fattas. Rattsmedelsdirekti-
vet tillat dock prévning fram till det att avtal ompphandlingen tecknats.
Regeringsratten gav direktivet foretrade eftersom dess innebdrd och me-
ning framstod som helt klar i jamférelse med den svenska lagregeln.

Av EG-domstolens uttalande i mal C-103/88 Fratelli Costéhzm-
ses framga att skyldigheten att efterleva EG-bestammelser med direkt
effekt galler for samtliga organ inom de nationella férvaltningarna. Detta
innebéar att, férutom statliga myndigheter, &r aven landsting och kommu-
ner skyldiga att félja de gemenskapsrattsliga regler som har direkt ef-
fekt.>* Enligt EG-domstolens dom C-31/87 (Beentjes) och Kommissio-
nens uttalande i gronboken om offentlig upphandling, har de flesta ar-
tiklarna i upphandlingsdirektiven direkt effekt.

% T ex. C-106/77 Simmenthal.
27C-26/62 Van Gend en Loos.
28 C-152/84 Marshall.
29 RA 1996 ref. 50.
335e aven mal C-152/84 "Marshall”.
3INOU info sammanstallningen 1996, s. 11.
32Grénboken om offentlig upphandling, 1996, s. 7.
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| nagra rattsfall har EG-domstolen utvecklat principen om fordrags-
konform tolkning. Principen innebar att a&ven om en bestammelse saknar
direkt effekt sa skall de nationella domstolarna tolka den nationella rat-
ten i ljuset av” EG-bestammelséh.

3.5 Kommissionens arbete med offentlig
upphandling

3.5.1 Gronboken om offentlig upphandling

Kommissionen antog under hdsten 1996 den s.k. grénboken om offentlig
upphandling. Gronbécker anvands ibland av kommissionen for att initie-
ra eventuella atgarder pa gemenskapsniva. Grénbocker skickas normalt
ut pa en remissrunda hos myndigheter och organisationer.

Gronboken om offentlig upphandling behandlar tva huvudproblem;
dels det otillrackliga och ofullstandiga inférlivandet apphandlings-
reglerna i medlemsstaterna, dels den relativt begransade ekonomiska ef-
fekt som direktiven hittills har medfort.

De amnesomraden som gronboken behandlar ar framst:

« Malen for EU:s upphandlingspolicy och hur dessa uppnatts fram

till nu.

» Inforlivandet av upphandlingsdirektiven i nationell lagstiftning.

e Tillampningen awpphandlingsreglerna.

« Hur tillgangen till marknaden kan underlattas genom information,
utbildning och elektronisk utveckling.

*  Hur upphandlingspolicyn kan férenas med annan EU-policy, t.ex.
betraffande sma och medelstora foretag, standardiseringsarbetet,
transeuropeiska natverk, strukturfonder, EU-finansieradp-
drag, sociala fragor, miljofragor, forsvarsfragor.

« Tillgangen till andra landerspphandlingsmarknader.

Kommissionens avsikt med gronboken &r inte att initiera nagra
grundlaggande forandringar av reglerna eftersom man dnskar en pe-
riod av stabilitet efter skapandet av ett juridiskt ramverk at den of-
fentliga upphandlingeff.

33C-14/83 von Colson och C-157/86 Murphy.
3 NOU info sammanstaliningen 1996, s. 73 f.
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3.5.2 Regeringen yttrande dver kommissionens gronbok
om offentlig upphandling

I mars 1997 lamnade regeringen sitt yttrande till kommissionen med an-
ledning av gronboken om offentlig upphandling. Regeringen betonar

vikten av att EU:s medlemslander och EES-landerna snarast genomfor
upphandlingsdirektiven i sina nationella rattsystem ochilittripningen

blir likartad i respektive medlemsland. Regeringen menar att efterlevna-
den torde bli mycket storre om det star klart for upphandlande enheter
och leverantorer att direktiven har genomforts i samtliga medlemsstater.

Elektronisk handel forutspas ge den offentliga upphandlingen fordelar
sasom exempelvis snabbhet, effektivitet och kostnadsbesparingar. Rege-
ringen anser att utvecklingsarbetet med ett helt igenom elektroniskt upp-
handlingsférfarande bor prioriteras.

Regeringen anser ocksa att behovet av att utreda vilka miljokrav som
far stallas i upphandlingssammanhang ar mycket stort. Samtidigt maste
man se till att upphandlingen sker undérdcklig konkurrens.

En oOkad liberalisering av den internationella upphandlingsregimen
anser regeringen vara av stor vikt eftersom det handlar om stora ekono-
miska varden och omradet endast delvis &r reglerat av internationella
avtal.

3.5.3 Kommissionens meddelande med anledning av
gronboken om offentlig upphandling

Kommissionen drar tva slutsatser av den debatt som forts med anledning av
gronboken. Dels maste atgarder vidtas fran EU:s sida for att se till att
upphandlingsdirektiven ger de forvantadkomomiska fordelarna, dels
maste de befintliga instrumenten anpassas till de a&ndrade ekonomiska
villkoren. Kommissionen kommer i stora drag att arbeta med fdljande
uppgifter:
e Forenkling av upphandlingsreglerna, dvs. dels ett fortydligande av
otydliga regler, dels en "justering” av géllande regler, da problemen
inte kan l6sas genom tolkning av reglerna. Kommissionen amnar
lagga fram ett forslag till lagstiftningspaket som syftar till justering-
ar av gallande regelverk pa omraden dar en dynamisk tolkning inte
racker for att [6sa de pavisade problemen. Kommissionen avser ock-
sa lamna vissa efterfrdgade tolkningar av direktiven (i vantan pa
EG-domstolens dom) t.ex. vilka milj6-, social- och arbetsmarknads-
politiska krav som far stallas vid offentlig upphandling. P& sikt vill
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kommissionen sammanfoga de tre "klassiska direktiven” till en enda
text.

» Ett battre genomférande av den offentliga upphandlingspolitiken
genom forbattrade kontroller pa saval EU-nivA som pa nationell ni-
va. Kommissionen forslar, bl.a. inrattandet av oberoende nationella
myndigheter med offentligipphandling som specialitet. Vidare un-
derstryks vikten av insamling av upphandlingsstatistik for att fram-
forallt ur ett ekonomiskt perspektiv kunna kontrollera den forda
upphandlingspolitikens effekter. "Attestering”, som ar en sorts en
sorts frivillig granskning av denpphandlande enheten, skall vidare-
utvecklas. Vidare understryks vikten av att bekéampa korruption
m.m.

« Skapa ett foretagsvanligt klimat framst for sma och medelstora fo-
retag. Information om offentlig upphandling och utbildning av bade
inkopare och leverantorer dar ocksa hansyn tas till atgarder som
syftar till att infora miljo-, social- och arbetsmarknadspolitiska samt
konsumentskyddspolitiska malsattningar. Vidare amnar kommissio-
nen agna tid at att utforma kvalifikationssystem for leverantorer in-
om olika omraden.

« Kommissionen tror och vill satsa mycket pa elektronisk handel. Har
inbegripes bl.a. andringar av regelverket fér att stimulera anvand-
ning elektronisk handel.

« Malet om béasta varde for pengarna behover inte utesluta att hansyn
ocksa skall tas till sociala eller miljomassiga kriterier eller till kon-
sumenthansyn. Kommissionen avser att komma med ett tolkningsdo-
kument for att mojliggéra att basta hansyn tas till miljon vid offent-
lig upphandling. Liknade tolkningbkument kommer att utformas i
syfte att fortydliga gallande principer som tillater beaktande av soci-
ala och arbetsmarknadspolitiska hansyn.

« Oppnande av den offentliga upphandlingsmarknaden i tredje land for
europeiska foretag. Kommissionen tanker aktivt delta i GPA-arbetet
inom WTO for att goéra det mdjligt fér den europeiska industrin att
starka sin konkurrenskraft och 6ka sina affarsmdjligheter. Vidare
arbetar kommissionen med integrering av ansokarlandernas ekono-
mier i EU:s politik for offentlig upphandling. Slutligen betonas vik-
ten av att EU-finansierade projekt upphandlas enligt direktiven.
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3.5.4 Pagaende direktivandringsarbete inom EU
avseende offentlig upphandling

EG-kommissionen arbetar med forslag till andringar i direktiven avseen-
de saval den klassiska sektorn som forsorjningssektorerna. Forslagen for
den klassiska sektorn galler ett nytt forfarande; "competitive dialogue”,
bestdmmelser om ramavtal samt andringar for att underlatta elektronisk
upphandling. Med "Competitive dialogue” avses ett mer flexibelt upp-
handlingsférfarande som mojliggér diskussion med anbudsgivare om
vilka tekniska losningar som star till buds nar det galler den upphand-
lande enhetens specifika behov.

Vidare arbetar kommissionen med vissa andringar i férsorjningsdi-
rektivet som ror upphandlande enheter inom telekommunikationsomra-
det.

3.6 Government procurement agreement (GPA)
inom varldshandelsorganisationen (WTQO)

Inom ramen for Varldshandelsorganisationen har slutits avtal om offent-
lig upphandling (Government procurement agreement). Avtalsparter ar
forutom EU aven USA, Kanada, Japan, Israel, Sydkorea, Norge ,
Schweiz och Singapore. Marknaden for offentlig upphandling inom GPA
bedéms omfatta ca 450 miljarder ecu vilket motsvarar nastan 5 000
miljarder kronor. Huvudsyftet med GPA ar att minska antalet handels-
hinder och diskriminerande bestammelser. GPA-bestammelserna &r in-
forlivade i LOU. Genom att tillampa LOU efterlevs darmed Sveriges
ataganden gentemot WTO/GPA.

% 50U 1997:111, s. 459 1.
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4 Svenska regler som styr den offentliga
upphandlingen

4.1 Lagen om offentlig upphandling

4.1.1 Inledning

Lagen om offentlig upphandling (LOU) tradde i kraft den 1 januari £894
Genom lagens forsta till och med femte och det sjunde kapitlet har de regler

3 Forarbetena till upphandlingslagen utgérs bl.a. av tv& betdnkanden, Ds 1992:4
Offentlig upphandling - ett lagférslag och Ds 1992:62 Offentlig upphandling
och EES-del Il, tjansteupphandling m.m. Promemoriorna lag till grund for prop.
1992/93:88, bet.1992/93:FiU5, SFS 1992:1528; omtryckt senast 1993:1468.
Lagen kompletterades med regler om formgivningstavlingar, prop. 1992/93:209,
bet.1992/93:FiU24, SFS 1993:924. Lagen kompletterades darefter med regler for
B-tjanster , varor, byggentreprenader och A-tjanster under troskelvardena,
1993/94:78, bet. 1993/94:FiU4, SFS 1993:1468. Med anledning av &ndrade
upphandlingsdirektiv och medlemskapet i EU har lagen &ndrats genom prop.
1993/94:227, bet.1993/94:FiU18, SFS 1994:614 samt prop.1994/95:153,
bet.1994/95:FiU22, SFS 1995:705. Pa grund av Sveriges anslutning till den nya
varldshandelsorganisationen (World Trade Organisation, WTO) och den déri
ingaende 6verenskommelsen om offentlig upphandling (Government Procure-
ment Agreement; GPA) har lagen andrats genom prop. 1995/96:165, bet.
1995/96:FiU13, SFS 1996:433. | syfte att gora lagens innehall och ordalydelse
mer i dverensstdmmelse med EG:s upphandlingsdirektiv har lagen andrats
fr.o.m. den 1 januari 1998, prop.1996/97:153, 1997/98:FiU17, rskr 1997/98:61,
SFS 1997:1068. Genom lagandring med ikrafttradande 1 januari 1999 justerades
bl.a. anbudstider vid forhandsannonsering, prop. 1997/98:170, bet.
1998/99:FiU6, rskr. 1998/99:13. Genom lagandring med ikrafttradande den 1
januari 1999 andrades lagens tillampningsomrade med avseende pa kyrkliga
kommuner, prop. 1998/99:38, bet. 1998/99:KU18, rskr. 1998/99:176.
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som galler for offentlig upphandling inom den inre marknaden inforlivats i
svensk ratt. Avsikten ar att de upphandlande enheterna genom att félja LOU
ocksa folier EG:s upphandlingsdirektiv. LOU gar langre an EG-direktiven
genom att lagens sjatte kapitel @ven innehdller bestammelser om upp-
handlingarna under tréskelvardena och s.k. B-tjanster oavsett varde samt
forsvarsupphandlingar (1 kap. 3 8). Sadana upphandlingar regleras dock
inte lika ingdende. LOU ar indelad i sju kapitel:

» 1 kap. gemensamma regler och definitioner,

e 2 kap. varuupphandling éver tréskelvardena,

» 3 kap. upphandling awlggentreprendrer dver troskelvardena,

e« 4 kap. upphandling inom férsérjningssektorerna (vatten-, energi,
transport- och telekommunikationer) dver troskelvardena,

e 5 kap. upphandling av A-tjanster dver troskelvardena,

* 6 kap. upphandling under troskelvardena, B-tjanster oavsett varde och

s.k. férsvarsupphandlingar samt
» 7 kap. 6verprévning och skadestand.

Den stdrsta forandringen for kommuner och landsting jamfért med de
upphandlingsreglementen, som t.o.m. 19#i@mpats vid kommuners och
landstings upphandling, ar att lagen ar tvingande. Statligadigheters
upphandling omfattades aven fére LOUilkdmst av tvingande lagstift-
ning, narmast upphandlingsférordningen (1986:366). LOU galler aven for
de offentliga bolagen och vissa privata bolag (4 kap. 1 § LOU) vilka
tidigare vare sig omfattats av frivilliga eller tvingandpphandlingsregler.

Bestammelserna garanterar samma upphandlingsprocedur i de olika
medlemslanderna sa att aven mer avlagsna leverantorer ges en reell chans
att vara med i en anbudstéavian.

Trots att lagen i vissa avseenden ar mycket detaljerad finns en rad vikti-
ga fragor som Overlamnats till rattstillampningen. Det rader till exempel
osakerhet om hur man skall avgrénsa en s.k. upphandlande enhet.

Med begreppet upphandlingsférfarande avses en procedur som ar tankt
att leda fram till en anskaffning. Forfarandet startar genom att den upp-
handlande enheten via annons eller pa annat satt tillkannager sin avsikt att
anskaffa nagot till enheten. Det kan gélla en vara, en byggentreprenad eller
en tjanst.

LOU ar huvudsakligen en forfarandelag som behandlar olika delar av
upphandlingsprocessen. Syftet ar darvid att sbka garantera bl.a. att forfa-
randet gar till pa ett sddant satt att alla som deltar i upphandlingen har en
chans att fa sina anbud korrekt hanterade. | detta ingar regler for hur
varderingen av dessa anbud skall ga till. Dessa har kommit till i syfte att
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frAmja att provningen av anbuden sker utan ovidkommande hénsyn. LOU
innehaller darutéver en del andra regler avseende formalia m.m.

4.1.2 Konkurrens, affarsmassighet och
likabehandling (icke-diskriminering)

I 1 kap. 4 § LOU, som galler vid all upphandling oavsett varde, foreskrivs
att upphandling skall géras med utnyttjande avkdekurrensmdjligheter
som finns och aven i 6vrigt genomforas affarsmassigt. LOU utgar, liksom
EG-direktiven om offentlig upphandling, fran att upphandlingar skall ske pa
marknadens villkor och att det & marknaden som genom konkurrens kan ge
de basta och billigaste villkoren.

| samma bestammelse foreskrivs ocksa att anbudsgivare, anbudssokande
och anbud skall behandlas utan ovidkommande hansyn. Detta framgar aven
av 1 kap. 9 8 regeringsformen dar det stadgas att domstolar samt férvalt-
ningsmyndigheter och andra som fullg@ppgifter inom den offentliga
forvaltningen skall i sin verksamhet beakta allas likhet infér lagen samt
iakttaga saklighet och opartiskhet. EG-domstolen har slagit fast att det inom
gemenskapsratten galler en allméan likabehandlingsprincip utdver de ut-
tryckliga bestammelser som aterfinns i fordraden.ikabehandlingsbe-
handlingsprincipen eller principen om icke-diskriminering galler aven vid
forenklad upphandling och direktupphandling.

Likabehandlingsprincipen i LOU syftar, forutom allménna rattsséker-
hetsskal, till att forhindra att en snedvriden konkurreppkommer. Detta
innebar t.ex. att upphandlingen inte fgynna eller missgynna vissa leve-
rantorer pa ett obehdrigt satt, eftersom detta skulle snedvrida konkurrensen.

Hansyn maste aven tas till leverantdrer som valt att inte lamna anbud.
Dessa kan ha valt att avsta pa grund av att de inte anser sig kunna klara den
upphandlande enhetens krav. EG-domstolen har forklarat att om en upp-
handlande enhet godtar ett anbud trots att detta upiefyller kraven i
kravspecifikationen och att forfrdgningsunderlaget inte medger ratt att
franga kraven innebar detta ett brott mot principen om likabehandling av
anbudsgivaré®

Det ar inte tillatet att vid anbudsprévningen ge nagra favorer till en an-
budsgivare enbart pa grund av att anbudet ar fordelaktigt med hansyn till

37 Prop. 1993/95:19 del 1 "Sveriges medlemskap i Europeiska unionen”, s. 478
3 Mal C-243/89 Kommissionen mot Danmark, REG 1993, s. 3353, NOU info
sammanstallningen 1996, s. 56
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sysselsattning eller skatteunderlag. Lokala leverantorer far inte ges favorer
vid anbudsproévningen. Inget hindrar dock att man anpagsphandlingar-

nas omfattning sa att lokala leverantorer inte missgynnas genom alltfor
stora volymer. Det ar givetvis tillatet for ampphandlande enhet att verka
for att konkurrensen och mangfalden pa marknaden bibehalls eller starks.
En kommunen har t.ex. ratt att framja det lokala naringslivet genom allméant
naringslivsframjande insatser. Ett exempel pa detta ar insatser for att framja
IT-anvandningen i det lokala néaringslivet.

4.1.3 Nar ar lagen tillamplig for en upphandlande
enhet?

Bedomningarna i det fdliande bygger pa kommunférbundets bok
"Kommunala driftentreprenader®.

Nar den upphandlande enheten koper fran privata foretag

LOU galler till att bérja med nar den upphandlande enheten képer, leasar,
hyr, eller hyrkoper varor, byggentreprenader eller tjanster fran privata
foretag. Det finns inget juridiskt hinder i LOU mot att en upphandlande
enhet med egen personal producerar alla de tjanster som behovs i den egna
verksamheten. Det ar nar enheten bestamt sig for att préva om marknaden
(externa offentliga och privata producenter) kan erbjuda ett battre och
billigare alternativ till produktion i egen regi, som lagen blir tillamplig. |
vissa situationer kan det vara svart att avgéra om det foreliggerpen
handlingssituation eller bidragsgivning. Avgérande ar om det vid en sam-
manlagd bedomning &r frdga om ett uppdragsforhallande dar den upphand-
lande enheten betalar for en utford prestation. Vid bedémningen boér laggas
vikt vid vem som finansierar verksamheten, vem som tagit initiativet till
verksamheten, for vem verksamheten ar till for, om det finns ett forvarvs-
syfte och till graden av styrning fran den upphandlande enhetens sida.

Nar den upphandlande enheten koper fran en "avknoppning”

Om anstallda inom den upphandlande enheten bildar ett peksopatativ
eller ndgon annan form av personalagt foretag kan enheten inte sluta avtal
med kooperativet om att kbpa tjanster utan att forst infordra anbud.

39 Hallgren, Hilborn och Sandstrém, Kommunala driftentreprenader, 1997, s. 51.
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Nar den upphandlande enheten koper fran eget foretag

Lagen ar ocksa tillamplig nar dempphandlande enheten kdper fran egna
eller andra enheters foretag. Om t.ex. en kommun har 6verfért det kommu-
nala huvudmannaskapet for en viss verksamhet till ett kommunalt foretag,
t.ex. ett bostadsforetag, ar lagen inte tillamplig pa kommunens agarroll i
forhallandet till foretaget. Om daremot kommunen koper tjanster av foreta-
get, till exempel fastighetsforvaltning, far det kommunala foretaget inte
gynnas pa bekostnad av till exempel privata foretag pa sa satt att kommu-
nen underlater att infordra anbud enligt LOU:s refjleDetsamma galler

om den upphandlande enheten bildar ett sarskilt féretag for t.ex. stéadning av
enhetens lokaler.

Nar den upphandlande enheten koper fran andra upphandlande
enheter

Nar den upphandlande enheten koper fran andra upphandlande enheter
galler ocksa lagen. | t.ex. socialtjanstlagen finns dock regler som gor det
mojligt att kdpa och salja tjanster mellan kommuner.

Lagen ar tillamplig aven om anbudsforfarandet avbryts

NOU har vid namndsammantrade uttalat att namnden anser att en upp-
handling inte far avbrytas utan sakliga skal. Som exempel namns att det
intraffar en omstandighet som den upphandlande enheten inte kan rada over.
Namnden uppmarksammar ocksa att ett avbrytande av en upphandling kan
innebara ett brott mot gemenskapsratten och da framst principerna om
likabehandling av leverantorer och forutsebarhet (transpatens).

Lagen &r inte tillamplig vid intern "upphandling”

Att kbpa varor och tjanster av andra enheter inom samma juridiska person
utgdr i LOU:s mening ingen upphandling. En kommun, ett landsting och
staten utgor var for sig en egen juridisk person. Darigenom behdver t.ex. en

0 M&l C-360/96, Kommissionen mot Nederlanderna och NOU info april -94 s. 6.
*1NOU:s &rende dnr 1999/0077-21.
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statlig myndighet inte tillampa LOU nar den anskaffar en vara eller tjanst
av en annan statlig myndighet. Inget hindrar dock att dpphandlande
enheten antar riktlinjer for "intern upphandling" soygber pa lagens prin-
ciper.

Lagen ar inte tillamplig nar en kommun eller ett landsting "koéper”
fran en gemensam namnd

Kommuner och landsting kan fr.o.m. den 1 augusti 1997 samverka genom
en gemensam namBdEn sddan namnd kan inrattas for vilken kommunal
angelagenhet som helst, bortsett fran civilférsvar, under forutsattning att
verksamheten ar kompetensenlig for de samverkande parterna. Namnden
tillsatts i ndgon av de samverkande kommunerna eller landstingen och ingar
i denna kommuns eller landstings organisation. De samverkande kommu-
nerna kan ta i ansprak namndens tjanster som om det vore den egna kom-
munens tjanster. Nagot uppdragsforhallande foreligger inte.

Lagen é&r inte tillamplig nar en kommun eller ett landsting "koper"
fran ett kommunalférbund dar kommunen eller landstinget &r
medlem

Lagen ar inte tillamplig nar en kommun som ar medlem i ett kommu-
nalférbund tar i ansprak kommunalférbundets tjanster. Detta beror pa att
kommunalférbundet ar en specialkommun som tagit 6ver huvud-
mannaskapet for en del av medlemskommunens verksamhet. Om kommu-
nalférbundet tar ut avgifter for sina tjanster utgdr dessa inte ersattning for
"kOp” av tjanster utan ar ett satt att fordela kostnader i forhallande till
kommunernas nytta av den gemensamma angelagenheten. Om kommunen
daremot koper en tjanst som kommunalférbundet inte ansvarar fér enligt
forbundsordningen skall tjansten upphandlas.

Lagen é&r inte tillamplig nar kommunen ger bidrag till enskild
verksamhet

Nar kommunen ger bidrag till enskild verksamhet, t.ex. en férening som
driver en fritidsanlaggning for egen rakning, privatskolor och enskild
barnomsorg m.m. finns normalt sett inte ndgot uppdragsforhallande som

2 SFS 1997:50, Prop.1996/97:105, Bet.1996/97:Ku20
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foranleder tillampning av LOU. Det gar dock inte att "maskera” en entrep-
renad genom att pasta att ett foretag eller en forening far ett bidrag om det i
sjalva verket ar frdga om ersattning for tjanster som utférts pa uppdrag av
kommunen.

Lagen ar inte tillamplig nar den upphandlande enheten anskaffar
eller upplater nyttjanderétt till fast egendom genom ett arrende- eller
hyresavtal

Om den upphandlande enheten arrenderar eller férhyr en fastighet, en
byggnad eller en lokal galler inte LOU. Detsamma galler om enheten

arrenderar ut eller hyr ut en fastighet, en byggnad eller en lokal. Detta

forutsatter att det rattsliga forhallandet mellan parterna vid en sammanlagd
beddémning inte domineras av ett uppdragsforhalldhde.

Lagen ar inte tillamplig nar en upphandlande enhet anstaller
personal

N&r enheten anstaller personal &r LOU inte tillamplig. Detta galler aven
om t.ex. tva upphandlande enheter delar pa en arbetstagare pa sa satt att
vederbérande har en anstallning hos varje enhet. Om en upphandlande
enhet daremot anlitar t.ex. en annan upphandlande enhets juristfunktion
ar det fraga om kop av konsultation. LOU ar darmed tillamplig.

Lagen ar inte tillamplig nar den upphandlande enheten koper fran en
annan upphandlande enhet som pa grund av lag eller annan
forfattning har ensamrétt att utfora tjansten

Exempel pa sadana kop ar nar t.ex. en kommun koper platser pa § 12-hem
(lagen om vard av unga) fran Statens institutionsstyrelse (SIS). Kommunen
anses aven ha ratt att utnyttja ramavtal avseende kép av handikapphjalpme-
del som slutits av AB Sjukvardshuvudmannens Upphandlingsbolag (SUB)
utan att sjalva genomféra en sarskild upphandling. En férutsattning ar dock
att kommunen fattar ett generellt beslut om att framdeles uppdra till SUB

3 Jamfér med NOU info sammanstéllningen 1996, s. 53, NOU info mars 99, s.
14 1.
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att traffa sddana ramavtal for hjalpmedelsupphandling som ger kommunen
mdjlighet att utnyttja ramavtalen for egna avrop med stoéd av avialen.

LOU tillampas inte vid anskaffning av tjanster som enligt annan lag
ar undantagna upphandling

LOU ar inte tillamplig nar lansstyrelserna skall besluta om vem som skall
utféra en sarskild utredning enligt 2 kap. 11 8§ lagen (1988:950) om kultur-
minnen m.m.(KML). Detsamma géller vid lansstyrelsens beslut om en
arkeologisk undersokning eller en sarskild undersékning enligt 2 kap. 13 §
KML.

4.1.4 Troskelvarden

Vissa regler om annonsering, rapportering, tekniska specifikationer m.m. galler
endast for upphandlingar dver vissa troskelvarden. Troskelvardet for varor och
tjanster ar for samtliga upphandlande enheter, exkl. statligadigheter, det
lagsta av 200 000 ecu exkl. moms eller 200 000*3dr.dagslaget motsvarar

det 1,728 miljoner kr. Troskelvardet for statliga myndigheter wmbhandling

av varor och tjanster ar 130 000 sdr vilket motsvarar 1,157 miljoner kronor.
Vid upphandlingar enligt 4 kap., dvs. inom forsoérjningssektorerna exkl.
telekommunikationssektorn, ar troskelvardet 400 000 ecu vilket motsvarar
3,457 miljoner kronor. For telekommunikationssektorn galler det hégre vardet
600 000 ecu som motsvarar 5,185 miljoner kronor. Fér samtigzhandlande
enheter galler vid upphandling aydgentreprenader (3 kap. LOU) tréskelvar-
det 5 miljoner ecu vilket motsvarar 43,214 miljoner kronor. Slutligen kravs att
den upphandlande enheten férhamiemserar de upphandlingar som
Overstiger 750 000 ecu vilket motsvarar 6,482 miljoner kronor. Ecu:ns varde
faststélls i en forordning som publiceras i svensk forfattningssamling (SFS
1998:59).

* Svenska Kommunférbundets cirkular 1995:189. Foretradare foér Svenska
Kommunférbundet; Landstingsforbundet, Namnden for offentlig upphandling

och SUB ar ense om denna tolkning av LOU.

“5 Den nya utformningen av tréskelvardet for varuupphandling foljer av Sveriges

anslutning till ett avtal om Varldshandelsorganisationen (World Trade Organi-

sation, WTO). Forkortningen sdr star for sarskilda dragningsratter. For kommu-
ner ar motvardet i svenska kronor av de tréskelvarden som anges i ecu alltid
lagre an sdr. (prop. 1995/96:165, s. 14).
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En upphandling avseende en viss kvantitet varor eller tjanster far inte delas
upp i syfte att troskelvardet skall underskridas. Flera upphandlingar av samma
typ som skall géras samtidigt skall vid tillampning av bestammelserna om
troskelvardet anses som en upphandling. Detta betyder inte att alla upphand-
lingar maste ske samtidigt for den upphandlande enhetens totala behov av en
viss vara eller tjanst.

Det ar fullt tillatet att t.ex. skolférvaltningen, socialférvaltningen eller
kommundelsforvaltningen i en kommun gor var sin upphandling. Likasa kan
varje resultatenhet gora sin egen upphandling om kommunens delegeringsregler
medger det. Det ar vidare tillatet att handla upp olika vaupger for sig. Om
vardet av flera mindre upphandlingar av samma slag sammantaget éverstiger
troskelvardet galler dock sjalvfallet de krav, t.ex. annonseringsreglerna, som
foljer av LOU.

Vid upphandling av B-tjanster har tréskelvardet betydelse fér om even-
tuella bestdmmelser om teknisk standard eller tekniska specifikationer skall
galla och om anmalan av resultatet skall goras till Byran for Europeiska
gemenskapernas officiella publikationer.

Huvudprincipen for berdkning av troskelvardet ar att berékningen gors
pa den totala kostnaden for ett upphandlingsavtal. Vid kop av tjanster skall
kontraktsvardet bestdmmas till kostnaden under kontraktstiden om tiden ar
hogst 4 ar. For kontrakt som loper pa langre tid eller obestamd tid skall
vardet beraknas till manadskostnaden multiplicerad med 48.

Om ett tjansteupphandlingsntrakt delas upp i flera mindre delar skall
varje delvarde inga i berakningen av upphandlingens véardekobtehkt
under 80 000 ecu behdver intpphandlas enligt 5 kap. om summan av
delkontrakten inte éverstiger 20 procentupphandlingens totala varde.

Detsamma galler om ett byggentreprenadkontrakt delas upp i mindre
delar. For delkontrakt under 1 miljon ecu behéver endast tréskelvardesreg-
lerna i 3 kap. tillampas forutsatt att summan av de undantagna delkontrak-
ten inte dverstiger 20 procent av upphandlingens totala varde.

Bade de "fria” delentreprenaderna och de "fria” deltjansterna skall sale-
des raknas med i troskelvardesberakningen men far upphandlas enligt 6 kap.
LOU.

4.1.5 Annonseringsregler, rapportering

I LOU finns regler om att upphandlande enheter skalih@nsera sina
upphandlingar 6ver tréskelvardena av vargrgdentreprenader och A-tjanster.
Syftet ar att framja konkurrens 6ver nationsgranserna.ugihandling under
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troskelvardena och upphandling av B-tjanster oavsett troskelvarde, dvs.
upphandling enligt 6 kap. LOU, kravs inte att upphandlingarna skall
annonseras. Daremot kan det ofta vara lampligt att gora det for att pa sa satt
hitta nya leverantorer. Det finns heller inget hinder mot att upphandlande
enheter annonserapphandlingar under troskelvardena i E6T.

Annonsen skall sandas in till Byran for Europeiska gemenskapernas offici-
ella publikationer for att inféras i databasen Tender Electronic Daily (TED).

Annonsen far utformas pa valfritt officiellt EU-sprak, dvs. &ven svenska.

Annonseringen ar kostnadsfri. Av annonsférlagor tiphandlingsdi-
rektiven framgar kraven pa vad annonsen skall innehalla.

Det ar inte tillatet att lamna mer information i en annons i svenska tidning-
ar/hemsidor &n i den annons s@ubliceras i EGT. En sadan annons far heller
inte vara inférd foére annonsen i EGlublicerats.

Annonsering skall ske sa tidigt som mojligt under budgetaret avseende
planerade upphandlingar (férhandeansering). Vidare skall dampphandlan-
de enheten infor varje forestdende upphandling sanda imeona till EGT.
Darutdver skall aven avslutad upphandlinginanseras. Efter avslutad
upphandling éver troskelvardet skall den upphandlande enheten enligt 1 kap.11
§ LOU aven uppratta en rapport. Om sa begars skall denna skickas till EG-
kommissionen.

4.1.6 Upphandlingsformer

Lagen innehaller féljande upphandlingsformer:

1) 6ppen upphandling,

2) selektiv upphandling,

3) forhandlad upphandling,
4) forenklad upphandling,
5) direktupphandling.

Vilken upphandlingsform som skalllimpas avgors med hansyn till kravet
pa affarsmassighet, konkurrensforutsattningar ogiphandlingens art och
omfattning.

Oppen upphandlingllampas vidupphandling av varor, {mgentreprenader
och A-tjanster Over troskelvardet. Alla intresserade leverantorer far lamna
anbud. Huvudregeln ar att anbud infordras genom annons och att anbuden
prévas och antas utan forhandlingar med anbudsgivare. Oppen upphandling &r

6 NOU info sammanstaliningen 1996, s.14
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det normala upphandlingsforfarandet da foremalet for upphandlingen kan
specificeras sa klart att ett anbud, efter rattelse och nollstallning, kan antas helt
i enlighet med kraven i fragningsunderlaget.

Selektiv upphandlingillampas vidupphandling av varor, Jggentreprena-
der och A-tjanster dver troskelvardet. Den upphandlande enheten inbjuder vissa
utvalda leverantorer att lamna anbud. Huvudregeln ar aven har att anbud
prévas och antas utan foérhandlingar. Den upphandlande enheten skall
annonsera om forutsattningarna for anbudsansokan. | annonsen far anges hur
manga leverantdrer som skall bjudas in. Efter urvalsférfarande infordras anbud
fran minst fem av de anbudssokande. Kriterier for urvalet av anbudssoékande
och vilka anbudssdkande som inte vunnit framgang och skalen for det skall
dokumenteras. Selektiwpphandling far anvandas om den upphandlande
enheten genom selektering av anbudsgivare kan uppna ett rimligt forhallande
mellan upphandlingens varde och de administrativa kostnaderna foér anbuds-
prévningen. Ett annat motiv for selektiypphandling kan vara att upphandling-
ens art staller sarskilda krav pa leverantéren. Selektiv upphandling forutsatter i
regel att det finns ett stort antal leverantdrer pa marknaden.

Forhandlad upphandlingillampas under vissa strikta forutsattningar vid
upphandling av varor, yggentreprenader och A-tjanster over troskelvardet.
Den upphandlande enheten inbjuder vissa leverantérer att lAmna anbud och tar
upp forhandling med en eller flera av dem. Férhandlad upphandling far, under
forutsattning att de i forfragningsunderlaget ursprungligen angivna kon-
traktsvillkoren inte vasentligt andras, anvandas om;

1) anbud som lamnats vid 6ppen eller selektiv upphandling inte motsva-
rar de krav pa foremalet for upphandlingen som stallts upp i forfrag-
ningsunderlaget,

2) det vid 6ppen eller selektiv upphandling inte lamnats nagra anbud
eller inte lamnats nagra lampliga anbud och en rapport lamnats till EG-
kommissionen pa dess begaran.

Den upphandlande enheten skalhansera den férhandladgphandlingen

om férhandlingar inte upptagits med samtliga de anbudsgivare som lamnat
anbud i den forsta upphandlingsomgangen enligt forsta punkten. Om den
upphandlande valjer forhandlad upphandling med féregaemaenaering skall
enheten forhandla med minst tre anbudsgivare savida det finns minst tre
lAmpliga anbudsgivare.

Om det inte lamnats nagra anbud eller i vart fall inte nagra lampliga an-
bud enligt andra punkten behover annonsering inte ske av den férhandlade
upphandlingen. Foérhandlad upphandling utanansering far aven ske om
det ar fraga om tillhandahallande for allmannyttig forskning, utveckling
eller studier, om det bara finns en enda tankbar leverantér, om 6ppen eller
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selektiv upphandling inte gar att anvanda p.g.a. oforutsedtheslig
bradska eller om det &r fraga om vissa tillaggsleveranser.

For de olika forfarandena over troskelvardena galler vissa i lagen angiv-
na tidsfrister for mottagande av anbud och ansdkningar om att fa lamna
anbud.

Den forenklade upphandlingsformetilampas vid upphandling av B-
tjanster (vard, omsorg, utbildning, juridiska tjanster, ralsbunden transport,
sjotransport m.m.) oavsett varde och vid s.k. férsvarsupphandlingar. Férenklad
upphandling skall avenillimpas vid upphandling under tréskelvdrdena av
varor, byggentreprenader, tjanster inom forsérjningssektorerna samt A-
tjanster. Alla leverantorer har ratt att delta (Aven de som inte fatt skrivelse med
inbjudan), deltagande leverantérer skall lamna skriftligt anbud och den
upphandlande enheten far férhandla med en eller flera anbudsgivare. Anbud far
dock antas utan féregaende forhandling om detta anges i forfradgningsunderla-
get.

Direktupphandlinginnebar upphandling direkt fran leverantér utan inford-
rande av skriftligt anbud. Denna upphandlingsform far anvandas endast om
upphandlingens varde ar lagt eller om det finpsrerliga skal sasom synnerlig
bradska orsakad av omstandigheter som inte kunnat forutses och inte heller
beror pa den upphandlande enheten. Vad som skall raknas som lagt varde bor
framga av enhetens upphandlingspolicy/riktlinjer. En vanlig beloppsgrans for
varor och enklare tjanster ar ett basbelopp enligt lagen (1962:381) om allman
forsakring. For kvalificerade (Vintellektuella”) tjanster tillampas ofta tva
basbelopp. Det bor observeras att grundprinciperna om konkurrens, affarsmas-
sighet och objektivitet aven galler vid direktupphandling.

4.1.7 ForfrAgningsunderlaget

Ett forfragningsunderlag ar benamningen pa det underlag som den upphandlan-
de enheten tillhandahaller anbudsgivarna. Forfragningsunderlaget omfattar dels
de handlingar som lamnar ut i samband med att anbudstiden bdrjar |6pa dels
eventuella senare kompletteringar.

