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Andringar i lagen om offentlig upphandling (LOU) m.m.

Den 27 mars 2002 6verldmnade regeringen proposition 2001/02:142 med for-
slag till andringar i lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) och
sekretesslagen (1980:100) till riksdagen.

Andringsférslaget innebér bl.a. att

tilldelningsbeslut, som innehaller uppgift om vem som tilldelats
uppdraget och skidlen hérfor, skall lamnas ut innan kontrakt tecknas,

lagen kompletteras med ett fortydligande vad avser miljokrav,

lagen kompletteras med ett fortydligande vad avser sarskilda kontrakts-
villkor,

direktupphandling far anviandas f6r upphandlingar under fem prisbas-
belopp,

den absoluta sekretessen rorande uppgifter i anbud upphor i och med att
beslut om leverantor och anbud fattats (tilldelningsbeslut),

provningstillstdnd kravs for att kammarrétten skall ta upp en 6verklagan
av lansréttens beslut/dom i mél om éverprévning.

Andringarna, som enligt planerna skall behandlas av riksdagen den 12 juni,
foreslas trada i kraft 2002-07-01.

Tilldelningsbeslut

Bestdmmelsen om s.k. tilldelningsbeslut dr ny (se 1 kap. 28 §). Bestaimmelsen
géller &ven vid forenklad upphandling och urvalsupphandling, men inte vid
direktupphandling. Bestimmelsen, som innebér att upplysning om upphand-
lingsbeslutet skall lamnas ut innan upphandlingskontrakt tecknas, dr en f6ljd
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av EG-domstolens dom i det s.k. Alcatelmalet. Domstolen fann att artikel 2.1
a och b samt 2.6 i det forsta rattsmedelsdirektivet skulle tolkas s& att med-
lemsstaterna dr skyldiga att tillhandahalla ett provningsforfarande genom
vilket klaganden kan utverka undanrdjande av upphandlingsbeslut om for-
utsdttningarna for detta dr uppfyllda. Detta géller oberoende av mdjligheten
att erhdlla skadestand nér kontrakt har ingatts.

Vad skall tilldelningsbeslutet innehalla

Tilldelningsbeslutet skall innehdlla uppgifter om vem som fick uppdraget
och skélen for beslutet. Enligt motiven kan alltfor intetsdgande uppgifter om
varfor en viss leverantor tilldelades upphandlingskontraktet innebéara att
enheten inte kan anses ha lamnat upplysningar om skalet for beslutet. Det ar
darfor inte tillrackligt att som skl endast ange att den antagna leveranttrens
anbud var det ekonomiskt mest férdelaktiga. Om anbudet antagits pa den
grunden bor i upplysningarna dven redovisas vilka omstdndigheter som
enheten tagit hansyn till for att enheten skall anses ha lamnat skal for tilldel-
ningsbeslutet.

Vem far tilldelningsbeslut

Upplysningar om tilldelningsbeslutet skall lamnas pa eget initiativ till varje
anbudssokande och anbudsgivare (1 kap. 28 § forsta stycket). Motsvarande
upplysningar skall ocksd lamnas till andra potentiella leverantorer som sa
begir (1 kap. 28 § andra stycket). Hirmed avses alla tinkbara leverantorer
dven om de inte ar anbudssokande eller anbudsgivare i den aktuella upp-
handlingen.

En sokande som inte kan betraktas som leveranttr har dessutom rétt att med
stod av reglerna om allménna handlingars offentlighet i 2 kap. Tryckfrihets-
forordningen (TF) rétt att fa del av tilldelningsbeslutet. Det galler t.ex. nér
kommuner och kommunala bolag upphandlar. Det finns visserligen inga
formkrav for upplysningar om tilldelningsbeslut, men den upphandlande
myndigheten har bevisbordan for att féreskrivna upplysningar har lamnats.
Upplysningarna bor darfor lamnas i lasbar och varaktig form. Upplys-
ningarna skall ldmnas ut genast eller sa snart som mgjligt efter det att be-
gdran kom in.

