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GRONBOK

om en modernisering av EU:s politik for offentlig upphandling
med sikte pa en effektivare europeisk upphandlingsmarknad

I Europa 2020-strategi for smart och hallbar tillvixt for alla' uppstills en vision for en

konkurrenskraftig social marknadsekonomi i Europa under nista artionde som vilar pé
foljande tre sammankopplade och 6msesidigt forstirkande prioriteringar: utveckla en ekonomi
baserad pd kunskap och innovation, frimja en koldioxidsnal, resurseffektiv och
konkurrenskraftig ekonomi, stimulera en ekonomi med hog sysselséttning och med social och
territoriell sammanhallning.

- Offentlig upphandling spelar en nyckelroll i Europa 2020-strategin som en av de

marknadsbaserade instrument som boér anvéndas for att uppni dessa mal. I Europa 2020-
strategin anges sérskilt att offentlig upphandling bor utnyttjas till att

© forbattra de grundlaggande villkoren for foretagens mnovauonskapamtet med fullt
utnyttjande av ekonomisk-politiska atgérder som avser ekonomins efterfrage&da

° stodja overgdngen till en resurssnil ekonomi med laga koldioxidutsldpp, bland annat
genom att uppmuntra en mer utbredd anvindning av milj6anpassad offentlig upphandling,
samt

© forbittra foretagsklimatet, sérskilt for innovativa smé och medelstora foretag.

Europa 2020-strategin betonar ocksd - att den offentliga upphandlingspolitiken maéste
sdkerstdlla att offentliga medel anvinds pd effektivast mojliga sdtt och att
upphandlingsmarknader maéste forbli 6ppna i hela EU. Inom ramen for de hérda
budgetbegréinsningarna och ekonomiska svarigheterna i méanga EU-medlemsstater ar det
ytterst viktigt att uppnd bésta mojliga upphandlingsresultat med hjdlp av effektiva
forfaranden. I ljuset av dessa utmaningar finns det stdrre behov &n ndgonsin av en fungerande
och effektiv europeisk upphandlingsmarknad som kan leverera resultat for att nd dessa
ambiti®sa mal.

Ménga intressenter har uttryckt krav p& en &versyn av det offentliga upphandlingssystemet i
EU for att géra det mer effektivt och verkningsfullt. Kommissionen aviserade dirfor i
inremarknadsakten® att. den kommer att genomfora breda samrad i syfte att ligga fram
lagstifiningsforslag senast i bérjan av 2012, i syfte att forenkla och uppdatera EU-
lagstiftningen om offentlig upphandling for att géra kontraktstilldelningen mer flexibel och si

! Se gronbok frén kommissionen till Europeiska radet av den 3 mars 2010 — KOM(2010) 2020 shutlig.
Detta behandlas ocksé i kommissionens meddelande “Innovationsunionen” — SEK(2010) 1161-, ett av
flaggskeppsinitiativen i Europa 2020-strategin, som behandlar den strateginska anvindningen av
offentlig upphandling for att frimja forskning och innovation. I initiativet uppmanas medlemsstaterna
att ronmérka en del av deras upphandlingbudgetar for forskning och innovation och anges att
kommissionen kommer att ge vigledning och tillhandahalla st6dmekanismer for upphandlande
myndigheter.

Meddelande frén kommissionen till Europaparlamentet radet, Ekonomiska och sociala kommittén och
Regionkommittén P& vig mot en inremarknadsakt — Att skapa en verkligt konkwrrenskrafiig social
marknadsekonomi frén den 27 oktober 2010 KOM(2010) 608 slutlig.
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att offentliga upphandlingskontrakt ska kunna anvéndas bittre till stod for politiken pa andra
omraden. ' :

De nu gillande upphandlingsdirektiven, dvs. direktiv 2004/ 17/EG* och 2004/18/EG® &r det
sista steget i en lang utveckling som inleddes 1971 med antagandet av direktiv 71/305/EEG?.
Dessa direktiv syftar frimst till att sikerstilla att ekonomiska aktorer i full utstrickning kan
dra nytta av de grundliggande friheterna pa omradet for offentlig upphandling genom att
garantera Sppna, overblickbara och icke-diskriminerande forféranden. I de géllande direktiven
anges ocksi en rad mal som rr integreringen av andra politikomraden i denna ram, sasom
skydd av miljén och social standard’ liksom bek#mpning av korruptions.

Med tanke p& den offentliga upphandlingens centrala roll nér det géller att klara dagens.
utmaningar bor de befintliga verktygen och metoderna moderniseras for att gora dem béttre
lampade att hantera den forénderliga politiska, sociala och ekonomiska miljon. Avsikten &r att
uppné en rad kompletterande malsittningar:

Det forsta malet #r att 6ka effektiviteten i de offentliga utgifterna. Detta inbegriper dels
efterstrivandet av bista mojliga upphandlingsresultat (mesta méjliga valuta for pengarna). For
att na detta mal &r det helt avgorande att skapa storsta mdjliga konkurrens om offentliga
kontrakt p& den inre marknaden. Anbudsgivare méste ges tillfille att konkurrera pa lika
villkor och snedvridning av konkurrensen maste undvikas. Samtidigt &r det ytterst viktigt att
oka effektiviteten i sjédlva upphandlingsforfarandena. Stromlinjeformade
upphandlingsforfaranden med malinriktade forenklingsatgérder som uppfyller smé
upphandlingsmyndigheters specifika behov skulle kunna gora det lattare for offentliga
upphandlare att uppné bésta mojliga upphandlingsresultat med minsta m&jliga insats i termer
av tid och offentliga medel. Effektivare forfaranden kommer att gynna alla ekonomiska
aktorer och gora det lattare for bade sma och medelstora foretag och anbudsgivare i andra
medlemslinder att delta. Det grinséverskridande deltagandet i offentliga upphandlingar i EU
ar i praktiken fortfarande 13gt’. En jimforelse med den privata sektorn, dér den
grinsoverskridande handeln &r mycket mer omfattande, visar att det fortfarande finns en
betydande Skningspotential. Mélet om en mer effektiv offentlig upphandling behandlas frémst

4 Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars2004 om samordning
av forfarandena vid upphandling p& omrddena vatten, energi, transporter och posttjanster (EUT L 134,
30.4.2004, s. 1). Kommissionens forordning (EG) nr 1177/2009 av den 30 november 2009 om #ndring
avEuropaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG, 2004/18/EG och 2009/81/EG avseende de
troskelvarden som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden, EUT L 314, 1.12.2009, s. 64.

5 Europaparlamentets och rédets direktiv 2004/18/EG av - den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster, EUT L 134,
30.4.2004, s. 114. Forordningen senast &ndrad genom kommissionens forordning (EG) nr 1177/2009.
Nedanstiende text kommer att utgi frin bestimmelserna i direktiv 2004/18/EG, Savida inget annat
uttryckligen anges kan detta emellertid forstds dven gilla motsvarande bestdmmelser i direktiv
2004/17/EG. Uttrycket “upphandlande myndighet” kan dérfor avse bide organ vars upphandling
omfattas av direktiv 2004/18/EG och "upphandlande enheter” enligt direktiv 2004/17/EG.

6 Radets direktiv 71/305/EEG av den 26 juli 1971 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av tjénster (EGT L 185, 16.8.1971, s. 5), '

7 Se skil 5 och 46 i direktiv 2004/18/EG och skl 12 och 55 i direktiv 2004/17/EG.

8 Se skl 43 i direktiv 2004/18/EG och motsvarande skil 40 i direktiv 2004/17/EG.

? Enligt aktuella undersdkningar tilldelas endast 1,6 % av offentliga kontrakt till ekonomiska aktorer frén

andra medlemsstater. Indirekt grinséverskridande deltagande — via nérstdende foretag eller partners i
den upphandlande myndighetens medlemsstat — & mer vanligt forekommande. Aven graden av
indirekta gransoverskridande kontraktstilldelningar &r likval tamligen lag (11 %).
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genom frigorma i gronbokens del 2 (att forbéttra de upphandlande myndigheternas
verktygslada) och del 3 (en mer tillginglig europeisk upphandlingsmarknad).