Ett val genomarbetat och val strukturerat forfragningsunderlag ar av central
betydelse for ett lyckat slutresultat av upphandlingen. Forfragningsunderlaget
bor sa tydligt och fullstandigt som mojligt beskriva omfattningen och de
kvalitativa kraven pa de varor eller tjanster som leverantoren skall tillhanda-
halla. Darigenom far anbudsgivarna en majlighet att gora en kalkyl dver vilka
resurser som kravs for att fullgora sitt atagande pa ett for den upphandlande
enheten godtagbart satt. Kraven bor aven utformas med tanke pa att det skall
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vara mdjligt att korrekt bedéma inkomna anbud samt kontrollera och félja upp
ingdngna avtal.

Om forfragningsunderlaget innehaller en teknisk beskrivning av forema-
let for upphandlingen skall enligt 1 kap.12 § LOU beskrivningen géras med
hanvisning till svensk standard som dverensstammer med europeisk stan-
dard eller ett sadant europeiskt tekniskt godkannande av en produkts
lAmplighet som gjorts av ett organ som godtagits av EES-landerna eller en
teknisk specifikation som utformats enligt ett férfarande som godtagits av
EES-landerna och som publicerats i EGT.

En upphandlande enhet far enligt 1 kap. 16 § LOU varken i forfragningsun-
derlaget eller i annat underlag for upphandlingen hanvisa till en séarskild vara
eller process pa ett sddant satt att vissa foretag gynnas eller missgynnas. En
sadan hanvisning far dock goras om det &r motiverat med hansyn till foremalet
for upphandlingen. En upphandlande enhet far hanvisa till visst marke, fabrikat
eller ursprung om den inte pa nagot annat satt kan beskriva foremalet for
upphandlingeniltrackligt preciserat och begripligt. Hanvisningen skall foljas
av orden "eller likvéardig”. Vid 6ppen, selektiv och férhandlad upphandling av
varor, byggentreprenader och A-tjanster far enligt 1 kap. 16 ¢ @pgMand-
lande enhet endast begéara sadana upplysningar om en leverantdr som avses i 1
kap. 17 och 18 88 (eventuella skatteskulder, allvarliga fel i yrkesutévningen,
finansiell och ekonomisk stallning, teknisk férmaga och kapacitet m.m.) och
som behdvs med hansyn till vad som skalbphandlas. | férordningen
(1998:1364) om bevis vid offentlig upphandling anges vilka bevis som den
upphandlande enheten far begara in avseende leverantdrens finansiella och
ekonomiska stallning samt tekniska formaga och kapacitet. Vidare skall den
upphandlande enheten beakta leverantérens befogade intresse av att affarshem-
ligheter och tekniska hemligheter inte rojs.

4.1.8 Mottagande och 6ppnande av anbud

Forsandelser med anbud skall enligt 1 kap. 20 §, och 6 kap. 7 § LOU, sa
snart som mdjligt efter anbudstidens utgang, éppnas vid en férrattning dar
minst tva av den upphandlande enheten utsedda personer skall delta. Enligt
EG-domstolens dom i det s.k. UNIX-m&fesd skall annonsen innehalla
dag, tid och plats fér 6ppnande av anbud.

47 C-359/93 Kommissionen mot Nederlanderna.
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Om anbudsgivare begar det skall enligt 1 kap. 20 § LOU en av han-
delskammaren utsedd person delta vid anbudsdppningen. Kostnaden for
detta skall baras av den som begért denna medverkan.

4.1.9 A- och B-tjanster

Upphandlingsdirektiven och LOU indelar tjanster i A- och B-tjnster.
Upphandling av A-tjanster som Overstiger troskelvardet styrs av relativt
detaljerade procedurregler. Bestammelserna finns i 5 kap. LOU. Upphand-
ling av A-tjanster som understiger troskelvardet regleras i 6 kap. LOU.

Upphandling av B-tjanster ar inte lika utforligt reglerade som upp-
handling av A-tjanster. Detta betyder inte att B-tjansterna skulle vara
enklare att upphandla. Bestammelser om upphandling av B-tjanster finns i
6 kap. LOU. | en bilaga till LOU anges vilka slags tjanster som raknas som
A-tjanster respektive B-tjanster.

A-tjanster

1) Underhall och reparation av motorfordon, hushallsartiklar och maski-
nutrustning.

2) Landtransport, inkl. sakerhetstransporter, kurir- och taxitransport, utom
postbefordran.

3) Lufttransport, utom postbefordran.

4) Postbefordran till lands och i luften, utom sadana tjanster som avses i
avdelning B 18.

5) Telekommunikationutom telefoni, telex, radiotelefoni, personsékning och
satellittjanstey.

6) Finansiella tjanster
a) Forsakringstjanster.
b) Bank- och férvaltningstjanster mot avgifter, provision, rénta och and-
ra former av ersattningar (utom tjanster i samband med utgivning eller
omsattning av vardepapper och andra finansiella instrument, férvaltning
av statsskulden och sddana tjanster som utfors av Sveriges riksbank).

7) Datatjanster och darmed anknutna tjanster.

8) Tjanster for forskning och utveckling, som endast galler den egna
verksamheten och helt finansieras av den upphandlande enheten.

9) Redovisning, revision och bokféring.

10) Marknadsundersokningar, inkl. opinionsmatningar.

11) Konsulttjanster for administration och organisation av foretag.
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12) Arkitekttjdnster, ingenjors- och konstruktdrstjdnster, stadsplanerings-
och landskapsarkitekturstjanster, anknutna vetenskapliga och tekniska
konsulttjanster samt tjanster avseende teknisk provning och analys.

13) Tjanster avseende annonsering (reklam).

14) Fastighetsforvaltning, inkl. stadning och Idpande underhall.

15) Forlags- och tryckeritjanster som utférs mot ersattning.

16) Tjanster for avloppsrening, sophantering, sanering och liknande verk-
samhet.

B-tjanster

17) Hotell- och restaurangtjanster.

18) Ralsbunden transport.

19) Sjétransport och annan vattenburen transport.

20) Stuveritjanster, godshantering i terminal, pa flygplats eller i hamnar.
21) Juridiska tjansterutom skiliemanna- och forlikningsuppdrag).

22) Arbetsformedling, till personalvard anknutna tjanster.

23) Sakerhets- och bevakningstjanster, utom sakerhetstransporter.
24) Utbildning, inkl. yrkesutbildning.

25) Halso- och sjukvard samt socialtjanst.

26) Tjanster inom kultur-, fritids- och idrottsverksamhet.

27) Andra tjanster.

Ibland kan en upphandling avse bade A- och B-tjanster. | dessallfall t
lAmpas en Overviktsprincip som innebar att valet mellan reglerna om
upphandling av A-tjanster eller B-tjanster beror pa vilken del som har storst
beréknat upphandlingsvarde. Om det berdknade vérdet av A-tjansten ar
storre &n vardet pa B-tjansten skall upphandlingen genomféras enligt
reglerna for upphandling av A-tjanster. Om vardet av A-tjdnsten daremot
understiger vardet av B-tjansten skall upphandlingen i sin helhet anses vara
en upphandling av B-tjanster. | sadant fall skall sdledes 6 Kkjmpas.

4.2 Upphandling enligt 6 kap. LOU

Upphandling under de s.k. troskelvardena, upphandling av B-tjanster

oavsett varde skall ske i enlighet med 6 kap. LOU. Vidare skall 6 kap.

tillAmpas vid;

1. upphandlingar som omfattas av sekretess eller andra sarskilda begrans-
ningar med hansyn till rikets sakerhet och
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2. upphandling av foérsvarsprodukter och tjanster som inte har civil
anvandning och som omfattas av artikel 223 i Romférdraget.

Vid upphandling av B-tjanster dver de troskelvarden som anges i 4 och 5
kap. skall enligt 6 kap. 16 § LOU den upphandlande enheten dl@mga

1 kap. 12-16 88 och 5 kap. 1-10 88 LOU. | det fdljande behandlas reglerna
for forenklad upphandling.

4.2.1 Upphandlingsformerna

Av 6 kap. 2 § LOU foljer att upphandling under troskelvardena, upphand-
ling av B-tjanster oavsett varde, forsvarsupphandlingar m.m. skall goras
genom forenklad upphandling. Den férenklade upphandlingsformen innebar
att alla intresserade producenter har ratt att delta. Anbuden skall vara
skriftiga. Den upphandlande enheten far forhandla med en eller flera
anbudsgivare.

| vissa fall tillats dock direkipphandling, dvs. att den upphandlande
enheten vander sig direkt till en leverantdr utan att infordra ett skriftligt
anbud. Direktupphandling aillétet om upphandlingens varde ar lagt eller
om det finns synnerliga sk&.Som ett exempel pa synnerliga skal namner
lagtexten synnerlig bradska orsakad av omstandigheter som inte kunnat
forutses och inte heller beror pa den upphandlande enheten. Det bor fram-
hallas att direktupphandling inte innebar att avsteg far goras fran affars-
massigheten. Salunda bor aven vid direktupphandling den lagsta kostnaden
eller basta kvaliteten efterstravas. Darfor bor prisjamforelser och andra
undersokningar om mojligt genomforas.

4.2.2 Vad skall forfragningsunderlaget innehalla ?

Reglerna om forenklad upphandling utgar fran att den upphandlande
enheten liksom vid dppen, selektiv och férhandlad upphandling tagit fram
ett fragningsunderlag. Ett val genomarbetat och val strukturerat forfrag-
ningsunderlag medfor erfarenhetsmassigt att man undviker svarigheter vid
anbudsprovning och kontraktsskrivning samt tillampningsproblem under
avtalstiden.

“8 Betraffande 1&gt varde har NOU uttalat att ett basbelopp for varor och enklare
tjanster kan vara lampligt. For vissa konsulttjanster kan tva basbetogpteras
NOU info april 94.
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Om ett anbud kan komma att antas utan foregaende forhandling skall
detta framga av forfragningsunderlaget. Dessutom skall anges att anbud
skall lamnas skriftligt och att anbud som lamnas genom telegram eller
telefax omgaende skall bekraftas skriftligt.

I annonsen eller skrivelsen skall enligt 6 kap. 5 8 LOU ocksa anges den
dag da anbud senast skall ha kommit in. Detta bor lampligen aven framga
av forfragningsunderlaget. Denna dag skall bestammas sa att anbudsgivare
ges skalig tid att lamna anbud. Nagon i lag foreskriven minsta anbudstid
finns inte nar det galler forenklad upphandling. Vad som ar skalig tid far
avgoras fran fall till fall. Den dag t.o.m. vilken anbud skall vara bindande
skall ocksa anges.

Av forfragningsunderlaget skall ocksa framga pa vilket satt anbudsgivaren
kan lamna upplysningar som skall ligga till grund fér den formella leverantor-
skontrollen enligt 6 kap. 9 § LOU.

Det finns inga detaljerade regler for hur ett forfragningsunderlag skall vara
utformat. Utgangspunkten ar dock likabehandlingsprincipen som innebar att
alla leverantorer skall ha samma information for att kunna behandlas réttvist.
En andring av forfragningsunderlaget som bara kommer anbudsgivare till del
kan anses vara ett brott mot likabehandlingsprincipen, gentemot de som valt att
inte lamna anbud darfor att det krav som andrats var omajligupytfylla. |
forfragningsunderlaget skall anges de krav som maste vara uppfyllda for att
anbudet skall kunna antas, s.k. skall-krav. Ett anbud som inte uppfyller
samtliga skall-krav far inte antas. Ett skall-krav far inte heller andras till ett s.k.
bor-krav?®

4.2.3 Utvarderingskriterier

En upphandlande enhet skall enligt 6 kap. 12 § LOU anta antingen det
anbud som ar det ekonomiskt mest fordelaktiga eller det anbud som har
lagst anbudspris. Vid bedémningen av vilket anbud som ar det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet skall den upphandlande enheten ta hansyn till
samtliga omstandigheter sdsom pris, leveranstid, driftkostnader, kvalitet,
estetiska, funktionella och tekniska egenskaper, service, tekniskt stod,

miljopaverkan m.m. Enheten skall i forfragningsunderlaget eller i annonsen
om upphandling ange de omstandigheter (bedémningsgrunder, utvarde-

9| en dom meddelad av lansrétten i Vasterbottens lan 1995-03-23, mél nr 271-
95 fann lansratten att en upphandlande enhet genom att andra skall-vilkor till
bor-villkor brutit mot 1 ka 4 § LOU.
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ringskriterier) som den tillméater betydelse. Omstandigheterna skall om
mojligt anges efter angelagenhetsgrad, med den viktigaste forst.

Enligt Namnden for offentlig upphandling (NOU) skall bestammelsen
lasas restriktivt. "Endast nar det inte ar majligt att redan i annonsen eller
forfragningsunderlaget ange nagon rangordning far man avsta fran detta.
Det ar NOU:s uppfattning att nrgordningen emellertid maste ha gjorts av
den upphandlande enheten innan anbuden skall jamféras. For att astad-
komma en rattvis jamforelse av anbuden kravs ofta ocksa nagon form av
viktning och betygsséattning av kriterierna. For att anbudsgivarna skall
kunna lamna sa andamalsenliga anbud som mdjligt, &r det angelaget att en
sadan viktning och betygssattning framgar av forfragningsunderlaget. For
en upphandlande enhet kan det ofta vadavandigt att gora klart for sig
hur rangordning, viktning och betygssattning skall ske, innan forfragnings-
underlaget slutligen utformats. Harigenom tvingas enheten att tanka igenom
vad som ar nddvandigt och viktigt for den aktueliaphandlingen®

4.2.4 Anbudsinfordran

Vid férenklad upphandling infordras enligt 6 kap. 4 § LOU skriftliga anbud
genom annons eller skrivelse. Varpphandlande enhevgor sjalv vilken
annonsering eller vilket utskick av skrivelser som i varje enskilt fall bast
Overensstammer med huvudregeln om affarsmassighet.

For att kunna handla affarsmassigt kravs att den upphandlande enheten
skaffar sig kunskap om marknaden. Inom t.ex. aldreomsorgen har de
senaste arens utveckling medfort att antalet anbudsgivare ckat kraftigt vid
konkurrensutsattningar.

Lagen innehaller inga bestammelser om hur manga eller vilka tidningar
man skall annonsera i. Detta far bedomas fran fall till fall. Kravet pa
affarsmassighet och objektivitet kan ibland foranleda att annonsering bor
ske aven i rikstidningar och inte begransas till lokala tidningar. Nagon
annonsering i databasen TED kravs inte. Inget hindrar dock atugdpn
handlande enheten anvander sig av detta hjalpmedel eller andra media for
att om mojligt fa flera anbud.

Lagen innehaller ingen foreskrift om hur manga leverantérer som skall
inbjudas genom skrivelse. Som en konsekvens av kraven pa affarsmassighet
och objektivitet far den upphandlande enheten inte vanda sig till endast en
leverantdér om det finns flera tankbara. LOU ger har den upphandlande
enheten stor frihet att vélja vilka leverantérer som skall tillfragas under

0 NOU info sammanstallningen 1996, s. 20.
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forutsattning att vederborlig hansyn tas till konkurrensmojligheter, affars-
massighet och konkurreAsFinns det endast en tankbar leverantor kravs
anda att den upphandlande enheten infordrar anbud och utformar ett for-
fragningsunderlag. Det ar saledes inte heller i denna situation tillatet att
sluta avtal direkt med en leverantor utan anbudsforfarande.

Enligt 6 kap. 6 § LOU har en leverantér som inte sarskilt tillfragats ratt
att p& begaran fa forfragningsunderlaget pa samma villkor som andra
leverantorer. Detta innebéar t.ex. att om de tillfrdgade leverantorerna fatt
forfragningsunderlaget utan kostnad skall &ven den som inte sarskilt tillfra-
gats fa det utan kostnad. Om han lamnar in ett anbud skall anbudet prévas
pa samma villkor som alla andras.

4.2.5 Mottagande och 6ppnande av anbud

Forsandelser med anbud skall enligt 6 kap. 7 § LOU, sa snart som mojligt
efter anbudstidens utgang, 6ppnas vid en forrattning dar minst tva av den
upphandlande enheten utsedda personer skall delta. Personerna ar i regel
anstéllda hos den upphandlande enheten men inget hindrar ktnenlt

utses att delta i férrattningen. Om upphandlingen angetts innefatta férhand-
ling far forsandelserna oppnas utan en forrattning. Oavsett om anbuden
Oppnas vid en forrattning eller inte skall de i normalfallet 6ppnas samtidigt.
Om det finns synnerliga skél kan de 6ppnas allt eftersom de kommer in.
Anbuden skall féras upp i en forteckning, som skall bestyrkas av dem som
deltar i forrattningen.

4.2.6 Anbud skall ha kommit in i ratt tid

For att ett anbud skall fa provas maste det ha kommit in inom den tid
som anges i forfragningsunderlag, annons eller skrivelse. Nagot utrymme
for att beddma orsaken till att ett anbud kommer in for sent finns inte.
Ett for sent inkommet anbud far inte antas. Insandande av handlingar
sker pa avsandarens risk.

Forvaltningslagen (FL) innehaller regler for nar en handling, till ex-
empel ett anbud, skall anses ha kommit in till en myndighet uep-

°1 Lansrattens i Goteborgs och Bohus lan dom 1994-06-25, mal nr © 1615-94.
Vid en férenklad upphandling av begravningsbyratjanster godtog lansratten att
den upphandlande enheten endast tillfragat fem leverantorer trots att det fanns
manga fler tinkbara leverantorer.
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handlande enhet som inte ar en myndighet, t.ex. ett kommunalt foretag,
bor tillAmpa motsvarande regler). For statliga och privata bolag som
omfattas av LOU saknas motsvarande regler.

LOU:s regel om anbud per telefax, telegram eller e-post

Om ett anbud per telefax, telegram eller e-prashlant till den upphandlan-

de enheten fére anbudstidens utgang har det kommit in inom anbudstiden.
Detta forutsatter dock att telefaxet, telegrammet eller e-posten bekréftas
omgaende genom en egenhandigt undertecknad handling. Om anbudsgivaren
avser att sanda det skriftligen bekréaftade anbudet per post innebar kravet att
en skriftlig bekraftelse skall ha aviamnats for postbefordran genast sedan
telefaxet, telegrammet eller e-posten ar avsand. Nagon ytterligare tid for att
arbeta med anbudet kan saledes inte accepteras av den upphandlande
enheter?

4.2.7 Anbudsprovning

Den upphandlande enheten ar skyldig att préva alla anbud som har kommit
in i ratt tid och godkants vid den formella granskningen och kontrollen.

Aven anbud som lamnats av icke tillfragade leverantdrer skall prévas om
anbuden kommit in i ratt tid.

4.2.8 Kvalificering av leverantorerna

Kvalificeringsfasen kan innefatta foljande delmoment:

1) Formell granskning: Kontroll av att anbudsgivare fullgdr sina
aligganden avseende skatter och socialférsakringar, fullgjort regist-
reringsskyldighet och inte ar pa obestand.

2) Prévning av anbudsgivarnas strukturella forutsattningar: Finan-
siell och ekonomisk stéllning, féretagarkompetens och fackkompe-
tens hos foretagsledningen, nyckelpersoner och 6vriga personalre-
surser i foretaget m.m.

2 Kort om LOU och NOU, 1999. Enligt NOU:s uppfattning r att anbud som
lamnas per e-post vid upphandling enligt 6 kap. kan jamstallas med anbud per
telefax, NOU info mars-99.
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3) Provning av anbudsgivarnas processuella forutsattningar: Af-
farsidé, metoder och forhallningssatt, inre organisation, arbetsfor-
mer, lednings- och personalpolicy, personalutbildning, rutiner och
former for samarbete med uppdragsgivare, kvalitetssakringssystem,
dokumentationssystem m.m.

4) Kontroll av anbudsgivarnas formaga och erfarenheter genom
kontakter med tidigarappdragsgivare.

4.2.9 Anbudsutvardering

Under anbudsprdvningens andra steg sker en provning av vilket av jamfor-
bara anbud som ar det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet med hansyn
till de utvarderingskriterier eller beddémningsgrunder som redovisats i
forfragningsunderlaget. Som redovisats i avsnitt 4.2.3 skall upgshand-
lande enheten anta det anbud som antingen ar det ekonomiskt mest férdel-
aktiga med hansyn till pris, driftkostnader, kvalitet, estetiska och funktio-
nella egenskaper, service och underhall, miliopaverkan m.m. eller har det
lagsta priset.

For att kunna ta hansyn till nagot annat utvarderingskriterium eller be-
domningsgrund an lagsta pris skall ovanstaende formulering anvandas och
tydliga utvarderingskriterier/bedémningsgrunder anges. Den upphandlande
enheten far inte gora prévningen mot andra kriterier &n de som funnits med i
annonsen, skrivelsen eller forfragningsunderlaget. Utvarderingskriterierna
bor med hansyn till kravet pa objektivitet vara antalsmassigt begransade
och vara klart definierade.

Utvarderingskriterierna skall, om det ar mdgjligt, rangordnas. Detta skall
dock enligt NOU, tolkas restriktivt satillvida att endast om det ar omgjligt
far den upphandlande enheten underlata atyoedna kriterierna redan i
forfragningsunderlaget.

Anbudsutvarderingen kan innefatta féljande delmoment:

1) Rattelse och nollstélining av anbud som lAmnats av anbudsgivare

som beddmts vara kvalificerade for ett uppdrag av detta slag.

2) Prévning av kvalitet med ledning axppgifter i anbudet huruvida

en anbudsgivare kommer att kunna genomfora sitt atagande i enlig-
het med de sarskilda kvalitetskrav som formulerats i kravspecifika-

tionen for den aktuella upphandlingen: som vi t.ex. upphandling av

aldreomsorg kan avse utbildningsniva for den personal som skall an-
stallas for uppdraget, bemanningsplan och personaltathet.
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3) Prévning av anbudspris och 6vriga affarsvillkor i anbuden mot
resultatet av prévningen avseende kvalitet.
4) Fornyad provning efter eventuella férhandlingar med anbudsgi-
varen.
Nar en upphandlande enhet beslutat att anta ett anbud skall enheten enligt 6
kap. 14 § LOU snarast mgjligt underratta anbudsgivaren om detta. Under-
rattelse maste ske senast inom den tid under vilken anbudet ar bindande for
anbudsgivaren.

4.2.10 Dokumentation och forvaring av handlingar

Den upphandlande enheten ansvarar enligt 6 kap. 13 § LOU for att skéalen
for beslutet om antagande av anbud och vad som i Ovrigt férekommit av
betydelse vid anbudsprovningen finns dokumenterade. Dokumentationen
utgdr underlag for beslut. Dokumentationens syfte ar att man i efterhand
skall kunna konstatera vilka affarsmassigt betingade omstandigheter som
legat till grund for beslutet. Den ger ocksd anbudsgivare och ovriga med-
borgare information i efterhand om upphandlingen och insyn i hur man
hanterat upphandlingsarendet.

Exempel p& vad som skall dokumenteras ar antalet anbudsgivare, vad
den formella granskningen gett, eventuella rattelser av felrédkningar och
felskrivningar, nollstalining, sammanstalining av priser, villkor och andra
faktorer som skilier anbuden at och paverkat bedémningen. Resultatet av
forhandlingar och kontroll av referenser skall ocksd dokumenteras. | det fall
den upphandlande enheten forkastar samtliga anbud eller avbryter upp-
handlingen och ger uppdraget till egenregin bor aven distkamenteras.

Enligt 6 kap. 15 § LOU skall en upphandlande enhet férvara handling-
arna i upphandlingsarendet pa ett pgrande satt. Exempel pa sadana
handlingar ar forfragningsunderlag, anbudsforteckning, dokumentation Gver
vad kontroller av registreringar, skulder och ovriga forhallanden utvisat,
anbud, fortydligande eller rattelse, forklaring till orimligt l1agt anbudspris,
anbudssammanstallning, vardering och jamfdrelse av anbud, férhandlings-
protokoll fran férhandling med anbudsgivare, beslut t.ex. i form av namnds
protokoll eller tjanstemans delegationsbeslut, underrattelser, .ggrhand-
lingskontrakt.
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4.2.11 Meddelande till europeiska gemenskapernas
officiella tidning

For B-tjanster over troskelvdrdena galler enligt 6 kap. 16 § LOU att ett
meddelande om upphandlingen skall skickas till byrdn for Europeiska
gemenskapernas officiella publikationer inom 48 dagar fran det att upp-
handlingen avslutades. | meddelandet skall anges om den upphandlande
enheten godkanner att meddelangiebliceras. Nagon annonsering behdver
saledes inte ske.

Om upphandlingen avbryts och uppdraget ges till egenregitvee na-
got meddelande inte skickas till EGT.

4.3 Overprovning

For att starka efterlevnaden av LOU har lansrétten utrustats med mojlighet
att prova en pagaende upphandling. En leverantér som anser att han lidit
eller kan komma att lida skada pa grund av att upphandlingsreglerna inte
har foljits, kan enligt 7 kap. 1 § LOU pakalla provning hos lansratten.
Denna provning maste ske innan dgsphandlande enheten slutit avtal med
en leverantdr. Om lansratten inte provar en framstéllning fore namnda
tidpunkt kan den inte vidta nagra atgarder mot den upphandlande enheten.

Exempel pa sadant som har provats ar for korta anbudstider och felaktig
beskrivning av foremalet for upphandlingen i forfragningsunderlaget.

Om en upphandlande enhet har brutit mot nagon regel i LOU och detta
har medfért att entreprendren lidit eller kan komma att lida skada, skall
lansratten besluta att upphandlingen skall géras om eller att den far avslutas
forst sedan rattelse gjorts. Lansratten far dock avsla en framstéllan aven om
ett fel har begatts om den skada som foranletts av felet ar mindre an de
ekonomiska foljderna av att ingripa i ett pagaeogehandlingsforfarande.

Lansrattens dom kan 6verklagas till kammarratten. For att kammar-
rattens dom skall kunna prévas av Regeringsratten kravs prévningstill-
stand.

4.4 Skadestand

Den anbudsgivare som ar missndjd med ett upphandlingsbeslut fjlay- mo
het att anstka om stamning vid tingsratten och begéra att den upphandlande
enheten/kommunen forpliktas utge skadestand. Om tingsratten kommer
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fram till att den upphandlande enheten inte féljt bestammelserna i upphand-
lingslagen skall kommunen enligt 7 kap. 6 8§ LOU ersatta darigenom
uppkommen skada for leverantéren. Med skada i detta sammanhang avses
all skada eller det s.k. positiva kontraktsintresset innefattande ratt till
ersattning for i vart fall utebliven handelsvinst. Den som begéar skadestand
har bevisbordan for sitt krav. Av motiven till bestammelsen om skadestand
framgar att en leverantor i princip skall ha forlorat kontraktet pa grund av
en felaktig hantering hos den upphandlande enheten for att skadestand skall
kunna utga.

Talan om skadestand skall vackas hos tingsratten inom det omrade dar
den upphandlande enheten finns. Talan skall vackas inom ett ar fran den
tidpunkt da avtal om upphandlingen sl6ts.

4.5 Laglighetsprovning

Genom 7 kap. 5 8 LOU har den tidigare mdjligheten att dverklaga ett
upphandlingsbeslut genom laglighetdyming (kommunalbesvar) avskaf-
fats. En kommuninvanare har numera inte majlighet att fa till stand en lag-
lighetsprévning enligt kommunallagen. | prof992/93:88 s. 48 sager
departementschefen att "Det battre sattet att uppna effk@titroll ar att
skapa mdjligheter for leverantérerna, dvs. de som direkt berérs av ett
oriktigt forfarande, att vanda sig till domstol oavsett kommuntillhérighet.”
Vidare ar laglighetsprévningen begréansad till vissa kommunala beslut t.ex.
omfattas inte beslut i kommunala bolags upphandlingar.

4.6 Lag om ingripande mot otillborligt
beteende avseende offentlig upphandling
(LIV)

Lagen (1994:615) om ingripande moilibbrligt beteende avseende offent-

lig upphandling, den s.k. iiborlighetslagen tradde i kraft den 1 julio94°.

Lagen ger utrymme for att gripa in mot vissa konkurrenssnedvridande
beteenden vid upphandling. Syftet med lagen ar bland annat att skapa en
tilltro hos de privata foretagen till att de kommer att ges en affarsmassig och

** Hovrattsassessor Anders Heiborn, Finansdepartementets rattssekretariat, PM
angaende frdgan om skadestand jamlikt 7 kap. 6 § lagen om offentlig upphand-
ling (LOU) skall utga enligt det positiva eller negativa kontraktsintresset

% Prop. 1993/94:222, bet. 1993/94:FiU22, SFS 1994:615.
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objektiv behandling vid anbudstavlingar. Vidare ar syftet med lagen att
genom den praxis som utbildas framja en positiv utveckling av upphand-
lingskompetensen hos de upphandlande enheterna.

Lagen galler otillborliga beteenden i samband med sadsyhandling
som avses i LOU. Den tvingar inte de upphandlande enheterrkmraktir-
rensutsatta sin verksamhet men nar enheten val utlyser anbudstavling skall
enhetens handlande vara konkurrensneutralt.

Lagen riktar sig mot tva beteenden. | det ena fallet vander den sig mot
diskriminering av en extern producent till forman for annan extern produ-
cent eller egenregin. | det andra fallet vander den sig mot att konkurrensvill-
koren ar skeva i forhallande till syftet med anbudstavian. Lagens tillamp-
ningsomrade ar begransat till beslut avseende framtida upphandlingar och
ror inte beteenden under en pagaende upphandling.

Forbud mot ett visst beteende utfardas av Marknadsdomstolen. Ansdkan
kan goras av Konkurrensverket. Om verket for ett visst fall beslutar att inte
gbra ansokan, far ansdkan goras av en sammanslutning av konsumenter,
Ibntagare eller foretag eller av ett foretag som berdrs av beteendet. Ett
forbud far forenas med vite.

| propositionen anges som exempel pa forfaranden som kan aktualisera
ett forbud.

1) Anbudspaketet gors for stort for de privata féretagen.

2) Bristfallig information ges i forfragningsunderlaget.

3) Anbudsgivaren avkravs onddigt mangapgifter om sin verksamhet.

4) Krav stalls pa att dyrbara investeringar skall ha gjorts fore anbudstav-
lingen.

5) Krav stélls pa att vinnande foretag skall ta 6ver lokaler, kdpa inventari-
er m.m.

6) Privat vinnare far inte disponera lokaler, fordon m.m.

7) Man bjuder bara in féretag som ar sma, svaga och dyra.

8) Obefogade krav stills pa att de privata entreprendrerna skall stalla
bankgaranti.

9) Privata entreprendrer far betala for hoga avgifter for att fa delta i
anbudstavlingen.

10) Tidsfristen fér aviamnande av anbud gors for kort.

Marknadsdomstolen har endast i ett mal tillampat EjU.

56 MD 1996:6, s. 91.
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4.7 Konkurrenslagen

4.7.1 Lagens syfte och tillampningsomrade

Konkurrenslagen syftar till att undanréja och motverka hinder for en
effektiv konkurrens i fraga om produktion av och handel med varor, tjanster
och andra nyttigheter.

Konkurrenslagen galler for alla "féretag". Med foretag menas "En fysisk
eller juridisk person som driver verksamhet av ekonomisk eller kommersiell
natur". | motiven anges att foretagsbegreppet skall ha samma innebdrd som
begreppet "undertaking" i EG-ratten. Avgérande ar inte om verksamheten ar
inriktad pa ekonomisk vinst eller inte, utan det avgérande ar om nagon form
av ekonomisk eller kommersiell verksamhet bedfivs

Statliga eller kommunala organ som driver verksamhet av ekonomisk
eller kommersiell natur raknas som foretag. Verksamhet som bestar i
myndighetsutévning raknas inte som ekonomisk eller kommersiell verksam-
het. Nar en myndighet bedriver affarsverksamhet i konkurrens med privata
foretag, raknas myndigheten som féretag i konkurrenslagens mening.

Nar myndigheterupphandlar varor och tjanster aynaigheten som re-
gel inte att betrakta som "féretag". Ett otillborligt kdparbeteende av offent-
liga aktorer kan inte i sig angripas med stdd av konkurrenslagen, daremot
kan otillbérlighetslagen vara tillamplig.

>’ | prop. 1992/93:56, s. 66 kopplingen till begreppet "undertaking" i EG-ratten
kan innebéra att foretagsbegreppet forandras i framtiden.
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4.7.2 Tva forbudsregler

Lagen innehaller tva viktiga forbudsregler:

1) Forbud mot konkurrensbegransande samarbete.
2) Forbud mot missbruk av dominerande stéllning.

Konkurrensbegransande samarbete

Med konkurrensbegransande samarbete menas avtal mellan féretag som har
till syfte att hindra, begransa eller snedvrida konkurrensen pa den svenska
marknaden pa ett markbart satt eller om det ger ett sddant resultat.

Som exempel pa avtal som kan komma att omfattas av forbudet kan

namnas;

. avtal om inkops- eller férsaljningspriser,

. avtal om kontroll eller begransningar av produktion, marknader
eller teknisk utveckling,

. avtal om uppdelning av marknader ellekdpskallor,

. avtal som innebar att olika villkor tillampas for likvardiga trans-
aktioner,

. avtal om kopplingsforbehdll (varan eller tjansten kopplas ihop

med annan produkt eller prestation).

Avtal eller avtalsvillkor som ar foérbjudna enligt denna bestammelse ar
ogiltiga. Ogiltigheten innebar att avtalet inte kan goras gallande enligt sitt
innehall.

Koncerninterna transaktioner, t.ex. mellan ett moderfoéretag och dess
dotterforetag, anses normalt inte som konkurrensbegransande samarbete.
Transaktioner mellan en myndighet och dess foretag utgor formellt sett inte
koncerninterna transaktioner. For att bestammelsen om konkurrensbegran-
sande samarbete skall bli tillamplig kravs inte att det finnsuptisat att
hamma konkurrensen, utan det racker med att avtalet far den effekten.

Missbruk av dominerande stéllning

Missbruk fran ett eller flera foretags sida av en dominerande stallning pa
den svenska marknaden ar forbjudet. Sadant missbruk kan besta i
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. att tvinga pa nagon oskaliga inkdps- eller forsaljningspriser (hdga
eller 1aga) eller andra oskaliga affarsvillkor,
. att begransa produktion, marknader eller teknisk utveckling till

nackdel fér konsumenterna,

att tillampa olika villkor for likvardiga transaktioner (kan galla
priser, rabatter m.m.),

. att gora kopplingsforbehall (t.ex. krav pa att koparen aven for-

varvar en annan produkt).

For att forfarandet skall vara forbjudet krdvs dels att foretaget har en
dominerande stallning, dels att féretaget missbrukar denna stallning. Det ar
saledes inte forbjudet att vara dominerande.

Underprissattning kan utgora missbruk om syftet ar att sla ut kon-
kurrenter eller att forhindra eller forsvara for konkurrenter att komma in pa
marknaden.

Likheter mellan konkurrenslagen, LIU och LOU

De bada upphandlingslagarna dabnkurrenslagarna har vissa utmar-
kande drag, namligen att konkurrensen pa marknaden skall utnyttjas,
foretagen skall ges lika forutsattningar att konkurrera, det féretag skall
vinna som saljer aktuella varor och tjanster till de formanligaste villko-
ren. Gors avsteg fran dessa principer kan den enskilde medborgaren sa-
som konsument och skattebetalare drabbas av hdga produktionskostna-
der och priser. Nagot forenklat kan Konkurrenslagens tillampning vid
offentlig upphandling séagas inrikta sig pa offentliga och privata aktorers
beteende i sin producentroll. LIU och LOU inriktar sig daremot pa den
upphandlande enhetens beteende vid upphandlingen genom t.ex. regler
om val av anbudsgivare. De flesta beteende som star i strid med LIU
torde aven sta i strid med LOU:s huvudregel om affarsmassigt agerande
vid offentlig upphandling?®

*8 Se Konkurrensverkets broschyr "Vad géller vid offentlig upphandling och
anbudskonkurrens ?”, s. 9.
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5 Statlig tillsyn, paverkan och samordning
av den offentliga upphandlingen

5.1 Namnden for offentlig upphandling

Namnden for offentlig upphandling (NOU) bildades den 15 mars 1993
for att ansvara for den statliga tillsynen over offentligphandling.
NOU dvertog till att bérja med Riksrevisionsverkets tillsyn 6warp-
handlingen inom staten. Den 1 januari 1994 uttkaitlegrisansvaret till

att galla samtliga enheter som omfattas av LOU. NOU ar en namnd-
myndighet som bestar av en expertnamnd med atta ledamdter och ett
kansli med nio tjansteman (1999). Anslaget fér 1999 ar 6 427 000 kr.

NOU:s namnd bestar av foljande ledamoéter: Lisbeth Edlund, kam-
marrattslagman, Kammarratten i Goteborg, ordférande, Bengt Agild,
kommerserad, Kommerskollegium, vice ordférande, Charlotte Hedberg,
kanslirdd, Finansdepartementet, Eva Sveman, jurist, Landstingsférbun-
det, Hans Ekman, sektionschef, Svenska Kommunforbundet, Tomas
Axi, inképschef, Luftfartsverket, Peter Thore, marknadsdirektor, Parte-
na AB och Jonas Berggren, civilekonom, Sveriges Industriférbund.

Enligt 6, 7 och 8 8§ instruktionen for NOU (SFS 1993:98, senast
andrad 1996:580) ar namnden beslutsfér nar ordférande och minst half-
ten av de andra ledamdterna &r narvarande. Nar arenden av storre vikt
handlaggs skall om méjligt samtliga ledamoter vara narvarande. Ar ett
arende sa bradskande att namnden inte hinner sammantrada for att be-
handla det, far arendet avgoras genom meddelande mellan ordféranden
och minst s& manga ledaméter som behovs for beslutsforenhet. Namnden
far i arbetsordningen eller i sarskilda beslut Iamna over till ordféranden
eller till nagon annan som tjanstgdr hos namnden att avgora arenden som
ar av det slaget att de inte behéver prévas av hamnden. Den |6pande
verksamheten ar salunda delegerad till kanslichefen. NOU:s uppgifter ar
enligt instruktionen att:
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. utdva tillsyn over att LOU och avtalet om offentligpphand-
ling inom ramen fér WTO (GPA) efterlevs.