Upphandlingsavtal ar inte formalavtal

I propositionen sldr regeringen fast att upphandlingsavtal inte bor vara
formalavtal som dr undantagna fran avtalslagens tillimpningsomrade. Det
innebar att civilrdttslig bundenhet kan uppstd innan ett upphandlingskon-
trakt har undertecknats av parterna, t.ex. genom tilldelningsbeslutet. Hogsta
domstolen (HD) har dessutom i ett avgorande, NJA 2001 s. 3, uttalat att syftet
med LOU inte har varit att vid sidan om det allménna avtalsrattsliga regel-
verket skapa ett sarskilt avtalsréttsligt regelverk for prekontraktuella och
kontraktuella relationer mellan privatréttsliga och offentligrattsliga subjekt i
annan utstrackning d&n vad som dr nédvandigt for att implementera upp-
handlingsdirektiven.
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Av LOU foljer att sa lange upphandlingskontrakt inte foreligger 4r upphand-
lingen inte avslutad och 6verprovning far ske. Fragan om civilrittslig bun-
denhet regleras ddaremot inte i LOU. Om civilréttslig bundenhet uppstatt
innan upphandlingen avslutats kan en upphandlande enhet efter 6verprov-
ning och omgorelse bli skadestandsskyldig gentemot den leverantdr som
forst tilldelats upphandlingen. For att undvika att en civilréttslig bundenhet i
forhallande till en viss leverantor uppstar innan upphandlingen dr avslutad
framhalls i propositionen att en upphandlande enhet bor se till att det i for-
fragningsunderlaget anges att ett avtal sluts genom ett upphandlingskon-
trakt. En upphandlande enhet som vill binda upp en anbudsgivare fram till
dess att upphandlingen féar avslutas dr vidare oférhindrad att sluta ett vill-
korat kontrakt som géller under tiden mellan tilldelningsbeslut och upp-
handlingens avslutande (prop. s. 57).

Vi foreslar mot bakgrund av det anforda att det anges i forfragningsunder-
laget att bindande avtal forutséatter att skriftligt upphandlingskontrakt upp-
rdttas. Har kan man tdnka sig tva varianter antingen att kontraktet tecknas
forst efter tiodagarsfristen eller om det tecknas innan tiodagarsfristen 16pt ut
att kontraktet villkoras av att Overprévning inte begédrs och om sddan begars
att forvaltningsdomstol inte férordnar om atgéarder enligt 7 kap. 2 § LOU.

Nar ar en upphandling avslutad

En upphandling skall, med undantag av direktupphandling, alltid avslutas
med ett skriftligt upphandlingskontrakt som undertecknas av parterna eller
signeras med en elektronisk signatur (se definitionen pa upphandlingskon-
trakti1 kap. 5 §). Inget hindrar givetvis att upphandlingskontrakt tecknas
aven vid direktupphandling. Nar upphandlingen &r avslutad far 6verprov-
ning inte ske ldngre. Den ettariga preskriptionstiden vid skadestandstalan
raknas ocksa fran tidpunkten fér upphandlingens avslutande.

For att en upphandling skall vara avslutad i den mening att 6verprévning
inte langre far ske skall tva krav vara uppfyllda. Ett skriftligt upphandlings-
kontrakt som dr undertecknat av parterna skall foreligga och tio dagar skall
ha 16pt ut fran det att tilldelningsbeslutet limnades ut (se 7 kap. 1 § tredje
stycket). Om den upphandlande enheten underlater att lamna tilldelnings-
beslut borjar tiodagarsfristen inte att 16pa.

Overprévning far ske dven efter det att tidsfristen pa tio dagar har 16pt ut om
ett upphandlingskontrakt inte foreligger. Inget hindrar saledes att upphand-
lingskontrakt tecknas senare &n efter tio dagar. Den upphandlande enheten
bor dock inte vanta for lange med att teckna upphandlingskontrakt.Vid
interimistiskt beslut (verkstillighetsforbud) rdknas tidsfristen pa tio dagar
fran det att det interimistiska beslutet upphavs. Tidsfristen pa tio dagar l6per
fran det att tilldelningsbeslut meddelas. Det innebar att det dr den péaféljande
dagen som ar den forsta dag som skall rdknas in i tiodagarsfristen (prop.

s. 101).
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Om sista dagen i tiodagarsfristen ar en 16rdag, sondag eller annan allméan
helgdag far en ansokan om Gverprévning provas dven pafoljande vardag
(lagen 1930:173 om berdkning av lagstadgad tid). Om tilldelningsbeslut
lamnas till anbudsgivarna eller anbudsékandena vid olika tidpunkter borjar
tidsfristen 16pa fran den dag da upplysningarna till den sista mottagaren
lamnades. Det normala bor dock vara att upplysningarna lamnas ut sam-
tidigt till alla anbudsgivarna/anbudssékandena. Tidsfristen pa tio dagar
géller inte om det endast finns en anbudsgivare.

I propositionen framhalls att om forutsattningarna for direktupphandling
inte foreligger galler savil bestimmelsen om tilldelningsbeslut i 1 kap. 28 §
som bestimmelsen i 7 kap. 1 § tredje stycket om tiodagarsfristen. Vid s.k.
otilldten direktupphandling kan saledes en leveranttr begéra éverprévning
dven om avtal har slutits med en annan leverantor sa lange kraven pa upp-
handlingskontrakt och tiodagarsfristen mellan tilldelningsbeslutet och kon-
traktet inte ar uppfyllda.

