AVDELNING I

Uppdraget, gillande ratt och allmédnna évervaganden



1 Inledning

1.1 Utredningsuppdraget

Utredningens huvudsakliga uppdrag (dir. 2004:47, se bilaga 1) ir
att limna forslag till hur tvd EG-direktiv skall genomféras i svensk
ritt, nimligen Europaparlamentets och ridets direktiv 2004/17/EG
om upphandling av vatten, energi, transporter och posttjinster och
Europaparlamentets och ridets direktiv 2004/18/EG om offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster.

Utredningen skall limna forslag till de férfattningsindringar
som dr nddvindiga och &6vriga atgirder som direktiven kan ge
anledning till.

Utredningen skall vidare féresld dndringar i nuvarande kapitel 6
LOU betriffande sddana bestimmelser som ir uppbyggda efter
monster av en regel 6ver troskelvirdena (t.ex. bestimmelsen om
provning av anbud 1 6 kap. 12 § LOU) och dir denna direktivregel
indrats. Dirvid skall utredaren beakta att bestimmelser och
begrepp som himtats frin gemenskapsritten blir tolkade pd ett
enhetligt sitt (EG-domstolens dom av den 17 juli 1997 i mail
C-28/95 REG 1997 s. 4161).

Huvudregeln om affirsmissighet i nuvarande 1 kap. 4 § lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) har utretts av
Upphandlingskommittén, men ndgot férslag om indring av
bestimmelsen har inte limnats. De nya EG-direktiven innehiller en
bestimmelse som uttryckligen anger att likabehandlings-, icke-
diskriminerings- och  dppenhetsprinciperna  skall  beaktas.
Utredningen skall éverviga om huvudregeln om affirsmissighet
bér dndras eller ersittas av den nya bestimmelsen, dock med den
utgdngspunkten att det skall vara méjligt att ta miljshinsyn och
sociala hinsyn vid tilldelning av kontrakt 1 enlighet vad som anges i
de nya direktiven.

Utredningen ir fri att limna de férslag 1 vrigt som utrednings-
arbetet kan féranleda.
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1.2 Utredningens arbete

Under arbetets gdng har utredningen haft méten med den
referensgrupp som knutits till utredningen och med skilda berérda
intressenter. Foretridare for utredningen har ocksd deltagit 1 tva
nordiska méten dir de nya direktiven diskuterats.

Utredningen har inhdmtat synpunkter frdn Niringslivets
Regelnimnd.

1.3 Framstallningar

Till utredningen har kommit in skrivelser frdn bl.a. Equal Socialt
foretagande med synpunkter om hur sociala hinsyn skall kunna tas
vid upphandling, frin Statskontoret nir det giller anvindande av
ramavtal, frdn Skatteverket med synpunkter bla. pi hur
upphandlingsférfarande  kan férenklas och frdn  Svenska
Naturskyddsféreningen med  synpunkter nir det giller
miljohinsyn.

178



2 Bakgrund

Regler fér de statliga myndigheternas upphandling har funnits
under hela 1900-talet (jfr prop. 1992/93:88 s. 34 ) Reglerna i
bérjan av 1900-talet avsig att tillgodose den tidens krav pd affirs-
missighet och syftade dven till att garantera offentlighet och ritts-
sikerhet.

I 1952 &rs upphandlingskungérelse skirptes kravet pd affirs-
missighet. Detta hdgre krav innebar att preferensen for svensk vara
brots, bla. foreskrevs, att sysselsittningssituationen inte fick
inverka pd myndigheternas beslut.

I betinkandet SOU 1971: 88, Offentlig upphandling, framlades
ett forslag till en ny upphandlingskungérelse. Regeringen redo-
visade sina 6verviganden i frigan for riksdagen 1 prop. 1973:73 dir
regeringen presenterade riktlinjerna f6r den statliga upphandlingen
pd grundval av kommitténs betinkande.

Sedan riksdagen beslutat godta de presenterade riktlinjerna
utfirdade  regeringen  upphandlingskungérelsen  (1973:600),
varigenom 1952 &rs upphandlingskungérelse upphivdes. Upphand-
lingsreglerna omfattade nu dven upphandling av tjinster.

Ar 1986 tridde upphandlingsférordningen (1986:366) 1 kraft.
1986 4rs forordning innebdr i huvudsak en omredigering och
modernisering av 1973 &rs kungérelse. Upphandlingsférordningen
gillde fram till den 1 januari 1994 di lagen (1992:1528) om
offentlig upphandling (LOU) tridde i kraft.

Gemenskapsritten har sedan l3ng tid tillbaka innehéllit regler om
offentlig upphandling och om upphandling inom omridena vatten,
energi, transporter och telekommunikation (férsérjnings-
sektorerna). Det ir foljande fyra forfarandedirektiv som nu ersitts
av de tvd nya direktiven:

e 93/36 /EEG om upphandling av varor
e 93/37 /EEG om upphandling av byggentreprenader
e 92/50 /EEG om upphandling av tjinster
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e 93/38 /EEG om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och telekommunikation.

De tre forstnimnda har varit féremal f6r indring genom direktiv
97/52/EG och det senare genom direktiv 98/04/EG.

Av intresse ir ocksd tvd direktiv om rittsmedel vid 6vertridelse
av reglerna om offentlig upphandling och upphandling inom
forsorjningssektorerna,  89/665/EEG  respektive  92/13/EEG
(rittsmedelsdirektiven).

I Sverige regleras offentlig upphandling och upphandling inom
forsorjningssektorerna i LOU. Hirutdver giller féljande tre
férordningar som antagits med stdd av verkstillighetsforeskriften i
7 kap. 15§ LOU i syfte att inférliva EG-direktiven om offentlig
upphandling: férordningen (1998:78) om tekniska specifikationer
vid offentlig upphandling, férordningen (1998:1364) om bevis vid
offentlig upphandling och férordningen (2002:590) om
standardformulir fér annonsering vid offentlig upphandling.
Vidare anges lagens troskelvirden 1 férordningen (2000:63) om
troskelvirden vid offentlig upphandling.

180



3 Gallande ratt

3.1 Inledning

I detta kapitel gors en dversiktlig genomging av lagen (1992:1528)
om offentlig upphandling (LOU) och de nya EG-direktiven. I
samband med de lagférslag som limnas behandlas, dir det ir
pakallat, bestimmelserna 1 LOU och direktiven mer detaljerat.
Vidare behandlas i korthet vissa bestimmelser i EG-férdraget.

3.2 LOU

LOU tridde i kraft den 1 januari 1994. I propositionen som l3g till
grund for lagstiftningen (prop. 1992/93:88) foreslogs ett nytt
regelverk for den offentliga upphandlingen i Sverige med anledning
av de krav som di stilldes genom EES-avtalets regelverk om
offentlig upphandling. Genom detta avtal dtog sig Sverige att inféra
regler motsvarande EU:s regler om den offentliga upphandlingen
inom den inre marknaden. Férslaget innebar en omdaning i flera
viktiga avseenden av det system som tidigare gillt i Sverige. Den
svenska upphandlingen hade i1 materiellt hinseende skett med
konkurrens, icke-diskriminering och objektivitet som frimsta
ledstjirnor. I den delen innebar inférandet av den nya lagen om
offentlig upphandling inte ndgon férindring. Férindringarna lig
snarare 1 att de medel som tillhandahélls {6r uppniende av nimnda
mdl blev noga angivna genom timligen omfattande detalj-
planeringar av en upphandlings olika skeden. Férslaget innebar
ocksd att kontrollen av att en upphandling sker pd ett riktigt sitt
garanteras genom att en upphandling kan 6verprovas av domstol.
Det har genom forslaget dven blivit mojligt f6r en domstol att
déma ut skadestdnd.

LOU:s samtliga kapitel (utom kap. 6) har sin grund i olika EG-
direktiv. Den klassiska sektorns direktiv har funnits lingst och
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reglerar upphandling av varor, tjinster och byggentreprenader av
upphandlande myndigheter och vissa med myndigheter jimstillda
subjekt. Foéljande direktiv har hittills gillt inom den klassiska
sektorn:

93/36/EEG- for upphandling av varor.
93/37/EEG- foér upphandling av bygg- och anliggnings-
entreprenader.

e 92/50 EEG - for upphandling av tjinster.

e 97/52/EG- indringsdirektiv98/04/EG- indringsdirektiv.

Kapitel 4 i LOU behandlar upphandling inom de s.k. férsérjnings-
sektorerna och inférlivar féljande direktiv:

e 93/38/EEG- f6r upphandling av varor, entreprenader och
tjinster.

e 98/4/EG- indringsdirektiv II 92/13/EEG- rittsmedels-
direktiv II.

De upphandlande enheterna inom {6rsérjningssektorerna ir
offentliga och privata féretag som bedriver viss verksamhet. Som
exempel kan nimnas féretag som producerar eller levererar el, gas,
virme och dricksvatten till fasta nit, féretag som tillhandahdller
flygplatser, hamnanliggningar samt foéretag som driver jirnvigs-,
buss- eller tunnelbanenit.

Genom de s.k. rittsmedelsdirektiven 89/665/EEG  och
92/13/EEG 3iliggs medlemsstaterna att 1 sina nationella ritts-
ordningar inféra bestimmelser om att skadestind skall kunna utgd
till den som har lidit skada, p.g.a. overtridelser vid offentlig
upphandling. I 7 kap. 6-8 §§ LOU finns regler om skadestind vid
offentlig upphandling.

I 1 kap. LOU finns allminna bestimmelser om lagens tillimp-
ningsomride m.m. I 1 kap. 1§ anges att lagen innehéller allminna
bestimmelser om offentlig upphandling (1 kap.), sirskilda
bestimmelser om offentlig upphandling av varor (2 kap.), av
byggentreprenad (3 kap.), inom vatten-, energi-, transport- och
telekommunikationsomrddena (4 kap.) och av tjinster (5 kap.)
samt bestimmelser om upphandling i de fall upphandlingen
understiger de troskelvirden som anges 1 2-5 kap. och 1 vissa andra
fall (6 kap.). Lagen innehdller ocksid bestimmelser om
overprévning och skadestind (7 kap.).
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Enligt 1 kap. 2 § LOU giller lagen vid upphandling som gérs av
staten, kommuner, landsting och vissa andra upphandlande
enheter.

For upphandling som avses 1 6 kap. (dvs. upphandling under
vissa troskelvirden) giller endast bestimmelserna 1 det kapitlet
samt vissa andra sirskilt angivna bestimmelser.

I 1 kap. 3§ finns vissa undantag som anger nir LOU inte ir
tillimplig.

I 1 kap. 4§ LOU finns huvudregeln om affirsmissighet. I
bestimmelsen féreskrivs féljande. Upphandling skall géras med
utnyttjande av de konkurrensmojligheter som finns och iven i
dvrigt genomfdras affirsmissigt. Anbudsgivare, anbudssékande
och anbud skall behandlas utan ovidkommande hinsyn. Begreppet
affirsmissighet dr inte nirmare definierat i1 lagen och férekommer
inte i EG-direktiven. Av prop. 1992/93:88 (s. 59 f.) framgir att
1 kap. 4 § LOU skall ha en koppling till gemenskapsritten. I nyss
nimnda bestimmelse foreskrivs ocksi att anbudsgivare, anbuds-
sokande och anbud skall behandlas utan ovidkommande hinsyn.
Detta framgdr dven av 1 kap. 9 § regeringsformen dir det foreskrivs
att domstolar samt férvaltningsmyndigheter och andra som fullgér
uppgifter inom den offentliga férvaltningen skall i sin verksamhet
beakta allas likhet infér lagen samt iakttaga saklighet och
opartiskhet.

EG-domstolen har slagit fast att det inom gemenskapsritten
giller en allmin likabehandlingsprincip utéver de uttryckliga
bestimmelser som &terfinns i férdragen. Likabehandlingsprincipen
1 LOU ir motiverad av allminna rittssikerhetsskil, men syftar
dven till att f6rhindra att en snedvriden konkurrens uppkommer.
Detta innebir t.ex. att upphandlingen inte f&r gynna eller
missgynna vissa leverantdrer pd ett obehdrigt sitt, eftersom detta
skulle kunna snedvrida konkurrensen.

I 1 kap. 5§ LOU finns definitioner av olika begrepp, bl.a.
definieras de olika upphandlingsformer som finns.

Med 6ppen upphandling avses upphandling dir alla leverantérer
far limna anbud. Oppen upphandling tillimpas vid upphandling av
varor, byggentreprenader och s.k. A-tjinster 6ver troskelvirdet.
Alla intresserade leverantérer fir limna anbud. Huvudregeln ir att
anbud infordras genom annons och att anbuden prévas och antas
utan férhandlingar med anbudsgivare.

Med selektiv upphandling menas upphandling dir en upp-
handlande enhet inbjuder vissa leverantérer att limna anbud.

183

Gallande ratt



Gallande ratt

SOU 2005:22

Selektiv upphandling tillimpas vid upphandling av varor,
byggentreprenader och A-tjinster 6ver troskelvirdet. Den
upphandlande enheten inbjuder vissa leverantérer att limna anbud.
Huvudregeln idr dven hir att anbud prévas och antas utan
forhandlingar. En upphandlande enhet skall annonsera om
forutsittningarna for anbudsansdkan. I annonsen fir anges hur
ménga leverantdrer som skall bjudas in. Kriterierna f6r urvalet av
anbudssokande och vilka anbudssékande som inte vunnit framging
och skilen for detta skall dokumenteras.

Inom den klassiska sektorn skall oppen eller selektiv
upphandling anvindas, om det inte finns férutsittningar att
tillimpa férhandlad upphandling. Inom f6rsérjningssektorerna fir
dppen, selektiv eller férhandlad upphandling anvindas.

Med férhandlad upphandling avses upphandling dir en
upphandlande enhet inbjuder vissa leverantorer att limna anbud
och den upphandlande enheten fir férhandla med en eller flera
anbudsgivare. Férhandlad upphandling tillimpas under vissa strikta
forutsittningar vid upphandling av varor, byggentreprenader och
A-tjinster dver troskelvirdet. Den upphandlande enheten inbjuder
vissa leverantérer att limna anbud och tar upp férhandling med en
eller flera av dem. Férhandlad upphandling far, under férutsittning
att de 1 forfrigningsunderlaget ursprungligen angivna kontrakts-
villkoren inte visentligen dndras, anvindas om

- anbud som limnats vid ppen eller selektiv upphandling inte
motsvarar de krav pd féremilet f6r upphandlingen som stillts upp 1
forfrigningsunderlaget,

- det vid 6ppen eller selektiv upphandling inte limnats nigra
anbud eller inte limnats ndgra limpliga anbud och en rapport
limnats till EG-kommissionen pd dess begiran.

Inom f6rsérjningssektorerna  fir férhandlad upphandling
anvindas utan motsvarande begrinsningar.

Med urvalsupphandling menas upphandling dir alla leverantorer
har ritt att anséka om att fi limna anbud. Den upphandlande
enheten inbjuder vissa leverantérer att limna anbud och den
upphandlande enheten fir férhandla med en eller flera
anbudsgivare. Denna upphandlingsform fir anvindas endast vid
upphandling som gérs enligt 6 kap. LOU.

Med direktupphandling avses upphandling utan krav pd anbud.
Denna upphandlingsform fir anvindas endast om upphandlingens
virde dr ligt eller om det finns synnerliga skil sisom synnerlig
bridska orsakad av omstindigheter som inte kunnat férutses och
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inte heller beror p& den upphandlande enheten. Direktupphandling
far anvindas endast vid upphandling som gérs enligt 6 kap. LOU.

I 1kap. 6§ LOU anges att termen “upphandlande enhet”
innefattar sidana bolag, féreningar, samfilligheter och stiftelser
som har inrittats i syfte att ticka behov 1 det allminnas intresse,
under férutsittning att behovet inte dr av industriell eller
kommersiell karaktir och

1. vars kapital huvudsakligen har tillskjutits av staten, en
kommun, ett landsting eller en upphandlande enhet, eller

2. vars upphandling stdr under statlig eller kommunal tillsyn eller
tillsyn av en annan upphandlande enhet eller

3. vars styrelse till mer 4n halva antalet ledaméter utses av staten,
en kommun, ett landsting eller en annan upphandlande enhet.

I 1kap.7-118§§ LOU finns bestimmelser om annonsering vid
upphandling.

I 1kap.12-16§§ LOU finns bestimmelser om tekniska
specifikationer m.m.

I 1kap.16a—c§§ LOU finns bestimmelser angiende
inbjudningar vid selektiv och férhandlad upphandling.

Forfrigningsunderlag ir benimningen pd det underlag som den
upphandlande enheten tillhandahiller anbudsgivarna. Forfrignings-
underlaget omfattar dels de handlingar som limnas ut i samband
med att anbudstiden bérjar 16pa dels eventuella senare
kompletteringar. En upphandlande enhet fir enligt 1 kap. 16§
LOU varken 1 férfrigningsunderlaget eller 1 annat underlag fér
upphandlingen hinvisa till en sirskild vara eller process pa ett
sddant sitt att vissa féretag gynnas eller missgynnas.

De krav som fir stillas pd en leverantér anges i 1 kap. 17 § LOU.
Dir foreskrivs att en leverantdr kan uteslutas frin deltagande i
upphandling bl.a. om han ir i konkurs eller likvidation.

Enligt 1 kap. 19§ forsta stycket LOU skall anbud och
ansokningar om att fd limna anbud limnas skriftligen.

Forsindelser med anbud skall enligt 1 kap. 20 § och 6 kap. 7§
LOU, s& snart som mdjligt efter anbudstidens utging, 6ppnas vid
en forrittning dir minst tvd av den upphandlande enheten utsedda
personer skall delta. Om anbudsgivare begir det skall enligt 1 kap.
20§ LOU en av handelskammaren utsedd person delta vid
anbudséppningen.

Enligt 1 kap. 22§ LOU skall en upphandlande enhet anta
antingen

1. det anbud som ir det ekonomiskt mest férdelaktiga, eller
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2. det anbud som har ligst anbudspris.

Vid bedémningen av vilket anbud som ir det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, skall enheten ta hinsyn till samtliga
omstindigheter sdsom pris, leveranstid, driftkostnader, kvalitet,
estetiska, funktionella och tekniska egenskaper, service, tekniskt
stéd, miljopaverkan .m.m.

Upphandlingsdirektiven och LOU indelar tjinster i A— och B-
yanster. Upphandling av A—tjinster som &verstiger troskelvirdet
styrs av relativt detaljerade procedurregler. Bestimmelserna finns i
5kap. LOU. Upphandling av A-tjinster som understiger
troskelvirdet regleras 1 6 kap. LOU. I en bilaga till LOU anges
vilka tjinster som riknas som A—tjinster respektive B—tjinster.

A—tjinster ir enligt bilagan:

1. Underhdll och reparation av motorfordon, hushillsartiklar och
maskinutrustning

2. Landtransport, inkl.  sikerhetstransporter, kurir och
taxitransport, utom postbefordran

3. Lufttransport, utom postbefordran

4. Postbefordran till lands och i luften, utom sidana tjinster som
avses i avdelning B 18

5. Telekommunikation med vissa undantag

6. Finansiella tjinster

a) Forsikringstjinster

b) Bank och férvaltningstjinster mot avgifter, provision, rinta
och andra former av ersittningar med vissa undantag

7. Datatjinster och dirmed anknutna tjinster

8. Tjinster for forskning och utveckling, som endast giller den
egna verksamheten och helt finansieras av den upphandlande
enheten

9. Redovisning, revision och bokféring

10. Marknadsundersékningar inkl. opinionsmitningar

11. Konsulttjinster fér administration och organisation av
foretag

12. Arkitekttjinster, ingenjors- och konstruktortjinster, stads-
planerings- och landskapsarkitekturtjinster, anknutna vetens-
kapliga och tekniska konsulttjinster samt tjinster avseende teknisk
provning och analys

13. Tjinster avseende annonsering (reklam)

14. Fastighetsforvaltning, inkl. stidning och l6pande underhill

15. Forlags- och tryckeritjinster, som utférs mot ersittning
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16. Tjinster for avloppsrening, sophantering, sanering och
liknande verksamhet

B-tjinster ir enligt bilagan:

17. Hotell- och restaurangtjinster

18. Rilsbunden transport

19. Sjétransport och annan vattenburen transport

20. Stuveritjinster, godshantering i1 terminal, pd flygplats eller i
hamnar

21. Juridiska tjinster

22. Arbetstérmedling, till personalvird anknutna tjinster

23. Sikerhets- och  bevakningstjinster, utom sikerhets-
transporter

24. Utbildning, inkl yrkesutbildning

25. Hilso- och sjukvard samt socialtjinst

26. Tjinster inom kultur, fritids- och idrottsverksamhet

27. Andra tjinster

I 2 kap. LOU finns regler om varuupphandling. T 2 kap 1§
foreskrivs om  troskelvirden. 1 bestimmelsen anges att
bestimmelserna 1 2 kap. tillimpas pd sddan upphandling av varor
som gors av en upphandlande enhet och beriknas uppgd till minst
de belopp exklusive mervirdesskatt, som anges i andra stycket
(troskelvirde).

Bestimmelserna i 2 kap. LOU genomfér rddets direktiv
93/96/EEG (varudirektivet).

I 3 kap. LOU regleras upphandling av byggentreprenad som
beriknas uppgd till ett visst i det kapitlet angivet tréskelvirde.
Bestimmelserna ~ genomfér  ridets  direktiv 93/97/EEG
(byggdirektivet).

I 4 kap. LOU regleras upphandling inom vatten-, energi-,
transport-, och telekommunikationsomrddena. Bestimmelserna
genomfor ridets direktiv 93/98/EEG (forsorjningsdirektivet). I
4 kap. 8 § LOU finns bestimmelser om tillimpliga tréskelvirden.

I 5 kap. LOU regleras upphandling av vissa tjinster som anges i
en bilaga till lagen s.k. A-tjinster. Bestimmelserna genomfor rddets
direktiv 92/50/EEG (tjinstedirektivet). I 5 kap. 4§ LOU finns
bestimmelser om tillimpliga tréskelvirden.

I 6 kap. LOU regleras upphandling utanfér det direktivstyrda
omridet, dvs. upphandling under de 1 2-5 kap. angivna
troskelvirdena samt (oavsett virde) upphandling av tjinster som
avses 1 avdelning B i bilagan till LOU. Reglerna i 6 kap. LOU giller
vidare fér upphandling som avses 1 1 kap. 3§ LOU, dvs.
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upphandling som omfattas av sekretess eller andra sirskilda
begrinsningar med hinsyn till rikets sikerhet och upphandling av
forsvarprodukter och tjinster som inte har civil anvindning och
som omfattas av artikel 296 (tidigare artikel 223) av Romférdraget.

Av 6 kap. 2 § LOU f{6ljer att upphandling under troskelvirdena,
upphandling av B-tjinster oavsett virde, férsvarsupphandlingar
m.m. skall géras genom férenklad upphandling, urvalsupphandling
eller, under vissa forutsittningar, forenklad upphandling eller
direktupphandling.

Den forenklade upphandlingsformen innebir att alla intresserade
producenter har ritt att delta. Anbuden skall vara skriftliga. Den
upphandlande enheten fir férhandla med en eller flera
anbudsgivare.

Direktupphandling, som innebir att den upphandlande enheten
viander sig direkt till en leverantdr utan att infordra ett skriftligt
anbud, ir tilliten om upphandlingens virde ir l3gt eller om det
finns synnerliga skal.

Reglerna om forenklad upphandling utgdr frin att den
upphandlande enheten liksom vid éppen, selektiv och férhandlad
upphandling tagit fram ett férfrigningsunderlag. En upphandlande
enhet skall enligt 6 kap. 12 § LOU antingen anta det anbud som ir
det ekonomiskt mest fordelaktiga eller det anbud som har ligst
anbudspris.

Bestimmelser om &verprévning och skadestind m.m. finns i
7 kap. LOU. En leverantdr som anser att han lidit eller kan komma
att lida skada pa grund av att upphandlingsreglerna inte har foljts,
kan enligt 7 kap. 1 § LOU p&kalla prévning hos linsritten. Denna
prévning méste, om det ir friga om direktupphandling, ske innan
den upphandlande enheten slutit avtal med en leverantér eller, om
det dr friga om en annan upphandlingsform, innan ett
upphandlingskontrakt foreligger. Linsritten kan alltsd inte
overprova en framstillning efter nimnda tidpunkt.

Den anbudsgivare som ir missnéjd med ett upphandlingsbeslut
har vidare mojlighet att hos tingsritt begira att den upphandlande
enheten forpliktas att utge skadestind.

Som nimnts tidigare finns bestimmelser om offentlig
upphandling ocksi 1 foérordningen (1998:78) om tekniska
specifikationer ~ vid  offentlig  upphandling, férordningen
(1998:1364) om bevis vid offentlig upphandling, férordningen
(2002:590) om standardformulir fér annonsering vid offentlig
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upphandling och i férordningen (2000:63) om tréskelvirden vid
offentlig upphandling.

LOU har sedan den antogs indrats vid tio tillfillen. Vissa av
dessa  dndringar har genomforts efter pipekande frin
kommissionen om bristande 6verensstimmelse mellan lagen och
EG-direktiven.

Upphandlingskommittén  limnade 1 sitt  delbetinkande,
Effektivare offentlig upphandling — Fér fortsatt vilfird, trygghet
och tillvixt (SOU 1999:139), vissa forslag till indringar betriffande
framfor allt rittsmedlen och tillsynsfunktionen. Betinkandet ledde
till vissa dndringar nir det giller upphandling enligt 6 kap. LOU
avseende bla. krav pd annonsering i elektronisk databas vid
anbudsinfordran och ansékningsinbjudan samt reglerna om
urvalsupphandling.

I slutbetinkandet Mera virde fér pengarna (SOU 2001:31)
limnade kommittén forslag bla. betriffande kép mellan en
kommun och ett kommunalt féretag, krav pd att verksamheten inte
skall bedrivas i vinstsyfte, kundvalssystem och s.k. avknoppning.
Vidare utredde kommittén innebérden av huvudregeln om affirs-
missighet och gjorde bedémningen att LOU trots huvudregeln
medger att upphandlande enheter tar vissa samhillspolitiska hinsyn
vid offentlig upphandling och att regeln inte bor indras.
Regeringen har delat kommitténs bedémning att huvudregeln om
affirsmissighet skall kvarstd i oférindrat skick (prop. 2001/02:142)
medan 6vriga frigor bereds vidare inom Regeringskansliet.

3.3 EG-fordraget

I EG-foérdraget (jfr SOU 1999:139 s. 57 f) finns det inte nigon
bestimmelse som direkt hinvisar till offentlig upphandling.
Bestimmelserna om icke— diskriminering i artikel 12, om den fria
rorligheten av varor 1 artikel 28, om etableringsritt 1 artikel 43 och
om fri rérlighet av tjinster i artikel 49 ligger dock till grund fér
EG-direktiven om offentlig upphandling. Endast i undantagsfall
kan medlemsstaterna inféra regler som utgér ett hinder mot den
fria rérligheten av varor och tjinster.

De principer som EG-domstolen ofta dberopar i upphandlings-
mél ir krav pd icke-diskriminering, likabehandling, transparens och
dppenhet, proportionalitet och 6msesidigt erkinnande.
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Kravet pd icke-diskriminering innebir att iven om den
upphandlande enheten inte férvintar sig nigra utlindska anbud fir
den vid utformandet av férfrigningsunderlaget inte inféra krav som
enbart svenska foretag kinner till eller kan utfora.

Kravet pd likabehandling innebir att alla leverantorer skall ges s&
lika férutsittningar som mojligt.

Med transparens menas frimst skyldigheten fér den upp-
handlande enheten att limna information om upphandlingar och
det praktiska tillvigagdngssitten vid dessa samt rittigheten for
leverantorer att {3 tillgdng till denna information s8 att de i forvig
kinner till vilka rittigheter och skyldigheter som foreligger.

Proportionalitetskravet innebir att den upphandlande enheten 1
en upphandling inte fir stilla storre krav pd leverantoren eller
leveransen in som behévs och vad som idr indamailsenligt f6r den
aktuella upphandlingen. Kraven skall siledes ha ett naturligt
samband med och std 1 proportion till det behov som skall tickas.

Med 6msesidigt erkinnande menas att intyg och certifikat som
har utfirdats av en medlemsstats myndigheter skall anses som
gillande ocksd i andra medlemsstater

34 De nya EG-direktiven om upphandling

Det nya EG-direktivet om samordning av foérfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster
behandlar vad som brukar betecknas den klassiska sektorn. Detta
direktiv har sammanfért de nu gillande direktiven om upphandling
av varor, tjinster samt bygg- och anliggningsentreprenader till ett
gemensamt direktiv.

Det nya EG-direktivet om samordning av foérfarandena vid
upphandling inom omrddena vatten, energi, transporter och
posttjinster behandlar férsérjningssektorerna. Férutom samman-
liggningen av de tre direktiven fér den klassiska sektorn har
redaktionella dndringar skett i syfte att géra dem mer littlista. De
har omstrukturerats pd ett sitt som mer kronologiskt féljer
upphandlingsprocessen och varje artikel har férsetts med en egen
rubrik.

Direktiven innehdller dven flera dndringar och tilligg jimfort
med de tidigare gillande direktiven.

Ett helt nytt foérfarande inférs inom den klassiska sektorn, s.k.
konkurrenspriglad dialog. Forfarandet fir anvindas 1 de fall det
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inte ir mojligt att i de tekniska specifikationerna ange vad som
krivs for att tillgodose den upphandlande myndighetens behov.
Férfarandet innefattar i huvudsak annonsering med angivande av
myndighetens behov, kvalificering av s6kandena och efter avslutad
dialog, infordrande av anbud och utvirdering.

Vidare innehidller de nya direktiven regler som ger myndig-
heterna ritt att anvinda sig av elektroniska auktioner i vissa fall.
Tilldelning av kontrakt kan ske efter en elektronisk auktion efter
oppet, selektivt eller férhandlat forfarande med foregiende
annonsering eller efter “reopening” av ramavtal. Detta giller for
kontrakt som kan specificeras med tillricklig exakthet. Férfarandet
kan anvindas s8vil om utvirderingsgrunden ir ligsta pris som om
den ir det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Ett elektroniskt férfarande méjliggors for kop av sddant som
vanligen anvinds och som ir Oppet for samtliga ekonomiska
aktdrer som uppfyller urvalskriterierna (dynamiska inkdpssystem).

Nu nimnda regler om konkurrenspriglad dialog, elektroniska
auktioner och dynamiska inkdpssystem behover inte obligatoriskt
genomféras 1 nationell lagstiftning. Medlemsstaterna kan siledes
vilja att avstd frin att inféra dem.

Forsorjningsdirektivet ges ett indrat tillimpningsomride genom
att det inte lingre giller f6r telekommunikationssektorn. Diremot
omfattar direktivet verksamhet som avser posttjinster. Nir det
giller produktion av vatten, el, gas eller virme innebir direktivet en
indring 1 forhdllande till det ildre direktivet pd det sidttet att en
producent, som inte ir en myndighet eller vad som i direktivet
kallas ett offentligt foretag, inte lingre ir att anse som en
upphandlande enhet enbart pd den grunden att leverans av vatten,
el, gas eller virme sker till ett nit som drivs av ett foretag som
dtnjuter sirskilda rittigheter eller ensamritt.

Direktiven infér dven nya tréskelvirden enligt f6ljande.

For bygg- och anliggningsarbeten inom bide den klassiska
sektorn och forsérjningssektorerna ir troskelvirdet 5923 000 euro.

For varor och tjinster ir troskelvirdena vid upphandling inom
den klassiska sektorn 154 000 euro for statliga myndigheter och
236 000 euro fér andra upphandlande enheter och vid upphandling
inom f6rsérjningssektorerna 473 000 euro.

Enligt direktiven fir ramavtal anvindas inom bide den klassiska
sektorn och férsorjningssektorerna. Ett ramavtal skall anses som
ett upphandlingskontrakt.
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Elektronisk overféring medges 1 all kommunikation inom
offentlig upphandling. Sker annonsering pi elektronisk vig far
fristen for anbudsinlimning och inlimning av ansékan kortas med
7 dagar.

Om forfrigningsunderlaget tillhandahdlls elektroniskt fir
fristerna minskas med 5 dagar.

P34 grund av en obligatorisk regel skall de anbudsgivare och
anbudssokande uteslutas frin deltagande som démts foér brott
avseende organiserad brottslighet, bestickning och bedrigeri enligt
angivna rittsakter.

Enligt tidigare bestimmelser skall kriterierna anges i annonsen
eller i forfrigningsunderlaget, "om méjligt" 1 angeligenhetsgrad
med det viktigaste forst enligt den upphandlande enhetens
bedémning.

Enligt de nya direktiven skall obligatoriskt anges varje kriteriums
vikt 1 annonsen eller i férfrigningsunderlaget. Nya regler om
inkdpscentraler dvs. upphandlande myndigheter som anskaffar
varor eller tjinster avsedda f6r andra upphandlande enheter inférs.
Reglerna innebir undantag fér upphandlande enheters kop frin
centralen.

Tjinstekoncessioner undantas uttryckligen frdn direktivens
tillimpningsomrade.

Undantag frin direktivet kan medges inom {orsérjnings-
sektorerna fér upphandling inom avreglerad verksamhet, om
verksamheten ir direkt konkurrensutsatt pd marknader med fritt
tilltride.
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4 Allmanna 6vervaganden

4.1 Valet av metod for genomférandet av EG-direktiven

Utredningens uppdrag ir att foresld sidana indringar av
bestimmelserna om offentlig upphandling att dessa bestimmelser
till sitt innehdll motsvarar innehillet i de tvd nya EG-direktiven pd
upphandlingsomridet. Detta resultat kan uppnds pi olika sitt.
Utredningen har 6vervigt om de nya direktiven skall genomféras
genom idndringar och kompletteringar i LOU eller genom en eller
flera nya lagar.

Den mest uppenbara férindringen i1 forhdllande till de ildre
direktiven ir sjilvfallet att de tre olika direktiven om upphandling
av byggentreprenader, varor respektive tjinster samlats till ett
direktiv, vilket 1 sig sjilvt innebir en férenkling och en férbittring.
I 6vrigt har en uttalad mélsittning med de nya direktiven varit att
tillgodose framstillda krav pd forenkling och modernisering
(beaktandesats 1 i bida direktiven). Aven om ambitionen — som
kommer till uttryck i direktivens utformning — att detaljreglera
forfarandena vid offentlig upphandling begrinsat méjligheterna till
forenklingar far konstateras att de nya direktiven har en mer logisk
struktur dn de idldre direktiven. De dr dirfér ndgot mer
littillgingliga, sirskilt som de utformats s& att bestimmelserna i
stor utstrickning féljer den kronologiska ordningen 1 ett
upphandlingsférfarande.

Vad nu sagts innebir ocksd att de nya direktiven innebir
forbittringar 1 forhdllande till LOU. Dessa forbittringar kan
knappast helt tas tll vara, om direktiven genomférs genom
indringar i LOU. Utredningen har dirfér valt bort detta alternativ.

Enligt utredningens mening ligger det ett mycket pdtagligt virde
1 att genomférandet av de nya direktiven sker i s§ nira anslutning
till direktiven som mojligt och limpligt. Det finns redan av detta
skil inte anledning att samla de bidda direktivens bestimmelser 1 en
enda svensk lag, som alltsd skulle reglera upphandlingen inom bade
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den klassiska sektorn och forsorjningssektorerna. Vidare kan
konstateras att de bida direktiven, iven om de i stora delar
innehiller likalydande bestimmelser, uppvisar visentliga skillnader.
S t.ex. omfattar det klassiska direktivet endast upphandling som
gors av myndigheter och organ som inrittats for att tillgodose
behov i det allminnas intresse (vad utredningen valt att beteckna
offentligt styrda organ) medan férsérjningsdirektivet omfattar
dven upphandling som goérs av foretag dver vilka en myndighet pd
visst sitt har ett bestimmande inflytande (offentliga foretag).
Vidare giller direktivet inom den klassiska sektorn i princip all
upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster medan
direktivet inom férsérjningssektorn giller sddan upphandling, men
endast om den gors f6r wvissa angivna verksamheter.
Bestimmelserna i de bida direktiven avser dirfor i allt visentligt
olika upphandlande organ medan leverantérerna naturligtvis kan
vara verksamma inom bida direktivens omriden.

Sammantaget anser utredningen att 6vervigande skal talar for att
genomférandet av de bida direktiven bor ske genom att tvd
separata lagar infors, en fér den klassiska sektorn och en for
forsorjningssektorerna.

LOU innehdller ocksd bestimmelser om upphandling som inte
omfattas av bestimmelserna i direktiven och om 6verprévning,
skadestind m.m. For dem som har att tillimpa bestimmelser om
upphandling ir det en férdel om samtliga bestimmelser som skall
tillimpas finns samlade 1 en lag. I de delar de bida lagarna innehéller
likalydande bestimmelser innebir metoden naturligtvis en i ndgon
mening onddigt omfattande lagstiftning. Enligt utredningens
mening talar dock starka skil {or att de tvd lagar om upphandling
som bor inféras skall innehlla en fullstindig reglering av
upphandlingen pa respektive omride.

Med den nu angivna utgdngspunkten har utredningens arbete i
allt visentligt bestdtt 1 att omvandla direktivens artiklar till lagtext
och att i de tv4 lagarna féra in bestimmelser om upphandling som
inte omfattas av direktiven och bestimmelser om 6verprévning,
skadestind m.m. Redovisningen av detta arbete sker dirfér
huvudsakligen i form av férslag till lagtext med férfattnings-
kommentarer.
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4.2 Utformningen av den svenska lagstiftningen

Det sakliga innehdllet i direktivens bestimmelser skall inforlivas
med de nationella rittsordningarna i samtliga EES-stater. Ett av
syftena med den gemenskapsrittsliga regleringen av den offentliga
upphandlingen ir att tillgodose kravet pd respekt fér bla.
principerna om fri rorlighet fér varor och om frihet att
tillhandahilla tjinster (se beaktandesats 2 i det klassiska direktivet).
Deltagandet 1 upphandlingsférfaranden som omfattas av direktiven
skall vara &ppet for leverantérer inom EES enligt bestimmelser
som 1 sak ir lika i alla dessa linder. Enligt utredningens uppfattning
skulle tillimpningen underlittas, om bestimmelserna om
upphandling utformades 1 nira anslutning till direktivens
bestimmelser. Utredningens lagforslag dr sd 1ingt det varit mojligt
och limpligt utformade pd det sittet.

Direktiven innehdller ett mycket stort antal bestimmelser, vilket
medfor att den foreslagna lagstiftningen blir omfattande. Till sjilva
omfattningen av lagstiftningen fir liggas att det ir friga om ett
komplicerat regelverk. Vad nu sagts innebir, med hinsyn till den
korta tid som utredningen getts {6r genomférandet av direktiven,
att tskilliga frigor fitt behandlas mindre grundligt in som hade
varit 6nskvirt.

Utredningen har vidare, pi den korta tid som stitt till
forfogande for utredningsarbetet, inte kunnat underséka hur
genomforandet av direktiven avses ske i mer in nigra f3
medlemsstater. En redogérelse fér hur direktiven genomférs i
ovriga nordiska linder limnas 1 kapitel 4.4.

En svirighet som med viss regelbundenhet uppkommer vid
genomférande av EG-direktiv dr att vissa artiklar dr svirtolkade.
Ibland kan uppkommande tolkningsproblem l6sas genom en
jimférande granskning av andra sprikversioner av ett direktiv,
sdsom di den svenska sprikversionen innehdller en felaktig eller
mindre lyckad oversittning. I mycket begrinsad omfattning kan
ledning himtas frin de beaktandesatser som inleder direktiven. Det
finns knappast heller nigot utrymme fér nationella tillimpnings-
anvisningar i form av férarbetsuttalanden, eftersom direktiven inte
innehdller ndgra anvisningar till ledning fér tillimpningen.

Direktiven bygger 1 viss utstrickning pd innebdrden av
gemenskapsritten s som den framgdr av EG-domstolens praxis.
Utredningen har tagit del av denna praxis men inte heller kunnat
dgna praxisgenomgingen den tid som den fortjinat.
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Om den exakta innebérden av en otydlig, oprecis eller svirtolkad
direktivbestimmelse inte kunnat faststillas har utredningen gjort
en egen tolkning av innebérden eller fort in direktivbestimmelsen i
lagtexten.

4.3 Val av termer och uttryck m.m.

Direktiven behandlar uttryckligen forfarandet vid upphandling. Att
LOU reglerar forfarandet vid upphandling framgir av bestim-
melsernas utformning men inte av t.ex. lagens rubrik.

Bide i LOU och i direktiven anvinds ordet upphandling for att
beteckna dels hela den aktivitet som bestdr i anskaffning av
byggentreprenader, varor och tjinster (se t.ex. lagens rubrik, 1 kap.
1 och 28§ i lagen samt artikel 28 i det klassiska direktivet och
artikel 40 1 forsorjningsdirektivet), dels varje enskild sidan
anskaffning (se tex. 1 kap. 11§ i lagen samt artikel 30.1 i det
klassiska direktivet och artikel 42.1 1 férsérjningsdirektivet).

Nir det giller enskilda anskaffningar finns det dock en visentlig
skillnad mellan uttryckssitten 1 LOU och 1 direktiven. Direktiven
utgdr frdn resultatet av ett upphandlingsférfarande, nimligen
tilldelningen av ett kontrakt avseende byggentreprenader, varor
eller tjinster. S3 t.ex. skall virdet av ett kontrakt ligga till grund fér
bedémningen av om troskelvirdena uppnds (se t.ex. artikel 7 1 det
klassiska direktivet) och virdet av samtliga delkontrakt skall
beaktas 1 det fall en planerad byggentreprenad eller ett projekt fér
kép av tjinster kan innebira att flera kontrake tilldelas samtidigt
(artikel 17.6 a 1 f6rsérjningsdirektivet). I LOU anvinds i
motsvarande fall formuleringar som ”upphandling - - - som - - -
beriknas uppgd till” (2 kap. 1 §) och ”Flera upphandlingar av varor
av samma typ som skall goras samtidigt skall anses som endast en
upphandling ...”.

I LOU anvinds de angivna uttryckssitten inte helt konsekvent. I
3 kap. 4 § talas om att, vid berikningen av upphandlingens virde,
hinsyn skall tas tll virdet av material m.m. som tillhandahills av
den upphandlande enheten. Enligt 5 kap. 9 § giller detsamma vid
berikning av virdet av ett upphandlingskontrakt.

Det finns enligt utredningens uppfattning anledning att dven pd
denna punkt i mycket stor utstrickning félja texten 1 direktivet.
Detta innebir att bide “upphandling” och “kontrakt” och olika
sammansittningar av dessa ord anvinds i de féreslagna lagarna. I
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lagarnas rubriker anvinds, framférallt av historiska skil, ordet
»upphandling”. Aven i vissa andra fall, bl. a fér att beteckna hela
den aktivitet som leder fram till tilldelning av kontrakt, anvinds
“upphandling”.

I kommentarerna till de féreslagna paragraferna gors inte ndgon
konsekvent skillnad mellan upphandling och tilldelning av
kontrakt.

4.4 Genomforandet av direktiven i dvriga
nordiska lander

Danmark

I Danmark har de tv8 nya EG-direktiven inforlivats med dansk ritt
genom tvd s.k. bekendtgorelser. De nya direktiven har bifogats som
bilagor till bekendtgérelserna. Detta innebir att direktivtexten som
sddan har blivit gillande ritt i Danmark efter ikrafttridandet av
bekendtgérelserna. ITkrafttridandet skedde den 1 januari 2005.
Detta innebir att offentlig upphandling som sker efter nimnda
datum skall folja de nya direktiven. Den danska Konkurrence-
styrelsen har utfirdat en vigledning till EG-direktiven om offentlig
upphandling.

Nyheter som har inférts genom de nya direktiven ir bla.
foljande:

regler om inképscentraler

mojlighet att anvinda konkurrenspriglad dialog
okat anvindande av ramavtal

mojlighet att anvinda elektroniska ink6pssystem
mojlighet att anvinda sig av elektronisk auktion

Bestimmelser om ramavtal har inférts 1 dansk ritt. Enligt danskt
synsitt finns det tre typer av ramavtal; 1) ramavtal med enbart en
leverantér, 2) ramavtal med flera leverantdrer, dir alla villkor ir
fastlagda 1 ramavtalet och 3) ramavtal med flera leverantérer, men
dir alla villkor inte ir faststillda i avtalet.

Nir alla villkor ir faststillda 1 avtalet foreligger inget behov av en
férnyad konkurrensutsittning, Kontrakten tilldelas di med
utgdngspunkt i de villkor som redan har faststillts. Férnyad
konkurrensutsittning miste dock ske om villkoren 1 ramavtalet
behéver preciseras eller kompletteras.
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I Danmark har man efter att ha haft kontakter med ett flertal
intressenter beslutat att genomféra direktiven nistan i sin helhet.

Man har dock infért vissa begrinsningar. Ramavtal fir inte
omfatta byggentreprenader. Elektroniska auktioner fir inte
anvindas vid projekteringar av byggnader och anliggningar.
Bakgrunden hirtill r att elektroniska auktioner limpar sig endast
fér standardiserade inkop av varor och upphandling av enkla
tjanster.

Foérsorjningsdirektivet har fitt ett utvidgat anvindningsomride
och omfattar dven posttjinster. De nya troskelvirdena som
faststills i direktiven skall anvindas frén den 1 januari 2005.

Enligt EG-direktiven skall finnas méjlighet att stilla sirskilda
kontraktsvillkor for att tillvarata miljohinsyn och sociala hinsyn.
Det anges att kontraktsvillkoren skall vara férenliga med EG-ritten
och de skall ha angetts vid annonseringsférfarandet. Som exempel
pd sociala villkor som kan stillas anges 1 Konkurrencestyrelsens
vigledning bl.a. krav pd att anstilla l8ngtidsarbetsldsa, krav pa att
anstilla fler handikappade osv.

Finland

I Finland har ett f6rslag om implementering av EG-direktiven om
offentlig upphandling limnats av en arbetsgrupp som haft till
uppgift att revidera upphandlingslagstiftningen. Arbetsgruppen har
foreslagit att bida EG-direktiven skall inférlivas 1 finsk ritt.

I Finland foreslds att den s.k. klassiska sektorn regleras i en lag
och att férsérjningssektorn regleras i en separat lag.

I forslaget finns regler som ger ritt fo6r upphandlande
myndighet/enhet att stilla sirskilda villkor vad giller sociala
hinsyn och miljdhinsyn. I finsk ritt inférs regler om
inképscentraler och regler om konkurrenspriglad dialog. Det
finska lagforslaget innehdller iven regler om upphandling under
troskelvirdena.
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Norge

I Norge pigir arbetet med att inférliva de nya EG-direktiven i
norsk lagstiftning och man beriknar att de nya reglerna skall kunna
trida 1 kraft den 1 februari 2006. Syftet med arbetet férutom att
EG-direktiven skall inférlivas i lagstiftningen ir att forsoka att
skapa ett enklare regelsystem.

I Norge arbetar man dven med ett regelsystem for upphandlingar
under troskelvirdena.

Island

I Island pagir liksom 1 6vriga nordiska linder ett arbete med att
inforliva EG-direktiven i den nationella rittsordningen. Utred-
ningen har inte kunnat inhimta nirmare uppgifter om hur férslaget
kommer att utformas.
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AVDELNING Il

Offentlig upphandling av byggentreprenader,
varor och tjanster

I denna avdelning behandlas bestimmelserna om offentlig
upphandling inom den s.k. klassiska sektorn, dvs. upphandling av
byggentreprenader, varor och tjinster som inte gors for
verksamheter inom omrddena vatten, energi, transporter eller
posttjinster. Denna avdelning bestir huvudsakligen av férslag till
forfattningar med kommentarer. Nigra frigor behandlas mer
utférligt nimligen sociala hinsyn som behandlas 1 kap. 5,
miljohinsyn som behandlas 1 kap. 12 och ramavtal som behandlas i
kap. 10. Bestimmelserna i denna avdelning grundas p& Europa-
parlamentets och ridets direktiv 2004/18/EG om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor
och tjinster, 1 denna avdelning kallat ”direktivet”, eller, nir det
behovs fér att undvika missférstind, ”det klassiska direktivet”.
Med ”férsorjningsdirektivet” avses Europaparlamentets och rddets
direktiv 2004/17/EG om samordning av férfarandena vid upp-
handling pi omridena vatten, energi, transporter och posttjinster.
De omriden som ticks av det klassiska direktivet och férsérjnings-
direktivet kallas i fortsittningen ”den klassiska sektorn” respektive
*forsorjningssektorerna”.



5 Allmanna bestammelser

Inledning

I detta kapitel behandlas tillimpningsomridet foér lagen om
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster
(1 kap. 1-4 §§ i lagen), den allminna princip som skall iakttas vid
all offentlig upphandling och som idag brukar betecknas som
principen om affirsmissighet (1 kap. 5 § 1 lagen) och ritten i vissa
fall att f8 delta 1 offentlig upphandling (1 kap. 6 och 7 §§).

I kapitlet behandlas dven vilka sociala hinsyn som kan tas vid ett
upphandlingsférfarande.  Sociala  hinsyn behandlas dven i
betinkandekapitel 12.

Miljshinsyn som kan tas i samband med ett upphandlings-
forfarande behandlas 1 betinkandekapitel 12. I kapitel 7 i
betinkandet (3 kap. i lagen) behandlas de undantag frin lagens
tillimpning som skall gilla.

I artikel 5 i direktivet behandlas s.k. WTO-avtal. Artikeln lyder:

Vid tilldelning av offentliga kontrakt genom de upphandlande myndig-
heterna skall medlemsstaterna mellan sig tillimpa lika férmdnliga
villkor som de villkor som giller fér ekonomiska aktérer 1 tredje land
enligt avtalet om offentlig upphandling som ingdtts inom ramen fér de
multilaterala  férhandlingarna 1 Uruguayrundan (nedan  kallat
avtalet”). Medlemsstaterna skall dirfor i den ridgivande kommitté for
offentlig upphandling som avses i artikel 77 samrida med varandra om
vilka dtgirder som skall vidtas vid tillimpningen av avtalet.

Bestimmelsen innebir att om en férméanlig regel tillimpas vid
upphandling frdn en leverantdr i ett annat land dn en medlemsstat
skall motsvarande férdelaktiga regel anvindas vid upphandling frdn
foretag 1 en medlemsstat. Motsvarande bestimmelse finns 1 direktiv
92/50/EEG, 93/36/EEG och 93/37/EEG (indrade genom direktiv
97/52/EG) men har inte tagits in i LOU.
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Lagstiftningen om offentlig upphandling ir generell och samma
regler som giller 1 forhillande till medlemsstater giller vid upp-
handling frin foéretag i medlemsstaterna och tredje land. Det finns
dirfér inte ndgot behov av att inféra bestimmelsen om WTO- avtal
1 den nya lagen.