. folia utvecklingen pa upphandlingsomradet inom EG, EES,
EFTA, GATT och WTO-6verenskommelsen om statlig upp-
handling,

. lamna information och allménna rad inom namndens tillsyn-

somraden och fdlja tillampningen av de nationella leveransbe-
stammelserna samt verka for en enhetlig tillampning av dessa,

. samla in och bearbeta uppgifter for statistikandamal,

. verka for en effektiv offentlig upphandling.

NOU:s befogenheter

Av 7 kap. 9 och 10 88 LOU framgar de befogenheter NOU har i sin till-
synsverksamhet. Vid sin tillsyn far namnden inhamta alla nédvandiga
upplysningar fran upphandlande enheter. | forsta hand skall detta ske
genom ett skriftligt forfarande. Om det p.g.a. materialets omfang, brads-
ka eller annat forhallande ar lampligare, far materialet inhamtas genom
besok hos den upphandlande enheten. En upphandlande enhet ar skyldig
att tillhandahalla deipplysningar som NOU begar for siitigyn. Upp-
lysningsplikten ar inte sanktionerad.

NOU:s arsredovisning for 1998

Den totala arbetstiden under 1998 uppgick enligt NOU:s dostiisning

till nastan 11 personar (p-ar). NOU har inte omfattats av regeringens
generella besparingskrav. Regeringen har ocksa beslutat att NOU far
disponera den del av anslagssparandet som 6verstiger tre procent av an-
slaget. Regeringen har emellertid uttalat att anslagssparandet far anvan-
das till att betala kostnader for extra anstélld personal, konsulttjanster,
statistisk insamling m.m. | takt med att anslagssparandet minskar be-
gransas ocksa mojligheterna att anstalla extra personal etc.
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Den totala arbetstiden férdelade sig enligt féljande:
(1:a halvaret) 1999 1998 1997 19981997

% % % p-ar_p-ar
Tillsyn 32 27 a4) 29 @7
Utveckling och
regeringsstod 22,7 32 (39) 3,4 (4,5
Information 18,2 18 (25) 2,0 (3,0

Administration m.m. 27,2 23 22) 2,6 (2,6)

TOTAL 100 100 (100) 10,9(12,0°

Tillsynsverksamheten

Med tillsyn avses enligt NOU dels egeninitierade arenden, dels klago-
malsarenden. Malet for tillsynsverksamheten ar okad regelefterlevnad. |
enlighet med 1998 ars regleringsbrev har NOU olligyhsinsatserna
och minskat pa informationen. Handlaggningen av klagomalsarenden &r
ocksa begransad, till arenden av allmant eller principiellt intresse. Detta
bl.a. for att regeringen understrukit vikten av 6kad egeninitierad tillsyn.
Av NOU:s arsredovisning framgar att kravet pa 6kad egeninitierad till-
syn foranlett kritik ifran leverantorshall.

Klagomalsarenden som inte ar av allmant eller principiellt intresse har
avisats trots att det, enligt NOU, i manga fall forefallippenbart att
dvertradelse skett och trots att inga andra rattsmedel funnits att tillga for
leveranttren.

Under 1998 har NOU faststallt eitigynsstrategi. Med utgangspunkt
denna strategi och i en kartlaggning apphandlingen i Sverige, har
NOU i sin egeninitierade tillsyn granskat statliga, kommun- och lands-
tingsagda bolag samt landstingsédgda sjukhus. | samtliga tillsynsprojekt
har NOU fragat om tillsynsobjektet ansett sig omfattas av LOU. Svars-
frekvensen har varit 1ag trots foreliggande upplysningsplikt (7 kap. 10 §
LOU). Manga bolag som NOU ansett vara upphandlande enheter ansag
sig initialt inte omfattas av LOU.

Som ett led i sin tillsynsverksamhet har NOU initierat samarbete med
riksrevisionsverket. Namnden planerar dven samarbete med kommun-

%9 Arsredovisning 1998 for Namnden for offentlig upphandling.
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och landstingsrevisorer eftersom man anser att detta ar nddvandigt for
att astadkomma en effektiv och andamalsenlig tillsyn.

Statistikinsamling

NOU svarar for arbete med insamling och bearbetning av statistik som
alagts medlemslanderna avseende den direktivstyrda upphandlingen.
Statistisk bearbetning sker med hjalp av framférallt statistiska centralby-
ran (SCB). Statistikinsamling utgor, enligt NOU:s arsredovisning, kost-
nadsmassigt en stor utgift fér myndigheten. Statistikinsamlingen ar
emellertid inte officiell statistik utan s.k. verksamhetsstatistik, som skall
finansieras inom de ekonomiska ramar som faststallts fér myndigheter-
na.

Utveckling och regeringssttd

Med utveckling och regeringsstod (se tabellen ovan) avses bl.a. NOU:s
arbete med direktiv- och lagandringar, regeringsuppdrag, remissyttran-
den. Under 1998 avslutade NOU tre omfattande regeringsuppdrag; ut-
redning om statliga bolag, utredning om ekologisk hallbar upphandling
och utredning om kommuners/landstings majlighet att képa fran helagda
bolag utan upphandling. NOU har liksom andrgnaligheter, till stor del
agerat stabsmyndighet till regeringskansliet, t.ex. har myndigheten i hu-
vudsak utarbetat de svenska synpunkterna pa forslag till direktivand-
ringar. Vidare har regeringsuppdragen avsett t.ex. utredningar till fljd
av kritik mot Sverige fran EG-kommissionen i konkretpphandlingsa-
renden.

I NOU:s utvecklingsuppgift ingar dven bevakning av vad som hander
inom bl.a. EU, WTO/GPA, de nordiska landerna och svenska myndig-
heter med viktiga uppgifter pa upphandlingsomradet. | denna uppgift
ingar deltagande i den radgivande kommittén till kommissionens GD XV
avseende upphandlingsfragor, deltagande i nordiska méten, redetbu
sammantraden med svenska myndigheter med viktigyifter pa upp-
handlingsomradet m.m. Andra viktiga fragor inom utvecklingsomradet
ar NOU:s arbete med miljéfragor i samband med offentfighandling.
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Informationsverksamheten

Informationsverksamheten bedrivs per telefon (ca 150 samtal per vecka),
besvarande av skriftliga fragor per brev, fax eller e-post, utgivande av
nyhetsbrev (4 ggr/ar) och vagledningamppratthallande av hemsida,
deltagande i seminarier, kurser, konferenser och massor m.m. Enligt
NOU:s arsredovisning ar behovet och efterfragan av information fortfa-
rande mycket stort. Fragorna stalls, enligt NOU:s arsredovisning, framst
av upphandlande enheter och leverantérer men ocksa av journalister,
konsulter, revisorer, domstolar, advokater, forskare, studenter m.fl.

Med administration (se tabellen ovan) avses férutom sedvanliga ad-
ministrativa uppgifter aven namnd- och kansliméten, rekryteringsarbete,
egna upphandlingar, internutbildning m.m.

Totalt har 274 arenden diarieforts och 231 avslutats under 1998. Det
ar en marginell minskning av diarieforda arenden jamfort med foéregaen-
de ar. Daremot har antalet avslutade arenden minskat markant i jamfo-
relse med féregaende ar p.g.a. andrad prioritering och 6kad komplexitet i
arendena. Harutdver kommer ca 320 drenden som inte diarieforts, mes-
tadels fax- eller e-postarenden som kunnat handlaggas telefonledes under
dagen.

5.2 Konkurrensverket

Konkurrensverket ar konkurrensvardande myndighet. Konkurrensverkets
dvergripande uppgift ar att arbeta for en effektonkurrens i saval privat
som offentlig verksamhet till nytta fér konsumenterna. Konkurrensverkets
verksamhetsgrenar ar féljande:

» Lagtillampning; verket skall fullgdra deppgifter som féljer axkonkur-
renslagen och lagen om ingripande mot otillbdrligt beteende avseende
offentlig upphandling (LIU).

e Aktivt motverka och ingripa mot konkurrensbegransningar samt be-
handla ansdkningar om undantag och icke-ingripandebesked.

« Verket skall lamna forslag till regelandringar och andra atgarder for att
undanroja hinder mot en effektiv konkurrens i privat och offentlig verk-
samhet.

101



Statlig tillsyn, paverkan och samordning 0B 1999:139

» Konkurrensverket skall sprida information om konkurrensreglerna och
verka for ett konkurrensinriktat synsatt.

« Konkurrensverket skall stimulera forskning inom konkurrensomradet,
bl.a. genom att finansiera forskningsprojekt. Till verket har knutits ett
rad for konkurrensfragétsom har till uppgift att stimuler&onkurrens-
forskning inom framst nationalekonomi, féretagsekonomi och juridik.
Radet skall aven tillféra verket sadana resultat fran utvecklingen framst
inom de ekonomiska och juridiska vetenskaperna som kan ha betydelse
for verksamheten.

» Verket skall bl.a. félja den internationella utvecklingen inom konkurren-
somradet. Vid behov far verket aven samarbeta med utlandska konkur-
rensmyndigheter. Vidare deltar verket aktivt i tillampningen av EU:s
konkurrensregler.

Utover dessa uppgifter skatbbnkurrensverketippmarksamma hinder mot
en effektiv konkurrens i offentlig verksamhet samt lamna forslag till atgar-
der for att undanrdja dessa.

Konkurrensverket leds av en generaldirektor. Verket bestar av ett
verkskansli som sprider information om konkurrensreglerna och ansva-
rar for administrativa fragor m.m. Vidare finns en beslutsberedning som
deltar i beslutsprocessen, ett sekretariat for ratts- och ekonomiska som
foretrader verket i domstol och svarar for ratts- och ekonomiska analy-
ser. Det internationella sekretariatet samordnar verkets internationella
kontakter samt handlagger verkets EG-arenden. Verket har tre s.k. kon-
kurrensavdelningar som foljer upp beslut avseende inom olika sakomra-
den. En av avdelningarna (12 tjansteman) har bl.a. att handlagga LIU-
arenden. Avdelningarna handlagger &ven ansokningar om icke-
ingripandebesked och anmalningar om undantag fran konkurrenslagen.
Vidare finns en policyavdelning som undersoker forutsattningarna for
effektiv konkurrens. Avdelningen foreslar regelandringar m.m. genom
utredningsrapporter och remissyttranden. Slutligen finns ocksa en for-
varvsavdelning som handlagger foretagsforvarv.

Konkurrensverket far alagga ett foretag atpphora med over-
tradelser av de tva forbuden i konkurrenslagen. Ett sddant beslut far for-
enas med vite. Vitet doms ut av tingsratt pa talan av Konkurrensverket.

Den som bryter mot forbuden i konkurrenslagen kan ocksa bli alagd att
betala en konkurrensskadeavgift. En sadan avgift far utdomas av Stock-

60 R&det for konkurrensfragor bestér av generaldirektéren (ordf.) och hégst tio
andra ledamoter som utses av regeringen. Radet skall delta i beredningen av
arenden om fordelning av medel fran anslaget for konkurrensforskning. Beslut i
sadana fragor fattas av konkurrensverket efter forslag av radet.
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holms tingsratt pa talan av Konkurrensverket. Konkurrensskadeavgiften
skall faststallas till lagst 5 000 kronor eller hdgst 5 miljoner kronor eller till
ett hdgre belopp dock inte éverstigande 10 procent av féretagets omsattning
foregdende rakenskapsar.

Vid faststallandet av konkurrensskadeavgiften skall sarskild hansyn tas
till hur allvarlig 6vertradelsen &r och hur lange den har pagatt. | ringa fall
skall ingen avgift paféras. Avgiften skall bestammas pa sadant satt att den
verkar avhallande pa foretaget i fraga och avskrackande for andra foretag.

Ett foretag kan ocksa fa betala skadestand till den som drabbas om fo-
retaget uppsatligen eller av oaktsamhet bryter mot forbuden. Som exempel
pa ersattningsgill skada kan namnas ersattning for utebliven vinst vid
bruttoprissattning, merpris som en bestallare far betala pa grund av anbuds-
samarbete och merkostnader vid saljvagtan.

5.3 RIiksrevisionsverket

Riksrevisionsverket (RRV) ar den svenska statens centrala myndighet
for revision och granskning av statliga myndigheter, affarsdrivande verk,
statliga bolag, stiftelser och andra institutioner dar staten ar huvudman.
RRYV ska framja kvalitet, effektivitet och hushallning med statens resur-
ser. Verkets uppdragsgivare ar regeringen, riksdagen goligheterna.
Grunden for RRV:s verksamhet &r den arliga revisionen, effektivitetsre-
visionen och den internationella verksamheten.

Den arliga revisionen som RRV genomfor ar en nyckelfaktor for den
statliga styrningen och uppféljningen.y¥digheten bedémer kvaliteten i
de arsredovisningar som organisationerna lamnar samt om verksamhe-
terna genomfors sakert och andamalsenligt pa det satt som uppdragsgi-
varen bestamt. Revisionen bidrar ocksa pa sa satt till den offentliga in-
synen i statlig och statligt finansierad verksamhet. Granskningen gors i
enlighet med god revisionssed.

Effektivitetsrevisionens granskning ar i forsta hand inriktad mot om-
raden av stor statsfinansiell betydelse och/eller omraden som har stor
betydelse for ekonomins funktionssatt. Granskningen ska belysa méjlig-
heter till saval utgiftsminskningar som inkomstforstarkningar. Inom sa-
val den arliga revisionen som effektivitetsrevisionen kommer RRV i
kontakt med offentligupphandling. Den arliga revisionen granskar myn-

®1 Férordning (1996:353) med instruktion fér Konkurrensverket, konkurrensla-
gen samt verkets information om hur verket arbetam{.kv.se).
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digheternas férehavanden, daribland upphandling, under aret. Effektivi-
tetsrevsionen har granskat nagra stora offentliga upphandlingar pa vissa
omraden®

5.4 Konkurrensradet

Den 4 december 1997 beslutades vid regeringssammantrade att ett rad
for konkurrens pa lika villkor mellan offentlig och privat sektor skulle
inrattas (Dir. 1997:145). Radet inrattades for att arbeta med fragor om
konkurrens pa lika villkor mellan privat och offentlig sektor. Omsténdig-
heterna bakom radets tillkomst ar att offentlig verksamhet agerar mer
marknadsorienterat och affarsmassigt i sin egenskap av tjansteproducent
samtidigt som den privata sektorn i 6kande utstrackning kan konkurrera
om offentlig produktion i samband med upphandling av varor och tjans-
ter pa marknaden.

Den utredning (SOU 1995:105 —akkurrens i balans) som foregick
Konkurrensradets tillkomst ansag att det storsta hindret mot effektiv
konkurrens var om prissattningen inte sker fran jamnbordiga utgangs-
punkter och pa en affarsmassig grund. Utredaren foreslog bl.a. lagstift-
ning pa omradet samt att en tillsynsmyndighet skulle inrattas. Remissbe-
handlingen visade dock att asikterna gick starkt isar om vilka atgarder
som var nédvandiga for att komma till rétta med konkurrensproblemati-
ken. Slutligen kom parterna fram till att det vore lampligt att bilda ett
partsammansatt forum for konkurrens pa lika villkor pa kort och lang
sikt.

Radet skall enligt direktivet besta av representanter for saval offent-
lig- som privat sektor. | radet deltar atta ledamdéter och ordféranden. Vid
behov far radet ocksa anlita experthjalp i sarskilda fragor. Vid radets
kansli arbetar tre tjansteman (1999) och 1999 ars budget uppgar till 1,8
miljoner kronor. Radetsippgift ar att, med beaktande av de olika grund-
forutsattningar som foreligger for offentlig och privat sektor, forsoka
undanrdja konkurrenskonflikter mellan de bada sektorerna. De konkur-
renskonflikter som avses ar sddana som typiskt sett inte loses inom ra-
men for sarskild lagstiftning eller prévningsférfarande.

Genom dialog och kontakt med parterna skall konkreta fall belysas
och radet skall arbeta for att na en 6kad samsyn om hur de langsiktiga
spelreglerna pa omradet skall formuleras. Radet far ocksa ta upp fragor
pa begaran av berord part. Med utgangspunkt i de erfarenheter som ra-
det far av forhallandena pa marknaden skall radet skaffa sig en samlad

%2 Riksrevisionsverkets hemsida (www.rrv.se)
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bild 6ver vad som &r att anse som osund konkurrens. Radet skall sedan
sprida information om goda exempel pa val fungerade konkurrens.

| sitt arbete skall radet beakta att forutsattningarna for konkurrens ar
olika i olika delar av landet.

| 6vrigt har radet givits stor frihet att sjalva valja inriktning pa arbe-
tet samt besluta om lampliga arbetsmetoder. Radet skall fortldpande
samrada med Konkurrensverket och NOU samt andra berérda organ
t.ex. inom redovisningsomradet.

Senast den 31 december 2000 skall radibvisa sina samlade erfa-
renheter och de resultat som uppnatts. Vid behov far radet ocksa lamna
forslag till tgarder som radet anser vara motivefdde.

5.5 Kammarkollegiet/Statlig inkbpssamordning

Den 1 augusti 1998 tradde forordningen (1998:796) om statkgpis-
samordning ikraft. Férordningen galler for myndigheter under regeringen
dvs. statliga myndigheter, forvarsmakten och de affarsdrivande verken.
De statligt agda bolagen, de statliga stiftelserna eller allmanna forsak-
ringskassorna kan darmed inte utan vidare anvanda sig av ramavtalen.

Inkdpssamordningen syftar till att dstadkomma besparingar for sta-
ten. Genom en samordning av statliga myndigheters anskaffning av va-
ror eller tjanster antas fordelaktigare villkor erhdllas an om varje myn-
dighet gor egna anskaffningar. Under 1998 uppgick omséttningen pa de
statliga ramavtalen till knappt 6 miljarder kronor.

Kammarkollegiet, enheten for statlig inkdpssamordning, svarar for den
centrala inkdpssamordningen. For narvarande arbetar femtjansteman
(1999) péa enheten som har en budget pa ca Hjdner kronor for1999.

Den centrala inkdbpssamordnaren (Kammarkollegiet) skall verka for
att det for att varor och tjanster som upphandlas i stor omfattning skall
omfattas av ramavtal eller andra gemensamma avtal som effektiviserar
upphandlingarna. Den centrala samordnaren skall i samverkan med upp-
handlande myndigheter utveckla, samordna och félja upp inkdpsverk-
samheten. Inkdpssamordningen skall bl.a. initiera avtal pa nya varu- och
tjansteomraden som efterfragas av de statliga myndigheterna. Det &r
daremot inte den centrala samordnarens uppgift att upphandla avtal utan
upphandlingarna skall genomféras av dgmdighet som ar bast lampad

83 Konkurrensrédets hemsida (www.konkurensradet.org).
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for det. Samordnaren skall dock sprida information om befintliga ram-

avtal.

Kammarkollegiet skall vidare félja upp anvandningen av och hur sto-
ra kvantiteter som kops pa de centrala ramavtalen.

Inkdpssamordningen &ppbyggd av foljande delar:

» Avropare ar en myndighet (eller del darav) som bestéller varor eller
tjanster av avtalsanslutna leverantérer med aberopande av ett ram-
avtal eller andra gemensamma avtal.

» Upphandlingsansvarig myndighet har samordningsansvar inom ett
eller flera upphandlingsomraden. Dessgndigheter har kompetens
genom t.ex. egen stor forbrukning eller stor upphandlings- eller sak-
kunskap inom a&mnesomradet.

» Central samordnare; Kammarkollegiet, enheten for statlig inkdps-
samordningen.

» Avtalsansvarig myndighet svarar for genomférandeupphandling
och sluter avtal for statens rakning och ar juridiskt ansvarig for
upphandlingen. Ar normalt densamma som upphandlingsansvarig
myndighet. | annat fall utses avtalsansvarig myndighetigghand-
lingsansvarig myndighet.

Utbver dessa kan ocksa ingd i den statliga inkbpssamordningen sakkun-

niga pa foremalet for upphandlingen som utses av upphandlingsansvarig

myndighet, referensgpper, remissgrupper, radgivande funktioner och
avropsstdd. Dessa funktioner har till uppgift att stédja upphandlande,
avtalsslutande och avropande myndigheter.

Kammarkollegiets uppgift att, i samverkan megndigheterna, ut-
veckla den statliga inkdpsorganisationen innebar arbete med kompe-
tensutveckling av upphandlare, upphandlingsstéd m.m.
Inkbpssamordningen arbetar t.ex. med att ta fram IT-verktyg, i form av
databaser, for utveckling av den statliga inképssamordningen. | detta
verktyg avser inkdpssamordningen att integrera ett system med tredje-
partslogistik. Detta skulle i framtiden innebéra att den avropande myn-
digheten kan elektroniskt avropa skilda typer av varor fran flera olika
leverantorer pa de olika statliga ramavtalen. Varorna fraktas sedan sam-
ordnat av ett transport- och logistikforetag till den avropande myndighe-
ten®

& Kammarkollegiets hemsida (www.kammarkollegiet.se).
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5.6 Kommerskollegium

Av kommerskollegiums instruktion (1998:279) framgar: "Kommers-
kollegium &r en central forvaltningsmyndighet for utrikeshandel och
handelspolitik. Verksamheten bedrivs inom ramen fér Sveriges medlem-
skap i EU, sarskild deltagande i den inre marknaden, tullunionen och den
gemensamma handelspolitiken. Utgangspunkten ar Sveriges intresse av
en effektiv inre marknad, ett 6ppet och starkt multilateralt handelssystem
och av fortsatta handelspolitiska liberaliseringar.”

Kommerskollegium fungerar bl.a. som svensk kontaktpunkt och sam-
ordningscentral i inre marknadsfragor for enskilda, foretag och myndig-
heter i saval Sverige som i 6vriga EU. Det innebar att myndigheten skall
hjalpa enskilda och foretag att lI6sa problem pa den inre marknaden.
Kommerskollegium har fatt i uppdrag av regeringen att genomféra ett
atgardspaket i syfte att 6ka sma och medelstora foretags deltagande i
offentliga upphandlingar saval i Sverige som pa den inre marknaden.
Tillsammans med bl.a. Industriférbundet och Exportradet har myndig-
heten dragit igang projektet "Granslosa affarer”. Tre huvudatgarder ar
under utférande:

* Internettorg” for upphandlingsinformation med, bl.ann@ns-

plats for offentliga upphandlingar, sarskilt under tréskelvardena.

e Utbildning av konsulter i offentligipphandling som i sin tur skall

utbilda intresserade leverantorer.

» Informationskampanj riktad mot sma- och medelstora foretag.

Vidare granskar Kommerskollegium myndigheters forslag till nya natio-
nella regler och deras beslut att stoppa varor pa den inre marknaden.

Kommerskollegium fungerar ocksa som regeringens utredningsinstans
i alla typer av fragor som rér EU och den inre marknaden och myndig-
heten deltar i de arbetsgrupper och kommittéer inom EU dar sadana fra-
gor behandlas.

Kommerskollegium har totalt ca 85 anstéllda (1999)yniigheten
styrs av en generaldirektor som till sin hjalp har en GD-stab, en admi-
nistrativ enhet och en informationsfunktion. Vidare bestar myndigheten
av enheten for global handel, enheten for inre marknaden och enheten for
tullunionen®®

% Kommerskollegiums hemsida (www.kommers.se).
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5.7 Delegationen for ekologisk hallbar
upphandling

Delegationen for ekologisk hallbar upphandling (eku-delegationen) skall
enligt sitt uppdrag (dir. 1998:8), arbeta padrivande for att den offentliga
upphandlingen skall vara ett instrument for att éktanma en ekolo-
giskt hallbar utveckling. Eku-delegationen bestar inklusive ordférande av
11 ledamoter, tolv experter samt ett kansli med tre tjansteman. Eku-
delegationen skall huvudsakligen arbeta med féljande uppgifter:

» Driva péa en ekologisk hallbar upphandling inom stat, kommun och
landsting

« Inrikta arbete pa varor och tjanster dar nyttan av att stalla miljckrav
ar storst. Foljande omsraden bedomer eku-delegationen som strate-
giskt  viktiga; fastigheter och anlaggningar, elektronik
(datorer)/elektroniska produkter, papper och skogsravaror, energi,
kemikalier, sjukvardsmaterial, livsmedel, transporter samt tjanster
och entreprenader.

* Analyser och bevaka lagstiftning och internationella éverenskom-
melser.

» Initiera och utveckla vagledningar och metoder.

e Sprida kunskaper, erfarenheter och goda exempel.

e Initiera utbildningar och seminarier for upphandlande enheter och
leverantorer.

» Folja utvecklingen mot en ekologisk hallbar upphandling i andra
lander.

Nio arbetsgrupper haillsatts kring centrala fragor som ror huwuajp-
gifterna. Eku-delegationens arbete skall paga fram till utgangen av ar
2000. | arbetet medliggsdirektiv1999:34 kommer kommittén att ha
ytterligare anledning att aterkomma till eku-delegationens arbete.

5.8 Exportradet

Exportradet ags gemensamt av staten och néaringslivet. Staten represen-
teras av Utrikesdepartementet och naringslivet foretrads av Sveriges
Allmanna Exportforening. Exportradets styrelse bestar av atta ledamo-
ter, halften tillsatta av staten och halften av naringslivet. Huvudmannen
ingar ocksa i ett representantskap med atta ledamoter for diskussion och
beslut om vissa strategiska fragor.
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Totalt har Exportradet cirka 400 anstallda, fordelade pa 50 kontor i
35 lander. Utomlands har radet aven ett nara samarbete med ambassader
och konsulat. Koncernen innefattar ocksa ett antal dotterbolag.

Exportradets tjanster innefattar hjalp med etablering och expandering
av svenska produkter/tjanster eller svenska exportféretag utomlands.
Verksamheten &r indelad i tre olika omraden:

Exportinformation — detta verksamhetsomrade som i huvudsak
finansieras av staten innefattar ett infocenter. Genom IT-stod till-
handahélls kunden kostnadsfritt information inom omraden som
handlar om export och internationalisering. Tjansten syftar till att
oka affarsmojligheterna for svenska foretag. Exportradets svarar
pa narmare 200 000 forfragningar/ar. Enligt radet sjalv har flera
undersokningar visat att ca 10 % av alla forfragningar leder till
nagon form av affar for svenska foretag.

Exportutveckling — Exportradet arbetar med olika program och
projekt for att forstarka kompetensen och resurserna hos sma och
medelstora foretag. Inom exportutveckling erbjuds kvalificerad
radgivning och praktisk exporthjalp. Sammanlagt har 6ver 1000
foretag deltagit i dessa olika program.

Exportkonsulting — konsultverksamheten omfattar i stort sett alla
tjanster inom export och internationalisering och finansieras helt
av uppdragsgivarna. Fdljande huvudomraden omfattas: mark-
nadsforberedelser, marknadsstrategier, marknadsetablering och
marknadsutvecklingf.

Exportradet samarbetar med Kommerskollegium och Industriférbun-
det i projektet "Granslosa affarer”.

®Exportradets hemsida (www.swedishtrade.se).

109






SOU 1999:139 Internationell utblick

6 Internationell utblick

6.1 Sammanfattning

Regler liknande 6 kap. LOU

Enligt svaren pa den enkat som gatt ut till samtliga medlemslanders re-
presentanter i den radgivande kommittén till EG-kommissionen (DG
VX) har manga av de ovriga medlemslanderna nagon form av reglering
som liknar 6 kap. LOU.

Finland, Belgien, Luxemburg och Spanien har nationella och generellt
gallande regler for upphandling under troskelvardena. | fyra andra lan-
der; Norgé’, Nederlanderna, Osterrike och Storbritannien, regleras del-
vis upphandling under tréskelvardena. Det innebar att det antingen finns
regler for vissa upphandlande enheter eller sa finns det regler for upp-
handling av vissa varor eller tjanster.

Fem lander har regler for upphandling av s.k. B-tjanster; Finland,
Norge, Belgien, Luxemburg och Spanien. | Storbritannien och Frankrike
finns regler for upphandling av vissa B-tjanster.

Tillsynsmyndigheter motsvarande NOU

Finland, Danmark, Irland och Luxemburg har angivit att de éana-
tionell tillsynsmyndighet. | Tyskland, Osterrike, Frankrike och Belgien
har man daremot flera nationella funktioner som utévar tillsyn éver den
offentliga upphandlingen. Dessa aterfinns pa saval central som regional
niva.

Vilka uppgifter som itlsynsmyndigheterna har varierar mellan de
olika landerna. De flesta skall dock Gvervaka regelefterlevnaden, nagon

7 Norge ingér i studien med anledning av att man &r ett EES-land.
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arbetar mest med att utveckla konkurrensstrategier och policys. Nar det
galler Finland, Danmark, och Luxemburg har respondenterna angivit att
tillsynsmyndigheten har tiluppgift att medla mellan upphandlande en-
heter och leverantdrer da problem uppstatt under en upphandling. Manga
av tillsynsmyndigheterna har enligt svaren en roll att sprida information.

Inforlivande av skadestandsbestammelserna i EG:s
rattsmedelsdirektiv

De grundlaggande rattsmedlen, inklusive ratten till skadestand, ar enligt
NOU kartlaggning, i princip inférlivade i de olika medlemsstaters rattsord-
ningar. Rattsmedlens effektivitet i de olika staterna kan dock variera.
Medlemslanderna har valt att balansera de interimistiska atgarderna och
majligheterna till skadestand pa olika satt. Enligt de internationella jamfo-
relser som NOU gjort synes erséattningen for det positiva kontraktsintresset i
teorin kunna utga i alla medlemsstater. Mojlighet att i praktiken erhalla full
ersattning kan dock i vissa stater vara begransad till féljd av andra meka-
nismer.

Alternativa rattsmedel

Endast ett fatal lander har infort alternativa rattsmedel vid sidan om rattelse
och upphavande av avtalet. Det &r dock pa detta tidiga stadium enligt NOU
for tidigt for att kunna dra nagon slutsats om dessa alternativa rattsmedels
effektivitet

6.2 Material och metod

6.2.1 Enkater till representanter for EU:s medlemslander

Detta kapitel bygger bl.a. pa en enkét (se bilaga 2) som skickats ut till
samtliga representanter av EG-kommissionens radgivande kommitté for
offentlig upphandling (GD XV). Radgivande kommitténs ledamoter re-

presenterar EU:s olika medlemslander. Svar har erhallits fran samtliga

% Kartlaggning av hur skadestandsreglerna i EG:s rattsmedelsdirektiv har
inforlivats i EU:s medlemsstater, s. 1.
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medlemslander utom Tyskland, Grekland, Portugal och Italien. Darut-
Over har aven Norge, som i egenskap av EES-land omfattas av upp-
handlingsdirektiven, besvarat enkaten.

Enkaten innehaller fragor om huruvida medlemslanderna har regler —
nationella, regionala eller lokala — fér upphandling under tréskelvardena
och upphandling av s.k. B-tjanster. Vidare stalls fragor om landerna har
nagon motsvarighet till Namnden for offentlig upphandling, dvs. nagon
slags tillsynsmyndighet 6ver offentligpphandling och i sadant fall vilka
uppgifter denna gyndighet utfor. | enkaten ingar aven fragor om hur
EG:s rattsmedelsdirekfi’har inforlivats i den nationella lagstiftningen.
Vidare ingar fragor om vilka kostnader skadestandet skall tacka, vilka
som kan erhélla skadestandsersattning och om skadestandets omfattning
i vissa fall kan reduceras.

6.2.2 Kartlaggning av hur skadestandsreglerna i EG:s
rattsmedelsdirektiv har inforlivats i EU:s
medlemslander

De delar i detta kapitel som behandlar medlemslandernas inférlivande av
rattsmedelsdirektivens bestammelser om skadestand bygger till stor del
pa en kartlaggning som NOU har gjort p@pdrag av Upphandlings-
kommittén. Kartlaggningen har sin utgangspunkt i EG-kommissionens
"Study on the remedies applied in the Member States in the field of Pub-
lic Procurements” (CC/97/12-EN). Denna kalla bygger pa studier gjorda
ar 1997 och tidigare. NOU har darfor i jtigaste man forsokt attipp-
datera kunskap om senare forandringar i de nationella rattsordningarna
till foljd av lagandringar och rattspraxis genom uppgifter inhamtade fran
andra kallor.

%9 Radets direktiv 89/665/EEG av den 2écémber 989 (rattsmedelsdirektiv 1)
och radets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 (rattsmedelsdirektiv I1).
Rattsmedelsdirektiv | avser upphandlingar som tacks av direktiv fér upphandling
av varor, tjanster samt bygg- och anlaggningsarbeten inom den s.k. klassiska
sektorn. Rattsmedelsdirektiv Il galler for upphandling inom foérsorjningssektorer-
na.
0 Darutéver ingar négra frdgor om utvecklingen av elektronisk upphandling i de
olika medlemsstaterna. De sistnamnda fragorna redovisas i "Elektronisk upp-
handling under troskelvardena", rapport nr 1999:39 och dnr 1999/0279-5.
Statskontorets dversyn av 6 kap. med anledning av att underlatta for elektronisk
upphandling. Svaren pa dessa fragor redovisas saledes inte for i detta kapitel.
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Svaren pa kommitténs enkat innehaller en ytterligare majlighet till

uppdatering i forhallande till kommissionens "Study”.

NOU papekar att nedanstaende faktorer kan ha paverkat framstallningen
i kallmaterialet och i denna rapport och bor beaktas vid bedémningen av
leveranttrernas majlighet att utnyttja sig av rattsmedel:

Rattsmedelsdirektivens bestammelser galler i merparten av medlems-
staterna endast upphandlingar som omfattas av EG:s upphandlingsdi-
rektiv. Upphandlingar under troskelvardena &r dock oftast reglerade i
annan ordning och rattsmedel kan bli tillampliga vid évertradelse av
dessa nationella ordningar eller EG-ratten. | flera lander fanns, som i
Sverige, upphandlingsbestammelser redan fére den gemenskapsrattsliga
regleringen. | flera lander fanns aven mdjligheter till éverprévning (i
Sverige genom laglighetsprovning /kommunalbesvéar) men ofta aven
mojlighet att erhalla skadestand.

Medlemsstaternas uppiignad av forvaltningsmyndigheter och dom-
stolsorganisationer kan paverka leverantérernas majligheter att beropa
rattsmedel.

Det finns skillnader i medlemsstaternas rattsordningar vad galler
sekretess, rattegangskostnaderna m.m., vilka kan paverka leverantorer-
nas processvillighet. Skillnaden mellan omfattningen av information
som kan bli tillganglig och tidpunkten for offentliggérande kan vasentli-
gen paverka klagandens majligheter att reagera i tid (i synnerhet om ta-
lan maste vackas inom en viss tid) och hans mdjligheter att framgangs-
rikt driva en skadestandsprocess.

Antalet domstolsavgoranden pa skadestandsomradet ar litet, framst fran
de hogsta instanserfia.

Det rader oséakerhet om kraven pa bevisning m.m.

Kopplingen och balansen mellan interimistiska rattsmedel och skade-
stand skilier sig mellan medlemsstaterna. Samre mojligheter att erhalla
skadestand kan uppvagas avijligbeterna att t.ex. fa till stand ett
snabbt ingripande innan avtalet sfitsAndra atgarder som kan ha
samma effekt ar mojligheten att begara att det olagligt slutna kontraktet
inte skall galla. Det kan ocksa rora sig om forelaggande fran t.ex. en
tillsynsmyndighet att denpphandlande enheten inte far anvanda sig av

" Se aven i Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, sid. 915 f.
2 Avser forhallandet fore 1997, d& kommissionens studier har gjorts. Aven i
Sverige har antalet avgéranden fran de allmanna domstolarna vid denna tid varit
litet. NAgon skadestandsskyldighet har i Sverige (till skillnad fran vissa andra
lander) inte funnits fére LOU:s ikrafttradande.

3 Konkurrensstyrelsens agerande i Danmark.
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det felaktiga upphandlingsforfarandet i framtidérDet kan aven ske
genom yttrande fran en oberoende myndighet attuggyhandlande en-
heten har begétt ett fel, t.ex. NOU:s uttalanden i Svefige.

* Modjligheter i vissa medlemsstater att driva saken parallellt i olika
instanser varmed risk uppstar att dessa kommer till olika standpunkter.
| Sverige tycks t.ex. férvaltningsdomstolar och marknadsdomstolen ha
en annan uppfattning om avbruten upphandling, &n vad de allmanna
domstolarna har. De flamlandska och vallonska kammarna inom belgis-
ka hdgsta forvaltningsdomstolen, Conseil d'Etat, anges ha olika praxis i
frdgan huruvida de interimistiska atgarderna eller skadestand skall vara
det huvudsakliga alternativet.

« Antalet skadestandsmal kan paverkas av landets processuella kultur och
leveranttrens kdnnedom om vilka rattigheter han har och vilka rattsme-
del han kan anvanda sig av. Kommissionen m.fl. namner att manga le-
verantorer saknar kdannedom om sina rattigheter. Vidare kan det i prak-
tiken vara svart att visa att kontraktets tilldelning har varit diskrimine-
rande eftersom de upphandlande enheternaybda mojligheter att till-
rattalagga sina beslut for att ge dem sken av laglighet. Dar ndmns &ven
leverantorernas ovilja att "bita den hand som foder ‘én”.

e Slutligen kan aven bestammelser som sallan tillampas i praktiken ha
moralskapande eller preventiv verkan. Risken for att fa sta till svars i en
skadestandsprocess kan vara incitament att efterstrava beslutets laglig-
het, aven om en forférdelad leverantérs mojligheter att vinna processen
kan vara begransade. | sammanhanget kan ndmnas att aven den svenska
otillborlighetslagen kan antas ha haft avhallande effekt, trots att endast
ett enda fall har lett till domstolsprovning.