Upplysningar om varfér ansdkan eller anbud forkastats

Bestammelsen om upplysningar varfor en ansokan eller anbud forkastats
som idag redovisas i 2, 3 och 5 kap. regleras enligt forslaget gemensamt i

1 kap 27 §. Upplysningarna skall lamnas inom 15 dagar fran det att en be-
gdran kom in. Om tilldelningsbeslut fattats skall upplysningarna dock
lamnas ut genast eller sa snart som majligt efter det att begdran kom in.
Bestammelsen skall gélla dven vid forenklad upphandling och urvalsupp-
handling. Motsvarande bestammelse i 4 kap. (forsorjningssektorerna) finns i
4 kap. 15 §. Dar géller dock inte 15-dagarsregeln utan endast sa snart som
mojligt.

Nar far uppgifter i anbud offentliggéras

Anbudssekretessen regleras i 6 kap. 2 § sekretesslagen. Regeringens dnd-
ringsforslag innebdr att den absoluta sekretessen for uppgifter som rér anbud
upphor redan nér beslutet att tilldela en anbudsgivare ett upphandlingskon-
trakt fattas (tilldelningsbeslutet). I propositionen framhaller regeringen att for
att det skall bli mojligt for leverantorerna att fa del av tilldelningsbeslutet
innan det dr for sent att begédra 6verprovning maste den absoluta anbudssek-
retessen hédvas vid en tidigare tidpunkt dn vid den da avtal har slutits, som
gdller idag. Enligt regeringen &r det darfor lampligt att den absoluta anbuds-
sekretessen hdvs nar beslut om leverantor och anbud fattas.

Efter det att den absoluta anbudssekretessen upphort giller emellertid ett s.k.
rakt skaderekvisit som innebér att uppgifter inte far lamnas ut om det kan
antas att det allmdnna lider skada om uppgiften rdjs (6 kap. 2 § forsta tycket
forsta meningen sekretesslagen). Anbudsgivarnas behov av sekretess efter
tilldelningsbeslutet tillgodoses i 8 kap. 10 § sekretesslagen. Dar sdgs att
uppgifter om enskilds affdrs- eller driftférhallanden inte far lamnas ut om det
av sdrskild anledning kan antas att den enskilde lider skada om uppgiften
rojs.
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Uppgifter om vilka omstédndigheter som legat till grund for tilldelningsbeslu-
tet torde enligt regeringen i regel kunna lamnas ut utan att det allménna eller
nagon enskild lider skada. Narmare uppgifter om det anbud som enheten
beslutat att anta bor dock enligt regeringen kunna lamnas ut forst sedan en
skadebeddmning gjorts. Information om tilldelningsbeslutet far inte innehalla
uppgifter som kan vara att anse som foretagshemligheter. Regeringen erinrar
om att en enhet som réjer en foretagshemlighet kan ddra sig skadestdndsan-
svar enligt lagen (1990:409) om foretagshemligheter. Samtidigt vet vi att dom-
stolarna &r ytterst restriktiva ndr det géller att godta myndigheternas beslut
om sekretess pa grund av risken for skada for den egna myndigheten eller
skada for den enskilde.

Vad tilldelningsbeslutet betrédffar framhaller regeringen att en lamplig avvag-
ning mellan forlorande leverantors rétt att fa information om tilldelningsbe-
slutet och den vinnande leverantérens och den upphandlande enhetens in-
tresse av att kdnsliga uppgifter inte lamnas ut till andra forutsatter att enhe-
ten gor en sekretessprovning nédr den bestimmer innehallet i upplysningarna
om tilldelningsbeslutet. Lagradet har i sitt yttrande 6ver lagforslaget i denna
del ifrdgasatt om det inte kan leda till att en konflikt uppstar mellan upplys-
ningsskyldigheten i LOU och sekretessreglerna. Vi delar lagrddets uppfatt-
ning.

Om en upphandlande enhet avbryter en upphandling innan den fattar beslut
om tilldelning av kontrakt hadvs enligt regeringen den absoluta sekretessen.
Vi har tidigare hdvdat att om avbrytandet har skett for att t.ex. komplettera
forfragningsunderlaget och enheten dérefter gar ut och infordrar nya anbud
géller den absoluta sekretessen fortfarande eftersom drendet inte dr avslutat.
Stod for den uppfattningen fanns bl.a. i anvisningarna till det kommunala
upphandlingsreglementet som géllde fore LOU. Kammarrétten i Goteborg
har emellertid i en dom 2000-03-06, mal nr 6234-1999, ansett att den absoluta
sekretessen upphor om upphandlingen avbryts.