I artikel 6 i direktivet foreskrivs foljande angiende
konfidentialitet:

Utan att det pdverkar tillimpningen av bestimmelserna i detta
direktiv, sirskilt bestimmelserna om upplysnings- och informations-
skyldigheter 1 friga om ingingna kontrakt och gentemot
anbudssékande och anbudsgivare enligt artikel 35.4 och artikel 41, och
i enlighet med den nationella lagstiftning som giller for den
upphandlande myndigheten, fir denna inte offentliggéra uppgifter
som limnats in och férklarats sekretessbelagda av de ekonomiska
aktorerna. S3dan information omfattar 1 synnerhet tekniska
hemligheter, affirshemligheter och konfidentiella aspekter i anbuden.

Nigon motsvarande bestimmelse finns inte 1 LOU. I 6 kap. 2§
forsta stycket férsta meningen sekretesslagen (1980:100) sigs att
sekretess giller for uppgift som hinfor sig till drende angdende
forvirv, overldtelse, upplitelse eller anvindning av egendom, tjinst
eller annan nyttighet, om det kan antas att det allminna lider skada
om uppgiften réjs. I andra meningen anges att vad som har sagts
om tjinst inte avser arbete som fér myndighets behov utférs av
dess egen eller annan myndighets personal, om det inte ir friga om
ett arbete som en myndighet 1 konkurrens med andra myndigheter
eller enskilda erbjuder sig att utféra. Enligt 6 kap. 2 § tredje stycket
samma lag fir, om ett irende angdr upphandling, uppgift som rér
anbud i1 en kommun, ett landsting eller en myndighet eller mellan
statliga myndigheter inte i nigot fall limnas till annan 4n den som
har avgett anbudet eller erbjudandet férrin alla anbud eller
erbjudanden offentliggdrs eller beslut om leverantér och anbud
fattats eller drendet dessférinnan slutforts.

I 8 kap. 10 § sekretesslagen anges foljande: Sekretess giller hos
myndighet for uppgift om affirs- eller driftférhillanden for
enskild, som 1 annat fall in som avses i 8 och 9 §§ har tritt i
affirstorbindelse med myndigheten, om det av sirskild anledning
kan antas att den enskilde lider skada om uppgiften rojs. Sekretess
giller ocksd hos myndighet fér uppgift om affirs- eller
driftférhillanden f6r enskild som har tritt i affirsférbindelse med
bolag, forening, samfillighet och stiftelse som driver affirs-
verksamhet och vari det allmidnna genom myndigheten utévar ett
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bestimmande inflytande eller bedriver revision, om det kan antas
att den enskilde lider skada om uppgiften rojs. Sekretessen hos en
myndighet som bedriver sidan revision giller dock inte, om
uppgiften ingdr i beslut av myndigheten.

I prop. 1992/93:88 (s. 53 f.) diskuterades om de omfattande
annonseringskrav som stilldes upp i LOU kunde komma 1 konflikt
med sekretesslagen. Det anférdes att det nya systemet innebar en i
minga stycken utdkad informationsplikt genom annonsering,
rapportering m.m. De uppgifter som skulle offentliggéras ansdgs
emellertid inte vara s omfattande att de tv3 lagverken stred mot
varandra.

Aven i prop. 2001/02:142 diskuterades sekretessfrigor i
upphandlingsirenden (s. 54 f.). I propositionen féreslogs bl.a. de
bestimmelser om brytande av den absoluta sekretess f6r anbud
som nu giller enligt 6 kap. 2 § tredje stycket sekretesslagen. Nigra
andra dndringar av sekretessbestimmelserna féreslogs inte.

I de ildre direktiven finns en bestimmelse om konfidentialitet
endast 1 artikel 15.2 i direktiv 93/36/EEG. Den innebir att de
upphandlande myndigheterna skall till fullo respektera den
konfidentiella naturen hos all information frin leverantérerna.
Motsvarande bestimmelse i det klassiska direktivet ir som nyss
angetts utformad p4 annat sitt.

Utredningen har for sin del inte kunnat finna att den indring
som det klassiska direktivet innebir i férhdllande till det ildre
direktivet ger anledning till nigot annat stillningstagande dn det
som gjorts 1 tidigare lagstiftningsirenden.

Sarskilt om sociala hinsyn m.m.

I utredningens direktiv anges att utredningens 6verviganden och
forslag skall priglas av EG—direktivens grundliggande ekonomiska
syften. Dock skall sirskilt beaktas den svenska stdndpunkten
betriffande miljdhinsyn och sociala hinsyn pi si sitt att
integrationen av sddana hinsyn vil dterspeglas i de av utredningen
foreslagna indringarna. I forslaget nedan behandlas bestimmelser
om reserverade kontrakt. I betinkandekapitel 12 behandlas
bestimmelser om beskattning, miljéskydd och sociala hinsyn.

I kapitel 12 behandlas iven bestimmelser om miljoskydds-
ftgirder och miljomirkning. Aven vid tilldelningsbeslut skall i vissa
fall kunna tas sociala hinsyn. Tilldelningsbeslut behandlas 1
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betinkandekapitel 18. Som ovan anférts skall hir limnas en
redogorelse f6r sociala hinsyn som kan tas vid ett upphandlings-
forfarande.

Frigan om sociala hinsyn har behandlats bla. i1 prop.
2001/02:142. Av uttalanden i nimnda prop. s. 20 f. framgdr bla.
foljande.
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Frigan om offentlig upphandling kan anvindas i syfte att frimja
socialpolitiska och arbetsmarknadspolitiska maélsittningar har ett
samband med den allminna rittsutvecklingen inom EU.

Gemenskapsritten har historiskt sett grundat sig pd ekonomiska
hinsyn. Genom Amsterdamsfordraget lades grunden for en tydligare
inriktning av bl.a. socialpolitiken och arbetsritten 1 gemenskapen.

EG-fordragets kapitel om socialpolitik har utvidgats och
fortydligats och det finns numera ett sirskilt kapitel om sysselsitt-
ningspolitiken. De sociala mélsittningarna har genom Amsterdams-
fordraget fitt en oOkad tyngd 1 EG-foérdragets Overgripande
malsittningsbestimmelser.

I artikel 2 1 Amsterdamsfordraget anges exempelvis en hég nivd i
friga om sysselsittning och socialt skydd och jimstilldhet mellan
kvinnor och min samt en hojning av levnadsstandarden och livs-
kvaliteten som madlsittningar fér unionen. Upprittandet av en
gemensam marknad EMU och den fria rorligheten av varor, personer,
yjanster och kapital anges vara ett medel f6r att uppnd detta mil.

I artikel 3 1 EG-fordraget beskrivs gemenskapens verksamhets-
omriden, diribland en inre marknad, vilken kinnetecknas av att
hindren foér fri rorlighet av varor, personer, tjinster och kapital
avskaffas mellan medlemsstaterna. Genom Amsterdamsfordragets
ikrafttridande den 1 maj 1998 gjordes ett tilligg till artikeln. Enligt
tilligget skall arbete for jimstilldhet mellan kvinnor och min
integreras 1 alla gemenskapens verksamhetsomriden, dvs. bl.a. den inre
marknaden och den fria rérligheten.

I artikel 6 1 EG-f6rdraget stdr att unionen bygger pd bl.a. respekt for
de grundliggande manskliga fri och rittigheterna. Unionen skall som
allminna pr1nc1per for gemenskapsritten respektera de grundliggande
rittigheterna sdsom de garanteras i Europakonventionen.

Genom artikel 13 1 EG- {ordraget har gemenskapen fitt en uttalad
rittslig grund att vidta limpliga 3dtgirder for att bekimpa
diskriminering pi grund av kon, etniskt ursprung, religion eller
overtygelse, funktionshinder, lder eller sexuell liggning.

EG-kommissionen presenterade den 10 oktober 2001 ett tolknings-
meddelande (KOM [2001] 566 slutlig/EGT nr C 333, 28/11/2001
s.27-41) om gemenskapslagstiftning med tillimpning pid offentlig
upphandling och om mgjligheterna att ta sociala hinsyn vid offentlig
upphandling. Syftet med meddelandet ir att identifiera vilka
mdjligheter som finns att beakta olika sociala hinsyn i upphandlingens
olika faser. Av meddelandet framgir f6ljande.
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En upphandlande enhet har frihet att sjilv specificera krav pa det
som skall upphandlas under férutsittning att dessa krav inte pd ett
otillborligt sitt styr mot en viss leverantdr eller viss produkt.
Exempelvis kan en kommun kriva att det datorprogram som upp-
handlas fér den kommunala administrationen skall kunna anvindas av
kommunens synskadade medarbetare.

En leverantor kan uteslutas frin deltagande i offentlig upphandling
bla. om han 4r démd fér brott i1 yrkesutdvningen enligt
lagakraftvunnen dom eller om han har gjort sig skyldig till ett allvarligt
fel i yrkesutdvningen. En leverantdr kan vidare diskvalificeras om
leverantoren inte uppfyller stillda kvalifikationskriterier. Kvalifika-
tionskriterierna ir de kriterier som visar att en leverantér ir en limplig
anbudsgivare. Kriterierna skall hinféra sig till leverantérens tekniska
formiga och kapacitet eller finansiella eller ekonomiska stillning.
Krivs sirskild kompetens eller sirskild erfarenhet for att fullgora ett
kontrakt inom den sociala sektorn kan sidan kompetens eller
erfarenhet anvindas som kriterium.

Sociala hinsyn som utvirderingskriterier kan anvindas vid
faststillandet av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet i de fall
sddana hinsyn medfér en ekonomisk fordel fér den upphandlande
enheten och som ir kopplad till fé6remilet f6r upphandlingen. Sociala
hinsyn kan i vissa fall tillgodoses genom det av EG-domstolen
utvecklade begreppet “tillkommande kriterium”. Ett sidant kriterium
kan anvindas som ett villkor pid det sociala omridet om det
overensstimmer med de gemenskapsrittsliga principerna och i de fall
tvd eller flera likvirdiga anbud férekommer i upphandlingen.
Kriterierna miste anges i annonsen om upphandling.

Sociala. mil kan frimjas genom att man anvinder sig av
kontraktsvillkor, forutsatt att detta sker i &verensstimmelse med
gemenskapsritten och i synnerhet inte har ngon direke eller indirekt
diskriminerande effekt gentemot anbudsgivare frdn andra medlems-
stater. De upphandlande enheterna fir faststilla villkor fér hur
kontraktet skall utféras. Villkoren skall med hinsyn till kravet pd
Oppenhet framgd av meddelandet om upphandling, si att alla
anbudssokande eller anbudsgivare kinner till dem. Den upphandlande
enheten har en ling rad mojligheter att faststilla kontrakesvillkor av
social karaktir. Kommissionen anger nigra exempel pi sidana
sirskilda kontraktsvillkor som den upphandlande myndigheten fir
kriva av uppdragstagaren som gor det mojligt att ta sociala hinsyn:

- Krav pi att anbudsgivaren i samband med kontraktets utférande
skall anstilla arbetslosa, sirskilt lingtidsarbetslosa, eller anordna
utbildning for arbetsldsa eller ungdomar.

- Krav pd att anbudsgivaren vid kontraktets utforande skall vidta
tgirder for att frimja jimstilldhet mellan kénen eller mingfald 1 friga
om ras och etniskt ursprung.

- Krav pd att uppdragstagaren vid kontraktets utf6rande féljer
bestimmelserna 1 ILO:s (International Labour Organisation)
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grundliggande konventioner i det fall dessa inte redan har genomforts
1 den nationella lagstiftningen.

- Krav pi att uppdragstagaren for utférandet av kontraktet anstiller
ett storre antal personer med funktionshinder in vad som krivs enligt
den nationella lagstiftningen 1 den medlemsstat dir kontraktet fullgors
eller 1 uppdragstagarens medlemsstat.

Kommissionen framhiller vidare att det forefaller svirare att
tillimpa kontraktsvillkor som rér utférandet av varuupphandlings-
kontrakt. Sidana klausuler som innebir krav pi indring av
organisationen, strukturen eller policyn inom ett féretag som ir
etablerat 1 en annan medlemsstat skulle kunna vara diskriminerande
eller medfora ett oberittigat handelshinder.

I prop. 2001/02:142 s. 42 {. foreslog regeringen, i avvaktan pd nya
EG-direktiv, att en upphandlande enhet fick stilla sirskilda villkor
som skall gilla fér uppdragets utférande. Villkoren skall vid
upphandling enligt 2-5 kap. lagen om offentlig upphandling anges i
annonsen om upphandling. Vid upphandling enligt 6 kap. samma
lag skall villkoren anges i annonsen med begiran om anbud eller i
ansokningsinbjudan  eller férfrigningsunderlaget. Regeringen
anférde f6ljande som skil for sin stdindpunkt.

Sirskilda kontraktsvillkor kan anvindas i olika syften. Ett enligt
regeringens mening visentligt syfte med villkoren kan vara att
foreskriva sirskilda arbets- eller anstillningsvillkor fér ett arbete
som skall utféras. Sdledes kan kontraktsvillkoren innefatta
kollektivavtalsbestimmelser frin sidana kollektivavtal som giller
pd arbetsplatsen eller i den bransch som tjinsten eller bygg- eller
anliggningsarbetet i friga avser.

Regeringen fann det sirskilt angeliget att de upphandlande
enheterna utnyttjar mojligheten att genom sirskilda kontrakts-
villkor anvinda sig av antidiskrimineringsklausuler i upphandlings-
kontrakt. Klausulerna kan avse dtaganden frin leverantéren av helt
skilda slag. Det kan exempelvis gilla generella dtaganden att f6lja
gillande antidiskrimineringslagstiftning och att ha upprittat en
jamstilldhetsplan pd arbetsplatsen. Sociala hinsyn kan dven 1 viss
utstrickning beaktas i sjilva upphandlingsprocessen. En forutsitt-
ning fér att en anbudsgivare skall f3 delta i upphandlingen kan t.ex.
vara att denne inte har gjort sig skyldig till en 6vertridelse av
gillande diskrimineringslagstiftning. Kravet ir d utformat som ett
uteslutningskriterium och den leverantér som gjort sig skyldig till
en sddan Svertridelse kan komma att uteslutas frin upphandlingen.
Ett krav pd antidiskriminering skulle dven i sirskilda fall kunna
utgora ett krav pd leverantdrens tekniska kapacitet att genomfora
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uppdraget, dvs. vara uppstillt som ett s.k. kvalificeringskriterium.
Den leverantér som inte uppfyller villkoret kan komma att
diskvalificeras 1 upphandlingen. Sociala hinsynstaganden kan 1 viss
mén beaktas dven vid anbudsutvirderingen. Att ett sidant utrymme
finns foljer av EG-domstolens praxis.

Sociala mal kan enligt artikel 26 (se betinkandekapitel 12)
frimjas genom att de upphandlande myndigheterna stiller upp
kontraktsvillkor, férutsatt att detta sker 1 6verensstimmelse med
gemenskapsritten, i synnerhet att kraven inte har ndgon direkt eller
indirekt diskriminerande effekt gentemot anbudsgivare frin andra
medlemsstater (jfr beaktandesats 33 och ovan nimnda tolknings-
meddelande fr8n kommissionen). Villkoren f&r bl. a. omfatta
sociala hinsyn. Villkoren skall med hinsyn till kravet pd 6ppenhet
framgd av meddelandet om upphandling, s att alla anbudssékande
eller anbudsgivare kinner till dem. Den upphandlande myndig-
heten har stora méjligheter att faststilla kontraktsvillkor av social
karaktir (jfr. prop. 2001/02:142 5. 21 {).

Det ir enligt utredningens uppfattning svirt att med nigon
precision ange vilka sociala krav som idr forenliga med
gemenskapsritten. Utredningen har dirfér valt att 3terge tidigare
uttalanden 1 frigan utan att dirigenom ta stillning till om
uttalandena ger uttryck {6r vad som kan vara tilldtet.

I utredningens direktiv anges att regeringen avser att limna
tilliggsdirektiv till utredningen nir det giller frigan om de nya EG-
direktiven dr forenliga med ILO:s konvention nr 94. Utredningen
kommer dirmed att i nista etapp av sitt arbete Gverviga vilka
sociala hinsyn som kan tas vid ett upphandlingsférfarande.

I beaktandesats 28 anges foljande:

Sysselsittning och arbete ir grundliggande faktorer nir det giller att
garantera lika mojligheter for alla till social integration. Skyddade
verkstider och program {ér skyddad anstillning bidrar hirvid effektivt
till att minniskor med funktionshinder kan komma in pi eller
3tervinda till arbetsmarknaden. S3dana verkstider kan emellertid sakna
mojligheter att f3 kontrakt under normala konkurrensférhillanden.
Det dr dirfor limpligt att féreskriva att medlemsstaterna far reservera
ritten att delta i upphandlingsforfaranden f6r sddana verkstider eller
foreskriva att kontrakten skall fullgéras inom ramen for skyddad
anstillning.

Tanken med dessa uttalanden kommer till uttryck 1 artikel 19

(se 8 § nedan). Enligt denna artikel fir medlemsstaterna reservera
deltagandet i offentliga upphandlingar f6r skyddade verkstider”

209



Allmdnna bestammelser SOU 2005:22

eller foreskriva att kontrakten skall fullgéras inom ramen fér
program f6r skyddad anstillning, om majoriteten av de berérda
arbetstagarna ir personer med funktionshinder som pd grund av
funktionshindrets art eller svirighet inte kan utdva
yrkesverksamhet pd normala villkor.

I Sverige finns numera inte nigon verksamhet som betecknas
”skyddade verkstider”. Den verksamhet som bedrivs av Sambhall
AB kan méjligen jimstillas med sddana verkstider men motsvarar
nirmast det som 1 direktiven kallas ”program foér skyddad
anstillning”. Samhall erbjuder arbete 3t arbetssékande personer
som har ett eller flera funktionshinder.

I forordningen (2000:630) om sirskilda insatser fér personer
med arbetshandikapp finns bestimmelser om skyddat arbete. I 32 §
i férordning anges att skyddat arbete innebir arbete for personer
med arbetshandikapp vars arbetsférmiga ir sd nedsatt att de inte
kan 3 annat arbete och vars behov inte kan tillgodoses genom
andra insatser.

Enligt utredningens uppfattning ger bestimmelserna om
reserverade kontrakt inte ritt for en upphandlande myndighet eller
enhet att reservera kontrakt fér endast inhemska skyddade
verkstider eller foér endast inhemska program fér skyddad
anstillning. Kravet pd lika behandling och icke-diskriminering
medfor att en sidan begrinsning inte kan anses tilliten. Eftersom
det 1 andra medlemslinder kan finnas skyddade verkstider finns det
anledning att 1 lagen ta in bestimmelserna 1 direktivet i sak.

Foreslagna bestimmelser med kommentarer
Lagens tillimpningsomride

1§
Denna lag giller, om inte annat f6ljer av 2 eller 3§, vid
tilldelning av offentliga kontrakt som gérs av en upphandlande
myndighet och avser byggentreprenader, varor och tjinster samt
vid byggkoncessioner och anordnande av projekttivlingar.

Genom lagen genomférs Europaparlamentets och ridets
direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader,
varor och tjinster.’

"EGT L 134, 30.4.2004, 5.114-240 (Celex 32004L018).
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Kommentar

Paragrafens forsta stycke motsvarar i sak 1 kap. 2§ LOU men
saknar motsvarighet i direktivet. Andra stycket innehéller endast en
upplysning om att lagen genomfér direktivet.

I motsats till direktivet, som bérjar med ett stort antal
definitioner, bér lagen inledas med bestimmelser som allmint
anger lagens tillimpningsomrade.

Den grundliggande foérutsittningen for att lagen skall gilla dr att
det dr friga om offentlig upphandling av byggentreprenader, varor
och tjinster. Denna fdrutsittning har tagits in i 1§, medan
definitionerna av begreppen upphandling och upphandlande
myndighet finns 1 2 kap.2 respektive 11§. Den valda
formuleringen i paragrafen innebir att lagen skulle gilla dven
upphandling inom férsérjningssektorerna. En hinvisning har
dirfor gjorts till 2§, av vilken det framgdr att lagen inte skall
tillimpas pd upphandling inom dessa sektorer.

Den offentliga upphandlingen inom den klassiska sektorn ir inte
relaterad till vissa verksamheter som ir fallet inom férsérjnings-
sektorerna. Bestimmelserna 1 lagen giller varje anskaffning som en
upphandlande myndighet gor, om den inte ir sirskilt undantagen.

Direktivet skiljer mellan & ena sidan upphandling (av varor,
byggentreprenader och tjinster) och & andra sidan anordnande av
projekttivlingar. Projekttivlingar skiljer sig frdn upphandling
genom att de inte alltid syftar till tilldelning av kontrakt.

Skillnaden framgdr av direktivets definitioner av varu-,
byggentreprenad- och tjinstekontrakt, som inte omfattar
projekttivlingar. I artiklarna 66-74 finns sirskilda bestimmelser
om trdskelvirden, annonsering m.m. betriffande projekttivlingar.

Upphandling av tjinster foljer enligt direktivet olika regler
beroende pd om det ir friga om tjinster som anges i bilaga IT A
(s.k. A-tjinster) eller tjinster som anges i bilaga II B (s.k. B-
tjanster).

Denna indelning av tinster i olika kategorier forklaras i
beaktandesats 19. Dir anges att full tillimpning av direktivet under
en Overgingstid bor begrinsas till kontrakt for vilka
bestimmelserna kommer att géra det mojligt att utnyttja alla
mdijligheter till att 6ka handeln éver grinserna. Kontrakt fér andra
tjanster miste 6vervakas under denna vergingsperiod innan beslut
fattas om full tillimpning av direktivet.
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Enligt artikel 20 skall kontrakt avseende tjinster fortecknade i
bilaga IT A tilldelas i enlighet med artiklarna 23-55, vilket innebir
att bestimmelserna i efterféljande artiklar om bla. byggentre-
prenader och om projekttivlingar pd tjinsteomrddet inte skall
tillimpas.

Med den i direktivet valda tekniken skulle det kunna ifrigasittas,
om bestimmelserna i artiklarna 1-19 skall tillimpas vid upphand-
ling av A-tjinster. Om s3 inte skulle vara fallet kommer bl.a. artikel
1.9 om upphandlande myndigheter, artikel 2 om principerna fér
tilldelning av kontrakt och artikel 7 om troskelvirden inte att vara
tillimpliga, vilket inte rimligtvis kan vara avsikten. Sannolikt ir vil
avsikten i stillet att alla bestimmelser som i direktivet finns fore
artikel 20 skall gilla ocksd 1 friga om upphandling av A-tjinster
medan av de bestimmelser som kommer efter det kapitlet endast
de 1 artikel 20 angivna bestimmelserna skall tillimpas.

Med samma resonemang skulle B-tjinster, som enligt artikel 21
skall omfattas endast av bestimmelserna i artikel 23 och artikel
35.4, indi omfattas av artiklarna 1-19. Artiklarna 20 och 21 ir
formulerade pid olika sdtt. I artikel 20 foreskrivs att kontrakt
avseende A-tjinster skall tilldelas enligt artiklarna 23-55 medan
enligt artikel 21 kontrakt avseende B-tjinster omfattas endast av
bestimmelserna i artikel 23 och artikel 35.4. Denna skillnad torde
dock kunna férklaras med att nigon reglering av forfarandet for
tilldelning av kontrakt avseende B-tjinster inte dr avsedd, utéver
vad som f6ljer av hinvisningen till de tvd nimnda artiklarna. Av
samma skil som anférts betriffande A-tjinster boér dven
betriffande B-tjinster artiklarna 1-19 i princip tillimpas.

Paragrafens forsta stycke bor utformas si att det generellt
reglerar i princip alla offentlig upphandling. T 2 § undantas sedan
upphandling inom férsérjningssektorerna och 1 3 § undantas
upphandling under tréskelvirdena, upphandling av B-tjinster och
upphandling som omfattas av sekretess eller andra begrinsningar
med hinsyn till rikets sikerhet och upphandling av vissa
forsvarsprodukter delvis frin lagens tillimpning. Vidare anges dir
att bestimmelserna om byggkoncessioner och projekttivlingar inte
skall tillimpas p& A-tjinster.

2§
Denna lag giller inte vid tilldelning av kontrakt som

1. omfattas av lagen (0000:00) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och posttjinster, eller
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2. ir undantagen enligt 4 kap. 5 § tredje stycket, 5 kap. 2, 13
eller 14 § i den lagen.

Utan hinder av forsta stycket tillimpas denna lag vid tilldel-
ning av kontrakt som gors av en upphandlande myndighet som
bedriver sddan verksamhet enligt lagen om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och posttjinster som avser
tillhandahdllande av tjinster som anges i 4 kap. 6-8 §§ i den
lagen.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 12 f6rsta stycket i direktivet.
Artikel 12 forsta stycket lyder:

Detta direktiv skall inte tillimpas pd offentliga kontrakt inom ramen
for direktiv 2004/17/EG som tilldelas av upphandlande myndigheter
vilka utdvar en eller flera av de verksamheter som anges 1 artiklarna 3-7
i det direktivet i syfte att utéva denna verksamhet, eller pi offentliga
kontrakt som enligt artikel 5.2 och artiklarna 19, 26 och 30 1 det
direktivet undantas frn dess tillimpningsomride.

Att undantaget i artikel 12 forsta stycket och 12 § i lagen begrinsas
till upphandling som gors av myndigheter foéranleds av att det
endast ir myndigheter som har att tillimpa bestimmelserna om
upphandling inom den klassiska sektorn.

De undantag som avses i punkt 2 i paragrafen giller upphandling
som gors for konkurrensutsatt busstransportverksamhet (4 kap.
5§ tredje stycket, artikel 5.2 1 foérsérjningsdirektivet), for
dterforsiljning eller uthyrning som utdvas av nigon utan sirskild
rittighet eller ensamritt (5 kap. 2§, artikel 19 1 foérsorjnings-
direktivet), for verksamhet som avser bl.a. tillhandahillande av nit
for gas, virme, el eller vatten, om upphandlingen giller vatten,
energi eller brinslen (5 kap. 13 §, artikel 26 i f6rs6rjningsdirektivet)
och f6r verksamhet som ir konkurrensutsatt (5 kap. 14 §, artikel 30
i f6rsérjningsdirektivet).

I forsérjningsdirektivet finns dven undantag frin direktivets
tillimpningsomrdde som motsvarar undantag som gors i det
klassiska direktivet. Dessa avser:

—bygg- eller tjinstekoncessioner som beviljas av en upphand-
lande enhet som utfor en eller flera av de verksamheter som avses 1
artiklarna 3-7, om koncessionerna tilldelas fo6r utévande av dessa
verksamheter (artikel 18 i forsérjningsdirektivet och 5 kap. 1§ 1
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motsvarande lag respektive artikel 17 och artikel 57 forsta stycket 1
i det klassiska direktivet och 15 kap. 2 § i motsvarande lag,

—upphandling av férsvarsprodukter m.m. (artikel 21 1 férsorj-
ningsdirektivet och 5 kap. 4 § 1 motsvarande lag respektive artikel
14 1 det klassiska direktivet och 3 kap. 2 § 1 motsvarande lag),

— upphandling enligt internationella avtal (artikel 22 i f6rsérj-
ningsdirektivet och 5 kap. 5 § i motsvarande lag respektive artikel
15 i det klassiska direktivet och 3 kap. 3 § 1 motsvarande lag),

—forvirv av fastigheter m.m. eller av t.ex. vissa finansiella
yanster (artikel 24 1 forsorjningsdirektivet och 5 kap. 11§ 1
motsvarande lag respektive artikel 16 i det klassiska direktivet och 3
kap. 4 § 1 motsvarande lag), och

— upphandling av tjinster frdn en annan upphandlande enhet som
har ensamritt att utféra tjinsten (artikel 25 i f6rsorjningsdirektivet
och 5 kap. 12§ i motsvarande lag respektive artikel 18 i det
klassiska direktivet och 3 kap. 6 § i motsvarande lag).

Enligt forsorjningsdirektivet 4r ytterligare upphandlingar
undantagna frin direktivets tillimpningsomrade. Det giller

— upphandling som en upphandlande enhet goér f6r nigot annat
in utdévande av en verksamhet som avses i forsérjningsdirektivet
eller fér viss verksamhet som bedrivs utanfér gemenskapens
omrdde (artikel 20 i forsérjningsdirektivet och 5 kap. 3 § forsta
stycket 1 motsvarande lag), och

— upphandling frin anslutna foretag eller samriskf6retag (artikel
23 i f6rsorjningsdirektivet och 5 kap. 6 § i motsvarande lag).

Med den teknik som valts i artikel 12 i det klassiska direktivet
uppkommer naturligt frigan om sidan upphandling som ir
undantagen enligt forsorjningsdirektivet men som inte sirskilt
anges 1 artikeln i stillet skall omfattas av det klassiska direktivet,
om 6vriga forutsittningar hirfér dr uppfyllda. Det kan konstateras
att artikel 20 1 f6rsérjningsdirektivet reglerar tvd situationer. Den
ena avser det fallet att en upphandlande enhet inom férsérjnings-
sektorerna gor en upphandling f6r en annan verksamhet in en
sddan som avses 1 forsorjningsdirektivet. I den situationen fir
avsikten antas vara att den upphandlande enheten, om den ir att
anse som en myndighet, skall f6lja bestimmelserna i det klassiska
direktivet. I den andra situationen, som avser det fallet att en
upphandlande enhet goér en upphandling f6r utévande av
verksamhet i tredje land, saknas, sdvitt kan forstds, anledning att
tillimpa bestimmelserna 1 det klassiska direktivet i stillet for de i
forsorjningsdirektivet.
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Undantaget 1 artikel 23 1 {6rsérjningsdirektivet avser
anskaffningar frin anknutna féretag och samriskféretag. Det finns
ingen fér utredningen begriplig anledning till att sidana
anskaffningar i stillet skulle omfattas av det klassiska direktivet.

Formuleringen “tilldelning av kontrakt - - - som omfattas av
lagen (0000:00) - - -” dr avsedd att ha samma innebord som den i
direktivet anvinda formuleringen ”offentliga kontrakt som tilldelas
inom ramen f6r direktiv 2004/17/EG - - -”.

Paragrafen har i enlighet med vad som nu sagts och med
redaktionella idndringar utformats i enlighet bestimmelsen i
direktivet.

Utredningen foreslir att mojligheten att skjuta upp ikraft-
tridandet av tillimpningen av lagen om upphandling inom
forsorjningssektorerna betriffande posttjinster skall utnyttjas.
Som en féljd hirav har i andra stycket angetts att den nu
behandlade lagen skall tillimpas p&8 verksamhet som avser
tillhandahdllande av posttjinster och andra tjinster som avses i 4
kap. 6-8 §§ lagen om upphandling inom omrddena vatten, energi,
transporter och posttjinster.

3§
I friga om tilldelning av offentliga kontrakt som avser tjinster
som anges i bilaga 3 till denna lag, andra kontrakt, vars virde
understiger de troskelvirden som anges i lagen, och kontrakt
som avses i 3 kap. 2 §, giller lagen endast i den utstrickning som
foljer av 17 och 18 kap.

I friga om tilldelning av offentliga kontrakt som avser
tjdnster som anges i bilaga 2 till denna lag tillimpas inte 15 och
16 kap.

Ett kontrakt som avser bide tjinster som anges i bilaga 2 och
tjanster som anges i bilaga 3 skall, om virdet av de férstnimnda
tjdnsterna Gverstiger virdet av de sistnimnda i sin helhet anses
vara en upphandling av tjinster som anges i bilaga 2 och i annat
fall i sin helhet anses vara en upphandling av tjinster som anges
i bilaga 3.

Kommentar
Enligt 6 kap LOU skall lagens bestimmelser i viss utstrickning

gilla dven vid upphandling under tréskelvirdena, vid upphandling
av s.k. B-tjinster samt vid upphandling som omfattas av sekretess
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eller andra begrinsningar med hinsyn till rikets sikerhet och
upphandling av vissa férsvarsprodukter (6 kap. 1§ och 1 kap. 3 §
andra stycket LOU). I den féreslagna lagen har undantag gjorts fér
upphandling av sist nimnt slag 1 3 kap. 2 § och en hinvisning dit
gors 1 paragrafens forsta stycke.

Enligt artikel 21 skall B-tjinster omfattas endast av
bestimmelserna i artikel 23 och artikel 35.4. Detta har beaktats vid
utformningen av 17 kap. 1 §.

Den begrinsning som framgdr av artikel 20 har tagits in i
paragrafens andra stycke.

Tredje stycket i paragrafen motsvarar artikel 22 1 direktivet och
5 kap. 3 § andra stycket LOU. Det har med redaktionella dndringar
utformats i enlighet med bestimmelsen i direktivet.

43§
Vad som avses med upphandling anges i 2 kap. 2 §.

Vad som avses med upphandlande myndighet anges i 2 kap.
11§.

Kommentar

Direktivet innehdller inte nigon direkt motsvarighet till 4§. I
1 kap. 2 § LOU anges att lagen giller vid upphandling som gors av
vissa angivna rittssubjekt.

Principer for tilldelning av kontrakt

5§

Tilldelning av offentliga kontrakt skall géras med utnyttjande
av de konkurrensmojligheter som finns. Upphandlande
myndigheter skall behandla leverantorer pa ett likvirdigt och
icke-diskriminerande sitt. Genomférandet av upphandlings-
forfarandet skall ske med iakttagande av 6ppenhet.

Kommentar
Paragrafen motsvarar artikel 2 i direktivet och 1 kap. 4§ LOU.
Enligt artikel 2 skall upphandlande myndigheter behandla

ekonomiska aktorer pd ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt
och forfara pd ett dppet sitt.
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Enligt 1 kap. 4 § LOU skall upphandling géras med utnyttjande
av de konkurrensméjligheter som finns och dven i 6vrigt
genomforas affirsmissigt. Anbudsgivare, anbudssékande och
anbud skall behandlas utan ovidkommande hinsyn.

I artikel 3.2 1 direktiv 92/50/EEG sigs att de upphandlande
myndigheterna  skall sikerstilla att ingen diskriminering
forekommer mellan olika tjinsteleverantérer. Motsvarande
bestimmelse finns i direktiv 93/36/EEG (artikel 5.7), 1 direktiv
93/37/EEG (artikel 6.6) och i direktiv 93/38/EEG (artikel 4.2).

Utredningen skall enligt sina direktiv 6verviga om huvudregeln
om affirsmissighet bor indras eller ersittas med den nya
direktivbestimmelsen, dock med den utgdngspunkten att det skall
vara mojligt att ta miljéhinsyn och sociala hinsyn vid tilldelning av
kontrakt i enlighet med vad som anges i de nya direktiven.

Frigan om utformningen av den centrala bestimmelsen i 1 kap.
4§ LOU om att affirsmissighet skall iakttas vid offentlig
upphandling har behandlats utforligt 1 upphandlingskommitténs
slutbetinkande SOU 2001:31 Mera virde for pengarna (s. 69-87
och 285-289). Kommittén diskuterade denna friga mot bakgrund
bla. av att det gjorts gillande att det nationella kravet pd
affirsmissighet, 1 forhdllande till gemenskapsritten, begrinsar
mojligheterna att ta andra hinsyn in rent ekonomiska hinsyn vid
upphandling.

Kommittén anférde, efter att ha redogjort f6r principerna om
likabehandling, icke-diskriminering, Oppenhet, forutsebarhet,
omsesidigt erkinnande och proportionalitet (s. 82-85) att EG-
kommissionen enligt vad som upplysts ansett att direktiven hade
inférlivats 1 svensk ritt (s. 86).

Kommittén overvigde (s. 287) att modifiera eller helt ersitta
affirsmissighetsbegreppet med en direkt hinvisning till de
grundliggande gemenskapsrittsliga principer som ger EG-
direktiven om offentlig upphandling sitt materiella innehdll. En
sddan indring skulle gora klart att upphandlande enheter kunde ta
hinsyn till andra 4n rent ekonomiska faktorer vid sin upphandling.
Det fanns enligt kommittén en risk for att ett borttagande av
begreppet affirsmissighet skulle sinda ut felaktiga signaler och
kunna tolkas si att det inte lingre fanns ndgot krav pd att de
upphandlande enheterna skulle gora sitt yttersta for att se till att
skattemedlen anvinds sd effektivt som mojligt (s. 288).

Kommittén bedémde att en modifiering eller ett borttagande av
begreppet affirsmissighet inte med sikerhet skulle ge ndgot storre
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utrymme att tillgodose andra dn rent ekonomiska mél i forhillande
till vad som gillde enligt gemenskapsritten (s. 288). Kommittén
foreslog dirfor ingen indring av begreppet.

I prop. 2001/02:142 avvisades ett under remissbehandlingen av
kommitténs betinkande framfort énskemdl om att upphandhng
skulle goras enligt gemenskapsritten samt principerna om
likabehandling, icke-diskriminering, 6msesidigt erkinnande,
oppenhet, forutsebarhet och proportionalitet. Som skil for
stillningstagandet angavs att bestimmelserna i EG-férdraget och
sekundirritten efter Sveriges anslutning till EU gillde som svensk
ritt med den effekt de har enligt EG-ritten och att de nimnda
principerna konkretiserats i direktiven och genomférts genom
LOU, varfor det tedde sig frimmande att ange att de skulle gilla
vid tillimpning av lagen. Enligt regeringens bedémning skulle en
hinvisning till principerna inte innebira ett fértydligande av
mojligheten att ta sociala eller arbetsmarknadspolitiska hinsyn eller
miljohinsyn eftersom sidana hinsyn, med undantag {or
principerna om icke-diskriminering och likabehandling, hade sin
grund i andra dn dessa principer. Ndgon dndring av bestimmelsen i
1 kap. 4 § LOU féreslogs inte.

Som redovisats i avsnitt 4.2 anser utredningen att lagforslagen s&
langt det ir mojligt och limpligt bor utformas 1 nira anslutning till
direktivens bestimmelser. Med denna instillning dr det naturligt
for utredningen att i enlighet med direktiven foér utredningens
arbete Gverviga att utforma bestimmelsen om “affirsmissighet” i
upphandlingsirenden i  nirmare  &verensstimmelse  med
bestimmelsen i artikel 2 i direktivet.

Utredningen gér i denna del f6ljande bedémning.

Frin gemenskapsrittslig utgdngspunkt fir regleringen av
forfarandet vid offentlig upphandling antas vara avsedd att bidra till
genomférandet av den gemensamma marknaden genom att foretag
i alla medlemsstater skall kunna konkurrera pd lika villkor om
offentliga kontrakt i medlemsstaterna. Den 6kade konkurrens
detta kan medfora borde 1 princip 13 till effekt att mojligheterna for
de upphandlande myndigheterna att ingd affirsmissigt férdelaktiga
kontrakt om upphandling férbittras.

Som framgdr av vad som angetts ovan kunde, enligt vad som
anférdes 1 Upphandlingskommitténs slutbetinkande, skil 8beropas
bide for att behdlla och att slopa anvindningen i LOU av
begreppet affirsmissighet. S& dr i och for sig fortfarande fallet. I
forhillande till vad som di gillde har dock en dndring intritt
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genom att bestimmelsen om principerna fér tilldelning av kontrakt
i det nya direktivet ir utformad pd ett annat sitt dn i de ildre
direktiven. I beaktandesats 1 anges att direktivet bygger pd EG-
domstolens praxis, som tydliggér de upphandlande myndig-
heternas méjligheter att tillgodose den berérda allmidnhetens behov
dven pd miljdomrddet och det sociala omridet. Av artikel 53 i
direktivet (liksom av artikel 36.1 a i direktiv 92/50/EEG och artikel
26.1 b i direktiv 93/36/EEG) framgr att estetiska egenskaper, dvs.
en faktor som inte ir av direkt ekonomisk natur, kan f inverka pd
valet av anbud, om det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet skall
antas. I artikel 53 har inférts ytterligare en faktor av samma
karaktir, nimligen miljoegenskaper. Vidare framgir av artikel 19
att en upphandlande myndighet kan féreskriva bla. att ett
offentligt kontrakt skall fullgéras inom ramen fér program for
skyddad anstillning.

Enligt utredningens mening ligger den visentliga betydelsen av
begreppet affirsmissighet i att den kriver att mojligheterna att
utnyttja konkurrens skall tas till vara. Att en upphandlande
myndighet i ett upphandlingsirende skall iaktta vissa principer,
tex. om likabehandling, icke-diskriminering, &ppenhet och
omsesidigt godkidnnande, framgdr av olika artiklar i direktivet och
av den foreslagna lagen. Vidare framgdr vad som skall iakttas vid
tilldelning av kontrakt.

Utredningen har mot denna bakgrund kommit till den slutsatsen
att det inte lingre finns anledning att behilla anknytningen till ett
affirsmissighetsbegrepp.

I friga om utformningen av den nya bestimmelsen kan féljande
anforas.

Artikel 2 1 direktivet skall ses 1 férhdllande till beaktandesats 2 i
direktivet. I beaktandesatsen anférs:

Tilldelning av kontrakt som ingds i medlemsstaterna for statens
rikning, fér enheter pi regional eller lokal nivi samt andra
offentligrittsliga organ omfattas av kravet pd respekt for principerna i
fordraget, sirskilt principen om fri rorlighet f6r varor, principen om
etableringsfrihet och principen om frihet att tillhandahdlla tjinster
samt de principer som foljer av dessa, tex. principen om
likabehandling, principen om 1cke diskriminering, principen om
dmsesidigt godkinnande, proportionalitetsprincipen och &ppenhets-
principen. For offentliga kontrakt &ver ett visst virde dr det dock
tllrddligt att  uppritta bestimmelser om samordning inom
gemenskapen av nationella forfaranden fér tilldelning av sidana
kontrakt pd grundval av dessa principer for att sorja for att de fir

219



Allmdnna bestammelser SOU 2005:22

effekt och for att garantera att offentlig upphandling 6ppnas for
konkurrens. Bestimmelserna om samordning bér dirfér tolkas 1
overensstimmelse med sivil de ovannimnda reglerna som andra
bestimmelser i férdraget.

Det framgdr inte av direktivet av vilken anledning man valt att lyfta
fram just principerna om likabehandling, icke-diskriminering och
Sppenhet. En forklaring kan vara att de av EG-domstolen ansetts
vara tllimpliga 1 upphandlingsirenden. I C  243/89
(Storabiltdomen) anges principen om likabehandling och 1 C 87/94
(Wallonska bussarna) 8beropas principerna om likabehandling och
transparens.

Ovriga principer i EG-férdraget kommer dock till uttryck
genom andra bestimmelser 1 direktivet och i den foéreslagna lagen,
jfr t.ex. 8 kap. 10 § och 12 kap. 3 § i den féreslagna lagen.

Enligt utredningens mening kan nigon vigande invindning inte
riktas mot innehdllet i artikel 2. Fér att betona vad utredningen
menar dr den visentliga innebérden av affirsmissighetsbegreppet
bér bestimmelsen dock kompletteras med ett krav pd att de
konkurrensmojligheter som finns skall utnyttjas.

Utredningen féresldr dirfér att paragrafen inleds med en mening
av denna innebérd och i &vrigt med redaktionella indringar
utformas 1 6verensstimmelse med bestimmelsen i direktivet Det
faktum att paragrafen utformas i nira Overensstimmelse med
direktivet skall dock inte innebira nigon dndring av rittsliget nir
det giller vad som skall iakttas vid en upphandling.

Enligt  utredningens bedémning ger den  foreslagna
utformningen av 5 § mojlighet f6r en upphandlande myndighet att
ta sociala hinsyn och miljéhinsyn i den omfattning som direktivet
medger. Som den ir utformad foérhindrar den, tillsammans med
andra bestimmelser 1 lagen, pid samma sitt som den nuvarande
bestimmelsen i LOU, att en upphandlande myndighet tar
ovidkommande hinsyn vid tilldelning av kontrakt, t.ex. genom att
forbehilla kontrakt for lokala foéretag.
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Ritten att f3 delta i ett upphandlingsforfarande

6§
En anbudssékande eller anbudsgivare, som ir etablerad i en stat
som dr bunden av avtalet om Europeiska ekonomiska
samarbetsomridet (EES-stat) och enligt gillande bestimmelser i
den staten har ritt att leverera den tjinst som kontraktet avser,
fir inte uteslutas frin upphandlingsforfarandet endast pa grund
av krav p3 att leverantdren skall vara antingen en fysisk eller en
juridisk person.

Juridiska personer kan, nir det giller offentliga tjinste- och
byggentreprenadkontrakt eller offentliga varukontrakt som
ocksd omfattar tjinster eller monterings- och installations-
arbeten, liggas att i anbudet eller anbudsansékan uppge namn
och yrkeskvalifikationer p3d de personer som skall utfora
tjinsterna.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 4.1 1 direktivet men saknar
motsvarighet 1 LOU.

I artikel 4.1 forsta stycket foreskrivs att ett krav inte far stillas pd
att anbudssdkande eller anbudsgivare skall vara antingen fysiska
eller juridiska personer. Bestimmelsen kan knappast syfta pd ett
krav som innebir att andra deltagare in sddana som ir fysiska eller
juridiska personer utesluts frin deltagande, eftersom det mdste
forutsittas att deltagarna har rittshandlingsférméga. Inneborden
far 1 stillet antas vara att ett krav pd att alla som skall delta i
upphandlingen skall vara fysiska personer eller att alla skall vara
juridiska personer inte ir tillitet. Inom férsérjningssektorerna
finns en motsvarande bestimmelse 1 artikel 33.2 1 direktiv
93/38/EEG men har inte inférts 1 LOU.

Forsta stycket 1 paragrafen har utformats i1 enlighet med den
troliga innebérden av artikel 4.1 forsta stycket.

I 6vrigt har paragrafen, med redaktionella dndringar, utformats i
dverensstimmelse med direktivet.

78§

Grupper av leverantdrer har ritt att limna anbud och att ansoka
om att fi limna anbud Den upphandlande myndigheten fir inte
foreskriva att sddana grupper skall anta en bestimd juridisk
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form for att fi limna anbud eller forhandla. Myndigheten fir
dock foreskriva att den utsedda gruppen skall anta en viss
juridisk form nir den blivit tilldelad kontraktet, om det krivs
for att kontraktet skall kunna fullgéras korrekt.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 4.2 i direktivet och 1 kap. 23 a § LOU.
Den har med redaktionella dndringar utformats i 6verensstimmelse
med bestimmelserna 1 direktivet.

Reserverade kontrakt

8§
En upphandlande myndighet fir reservera deltagandet i
offentliga upphandlingsforfaranden f6r skyddade verkstider
eller foreskriva att kontrakten skall fullgéras inom ramen for
program for skyddad anstillning, om majoriteten av de berorda
arbetstagarna ir personer med funktionshinder som pa grund av
funktionshindrets art eller svirighet inte kan utdva yrkesverk-
samhet pd normala villkor.

Denna begrinsning skall nimnas i annonsen om
upphandling.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 19 1 direktivet men saknar
motsvarighet 1 LOU. Frigan berérs ocksd i beaktandesats 33 1
direktivet. I avsnitt 5.2 behandlas frigan om vilka sociala hinsyn
som kan tas vid upphandlingsférfarandet mer utforligt.

Paragrafen har med redaktionella indringar utformats i
overensstimmelse med bestimmelserna i direktivet.

Beviljande av sirskilda rittigheter eller ensamritt

9§

Om en upphandlande myndighet beviljar ndgon annan enhet in
en upphandlande myndighet sirskilda rittigheter eller
ensamritt att utdva offentlig tjinsteverksamhet, skall den
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handling varigenom denna ritt beviljas innehdlla en
bestimmelse om att den aktuella enheten i friga om
varukontrakt som den tilldelar tredje man skall iaktta principen
om icke-diskriminering pa grund av nationalitet.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 3 i direktivet och har utformats i
enlighet med bestimmelsen 1 direktivet.
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6 Definitioner

Bestimmelserna 1 LOU och i direktivet ir omfattande och
detaljerade. Termer, uttryck och begrepp som anvinds ir i minga
fall specifika fér upphandlingsomridet. Deras innebord bor dirfér
klargoras. S8 har ocksd skett sdvil 1 LOU (1 kap. 5 och 6 §§) som 1
det klassiska direktivet (artikel 1). Definitionerna bor tas in i 2 kap.
ilagen.

Till skillnad frin vad som ir fallet i LOU och i direktivet bér
varje definition tas in 1 en sirskild paragraf i 2 kap.

Begrepp som behover definieras och som anvinds endast pd
nigot stille 1 lagen definieras i anslutning till den eller de
bestimmelser dir begreppet férekommer. Detta giller t.ex. defini-
tionerna av upphandlingsférfaranden som kan anvindas endast vid
upphandling som inte omfattas av direktivets bestimmelser.

Begreppen tas i princip upp 1 samma ordning som 1 direktivet
och alltsd inte 1 bokstavsordning.

I direktivet finns definitioner av dynamiskt inkdpssystem,
elektronisk auktion och konkurrenspriglad dialog. Enligt utred-
ningens direktiv skall utredningen forst 1 en andra etapp behandla
dessa frigor. Ndgra definitioner av dessa begrepp tas dirfor inte in i
detta lagforslag.

En definition av pdskyndat foérfarande finns 1 1 kap. 5§ elfte
stycket LOU (”sddant forfarande som avses 1 2 kap. 15§,
3kap.20§ och 5kap. 22§”) men inte i direktivet. Diremot
anvinds termen 1 artikel 40.4. Nigon definition bér inte tas in i
2 kap. i denna lag.

LOU innehdller ocksd en definition av ansékningsinbjudan
("underlag varigenom den upphandlande myndigheten inbjuder
leverantorer att anséka om att fi limna anbud vid urvalsupp-
handling”). Eftersom urvalsupphandling ir ett férfarande som kan
anvindas endast vid upphandling under tréskelvirdena m.m. bér
definitionen inte tas in i 2 kap. i denna lag.
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Foreslagna bestimmelser med kommentarer

1§
I detta kapitel finns definitioner av vissa begrepp som anvinds i
denna lag. Det finns definitioner ocksa i andra kapitel.

Kommentar

Som exempel pa definitioner som finns pd andra stillen kan nimnas
definitionerna av urvalsupphandling och direktupphandling som
finns i 17 kap.

2§

Med upphandling avses anskaffning av varor, byggentreprenader
eller tjinster mot ersittning samt leasing, hyra eller hyrkop av
varor.

Kommentar

Upphandling definieras inte i direktivet. I 1 kap. 5 § forsta stycket
LOU finns féljande definition:

Upphandling: kép, leasing, hyra eller hyrkép av varor, bygg-
entreprenader eller tjinster.

Eftersom upphandling naturligt nog ir ett centralt begrepp i lagen
bér en definition finnas i lagen.