En annan kompletterande malséttning &r att géra det mdjligt for upphandlare att béttre
anvinda offentlig upphandling for att ni gemensamma sociala mal: Dessa inbegriper skyddet
av miljén, ett mer effektivt resurs- och energiutnyttjande och insatser for att motverka
klimatforindringar, frimjande av innovation och social delaktighet, samt sikerstéllande av
bésta méjliga villkor for att tillhandahalla offentliga tjénster av hog kvalitet. Att s6ka uppnd
denna mélsittning kan #ven bidra till att uppd den forsta malséttningen om mer langsiktigt
verkningsfulla offentliga utgifter, exempelvis genom att stélla om fokus frén légsta grundpris
till ldgsta kostnad &ver livscykeln'®. Fragestillningar i samband med denna maAlsattning
diskuteras i del 4 i grénboken (strategisk anvéndning av offentlig upphandling).

En ytterligare utveckling av EU-lagstiftningen p& omradet for offentlig upphandling skulle
ocksa kunna 6vervigas for att hantera viktiga problemomréden som hittills inte i tillrécklig
utstriickning har beaktats, som exempelvis att forhindra och bek&mpa korruption och
favorisering (del 5). samt frigan om hur de europeiska foretagens tilltrdde till
tredjelandsmarknader kan forbittras (del 6). Vidare kommer oversynen av det rittsliga
ramverket ocksa ge en mojlighet att underséka om vissa grundliggande begrepp och koncept
bor forfinas for att garantera 6kad rittslig forutsebarhet for upphandlande myndigheter och
foretag (del 1). I detta sammanhang kan Oversynen Oppna vissa mdjligheter att Oka
konvergensen mellan tillimpningen av EU:s upphandlingsregler och regler om statligt stod.

Grénboken avspeglar en rad idéer om hur de olika malen bétire skulle kunna uppnas. Man
maste dock vara medveten om att det kan finnas maélkonflikter (exempelvis kan mélet att
forenkla forfarandena std i strid med maélet att beakta maélséttningar inom andra
politikomréden). Dessa olika mal omstts ibland i politiska handlingsalternativ som kan peka i
olika riktningar, och som kommer att kréiva ett motiverat val p ett senare stadium.

Dessutom #r utrymmet for mojliga lagstiftningséndringar inte obegrénsat. Andringar i
lagstifiningen méste vara forenliga med EU:s internationella &taganden eftersom de annars
kan komma att kréva att lampliga forhandlingar inleds med alla berdrda parter om eventuella
kompensationskrav. Dessa &taganden, som de definieras i ett ﬂerpaurtsavtal11 och sju bilaterala
avtal?, kan dérfor kommia att begriinsa utrymmet for eventuella lagstifiningséindringar. Detta
giller sirskilt troskelvirdena for tillimpning av EU:s upphandlingsregler, definitionerna av
upphandlingsverksamhet och offentliga uppképare samt vissa procedurfrdgor som exempelvis
faststallande av tekniska specifikationer i forfragningsunderlag och tidsfrister.

Koncessioner behandlas inte i detta meddelande. De har varit foremal for tidigare separata
samradsforfaranden och konsekvensbeddmning. Kommissionen avser foresld lagstifining som
syftar till att sikerstilla storre réttslig forutsebarhet for regionala och lokala myndigheter och
ekonomiska aktérer i hela Europa och underldtta utvecklingen av offentlig-privata

-partnerskap. Elektronisk upphandling behandlades i en sérskild gronbok som offentliggjordes

den 18 oktober 20103, -

10 Ett klassiskt exempel r att Ionsamma investeringar for att hoja effektiviteten i energianvéndningen inte

genomfors eftersom investeringar och driftsutgifter skots separat inom olika budgetforfaranden.

1 WTO-avtalet om offentlig upphandling, se http://ec.europa.eu/internal |
market/publicprocurement/international en.htm.
B Se bilaterala handelsavtal: http;//ec.europa.eu/trade/creating-opportunities/bilateral-relations/.
B Grinbok om utvidegad anvéndning av e-upphandling i EU, SEK(2010) 1214 av den 18 oktober 2010.
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Samtidigt med den aktuella gronboken foretar kommissionen en genomgripande utvérdering
av genomslaget for EU:s politik p4 omrédet offentlig upphandling och hur kostnadseffektiv
den varit. Utvirderingen kommer att samla in marknadsbaserade beldgg for hur den géllande
upphandlingslagstiftningen fungerar for att f& empiriska faktaunderlag om de omraden som
behover forbittras. Resultaten av denna nya forskning kommer att offentliggtras under
sommaren 2011. ‘

Bidrag frén bersrda parter i denna gronbok kommer tillsammans med resultaten av
utvirderingen att ge underlag till vervigandena om den framtida reformen av EU:s offentliga
upphandlingsregler, som kommer att ligga till grund for ett forslag till lagstiftningsreform.

1. VAD HANDLAR DE OFFENTLIGA UPPHANDLINGSREGLERNA OM?

Nir offentliga medel forbrukas méste offentliga uppk6pare viga samman andra incitament &n
de som driver privata foretag som star risken att drabbas av forluster och i slutédnden att gé i
konkurs, och direkt kontrolleras av marknadskrafter.

Av dessa skél foreskriver offentliga upphandlingsregler specifika
kontraktstilldelningsforfaranden for att offentliga inkdp ska kunna géras pé ett s& rationellt,
overblickbart och réttvist sitt som moéjligt. Skyddsétgérder har inforts for att kompensera for
den potentiella bristen pa afféirsméssig disciplin i offentlig upphandling, liksom for att
forhindra kostsam sirbehandling till forman for nationella eller lokala ekonomiska aktorer.

De europeiska offentliga upphandlingsreglerna dr dérfor tillimpliga pa alla offentliga kontrakt
som kan tinkas vara av intresse for ekonomiska aktérer p& den inre marknaden och avser att
garantera lika tilltrdde till och sunda konkurrensvillkor for offentliga kontrakt pé den
europeiska upphandlingsmarknaden.

1.1. Inkopsverksamhet

Offentliga upphandlingsregler avser i grunden att reglera upphandlande myndigheters
inkopsverksamhet. Tillimpningsomrédet for EU-direktiven om offentlig upphandling
begriinsas emellertid inte uttryckligen till inkdp som técker den upphandlande myndighetens
specifika behov'* . Detta har foranlett en diskussion om huruvida direktiven &r tillimpliga i
situationer dir offentliga myndigheter ingér avtal som faststiller réttsligt bindande
skyldigheter for #indamal som inte &r direkt kopplade till deras egna inkdpsbehov.

Detta ror exempelvis fall dér bidragsverenskommelser for beviljande av ett stod inbegriper
en rittsligt bindande skyldighet for bidragsmottagaren att tillhandahélla vissa tjénster. Sddana
skyldigheter foreskrivs for det mesta for att sékerstilla att offentliga medel anviinds pd
lampligt sétt och avser inte uppfylla upphandlingsbehov for den offentliga myndighet som
beviljar stodet.