Regeringen framhaller dock att den omstdndigheten att den absoluta sekre-
tessen hdvs inte innebér att samtliga uppgifter blir offentliga. Anbudsupp-
gifter far inte ldmnas ut om det allmédnna eller enskilda skulle lida skada
genom utlamnandet enligt bestaimmelserna i 6 kap. 2 § och 8 kap. 10 § sekre-
tesslagen. Det forhallandet att en upphandlande enhet inte har fullfoljt upp-
handlingen kan enligt regeringen givetvis med hiansyn till kommande
anbudsforfarande paverka bedomningen av om sddan skada kan antas fore-

ligga.

Den omstiandigheten att den absoluta sekretessen upphor redan i och med
tilldelningsbeslutet innebér att en sekretessprévning alltid maste goras vid
utformningen av tilldelningsbeslutet. Vad hér sagts om anbudssekretessen
géller &ven for motsvarande erbjudande inom en kommun eller ett landsting,
s.k. egenregianbud.
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Kriterier for miljomarken

Regeringen anser att det i LOU bor tydliggoras att en upphandlande enhet
far i de tekniska specifikationerna hanvisa till kriterier for miljomarken. En
forutsattning dr dock att kriterierna skall ha utarbetats pa grundval av
vetenskaplig information (se nytt andra stycke il kap. 12 §). Regeringen
framhaéller att férslaget inte innebédr ndgon dndring i géllande ratt, utan det &r
ett fortydligande vad géller miljoméarkningskriterier.

Forslaget innebar att det skall vara mojligt att t.ex. stélla krav pd att de pro-
dukter som upphandlas skall uppfylla kriterierna for miljomarkning. Krite-
rierna far inte utformas sa att de strider mot principerna om fri rérlighet av
varor eller tjdnster.

Kriterierna skall ha antagits genom ett forfarande i vilket samtliga berérda
parter, t.ex. statliga organ, konsumenter, tillverkare, distributorer och miljo-
organisationer, deltagit i. De upphandlande enheterna skall &ven godta andra
typer av bevis, t.ex. testrapporter. Detta dr enligt regeringen sarskilt viktigt
nér det géiller nationella eller privata miljomarken. Bestimmelserna skall inte
tolkas sa att enbart sddana miljokrav far stdllas som baseras pd miljomark-
ningskriterier.

Lagradet har i sitt yttrande 6ver regeringens forslag anfort att bestimmelsen
torde kunna undvaras eftersom den inte avser ndgon dndring av géllande
ratt. Lagradet framhaller ocksd att vilka krav som fér stéllas inte blir latt att
avgora eftersom begransningen grundar sig pa det oklara begreppet veten-
skaplig information. Vi delar lagradets uppfattning. Nu blir det domstolarnas
sak att forsoka tolka begreppet vetenskaplig information.

Bestammelsen géller ocksd vid upphandling enligt 6 kap. LOU (se hdnvisning
i 6 kap. 1 § andra stycket till 1 kap. 12 § andra stycket).

Sarskilda kontraktsvillkor

I en ny paragraf (1 kap. 18 b §) foreslar regeringen att en upphandlande enhet
far stdlla sarskilda villkor for hur uppdraget skall genomforas. Sddana villkor
skall anges i annonsen om upphandlingen. Motsvarande bestimmelse vid
upphandling enligt 6 kap. finns i 6 kap. 10 a §. Vid upphandling enligt 6 kap.
kan villkoret anges i forfragningsunderlaget om det inte angetts i annonsen
med begdran om anbud eller i ansdkningsinbjudan vid urvalsupphandling.

Som framgar ar bestimmelsen mycket allmént hallen och den preciserar inte i
vilka hdnseenden som sarskilda villkor fér stéllas. Lagradet dr ocksa kritisk i
sitt yttrande over forslaget. Lagradet ifrdgasatter om en lagreglering av fore-
slagen utformning, grundad pa tdmligen vaga motivuttalanden, bidrar till att
for upphandlande enheter och leverantorer klargora var granserna gar for
vad som kan tilldtas som sdrskilda kontraktsvillkor.

Regeringen framhaller att frdgan om offentlig upphandling kan anvandas i
syfte att framja socialpolitiska och arbetsmarknadspolitiska malsadttningar har
ett samband med den allmédnna rattsutvecklingen inom EU. Regeringen han-
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visar bl.a. till reglerna om sysselséttning och socialt skydd, jamstélldhet
mellan man och kvinnor, dtgéarder for att bekdmpa diskriminering pa grund
av kon, etniskt ursprung, religion eller 6vertygelse, funktionshinder, dlder
eller sexuell laggning i Amsterdamférdraget. Aven EG-kommissionens
tolkningsmeddelande om sociala hansyn i offentlig upphandling (KOM,
2001, 566 slutligt) aberopas.