Den nuvarande definitionen i LOU har en mindre lyckad
spriklig utformning. Den kan lisas s3 att kop, leasing etc. kan avse
sdvil varor som byggentreprenader och tjinster, vilket ir
oegentligt. Den kan ocksd lisas si att termen upphandling har dels
betydelsen kop, leasing etc. av varor, dels betydelsen
byggentreprenader eller tjinster, vilket ocks3 dr oegentligt.

Definitionen bér utformas s3 att den motsvarar vad som synes
ha varit avsikten med definitionen i LOU. For att utesluta benefika
férvirv bor anges att upphandling skall avse férvirv mot ersittning.
Motsvarande tilligg synes inte vara nddvindigt nir det giller
leasing, hyra eller hyrkop av varor, eftersom sddana transaktioner
sker mot ersittning.
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3§
Med offentligt kontrakt avses i denna lag ett skriftligt kontrakt
som

1. sluts mellan en eller flera leverantdrer och en eller flera
upphandlande myndigheter,

2. avser utforande av byggentreprenad, leverans av varor eller
tillhandahallande av tjinster mot ersittning, och

3. undertecknas av parterna eller signeras av dem med en
elektronisk signatur.

Kommentar

Definitionen av offentliga kontrakt finns i artikel 1.2 a 1 direktivet.
En definition av upphandlingskontrakt finns i 1 kap. 5§ fjirde
stycket LOU.

I forhéllande till direktivet har tvd avvikelser gjorts. I stillet for
det i direktivet intagna kravet pd att ett kontrakt skall innehilla
ekonomiska villkor anges att tillhandahillandet enligt kontraktet
skall ske mot ersittning. Det behéver inte heller anges att det skall
vara friga om utférande av byggentreprenad, leverans av varor eller
tillhandahdllande av tjinster ”i den mening som avses i detta
direktiv”.

Enligt bestimmelsen i LOU skall ett skriftligt avtal om
upphandling undertecknas av parterna eller signeras av dem med en
elektronisk signatur. Aven om det ligger i sakens natur att ett
skriftligt avtal om upphandling undertecknas eller signeras av
avtalsparterna bor en motsvarande formulering tas in i paragrafen.

4§
Med offentligt byggentreprenadkontrakt avses ett offentligt
kontrakt avseende byggentreprenad som giller

1. utférande eller bdde projektering och utférande av arbete
som ir hinforligt till en verksamhet som anges i bilaga 1 till
denna lag,

2. ett byggnadsverk, eller

3. utférande, oavsett pd vilket sitt, av ett byggnadsverk enligt
krav som stillts upp av den upphandlande myndigheten. Med
byggnadsverk avses det samlade resultatet av bygg- och
anliggningsarbeten, om resultatet kan sjilvstindigt fullgéra en
teknisk och ekonomisk funktion.
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Kommentar

Enligt motsvarande bestimmelser i direktivet (artikel 1.2 b) avses
med byggentreprenadkontrakt:

kontrakt som avser antingen utférande eller sivil projektering som
utférande av sddana byggentreprenader som avser verksamheter som
omfattas av bilaga XI, eller av en byggentreprenad eller utforande,

oavsett form, av en byggentreprenad som tillgodoser de behov som
den upphandlande enheten har specificerat. Med byggentreprenad
avses ett resultat av bygg- och anliggningsarbeten som 1 sig fyller en
ekonomisk eller teknisk funktion.

I LOU (1 kap. 5§ femte stycket) har termen byggentreprenad
betydelsen:

utforande eller bide projektering och utférande av ett arbete, som kan
hinféras till en verksamhet som anges i avdelning C i bilagan till denna
lag, eller ett byggnads- eller anliggningsarbete i sin helhet, vars resultat
sjilvstindigt kan fullgora en teknisk och ekonomisk funktion.

Det kan anmirkas att definitionerna av byggentreprenadkontrakt
och byggentreprenad 1 direktiv 93/37/EEG 1 sak 6verensstimmer
med definitionerna 1 det nya direktivet. Bestimmelsen 1 LOU
skiljer sig frin bestimmelserna 1 det dldre direktivet pd det sittet att
definitionen 1 LOU inte uttryckligen omfattar utférande, oavsett
form, av en byggentreprenad som tillgodoser de behov som den
upphandlande enheten har specificerat.

Definitionerna av begreppen byggentreprenadkontrakt och
byggentreprenad ir svirtillgingliga. Svirigheterna beror delvis pa
att de 1 den svenska sprikversionen av direktivet fitt en mindre
lyckad utformning. Byggentreprenadkontrakt anges vara kontrakt
som avser utférande (eller projektering och utférande) av
byggentreprenader. Men byggentreprenad definieras som ett
resultat av bygg- och anliggningsarbeten som i sig fyller en
ekonomisk eller teknisk funktion. Denna definition av
byggentreprenad medfér att dtskilliga arbeten, som uppenbarligen
ir bygg- eller anliggningsarbeten och som dirfér omfattas av
upprikningen av verksamheter i bilaga I till direktivet, inte skulle
anses vara det enligt den svenska sprikversionen av direktivet,
eftersom resultatet av arbetena inte i sig sjilvt fyller en ekonomisk
eller teknisk funktion. Det giller t.ex. markarbeten, som resulterar
1en grop avsedd f6r grunden till en byggnad.
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Nir direktivet i den svenska sprikversionen betecknar resultatet
av bygg- och anliggningsarbeten som en byggentreprenad talar de
engelska, franska och tyska sprikversionerna om ”a work”, ”un
ouvrage” respektive “ein Bauwerk”. En motsvarighet till dessa
utlindska ord skulle kunna vara "byggnadsverk”.

Vidare skulle i definitionens férsta del orden ”sidana bygg-
entreprenader som avser en av de verksamheter som avses i bilaga
I” kunna bytas ut mot ”sddana arbeten som ir hinférliga till en
verksamhet som avses 1 bilaga 1”.

Den senare delen av definitionen av offentliga byggentreprenad-
kontrakt ("utférande, oavsett form, av en byggentreprenad - - -”)
synes vara avsedd att ticka bla. det fallet att en upphandlande
myndighet 1 stillet for att uppdra 8t en leverantdr att uppféra en
byggnad pd8 myndighetens mark viljer att triffa avtal med
leverantéren om att denne skall uppféra byggnaden pd egen mark
enligt myndighetens dnskemal f6r att direfter dverldta eller hyra ut
fastigheten till myndigheten. Vidare tycks den gora klart, att
direktivet skall gilla dven 1 det fallet uppdraget att utféra en bygg-
eller anliggningsentreprenad limnas av en mellanhand for
myndighetens rikning. T detta senare fall skulle myndighetens
uppdrag till mellanhanden annars kunna ses som en tjinste-
upphandling och inte som en upphandling av en entreprenad.

I stillet f6r ”oavsett form” bér i bittre dverensstimmelse med de
danska, engelska, franska och tyska sprikversionerna av direktivet
anvindas uttrycket “oavsett pd vilket sitt”.

5§
Med offentligt varukontrakt avses ett offentligt kontrakt som
giller varor och som inte omfattas av ett byggentreprenad-
kontrakt.

Ett kontrakt skall behandlas som ett varukontrakt iven om
det omfattar ett underordnat inslag av monterings- och
installationsarbeten avseende varorna.

Kommentar

Bestimmelsen motsvarar i sak artikel 1.2 ¢ i direktivet. LOU
innehiller ingen sirskild definition av offentligt varukontrakt.

Eftersom upphandling definieras sirskilt i 2 § behéver 1 denna
paragraf inte anges vilka slags transaktioner avseende varor det ir
frdga om.
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6§
Med offentligt tjinstekontrakt avses ett offentligt kontrakt som
giller utférande av sddana tjinster som anges i bilaga 2 till denna
lag och som inte utgor ett kontrakt som anges i 4 eller 5 §§.

Ett offentligt kontrakt som avser sivil varor som tjinster
enligt bilaga 2 skall behandlas som ett tjinstekontrakt, om
virdet av tjinsterna dr hogre dn virdet av varorna.

Ett offentligt kontrakt som avser tjinster som anges i bilaga 2
och som omfattar sidan verksamhet enligt bilaga 1 till denna lag
som endast ir underordnad verksamhet i forhdllande till
kontraktets huvudindamail, skall behandlas som ett
tjanstekontrakt.

Kommentar

Paragrafen motsvarar med redaktionella indringar artikel 1.2 d i
direktivet. LOU innehéller ingen sirskild definition av offentligt
tjinstekontrakt.

7§
Med byggkoncession avses ett kontrakt av samma slag som ett
byggentreprenadkontrakt men som innebir att ersittning utgir
endast i form av en ritt att utnyttja anliggningen eller i form av
dels en sddan ritt, dels betalning.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 1.3 1 direktivet och 1 kap. 5§ sjitte
stycket LOU.

Paragrafen har med redaktionella dndringar utformats i enlighet
med direktivet.

8§
Med ramavtal avses ett avtal som ingds mellan en eller flera
upphandlande myndigheter och en eller flera leverantérer i syfte
att faststilla villkoren for senare tilldelning av kontrakt under
en given tidsperiod, sirskilt i frdga om tinkt pris och, i
tillimpliga fall, uppskattad kvantitet.
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Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 1.5 i direktivet och 1 kap. 5 § dttonde
stycket LOU. Négra uttryckliga bestimmelser om anvindning av
ramavtal finns inte i LOU utdver vad som foreskrivs 1 4 kap. 10 §
andra stycket (om berikning av virdet av ett ramavtal) och i1 4 kap.
16 § andra stycket 9 (en upphandlande enhet fir avstd frin
annonsering om det giller avrop mot ett gillande ramavtal, som
upphandlats enligt bestimmelserna i LOU).

Enligt direktivets definition syftar ramavtal till att “faststilla
villkoren fér tilldelning av kontrakt” medan syftet enligt LOU ir
att “faststilla samtliga villkor f6r avrop”. Anvindningen i direktivet
av den bestimda pluralformen ”villkoren” innebir med vanligt
sprakbruk detsamma som samtliga villkor. Nigon skillnad i sak
torde dirfor inte foreligga mellan direktivet och LOU pi denna
punkt. Enligt artikel 32.3 forsta stycket skall kontrakt som bygger
pd ett ramavtal som ingdtts med en enda leverantsr tilldelas 1
enlighet med villkoren i ramavtalet. D& ett ramavtal ingdtts med
mer in en leverantdr forutsitts i artikel 32.4 andra stycket andra
strecksatsen att alla villkor inte behéver ha faststillts 1 ett ramavtal.
Av visst intresse 1 detta sammanhang ir ocksd artikel 32.2 tredje
stycket. Dir anges att parterna inte fir visentligen dndra villkoren i
ett ramavtal nir tilldelning av kontrakt som bygger pi ramavtalet
sker.

Det kan ocksd pdpekas att beaktandesats 11 forutsitter att ett
ramavtal inte behdver innehdlla alla villkor for tilldelning av
kontrakt.

Tilldelning av kontrakt som grundar sig pd ett ramavtal som
ingdtts med mer dn en leverantdr kan, om tilldelningen sker genom
tillimpning av villkoren 1 ramavtalet, enligt artikel 32.4 andra
stycket forsta strecksatsen ske utan férnyad inbjudan att limna
anbud. Om inte alla villkor ir faststillda i ramavtalet skall enligt
artikel 32.4 andra stycket andra strecksatsen en férnyad inbjudan
limnas.

Frigan om den nirmare innebérden av direktivets bestimmelser
om ramavtal behandlas 1 betinkandekapitel 10.

9§
Med leverantor avses den som p3d marknaden tillhandahiller
byggentreprenader, varor eller tjinster.

Med leverantor avses ocksd grupper av leverantérer.
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Kommentar

Paragrafen motsvarar i sak artikel 1.8 forsta stycket i direktivet. En
definition av leverantér finns i 1 kap. 5 § sjunde stycket LOU.

I andra stycket i artikel 1.8 férklaras att termen “ekonomisk
aktdr” betecknar sdvil en varuleverantér som en tjinsteleverantdr
och en entreprenér och att termen anvinds endast 1 syfte att
forenkla texten. Enligt utredningens uppfattning kan texten
forenklas  genom  att  “leverantér”  anvinds som  en
samlingsbeteckning f6r entreprendrer och leverantérer och alltsd —
1 enlighet med vad som normalt tillimpas 1 Sverige — beteckna alla
som ingdr ett upphandlingskontrakt med en upphandlande
myndighet.

I artikel 1.8 férsta stycket anvinds ocksi termen “offentlig
enhet” utan ndgon foérklaring. De danska, engelska och tyska
sprikversionerna innehiller samma term (offentlig enhed,”
”public entity” respektive *6ffentliche Einrichtungen”).

Med termen kan sannolikt avses myndigheter och delar av
myndigheter samt sddana offentligt styrda organ som avses 112§, i
artikel 1.9 kallade ” offentligt styrda organ”. I den svenska
sprikversionen anvinds ”byggentreprenader” i enlighet med
definitionerna av “byggentreprenadkontrakt” och
“byggentreprenad”. Som angetts 1 kommentarerna till 4 § dr dessa
definitioner mindre lyckade. I Sverensstimmelse med vad som
anférts 1 anslutning till 4§ bor dven hir anvindas begreppen
“byggentreprenad” och “byggnadsverk”.

10§
Med anbudssokande avses en leverantdr som ansdker om att i
delta i ett selektivt eller forhandlat upphandlingsférfarande.

Kommentar

I artikel 1.8 tredje stycket 1 direktivet definieras anbudsgivare och
anbudssékande. I LOU definieras anbudssékande och anbuds-
givare 1 1 kap. 5§ Nigon tvekan om vad som avses med
anbudsgivare kan knappast uppkomma. Det framstdr dirfér som
overflodigt att definiera detta begrepp. Anbudssékande ir diremot
ett begrepp som har en sirskild betydelse i direktivet. Den dir
givna definitionen bér dirfér med redaktionella dndringar tas in i
lagen.
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11§

Med wupphandlande myndigheter avses utéver myndigheter dven
beslutande foérsamlingar i kommuner och landsting, offentligt
styrda organ som avses i 12 § samt sammanslutningar av en eller
flera myndigheter eller ett eller flera sidana organ.

Kommentar

Motsvarande bestimmelse finns 1 artikel 1.9 i direktivet och i 1 kap.
5 § tredje stycket LOU.

Paragrafen innehdller vad som féreskrivs 1 direktivet och dirut-
over vissa ytterligare bestimmelser i enlighet med bestimmelsen i
LOU.

I bestimmelsen anvinds begreppet upphandlande myndighet i
stillet for upphandlande enhet. I LOU anvinds begreppet
upphandlande enhet. Anledningen till att begreppet upphandlande
myndighet anvinds i denna lag ir att denna lag till skillnad mot vad
som giller enligt LOU omfattar endast upphandling som gérs av
myndigheter och organ som inrittats f6r att tillgodose behov i det
allminnas intresse (vad utredningen valt att beteckna offentligt
styrda organ) medan lagen som reglerar forsérjningssektorerna
omfattar iven upphandling som gors av foretag 6ver vilka en
myndighet har ett bestimmande inflytande (offentliga f6retag).

Enligt LOU avses med upphandlande enhet bla. statliga,
kommunala och andra myndigheter. I 1 kap. 8 § regeringsformen
anges att det for den offentliga férvaltningen finns statliga och
kommunala férvaltningsmyndigheter. Av 1§ forvaltningslagen
(1986:223) framgdr att lagen giller bla. f6r férvaltningsmyndig-
heters handliggning av irenden. Regeringen ir en myndighet men
anses inte som en forvaltningsmyndighet. Genom att i lagen
anvinda ordet ”myndighet” uppnds att statliga myndigheter,
inriknat regeringen, samt kommunala och landstingskommunala
myndigheter kommer att anses som upphandlande myndigheter
enligt lagen.

Av 11 kap. 7 § regeringsformen féljer att kommuns beslutande
organ inte ir myndigheter. Enligt 1 kap. 7 § regeringsformen finns
det primirkommuner och landstingskommuner. Enligt 1 kap. 1§
kommunallagen (1991:900) ir Sverige indelat i kommuner och
landsting. Vad nu sagts medfér enligt utredningens mening att det
ir limpligt att dven 1 fortsittningen ange att beslutande
férsamlingar i kommuner och landsting dr upphandlande enheter.
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Vissa av riksdagens organ anses som myndigheter. Det giller
t.ex. riksdagens forvaltningskontor och riksdagens ombudsmin.
Riksdagen som beslutande foérsamling omfattas dock inte av
bestimmelserna 1 LOU och bér inte heller omfattas av den nya
lagen.

Enligt LOU anses Svenska kyrkans férsamlingar och kyrkliga
samfilligheter som upphandlande myndigheter 1 friga om
verksamhet som bedrivs enligt begravningslagen.

Fram till de indrade relationerna mellan staten och kyrkan den
1 januari 2000 omfattades Svenska kyrkan av LOU. I samband
dirmed indrades definitionen av upphandlande enhet i 1 kap. 5 och
6 §§ LOU s, att kyrkliga kommuner utgick ur definitionen. De
nya bestimmelserna inkluderar enbart Svenska kyrkans
forsamlingar och kyrkliga samfilligheter i friga om verksamhet
som bedrivs enligt begravningslagen (1990:1144). Andringen
motiverades (prop.1998/99:38, sid. 100 {.) med att ansvaret for en
vil fungerande begravningsverksamhet ytterst vilar pd samhillet
och att huvudmannaskapet for begravningsverksamheten ir en
samhillsuppgift som till den helt 6vervigande delen anfértros
Svenska kyrkans férsamlingar och kyrkliga samfilligheter. Frigan
om huvudmannaskapet liksom om skyldigheten att betala
begravningsavgift regleras 1 begravningslagen. Mot denna bakgrund
fann regermgen att lagen om offentlig upphandling skulle vara
tillimplig pd Svenska kyrkan och dess organisatoriska delar i friga
om begravningsverksamheten.

Svenska kyrkans férsamlingar och kyrkliga samfilligheter kan
emellertid komma att omfattas av definitionen av upphandlande
myndighet sdsom offentligt styrda organ enligt 12 § detta kapitel.
For den hindelse en férsamling eller samfillighet bedéms ha
inrittats for att tillgodose ett behov i det allminnas intresse och
behovet inte dr av industriellt eller kommersiellt intresse samt till
storsta delen finansieras av det allminna skall denna anses utgora
en upphandlande myndighet som omfattas av lagen. Vid
bedémningen huruvida férsamlingen eller samfilligheten till stérsta
delen finansieras av det allminna skall sjilvfallet beaktas
inkomsterna av verksamheten som bedrivs enligt begravningslagen.
Utredningen anser dirfor att det inte finns skil att sirskilt reglera
begravningsverksamheten fér kyrkans del. Svenska kyrkans
forsamlingar och kyrkliga samfilligheter har dirfér uteslutits ur
definitionen av upphandlande myndighet.
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I direktivet jimstills offentligt styrda organ med myndigheter.
Det ir i nigon mén tveksamt om dessa organ bér betecknas som
myndigheter. Det ir dock enligt utredningens mening naturligt pd
grund av bestimmelsernas uppbyggnad att i lagen beteckna dem
som myndigheter.

12§
Med offentligt styrda organ avses sddana bolag, foreningar,
samfilligheter och stiftelser som har inrittats i syfte att ticka
behov i det allmidnnas intresse, under forutsittning att behovet
inte ir av industriell eller kommersiell karaktir, och

1. som till storsta delen finansieras av staten, en kommun, ett
landsting eller ett annat offentligt styrt organ,

2. vars verksamhet stir under kontroll av staten, en kommun,
ett landsting eller ett annat offentligt styrt organ, eller

3.1 vars forvaltningsorgan, styrelseorgan eller overvakande
organ mer in halva antalet ledamoter utses av staten, en
kommun, ett landsting eller ett annat offentligt styrt organ.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 1.9 andra stycket i direktivet och
1 kap. 6 § LOU.

Aven om direktivets begrepp “offentligrittsligt organ” inte
anvinds 1 LOU motsvarar bestimmelserna 1 LOU 1 stort sett
direktivets. Begreppet bor definieras i den nya lagen.

I direktivet anges att med offentligt styrt organ avses sidana
bolag, foreningar, samfilligheter och stiftelser som sdrskilt har
inrittats i syfte att ticka behov i det allminnas intresse. I forslaget
har ordet sirskilt utelimnats mot bakgrund bl.a. av EG-domstolens
dom i mal nr C 470/99. En friga i mélet var om en enhet som inte
tillkommit 1 det sirskilda syftet att tillgodose allminna intressen
men som vid tidpunkten fér avgérandet tillgodosig dessa intressen,
kunde anses vara en upphandlande enhet 1 det di gillande
byggentreprenaddirektivets mening. EG-domstolen hinvisade till
tidigare rittspraxis och betonade sirskilt vikten av en
indamdlsenlig verkan av byggentreprenaddirektivet. En sddan
verkan skulle inte bibehdllas till fullo om direktivet inte var
tillimpligt pd en enhet som uppfyllde samtliga villkor f6r att vara
en upphandlande enhet, men som inte anfértrotts uppgifter av
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allmint intresse vid bildandet utan férst senare. Den ifrdgavarande
enheten ansigs vara en upphandlande enhet.

I direktivet anges att ett offentligt styrt organ skall vara en
juridisk person. Ndgon sidan bestimmelse finns inte i LOU. De i
LOU uppriknade associationsrittsliga figurerna ir juridiska (och
inte fysiska) personer och upprikningen tycks f6r lagstiftningens
indama4l vara fullstindig. Det ir vil dessutom nirmast sjilvklart att
det miste vara friga om personer med rittshandlingsférmiga,
eftersom det ir friga om att ingd avtal om offentlig upphandling.

I 1 kap. 6§ 1 och 3 LOU talas om staten, en kommun, ett
landsting och en annan upphandlande enhet. I 1 kap. 6§ 2 talas
endast om statlig eller kommunal tillsyn och tillsyn av en annan
upphandlande enhet. Det forefaller mer konsekvent att dven hir
nimna landsting.

I 1 kap. 6 § 1 bor direktivets uttryck ”till stérsta delen finansieras
av” sittas in 1 stillet for LOU:s uttryck ” vars kapital
huvudsakligen har tillskjutits av”. Vidare bér 1 p. 2 LOU:s uttryck
*vars upphandling star under - - - tillsyn” bytas ut mot direktivets
uttryck “vars verksambet stdr under kontroll ”.

I lagen om upphandling inom omrddena vatten, energi, trans-
porter och posttjinster finns motsvarande definition 1 3 kap. 3 §.

13§
Med inkdpscentral avses en upphandlande myndighet som

1. férvirvar varor eller tjinster som ir avsedda f6r andra
upphandlande myndigheter, eller

2. ingdr kontrakt eller triffar ramavtal om byggentreprenader,
varor eller tjinster som ir avsedda for andra upphandlande
myndigheter.

Kommentar

Motsvarande bestimmelser finns i artikel 1.10 i direktivet. LOU
innehiller inga bestimmelser om inkdpscentraler.

Paragrafen har utformats i huvudsak i enlighet med bestimmel-
serna 1 direktivet. I den funktion som en inkdpscentral har ligger
att centralen handlar upp varor, tjinster och byggentreprenader
som ir avsedda i huvudsak fér andra upphandlande myndigheter.
Definitionen blir tydligare om ordet “andra” liggs till fore
upphandlande myndigheter.
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14 §
Med forfragningsunderlag avses underlag for anbud, som en
upphandlande myndighet tillhandahiller en leverantor.

Kommentar

Direktivet innehdller ingen definition av férfrigningsunderlag. I
LOU finns en definition i 1 kap. 5§ tionde stycket. Denna
definition bér tas in i lagen.

15 §
Med oppet upphandlingsforfarande avses ett férfarande dir alla
leverantorer fir limna anbud.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 1.11 a i direktivet och 1 kap. 5§
fjortonde stycket LOU.

I stillet for begreppet “ekonomisk aktér” som anvinds i
direktivet har i paragrafen valts "leverantr”. Ndgon anledning att
som 1 direktivet begrinsa deltagandet till ekonomiska aktérer som
ir ”intresserade” finns inte.

16 §

Med selektivt upphandlingsforfarande avses ett férfarande dir alla
leverantorer kan anséka om att fi delta och endast anbuds-
sokande som inbjuds av den upphandlande myndigheten att
delta fir limna anbud.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 1.11 b 1 direktivet och 1 kap. 5§
femtonde stycket LOU.

I stillet for begreppet “ekonomisk aktér” som anvinds i
direktivet har i paragrafen valts ”leverantor”.

17§

Med forbandlat upphandlingsforfarande avses ett forfarande dir
den upphandlande myndigheten inbjuder utvalda leverantdrer
att limna anbud och forhandlar om kontraktsvillkoren med en
eller flera av dem.
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Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 1.11 d i direktivet och 1kap. 5§
sextonde stycket LOU. Den bér utformas i nira dverensstimmelse
med bestimmelsen 1 direktivet.

18 §

Med projekitivling avses en tivling med eller utan priser, frimst
inom omrddena byggnads- och landskapsplanering, arkitekt-
eller ingenjorsarbete eller databehandling, som gor det mojligt
f6r en upphandlande myndighet att forvirva en ritning eller en
projektbeskrivning som en jury utsett till vinnande bidrag i
tivlingen.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 1.11 e i direktivet och 5 kap. 28§
LOU. Definitionen av formgivningstivlingar finns i 1 kap. 5§
nionde stycket LOU.

Det i direktivet anvinda begreppet projekttivling bor viljas i
stillet f6r det i LOU anvinda begreppet formgivningstivling. Ett
av de omrdden pd vilket projekttivlingar enligt direktivet kan
komma 1 friga ir databehandling, dir det inte faller sig naturligt att
tala om formgivning.

I direktivet anges att forfarandet med projekttivlingar skall
innebira att den upphandlande myndigheten fir en ritning eller en
projektbeskrivning som utsetts till vinnande bidrag i tivlingen. I
LOU sigs att en formgivningstivling ir en tivling som genomfors i
syfte att ge arrangdren mojlighet att frin de tivlande forvirva ett
tivlingsbidrag. Nigon avgorande skillnad mellan de tvd texterna
finns inte. Paragrafen har dock i denna del utformats efter monster
av den engelska sprikversionen, dir det sigs att sidana tivlingar
skall ”enable the contracting entity to aquire - - -”.

I direktivet har vissa exempel angetts pd omrdden dir
projekttivlingar kan férekomma. Som ett ytterligare exempel kan
nimnas tivlingar som avser konstnirlig utsmyckning av offentliga
utrymmen.

De i den svenska sprikversionen valda motsvarigheterna till
direktivets exempel framstdr inte som helt lyckade. Stads- och
landskapsplanering forefaller vara ett naturligare val dn stads- och
landsbygdsplanering. Vad som avses med formgivningsteknik ir
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oklart. I de danska, engelska och tyska sprikversionerna motsvaras
ordet av "ingenierarbejde”, engineering” respektive “Bauwesen”. I
paragrafen har valts den danska formuleringen.

Den exemplifiering som limnas i direktivet kan tas in i en bilaga
till lagen.

Det i LOU anvinda uttrycket "till grund fér utférande av en
bestimd uppgift” saknar motsvarighet 1 direktivet och bér dirfor

inte tas in i paragrafen.

19§

Med skriftlig avses att en enhet av ord eller siffror kan lisas,
dterges och sedan meddelas. Denna enhet kan innehilla upp-
gifter som gir att 6verfora och lagra med elektroniska medel.

Kommentar

LOU innehiller ingen definition av vad som avses med skriftlig.
I artikel 1.12 i direktivet definieras ”skriftlig” pd f6ljande sitt:

Varje enhet av ord eller siffror som kan lisas, dterges och sedan
meddelas. Denna enhet kan innehdlla uppgifter som gir att 6verfora
och lagra med elektroniska medel.

En definition av vad som avses med skriftlig fyller knappast nigot
patagligt behov. Den enklaste definitionen torde vara att ett
skriftligt meddelande ir ett meddelande som inte ir muntligt.
Nigon sirskild nackdel kan det dock inte medféra att 1 lagen fora
in en definition som visentligen 6verensstimmer med direktivets.

20§

Med elektroniska medel avses medel som utnyttjar elektronik for
behandling och lagring av data och medel som sinder, 6verfor
och mottar via kabel, radiovigor, p3 optisk eller ndgon annan
elektromagnetisk vig.

Kommentar
Paragrafen motsvarar artikel 1.13 i direktivet. LOU innehéller
ingen motsvarande bestimmelse.

Det forefaller onddigt att som i direktivet sirskilt ange att digital
kompression ir att anse som behandling av data. Aven utan ett
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sddant tilligg bor en sddan dtgird kunna innefattas 1 begreppet
databehandling.

I 6vrigt har paragrafen utformats i enlighet med bestimmelsen i
direktivet.

21§

Med gemensam terminologi vid offentlig upphandling avses den
tillimpliga nomenklatur vid offentlig upphandling som antagits
genom forordning EG nr 2195/2002 av den 5 november 2002
(CPV-nomenklaturen). Om den nomenklatur som anvinds i
bilagorna 1 eller 2 till denna lag avviker frin CPV-
nomenklaturen skall den nomenklatur som anvinds i respektive
bilaga ha foretride.

Kommentar

Definitionen av den gemensamma nomenklaturen finns i artikel

1.14 1 direktivet och lyder:

Gemensam terminologi vid offentlig upphandling, nedan kallad CPV
(Common Procurement Vocabulary): den tillimpliga nomenklatur vid
offentlig upphandling som antagits genom férordning (EG) nr
2195/2002, samtidigt som den stdr i Gverensstimmelse med Ovrig
befintlig nomenklatur.

Om det finns olika tolkningar av tillimpningsomridet for detta
direktiv till foljd av eventuella skillnader mellan CPV-nomenklaturen
och  NACE-nomenklaturen enligt bilaga I eller mellan CPV-
nomenklaturen och CPC-nomenklaturen (provisorisk version) enligt
bilaga II, skall NACE respektive CPC ha féretride.

LOU innehéller ingen motsvarande bestimmelse.

Det finns anledning att bestimma vad som avses med gemensam
terminologi vid upphandling. Definitionen i paragrafen ir avsedd
att 1 sak motsvara direktivets definition. Det 1 artikel 1.14 forsta
stycket anvinda uttrycket ”samtidigt som den stir i 6verens-
stimmelse med 6vrig befintlig nomenklatur” fir uppfattas som en
upplysning om att sidan &verensstimmelse foreligger. Négot
behov av att féra in denna del av bestimmelsen i lagen finns dirfor
inte.

Andra stycket 1 artikel 1.14 ir onddigt kringligt utformad. Utan
att nigon indring i1 sak ir avsedd foreslis att bestimmelsen
utformas pd ett enklare sitt.
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7 Undantag fran lagens
tilldmpningsomrade

I detta kapitel behandlas undantagen frin lagens tillimpnings-
omride. Undantagen giller upphandling inom telekommunika-
tionsomrddet (1§), upphandling som omfattas av sekretess eller
kriver sirskilda sikerhetsdtgirder (2§), upphandling som gors
enligt internationella regler (3§) och vissa sirskilda undantag
(46 §5).

Bestimmelserna finns intagna 1 3 kap. 1 lagen.

Foreslagna bestimmelser med kommentarer

Teletjinster

1§
Denna lag tillimpas inte p3 offentliga kontrakt som
huvudsakligen syftar till att ge en upphandlande myndighet
mojlighet att tillhandahilla eller driva publika telenit eller att
for allminheten tillhandah3lla en eller flera teletjinster.

Kommentar

Paragrafen motsvaras av artikel 13 1 direktivet och ir med
redaktionella dndringar utformad i enligt med artikeln. Det finns
ingen motsvarighet till bestimmelsen 1 LOU.

Vad som enligt direktivet férstds med publika telenit och tele-
tjanster framgdr av artikel 15 a respektive 15 d. Dessa definitioner
bér, utan att de tas in 1 lagen, tjina till ledning for tillimpningen av
paragrafen.
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Kontrakt som avser férsvarsprodukter eller kriver sekretess eller
sirskilda sikerhetsitgirder

2§
I friga om offentliga kontrakt som

1. tilldelas av upphandlande myndigheter pa férsvarsomradet,
och som avser varor eller tjinster som omfattas av artikel 296 i
EG-fordraget, eller

2. omfattas av sekretess eller andra sirskilda begrinsningar
med hinsyn till rikets sikerhet,
tillimpas endast 17 och 18 kap.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artiklarna 10 och 14 1 direktivet och 1 kap. 3 §
andra stycket LOU. I motsats till artikel 10 1 direktivet, som
foreskriver att detta skall tillimpas med forbehll f6r artikel 296 i
EG-fordraget, har punkt 1 1 paragrafen utformats som ett undantag
frin lagen i det aktuella fallet.

Paragrafen har, utan att ndgon saklig skillnad 1 férhéllande till
direktivet avsetts, utformats 1 nira Overensstimmelse med
bestimmelserna i LOU. Upphandling som ir undantagen enligt
denna paragraf skall som idag ir fallet enligt LOU omfattas av
bestimmelser motsvarande dem som ir intagna i 6 kap. LOU. Av
1 kap. 2 § andra stycket och 1 kap. 3 § andra stycket LOU féljer att
bestimmelserna i 7 kap. 1-10 §§ om &verprévning, skadestind och
tillsyn giller dven 1 friga om upphandling som ir undantagen enligt
den nu behandlade paragrafen men som omfattas av 6 kap. Genom
hinvisningen till 17 och 18 kap. uppnds samma resultat.

Kontrakt som tilldelas enligt andra internationella regler

3§
Denna lag giller inte vid tilldelning av kontrakt som omfattas
av andra forfaranderegler och som gors i enlighet med

1. ett internationellt avtal som i 6verensstimmelse med EG-
fordraget ingdtts mellan en EES-stat och ett eller flera tredje
linder och som omfattar varor och byggentreprenader avsedda
att utnyttjas i samband med att avtalsstaterna gemensamt uppfor
eller driver en anliggning, eller tjinster avsedda att utnyttjas i
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samband med att avtalsstaterna gemensamt genomfér eller
driver ett projekt,

2.ett internationellt avtal som slutits i samband med
stationering av trupper,

3. en internationell organisations sirskilda forfarande.

Avtal enligt forsta stycket 1 skall skickas till kommissionen.

Kommentar

Motsvarande bestimmelser finns i artikel 15 1 direktivet och 1i
1 kap. 3§ LOU.

Paragrafen har utformats i enlighet med direktivtexten med
foljande avvikelser.

I artikel 15a anges att kommissionen kan ridfriga den
ridgivande kommitté for offentlig upphandling som avses i artikel
77 betriffande sidana avtal som skall limnas till kommissionen.
Bestimmelsen behover uppenbarligen inte tas in i nationell lag.

Nir det giller avtal om stationering av trupper avser undantaget
enligt artikel 15 b kontrakt som tilldelas ”féretag i en medlemsstat
eller ett tredje land”. Denna precisering ir onddig, eftersom det
inte finns nigra andra stater.

Det ir tveksamt om skyldigheten enligt paragrafens andra stycke
att till kommissionen ge in avtal behévs. Skyldigheten foreskrivs 1
artikel 15 a. Det ir friga om avtal som ingds mellan stater och
skyldigheten synes dirfor dvila medlemsstaten.

Bestimmelsen 1 artikel 15 a &verensstimmer inte helt med
motsvarande bestimmelse i f6rsorjningsdirektivet. Bestimmelsen i
det senare direktivet omfattar upphandling av varor, byggentre-
prenader, tjinster eller projekttivlingar for att signatirstaterna
gemensamt skall genomféra eller driva ett projekt. Denna skillnad
dterspeglas 1 de foreslagna paragraferna.

Forvirv av fastighet m.m.

4§
Denna lag tillimpas inte vid tilldelning av offentliga kontrakt
som avser

1. forvirv av fastighet, arrenderitt, hyresritt, bostadsritt,
tomtritt, servitutsritt eller annan rittighet till fastighet, oavsett
tinansieringsform,
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2. anskaffning, utveckling, produktion eller samproduktion av
programmaterial avsett for sindning som utférs av radio- och
TV-bolag samt kontrakt om sindningstid,

3. skiljemanna- och férlikningsuppdrag,

4. finansiella tjinster i samband med utfirdande, f6rsiljning,
forvirv eller verlitelse av virdepapper eller andra finansiella
instrument, diribland transaktioner for att férse en upphand-
lande myndighet med pengar eller kapital,

5. anstillningskontrakt,

6. forsknings- och utvecklingstjinster, med undantag av
sidana vars resultat endast tillkommer en upphandlande
myndighet i dess egen verksamhet, forutsatt att den tillhanda-
hillna tjinsten helt och hillet betalas av den upphandlande
myndigheten, eller

7. verksamhet som ror forvaltning av statsskulden eller som
avser tjinster fran Sveriges Riksbank.

Med fastighet enligt forsta stycket 1 avses vad som enligt
jordabalken wutgor eller tillhor fastighet samt befintliga
byggnader som tillh6r ndgon annan in dgaren till jorden.

Kommentar

Motsvarande bestimmelser finns i artikel 16 i direktivet och 1
5 kap. 1 § andra stycket LOU.

Artikel 16 innebir att undantag gérs for forvirv eller hyra,
oavsett finansieringsform, av mark, befintliga byggnader eller
annan fast egendom eller rittigheter till sidan egendom.

Enligt jordabalken ir fast egendom jord. Denna ir indelad i
fastigheter. Till fastighet hor byggnad, ledning, stingsel och annan
anliggning som anbragts i eller ovan jord f6r stadigvarande bruk, pa
rot stiende trid och andra vixter samt naturlig gédsel. Till byggnad
hor fast inredning m.m. Till fastighet hor vidare s.k. industri-
tillbehor. Byggnad som tillhér ndgon annan in dgaren till jorden
hér enligt jordabalken inte till fastighet.

Med fastighet i punkt 1 i paragrafen avses vad som enligt
jordbalken utgor fastighet. Aven byggnad pi annans mark, som
enligt jordabalken ir l6s egendom, bor enligt lagen anses som
fastighet.

Det ir oklart vad som 1 artikeln avses med undantaget for
“befintliga byggnader”. Férvirv av en befintlig byggnad, oavsett
om forvirvet sker med eller utan marken, ir enligt den foreslagna
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paragrafen férvirv av fastighet. Sannolikt avses ett fall, som berérts
i anslutning till definitionen av byggentreprenadkontrakt i 2 kap.
4 §. Det kan vara frdga om en myndighet som behéver lokaler och
som 1 stillet for att lta uppfora en byggnad pd egen mark l3ter ett
byggforetag uppfora en byggnad efter myndighetens anvisningar pa
mark som inte dgs av myndigheten for att sedan férvirva
fastigheten med den uppférda byggnaden. Det kan ocks8 vara friga
om en myndighet som avser att hyra lokaler och som 1 stillet for
att forst gora det och sedan lita bygga om dem uppdrar &t
fastighetsigaren att lita utféra ombyggnaden efter myndighetens
anvisningar och sedan hyra lokalerna.

Enligt utredningens mening leder definitionen av byggentre-
prenadkontrake till att de fall som nu beskrivits blir att anse som
byggentreprenader och dirfér omfattade av lagens bestimmelser
om offentlig upphandling. Det faktum att direktivet anvinder
uttrycket “befintlig” byggnad 1 artikel 16 syftar enligt utredningens
mening till att klargéra att undantaget inte omfattar
byggentreprenadkontrakt. Undantaget 1 4§ 1 skall siledes inte
omfatta byggentreprenadkontrakt.

Upprikningen av olika rittigheter med anknytning till
fastigheter ir avsedd att motsvara direktivets hyra av eller
rittigheter till fast egendom.

I direktivet anges sirskilt att det skall omfatta finansiella tjinster
1 anslutning till upphandling som avser fast egendom. Enligt
utredningens mening kan undantaget fér upphandling som avser
fast egendom inte omfatta sddana finansiella tjinster. Det behover
dirfor inte sirskilt pdpekas.

Undantaget for centralbankstjinster regleras 1 direktivet
tillsammans med de undantagna finansiella tjinsterna i artikel 16 d.
I LOU har undantaget for centralbankstjinster tagits in i en
sirskild punkt (punkt 8). Denna modell bér behillas och punkten
utformas i dverensstimmelse med bestimmelsen 1 LOU.

5§
I friga om tjinstekoncessioner giller endast 1 kap. 9 §.

Med tjinstekoncession avses ett offentligt kontrakt av samma
slag som ett tjinstekontrakt men dir ersittning for tjinsterna
utgdr i form av en ritt att utnyttja tjinsterna eller i form av dels
en sddan ritt, dels betalning.
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Kommentar

Forsta stycket 1 paragrafen motsvarar artikel 17 1 direktivet. Av
artikeln framgdr att direktivet inte skall tillimpas pd tjinstekonces-
sioner. Detta undantag skall dock inte péverka tillimpningen av
artikel 3, vilket innebir att den i den artikeln angivna principen om
férbud mot diskriminering pd grund av nationalitet skall tillimpas.
Nigra bestimmelser om tjinstekoncessioner finns inte i LOU.

I paragrafens andra stycke har definitionen av tjinstekoncession
1artikel 1.4 i direktivet tagits in.

Paragrafen har med redaktionella indringar utformats i enlighet
med direktivet.

6§
Denna lag giller inte vid offentliga tjinstekontrakt som tilldelas
en annan upphandlande myndighet som pd grund av lag eller
annan forfattning, som ir férenlig med EG-férdraget, har
ensamritt att utfora tjinsten.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 18 i direktivet och 5 kap. 2 § LOU.

I artikel 18 anges att upphandlingen ocksd kan goéras frin en
sammanslutning av upphandlande myndigheter. En sammanslut-
ning av upphandlande myndigheter anses enligt 2 kap.11 § som en
upphandlande myndighet. Det ir dirfor tillrickligt att i paragrafen
nimna upphandlande myndighet.

Paragrafen har i 6vrigt med redaktionella indringar utformats i
dverensstimmelse med bestimmelsen i direktivet.
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8 Troskelvarden

I detta kapitel behandlas bestimmelserna om tréskelvirden och om
hur de skall beriknas. Inneborden av att det finns tréskelvirden ir
att  direktivets bestimmelser skall ullimpas endast om en
upphandlings virde overstiger det tillimpliga troskelvirdet. T
direktivet har troskelvirden faststillts till olika belopp beroende pd
om det ir friga om upphandling av varor eller tjinster eller om
upphandling av byggentreprenader. I friga om varor och tjinster
giller troskelvirdena 154 000 euro eller 236 000 euro for olika slag
av upphandling och fér byggentreprenader giller tréskelvirdet
5923 000 euro.
Bestimmelserna om tréskelvirden har tagits in 1 4 kap. 1 lagen.

Foreslagna bestimmelser med kommentarer
Troskelvirdenas storlek

1§
Denna lag skall tillimpas pd offentliga kontrakt vars virde
exklusive mervirdesskatt beriknas uppga till minst:

1. 154 000 euro, om kontraktet avser

a) varor och tilldelas av en central statlig myndighet, i friga
om sddana myndigheter inom férsvarsomradet dock endast di
kontraktet avser varor som anges i bilaga 4 till denna lag.

b) tjinster och tilldelas av en central statlig myndighet, om
inte annat foljer av andra stycket,

2.236 000 euro i andra fall in som avsesi 1,

3.5923 000 euro, om kontraktet avser byggentreprenader.

Vid upphandling som gors av en myndighet som anges i férsta
stycket 1 b och avser sidana tjinster som omfattas av kategori 8 i
bilaga 2 till denna lag, telekommunikationstjinster i kategori 5,
vilkas positioner i CPV motsvarar referensnumren CPC 7524,
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7525 och 7526 eller sidana tjinster som anges i bilaga 3 till denna
lag tillimpas troskelvirdet 236 000 euro.

Regeringen meddelar foreskrifter om vilka myndigheter som
omfattas av forsta stycket 1 a respektive 1 b.

Kommentar

Bestimmelser om troskelvirden finns 1 artikel 7 1 direktivet och 1
2 kap. 1§, 3 kap. 1 § och 5 kap 4 § LOU.
Artikel 7 har enligt férordning EG/1874/2004' féljande lydelse:

Detta direktiv skall tillimpas pd offentliga kontrakt som inte skall
undantas enligt undantagen 1 artiklarna 10 och 11 och 12-18 och vars
virde exklusive mervirdesskatt beriknas uppgd till minst féljande
troskelvirden

a) 154 000 euro for andra offentliga varu- eller tjinstekontrakt in
dem som omfattas av punkt b tredje strecksatsen som tilldelas av
upphandlande myndigheter som ir centrala statliga myndigheter enligt
bilaga TV; f6r upphandlande myndigheter pd forsvarsomrddet skall
detta gilla bara vid kontrakt som avser produkter som omfattas av
bilaga V.

b) 236 000 euro
—for offentliga varu- och tjinstekontrakt som tilldelas av upphand-
lande myndigheter som inte finns fértecknade 1 bilaga IV,
—for offentliga varukontrakt som tilldelas av upphandlande
myndigheter pd forsvarsomridet som finns f6értecknade i bilaga IV, om
dessa kontrakt giller varor som inte anges i bilaga V,
—for offentliga tjinstekontrakt som tilldelas av en upphandlande
myndighet for tjinster 1 kategori 8 1 bilaga IT A, telekommunikations-
tjdnster i kategori 5, vilkas positioner i CPV motsvarar referensnumren
CPC 7524,7525 och 7526 och/eller de tjinster som finns i bilaga II B.

¢) 5923 000 euro f6r offentliga byggentreprenadkontrakt.

Nir det giller kontrakt som tilldelas av statliga myndigheter skiljer
direktivet dels mellan civila myndigheter och myndigheter inom
forsvarsomradet, dels mellan centrala och andra myndigheter.

For centrala civila statliga myndigheter giller troskelvirdet
154 000 euro generellt vid upphandling av bdde varor och tjinster,
utom nir det giller tjinster som anges i artikel 7b tredje
strecksatsen (forsknings- och utvecklingstjinster, telekommunika-
tionstjinster och tjinster som avges 1 bilaga IT B till direktivet d&
troskelvirdet 236 000 euro giller artikel 7 a). Det hégre tréskel-

! Celex 3200R1874.
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virdet giller ocksd kontrakt som tilldelas av andra din centrala civila
statliga myndigheter (artikel 7 b forsta strecksatsen).

For varukontrakt som tilldelas av centrala statliga myndigheter pd
forsvarsomrddet giller enligt artikel 7 a troskelvirdet 154 000 euro,
om kontraktet giller varor som omfattas av bilaga V till direktivet
(dvs. s&dana varor som inte har en enbart militir anvindning) och i
andra fall troskelvirdet 236000 euro (artikel 7b andra
strecksatsen). Vad som giller {or transtekontrakt som tilldelas av
centrala statliga myndigheter pd forsvarsomrddet ir enligt direktivet
oklart. Som artikel 7 a fir forstds skall troskelvirdet 154 000 euro
gilla for kontrakt som tilldelas av sddana myndigheter endast nir
det giller varor med iven civil anvindning och alltsd varken fér
yanster 1 allminhet eller, med den utformning bestimmelsen fitt,
for tjinster som avses i artikel 7 b tredje strecksatsen. Att troskel-
virdet 236 000 euro skall gilla for tjinstekontrakt som tilldelas av
andra dn centrala férsvarsmyndigheter framgar av artikel 7 b forsta
strecksatsen.

Det férefaller enligt utredningens uppfattning ligga nirmast till
hands att se bestimmelsen om att det hogre troskelvirdet skall
tillimpas f6ér varukontrakt som tilldelas av centrala civila statliga
myndigheter som en "normalbestimmelse”. Bestimmelsen om det
hogre troskelvirdet f6r den militira varuupphandlingen framstar d3
som en avvikelse frdn normalbestimmelsen. I brist pd en uttrycklig
bestimmelse med annat innehdll bér dirfér, som utredningen
uppfattar det, det normala vara att troskelvirdet 154 000 euro skall
tillimpas f6r tjinstekontrakt som tilldelas av centrala militira
myndigheter. Dock bor det hogre troskelvirdet tillimpas i friga
om sidana tjinster som anges i artikel 7 b tredje strecksatsen.

For varu- eller tjinstekontrakt som tilldelas av andra in statliga
myndigheter giller troskelvirdet 236 000 euro och fér kontrakt
som avser byggentreprenader giller troskelvirdet 5 923 000 euro.

Den nu gjorda genomgingen tyder pi att bestimmelserna i
artikel 7 med oférindrat sakligt innehdll kan utformas pd ett
enklare sitt in som gjorts 1 direktivet. Enligt utredningens mening
kan i ett forsta stycke 1 paragrafen anges de fall i vilka troskelvirdet
154 000 euro skall tillimpas och en hinvisning goras till den
avvikelse hirifrin som foreskrivs i artikel 7 b tredje strecksatsen
(andra stycket 1 paragrafen). I alla 6vriga fall synes troskelvirdet
236 000 euro vara tillimpligt vid upphandling av varor eller tjinster.

Paragrafen har utformats pd detta enklare sitt.
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I direktivet anges uttryckligen att det skall tillimpas pd
“offentliga kontrakt som inte skall undantas enligt undantagen i
10 och 11 och 12-18”. Ndgon motsvarighet till denna bestimmelse
har inte tagits in i paragrafen. Aven utan en sidan foreskrift ir det
enligt utredningens mening klart att lagen inte skall tillimpas pd
sddan upphandling som ir undantagen enligt sirskilda bestimmel-
ser 1 lagen.

I artikel 7 hinvisas till bilaga IV till direktivet. Bilagan innehéller
en forteckning land for land 6ver centrala statliga myndigheter.
Forteckningen har enligt vad som anges i den upprittats i
vigledande syfte. Det bor 6verlitas &t regeringen att foreskriva
vilka statliga myndigheter som skall anses som centrala statliga
myndigheter.

2§
Denna lag skall tillimpas pd kontrakt som tilldelas av nigon
annan in en upphandlande myndighet eller av en upphandlande
myndighet fér ndgon annans rikning, om minst hilften av
kostnaden for kontraktet ticks av direkta bidrag frin en
myndighet och kontraktet avser

1. en byggentreprenad eller uppforande av sjukhus, anligg-
ningar for sport, rekreation och fritid, skol- eller universitets-
byggnader eller byggnader for administrationsindamal och har
ett beriknat virde, exklusive mervirdesskatt, om minst 5 923 000
euro, eller

2. tjinster som har samband med en byggentreprenad som
avses i punkt 1 och har ett beriknat virde, exklusive mervirdes-
skatt, om minst 154 000 euro.

Det ankommer pd den myndighet som limnar ett bidrag som
avses i forsta stycket att se till att bestimmelserna i denna lag
tillimpas om kontrakt tilldelas av ndgon annan in myndigheten.

Kommentar

Motsvarande bestimmelser finns i artikel 8 1 direktivet och 1 1 kap.
25§ LOU.