Myndigheter i medlemsstaterna och andra ‘intressenter har beklagat bristen pa réttslig
forutsebarhet med avseende pé tillimpningsomradet for offentliga upphandlingsregler i dessa
situationer och har efterfrigat ett fortydligande av dndamalet med dessa regler. I sin aktuella

réttspraxis slog domstolen fast att begreppet offentliga kontrakt kréver att de bygg- och

1 ' Se domstolens dom av den 18 november 2004 i mal C-126/03 kommissionen mot Tyskland, punkt 18.
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anldggningsarbeten, varor eller tjdnster som &r foremal for kontraktet utfoérs for den
upphandlande myndighetens direkta ekonomiska intresse®.,

Fraga:

1. Anser ni att tillimpningsomradet for de offentliga upphandlingsdirektiven - bor

begrinsas till inkdpsverksamhet? Bor varje sidan begrinsning helt enkelt kodifiera |

kriteriet om direkt ekonomisktrintresse som utvecklats av domstolen eller bor den

faststilla ytterligare/alternativa villkor och begrepp‘7

1.2. Offentlig upphandling

Den nuvarande klassificeringen av offentliga kontrakt — i bygg- och anliggningskontrakt,
varukontrakt och tjanstekontrakt — &r delvis resultatet av den historiska utvecklingen. Behovet
att klassificera offentliga kontrakt i en av dessa kategorier frén allra forsta bérjan kan innebéra
svérigheter exempelvis nér det géller kontrakt for inkdp av dataprogramvara som, beroende
pad omstindigheterna, antingen kan betraktas som varu- eller tjénstekontrakt. Direktiv
2004/18/EG innehaller specifika bestimmelser, som har utvecklats ytterligare genom
rittspraxis, om blandade kontrakt. I de fall ett kontrakt innehaller inslag som har samband
med olika kontraktstyper, anser domstolen att man for att kunna avgora vilka bestdmmelser
som ska gélla méaste klarligga huvuddndamalet med kontraktet.

Vissa av dessa problem skulle kunna undvikas genom en fSrenkling av den nuvarande
strukturen. Det vore exempelvis tdnkbart att féreskriva endast tva typer av offentliga kontrakt
som i avtalet om offentlig upphandling inom WTO-systemet, dir man enbart skiljer mellan
varu- och tjdnstekontrakt och déir bygg- och anliggningsarbeten betraktas som en form av
tjénsteleverans (“bygg- och anldggningstjinstekontrakt”). Mgojligheten att anvénda ett
enhetligt offentligt kontraktsbegrepp och endast géra atskillnad med hinvisning till &ndamaélet
nir det &r absolut nédvindigt (exempelvis vid faststdllande av troskelvirden) skulle dven
kunna 6vervégas.

Fraga:

2. Anser ni att den nuvarande strukturen i friga om materiellt tillimpningsomrade &r
lémplig, med uppdelningen pé kontrakt for bygg- och anldggningsarbeten, varor och

tjanster? Om inte, vilken alternativ struktur skulle ni foresla?

Oberoende av en méjlig omstrukturering av kontraktstyperna, kan det vara nédvindigt att se
over och forenkla de géllande definitionerna av de olika kontraktstyperna.

Detta géller sérskilt definitionen av “byggentreprenadkontrakt” i artikel 1.2 b i direktiv
2004/18/EG, som innehaller tre alternativa villkor som #&r komplicerade och delvis
overlappande. Begreppet offentliga byggentreprenadkontrakt inbegriper utforande, eller s&vél
projektering som utférande, av specifika byggentreprenader av de slag som fGrtecknats i en
bilaga till direktivet, utférande, eller savél projektering som utforande av s&dana
byggentreprenader som definieras i artikel 1.2 b i direktivet samt, slutligen, “utférande,
oavsett form, av en byggentreprenad som tillgodoser de behov som den upphandlande

myndigheten har specificerat”. Det sistnimnda villkoret lades till for att sdkerstélla att

1 Domstolens dom av den 25 mars 2010 i mal C-451/08 Helmut Miiller GmbH, punkterna 47-54, och av’

den 15 juli 2010 kommisionen mot Tyskland, punkt 75.
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definitionen inbegriper fall dir byggentreprenaderna inte utfors av entreprendren sjélv utan av
en tredje part som agerar pd entreprenérens végnar.

Det skulle vara mojligt att forenkla definitionen genom att ersétta den nuvarande strukturen
med en mycket enklare och tydligare uppsitining villkor som ticker all slags
byggverksamhet, oberoende av deras karaktér och #ndamél, inklusive verksamhet som &r
kopplade till utférande av specifika entreprenadarbeten, som kan tinkas vara utférda av tredje
parter.

Fraga:

3. Anser ni att definitionen av “entreprenadkontrakt” bér dndras och forenklas? Skulle
ni i sa fall foresld att hanv1sn1ngen till en sérskild forteckning som b1fogats direktivet
stryks? Vad skulle ingd i er foreslagna definition?

A/B-tjanster
En #nnu viktigare friga géller tillimpningsomradet i friga om tjdnstekontrakt.

2516 9517

I det nuvarande direktivet skiljer man mellan s kallade ”A-tjdnster” och “B-tjdnster
Medan A-tjinsterna omfattas. av direktivets fullstindiga forfaranden behdver man Vld
tilldelning av kontrakt for B-tjénster endast folja bestdimmelserna om tekniska sgecﬁﬂ(ationer
och om &verforing av ett meddelande av resultaten av tllldelnmgsforfarandet Enligt EU-
domstolens rittspraxis ar emellertid upphandlande myndigheter som tilldelar kontrakt for *B-
tJanster” skyldiga att folja de grundliggande bestéimmelserna i EU:s primérrétt, sarskilt
principerna for icke-diskriminering, likabehandling och &ppenhet, om kontrakten i frdga har
visst gransoverskndande intresse’. Detta innebir en skyldighet att sdkerstilla en tillricklig
annonseringsniva for att géra det mojligt for intresserade ekonomiska aktrer frén andra
medlemsstater att besluta huruvida de vill visa sitt intresse f6r upphandlingen.

Lagstiftarens ursprungliga avsikt var att under en Gvergingsperiod begrinsa direktivets
fullstindiga tillimpning till vissa sarskﬂda tjanstekontrakt som bedomdes ha stdrre
mojligheter att 6ka handeln 6ver grinserna’’. Man méste, mot bakgrund av att forteckningen
over "B-tjinster” #r av Sppen karaktér (se kategori 27: ”6vriga tjénster”), vara medveten om
att direktivets fullstindiga tillimpning pa tjénster i sjdlva verket utgdr undantaget, medan
behandling som “B-tjdnst” utgér regeln.

Det foreligger vissa tvivel om huruvida denna situation fortfarande &r ldmplig mot bakgrund
av den ekonomiska och rittsliga utvecklingen av den inre marknaden. Fér en del av de
tjanster som uttryckligen anges i ”B”-forteckningen, som exempelvis vattentransporttjénster,
hotelltjinster, personalrekryterings- och urvalstjénster eller sikerhetstjédnster, forefaller det
faktiskt vara svart att anta att de &r av mindre gransoverskndande intresse #n tjénsterna i "A”-
forteckningen.

16 Tjdnster fortecknade i bilaga II i direktiv 2004/18/EG eller bilaga XV1I i direktiv 2004/17/EG.
7 Tjénster fortecknade i bilaga II i direktiv 2004/18/EG eller bilaga XVII i direktiv 2004/17/EG.
18 Se artiklarna 20 och 21 i direktiv 2004/18/EG och artiklarna 31 och 32 i direktiv 2004/17/EG.
v Se domstolens dom av den 13 november 2007 i mal C-507/03 kommissionen mot Irland, punkterna 24-
31.
20 Se skl 19 i direktiv 2004/18/EG.
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Vidare utgdr uppdelningen pa ”A”- respektive *B”- tjdnster en kélla till problem och méjliga .
fel i tillimpningen av bestimmelserna. Liksom i fallet med klassificering av kontrakt finns det

problem med grénsfall och blandade kontrakt*. Dessutom finns inte en sidan distinktion i

flertalet av vara handelspartners system. Det raddande réttsliget gor det dérfor svérare att

erhalla dtaganden om Okat marknadstilltride frén handelspartner eftersom EU inte &r i stind

att atergilda &tagandena, sérskilt ndr det géller tjénster som har blivit relevanta for den inre

marknaden och granséverskridande handel.