EG-kommissionens tolkningsmeddelande finns tillgéangligt via Namndens for
offentlig upphandling (NOU:s) hemsida, www.nou.se. Som konkreta forslag
pa kontraktsvillkor ndmns i tolkningsmeddelandet utéver antidiskrimine-
ringsklausuler t.ex. krav pa produktsédkerhet, hdlsoskydd och hygien, till-
ganglighet for personer med funktionshinder och krav pa att anlita arbetslos
arbetskraft.

Regeringen framhaller att regeln om sérskilda kontraktsvillkor inte innebar
nagon dndring av géllande rdtt, utan ar ett fortydligande av mdjligheten att
stélla sarskilda villkor, t.ex. genom antidiskrimineringsklausuler som skall

gdlla for utforandet av det uppdrag som upphandlingskontraktet omfattar.

Kontraktsvillkor &r inte kvalificeringskrav eller utvarderingskriterier utan
sarskilda darutover tillkommande villkor. Den upphandlande enheten kan,
efter att i annonsen ha angett villkoren, stilla som krav att anbudsgivarna i
sina anbud bekraftar att de atar sig att uppfylla villkoren om de tilldelas
kontraktet. De anbud dér anbudsgivaren inte accepterar villkoren skall inte
antas.

De sérskilda kontraktsvillkoren skall vara forenliga med de grundlaggande
gemenskapsrittsliga principerna om likabehandling, 6ppenhet, forutsebar-
het, dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet.

Sarskilda kontraktsvillkor kan enligt regeringen anvandas i olika syften. Ett
enligt regeringen vésentligt syfte med villkoren kan vara att féreskriva sér-
skilda arbets- och anstéllningsvillkor for ett arbete som skall utféras. Rege-
ringen anser att det dr sarskilt angeldget att de upphandlande enheterna
utnyttjar mojligheten att genom sarskilda kontraktsvillkor anvédnda sig av
antidiskrimineringsklausuler i upphandlingskontrakt.

Regeringen framhaller att om antidiskrimineringsvillkor anvands i upphand-
lingskontraktet bor den upphandlande enheten sjdlvfallet kontrollera efter-
levnaden av villkoret och 6vervéga vilka sanktioner som skall knytas till
villkoret f6r den héndelse leverantoren inte foljer villkoret. Som exempel pa
sanktioner ndmner regeringen vite eller havning. Kommunférbundet och
Landstingsforbundet pekade i sina yttranden 6ver Upphandlingskommitténs
slutbetankande (SOU 2001:31) just pa svarigheterna att kunna kontrollera att
anbudsgivarna lever upp till bl.a. antidiskrimineringsklausuler i upphand-
lingskontrakt.

For att ge de upphandlande enheterna ledning nér det géller vilken typ av
kontraktsvillkor som kan anvéandas i kontrakt som tilldelas i offentlig upp-
handling har regeringen den 17 januari 2002 gett NOU i uppdrag att ta fram
exempel pd antidiskrimineringsklausuler (Fi 2002/422). Det géller exempel
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pa villkor for att framja likabehandling i arbetslivet oavsett kon, ras, hudfarg,
nationalitet eller etniskt ursprung eller trosbekdnnelse, funktionshinder eller
sexuell laggning. Uppdraget skall ske i samrdd med JamO, DO och Handi-
kappombudsmannen. Samrad skall ocksa ske med Kommunférbundet och
Landstingsforbundet. NOU:s rapport berdknas bli klar i slutet av maj 2002.

Direktupphandling

Regeringen foreslar att direktupphandling skall fa anvandas nédr upphand-
lingens véarde understiger fem prisbasbelopp, for ndrvarande 189 500 kr.
Darmed skapas enligt regeringen ett skéligt utrymme for ett enklare for-
farande utan att alltfor stora varden undantas fran det mer formbundna for-
farandet i 6 kap. Regeringen papekar att den omstéandigheten att fler upp-
handlingar dn idag faller utanfor de mer formbundna férfarandena inte far
medfora en godtycklig behandling av anbud och anbudsgivare. Huvudregeln
i1kap. 4 § om affarsmassighet giller dven for direktupphandlingar liksom
principen om att den upphandlande enheten inte far ta ovidkommande
hénsyn.