4 Jamfér Konkurrensverket och lagen om ingripande vid otillbérligt beteende
avseende offentlig upphandling.
> T.ex. otillborlighetslagen eller NOU:s uttalanden i Sverige.
% | kommissionens rapport, Grénboken om offentlig upphandling och i en
artikel av Adrian Brown i Public Procurement Law Review 1998.
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6.3 EU:s medlemslander

6.3.1 Finland

Regler motsvarande 6 kap. LOU och tillsynsmyndighet

Finland har enligt enkatsvaret nationell lagstiftning for saval upphand-
ling under troskelvardena som upphandling av s.k. B-tjariéter.

Finland har en nationell funktion — Konkurrensradet — som liknar
NOU. Konkurrensradet ar ett centralt organ som har till hunapdjift
att informera och ge rad till de som ar intresserade av upphandlingsreg-
lerna. Darutéver har Konkurrensradet tipppgift att dvervaka ockon-
trollera de finska upphandlingsreglernas generella efterlevnad samt
medla mellan upphandlande enheter och leverantérer om problem upp-
star vid en upphandling. Av enkatsvaret framgar dock istynsfunk-
tionen enbart tar emot vissa klagomal ("exceptional cases”).

Inforlivande av rattsmedelsdirektivens bestammelser om skadestand

Finland har i likhet med Sverige inforlivat EG:s rattsmedelsdirektiv genom
att skriva in bestammelserna i lag. Enligt Finlands lag om offentlig upp-
handling ( 8 8) skall skadestandet i princip ersatta hela den ekonomiska
skada som leverantoren vidkants, vilket forvantas omfatta dven forlust av
eventuell affarsvinst Endast leverantérer som visar att de skulle ha fatt
kontraktet kan fa ratt till ersattning. Enligt NOU:s kartlaggning ar en
forutsattning for skadestand att leverantéren "om forfarandet hade varit
felfritt skulle ha haft en realistisk mdjlighet att vinna anbudstavian.” |
jamforelse med den svenska lagen (7 kap. 7 § LOU "om asidosattandet av
bestammelserna i denna lag menligt har paverkat hans mgjligheter att

" Lagen om offentlig upphandling (1505/1992) och férordning om s&dan
upphandling av varor, tjanster och byggentreprenader som Overstiger troskelvar-
det (389/1998).

8 Kartlaggning av hur skadestandsreglerna i EG:s rattsmedelsdirektiv har
inforlivats i EU:s medlemsstater, s. 18.
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tilldelas upphandlingen”) tycks de finska bestammelserna inte lagga samma

vikt pa ett orsakssamband mellan det begangna felet och den lidna Skadan.
An s& lange finns inga rattsfall som foranlett de finska domstolarna

att préva om skadestandet skall reduceras p.g.a. att leverantéren skulle

ha kunnat begransa skadan genom att inga avtal med annan.

Gottgorelse — ett alternativt rattsmedel

Konkurrensradet har mojlighet att vid brott mepphandlingsreglerna,
som ett alternativ till rattelseatgarderna, besluta om gottgorelse till en
part som haft ett reellt tillfalle att vinna anbudstavlan. Gottgdrelse kan
utgd om de andra rattelseatgarderna kan orsaka betydande skada eller
om anstkan anhangiggjorts efter det att avtalet ingatts, dock senast inom
14 dagar fran det att anbudsgivarna fatt del av anbudstavlans utgang
eller ett beslut darom. Forutsattningarna for att erhalla gottgorelse pa-
minner om forutsattningarna for att erhalla skadestand och beviskraven
anges ocksa ligga ganska hogt. Emellertid hindrar inte begaran om gott-
gorelse att leverantoren ocksa yrkar skadestand. Handels- och industri-
ministeriet i Finland kan dessutom under vissa forutsattningar leda ett
forlikningsforfarande, om begaran harom gors inom 14 dagar fran delfa-
endet?°

6.3.2 Danmark

Regler motsvarande 6 kap. LOU och tillsynsmyndighet

Danmark saknar generella regler for upphandling motsvarande 6 kap.
LOU. | ett cirkular fran Finansministeriet anbefalls dock statliga myn-
digheter att upphandla drift- och aglgningsentreprenader (“drift- och
anlagsupgaver”) som inte omfattas av EG-direktiten.

| Danmark finns en motsvarighet till NOU namligen Konkurrencesty-
relsens udbudskontor. Konkurrencestyrelsen ar en central myndighet

"9 Kartlaggning av hur skadestandsreglerna i EG:s rattsmedelsdirektiv har
inforlivats i EU:s medlemsstater, s. 10, not 33.
8 Kartlaggning av hur skadestandsreglerna i EG:s rattsmedelsdirektiv har
inforlivats i EU:s medlemsstater, s. 9.
8 Cirkulere fra Finasministeriet nr 42 af 1. Marts 1994 om udbud og udlicitering
av statslige drifts- och anlagsopgaver.
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under Finansministeriet. Udbudskontoret har tidpgift att dvervaka

och kontrollera regelefterlevnaden, ge rad och information samt medla
mellan upphandlande enheter och leverantérer under pagaende upphand-
ling. Myndigheten tar emot och handlagger klagomal fran leverantorer
som anser sig forfordelade i upphandlingsprocessen. De som klagar far
vara anonyma.

Inforlivande av rattsmedelsdirektivens bestammelser om skadestand

Danmark har inforlivat EG:s rattsmedelsdirektiv genom en kort lag som
hanvisar till direktivens bestammel$8rDen ersattning som en forfor-
delad leverantor kan fa i ett skadestandsmal innefattar alltid de negativa
kontraktsintresset, dvs. kostnader som ar forenade med att lamna anbud
och delta i anbudsgivningen. Alla potentiella leverantérer kan enligt
dansk ratt tillerkannas skadestand dock kravs att leverantéren skall kun-
na bevisa en forlust p.g.a. den upphandlande enhetens regeldvertradelse.
Skadestandsersattningen skall reduceras om leverantdren kunnat begran-
sa sin skada genom att teckna avtal med annan under den period som
upphandlingen avsag.

| Danmark kan en domstol besluta om ett vitesforelaggande som ett
alternativ till interimistiska beslut eller rattelse. Rattsmedlet tycks vara
reserverat till sarskilt allvarliga dvertradel$ér.

6.3.3 Norge

Regler motsvarande 6 kap. LOU och tillsynsmyndighet

Norge omfattas i sin egenskap av EES-land av EG:s upphandlingsdirek-
tiv. Det finns nationella regler for statliga och kommunala myndigheters
upphandling i loven om offentlige anskaffel$ét.oven galler sedan den
1 januari 1999 aven kommunernas och fylkeskommunernas upphand-
lingar under tréskelvardena och upphandling av B-tjanster.

Norge har ingen direkt motsvarighet till NOU men departementet har
till uppgift att dvervaka att de upphandlande enheterna foljer regelverket.

82 | oven om Klagenaevnet for Udbud, nr 1166 av den 86einber 995.

8 Kartlaggning av hur skadestandsreglerna i EG:s rattsmedelsdirektiv har
inforlivats i EU:s medlemsstater, s. 9.

8 Regelverket for statlige anskaffelser.
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Inforlivande av rattsmedelsdirektivens bestammelser om skadestand

I Norge har man inforlivat EG:s rattsmedelsdirektiv pa motsvarande satt
som i Sverige, dvs. genom omstrukturering och omskrivningar sa att den
pa basta satt ska passa in i norsk rattstradition. For att ha taleratt enligt
norska skadestandsregler kravs att leverantorer atminstone begart ut for-
fragningsunderlaget. En leverantdr som tillerkanns skadestand har ratt
till ersattning for de negativa kontraktsintresset. Det sker f.n. en utveck-
ling inom norsk rattspraxis avseende leverantdrens rétt till ersattning for
utebliven vinst.

6.3.4 Tyskland

Tillsynsmyndighet

Anbudsgivare som anser att de blivit felaktigt behandlande av tyska
upphandlande enheter hdllgéng till ett tvastegssystem. Systemet &r
tillgangligt vid upphandling over de troskelvarden som anges i EG-
direktiven. De s.k. Vergabeprifstellen (tillsynsorgan for offentljgp-
handling) som finns i varje delstat granskar, efter klagomal ekeoffi-

cio, upphandlingar inom delstaten.ill§ynsorganen kan féreldgga en
upphandlande enhet att ratta ett felaktigt beteende, ge rad avsiende t
lAmpningen av upphandlingsreglerna och medla. Delstaterna har friheten
att sjalva organisera dessa tillsynsorgan i vilken offentligrattslig form de
sjalva vill. Deupphandlande enheterna skall i sina beslut om val av leve-
rantdr ange behdrigt tillsynsorgan.

Tillsynsorganens beslut kan inom fyra veckor tverklagas till en Ver-
gabeiliberwachungsausschu3 ("6vervakningsnamnder for offentlig upp-
handling”). Dessa dvervakningsnamnder agerar utdver de ordinarie dom-
stolarnd® och de federala kartellbyraerffa.Overvakningsnamnderna
finns bade péa federal och regional niva. Varje leverantér, som har ett
intresse i upphandlingsntraktet och patalar att hans rattigheter enligt
den tyska portalparagraférhar 6verskrits, har taleratt. En leverantors

% De ordinarie domstolarna handlagger mal om skadest&nd med anledning av

Overtradelser av upphandlingsreglerna.

8 Sektion 104, "Gezetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen Act” (GWB), 1999.

87 Sektion 97, GWB. Paragrafen innehaller bl.a. de grundldggande gemenskaps-

rattsliga principerna, regler om tillvaratagande av sma och medelstora foretags
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klagomal avvisas om han for den upphandlande enheten kunnat patala
felet under upphandlingsprocessen men inte gjort d&tvervaknings-
namnderna kan inte begara rattelse avseende beslut om val av viss leve-
rantor. | praktiken ar det ofta valdigt svart for leverantéren att fa upp-
rattelse om fel begatts vid och infor detta beslut eftersom beslut om leve-
rantdr och tecknande av avtal kan ske samma dag. Det finns dock ett
beslut fran den federala 6vervakningsnamnden (Vergabekaunmer des
Bundes)* att leverantorer har ratt att f& information om den upphand-
lande enhetens beslut tio dagar fore det att den upphandlande enheten
tecknar avtal med vald leverant®r.

Inforlivande av rattsmedelsdirektivens bestammelser om skadestand

| Tyskland kan ersattningen utga for forlorad inkomst. For en leverantor
som inte antagits ar det dock i praktiken uteslutet att styrka ett orsakssam-
band mellan forlorad inkomst och det begangna felet. | praktiken antas
darfor endast skadestand for det negativa kontraktsintresset utga till de
leverantérer som inte blivit antagna. Den tyska lagen byggeculpa in
contrahendodvs. att en leverantér som hade berattigade férvantningar att
erhalla ett kontrakt kan fa skadestand om motparten har begatt ett fel. Detta
kraver bade kontakt mellan parterna under forhandlingar och gor det i
praktiken i stort sett uteslutet att visa att just den klagande leverantdren
skulle ha fatt kontraktet. | praktiken kan darfor endast skadestand for
anbudskostnaderna utgd. Skadestandsbeloppet skulle bestammas enligt
principenstatus quo antedvs. leverantoren skulle forsattas i tillstdnd som
radde innan den skadebringande handlingen intraffade. Domstolspraxis
visar att ersattning for anbudskostnaderna kan utga om leveranttren visar
att han med stor sannolikhet skulle ha erhallit kontraktet. Att visa det
positiva kontraktsintresset kan dock vara mycket svart om inte omgjligt

intressen vid offentlig upphandling, att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
skall antas.

® Sektion 107, GWB.

8 Beslut av den 29 april 1999, nr Vk1-7/99.

% Dr Birgit Spiesshofer och Dr Matthias Lang, Public Law Review, 1999, nr 4,

s. 103.

1 Kartlaggning av hur skadestandsreglerna har inforlivats i EU:s medlemsstater,
s. 19.
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6.3.5 Osterrike

Regler motsvarande 6 kap. LOU och tillsynsmyndighet

Osterrike har nationella regler for upphandling under troskelvardena men
endast inom vissa omraden och for vissa upphandlande efhitégra
delstater har aven egen upphandlingslagstiftning. | enkatsvaret anges att
det Osterrikiska systemet ar valdigt komplicerat p.g.a. att normgivnings-
kompetensen ar delad mellan den federala och de regionala beslutande
forsamlingarna.

| Osterrike finns ett flertal funktioner som har till uppgift att éverva-
ka upphandlingsreglernas efterlevnad. Pa federal niva finns "Bundes-
Vergabekontrollkommission” och Bundesvergabeamt. Vidare finns i
flertalet delstater nagon form av tillsynsmyndighet. Dessa myndigheter
handlagger klagomal men &r inte ansvariga for informationsspridning.
Denna uppgift faller pad andraymdigheter och de privata aktorer.

Inforlivande av rattsmedelsdirektivens bestammelser om skadestand

Osterrike har likt Sverige inforlivat EG:s rattsmedels direktiv genom att
gora om direktiven till egen lag. Enligt Osterrikes lag pa federal niva kan
en forfordelad leverantor fa skadestandsersattning motsvarande det ne-
gativa kontraktsintresset och utebliven vifisUtebliven vinst ersatts
dock endast om leverantdren kunnat visa att han skulle ha tilldelats kon-
traktet. Ersattningen kan reduceras om leverantdren kunnat begréansa
skadan genom att sluta avtal med annan. Taleratt har de leverantorer
som atminstone begart ut forfrdgningsunderlaget.

9213 § i Bundesvergabegesetz i kombination med ONORM A 2050.
% Enligt NOU:s kartlaggning (s. 18anns det en begréansning till skadest&nd
for endast anbudskostnaderna. Denna bestammelse har nu upphévts pa federal
niva och haller pa att tas bort &ven inom de dsterrikiska delstatérBaligt
lagandringen och prejudikat av Hogsta domstolen, dom fran oktober 1994
avseende tidigare lagstiftning om offentlig upphandling skall &ven férlorad
inkomst erséattas.
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6.3.6 Nederlanderna

Regler motsvarande 6 kap. LOU och tillsynsmyndighet

| Nederlanderna saknas generella nationella regler med motsvarande
tilampningsomrade som 6 kap. LOU. Det finns dock vissa nationella
regler men dessa galler enbart vissa upphandlingar eller vissa upphand-
lande enhetet!

Nederlanderna saknar en funktion som har motsvarande uppgifter
som NOU. Istéllet ar det andra myndigheter och privata aktérer som
lAmnar information om offentlig upphandling till intresserade parter.

Inforlivande av rattsmedelsdirektivens bestammelser om skadestand

Nederlanderna har inforlivat EG:s rattsmedelsdirektiv genom att anta en
ramlag som hanvisar till direktivefi.Enligt enkatsvaren ersatts en for-
fordelad leverantor endast i forhallande till det negativa kontraktsintres-
set, dvs. for kostnaderna att delta i anbudsgivningen. Enligt NOU:s
kartlaggning ar en overtradelse apphandlingsreglerna i Holland ett
lagbrott. Den som drabbas skall enligt hollandsk ratt ersattas for alla
skador han lidit till foljd av detta. Erséattningen skall tacka bade materi-
ella och immateriella skador. Den materiella skadeersattningen tacker
bade forluster och omkostnader samt forlorad vihgEndast den leve-
rantdr som kan visa att han skulle blivit tilldelad kontraktet kan tiller-
kannas skadestand. Ersattningen reduceras inte av att leverantdren hade
kunnat teckna avtal med annan under den tid som upphandlingen avsag.

 Uniform Annbustendings reglement (1986).

% Det finns dock en nationell reglering avseende attestation och medling (92/13).
% Kartlaggning av hur skadestandsreglerna i EG:s rattsmedelsdirektiv har
inforlivats i EU:s medlemsstater, s. 18.
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6.3.7 Storbritannien

Regler motsvarande 6 kap. LOU och tillsynsmyndighet

| Storbritannien finns regler for upphandling under troskelvardena och
upphandling av B-tjanster som géller for de lokalgnatigheterna’ Den
engelska regeringens upphandling har sedan manga ar haft "policy gui-
delines” som de olika departementen forvantas folja och som granskas av
den oberoende revisionen. Policyn anses vara i allt vasentligt dverens-
stammande med EG:s upphandlingsdirektiv.

Storbritannien har ingen motsvarighet till NOU som dvervakar efter-
levnaden av upphandlingsreglerna. Det finns dock statligadighete?®
som arbetar med att sprida information om offentlig upphandling.

Inforlivande av rattsmedelsdirektivens bestammelser om skadestand

Storbritannien har, i likhet med Sverige, efter omstruktureringar och om-
skrivningar tagit in EG:s rattsmedelsdirektiv i engelsk lag. Taleratt har
den leverantér (inom EU/EES/GPA) som oOnskar, dnskade eller som
skulle ha 6nskat lamna anbud och som lidit eller kan lida skada p.g.a.
Overtradelse av EG-ratten eller engelsk ratt. En forfordelad leveranttr
har ratt till ersattning for det negativa kontraktsintresset, utebliven vinst
och forlorade affarsmdéjligheter ("lost opportunity”) samt alla andra for-
luster?® Ersattningen minskas inte, dven om den diskriminerade leve-
rantéren kunnat reducera skadan genom att teckna avtal med annan.

9" Local Government Act 1988.
% HM Treasury, Government departments, National Audits office, Audit Com-
mission, Confederation of British Industry m.fl.
% Enligt NOU:s kartlaggning (s. 19) kan skadestand utgé for férlorad inkomst i
form av forlorad chans att erhalla kontrakt. | sa fall kravs 6vervagande sannolik-
het att leverantoren skulle ha fatt kontraktet. Om hans chanser uppskattas till 20
% kan han erhalla 20 procent av forvantad vinst.
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6.3.8 Irland

Regler motsvarande 6 kap. LOU och tillsynsmyndighet

Irland saknar regler for upphandling under troskelvardena och fér upp-
handling av s.k. B-tjanster.

Pa Irland finns ett nationellt organ — Government Contracts Com-
mittee — som Overvakar efterlevnaden av upphandlingsreglerna. Den na-
tionella tillsynen handlagger inte klagomal. Istallet ar en viktjpgift
att verka for en effektivare offentlig upphandling genom “best-
practice”/policies om 6ppna, transparenta och konkurrensinriktade samt
rattvisa upphandlingsprocesser som enligt Irlandsamedgnt resulterar i
"best value for money”. Government Contract Committee arbetar med
information till de upphandlande enheterna genom riktlinjer, vagledning-
ar, handbdcker m.m. Aven organisationen Forum on Public Procurement
on Ireland ger ut information om offentlig upphandling. | organisationen
representeras alla olika parter som ar berérda av offentlig upphandling,
t.ex. upphandlande enheter, leverantérer, branschorganisationer.

Inforlivande av rattsmedelsdirektivens bestammelser om skadestand

Irland har inforlivat EG:s rattsmedelsdirektiv genom en nationell regle-
ring som hanvisar till direktiven. Enligt irlandsk ratt har alla potential
anbudsgivare taleratt. En forfordelad leverantor kan fa ersattning mot-
svarande det negativa kontraktsintresset, utebliven vinst och produk-
tionskostnader. Det ligger inom domstolarnas kompetensomrade att &ven
doma ut ytterligare ersattning. Domstolen kan aven évervaga om ersatt-
ningen skall begrénsas p.g.a. av att leverantéren kunnat sluta avtal med
annan under den tid som upphandlingen avsag.
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6.3.9 Frankrike

Regler motsvarande 6 kap. LOU och tillsynsmyndighet

Frankrike har nationell lag fér upphandling under troskelvardena samt
regler for upphandling av vissa B-tjanstét.

Frankrike har flera nationella funktioner — pa central, regional och
lokal niva — som Gvervakar efterlevnaden av upphandlingslagstiftning-
en!®* Dessa myndigheter kan ta emot klagomal men ansvarar inte for
spridning av upphandlingsinformation. Denna uppgift aligger de upp-
handlande enheterna sjalva. Vidare ligger visst ansvar for informations-
spridning pa Direction des affaires juridiques du Ministére des Finances.

Inforlivande av rattsmedelsdirektivens bestammelser om skadestand

| Frankrike grundas ratt till skadestand pa att karanden gatt miste om en
rattighet till folid av fel eller férsumlighet av svaranden (Art. 1382 Code
Civil). Bevisbordan for felet, kausaliteten och den egna skadan avilar
kdranden som i upphandlingssammanhang bor visa att han haft betydande
(sérieux) mojlighet att vinna anbudstavidhParter som kan visa att det
skulle ha antagits som leverantorer har enligt fransk lag ratt till erséttning
for utebliven vinst.

Alternativt rattsmedel

| Frankrike kan en domare i férvaltningsdomstol fére kontraktets slutande
forelagga en upphandlande enhet att folja upphandlingsbestammelserna.
Domaren faststaller en tidsfrist inom vilken enheten skall uppfylla férelag-
gandet och ett dagligt vitesbelopp (astreinte) som utgar fr.o.m. fristens
utgdng. Domaren skall i sitt beslut vaga in alla intressen, inklusive det

190 code des marchés publics. B-tjansterna i kategorierna 18-21 (se bilgan till
LOU) omfattas inte av den nationella regleringen.
191 For statliga myndigheter: Commissions Specialiseés des marchés.
192 Kartlaggning av hur skadestandsreglerna i EG:s rattsmedelsdirektiv har
inforlivats i EU:s medlemslander, s. 18.
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allmannas. Han skall avstd fran att utfarda vitesforelaggandet om de
negativa konsekvenserna skulle 6verstiga de positiva.

6.3.10 Belgien

Regler motsvarande 6 kap. LOU och tillsynsmyndighet

Belgien har en nationell lag fér upphandling under tréskelvdrdena och
for upphandling av B-tjanstéf? | Belgien finns flera funktioner pa cen-
tral och regional niva som har till uppgift att évervaka upphandlingslag-
stiftningens efterlevnatf® Tillsynsfunktionen tar vid speciella fall emot
klagomal ("exceptional cases”) och da far klaganden vara anonym.
Funktionen har dock inte till uppgift att informera om offentlig upp-
handling detta ansvar aligger andra offentliga och privata aktérer samt
de upphandlande enheterna sjalva.

Inforlivande av rattsmedelsdirektivens bestammelser om skadestand

EG:s rattsmedelsdirektiv har genom transformation inforlivats i belgisk
lagstiftning. Enligt belgisk ratt har alla potentiella anbudsgivare ratt till
skadestandsersattning. Det finns flera avgoranden aven fran tiden fore
rattsmedelsdirektiven som visar att den klagande kan fa ersattning for
framst kontraktets ekonomiska varde men séllan samtidigt aven foér an-
budskostnadernd®

Ersattningen begransas inte av om leverantéren kunna minska sin
skada genom att sluta avtal med annan under den tid som upphandlingen
avsag.

193 Kartlaggning av hur skadestandsreglerna i EG:s rattsmedelsdirektiv har
inforlivats i EU:s medlemslander, s. 9.

194 EG:s upphandlingsdirektiv och de nationella upphandlingsreglerna aterfinns i
loi relative aux marchés publics et a certains marchés de travaux, de féurnitures
et de services (24.12.1993).

195 Inspection des finances.

1% Kartlaggning av hur skadestandsreglerna i EG:s rattsmedelsdirektiv har
inforlivats i EU:s medlemslander, s. 18.
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6.3.11 Luxemburg

Regler motsvarande 6 kap. LOU och tillsynsmyndighet

Luxemburg har nationell reglering av upphandling under tréskelvardena
och upphandling av s.k. B-tjanstér.

Vidare har Luxemburg motsvarigheter till NOU som agerar pa cen-
tral och lokal niv&®® Tillsynsfunktionen har tilluppgift att 6vervaka
regelefterlevnaden, informera och ge rad samt medla mellan parterna vid
problem i en pagaende upphandlingsprocess. Funktionen tar emot och
handlagger klagomal.

Inforlivande av rattsmedelsdirektivens bestammelser om skadestand

EG:s rattsmedelsdirektiv har genom inkorporation inforlivats i nationell
lagstiftning, dvs. direktiven har med endast smarre férandringar tagits in
i den nationella lagstiftningen. Leverantdrer som kan visa att de skulle ha
fatt teckna avtal har ratt till full ersattning. Med full ersattning avses det
negativa kontraktsintresset, utebliven vinst, produktionskostnader och
andra eventuella utgifter.

Alternativt rattsmedel

I Luxemburg kan en allman domstol besluta om vitesforelaggande mot
privata upphandlande enheter som ar verksamma inom forsorjningssek-
torerna. Vite utddms om en lagstridig klausul eller férfarande inte rattas
till inom en angiven tid. Domaren i den allmanna domstolen i Luxem-
burg (till skillnad fran vad som &r fallet for administrativa domstolar i
Frankrike) kan aven i detta fallet fritt vélja mellan att utdéma vite eller
besluta om réttelse eller upphandlingens avbrytatide.

197 Law of 4.4.1974 och Granol-Ducal réglement 02.01.1989.
198 Commission des Soumissions.
199 Kartlaggning av hur skadestdndsreglerna i EG:s rattsmedelsdirektiv har
inforlivats i EU:s medlemsstater, s. 9.
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6.3.12  Spanien

Regler motsvarande 6 kap. LOU och tillsynsmyndighet

| Spanien finns regler for upphandling saval under troskelvardena som
upphandling av B-tjanstét® Spanien har ingen motsvarighet till NOU,
dvs. ingen myndighet som odvervakar regelefterlevnadenufEhand-
lande enheterna ar sjalva ansvariga for information om den offentliga
upphandlingen i forhallande till intresserade parter.

Inforlivande av rattsmedelsdirektivens bestammelser om skadestand

Alla parter som har deltagit i upphandlingen, genom att atminstone begara
ut forfragningsunderlaget, har taleratt i skadestandsmal. Skadestand for det
positiva kontraktsintresse skall utga. Det kan enligt spansk rattspraxis

minskas eller utebli om vinsten inte kan styrkas eller nar den skadelidande

inte agerat for att minska skad&n.

6.3.13 Italien

Inforlivande av rattsmedelsdirektivens bestammelser om skadestand

| Italien skilier man vid skadestand mellan kontraktrattsliga och utomob-
ligatoriska skyldigheter. | upphandlingssammanhang férvantas skade-

110 ey 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas.
Real Decreto 390/1996, de 1 de marzo, de desarrollo parcial de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas.

1 Kartlaggning av hur skadestandsreglerna i EG:s rattsmedelsdirektiv har
inforlivats i EU:s medlemslander, s. 18 f.
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stand utga for bade faktiskt nedlagda kostnader och forlorad vinst inklu-
sive oférutsedda forlustet?

M2 Kartlaggning av hur skadestandsreglerna i EG:s rattsmedelsdirektiv har
inforlivats i EU:s medlemslander, s. 18.
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7. Problembilden vid offentlig
upphandling

7.1 Inledning

Detta kapitel avser att belysa de problemomraden vid offentlig upphand-
ling som kommittén uppmarksammat i sitt arbete. Syftet med kapitlet ar
att utkristallisera vilka problem och negativa beteendemodnster som be-
hover atgardas genom lagstiftning, strangare sanktioner, dkade tillsyns-
och informationsinsatser samt andra atgarder av mer framjande karak-
tar. Kapitlet baseras pa utdrag ur den rapport som NOU tagit fram pa
uppdrag av kommittéH? Vidare refereras i kapitlet till offentlig tryck,
rapporter som olika intressenter tagit fram i &mnet samt de hearingar och
moten som kommittén hallit med olika foretradare pa omradet. Kommit-
tén vill dock betona att gallande bestammelser for offentlig upphandling
sannolikt efterlevs i stdrre utstrackning i och med LOU:s ikrafttradande i
jamférelse med de tidigare regelverken (UR, UF). Kommitténs erfaren-
heter &r dock att kvaliteten i upphandlingsverksamheten ar mycket skif-
tande. NOU har i en undersokning frd898, "Effekter av lagen om of-
fentlig upphandling”, konstaterat att knappt halften av de tillfrdgade
upphandlande enheterna foljer LOU fullt ‘dt.Det kan till en viss del
bero pa att reglerna ar invecklade och behover reformeras. Kommittén
foreslar darfor en rad forandringar i 6 kap. LOU som syftar till att for-
tydliga och férenkla reglerna.

| den problembild som utkristalliserats finns aven 6vertradelser av
principiellt allvarlig karaktar. Kommittén foreslar darfor vissa andringar
i 7 kap. LOU som syftar till att medelst utékade sanktioner férbattra
regelefterlevnaden. Dessa atgarder ar nodvandiga men inte tillrackliga
for att astadkomma en effektivare offentlig upphandling. | kommitténs

113 Rapport om kartlaggning av fel och brister vid offentlig upphandling, NOU:s
dnr 52/99-28, daterad 1999-08-19.
114 Effekter av lagen om offentlig upphandling, s. 34.
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fortsatta arbete kommer tyngd laggas vid ufgphandlande enheternas
kompetensupplggnad och kvalitetsarbete.

7.2 Material och metod

7.2.1 NOU:s kartlggning

Material och metod

NOU har pa uppdrag av Upphandlingskommittén analyserat nagra av
upphandlingens "problemomraden”. NOU:s analyser, som presenteras i
en rapport, ar baserade pa en kartlaggning av patalade fel och brister,
dverprovnings- och skadestandsmal samt myndighetens egna erfarenhe-
ter fran sin tillsynsverksamhé&t: En mangd olika material har anvants

for att kartlaggningen pa ett sa heltackande satt skall avspegla de brister
som patalats i upphandlingssammanhang. Till exempel har — vid sidan
om rattsfall, papekanden fran kommissionen och &arenden fran NOU —
kartlagts tidningsartiklar och arenden fran privata granskningsorgan.
Rattsfallen utgdr stommen i kartlaggningen medan 6vrigt material syftar
till att pavisa om upphandlingsreglerna fungerar i praktiken. Nedansta-
ende figur visar Oversiktligt omfattningen av det material som ingar i
kartlaggningen.

115 Rapport om kartlaggning av fel och brister vid offentlig upphandling, NOU:s
dnr 52/99-28, daterat 1999-08-19.
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Fordelning av det material som ingar i kartlaggningen
(totalt 578 poster)

Anbudsjournalen
13%

Skadestandsmal

5%
Anbud & Inkdp

3%

Papekanden av
kommissionen
3%
Arenden fran
Konkurrens-
kommissionen
Rattsfall fran 8%
forvaltningsdomstol

53% Arenden fr&n NOU

13%

Revisionsrapporter
2%

Figur 1.

Nedan foljer en 6versiktlig beskrivning av de rattsfall som ingar i kartlagg-

ningen.

Praxis i 6verprévningsmal

Dom/beslut i rattsfall fran forvaltningsdomstol

(domar mellan 960101- 990501)
"Upphandlingen skall
goras om" (UGO)
14%

Avskrivningar
18%

Réttelse
3%

Avslag
32% Avvisningar

33%

Figur 2.
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Under pagaende upphandlingsforfarande, dvs. fram till dess att avtal slutits,
kan en forférdelad leveranttr vanda sig till lansratten och begara éverprév-
ning av upphandlingett?

Kartlaggningen omfattar 264 domar och beslut fran férvaltningsdom-
stolar daterade 1 januari 1996 och fram till 1 maj 1999. Totalt har dock,
fram till 20 maj 1999 ca 400 domar meddelats, fran forvaltningsdomstol
sedan LOU tradde i kraft den 1 januari 1994. Det totala antalet
dverprovningar fordelat pa ar ar enligt NOU:s berakningar foljande:

e 1994 ca 34 st.
e 1995 ca 89 st.
e 1996 ca 84 st.
e 1997 ca 101st.
e 1998 ca 69 st.
« 1999 t.0.m. 20 maj ca 25 st. &®ynosen for hela aret ar ca 60 st.

Av ovanstaende framgar att antalet Gverprovningar avtagit sk@an ars
"toppnotering”. Prognosen f&k999 ar ca 60 Gverprningar.

Figur 2 ovan visar att av de avgéranden som meddelats av forvalt-
ningsdomstol och som ingar i kartlaggningen &r det endast ca 49 procent
som har provats i sak. Ovriga 51 procent har antingen avskrivits, avsla-
gits eller avvisats oftast darfor att beslut/avtal forelag vid tidpunkten for
domstolens provning. Vid NOU:s genomgang av det totala antalet domar
(ca 400) visade det sig att knappt halften hade prévats i sak.

Nedan redovisas oversiktligt hur domslut och beslut i mal fran for-
valtningsdomstolarna (totalt 264) har kartlagts.

« 47 mal har avskrivits varav 30 pa grund av att leverantdren aterkal-
lat sin talan, den upphandlande enheten har avbrutit upphandlingen,
klaganden saknar taleratt. 17 mal har avskrivits p.g.a. att avtal med
leverantor tecknats.

« 184 mal har leverantorens talan avslagits. Avslagsbesluten ar for det
mesta prévade i sak. Ibland har avslag foranletts av att ratten funnit
att upphandling inte pagick eller att leverantdren inte kunnat visa
skada. | 2 av de 84 malen har leverantorens talan avslagits p.g.a. att
den upphandlande enheten tecknat avtal med leverantdr. | ytterligare
2 mal har leverantorens talan har avslagits p.g.a. att den upphand-
lande enheten fattat beslut om leverantor.

1167 kap. 1 § LOU.
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« 188 mal har leveranttrens talan avvisats. | 22 av dessa mal p.g.a.
att leverantdren har saknat taleratt, LOU inte ansags tillamplig pa
anskaffningen, leverantéren aterkallat sin talan etc. 1 46 av malen
har leverantorens klagomal avisats p.g.a. att den upphandlande en-
heten tecknat avtal med leverantor. | 20 av malen har leverantérens
klagomal awvisats p.g.a. att den upphandlande enheten fattat beslut
om leverantor.

« 1 9 mal har domstolen beslutat att upphandlingen inte far slutféras
forran rattelse har vidtagits.

« 136 mal skall den upphandlande enheten enligt domstolens dom goéra
om upphandlingen.

Skadestandsmal fran allmanna domstolar

Efter det att avtal slutits mellan den upphandlande enheten och en leverantor
kan forfordelade leverantorer, inom ett ar fran det att avtalet slots, begara
skadestand vid allmén domstol.

| kartlaggningen ingar samtliga 21 skadestandsmal som kommit till
NOU:s kannedom t.o.m. 1 maj 1999.

Nedan redovisas Oversiktligt utgangen skadestandsmalen.

« Ett mal har avskrivits p.g.a. klaganden saknar talerétt.

« | fem mal har leverantéren tillerkants skadestand.

« | fem mal har leveranttrens talan helt och hallet ogillats. | dessa mal har
domstolen inte funnit att den upphandlande enheten gjort nagot fel och
att leverantéren darmed inte har dsamkats nagon skada.

« | sex mal har leverantorens talan ogillats med anledning av att denne
inte visat att nagon skada uppstatt. | dessa fall har domstolenkdoek
staterat att den upphandlande enheten brutit mot EOU.

Oversikt 6ver kartlaggningsresultatef

Patalade brister Antal
poster
Ar LOU tillamplig pa anskaffningen? 24
Upphandlande enhet 7
Upphandlingspolicy 3

17 Rapport om kartlaggning av fel och brister vid offentlig upphandling, s. 5 ff.
118 Rapport om kartlaggning av fel och brister vid offentlig upphandling, s. 12.
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Egen regi 3
Upphandlingsforfarande: Val av upphandlingsforférande 20
Upphandlingsforfarande: Otillaten direktupphandling 89
Upphandlingsforfarande: Direktupphandling — synnerliga skal/lagt vard2
Upphandlingsforfarande: Byte av forfarande under upphandling 8
Upphandlingsforfarande: Troskelvardesberéakning 3
Forfragningsunderlag: Kravspecifikation 41
Forfragningsunderlag: Administrativa bestammelser 13
Forfragningsunderlag: Kommersiella villkor 11
Forfragningsunderlag: Utvarderingskriterier 32
Forfragningsunderlag: Kvalifikationskrav 19
Forfragningsunderlag: Vasentliga andringar 11
Forfragningsunderlag: Ovrigt 6
Annonsering 17

Anbudsinfordran 3
Leverantorskontroll : Uteslutningsgrunder 4
Leverantorskontroll : Kvalifikationskrav 7
1
9
7

Leverantorskontroll : Nya hdnsyn
Leverantorskontroll : Ovrigt
Anbudsprévning: Formella fel

Anbudsprovning: Skall-krav 19
Anbudsprévning: Utvarderingskriterier 39
Anbudsprévning: Orimligt 1dgt anbudspris 2
Anbudsprévning: Otillborliga hansyn 10
Anbudsprévning: Nya hansyn 41
Anbudsprévning: Ovrigt 6
Avbruten upphandling 10
Dokumentation och dppenhet 23
Ovriga papekanden 6

Kategorisering var inte mdjlig att gora avseende vissa rattsfall eft¢8bm
domskal saknas.
TOTALA ANTALET POSTER | KARTLAGGNINGEN 578
Figur 3.

Kommitténs bedémning

Kommittén vill understryka att i samtliga fall dar det inte rér sig om
domstols dom eller annat auktoritativt organs uttalande ar pastadda
brister inte utredda pa satt som kravs enligt rattegangsbalken och for-
valtningslagen. Framfor allt galler det de tidningsartiklar som kommer
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fran fackpressen, dvs. Anbudsjournalen och Anbud & Inkép (16 % av
det kartlagda materialet) men det galler aven det privata granskningsor-
ganet Konkurrenskommissionens yttranden (8 % av det kartlagda mate-
rialet). Artiklar och uttalanden av enskilda organ skall naturligtvis inte
tillmatas samma varde som domstols dom och NOU:s yttranden m.m. De
ger dock en indikation pa vad som uppfattas som problemomraden. De
har vidare ett varde sdsom forum for missnojda leverantorer, upphandla-
re och upphandlande enheter.

Kommittén konstaterar att det finns forhallandevis fa rapporter och
undersokningar om foérhallandena vid offentligpphandling. Detta ar
naturligtvis en brist vid denna typ av redogorelse.