Den mest konsekventa 16sningen skulle besta i att avskaffa atskillnaden mellan de géllande
”B”-tjdnsterna respeknve ?A”-tjansterna och tillimpa normalférfarandet pd samtliga
’ganstekom:rakt2 Detta skulle kunna ha fordelen av att férenkla de géllande bestdmmelserna.
Om det aktuella samradet visar att det normala forfarandet behover férenklas skulle en sddan
forenkling ocksa géra det littare att avskaffa den géllande sérskilda modellen for “B-tjénster”.

Fragor:
4. Anser i att man bér se dver atskillnaden mellan A - och B- tjénster”?
5. Anser ni att upphandlingsdirektiven bor omfatta alla tjédnster, méjligen p& grundval

av ett mer flexibelt normalfdrfarande? Om inte, skulle ni vilja ange vilken tjénst eller
vilka tjinster som #ven fortséttningsvis bor folja det forfarande som nu géller for B-
tjénster och ange av skélen till det.

Troskelvirden

En del berdrda parter anser i nuliget att de troskelvirden som faststéllts i direktiven &r alltfor
laga och de begir foljaktligen att de hdjs med hénvisning till att det grénsdverskridande
intresset anses vara alltfér begrinsat for att motivera de administrativa boérdorna av ett
forfarande for kontraktstilldelning i frdga om kontrakt pa relativt laga belopp som for
nédrvarande omfattas av direktivens tillimpningsomrade.En hdjning av tréskelvérdena skulle
emellertid kunna medfora att fler kontrakt undantas fran kravet pd ett EU-omfattande

offentliggérande av ett kontraktsmeddelande, vilket minskar aﬂ‘arsmoﬂlgheter for foretag

over hela Europa.

I vi]ket fall som helst méste det konstateras att alla internationella itaganden som EU har
ingatt inkluderar dock troskelvirden som har faststéllts till exakt samma vérde som ide
gillande direktiven, utom for s& kallade B-tjénster (och sérskilt sociala tjanster)”. Dessa
troskelvirden avgdr méjligheter till marknadstilltréide och &r en av de viktigaste inslagen i alla
dessa avtal. Varje eventuell h(‘ijning av de tillimpliga tréskelvirdena i EU skulle automatiskt
inbegripa en motsvarande 6kning i alla avtal som ingatts av EU (dvs. inte bara i avtal om
offentlig upphandling utan &ven i alla andra internationella &verenskommelser). Denna
situation skulle kunna utl§sa krav pd kompensation fran véra partner. Dessa krav skulle kunna
bli mycket betydande.

Fraga:

2 Se artikel 22 i direktiv 2004/18/EG.
For sociala tjdnste av allmént intresse, jfr. avsnitt 4.4 nedan.
For sociala tjanster av allmént intresse, jfr. avsnitt 4.4 nedan.
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6. Anser ni att troskelvérdena for tillimpningen av EU-direktiven bér hojas, oaktat det
faktum att detta p& internationell nivd skulle medféra de ovan beskrivna
konsekvenserna.

Undantag

Avsnittet om “kontrakt som skall undantas” i direktiv 2004/18/EG** & mycket brokigt. Vissa
av undantagen grundas pé undantag for eller begrénsningar av fordragets tillimpningsomrade
(artikel 14) eller pa dverviganden som géller forenligheten med internationella avtalsréttsliga
regler (artikel 15) eller med regler pé andra rittsomraden (artikel 16 ¢ och €), medan andra &r
resultatet av valda politiska 16sningar (artikel 16 a, b, d och f samt artikel 17). Detta gor det
svart att tillimpa ett heltickande synsétt nir man bedémer behovet av att se &ver dessa
bestimmelser. I varje fall maste en 6versyn av dessa undantag bedomas i ljuset av EU:s
internationella ataganden vilka i nuléiget avspeglar de undantag och avvikelser som anges i
direktiven. Inforandet av eventuella nya undantag skulle mot denna bakgrund sdkerligen
skapa problem. De internationella atagandena limnar emellertid utrymme for att uppdatera
eller fortydliga undantagens innehdll och utformning. Avskaffandet av undantag som
eventuellt inte léngre behdvs till foljd av den ritisliga, politiska eller ekonomiska
utvecklingen skulle d&ven kunna 6vervégas.

Fragor:

7. Anser ni att de gillande bestimmelserna om undantagna kontrakt &r ldimpliga? Anser
ni att avsnittet i friga bor omarbetas eller att enskilda undantag behdver fortydligas?

8. Anser ni att vissa undantag bor avskaffas, omprévas eller uppdateras?. Om si é&r
fallet, vilka? Vad skulle ni foresla?

1.3. Offentliga upphandlare
Upphandling som gors av statliga myndigheter

Direktiv 2004/18/EG &r tﬂlampligt pé kontrakt som tilldelas av staten (inklusive alla dess
underavdeliiingar), enheter pa regional eller lokal nivd och offentligrittsliga organ, samt
sammanslutningar av en eller flera av dessa enhete

Medan begreppen “staten” och “lokala och regionala myndigheter” 4r ganska okomplicerade,
ir begreppet “offentligrittsliga organ” mer komplicerat. Det &r avsett att técka in juridiskt
oberoende organisationer som har néra kopplingar till staten och i allt vésentligt agerar som
statliga enheter. I begreppet ingér exempelvis radio- och TV-bolag, umver51tet
sjukforsikringskassor och kommunala bolag.

Definitionen som ges i direktiv 2004/18/EG har blivit foremél for en l&ng rad domar i EU-
domstolen. I ljuset av denna réttspraxis kan villkoren sammanfattas pd féljande satt:

(1)  Ett organ som sirskilt har inréttats for att tillgodose behov i det allménnas intresse,
forutsatt att behovet inte har industriell eller kommersiell karaktar,

2 Artiklarna 12-18 i direktiv 2004/18/EG.
» Niir det giller de enheter som &r skyldiga att tillimpa direktiv 2004/17/EG hénvisas till punkt 7 nedan.

10

SV




SV

Bilaga

(2) . Det #r en egen juridisk person (privatrittslig eller offentligrittslig).

(3)  Det &r {or sin finansiering, forvaltning eller tillsyn néra avhéngigt av staten, regionala
eller lokala myndigheter eller andra offentligréttsliga organ (for de exakta villkoren
hénvisas till artikel 1.9 andra stycket c).

Den korrekta tilldmpningen av dessa komponenter kridver en detaljerad analys frén fall till
fall, som véger in faktorer som exempelvis graden av konkurrens pd marknaden och frigan
om huruvida organet bedriver sin verksamhet i vinstsyfte och star for de forluster och risker
som &r forenade med dess verksamhet.

Fraga:

9. Anser ni att det nuvarande sittet att definiera offentliga upphandlare &r ldmpligt?
Anser ni sérskilt att begreppet “offentligrittsliga organ” bér fortydligas och
uppdateras i ljuset av EU-domstolens réttspraxis. Om s& &r fallet, vilken typ av
uppdatering anser ni vara lamplig?

Allmdnnyttiga foretag

Inom ramen f6r de géllande upphandlingsforfarandena regleras upphandlingar pd omrédena
vatten, energi, transporter och posttjdnster av ett sérskilt direktiv, 2004/17/EG. Dessa sektorer
har vissa gemensamma sérdrag: De &r nétverksindustrier, dvs. de inbegriper anvéndningen av
fysiska eller virtuella” ndtverk (dvs. olje- och gasledningar, eln#t, postal infrastruktur,
jarnvigsnit osv.), eller utnyttjar geografiska omraden, normalt pd grundval av ensamrétt, for
att tillhandahélla terminalanléggningar eller for att prospektera for eller eventuellt utvinna
mineraler (olja, gas, kol osv.).