Med hénsyn till att gransen for direktupphandling faststélls till fem prisbas-
belopp finns det enligt regeringen ingen anledning att i lagtexten koppla
rdtten till direktupphandling till lagt varde. Lagtexten kompletteras ocksa
med en regel som anger att en upphandling inte far delas upp i syfte att
komma under gransen for direktupphandling. Regeringen framhaller vidare
att for berdkning av direktupphandlingsgransen galler samma princip som
vid troskelvédrdesberdkningen, dvs. att upprepade upphandlingar av samma
slag som en upphandlande enhet gor (kommer att gora) under en tolvména-
dersperiod bor laggas samman vid berdkningen av vardet. For stérre upp-
handlande enheter krdvs darfor samordning av direktupphandlingar sd att
vardet berdknas pa ett korrekt sitt. Bestimmelser harom kan lampligen tas in
i riktlinjerna for direktupphandling (se nedan).

Vidare foreslds att orden “sasom synnerlig bradska orsakad av omstandlig-
heter som inte kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande
myndigheten” utgér och att endast synnerliga skél behélls. Att den upphand-
lande enheten har rékat i brddska beroende pa egen bristande planering
grundar givetvis inte rétt till direktupphandling. Regeringen namner dock
vissa andra situationer dér synnerliga skél skulle kunna vara for handen. t.ex.
vid extra forménliga kop pa auktion eller erbjudanden véasentligen under
marknadsvérdet.

Vidare bor enligt regeringen vissa hélso- och sjukvardstjanster samt social-
tjanster kunna direktupphandlas. Det handlar framst om sadana tjanster dar
relationen mellan vardgivare och vard- och omsorgstagaren skulle stéras och
varden ddrmed forsdmras eller sddana situationer ddr det endast finns ett
mojligt vard- eller boendealternativ pa grund av vardbehov eller anhorigan-
knytning. Aven fall dir patientens fria val av vardgivare oméjliggor upp-
handling enligt reglerna for férenklad upphandling eller urvalsupphandling
bor enligt regeringen grunda ratt till direktupphandling.
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De upphandlande enheterna foreslds bli skyldiga att anta riktlinjer for
anvandning av direktupphandling. Riktlinjerna bor enligt regeringen inne-
fatta vardegréanser for olika typer av varor och tjanster vid vilka den upp-
handlande enheten skall infordra anbud fran flera anbudsgivare i konkur-
rens. Sddana riktlinjer kan ocksa innehdlla bestimmelser om vem som har
ratt att fatta beslut om direktupphandling.

Urvalsupphandling

Enligt NOU har det varit oklart om férhandlingar har varit tillatna vid
urvalsupphandling. Vi har emellertid alltid utgatt ifrdn att forhandlingar har
varit tilldtna. I definitionen i 1 kap. 5 § foreslas nu ett fortydligande att den
upphandlande enheten vid urvalsupphandling far férhandla med en eller
flera anbudsgivare.

Provningstillstand

Regeringen raknar med att antalet dverprévningar kommer att 6ka i och med
att viss information om det antagna beslutet offentliggtrs med tilldelningsbe-
slutet. Den absoluta sekretessen for uppgifter i anbud foreslas ocksa upphora
i och med tilldelningsbeslutet. De 6kade 6verprovningsmojligheterna far
enligt regeringen inte innebéra att besvarsinstanserna belastas i onddan.
Regeringen foreslar darfor att 6verklaganden av ldnsrattens dom/beslut skall
tas upp till provning endast om kammarratten meddelar provningstillstand.
Kravet pa provningstillstdind i kammarratten syftar ocksa enligt regeringen
till att undvika att handlaggningen av madl inte drar ut for mycket pa tiden
och skapar mgjlighet att battre och mer effektivt utnyttja de resurser som
finns i kammarrétterna.

Forutsattningarna for provningstillstand i kammarrétt regleras i 34 a § for-
valtningsprocesslagen (1971:291). Sddant tillstind meddelas om det dr av vikt
for ledning av réttstillimpningen att 6verklagandet provas av hogre rétt.
Provningstillstdnd meddelas ocksd om det finns anledning att &ndra i det slut
till vilket lansratten kommit eller det finns synnerliga skal att prova over-
klagandet.

Den framtida tillsynen

Upphandlingskommittén foreslog att nuvarande tillsynsmyndighet (NOU)
skulle slas samman med Konkurrensverket som skulle ombildas till en ny
myndighet, Konkurrens- och Upphandlingsverket. Ett flertal remissinstanser
tillstyrkte forslaget, men manga andra avstyrkte forslaget, bl.a. Kommunfor-
bundet och Landstingsférbundet.