Artikel 8 lyder:

Detta direktiv skall tillimpas pa tilldelning av

a) kontrakt som fir direkta bidrag pd mer dn 50 procent av finansi-

eringen frin upphandlande myndigheter och vars uppskattade virde,
exklusive mervirdesskatt, uppgér till minst 5 923 000 euro,
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—om dessa kontrakt giller byggentreprenader som avses i bilaga 1,

—om dessa kontrakt avser uppférande av sjukhus, anliggningar for
sport, rekreation och fritid, skol- eller universitetsbyggnader eller
byggnader f6r administrationsindamail
b) tjinstekontrakt som fir direkta bidrag pd mer in 50 procent av
finansieringen frn upphandlande myndigheter och vars uppskattade
virde, exklusive mervirdesskatt, uppgir till minst 154 000 euro om
dessa kontrakt ir férbundna med byggentreprenadkontrakt enligt
led a.

Medlemsstaterna skall vidta nédvindiga Atgirder for att de
upphandlande myndigheter som beviljar dessa bidrag ser till att detta
direktiv iakttas om kontrakten tilldelas av en eller flera andra enheter,
eller iaktta detta direktiv nir den sjilv tilldelar kontrakten i de andra
enheternas namn och f6r deras rikning.

Bestimmelsen i 1 kap. 25 § LOU lyder:

Om en eller flera upphandlande enheter till mer in hilften bidrar till
kostnaden fér byggentreprenad som avser verksamhet som hor till
grupp 502 1 avdelning C 1 bilagan till denna lag, eller som ror
uppférande av sjukhus, anliggningar {or sport, rekreation och fritid,
skol- eller universitetsbyggnader eller byggnader f6r administrations-
indamal och som upphandlas av nigon annan skall enheten se till att
bestimmelserna i 3 och 5 kap. iakttas vid upphandlingen.

Bestimmelsen i 1 kap. 25 § LOU har utformats i 6verensstimmelse
med bl.a. artikel 2 i direktiv 93/37/EEG. Dessa ildre bestimmelser
riktar sig uttryckligen till upphandlande myndigheter som inte
sjilva genomfér en upphandling utan bidrar till en upphandling
som genomférs av nigon annan. Enligt utredningens mening blir
den sammanlagda effekten av de tvd styckena i artikeln i det
klassiska direktivet densamma som uttryckligen anges 1 de ildre
bestimmelserna. Paragrafen bér dirfoér, i fortydligande syfte,
utformas sd att denna effekt kommer till tydligare uttryck.

Andra stycket i1 paragrafen reglerar uttryckligen endast det fallet
att nigon annan in den upphandlande myndigheten tilldelar
kontrakt. Att bestimmelserna i lagen skall iakttas om det dr den
upphandlande myndigheten som gor tilldelningen f6r ndgon
annans rikning féljer direkt av forsta stycket och behover dirfor
inte sirskild anges i andra stycket.

I de ildre bestimmelserna begrinsas tillimpningen nir det giller
byggentreprenader till entreprenader som hér till grupp 502 av den
allminna narmgsgrensmdelnmgen, nimligen "Konstruktionsarbete:
vigar, broar, jirnvigar etc.”. Ndgon motsvarande begrinsning finns
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inte 1 det nya direktivet och féreslds dirfor inte heller 1 den nya
lagen.

Berikning av virdet av ett kontrakt

3§
Virdet av kontrakt som avses i 1 eller 2 § skall beriknas till det
totala belopp, exklusive mervirdesskatt, som skall betalas enligt
kontraktet. Vid berikningen skall options- och forlingnings-
klausuler beaktas som om de utnyttjats. Vidare skall i virdet
inriknas de premier och ersittningar som den upphandlande
myndigheten planerar att betala till anbudssokande eller
anbudsgivare.

Kommentar

Motsvarande bestimmelser finns 1 artikel 9.1 i direktivet och i
2kap. 1§, 3 kap. 1§ och 5 kap. 1§ LOU. Bestimmelser om
options- och férlingningsklausuler finns 1 2 kap. 3 § tredje stycket
(varor) och 5 kap. 7§ fjirde stycket (tjinster). De senare
bestimmelserna innebir att sddana klausuler skall beaktas som om
de utnyttjats.

Paragrafen har wutformats 1 nira Overensstimmelse med
direktivet. Betriffande options- och foérlingningsklausuler har valts
den formulering som finns i LOU.

I den nya lagen anges, 1 motsats till vad som ir fallet betriffande
direktivtexten, inte uttryckligen att virdet skall grundas pd det
belopp som skall betalas enligt den upphandlande enhetens “egen
uppskattning”. Det forefaller nirmast sjilvklart att si mdste vara
fallet. Ndgon saklig avvikelse frin direktivtexten ir inte avsedd.

4§

Berikningen av virdet av ett kontrakt skall avse virdet vid den
tidpunkt d3 en annons om upphandlingen enligt 9 kap. 1 §
skickas ut eller, om en sddan annons inte krivs, vid den tidpunkt
di den upphandlande myndigheten inleder forfarandet for val
av leverantor.
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Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 9.2 i direktivet.
Nigon motsvarighet till denna bestimmelse finns inte i
forsorjningsdirektivet.

Forbud mot kringgdende av troskelvirden

5§

En byggentreprenad eller en planerad anskaffning av en viss
mingd varor och eller tjinster fir inte delas upp i avsikt att
kringga tillimpningen av denna lag.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 9.3 i direktivet. I LOU finns
motsvarande bestimmelser i 2 kap. 4 §, 3 kap. 2 § tredje stycket och
5 kap. 8 §. Paragrafen har med redaktionella indringar utformats i
dverensstimmelse med bestimmelsen i direktivet.

Byggentreprenadkontrakt

6§
I virdet av en byggentreprenad skall inriknas kostnaden for
entreprenaden och virdet av varor som den upphandlande
myndigheten tillhandahiller entreprenéren f{6r att entre-
prenaden skall kunna fullgéras.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 9.4 i direktivet och 3 kap. 4 § LOU.
Den har med redaktionella indringar utformats i 6verensstimmelse
med bestimmelsen i direktivet.

Enligt forsérjningsdirektivet (artikel 17.4) skall dven tjinster
som tillhandahills av den upphandlande myndigheten riknas in i
virdet av entreprenaden. Vidare finns 1 férsérjningsdirektivet
(artikel 17.5) en bestimmelse som innebir att varor och tjinster
som inte krivs f6r ett visst byggentreprenadkontrakt inte fir liggas
till virdet av entreprenaden, om upphandlingen av dessa varor och
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ganster dd skulle undantas frin direktivets tillimpningsomride.
Nigra motsvarigheter till dessa bestimmelser finns inte i det
klassiska direktivet och har inte heller tagits in i den nya lagen.

Upphandling genom delkontrakt
78§

Om en planerad byggentreprenad eller anskaffning av tjinster
eller av likartade varor kan innebira att flera kontrakt tilldelas
samtidigt i form av delkontrakt skall det sammanlagda virdet av
delkontrakten beaktas vid tillimpning av 1 §. Om troskelvirdet
da overskrids skall varje enskild tilldelning av kontrakt goras
enligt bestimmelserna i denna lag.

Forsta stycket behover inte tillimpas i friga om ett
delkontrakt vars virde exklusive mervirdesskatt understiger
80 000 euro nir det giller tjinster eller varor och 1 000 000 euro
nir det giller byggentreprenader, forutsatt att det sammanlagda
virdet av sddana delkontrakt inte dverstiger 20 procent av det
sammanlagda virdet av alla delkontrakten.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 9.5 i direktivet. I LOU finns
motsvarande bestimmelser 1 2 kap. 5 §, 3 kap. 2 § forsta och andra
styckena och 5 kap. 5 §.

Artikel 9.5 a och b ir till storsta delen likalydande. I paragrafen
har de skrivits samman. I 6vrigt har paragrafen med redaktionella
indringar utformats 1 Overensstimmelse med bestimmelserna i
direktivet.

Kontrakt som I6per pa viss tid eller pa obestimd tid

8§

For upphandlingskontrakt som avser leasing, hyra eller hyrkdp
av varor och 16per pd bestimd tid om hogst tolv minader skall
virdet av kontraktet beriknas till kostnaden f6r kontraktet
under 16ptiden.
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For upphandlingskontrakt som avser lingre tid skall virdet
beriknas till den totala kostnaden inklusive varans uppskattade
restvirde.

For upphandlingskontrakt som 16per pd obestimd tid eller
vars loptid inte kan bestimmas skall virdet beriknas till
mdnadskostnaden multiplicerad med talet 48.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 9.6 1 direktivet och 2 kap. 3 § forsta
stycket LOU. Den har med redaktionella dndringar utformats i
dverensstimmelse med bestimmelserna i direktivet.

Varu- eller tjinstekontrakt som regelbundet dterkommer eller
som skall fornyas

9§
Virdet av varu- eller tjinstekontrakt som regelbundet ater-
kommer eller som skall fé6rnyas inom en viss tid, skall beriknas
med ledning av

1. det verkliga virdet av en f6ljd av liknande kontrakt som
tilldelats under den f6regiende tolvmainadersperioden eller
under det foregiende rikenskapsiret, om mojligt justerat med
hinsyn till férutsebara dndringar i kvantitet eller virde under
den tolvmdnadersperiod som f6ljer p3 det wursprungliga
kontraktet, eller

2. det beriknade virdet av en foljd av kontrakt som tilldelats
under den tolvmdnadersperiod eller, om rikenskapsdret ir
lingre in tolv minader, under det rikenskapsir som foljer pa det
forsta kontraktet.

Valet av berikningsmetod fir inte goras i avsikt att kringga
bestimmelserna i detta kapitel.

Kommentar
Paragrafen motsvarar artikel 9.7 1 direktivet och 2 kap. 3 § andra

stycket LOU. Den har med redaktionella dndringar utformats i
overensstimmelse med bestimmelserna i direktivet.
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Vissa tjanstekontrakt

10§
For offentliga tjinstekontrakt skall virdet av kontraktet
beriknas med utgdngspunkt i

1. nir det giller forsikringstjinster: den premie som skall
betalas och andra former av ersittning,

2. nir det giller banktjinster och andra finansiella tjinster:
arvoden, provisioner, rinta och andra former av ersittning, och

3.ndr det giller kontrakt som avser projektering: arvoden
eller den provision som skall betalas och andra former av
ersittning.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 9.8 a 1 direktivet och 5 kap. 10 § LOU.
Den har med redaktionella dndringar utformats 1 6verensstimmelse
med bestimmelserna i direktivet.

11§
I det fall ett tjinstekontrakt tilldelas utan att ndgot totalpris
anges skall virdet utgoras av det fulla virdet av tjinsterna under
kontraktets 16ptid, om denna ir hogst 48 manader och till
mdanadsvirdet multiplicerat med talet 48, om l6ptiden ir lingre
eller om kontraktet 1oper pa obestimd tid.

Virdet av ett ramavtal skall beriknas till det hogsta virdet
exklusive mervirdesskatt av de kontrakt som planeras under
avtalets loptid.

Kommentar
Paragrafen motsvarar artikel 9.8 b i direktivet och 5 kap. 7 § LOU.

Den har med redaktionella dndringar utformats 1 6verensstimmelse
med bestimmelserna i direktivet.
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9 Upphandlingsforfaranden

I detta kapitel behandlas de olika upphandlingsférfaranden som far
tillimpas.

De huvudsakliga upphandlingsférfarandena 6ppen och selektiv
upphandling anges i 1§. Dirutéver kan férhandlad upphandling
forekomma enligt vad som foreskrivs 1 3-108§§. Sirskilda
bestimmelser giller for férhandlad upphandling med foéregiende
annonsering (3— 6 §§) och for férhandlad upphandling utan sddan
annonsering (7-10 §§).

I direktivet har inférts ett nytt upphandlingsférfarandet
“konkurrenspriglad dialog” (artikel 29), och tvd nya elektroniska
processer, “dynamiska inkdpssystem” (artikel 33) och “elektro-
niska auktioner” (artikel 54). Medlemsstaterna ir fria att vilja om
forfarandet och processerna skall fi anvindas. Enligt utredningens
direktiv skall utredningens dverviganden 1 dessa delar redovisas i en
andra etapp. I detta betinkande behandlas de dirfor inte.

I artikel 34 i direktivet finns bestimmelser om upphandling av
byggentreprenader som avser socialt betingade bostadsprojekt. En
motsvarande bestimmelse finns 1 artikel 9 i direktiv 93/37/EEG
men har inte tagits in i LOU. Enligt utredningens mening finns det
inte anledning att ta in en motsvarighet till bestimmelserna i den
nya lagen.

Bestimmelserna i det nya direktivet dr 1 huvudsak oférindrade i
forhdllande till tidigare direktiv. Konkurrenspriglad dialog,
dynamiska ink&pssystem och elektroniska auktioner har inférts
liksom vissa nya bestimmelser om férhandlad upphandling efter
foregdende annonsering (artikel 30.2-30.4).

Bestimmelserna finns intagna i 5 kap. i lagen.
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Foreslagna bestimmelser med kommentarer

Anvindning av 6ppet, selektivt och forhandlat férfarande

1§
Oppet eller selektivt upphandlingsforfarande skall anvindas, om
inte annat foljer av 2 §.

2§
Forhandlat upphandlingsforfarande fir anvindas under de
forutsittningar och pa det sitt som anges i 3— 10 §§.

Kommentar till 1 och 2 §§

Paragraferna 6verensstimmer med artikel 28 1 direktivet och med
2 kap. 8§, 3 kap. 12 § och 5 kap. 14 § LOU. Aven enligt de angivna
bestimmelserna i LOU giller som huvudregel att Sppet eller
selektivt foérfarande skall anvindas, om inte de sirskilda
bestimmelserna om férhandlat férfarande ér tillimpliga.

Forhandlat forfarande med foregidende annonsering

3§
Forhandlat f6rfarande med f6regiende annonsering fir
anvindas

1. om de anbud som limnats vid ett Sppet eller ett selektivt
forfarande ir ogiltiga eller inte kan godtas med hinsyn till vad
som foreskrivs i 1 kap. 6 § andra stycket, 8 kap. 11§ tredje
stycket, 13 och 14 §§, 12 kap. 2 §, 13 kap. eller 14 kap. 3 §, dock
endast om de ursprungliga villkoren f6r kontraktet inte dndrats
visentligt,

Kommentar

Motsvarande bestimmelser finns 1 artikel 30.1 a forsta stycket och 1
2 kap. 10§, 3 kap. 17 § forsta stycket och 5 kap. 19 § forsta stycket
LOU.

Bestimmelsen i artikel 30.1 a forsta stycket anger att ett
forhandlat foérfarande med féregiende annonsering far tillimpas
om ett anbud ir ogiltigt eller inte kan godtas med hinsyn till vissa
angivna bestimmelser, under forutsittning att de ursprungliga
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villkoren fér upphandlingen inte dndrats visentlig. Enligt artikel
30.1 a andra stycket fir den upphandlande myndigheten avstd frin
annonsering om den férhandlar med alla anbudsgivare som
uppfyller de krav som stills pd leverantdrers personliga stillning,
yrkeskompetens m.m. och som har limnat formellt riktiga anbud.
Vidare framgdr av artikel 30.2 att avsikten med det férhandlade
forfarandet ir att anbuden skall anpassas till den upphandlande
myndighetens krav och {8 fram det bista anbudet.

Som bestimmelsen 4r utformad i den svenska sprikversionen av
direktivet innebir den att den upphandlande myndigheten fir
dvergd till forhandlat forfarande si snart etr av de limnade anbuden
ir ogiltigt eller inte godtagbart och detta dven om det finns andra
anbud som ir giltiga och kan godtas. En sidan innebord av
bestimmelsen kan rimligen inte vara avsedd. Avsikten miste i
stillet vara att ett forhandlat forfarande fir anvindas d det vid en
oppen eller selektiv upphandling inte limnats ndgor anbud som kan
antas, oavsett om detta beror pi brister hos anbudsgivarna eller
brister 1 anbuden. De danska, engelska och tyska sprikversionerna
stdder denna uppfattning.

Den i direktivet uppstillda férutsittningen fér anvindningen av
ett sddant férhandlat forfarande dr att de ursprungliga villkoren
inte indrats visentligt. En ytterligare férutsittning, som inte
uttryckligen anges, dr naturligtvis att den upphandlande myndig-
heten bedémer att ngot av de limnade anbuden, efter férhandling
men utan visentlig indring av villkoren, kan komma att godtas.

Punkt 1 i paragrafen har utformats i enlighet med vad som
antagits vara den avsedda inneborden av direktivets bestimmelser.

I artikel 30.1 a talas om anbud som inte kan godtas "med hinsyn
till nationella bestimmelser som &verensstimmer med vad som
foreskrivs 1 artiklarna 4, 24, 25 och 27 samt i kapitel VII”. Den
foreskrift 1 artikel 4 som &syftas dr sannolikt den 1 punkt 1 andra
stycket. Dir anges att juridiska personer kan 8liggas att i vissa fall
uppge namn och yrkeskvalifikationer pd personer som skall utféra
en tjinst som omfattas av upphandlingen. Hinvisningen till artikel
24 avser (sannolikt) forsta stycket punkt 3 i artikeln. Dir foreskrivs
att en upphandlande myndighet som tilldter alternativa anbud skall
ange de minikrav som stills pd sidana anbud och sirskilda villkor
som giller f6r redovisningen av anbuden. Enligt artikel 25 kan en
leverant6r 8liggas att ange hur stor del av ett kontrakt som han
avser att ligga ut pd underentreprendrer och vilka entreprenérer
som foreslds. I artikel 27 f6reskrivs att en upphandlande myndighet
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som limnat information om skyldigheter som avser bl.a. miljs-
skydd och arbetarskydd skall kriva av en anbudssékande eller en
anbudsgivare att hans anbud har utformats med hinsyn till dessa
skyldigheter.

Kapitel VII i avdelning II i direktivet (innehdller artiklarna 44—
55) slutligen behandlar kontroll av deltagare 1 upphandling,
kvalitativa urvalskriterier och kontraktstilldelning. Sivitt kan
forstds avser hinvisningen

—krav pd miniminivier foér anbudssékandes eller anbudsgivares
kapacitet (artikel 44.2 {érsta stycket),

— ritten att utesluta en anbudssékande eller en anbudsgivare som
ir 1 konkurs m.m. (artikel 45.2),

— krav pd behorighet, sirskilt tillstdind m.m. (artikel 46),

—krav pd bevis om en anbudssékandes eller anbudsgivares
ekonomiska och finansiella stillning (artikel 47),

—krav pid bevis om en anbudssékandes eller anbudsgivares
tekniska eller yrkesmissiga kapacitet (artikel 48),

—krav pd bevis om att kvalitetssikringsstandarder iakttas
(artikel 49),

—krav p8 bevis om att miljéledningsstandarder iakttas
(artikel 50),

—anmodan att komplettera handlingar och upplysningar
(artikel 51),

— krav pé bevis om registrering i en officiell férteckning eller om
certifiering (artikel 52),

— krav pd férklaring av onormalt 18ga anbud (artikel 55).

Artikel 53, som ocksd omfattas av hinvisningen, behandlar
tilldelningsgrunderna och synes inte vara av intresse i detta
sammanhang. Artikel 54 reglerar anvindningen av elektroniska
auktioner, som inte behandlas av utredningen i detta betinkande.

Enligt 2 kap. 10 § forsta stycket, 3 kap. 17 § férsta stycket och
5kap. 19§ forsta stycket 1 LOU fir forhandlad upphandling
anvindas, om anbud som limnats vid éppen eller selektiv upphand-
ling ”inte motsvarar de krav pa féremdlet f6r upphandlingen som
stillts upp 1 underlaget”. Denna formulering ticker inte vad som
foreskrivs 1 artikel 30.1 a forsta stycket 1 direktivet.

Punkt 1 i paragrafen har utformats si att en hinvisning gors till
8 kap. och i dvrigt till de bestimmelser i1 lagen som kan antas bist
motsvara hinvisningarna till olika artiklar i direktivet.
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2. om det som skall upphandlas ir av sddant slag eller férenat
med sidana risker att det pd grund av sirskilda omstindigheter
inte gir att ange ndgot totalpris i forvig,

Kommentar

Punkten motsvarar artikel 30.1 b och 5 kap. 16 § 1 LOU.

I direktivet foéreskrivs att bestimmelsen fir anvindas i
undantagsfall”. T den foéreslagna lagtexten har i stillet ”pd grund av
sirskilda omstindigheter” anvints. Nigon skillnad i sak ir inte
avsedd. I 6vrigt har punkten med redaktionella indringar utformats
1 6verensstimmelse med bestimmelsen 1 direktivet.

3.1 friga om tjinster av sddan art att det inte gir att utarbeta
tillrackligt exakt férfrigningsunderlag f6r att kunna genomfora
upphandlingen genom att vilja det bista anbudet enligt
bestimmelserna for 6ppna eller selektiva forfaranden, eller

Kommentar

Punkten motsvarar artikel 30.1 ¢ samt 3 kap. 14§ 2 och 5 kap.
16§ 2 LOU.

I direktivet anges som exempel pd tjinster som kan falla in under
bestimmelsen tjinster inom kategori 6 1 bilaga IT A till direktivet,
som omfattar finansiella tjinster, och intellektuella tjinster, t.ex.
projektering av anliggningar.

I punkt 3 har valts att inte ange dessa (eller andra) exempel pd
yinster. Avsikten med utformningen av den féreslagna punkt 3 ir
att den trots detta skall ha samma innebérd som direktivets
bestimmelse. Finansiella tjinster och intellektuella tjinster av olika
slag, diribland projektering av anliggningar, skall alltsd kunna
omfattas av bestimmelsen i punkten, liksom andra jimférbara
tjanster.

I 6vrigt har punkten med redaktionella dndringar utformats i
overensstimmelse med bestimmelsen 1 direktivet.

4.1 friga om byggentreprenad, om entreprenaden endast har
forsknings-, provnings- eller utvecklingsindamal och inte syftar
till att nd 1onsambhet eller att ticka forsknings- och utvecklings-
kostnader.
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Kommentar

Punkten motsvarar artikel 30.1 d och 3 kap. 14 § 1 LOU.

Som bestimmelsen sprikligt dr utformad ir det oklart om
lonsamheten eller kostnadstickningen avser den upphandlande
myndigheten eller leverantdren. I sak kan det inte girna vara friga
om nigon annan in den upphandlande myndigheten som avses.
Det innebir att det som upphandlas inte fir vara avsett att anvindas
av den upphandlande myndigheten i1 ekonomiska syften. Vad som
avses kan enligt utredningens mening vara att myndigheten
exempelvis ligger ut ett uppdrag att utveckla en ny produktions-
teknik.

Bestimmelsen avser endast byggentreprenader. En liknande
bestimmelse som avser varor finns i artikel 31.2 a i direktivet (se
8 § 1 nedan). Aven i forsérjningsdirektivet finns en motsvarande
bestimmelse (artikel 40.3b). De tre bestimmelserna ir inte
enhetligt utformade och har inte heller samma sakliga innehall.

Punkten har med redaktionella dndringar utformats i enlighet
med bestimmelsen i direktivet.

4§

I fall som avses i3 § 1 fir en upphandlande myndighet avsta frin
att annonsera om upphandling, om den i ett férhandlat
forfarande inbegriper endast anbudsgivare som uppfyller kraven
i 12 och 13 kap. och som i ett féregiende Sppet eller selektivt
forfarande har limnat anbud som uppfyller de formella kraven
f6r anbudsfoérfarandet. I forfarandet fir inte delta andra in
sddana anbudsgivare.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 30.1 a andra stycket 1 direktivet samt
2 kap. 10 § andra stycket, 3 kap. 17 § andra stycket och 5 kap. 19 §
andra stycket LOU.

I den svenska sprikversionen sigs att det férhandlade
forfarandet skall inbegripa “endast alla anbudsgivare”. Avsikten,
som framgir tydligare av de danska, engelska och tyska sprik-
versionerna, ir att alla anbudsgivare, som uppfyller kraven, men
inga andra skall 3 delta 1 det férhandlade férfarandet. Denna tanke
uttrycks tydligare i den féreslagna paragrafen.
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Paragrafen har i 6vrigt med redaktionella dndringar utformats i
enlighet med bestimmelsen 1 direktivet.

5§
Vid foérhandlat forfarande enligt 3 § skall en upphandlande
myndighet férhandla med anbudsgivarna om de anbud som de
har limnat, fo6r att anpassa anbuden till de krav som
myndigheten har angivit i annonsen om upphandling, {f6rfrig-
ningsunderlaget och de eventuella kompletterande handlingarna
och f6r att f3 fram det bista anbudet i enlighet med 14 kap. 1 §.

Myndigheten skall under férhandlingarna behandla samtliga
anbudsgivare lika.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 30.2 och 30.3 1 direktivet men saknar
direkt motsvarighet 1 LOU.

Kravet p likabehandling av anbudsgivarna torde félja redan av
1 kap. 3 §. Det dr dock limpligt att en erinran om likabehandlings-
kravet tas in dven i denna paragraf, eftersom férhandlingar av
naturliga skil inte sker med alla anbudsgivare pd en ging.

I andra meningen 1 artikel 30.3 betonas att den upphandlande
myndigheten 1 synnerhet inte skall sirbehandla ndgon genom att
limna ut information som kan gynna vissa anbudsgivare i
forhdllande till andra. Enligt utredningens mening behéver detta
exempel inte sirskilt markeras.

6§
En upphandlande myndighet fir f6reskriva att forhandlat
forfarande enligt 3 § skall dga rum i successiva steg for att
minska det antal anbud som férhandlingen skall omfatta. Dirvid
skall de tilldelningskriterier tillimpas som anges i annonsen om
upphandlingen eller i férfrigningsunderlaget. I annonsen eller i
forfrigningsunderlaget skall anges om denna mojlighet kommer
att utnyttjas.
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Kommentar

Paragrafen motsvarar artiklarna 30.4 och 44.4 i direktivet men
saknar motsvarighet 1 LOU och i ildre direktiv. Den har med
redaktionella dndringar utformats i enlighet med bestimmelserna i
direktivet.

Forhandlat forfarande utan foregdende annonsering

7§

En upphandlande myndighet fir anvinda férhandlat férfarande
utan foéregdende annonsering vid tilldelning av kontrakt som
avser byggentreprenader, varor eller tjinster om

1. det vid ett Sppet eller selektivt forfarande inte limnats
ndgra anbud eller inte limnats ndgra limpliga anbud eller inte
limnats nigra ans6kningar om att fi limna anbud, under
forutsittning att de ursprungliga villkoren f6r kontraktet inte
indrats visentligt och att en rapport limnas till Europeiska
gemenskapernas kommission, om den begir det,

2. det som skall upphandlas av tekniska eller konstnirliga skil
eller pd grund av ensamritt kan tillhandaha3llas av endast en viss
leverantor, eller

3. det dr absolut nodvindigt att genomfoéra upphandlingen,
men synnerlig brddska, orsakad av omstindigheter som inte
kunnat forutses av och inte heller kan hinfoéras till den
upphandlande myndigheten, gor det omdgjligt att halla
tidsfristerna vid oppet, selektivt eller forhandlat férfarande med
féregiende annonsering.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 31.1 i direktivet samt 2 kap. 11 § forsta
stycket 1, 3 och 4, 3 kap. 15 § f6rsta stycket 1 och 2 och 5 kap. 17 §
forsta stycket 1 och 2 LOU. Den har med redaktionella dndringar
utformats i enlighet med bestimmelserna i direktivet.

8§
En upphandlande myndighet fir anvinda férhandlat forfarande
utan foregiende annonsering for tilldelning av varukontrakt,
om
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1. det giller en vara som framstills endast for forsknings-,
utvecklings-, studie- eller experimentindamal och det inte ir
frdga om serietillverkning for att visa om varan ir marknads-
missig eller om att ticka forsknings- och utvecklingskostnader,

Kommentar

Punkten motsvarar artikel 31.2 a i direktivet och 2 kap. 11 § f6rsta
stycket 2 LOU

I den svenska sprikversionen av punkt 1 sigs att bestimmelsen
inte skall avse tillverkning i en omfattning som syftar till att géra
produkten lénsam”. Detta uttrycks 1 de danska, engelska och tyska
sprikversionerna 1 stillet s att bestimmelsen inte skall omfatta
”serieproduktion til pdvisning af varens handelsmassige
levedygtighed”, ”quantity production to establish commercial
viability”  respektive ”Serienfertigung zum Nachweis der
Marktfihigkeit der Erzeugnisses”. Enligt utredningens mening ger
utformningen av bestimmelsen i dessa andra sprikversioner bittre
uttryck for vad som kan antas vara den avsedda innebérden av
bestimmelsen. Vad som ticks av bestimmelsen i punkten skulle d&
vara exempelvis att myndigheten ligger ut ett uppdrag att utveckla
en ny produkt och tillhandahdlla en prototyp av produkten.
Diremot omfattas inte det fallet att kontraktet giller varor i t.ex.
en provserie avsedd for att underséka marknaden fér varorna.

Punkten har med redaktionella indringar utformats i enlighet
med bestimmelserna i direktivets andra nimnda sprikversioner.

2.det giller kompletterande leveranser av varor frin den
ursprungliga leverantdren, under fdrutsittning att varorna ir
avsedda antingen som delersittning for eller tilligg till tidigare
leveranser, och ett byte av leverantor skulle medféra att
myndigheten tvingades anskaffa varor som skulle vara tekniskt
oforenliga med de forst anskaffade eller leda till oproportioner-
liga tekniska svarigheter avseende drift och underhill,

Kommentar
Punkten motsvarar artikel 31.2 b 1 direktivet och 2 kap. 11 § f6rsta
stycket 5 LOU. Den har med redaktionella indringar utformats i

o6verensstimmelse med bestimmelsen 1 direktivet. Betriffande
kommentarer hinvisas till kommentaren till motsvarande
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bestimmelse i lagen om upphandling inom omridena vatten,
energi, transporter och posttjinster (7 kap. 2§ 5, kapitel 29 i
betinkandet).

3.det giller varor som noteras och omsitts pid en rivaru-
marknad,

Kommentar

Punkten motsvarar artikel 31.2 ¢ 1 direktivet men finns varken i
ildre direktiv eller i LOU. Den har med redaktionella dndringar

utformats i1 6verensstimmelse med bestimmelsen 1 direktivet

4. det ir mojligt att anskaffa varor pa sirskilt formdanliga villkor,
antingen frdn en varuleverantdr som har for avsikt att ligga ner
sin affirsverksamhet eller frin konkursforvaltare eller
likvidatorer, efter uppgorelse med fordringsigare eller
motsvarande forfarande,

Kontrakt som avser leveranser som anges i forsta stycket 2 och
dterkommande kontrakt av samma slag fir 16pa under lingre tid
in tre ir endast om det finns sirskilda skal.

Kommentar

Punkten motsvarar artikel 31.2 d 1 direktivet och 2 kap. 11 § andra
stycket LOU. Den har med redaktionella indringar utformats i
dverensstimmelse med bestimmelsen i direktivet

9§
En upphandlande myndighet fir anvinda férhandlat forfarande
utan foéregdende annonsering for tilldelning av kontrakt som
avser byggentreprenader eller tjinster om det giller

1. kompletterande byggentreprenader eller tjinster som inte
ingdr i ett ursprungligt projekt eller i ett ursprungligt kontrakt,
under forutsittning att kompletteringarna pd grund av
oforutsedda omstindigheter blivit nddvindiga f6r arbetets
utforande, att de skall utforas av den ursprunglige leverantéren,
att de inte utan stora tekniska eller ekonomiska oligenheter for
den wupphandlande myndigheten kan skiljas frin det
ursprungliga upphandlingskontraktet eller att de, om de kan
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avskiljas, 4r absolut nodvindiga f6r att de ursprungliga
tjansterna skall kunna slutforas, eller

2. nya arbeten som bestir enbart av en upprepning av liknande
byggentreprenader eller tjinster under forutsittning att de nya
arbetena ingdr i ett projekt som tidigare varit féremal for ett
oppet eller selektivt upphandlingsforfarande, att arbetena
tilldelas samma leverantér som tidigare tilldelats upphandlings-
kontraktet, att virdet av de nya arbetena ingdtt i troskelvirde-
berikningen och att de annonserats i samband med det
ursprungliga projektet, varvid angivits att frhandlat forfarande
kan komma att anvindas.

Det sammanlagda virdet av kontrakt som avses i forsta
stycket 1 fir inte Overstiga hilften av det ursprungliga
kontraktets virde.

Det forfarande som avses i forsta stycket 2 far tillimpas under
hogst tre ar efter det att det ursprungliga kontraktet sléts.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 31.4 1 direktivet. Paragrafens forsta
stycke motsvaras i LOU av 3 kap. 15 § férsta stycket 3 och 4 och
5kap. 17§ forsta stycket 3 och 4. Paragrafens andra stycke
motsvaras av 3 kap. 15 § andra stycket och 5 kap. 17 § andra stycket
LOU och bestimmelser motsvarande dess tredje stycke finns i
3 kap. 15 § forsta stycket 4 och 5 kap. 17 § forsta stycket 4 LOU.

Paragrafen har med redaktionella indringar utformats 1 6verens-
stimmelse med bestimmelserna i direktivet.

10§
En upphandlande myndighet fir anvinda forhandlat
upphandlingsforfarande utan foregiende annonsering om det ir
friga om tilldelning av tjinstekontrakt som foljer pa en projekt-
tivling som anordnats enligt denna lag, under férutsittning att
kontraktet enligt tivlingsreglerna skall tilldelas vinnaren eller
en av vinnarna av tivlingen.

Om en tivling avslutats med att mer 4n en vinnare utsetts
skall vinnarna inbjudas att delta i f6rhandlingarna.
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Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 31.3 1 direktivet och (avseende
byggentreprenader) 5 kap. 33 § LOU. Den har med redaktionella
indringar utformats i enlighet med bestimmelserna i direktivet.

Det kan anmirkas att det finns en skillnad mellan bestim-
melserna i direktivet och i LOU. Den senare bestimmelsen innebir
att, om juryn bedémt att fler utféranden kan komma i friga,
forhandlingen skall “avse samtliga bidrag”. Det fir forutsittas att
bestimmelsen inte skall lisas bokstavligt, eftersom det skulle
innebira att samtliga deltagare — och inte bara de vinnande bidragen
— skall ingd 1 férhandlingen.

Begrinsning av antalet deltagare i upphandlingsforfaranden

11§
Vid selektivt upphandlingsférfarande och vid forhandlat
upphandlingsforfarande med foregiende annonsering fir den
upphandlande  myndigheten begrinsa antalet limpliga
anbudss6kande som den kommer att inbjuda att delta i
forfarandet genom att limna anbud respektive att foérhandla,
under forutsittning att det finns tillrickligt minga limpliga
anbudssékande.

Den upphandlande myndigheten skall i annonsen ange

1.vilka objektiva och icke-diskriminerande kriterier eller
regler som den kommer att tillimpa vid valet av deltagare,

2. det ligsta antal deltagare som kommer att inbjudas och, om
ett hogsta antal kommer att inbjudas, detta antal,

3.de miniminivder som kan ha faststillts i friga om
deltagarnas ekonomiska, finansiella, tekniska och yrkesmissiga
kapacitet. Miniminivderna f6r den kapacitet som krivs for ett
bestimt kontrakt skall ha samband med kontraktsféremalet och
std i proportion till detta.

Kommentar
Forsta stycket och andra stycket 1 och 2 i paragrafen motsvarar
artikel 44.3 forsta stycket 1 direktivet. Andra stycket 3 i paragrafen

motsvarar artikel 44.2 f6rsta, andra och tredje styckena i direktivet.
Nigon motsvarighet till paragrafen finns inte 1 LOU.
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Bestimmelser om den kapacitet som avses i andra stycket 3 finns
113 kap. i lagen (se kapitel 17 i betinkandet).

Paragrafen har med redaktionella indringar utformats 1 6verens-
stimmelse med bestimmelserna i direktivet.

12§

Det ligsta antalet deltagare skall vid selektivt forfarande vara
fem och vid forhandlat férfarande med foregiende annonsering
tre. Antalet deltagare skall dock alltid vara tillrickligt stort for
att verklig konkurrens skall kunna garanteras.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 44.3 andra stycket i direktivet. Den
saknar motsvarighet 1 LOU.

Enligt andra meningen 1 artikel 44.3 andra stycket skall antalet
anbudssékande under alla omstindigheter vara tillrickligt stort f6r
att verklig konkurrens skall kunna garanteras. Den rimliga
innebérden av denna bestimmelse dr att det 1 vissa fall kan krivas
fler deltagare in fem respektive tre fér att uppni verklig
konkurrens. Enligt utredningens mening kan bestimmelsen ocksd
tolkas pé detta sitt.

Paragrafen har med redaktionella indringar utformats i &verens-
stimmelse med bestimmelserna i direktivet.

13§
En upphandlande myndighet skall inbjuda minst si mainga
deltagare som det ligsta antal som faststillts pa forhand.

Om antalet anbudssokande, som uppfyller de urvalskriterier
som avses i 11 § andra stycket 1 och de miniminivier som avses i
11 § andra stycket 3, ir ligre 4n det minsta antal deltagare som
inbjudits enligt 11 § andra stycket 2 fir den upphandlande
myndigheten fortsitta forfarandet genom att inbjuda den eller
de anbudssokande som har begirt att fi delta och som har den
erforderliga kapaciteten.

Kommentar
Paragrafen motsvarar artikel 44. 3 tredje stycket i direktivet.

Av bestimmelsen i direktivet framgir att den upphandlande
myndigheten alltid mdiste uppritthilla kravet pd deltagarnas
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ekonomiska, finansiella, tekniska och yrkesmissiga kapacitet, vilket
framstdr som naturligt. Diremot kan avvikelse behéva goras frin
de faststillda urvalskriterierna. I sista meningen i artikel 44.3 tredje
stycket 1 direktivet sigs att den upphandlande myndigheten inte i
detta forfarande fir inbegripa andra ekonomiska aktérer som inte
har begirt att fi delta eller anbudssokande som inte har den
erforderliga kapaciteten. En sidan begrinsning foljer enligt
utredningens mening av att den upphandlande myndigheten enligt
den foreslagna utformningen av paragrafens andra stycke far
inbjuda endast sidana anbudssokande som har begirt att i delta
och som har den erforderliga kapaciteten.

Paragrafen har i 6vrigt med redaktionella dndringar utformats 1
dverensstimmelse med bestimmelserna i direktivet.
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10 Ramauvtal

Allminna verviganden

I detta kapitel behandlas ramavtal. Bestimmelser om dessa finns i
6 kap. 1 lagen.

Varken direktiven 92/50/EEG, 93/36/EEG eller 93/37/EEG
eller LOU innehdller nigra bestimmelser om anvindning av
ramavtal vid upphandling av byggentreprenader, varor eller tjinster.
Forst genom det nya direktivet om upphandling inom den klassiska
sektorn har sidana bestimmelser inf6rts inom denna sektor.

Definitionen av ramavtal enligt LOU ir “avtal som ingds mellan
en upphandlande enhet och en eller flera leverantérer i syfte att
faststilla samtliga villkor f6r avrop som gérs under en viss period”
(1 kap. 5§ 4ttonde stycket). I 6vrigt innehdller LOU endast tva
bestimmelser om ramavtal, nimligen 4 kap. 10 § andra stycket (om
berikning av virdet av ett ramavtal) och 4 kap. 16 § andra stycket 9
(en upphandlande enhet fir avstd frdn annonsering om det giller
avrop mot ett gillande ramavtal, som upphandlats enligt
bestimmelserna 1 LOU). Férklaringen till denna knapphindiga
reglering av ramavtal 1 LOU torde vara att ingiende av ramavtal
ansetts som en upphandling och dirfér faller under de vanliga
bestimmelserna om upphandling.

Den omstindigheten att ramavtal inte alls regleras i1 2, 3 eller 5
kap. LOU och att direktiven 92/50/EEG, 93/36/EEG och
93/37/EEG inte innehdller nigra bestimmelser om ramavtal har
medfort tvekan om ramavtal alls fir anvindas vid upphandhng
inom den klassiska sektorn. Denna tveksamhet undanrdjs i
fortsittningen, eftersom det klassiska direktivet innehiller regler
om ramavtal. Det kan ocksd konstateras att ramavtal faktiskt
forekommer 1 stor utstrickning éver hela upphandlingsomridet.

Det nya direktivet innehdller som nyss nimnts bestimmelser om
ramavtal, men det ankommer pd varje enskild medlemsstat att
avgora om mojligheten att anvinda ramavtal skall inféras i den
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nationella lagstiftningen. Redan den nuvarande omfattande anvind-
ningen av ramavtal talar enligt utredningens mening for att det
finns anledning att utnyttja denna mojlighet. De ramavtal som nu
féorekommer dr av mycket skiftande innehll. Det kan vara friga om
allt frin ramavtal som ingds mellan en myndighet och en leverantor
och avser myndighetens egna &terkommande anskaffningar av
enkla varor eller tjinster till avtal som ingds mellan en myndighet
och flera leverantérer och ger ett stort antal andra myndigheter
mdjlighet att anskaffa mycket komplicerade varor eller tjinster. De
villkor som de olika ramavtalen innehéller varierar dirfor kraftigt.
Dessa forhillanden dr dock inte skil till att avstd frin mojligheten
att anvinda ramavtal.

Det har under utredningsarbetet framférts kritik mot viss an-
vindning av ramavtal, sirskilt nir det giller upphandling av
komplicerade varor och tjinster och av intellektuella tjinster, t.ex.
arkitekttjanster. Nir det giller varor och tjinster pd datoromridet
har hivdats att ett rikstickande ramavtal inte 1 tillricklig
omfattning kan ta hinsyn till skillnader i behov mellan olika
myndigheter, att sm3d myndigheter dirfér riskerar att inte gora de
bista inképen och att det ir svirt for lokala eller regionala foretag
att konkurrera med stora féretag nir iven t.ex. smi statliga
myndigheter och sm& kommuner ir skyldiga att goéra sina
anskaffningar pd grundval av ramavtal. I friga om tex.
arkitekttjinster har framférts att upphandlande enheter ménga
ginger tecknar ramavtal med ett stort antal leverantorer, kanske
alla som finns pd en viss ort, varefter tjinster bestills av nigon av
dem, oftast helt formlost.

Enligt utredningens mening finns det, iven om kritiken mot
anvindningen av ramavtal 1 vissa fall kan ha fog for sig, inte heller
av det skilet anledning att avstd frin mojligheten att anvinda
ramavtal. I den mdn kritiken dr befogad fir den beaktas genom att
den faktiska anvindningen av ramavtal anpassas till vad som ir
limpligt och indamélsenligt, vilket bl.a. innebir att det 1 situationer
dir anvindandet av ramavtal limpar sig mindre vil kan vara
limpligt att ingd en annan typ av avtal.

Av detta stillningstagande foljer att det 1 den féreslagna lagen
skall féras in bestimmelser om ramavtal. En medlemsstat som
viljer att 1 den nationella lagstiftningen inféra bestimmelser om
ramavtal dr skyldig att anpassa dessa bestimmelser till vad som i
direktiven féreskrivs om ramavtal.
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De bestimmelser 1 direktivet som behandlar ramavtal ir artikel
1.5, artikel 9.9 och artikel 32.
Artikel 1.5 innehdller definitionen av ramavtal och lyder:

ramavtal: ett avtal som ingds mellan en eller flera upphandlande
myndigheter och en eller flera ekonomiska aktorer 1 syfte att faststilla
villkoren fér tilldelning av kontrakt under en given tidsperiod, sirskilt
i friga om tinkt pris och, i tillimpliga fall, uppskattad kvantitet.

I artikel 9.9 sdgs betriffande troskelvirdet f6r ramavtal att virdet
skall beriknas till det hogsta virde exklusive mervirdesskatt av
samtliga planerade kontakt under ramavtalets hela 16ptid. Av
bestimmelsen framgir inte uttryckligen om berikningen, nir
ramavtalet giller f6r mer dn en upphandlande myndighet, skall avse
varje sddan myndighets eller alla myndigheters anskaffningar.
Enligt utredningens mening stdr det senare i bist éverensstimmelse
med syftet med bestimmelserna.
I beaktandesats 11 i det klassiska direktivet sigs:

En gemenskapsdefinition av ramavtal skall faststillas, liksom sirskilda
regler f6r ramavtal som ingds fér kontrakt som omfattas av detta
direktiv. Enligt dessa regler fir en upphandlande myndighet nir den
ingdr ett ramavtal 1 enlighet med bestimmelserna i detta direktiv om
bland annat offentliggérande, tidstrister och villkor for anbudsgivning,
under ramavtalets 1optid ingd kontrakt som grundas pd sidana
ramavtal antingen genom att tillimpa villkoren i ramavtalet eller, om
inte samtliga villkor faststillts i forvig, genom att pd nytt inbjuda
parterna i ramavtalet att limna anbud utan faststillda villkor. En ny
inbjudan att limna anbud bér genomféras enligt vissa regler som syftar
till att garantera den nddvindiga flexibiliteten och iakttagandet av de
allminna principerna, bland annat principen om likabehandling.
Ramavtalets 16ptid bér dirfér begrinsas och bér inte kunna dverstiga
fyra &r, utom 1 fall som ir vederborligen styrkta av de upphandlande
myndigheterna.

Nir det 1 definitionen av ramavtal talas om att "faststilla villkoren
for tilldelning av kontrakt” medfér detta med vanligt sprakbruk att
samtliga villkor skall vara faststillda. Detta kan dock inte girna vara
avsikten. Eftersom ett ramavtal dr avsett att anvindas vid en senare
anskaffning av nigot som omfattas av avtalet kan leveranstiderna
typiskt sett inte faststillas redan i ramavtalet. Vanligen torde inte
heller den kvantitet som skall levereras och platsen dir varan skall
avlimnas eller tjinsten utféras kunna bestimmas i ramavtalet. Om
ett ramavtal avser t.ex. konsulttjinster eller byggnads- eller
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anliggningsarbeten mdiste vad som skall utféras preciseras 1 varje
enskilt fall.

Det fir antas att i vart fall priset pd det som dr féremal for
ramavtalet skall vara bestimt 1 avtalet (jfr direktivets formulering
sdrskilt 1 frdga om tinkt pris”). Nir det giller t.ex. konsulttjinster
eller byggnads- eller anliggningsarbeten torde ramavtalet sillan
kunna innehdlla ett totalpris, eftersom tjinsternas omfattning
bestims 1 varje enskilt fall. Det pris som kan faststillas ir
exempelvis ett pris per timme eller ndgon annan enhet. Det bor
ocks8 vara mojligt att t.ex. bestimma ett pris grundat pd en prislista
med angivande av de rabatter som anvindningen av ramavtalet
berittigar till. Enligt artikel 32.2 férsta stycket andra meningen
skall valet av parter i ramavtalet ske med tillimpning av de
tilldelningsgrunder som anges i artikel 53 (det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet eller det anbud som har det ligsta priset). Vid
tilldelning av kontrakt som bygger pi ett ramavtal fir parterna
enligt artikel 32.2 tredje stycket inte visentligen dndra villkoren 1
ramavtalet. Motsvarande bestimmelser har tagits in 1 6 kap. 2§
andra stycket och 6 kap. 3 § andra stycket i lagen.

Ett ramavtal fir enligt artikel 32.2 fjirde stycket inte 16pa lingre
in fyra &r, utom 1 vederborligen styrkta undantagsfall, sirskilt
genom foremdlet f6r ramavtalet. Enligt artikel 32.2. femte stycket
fir en upphandlande myndighet inte anvinda ramavtal pad
otillborligt sitt eller pd ett sddant sitt att konkurrensen férhindras,
begrinsas eller snedvrids.

Aven om definitionen av ramavtal, med det ovan nimnda
undantaget, forutsitter att alla villkor f6r anskaffningar i1 enlighet
med ramavtalet ir bestimda 1 avtalet, framgir det av sdvil
beaktandesats 11 som artikel 32.4 andra stycket andra strecksatsen,
att ett ramavtal kan foéreligga, dven om inte alla villkor har
faststillts 1 avtalet. Det férfarande f6r senare tilldelning av kontrakt
som skall anvindas dr dock olika, om alla nédvindiga villkor ir
faststillda i ramavtalet och om de inte ir det.

Om ett ramavtal ingitts med en enda leverantdr skall enligt
artikel 32.3 forsta stycket i direktivet kontrakt som bygger pd detta
ramavtal tilldelas i enlighet med villkoren i ramavtalet. Vid till-
delningen av sddana kontrakt f&r den upphandlande myndigheten
enligt andra stycket i samma artikel skriftligen samrdda med den
leverantdr som ir part i ramavtalet och vid behov anmoda denne att
komplettera sitt anbud. Diremot fir enligt artikel 32.2 tredje
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stycket 1 direktivet villkoren 1 ramavtalet inte visentligen dndras vid
tilldelning av kontrakt som bygger pd avtalet.

Vad det samrid och den komplettering som nimns i artikel 32.3
skall avse framgdr inte av direktivet. Enligt utredningens upp-
fattning medger bestimmelsen dock knappast att ndgon avvikelse
sker frén de villkor som ingdr i ramavtalet. Det kan sannolikt vara
friga om att nirmare ange vad t.ex. en konsulttjinst skall avse eller
hur en sddan tjinst skall utféras.

D3 ett ramavtal ingdtts med mer in en leverantdr skall enligt
artikel 32.4 andra stycket andra strecksatsen tilldelningen av
kontrakt som grundar sig pd ramavtalet ske antingen genom
tillimpning av villkoren i ramavtalet utan férnyad inbjudan att
limna anbud, eller, om alla villkor inte ir faststillda i ramavtalet,
efter det att parterna blivit féremal f6r férnyad inbjudan att limna
anbud.

Direktivet innehdller inga sirskilda bestimmelser om vad som
skall iakttas av en upphandlande myndighet i det fall tilldelning av
kontrakt enligt direktivet fir ske utan férnyad inbjudan att limna
anbud. De leverantorer som ingdtt avtalet har ett berittigat intresse
av att tilldelningen av kontrakt goérs med iakttagande av de
principer som styr den offentliga upphandlingen, t.ex. principerna
om icke-diskriminering, likabehandling och &ppenhet. Aven frin
mer allminna utgdngspunkter finns det ett intresse av att dessa
principer iakttas vid tilldelningen av kontrakt. Mojligheterna att
vilja leverantér pd grunder som inte ir objektiva strider mot
grundtankarna bakom regleringen av den offentliga upphandlingen
och skapar osikerhet hos leverantérerna.

Enligt utredningens mening krivs det, i det fall tilldelning av
kontrakt gors utan att det 1 direktivet stills upp krav pa férnyad
konkurrensutsittning, att en faktisk konkurrens mellan leveran-
torer utnyttjas sd att beslut om tilldelning av kontrakt inte fattas
godtyckligt. Det avgorande skall vara att den upphandlande
myndigheten i det enskilda fallet miste vilja den leverantér som
limnat det bista anbudet. Detta resultat kan 1 vissa fall uppnas
genom att ndgon form av rangordning sker eller genom
utformningen av innehéllet i ramavtalen.