Ett ytterligare séirdrag for dessa sektorer &r att verksamheten i friga inte enbart utfors av
offentliga myndigheter utan ocks& — och i vissa medlemsstater framfor allt — av kommersiella
foretag, vare sig de dr offentliga foretag eller privata foretag som bedriver verksamhet som
grundas pa sérskilda eller exklusiva réttigheter. Ett viktigt skdl for att infora offentliga
upphandlingsregler for dessa sektorer var avsaknaden av konkurrens pa dessa marknader déir
de ekonomiska aktérerna bedriver sina verksamheter med st6d av sérskilda eller exklusiva
rittigheter som de har beviljats av medlemsstaterna nir det giller leveranser till eller
upprittande eller drift av nitverk for att tillhandahdlla tjinsterna i friga. Det anségs
nddvéndigt att utvidga tillimpningsomradet f6r upphandlingsreglerna till att &ven omfatta
offentliga och privata ekonomiska aktérer, eftersom nationella myndigheter pa en lang rad sétt
kan péverka dessa enheters beteende, bland annat genom att bevilja (eller inte bevilja)
sérskilda eller exklusiva rittigheter eller genom medverkan i enheternas eget kapital och
genom foretrddare i enheternas styrelser, lednings- eller tillsynsorgan.

Bristen pa tillrackligt starkt konkurrenstryck gjorde med andra ord att den disciplin som
skapades genom tillimpningen av procedurreglerna i forsérjningsdirektivet ansags vara
nddvandig for att sdkerstdlla att upphandling inom ramen for de bertrda
verksamhetssektorerna skulle kunna genomforas pa ett oppet och icke-diskriminerande sétt.
Utan &ndamélsenliga regler fruktade man att allménnyttiga foretags upphandlingsbeslut skulle
kunna paverkas av favoritism, lokala preferenser eller andra faktorer.

Sedan dess har liberaliseringen fortskridit bade p4 EU-niva och nationell nivd inom manga av
dessa sektorer (till exempel nér det géller el- och gasforsdrjning, prospektering och utvinning
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av fossila brinslen, posttjinster osv.). Erfarenheten visar emellertid att “liberalisering”, dvs.
en process som syftar till att ge fritt tilltride till den berérda verksamhetssektorn, inte
nodvindigtvis eller automatiskt leder till stark konkurrens — “etablerade ekonomiska aktorer”

behaller ofta mycket betydande marknadsandelar och i vissa medlemsstater kan &ven nérvaron
av statsiigda foretag snedvrida konkurrensen.

De nuvarande direktivet innehéller en bestimmelse, artikel 30, som gor det mdjligt for
kommissionen att undanta vissa upphandlingar fran direktivets tillimpningsomrdde om
graden av konkurrens (pd marknader som &r direkt konkurrensutsatta) & sidan att
konkurrenstrycket kommer att garantera nddvindig Oppenhet och icke-diskriminering i
upphandhng inom s&dan verksamhet. Hittills har kommissionen antagit 16 sddana beslut
rorande nio olika medlemsstater, och en ansdkan har &tertagits. De hittills berorda sektorerna
har varit elektricitetssektorn (produktion och forséljning), gassektorn (férséljning), olje- och
(natur-)gassektorerna liksom olika delar av postsektorn (inom sérskilda logistiksektorer, paket
och ﬁnan51e11a tjénster). '

En sista punkt att beakta &r att allt fler privatréttsliga enheter vinner ritten att bedriva
verksamhet efter att ha understillts Sppna och genomblickbara forfaranden och dérfor inte har
sirskilda eller exklusiva réttigheter i den mening som avses i direktivet.

Det 4r ocksé virt att notera att forsérjningsdirektivets hela tillimpningsomrade har forankrats
internationellt, antingen i véirldshandelsorganisationens avtal om offentlig upphandling (GPA)
eller i bilaterala avtal. Mojliga begréinsningar av tillimpningsomradet skulle kunna resultera 1
en forindring av de internationella ataganden som ingétts av EU, vilket skulle kunna leda till
kompensationskrav.

Fragor:

10. Anser ni att det fortfarande behdvs upphandlingsregler pd EU-nivd for dessa
sektorer? Motivera era svar.

10.1. Om ja: Bor vissa sektorer som nu omfattas undantas eller, omvént, bor
bestimmelserna dven omfatta andra sektorer? Vinligen forklara vilka sektorer som
bor omfattas och motivera era svar.

11. Direktivets tillimpningsomrade definieras for ndrvarande utifrin den verksamhet
som de berérda enheterna utfor, deras rittsliga stéllning (offentliga eller privata) och
om de #r privata, forekomsten av sérskilda eller exklusiva rittigheter. Anser ni att
dessa kriterier 4r relevanta eller bér andra kriterier anvéndas? Motivera ert svar.

12. Kan privata foretags vinstsdkande eller kommersiella grundsyn antas utgdra |

tillrickliga drivkrafter for att garantera att de genomfSr en objektiv och rittvis
upphandling (ocksd nér de driver sin verksamhet pé grundval av sérskilda eller
exklusiva réttigheter)? '

13. Utgor de gillande bestdmmelserna i direktivets artikel 30 ett effektivt satt att anpassa
direktivets tillimpningsomrade till foréindrade reglerings- och upphandlingsménster
pa de relevanta (nationella och sektoriella) marknaderna?

12
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2. ATT FORBATTRA DE UPPHANDLANDE MYNDIGHETERNAS VERKTYGSLADA

Upphandlande myndigheter klagar ibland p& att den i EU-bestimmelserna foreskrivna
regleringen inte &r fullt ut anpassad till deras ink6psbehov. De anser att det i synnerhet behévs
smidigare och mer flexibla forfaranden. De hévdar vidare att tillimpningen av hela
regelverket i vissa fall inte &r genomférbar (sérskilt i frdga om upphandlingar som gérs av-
mycket smd upphandlande myndigheter), och att andra upphandlingssituationer (vissa
samarbetsformer mellan offentliga myndigheter) helt bér undantas fran tillimpningen av
dessa regler. Det finns ocksd offentliga inkdpsomridden dir den i EU-bestimmelserna
foreskrivna regleringen kan tinkas vara otillrficklig (gemensam upphandling, sdrskilda
problem som uppstar efter det att kontraktet har tilldelats).

Dessa problem kommer att diskuteras i det foljande avsnittet. Det framgér tydligt av
aterkopplingen frdn de ekonomiska aktdrerna att EU-reglerna méiste innehélla vissa
grundléggande skyldigheter for att garantera likvirdiga upphandlingsvillkor i Europa, medan
et antal mer detaljerade regler i de nuvarande direktiven skulle kunna ses &ver. Det mdste
dock noteras att f6rsok att dra ned p&d EU-regelverket kommer att méta vissa hinder. En rad
procedurkrav hérror direkt frin WTO-avtalet om offentlig upphandling och de bilaterala avtal
som EU har slutit, som exempelvis tidsfristerna for olika forfaranden, villkoren for att
anvéinda ett forhandlat forfarande utan foregdende meddelande om upphandling eller
offentliggtrandet av ett kontraktstilldelningsmeddelande. Det skulle inte var méjligt att franga
eller dndra dessa krav utan att omforhandla EU:s internationella skyldigheter. Det 4r ocksé
vért att béra 1 minne att EU-reglerna kompletteras av en omfattande samling regler pa
nationell och regional nivd. Regler som upphévs pd EU-niva skulle kunna ersédttas pd andra
nivéer, vilket skulle kunna riskera att skapa en mer diversifierad nationell lagstiftning och
mojligen leda till ytterligare regler och krav i nationell lagstiftning, sk. guldplitering®. All
eventuell versyn av procedurreglerna kommer &ven behdva stimmas av mot madlet att
sdkerstélla storsta mojliga samstdimmighet mellan den offentliga upphandlingslagstiftningen
och andra delar av EU-rétten, som exempelvis kontroll av statligt stéd.