Regeringen anser att behovet av en sdrskild myndighet f6r bevakning av
upphandlingsomradet och for tillsyn av att upphandlingsreglerna f6ljs ar lika
stort idag som ndr namnden inrdttades dr 1993 och att namndformen ar den
mest dndamadlsenliga for den statliga tillsynen av den offentliga sektorns upp-
handling. Regeringen anser vidare, i likhet med Kommunférbundet, Lands-
tingsforbundet och NOU, att ordféranden i namnden sjdlvstandigt bor fa
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fatta beslut i klagomalsdrenden efter samrad med ndmnden for att inte
riskera att partsintressen paverkar tillsynsverksamheten. Regeringen fram-
haller ocksa att det &dr viktigt att namnet NOU behalls eftersom det ar val
inarbetat bade internationellt och nationellt.

Naér det géller sanktionssystemets ndrmare utformning anser regeringen att
det bl.a. bor infoéras en mojlighet for NOU att kunna ingripa vid otilldten
direktupphandling. Beredningen i denna del dr enligt regeringen inte avslu-
tad och regeringen avser att aterkomma med forslag under hosten 2002.

Ovriga fragor
Kdp mellan kommun och kommunalt foretag

Upphandlingskommittén foreslog att alla typer av upphandlingar inom
klassisk sektor fran eller till ett foretag som dgs av kommuner eller landsting
skulle kunna ske utan upphandlingsférfarande enligt LOU.

Regeringen anser att EG-direktiven om offentlig upphandling och EG-dom-
stolens praxis inte ger nagon tydlig anvisning om réttsldget vad géller ratten
for kommun att gora anskaffningar utan upphandling fran sitt heldgda bolag.
Regeringen pekar ocksa pa att remissinstanserna har olika uppfattning i
fragan.

Regeringen anser att frdgan bor beredas ytterligare och ldgger inte fram nagot
forslag nu. Fragan ar dessutom foremal for behandling i samband med hand-
laggningen av EG-kommissionens forslag till andrade direktiv om offentlig
upphandling. Det aterstar saledes att se om och i sa fall hur fragan kommer
att hanteras i de dndrade direktiven. Kommunférbundet och Landstingsfor-
bundet har i Regionkommittén och i samarbetsorganet CEMR i Bryssel pa
olika satt verkat for att ett undantag for denna typ av transaktioner skall
skrivas in i direktiven om offentlig upphandling inom klassisk sektor.

Avknoppningar

Upphandlingskommittén foreslog att det i 6 kap. skulle inforas en regel som
ger en upphandlande enhet rétt att sluta ett avtal om 6verlamnande av verk-
samhet utan foregdende upphandling till anstéllda eller av anstéllda bildad
juridisk person i frdga om uppgift som de anstéllda fullgjort (avknoppnings-
stod). Ett sddant avtal om Overlatelse av verksamhet skulle enligt forslaget
gélla under hogst fem ar.

Regeringen hanvisar till att frdgor som géller avknoppad verksamhet ocksé
har behandlats i betdankandet “Upphandling av hdlso- och sjukvardstjanster”
(SOU 1999:149). Det betdnkandet bereds for ndrvarande inom regerings-
kansliet. Regeringen anser att fragan om rétt for upphandlande enheter att ge
avknoppningsstod darfor bor ansta.



SVENSKA KOMMUNFORBUNDET 2002-05-22

Krav pa att verksamhet drivs utan vinstsyfte

Upphandlingskommittén foreslog att den upphandlande enheten vid upp-
handling av tjanster avseende hélso- och sjukvard och socialtjanst skulle fa
stdlla som krav att utférandet av tjansten endast fick 6verlamnas till ett bolag,
en forening, en stiftelse eller annan som driver verksamheten utan syfte att
skapa vinst at dgare eller motsvarande intressent.

Regeringen anser att Upphandlingskommitténs forslag bor ansta i avvaktan
pa resultatet av tva andra utredningar namligen, "Medborgligt inflytande
m.m. vid foérdndringar av dgar- eller driftformer inom varden” (S 2000:08) och
”Ett nytt slag av aktiebolag for icke vinstdrivande verksamhet” (dir. 2002:30).

Kundvalssystem

Upphandlingskommittén foreslog att kundvalssystem inom t.ex. dldreom-
sorg, sjukvard, barnomsorg borde utredas i sarskild ordning da det inte an-
sags passa in i upphandlingslagstiftningens normsystem. Regeringen sdger
nu att den delar Upphandlingskommitténs beddmning. Enligt uppgift har
regeringen for avsikt att tillsdtta en sadan utredning.

Ikrafttradande

Regeringen foreslar att lagandringarna skall trdda i kraft den 1 juli 2002 och
att dldre bestaimmelser skall gélla for upphandlingar som pabdérjats fore
ikrafttradandet. Regeringen anser att det dr viktigt att framforallt anpass-
ningen till de krav som rattsmedelsdirektiven stéller enligt EG-domstolens
dom i Alcatel-mélet sker sa snart som mojligt eftersom staten kan bli skade-
stdndsskyldig mot en leverantdr som lidit skada i en upphandling pa grund
av att rattsmedelsdirektiven inte genomforts i svensk lagstiftning.