Man kan tinka sig det enkla fallet att leverantérer har limnat
anbud p3 olika mingder av en viss vara och att en leverantér limnat
det bista anbudet vid kép av 100 exemplar vid varje tillfille och en
annan leverantdr det bista anbudet vid kép av 1 000 exemplar av
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varan. I den situationen kan valet av leverantdr goras med utgdngs-
punkt i bl.a. den mingd som skall képas vid det aktuella tillfillet.

Om ett ramavtal utformas med en rangordning eller annars
utformas pd ett sidant sitt att det gir att avgora vilket anbud som i
ett visst givet fall dr det bista blir det ocksd i viss m&n mojligt for
de leverantorer som ingdr ramavtalet att planera sin verksamhet.

Det kan férekomma att en upphandlande myndighet triffar ram-
avtal med ett stort antal leverantorer, kanske flertalet leverantérer
av vissa varor eller tjinster pa en ort eller i en bransch. En frihet att
vilja vilken leverantér som helst av dem som ingdtt avtalet skulle
uppenbarligen strida mot de principer pd vilka regleringen av den
offentliga upphandlingen bygger.

En sirskild svirighet uppkommer om den upphandlande
myndigheten inte helt pid egen hand kan bestimma vad
myndigheten kan behéva. Detta giller t.ex. i det fall en patient eller
annan vard- eller omsorgstagare kan utdva inflytande pd de tjinster
eller varor som myndigheten skall tillhandahilla. For att tillgodose
de enskilda 6nskemil som kan framféras miste en upphandlande
myndighet, om den ingdtt ett ramavtal som ticker vad som efter-
frigas, kunna avvika frin vad som annars kan framstd som det bista
anbudet, och i stillet anskaffa den vara eller tjinst som efterfrigas.

Vad som nu sagts innebir inte att det enligt utredningens
mening ir motiverat att avstd frin att kriva att en rangordning
bestims 1 ett ramavtal. I de fall detta inte dr mojligt eller ir férenat
med pétagliga nackdelar bor dock efterstrivas en annan ordning
som tillgodoser kraven pi en Sppen och icke-diskriminerande
upphandling. Det bér vara méjligt att med andra metoder
dstadkomma detta resultat. Detta krav kan tillgodoses t.ex. genom
att de leverantérer som ingdtt ramavtalet fortlpande
tillhandahdller tillrickliga uppgifter om sortiment, priser,
leveransvillkor m.m. pd ett sddant sitt att den upphandlande
myndigheten vid varje tillfille har méjlighet att vilja den leverantor
som bist kan tillgodose myndighetens behov. En sidan metod
forefaller kunna tillimpas framfor allt nir det giller upphandling av
homogena varor med priser som férindras snabbt.

Vad som nu sagts giller bl.a. om en kommun 1 ett regelmissigt
upphandlingsférfarande ingdtt ett ramavtal med nigra leverantdrer
av t.ex. dagligvaror. Det kan frin kommunens utgdngspunkt i ett
sddant fall vara olimpligt att faststilla en rangordning mellan
leverantdrerna. De olika leverantdrernas priser pd olika produkter
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kan variera mycket snabbt och det ligger dirfér i kommunens
intresse att utnyttja de konkurrensméjligheter som foreligger..

Bestimmelserna pd denna punkt bor ocksd medge att hinsyn vid
ingdendet av ramavtal tas till individers mojlighet att pdverka valet
av tjinster eller varor som skall tillhandhillas av en upphandlande
myndighet.

I det fall alla villkor inte har faststillts i ramavtalet och en
féornyad inbjudan att limna anbud dirfér krivs fyller en rang-
ordning ingen funktion. Den upphandlande myndigheten skall
enligt artikel 32.4 andra stycket andra strecksatsen limna en
férnyad inbjudan till parterna att limna anbud och direfter
skriftligen samrdda med de leverantérer som idr 1 stdnd att
genomféra kontraktet. Den férnyade inbjudan skall alltsd limnas
till samtliga leverantérer som ingdtt ramavtalet. Den upphandlande
myndigheten fir direfter, sivitt framgdr av direktivet, vilja ut de
leverantorer som den anser kan genomféra kontraktet och samrida
med dessa.

I det fortsatta forfarandet giller enligt artikel 32.2 andra stycket
och 324 andra stycket andra strecksatsen b)-d) att den
upphandlande myndigheten skall faststilla en tillricklig tidsfrist,
hilla anbuden hemliga till dess tidsfristen gitt ut och tilldela
kontraktet till den anbudsgivare som har limnat det bista anbudet
pd grundval av de tilldelningskriterier som anges 1 forfrignings-
underlaget till ramavtalet.

Regleringen 1 artikel 32 av férfarandet vid férnyad inbjudan att
limna anbud medfér att Svriga bestimmelser 1 direktivet om
annonsering, tidsfrister, information, kommunikation m.m. inte
skall tillimpas. Detta féljer av artikel 32.2, i vilken anges att en
upphandlande myndighet som dmnar sluta ett ramavtal skall folja
de forfarandebestimmelser som anges 1 direktivet 1 alla faser fram
till (men alltsd inte inkluderande) tilldelningen av kontrakt som
grundar sig pd ramavtalet.

I artikel 32.4 andra stycket andra strecksatsen d) anges att den
upphandlande myndigheten skall tilldela varje kontrakt till den
anbudsgivare som har limnat det bista anbudet pd grundval av de
tilldelningskriterier som anges 1 forfrigningsunderlaget till
ramavtalet.

Enligt artikel 9.9 ir troskelvirdet fér ramavtal det hogsta
uppskattade virdet exklusive mervirdesskatt av samtliga planerade
kontrakt under ramavtalets hela 16ptid. Néigra sirskilda
bestimmelser om troskelvirden vid tilldelning av kontrakt som
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grundar sig pa ett ramavtal har inte meddelats. Bestimmelserna om
tilldelning av kontrakt som grundar sig pd ramavtal skall dirfor
tillimpas, oavsett virdet av det enskilda kontraktet.

Forfarandet med ramavtal och tilldelning av kontrakt som
grundar sig pd ramavtal kriver sirskilda 6verviganden nir det giller
overprovmng av olika beslut. Dessa férhillanden anser utredningen
att ta upp 1 en andra etapp av utredningsarbetet och de tas dirfor
inte upp 1 detta betinkande.

Foreslagna bestimmelser med kommentarer

1§

En upphandlande myndighet fir sluta ramavtal.
Kommentar

Enligt artikel 32.1 fir medlemsstaterna avgéra om de wvill tillita
anvindning av ramavtal.

Ramavtal anvinds, som redan nimnts, i stor omfattning i Sverige
utan direkt st6d av bestimmelserna 1 LOU. Nir ett uttryckligt stod
fér anvindning av ramavtal nu finns i det klassiska direktivet bor
mojligheten att tilldta detta utnyttjas. I 1 § inférs denna méojlighet.

2§
En upphandlande myndighet som skall sluta ett ramavtal skall
folja de bestimmelser som anges i denna lag fram till till-
delningen av kontrakt som grundar sig pd ramavtalet.

Valet av parter i ramavtalet skall ske med tillimpning av de
tilldelningsgrunder som anges i 14 kap. 1-3 §§.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 32.2 forsta stycket i direktivet. Den
har med redaktionella dndringar utformats 1 6verensstimmelse med
bestimmelsen i direktivet.

3§

Kontrakt fir tilldelas enligt 8 eller 9§ endast om den
upphandlande myndigheten och leverantéren frdn borjan varit
parter i avtalet.
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Vid tilldelning av kontrakt som bygger pa ett ramavtal fir
parterna inte i ndgot fall visentligen dndra villkoren i detta
ramavtal.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 32.2 andra stycket andra meningen
och artikel 32.2 tredje stycket 1 direktivet. Den har med
redaktionella indringar utformats 1 &verensstimmelse med
bestimmelserna i direktivet.

43§
Ett ramavtal fir endast om det finns sirskilda skil 16pa under
lingre tid dn fyra ar.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 32.2 fjirde stycket i direktivet. Enligt
den bestimmelsen fir ett ramavtal ”inte l6pa lingre in fyra &r,
utom 1 vederbérligen styrkta undantagsfall, sirskilt genom
foremalet f6r ramavtalet”.

Det idr oklart vad som menas med ”vederbérligen styrkta
undantagsfall, sirskilt genom foremdlet fér ramavtalet”.
Beaktandesats 11 ger ingen ledning vid tolkningen av
bestimmelsen. Enligt utredningens uppfattning bor ett krav pd att
sirskilda skil skall finnas kunna motsvara direktivets undantagsfall.
Det ir dock svirt att ange nigot exempel pd vad som kan utgora ett
sirskilt skil. Mojligen skulle det kunna vara friga om ett avgrinsat
projekt som beriknas pdgd ndgot lingre tid dn fyra &r och som
naturligt upphér nir det avslutas.

5§

En upphandlande myndighet fir inte anvinda ramavtal pa ett
otillborligt sitt eller pd sidant sitt att konkurrensen forhindras,
begrinsas eller snedvrids.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 32.2 femte stycket i direktivet. Den
har utformats 1 6verensstimmelse med bestimmelsen i direktivet.
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6§
Om ett ramavtal sluts med en enda leverantdr skall kontrakt
som bygger p3 detta ramavtal tilldelas enligt villkoren i
ramavtalet.

Vid tilldelningen av sddana kontrakt fir den upphandlande
myndigheten skriftligen samrida med den leverantér som ir
part i ramavtalet och vid behov anmoda denne att komplettera
sitt anbud.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 32.3 i direktivet. Den har utformats i
dverensstimmelse med bestimmelserna i direktivet.

7§
Om ett ramavtal sluts med flera leverantorer skall dessa vara
minst tre till antalet, om det finns ett tillrickligt antal
leverantdrer som uppfyller urvalskriterierna och ett tillrickligt
antal godtagbara anbud som uppfyller tilldelningskriterierna.

Kommentar

Paragrafen motsvaras av artikel 32.4 f6rsta stycket 1 direktivet.

En jimforelse med andra sprikversioner visar att det skall finnas
dven ett tillrickligt antal godtagbara anbud. Paragrafen har med den
indring som foljer detta pipekande utformats i enlighet med
bestimmelsen 1 direktivet.

8§
Tilldelning av kontrakt som grundar sig pd ett ramavtal som
ingdtts med flera leverantorer kan ske genom tillimpning av
villkoren i ramavtalet utan fé6rnyad inbjudan att limna anbud.
Kontrakt skall tilldelas den leverantér som har limnat det
bista anbudet pd grundval av de villkor som angetts i ramavtalet.

Kommentar
Paragrafens forsta stycke motsvarar artikel 32.4 andra stycket
forsta  strecksatsen 1 direktivet. Det har utformats i

overensstimmelse med bestimmelsen 1 direktivet. Ekonomiska
aktorer har dock ersatts med leverantérer.
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9§
Om inte alla villkor ir faststillda i ramavtalet skall parterna
inbjudas att pd nytt limna anbud p3 grundval av de villkor som
anges i ramavtalet. Dessa villkor fir om det ir nddvindigt,
preciseras och vid behov kompletteras med andra villkor som
angetts i forfrigningsunderlaget till ramavtalet.

Vid tillimpning av f6rsta stycket skall

1. den upphandlande myndigheten for varje kontrakt som
skall tilldelas skriftligen samrdda med de leverantérer som kan
genomfora kontraktet,

2. den upphandlande myndigheten faststilla en tidsfrist som
ar tillricklig for att limna in anbud betriffande varje sirskilt
kontrakt, med hinsyn tagen till upphandlingens art och
omfattning,

3.anbuden limnas skriftligen och innehdllet i dem vara
hemligt till dess den angivna svarstiden har 16pt ut, och

4.den upphandlande myndigheten tilldela varje enskilt
kontrakt till den anbudsgivare som har limnat det bista anbudet
pa grundval av de tilldelningskriterier som angetts i
forfragningsunderlaget till ramavtalet.

Kommentar
Paragrafen motsvarar artikel 32 punkt 4 andra stycket andra

strecksatsen 1 direktivet. Den har med redaktionella indringar
utformats i1 6verensstimmelse med bestimmelserna 1 direktivet.
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11 Inkdpscentraler

I detta kapitel behandlas inkdpscentraler. Anvindandet av centrala
inkdpscentraler har tidigare inte varit reglerat i lagstiftning
Bestimmelser om ink6pscentraler foreslds nu i 7 kap. i lagen.

Foreslagna bestimmelser med kommentarer

1§
En upphandlande myndighet fir anskaffa byggentreprenader,
varor och tjinster genom en inkdpscentral.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 11.1 1 direktivet. Det har framférts till
utredningen att frigan om det skall vara méjligt att anskaffa
byggentreprenader med hjilp av en inkdpscentral har varit féremail
for diskussion 1 ndgra medlemslinder diribland Danmark.
Danmark har beslutat att utesluta anvindandet av inkdpscentraler
for byggentreprenader. Utredningen har med hinsyn tll sin
tidsram  inte  kunnat analysera denna friga rorande
byggentreprenader i 6nskvird utstrickning men foresldr att en
bestimmelse inférs som, med redaktionella indringar, har
utformats i enlighet med direktivet.

2§

En upphandlande myndighet som anskaffar byggentreprenader,
varor och tjinster genom en inkdpscentral skall anses ha foljt
denna lag, under forutsittning att inkdpscentralen har gjort det.
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Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 11.2 i direktivet. Enligt definitionen i
2 kap. 13 § avses med inkdpscentral en upphandlande myndighet
som foérvirvar varor eller tjinster som ir avsedda fér andra
upphandlande myndigheter eller ingdr kontrakt eller triffar
ramavtal om byggentreprenader, varor eller tjinster som ir avsedda
fér andra upphandlande myndigheter.

I direktivet anges inte pd vilket sitt en upphandlande myndighet
kan ta reda pd om inképscentralen har {6t lagens bestimmelser vid
sin upphandling och vilka effekter det fir fo6r den upphandlande
myndigheten, om det visar sig att inkdpscentralen inte har gjort
det. Det ir inte heller klart hur en felaktig upphandling skall
angripas. De frigor som osikerheten ger upphov till kriver
noggrannare analyser in som varit mojliga inom ramen for detta
betinkande. Bestimmelserna 1 direktivet har dirfér med
redaktionella dndringar férts in 1 lagen.
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Inledning

I detta kapitel behandlas bestimmelserna om férfrigningsunderlag

och kontraktshandlingar. T férfrigningsunderlaget kan uppstillas

krav pd att sociala hinsyn och miljohinsyn skall tas vid

upphandlingsférfarandet. Sociala hinsyn behandlas i férsta hand i

betinkandekapitel 5. I avsnitt 12.1 behandlas miljéhinsyn.
Bestimmelserna finns i 8 kap. i lagen.

Sarskilt om miljohinsyn m.m.

I utredningens direktiv anges att utredningens 6verviganden och
forslag skall priglas av EG—direktivens grundliggande ekonomiska
syften. Dock skall sirskilt beaktas den svenska stdndpunkten
betriffande miljdhinsyn och sociala hinsyn pd si sitt att
integrationen av sddana hinsyn vil dterspeglas i de av utredningen
foreslagna dndringarna.

Nir det giller sociala hinsyn hinvisas till betinkandekapitel 5,
dir mojlighet att ta sociala hinsyn behandlas mer utférligt.

Miljshinsyn beaktas i samband med tekniska specifikationer och
1 forslaget nedan behandlas villkor fér fullgérande av kontrakt,
skyldigheter avseende bestimmelser om beskattning och
miljéskydd m.m., samt bestimmelser om miljéskyddsitgirder och
miljomirkning. Bestimmelser om reserverade kontrakt behandlas i
betinkandekapitel 5.

Aven vid tilldelningsbeslut skall i vissa fall kunna tas
miljohinsyn och sociala hinsyn. Tilldelningsbeslut behandlas i
betinkandekapitel 18.

EG-férdraget har genomgitt forindringar som face till £61jd att
miljéfrigorna fitt en stirkt stillning inom EU. I artikel 6 i EG-
fordraget foreskrivs det att miljoskyddskraven skall integreras i
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utformningen och genomférandet av gemenskapens politik och
verksamhet, sirskilt i syfte att frimja en hillbar utveckling. Enligt
EG-kommissionen kan vidare en upphandlande myndighet av den
leverantdr, vars anbud antagits, som sirskilda kontraktsvillkor
begira att prestationen som upphandlingen giller, genomf{érs med
hiansyn till vissa miljékrav. Sddana villkor skall prévas utanfér sjilva
upphandlingsférfarandet.

I ”A handbook on environmental public procurement - Buying
green ”, utgiven av Europeiska gemenskapernas kommission i
augusti 2004, gér kommissionen uttalanden om vilka miljohinsyn
som kan iakttas vid offentlig upphandling, vilka ir kommissionens
tolkningar. Kommissionens uttalanden ir inte bindande for
medlemsstaterna  till skillnad mot EG-direktiven och EG-
domstolens domar. T handboken anges bl.a. att en upphandlande
myndighet har ritt att stilla krav pd att produkten som upphandlas
ir tillverkad av sirskilt angivet material eller stilla krav pd att
materialet inte skall vara skadligt fér miljon. Vidare finns enligt
handboken méjlighet att stilla krav pd att produktionsmetoderna
tillvaratar miljohinsyn.

En forutsittning for att sirskilda miljovillkor skall vara tilldtna ir
att de inte utgér hinder for en vil fungerande inre marknad. Den
upphandlande myndigheten méiste vidare, for att villkoren skall
vara tillitna, sikerstilla att deltagarna 1 anbudsférfarandet fir
kinnedom om att dessa villkor existerar. Detta kan ske t.ex. genom
att villkoren anges vid annonsférfarandet.

Aven av EG-domstolens praxis framgr att redan enligt ildre
EG-direktiv  fanns beaktansvirda méjligheter att  beakta
miljshinsyn vid upphandlingsférfarandet. Nigra exempel skall
nimnas hir.

I EG-domstolens dom i mil nr C 379/98 (Preussen-Elektra) har
domstolen uttalat sig om en reglering i en medlemsstat enligt
vilken privata elférsorjningsforetag dlades en skyldighet att képa
den el som inom deras forsérjningsomridde producerades frin
férnybara energikillor till minimipriser som 6versteg kraftens
faktiska ekonomiska virde, och enligt vilken den ekonomiska
bérda som skyldigheten medférde fordelades mellan dessa
elférsorjningsforetag och de privata elnitoperatérerna i foregiende
distributionsled. Domstolen ansig att regleringen inte utgjorde ett
forbjudet statligt stéd och dirmed inte var oférenlig med EG-
fordraget. Domstolen uttalade vidare bla. féljande. Att utveckla
anvindningen av férnybara energikillor f6r elproduktion tjinar ett
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miljoskyddsindamadl, eftersom det bidrar till att minska utslippen
av  vixthusgaser, som dr en av huvudorsakerna il
klimatférindringarna, som Europeiska gemenskapen och dess
medlemsstater har féresatt sig att motverka. Domstolen anférde
vidare att enligt 6vervigande 1 direktiv 96/92 fir medlemsstaterna
med hinsyn tll miljoskyddet prioritera elproduktion frin
férnybara energikillor.

I EG-domstolens dom i mélnr C 448/01 (EVN Wienstrom) fann
domstolen att gemenskapsrittsreglerna inte utgjorde hinder mot
att en upphandlande myndighet inom ramen fér en bedémning av
vilket anbud som ir mest fordelaktigt for tilldelning av kontrakt
om elférsérjning, tillimpade ett upphandlingskriterium enligt
vilket det krivdes att den producerade elen producerats frin
férnybara energikillor, vilket vigdes in med 45 procent, och den
omstindigheten att nimnda kriterium inte nédvindigtvis medférde
att det avsedda syftet uppniddes saknade betydelse i detta
avseende. Diremot fann domstolen att gemenskapsrittsreglerna
utgjorde hinder for ett sddant kriterium i den mén det inte var
forenat med krav som gjorde det mojligt att sikerstilla en verklig
kontroll av att den information som limnats i anbuden var korrekt,
det krivdes att anbudsgivarna angav hur mycket el frdn férnybara
energikillor de kunde leverera till en inte nirmare avgrinsad krets
kopare, varvid det maximala antalet poing tilldelades den
anbudsgivare som angav stdrst mingd och det preciserades att
endast den mingd beaktades som 6verskred den konsumtion som
férvintades inom ramen fér upphandlingen.

I EG-domstolens dom 1 mdlnr C 513/99 (Finska bussarna) fann
domstolen att en upphandlande myndighet som vid offentlig
upphandling av lokala busstransporttjinster hade beslutat att
kontraktet i friga skulle tilldelas en anbudsgivare som limnat det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, kunde beakta sidana
miljokriterier som bussarnas kviveoxidutslipp eller deras bullernivd
under férutsittning att dessa kriterier hade ett samband med
kontraktets féremdl, inte gav myndigheten obegrinsad valfrihet,
uttryckligen angavs 1 kontraktshandlingarna, eller i meddelandet
om upphandling, och var férenliga med alla grundliggande
principer 1 gemenskapsritten, sirskilt icke-diskriminerings-
principen. Domstolen anférde vidare att likabehandlingsprincipen
inte utgjorde hinder mot att beakta sidana miljéskyddskriterier
som de som var aktuella i férevarande mél endast pd grund av att
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den upphandlande enhetens eget trafikforetag tillhorde det fital
foretag som uppfyllde dessa krav.

De nya direktiven innehdller uttryckliga uttalanden som
terspeglar det nya forhdllningssittet nir det giller mojligheterna
att tillvarata miljohiansyn.

I beaktandesats 5 sigs:

I enlighet med artikel 6 i fordraget dr miljoskyddskraven integrerade i
utformningen och genomférandet av gemenskapens politik och
verksamhet som avses 1 artikel 3 1 férdraget, sirskilt 1 syfte att frimja
en hillbar utveckling. I detta direktiv klargérs det dirfér hur de upp-
handlande myndigheterna kan bidra till att skydda miljén och frimja
en héallbar utveckling, samtidigt som de garanteras att de fér sina
kontrakt kan erhilla det bista férhillandet mellan kvalitet och pris.

Vidare anges 1 beaktandesats 29 bl. a. f6ljande:

En upphandlande myndighet som vill faststilla miljokrav i de tekniska
specifikationerna for ett bestimt kontrakt fir foreskriva sirskilda
miljoegenskaper, t.ex. en viss produktionsmetod och/eller sirskilda
miljdeffekter f6r grupper av varor eller tjinster.

Direktivet medger att upphandlande myndigheter kan stilla
miljokrav som utvirderingskriterier (tilldelningsgrunder) vid
offentlig upphandling, men dessa kriterier miste vara kopplade till
foremilet fér upphandlingen. Detta framgir av artikel 53.1a i
direktivet och artikel 55.a i férsorjningsdirektivet. Enligt dessa
artiklar kan, om tilldelning av offentliga kontrakt sker pd grundval
av det anbud som ur den upphandlande myndighetens synvinkel dr
det ekonomiskt mest férdelaktiga, olika kriterier som ir kopplade
till foremdlet for det offentliga kontraktet beaktas, diribland
miljéegenskaper.

Enligt artikel 48.2f i direktivet kan de miljoskyddsdtgirder,
exempelvis miljéledningsrutiner som en leverantér kan komma att
tillimpa vid verkstillandet av kontraktet i vissa fall tjina som bevis
pa en leverantors ”tekniska kapacitet” vid
byggentreprenader/tjinster .

Enligt artikel 50 1 direktivet skall en upphandlande myndighet,
som kriver att f3 se certifikat som upprittats av ett oberoende
organ och som intygar att den ekonomiska aktdren uppfyller vissa
milj6ledningsstandarder, hinvisa till gemenskapens miljélednings-
och miljorevisionsordning (EMAS) eller tll miljélednings-
standarder som bygger pa relevanta europeiska eller internationella
standarder och som certifierats av organ som uppfyller
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gemenskapslagstiftningen eller internationella standarder for
certifiering. Likvirdiga certifikat frin organ i andra medlemsstater
skall godtas. Aven andra bevis p4 likvirdiga miljéledningsitgirder
som liggs fram av de ekonomiska aktérerna skall godtas.

De tekniska specifikationerna skall enligt artikel 23.2 tilldta
anbudsgivare att delta pd lika villkor och fir inte innebira
omotiverade hinder mot att offentlig upphandling 6ppnas fér
konkurrens. Av artikel 23.3b framgir att de tekniska
specifikationerna kan vara utformade i form av prestanda eller
funktionskrav, varvid miljéegenskaper kan ing3.

I direktiven finns ocksd bestimmelser om miljomirken. I artikel
23.6 anges att en upphandlande myndighet, om den féreskriver
miljoegenskaper 1 form av prestanda eller funktionskrav, fir
anvinda detaljerade specifikationer eller vid behov delar av dessa,
sdsom de faststills for europeiska (multi)nationella miljomirken
eller andra miljémirken under férutsittning att de ir limpliga for
att definiera egenskaperna hos de varor eller tjinster som ir
féremal f6r upphandling, att kraven f6r mirket har utarbetats pa
grund av vetenskapliga ron, att miljomirkena har antagits genom
ett forfarande 1 vilket samtliga berdrda parter, t.ex. statliga organ,
konsumenter, tillverkare, distributérer, att miljdorganisationer far
delta samt att miljdmirkena ir tillgingliga f6r samtliga berdrda
parter.

Det har framférts till utredningen att direktivets formulering nir
det giller miljokrav som formulerats av miljomirknings-
organisationer leder till att hirdare krav stills pd krav av sddana
organisationer in miljokrav som formulerats av andra in
miljomirkningsorganisationer. Alla krav som stills genom upp-
handlingsprocessen skall som huvudregel uppfylla principerna om
icke-diskriminering, likvirdighet, proportionalitet etc..

Utredningen har dock valt att implementera direktivtexten enligt
dess lydelse, se 9 §.

I artikel 26 behandlas villkor for fullgérande av kontrakt. T
artikeln anges att sirskilda krav fir stillas pd hur kontraktet skall
fullgéras och det anges att kraven bland annat fir omfatta
miljohinsyn.

I artikel 27 anges att en upphandlande myndighet far eller kan
3liggas att limna upplysningar angdende hos vilket eller vilka organ
en anbudsgivare eller anbudssdkare kan f relevanta uppgifter om
skyldigheter avseende bl.a. bestimmelser om miljéskydd som giller
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dir tjinster eller byggentreprenader skall utféras och som skall
tillimpas vid fullgérandet av kontraktet.

Det har diskuterats i utredningen om i de fall EG-direktiven
foreskriver att sirskilda miljokrav fdr stillas av upphandlande
myndighet, jfr. artiklarna 26 och 27 ovan, i den foreslagna lagen bor
anges att upphandlande myndighet ska/l stilla sidana krav. Detta
skulle d3 ha till syfte att ytterligare 6ka hinsynstagandet till miljon
vid upphandling. S3dana krav uppstills i bl.a. Danmark och Norge.
Utredningen har tagit del av dessa synpunkter men har med hinsyn
till tidsramen fér uppdraget inte haft mojlighet att gora den
djupgdende analys som skulle krivas for att inféra en bestimmelse
om att miljokrav skall stillas. Utredningen har i stillet utformat
bestimmelserna i enlighet med direktivtexten.

Foreslagna bestimmelser med kommentarer
Innehéllet i forfrigningsunderlag m.m.
Tekniska specifikationer

1§
Tekniska specifikationer skall ingd i annonser om upphandling,
forfrigningsunderlag eller kompletterande handlingar. Specifi-
kationerna skall vara utformade pa nigot av de sitt som anges i
2-5§§.

Nir s 4r mojligt bor specifikationerna faststillas med hinsyn
till kriterier avseende tillginglighet f6r funktionshindrade eller
formgivning med tanke p3 samtliga anvindares behov.

De tekniska specifikationerna skall tillita anbudsgivare att
delta pa lika villkor och fir inte innebira omotiverade hinder
mot att offentlig upphandling 6ppnas f6r konkurrens.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 23.1 och 23.2. LOU innehiller inga
motsvarande bestimmelser.

I artikel 23.1 preciseras vilka tekniska specifikationer som skall
anvindas, nimligen specifikationer ”enligt definitionen i punkt 1 1
bilaga VI”. Detta behover inte regleras 1 lagen. T stillet bor det
ankomma pi regeringen eller den myndighet som regeringen
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bestimmer att meddela foreskrifter om vad som férstds med
tekniska specifikationer.

Av paragrafens forsta stycke framgdr att de tekniska
specifikationerna skall utformas enligt nigot av de alternativ som
foreskrivs i 2-5 §§.

Paragrafen har i 6vrigt med redaktionella dndringar utformats i
overensstimmelse med bestimmelserna i direktivet.

Tekniska specifikationer som hinvisar till en standard

2§
De tekniska specifikationerna skall vara utformade med
hinvisning till i turordning

1. svensk standard som Overensstimmer med europeisk
standard,

2. europeiska tekniska godkinnanden,

3. gemensamma tekniska specifikationer,

4. internationella standarder,

5.andra tekniska referenssystem som utarbetats av de
europeiska standardiseringsorganen eller, om sddana system inte
finns, till svenska standarder, till svenska tekniska
godkinnanden eller till svenska tekniska specifikationer om
projektering, berikning och utférande av byggentreprenader
samt materialanvindning.

Varje hinvisning som avses i forsta stycket 5 skall f6ljas av
orden “eller likvirdigt”.

Forsta stycket giller inte, om det i ndgon annan forfattning
finns avvikande bestimmelser som 6verensstimmer med gemen-
skapsritten.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 23.3 a i direktivet. En motsvarande
bestimmelse finns 1 1 kap. 12§ LOU men innehdller firre
alternativ.

Enligt artikel 23.3 a skall de tekniska specifikationerna vara
utformade genom en hinvisning till de tekniska specifikationer
som definieras 1 bilaga VI och 1 prioriteringsordning till olika
angivna standarder. Som anférts i kommentaren till 1§ bor de
definitioner som finns i bilaga VI tas in i f6rordning. Nir det i den
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foreslagna 2 § talas om “de tekniska specifikationerna” avses dirfor
specifikationer enligt dessa definitioner.

Paragrafen har i vrigt med redaktionella indringar utformats i
dverensstimmelse med direktivets bestimmelser.

Tekniska specifikationer i form av prestanda- eller funktionskrav

3§

En teknisk beskrivning fir goéras i form av prestanda- eller
funktionskrav, varvid miljoegenskaper kan ingd. Sidana krav
madste dock vara s utformade att anbudsgivarna kan bilda sig en
bestimd uppfattning om féremadlet f6r upphandlingen och den
upphandlande myndigheten kan genomféra upphandlingen.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 23.3b 1 direktivet men saknar
motsvarighet i LOU. Den har med redaktionella indringar
utformats 1 6verensstimmelse med bestimmelsen 1 direktivet.

4§

De tekniska specifikationerna fir anges som prestanda- eller
funktionskrav enligt 3§ och hinvisa till de tekniska
specifikationerna enligt 2 § som ett sitt att visa att de uppstillda
kraven ir uppfyllda.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 23.3c¢ i direktivet men saknar
motsvarighet i LOU
Artikel 23.3 ¢ lyder:

- - - de tekniska specifikationerna (skall) vara utformade p4 nigot av
foljande sitt:

- - -¢) I form av prestanda eller funktionskrav enligt led b och, for
att pavisa att dessa prestanda eller funktionskrav antas vara uppfyllda,
med en hinvisning till specifikationerna i led a.

Artikeln ir 1 den svenska sprikversionen svirtydd. I den engelska
versionen lyder texten:

- - - the technical specifications shall be formulated:
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- - - (c) in terms of performance or functional requirements as
mentioned in subparagraph (b), with reference to the specifications
mentioned in subparagraph (a) as a means of presuming conformity
with such performance or functional requirements;

Aven den engelska texten ir svirtydd. Nigon ledning kan inte
himtas i de danska och tyska sprikversionerna.

Paragrafen har utformats s3 att det ir mojligt att stilla krav pd
prestanda eller funktion enligt 3 § (motsvarande artikel 23.3 b) och
hinvisa till de tekniska specifikationer som anges 1 2§
(motsvarande artikel 23.3 a) som ett sitt att visa att de uppstillda
kraven ir uppfyllda. En sidan utformning motsvarar enligt
utredningens uppfattning innehillet i artikel 23.3 c.

5§
De tekniska specifikationerna fir anges genom hinvisning till
specifikationerna i 2 § i friga om vissa egenskaper och till de
prestanda- eller funktionskrav som anges i 3 § i friga om andra
egenskaper.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 23.3d i direktivet men saknar
motsvarighet i LOU. Den har utformats i dverensstimmelse med
bestimmelsen i direktivet.

Uppgifter om tillverkning, ursprung m.m.

6§
De tekniska specifikationerna fir inte innehdlla uppgifter om
tillverkning, ursprung eller sirskilt framstillningssitt eller
hianvisningar till varumirke, patent eller typ, ursprung eller
tillverkning, om detta leder till att vissa foretag eller produkter
gynnas eller missgynnas.

Uppgifter och hinvisningar som avses i férsta stycket far dock
i undantagsfall forekomma i specifikationerna, om det annars
inte ir mojligt att beskriva foremadlet for upphandlingen
tillrickligt preciserat och begripligt. En siddan uppgift eller
hinvisning skall foljas av orden "eller likvirdig".
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Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 23.8 i direktivet och 1 kap. 16 § LOU.
Den har med redaktionella indringar utformats i enlighet med
bestimmelserna i direktivet.

Andpra sdtt att visa att uppstillda krav uppfylls
7§

Om en upphandlande myndighet viljer att hinvisa till
specifikationer enligt 2 §, fir den inte forkasta ett anbud med
motiveringen att varorna eller tjinsterna inte Gverensstimmer
med specifikationer som den har hinvisat till, nir anbudsgivaren
pa lampligt sitt och pd ett sidant sitt som den upphandlande
myndigheten kan godta i sitt anbud visar att de foreslagna
losningarna pa ett likvirdigt sitt uppfyller kraven enligt de
tekniska specifikationerna.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 23.4 i direktivet men saknar
motsvarighet 1 LOU.

Artikeln innehdller 1 andra stycket en anvisning om att ett
limpligt sitt att visa att de foreslagna l8sningarna uppfyller
uppstillda krav kan vara att tillhandahélla teknisk dokumentation
fran tillverkaren eller en provningsrapport frin ett erkint organ.
Att en sddan mdjlighet finns behdver enligt utredningens mening
inte anges i den nya lagen.

Paragrafen har i vrigt med redaktionella indringar utformats i
dverensstimmelse med bestimmelsen i direktivet.

8§
Om en upphandlande myndighet viljer att i enlighet med 3, 4
eller 5§ ange prestanda- eller funktionskrav, fir den inte
forkasta ett anbud i frdga om byggentreprenader, varor eller
tjdnster, om anbudsgivaren, pd limpligt sitt och pd ett sidant
sitt som den upphandlande myndigheten kan godta, kan visa att
anbudet Overensstimmer med en nationell standard som
genomfdr en europeisk standard, med ett europeiskt tekniskt
godkinnande, med en gemensam teknisk specifikation, med en
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internationell standard eller med ett tekniskt referenssystem
som har utarbetats av ett europeiskt standardiseringsorgan, om
dessa specifikationer avser de prestanda eller funktionskrav som
den har faststillt.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 23.5 i direktivet men saknar
motsvarighet i LOU.

I artikeln finns forbudet mot att foérkasta ett anbud i forsta
stycket medan skyldigheten f6r anbudsgivaren att visa att de upp-
stillda kraven ir uppfyllda finns i andra stycket. I den foreslagna
paragrafen ir dessa bestimmelser sammanférda i ett stycke.

Artikeln innehdller i tredje stycket en anvisning om att ett
limpligt sitt att visa att de foéreslagna Idsningarna uppfyller
uppstillda krav kan vara att tillhandahilla teknisk dokumentation
frén tillverkaren eller en provningsrapport frén ett erkint organ.”
Att en sddan mojlighet finns behdver enligt utredningens mening
inte anges i den nya lagen.

Paragrafen har i 6vrigt med redaktionella indringar utformats i
dverensstimmelse med bestimmelsen i direktivet.

Miljomdrken
9§

Om en upphandlande myndighet féreskriver miljoegenskaper i
form av prestanda- eller funktionskrav enligt 3§, fir den
anvinda detaljerade specifikationer eller vid behov delar av
dessa, som faststillts for miljomirken, under forutsittning att

1. specifikationerna ir limpliga f6r att definiera egenskaperna
hos de varor eller tjinster som ir f6remal {6r upphandlingen,

2.kraven for mirkena har utarbetats p3 grundval av
vetenskapliga ron,

3. mirkena har antagits genom ett forfarande i vilket
myndigheter, konsumenter, tillverkare, distributérer, miljs-
organisationer och andra berorda far delta, och

4. mirkena ir tillgingliga for alla berorda parter.

Den upphandlande myndigheten fir ange att varor eller
tjinster som ir forsedda med miljéomirke som avses i forsta
stycket skall antas motsvara de tekniska specifikationer som
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faststillts i forfrigningsunderlaget men skall godta dven annat
bevis for att sd ar fallet.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 23.6 1 direktivet. Miljomirken
behandlas dven 1 avsnittet med rubriken *Sirskilt inom
miljéhinsyn”, se ovan. I 1 kap. 12 § andra stycket LOU féreskrivs
att en upphandlande myndighet fir hinvisa till kriterier fér
miljomirken, om kriterierna f6r mirket har utarbetats pd grundval
av vetenskaplig information, jfr. iven ovan under avsnitt 12.1.

I artikel 23.6 andra stycket anges exempel pd andra bevis in
miljdmirken som skall godtas, nimligen teknisk dokumentation
fran tillverkaren eller en provningsrapport frin ett erkint organ.
Enligt utredningens uppfattning idr det klart att sddan
dokumentation bér kunna godtas, utan att exemplen tas in i
paragrafen.

Paragrafen har i 6vrigt med redaktionella dndringar utformats 1
dverensstimmelse med bestimmelserna i direktivet.

Erkinda organ

10§

Med erkidnda organ avses i detta kapitel provnings- och

kalibreringslaboratorier samt organ f6r inspektion och

certifiering som uppfyller tillimpliga europeiska standarder.
Upphandlande myndigheter skall godta intyg frin erkinda

organ som ir etablerade i andra medlemsstater.

Kommentar
Paragrafen motsvarar artikel 23.7 i direktivet men saknar

motsvarighet i LOU. Den har utformats i verensstimmelse med
bestimmelserna i direktivet.

296



SOU 2005:22 Forfragningsunderlag m.m.

Alternativa anbud

11§

Skall en upphandlande myndighet anta det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, fir den tillita anbudsgivare att limna
alternativa anbud.

En wupphandlande myndighet skall i annonsen om
upphandlingen ange om den godkinner alternativa anbud. Om
detta inte anges ir alternativa anbud inte tillitna.

En upphandlande myndighet som tilliter alternativa anbud
skall i forfrigningsunderlaget ange vilka minimikrav som giller
for sddana anbud och sirskilda villkor som kan gilla for
redovisningen av anbuden. Endast anbud som uppfyller
minimikraven fir beaktas.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 24 i direktivet och 1 kap. 23 b § f6rsta
och andra styckena LOU. Bestimmelsen i artikel 24.4 andra
stycket motsvaras dock av 13 §.

Paragrafen har med redaktionella indringar utformats i
overensstimmelse med bestimmelserna i direktivet.

12 §
Vid tilldelning av varu- eller tjinstekontrakt fir en
upphandlande myndighet som har tillitit alternativa anbud
enligt 11 § inte forkasta ett sidant anbud enbart pd grund av att
det, om det antas, skulle bli ett tjinstekontrakt i stillet for ett
varukontrakt eller ett varukontrakt i stillet for ett
tjanstekontrakt.

Kommentar
Paragrafen motsvarar artikel 24.4 andra stycket i direktivet men

saknar motsvarighet i LOU. Den har med redaktionella dndringar
utformats i1 6verensstimmelse med bestimmelsen 1 direktivet.
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Underentreprenad

13§

I forfrigningsunderlaget fir en upphandlande myndighet begira
att anbudsgivaren i anbudet anger hur stor del av kontraktet
som kan komma att liggas ut pd underentreprenédrer och vilka
underleverantorer som foreslas.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 25 i direktivet. I 1 kap. 182§ LOU
foreskrivs att den upphandlande enheten i férfrigningsunderlaget
far begira att anbudsgivaren 1 sitt anbud redovisar vilka delar av
upphandlingskontraktet som han avser att ligga ut pd ndgon annan.

I motsats till LOU anger direktivet att anbudsgivaren kan
avkrivas uppgifter om vilka underleverantérer som foreslds. I
artikel 25 andra stycket féreskrivs att en sddan angivelse inte skall
piverka frdgan om den ekonomiska aktérens ansvar som
huvudman. En entreprenér som sluter kontrakt med en
upphandlande myndighet ansvarar 1 enlighet med kontraktet for
sina dtaganden gentemot myndigheten, dven om han anlitar
underentreprendrer for fullgdrandet av kontraktet eller delar av
det. Detta innebir bla. att den upphandlande myndigheten skall
rikta sina krav pd hur kontraktet fullgérs mot entreprendéren och
inte mot av entreprenéren anlitade underentreprenérer. Eftersom
detta foljer av svensk ritt finns det inte ndgot behov av att ta in vad
som sigs 1 artikel 25 andra stycket i den nya lagen.

Det ankommer enligt artikeln pd varje medlemsstat att avgora
om anbudsgivare inte endast skall ha ritt utan ocksd skyldighet att
limna uppgifter om underentreprenérer. Enligt utredningens
mening finns det inte anledning att féreskriva en sddan skyldighet.

Paragrafen har i 6vrigt med redaktionella indringar utformats i
overensstimmelse med bestimmelsen 1 direktivet.

Information om arbetsvillkor m.m.

14 §

En upphandlande myndighet fir i forfrigningsunderlaget
upplysa om vilka myndigheter som kan limna en anbudsgivare
information om de bestimmelser om beskattning, miljoskydd,

298



SOU 2005:22 Forfragningsunderlag m.m.

arbetarskydd och arbetsvillkor som kommer att gilla vid
utforandet av tjinster eller byggentreprenader som omfattas av
kontraktet.

Om den upphandlande myndigheten har limnat upplysningar
enligt forsta stycket, skall den begira att anbudsgivaren
bekriftar att hinsyn tagits till bestimmelserna om arbetarskydd
och arbetsvillkor vid utformningen av anbudet.

Forsta stycket skall inte pdverka tillimpningen av bestimmel-
serna i 14 kap. 3 § om granskning av onormalt liga anbud.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 27 i direktivet och 3 kap. 24 § och
5 kap. 27 § LOU.

Det ankommer enligt artikeln pd varje medlemsstat att avgora
om en upphandlande myndighet inte skall ha endast méjlighet utan
ocksd skyldighet att limna upplysningar om myndigheter. Enligt
utredningens mening finns det inte anledning att stilla krav pd
upphandlande myndigheter att de limnar sddana upplysningar, se
dven vad som sagts om miljdhinsyn i avsnitt 12.1 och sociala
hinsyn 1 betinkandekapitel 5.

Paragrafen har i 6vrigt med redaktionella dndringar utformats i
dverensstimmelse med bestimmelsen i direktivet.

Villkor for fullgorande av kontrakt

15§

En upphandlande myndighet fir stilla sirskilda sociala,
miljomissiga och andra krav pd hur kontrakt skall fullgéras,
under forutsittning att kraven ir forenliga med gemenskaps-
ritten och anges i annonsen om upphandling eller i
torfraigningsunderlaget.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 26 i direktivet och 1 kap. 18 b § LOU.
Den har med redaktionella indringar utformats i dverensstimmelse
med bestimmelsen 1 direktivet.

Bestimmelsen ir ny. I LOU finns dock i 1 kap. 18 b§ en
bestimmelse som féreskriver att en upphandlande enhet far stilla

299



Forfragningsunderlag m.m. SOU 2005:22

sirskilda villkor fér hur uppdraget skall genomféras. Sidana villkor
skall anges 1 annonsen om upphandling. I {férfattnings-
kommentaren till 1 kap. 18 b § (prop.2001/02:142 s. 94) anférdes
bl.a. f6ljande. Regeln innebir inte nigon dndring av gillande ritt,
utan ir ett fortydligande av méjligheten att stilla sirskilda villkor,
t.ex. genom antidiskrimineringsklausuler, som skall gilla fér
utférandet av det uppdrag som upphandlingskontraktet omfattar.
Sidana sirskilda kontraktsvillkor skall anges i annonsen om
upphandling. I férhandlad upphandling wutan foéregiende
annonsering skall villkoret anges i f6rfrigningsunderlaget.

— Bestimmelsen giller villkor f6r hur kontraktsuppdraget skall
utféras. Villkoren benimns sirskilda kontraktsvillkor pd grund av
att det ir friga om villkor som inte dr krav pd leverantdren eller
utvirderingskriterier, utan sidrskilda dirutéver tillkommande
kontraktsvillkor. Villkoret utgér en forpliktelse som den som
tilldelas kontraktet miste acceptera. Den upphandlande enheten
kan siledes, efter att 1 annonsen ha angett villkoret, stilla som krav
att anbudsgivarna i sina anbud bekriftar att de &tar sig att uppfylla
villkoret om de tilldelas kontraktet. De anbud dir anbudsgivaren
inte accepterar villkoret skall pd den grunden inte antas. — De
sirskilda kontraktsvillkoren skall vara férenliga med icke-diskrimi-
neringsprincipen och &vriga for offentlig upphandling grund-
liggande gemenskapsrittsliga principer, dvs. likabehandling,
Sppenhet, forutsebarhet, dmsesidigt erkinnande och proportiona-
litet, samt EG-férdragets regler om den inre marknaden. Ett
sirskilt kontraktsvillkor skall siledes vara proportionellt i for-
hillande till kontraktet i &vrigt. Villkoret kan dirfér sannolikt
endast avse den del av leverantdrens verksamhet som omfattas av
det som upphandlas. Ett mer svepande krav som skulle avse dven
andra delar av verksamheten skulle kunna ifrdgasittas std i strid
med proportionalitetsprincipen, eftersom det inte har tillricklig
anknytning till det som upphandlats. Tillimpningsomridet for sir-
skilda kontraktsvillkor inom det sociala omrddet dr naturligen
begrinsat till kép av tjinster och bygg- och anliggningsarbeten
med hinsyn till att det ir friga om villkor fér uppdragets ut-
férande. Vid varuupphandlingar kan klausuler som innebir sociala
krav som péverkar organisation eller policy fér en anbudsgivare
frin en annan medlemsstat vara diskriminerande eller medféra ett
oberittigat handelshinder. Lagtexten anger dock att bestimmelsen
ir tillimplig dven vid upphandlingar enligt 2 kap., dvs vid
varuupphandlingar, eftersom den kan komma 1 friga vid blandade
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kontrakt som innefattar inslag av b3de ¢inste- och
varuupphandling eller bygg- och anliggningsarbete 1 kombination
med varuupphandling.

I artikel 26 i direktivet anges att krav fir stillas pd hur ett
kontrakt skall fullgéras under férutsittning att de ir férenliga med
gemenskapsritten och i andra meningen att sddana krav fir omfatta
bl. a. sociala hinsyn och miljshinsyn. Exempel pd andra krav pd
hur ett kontrakt skall fullgéras torde vara antidiskriminerings-
klausuler och krav pi tillginglighet och anvindbarhet f6r personer
med funktionshinder. Genom att ange att sociala, miljémissiga och
andra krav kan stillas tydliggors méjligheten att stilla sddana krav
och vidare ges de sirskilt nimnda kraven en stérre tyngd.

Utredningen hinvisar dven till betinkandekapitel 5. I detta
kapitel behandlas méjligheten att stilla sociala hinsyn vid
upphandlingsférfarandet mer utforligt.

Tillhandahdllande av {6rfrigningsunderlag

16 §

Om en upphandlande myndighet vid 6ppet férfarande inte ger
obegrinsad, direkt och fullstindig tillging genom elektroniska
medel till forfrigningsunderlaget och alla kompletterande
handlingar, skall {6rfragningsunderlaget och de kompletterande
handlingarna skickas till en leverantdr inom sex dagar efter det
att begiran frin denne att f3 ut handlingarna har tagits emot,
forutsatt att begiran har gjorts i god tid fore utgidngen av
tidsfristen for att limna anbud.

Den upphandlande myndigheten eller den som av
myndigheten utsetts att fullgéra denna uppgift skall limna ut
kompletterande information om forfrigningsunderlaget och de
kompletterande handlingarna senast sex dagar fore faststilld
sista dag for mottagande av anbud, om informationen har
begirts i god tid.

Kommentar
Paragrafen motsvarar artikel 39 1 direktivet men saknar
motsvarighet 1 LOU.

I direktivet sdgs att en begiran om att fi ut handlingar eller om
att f4 upplysningar skall géras ”i god tid”. Uttrycket ir oprecist. En
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rimlig uppfattning forefaller vara att den som begir material etc.
skall gora det i sidan tid att det, med tillimpning av den
upphandlande myndighetens normala rutiner och med beaktande
av materialets omfattning m.m. och tiden fér postbefordran eller
motsvarande, ndr mottagaren i vart fall fére utgdngen av tidsfristen
for att limna anbud. Begirs materialet etc. senare kan ifrigasittas
om den upphandlande myndigheten skall vara skyldig att tillgodose
onskemalet.

Om en begiran om kompletterande upplysningar enligt andra
stycket 1 paragrafen gors s sent att upplysningarna inte kan limnas
ut senast sex dagar fore utgdngen av anbudstiden synes nigon
skyldighet att limna sidana upplysningar inte finnas.

Enligt artikel 39.2 skall antingen den upphandlande myndigheten
eller ”den behoriga enheten” limna ut kompletterande information.
Det ir oklart vad som avses med den behériga enheten. T den
danska sprikversionen talas om ”ordregivende myndigheder eller
kompetente tjenester”, 1 den engelska om “the contracting entities
or competent departments” och 1 den tyska om “6ffentliche
Auftraggeber oder die zustindigen Stellen”. Man kanske kan anta
att en upphandlande myndighet antingen inom sig utpekar en
avdelning eller en tjinsteman som skall tillhandah&lla material etc.
eller att myndigheten uppdragit it nigon fristdende inrittning att
skota denna uppgift. Paragrafen foreslds utformad si att aningen
den upphandlande myndigheten eller den som av myndigheten
utsetts att fullgéra uppgiften skall limna ut material etc. Av artikel
40.3 (se 18 § nedan) framgdr att adressen till en annan enhet in den
upphandlande enheten skall anges i1 inbjudan, om denna andra
enhet har tillgdng till bl.a. forfrigningsunderlaget.