Fragor:

14. Anser ni att den nuvarande detaljnivan i EU:s upphandlingsregler 4r ldmplig? Om
inte, &r de alltf6r detaljerade eller inte tillrickigt detaljerade?

2.1. Att modernisera forfaranden

Ett viktigt tema i den allminna debatten #r om direktivens forfaranden fortfarande #r helt
lampliga i forhallande till de upphandlande myndigheternas och de ekonomiska aktérernas
behov, eller om de bor dndras — och i s& fall pa vilket séitt — sérskilt med tanke pé att géra dem
mindre komplicerade och tungrodda samtidigt som sund konkurrens om offentliga kontrakt
och optimala upphandlingsresultat garanteras.

Allmdénna forfaranden

% Begreppet "Gold-plating” (guldplétering/forgylining) beskriver att man i nationell lagsitfining infor

ytterligare regler och krav i de standarder som foreskrivs av de relevanta EU-bestimmelserna.
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I de nuvarande direktiven foreskrivs en rad verktyg och forfaranden. I bade direktiv
2004/ 17/EG och direktiv 2004/18/EG ges upphandlare valfrihet mellan det 6ppna’’ och det
selektiva®® forfarandet. Situationen &r nigot annorlunda nir det giller det forhandlade
forfarandet med foregéende meddelande® om upphandling. Forsorjningsdirektivet medger
okad flexibilitet®®, vilket gor att forsérjningsforetag fritt kan vélja att tilldela kontrakt genom
fosrhandlade forfaranden, forutsatt att de har offentliggjort en anbudsinfordran. Inom ramen
for direktiv 2004/18/EG, & andra sidan, fir forhandlade forfaranden med féregiende
meddelande om upphandling endast anvéndas under de mycket specifika omstéindigheter som
anges i artikel 30. I bada direktiven begréinsas anvéndningen av forhandlade forfaranden utan
foregaende meddelande om upphandling till exceptionella situationer, 6ver vilka det ges en
uttsmmande forteckning®! och som tolkas restriktivt.

P4 tjinsteomradet kan upphandlare ocksd anvinda sig av formgwnmgs’cawh;ngar32 Ett antal
specifika valmdjligheter i friga om forfaranden och verktyg inférdes i dlrektwen 2004, som
exempelvis konkurrenspréiglad dlalog , dynamiska mkopssystem och elektroniska
auktioner™. I den tkade flexibilitet i valet av forfaranden som introducerades 2004 ingér
mojligheten till centraliserad upphandling genom att handla upp frin eller genom en

mkopscentral3 eller genom att tilldela ramavtal’’. Kommissionen ansag vidare, till f5ljd av

= Inom det 6ppna forfarandet offentliggér upphandlande myndigheter och enheter ett meddelande om
upphandling, pa grundval av vilket samtliga intresserade parter kan inkomma med sina anbud. Bland de
anbudsstkande som uppfyller kriterierna for kvalitativt urval, viljer de upphandlande myndigheterna
det anbud som bast uppfyller tilldelningskriterierna i meddelandet om upphandling (ldgsta pris eller
ekonomiskt mest fordelaktiga ambud). Detta forfarande stir for nirmare tre fjardedelar av alla
forfaranden inom direktivens tillampningsomréde.

2 I det selektiva forfarandet kan samtliga ekonomiska aktorer svara p& meddelandet om upphandling
genom att anmila sitt intresse att delta, men endast vissa anbudsstkande, utvalda pa grundval av de
kriterier som anges i meddelandet om upphandling, inbjuds att limna anbud.

» I det forhandlade forfarandet samréder upphandlande myndigheter och enheter med utvalda ekonomiska
aktorer och forhandlar med en eller flera av dem om villkoren i det kontrakt som ska ingés Sddan
forhandling om anbudsvillkoren &r inte méjlig i det ppna eller selektiva forfarandet.

30 Den tkade flexibibilitet som forsérjningsdirektivet medger beror pa att det inte enbart dr tillimpligt pd
offentliga myndigheter, utan ocksd pa kommersiella bolag, vare sig de 4r offentliga foretag eller privata
bolag som bedriver sin verksamhet pd grunval av sérskilda eller exklusiva rattigheter. Dess forfaranden
syftar darfor till att efterlikna kommersiella forfaranden, om 4n sidana som tillforsakrar en miniminivé
av Oppenhet och likabehandling

3 Artikel 31 i direktiv 2004/18/EG och artikel 40.3 i direktiv 2004/17/EG.

32 Formgivningstivlingar &r férfaranden som gor det mdjligt for den upphandlande myndigheten eller
enheten att forvirva en plan eller utformning som valts ut av en jury efter att ha konkurrensutsatts, till
exempel en tdvling for att 3 idéer betriffande utformningen av ett allaktivitetshus i ett kvarter som
ingér i en plan for stadsfornyelse. Formgivningstivlingar kan ocksd anvéndas inom andra omréden,
exempelvis for att inskaffa planer pd en méjlig framtida struktur for kommunikationsnat mellan
forvaltningar pd olika nivéer.

B Inom ramen for detta forfarande for séarskilt komplexa kontrakt kan de detaljerade kontraktsvillkoren
faststéllas genom en dialog mellan den upphandlande myndigheten och de anbudssokande. Artikel 29 i
direktiv 2004/18/EG (forekommer endast i direktiv 2004/18/EG). Enligt aktuell statistik anvindes
emellertid konkurrenspriglad dialog for mindre &n 0,4 % av forfarandena.

# Artikel 33 i direktiv 2004/18/EG.

% Artikel 54 i direktiv 2004/18/EG.
3 Artikel 11 i direktiv 2004/18/EG.
37 I detta hinseende introducerades ny flexibilitet endast i direktiv 2004/18/EG (se artikel 32), eftersom de

befintliga (och annorlunda) bestimmelserna i forsorjningsdirektivet (artikel 14) ansdgs vara fullt
tillriickliga for de sérskilda sammanhang som karakteriserar upphandling inom férsorjningssektorerna.
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den finansiella krisen, att anvéndningen av ett paskyndat forfarande®® var berittigad for
genomforandet av stora offentliga investeringsprojekt under 2009 och 2010.

Det ¢kade antalet valmojligheter i friga om forfaranden behdver nu undersdkas for att
sékerstilla huruvida forfarandena inom ramen for det aktuella direktivet fortfarande utgér den
bésta mojliga verktygslddan for att garantera en effektiv upphandling, bland annat mot
bakgrund av offentlig-privata partnerskaps Okande betydelse. Det bor géras en grundlig
genomlysning av savil utformningen av de olika typerna av férfaranden i sig som de olika
krav som stills i direktivet for olika steg i forfarandet® for att kunna bedoma hur effektivt de
med minsta méjliga administrativa bérdor garanterar optimala upphandlingsresultat™.

Fragor:

15. Anser ni att de forfaranden som foreskrivs i de nuvarande direktiven ger de
upphandlande = myndigheterna  mojlighet att  uppnd  bista  mojliga
upphandlingsresultat. Om inte: Hur bdr forfarandena forbéttras for att ldtta
administrativa bdrdor/minska transaktionskostnader och forfarandenas tidsutdrikt,
men samtidigt garantera att upphandlande myndigheter fir mesta méjliga valuta for

pengarna.

16. Kan ni tinka er andra typer av forfaranden, som inte anges i de nuvarande direktiven
men som, enligt er uppfattning, skulle kunna géra upphandlingsférfarandena mer
kostnadseffektiva.