Vidare vill kommittén stélla siffrorna i NOU:s kartlaggning mot att
Sveriges ca 10 000 upphandlande enheter varje ar gor omkring 200
000" forenklade upphandlingar och ca 3 500 direktivstyrda upphand-
lingar®®. Ur detta perspektiv kan antalet éverprévningar per ar (60-70
stycken) synas vara lagt. NOU:s kartlaggning ger en bild av de typfall av
regelovertradelser som forekommer. Det finns dock inte nagot empiriskt
material som anger frekvensen av olika typer av regelovertradelser.
Detta ar emellertid ndgot som inte gar att mata med tillgangliga resurser
och metoder. Vid en sammanlagd bedémning av NOU:s kartlaggning,
riksdagens revisorers rapport, branschsaneringsutredningen, undersok-
ningar som utférs av branschorganisationer, opinionsyttranden pa semi-
narier, méten och hearingar med féretradare for leverantérer och inkdpa-
re m.fl. kan kommittén anda konstatera att det finns ett underlag for ett
stallningstagande till behovet av forandrad lagstiftning. Kommitténs
stallningstagande bygger dven pa att en sa stor del som 40 procent av
tilfrdgade leverantoréf' dvervagt att klaga p& upphandling genom
dverprévning men avstatt och 20 procent har efter 6vervagande avstatt
fran skadestandstalan. Det viktigaste skalet till att man skulle avsta eller
har avstatt var att leverantérerna var radda for svartlistning. Ett annat
vanligt skal var att man tycker det ar svart att veta om man skulle ha fatt

ratt1?

19 Kalla: samtal med Stefan Elg, Chefredaktor och ansvarig utgivare av Anbud-
sjournalen.
120 Antalet annonseringar i Tender Electronic Daily.
121 NOU:s rapport "Effekterna av lagen om offentlig upphandling” som bygger pa
en enkatundersokning gjord av Statistiska central byran (SCB).
122 Effekter av lagen om offentlig upphandling, s. 42.

137



Problembilden vid offentlig upphandling SOU 1999:139

7.2.2 Offentligt tryck

| detta kapitel refereras aven till material som klassificeras som offentligt
tryck. Dar ingar riksdagens revisorers forslag till riksdagen
1997/98:RR10 om offentlig upphandling. Vidare beaktas huvudbetan-
kandet av Branschsaneringsutredningen, SOU 1997:111. Branschsane-
ringsutredningen tillsattes for att utreda branschsanering och andra at-
garder mot ekonomisk brottsligh®t. Ett kapitel i utredningens betan-
kandet behandlar, bl.a. forslag pa andringar i LOU i syfte att forhindra
ekonomisk brottslighet i samband med offentligphandling.

Smaforetagardelegationen har i SOU 1998:94 tagit upp vissa fragor
som ror offentlig upphandlirtd vilka behandlas i detta kapitel.

Utover detta beaktas aven riksdagsmotioner i amnet.

7.2.3 Rapporter, understkningar m.m. i &mnet

Utover den rapport som NOU tagit fram for Upphandlingskommitténs
rakning har kommittén aven tagit del av namndens rapport "Effekter av
lagen om offentlig upphandling®. Rapporten bygger p& enkater som
skickats ut till 395 upphandlande enheter inom stat kommun, landsting
samt kommun- och landstingsdgda bolag och 310 foretag.

Vidare refereras till delrapporten avseende NOU:s tillsynsprojekt éver
upphandlingen i kommun- och landstingsagda biétamgh rapporten om
statliga bolags tillampning av LO®. De tva sistnamnda rapporterna
bygger pa enkater till samtliga kommun- och landstingsagda samt stat-
ligt &gda bolag.

| detta kapitel refereras aven till en kvalitativ undersokning genom-
ford av Demoskop pa uppdrag av Industrifsrbundet. Rapporten
"Offentlig upphandling — en kvalitativ undeikning™?® bygger pa dju-
pintervjuer med 28 personer med erfarenhet av anbudsgivning och 7 per-
soner med erfarenhet av offentlig upphandling.

| kapitlet hanvisas aven till Svenska kommunférbundets skrift
"Konkurrens for fortsatt valfard — om férekomst, omfattning, effekter

23 Dir. 1995:142.

250U 1998:94, 5.23.

125 Rapport frén januari 1998, NOU:s dnr 86/97-21.

126 Rapport av den 24 mars 1999, NOU:s dnr 248/98-29.

127 Rapport av den 30 november 1999, NOU:s dnr 172/98-28.
128 Rapport av den 13 maj 1998, Dokument: 8153 Ind.
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och erfarenheter av konkurrensutséttning och alternativa driftsfor-
mer™?°, Skriften bygger pa enkatundersokningar, djupintervjuer med
fem olika kommuner, andras understkningar m.m.

Utover dessa rapporter och undersdkningar har kommittén aven tagit
del av och refererar till granskningar av enskilda lan och kommuner samt
speciella typer av upphandlingar m.m. Detta material har tagits fram av
bl.a. Konkurrensverket, olika lansstyrelser och branschorganisationer.

7.2.4 Upphandlingskommitténs hearingar

Kommittén (NOU-utredningen) arrangerade under 1998 en hearing dar
sex leverantdrer och sex upphandlande enheter gajigimb att uttala
sig i frdgor omkring NOU:s nuvarande verksamhet, tillsynsmyndighetens
framtida verksamhet, 6 kapitlets utformning, upphandlingsprocessen,
auktorisation av upphandlare m.m. Utredningen som da bestod av enbart
experter gavs majlighet att stalla fragor till inkdparna och leverantorer-
na.

| den 25 maj 1999 arrangerade Upphandlingskommiitsammans
med Utredningen om sjukvardsupphandling en hearing om upphandling
av halso-, sjuk- och tandvard samt aldre- och handikappomsorg. Har
fick liksom vid tidigare hearing sex foretagsforetradare och sex upp-
handlare ge sin syn pa upphandling inom namnda omrade.

7.2.5 Upphandlingskommitténs erfarenheter fran moéten
med upphandlare och leverantorer m.fl.

Upphandlingskommittén har under utredningstiden haft ca tva moten i
veckan med foretradare for upphandlande enheter, upphandlare, leve-
rantorer, tillsynsmyndigheter och andra som berdrs av offenitig-
handling. Som exempel kan namnas mdten med Privata féretag i sam-
hallets tjanst (PIST), Sveriges Offentliga inkdpare (SOIl), Norrorternas
forenade inkdpare (NOFI-gppen), Brggkostnadsdelegationen, Delega-
tionen for ekologiskt hallbar upphandling, okkurrensverket, Kom-
merskollegium, Glesbygdsverket, Kommunférbundet, Landstingsférbun-
det m.fl. De erfarenheter som erhallits vid dessa méten har varit vasent-
liga for utredningens inriktning och innehall. Delar av kommitténs slut-
satser forstarks av dessa erfarenheter som dock inte pa ett enkelt séatt
later sig dokumenteras.

129 syenska Kommunforbundet, 1999.
139



Problembilden vid offentlig upphandling SOU 1999:139

7.3 Problemomraden

7.3.1 Allmant om offentlig upphandling och LOU

Ar LOU ett krangligt regelverk?

Pa kommitténs hearing i december 1998, om bl.a. 6 kap., papekade in-
koparssidan vikten av att reglerna i 6 kap. ar enkla att tillampa. Dagens
regler ansags dock inte vara svara att tillampa och ingen férordade att 6
kap. tas bort. Alltfor manga formaliaregler ansags dock kunna hamma
anbud med innovativa l6sningar.

Av NOU:s rapport "Effekter av lagen om offentlig upphandling”
framgar att framst kommuner och kommunala bolag men aven statliga
myndigheter anser att LOU:s ikrafttrddande innebar ett paradigmskifte.
Aven om reglerna i 6 kap. ar till mangt och mycket liknande de regler
som gallde enligt Upphandlingsreglementet (UR) och Upphandlingsfor-
ordningen (UF) s& innebar upphdjelsen till lag att de fick en storre ge-
nomslagskraft. Fran flera hall betraktades UR som ett mer eller mindre
dispositivt regelverk°

Lansstyrelsen i Stockholms lan har i rapporten "Konkurrens i kom-
munal sektor — erfarenheter fran upphandling i 8botms lan ” fran ar
1996 granskat kommunernas uppfattning om LOU och dess effekter.
Inledningsvis konstateras att dessa ar forhallandevis samstammiga.
Flertalet kommuner har uttalat sin uppfattning om LOU:s detaljreglering
av upphandlingsforfarandet. | huvudsak ifragasatts de detaljerade be-
stammelserna for upphandling under troskelvardena. Man anser att LOU
medger ett alltfor litet utrymme for férhandlingar med anbudsgivare och
ar daligt anpassad till den decentraliserade organisation som aterfinns i
manga kommuner. Lika vanlig &r dock uppfattningen att lagens detalje-
rade utformning gor den latt och smidig att arbeta efter och att det ar
upp till upphandlaren attndvika att bokstavstolka bestdmmelserna och
istallet anvanda sitt sunda fornuft nar tveksamheter omkring tolkningen
och tillampningeruppkommer:3*

130 Effekter av lagen om offentlig upphandling, s. 33.

131 Konkurrens i kommunal sektor —erfarenheter fr&n upphandling i Stockholms
lan, s. 53 f.
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Enligt den rapport Demoskop gjort pa uppdrag av Industriférbundet
ansags LOU:s regler vara krangliga. For att klara av att tolka reglerna
var det manga av de intervjuade upphandlarna sondJse anlita ju-
risthjalp. Det gallde da ofta diskussioner kring fragor som anses ligga i
"grdzonen™3?| samma rapport framfors fran leverantorshall att reglerna
gor att upphandlingen blir stelbent. En leverantor forsitter sin chans att
vara med i en upphandling om han gjort en miss i sitt anbud. Vidare kri-
tiserades reglerna for att de hammar féretagens kreativitet. Lamnas an-
bud pa alternativa I6sningar — som ar bade battre och billigare — hander
det att den upphandlande enheten gar ut och begar in prisuppgifter pa
forslaget. Reglerna anses inte heller vara anpassade for databranschen.
LOU anses dock, om den efterfdljs, innebara mycket positivt enligt de
intervjuade leverantérerna. Det finns dock problem med bristfallig kom-
petens omkring regelverket samt de stora mdjligheterna som finns att
kringga lagef*®

Upphandlingskompetensen

Av remissvaren som presenteras i riksdagens revisorers forslag till riks-
dagen framgar att en enighet rader bland remissinstanserna om det stora
behovet av utbildning och information pa omratfétRegeringen har
dock i regleringsbrevet for 1999 begart ailtsynsmyndigheten skall
minska sina insatser i fraga om information.

| princip alla inkopare och leverantorer, pa kommitténs hearing, har
betonat att det behdvs kompetenshojande atgarder for inképarna. Speci-
ellt inkopare i kommunerna ansags ha en besvarlig situation eftersom
dessa har ett sa brett tjanste- och varuomrade som de skall beharska.
Den ena dagen skall den kommunale inképarpphandla IT-produkter
och den andra dagen ett aldreboende. Ofta sker dessa upphandlingar med
flera ars mellanrum vilket gor det svart att tillskansa sig kompetens pa
de olika tjanste- och produktomradena. Behoveupphandlingsmallar
och inkbpssamarbete understroks. Alla inkdpare och leveranttrer var
ocksa positivt installda till nagon form av auktorisation eller certifiering
av inkopare.

Flera av inkdparna kritiserade dven kompetensen bland leverantérer-
na och att &ven de maste forbattra sig och lamna béattre anbud.

132 Offentlig upphandling — en kvalitativ undersokning, s. 45.
133 Offentlig upphandling — en kvalitativ undersokning, s. 41 ff.
1341997/98:RR10, s. 14.
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Enligt NOU:s rapport "Effekter av lagen om offentlig upphandling”
ar leverantérernas meningar delade nar det galler upphandlarnas kun-
skap om LOU. En tredjedel tycker att kunskaperna ar goda men en lika
stor del anser att de ar daliga. Detsamma galler om upphandlarnas all-
manna yrkeskompetens.

Nastan 90 procent av de tillfragadpphandlande enheterna ansag att
sedan LOU:s ikrafttradande finns ett 6kat behov av kompetens och in-
formation. Halften av de upphandlande enheterna saknade praktiskt in-
riktad litteratur, en tredjedel saknade sarskilda foreskrifter liknande
RRV:s foreskrifter till UF och ca en femtedel saknade battre utbild-
ningsmojligheter*

| rapporten "Offentlig upphandling — en kvalitativ undéksing”
anser de intervjuade upphandlarna att kompetensen ar lagre hos mindre
upphandlande enhet&f. Aven de intervjuade leverantérerna anser att
det framst ar de sma enheternas kompetens som ar bristfallig. | samma
rapport papekar de intervjuade leverantorerna att deras egna kunskaper
om LOU ar bristfalliga. | nagra fall forser branschorganisationerna fo-
retagen med utbildning och i nagot fall har foretagen fatt information
fran NOU. | flertalet fall anser de tillfragade att den information de fatt

gj ar tillracklig*’

Sma och medelstora foretags deltagande i offentlig upphandling

Riksdagens revisorer anser i sitt forslag till riksdagen att det finns skal
for en omprovning av reglerna under troskelvardena. Revisorerna pape-
kar vikten av att sma och medelstora foretag ges mojlighet att delta i
offentliga upphandlingar. En allman uppfattning bland remissinstanserna
ar att sma och medelstora méter svarigheter i konkurrensen om offentli-
ga upphandlingar. Det ar framst storskaliga upphandlingar som kritise-
ras eftersom sma och medelstora foretag har svart att delta i dessa upp-
handlingar. Detta har, enligt vissa remissinstanser, lett till oligopolsitua-
tioner som t.ex. pa livsmedelsomradet. Fran naringslivet konstateras att
upphandlande enheter prioriterar kortsiktiga intressen sasom pris genom
att teckna alltfor stora kontrakt. Det leder till att enbart stora féretag kan
lamna anbud och att de mindre trangs bort fran marknaden. Detta kan pa
langre sikt leda till hojda priser p.g.a. daligt fungerande konkurf&ns.

135 Effekter av lagen om offentlig upphandling, s. 36 f.

136 Offentlig upphandling — en kvalitativ undersokning, s. 45.
137 Offentlig upphandling — en kvalitativ undersékning, s. 38 f.
1%%1997/87:RR10, s. 6 f.
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Smaforetagardelegationen foreslar att regeringen ser till att offentliga
organ delar upp sina order sa att aven mindre foretag har mojlighet att
vara med i budgivningeti’

Under 1999 har aven flera partier motionerat i &mnet sma och medel-
stora foretags deltagande i offentlig upphandlitig.

| rapporten "Konkurrens i kommunal sektor — erfarenheter fugp-
handling i Stockholms lan” fran996, framgar att samordning av upp-
handling kan vara pa gott och ont. | basta fall kan upphandlingssamar-
betet medverka till att stdrka kommunernas upphandlingskompetens.
Samordning kan 6ka mdjligheterna att uppna formanliga avtal. Samtidigt
riskerar viss samordning och driva upp upphandlingsvolymerna vilket
leder till att sm& och medelstora foretag har svart att delta. De i rappor-
ten granskade kommunernas erfarenheter fran bl.a. upphandling av livs-
medel och vissa vardhem, tyder pa att samordning av upphandlingar bor
undvikas om det endast finns ett begransat antal foretag pa den aktuella
marknaden och konkurrensen samtidigt ar svag.

| Industriférbundets rapport "Offentlig upphandling — en kvalitativ
undersokning” konstateras att de sma foretagen har svarast att bevaka
marknaden for offentliga upphandlingar. De maste ofta sjalva bevaka
och kontakta deipphandlande enheterna. Manga foretag ges aldrig moj-
lighet att delta i upphandlingar darfor att de aldrig nds av information
om att en upphandling pagar. De vet heller inte var de skall séka infor-

mation!*?

Problemlésning och administrativt samarbete pa den inre marknaden

1998 inleddes pa Danmarks initiativ ett pilotprojekt med avsikt att finna
palitliga och informella I6sningar i samband med problem vid upphandling-
ar pa den inre marknaden. Sverige avser att vara med och aktivt delta i
projektet. Syftet med projektet ar att sa fort ett problem uppstar i ett upp-
handlingsarende som angar tva eller fler av de deltagande medlemsstaterna
(cross-borderproblem) skall medlemsstaterna soka I6sa problemen pa ett
informellt satt utan att nagra formella atgarder behover bli aktuella, t.ex.
klagomal vid EG-kommissionen, Overtradelsetalan, domstolsférhandlingar
m.m. Varje deltagande medlemsstat kan begédra att en annan deltagande

1¥950U 1998:94, s. 24.
1491999/2000:Fig05, 808 och 811.
141 ansstyrelsen i Stockholms l4n, Konkurrens i kommunal sektor — erfarenheter
fran upphandling i Stockholms lan, s. 106 f.
142»Offentlig upphandling — en kvalitativ undersokning”, s. 4.
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medlemsstat skall vara behjalplig i de fall ett klagomal eller en fraga
uppkommer i ett upphandlingsarende som rér de bada medlemsstaterna. De
medlemsstater som deltar, forutom Danmark, ar Tyskland, Nederlanderna,
Spanien och Storbritannien. For att na basta effekt i informationsutbytet
och det administrativa samarbetet skall de deltagande medlemsstaterna utse
en kontaktpunkt eller flera kontaktpunkter. En kontaktpunkt i den medlems-
stat dar den klagande befinner sig kan skicka klagomalet till kontaktpunkten

i den medlemsstat klagomalet géller. Det finns vissa riktlinjer for sjéalva
problemlosandet och de deltagande medlemsstaterna har atagit sig att folja
dessa i de fall en medlemsstat begar att man tillsammans skall s6ka finna en
l6sning péa ett problem. Sveriges deltagande i projektet kan ge vissa Opp-
ningar inte minst nar det galler sma och medelstora foretags majligheter att
delta i upphandling i andra lander eftersom dessa har begranséigent

ter att I6sa problem pa formell vag. Dessutom kan projektet genom sin
informella karaktar ge utrymme for medlemsstaterna att korrigera ett
felaktigt forfarande pa ett tidigt skede och darigenom undga formella
atgarder. Projektet ar saledes tilltalande for alla inblandade. Det ar inte klart
vilken kontaktpunkt som skall utses for svenskt vidkommande, men det
torde sta klart att tillsynsmyndigheten pa nagot satt kommer att involveras i
arbetet.

Ekonomisk brottslighet och offentlig upphandling

"Under 1996 sande Riksrevisionsverket ut en enkat till 104 kommunala,
landstingskommunala och statliga myndigheter for att kartlagga hur
upphandlingsreglerna uppfattades oillirhpades. Svarsfrekvensen var
75 %.

Enligt enkéaten fordrade stadtjanster extra noggrann kontroll av leve-
rantorerna vid upphandling (22 procent av antalet svarande). Aven upp-
handling inom transport (15 procent) samt bygg- och anlaggningsentrep-
renader (10 procent)kravde extra noggrann kontroll. | 6vrigt ansag fem
procent av de som svarade att mindre bygguppdrag, taxi, restaurang,
tjanstesektorn och smaforetag kravde extra noggrann kontroll.

Enkatsvaren ligger val i linje med de uppgifter som utredningen
[branschsaneringsutredningen] fatt fram genom tidigare redovisade
branschkartlaggningar. Stad-, flytt-, taxi- och byggbranscherna har pro-
blem med skatteundandraganden.

Enligt en &nnu inte publicerad understkning som SAF genomfért un-
der ar 1996 anser 13,6 procent (628 foretag) av sammanlagt 411610 t
fragade foretag att de vid anbudsgivning vid offentlig upphandling under
perioden 1992-1996 blivit kbnkurrerade av féretag som anvander sig
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av svart arbetskraft eller inte betalar skatter och avgifter. Antalet missa-
de anbud uppgick till 1 461 fér de 628 foretagen.

Med hansyn till att den offentliga upphandlingen omséatter omkring
300 miljarder kr om aret ar den offentliga sektorn en viktig ekonomisk
faktor att rdkna med for naringslivet, inte minst for de oseridsa foreta-
gen. Kan upphandling ske pa ett sadant satt att oseriosa foretag stangs
ute fran denna marknad betyder det mycket for att bekampa ekonomisk
brottslighet, sarskilt i utsatta branscher. Den offentliga sektorn &r namli-
gen en stor kdpare av bygg- och anlaggningsarbeten samt stadtjanster,
med andra ord branscher som har problem med ekonomisk brottslighet.
Genom bl.a. fardtjanst ar den offentliga sektorn en betydelsefull kdpare
av taxiresor. Aven flyttjanster uppképs till stor del av den offentliga
sektorn. Bade taxi- och flyttbranschen ar utsatta for ekonomisk brotts-
lighet.

| flera remissyttranden over utredningens delbetdnkande om inféran-
det av ett licensavgiftssystem, foretradesvis inom taxibranschen, patala-
des betydelsen av att kommuner och landsting star for kostnaderna for en
stor del av de taxiresor som sker i landet. Utanfor storre tatorter eller i
glesbygdsomraden kan, enligt Konkurrensverket, taxis intakter till Gver-
vagande del (60-90 procent) avse betalning for resor som utférs at kom-
muner och landsting. Totalt harror ca en tredjedel av taxis intakter fran
den offentliga sektorn.

Den offentliga sektorn sitter, genom sin ekonomiska makt och pa
grund av den inte i ringa omfattning upphandlar entreprenader och
tjanster fran problembranscher, pa en stor del av lésningen for att kraf-
tigt kunna minska den ekonomiska brottsligheten. For den ekonomiska
brottsligheten ar det enbart pengarna som raknas. Makten att férandra
ligger hos de som haller i pengarn'4®

Kommitténs bedémning

Kommittén har till uppgift att se 6ver de regler som galler i 6 kap. LOU.
Kommittén anser att upphandlingar som idag regleras i 6 kap. aven fort-
sattningsvis skall regleras i svensk lag. Vart stallningstagande bygger pa
att den offentliga upphandlingen vardemassigt och antalsmassigt domi-
neras av upphandlingar som regleras i 6 K4j=6r att kommittén skall
kunna realisera de mal som tecknats i kapitel 8 kravs att upphandlingar

143 Utdrag ur SOU 1997:111, s. 454 f.
144 Se kapitel 2.
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under troskelvardena, upphandling B-tjanster m.m. aven i fortsattningen
regleras i svensk lag.

Kommitténs arbete med 6 kap. skall resultera i férenkling fér de som
tillampar regelverket. Sjatte kapitlet anvands frmst av personer utan
sarskilda juridiska kunskaper. En avvagning maste dock alltid géras mot
leveranttrernas berattigade intressen av forutsebarhet och 6ppenhet samt
att inte bli godtyckligt och orattvist behandlade. Vidare skall bestammel-
serna i 6 kap. vara forenliga med gemenkapsrattens grundlaggande prin-
ciper.

Det ar en ytterst viktig aspekt for den offentliga upphandlingen att le-
verantorerna har fortroende for systemet. Kontroll av regelefterlevnaden
och kompetenshdjande atgarder ar viktiga instrument for att skapa ett
sadant fortroende. Foretagens mojligheter att konkurrera pa lika villkor
ar starkt beroende av att gallande lagar och regler féljs. Det galler i allra
hoégsta grad de seridsa leverantdrer som forlorar i konkurrenskraft i for-
hallande till de foretag, som inte betalar eller slarvar med sina skatter
och avgifter.

For att férbattra konkurrensen samtidigt utan att ersatta offentliga mo-
nopol med privata monopol kravs enligt kommitténs mening att sma och
medelstora foretag ges reella méjligheter att delta i upphandlingar. Den-
na standpunkt far inte reduceras till en lapparnas bekannelse. Enligt
kommitténs beddmning kravs en radikal kursandring som bér komma till
uttryck i en klar principbestammelse i LOU och konkreta bestdmmelser i
6 kap.
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7.3.2 Otillaten direktupphandling

NOU:s kartlaggning

Ctillaten direktupphandling (89 poster)

. o Rattsfall fran
Artikel/notis i forvaltningsdomstol

upphandlingstidning 26%
ar
34%
Skadestandsmal
3%
Revisionsrapporter Arenden hos NOU

8% 13%

Arende hos Kommissiones
Konkurrens- papekande
kommissionen 1%

15%

Figur 4.

Ett inkbp som genomfors av empphandlande enhet utan att bestammelser-
na i LOU beaktas, trots att de borde ha foljts, betraktas som en otillaten
direktupphandling. Begreppet tacker saledes situationer da en upphandlande
enhet tar kontakt meen viss leverantor utan att LOU:s bestammelser
efterlevs. Andra situationer ar dels den att den upphandlande enheten har
ingatt ett avtal enligt LOU avseende en viss volym men koper sedan en
vasentligt storre volym, dels den att enheten férlanger ett avtal trots att det
inte finns en forlangningsklausul i avtalet eller att den redan &r utnyttjad. Ar
inkopet over troskelvardena motsvaras det av en férhangtgdhandling
utan annonsering genomford i strid med LOU. For enkelhetens skull be-
namns alla inkdp som en otillaten dirakiphandling oavsett upphandlingens
varde.

Det fel som i sarklass oftast forekommer i kartlaggningen ar s.k.
otillaten direktipphandling. Detta stammer val 6verens med den erfaren-
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het NOU har fran sina kontakter med leverantérer. Av de totala antalet
poster om 578 som ingdr i kartlaggningen avser 89 stycken otillaten di-
rektupphandling. Av de 89 poster avser 23 mal fran forvaltningsdomstol
och tre mal fran allman domstol

Kartlagt material Antal poster
Rattsfall i férvaltningsdomstol 23

varav beslut/dom i malen: 7 avslagsbeslut dar upphandlingsforfarande inte
ansetts inlett (varav tre avser samma upphandling)

1 avslag fel konstaterades men gj visad skada

1 avskrivning

2 avskrivning p.g.a. att avtal har tecknats

2 awvisningar

6 avvisningar p.g.a. att avtal har tecknats

1 awvisning p.g.a. beslut om leveranttr fattats

4 UGO (varav tva avser samma upphandling)
Skadestandsmal 3
varav 2 ogillas fel konstaterades men gj visad skada

1 preskriberat
Figur 5; Otillaten direktupphandling

Praxis i 6verprévningsmal

Av de 23 mal som hittills har provats i forvaltningsdomstol avseende
otillaten direktipphandling har upphandlingens genomforande provats i
endast fem mal. Det kan jamforas med att ca 50 procent av domarna totalt
provas i sak. | fyra av dessa fem mal har domstolen beslutat att upphand-
lingen skall goras om. Tva av dessa avser emellertid samma upphandling.
Detta skall jamforas med att av samtliga kartlagda avgoranden fran forvalt-
ningsdomstol avser 17 procent beslut om att upphandlingen skall géras om
eller att den skall rattas till. En leverantdrs mdjlighet att féra talan mot en
som han ser det otillaten direlgphandling begransas av att upphandlings-
processen ofta ar sa kort att en anmalan till forvaltningsdomstol inte ar
verkningsfull. En ans6kan om éverprovning far enligt LOU som namnts inte
provas efter den tidpunkt da avtal om upphandlingen slots. Nio av de 23
malen provades inte i sak pa den grunden att upphandlingen bedémdes vara
avslutad.
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| folilande fyra mal avseende otillaten dirakphandling har domstolen
beslutat att upphandlingen skall géras om.

Lansratten i Skane lan*® uppger i ett mal att det ar ostridigt att Lansar-
betsnamnden i Skane lan (LAN) infordrat anbud av endast en leverantor.
LAN hade skickat ut underlaget till féretaget och nagon annan form av
tillkdnnagivande awpphandlingen hade inte anvants. Av domen framkom-
mer att foretradare for LAN uppgav per telefon till lansratten den 12
februari 1997 atkontrakt avseendapphandlingen avsags tecknas den 14
februari 1997. Lansratten beslutade samma dag den 12 februari 1997 att
upphandlingen av utbildningskurserna inte far avslutas innan annat beslu-
tats. Lansratten konstaterar i domen att LAN brutit mot 1 kap. 4 § och 6
kap. 2 och 4 88 LOU och beslutade att upphandlingen skall géras om.

Lansratten i Hallands lan uppger i tvd mal **¢ som avser samma upp-
handling att avtal inte kan anses ha slutits forréan landstingsfullmaktige
godkant dverenskommelsen om att landstinget forbinder sig dels att kopa
tvattjanster for ett visst minsta belopp, dels ett tvattserviceavtal dar lands-
tinget atar sig att under tre ar kopa hela behovet av tvattjanster av leveran-
toren. Domstolen beslutade att upphandlingen skall géras om.

Lansréatten i Stockholms 1an**” uppger i férevarande mal att Riksforsak-
ringsverket (RFV) lamnat en specificerad bestallning pa talsvarsutrustning.
Leverantéren har inte savitt lansratten har kunnat utrona lamnat nagon
orderbekréaftelse pa gjord bestallning pa utrustningen. Det finns saledes inte
nagot skriftligt avtal. RFV har anfort att upphandlingen har ansetts som en
utokning av ett projekt och som en komplettering av en tidigare genomférd
upphandling. Lansratteékonstaterar att av det ursprungliga forfragningsun-
derlaget inte framgar att syftet var att utoka projektet. Lansratten finner att
utokningen inte kan betraktas som en komplettering till tidiggmehandling

av talsvarssystem och beslutar att upphandlingen skall géras om.

| féljlande mal har domstolen konstaterat brott mot LOU men leverantdren
har inte visat skada

145 Ma&l nr 1594-97, Osterlens Uthildningscentrum ./. Lansarbetsndmnden i Sk&ne
lan.
146 MAal nr 485-97, Tvattman Textil Service AB ./. Landstinget Halland och mal
nr 575-97, Eko Fdrvaltnings AB ./. Landstinget Halland.
147 Mal nr © 16217, Cardolan AB ./. Riksforsakringsverket.
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Lansratten i Kopparbergs lan konstaterar i ett m&® att omstandigheter

som kan medfdra att direktupphandling far anvandas inte foreligger och att
upphandlingen darmed ansetts ha genomforts i strid med 1 kap. 4 § LOU.
For atgard fran domstolen fordras emellertid ocksa att leverantoren lidit
eller kan komma att lida skada. S6kanden har hittills endast aberopat som
sakligt skal for sitt yrkande att priset enligt hans mening ar dumpat. Han
har saledes inte visat att han skulle komma att lida skada. Lansréatten avslar
den klagandes begaran om ingripande.

| foljande sju mal har domstolen avslagit ansékan om Gverprovning pa den
grundet att upphandlingsforfarande ej ansetts paborjat

Kammarratten i Stockholm uppger i ett maf*® att Gamla Uppsala Buss

AB har av huvudmannen for kollektivtrafiken i Uppsala lan, Upplands
lokaltrafik AB, erhallit uppdrag att ombesdrja personbefordran med buss.
Uppdraget har innefattat ratt att lata delar av uppdraget utféras av unde-
rentreprendr. Upplands lokaltrafik AB har godként viss underentreprentr
for vissa trafikpaket som ingar i uppdraget. | denna del anser kammarratten
att beslut om leverantor har fattats. Vad géller dvriga trafikpaket har Gamla
Uppsala Buss AB fattat ett beslut att driva dessa i egen regi. Kammarrétten
uppger att det i denna del ar oklart om nagot upphandlingsforfarande over
huvud taget har inletts. Aven om sé &r fallet har Gamla Buss Uppsala AB
uppgivit att forfarandet har avbrutits. Kammarratten avslar 6verklagandet
av lansrattens beslut att avskriva malet.

Kammarratten i Stockholm **° har angivit avseende en patalad otillaten
direktupphandling av tjanster for fastighetsforvaltning att nagot upphand-
lingsforfarande inte har inletts, varpa beslutet inte kan Overprévas och
dverklagandet avslas i enlighet harmed.

Lansratten i Blekinge lan *** uppger att ett klagomal avser en kommuns
beslut att upphandla samhallsbetald taxitrafik via Blekinge Lanstrafik AB.
Lansratten konstaterar att darigenom har inte naggghandling pabdrjats
som vid dverprovning kan foranleda nagon atgard. Det ar forstup@r

148 M&l nr 848-96, Anders Ahlstrém ./. Smedjebackens kommun.

149 MAal nr 2130-1996, Higbergs Buss AB och Edlunds Trafik AB ./. Gamla
Uppsala Buss AB.

150 MalI nr 6278-1996, Farmartjanst i Nyképing AB ./. Nykdpings kommun, Mal
nr 6277-1996, Farmartjanst i Nykdping AB ./. Nykopings Industriaktiebolag och
Mal nr 6276-1996, Farmartjanst i Nykoping AB ./. Skavsta Flygplats AB.

151 Ma&l nr 753-96 E, Karlshamns Taxi AB ./. Karlshamns kommun.
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handling av Lanstrafiken genomférs som en 6verprévning kan goras.
Lansratten beslutar att inte uppta é@kisingen till prévning.

Kammarratten i Stockholm 2 uppger att i enlighet med kommunens
uppgifter ingen upphandling pagar och nagon 6v@rping kan inte ske.

Lansratten i Skane 1an*°® har konstaterat att grund for direitphandling

inte foreligger och att forhallandet att férhandling om forlangning av ett
tidigare uppsagt avtal om tvatteriverksamhet inletts mellan parterna innebar
att en upphandling inletts. Lansratten beslutar att upphandlingen skall géras
om.

Kammarratten i Goteborg *** konstaterar i samma mal att landstinget
forst formellt sagt upp avtalet och sedan ingatt ett nytt avtal varigenom det
tidigare traffade avtalet forlangs gélla ytterligare fyra manader. Det senare
traffade avtalet kan inte betraktas som annat an en férlangning av det férra
avtalet och kammarratten finner att det ingadngna avtalet inte kan betraktas
som om en ny upphandling skétt.

I nio fall har talan avvisats eller avskrivits pa grunden att beslut om leve-
rantdr fattats eller avtal hade tecknats och att upphandlingen i enlighet
harmed ansetts avslutad och i tva fall p.g.a. att den s6kande inte ansetts ha
taleratt respektive LOU inte var tillamplig.

NOU har aven noterat ett antal fall dar den klagande inte yrkat ett
interimistiskt beslut i lansratt sa att domstolen kan, om skal foreligger,
besluta att upphandlingen inte far avslutas forran den provats i sak. Den
upphandlande enheten har sedan hunnit avsluta upphandlingen innan
domstolen provat densamma. Andra situationer som forekommer ar att
enheter avslutar upphandlingen efter lansrattengirande sa att en
prévning i kammarrétten inte blir mojlig.

152 Ml nr 5342-1997, Danmarks Buss HB ./. Uppsala kommun.
153 MAl nr 4641-98 E, Reny Tvatt AB ./. Malméhus l&ns landsting.
154 Mal nr 4069-1998.
135 NOU:s kommentar avseende ovannamnda dom &r att NOU betraktar férfaran-
det generellt sdsom en otillaten direktupphandling eftersom det civilrattsligt
bindande avtalet mellan parterna har sagts upp. | normalfallet skall det, enligt
NOU:s uppfattning, d& genomforas en ny upphandling i enlighet med LOU.
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Praxis i skadestandsmal

Enligt NOU:s kartlaggning har fragan om otillaten dingphandling
provats av allman domstol i tre mal. | ett av malen ansags talan vara
preskriberad och i de tva évriga malen har domstolen konstaterat brott mot
LOU men den klagande leverantoren har inte lyckats visa att skada forele-
gat och talan har ogillats i enlighet harmed. Nagot skadestand har saledes
annu inte tillerkants nagon leverantor p.g.a. en genomford otillaten direk-
tupphandling.

Hogsta domstolen (HD)har i april 1999 meddelat beslut omdeningstill-
stdnd i ett skadestdndsm&F avseende en otillaten direkiphandling.
Tingsratten och hovratten konstaterar att kommunen har genomfért en
otillaten direktipphandling av stadtjanster men den klagande har inte kunnat
visa skada varpa talan saledes har ogillats. HD:s avgorande framover
kommer att bli prejudicerande for skadestandsmal enligt LOU avseende
otillaten direktipphandling.

| de bada skadestdndsdomarfiasom konstaterar brott mot LOU
men dar leverantdren inte kunnat visa skada hanvisar domstolen till lag-
stiftaren vad avser svarigheten for en forbigangen leverantor att styrka
orsakssambandet mellan ett fel vid upphandlingen och liden skada. |
malet namnt i fotnot 17 anger Solna tingsratt "Den omstandigheten att
beviskravet i vissa fall kan forringa skadestandets effektivitet som sank-
tion ar vid sadant forhallande, enligt tingsrattens mening, ett problem
som inte kan losas i rattstillampningen. Om erfarenheten skulle visa att
skadestandssanktionen inte far avsedd effekt, far det ankomma pa lag-
stiftaren att ta stallning till vilka atgarder detta bor foranleda.”

NOU:s synpunkter avseende otillaten direktupphandling

Det kartlagda materialet m.m.

En forhallandevis liten del av det som material som kartlagts avseende
otillaten direktipphandling harror fran rattsfall (26 procent jamfort med 58

156 Mal nri HD T 2417-98 Tvéattsvamparna, Rent & Fint Handelsbolag ./. Eker
kommun.

157 Svea hovratts dom mél nr T 483-97 i mal, daterad 1998-04-30 och Falu
tingsratts dom, Mal nr T 1158-96, Datashopen i Dalarna Aktiebolag ./. Borlange
kommun, meddelad 1997-06-06.
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procent i kartlaggningen i ovrigt). Detta fel som saledes ofta forekommer
finns inte i motsvarande man representerat i domstolsprévningar. Siffrorna
pekar pa att leverantorer i dessa fall snarare kontaktar en tidning och
patalar felaktigheten an anhangiggor talan vid domstol. Det kan formodas
att leverantorer med tiden erfarit att det ar tamligen svart att vinna fram-
gang bade i 6verprévnings- och skadestandsmal. NOU patalar att myndig-
heten haft en mangd klagomalsarenden avseende otillatenugiplend-
lingar. Sadana klagomalsarenden tas numera séllan upp prévning med
hansyn till att handlaggningen skall begransas till fragor av allmant eller
principiellt intresse.

Overprovningsmal

En talan vid forvaltningsdomstol far inte provas efter det att upphand-
lingen har avslutats. En forfordelad leverantor har de facto ofta svart att
hinna med att patala en otillaten diregphandling vid lansratten. Upp-
handlingen ar namligen oftast avslutad nar leverantéren far kannedom
om den. En otillaten direkpphandling kannetecknas for det mesta av att
den pabdrjas och avslutas i det narmaste samtidigt.