Paragrafen har med redaktionella indringar utformats i
overensstimmelse med bestimmelserna i direktivet.

Skriftlig inbjudan att limna anbud eller att férhandla

17§
Vid selektivt forfarande och vid forhandlat forfarande med
foregdende annonsering skall en upphandlande myndighet vid
ett och samma tillfille till samtliga utvalda deltagare skicka en
skriftlig inbjudan att limna anbud eller att f6rhandla.

Inbjudan till anbudssékandena skall innehdlla forfrignings-
underlaget och samtliga kompletterande handlingar eller
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uppgift om dtkomst till f6rfrigningsunderlaget och
kompletterande handlingar, om de gors direkt tillgingliga med
elektroniska medel.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 40.1 och 40.2 i direktivet. Forsta
stycket motsvaras av 2 kap. 14 § forsta stycket andra meningen,
3 kap. 19 § forsta stycket andra meningen och 5 kap. 21 § férsta
stycket andra meningen LOU. Nigon motsvarighet till andra
stycket finns inte i LOU

Paragrafen har med redaktionella dndringar utformats i enlighet
med bestimmelserna i direktivet.

18 §
I det fall ndgon annan enhet in den ansvariga upphandlande
myndigheten pd begiran skall limna ut f6rfrigningsunderlaget
eller de kompletterande handlingarna, skall adressen till denna
enhet anges i inbjudan. Om en tidsfrist giller for en sidan
begiran och om en avgift skall betalas f6r handlingarna skall
upplysning om fristen och avgiften samt betalningsvillkor anges
i inbjudan.

De begirda handlingarna skall skickas till leverantorerna si
snart som mojligt efter det att begiran har mottagits.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 40.3 1 direktivet men saknar
motsvarighet 1 LOU.

Avsikten med bestimmelsen i direktivet ir uppenbarligen att den
upphandlande myndigheten skall kunna uppdra it ndgon annan att
limna ut f6érfrigningsunderlaget och de kompletterande handling-
arna. I direktivet har bestimmelsen utformats s att det férst anges
som en férutsittning att nigon annan har tillging till materialet
och direfter foreskrivs att viss information skall limnas 1 inbjudan.
Enligt utredningens uppfattning kan bestimmelsen utformas pd ett
mer direkt sitt genom att den utgdr frin att den upphandlande
myndigheten har utsett ndgon annan att tillhandahilla materialet,
vilket uppenbarligen férutsitter att denne har tillgdng till det.

Paragrafen har i 6vrigt med redaktionella dndringar utformats i
enlighet med bestimmelsen 1 direktivet.
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Kompletterande upplysningar och handlingar

19 §
Den upphandlande myndigheten eller den som avses i 16 § andra
stycket skall limna ut kompletterande upplysningar om
forfragningsunderlaget eller kompletterande handlingar senast
sex dagar fore den faststillda tidsfristen for mottagande av
anbud, forutsatt att sidana upplysningar har begirts i god tid.
Vid selektivt forfarande och vid piskyndat forhandlat
forfarande enligt 10 kap. 8 § skall denna tidsfrist vara fyra dagar.

Kommentar

Paragrafens forsta stycke motsvarar artikel 40.4 i direktivet och
2 kap. 13 § tredje stycket, 3 kap. 18 § tredje stycket och 5 kap. 20 §
tredje stycket LOU. Bestimmelser om pdskyndat férfarande finns i
2 kap. 15§, 3 kap. 20 § och 5 kap. 20 § LOU.

I den svenska sprikversionen omfattar fyradagarsfristen
”paskyndat selektivt eller férhandlat férfarande”. Det framgér i och
for sig inte av denna formulering om iven det foérhandlade
forfarandet skall vara pdskyndat men denna oklarhet synes sakna
betydelse, eftersom det framgir av de danska, engelska och tyska
sprikversionerna att fyradagarsfristen skall gilla selektivt
forfarande och paskyndat férhandlat forfarande. Bestimmelsen har
dirfor utformats pd det sittet.

Vad som avses med pdskyndat férfarande framgdr inte
uttryckligen av direktivet. Det kan visserligen sigas vara friga om
paskyndat forfarande 1 de fall en kortare tidsfrist fir anvindas
enligt 10 kap. 5 eller 6 §§ (vid anvindande av elektronisk teknik),
men dessa tidsfrister ir de normala frister som giller i dessa fall och
inte pdskyndade. Det framstdr dirfér som naturligare att beteckna
forfarandet enligt 10 kap. 8 § som pdskyndat. Detta bor framgi av
paragrafen.

Paragrafen har i 6vrigt med redaktionella dndringar utformats i
enlighet med bestimmelsen 1 direktivet.
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Innehallet i en inbjudan

20§
En inbjudan som avses i 17 § skall innehalla

1. en hidnvisning till annonsen om upphandling,

2. uppgift om sista dag fér mottagande av anbud samt
uppgifter om till vilken adress anbuden skall skickas och pi
vilket eller vilka sprak de skall avfattas,

3. uppgifter om vilka handlingar som skall bifogas,

4.den relativa inbordes betydelsen av kriterierna for
tilldelning av kontrakt eller kriteriernas prioritetsordning, om
dessa upplysningar inte redovisas i annonsen om upphandling
eller i forfrigningsunderlaget.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 40.5 i direktivet och 1 kap. 16 a§
LOU. Den har med redaktionella dndringar utformats i enlighet
med bestimmelserna i direktivet.

Bemyndigande

21§

Regeringen eller den myndighet regeringen bestimmer
meddelar foreskrifter om vad som forstds med tekniska
specifikationer.
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13 Annonsering om upphandling

En visentlig forutsittning for att foretag 1 Sverige och andra
medlemslinder skall kunna konkurrera om upphandlingskontrakt
ir att de fir kinnedom om méjligheten att limna anbud eller att
ans6ka om att fi limna anbud. Direktivet innehdller ganska
omfattande och detaljerade bestimmelser om skyldigheten fér
upphandlande myndigheter att annonsera sina upphandlingar.
Annonseringen skall som regel ske genom kommissionens férsorg,
nirmare bestimt av Byrin {6r Europeiska gemenskapernas
officiella publikationer. Nir det giller férhandsmeddelanden kan
annonseringen ske av den upphandlande myndigheten pid dess
upphandlarprofil. Aven beslut om kontraktstilldelning skall
annonseras. I direktivet anges ocksi hur en annons skall vara
utformad och hur den skall 6verféras till kommissionen for
offentliggérande.
Bestimmelserna om annonsering har tagits in 1 9 kap. i lagen.

Foreslagna bestimmelser med kommentarer
Skyldigheten att annonsera upphandlingar

1§

En upphandlande myndighet skall annonsera upphandlingar,
om inte annat f6ljer av 5 kap. 4 eller 7-9 §§ eller av 6 eller 8 § i
detta kapitel.

Kommentar
I direktivet framgdr skyldigheten att annonsera vid dppen, selektiv
eller férhandlad upphandling av artikel 35.2, dir det anges att en

upphandlande myndighet som avser att tilldela ett offentligt
upphandlingskontrakt eller ingd ett ramavtal skall informera om
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detta genom ett meddelande om upphandling. Enligt artikel 35.1
finns det en skyldighet att foérhandsannonsera planerad
upphandling.

I 1kap. 7§ LOU finns en generell skyldighet att, med vissa
undantag, annonsera upphandlingar.

Enligt utredningens mening bor en generell skyldighet fére-
skrivas 1 1§ att annonsera upphandlingar. Frin denna skyldighet
bér undantag goras i de fall som avses 1 5 kap. 4 och 7-9 §§ (se
kapitel 9 1 betinkandet) eller 6 § eller 8 § 1 detta kapitel.

Forhandsannonsering

2§
En upphandlande myndighet skall, om inte annat foljer av 6 §,
genom forhandsannonsering limna information enligt andra
stycket om de kontrakt eller ramavtal som den avser att tilldela
under de nirmast f6ljande tolv manaderna.

Information enligt forsta stycket skall limnas

1. nir det giller varor, om det sammanlagda virdet av
kontrakten eller ramavtalen, under forutsittning att virdet
uppgdr till minst 750 000 euro for varje varuomride,

2.nidr det giller tjinster, om det sammanlagda virdet av
kontrakten eller ramavtalen, under forutsittning att virdet
uppgdr till minst 750 000 euro for varje enskild tjinstekategori,
och

3.nir det giller byggentreprenader, om en entreprenads
huvudsakliga art och omfattning, under forutsittning att virdet
av entreprenaden uppgdr till minst 5923 000 euro.

De i forsta stycket angivna virdena skall bestimmas p3 det
sitt som enligt 4 kap. giller for berikning av troskelvirden.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 35.1 férsta stycket a—c 1 direktivet och
2 kap. 6 §, 3 kap. 9 § och 5 kap. 11 § LOU.

I artikeln behandlas varor, tjinster och byggentreprenader i
olika, till stor del likalydande, punkter. I paragrafen har
bestimmelserna sammanforts.

I det fall en upphandlande myndighet planerar att under de

foljande tolv mdnaderna inom ett visst varuomride eller en viss
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yjanstekategori tilldela endast kontrakt eller endast ramavtal skall
virdegrinsen sjilvfallet tillimpas pd kontrakten eller ramavtalen.
Om den upphandlande myndigheten 1 stillet planerar sivil
kontrakt som ramavtal inom ett visst varuomridde eller en viss
tjinstekategori uppkommer frigan om virdet av kontrakten skall
liggas samman med virdet av ramavtalen eller om en berikning
skall géras f6r kontrakten och en annan f6r ramavtalen. Nigot svar
pd frigan ges inte i direktivet vare sig 1 dess svenska, danska,
engelska eller tyska sprikversion.

Det forefaller i och f6r sig naturligt att det dr det sammanlagda
virdet av kontrakt och ramavtal som avgér om grinsvirdet uppnas
eller inte. Formuleringen “kontrakt eller ramavtal” i artikeln tyder
emellertid nirmast pi motsatsen. Utredningen anser for sin del att
artikeln bor ges denna senare innebérd.

Paragrafen har med redaktionella indringar utformats 1 6verens-
stimmelse med bestimmelserna 1 direktivet.

3§
Varuomridet skall faststillas av den upphandlande myndigheten
genom en hinvisning till den gemensamma terminologin vid
offentlig upphandling (CPV-nomenklaturen).

Med tjinstekategorier avses de kategorier som anges i bilaga 2
till denna lag.

Kommentar

I artikel 35. 1 a—c i direktivet finns motsvarande bestimmelser. Det
finns ingen motsvarighet i LOU. Paragrafen har med redaktionella
indringar utformats 1 Overensstimmelse med bestimmelserna i
direktivet.

4§

En annons enligt 2 § som avser varor eller tjinster skall snarast
mojligt efter varje budgetirs borjan oversindas till Europeiska
gemenskapernas kommission eller offentliggoras p3 den
upphandlande myndighetens upphandlarprofil.

En annons enligt 2§ som avser byggentreprenader skall
snarast mojligt efter det att ett beslut fattats om tillstand f6r den
planering som giller de byggentreprenader eller ramavtal som
den upphandlande myndigheten avser att tilldela, 6versindas till
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kommissionen eller offentliggéras pa den upphandlande
myndighetens upphandlarprofil.

Med upphandlarprofil avses uppgifter som ir tillgingliga pa
Internet och som kan innehdlla information om den
upphandlande  myndigheten och uppgifter om dess
upphandlingar sisom férhandsannonser, uppgifter om pagiende
upphandlingar, planerade inkop, tilldelade kontrakt, avbrutna
upphandlingsforfaranden och liknande forhillanden.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 35.1 andra och tredje styckena i
direktivet. Paragrafen har utformats i nira verensstimmelse med
direktivtexten.

I 1 kap. 8§ forsta stycket LOU anges att en annons om
upphandling skall pd snabbaste mojliga sitt sindas till Byrdn for
Europeiska gemenskapernas officiella publikationer. Om upp-
handling sker enligt reglerna fér piskyndat forfarande skall
uppgiften sindas med telex, telegram eller telefax.

Nigon motsvarighet till bestimmelserna om upphandlarprofil
finns inte i direktiv 92/50/EEG, 93/37/EEG eller 93/38/EEG och
inte heller i LOU. Av bilaga VIII punkt 1 b andra stycket till
direktivet framgdr att de upphandlande myndigheterna kan offent-
liggéra férhandsannonser, annonser om koncessioner avseende
byggentreprenader, annonser om byggentreprenadkontrakt som en
annan innehavare av en byggkoncession in en myndighet skall
ligga ut pd tredje man och annonser om projekttivlingar pd
Internet i form av den ”upphandlarprofil” som avses 1 punkt 2 b. I
den sistnimnda punkten anges att upphandlarprofilen kan innehélla
de periodiska meddelanden som avses i artikel 35.1, uppgifter om
pigdende inbjudningar att limna anbud, planerade inkdp, tecknade
kontrakt, annullerade upphandlingar samt all annan information av
allmint intresse, t.ex. kontaktpersoner, telefon- och faxnummer,
post- och e-postadress.

I paragrafens tredje stycke bor férklaras vad en upphandlarprofil
ir. Offentliggérande 1 en upphandlarprofil ir ett alternativ som en
upphandlande myndighet frivilligt kan vilja att utnyttja i stillet f6r
att skicka en férhandsannons till kommissionen. Det finns inte
nidgot krav pd att en upphandlarprofil obligatoriskt skall inneh&lla
viss information. Innehdllet i en férhandsannonsering skall vara
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detsamma oavsett om offentliggérandet sker genom att annonsen
sinds till kommissionen eller offentliggérs 1 upphandlarprofilen.

5 §
En upphandlande myndighet som offentliggdér en férhands-
annons pd sin upphandlarprofil skall, enligt foreskrifter som
meddelas av regeringen eller den myndighet som regeringen
bestimmer, pd elektronisk vig sinda ett meddelande om
offentliggorandet till Europeiska gemenskapernas kommission.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 35.1 fjirde stycket i direktivet men
saknar motsvarighet i LOU. I artikeln sigs att en upphandlande
myndighet som offentliggér ett férhandsmeddelande pd sin
upphandlarprofil skall pd elektronisk vig, till kommissionen
oversinda ett meddelande om offentliggérande av ett férhands-
meddelande p& upphandlarprofilen.

Denna skyldighet bér komma till uttryck i paragrafen. Den
nirmare regleringen av skyldigheten bér kunna tas in i férordning
eller myndighetsféreskrifter.

Paragrafen har i 6vrigt med redaktionella dndringar utformats i
dverensstimmelse med bestimmelsen i direktivet.

Begrinsningar av skyldigheten att fdrhandsannonsera

6§
En upphandlande myndighet ir skyldig att forhandsannonsera
endast om myndigheten forkortar tidsfristen fo6r mottagande av
anbud i enlighet med 10 kap. 3 §.

En upphandlande myndighet ir inte skyldig att forhands-
annonsera, om enheten med stéd av 5 kap. 4 eller 7-9 §§
tillimpar ett forfarande utan féregiende annonsering.

Kommentar
Paragrafen motsvarar artikel 35.1 femte och sjitte styckena. LOU
innehidller inga motsvarande bestimmelser. Paragrafen har med

redaktionella dndringar utformats 1 enlighet med bestimmelserna 1
direktivet.
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Annonsering om tilldelning av kontrakt och om ingingna
ramavtal

7§
En upphandlande myndighet som har tilldelat ett offentligt
kontrakt eller ingdtt ett ramavtal skall, om inte annat foljer av
andra stycket, till Europeiska gemenskapernas kommission
skicka en annons om upphandlingsresultatet senast 48 dagar
efter det att kontraktet tilldelats eller ramavtalet ingtts.

Avser det tilldelade kontraktet tjinster som anges i bilaga 3
till denna lag skall den upphandlande myndigheten ange om den
samtycker till att kontraktet offentliggors.

Vad som sigs i forsta stycket giller inte i friga om tilldelning
av kontrakt som gors med stod av ramavtal som ingdtts i
enlighet med denna lag.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 35. 4 férsta, andra och fjirde styckena
i direktivet och 1 kap. 11 § férsta stycket LOU. Paragrafen har med
redaktionella dndringar utformats i enlighet med bestimmelserna i
direktivet.

8§
Sddan information om tilldelning av kontrakt eller ingdende av
ramavtal som skulle hindra tillimpning av lag eller std i strid
mot allminintresset eller skada offentliga eller privata
leverantorers berittigade kommersiella intressen eller motverka
en sund konkurrens dem emellan behéver inte offentliggéras.

Kommentar
Paragrafen motsvarar artikel 35.4 femte stycket 1 direktivet och 1
kap. 11 § forsta stycket andra meningen LOU. Paragrafen har med

redaktionella dndringar utformats 1 enlighet med bestimmelserna i
direktivet.
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Utformning och offentliggorande av annonser om upphandling

9§

Regeringen eller den myndighet regeringen bestimmer med-
delar foreskrifter om innehallet i och utformningen av annonser
om upphandling samt om sittet f6r overforing till Europeiska
gemenskapernas kommission av sidana annonser.

Kommentar

I artikel 36.1 och 36.2 1 direktivet finns bestimmelser om vad
annonser skall innehilla, i vilket format de skall vara utformade och
hur de skall 6verforas till kommissionen fér offentliggdrande. T
bestimmelserna hinvisas till bilaga VII A och till olika punkter i
bilaga VIII till direktivet. Det ir enligt utredningens uppfattning
limpligt att detaljforeskrifter i enlighet med vad direktivet kriver
meddelas av regeringen eller den myndighet som regeringen
bestimmer.

LOU innehiller ingen motsvarande bestimmelse. Diremot finns
i férordningen (1998:77) om annonser vid offentlig upphandling
omfattande bestimmelser om vad olika annonser om upphandling
skall innehdlla. P& samma sitt kan nya foreskrifter om bla.
standardformulir och format vid elektronisk 6verféring av
annonser regleras.

10§

En upphandlande myndighet fir vilja pd vilket av Europeiska
gemenskapernas officiella sprik en annons skall offentliggoras.
Endast den text som offentliggérs i denna wursprungliga
sprikversion skall gilla.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 36 4 i direktivet och 1 kap. 9 § LOU.
Den har med redaktionella indringar utformats i 6verensstimmelse
med bestimmelsen i direktivet.

11§

En upphandlande myndighet fir inte offentliggéra en annons
eller dess innehdll innan den skickas till Europeiska gemen-
skapernas kommission.
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En annons som offentliggdrs av en upphandlande myndighet
fir inte innehdlla ndgon annan information in den som skickas
till kommissionen eller offentliggors pd den upphandlande
myndighetens upphandlarprofil.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 36.5 foérsta och andra styckena i
direktivet. Paragrafen har utformats 1 &verensstimmelse med
bestimmelserna i direktivet.

12§

En férhandsannons fir inte offentliggéras pd en upphandlar-
profil innan ett meddelande har skickats till Europeiska gemen-
skapernas kommission som anger att offentliggorandet sker i
denna form.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 36.5 tredje stycket i direktivet.
Paragrafen har med redaktionella indringar utformats i Gverens-
stimmelse med bestimmelsen 1 direktivet.

13§

En annons eller forhandsannons som offentliggérs av en
upphandlande myndighet skall innehilla uppgift om vilken dag
meddelandet  skickats  till Europeiska gemenskapernas
kommission eller offentliggjorts pd upphandlarprofilen.

Kommentar

Bestimmelser motsvarande de i paragrafen finns i artikel 36.5 andra
och tredje styckena.

Enligt artikel 36.6 1 direktivet fir meddelanden som inte skickas
med hjilp av elektroniska medel 1 det format och enligt de
forfaranden som anges i punkt 3 i bilaga VIII till direktivet
innehdlla hogst ca 650 ord. Vad som giller i detta avseende ir avsett
att framgd av foreskrifter som meddelas med stéd av 9 § och har
dirfor inte tagits in 1 lagen.

Paragrafen har i 6vrigt med redaktionella indringar utformats i
dverensstimmelse med bestimmelserna i direktivet.
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14 §

En upphandlande myndighet skall kunna visa vilken dag ett
meddelande har skickats till Europeiska gemenskapernas
kommission.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 36.7 1 direktivet och har sin
motsvarighet i 1 kap. 8 § andra stycket LOU. Paragrafen har med
redaktionella indringar wutformats 1 &verensstimmelse med
bestimmelsen i direktivet.

Icke-obligatorisk annonsering

15§

En upphandlande myndighet fir, iven om nigon skyldighet till
det inte finns enligt denna lag, offentliggora annonser och
forhandsannonser i enlighet med vad som foreskrivs i 9-14§8§.

Kommentar
Paragrafen motsvarar artikel 37 1 direktivet men saknar
motsvarighet i LOU.

Artikel 37 fir uppfattas s8 att det frivilliga offentliggérandet skall
ske pd det sitt och i de former som enligt 9-14 §§ giller for
annonser som obligatoriskt skall offentliggéras. Vidare torde
artikeln innebira att de skyldigheter som kommissionen har
betriffande dessa senare annonser giller ocksd d det ir friga om
ett frivilligt offentliggérande.
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14 Tidsfrister for mottagande av
anbudsansokningar och anbud

Bestimmelser om tidsfrister {6r mottagande av anbudsansékan och
anbud finns 1 artikel 38. I artikel 39 finns bestimmelser om
tidsfrister vad avser forfrigningsunderlag, kompletterande
handlingar och upplysningar. Dessa bestimmelser behandlas 1i
betinkandekapitel 12.

Tidsfristerna anges som ett minsta antal dagar som skall st3 till
forfogande for anbud och anbudsansékningar. Tidsfristerna kan
forkortas, sirskilt di kommunikationen sker med hjilp av
elektroniska medel, och skall i vissa fall férlingas.

Bestimmelserna har tagits in 1 10 kap. i lagen.

Foreslagna bestimmelser med kommentarer
Inledande bestimmelse

1§

Tidstrister f6r mottagande av anbudsansokningar och anbud
skall, med beaktande av 2-8 §§, bestimmas till den tid som
upphandlingens art och omfattning motiverar.

Kommentar
Paragrafen motsvarar artikel 38.1 1 direktivet. Den dr med
redaktionella indringar utformad i enligt med bestimmelsen i

direktivet.
Paragrafen saknar motsvarighet i LOU.
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Tidstrist vid 6ppet upphandlingsforfarande

2§

Vid 6ppet upphandlingsforfarande skall tidsfristen for
mottagande av anbud vara minst 52 dagar frin den dag da
annonsen om upphandling skickades for offentliggérande, om
inte annat foljer av 3 eller 5-7 §§.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 38.2 i direktivet och 2 kap. 13 § forsta
stycket, 3 kap. 18 § forsta stycket och 5 kap. 20 § LOU. Den har
med redaktionella indringar utformats 1 enlighet med
bestimmelsen i direktivet.

Enligt den svenska sprikversionen av artikeln skall tidsfristen
riknas ”fr8n och med den dag” d& annonsen skickades. I de danska,
engelska och tyska sprikversionerna anges 752 dage regnet fra
datoen for udbudsafsendelsen”, ”from the date on which the
contract notice was sent” respektive “gerechnet ab dem Tag der
Absendung”.

I artikel 3.1 andra stycket i rddets férordning EG 1182/71 av den
3 juni 1971 anges f6ljande betriffande berikningen av tidsfrister:

Where a period expressed in days, weeks, months or years is to be
calculated from the moment at which an event occurs or ab action
takes place, the day during which that event occurs or that action takes
place shall not be considered as falling within the period in question.

I enlighet med denna féreskrift skall berikningen av tidsfristen inte
innefatta avsindningsdagen. Genom att ange att tidsfristen riknas
frdn en viss dag uppnds Sverensstimmelse med férordningens fore-
skrift. Paragrafen har utformats i enlighet med vad som nu sagts.

Enligt 2§ forsta stycket lagen (1930:173) om berikning av
lagstadgad tid fir, om den tid d3 enligt lag eller sirskild forfattning
en dtgird senast skall vidtas infaller pd en séndag, annan allmin
helgdag, lordag, midsommarafton, julafton eller nyérsafton,
dtgirden vidtas nista vardag. Detta giller dven om tgirden bestir
tex. 1 att limna ett anbud. En motsvarande bestimmelse finns i
artikel 3.4 i den nimnda férordningen.

I fortydligande syfte har 1 férhdllande till bestimmelsen i
direktivet lagts till att tiden skall riknas frin den dag di annonsen
om upphandling skickades ”fér offentliggérande”.
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Tidsfrist efter forhandsannonsering

3§
Om den upphandlande myndigheten har férhandsannonserat
enligt 9 kap. 2-6 §§, skall tidsfristen f6r mottagande av anbud
vid oppet eller selektivt upphandlingsforfarande i regel vara 36
dagar men inte i nigot fall kortare dn 22 dagar frin den dag da
meddelandet skickades for offentliggorande.

Tidsfristen skall vid 6ppet foérfarande 16pa frin den dag da
meddelandet om upphandling skickades och vid selektivt
forfarande frin den dag di inbjudan att limna anbud skickades.

Den tidsfrist som anges i forsta stycket fir anvindas endast
om

1. forhandsannonsen inneholl de uppgifter som anges i
foreskrifter som meddelats med stod av 9 kap. 9§, i den min
uppgifterna var tillgingliga vid tidpunkten for forhands-
annonseringen, och

2. minst 52 dagar, men hogst 12 manader, gitt frin den dag da
forhandsannonsen skickades for offentliggérande.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 38.4 i direktivet och 2 kap. 13 § andra
stycket, 3 kap. 18 § andra stycket 5 kap. 20 § andra stycket LOU.
Den har med redaktionella indringar utformats i enlighet med
bestimmelsen i direktivet.

Tidsfrister vid selektivt forfarande och vid forhandlat forfarande
med foregiende annonsering

4§
Vid selektivt upphandlingsférfarande och vid forhandlat
upphandlingsforfarande med f6regdende annonsering skall
tidsfristen fér mottagande av anbudsansékningar vara minst
37 dagar frin den dag dd meddelandet om wupphandling
skickades.

Vid selektivt upphandlingsférfarande skall tidsfristen for
mottagande av anbud vara minst 40 dagar frin den dag da
inbjudan skickades.
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Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 38.3 i direktivet och 2 kap. 14 § forsta
stycket, 3 kap. 19 § forsta stycket och 5 kap. 21 § forsta stycket
LOU. Den har med redaktionella dndringar utformats i enlighet
med bestimmelsen 1 direktivet.

Forkortade tidsfrister vid anvindning av elektroniska medel

5§
Om en annons utarbetas och skickas med elektroniska medel i
enlighet med vad som giller vid anvindande av sidan teknik, far
tidsfristerna enligt 2 eller 3 § for mottagande av anbud vid 6ppet
forfarande och tidsfristen enligt 4§ for mottagande av
anbudsansokningar vid selektivt eller f6rhandlat forfarande med
foregdende annonsering forkortas med sju dagar.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 38.5 1 direktivet men saknar
motsvarighet 1 LOU. Den har med redaktionella indringar
utformats i enlighet med bestimmelsen i direktivet.

6§
Tidsfristerna f6r mottagande av anbud vid 6ppet och selektivt
forfarande fir, utover vad som foljer av 5 §, forkortas med fem
dagar, om den upphandlande myndigheten med elektroniska
medel i enlighet med vad som giller vid anvindande av sidan
teknik, ger fri, direkt och fullstindig tillging till
forfragningsunderlaget och alla kompletterande handlingar frin
den dag di annonsen om upphandlingen offentliggjordes. Den
Internetadress dir denna dokumentation finns tillginglig skall
anges i meddelandet.

Kommentar
Paragrafen motsvarar artikel 38.6 1 direktivet men saknar

motsvarighet 1 LOU. Den har med redaktionella indringar
utformats 1 enlighet med bestimmelsen i direktivet.
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Forlingning av tidsfrister

7§
Tillhandahills inte forfrigningsunderlaget och kompletterande
handlingar och upplysningar, trots att detta begirts i god tid,
inom de tidsfrister som anges i 8 kap. 16 och 19 §§ skall fristerna
for mottagande av anbud forlingas s3 att alla leverantorer skall
kunna f3 kinnedom om all den information som behovs for att
utarbeta ett anbud.

Vad som sigs i forsta stycket giller dven om anbud inte kan
limnas annat 4n efter ett bes6k pa plats eller efter en granskning
pa plats av underlaget till forfrigningsunderlaget,

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 38.7 1 direktivet men saknar
motsvarighet 1 LOU. I enlighet med den engelska sprikversionen
av direktivet har uttrycket i god tid” anvints i stillet for det i den
svenska sprikversionen anvinda uttrycket ”i tid”. Paragrafen har i
ovrigt med redaktionella dndringar utformats i enlighet med
bestimmelsen i direktivet.

Forkortade tidsfrister pd grund av tidsbrist

8§
Om det, vid selektivt férfarande eller vid forhandlat férfarande
med foregiende annonsering, pd grund av tidsbrist inte ir
mojligt att tillimpa de tidsfrister som anges i 2-7 §§ fir en
upphandlande myndighet faststilla att fristen f6r mottagande av
anbudsansokningar, riknat frin den dag di annonsen om
upphandling skickades, skall vara minst 15 dagar eller, om
annonsen skickades med elektroniska medel i enlighet med vad
som giller vid anvindande av sidan teknik, minst 10 dagar .

Under den f{6rutsittning som anges i forsta stycket fir en
upphandlande myndighet faststilla att fristen f6r mottagande av
anbud vid selektivt forfarande skall vara minst 10 dagar frin den
dag da inbjudan att limna anbud skickades.
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Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 38.8 i direktivet men saknar
motsvarighet 1 LOU. Den har med redaktionella idndringar
utformats 1 enlighet med bestimmelsen i direktivet.
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15 Kommunikation, information och
dokumentation

En upphandlande myndighet ir enligt artikel 41 i direktivet skyldig
att limna information till anbudssékande eller anbudsgivare om de
beslut som fattats i1 ett upphandlingsirende. Sittet for att limna
denna information liksom kommunikationen i &vrigt mellan
deltagarna i ett upphandlingsférfarande regleras i artikel 42.
Bestimmelser motsvarande dessa artiklar har tagits in 1 11 kap. i
lagen.

Foreslagna bestimmelser med kommentarer

Regler for kommunikation

1§
En upphandlande myndighet fir bestimma om kommunikation
och informationsutbyte i forfaranden enligt denna lag for
tilldelning av kontrakt som avser byggentreprenader, varor eller
tjanster skall ske per post, per telefax eller med elektroniska
medel. En ansokan om att fi limna anbud fir dven goras
muntligen.

De valda kommunikationsmedlen skall vara allmint
tillgiangliga.

Myndigheten skall i en annons eller i forfrigningsunderlaget
ange hur anbud och ans6kningar om att fi limna anbud fir
limnas.

Kommentar
Paragrafen motsvarar artikel 42.1 och 42.2 i direktivet och 1 kap.
19§ LOU.

Enligt direktivet ges upphandlande myndigheter ritt att vilja pd
vilket sitt kommunikation och informationsutbyte skall ske. De
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sitt som anges dr per post, fax, elektroniska medel, telefon eller en
kombination av dessa medel.

Det mojligen inte helt ovanliga fallet att t.ex. anbud limnas
personligen eller med bud till den upphandlande myndigheten
ticks inte uttryckligen av uttrycket per post. Uttrycket stills i
direktivet 1 motsats till telefax och elektroniska medel. Det kan
dirfor enligt utredningens mening antas att uttrycket dr avsett att
beteckna 6verbringande p& nigot sitt av t.ex. anbud 1 pappersform.
Det bor dirfér kunna ges denna vidare innebérd och alltsd omfatta
sdvil postférsindelser i vanlig mening som andra sitt att dverbringa
handlingar 1 pappersform. I dvrigt bor 1 enlighet med direktivet
myndigheten kunna vilja andra kommunikationssitt. Aven utan en
uttrycklig bestimmelse om det kommer det att vara méjligt f6r en
upphandlande myndighet att tillita en kombination av olika
kommunikationssitt.

Muntliga ansékningar om att f3 limna anbud bér kunna goras
dven pd annat sitt dn per telefon.

Varken 1 direktivet eller dess bilagor tycks finnas nigon
skyldighet fé6r en upphandlande myndighet att upplysa om vilket
eller vilka kommunikationssitt som skall komma till anvindning. T
enlighet med vad som anges i1 1 kap. 19 § tredje stycket LOU bor
en sddan skyldighet féreskrivas.

2§
De verktyg som skall anvindas fér kommunikation med
elektroniska medel, liksom deras tekniska krav, skall vara
icke-diskriminerande, allmint tillgingliga och mojliga att
anvinda tillsammans med informations- och kommunikations-
produkter som i allminhet anvinds.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 42.4 1 direktivet. LOU innehdller
ingen motsvarande bestimmelse. I stillet f6r att som 1 direktivet
ange att verktygen skall vara kompatibla med produkter som i
allminhet anvinds har valts att formulera kravet s3 att verktygen
skall vara mgjliga att anvinda tillsammans med produkter som 1
allminhet anvinds.

Paragrafen har i 6vrigt utformats i enlighet med bestimmelsen i
direktivet.
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3§
Information om de specifikationer som ir ndédvindiga for
elektronisk inlimning av anbud och anbudsansokningar,
inbegripet kryptering, skall finnas tillginglig f6r alla berorda
parter.

En upphandlande myndighet far kriva att elektroniska anbud
skall vara forsedda med en avancerad elektronisk signatur i
enlighet med vad som foreskrivs i lagen (2000:832) om
kvalificerade elektroniska signaturer.

Regeringen eller den myndighet som regeringen bestimmer
far meddela foreskrifter om de krav som skall vara uppfyllda
betriffande anordningar som anvinds for elektronisk mottag-
ning av anbud och anbudsansékningar.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 42.5 1 direktivet. LOU innehéller inga
motsvarande bestimmelser. Paragrafen har utformats i enlighet
med bestimmelserna i direktivet.

Enligt tillgingliga uppgifter finns det fér nirvarande inte
praktiska mojligheter att i Sverige pd ett kvalificerat sitt forse
elektroniska anbud med en avancerad elektronisk signatur. Ndgon
anledning att kriva detta finns dirfér inte. Diremot kan en
mojlighet dppnas for en upphandlande myndighet att kriiva det, nir
mdjligheten har uppkommit.

Skyldighet att limna in intyg m.m.

4§

Vid elektronisk inlimning av anbud och ansékningar om att fa
limna anbud ir anbudsgivare och anbudssokande skyldiga att
fore utgingen av den faststillda tidsfristen f6r anbudsgivningen
eller anbudsansékningarna limna in sidana handlingar, intyg
och forsikringar som avses i 12 kap. 3 §, 13 kap. 3, 4, 6, 7, 9, 10,
12 och 13 §§ och som inte finns tillgingliga i elektronisk form.
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Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 42.5 d i direktivet. LOU innehller
inga motsvarande bestimmelser. Paragrafen har med redaktionella
indringar utformats i enlighet med bestimmelsen 1 direktivet.

De handlingar och intyg som avses 1 de i artikel 42.5 d nimnda
artiklarna tycks vara

— utdrag ur kriminalregister (artikel 45.3 férsta stycket a),

—intyg om fullgjorda skyldigheter i friga om socialférsikrings-
avgifter och skatter (artikel 45.3 forsta stycket b),

— intyg om behérighet att utéva yrkesverksamhet (artikel 46),

— bevis om ekonomisk och finansiell kapacitet (artikel 47.1 och
47.5),

—bevis om teknisk férmdga och/eller yrkeskunnande (artikel
48.2-48.5),

— intyg om kvalitetssikringsstandarder (artikel 49),

— intyg om miljéledningsstandarder (artikel 50), och

— bevis om registrering eller certifiering (artikel 52.2).

Bekriftelse av anbud och ansdkan om att fi limna anbud

5§

En upphandlande myndighet fir om det behdvs begira att ett
anbud eller en ansokan om att fi limna anbud som gjorts pi
annat sitt in per post bekriftas fére utgingen av tidsfristen for
anbudet eller ansokningen genom en egenhindigt undertecknad
handling eller pd annat sitt som myndigheten bestimmer. Har
en ansokan om att fi limna anbud gjorts muntligen skall en
bekriftelse, pd det sitt som den upphandlande myndigheten
bestimmer, skickas fére utgdngen av ans6kningstiden.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel42.6 b och c i direktivet och 1 kap. 19 §
tredje stycket LOU.

I direktivet finns, som redan nimnts, en generell bestimmelse
om hur kommunikation och informationsutbyte skall gi tll i
artikel 42.1. Den motsvaras av 1§ i det nu behandlade kapitlet i
lagen. Bestimmelsen i direktivet medger att den upphandlande
myndigheten f&r bestimma om kommunikationen och
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informationsutbytet skall ske per post, fax, elektroniska medel eller
i vissa fall telefon. Det kan anmirkas att denna bestimmelse synes
avvika frin vad som foreskrivs 1 artikel 40.1, dir det anges att
anbudssdkande skall inbjudas skriftligen att limna anbud eller att
forhandla.

I artikel 42.6 anges att anbudsansékningar fir goras skriftligen
eller per telefon. Gors den per telefon skall en skriftlig bekriftelse
limnas. Vidare framgir av artikel 42.6 ¢ att en upphandlande
myndighet fir kriva att en anbudsansékan som gors per fax skall
bekriftas per post eller elektroniska medel.

Av det sagda framgdr att en upphandlande myndighet enligt
direktivets regler kan medge att anbud limnas per telefax men
nigon foreskrift finns inte om att en bekriftelse kan begiras. En
sddan bestimmelse finns endast nir det giller anbudsansékningar.

Enligt utredningens uppfattning bér dven ett anbud som limnas
per telefax bekriftas.

Bevarande av sekretess

6§

Kommunikationen, informationsutbytet och lagringen av
uppgifterna skall ske pi ett sddant sitt att alla uppgifter bevaras
sikert, att den sekretess som giller for anbuden och anbuds-
ans6kningarna iakttas och att den upphandlande myndigheten
inte tar del av innehdllet i anbuden och anbudsansékningarna
forrin tidsfristen f6r att limna anbud respektive anbudsansokan
har gatt ut.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 42.3 i direktivet. LOU innehéller
ingen motsvarande bestimmelse.

Enligt den svenska sprikversionen skall ”alla uppgifter - - -
bevaras”. I den engelska sprikversionen anvinds uttrycket “the
integrity of data - - - are preserved”. Det engelska uttrycket
forefaller st 1 bittre 6verensstimmelse med vad som kan antas vara
tanken bakom bestimmelsen, nimligen att uppgifterna inte skall
kunna pdverkas. Denna tanke foreslds komma till uttryck genom
att bevarandet skall vara ”sikert”.
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Bestimmelsen om att en upphandlande myndighet inte skall ta
del av anbuden eller ansékningarna om att 3 limna anbud férrin
tidsfristen for att limna anbud har 16pt ut ir felaktig. Det ir
uppenbart att en upphandlande myndighet méste {3 ta del av
ansékningar om att fi limna anbud innan tiden fér anbud har 16pt
ut, eftersom ansokningarna ju syftar till att ge ritt f6r ekonomiska
aktorer att limna anbud. I den engelska sprikversionen talas om att
“the contracting entities examine the content of tenders and
requests to participate only after the time limit set for submitting
them has expired”.

Paragrafen har med den av feloversittningen motiverade
indringen utformats i enlighet med bestimmelsen i direktivet.

Oppnande av anbud
7§

Forsindelser med anbud skall, si snart som mojligt efter
anbudstidens utging, 6ppnas vid en forrittning dir minst tva av
den upphandlande myndigheten utsedda personer skall delta.
Anbuden skall f6ras upp i en férteckning, som skall bestyrkas av
dem som deltar i f6rrittningen. P3 begiran av en anbudsgivare
skall dessutom en av handelskammare utsedd person nirvara.
Kostnaderna for detta skall betalas av den som framstillt
begiran.

Vid foérhandlat upphandlingsforfarande fir forsindelserna
oppnas och anbuden fortecknas utan en sidan forrittning som
avses i forsta stycket. Anbuden skall 6ppnas samtidigt.

Kommentar

Paragrafen overensstimmer med 1 kap. 20§ LOU med den
skillnaden att forsindelserna alltid skall 6ppnas samtidigt. Det
finns enligt utredningens mening ingen anledning att tillita
successivt 6éppnande, vilket enligt LOU ir mojligt, om det finns
synnerliga skil. Paragrafen saknar motsvarighet i direktivet.
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Rittelser av fel, f6rtydligande och komplettering

8§
En upphandlande myndighet fir medge att en anbudsgivare eller
anbudssokande rittar en uppenbar felskrivning eller felrikning
eller ndgot annat uppenbart fel i anbudet eller ansokningen att
fd limna anbud.

Myndigheten fir begira att ett anbud eller en ansékan
fortydligas eller kompletteras om det kan ske utan risk for
sirbehandling eller konkurrensbegrinsning.

Myndigheten fir begira att en leverantor fortydligar eller
kompletterar intyg, skriftliga bevis och andra handlingar som
getts in och som avses i 12 kap. och 13 kap. 3 §.

Kommentar

Paragrafen 6verensstimmer med 1 kap. 21§ LOU. Den saknar
motsvarighet i direktivet.

Underrittelse om beslut

9§
En upphandlande myndighet skall, om inte annat f6ljer av 10 §
snarast mojligt skriftligen underritta anbudssokandena och
anbudsgivarna om de beslut som fattats i friga om slutandet av
ett ramavtal eller tilldelningen av ett kontrakt och om skilen for
besluten.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 41.1 1 direktivet och 1 kap. 28 § forsta
stycket och 29§ LOU. Enligt vad utredningen erfarit limnas
underrittelser som avses i paragrafen regelmissigt i skriftlig form.
En generell bestimmelse om att s skall ske har tagits in i
paragrafen. Av artikel 41.1 synes framgd att skilen for ett beslut
anges endast om beslutet innebir att ett ramavtal inte sluts, att
kontrakt inte tilldelas efter det att en inbjudan att limna anbud
utgdtt eller att forfarandet skall borjas om.
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Formuleringen ”det beslut som fattats i friga om” ir avsedd att
ticka sdvil de fall d& ett ramavtal slutits eller ett kontrake tilldelats
som de fall som nimns 1 artikeln.

Skilen for besluten skall alltid anges.

Paragrafen har i 6vrigt med redaktionella dndringar utformats 1
enlighet med bestimmelserna i direktivet.

Beslut att inte limna ut information

10§

En upphandlande myndighet fir besluta att inte limna ut sddan
information som anges i 9 § och som ror kontraktstilldelning
eller ett triffat ramavtal, om ett utlimnande skulle kunna
hindra tillimpning av lagen, strida mot allminintresset, skada
berittigade kommersiella intressen fér den som tilldelats
kontraktet eller for andra leverantérer eller motverka en sund
konkurrens mellan dessa aktorer.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 41.3 i direktivet stycket men saknar
motsvarighet 1 LOU. Den har med redaktionella indringar
utformats i 6verensstimmelse med bestimmelsen 1 direktivet.

Underrittelse pa begiran

11§
En upphandlande myndighet skall pd begiran snarast mojligt
underritta

1. varje anbudssékande vars ansdkan avslagits om skilen till
att ansokan inte godtagits,

2. varje anbudsgivare vars anbud f6érkastats om skilen till att
anbudet inte godtagits, och

3. varje anbudsgivare som har limnat ett godtagbart anbud om
utformningen av och de relativa fordelarna med det valda
anbudet samt namnet pi den anbudsgivare som tilldelats
kontraktet eller parterna i ramavtalet.

Upplysningar enligt forsta stycket skall limnas snarast
mojligt och senast inom 15 dagar frin det att begiran kom in.

330



SOU 2005:22 Kommunikation, information och dokumentation

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 41.2 i direktivet och 1 kap. 27 § LOU.

I artikel 41.2 forsta stycket andra strecksatsen anges exempel pd
omstindigheter som lett till att ett anbud férkastats och som skall
motiveras. Det dr friga om anbud som innehiller avvikelser frin
angivna specifikationer eller som hinvisar till vissa standarder, nir
den upphandlande myndigheten stillt upp krav pd prestanda eller
funktion (artikel 23.4 och 23.5). Om den upphandlande
myndigheten inte godtagit ett anbud pi den grunden att
férutsittningarna enligt artikel 23.4 eller 23.5 inte dr uppfyllda ir
det enligt utredningens mening uppenbart att detta méste anges i
den underrittelse som skall limnas till anbudsgivaren. Nigot behov
av att 1 paragrafen ange detta exempel finns dirfor inte.

Direktivet synes inte innehdlla ndgon skyldighet, motsvarande
den i 1 kap. 29§ andra meningen LOU, {6ér en upphandlande
myndighet att underritta kommissionen 1 det fall myndigheten
beslutat att inte sluta ett ramavtal eller tilldela ett kontrakt for
vilket det har utgdtt inbjudan att limna anbud eller att borja om
forfarandet. I andra fall som anges 1 artikel 35.4 1 direktivet
foreskrivs en sddan skyldighet. T den foreslagna paragrafen har
nigon motsvarighet till den angivna bestimmelsen i LOU inte
tagits in.

Anbudsgivares bundenhet

12§
En anbudsgivare ir bunden av sitt anbud iven om han fitt
upplysningar som avses i 9 eller 11 §.

Kommentar

Paragrafen 6verensstimmer med 1 kap. 19 a§ LOU men saknar
motsvarighet 1 direktivet.
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Protokollens inneh3ll

13§
En upphandlande myndighet skall for varje kontrakt och
ramavtal uppritta ett protokoll och skall se till att genom-
forandet av en upphandling med hjilp av elektroniska medel
dokumenteras.
Regeringen eller den myndighet som regeringen bestimmel-
ser meddelar foreskrifter om vad ett protokoll skall inneh3lla.
En upphandlande myndighet ir skyldig att pd kommissionens
begiran tillstilla kommissionen protokollet eller huvuddragen i

det.
Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 43. Nigon motsvarande bestimmelse
finns inte 1 LOU.

De i1 direktivet intagna detaljerade foreskrifterna om vad ett
protokoll skall innehdlla bor beslutas av regeringen eller den
myndighet som regeringen bestimmer.

Enligt 1 kap. 24 § LOU skall en upphandlande enhet pa betrygg-
ande sitt forvara anbud och anbudsansékningar med tillhérande
beskrivningar, modeller och ritningar, samt anbudsférteckningar,
sammanstillningar och liknande. Ndgon motsvarande bestimmelse
finns inte i direktivet. Nir det giller upphandlande myndigheter
foljer en sddan skyldighet av gillande arkiveringsbestimmelser.
Utredningen har dirfér inte foreslagit att bestimmelsen férs in i
den nya lagen. Det kan anmirkas att en sddan bestimmelse f6rs in i
den nya lagen om upphandling inom férsérjningssektorn, eftersom
den lagen omfattar idven andra upphandlande enheter in
myndigheter.

332



16 Uteslutning av leverantorer

I detta kapitel behandlas krav som kan stillas pd leverantérer och
som, om de inte uppfylls, kan eller skall leda ull att en
upphandlande myndighet utesluter en leverantor frin deltagande i
myndighetens upphandling.

I direktivet finns de bestimmelser som behandlas i detta kapitel i
artikel 45.

Bestimmelserna finns i kapitel 12 1 lagen.

Foreslagna bestimmelser med kommentarer

Omstindigheter som skall medf6ra uteslutning av leverantorer

1§
En upphandlande myndighet skall utesluta en leverantor frin
deltagande i upphandlingsforfaranden, om myndigheten fir
kinnedom om att leverantoren enligt lagakraftvunnen dom har
domts for brott som innefattar

1. deltagande i en kriminell organisation enligt definitionen i
artikel 2.1 i rddets gemensamma atgird 98/773/RIF,

2. bestickning enligt definitionen i artikel 3 i ridets akt av den
26 maj 1997 respektive artikel 3.1 i ridets gemensamma &tgird
98/742/RIF,

3. bedrigeri i den mening som avses i artikel 1 i konventionen
om skydd av Europeiska gemenskapernas finansiella intressen,
eller

4. penninghileri enligt 9 kap. 6 a § brottsbalken.

Om leverantoren ir en juridisk person skall denna uteslutas
enligt forsta stycket om nigon som direkt eller indirekt har ett
bestimmande inflytande 6ver leverantdren domts for brottet.
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Myndigheten fir begira att en leverantdr visar att det inte
finns ndgon grund for att utesluta honom med stod av forsta
stycket.

Om det finns synnerliga skil fir en upphandlande myndighet
avstd frin att utesluta en leverantor enligt forsta stycket.

Kommentar

Motsvarande bestimmelser finns 1 artikel 45.1 i direktivet men
saknar motsvarighet i dldre direktiv och i LOU.

P2 det sitt bestimmelsen ir utformad omfattar den brott fér
vilket en leverantdr har démts. I det fall denne ir en juridisk person
kan bestimmelsen enligt sin ordalydelse inte tillimpas. Det
forefaller osannolikt att den dr avsedd att omfatta endast
leverantdrer som ir fysiska personer. Av artikel 45.1 tredje stycket
framgdr att en upphandlande myndighet fir begira in vissa hand-
lingar frdn anbudssékande eller anbudsgivare och ocksd begira
information frin myndigheter. Om det ir friga om en anbuds-
sokande eller anbudsgivare som ir etablerad i ett annat land fir den
upphandlande myndigheten begira samarbete med behériga
myndigheter dir. En sidan anmodan giller, i enlighet med den
nationella lagstiftningen 1 det andra landet, ”juridiska och/eller
fysiska personer inklusive, vid behov, féretagschefer eller varje
annan person som ir behorig att foretrida, fatta beslut om eller
kontrollera anbudssokanden eller anbudsgivare”. Med stod av
artikel 45.1 andra stycket, som innebir att medlemsstaterna i
enlighet med nationell ritt och med hinsyn till gemenskapsritten
skall faststilla villkoren foér tillimpningen av artikel 45.1, anser
utredningen att det bor foéreskrivas att mojligheten till uteslutning
pd denna grund skall i de fall leverantéren ir en juridisk person,
omfatta dven den som har ett bestimmande inflytande &ver
leverantdren och alltsd dr behorig att foretrida, fatta beslut om eller
kontrollera leverantéren. Vad som nu sagts bor gilla om det
bestimmande inflytandet kan utévas direkt eller indirekt, t.ex.
genom ett moderbolag. Bestimningen ir avsedd att motsvara den
krets av personer som enligt 4§ lagen (1986:436) om nirings-
forbud kan 8liggas niringsférbud di en verksamhet bedrivits av en
juridisk person.

I artikel 45.1 forsta stycket anges de brottsliga girningarna
genom hinvisningar till definitioner i olika gemenskapsrittsakter.
Deltagande 1 en kriminell organisation ir inte 1 sig kriminaliserat i
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Sverige. Ovriga i direktivet uppriknade brottsrubriceringar fore-
kommer i brottsbalken, bestickning i 17 kap. 7§ brottsbalken,
bedrigeri 1 9 kap. 1 § brottsbalken och penninghileri 1 9 kap. 6a §
brottsbalken.