17. Bedomer ni att de forfaranden och redskap som foreskrivs i direktivet for att hantera

sérskilda behov och for att underldtta privata aktérers deltagande i offentliga
investeringar genom offentlig-privata partnerskap (t.ex. dynamiska inkdpssystem,
konkurrenspriglad dialog, elektroniska auktioner, formgivningstévlingar) bor
bibehallas i sin nuvarande form, &ndras (och i s& fall pa vilket sétt) eller avskaffas?

18. Grundat pa er erfarenhet av anvéindningen av det paskyndade forfarandet under 2009
och 2010, skulle ni fororda en mer utbredd anvindning av denna méjlighet att under
vissa omstindigheter forkorta tidsfristerna? Anser ni att detta vore mojligt utan att
dventyra anbudens kvalitet?

Mer forhandling

Bertrda parter framfor ofta att det behdvs mer flexibla upphandlingsforfaranden och att i
synnerhet upphandlande myndigheter bor tillatas att forhandla om kontraktsvillkoren med
potentiella anbudsgivare. .

38 Detta forfarande foreskrivs i artikel 38.8 i direktiv 2004/18/EG i bradskande fall dér det 4r ogérligt att
folja normala tidsfrister. Se pressmeddelande IP/08/2040 av den 19 december 2008.

Exempelvis regler som r6r offentliggérande av upphandlingsmeddelanden, innehall i anbudsdokument,
tidsfrister for forfarandet, underlag for urvalskriterier, dokumentation och kommunikation med
anbudsgivare. ‘

39

40 Naturligtvis har den senaste informations- och kommunikationstekniken en stor potential att bidra till
att forbéttra forfarandena for alla parter och medverka till att minska byrdkratin, framfor allt nér det
géller att samla in och inkomma med skriftliga bevis. Denna aspekt av moderniseringsdiskussionen tas
emellertid inte upp i denna gronbok, eftersom den har varit foremal for ett tidigare samrad, grénboken
om utvidgad anvéndning av eletronisk upphandling i EU, SEK(2010) 1214, 18.10.2010.
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Anvindningen av forhandlingar tillats i WTO:s avtal om offentlig upphandling, fSrutsatt att
det anges i meddelandet om upphandling. En sadan méjlighet skulle saledes kunna inforas i
EU:s allm#nna upphandlingslagstifining, under fOrutsittning att principerna om icke-
diskriminering och rittvisa forfaranden efterlevs. Detta skulle faktiskt kunna ge upphandlande
myndigheter storre flexibilitet for att nd upphandlingsresultat som verkligen uppfyller deras
behov. :

Detta alternativ behover diskuteras mer ingdende med alla bertrda parter, upphandlande
myndigheter och ekonomiska aktérer. De tinkbara fordelarna med storre flexibilitet och
potentiell forenkling maste véigas mot de dkade riskerna for favorisering och, mer allmént,
alltfor subjektiva beslut till f6ljd av det stdrre utrymme for egen fri bedémning som de
upphandlande myndigheterna atnjuter i det forhandlade forfarandet. En sédan subjektivitet
skulle i sin tur géra det svarare att visa att det inte fanns inslag av statligt stod i det
resulterande kontraktet. Att de upphandlande myndigheterna ges mer fritt spelrum kommer
vidare ge goda resultat endast om myndigheterna i friga besitter det nddvéndiga tekniska
kunnandet, kunskapen om marknaden och formagan att forhandla fram en gynnsam
overenskommelse med leverantdrerna.

Slutligen méste man noggrant bedéma for vilken typ av kontrakt eller kontraktsstorlek som
forhandlade forfaranden skulle vara meningsfulla. Berrda parter hévdar ofta att forhandling
skulle kunna vara sirskilt lampligt for tilldelningen av mindre kontrakt. A andra sidan skulle
det ocksd kunna vara limpligt — eller snarare — vara nyttigt for anbudsgivning géllande
storskaliga projekt, sérskilt genom offentlig-privata partnerskap. Med tanke pa komplexiteten
i sddana kontrakt kan det ténkas finnas ett &nnu stdrre behov av sirskilt flexibla forfaranden
och stora forhandlingsmarginaler, samt #n mer teknisk expertis frén den upphandlande
myndighetens sida for att driva forhandlingarna.

Fragor:

19. Skulle ni fororda ett 6kat forhandlingsinslag i forfaranden for offentlig upphandling
och/eller en mer generell anvindning av det forhandlade forfarandet med féregdende
meddelande om upphandling? '

20. I det sistnimnda fallet, anser ni att denna mdjlighet bor medges for alla typer av
kontrakt/alla typer av upphandlande myndigheter, eller bara tillitas pa vissa villkor?

21. Delar ni uppfattningen att’ en generaliserad anvindning av det forhandlade
forfarandet skulle kunna medfora vissa risker for missbruk och/eller diskriminering?
Utover de skyddsitgirder som redan foreskrivs i direktiven for det forhandlade
forfarandet, skulle ytterligare skyddsatgérder for Sppenhet och Gverblickbarhet och
icke-diskriminering vara nodvéndiga fOr att uppviga den hégre graden av fri
bedomning? Vad skulle i s& fall s&dana ytterligare skyddsétgirder kunna besté av?

Handelsvaror och handelstjdnster

I WTO-avtalet om offentlig upphandling foreskrivs vissa sérskilda regler for “varor eller
tjdnster av ett slag som i allmanhet sdljs eller erbjuds p4 den kommersiella marknaden till, och
som vanligen kops av, icke-statliga kopare for icke-statliga &ndamél”. Handelsvaror och
handelstjénster anses vara tillgingliga p4 marknaden i en standardiserad form och foljaktligen
forenklas upphandlingen av sidana varor och tjénster av det faktum att pris, kvalitet och
villkor #r allmént etablerade pa marknaderna. Det skulle kunna finnas argument for att infora

16

SV




SV

Bilaga

forenklade forfaranden for ink6p av sdédana varor och tjénster (exempelvis stromlinjeformade
forfaranden med kortare tidsfrister). :

Fraga:

22. Anser ni att det skulle vara lampligt att foreskriva enklare forfaranden for inkSpen av
handelsvaror och -tjénster? Om s& #r fallet, vilka former av forenkling skulle ni
foresla.

" Urval och tilldelning.

_Enligt de géllande direktiven méste valet av vinnande anbudsgivare ske i tva etapper. Under

urvalsetappen bedémer den upphandlande myndigheten de ekonomiska aktérernas forméaga
och ldmplighet. Detta gérs pd grundval av uteslutningskriterier och kriterier rorande
ekonomisk och finansiell stillning, yrkesméssigt och tekniskt kunnande och fériméga. Inom
tilldelningsétappen granskar den upphandlande myndigheten anbuden och viljer det bésta
anbudet. Detta gors pa grundval av objektiva kriterier som sammanhénger med de foreslagna
produkternas och tjéinsternas kvalitet.

Enligt domstolens rittspraxis*! 4r upphandlande myndigheter skyldiga att strikt skilja mellan
urvalskriterier och tilldelningskriterier. Kontraktstilldelningsbeslut méaste helt och héllet
grundas pi kriterier som giller de varor och tjdnster som erbjuds. Overviganden som &r
kopplade till anbudsgivarens formaga att utfora kontraktet, som exempelvis hans erfarenhet,
personalresurser och utrustning, &r inte tilldtna.

I WTO-avtalet om offentlig upphandling skiljer man ocksd mellan urvals- och
kontraktstilldelningsbeslutet. Denna distinktion &r emellertid mindre strikt &n i ovan citerade
rittspraxis eftersom WTO-avtalet om offentlig upphandling inte uttryckligen forbjuder att
man 1 tilldelningsetappen beaktar kriterier som inte sammanhénger med de varor och tjénster
som erbjuds, och siledes medger att anbudsgivarrelaterade kriterier beaktas.