Det ar saledes den svenska staten som kan bli skadestandsskyldig om den
svenska lagen inte anpassas till kraven enligt domen i Alcatel-méalet om
tilldelningsbeslut. En upphandlande enhet kan ddremot inte tvingas att
tillampa reglerna om tilldelningsbeslut innan den nationella lagen har &nd-
rats. Det framgdr bl.a. av flera domar i mal om dverprévning enligt LOU.
Kammarrétten i Jonkoping skriver i en dom 2002-02-18, mal nr 2835-01, att
bestimmelserna i direktivet har sdledes inte nagon direkt effekt som kan
aberopas av en enskild till stod for att dverprovningsorganet skall tillimpa
direktivets bestimmelser utan att de genomforts i nationell ratt.

Regeringen pekar visserligen péa att det under remissbehandlingen har fram-
kommit att ndgra upphandlande enheter redan har inrittat sina upphand-
lingsrutiner till Alcatel-domens krav, men da krdvs det samtidigt enligt var
uppfattning att den upphandlande enheten ser till att den absoluta sekretes-
sen upphor genom att “alla anbuden offentliggdrs” (se 6 kap. 2 § sekretess-
lagen) fOr att inte riskera att bryta mot sekretesslagen. Det innebdr dock inte
utan vidare att samtliga uppgifter blir offentliga. Anbudsuppgifter far inte
ldamnas ut om det allménna (den upphandlande enheten) eller enskilda
(anbudsgivarna) skulle lida skada genom utlamnandet enligt bestimmel-

11



SVENSKA KOMMUNFORBUNDET 2002-05-22 12

serna i 6 kap. 2 § och 8 kap. 10 § sekretesslagen. Nagon bestimd tidsfrist for
tecknande av kontrakt finns emellertid inte forrén lagforslaget har tratt i
kraft.

Mot den redovisade bakgrunden och med tanke pa den korta tid som aterstar
fram till ikrafttrddandet finns det enligt var uppfattning knappast nagon an-
ledning for de upphandlande enheterna att férsoka anpassa sig till Alcatel-
domens krav redan nu.

Enligt regeringen borde de nya reglerna om tilldelningsbeslut och om viss
tidsfrist for upphandlingens avslutande gélla &ven upphandlingar dér beslut
om leverantor inte fattats vid lagens ikrafttrddande. Eftersom de nya reglerna
kan komma att padverka den upphandlande enhetens handldggning av upp-
handlingen i ett tidigare skede &n nér beslut om leverantor fattats anser rege-
ringen dnda att dldre regler skall gélla for upphandlingar som paborjats fore
ikrafttrdidandet. Som ndmnts ovan dr det dock majligt att inom ramen for nu-
varande bestimmelser tillimpa de foreslagna reglerna om tilldelningsbeslut
redan nu.

Regeringen papekar att de foreslagna dndrade reglerna om direktupphand-
ling inte galler for upphandlingar som paborjas fore ikrafttradandet. Bestdm-
melserna om kriterier for miljoméarken, om sarskilda kontraktsvillkor och om
urvalsupphandling &dr endast fortydliganden av vad som redan géller enligt
EG-ratten. Det saknas dock enligt regeringen anledning att betrdffande dessa
nya regler infora andra 6vergangsbestammelser dn betrdffande 6vriga regler.

Bestammelserna om provningstillstand i kammarrétten bor enligt regeringen
inte gélla vid 6verklaganden av ldnsréattens beslut som meddelats fore ikraft-
tradandet.

Seminarier om andringarna
Kommunférbundet kommer att anordna fyra seminarier vid vilka
andringarna kommer att behandlas enligt féljande.

Stockholm den 4 september 2002
Sundsvall den 10 september 2002

Jonkoping den 17 september 2002
Malmo den 18 september 2002

Sarskild inbjudan kommer att gd ut under maj manad.

Kommunfoérbundet planerar ocksa ett seminarium om antidiskriminerings-
klausuler i upphandlingskontrakt i host. Sdrskild inbjudan gér ut senare.
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Fragor med anledning av detta cirkuldr besvaras av Ulf Palm,
Bengt O Renberg, Lena Dalman och Hans Ekman pa Civilrdttssektionen,
tfn 08-452 71 00.

SVENSKA KOMMUNFORBUNDET

Civilrattssektionen

Hans Ekman

Ulf Palm

Bilaga
Lagforslaget
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