Som framgar av artikeln omfattar den endast girningar sidana de
definieras i1 gemenskapsrittsakterna.

Deltagande i en kriminell organisation definieras 1 aktuell rddsakt
enligt foljande: I denna gemensamma &tgird avses med kriminell
organisation en strukturerad sammanslutning, inrittad fér en
begrinsad tid av mer dn tv3 personer som handlar 1 samférstind for
att begd brott som bestraffas med frihetberdvande eller en
frihetsberévande sikerhetsitgird pd upp till minst fyra ar eller ett
stringare straff oavsett om brotten ir ett mil i sig sjilv eller ett
medel att erhdlla materiella férdelar och i férekommande fall ett
sitt att otillborligt pdverka offentliga myndigheters verksamhet.”

Bestickning definieras i rddets gemensamma &tgird 98/742 enligt
foljande: ”Bestickning inom den privata sektorn ir en avsiktlig
handling av var och en som direkt eller genom en mellanhand lovar,
erbjuder eller ger en otillborlig f6rmdn, oavsett art, till en person
for dennes eller fér tredje mans rikning, som ett led i den
personens affirsverksamhet, f6r att denne person 1 strid med sina
skyldigheter skall utféra eller underldta att utféra en handling.”

I ridets akt av den 26 maj 1997 definieras bestickning enligt
féljande. I denna konvention avses med bestickning varje avsiktlig
handling som utférs av en person for att direkt eller genom tredje
man utlova eller bevilja en férméin, oavsett art, till en tjinsteman,
for egen rikning eller for tredje mans rikning, for att denne pd ett
sitt som strider mot hans officiella férpliktelser skall utfora eller
underlita att utféra en handling i tjinsten eller vid utévandet av
tjinsten”.

I konventionen om skydd av europeiska gemenskapernas
finansiella intressen forstds med bedrigeri ”sddant bedrigeri som
riktar sig mot Europeiska gemenskapernas finansiella intressen

a) i friga om utgifter, varje uppsitlig handling eller uppsitlig
underldtenhet som ir att hinfora till

—anvindning eller presentation av falska, felaktiga eller
ofullstindiga uppgifter eller dokument, om detta leder till att medel
frdin Europeiska gemenskapernas allminna budget eller frin de
budgetar som forvaltas av Europeiska gemenskaperna eller for
deras rikning otillbérligen uppbirs eller innehlls,
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—undanhillande av information som skall limnas i enlighet med
sirskilda foreskrifter, om girningen har samma effekt,

—anvindning av sidana medel fér andra syften in dem som
medlen ursprungligen har beviljats fér,

b) i friga om inkomster, varje uppsitlig handling eller uppsitlig
underlitenhet som ir att hinfora till

—anvindning eller presentation av falska, felaktiga eller
ofullstindiga uppgifter eller dokument, om detta leder till att medel
frdin Europeiska gemenskapernas allminna budget eller frin de
budgetar som forvaltas av Furopeiska gemenskaperna eller for
deras rikning minskas pd ett olagligt sitt,

—undanhillande av information som skall limnas i enlighet med
sirskilda foreskrifter, om girningen har samma effekt,

— missbruk av en f6rmdn som lagligen erhillits, om girningen har
samma effekt.”

I direktivet anges som en punkt i artikel 45.1 ”penningtvitt
enligt definitionen 1 artikel 1 i rddets direktiv 91/308/EEG av den
10 juni 1991 om &tgirder for att forhindra att det finansiella
systemet anvinds for tvittning av pengar. Enligt definitionen ir
penningtvitt uppsitligt férfarande enligt féljande:

”Omvandling eller éverféring av egendom 1 vetskap om att
egendomen hirrér frin brott eller frin medverkan till brott och i
syfte att hemlighdlla eller délja egendomens olagliga ursprung eller
for att hjilpa nigon som ir delaktig i sddan verksamhet att
undandra sig de rittsliga foljderna av sitt handlande .

Hemlighdllande eller déljande av en viss egendoms beligenhet,
av forfogandet 6ver den, av dess forflyttning, av de rittigheter som
ir knutna till den, i vetskap om att egendomen hirrér frin brott
eller frdn medverkan till brott.

Forvirv, innehav eller brukande av egendom 1 vetskap om, vid
tiden f6r mottagandet, att egendomen hirrérde frdn brott eller frin
medverkan till brott.

Medverkan till verenskommelse att utféra, f6rsék och medhyilp
till anstiftan och underlittande av samt rdgivning {6r utférande till
ndgon av de girningar som anges i foregiende strecksatser”.

Beskrivningen av den brottsliga girningen 1 rddsdirektivet
motsvarar vad som 1 9 kap. 6 a § brottsbalken kallas penninghileri.
Den brottsliga girningen har dirfér angetts genom en hinvisning
till bestimmelsen 1 brottsbalken.

Som framgir av 3 § kan en leverantdr visa att det inte finns
anledning att utesluta honom genom att ge in limpliga intyg. Nir
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det giller brottslighet fir antas att ett limpligt intyg ir utdrag ur
det register som foérs enligt lagen  (1998:620) om
belastningsregister. Det fir vidare antas att det, for att ett sidant
utdrag skall tjina sitt syfte 1 ett upphandlingsirende, miste kunna
enkelt konstateras om en leverantér démts fér nigot av de brott
som anges 1 direktivet. S3 kommer inte att vara fallet nir det giller
deltagande i en kriminell organisation.

Deltagande i en kriminell organisation ir brottsligt 1 flera
europeiska linder diribland Tyskland, Osterrike och Neder-
linderna (se SOU 2000:88 5.149 f.). Kommittén om straffansvar
for organiserad brottslighet m.m. utredde om det i Sverige skulle
inforas straffansvar f6r deltagande 1 organisationer som idgnar sig &t
brott. Kommittén gjorde dock bedémningen att en sddan
kriminalisering inte skall inféras i svensk ritt. Med hinsyn till att
kriminalisering av organiserad brottslighet férekommer i andra
europeiska linder anser utredningen att det ind3 finns anledning
att ta in direktivets bestimmelser 1 den nya lagen.

Oavsett vad som giller 1 Sverige skall uteslutningsgrunderna
tillimpas pa varje leverantor, oavsett dennes hemland.

Det torde inte heller av kriminalregistret framgd om ett
bedrigeri har riktat sig mot de Europeiska gemenskapernas
finansiella intressen.

Enligt artikel 45.1 andra stycket skall medlemsstaterna i enlighet
med nationell lagstiftning och 1 Overensstimmelse med
gemenskapslagstiftningen faststilla villkoren for tillimpningen av
denna punkt och de fir faststilla undantag frin skyldigheten att
utesluta leverantdrer, motiverat av tvingande allminna intressen.

Enligt utredningens mening finns det inte behov av att faststilla
sidana villkor for tillimpningen. Det kan diremot finnas skil att
medge undantag frin bestimmelsen om uteslutning pd grund av
brottslig verksamhet. Undantag bér medges mycket restriktivt,
vilket bor uttryckas s att synnerliga skil skall finnas. Sidana skil
kan vara att girningen begicks foér linge sedan. Det kan ocksd
tinkas fall dir en anstilld som begick brottet har ersatts av en
annan person. I bida fallen midste kunna forutsittas att det inte
finns risk for ny brottslighet. Vid bedémning av om synnerliga skl
foreligger bor dven den brottsliga girningens art och svirighetsgrad
kunna beaktas. Ytterligare ett exempel pd fall di det kan anses
tillitet att anlita en leverantdr utan hinder av 1 § ir d& det i en akut
situation dr nddvindigt att vidta &tgirder och den démde
leverantérens medverkan krivs.
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I artikel 45.1 fjirde stycket anges att den upphandlande
myndigheten vid behov skall begira att anbudssékandena eller
anbudsgivarna limnar vissa handlingar som anges 1 artikel 45.3.
Denna bestimmelse ticks av 3 § forsta stycket.

Omstindigheter som fir medf6ra uteslutning av leverantdrer

2§
En leverantor fir uteslutas fran deltagande i ett upphandlings-
forfarande, om han

1. 4r i konkurs eller likvidation, ir under tvingsférvaltning
eller ir foremdl for ackord eller tills vidare har instillt sina
betalningar eller ir underkastad niringsférbud,

2.4r foremdl for ansokan om konkurs, tvingslikvidation,
tvangsforvaltning, ackord eller annat liknande férfarande,

3. genom lagakraftvunnen dom har domts for brott avseende
yrkesutovningen,

4. har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen och
den upphandlande myndigheten kan visa detta,

5.inte har fullgjort sina dligganden avseende social-
forsikringsavgifter eller skatt i det egna landet eller i det land
dir upphandlingen sker, eller

6.1 ndgot visentligt hinseende har 14tit bli att limna begirda
upplysningar eller limnat felaktiga upplysningar som begirts
med st6d av denna bestimmelse.

Om leverantéren ir en juridisk person fir denna uteslutas
enligt forsta stycket om nigon som direkt eller indirekt har ett
bestimmande inflytande 6ver leverantéren har démts f6r brott
som avses i forsta stycket 3 eller gjort sig skyldig till sidant fel
som avses i forsta stycket 4.

Myndigheten fir begira att en leverantdr visar att det inte
finns nigon grund for att utesluta honom med stod av forsta
stycket 1-3 eller 5.

Kommentar
Paragrafen motsvarar artikel 45.2 i direktivet och 1 kap. 17 § LOU.
Den innebir att en upphandlande myndighet har mojlighet men

inte skyldighet att utesluta en leverantér pd de grunder som anges i
paragrafen.
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Av samma skil som angetts 1 kommentaren till f6rsta paragrafen
bor det foreskrivas att det skall vara mojligt att utesluta en
leverantér som ir en juridisk person, om nigon som direkt eller
indirekt har ett bestimmande inflytande &ver den juridiska
personen har démts for brott som avses 1 forsta stycket punkt 3
eller gjort sig skyldig till sddant fel som avses i férsta stycket 4.

Bestimmelsen 1 andra stycket 1 paragrafen har ingen
motsvarighet i direktivet men ir himtad frin 1 kap. 17 § andra
stycket LOU. Aven den bestimmelsen kan enligt utredningens
uppfattning grundas pd artikel 45.2 andra stycket. Det dr ocksd
uppenbart att artikel 45.3, som anger vilka bevis pd att
uteslutningsgrunderna inte ir tillimpliga som en upphandlande
myndighet skall godta, férutsitter att sidana kan efterfrigas.

Uteslutningsgrunden tvdngsférvaltning har tagits med 1 upprik-
ningen 1 forsta stycket 1, iven om anvindningsomridet torde vara
mycket begrinsat. Sivitt kunnat utrénas kan tvingsférvaltning
forekomma av bostadsfastighet enligt bostadsférvaltningslagen
(1977:792) och av elektriska anliggningar enligt lagen (2004:875)
om sirskild forvaltning av vissa elektriska anliggningar.
Tvingsforvaltningen synes di avse en viss tillgdng eller vissa
tillgdngar och inte leverantdéren som sidan, dven om skillnaden ir
obetydlig i de fall det som tvingsforvaltas omfattar allt som ingdr i
leverantérens verksambhet.

Nir det giller punkterna 3 och 4 framgir av beaktandesats 43 att
brottet mot eller det allvarliga felet i yrkesutévningen kan vara
overtridelse av miljolagstiftningen eller av lagstiftningen om
otilliten samverkan vid offentlig upphandling.

Paragrafen har i 6vrigt med redaktionella dndringar utformats i
dverensstimmelse med bestimmelserna i direktivet.

Intyg och bevis angdende leverantor

3§
Den upphandlande myndigheten skall som bevis for att det inte
finns grund for att utesluta en leverantor godta utdrag ur
officiellt register eller annan likvirdig handling nir det giller
ett forhdllande som avses i 1§ eller 2§ 1-3 och intyg frin
behérig myndighet nir det giller ett forhdllande som avses i
2§5.
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Om sddana handlingar eller intyg som avses i forsta stycket
inte utfirdas i leverantdérens hemland eller ursprungsland eller
inte omfattar samtliga de fall som avsesi 1§ eller 2 § 1-3 kan de
ersittas av en utsaga som har avgetts pa heder och samvete eller
av en likvirdig atgird.

Om en leverantor ir registrerad i en EES-stats officiella
forteckning o6ver godkinda leverantorer fir antas att
leverantoren uppfyller de krav som anges i 1§ eller i 2 § forsta
stycket 1-5.

Kommentar

Paragrafens forsta och tredje stycken motsvarar artikel 45.3 1
direktivet och 1 kap. 18 § LOU.

I artikel 45.3 andra stycket anges som exempel pd bevis som kan
ersitta utdrag ur register och intyg férsikran under ed, en hogtidlig
forsikran som avliggs infér en behorig rittslig eller administrativ
myndighet, notarius publicus eller en godkind yrkesorganisation 1
personens hemland eller ursprungsland. I den féreslagna paragrafen
har i stillet, utan att nigon saklig skillnad ir avsedd, angetts att det
skall vara friga om en utsaga som avgetts pd heder och samvete
eller en annan likvirdig dtgird.

Motsvarande bestimmelser finns i artikel 45.1. och 1 1 kap.
18 § LOU. Bestimmelser med samma innebord finns i direktiv
93/36/EEG (artikel 20.2 och 3), 93/37/EEG (artikel 24 tredje
stycket ) och 92/50/EEG (artikel 29 andra och tredje stycket).

Paragrafens tredje stycke grundas pi artikel 52.3 och har en
motsvarighet i 1 kap. 18 § LOU. Det har utformats med ledning av
bestimmelsen i LOU. Denna ir utformad s att leverantdren “skall
anses” uppfylla vissa stillda krav medan 1 den féreslagna paragrafen
anvinds lokutionen “fir antas”, vilken nirmare anknyter till
direktivets uttryckssitt (att en registrering endast innebir en
presumtion).
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Bemyndigande
4§

Regeringen eller den myndighet som regeringen bestimmer
meddelar foreskrifter om de bevis som avses i 3 §.

Kommentar

Ett motsvarande bemyndigande finns i 7 kap. 15 § 3.
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17  Kontroll av leverantorers
lamplighet och formaga att
fullgbra kontrakt

I detta kapitel behandlas hur en upphandlande myndighet skall
kontrollera att leverantorer uppfyller de krav som stills pd dem
I direktivet finns de bestimmelser som behandlas i detta kapitel i
artiklarna 46-52.

Bestimmelserna finns i kapitel 13 1 lagen.

Foreslagna bestimmelser med kommentarer

Kontroll av leverantorers limplighet

1§
Innan kontrakt tilldelas skall den upphandlande myndigheten
kontrollera limpligheten hos de leverantérer som inte har
uteslutits enligt 12 kap. 1-2 §.

Kontroll skall ske i enlighet med de kriterier for ekonomisk
och finansiell stillning samt yrkesmissig och teknisk kunskap
eller kapacitet som anges i 4-15 §§ samt, i f6rekommande fall, de
icke-diskriminerande regler och kriterier som avses i 5 kap. 11 §.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 44.1 i direktivet. Den har med
redaktionella dndringar utformats i nira 6verensstimmelse med
direktivet.

2§

En upphandlande myndighet fir stilla upp krav pd en ligsta
niv3 for anbudssokandes och anbudsgivares kapacitet, i enlighet
med kraven i 3-13 §§. Omfattningen av den information som
avses i 3-13 §§ samt de ligsta nivderna for den kapacitet som
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krivs for ett bestimt kontrakt skall ha samband med kontrakts-
foremadlet och st i proportion till detta.
De krav som stills upp skall framgd av annonsen om upp-

handling.
Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 44.2 i direktivet. Den har utformats i
nira 6verensstimmelse med direktivet.

Krav pd registrering

3§
Myndigheten fir begira att en leverantér visar att han ir
registrerad i det land dir han driver verksamhet enligt landets
aktiebolags- eller handelsregister eller motsvarande register.

I stillet f6r vad som anges i forsta stycket kan en leverantdr
avligga en ed under forsikran eller uppvisa ett intyg enligt
bilaga 5 till denna lag f6r offentliga byggkontrakt, bilaga 6 till
denna lag f6r offentliga varukontrakt och bilaga 7 till denna lag
for offentliga tjinstekontrakt.

I samband med f6rfaranden for tilldelning av offentliga
tjinstekontrakt fir den upphandlande myndigheten anmoda
anbudssokande eller anbudsgivare att visa att de har ett sirskilt
tillstind eller ir medlemmar i en organisation i sitt hemland, om
detta krivs for att tillhandah3lla den aktuella tjinsten.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 46 i direktivet och 1 kap. 18 § LOU.
Paragrafen har utformats 1 nira 6verensstimmelse med direktivet.

Leverantorers ekonomiska och finansiella stillning

Bevis pd den ekonomiska och finansiella stillningen

43§
Bevis pi en leverantdrs ekonomiska och finansiella stillning kan
utgoras av
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1.intyg frin banker eller, i forekommande fall, bevis pa
relevant ansvarsforsikring for verksamheten,

2. balansrikningar eller utdrag ur dem, om offentliggorande
av balansrikningar krivs enligt lagstiftningen i det land dir
leverantdren ir etablerad eller,

3. uppgift om foretagets samlade omsittning och, i férekom-
mande fall, omsittningen for det verksamhetsomride som
upphandlingen giller for de tre senaste verksamhetsiren eller
den kortare tid under vilken verksamheten bedrivits, om
uppgifter om denna omsittning ir tillgingliga.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 47.1 i direktivet men saknar mot-
svarighet 1 LOU. Den har med redaktionella indringar utformats i
dverensstimmelse med bestimmelserna i direktivet.

5§

Den upphandlande myndigheten skall i annonsen om upphand-
ling eller i inbjudan att limna anbud ange vilken eller vilka av de
i 4§ nimnda referenserna som den har valt samt vilka andra
referenser som skall foretes.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 47.4 i direktivet men saknar mot-
svarighet i LOU. Den har utformats i 6verensstimmelse med
bestimmelsen i direktivet.

6§

Om en leverantor har ett godtagbart skil for att inte forete de
referenser som den upphandlande myndigheten begir, fir han
bevisa sin ekonomiska och finansiella stillning med varje annan
handling som den upphandlande myndigheten finner limplig.

Kommentar
Paragrafen motsvarar artikel 47.5 direktivet men saknar

motsvarighet i LOU. Den har utformats i éverensstimmelse med
bestimmelsen 1 direktivet.
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Tillgdng till andra foretags ekonomiska kapacitet

7§
En leverantor fir vid behov och nir det giller ett bestimt
kontrakt dberopa andra foretags kapacitet, oberoende av den
rittsliga arten av forbindelserna mellan leverantéren och dessa
foretag. Leverantoren skall genom att tillhandahdlla ett
dtagande frin foretagen i friga eller pd annat sitt visa att han
kommer att forfoga 6ver de nodvindiga resurserna vid
fullgorandet av det aktuella kontraktet.

P3 samma villkor kan en grupp av leverantorer som avses i
2 kap. 9 § dberopa formigan hos deltagarna i gruppen eller andra
foretag.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 47.2 och 47.3 1 direktivet men saknar
motsvarighet i LOU. Denna bestimmelse behandlar kapacitet vad
avser ekonomisk och finansiell stillning. Motsvarande bestimmelse
vad avser teknisk och yrkesmissig kapacitet finns 1 10 §. Den har
med redaktionella dndringar utformats i 6verensstimmelse med
bestimmelserna i direktivet.

Teknisk och yrkesmaissig kapacitet

8§
En leverantors tekniska och yrkesmissiga kapacitet skall
bedomas och kontrolleras i enlighet med 9 och 10 §§.

Kommentar
Paragrafen motsvarar artikel 48.1 1 direktivet men saknar

motsvarighet i LOU. Den har utformats i éverensstimmelse med
bestimmelsen i direktivet.
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Bevis pd teknisk kapacitet

9§
Den upphandlande myndigheten skall i annonsen om upp-
handling eller i inbjudan att limna anbud ange pa vilket eller
vilka av de sitt som anges i andra stycket som en leverantor skall
styrka sin tekniska kapacitet.

Den tekniska kapaciteten kan styrkas

1. genom en forteckning o6ver slutférda byggentreprenader
under de fem senaste dren, 4tf6ljd av intyg om att de viktigaste
byggentreprenaderna utforts pa ett tillfredsstillande sitt, varvid
av intygen skall framg3 virde, tidpunkt och plats f6r utforandet
av byggentreprenaderna och huruvida de utférdes enligt gingse
branschnormer och slutfordes pa ett korrekt sitt, Om det ir
noédvindigt skall den behoriga myndigheten sinda dessa intyg
direkt till den upphandlande myndigheten,

2. genom en forteckning 6ver de viktigaste varuleveranser
eller tjanster som utforts under de tre senaste dren, varvid skall
framga virde och tidpunkt samt huruvida det varit friga om
privata eller offentliga mottagare; om mottagaren ir en
upphandlande myndighet skall limnas intyg som utfirdats eller
attesterats av denna myndighet och om mottagaren inte ir en
upphandlande myndighet skall limnas intyg fran koparen eller,
om detta inte ir mojligt, skall limnas en forsikran frin
leverantoren,

3. genom uppgifter om den tekniska personal och de tekniska
organ som ansvarar for kvalitetskontrollen eller som berérs pa
annat sitt, vare sig de direkt tillhor leverantorens foretag eller
inte, och, i friga om offentliga byggentreprenader, uppgift om
den tekniska personal och de tekniska organ som entreprendren
kan férfoga 6ver for att genomfora entreprenaden,

4.genom en Dbeskrivning av varuleverantorens eller
tjinsteleverantorens tekniska utrustning och av de metoder som
han anvinder for att sikra kvaliteten samt av foretagets
unders6knings- och forskningsresurser,

5.ndr det dr friga om komplexa varor eller tjinster eller i
undantagsfall om varor eller tjinster avsedda for ett sirskilt
indamil, genom en kontroll som skall utforas av den
upphandlande myndigheten sjilv eller pd dennas vignar av ett
behérigt organ i varuleverantdrens eller tjinsteleverantdrens
etableringsland, forutsatt att detta organ ger sitt samtycke;
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kontrollen skall avse en varuleverantérs tillverkningskapacitet
eller en tjinsteleverantors tekniska kapacitet och, om det
behovs, dennes undersoknings- och forskningsresurser samt
dtgirder for kvalitetskontroll,

6. genom uppgifter om tjinsteleverantdrens eller entreprenor-
ens utbildnings- och yrkeskvalifikationer och motsvarande
uppgifter om ledande personer i foretaget, sirskilt om den eller
dem som skall ansvara for tillhandahdllande av tjinsterna eller
leda byggentreprenaden,

7. nir det dr friga om byggentreprenader eller tjinster, genom
uppgifter om de miljoskyddsdtgirder leverantéren kommer att
tillimpa vid fullgorandet av kontraktet, om det med hinsyn till
vad kontraktet avser ir pdkallat med sidana uppgifter,

8. genom en uppgift om antalet anstillda i medeltal per ir hos
tjdnsteleverantoren eller entreprendren och antalet anstillda
med ledningsfunktion under de tre senaste ren,

9. genom en uppgift om vilka verktyg, maskiner och teknisk
utrustning som tjinsteleverantoren eller entreprendren forfogar
over for att fullgora kontraktet,

10. genom en upplysning om hur stor del av kontraktet som
tjdnsteleverantoren kan komma att ligga ut pad underleveran-
torer, eller

11. nir det giller de varor som skall levereras, genom prover,
beskrivningar eller fotografier, vars dkthet skall styrkas om den
upphandlande myndigheten begir det, eller genom intyg som
upprittas av officiella institutioner fér kvalitetskontroll eller
enheter f6r sddan kontroll av erkind kompetens och av vilka det
skall framgd att varor som ir klart identifierade genom
referenser Overensstimmer med vissa specifikationer eller
standarder.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 48.2 men saknar motsvarighet 1 LOU.

I den svenska sprikversionen idr punkt 7 utformad si att
uppgifter om miljoskyddsdtgirder skall avse sidana 3tgirder som
“den ekonomiska aktéren kan komma att ullimpa vid
verkstillandet av kontraktet”. Sddana uppgifter siger ingenting om
vilka miljoskyddsitgirder som faktiskt kommer att tillimpas. I de
danska, engelska och tyska sprikversionerna talas om atgirder som
den ekonomiska aktéren “kan anvende”, ”will be able to apply”
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respektive “anwenden will”. T den féreslagna paragrafen anges i
punkt 7 att uppgifterna skall avse de &tgirder som leverantéren
kommer att anvinda vid fullgérandet av kontraktet.

Paragrafen har i 6vrigt med redaktionella dndringar utformats i
overensstimmelse med bestimmelserna i direktivet.

I betinkandekapitel 12, vartill hinvisas, har utredningen mer
utforligt behandlat vilka miljohinsyn som kan tas vid ett
upphandlingsférfarande.

Tillgang till andra foretags tekniska kapacitet

10§
En leverantor fir vid behov och nir det giller ett bestimt
kontrakt 3beropa andra foretags kapacitet, oberoende av den
rittsliga arten av férbindelserna mellan leverantoren och dessa
foretag. Leverantoren skall genom att tillhandahilla ett
dtagande frin foretagen i friga eller pd annat sitt visa att han
kommer att forfoga O6ver de ndédvindiga resurserna vid
fullgérandet av kontraktet.

P3 samma villkor kan en grupp av leverantérer som avses i
2 kap. 9 § dberopa formagan hos deltagarna i gruppen eller andra
foretag.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 48.3 och artikel 48.4 1 direktivet men
saknar motsvarighet i LOU. Denna bestimmelse behandlar en
leverantors tillgdng till andra foretags tekniska kapacitet, jfr. dven
vad som sigs 1 kommentaren till 7§. Den har med redaktionella
indringar utformats i Overensstimmelse med bestimmelserna i
direktivet.

Leverantorers yrkeskunnande

11§

Nir det giller varukontrakt som innefattar monterings- eller
installationsarbeten, tillhandahillande av tjinster eller utfor-
ande av byggentreprenad, fir sirskild vikt vid beddmningen av
en leverantdrs formdga att fullgora kontraktet fistas vid
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leverantorens yrkeskunnande, effektivitet, erfarenhet och
tillforlitlighet.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 48.5.

I den svenska sprikversionen av artikeln talas om ”varukontrakt
som giller leverans pd plats eller installation”. T de danska, engelska
och tyska sprikversionerna talas om leveranser “der kraver
monterings- eller installationsarbejder”, “requiring siting or
installation  work”  respektive  “fiir die Verlage- oder
Anbringarbeiten erforderlich sind”. Paragrafen har i denna del
utformats i enlighet med dessa andra sprikversioner.

I 6vrigt har paragrafen med redaktionella indringar utformats i
dverensstimmelse med bestimmelsen i direktivet.

Kvalitetssikringsstandarder

12§

Om en upphandlande myndighet kriver uppvisande av intyg
utfirdat av ett oberoende organ om att leverantoren iakttar vissa
kvalitetssikringsstandarder, skall myndigheten hinvisa till
kvalitetssikringssystem som bygger pd relevanta europeiska
standarder pd omrddet och som ir certifierade av organ som
uppfyller europeiska standarder {6r certifiering.

Den skall godkinna likvirdiga intyg frin sddana organ som ir
etablerade i andra EES-stater. Den skall dven godta andra bevis
pa likvirdiga kvalitetssikringsdtgirder som limnas av leveran-
torer.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 49 i direktivet och 5 kap. 25 § LOU.
Enligt direktivet skall myndigheten hinvisa wll “kvalitets-
sikringssystem som bygger pd relevanta europeiska standarder pd
omridet som ir certifierade av organ vilka uppfyller europeiska
standarder f6r certifiering”. Sprakligt syftar “som ir certifierade” pa
relevanta europeiska standarder. Av de danska, engelska och tyska
sprikversionerna framgar att det ir kvalitetssikringssystemen som
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skall vara certifierade. Bestimmelsen i forsta stycket i paragrafen
har utformats pd detta sitt.

I 6vrigt har paragrafen med redaktionella indringar utformats i
dverensstimmelse med bestimmelserna i direktivet.

Standarder for miljoledning

13§
Om en upphandlande myndighet i de fall som avses i 9§7
kriver att {3 se certifikat som upprittats av ett oberoende organ
och som intygar att leverantéren uppfyller vissa miljolednings-
standarder, skall myndigheten hinvisa till gemenskapens
miljélednings- och miljorevisionsordning (EMAS) eller till
miljledningsstandarder som bygger pd relevanta europeiska
eller internationella standarder och som certifierats av organ
som uppfyller gemenskapslagstiftningen eller internationella
standarder f6r certifiering.

Myndigheten skall godta likvirdiga certifikat frin organ i
andra medlemsstater. Den skall dven godta andra bevis p3 lik-
virdiga milj6ledningsitgirder som liggs fram av leverantorerna.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 50 i direktivet.

Med gemenskapens miljolednings- och miljérevisionsordning
(EMAS) avses Europaparlamentets och rddets férordning (EG) nr
761/2001 av den 19 mars 2001 om frivilligt deltagande {6r organisa-
tioner 1 gemenskapens miljlednings- och miljéredovisnings-
ordning (EMAS) (EGT L 114, 24.4.2001, s. 1).

Paragrafen har utformats i dverensstimmelse med bestimmel-
serna 1 direktivet.

P34 samma sitt som har skett 1 kommentaren till 9 § hinvisar
utredningen till vad som har skrivits om miljéhinsyn i betinkande-
kapitel 12.
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Kompletterande handlingar och upplysningar

14 §

Den upphandlande myndigheten fir anmoda leverantorerna att
komplettera eller fortydliga intyg och andra handlingar som
avses i 12 kap. 3§, och i 3, 4, 6, 7, 9, 10, 12 och 13 §§ i detta
kapitel.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 51. Enligt den svenska sprikversionen
av direktivet kan en anmodan avse komplettering eller fortydlig-
ande av inlimnade certifikat och handlingar "med tillimpning av
artiklarna 45-50”. Det bor dock rimligtvis vara friga om att
komplettera eller fortydliga sidana handlingar som avses i dessa
artiklar. Paragrafen har utformats pa det sittet.

I 6vrigt har paragrafen med redaktionella dndringar utformats i
dverensstimmelse med bestimmelsen i direktivet.

Officiella forteckningar

15 §
Om en leverantor ir registrerad i en EES-stats officiella
forteckning over godkinda leverantdrer eller innehar ett
certifikat utfirdat av ett offentligrittsligt eller privatrittsligt
certifieringsorgan som uppfyller europeiska standarder for
certifiering fir antas att leverantéren uppfyller de krav som
anges i

1.12 kap. 1§ och 2§ 1-4 och 6,3§,4§ 2 och 3 samt 9§ 1, 3
och 6-9 i detta kapitel nir det giller byggentreprendérer,

2.9 § 2-5 och 11 nir det giller varuleverantoérer, eller

3.9 § 2 och 4-10 nir det giller tjinsteleverantorer.

Kommentar

I direktivet finns omfattande bestimmelser om officiella forteck-
ningar 6ver och certifiering av leverantérer i artikel 52. Aven de
ildre direktiven innehdller liknande bestimmelser. Nigon
skyldighet att inféra sidana férteckningar eller certifieringssystem
finns inte. I 1 kap. 18 § LOU finns en bestimmelse som innebir att
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en leverantér som ir registrerad 1 en EES-stats officiella
forteckning dver godkinda leverantdrer skall anses uppfylla de krav
som kan stillas upp med stéd av 12 kap. 2 § forsta stycket 1-3, dvs.
kraven att inte vara forsatt i konkurs eller féremdl for liknande
dtgirder eller dosmd f6r brott avseende yrkesutévningen.

Bestimmelsen 1 den foreslagna paragrafen motsvarar artikel 52.3
i direktivet.

Savil enligt direktivet som enligt den foreslagna paragrafen
innebir bestimmelsen endast en presumtion. Om en upphandlande
myndighet har tillgdng till tillforlitliga uppgifter om en leverantér
som strider mot vad som framgir av en officiell férteckning far
dirfér dessa uppgifter liggas till grund fér bedémningen av
leverantdrens limplighet.
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18 Kontraktstilldelning

Direktivet erbjuder liksom LOU tvd alternativa grunder for att
vilja leverantor: antingen skall det anbud antas som ir mest
fordelaktigt frdn den upphandlande myndighetens synpunkt eller
ocksd skall det anbud antas som har det ligsta priset. I det f6rsta
fallet far hinsyn tas till olika faktorer som skall ha gjorts kinda for
anbudssékande och anbudsgivare. T det senare fallet fir inga andra
faktorer dn priset inverka pd valet av leverantér bland de
leverantérer som kan komma i friga f6r leveransen.
Bestimmelserna finns i 14 kap. 1 lagen.

Foreslagna bestimmelser med kommentarer
Tilldelningsgrunder

1§
En upphandlande myndighet skall anta antingen

1. det anbud som ir det ur den upphandlande myndighetens
synvinkel ekonomiskt mest fordelaktiga, eller

2. det anbud som har ligst anbudspris.

Vid bedomningen av vilket anbud som ir det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet, skall myndigheten ta hinsyn till
olika kriterier som ir kopplade till foremailet for kontraktet
sdsom pris, leverans- eller genomforandetid, miljoegenskaper,
driftkostnader, kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska
egenskaper, service och tekniskt stod.

Kommentar
Paragrafen motsvarar artikel 53.1 1 direktivet och 1 kap. 22 § LOU.

I direktivet men inte i LOU anges uttryckligen att bedémningen av
vilket anbud som ir det mest fordelaktiga skall goras ur den
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upphandlande myndighetens synvinkel. Aven om detta nirmast ir
en sjilvklarhet har denna precisering, f6r att ingen tvekan skall
kunna uppstd pd denna punkt, tagits in i paragrafen.

I 1kap. 22§ LOU andra stycket andra meningen finns en
foreskrift om att den upphandlande myndigheten skall i
forfrigningsunderlaget eller annonsen ange de omstindigheter den
tillmiter betydelse vid bedémningen av vilket som ir det mest
fordelaktiga anbudet. Denna friga behandlas 12 §.

Paragrafen har med redaktionella indringar utformats 1 enlighet
med bestimmelserna 1 direktivet.

2§
Den upphandlande myndigheten skall ange vilken relativ
inbordes betydelse de olika kriterier som avses i 1 § andra stycket
kommer att ges vid bedomningen av vilket anbud som ir det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Den relativa betydelsen
av kriterierna fir anges som intervall med en limplig storsta
tillitna spridning.

I det fall den upphandlande myndigheten kan visa att det inte
ir mojligt att ange den relativa betydelsen av de olika
kriterierna, skall dessa anges i fallande prioritetsordning.

Den relativa betydelsen av kriterierna eller prioritets-
ordningen skall anges i annonsen om upphandlingen eller i
forfragningsunderlaget.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 53.2 i direktivet och 1 kap. 22 § andra
stycket andra meningen LOU.

Direktivet innehdller utférligare bestimmelser om  hur
rangordningen av anbud skall géras in LOU. Dessa utférligare
bestimmelser bér 1 princip tas in i den nya lagen.

I stillet f6r den i direktivet anvinda formuleringen “hur de olika
kriterierna kommer att viktas inbérdes” bor med samma avsedda
betydelse anvindas uttrycket “vilken relativ inbérdes betydelse de
olika kriterier - - - kommer att ges”. Det ger ocksd samma
mojligheter att anvinda olika metoder eller system for att
bestimma den vikt som skall tillmitas olika faktorer.

I artikel 53.2 andra stycket anges att den upphandlande enheten,
nir den anser att viktning inte ir mdojlig av pdvisbara skil, skall ange
kriterierna i fallande prioriteringsordning. I paragrafen har detta i
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stillet uttryckts sd att enheten skall kunna visa skilen for att en
viktning inte ir mojlig.

Nigon samlad beskrivning av vad ett férfrigningsunderlag skall
innehilla finns inte i direktivet.

Enligt Hentze — Sylvén Offentlig upphandling (2 u. s 80 f.)
bestdr forfrigningsunderlaget normalt av  kravspecifikation,
kommersiella  villkor  (kontraktsvillkoren),  administrativa
bestimmelser och utvirderingskriterier.

Paragrafen har med de indringar som féranleds av vad som nu
sagts och andra redaktionella dndringar utformats i enlighet med
bestimmelserna i direktivet.

Onormalt 13ga anbud

3§
En upphandlande myndighet fir forkasta ett anbud som den
anser vara onormalt ligt. Anbudet fir dock foérkastas forst sedan
myndigheten skriftligen begirt en forklaring till det l3ga
anbudet och inte fatt ett tillfredsstillande svar.

En begiran om férklaring kan avse

1. om anbudsgivaren kan utnyttja ekonomiskt fordelaktiga
metoder att fullgéra upphandlingskontraktet,

2. om anbudsgivaren kan utnyttja tekniska losningar eller
ovanligt gynnsamma  forhillanden for att  fullgora
upphandlingskontraktet,

3. originaliteten i de varor, tjinster eller byggentreprenader,
som foreslas av anbudsgivaren,

4. om anbudsgivaren iakttar de bestimmelser om arbetarskydd
och arbetsforhdllanden som giller pid den ort dir
upphandlingskontraktet skall fullgéras, och

5. mojligheten for anbudsgivaren att {3 statligt stod.

Den upphandlande myndigheten skall i samrdd med anbuds-
givaren granska detta innehdll med beaktande av de ingivna
torklaringarna.
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Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 55.1 och 55.2 direktivet och 1 kap.
23§ LOU.

I artikel 55.1 forsta stycket i direktivet anges att priset skall vara
onormalt lagt i forhdllande till varorna, byggentreprenaderna eller
yansterna. Enligt utredningens ir det klart att priset mdste
bedémas i forhillande till det som upphandlas. Det dr dirfor inte
nodvindigt att ange detta forhillande i paragrafen.

I den svenska sprikversionen anvinds 1 55.1 andra stycket a)
uttrycket “ekonomiska kalkyler avseende sittet att tillhandhilla...”.
I den engelska sprikversionen anvinds uttrycket ”the economics of
the construction method...”. Sannolikt motsvarar ”ekonomiskt
fordelaktiga metoder” bittre vad som kan antas vara den avsedda
innebdrden av uttrycket.

Bestimmelsen 1 artikel 55.1 andra stycket d om att ett begirt
fortydligande kan avse “iakttagande av bestimmelser om
anstillningsskydd och arbetsférhdllanden” ger nirmast intryck av
att det skulle vara mojligt att forklara ett onormalt 18gt anbud med
att sddana bestimmelser har iakttagits. Det fir antas att ett
fortydligande syftar till att klarligga huruvida det l8ga anbudet
beror pd att bestimmelserna inte har iakttagits. Med den féreslagna
utformningen av paragrafen framgir det enligt utredningens
uppfattning tydligare att s3 ir fallet.

I artikel 55.1 andra stycket a) anges att begirda fortydliganden
kan gilla ”besparingar avseende sittet att tillverka varorna, sittet
att tillhandahilla tjinsterna och byggmetoderna”. Utan att ndgon
skillnad 1 sak dr avsedd foreslds i forenklingssyfte att denna
formulering ersitts med “ekonomiskt fordelaktiga metoder att
fullgéra upphandlingskontraktet”. Motsvarande indringar bor
goras 1 artikel 55.1 andra stycket b och d.

4§

Om en upphandlande myndighet finner att ett anbud ir
onormalt ldgt pd grund av att anbudsgivaren har fitt statligt
stdd skall myndigheten samrida med anbudsgivaren. Kan
anbudsgivaren inte inom en skilig tidsfrist som faststills av den
upphandlande myndigheten visa att det ir friga om ett tillitet
stod, fir anbudet forkastas.
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En upphandlande myndighet som forkastar ett anbud enligt
forsta stycket skall underritta Europeiska gemenskapernas
kommission om det.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 55.3 1 direktivet och 1 kap. 23 § andra
stycket LOU.

Enligt direktivet skall anbudsgivaren bevisa att det berérda
stodet har beviljats pd lagliga grunder. Detta har i den foreslagna
lydelsen av paragrafen uttryckts sd att anbudsgivaren skall visa att
det dr friga om ett tilldtet stod. Nigon skillnad 1 sak ir inte avsedd.

Paragrafen har i 6vrigt med redaktionella dndringar utformats i
enlighet med bestimmelserna i direktivet.
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19 Koncessioner avseende
byggentreprenader

Sirskilda bestimmelser om koncessioner avseende byggentre-
prenader finns i artiklarna 56-65 1 direktivet. Byggkoncessioner
definieras 1 artikel 1.3 som kontrakt av samma typ som ett
offentligt byggentreprenadkontrakt med den skillnaden att
ersittningen for arbetet utgdrs endast av ritten att utnyttja
anliggningen eller av dels en sddan ritt, dels betalning.

Direktivets bestimmelser om upphandling av koncessioner
avseende byggentreprenader verensstimmer 1 flera avseenden helt
eller delvis med bestimmelserna om upphandling av byggentre-
prenader. Det giller t.ex. troskelvirdet, undantag och annonsering.

I direktivet finns sirskilda bestimmelser for de fall d& en
koncessionshavare anlitar andra foéretag for att utfora
byggentreprenader.

Bestimmelserna finns i den nya lagen i 15 kap.

Foreslagna bestimmelser med kommentarer
Tillimpningsomridet

1§
Bestimmelserna i detta kapitel tillimpas vid beviljande av en
byggkoncession avseende byggentreprenad, om upphandlings-
kontraktet har ett virde om minst 5 923 000 euro. Virdet skall
beriknas enligt de regler fér byggentreprenader som giller
enligt 4 kap. 3-7 §§.

Kommentar
Paragrafen motsvarar artikel 56 i1 direktivet. I LOU finns en

motsvarighet till paragrafens férsta mening i 3 kap. 1 § och till dess
andra mening i 3 kap. 2 och 4 §§.
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I direktivet anges uttryckligen att det skall vara friga om
koncessioner som en wupphandlande myndighet beviljar. Eftersom
hela direktivet och lagen giller endast upphandling som gors av
upphandlande myndigheter behéver detta inte anges i denna
paragraf.

Ett férfarande som syftar till att bevilja en koncession som avser
en byggentreprenad innebir att ett kontrakt kommer att tilldelas
en leverantér. I detta forfarande skall iakttas de generella
bestimmelser som direktivet och lagen innehdller om t.ex.
principer for tilldelning av kontrakt och forfrigningsunderlag och
upphandlingsférfaranden.

Paragrafen har i 6vrigt med redaktionella dndringar utformats i
dverensstimmelse med bestimmelserna i direktivet.

Undantag frin tillimpningsomradet

2§

Detta kapitel tillimpas inte pd koncessioner som beviljas i
sddana fall som enligt 1 kap. 2 § medfor att lagen inte skall
tillimpas pa upphandling av byggentreprenader och inte heller i
sadana fall som avsesi3 kap.1§,2§2eller3 §.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 57 i direktivet. Enligt 3 kap. 5§ LOU
skall bestimmelserna i det kapitlet inte tillimpas pd upphandlingar
som avses 1 4 kap. (inom f6rs6rjningssektorn).

De upphandlingar som undantas frin tillimpningen av kapitel 15
ir de undantag som anges i artikel 12 (upphandling inom
forsorjningssektorerna, 1 kap. 2 § i den foreslagna lagen), artikel 13
(upphandling p8 telekommunikationsomridet 3 kap. 1§ i den
foreslagna lagen), artikel 14 (upphandling som omfattas av
sekretess eller kriver sirskilda sikerhetsdtgirder, 3 kap. 2§ 2 i den
foreslagna lagen) och artikel 15 (upphandling som gors enligt
internationella avtal, 3 kap. 3 § i den féreslagna lagen). Enligt 1 kap.
2 § andra stycket omfattas inte posttjinster av det undantag frin
lagens tillimpning som gors for upphandling inom férsérjnings-
sektorerna. Bestimmelserna om koncessioner som avser
byggentreprenader kommer dirfér att vara tillimpliga ocksd om
upphandlingen gors f6r en verksamhet som avser sddana tjinster.
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3§
Denna lag skall, under de férutsittningar som enligt 5 kap. 9 §
forsta stycket 1 och andra stycket berittigar en upphandlande
myndighet att anvinda férhandlat upphandlingsférfarande utan
foregiende annonsering, inte tillimpas pa kompletterande
byggentreprenader som inte ingdr i vare sig det ursprungliga
koncessionsprojektet eller i det ursprungliga kontraktet.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 61 1 direktivet men saknar
motsvarighet 1 LOU. I forhdllande «ll direktiver, dir
forutsittningarna fér tillimpning av undantaget anges direkt har i
paragrafen valts att hinvisa till de likalydande férutsittningarna for
en upphandlande myndighet att tillimpa férhandlad upphandling
utan féregiende annonsering. Metoderna leder till samma
materiella resultat.

Annonsering

43§

En upphandlande myndighet skall annonsera upphandling av
koncessioner som avser byggentreprenader. I friga om
annonseringen tillimpas 9 kap. 9-15 §§.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 58 i direktivet. Vad en annons skall
innehilla, hur den skall offentliggéras m.m. framgar av artikel 58.2—
58.4, dir det bl.a. hinvisas till artiklarna 36.2-36.8 och 37. Genom
hinvisningen till 9 kap. 9-15 §§ uppnds 6verensstimmelse mellan
direktivet och lagen.

Enligt 3 kap. 9§ LOU skall en upphandlande enhet snarast
mojligt  genom  forhandsannonsering  informera om  de
upphandlingar éver troskelvirdet som enheten planerat och ange
deras huvudsakliga art och omfattning. Nigon sidan skyldighet
foreskrivs inte 1 direktivet och har inte heller tagits in i den
foreslagna paragrafen.
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Tidsfrister for ansdkan om att tilldelas en koncession

5§
Tidsfristen for att limna in ansdékningar om att tilldelas en
koncession skall vara minst 52 dagar frin den dag di annonsen
om upphandling skickades.

Tiden fir forkortas i enlighet med 10 kap. 5§ och skall
forlingas i enlighet med 10 kap. 7 §.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 59 1 direktivet. Forsta stycket
motsvaras av 3 kap. 23 § forsta stycket LOU. Ndgon motsvarighet
till paragrafens andra stycke finns inte i LOU.

Av 10 kap. 5 § framgdr att annars tillimplig tidsfrist fir férkortas
med sju dagar om en annons utarbetas och skickas med
elektroniska medel. T 10 kap. 7§ anges att tidsfristen for

mottagande av anbud skall férlingas bl.a. om férfrigningsunderlag
inte tillhandahallits i tid.

Underentreprenad

6
En upphandlande myndighet fir begira att den som anséker om
att tilldelas en koncession skall ligga ut minst 30 procent av
koncessionsvirdet pd tredje man, med mdjlighet f6r den
koncessionssokande att 6ka denna andel. Den minsta andel som
skall gilla skall anges i koncessionsavtalet.

Om myndigheten inte gjort ndgon begiran enligt forsta
stycket, far den begira att s6kandena i sina anbud anger hur stor
andel av koncessionens totala virde som de avser att ligga ut pd
ndgon annan.

Kommentar
Paragrafen motsvarar artikel 60 1 direktivet och 3 kap. 6 § LOU.

Den har med redaktionella dndringar utformats i enlighet med
bestimmelserna i direktivet.
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Koncessionshavares skyldighet nir denne ir en upphandlande
myndighet

7§

Om den som tilldelas en koncession ir en upphandlande
myndighet, giller denna lag vid den myndighetens tilldelning av
kontrakt som avser byggentreprenader.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 62 1 direktivet och 3 kap. 7 § forsta
stycket LOU. Den har med redaktionella indringar utformats i
enlighet med bestimmelsen 1 direktivet.

Koncessionshavares skyldighet nir denne inte 4r en
upphandlande myndighet

8§
Om den som tilldelas en koncession inte idr en upphandlande
myndighet, skall i upphandlingskontraktet foreskrivas att
koncessionshavaren, nir han tilldelar tredje = man
byggentreprenadkontrakt, skall annonsera upphandlingen enligt
bestimmelserna i 9 kap. 9-15 §§.

Annonsering enligt forsta stycket skall inte krivas, om virdet
av de kontrakt som tilldelas tredje man inte uppgar till 5 923 000
euro. Annonsering skall inte heller krivas, om sidana
forhillanden foreligger som enligt 5 kap. 7 eller 9 § berittigar en
upphandlande = myndighet  att  anvinda  forhandlat
upphandlingsforfarande utan féregiende annonsering.

Virdet av ett kontrakt skall beriknas enligt de regler for
byggentreprenader som giller enligt 4 kap. 3-7 §§.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 63.1 férsta och andra styckena och
artikel 64 1 direktivet och 3 kap. 7 § andra stycket LOU.
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Foretag som gir samman och anknutna foretag

9§

Om flera foretag gdr samman f6r att f3 en koncession, skall inte
nigot av dem anses som tredje man. Detsamma giller ett
anknutet foretag.

Med anknutet foretag forstds foretag over vilket koncessions-
havaren direkt eller indirekt kan utéva ett bestimmande
inflytande pa det sitt som anges i 10 §, foretag som kan utova ett
sadant inflytande 6ver koncessionshavaren och foretag som
tillsammans med koncessionshavaren stir under sidant in-
flytande av ndgot annat foretag pd grund av idgande eller
finansiellt deltagande eller pd grund av de regler foretaget lyder
under.

En uttdémmande forteckning 6ver foretag som avses i forsta
stycket skall bifogas ansokan om att tilldelas en koncession.

10§

Ett bestimmande inflytande enligt 9 § skall antas foreligga om
ett foretag direkt eller indirekt i foérhdllande till ett annat
foretag innehar storre delen av andelarna i foretaget eller
kontrollerar majoriteten av rostetalet pd grund av aktieigande
eller motsvarande eller kan utse mer 4n halva antalet ledaméter i
foretagets administrativa, verkstillande eller 6vervakande organ.

Kommentar till 9 och 10 §§

Paragraferna motsvarar tillsammans artikel 63.2 i direktivet och
3 kap. 8 § LOU. De har med redaktionella indringar utformats i
enlighet med bestimmelserna i direktivet.

Tidsfrist vid koncessionshavares tilldelning av kontrakt

11§

En koncessionshavare som inte ir en upphandlande myndighet
och som skall tilldela ett kontrakt som avser en byggentreprenad
skall bestimma en tidsfrist f6r ansokningar om att fi limna
anbud som inte dr kortare dn 37 dagar frin den dag dd annonsen
skickades och en tid for att limna anbud som inte 4r kortare in
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40 dagar frin den dag di annonsen om upphandlingen eller
inbjudan att limna anbud skickades.

Kommentar
Paragrafen motsvarar artikel 65 i direktivet och 3 kap. 23 § andra

stycket LOU. Den har med redaktionella dndringar utformats i
enlighet med bestimmelserna i direktivet.
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20  Projekttavlingar pa tjanste-
omradet

I detta kapitel behandlas de bestimmelser i direktivet som giller
projekttivlingar.
Projekttivlingar definieras 1 2 kap. 18§ i lagen (kapitel 6 i
betinkandet) och regleras i artiklarna 66-74 1 direktivet.
Bestimmelser om formgivningstivlingar, vilket ir den
beteckning som anvinds i LOU, finns i 5 kap. 28-33 §§ och 6 kap.
18§ LOU.