Regeringsratter®® har i ett 6verprovningsmal behandlat fragan om
mojligheten att dverprova direktupphandlingar. Domstolen har harvid
hanvisat till ett uttalande i forarbetena som synes ge uttryck for att ett
pabdrjat formbundet upphandlingsforfarande skulle vara en forutsattning
for talan enligt 7 kap. 1 8 LOU. | specialmotiveringen till detta lagrum
159 sags namligen "att bestammelsen i forsta stycket framst riktar sig till
den leverantor som finner att en pagaende upphandling sker pa ett sadant
satt att han inte kan delta pa ett korrekt och i lag forutsatt satt. Detta
uttalande ger emellertid enligt Regeringsrattens uppfattning inte stod for
en tolkning som innebar att en direktupphandling inte skulle kunna an-
gripas med stdod av LOU. Regelsystemet far tvartom anses forutsatta att
sa kan ske (jamfor de principer som kommit till uttryck i radets direktiv
89/665 EEG artikel 1 p. 3)."

Kartlaggningen visar att knappt halften av anstkningarna prévas i
sak och att anledningen oftast ar den att upphandlingen anses avslutad
vid beslutstillfallet hos domstolen.

158 MAal nr 1399-1997, Tvattman Textil Service AB ./. Landstinget Halland.
159 Prop. 1992/93:88 s. 101.
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Skadestandsmal

Endast tre skadestandsmal behandlar enligt NOU:s kartlaggning otillaten
direktupphandling. Inget skadestand har annu utgatt i ett mal dide ot

ten direktupphandling. Det laga antalet mal kan férmodas bero bl.a. pa
att leverantoren vid fall av otillaten dirakpphandling ar medveten om
svarigheten att erhdlla ersattning i kombination med risken att bli ersatt-
ningsskyldig for motpartens rattegangskostnader i det fall karomalet
skulle ogillas. En forfordelad leverantdrs benagenhet att begadra skade-
stand paverkas sakerligen ocksa av att en skadestandsprocess i regel pa-
gar under en lang tid.

Svarigheten for en leverantor att tillerkannas skadestand vid otillaten
direktupphandling beror pa kravet att bl.a. pa att leverantéren skall kun-
na visa han lidit skada till félid av att den upphandlande enheten inte
foljit LOU:s bestammelser. Den som yrkar ersattning ar bevisskyldig for
skadan. | forarbetena till LOY® anges "For att det skall anses att en
leveranttr drabbats av skada till féljd av felet skall han i princip ha for-
lorat kontraktet till foljd darav." Lagradet yttrade sig nagot kritiskt om
formuleringen och o&verlamnade tolkningen av densamma il
rattstillampningen. Vid en beddmning av om den klagande leveranttren
borde ha vunnit upphandlingen vid erilléten direkipphandling finns
inga konkurrerande anbud att jAmféra med utan en hypotefipkand-
ling far tankas. Vid osakerhet om anbuden skulle ha utvarderats efter det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet eller det med det lagsta priset kan
den senare grunden sagas vara vagledande enligt en dom fr&h HD
meddelad i december 1998. | domskalen framkommer att om det inte av
uppgifterna i underlaget gar att utrona vilka omstandigheter, utéver an-
budspriset, som kommunen tillmétte betydelse dppphandlingen skall
lagsta priset vara avgorande.

NOU har atskiliga ganger erfarit att leverantérer och allménheten
reagerar mycket starkt infor bristen pa framkomliga rattsmedel vid otill-
latna direktupphandlingar. Uppfattningen har framforts till NOU att vet-
skapen om avsaknaden av rattsmedel vid otillatna dipgktandlingar
har spritt sig bland upphandlande enheter. Risken finns att miraire
raknade enheter emellanat véljer att genomféra en otillaten dppkt
handling hellre &n att riskera invandningar mot ett formbundet forfaran-
del®?

180 prop. 1992/93:88 s. 103.

161 MAal nr T 1441-97, Arkitekttjanst i Uppsala Aktiebolag ./. Heby kommun
182 Kartlaggning av fel och brister vid offentlig upphandling, s. 13 ff.
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Annat material avseende otillaten direktupphandling

Riksdagens revisorer har i sitt forslag till riksdagen ansett att det ofill-
fredsstéllande att det saknas sanktioner bl.a. mot asidosattande av LOU.
Remissinstanserna instamde i att sanktioner bdr inforas for upphand-
lingar som gors utan iakttagande av LG Konkurrensverket sager i

sitt remissvar att otillaten direipphandling ar en av de vanligaste och
allvarligaste dvertradelserna av LGY.

Lansstyrelserna i Stockholms, Ostergétlands, Vastra Gotalands och
Gavleborgs lan har gjort en understkning av konkurrens-upghand-
lingsaspekter avseende kommunal tolkservice. Undersokningen visar att
manga kommuner anlitar tolkformedlingar och tolkar utan féregaende
upphandling i strid med LOU. De landsting som ingick i unéd&rsngen
har dock samtliga genomfért en férenklad upphandling och skrivit avtal
med den eller de tolkférmedlingar som de anlifat.

| rapporten "Offentlig upphandling — en kvalitativ undéksing” har
angivits att flera har kommenterat fenomenet att om man struntar helt
och hallet i att folja lagen kan man aldrig bli skadestandsskyldig. Forso-
ker man dock folja lagen men gdér en miss kan man hamna infér ratta.
Foljande citeras i rapporten: "Stora enheter gor sitt basta for att folja
lagen men hamnar infor ratta for smafel. De som struntar helt i lagen
kan man inte géra nagonting at. Det ar orattvist for oss som anstranger
0ss.%®

Kommittén har aven tagit del av en granskningsrapport som Féreta-
garnas Riksorganisation (FR) gjort avseende en viss kommuns upphand-
ling. FR har latit granska kommunens upphandlingar under 1998 som
Overstigit 80 000 kr for att kartlagga vilket upphandlingsférfarande som
foregatt anskaffningarnd’ | kontakt med 53 procent av de granskade
leveranttrerna har kommunen antingen direktupphandlat eller anvant sig
av gamla utgangna ramavtat.

1031997/98:RR10, s. 18.
1041997/98:RR10, s. 159.
185 Kommunal tolkservice — en undersékning av konkurrens- och upphandlings-
aspekter, Rapport fran lansstyrelserna i Stockholms, Ostergétlands, Vastra
Gotalands och Gavleborgs lan, s. 1 ff.
186 Offentlig upphandling- en kvantitativ undersokning, s. 47.
187 var femte leverantor har i bokstavsordning valts ut.
188 Marc Sk&rman p& uppdrag av Féretagarnas Riksorganisation, Hur efterlevs
lagen om offentlig upphandling ? En studie av Kumla kommun 1998, s.1.
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Kommitténs bedémning

Kommittén har vid hearingar och sammantraden erfarit att saval leve-
rantérer som foretradare for upphandlande enheter anser att det ar sto-
tande att de enheter som helt asidosatter regelsystemet for offentlig upp-
handling gar fria fran pafdlid. Andra upphandlande enheter som an-
stranger sig att folja bestammelserna kan instammas till domstol fér en i
sammanhanget mindre forseelse och riskerar att upphandlingen far goras
om. Mot bakgrund av de rapporter, kartlaggningsresultat, undersokning-
ar m.m. som redovisats ovan anser kommittén att det kravs kraftfulla
atgarder for att forhindra och sanktionera otillaten dinpkthandling.
Kommittén ar medveten om att det finns andra lander som sannolikt har
en annu samre regelefterlevnad. Detta innebar att svenska foretag dis-
krimineras i icke ringa omfattning. Om svenska upphandlande enheter
svarar med "samma mynt” leder det i férlangningen till en férsvagning
av de svenska leveranttrernas konkurrenskraft.

7.3.3 LOU:s tillamplighet - omfattas en organisation
av LOU eller inte

Statliga och kommunala myndigheter, landsting och kyrkliga kommuner,
vissa offentligdgda bolag, stiftelser, foreningar och samfalligheter samt
sammanslutningar av flera upphandlande enheter omfattas av LOU:s
bestdmmelser vid offentlig upphandling. Vidare kan vissa privata foéretag
som bedriver verksamhet med sarskilt tillstand vapphandlande enheter
inom forsorjningssektorerna. Emellertid rader det fortfarande en viss
osakerhet om tolkningen av rekvisiten i 1 kap. 6 8§ LOU som avgdr om en
organisation skall omfattas av LOU:s bestammelser eller inte.

| nedanstaende tabell redovisas kartlaggning material som behandlar
frdgan om en viss organisation ar att anse som upphandlande enhet.

Kartlagt material Antal poster
Rattsfall fran forvaltningsdomstol 4
varav beslut/dom i malen: 2 avslag

1 avskrivning

1 awvisning
Arende hos Konkurrenskommissionen 1
Artikel/notis i upphandlingstidning 2

Totalt 7
Figur 6; Upphandlande enhet
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NOU:s beddmning med anledning av kartlaggningsresultatet och
iakttagelser i 6vrigt

Forhallandevis fa dverprévningsmal ror fragan om en organisation &r en
upphandlande enhet eller inte. Oversikten visar att inget av de tvd mal som
prévats i sak har foranlett domar till foérdel for leverantdrerna. Kartlagg-
ningsresultatet bor jamféras med resultaten fran NOU:s tillsynsprojekt dver
kommun- och landstingsagda bolag. Hela 20 procent av de 1275 bolag som
omfattades av projektet ansag sig initialt inte vara upphandlande enheter.
Det 6vervagande flertalet av dessa bolag havdar att de bedriver verksamhet
av kommersiell karaktdr och att de darmed inte behéver folja LOU. Detta
anser NOU vara en feltolkning av LOU. Enligt NOU:s mening ar i stort sett
alla kommun- och landstingsagda bolag upphandlande enheter. NOU anser
att det i princip endast ar de bolag som omfattas av lagen (1986:753) om
kommunal tjansteexport och de s.k. elhandelsbolagen som inte omfattas av
LOU.

En anledning till att sa fa upphandlingar éverprovats kan vara att re-
lativt f& leverantorer kanner till vilka organisationer — utéver kommun,
stat eller landsting — som ar upphandlande enheter. En ytterligare anled-
ning kan vara att en leverantor sallan i tid uppmarksammar en pagaende
anskaffning och hinner ga till lansratt och patala att organisationen torde
vara en upphandlande enhet som borde folja LOU. Efter att avtal slutits
ar leverantdrens chanser till upprattelse i domstol praktiskt taget obe-
fintliga.

Enligt NOU:s mening kan det inte anses vara acceptabelt att en leve-
rantor i vissa fall inte kan fa vetskap om ett sa grundlaggande forhallan-
de som om en organisation omfattas av LOU:s bestammelser eller inte.
Sarskilt inte med tanke pa resultatet i NOU:s tillsynsprojekt som visar
att det faktiskt ar manga bolag som felaktigt inte anser sig vara upp-
handlande enheter och darfér inte foljer LOU.

En organisation som inte tillampar LOU trots att den borde det ge-
nomfor i princip enbart otillatna direkpphandlingar®®

Kommitténs bedémning

Kommittén anser att svarigheterna med att faststalla om en organisation
ar en upphandlande enhet innebar problem for leverantdrer ilbch t

synsmyndigheten. | dagslaget kan endast fragan avgoras av en domstol i
samband med en 6verprovning eller mal om skadestand. Organisationer

189 Kartlaggning av fel och brister vid offentlig upphandling, s. 40.
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som enligt lag ar upphandlande enheter men som inte foljer lagen gor i
princip alltid otillatna direkiipphandlingar. Dessa upphandlingar ar i
dagens regelsystem mycket svara att komma at. Darmed foreligger en-
dast en teoretisk mojlighet att i domstol faststéalla om en organisation ar
en upphandlande enhet. Vidare ar systemet orattvist i forhallande till de
upphandlande enheter och som vinnlagger sig om att folja LOU.

NOU har i en skrivelse till finansdepartement&tsom i enlighet med
regeringens besltit verlamnats till kommittén, papekat att myndighe-
ten har behov av att i sin tillsyn kunna identifiera de organisationer som
omfattas av LOU. NOU hanvisar till den ovan beskrivna projektet avse-
ende kommun- och landstingsdgda bolag samt en skriftvaxling mellan
NOU och kommunstyrelsen Gotebdfg NOU patalar i sin skrivelse att
ett 20-tal av kommunens bolag inte anser sig vara upphandlande enhet i
strid med NOU:s uppfattning. Nagra av kommunens bolag har dessutom
trots upprepade paminnelser underlatit att svarallsgrtsmyndighetens
enkat i arendet. Kommunstyrelsen papekar att ansvaret att bedéma om
ett av kommunen &gt bolag ar upphandlande enhet ligger pa bolagets
ledning som har att stka ledning i forfattningar, rattspraxis och auktori-
tativa myndighetsuttalanden. Fragan om bolagets bedémning ar korrekt
prévas i sista hand av domstol.

Kommittén anser att det finns behov av atgarder for att underlatta
tillsynsmyndighetens arbete med att skapa tkad regelefterlevnad.

7.3.4 Annonsering av forenklade upphandlingar

Hearing, understkningar och rapporter avseende annonsering av
forenklade upphandlingar

Vid upphandling enligt 6 kap. kan den upphandlande enheten enligt nu-
varande bestdmmelser vélja mellan att infordra anbud med skrivelse eller
genom annonsering.

Leverantérerna ansag, vid upphandlingskommitténs hearingar, att det
generellt sett ar viktigt med krav pa annonsering. Det papekades att det
foreligger stora problem med att fa reda pa upphandlingar av, s.k. B-
tjanster. Dessa behodver oavsett varde inte annonseras. Sker annonsering

NOU:s dnr 1999/0187-29.

11 protokoll vid regeringssammantréade 1999-10-14.
172 Kommunstyrelsens i Goteborgs stad, dnr 1229/98.
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gors den ofta i lokala tidningar vilket gor det mycket svart att bevaka
upphandlingar inom detta omrade. Vid obligatorisinansering ansags

det battre aten elektronisk databas angavs an att leverantdrerna skall
bevaka hundratals hemsidor hos de olika upphandlande enheter. Nagra
inkopare papekade vikten av att annonsgsphandlingarna. gnkurren-

sen Okar vilket medfor battre priser och kvalitet.

Enligt NOU:s rapport "Effekter av lagen om offentlig upphandling”
annonserar en ganska stor del (44 procent) av de tillfragpdbeandlan-
de enheterna aldrig eller néstan aldrig sina upphandlingar under tréskel-
vardena. Siffrorna avser framférallt statliga myndigheter och kommu-
nala bolag. Bast pa att annonsera ar enligt rapporten kommunerna dar
Over 40 procent annonserar vid mer &n halften av sipphandlingar
under troskelvardena. Av rapporten framgar att de som aldrig annonse-
rar visar samre resultat an de som gor det. Andelen som anser att bespa-
ringar har kunnat géras tack vare LOU ar storst i den grupp som har
Okat annonseringen sedan LOU tradde ikraft. Mer an 40 procent av leve-
rantérerna ansag att det vore en fordel om fler upphandlingaoresera-
des. En fjardedel menade att effektiviteten skulle héjas om det inférdes
ett krav p& annonsering (i vilket forum som helst). Over 40 procent av de
tilfrdgade leveranttrerna tror att effektiviteten skulle hdjas om det infor-
des ett sarskilt forum dér annonsering var obligatorisk.

Den vanligaste anledningen till att anbud infordras genom skrivelse ar
att den upphandlande enheten tycker att den uppihdicklig konkur-
rens genom att tillfraga kénda leverantdrer. Ca 14 procent anser att an-
nonsering tar for lang tid och 25 procent anser att enheten riskerar att fa
in en ohanterlig mangd anbdff. | den enkat som ligger till grund for
rapporten tillfrdgades depphandlande enheterna hur olika férandringar
av reglerna under troskelvardena skulle paverka effektiviteten. Nastan
halften anser att krav pa nationell annonsering i tidningar eller tidskrifter
skulle sénka effektiviteten. Det ar framforallt de upphandlande bolagen
som staller sig negativa till en sadan idé. Kommunerna ar mest positiva
Aven om de negativa reaktionerna fortfarande 6vervdger.

Enligt Industriférbundets rapport "Offentlig upphandling — en kvali-
tativ undersokning” ar det ett stort problem for manga foretag att fa
kdnnedom om vilka upphandlingar som goérs. De vet inte var de skall
leta. Flertalet av leverantorerna sager att de manga ganger missar upp-
handlingar p.g.a. att de inte fatt information om att upphandlingar ar pa
gang. Tidskrifterna som finns pa marknaden &ar det fa& som prenumererar
pa och fa som dverhuvudtaget kanner till. Flera av de intervjuade leve-

173 Effekter av lagen om offentlig upphandling, s. 55 f.
174 Effekter av lagen om offentlig upphandling, s. 33.
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rantérerna prenumererar pa information fran foretag som har till uppgift
att bevaka upphandlingar inom olika branscher. Informationen anses
komma sent och i manga fall erhalls information som leverantoren redan
fatt kannedom om pa annat hall. Vanligast ar, enligt de tillfragade leve-
rantérerna, att de far information direkt fran den upphandlande enheten.
De sma foretagen anses dock ha svarast att bevaka marknaden for of-
fentlig upphandling. Dessa har iniérfickligt med resurser och blir hel-

ler inte tillfrdgade i samma utstrackning som de storre och mer kanda
foretagen. | samma undersokning uttalar sfgphandlande enheter om

att det foreligger stora svarigheter med att na ut med informationen. De
tilfrdgade enheterna anser att det ar svart att tacka in den konkurrens
som finns pa marknaden. Att annonsera i dagspressen anses vara dyrt
och ha en dalig genomslagskrift.

Kommitténs bedémning

Kommittén anser att annonsering agphandlingar enligt 6 kap. ar av
stor betydelse for den offentliga upphandlingens effektivitet. Det ar vik-
tigt for sma och medelstora foretags mojlighet att medverka i den offent-
liga upphandlingen. Anonseringen far dock inte foranleda att wjgp-
handlande enheterna drabbas av oproportionerligt héga kostnader. Det
galler dels for sjalva annonsen, dels anbudsprdvningen, dvs. att annonse-
ring leder till valdigt manga anbud som skall prévas. Vidare maste in-
formation om upphandlingar na fram till de som &r bertrda och inte lag-
gas ut pa diverse olika hemsidor. Det forsvarar speciellt for sma och
medelstora foretags medverkan i den offentliga upphandlingen. Det finns
ett klart behov av att upphandlande enheter alaggs ratoresera for-
enklade upphandlingar i stérre utstrackning an idag for att sma och me-
delstora foretag skall kunna delta. Kommittén vill &ven papeka att leve-
rantérerna har ett ansvar att ta reda pa vilka upphandlingar som pagar.

7.3.5 Utformningen av forfragningsunderlaget

NOU:s kartlaggning

Sammantaget géller de flesta dverprovningsmaipphandlande enheters
satt att utforma sina forfragningsunderlag. | kartlaggningen ar patalade

175 Offentlig upphandling — en kvalitativ undersokning, s. 3 f.
160



SOU 1999:139 Problembilden vid offentlig upphandling

brister avseende forfragningsunderlaget uppdelat i undergrupperna kravspe-
cifikation, administrativa bestammelser, kommersiella villkor, kvalifika-
tionskrav, vasentliga andringar och 6vrigt. Sammanlagt finns under hela
gruppen "“forfragningsunderlaget" 133 patalade brister registrerade.

Under ifrdgavarande huvudrubrik, som &r indelad i underrubriker en-
ligt figuren nedan, har kartlagts sadant material som behandlar upp-
handlande enheters utformning av forfragningsunderlagets olika delar.

Forfragningsunderlag (totalt 136 poster)

Administrativa
bestammelser
10%

Ovrigt
4%

Vasentliga &ndringar
8%
Kommersiella villkor

Otillborliga krav
8%

7%

Utvarderingskriterier

Kravspecififkation
23%

25%

Kvalifikationskrav
15%

Figur 7.

Resultat av NOU:s kartlaggningen avseende kravspecifikationens
utformning i forfragningsunderlaget

Med rubriken kravspecifikation avses patalade brister med anledning av
dess utformning. Till exempel kan namnas kravspecifikationer dar voly-
mangivelse saknas, visst varumarke eller viss process har angivits, de
tekniska specifikationerna har ifragasatts eller krav pa overtagande av
lokaler, material, personal finns angivna.
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Kartlagt material Antal poster
Rattsfall i férvaltningsdomstol 26
varav beslut/dom i malen: 18 avslag
1 awvisning p.g.a.
avtal tecknats
1 awvisning p.g.a.
beslut om leverantor

fattats
6 upphandlingen skall
goras om
Skadestandsmal (avskrevs) 1
Arenden hos NOU 3
Papekanden fran Kommissionen 1

Arenden hos Konkurrenskommissionen 2
Artikel/notis i upphandlingstidning 8

Totalt 41
Figur 8; ForfrAgningsunderlag; kravspecifikation

NOU:s beddémning med anledning av kartlaggningsresultatet

Forhallandevis manga poster i kartlaggningen, vad betraffar kravspecifika-
tionens utformning, harror fran rattsfall. Det syns dock vara svart for
leverantoren att na framgang i domstol om det han klagar pa ar hanforligt
till kravspecifikationens utformning. | endast en 6 av 26 rattsfall domde
domstolen till fordel for leverantéren. Hela 18 avslag utdomdes pa totalt 26
mal som anhangiggjorts vid forvaltningsdomstol.

Har kan observeras att tidigare regler betraffande forfragningsun-
derlagets innehall och utformning var mycket tydligare an dagens be-
stammelser. (Jamfér 5 8 UF med féreskrifter och 10 8 med anvisningar-
na UR)"®

Annat material avseende forfragningsunderlagets kravspecifikation

Riksdagens revisorer skriver i sin rapport att det kan tyckas sjalvklart att
en upphandlare infor ethkdp gor klart for sig vad som skall kopas. Att

176 Kartlaggning av fel och brister vid offentlig upphandling, s. 42 f.
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ta fram forfragningsunderlag for standardiserade varor och tjanster eller
for inkdp dar man exakt vet vad som skall kdpas behover heller inte bli
sa komplicerat. | andra fall kan uppgiften bjirserligen grannlaga. Det
galler exempelvis i fraga om varor eller tjanster som innebar fornyelse
och utveckling. Revisorerna har uppmarksamt t.ex. Banverkets svarig-
heter med att ta fram kravspecifikationer vid upphandling av nya ban-
system. Forfragningsunderlag for arkitektkonsulter for nya byggnationer
ar ett annat exempel, eftersom den produkt som efterfragas at’tnik.

Forsvarsmaterielupphandlingar utgors i huvudsak av teknikupphand-
ling, dvs. upphandling aldgteknologiska produkter och tjanster som i
stdrre eller mindre grad annu inte existerar vid upphandiiifg#iet
utan skall utvecklas darefter. Detta staller sarskilda krav pa upphand-
lingsprocessen. En dialog behdver oftast féras med en eller flera potenti-
ella anbudsgivare innan forfragningsunderlaget utsands i syfte att ge
bestallaren en realistisk uppfattning av vad som &r tekniskt kohoe
miskt mojligt att efterfraga i en darpa foljandgphandling. Detta kan
vara svart att astadkomma inom ramen for 6 kap. LOU med hansyn till
kravet p& icke-diskriminering av anbudsgivafe.

I Svenska Kommunférbundets skrift "Konkurrens for fortsatt val-
fard?” beskrivs framst utformningen av forfragningsunderlagen vid upp-
handling av vard- och omsorgstjanster i tre storre svenska stader. Kvali-
tetskraven synes utgora ett problem aven om man fran bestallar- sidan
anser sig ha blivit battre med ar&n.

Enligt Industriférbundets rapport anser leverantorerna att det absolut
viktigaste ar att kravspecifikationen gar att forsta, svara pa och att den
gar att prissatta®

Resultat av NOU:s kartlaggningen avseende utvarderingskriteriernas
utformning i forfragningsunderlaget

Under rubriken "Utvarderingskriterier" aterfinns material som behandlar
brister som patalats med anledning av utvarderingskriteriernas utformning i
forfragningsunderlaget. Det ror sig t.ex. om utvarderingskriteriernas inne-
bord, precision och rangordning.

1771997/98:RR10, bilaga 1, s. 49 f.
78| ennart Borghagen, PM om anskaffning av férsvarsmaterielupphandling, s. 2.
179 Konkurrens for fortsatt valfard, s. 81 ff.
180 Offentlig upphandling — en kvalitativ undersokning, s. 22.
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Kartlagt material Antal poster
Rattsfall i férvaltningsdomstol 14
varav beslut/dom i malen: 6 avslag

1 avskrivning

1 avskrivning p.g.a. att
avtal tecknats

6 upphandlingen skall

gbras om
Skadestandsmal 3
varav beslut/dom i malen: 2 bifall

1 ogillande
Arenden hos NOU 10
Arenden hos Konkurrenskommissionen 2
Artikel/notis i upphandlingstidning 3
Totalt 32

Figur 9; Forfragningsunderlag; utvarderingskriterier

NOU:s synpunkter med anledning av kartlaggningsresultatet

Drygt halften av det kartlagda materialet avser éverprévningar och skade-
standsmal. Cirka 12 av Overprovningsmalen har prévats i sak och domslu-
ten ar jamt fordelade mellan avslag och "upphandlingen skall géras om".
Tva av skadestandsmalen har lett till bifall och ett till ogillande. Man kan
dra slutsatsen att det ar enklare for leverantéren att na framgang vid klago-
mal mot utvarderingskriterierna i forfragningsunderlaget an t.ex. kravspeci-
fikationen. Anledningen hartill kan eventuellt vara att reglerna om utvarde-
ringskriteriernas utformning i forfragningsunderlaget ar forhallandevis klara
och entydiga?®*

Annat material avseende utvarderingskriterierna i
forfragningsunderlaget

Samtliga leveranttrer ansag, vid kommitténs hearing (981218), att tydli-
ga och klara forfragningsunderlag ar viktiga. Kritik framférdes mot ofta

181 Kartlaggning av fel och brister vid offentlig upphandling, s. 44.
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forekommande bristfalliga forfragningsunderlag. Leverantorssidan un-
derstrok vikten av att utvarderingskriterierna rangordnas och viktas samt
att det borde framga av lagen att sa skall ske. Det papekades fran inko-
parhall att det ar viktigt att leverantoren far reda pa hur utvarde-
ringskriterierna skall rangordnas och viktas for att dgsphandlande
enheten skall f& &ndamalsenliga anbud.

Av NOU:s rapport "Effekterna av lagen om offentlig upphandling”
framgar att en fjardedel av de upphandlande enhetenmgordnar, enligt
egen utsago, aldrig utvarderingskriterierna. Ytterligare en tredjedel gor det
endast ibland. Drygt 40 procent rangordnar i de flesta fall. Denna bild
bekréaftas i stort sett av leverantdrerna dar drygt 40 procent menar att det ar
ovanligt att utvarderingskriterierna rangordnas medan 30 procent anser att
det ar vanligt eller mycket vanligt. Att rangordning inte sker beror enligt de
upphandlande enheterna pa att de tycker att det ar svart och att en bra
metod saknas. Det ar emellertid inte fA som menar att det helt enkelt inte ar
forenligt med affarsmassighet att rangordna utvarderingskriterierna. Det
kan menar man vidare, leda till lasningar som gor att utfallet av upphand-
lingen inte blir optimalt. Man vill helt enkelt ha vissa frihetsgrader vid
beddémningen?®?

Annat material avseende forfragningsunderlagets utformning

| Svenska Kommunférbundets skrift "Konkurrens for fortsatt valfard?”
beskrivs fran leverantorshall att det foreligger problem med vitt skiftande
forfragningsunderlag. Det kan inom samma kommun finnas olika slags
forfragningsunderlag for upphandling av samma slags tjanst i kommu-
nens olika stadsdelaf

| Industriférbundets rapport "Offentlig upphandling — en kvalitativ
undersokning” anger de tillfrdgadgophandlarna att man arbetar med
malsattningen att fa till sa likartade forfragningsunderlag som modjligt.
P& manga hall arbetar man med att forsoka standardisera vissa delar i
forfragningsunderlaget. Flera av de intervjuade upphandlarna upplevde
att forfragningsunderlagen bara blir omfangsrikare med fler och fler bi-
lagor. Framférallt de sma enheterna &r radda for att missa nagot eller att
bryta mot nagra regler. Man ser att det finns uppenbara svarigheter med
att forfatta forfragningsunderlaget p.g.a. bristfallig kompetens. Det ar
framforallt de sma foretagen som far problem med rériga och otydliga
forfragningsunderlag. Upphandlarna anser aven att anbudsgivande fore-

182 Effekter av lagen om offentlig upphandling, s. 57.
183 Konkurrens for fortsatt valfard, s. 81 ff.
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tag emellanat slarvar med sina anbud. Allt kan inte skyllas pa daliga
forfrdgningsunderla$* | stort satt bekraftar de intervjuade leveranto-
rerna upphandlarnas bild av svarigheten med forfragningsunderffagen.

Kommitténs beddmning avseende forfragningsunderlag

Forfragningsunderlaget definieras i 1 kap. 5 8§ LOU som "ett underlag
for anbud, som en upphandlande enhlitandahaller en leverantor”.
Forfragningsunderlaget omfattar dels de handlingar som den upphand-
lande enheten lamnar ut i samband med att anbudstiden bdrjar 16pa, dels
eventuella senare kompletteringar till dessa handlingar. | forfragningsun-
derlaget anger den upphandlande enheten de krav, bestdmmelser och
villkor som den avser att tillampa vid anbudsprévningen och under av-
talstiden.

Kommittén anser att forfragningsunderlaget ar av central betydelse
for en lyckad upphandling. En forutsattning for detta ar att forfragnings-
underlaget ar val genomarbetat och valstrukturerat. Harigenom undviks
svarigheter vid anbudsprovning, avtalsskrivning och tillampning under
avtalstiden. Upphandlingslagstiftningens krav pa férutsebarhet och op-
penhet staller stora krav pa att den upphandlande enheten har férmaga
att formulera ett forfrdgningsunderlag som sa tydligt och fullstandigt
som mojligt beskriver omfattningen och de kvalitativa kraven pa det som
skall upphandlas. Anbudsgivare maste fa iéttickligt underlag for att
gora en kalkyl dver vilka resurser som kravs for att fullgora ett eventu-
ellt kontrakt och derupphandlande enheten maste pa motsvarande satt
ha mojlighet att korrekt bedéma inkomna anbud samt kunna félja upp
och utvardera den genomférda upphandlingen.

Det finns en utbredd forestallning om att det inte behéver laggas ned
sa mycket arbete pa forfragningsunderlagen vid forenklad upphandling.
Denna standpunkt &r i allt vasentligt felaktig utom savitt galler upp-
handling av mycket enkla och standardiserade varor och tjanster. Den
problembild som redovisas pa detta omrade ar enligt kommitténs mening
en tydlig indikation pa att upphandlande enheter i stor utstrackning bry-
ter mot upphandlingslagstiftningens huvudprinciper. Kommittén inser
aven att det kan vara svart att utforma forfragningsunderlag, speciellt
for de tjansteman som sallan gér upphandlingar.ilertpar framforallt
reglerna i 6 kap. och darfor ar det viktigt att dessa regler ar sa klara och
tydliga som mgjligt.

184 Offentlig upphandling — en kvalitativ undersékning, s. 26 f.
185 Offentlig upphandling — en kvalitativ undersékning, s. 22 f.
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7.3.6 Anbudsprovningen

NOU:s kartlaggning

"Anbudsprévning" ar huvudrubrik fér den del av kartlaggningen som &r
hanférliga till anbudsutvarderingen. Figuren nedan visar vad som kartlagts
under kategorin anbudsprdvning.

Anbudsprovning (totalt 124 poster)

Ovrigt  Formella fel
5% 6%

Utvarderingskriterier

Nya hansyn
31% 31%
Orimligt 1&gt
anbudspris
1%
Skall-krav
15% Otillborliga hansyn

11%

Figur 10.

Tillampning av utvarderingskriterierna vid anbudsprévningen

Under rubriken "Utvarderingskriterier" har kartlagts material som behandlar
frdgor om den upphandlande enhetens anbudsutvardering, dvs. om utvarde-
ringen skett i enlighet med upphandlingsreglerna. Till exempel behandlas
frdgor som rangordning av utvarderingskriterier, att det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet respektive det lagsta anbudet inte har antagits trots att
den ena eller andra utvarderingsformen valts.
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Kartlagt material Antal poster
Rattsfall i férvaltningsdomstol 17
varav beslut/dom i malen: 8 avslag

1 avslag p.g.a. att avtal
tecknats

6 avvisningar p.g.a. att
avtal tecknats

1 upphandlingen skall

gbras om

1 rattelse
Skadestandsmal 2
varav dom/beslut i malen:1 ogillande

1 bifall
Papekande fran Kommissionen 1
Arende hos NOU 9
Revisionsrapport 1
Arende hos Konkurrenskommissionen 4
Artkel/notis i upphandlingstidning 5
Totalt 39

Figur 11; Anbudsprovning; utvarderingskriterier

NOU:s synpunkter med anledning av kartlaggningsresultatet

Att i forvaltningsdomstol klaga pa bedomningen av utvarderingskriterierna
vid anbudsprévningen synes forknippat med vissa svarigheter. For det
forsta ar det svart att hinna anhangiggora malet fore avtal tecknats och for
det andra visar kartlaggningen att avslag ar det klart vanligaste domslutet
vid saklig prévning. | endast tva av totalt 17 Overprovningsmal har leve-
rantéren natt framgang med sitt klagomal.

| de tva mal som provats av allman domstol har dock leverantdrens
talan bifallits i ett. Anledningen till att s& manga avslag meddelas i
dverprévningsmalen kan t.ex. vara att det ofta ar komplicerat att bedéma
om det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet har antagits. Domstolen
maste vid dessa bedomningar ibland ge sig in pa mycket komplicerade
och omfattande tekniska och ekonomiska avvagnirijar.

186 Kartlaggning av fel och brister vid offentlig upphandling, s. 45 f.
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Annat material avseende utvarderingskriteriernas bedémning vid
anbudsprévningen

En av de barande principerna for offentlig upphandling ar att de upp-
handlande enheterna ar objektiva i forhallande till leverantérerna. Enligt
NOU:s rapport "Effekter av lagen om offentlig upphandling” kan pa sina
hall forutsattningarna for objektivitet vid anbudsutvarderingen ifraga-
sattas. En ganska stor andel, knappt en tredjedel, av leverantérerna me-
nar att inkoparna inte féljer de krav som anges i de egna forfragningsun-
derlagen. Nastan en femtedel av leverantorerna anser att de upphandlan-
de enheterna inte ar objektiva vid anbudsutvarderintjen.

I Industriférbundets rapport "Offentlig upphandling — en kvalitativ
undersokning” framgar att flertalet av de intervjuade leverantorerna an-
ser att kompetensen att avgtra och vardera anbuden varierar. Vidare
kravs tid och intresse for att géra en bra utvardering vilket ibland sak-
nas. Flera av de tillfragade leverantdrerna anser attigfghandlande
enheterna ofta avviker fran sina krav och att priset far alldeles for stor
betydelse. Att vara miljomedveten kostar pengar. Ofta kravs en miljdpo-
licy men det &r inget som bestallarna ar beredda att betala for. Manga
fragar sig hur stor vikt denna miljopolicy far vid anbudsprévningen.

Flera av de tillfrAgadepphandlarna anser att det ar svart att vid en
anbudsutvardering gora en rattvis bedémning av sma och stora foretag.
De sma foretagen har stora problem med att uppfylla krav pa kvalitets-
sakring och miljopolicy. Hur skall man véardera dessa foretag som man
vet ar duktiga och kostnadseffektiva men som inte kan redovisa det som
efterfragats i forfragningsunderlagét.

Nya hansyn har tagits vid anbudsprévningen

Under rubriken "nya hansyn" har kartlagts sadant material som behandlar
fragor om nya hansyn/krav tillkommit vid anbudsprovningen. Det kan t.ex.
réra sig om att hansyn tagits till annat an priset trots att upphandlingsfor-
men "Lagsta anbudspris" valts. Det kan aven handla om fall dar fall dar
forhandlingar vasentligen férandrat forutsattningarna for upphandlingen.

Kartlagt material Antal poster
Rattsfall i férvaltningsdomstol 19
varav beslut/dom i malen: 3 avslag

187 Effekter av lagen om offentlig upphandling, s. 57.
188 Offentlig upphandling- en kvalitativ undersékning, s. 29 ff.
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3 awisningar p.g.al
att avtal tecknats

4 avskrivningar p.g.a.

att avtal tecknats

3 rattelse

6 upphandlingen skall

gbras om
Skadestandsmal 4
varav beslut/dom i malen: 1 ogillande

2 bifallits

1 delvis bifall
Kommissionens papekande 2
Arende hos NOU 4
Arende hos Konkurrenskommissionen 6
Artkel/notis i upphandlingstidning 6
Totalt 41

Figur 12; Anbudsprévning; nya hansyn

NOU:s beddémning med anledning av kartlaggningsresultatet

Om "Nya hansyn" tagits vid anbudsprévningen synes det vara forhallande-
vis enkelt att patala och na framgang. Det galler dock under forutsattning
att talan hinner anhéngiggoras fore avtal tecknats. Aven har torde detta bero
pa att reglerna ar tamligen enkla att tillampa och att det i forhallande till
forfragningsunderlaget manga ganger &ar uppenbart om nya krav eller
hansyn tillfortsupphandlingen®®

Annat material avseende tagande av nya hansyn vid anbudsproévningen

Av Industriférbundets rapport "Offentlig upphandling — en kvalitativ
undersokning” framgar att flera leverantorer tror att valet av leverantor
styrs av subjektiva beddmningar. Detta bekraftas av de intervjuade upp-
handlarna som sager att man med latthet kan vardera anbuden till forman
for ett visst foretag. Man tror aven att det gors.