Bestimmelserna ir intagna 1 16 kap. 1 lagen.

Foreslagna bestimmelser med kommentarer
Tillimpningsomridet

1§
Detta kapitel skall, om inte annat foljer av 2§, tillimpas p3
sadana projekttivlingar avseende tjinster, som

1. ingdr i ett férfarande for tilldelning av ett tjinstekontrakt,
eller

2. innefattar priser eller ersittningar till deltagarna.

Forsta stycket giller endast om troskelvirdet uppgar till minst
det belopp som angesi4 §.

Kommentar
Paragrafen motsvarar artikel 67.2 férsta stycket 1 direktivet. Den
har dock kompletterats med férutsittningen att vissa troskelvirden

skall uppnds. Nigon direkt motsvarighet till bestimmelserna i
direktivet finns inte 1 LOU.
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Undantagna projekttivlingar

2§
Bestimmelserna i detta kapitel skall inte tillimpas pd sidana
projekttivlingar avseende tjinster

1. som omfattas av lagen (0000:00) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och posttjinster, under
forutsittning att de anordnas av en upphandlande myndighet
som bedriver nigon verksamhet som anges i 4 kap. i den lagen
och anordnas for fortsatt utévande av denna verksambhet, eller
som ir undantagna frin den lagens tillimpningsomraide, eller

2.som anordnas i sddana fall som avses i 3 kap. 1§, 2§
2 eller 3 §.

Utan hinder av forsta stycket 1 tillimpas detta kapitel pa
projekttivlingar som anordnas av en upphandlande myndighet
som bedriver sidan verksamhet som bestar i tillhandahillande av
tjinster som anges i 4 kap. 6-8 §§ lagen om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och posttjinster.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 68 i direktivet men saknar
motsvarighet 1 LOU.

Punkten 1 i paragrafen ir med redaktionella indringar utformad i
dverensstimmelse med artikel 68 a forsta stycket forsta delen.

Den andra delen av det stycket innebir att bestimmelserna om
projekttivlingar inte skall tillimpas pd ”sddana tivlingar som inte
omfattas av tillimpningsomrddet f6r det hir direktivet”. Det ir
oklart vad som avses med undantaget. Den svenska sprikversionen
ir 1 och for sig tydlig: enligt den undantas tivlingar som inte
omfattas av tillimpningsomradet f6r ”det hir direktivet”, dvs. det
klassiska direktivet, vilket sannolikt ocksi ir innebérden av den
engelska  spr@kversionen. Enligt de danska och tyska
sprikversionerna diremot undantas tivlingar som inte omfattas av
forsorjningsdirektivet (pd danska “projektkonkurrencer, der ikke
er omfattet af navnte direktivs (dvs. direktiv 2004/17/EG)
anvendelseomrdde” och pd tyska "Wettbewerbe, die nicht unter die
genannte Richtlinie (dvs. direktiv 2004/17/EG) fallen”).

Eftersom artikel 68 behandlar undantag frin det klassiska
direktivets tillimpningsomrdde framstir det som innehaillslgst att
foreskriva att tivlingar som inte omfattas av tillimpningsomridet
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for direktivet skall undantas. Diremot fyller bestimmelsen 1
direktivet en funktion, om den ir avsedd att undanta inte endast
projekttivlingar pd vilka forsérjningsdirektivet ir tillimpligt utan
ocksd sidana projekttivlingar som i och fér sig omfattas av
forsorjningsdirektivet men som ir sirskilt undantagna frin tillimp-
ningen. Sidana undantag finns i artikel 62 i {6rsérjningsdirektivet.

Enligt utredningens uppfattning fir antas att bestimmelsen har
detta senare syfte. En hinvisning till de undantag som finns i lagen
om upphandling inom férsérjningssektorerna bér dirfor goras.

Av artikel 68 a andra stycket 1 direktivet framgdr att
bestimmelserna om projekttivlingar skall tillimpas, om en tivling
anordnas av en upphandlande myndighet som bedriver nigon
verksamhet som avses i artikel 6 1 forsorjningsdirektivet
(posttjinster), under férutsittning att medlemsstaten har utnyttjat
mdjligheten att skjuta upp genomférandet av direktivet 1 den delen.
I kommentaren till 4 kap 6§ lagen om upphandling inom
forsorjningssektorerna (kapitel 26 i betinkandet) har angetts att
utredningen utgdtt frin att denna mdjlighet skall utnyttjas. En
motsvarighet till artikel 68 a andra stycket behévs dd3 12 §.

Regler for anordnande av projekttivlingar

3§
Reglerna for en projekttivling skall faststillas i enlighet med
vad som foreskrivs i detta kapitel och skall hillas tillgingliga {6r
var och en som ir intresserad av att delta i tivlingen.

Ritten att delta i en projekttivling fir inte begrinsas till
deltagare som ir hemmahorande i en EES-stat, i vissa EES-stater
eller i en viss geografisk del av en EES-stats omrade.

Ritten att delta i en projekttivling fir inte heller begrinsas sa
att endast fysiska personer eller endast juridiska personer fir
delta.

Kommentar
Paragrafen motsvarar artikel 66 1 direktivet. T LOU finns
bestimmelser om att reglerna fér en formgivningstivling skall

hillas tillgingliga 1 5 kap. 31§. En motsvarighet till paragrafens
andra stycke finns 1 5 kap. 30 § andra stycket sista meningen LOU.
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Enligt artikel 66.2 a fir ritten att delta i projekttivlingar inte
begrinsas till en medlemsstats territorium eller till en del av detta
territorium. Bestimmelsen tycks tillita att deltagandet i en projekt-
tivling begrinsas till exempelvis tivlande frin medlemsstaten i
friga och ett eller flera angrinsande medlemslinder. Det gir inte
att lisa ut av bestimmelsen om detta ir avsikten. Det dr naturligare,
med hinsyn till t.ex. den fria rérligheten inom EU av varor och
yjdnster, att en sidan begrinsning inte ses som tilliten. LOU
forbjuder en begrinsning till “ett visst geografiskt omride”.
Sannolikt har avsikten inte varit att “ett visst geografiskt omrade”
skall omfatta t.ex. det geografiska omride som bildas av samtliga
medlemsstater.

Genom den foreslagna formuleringen uppnds en bittre
overensstimmelse med vad som kan antas vara syftet bakom
direktivets bestimmelse.

I artikel 66.2 b 1 direktivet anges att ritten att delta i
projekttivlingar inte fir begrinsas till att deltagarna skall vara
antingen fysiska personer eller juridiska personer med hinvisning
till att lagen 1 den medlemsstat dir projekttivlingen anordnas skulle
kriva det. Innebérden av denna bestimmelse ir inte helt klar. I den
tyska sprikversionen av direktivet uttrycks saken dock klart: det
fir inte krivas att ”nur natiirliche oder nur juristische Personen
teilnehmen diirften”. Det framstdr f6r 6vrigt som meningslost att
foreskriva att inga andra in fysiska eller juridiska personer fir delta
i en tivling. LOU innehdller ingen bestimmelse motsvarande
artikel 66.2 b, trots att en identisk bestimmelse finns 1 direktiv
93/38/EG. Visserligen tyder detta pd att ndgot behov av
bestimmelsen inte ansetts finnas, vilket dock inte hindrar att en
motsvarighet bor foras in i paragrafen. Tredje stycket 1 paragrafen
har utformats i enlighet med den tyska sprikversionen.

Troskelvirden for projekttivlingar

4§
Troskelvirdet vid projekttivlingar ir
1. 154 000 euro, om tivlingen anordnas av en central statlig

myndighet,
2.236000 euro, om tivlingen anordnas av en annan
myndighet, och
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3. 236000 euro, om tivlingen giller forsknings- och
utvecklingstjinster, telekommunikationstjinster eller sidana
tjanster som anges i bilaga 3 till denna lag.

Regeringen meddelar foreskrifter om vilka myndigheter som
omfattas av forsta stycket 1.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 67.1 1 direktivet och 5 kap. 29 § LOU.
I LOU anges endast ett troskelvirde — 200 000 euro — som giller
generellt f6r formgivningstivlingar.

De i forsta stycket 3 angivna tjinsterna ir desamma som avses 1 4
kap. 1§ (se kommentaren till den paragrafen i kapitel 8 i
betinkandet).

I anslutning till 4 kap. 1§ (kapitel 8 i betinkandet) har anférts
att det bér ankomma pa regeringen att meddela féreskrifter om vad
som avses med centrala statliga myndigheter. Detsamma bér gilla
enligt denna paragraf.

58§

Troskelvirdet enligt 4§ forsta stycket 1 skall av den
upphandlande myndigheten beriknas till virdet exklusive
mervirdesskatt av tjinstekontraktet. I virdet skall inriknas de
priser och ersittningar som skall betalas till deltagarna.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 67.2 andra stycket i direktivet. Ndgon
direkt motsvarighet till bestimmelsen finns inte i LOU. Paragrafen
har med redaktionella indringar utformats i 6verensstimmelse med
bestimmelsen i direktivet.

6§
Troskelvirdet enligt 4§ forsta stycket 2 skall av den
upphandlande myndigheten beriknas till summan av de priser
och ersittningar som skall betalas till deltagarna och det
beriknade virdet exklusive mervirdesskatt av de tjinstekontrakt
som senare kan tilldelas vinnaren eller en av vinnarna i
tivlingen, om en sidan tilldelning inte har uteslutits i annonsen
om tivlingen.
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Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 67.2 tredje stycket i direktivet. Ndgon
direkt motsvarighet till bestimmelsen finns inte i LOU. Paragrafen
har med redaktionella dndringar utformats i dverensstimmelse med
bestimmelsen 1 direktivet.

Annonsering

7§
En upphandlande myndighet som avser att anordna en
projekttivling skall annonsera tivlingen.

En upphandlande myndighet som anordnat en projekttivling
skall, om inte annat foljer av 8§, annonsera resultatet av
tivlingen.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 69.1 och artikel 69.2 forsta stycket i
direktivet. En skyldighet att annonsera foéreskrivs 1 5 kap. 31§
férsta meningen LOU.

Vad en annons skall innehilla anges i artikel 70.1 1 direktivet och
offentliggérandet av annonser regleras i artikel 70.2. T likhet med
vad som foreslds gilla 1 6vrigt bor foreskrifter om annonser och
annonsering meddelas av regeringen eller den myndighet som
regeringen bestimmer.

8§
Annonsering enligt 7 § andra stycket behdver inte goras, om
detta skulle hindra tillimpning av lag, strida mot allmin-
intresset, skada offentliga eller privata foretags berittigade
affirsintressen eller motverka en sund konkurrens mellan
tjinsteleverantorer.

Kommentar
Paragrafen motsvarar artikel 69.2 andra stycket i direktivet. Den

har med redaktionella indringar utformats i dverensstimmelse med
bestimmelsen 1 direktivet.
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9§

I friga om annonsering enligt detta kapitel tillimpas 9 kap. 9-

15 §8.

Kommentar

Av artikel 69.3 och 70.2 framgir att artiklarna 36.2-36.8 och 37
skall tillimpas i friga om projekttivlingar. Genom hinvisningen till
9 kap. 9-158§§ uppnis &verensstimmelse mellan direktivet och
lagen. Vidare féljer av denna hinvisning att bestimmelsen 1 9 kap.
9 § om meddelande av foreskrifter som ror annonsering kommer
att gilla dven annonsering som avser projekttivlingar.

Kommunikation och information

10§

Meddelanden, utbyte och lagring av information skall ske pa ett
sadant sitt att det sikerstills att integritet och sekretess for de av
tavlingsdeltagarna inlimnade uppgifterna bevaras samt att juryn
inte fir ta del av tivlingsbidragen innan tidsfristen for
inlimnande har 16pt ut.

Information om de nddvindiga specifikationerna for
elektronisk overforing av ritningar och planer och projekt,
inklusive kryptering, skall vara tillginglig for de berorda
parterna.

Regeringen eller den myndighet som regeringen bestimmer
far meddela foreskrifter om de krav som skall vara uppfyllda
betriffande anordningar som anvinds for elektronisk 6verforing
som avses i andra stycket.

Kommentar

Forsta stycket 1 paragrafen motsvarar artikel 71.2 i direktivet och
andra stycket motsvarar artikel 71.3 a. Ndgon motsvarighet till
bestimmelserna finns inte i LOU.

De krav som skall vara uppfyllda betriffande anordningar for
elektronisk 6verforing bor faststillas av regeringen eller den
myndighet som regeringen bestimmer.

Enligt artikel 71.3 b fir en medlemsstat inféra eller behilla
frivilliga ackrediteringssystem som syftar till att héja nivdn pai
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certifieringstjinster for utrustning for elektroniskt mottagande av
planer och projekt. Nigot behov av att utnyttja denna mojlighet
synes inte finnas.

Paragrafen har i 6vrigt med redaktionella indringar utformats i
overensstimmelse med bestimmelserna i direktivet.

Val av deltagare

11§

Om endast ett visst antal deltagare fir delta i en projekttivling
skall den upphandlande myndigheten faststilla entydiga och
icke-diskriminerande kriterier for urvalet. Antalet tivlings-
deltagare som inbjuds att delta skall vara s3 stort att verklig
konkurrens sikerstills.

Kommentar
Paragrafen motsvarar artikel 72 i direktivet och 5 kap. 30 § andra

stycket LOU. Den har med redaktionella dndringar utformats i
enlighet med bestimmelserna i direktivet. Enligt direktivet skall

vad som sigs dir gilla om ”deltagarantalet - - - ir begrinsat” medan
férsérjningsdirektivet (artikel 65.2) och LOU talar om att
“deltagarantalet - - - dr begrinsat till ett angivet (visst) antal

deltagare”. Uttryckssitten kan inte anses medféra nigon skillnad i
sak. Det 1 f6rsérjningsdirektivet och LOU anvinda uttrycket har
valts.

Juryns sammansittning

12§

Den jury som skall utse vinnande bidrag i projekttivlingen skall
vara sammansatt uteslutande av fysiska personer som ir
oberoende i férhdllande till deltagarna i projekttivlingen. Om
det krivs sirskilda yrkesmissiga kvalifikationer for att {3 delta i
en projekttivling skall minst en tredjedel av ledaméterna i juryn
ha samma eller likvirdiga kvalifikationer.
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Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 73 i direktivet och 5 kap. 28 § andra
stycket andra och tredje meningarna LOU. Att en jury skall utse
vinnande bidrag i en projekttivling framgdr av definitionen i 2 kap.
15§. Att som i LOU ange att s3 skall ske dr dirfor overflodigt.
Paragrafen har utformats i 6verensstimmelse med bestimmelserna
i direktivet.

13§
Juryn skall vara sjilvstindig i sina beslut och yttranden.

Vid granskningen av tivlingsbidragen skall tivlings-
deltagarnas anonymitet bevaras. Anonymiteten skall bevaras till
dess juryn har avgett sitt yttrande eller meddelat sitt beslut.

Vid granskningen fir endast de kriterier som angetts i
annonsen om projekttivlingen beaktas.

Kommentar

Paragrafen motsvarar artikel 74.1, 74.2 och 74.4 i direktivet och
5 kap. 32 § LOU. Den har med redaktionella indringar utformats i

Sverensstimmelse med bestimmelserna i direktivet.

14§

Juryn skall limna en av jurymedlemmarna undertecknad
rapport i vilken tivlingsbidragen rangordnas. Rapporten skall
innehdlla kommentarer och ange det behov av klargéranden
som kan finnas.

Tavlingsdeltagarna kan vid behov uppmanas av juryn att
besvara frigor som juryn har noterat i rapporten i syfte att
klargéra projektets alla aspekter.

Fullstindiga protokoll skall upprittas 6ver dialogen mellan
jurymedlemmarna och tivlingsdeltagarna.

Kommentar
Paragrafen motsvarar artikel 74.3. 74.5 och 74.6 men saknar

motsvarighet 1 LOU. Den har med redaktionella indringar
utformats i1 6verensstimmelse med bestimmelserna 1 direktivet.
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21  Upphandling som inte omfattas
av direktivet

Utredningen har utgdtt frin att en reglering av den offentliga
upphandlingen utanfér direktivets tillimpningsomride skall vara
kvar och har inte heller 6vervigt ndgra visentliga férindringar av
tillimpningsomridet for det nuvarande sjitte kapitlet i LOU. Som
framgir av de kommentarer som limnas i anslutning till de
foreslagna bestimmelserna har utredningen diremot évervigt vissa
anpassningar till lagens 6vriga regler.

Direktivets  tillimpningsomride 4ir begrinsat av  vissa
troskelvirden. Endast upphandling 6ver dessa troskelvirden
omfattas till fullo av direktivets bestimmelser.

Aven viss upphandling &ver troskelvirdena har undantagits frin
direktivets tillimpningsomride. Det giller upphandling som

1. avser forsvarsprodukter utan civil anvindning (artikel 10),

2. omfattas av forsorjningsdirektivet (artikel 12),

3. syftar tll att ge en upphandlande myndighet méjlighet att
tillhandahélla eller driva publika telenit eller it allminheten
tillhandahilla en eller flera teletjinster (artikel 13),

4. omfattas av sekretess eller kriver sirskilda sikerhetsdtgirder
(artikel 14),

5. gorsienlighet med internationella regler (artikel 15),

6. avser fast egendom, programmaterial, skiljemanna- och
forlikningstjinster, vissa finansiella tjinster, anstillnings-
kontrakt, forsknings- och utvecklingstjinster (artikel 16),

7. avser tjinstekoncessioner (artikel 17),

8. avser tjinster och gors frin en myndighet som har ensamritt
att tillhandahélla sidana tjinster (artikel 18), eller

9. avser tjinster som fortecknats i bilaga II B (artikel 21,
artiklarna 23 och 35.4 ir dock tillimpliga).
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I artikel 19 finns bestimmelser om att kontrakt fir reserveras for
skyddade verkstider eller skall fullgéras inom ramen fér program
for skyddad anstillning.

Enligt 6 kap. 1 § andra stycket LOU skall 1 kap. 1-6 §§ och 12 §
andra stycket gilla vid upphandling enligt 6 kap. Dirutéver skall
vid urvalsupphandling och férenklad upphandling 1 kap. 27 och
288§ gilla. Enligt dessa bestimmelser ir en upphandlande
myndighet skyldig att pd begiran upplysa om skilen fér att en
ansokan eller ett anbud férkastats respektive att upplysa varje
anbudssékande eller anbudsgivare nir beslut fattats om leverantor
och anbud och om skilen f6r beslutet.

De bestimmelser 1 1 kap. LOU uill vilka hinvisas 1 6 kap. 1§
andra stycket innehéller

en forteckning 6ver innehéllet i lagen (1 kap. 18§),
en bestimmelse om att lagen giller vid upphandling som gérs
av angivna upphandlande enheter (1 kap. 2 § forsta stycket),
e en upprikning av de bestimmelser som giller anges for upp-
handling som avses 1 6 kap. (1 kap. 2 § andra stycket),
e undantag frin lagens tillimpning fér upphandling enligt
internationella avtal (1 kap. 3 § forsta stycket),
e undantag for upphandling som omfattas av sekretess eller andra
sirskilda begrinsningar med hinsyn till rikets sikerhet eller
som giller férsvarsprodukter och tjinster som inte har civil
anvindning (1 kap. 3§ andra stycket; 1 friga om sddan
upphandling skall dock 6 kap. tillimpas),
huvudregeln om affirsmissighet (1 kap. 4 §),
definitioner (1 kap. 5 §),
en definition av termen upphandlande enhet (1 kap. 6 §), och
en bestimmelse om att en upphandlande enhet fir hinvisa till
kriterier f6r miljodmirken (1 kap. 12 § andra stycket).

Av hinvisningen 1 6 kap. 16 § till 5 kap. 1 § framgdr att de undantag
som anges 1 den sistnimnda paragrafen (bla. f6r upphandling av
fastigheter,  skiljemanna-  eller  férlikningsuppdrag  och
anstillningsavtal) giller ocksd vid upphandling av B-tjinster 6ver
troskelvirdena. Det har dock ansetts att 6 kap. idr avsett att
tillimpas endast pd tjinster som till sin art omfattas av 5 kap. men
understiger troskelvirdena for A-tjinster eller ir B-tjinster och att
de undantag som anges i 5 kap. 1§ andra stycket dirmed skulle
vara undantagna frin bestimmelserna i 6 kap. (RA 1998 ref. 16).
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Den komplicerade uppbyggnaden av bestimmelserna om
upphandling som avses i 6 kap. gor det svirt att med sikerhet sli
fast vad som nu giller.

Utredningen anser, oavsett denna oklarhet, att sddan
upphandling som ir undantagen frin lagens tillimpning dven om
dess virde uppgar till minst tillimpligt troskelvirde, skall omfattas
av bestimmelserna i 17 kap. endast i det fall detta enligt LOU har
angetts uttryckligen. Det innebir att endast upphandling som
omfattas av sekretess eller andra sirskilda begrinsningar med
hinsyn till rikets sikerhet eller som giller forsvarsprodukter och
ganster som inte har civil anvindning skall omfattas av 17 kap.

I 6vrigt har bestimmelserna 1 6 kap. LOU s& gott som helt forts
in i det foreslagna 17 kap.

P4 samma sitt som 1 &vriga kapitel i lagen benimns de subjekt
som omfattas av lagen upphandlande myndigheter.

Foreslagna bestimmelser med kommentarer
Tillimpningsomrade

1§

Detta kapitel giller i friga om kontrakt som avser tjinster som
angetts i bilaga 3, for andra kontrakt vars virde understiger de
troskelvirden som anges i 4 kap. och for kontrakt som ir
undantagna enligt 3 kap. 2 §.

Kommentar

I paragrafen anges vilken upphandling som omfattas av kapitlet.
Det ir upphandling av s.k. B-tjinster, oavsett virde, och av
byggentreprenader, varor och tjinster vars virde inte uppgir till
gillande troskelvirde samt upphandling som omfattas av sekretess
eller andra sirskilda begrinsningar med hinsyn till rikets sikerhet.

2§

Vid tilldelning av kontrakt enligt detta kapitel tillimpas
1-3 kap., 7 kap., 8 kap. 9§ och 18 kap. samt de Ovriga
bestimmelser i lagen som anges i detta kapitel.
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Vid tilldelning av kontrakt som avser tjinster som anges i
bilaga 3 tillimpas dven 8 kap. 1-10 §§, om virdet p3 kontraktet
uppgdr till minst tillimpligt troskelvirde i 4 kap.

Kommentar

En motsvarande bestimmelse finns i 6 kap. 1 § andra stycket LOU,
dir det anges att 1 kap. 1-6 §§ och 12 § andra stycket giller vid
upphandling som avses 1 6 kap.

Hinvisningen till 1-3 kap innebir att bl. a. de grundliggande
bestimmelserna i 1 kap. 1-4 §§ om lagens tillimpningsomride skall
gilla vid upphandling enligt detta kapitel liksom de allminna
principer som enligt 1 kap. 5§ skall iakttas vid tilldelning av
kontrakt. De i 2 kap. intagna definitionerna skall ocks3 gilla utover
de definitioner som anges i detta kapitel.

De undantag som anges 1 3 kap. kommer genom hinvisningen
till det kapitlet att tillimpas ocksd vid upphandling som omfattas av
17 kap. Av 3 kap. 2 § framgar att 17 kap. skall tillimpas i friga om
undantag for kontrakt som omfattas av sekretess eller andra
sirskilda begrinsningar med hinsyn till rikets sikerhet eller som
giller férsvarsprodukter och tjinster som inte har civil anvindning.

Genom hinvisningen till 7 kap. giller reglerna om inkops-
centraler vid upphandling enligt detta kapitel.

Hinvisningen tll 8 kap. 9§ medfér att bestimmelsen om
anvindningen av miljémirken i de tekniska specifikationerna blir
tillimplig.

Upphandlingsférfaranden
3§

Tilldelning av kontrakt skall goras genom forenklat forfarande
eller urvalsforfarande.

Ett direktupphandlingsforfarande fir dock anvindas om
kontraktets virde ir lagt eller om det finns synnerliga skil. Den
upphandlande myndigheten skall vid behov faststilla riktlinjer
f6r anvindning av sidant forfarande.

Kommentar

En motsvarande bestimmelse finns 1 6 kap. 2 § LOU.
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43§

Med forenklat forfarande avses ett forfarande dir alla leveran-
torer har ritt att delta, deltagande leverantorer skall limna
anbud och den upphandlande myndigheten fir fé6rhandla med
en eller flera anbudsgivare.

Med urvalsforfarande avses ett forfarande dir alla leverantorer
har ritt att ans6ka om att fi limna anbud, den upphandlande
myndigheten inbjuder vissa leverantérer att limna anbud och
den upphandlande myndigheten fir f6rhandla med en eller flera
anbudsgivare.

Med direktupphandlingsférfarande avses ett forfarande utan
krav pi anbud.

Kommentar

Definitionerna motsvarar de definitioner som finns i 1 kap. 5§
18-20 styckena LOU.

Annonsering vid forenklat forfarande

5§
Vid férenklat forfarande skall den upphandlande myndigheten
begira anbud genom annons i en elektronisk databas, som ir
allmint tillginglig, eller genom annons i annan form som leder
till effektiv konkurrens, om inte annat foljer av 6 §.

Kommentar

Paragrafen 6verensstimmer med 6 kap. 2 a § LOU.

Begiran om anbud utan féregiende annonsering

6§
En upphandlande myndighet fir utan féregidende annonsering
begira anbud genom att skicka en skrivelse till endast en
leverantor om

1. det vid ett annonserat forenklat forfarande inte limnats
nigra anbud eller inte limnats nigra limpliga anbud, under
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forutsittning att de i forfrigningsunderlaget ursprungligen
angivna kontraktsvillkoren inte visentligt dndrats,

2. det r friga om varor som framstills enbart {or forskning,
utveckling, experiment eller studier, under férutsittning att
framstillningen inte sker i vinstsyfte eller for att ticka
forsknings- och utvecklingskostnader,

3. det som skall upphandlas av tekniska eller konstnirliga skal
eller pd grund av ensamritt kan levereras av endast en viss
leverantor, eller

4. det giller ytterligare leveranser frin den ursprungliga
leverantoren, avsedda antingen som delersittning for eller
tilligg till tidigare leveranser och ett byte av leverantor skulle
medfora oskiliga tekniska eller ekonomiska oligenheter.

Kommentar

Paragrafen 6verensstimmer med 6 kap 2 b § LOU.

Annonsering vid urvalsférfarande

7§
Vid tillimpning av urvalsférfarande skall den upphandlande
myndigheten publicera en ansokningsinbjudan genom annons i
en elektronisk databas, som ir allmint tillginglig. Av inbjudan
skall det framg3

1. hur en ansékan om att f3 limna anbud fir limnas och

2. den dag di ans6kan senast skall ha kommit in.

Myndigheten fir i sin inbjudan ange det antal leverantdrer
som den avser att bjuda in att limna anbud. Antalet skall
bestimmas med hinsyn till arten av det som skall upphandlas
och vara tillrickligt stort for att effektiv konkurrens skall
uppnis.

Kommentar

Paragrafen éverensstimmer med 6 kap 2 ¢ § LOU. 1 kap. 5§ LOU
innehdller foéljande definition av ansékningsinbjudan: underlag
varigenom den upphandlande enheten inbjuder leverantérer att
anséka om att {4 limna anbud vid urvalsupphandling. Definitionen
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har bedémts inte tillféra nigot utéver vad som anges 7 § och har
dirfor inte tagits in 1 detta kapitel.

Forfrigningsunderlag

8 §
De tekniska specifikationerna fir inte innehdlla uppgifter om
tillverkning, ursprung eller sirskilt framstillningssitt eller
hinvisningar till varumirke, patent eller typ, ursprung eller
tillverkning, om detta leder till att vissa féretag eller produkter
gynnas eller missgynnas.

Uppgifter och hinvisningar som avses i forsta stycket far dock
i undantagsfall forekomma i specifikationerna, om det annars
inte ir mojligt att beskriva foremdlet f6r upphandlingen
tillrickligt preciserat och begripligt. En sidan uppgift eller
hinvisning skall f6ljas av orden ‘"eller likvirdig". Av
forfragningsunderlaget skall framgd om ett anbud kan komma
att antas utan foregiende férhandling.

Kommentar
Paragrafen motsvarar 6 kap. 3 § LOU men de tvd férsta styckena
har utformats i1 enlighet med bestimmelsen i 8 kap. 6§. Att

bestimmelsen 1 8 kap. 9 § om miljémirken ir tillimplig framgar av
2 § i detta kapitel.

Ritt att {3 del av forfrigningsunderlag

93§

En leverantor som inte sirskilt tillfrdgats har ritt att pd begiran
ta forfrigningsunderlaget pd samma villkor som andra
leverantorer.

Kommentar

Paragrafen 6verensstimmer i sak med 6 kap. 4 § LOU.
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Former och tidsfrister f6r att limna anbud och
anbudsansékningar

10§

Vad som foreskrivs i 11 kap. 1 § forsta och andra styckena, 2-3 §§
och 5-6 §§ giller i friga om anbud och ansokningar om att f3
limna anbud vid tilldelning av kontrakt som avses i detta
kapitel.

Kommentar

Genom hinvisningen till 11 kap. 1 § fir sdledes den upphandlande
myndigheten bestimma sittet fér anbudsgivning, dvs. om de skall
limnas in skriftligen, per telefax eller med elektroniska medel. En
ansékan om att fi limna anbud kan limnas muntligen. Vidare skall
kommunikationsmedlen vara allmint tillgingliga.

11 kap. 2§ foreskriver att verktygen som skall anvindas for
kommunikation med elektroniska medel m.m. skall vara icke-
diskriminerande, allmint tillgingliga och mgjliga att anvinda
tillsammans med informations- och kommunikationsprodukter
som 1 allminhet anvinds. Enligt 11 kap. 3 § skall information om
de specifikationer som ir nddvindiga for elektronisk inlimning av
anbud och anbudsansékningar finnas tillgingliga f6r alla berérda
parter. En upphandlande myndighet kan kriva att anbud skall vara
forsedda med en avancerad elektronisk signatur enligt vad som
foreskrivs 1 lagen (2000:832) om kvalificerade elektroniska
signaturer. Genom hinvisningen till 11 kap. 3§ giller ocksd
foreskrifter meddelade av regeringen eller den myndighet som
regeringen bestimmer om de krav som skall vara uppfyllda
betriffande anordningar som anvinds fér elektronisk mottagning
av anbud och anbudsansékningar.

Enligt 11 kap. 5§ giller att ett anbud eller en anbudsansékan
som gors per telefax skall bekriftas skriftligen eller med
elektroniska medel fére utgdngen av utgdngen av tidsfristen fér
anbudet eller ansékningen. Vidare giller att om en ansékan om att
fi limna anbud har gjorts muntligen skall en bekriftelse skickas
fore utgdngen av ansékningstiden.

Genom hinvisningen till 11 kap. 6 § giller att kommunikationen,
informationsutbytet och lagringen av uppgifterna skall ske pd ett
sddant sitt att alla uppgifter bevaras sikert, att den sekretess som
giller f6r anbuden och anbudsansékningarna iakttas och att den
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upphandlande myndigheten inte tar del av innehllet i anbuden och
anbudsansékningarna férrin tidsfristen fér att limna anbud
respektive anbudsansékningar har gitt ut.

11§

Anbudsgivare och anbudssokande skall ges skilig tid att limna
sina anbud eller ansokningar. Tiden for att fi limna
ans6kningar om att {3 limna anbud fir dock aldrig vara kortare
in tio dagar frin den dag di ansokningsinbjudan blev publicerad
enligt 7 §.

Kommentar

Paragrafen 6verensstimmer med 6 kap. 5a § LOU.

Anbudsgivares bundenhet

12 §
En anbudsgivare ir bunden av sitt anbud dven om han fitt
upplysningar som avses i 23 §.

Kommentar

Paragrafen 6verensstimmer med 6 kap. 5 b § LOU. De upplys-
ningar som avses i 23 § dr upplysningar som skall limnas till varje
anbudssdkande eller anbudsgivare om beslut som fattats om
leverantér och anbud.

Innehill i annonsen m.m.

13 §
I annonsen enligt 5§, skrivelsen enligt 6 § eller forfrigning-
sunderlaget enligt 8 § skall anges

1. hur anbud fir limnas,

2. den dag da anbud senast skall ha kommit in, och

3. den dag till och med vilken anbudet skall vara bindande.
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Kommentar

Bestimmelsen éverensstimmer med 6 kap. 6 § LOU.

Mottagande och 6ppnande av anbud

14§

Forsindelser med anbud skall, si snart som mojligt efter
anbudstidens utging, 6ppnas vid en forrittning dir minst tvad av
den upphandlande myndigheten utsedda personer skall delta.
Anbuden skall féras upp i en férteckning, som skall bestyrkas av
dem som deltar i férrittningen. P4 begiran av en anbudsgivare
skall dessutom en av handelskammare utsedd person nirvara.
Kostnaderna for detta skall betalas av den som framstillt
begiran.

Vid forenklat forfarande och vid urvalsférfarande som angetts
innefatta férhandling fir foérsindelserna 6ppnas och anbuden
fortecknas utan en sddan férrittning som avses i forsta stycket.
Anbuden skall 6ppnas samtidigt.

Kommentar

Motsvarande bestimmelse finns i 6 kap. 7 § LOU. Bestimmelsen
dterfinns ocksd i 1 kap. 20 § LOU. I enlighet med bestimmelsen i
11 kap. 7 § har méjligheten att, om det finns synnerliga skil, ppna
anbuden allteftersom de kommer in tagits bort.

Rittelse av fel, fortydligande och komplettering

15§
En upphandlande myndighet fir medge att en anbudsgivare eller
anbudssokande rittar en uppenbar felskrivning eller felrikning
eller ndgot annat uppenbart fel i anbudet eller ans6kan om att {3
limna anbud.

Myndigheten fir begira att ett anbud eller en ansokan
fortydligas eller kompletteras, om det kan ske utan risk for
sirbehandling eller konkurrensbegrinsning.
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Kommentar

Paragrafen éverensstimmer med 6 kap. 8 § LOU. Regeln dterfinns
ocksd i1 kap. 21 § LOU.

Uteslutning av leverantorer

16 §

En anbudssokande eller anbudsgivare fir uteslutas frin
deltagande i ett upphandlingsforfarande i enlighet med vad som
foreskrivs i 12 kap. 2 § och 3 § forsta stycket.

Innan ett skriftligt anbud antas skall den upphandlande
myndigheten, om det inte ir onddigt, kontrollera om
leverantéren ir

1. registrerad i aktiebolags-, handels- eller f6reningsregistret,

2. registrerad f6r redovisning och inbetalning av
mervirdesskatt,  innehdllen  preliminir  A-skatt  och
arbetsgivaravgifter, och

3. fri  frdn  skulder for svenska skatter och
socialforsiakringsavgifter.

En upphandlande myndighet som av leverantéren begir
upplysningar om férhdllanden som avses i forsta och tredje
styckena skall i forfrigningsunderlaget, annonsen eller
skrivelsen ange pad vilket sitt leverantéren kan limna
upplysningarna.

Kommentar

Paragrafen, som delvis motsvarar 6 kap. 9§ LOU, innebir att
samma forutsittningar f6r uteslutning pd grund av ekonomiska och
andra férhdllanden kommer att gilla som enligt 12 kap. 2 §. Det
finns enligt utredningens mening ingen anledning att dirutéver
reglera mojligheterna till uteslutning pd grund av de férhéllanden
som anges 1 12 kap. 1§ forsta stycket (viss ekonomisk
brottslighet). Till skillnad frin vad som foreslds gilla pd det
direktivstyrda omridet féreskrivs hir ingen skyldighet att utesluta
en leverantér pd grund av sidana forhdllanden. Eftersom dessa
forhallanden omfattas av dem som giller enligt 12 kap. 2 § behover
de inte upprepas i denna paragraf.
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I stillet f6r att 1 paragrafen direkt ange vad som skall gilla har en
hinvisning gjorts till motsvarande bestimmelser i 12 kap. Av
hinvisningen till 12 kap. 2 och 3 §§ foljer att dven de i dessa
paragrafer intagna bestimmelserna om att det, om en
upphandlande myndighet begir det, ankommer pi en leverantor att
visa att det inte finns grund for att utesluta honom och hur detta
skall visas kommer att gilla.

6 kap. 9 § andra stycket LOU, som giller ritten att infordra vissa
upplysningar betriffande de férhdllanden som avses 1 paragrafens
forsta stycke, motsvaras av 8 kap. 1 § andra stycket.

Krav pa registrering av leverantor

17§

En upphandlande myndighet fir inte anta ett anbud, om
leverantoren inte dr registrerad i register som avses i 16 § andra
stycket, under forutsittning att registreringsskyldighet
foreligger.

Kommentar

Paragrafen 6verensstimmer med 6 kap. 10 § LOU.

Villkor for fullgérande av kontrakt

18 §

En upphandlande myndighet far stilla sirskilda sociala,
miljémaissiga och andra krav pd hur kontrakt skall fullgéras,
under forutsittning att kraven dr forenliga med
gemenskapsritten och anges i annonsen om upphandling, i
ans6kningsinbjudan eller i f6rfrigningsunderlaget.

Kommentar
Bestimmelsen 6verensstimmer med 8 kap 15 § med den skillnaden

att kravet kan anges i ansékningsinbjudan. Vidare motsvarar den
med vissa redaktionella indringar 6 kap. 10 a2 § LOU.
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Prévning av anbud och anbudsansékningar

19 §
En upphandlande myndighet skall préva alla de anbud och de
ans6kningar om att f3 limna anbud som har kommit in i ritt
tid, om inte annat foljer av andra stycket eller 17 §.

En upphandlande myndighet fir forkasta ett anbud eller en
ans6kan om sddana forhdllanden foéreligger som avses i de
bestimmelser till vilka hinvisas i 16 § forsta stycket.

Kommentar

Den foreslagna paragrafen éverensstimmer i sak med 6 kap. 11§

LOU.

Grunder fér tilldelning av kontrakt

20§
En upphandlande myndighet skall anta antingen

1. det anbud som ir det ur den upphandlande myndighetens
synvinkel ekonomiskt mest fordelaktiga, eller

2. det anbud som har ligst anbudspris.

Bedémningen av vilket anbud som ir det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet skall goras i enlighet med 14 kap. 1 § andra
stycket.

Den upphandlande myndigheten skall antingen ange vilken
relativ inbordes betydelse de olika kriterier som avses i andra
stycket kommer att ges vid beddmningen av vilket anbud som ir
det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet eller ange kriterierna
i fallande prioritetsordning.

Den  relativa  betydelsen = av  kriterierna  eller
prioritetsordningen skall anges i annonsen om upphandling
eller i forfrigningsunderlaget.

Kommentar
Paragrafen motsvarar delvis 6 kap. 12§ LOU. I stillet for att i

paragrafen ange de omstindigheter som skall beaktas har en
hinvisning gjorts till motsvarande bestimmelse i 13 kap 1 §.
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Vidare anges att omstindigheterna skall viktas inbérdes enligt
reglerna f6r upphandlingar éver troskelvirdena 1 14 kap. 2 § eller
anges 1 fallande prioritetsordning enligt nuvarande regler.
Utredningen finner det inte motiverat att inféra de stringare
reglerna 1 14 kap. med viktning som obligatorisk huvudregel for
samtliga upphandlingar som inte omfattas av direktivets
tillimpningsomride.

Onormalt l13ga anbud

21§

Den upphandlande myndigheten fir forkasta anbud som den
anser vara onormalt 13gt, dock f6rst sedan myndigheten begirt
forklaring till det liga anbudet och inte fitt tillfredsstillande
svar. Forklaringen skall begiras skriftligen.

Kommentar

I forhdllande till bestimmelsen i 6 kap. 12 § tredje stycket LOU
har den indringen gjorts att bestimmelsen i paragrafen giller
oavsett om tilldelning av kontraktet skall ske efter grunden det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet eller grunden ligsta pris i
enlighet med motsvarande bestimmelse 1 14 kap.

Dokumentation, underrittelse och f6rvaring av handlingar

22§

En upphandlande myndighet skall dokumentera skilen for sina
beslut och vad som i ovrigt forekommit av betydelse vid
upphandlingsforfarandet. Detta giller dock inte vid tilldelning
av kontrakt som avser lagt virde.

Kommentar

Bestimmelsen éverensstimmer med 6 kap. 13 § LOU.
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23§
Vid forenklat forfarande och wurvalsférfarande skall den
upphandlande myndigheten limna sidana upplysningar till
anbudss6kandena och anbudsgivarna som avses i 11 kap. 7 och
9 §§.

I de fall forsta stycket inte ar tillimpligt skall den
upphandlande myndigheten, nir ett beslut om leverantér och
anbud fattats, underritta anbudsgivarna om detta snarast
mojligt.

Kommentar

Paragrafens forsta stycke hinvisar till motsvarande bestimmelse i
11 kap. samt motsvarar 6 kap 1§ andra stycket andra meningen
jimfort med 1 kap. 27 och 28 §§ LOU.

Bestimmelsen i andra stycket dverensstimmer med 6 kap. 14 §
LOU. Dir anges en viss underrittelseskyldighet i de fall 1 kap. 28 §
LOU inte ir tllimplig.

24§

En upphandlande myndighet skall pd betryggande sitt férvara
anbud och ansékningar om att fi limna anbud samt tillhorande
beskrivningar, modeller och ritningar samt
anbudsférteckningar, ssmmanstillningar och liknande.

Kommentar

Bestimmelsen 6verensstimmer med 6 kap. 15 § LOU.

Sirskilda bestimmelser for tilldelning av kontrakt som avser
tjanster som anges i bilaga 3

25§

Om ett kontrakt som avser tjinster som anges i bilaga 3 uppgér
till minst tillimpligt troskelvirde i 4 kap., skall den
upphandlande myndigheten senast inom 48 dagar efter det att
kontraktet tilldelats skicka ett meddelande dirom till Byrin for
Europeiska unionens officiella publikationer. I meddelandet
skall anges om den upphandlande myndigheten godkinner att
meddelandet publiceras.
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Kommentar

Paragrafen 6verensstimmer i sak med 6 kap. 16 § forsta stycket
LOU, dir det anges vilka bestimmelser som skall tillimpas i friga
om upphandling enligt 5 kap. LOU som o&verstiger de
troskelvirden som anges dir.

Upphandling som ror rikets sikerhet m.m.

26§
Vid tilldelning av kontrakt som avses i 3 kap. 2 § fir regeringen
foreskriva eller i enskilda fall besluta om

1. undantag frin bestimmelserna om annonsering i detta
kapitel, och

2. de undantag i 6vrigt frin bestimmelserna i detta kapitel
som dr nodvindiga med hinsyn till férsvars- och
sikerhetspolitiska intressen.

Regeringen fir i foreskrifter eller i enskilda fall 6verlata till en
upphandlande myndighet att sjilv besluta om sidana undantag
som avses i forsta stycket.

Regeringen eller den myndighet som regeringen beslutar
meddelar foreskrifter om produkter inom férsvarssektorn.

Kommentar

Paragrafen 6verensstimmer med 6 kap. 17 § LOU. I tredje stycket
har tagits in ett bemyndigande motsvarande det 1 7 kap. 15§ 4
LOU.

Projekttivlingar

27§
Vad som féreskrivs i 16 kap. 1§ forsta stycket, 2, 3, 5 och 10—
13§§ giller dven for projekttivlingar som understiger
troskelvirdet i 16 kap. 4 § forsta stycket, om inte tivlingen avser
lagt virde.

Vid anordnande av projekttivlingar skall 3 § tillimpas. En
projekttivling skall annonseras enligt 5 eller 7 §.
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Vid tilldelning av kontrakt som f6ljer pd en projekttivling
som anordnats enligt detta kapitel och som enligt
tivlingsreglerna skall tilldelas vinnaren eller en av vinnarna
skall, om en tivling avslutats med att mer in en vinnare utsetts,
vinnarna inbjudas att delta i f6rhandlingar.

Kommentar

Paragrafens férsta stycke motsvarar 6 kap. 18§ LOU. I den
paragrafen anges att en upphandlande myndighet fir genomfora en
formgivningstivling och att bestimmelserna i 5 kap. 28 och 30-
33 §§ skall tillimpas pa tivlingen, om inte upphandlingen avser l3gt
virde.

I 5 kap. 28§ forsta stycket LOU finns en definition av
formgivningstivling. Den motsvaras av den definition som tagits in
1 2 kap. 19 § och behovs alltsd inte hir. Enligt 5 kap. 28 § andra
stycket skall tivlingen avslutas med att en jury utser vinnande
tivlingsbidrag och dir finns bestimmelser om juryns
sammansittning.

Att en jury skall utse vinnande bidrag framgir av definitionen av
projekttivling. Juryns sammansittning anges i 16 kap. 11 §. I 5 kap.
30§ LOU finns bestimmelser om att arrangdren skall faststilla
regler for tivlingen, om de krav som stills pd dessa regler och om
begrinsningar av antalet deltagare. Bestimmelserna motsvaras av 16
kap. 3 och 10 §§.

I andra stycket anges att en projekttivling skall annonseras,
vilket motsvaras av 5 kap. 31 § LOU.

I 5 kap. 32 § LOU finns bestimmelser om att vinnande bidrag
skall utses med utgingspunkt i de regler som faststillts for
tivlingen och att bidragen skall presenteras anonymt fér juryn.
Motsvarande bestimmelser finns 1 16 kap. 12 §.

Tredje stycket motsvarar 6 kap. 18 § jimférd med i 5 kap. 33 §
LOU, som innebir att en upphandling som ansluter till en
projekttivling och skall tilldelas vinnaren fir foregds av
forhandlingar utan féregiende annonsering och att férhandlingar
skall avse samtliga bidrag, om mer in ett kan komma i friga.
Bestimmelsen har sin motsvarighet i 5 kap. 10 §.
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Bestimmelser om &verprovning, skadestind m.m. finns 1 7 kap.
LOU. I detta betinkande har bestimmelserna 1 7 kap. férts in 1 den
nya lagen i stort sett oférindrade

Vissa av bestimmelserna 1 7 kap LOU avser endast upphandling
inom forsdrjningssektorerna (2 § férsta stycket andra meningen,
38§,78§, och 11-14 §§). Dessa bestimmelser har dirfér inte tagits in
i den nu behandlade lagen.

Foreslagna bestimmelser med kommentarer
Overprovning

1§
En leverantor som anser att han lidit eller kan komma att lida
skada enligt 2 § fir i en framstillning till allmin f6rvaltnings-
domstol ansoka om dtgirder enligt nimnda paragraf.

Vid tilldelning av kontrakt genom ett direktupphandlings-
forfarande fir en ansékan enligt forsta stycket inte provas efter
den tidpunkt da ett avtal om upphandlingen féreligger.

Vid tillimpning av annat upphandlingsforfarande in som
avses i andra stycket fir en ansékan inte provas efter den
tidpunkt da ett upphandlingskontrakt foreligger. Den fir dock
provas till dess att tio dagar gitt fran det att

1. den upphandlande myndigheten limnat upplysningar
enligt 11 kap. 9 § till anbudssokandena eller anbudsgivarna, eller

2. ritten, om den har fattat ett interimistiskt beslut, upphivt
det beslutet.

Vad som sigs i tredje stycket andra meningen giller inte i
friga om tilldelning av kontrakt som

1. avses i 3 kap. 2 §, om regeringen foreskrivit om undantag
frin bestimmelsen eller om regeringen eller den upphandlande
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myndighet som regeringen bestimmer beslutat om undantag
frin bestimmelsen i ett enskilt fall, eller

2.det dr absolut nodvindigt att genomfora med sidan
synnerlig bridska som ir orsakad av omstindigheter som inte
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten och inte
heller kan hinféras till denna.

Kommentar

Paragrafen har med redaktionella indringar utformats i &verens-
stimmelse med bestimmelsernai7 kap. 1 § LOU.

Felaktig upphandling

2§
Om den upphandlande myndigheten har brutit mot 1 kap. 5§
eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta har
medfort att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada,
skall ritten besluta att upphandlingen skall géras om eller att
den fir avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Ritten fir omedelbart besluta att upphandlingen inte fir
avslutas innan ndgot annat har beslutats. Ritten fir dock 1ata bli
att fatta ett sidant interimistiskt beslut, om den skada eller
oligenhet som itgirden skulle medféra kan bedémas vara storre
in skadan {6r leverantéren.

Kommentar

Paragrafen motsvarar 7 kap. 2 § LOU.
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Behorig domstol

3§

En ansokan enligt 1§ skall goras hos den linsritt i vars

domkrets den upphandlande myndigheten har sitt hemvist.
Provningstillstind krivs vid 6verklagande till kammarritten.

Kommentar

Paragrafen 6verensstimmer med 7 kap. 4 § LOU.

Forbud mot 6verklagande

43§

Ett beslut pa vilket denna lag ir tillimplig fir inte 6verklagas
med stod av 10 kap. kommunallagen (1991:900).

Kommentar

Paragrafen 6verensstimmer med 7 kap. 5 § LOU.

Skadestind
5§
En upphandlande myndighet som inte foljt bestimmelserna i

denna lag skall ersitta dirigenom uppkommen skada for
leverantér.

Kommentar

Paragrafen 6verensstimmer med 7 kap. 6 § LOU.

6§

Talan om skadestand skall vickas vid allmin domstol inom ett 3r
frin den tidpunkt som foljer av 1§ andra - fjirde styckena.
Vicks inte talan i tid, ir ritten till skadestind férlorad.

Kommentar

Paragrafen 6verensstimmer med 7 kap. 8 § LOU.
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Tillsyn

7§
En sirskild nimnd, Nimnden for offentlig upphandling, utovar
tillsyn 6ver den offentliga upphandlingen enligt denna lag. Vid
sin tillsyn fir nimnden inhimta alla nédvindiga upplysningar
frin upphandlande myndigheter.

Upplysningarna skall i forsta hand inhimtas genom skriftligt
forfarande. Om det pd grund av materialets omfing, bridska
eller ndgot annat férhillande ir limpligare, fir upplysningarna
inhimtas genom bes6k hos den upphandlande myndigheten.

Kommentar

Paragrafen 6verensstimmer med 7 kap. 9 § LOU.

8§

En upphandlande myndighet ir skyldig att tillhandahdlla de
upplysningar som Nimnden {6r offentlig upphandling begir for
sin tillsyn.

Kommentar

Paragrafen 6verensstimmer med 7 kap. 10 § LOU.

Overgingsbestimmelser

1. Denna lag trider ikraft den 1 februari 2006.
2.Lagen tillimpas pd upphandlingsforfaranden som paborjas
efter ikrafttridandet.
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