189 Kartlaggning av fel och brister vid offentlig upphandling, s. 46 f.
170



SOU 1999:139 Problembilden vid offentlig upphandling

Det anses viktigt att de upphandlande enheterna utformar nagon form
av utvarderingssystem. Varderingssystem ar nédvandigt for att en likar-
tad bedémning av anbuden skall kunna genomféras. Det blir annars in-
dividuellt hur man bedémer. De intervjuade upphandlarna anser att det
idag inte finns nagot bra utvarderingssystem men att man forsoker ta
fram sadant. Flertalet tillfrdgade sager dock att det inte gar att utforma
ett system som utesluter ifragasattande fran foretagen.

Foretagen efterlyser "feed-back” avseende utvarderingen av deras
bud och da inte enbart priset. Upphandlarna tycker att foretagen ar dali-
ga pa att efterfraga utvarderingsunderlagen dock anas en tkad medve-
tenhet:®

Kommitténs beddmning avseende anbudsprévningen

Fragan om hur upphandlande enhetiéirbpar sina pa forhand angivna
utvarderingskriterier ar nara kopplat till de upphandlande enheternas
formaga att utforma forfragningsunderlag. Utvarderingskriterierna ar
ofta oklart formulerade och blandas ihop med kvalifikationskraven. Det
ar narmast en regel att upphandlande enheter anger att utvarderingskrite-
rierna anges utan inbérdes rangordning. Kommittén anser det vara belagt
att alltfor manga upphandlande enhetiéter sig att vaga in andra om-
standigheter vid anbudsprovningen an de som angivits i forfragningsun-
derlaget eller i annonsen. Ett saddant forfarande strider mot likabehand-
lings- och transparensprincipen. Kommittén anser att det finns ett behov
av regler som alagger upphandlande enheter attgty@ia utvarde-
ringskriterierna.

7.3.7 Avbruten upphandling

NOU:s kartlaggning

Under rubriken "avbruten upphandling” har kartlagts material som behand-
lar fall dar den upphandlande enheten valt att avbryta upphandlingen. Det
handlar t.ex. om upphandlingar som avbrutits efter det att anbud inlamnats
p.g.a. att enheten vill utreda om battre alternativ finns. Vidare har fall

kartlagts déar den upphandlande enheten avbrutit upphandlingen for att

19 Offentlig upphandling — en kvalitativ undersokning, s. 20 ff.
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sedan lagga kontraktet pa den egna regin som deltagiphandlingen men
som enligt den klagande inte vunnit.

Kartlagt material Antal poster
Rattsfall i férvaltningsdomstol 4
varav beslut/dom i malen: 1 awvvisning

1 avslag

2 upphandlinger
skall gbras om

Skadestandsmal (ogillades) 2
Kommissionens papekande 1
Arende hos NOU 1
Arende hos Konkurrenskommissionen 1
Artkel/notis i upphandlingstidning 2
Totalt 10

Figur 13; Avbruten upphandling

Efter det att NOU lamnat sin rapport om fel och brister till Kommittén har
NOU skriftligen besvarat en fraga avseende avbruten upphandling. "NOU
har i denna fraga vid namndsammantrade den 18 maj 1999 uttalat att
namnden anser att en upphandling inte far avbrytas utan sakliga skal, som
t.ex. att det intraffar en omstandighet som den upphandlande enheten inte
kunnat rada over. Det bor dessutom observeras att ett avbrytande av en
upphandling kan innebara ett brott mot de gemenskapsrattsliga principerna
om lika och rattvis behandling av leverantérerna samt om forutsebarhet
(transparens).” | svaret understryker NOU att det naturligtvis ar upp till
den upphandlande enheten att sjalv beddma om dekorikurrensutsatta

en verksamhet eller driva den i egen regi. Om den upphandlande enheten
valjer att paborja en offentlig upphandling "bor forfarandet vara sa forberett
att det med hog grad av sannolikhet kan leda till att nagon av anbudsgivarna
pa det i forfragningsunderlaget angivna grunderna erhaller kontraktet eller,
om det ar fraga om egen regi, tilldelappdraget”. Anbudsgivning ar inte
sallan forenat med stora kostnader eftersom leverantéren vill lamna in s&
konkurrenskraftiga anbud som mojligt. Anbudsgivaren bar risken for att
nagon annan erhaller upphandlikgstraktet men bor, enligt NOU:s
bedtmning, inte behdva bara risken for @phandlingsforfarandet avbryts

i strid med LOU. For att uppfylla kravet pa forutsebarhet kan den upp-
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handlande enheten ange i forfragningsunderlaget det som eventuellt kan leda
till upphandlingens avbrytande®

Praxis i 6verprévningsmal

| foljiande tva mal avseende avbruten upphandling har domstolen beslutat att
upphandlingen skall géras om.

Lansratten i Norrbottens lan har beslutat att en upphandling skall géras
om®. Av domen framkommer att den upphandlande enheten forst har
beslutat att anta ett anbud men har senare beslutat att férkasta samtliga
anbud och ga ut med en ny anbudsforfragan dels p.g.a. ett raknefel vid
beréakning av materialkostnaden och dels darfor att de vill tillidpphand-
lingen nya kriterierna, namligen miljé och kvalitet. Den klagande yrkar att
lansratten skall besluta att den vitsordade felrakningen rattas och att upp-
handlingen darefter fullfljs med iakttagande av de kriterier som kommunen
dessforinnan tillampat, d.v.s. att anbuden véarderas enbart utifrdn priset.
Lansratten fann med héansyn till konstaterade felaktigheter att alla anbuds-
givare bor fa mgjlighet att inge nya anbud. Lansratten beslutade att upp-
handlingen skall géras om.

Lansratten i Jamtlands 1an ' har beslutat att en upphandling skall goras
om. | lansrattsdomen framkommer féljande. Den upphandlande enheten har
inte antagit den klagandes anbud, som enligt denne hade det lagsta priset. |
stallet har enheten med aberopande av delvis andra kriterier &n som angetts i
forfragningsunderlaget valt ett anbud frdn kommunens verksamhetsforvalt-
ning till ett avsevart hogre pris. Lansratteppger att enheten far anses ha
brutit mot 1 kap. 4 § LOU genom att ha antagit verksamhetsférvaltnings
anbud. "Vid sadant forhallande och da nagot skriftligt upphandlingsavtal -
savitt framgar av inhamtade uppgifter - annu inte undertecknats anser
lAnsratten att upphandlingen bdr géras om".

Kammarratten i Sundsvall har i samma mal avkunnat dotf vari Gver-
klagandet av lansréttens beslut att upphandlingen skall géras om avslagits.
Kammarratten uppger att framfor allt mot bakgrund av hur ett yrkande av

I NOU:s dnr 1999/0077-21.
192 MAal nr 2937-96, Elbolaget Bergqvist 6 Co AB ./. Luled kommun.
193 MAal nr 1010-97 E, Uppdrag Fritid Lit AB ./. Ostersunds kommun.
194 Mal nr 3297-1997 meddelad 1997-12-19.
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en ledamot vid barn- och ungdomsnadmndens sammantrade utformats och
efter proposition antagits att upphandlingen inte kan anses avbruten utan
avslutad med beslut att anta verksamhetsforvaltningens anbud. Kammar-
rattens avgorande star fast sedan Regeringsratten inte beviljat provningstill-
stand.

| foljande tva mal avseende avbruten upphandling har domstolen avvisat
eller avslagit leverantdrens talan

Lansratten i Stockholm har i ett beslut®® varigenom leverantérens talan
awvisades uttryckt det pa foljande satt.
"Det kravs saledes inte att en upphandling maste konillatand eller
att en utlyst anbudstavling méaste resultera i en anskaffning. Enligt 7 kap.
1 § andra stycket LOU upphor lansrattens mojlighet till Gverprévning
vid den tidpunkt da avtalet om upphandling slutits. Mot bakgrund av vad
som nyss anforts far LOU emellertid ocksa anses innefatta ett hinder mot
dverprévning aven nampphandlingen avbrutits. Daremot ar det sa att
huvudregeln i LOU om affarsmassighet vilken kommit till uttryck i 1
kap. 4 § LOU kan anvandas som provningsgrund betraffande fragan om
huruvida ett enskilt fall av avbrytande av ett upphandlingsférfarande &ar
godtagbart eller inte. Sdsom foljer av 7 kap.
6-8 88 LOU ar emellertid detta en fraga varom talan far féras vid allman
domstol. Mot bakgrund av det ovan anférda finner lansratten att hinder
for dverprévning foreligger, varfér Colibri Medical AB:s ansdkan skall
awvisas."

Upphandlingen som prévades i malet avbrots enligt domen med forklaringen
att
"En av leverantérerna som har fatt paminnelse om var annonspgm
handling har tyvarr inte inkommit med anbud. Leverantoren i frdga anses
ha betydelse fér upphandlingen. Vi anser darfor att vi inte kan genomfo-
ra en affirsmassig upphandling utan deras medverkan och att det enda
konsekventa alternativet ar att lagga npphandling och ta om den ...."

Den klagande yrkade vid lansratten att den upphandlande enheten
skall forpliktigas att ateruppta och avsluta den paborjade upphandlingen.
Lansratten gick inte in pa anledningen till att enheten avbrét upphand-
lingen utan hanvisade i den delen till allman domstol. Lansréatten kon-

195 Ma&l nr O 8699-98 Colibri Medical AB ./. Stockholms lans landsting, medde-
lad 1998-09-14.
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staterade att hinder forelag for 6verprovning efteraguphandling av-
brutits.

Kammarratten i Stockholm har i ett beslut®® uppgivit féljande.
"Enligt 7 kap. 2 § LOU skall lansratten, om den funnit att den upphand-
lande enheten brutit mot ndgon bestammelse i LOU, besluta att upp-
handlingen skall géras om eller att den far avslutas forst sedan rattelse
gjorts. Det ar emellertid inte mojligt att alagga @mphandlande enhet att
stalla in en redan avbruten upphandling. Inte heller ar dglignétt be-
sluta att en avbruten upphandling skall géras om, eftersom det inte finns
nagon skyldighet for en upphandlande enhet att fullfélja en upphandling.
Det ar saledes inte mojligt for en anbudsgivare att fa rattelse enligt 7
kap. 2 8 LOU nar upphandlaren valt att avbryta en upphandling. Dar-
emot kan anbudsgivaren utkrava skadestand i en saddan situation.

Enligt kammarrattens mening ar det klart att en upphandling kan
avslutas aven genom ett avbrytande. Kammarratten finner, i likhet
med lansratten, att lansrattens mojlighet till éverprévninmphor
aven da en upphandling avbrutits. Lansratten har saledes forfarit rik-
tigt d& den avskrivit bolagets ansdékan om Gverprovning'".

Praxis i skadestandsmal

| foljiande tva mal har skadestandsskylighet ej ansetts foreligga:

Lindesbergs tingsratt har bifallit en talan'®’ om skadestand avseende en

avbruten upphandling med féljande motivering.
"Enligt tingsrattens mening maste det anses som orimligt, for att inte
saga stotande, att kommunen med frangaende av regeln om affarsmas-
sighet vid prévningen av anbuden, pafdljdsfritt kan ge egenregiverksam-
heten Masugnen, som alltsd deltagit som anbudsgivare, uppdraget att
utfora arbetet. Det finns inga sakliga skal som talar for att just offentliga
aktorer skulle fa intaga en sarstallning vid upphandlingsforfarandet nar
dessa val har inbjudit marknaden att tavla och darvid gjort en prévning
av anbuden. De nu gallande reglerna i LOU bor darfér kunna tillampas
aven i detta fall".

196 MA&l nr 87-1999, Varmeland Teknik AB ./. Taby kommun meddelad
1999-04-14.
197 MAal nr T 342/94, IW Utbildning Aktiebolag ./. Lindesbergs kommun,
meddelad 1996.03-22.
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Domen 6verklagades tilGota hovratt °® som andrade tingsrattens dom

och lamnade karomalet utan bifall. Hovratten uppger
"Som tingsratten har anfort kan det tyckas orimligt att kommunen pa-
foljdsfritt kan franga kravet pa affarsmassighet och ge egenregiverksam-
heten uppdraget. Ett sadant forfarande kan havdas sta i strid med lagens
dvergripande syfte, att satta tryck pa offentliga organ och stimulera till
okad konkurrens inom den offentliga sektorn. A andra sidan kan det
ifragasattas om det verkligen har varit lagstiftarens avsikt att den myn-
dighet som beslutar sig for att inleda ett upphandlingsférfarande utan att
vara forpliktad hartill, verkligen skall bli sa bunden av detta beslut att
myndigheten inte kan angra sig och avbryg@phandlingen utan att ris-
kera skadestandsskyldighet gentemot tredje man motsvarande det positi-
va kontraktsintresset. En sadan tolkning skulle inte stimulera kommu-
nerna att ifrdgaséatta den egna verksamheten och inbjuda till extern kon-
kurrens. Val kunde man vid en avbruten upphandling tanka sig att den
som vallat anbudsgivare kostnader for att i onodapratta ett anbud
blir ersattningsskyldig fér dessa kostnader."

Hovrattens dom har dverklagats till HD.

| en dom meddelad aStockholms tingsratt *°° anges att den upphandlande
enheten inte adragit sig skadestandsskyldighet nar den avbrutit en dppen
upphandling av bilbudstransporter for att tjansterna skall utféras av organ
inom landstinget. Domen overklagades 8ea hovratt® som faststallde
tingsrattens domslut att landstinget inte adragit sig skadestandsskyldighet.
Hovratten pekar pa forhallandet att landstinget inte hade behovt iaktta
LOU:s bestammelser om landstinget fran borjan valt att lata den egna regin
handha transporterna. Vidamppges "Av det forhallandet att Landstinget
och Transland inte utgér skilda juridiska personer féljer vidare att Lands-
tinget och Transland inte kan teckna avtal med varandra; en och samma
juridiska person kan inte sluta avtal med sig sjalv. Mot denna bakgrund kan
Landstingets beslut att lata Transland handha verksamheten inte betraktas
som ett upphandlingsbeslut i den mening saiftehil gjort gallande. Upp-
handlingen skall i stallet anses ha avbrutits till féljd av att Landstinget valt
att driva den ifrdgavarande verksamheten i egen regi". Hovratten uppger
vidare att "LOU innehdller inga regler som forbjuder den upphandlande
enheten att avbryta upphandlingen. Som tingsrattenkbastaterat inne-

198 Mal nr T 189/96, meddelad 1999-03-16.

199 Mal nr 7-622/97, Lillebil Aktiebolag ./. Stockholms l&ns landsting, meddelad
1997-12-08.

299 Mél nr T 20-98 meddelad 1998-12-22.
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haller LOU heller inte ndgon bestammelse om skadestandsansvar for den
upphandlande enheten i situationer da upphandlingen avbryts. Fragan har,
vilket tingsratten ocksa har papekat, varit foremal for 6vervaganden som
inte lett till lagstiftning. Av det sagda kan nagon annan slutsats inte dras &n
att gallande lagstiftning inte ger stéd at Lillebils i andra hand gjorda pasta-
ende att Landstinget har adragit sig skadestandsskyldighet enligt LOU
genom att avbryta upphandlingen péa det satt som skedde".

Hovrattens dom har dverklagats till HD.

NOU:s synpunkter avseende avbruten upphandling

Enligt kammarrattens domskal i beslutet ovan, kan inte en férvaltnings-
domstol préva en upphandling som avbrutits utan hanvisar i dessa fall till
allméan domstol och en talan om skadestand. De domar som hittills har
meddelats fran allman domstol innebar att det inte uppstar skadestandsskyl-
dighet nar en kommun beslutar sig for att avbryta ett inlett upphandlingsfor-
farande och i stéllet lata verksamheten bedrivas i egen regi. Av domskélen
framkommer inte att anledningen till beslutet om att avbryta har haft nagon
betydelse for utgangen av malet.
| det fall en upphandlande enhet paborjat en upphandling och ut-

varderar anbuden i enlighet med de kriterier som angivits i underlaget
men som sedan avbryter upphandlingsférfarandet p.g.a. nya hansyn,
t.ex. avseende Overtalighet for den egna regin, anser NOU, att forfaran-
det strider mot transparensprincipen och LOU.

Gota hovratt anforde i malet namnt att "val kunde man vid en avbru-
ten upphandling tanka sig att den som vallat anbudsgivare kostnader for
att i onddanuppréatta ett anbud blir ersattningsskyldig for dessa kostna-
der." Enligt detta synsatt kan de fall anses som ondtdiga dar enheten av-
bryter upphandlingen utan sakliga skal. Hovratten hanvisar till denna
mojlighet vad avser upphandlingar inom forsdrjningssektorn och uppger
att nagot lagstod inte finns i detta fall.

NOU har erfarit att det i Tyskland har beslutats om bestammé&lser
som bl.a. innebér féljande. Skadestandskrav kan goras gallande av an-
budsgivare, vars anbud inte har beaktats. Ersattning kan kréavas for
kostnader for att férbereda ett anbud och i dvrigt att delta i upphandling-
en, om ett asidosattandet av forfarandereglerna negativt har paverkat
anbudsgivarens mdjlighet att tilldelas kontraktet. Vid sidan av denna
mdjlighet till ersattning intill det negativa kontaktsintresset foreligger en

201 som galler fr&n och med 1 januari 1999.
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majlighet till ersattning upp till det positiva kontraktsintresset men da
med hogre beviskrav for leverantoréa.

Kommitténs bedémning avseende avbruten upphandling

Kommittén anser att avbrytande av pabdrjade upphandlingar utan sakli-
ga skal ar skadligt for bade leverantdrer och upphandlande enheter.

| forlangningen kan det leda till att leverantdrerna tappar foértroende till
en viss upphandlande enhet eller i varsta fall till upphandlingen i sin hel-
het. Pa lang sikt kan konkurrensen vid offentligphandling komma att
avsevart férsdmras.

Kommittén anser dock att om det foreligger sakliga skél skall den
upphandlande enheten ha réatt att avbryta en upphandling. Det maste fin-
nas en mojlighet fér upphandlande enheter att avsluta upphandlingar
som enheten inte langre har nytta av eller inte har rad till. Enheterna bor
dock innan de gar ut i en upphandling ha installningen och insikten att
upphandlingen skall och kan genomftras. Eventuella avvecklings- och
omstallningskostnader bor normalt inte framsta som en éverraskning om
en leverantdr vinner en anbudstavling i konkurrens med egenregi.

7.3.8 Fler taleberattigade

Rapporter, undersokningar m.m. pa omradet

Riksdagens revisorer har foreslagit att taleratt for tillsynsmyndigheten
och branschorganisationerna bor 6vervagas. Revisorerna anser att den
enskilde leverantérens beroendeférhallande kan leda till att han inte
vacker talan mot en upphandlande enhet som bryter mot upphandlings-
reglerna. Remissinstanserna var delade i fragan om taleratt. Offentliga
upphandlare och deras organisationer var negativa till taleratt framforallt
for branschorganisationerna men aven for tillsynsmyndigheten. Andra
organisationer, som branschforetrddare samt tillsynsmyndigheten var i
sina remissvar positiva till utokad taler&tt.
Det har under hosten 1999 motionerats i riksdagen om ilitt t

synsmyndigheten och branschorganisationerna bor ges talerétt dels p.g.a.

202 kartlaggning av fel och brister vid offentlig upphandling, s. 21 ff.
203 Risdagens revisorers forslag till riksdagen, 1997/98:RR10, s. 17.
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leveranttrernas radsla for svartlistning, dels p.g.a. 6kad regelefterlev-
nad**

Enligt NOU:s rapport "Effekter av lagen om offentlig upphandling”
har omkring 40 procent av leverantorerna 6vervagt att klaga pa en upp-
handling genom Gverprovning men avstatt. Omkring 20 procent har efter
dvervagande avstatt fran att fora skadestandstalan. Det framsta orsak till
att leverantorerna avstatt eller skulle avsta fran att begara 6verprovning
ar radsla for att svartlistas av de upphandlande enheterna. Omkring 60
procent av alla tillfragade leverantdrer anser att de riskerar att bli svart-
listade om de skulle klaga pa en upphandling. De som avstatt fran att ga
till domstol anser aven att det ar svart at veta om man skulle fa ratt och
att det ar svart att bedoma om en upphandling sker enligt gallande regler.
Flera anser aven att forfarandet ar krangfigt.

Enligt Industriférbundets rapport "Offentlig upphandling — en kvali-
tativ undersokning” framgar att fa av de tillfrdgade leveranttrenpp-
lever att de har mojligheter att géra nagot at de felaktigheter som begas
av upphandlande enheter. Manga av de intervjuade anser att de har blivit
drabbade av upphandlares okunskap eller medvetna avsteg fran gallande
regler och bestammelser. Fa har dock anmalt eller skulle kunna tanka sig
att anmala den upphandlande enheten for att denna brutit mot LOU.
Manga upplever att de star i ett beroendeférhallande till upphandlarna
eftersom de har "makten att utesluta ett foretag” vid nasta upphandling.
De tillfrdgade ar radda dels for att vid nastwphandling inte bli
"inbjuden”, dels for att minska sina chanser att fa inga avtal med den
upphandlande enhetéf.

NOU:s kartlaggning

Taleratt enligt LOU

Enligt LOU ar det endast tinkbara leverantdrer som har taleratt i dom-

stol. Definitionen av begreppet leverantdr i 1 kap. 5 § LOU lyder:
"Leverantor: den som tillhandahaller varor eller utfér arbeten eller till-
handahaller tjanster aven om han inte varit den som i det sarskilda fallet
tillhandahallit eller utfort det sorapphandlats.”

294 1999/2000:Fi805 och 810.
205 Effekter av lagen om offentlig upphandling, s. 42.
206 Offentlig upphandling — en kvalitativ undersokning”, s. 40.
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Praxis i 6verprovningsmal

Att en underleveranttr inte innefattas i definitionen av leverantér enligt
LOU framkommer i en dom meddelad av Kammarratten i Sunds¥all
Uppfattningen grundas pa direktivens och LOU:s ordalydelse samt forarbe-
tena till LOU. Regeringsratten beviljade inte provningstillstand.

Det finns ett antal beslut avseende branschorganisationers m.m. an-
sdkan om Overprévning for en medlems rakning. Domstolen har i samtli-
ga fall uppgett att den sdkande inte ar att anses som en leveranttr och
anstkan har i enlighet harmed inte prévats i sak. Dentallaboratoriernas
Riksfoérenings har t.ex. ansokt om 6verprévning och Lansratten i Kristi-
anstads lan konstaterar i besluf&tatt den klagande ar en branschorga-
nisation och inte en leverantdr och har darfor inte heller ratt att hos lans-
ratten ansoka omatgarder enligt LOU.

Praxis i skadestandsmal

Den praxis som finns fran allman domstol stammer val éverens med upp-

fattningen hos forvaltningsdomstolarna vad avser tolkningen av begreppet

leverantor Svea hovratt?°° uppger
"att med leverantdr i lagens mening avses anbudsgivare och anbudsso-
kande samt &ven den som avsett att lamna anbud eller att anstka om att
fa lamna anbud men till féljd av felet i upphandlingen inte kunnat géra
detta. Sasom tingsratten har konstaterat foljer en sadan bedémning av
syftet med lagstiftningen om offentlig upphandling och av de uttalanden
som gjorts i EG:s upphandlingsdirektiv och i férarbetena till lagen om
offentlig upphandling. Eftersom Svenska Vag ostridigt iritedr nagon
av de namnda kategorierna ar Svenska Vag inte att anse som leverantor i
lagens mening." Tingsratten uppgav i samma mal att det "skulle fora for
langt att till leverantor hanféra aven en underentreprendr som inte haft
intresse av att fa kontrakt oapphandlingen.”

Domen har 6verklagats till HB?

207 MAl nr 2113-1997, Broform AB ./. Vagverket.

298 Mal nr 816-95.

209 Mal nr T 1009-98, Svenska vag AB ./. Danderyds kommun.

20K artlaggning av fel och brister vid offentlig upphandling, s. 28 f.
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Kommitténs beddmning avseende avsnittet om taleratt

Det ar kommitténs erfarenhet att leverantorer i manga 6verprévningsmal
upplever sig vara och i viss man ocksa ar den svagare parten. Radslan
for svartlistning ar ett ytterligare bevis pa att sa ar fallet. | Sverige har vi
dock, internationellt sett, haft manga overprovningar. Sedan lagens
ikrafttradande (1 januari 1994) har ca 400 mal anhangiggjorts vid for-
valtningsdomstol. Enligt NOU:s statistik minskar dock antalet anhangig-
gjorda mal. NOU beraknar att under 1999 kommer ca 60 leverantdrer
anstka om oOverprovning. Det bor dock ses mot bakgrund av att ca 10
000 upphandlande enheter arligen gor ca 3 500 direktivstyrda upphand-
lingart** och narmare 200 000 forenklade upphandlifgar

De upphandlande enheterna har oftigé&ng till juridisk vagledning,
t.ex. genom en kommun- eller forbundsjurist. Leverantoren, ofta sméa och
medelstora foretag, riskerar att hamna i underlage eftersom foretaget i
regel for sin egen talan utan juridiskt bitrade.

Aven storre foretag avstar enligt kommitténs erfarenheter fran att be-
gara overprovning eller driva skadestandsprocesser av det enkla skalet
att langsiktiga kundrelationer varderas hogre an ett enstaka tappat kon-
trakt. FOr mindre foretag kan en férlorad upphandling aventyra hela dess
existens vilket kan gora att dessa féretag ar mera "processlystna”.

7.3.9 Overprovning en svarframkomlig vag for
leverantbrerna?

Awvisning av 6verprovningsarenden p.g.a. avslutad upphandling,
aterkallelse av talan m.m.

Figur 2 ovan visar att av de avgéranden som meddelats av férvaltningsdom-
stol och som ingér i kartlaggningen &r det endast ca 49 procent som har
provats i sak. Ovriga 51 procent har antingen avskrivits, avslagits eller

awvisats. Den vanligaste anledningen att malet inte har provats i sak ar att
ansokan inkommit efter det att beslut om leveranttr fattats eller att avtal har

21 Antalet annonseringar i Tender Electronic Daily.
A2 Kalla: samtal med Stefan Elg, Chefredaktdr och ansvarig utgivare av Anbud-
sjournalen.
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tecknats. Detta har skett i 32 procent av samtliga av de kartlagda dverprov-
ningsmalen. Andra anledningar ar att den klagande saknar taleratt, LOU
anses inte vara tillamplig, den klagande har aterkallar sin anstkan eller att
den upphandlande enheten har avbrutit upphandlingen.

| atskilliga fall har leverantdrens talan provats av lansratten men
kammarratten har vid dverklagandet inte kunnat préva upphandlingen
eftersom avtal da har tecknats.

Lansratten i Vanersborg 22 har avslagit leverantdrens ansdkan om
Overprovning i doml998-12-18 oclyodkandaupphandlingen. Leveranttren
Overklagade lansrattens beslut. Av beslutet i kammarratten framkommer att
denna inte kunde prova tverklagandet eftersom den upphandlande enheten
fattade beslut om leveranttr och tecknade avtal med denne samma dag som
lansratten meddelade do.

Kommitténs beddmning avseende processen i allman
forvaltningsdomstol

Det sammanlagda resultatet av kartlaggningen visar att 6verprévningsin-
strumentet inte kan anses tillrackligt effektivt betraffande leverantdrer-
nas majligheter att tillvarata sina rattigheter. Nara en tredjedel av samt-
liga kartlagda mal har avvisats, avskrivits eller avslagits p.g.a. av att
avtal med leverantor ingatts eller beslut om leverantor fattats. Tiden
mellan beslut om leverantér och avtalets tecknande var uppenbarligen
for kort for att dessa mal skulle ha kunnat provas i sak. | kombination
med de bevissvarigheter som foreligger i skadestandsprocess kan man
formoda att ett flertal regelévertradelser, med anledning av de avvisade
dverprévningsmalen, aldrig kommer att beivras.

EG-domstolen férhandsavgdrande av den 28 oktdi®&9 (Alcatel
m.fl.) lamnat ett for kommittén viktigt avgoérande. EG-domstolen pape-
kar att medlemslanderna ar skyldiga att tillhandahalla ett prévningsfor-
farande genom vilket klaganden kan utverka, om forutsattningarna for
detta ar uppfyllda, undanrdjande av beslutet att utse en viss leverantor.
Detta galler oberoende av klagandens mdjlighet att erhalla skadestand
efter det att avtal slutits med den utsedda leverantéren. "Da beslutet att
tilldela kontraktet och ingdendet av kontraktet i praktiken sammanfaller,
saknas i ett sddant system ett forvaltningsbeslut som de berdrda kan fa
kannedom om och som skulle kunna bli foremal for en talan om undan-

13 &l 3642-98E.
Z4Kartlaggning av fel och brister vid offentlig upphandling, s. 30.
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réjande, sdsom foreskrivs i artikel 2.1 a och b i direktiv 89/685.”
Domstolen erinrar om att berdrd part kan begara ersattning fran med-
lemsstat som inte genomfort direktiven inte inom den féreskrivna fristen.

Av denna dom kan mdjligen dras slutsatsen att Sverige i tva avseen-
den inte lever upp till sina ataganden gentemot EU. Myndigheters till-
[Ampning av reglerna om foérlangd anbudssekretess i 8 kap. 10 § sekre-
tesslagen kan hindra leverantorerna att f& ut handlingar som behovs for
att overklaga beslutet om val av leverantor. Vidare finns enligt LOU
inget hinder mot att beslut om leverantdr tas och avtal med denne teck-
nas pa samma dag. Kommittén vill papeka att konsekvenserna av denna
dom maste utredas ytterligare och avser att aterkomma till detta i sitt
fortsatta arbete. En annan omstandighet som gor det svart for leveranto-
rer att ta tillvara sin ratt ar att privata foretag inom forsorjningssektorer-
na och vissa statliga foretag inte ar skyldiga att offentliggéra det be-
slutsunderlag som ligger till grund fér upphandlingsbeslutet. Kommittén
om offentlighet och IT m.m. (Ju 1999:06) arbetar bl.a. med en éversyn
av sekretesslagen. Upphandlingskommittén utgar fran att kommittén (Ju
1999:06) kommer att beréra ovan namnda sekretessfragor.

7.3.10 Skadestand vid offentlig upphandling

NOU:s kartlaggning

| kartlaggningen ingar samtliga 21 skadestandsmal som kommit till NOU:s
kdnnedom t.o.m. 1 maj 1999. Endast knappt halften av dem har i juni 1999
vunnit laga kraft. Av dessa lagakraftvunna domar har skadestandsskyldig-
het adomts i tre mal och delvis skadestandsskyldighet i ett mal. HD har
avkunnat en dom och denna innebar att leverantoren tillerkdndes skade-
stand. HD har meddelat provningstillstand i ett mal och ytterligare sex mal
ar overklagade fran hovratten. | 13 mal ar dgophandlande enheten en
kommun, i fyra mal en statlig myndighet, i tvA mal ett landsting och i tva
mal offentligagt bolag.

215-81/98, Alcatel Austria AG m.fl. mot Bundesministerium fiir Wissenschaft
und Verkerhr (p. 48).
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Preskriptionstid pa ett ar avseende skadestandstalan i LOU

Enligt 7 kap. 8 § LOU skall talan om skadestand vackas inom ett ar fran
den dag d& avtal om upphandlingen sftsvacks inte talan i tid, ar ratten
till skadestand forlorad. Ratten till skadestand for forfordelade leverantorer
inférdes i Sverige i och med att LOU tradde i kraft.

| 3 av de 21 mal som NOU tagit del av har domstolen ansett att
stamningsansokan inkommit fér sent och leverantdrens ratt till skade-
stand ansetts forlorad.

Svea Hovratt har i en dorA'’ uttalat sig om att "talefristen i 7 kap. 8 §
LOU inte strider mot rattsmedelsdirektivet och att denna frist inte heller ar
orimlig sett ur ett gemenskapsrattsligt perspektiv." Uppsala ting8ratt
anforde i samma mal foljande.
"Enligt tingsrattens mening kan den talefrist som féreskrivs i 7 kap. 8 8§
LOU inte anses innebara att det darigenom skulle vara praktiskt taget
omgjligt eller alltfor svart att tillampa gemenskapsratten. Talefristen
maste dessutom anses beréattigad med hansyn till den avvagning som
enligt motiven gjorts mellan olagenheten fér upphandlande enheter att
inte kunna avsluta sina upphandlingar innan fristen gatt oth 6nske-
malet att skadestandsreglerna ar effektiva. Talefristen ar darfor aven ur
ett gemenskapsrattsligt perspektiv rimlig och motiverad av godtagbara
skal, varfor den skall tillampas enligt sin lydelse."
Formuleringen ar delvis hamtad fran prop. 1992/93:88 s. 47. Buesitt
uppger i samma dom att domstolen finner i likhet med tingsratten att
allmanna skadestandsrattsliga preskriptionsregler inte ar tillampliga pa
tvisten. Domen har dverklagats till HD.

NOU:s synpunkter

218 Tidigare lagtext "...inom ett &r fr&n den dag d& beslut om leverantér fattats."
27 Mal nr T 965-97, Buss i Uppland Ekonomisk Férening mot Upplands
Lokaltrafik Aktiebolag, s. 3.

2% Mal nr T889/96, s.10.

219 En kommentar till ovan namnda dom frdn Uppsala tingsrétt &r att enheten
inte ar forhindrad att avsluta upphandlingen innan fristen for leverantérer att
begéara skadestand har gatt ut.
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Mdjligheten for forfordelade leverantorer att erhalla skadestand vid en
felaktigt genomford upphandling begransas av tidsfristen pa ett ar. Om
upphandlingen provas av forvaltningsdomstol eller som klagomalsarende
hos EG-kommissionen, EG-domstolen eller hos NOU finns risk for att
domen eller yttrandet inte hinner meddelas den klagande innan tidsfristen
for skadestand har 16pt ut. Om EG-domstolen skulle préva en upphand-
ling och kanske konstatera att ett allvarligt fel begattsupghandlingen
skulle leverantérens ratt till skadestand med all sannolikhet vara forlo-
rad.

| de fall en leverantdr nekas tillgang till handlingar avseenge-
handlingen och 6verklagar beslutet enligt sekretesslagen minskas ettars-
fristen med den tid som provningen tar for sekretessmalet eller kanske
forsitts 2%

Vid en internationell jamforelse kan konstateras att inte ndgon annan
medlemsstat genom sarreglering begransat tiden for ratten att begara
skadestand p& det satt Sverige gfért.

Kommitténs beddmning avseende skadestand

Sammantaget kan kommittén konstatera att méjligheterna for en leverantor
att erhdlla skadestandsersattning begransas av saval stranga bevisregler som
forhallandevis korta preskriptionstider. Kommittén anser att den korta
preskriptionstiden i skadestandsmal till viss del visat sig vara ett hinder for
att forfordelade leverantdrer skall kunna begéra ersattning. Kommittén
anser att preskriptionstidens langd maste vara en avvagning mellan leve-
rantdérens mojlighet att tillvarata sin ratt och depphandlande enhetens
beréttigade intresse av att gdra ratt i ndsta upphandling.

Omfattningen av det positiva kontraktsintresset har kritiserats fran
kommunalt hall. Darvid far en jamforelse med ske med forhallandena i
Ovriga medlemslander (se kapitel 6).

220 kartlaggning av fel och brister vid offentlig upphandling, s. 37 f.
21 kartlaggning av hur skadestandsreglerna i EG:s réattsmedelsdirektiv har
inforlivats i EU:s medlemsstater”, NOU:s dnr 53/99-28.
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7.3.11 Dokumentation och 6ppenhet

NOU:s kartlaggning

Krav stalls pa viss dokumentation i LOU. Under rubriken "dokumentation
och 6ppenhet" har material som behandlar frdgor om den upphandlande
enheten pa ett dokumenterat epphandling i enlighet med upphandlings-
reglerna samt frdga om handlingsoffentligheten i LOU efterlevts, t.ex.
utlamnande av forfragningsunderlag.

Kartlagt material Antal poster
Rattsfall i férvaltningsdomstol 8
varav beslut/dom i malen: 1 avslag

3 avskrivningar p.g.a.
avtal tecknats.

1 avskrivning p.g.a.
beslut om leverantoy

fattats.

2 réattelse

1 upphandlingen skall

gbras om
Skadestandsmal (preskriberat) 1
Arende hos NOU 3
Revisionsrapporter 1
Arende hos Konkurrenskommissionen 1
Artkel/notis i upphandlingstidning 9
Totalt 23

Figur 15; Dokumentation och 6ppenhet

NOU:s synpunkter med anledning av kartlaggningsresultatet

Vissa grupper av upphandlande enheter omfattas inte av offentlighetsprinci-
pen och tryckfrihetsférordningens bestammelser. NOU:s uppfattning ar att
kraven pa dokumentation och offentlighet borde galla for aiphandlande
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enheter vid offentlig upphandling. En leverantér som deltar i en upphandling
som genomfors av en enhet som inte omfattas av kraven pa 6ppenhet har
ofta ingen mojlighet att i efterhand fa reda pa hur upphandlingen har gatt
till. #22

Kommitténs bedémning

En forutséttning for att leverantdrer skall kunna ta tillvara sina rattigheter
och tillsynsmyndigheten skall kunna kontrollera regelefterlevnaden hos de
upphandlande enheterna ar att upphandlingsprocessens olikalaiteg
menteras. Vidare maste det vara majligt for leverantor och tillsynsmyndig-
het att fa tillgang till denna dokumentation. EG-domstolen har i mal C-
81/91 (Alcatel m.fl.) konstaterat att en forférdelad leverantdor maste kunna
fa till stdnd en proévning av beslutet om val av leverantor innan avtal om
upphandlingen tecknas. For leverantdrer som avser att begara@srengy
maste darmed finnas tillgangligt erforderlig dokumentation, fore avtal
tecknas.

For att anhangiggora ett skadestandsmal maste erforderlig dokumen-
tation vara leverantoren tillhanda sa forberedelser hinns med inom pre-
skriptionstiden.

222 kartlaggning av fel och brister vid offentlig upphandling, s. 47 f.
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8 Allmanna utgangspunkter for vara
forslag

8.1 Effektivare offentlig upphandling for
fortsatt valfard och trygghet

8.1.1 Lagen om offentlig upphandling efterlevs
battre an tidigare upphandlingsregler

Lagen om offentlig upphandling har medfért vasentliga forbattringar av
den offentliga upphandlingsverksamheten. Enligt en utbredd uppfattning
bland foretradare for leverantdrer och upphandlare respekteras LOU i
stdrre utstrackning och efterlevs battre &n det regelverk som gallde tidi-
gare. Detta beror dels pa att reglerna om Gverprovning och skadestand
avhallit upphandlande enheter fran att gora avsteg fran regelverket, dels
pa att anslutningen till den europeiska unionen och inforlivandet av EG:s
upphandlingsregler i LOU medfért en 6kad uppmarksamhet pa upp-
handlingsfragor.

LOU har bidragit till att det gors fler upphandlingar och att allt fler
upphandlingar gérs genom anbudsforfaranktlenkurrens. Samtidigt har
konkurrensen i de enskildapphandlingarna okat. Detta galler saval
upphandlingar av varor som av tekniska och "mjuka” tjanster. Detta har
i sin tur i de flesta fall lett till Iagre priser med bibehallen eller forbattrad
kvalitet. Den ©6kade konkurrensen gynnar ytterst skattebetalarna och
konsumenterna.

I nagra fall har dock bristande politiska och administrativa forbere-
delser, otillrécklig organisation och orealistisk tidsplanering lett till kva-
litetsforsamringar. | massmedia har ett antal "vardskandaler” aberopats
som argument mot konkurrensutsattning och alternativa driftformer.
Vissa av de uppmarksammade fallen har vid en narmarenprg visat
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sig vara en foljd av ett bristande politiskt och administrativt forarbete. |
dessa fall har riskerna med konkurrensutsattning och alternativa drift-
former inte tagits pa allvaf®

Genomgaende har bristande politiskt forarbete infor konkurrensut-
sattning och dvergang till alternativa driftformer ocksa tenderat att leda
till férsamrad offentlig styrning och kontroll och medféra ekonomiska
risker. Ofta framhalls risken for att sadant som tidigare bedrivits som
offentliga monopolverksamheter byts ut mot privata monopol. Det se-
nare kan bli fallet om utbudet av leverantorer pa en viss marknad ar for
litet och den upphandlande enheten inte har formaga att utveckla en
langsiktig konkurrensstrategi som attraherar marknaden. Mapje
handling maste darutover laggas upp och planeras pa ett sadant satt att
saval den upphandlande enheten som de leverantdrer som lamnar anbud
kan parakna en god affar.

8.1.2 Lagen om offentlig upphandling har lett till
forbattrad kvalitet och goda ekonomiska
effekter

Enligt en utvardering som utforts pa uppdrag av Namnden for offentlig
upphandling (NOU) har lagen entydigt lett tidloda ekonomiska effek
ter 2* De positiva effekterna var sarskilt markbara betraffande forhallan-
devis stora upphandlande enheter och i fraga om upphandlingar 6ver
troskelvardena. Kommunerna star for en stor andel av besparingarna.
Aven de kommunala féretagen redovisade goda besparingseffekter dven
om en relativt stor andel av de mindre kommunala féretagen upplevt for-
dyringar.

| utvarderingsrapporten kalkylerade utredaren med att lagen om of-
fentlig upphandlingen, med en foérsiktig uppskattning, bidragit till en
sammanlagd nettobesparing (vid oférandrad kvalitet) pa 3,3 miljarder
kronor per ar under areh994 - 1996, dvs. totalt omkring 10iljarder
kronor under tre ar. Vi kan pa goda grunder utga fran attipglehand-
lande enheterna tillgodogjort sig motsvarande besparingar aven under
aren 1997 — 1999. Detta innebar de upphandlande enheterna pa ett eller

22 Konkurrens for fortsatt valfard ? - Om férekomst, omfattning, effekter och
erfarenheter av konkurrensutséattning och alternativa driftformer, Svenska
Kommunférbundet 1999.

224 Effekter av lagen om offentlig upphandling, Namnden for offentlig upphand-
ling, 1998.
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annat satt torde ha tillgodogjort sig en total nettobesparing pa omkring
20 miljarder kronor under den tid lagen varit i kraft.

Orsaken till dessa goda resultat ar enligt NOU framst att reglerna ar
tvingande och detaljerade samt att rattsmedel finns tillgangliga for de
leverantbrer som ar missndjda med handlaggningemu@phandlings-
arenderf?®

Den 6kade anvandningen av konkurrensutsattning inom den offentliga
sektorn, som framst sker genom offentlig upphandling av tjanster inom
varden, skolan, kultur- och fritidsverksamheten i kommuner och lands-
ting upplevs av manga politiker, tjansteman och brukare vara nagot som
positivt bidragit till en 6kad kvalitet i verksamheten. Arbetet med fram-
tagande av kvalitetsmal och krav pa utférande satter ofta igdng en pro-
cess som leder till en hogre grad appfyllelse i forhallande till de mal
och behov som politikerna formulerat. For att klara konkurrensen tving-
as den egna produktionen eller egenregin i samband med konkurrensut-
sattning se dver sin organisation, bemanning, arbetsmetodik och system
for kvalitetssakring?®

8.1.3 Potential for kvalitetsforbattringar och
besparingar om den offentliga upphandlingen
effektiviseras ytterligare

Enligt kommitténs bedoémning ar de ekonomiska resultat sppmatts

hittills endast en del av vad som skulle kunngpnas om den offentliga
upphandlingen effektiviserades ytterligare. | sjalva verket har manga
upphandlande enheter inte arbetat systematiskt med att fa till stand en
effektivare upphandling. Trots att det ar val kant att samordnad upphand-
ling och kompetensutveckling ar hérnstenar i arbetet for en effektivare
offentlig upphandling har mangaymdigheter valt att decentralisera sin
upphandlingsorganisation och avveckla upphandlingskompetens som
tidigare funnits pa central niva. | vissa statliga myndigheter och kommuner
finns inte ndgon sarskild funktion eller del av nagon annan funktion som
arbetar med att samordna upphandlingen fér hgladighetens réakning.
Stadsdelsreformen i Stockholm, Goteborg och Malmé har medfért att varje
stadsdelsndmnd rdknas som en upphandlande enhet. Detta innebar att
upphandlingarna for det mesta gors av varje stadsdelsnamnd for sig.
Detsamma galler ofta mindre resultatenheter som skolor och daghem.

225 Arsredovisning 1998 for Namnden for offentlig upphandling s. 4.
226 Konkurrens for fortsatt valfard? Svenska Kommunférbundet, 1999.
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Sma upphandlande enheter kan visserligen i och for sig ofta képa den
kompetens som behdvs eller samordna simahandlingar med andra
upphandlande enheter som hilgéng till erforderlig kompetens. | prakti-

ken finns sallan nagra resurser till att kopa in konsulter annat &n i undan-
tagsfall. Det ar inte heller givet att det i alla lagen finns mdjlighet fér en
mindre upphandlande enhet att ta del av en stdrre upphandlande enhets
kompetens genom samordning. For storre upphandlande enheter framstar
inte sallan samverkan med en mindre enhet som omstandlig och kostsam.
I manga fall finns bland beslutsfattare en utbredd okunskap om vad som
kravs for att astadkomma goda resultat i den offentligphandlingen och
vilken potential till forbattrat resursutnyttjande som ligger i att satsa pa
kompetensupplmgnad hosipphandlare och kvalitetssékring av upphand-
lingsverksamheten. Kortsiktiga ekonomiska hansyn tillats inte sallan domi-
nera 6ver kostnadseffektivitet och kvalitet pa langre sikt. En stor del av
upphandlingarna sker vid sidan av de professioneképsorganisationerna.

| vissa kommuner och landsting gors mycket stora upphandlingar helt utan
nagot stod fran professionella inkdpare. Detta innebéar att en icke ovasentlig
del av den offentliga upphandlingen utférs av personer med Hliggifa
kunskaper och insikter om offentlig upphandling. En professionalisering av
upphandlingsverksamheten ar en av de grundpelare som ett reformarbete
inom detta omrade maste bygga pa.

Vidare skulle sannolikt ett avhjalpande av den nuvarande bristen pa
intern och extern samordning, som kannetecknar manga upphandlande
enheter, kunna leda till kvalitetsférbattringar och besparingar.

De kvalitetsbrister som genomsyrar manga upphandlande enheters
upphandlingsrutiner skulle saolikt kunna avhjéalpas om de upphand-
lande enheterna satsar pa en systematisk utveckling och sakring av kva-
liteten i upphandlingsverksamheten. Flera kommuner, landsting och
statliga myndigheter har paborjat ett omfattande kvalitetsarbete inom
upphandlingsomradet.

Dessa forhallanden talar for att det i manga fall ar mojligt att effek-
tivisera den offentliga upphandlingen med forhallandevis enkla medel.
En férenklad och skarpt lagstiftning ar enligt kommitténs bedémning en
ytterligare viktig forutsattning for att fa till stand en effektivare offentlig
upphandling. Nya lagregler och en forbattrad regelefterlevnad ar emel-
lertid inte en tillracklig forutsattning for en langsiktigt forbattragp-
handlingsverksamhet som kan ta vara pa forandringspotentialen.

Sannolikt skulle en utveckling mot att upphandlande enheter utar-
betar langsiktiga konkurrensstrategier, konkurrensprogram foér konkur-
rensutsattning och upphandling samt en uppgradering av ansvaret for
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genomférandet av upphandlingar till debgsta verkstallande organet
medftra dramatiska effekter.

Med en radikal omvandling av "upphandlingskulturen” i enlighet med
vad som sagts ovan ar besparingspotentialen sannolikt betydande. | den
s.k. Cecchini-rapportéfl, som i och for sig bygger pa kvalificerade men
icke verifierbara skattningar, har det gjorts berakningar att en 6kad kon-
kurrens och en 6kad kompetens inom offentlig upphandling skulle kunna
medfora kostnadsbesparingar pa upp till 15 procent inom den offentliga
sektorn. For svensk del (med en offentlig upphandling pa omkring 400
miljarder kronor) skulle detta kunna medfora besparingar pa nastan 60
miljarder kronor per ar.

En svarighet med denna typ av kalkyler ar att den besparing som kan
uppnas betraffande ett visst varusortiment eller tjanst ofta ats upp av att
besparingen véxlas mot en hogre kvalitet. Ett forbattrad kvalitet och ett
effektivare utnyttjande av tillgangliga skattemedel kan vara svart att
mata och redovisa. Aven om besparings- och kvalitetspotentialen inte &r
fullt s& stor som redovisats ovan star det klart att en effektivare offentlig
upphandling leder till ett effektivare resursutnyttjande.

8.2 Effektivare offentlig upphandling ger Okat
skydd for leverantorerna och flera anbud

Den effektivare offentliga upphandlingen har inte endast medjoda
ekonomiska resultat foér depphandlande enheterna utan har aven med-
fort vasentliga forbattringar for leverantérerna. Aven om det finns flera
exempel p& motsatsen har atskilligaphandlande enheter blivit battre
pa att folja regelverket vars primara syfte ar att sakerstalla rattvisa vill-
kor for leverantdrer till den offentliga sektorn och att framja den fria
rorligheten av kapital, arbetskraft, varor och tjanster inom den inre
marknaden.

Leverantérerna har i manga fall fatt battre underlag for utformning
och kalkylering av sina anbud. De har fatt stérre majligheter att forutse
vilka krav som stélls pa anbudsgivare och anbud genom att kvalifice-
rings- och utvarderingskriterierna blivit mera precisa och inte sallan
rangordnade och viktade. Som helhet har risken for att bli utsatt for
godtycke och mannaman minskat. | manga fall har aven dokumentatio

22 The cost of Non-Europe in Public Sector Procurement, ws Atkins Manage-
ment Consultants, 1987
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nen éver skélen till att en viss anbudsgivare antagits och vad som i 6v-
rigt férekommit under upphandlingsprocessen forbattrats.

Den allmant sett forbattrade rattssakerheten for leverantérerna har
medfort en stdrre tilltro till den offentligaipphandlingen och att det
darmed ar vart att lagga ned tid och kostnader for att svara pa anbuds-
forfragningar fran den offentliga sektorn. | manga fall har antalet anbud
vid varje upphandling och darmdankurrensen onuppdragen okat. |
vissa fall kan detta astadkommas genom att anbudsgivare ersatts for det
arbete som atgar for att utforma anbuden.

Aven om den offentliga upphandlingen som helhet har forbattrats i
och med LOU:s tillkomst visar den kartlaggning av fel och brister som
redovisats i avsnitt 7 och vara oOvriga iakttagelser i samband med hea-
ringar och moéten med praktiker att regelefterlevnaden i vissa avseenden
ar anmarkningsvart lag. En forbattrad regelefterlevnad, i kombination
med enklare regler, skulle dka férutsebarheten och rattssakerheten for
leveranttrerna vilket i slutdnden genererar flera och battre anbud. For att
astadkomma detta gor kommittén den bedémningen att det redan av des-
sa skal finns anledning att dels framja regelefterlevnaden genom 6kade
informations- och utvecklingsinsatser, dels skarpa kontrollen awpgott
handlande enheter foljer reglerna.

8.3 Effektivare offentlig upphandling leder till
okad hallbar tillvaxt och fler arbetstillfallen

Kommittén anser att den offentliga upphandlingen har flera mal. Det galler
inte bara att fa ut mesta varde for skattebetalarnas pengar och att tillfér-
sakra leverantdrerna ett skydd mot godtycke och diskriminering. Dessa mal
ar centrala men offentlig upphandling bor aven utnyttjas for att framja
andra samhalleliga mal inom ramen for gemenskapsratten. De olika malen
for offentlig upphandling kan vara till synes oftrenliga. Pa lang sikt ar en
marknad med fungerande konkurrens nagot positivt for ugrhandlande
enheten. | den enskilda upphandlingen kan det langsiktiga malet strida mot
det kortsiktiga intresset av att kunna uppna ett sa lagt pris sgligmo

Redan i dag anvands den offentliga upphandlingen forillgpdose
samhdlleliga intressen som inte har direkt anknytning till féremalet for
den enskilda upphandlingen. Ett exempel pa detta arkdetroll som
foreskrivs i fraga om leverantorernas betalning av skatter och avgifter.

Det ar inte sakert att den upphandlande enheten far en battre vara el-
ler tjanst endast for att leverantéren fullgor sina aligganden gentemot
staten.
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Férmagan att betala sina skatter och avgifter ar givetvis ofta en indikation
pa finansiell styrka och stabilitet som ar ett viktigt moment vid kvali-
ficeringen av anbudsgivare. Fran samhallelig synpunkt &r det givetvis av
vikt att alla foretag foljer lagar och férordningar. Om upphandlande enheter
inte skulle ta nagon notis huruvida leverantorer foljer reglerna eller inte kan
de leverantdrer som foljer reglerna sagas ha en konkurrensnackdel gentemot
de leverantdrer som inte anser sig behéva félja reglerna. Kontrollen av
anbudsgivarna utgor dock inte desto mindre en férlangning av den tillsyn
som egentligen ankommer pa skattemyndigheterna.

Det bor understrykas att de samhalleliga malen skall faststallas av lag-
stiftaren. Hur dessa mal far framjas genom offentlig upphandling maste
tydliggbras genom lag eller forfattning. Den enskildaphandlande enheten
och den enskilde upphandlaren skall inteéde lagga ned stora resurser pa
att tolka regler i en mangd olika lagar vid sidan av LOU om inte dessa lagar
har en direkt koppling till upphandlingsprocessen eller till det som skall
upphandlas.

En effektiv politik ifraga om offentlig upphandling ar awgorande
betydelse om den inre marknaden skall kunna na sina mal. Dessa mal ar
att ge upphov till en varaktig och langsiktigt hallbar tillvaxt och skapa
syselsattning, att gynna utvecklingen av foretag som har formaga att
utnyttia de mdjligheter som varldens storsta integrerade marknad
erbjuder och péa ett effektivt satt kan moéta konkurrensen pa globala
marknader?®

Aven om en effektivare offentlig upphandling inledningsvis skulle
kunna resultera i ett avtapp av vardet av den totala upphandlingsvoly-
men pa grund av ckad internationell och inhemsk konkurrens torde de
svenska foretag som overlever den hardnande konkurrensen i Sverige bli
battre skickade att konkurrera om framtidaphandlingkontrakt. Hari-
genom framjas langsiktigt tillvaxt och sysselsattning.

En ny upphandlingskultur med en genomténkt och langsiktig-
kurrensstrategi pa alla nivaer kommer att leda till forbattrade majligheter
for sm& och medelstora foretag att gora sig gallande i konkurrensen pa
saval den svenska som den internationella marknaden for offentlig upp-
handling. De sma och medelstora foretagen star for mer an 65 procent av
omsatningen inom den privata sektorn i unionen.

Ett okat deltagande skulle kunna leda till att det bildas en liten karna
av sma och medelstora foretag som har formaga att utnyttja de affars-
mojligheter som erbjuds i férsta hand inom europeiska unionen men ock-
sa i de lander som omfattas av GATT-avtalet om offentlig upphandling.

228 Gronbok, Offentlig upphandling inom europeiska unionen: évervaganden
infor framtiden, 1996.
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Detta skulle samtidigt gora det mojligt for dessa foretag att pa langre
sikt och i annu hogre utstrackning bidra till en 6kad hallbar tillvaxt,
konkurrenskraft och fler arbetstillfalleéR?

En viktig del i den fortsatta utvecklingen mot en effektivare offentlig
upphandling ar satsningar pa intern och extern samordning av den of-
fentliga upphandlingen. Med samordning avses i férsta hand att upp-
handlande enheter samarbetar och hjalper varandra i olika avseenden.
Gemensam utbildning, kompetensutveckling och organiserade natverk
for erfarenhetsutbyte &r en central del i samordningen. Mindre upp-
handlande enheter bor kunna ta hjalp av storre upphandlande enheter. Pa
samtliga marknader maste dock goras en avvagning mellan de fordelar
och de nackdelar som storskaliga upphandlingar kan ge upijtihov t

Langsiktigt kan det vara en klok strategi att dela upp upphandling-
arna i mindre tartbitar for att darigenom mojliggéra fér mindre och lo-
kala leverantorer att delta. En effektivare offentlig upphandling boér ock-
sa medfdra att tilltradet till den inre marknaden gors mera dppet for alla
leverantorer.

En bidragande orsak till att handeln mellan EU:s medlemslander ar sa
liten &r att befintliga leverantérs- och logistikstrukturer skapar effektiva
barriarer mot de utlandska leverantérer som skulle kunna ténka sig att
konkurrera med inhemska leverantérer. For att komma till ratta med det
kravs att den offentliga sektorn forandrar sina traditionella upp-
handlingsmonster. En framkomlig vag skulle kunna vara 6kade inslag av
tredjepartslogistik i sadan offentlig upphandling som forutsatter en
obruten distributionskedja fran producent till slutkonsument. Detta kan
innebéra att den upphandlande enheten upphandlar varor for sig samt
upphandlar lagerhallning och distribution for sig.

Harigenom kan vissa leverantdrers grepp Over delar av marknaden
for den offentliga upphandlingen, t.ex. marknaden for offentlig upp-
handling av livsmedel, ersattas av mangfald och konkurrens.

Genom en tredjepartslogistikldsning skulle det vara ekonomiskt och
praktiskt mojligt for utlandska leverantérers mojligheter att delta i of-
fentliga upphandlingar i Sverige. Aven fér sm& och medelstora féretagen
skapas nya marknader och avsattningsmdjligheter. Denna typ av inno-
vativa loésningar vaxer inte alltid fram spontant pa marknaden.

En svarighet ar att det upphandlikgscept som anvands inte endast
skall vara agnat att leda till en starkare stallning for képaren pé sikt utan
aven vara det ekonomiskt mest fordelaktiga alternativet i den aktuella
upphandlingen. Darfor ar detodvandigt att det allmanna pa ett eller

2293.a. s. 29.
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annat satt understdodijer tillkomsten av projekt som syftar till en effektiva-
re offentlig upphandling.

8.4 Effektivare offentlig upphandling kan bidra
till genomférande av sociala,
arbetsmarknadspolitiska och miljopolitiska
mal

Det ar inte bara de samhallsekonomiskt viktiga méalen om fortsatt val-
fard, trygghet, hallbar tillvaxt och flera arbetstillfallen som kappnas
lattare genom en effektivare offentlig upphandling. Aven i andra avseen-
den skulle férandrade upphandlingsmonster leda till positiva effekter for
samhaéllet. Den offentliga upphandlingen kan bidra till genomférande av
sociala, arbetsmarknadspolitiska och miljopolitiska ffal.

Pa sikt ar aven dessa mal betydelsefulla fran samhallsekonomisk
synpunkt. Darfor ar det viktigt att de finns med i en langsiktig strategi
for okad konkurrens vid offentligipphandling. Pa kortare sikt kan upp-
handlande enheter stélla krav pa att leverantorer skall uppratthalla en
viss samhallsservice. Enligt den s.k. Beentjes-déthén det under vissa
forutsattningar majligt att stalla krav pa att leverantdrerna skall utféra
arbetet med en viss andel langtidsarbetslosa eller funktionshindrade. En
grundforutsattning ar att kraven inte strider mot gemenskapsratten. Nar
det galler upphandling av varor ar det i regel svart att stalla krav som &ar
relaterade till produktionsprocessen. Principen om icke-diskriminering av
utlandska leverantérer oméjliggor for dephandlande enheterna att ta
hansyn till den totala transportstrackan vid anbudsprévningen.

Om logistiktjanster upphandlas separat fran varuanskaffningar ar det
formodligen majligt att stalla hardare miljokrav pa sjalva transport-
tjiansten an vad som ar mdjligt nar logistiken ar en del i ett paket som
skall upphandlas.

#303.a.5.28.
#31-31/87 Gebroeders Beentjes BV mot Nederlanderna, REG 198 s. 4635.
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8.5 Effektivare offentlig upphandling minskar
risken for bedréageri och korruption

Aven om den offentliga upphandlingen i Sverige sedan lange kénne-
tecknats av saklighet och ovald har de nya striktare upphandlings-
reglerna och inte minst de forbattrade mdjligheterna for leverantérer att
fa sin sak prévad av domstol minskat risken for bedrageri och korrup-
tion. Utvecklingen mot att den offentliga sektorn konkurrensutsatter en
allt storre del av sin verksamhet leder till att allt fler utsétts for frestel-
ser. | en organisation med ett decentraliserat beslutsfattande kan det vara
svart att identifiera de situationer dar den som fattar upphandlings-
beslutet maste vara sarskilt uppmarksam.

Presenter och erbjudanden om Overdadiga studiebesok far inte pa
minsta satt paverka eller riskera att paverka anbudsprévningen. Om en
upphandlande enhet kan misstankas favorisera en viss anbudsgivare kan
tilltron till den offentliga upphandlingen i allmdnhet och den upp-
handlande enheten i synnerhet fa sig en allvarlig knack. Lagen om of-
fentlig upphandling innehdller till sknad fran upphandlings-
forordningen och upphandlingsreglementet inte nagra bestammelser i
detta &mne.

Goda upphandlingsrutiner innefattande fullstandig 6ppenhet och
transparens bidrar till att minska risken for bedrageri och korruption.

8.6 Effektivare offentlig upphandling

forutsatter okad regelefterlevnad

Regelefterlevnaden hos upphandlande enheter i Sverige ar i ett internatio-
nellt perspektiv sannolikt forhallandevis hog. Sarskilt i fragaupphand-
lingar under tréskelvardena och upphandling av B-tjanster har kommittén
erfarit att atskilliga EU-lander konsekvent premierar lokala leverantérer.
Aven i frAga om direktivstyrda upphandlingar synes regelefterlevnaden i
vissa lander vara mera bristfallig an i Sverige.

Detta gor att den offentliga sektorn i dessa lander inte fullt ut utnytt-
jar den potential till besparingar och kvalitetsférbattringar som finns i en
effektivare offentlig upphandling. Fran svensk horisont innebar den

%32 journal of Administration Vol. 77, No 2, 1999 (387-406)
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bristande regelefterlevnaden aven att svenska foretag stangs ute fran vis-
sa marknader.

Orsaken till att svenska upphandlande enheter ar forhallandevis bra
pa att folja reglerna ar sannolikt framst att den offentliga sektorn sedan
gammalt varit skyldig att tillampa liknande regler. For statliga myndig-
heter gallde upphandlingsférordningen. Nastan alla kommuner och
samtliga landsting hade antagit upphandlingsreglementen som nara an-
slét till de statliga reglerna. Fullméaktige i kommuner och landsting kunde
dock bevilja sig undantag fran reglerna. De offentliga foretagen behovde
daremot inte tillampaipphandlingsreglerna.

Trots att svenska upphandlande enheter synes sta sig val vid en inter-
nationell jamforelse finns atskilliga exempel pa fel och brister i den of-
fentliga upphandlingen. Detta berornsmlikt mer pa knappa resurser
och bristande kunskaper &n pa medvetna évertramp. Det finns dock ex-
empel pa myndigheter och offentligt Agda foretag som mer eller mindre
medvetet satter sig 6ver regelverket och tillampar "egna regler”.

Det kan vara fraga om att sluta omfattande avtal utan féregaende an-
budsinfordran eller att manipulera anbudsprovningen sa att "ratt” an-
budsgivare tilldelas ett kontrakt. Det forstnamnda beteendet ar i prakti-
ken svart att komma till ratta med inom ramen for gallande lagstiftning.
Det senare beteendet kan foranleda ett kraftigt skadestand om en forfor-
delad anbudsgivare kan visa att den upphandlande enheten brutit mot
lagen och att han skulle fatt kontraktet ampphandlingen genomforts
korrekt.

Aven om det saknas ett fullstandigt empiriskt underlag kan vi genom
de erfarenheter som vi tagit del av fran inkdpare och leverantorer och
den systematiska kartlaggning av fel och brister som pa wdpdrag
utforts av NOU konstatera att det finns vasentliga problem vid tillamp-
ningen av LOU. | manga fall kan det bero pa bristande kunskaper om
reglernas innebord. Till problembilden hér dock att vissa upphandlande
enheter inte ens forsoker folja regelverket. | praktiken ar det ocksa sa att
den som forsoker folja regelverket men gor ett fel kan drabbas av ett
kannbart skadestand medan den som inte bryr sig om att folja nagra
regler alls premieras genom att lagen inte kan komma at ett sadant bete-
ende.

Genom att LOU ar tvingande och forsett med sanktionsbestammelser
ar det sannolikt att upphandlande enheter i stdrre utstrackning an tidiga-
re forsoker att genomfora upphandlingar i enlighet med gallande be-
stammelser. De upphandlande enheter konsekvent forsoker kringga
bestammelserna eller tillampar diregphandling for att pa sa satt kun-
na gynna nagon viss leverantor ar savitt vi kan bedéma relativt fataliga.
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Enligt kommitténs beddmning forutsatter en effektivare offentlig
upphandling medhddvandighet en battre regelefterlevnad. Det ar emel-
lertid inte en tillr&cklig forutsattning att folja reglerna. Att enbart folja
lagens bokstav utan insikter om hur marknaden fungerar och utan upp-
handlings- och konkurrensstrategier utgér aven det ett effektivt hinder
mot effektiva upphandlingar. Ambitionen maste vara hdg om det skall
vara mojlig att i grunden férandra den offentligpphandlingen till ett
effektivt instrument for den offentliga sektorns férandrings- och férnyel-
searbete. Detta arbete syftar ytterst till att garantera att medborgarnas
inbetalda skatter och avgifter anvands for det allmannas basta pa det
mest effektiva sattet.

8.7 Stodkop fran lokala leverantorer

| vissa fall forekommer det att upphandlande enhegtgmnar lokala leve-
rantorer, t.ex. genom direktupphandling, i férhoppningen om att detta kan
bidra till bygdens 6verlevnad. | den man t.ex. en glesbygdskommun diskri-
minerar ett lokalt foretags konkurrenter kan det lokala foretaget pa langre
eller kortare sikt hallas pa fotter. Mojligheterna till stodkop framhalls av
manga som ett viktigt instrument for att kunna uppratthalla viss basservice i
glesbygden. | manga kommuner finns roster for att kommuner borde kunna
kopa tjanster fran kooperativa initiativinom vard, aldre- och handikappom-
sorg, kultur och fritid utan nagot foregaende upphandlingsforfarande.

Privata foretag stodkdper inte sallan fran lokala foretag for att bidra till
att uppratthalla viss service sa att deras anstallda vill bo dar foretaget ar
placerat. Riskerna med stodkop ar att det kan leda till samhéallsekonomisk
ineffektivitet eftersom normala marknadsmekanismer satts ur spel. Sunda
och friska foretag kan slas ut och hindras att etablera sig p.g.a. konkurrens-
begransande st6d till mindre effektiva foretag.

Den bristande regelefterlevnaden kan framsta som negativ fran ett kom-
munalekonomiskt perspektiv. Med hansyn till de skador som kan tillfogas
marknaden kan det vara negativt aven fran ett samhallsekonomiskt perspek-
tiv.

Stodkop ar i regel oftrenligt med EG-ratten och kommunallagen. Det
ar viktigt att en eventuell lagreglering av sttédkop hindrar godtyckliga
bedomningar. Kommittén har for avsikt att aterkomma till dessa fragor
under det kommande utredningsarbetet.
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8.8 Okad regelefterlevnad underlattas av
forenklingar av regelsystemet

Vissa upphandlande enheter har framfort till kommittén att de anser lag-
stiftningen vara sa komplicerad att det inte finns nagra maojligheter att i alla
avseenden folja regelverket. Aven nar det galler forenklad upphandling som
regleras i 6 kap. LOU har det forts fram krav pa forenklingar. Kommittén
instammer i att LOU i vissa avseenden ar svar att forsta och tillampa.
Lagen, som andrats atta ganger sedan den tradde ikraft 1994, har beskrivits
som svarlast och svaroverskdiig.Detta galler dock inte 6 kap. som i
princip dverfordes oférandrat fran den gamla upphandlingsforordningen och
upphandlingsreglementet. Endast ett fatal kritiker har dock framfort att de
over huvudtaget inte vill vara underkastade nagon lagreglering av de
upphandlingar som regleras i 6 kap.

Kommittén anser att utredningsarbetet skall genomsyras av en ambition
att forenkla reglerna. Regelftrenklingsarbetet i Sverige kan inte sagas ha
medfort nagra patagliga effekter trots att det funnits regler om regelfor-
enkling alltsedan 1970 ars begransningsforordning (1970:64indg-
heterna skulle foére beslut om nya eller dndrade foreskrifter, anvisningar
eller radd understalla fragan regeringen ifall bestammelserna kunde leda till
direkta eller indirekta kostnadsdkningar. Motsvarande bestammelser finns
idag i 27 och 28 88 av verksférordningen. Inom regeringskansliet har
funnits olika arbetsgrupper som hatft till uppgift att férenkla regler. Avreg-
leringsdelegationen arbetade under 1993 och 1994 fram ett antal forslag
som gick ut pa forenklingar och avregleringar i syfte att starka konkurren-
sen och foretagandet. | statsradsberedningens instruktioner for lagstift-
ningsarbetet inom regeringskangfiétbetonas vikten av att kostsamma,
onddiga och ineffektiva atgarder undviks, att lampliga styrmedel véljs och
att rattsreglerna gors andamalsenliga, enkla och klara. 1994 bestamde
regeringen i ett generellt direktiv om riktlinjer fér hur kommittéer och
séarskilda utredare férutsattningslost skall préva offentliga &tagafiéen.
direktivet stalls aven krav pa redovisning av hur effekterna av genomford
verksamhet skall analyseras och hur utredningsforslag skall finansieras.
Inom OECD och EU har det tagits fram rekommendationer om hur kvali-

23 Hentze, Sylvén, Kommentar till lagen om offentlig upphandling, Norstedts
juridik AB s. 9.

234 Att styra genom regler — checklista for regelgivare , Statsradsberedningen, PM
1995:2.

233 Direktiv till samtliga kommittéer och sérskilda utredare att prova offentliga
ataganden, Dir 1994:23.
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teten pd medlemsstaternas regelstyrningsbeslut och regler som beslutas av
EU kan férbattrag®®

Regelfdrenkling behéver inte vara liktydigt med att regler avskaffas. Det
kan finnas behov av ett fortydligande av reglernas inneboérd. Detta kan i en
forfattning innebara att regeln som beskrivs utrycks med flera ord. | LOU
galler delvis olika regler for upphandlingar 6ver respektive under tréskel-
vardena. Vissa av dessa skillnader kan motiveras av att det behdvs t.ex.
enklare annonseringsregler an vad som behdévsuyighandlingar éver
troskelvardena. | andra fall, t.ex. regeln om telefaxanbud i 6 kapitlet, ar
skillnaderna svarare att forsta. Det kan ligga ett egenvarde i att, om sa ar
mojligt, ha samma principer enligt gemenskapsratten, 6ver som under
troskelvardena.

Regelfdérenkling innebar ocksa att lagstiftaren borde efterstrava att for-
soka begransa de administrativa kostnader eller transaktionskostnader som
lagstiftningen kan leda till. | begreppet regelférenkling ligger dock i allmén-
het inte en stravan till begransning av de materiella kraven pa rattssubjek-
ten.

En utgangspunkt for kommittén ar att det med hansyn till de skiftande
forhallanden som rader mellan olika typer av upphandlande enheter ar det
bra om lagstiftningen inte &r mera detaljerad &n vad den ar idag.

Ramlagskaraktaren bor inte forandras utan kompletterande allméanna rad
kan tas fram av tillsynsmyndigheten och dpphandlande enheterna kan
sjalva utforma riktlinjer som styr den egna verksamheten. Inom manga
kommuner och landsting finns redan idag riktlinjer med olika interna
foreskrifter.

| kapitel 12 presenterar kommittén en rad forslag som syftar till att
forenkla regelverket. Svarigheterna att folja reglerna beror dock inte ba-
ra pa regelverket som sadant utan aven pa att féremalet for upphand-
lingarna tenderar att bli mera komplicerade. | manga fall, t.ex. nar det
galler upphandling av enklare standardprodukter, stalls i allménhet inte
sa stora krav pa& upphandlarnas kompetens.

| andra upphandlingar forutsatts dock de upphandlande enheternas
personal inte bara att beharska grunderna i upphandlingslagstiftningen
och ekonomisk kalkylering utan aven fragor som ror lagstiftning och
verksamhet inom t.ex. vard, skola och omsorg.

Detta gor att regelforenklingar inte ar tillrackligt for att astadkomma
forbattrad regelefterlevnad. Massiva satsningar maste goras for att for-
battra kompetensen hos de som i en eller annan befattning arbetar med
offentlig upphandling och de som fattar besluten.

236 Regelférenkling for framtiden, Smaféretagardelegationen (SOU:1998:78).
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8.9 Effektivare upphandling forutsatter
bibehallen respekt fér den kommunala
sjalvstyrelsen och statliga myndigheters
sjalvstandighet

8.9.1 Den kommunala organisationen

Kommittén vill understryka att den kommunala sjalvstyrelsen och kom-
munernas ratt att sjalva besluta om formerna for sin verksamhet ar av
central betydelse vid utformning av vara forslag. En huvudpunkt i den
kommunala sjalvstyrelsen ar kommunernas och landstingens ratt att organi-
sera sin verksamhet pa det satt som kommunmedlemmarna bestammer. Det
maste sta varje fullmaktigeforsamling fritt att bestamma hur den offentliga
upphandlingen skall vara organiserad.

Enligt europakonventionen om kommunal sjalvstyrelse artikel 6 punkt 1
slas fast att kommunerna skall kunna bestamma om sin inre organisation for
att anpassa den till de lokala behoven och sakerstalla en effektiv férvaltning.
Vissa allmanna principer for organisationen kan emellertid faststéllas i
centrala lagar. Begransade specifika krav i speciallagar kan accepteras,
t.ex. inrattande av vissa namnder, under forutsattning att de inte ar sa
omfattande att en stel organisation patvingas kommunerna.

Utanfor den kommunala sjalvstyrelsens doméaner ligger dock den of-
fentligrattsliga lagstiftning som kommuner och landsting ar alagda att folja.
Efterlevnaden av lagen om offentlig upphandling och de mal och krav som
lagen utstakar ar inte uteslutande en sak fér kommunen eller landstinget.
Har maste det kommunala intresset att fa bestamma vika for statens intresse
av regelefterlevnad som foljer av statens atagande gentemot den europeiska
unionen.

Aven de statliga myndigheterna anses ha en betydande sjalvstandig stall-
ning i forhallande till statsmakterna. Denna sjalvstandighet tar sig bland
annat uttryck i att myndigheterna mera styrs med 6vergipande mal an med
detaljerade anvisningar. En viktig del av sjalvstandigheten ligger i att
myndighetschefen sjalv i stor utstrackning skall kunna besluta om hur
verksamheten skall vara organiserad.
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8.9.2 Egentillsyn

Kommittén konstaterar att det primara ansvaret for en verksamhet avilar
den som driver verksamheten. Nar nagon form av egentillsyn sarskilt anges
i olika forfattningar avses endast ett mera formaliserat uttryck for detta
ansvar. Ett saddant formaliserat ansvar har t.ex. tilldelats kommunerna
genom bestammelserna i skollagen. Kommunerna skall kontinuerligt folja
upp och utvardera skolverksamheten. De har ocksa ansvaret for att utbild-
ningen genomfors i enlighet med de nationella bestammelserna.

Riksdagens revisorer framhaller i en rapport att det ar vasentligt att oka-
de inslag av egentillsyn inte far innebara att myndigheternas aktiva tillsyn
helt uteblir. A andra sidan maste en vél utbyggd egentillsyn paverka inrikt-
ningen av tillsynsmyndighetens arbete. Den utforda egentillsynen maste
ocksa bli foremal for tillsyn. Det blir i praktiken en tyngdpunkt pa system-
tillsyn aven om tillsynsmyndigheten skall kunna utdva direkt kontroll genom
stickprov, oanmalda inspektioner m.m.

Betoningen av egentillsyn ifrdga om kommunernas och landstingens
upphandlingar sida ar ett uttryck for kommitténs grundlaggande respekt for
den kommunala sjalvstyrelsen.
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