Upphandlande myndigheter beklagar sig ibland 6ver de administrativa bérdor som det medfor
att forst behova kontrollera urvalskriterierna for samtliga anbudsstkande och anbudsgivare

innan man granskar tilldelningskriterierna. De hévdar att det, i vissa fall, skulle snabba upp

forfarandet om det vore tillitet att forst granska tilldelningskriterierna, eftersom
urvalskriterierma i sd fall endast behovde granskas med avseende pd den vinnande
anbudsgivaren.

Det skulle i det hénseendet kunna finnas skil att omprdva hur granskningen av urvals- och
tilldelningskriterier organiseras och i vilket ordning det sker inom ramen f6r forfarandet. En
fingervisning om detta stér att finna i senare tids réttspraxis fran EU-domstolen dér det anges
att "dven om det enligt gemenskapsdirektiven teoretiskt sett inte &r uteslutet att kontrollen av
anbudsgivarnas l&mplighet och tilldelningen av kontraktet kan #ga rum samtidigt, stér det
dock klart att det #r fraga om tva skilda moment som omfattas av olika bestimmelser”*.
Detta antyder att det avgérande inte s mycket &r ordningsfoljden i stegen av forfarandet, utan

den principiella &tskillnaden mellan urvalskriterier och tilldelningskriterier.

“ Se domarna av den 20 september 1988 i mal 31/87 Beentjes, pukterna 15-19, den 24 januari 2008 i mal
C-532/06 Lianakis, punkt 30, och den 12 november 2009 i mal C-199/07 kommissionen mot Grekland,
punkterna 51-55. '

2 Se domarna Lianakis, punkt 26, och kommissionen mot Grekland, punkt 51.
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Det lampliga i en sddan mé&jlighet skulle dock beh6va analyseras noggrant. Man kan bara
forestilla sig en faktisk littnad av administrativa bordor under vissa sirskilda omsténdigheter.
Att granska urvalskriterierna efter tilldelningskriterierna skulle bara vara meningsfullt om
tilldelningskriterierna kan bedémas snabbt och enkelt for alla anbud. Detta skulle kunna vara
fallet sdrskilt for kontrakt som giller ink6p av standardvaror till ligsta pris. Modellen skulle
vidare vara svér att tillimpa i ett selektivt eller forhandlat forfarande dér de anbudssdkande
som inbjuds att limna anbud eller férhandla i normalfallet viljs ut pd grundval av de
kvalitativa urvalskriterierna, liksom #ven nér kvalificeringssystem anvénds. -

Vissa berorda parter ligger fram langtg&ende forslag som skulle kunna innebéra att den
principiella &tskillnaden mellan urvals- och tilldelningskriterier ifrdgasétts. De hivdar att
mdjligheten att beakta anbudsgivarrelaterade kriterier, exempelvis erfarenhet och
kvalifikationer, som tilldelningskriterier skulle kunna fSrbéttra upphandlingsresultaten.

Man bor dock vara medveten om att inforandet av en sddan méjlighet skulle medfora stora
forindringar i de forfaranden som faststélls i upphandlingsdirektiven. Atskillnaden mellan
urvals- och tilldelningskriterier garanterar réttvisa och objektivitet nér anbud ska jimftras. Att
tillsta att anbudsgivarrelaterade kriterier som erfarenhet och kvalifikationer medtas 1
kontraktstilldelningskriterierna skulle kunna undergrava jamforbarheten mellan de faktorer
som ska beaktas och i slutindan strida mot principen om likabehandling. Att forlita sig pa
anbudsgivarrelaterade kriterier skulle siledes potentiellt ocksd leda till snedvridning av
konkurrensen. Forslag i den riktningen bér dérfor dvervigas endast, om &n alls, i begrénsade
fall, t.ex. for sdrskilda slag av kontrakt dér den tillgéingliga personalens kvalifikationer och
meritforteckningar dr sérskilt relevanta. '

Alla eventuella #ndringar som paverkar principen om &tskillnad mellan urval och tilldelning
maste under alla forhallanden Svervigas med allra storsta forsiktighet. Det kan komma att bli
nodvéndigt att infora ytterligare skyddsétgirder for att garantera réttvisa och objektivitet i
forfarandena.

Fragor:

23. Skulle ni fororda en mer flexibel syn pd hur granskningen av urvals- och
tilldelningskriterier organiseras och i vilket ordning det sker inom ramen for
forfarandet? Om si #r fallet, bedomer ni att det bér vara méjligt att undersoka
tilldelningskriterierna fore urvalskriterierna?

24. Anser ni att det undantagsvis skulle kunna vara motiverat att tillita upphandlande
myndigheter att beakta kriterier som 16r den anbudsstkande sjilv i
tilldelningsetappen? Om ni anser det, i vilka fall, och vilka ytterligare skyddsétgérder
skulle enligt er uppfattning krévas for att garantera réttvisa och objektiva
tilldelningsbeslut i ett sddant system?

Att beakta tidigare resultat

Berdrda parter antyder ocksd att de nuvarande direktiven inte skulle innehalla lampliga
instrument for att beakta tidigare erfarenheter som den upphandlande myndigheten kan ha
haft av anbudsgivarens prestationer. Det dr riktigt att beaktande av sidana erfarenheter skulle
kunna ge nyttiga fingervisningar om anbudsgivarens kvalitet och det framtida arbetet. Denna
mojlighet skulle dock kunna medfSra uppenbara risker for diskriminering mellan
anbudsgivare. Det skulle darfor vara nodvéndigt att infora lampliga skyddsatgérder for att

18

SV




| l Fraga:

SV

Bilaga

sékerstdlla lika behandling av anbudsgivare, 6ppenhet och Gverblickbarhet samt ett réttvist
forfarande.

Fraga:

25. Anser ni att direktivet uttryckligen bor géra det mojligt att beakta tidigare erfarenhet
av en eller flera anbudsgivare? Om ni anser det, vilka skyddsétgirder skulle da
krévas for att forhindra diskriminering?

Sdrskilda verktyg for allmdnnyﬂiga foretag

Verktygen i forsérjningsdirektivets forfaranden skiljer sig p& en rad punkter vésentligt frén
dem i direktiv 2004/18/EG. En aspekt &r att de kinnetecknas av storre flexibilitet i
forfarandena for upphandlande myndigheter. Utéver den ovan nimnda valfriheten att anvéinda
ett forhandlat forfarande med foregiende meddelande om upphandling forfogar
forsOrjningsforetagen ocksd Over tva sérskilda verktyg for att organisera upphandlingen,
nimligen foljande: kvalificeringssystem* och forhandsmeddelanide om upphandling*.

Enligt villkoren i det niuvarande forsérjningsdirektivet kan meddelanden om férekomsten av
kvalificeringssystem anvéndas som ett sétt att infordra anbud i friga om upphandlingar alla
slag av bygg- och anliggningsarbeten, varor eller tjinster som kommer att upphandlas under
kvalificeringssystemets 16ptid, oberoende av antalet enskilda upphandlingsférfaranden som
kommer att anviéndas for det &ndamalet. I de fall ett meddelande om férekomsten av
kvalificeringssystem &r det valda séttet att infordra anbud s& kan det specifika kontraktet i
fraga endast tilldelas genom selektiva eller forhandlade férfaranden i vilka anbudsldmnare
véljs ut bland dem — och endast bland dem — som redan &r kvalificerade i enlighet med de
regler som styr det berdrda systemet. Kvalificeringssystem kan vara anvindbara verktyg i
samband med upphandling av tekniskt krdvande bygg- och anldggningsarbeten, varor eller
tjanster* som inbegriper ett s& utdraget forfarande for ekonomiska aktorer att kvalificera sig*
att det 4r till fordel for alla berérda parter att anvéinda samma kvalificeringsforfarande for ett
antal  enskilda  upphandlingsfoérfaranden, snarare #&n att behdva  upprepa
kvalificeringsforfarandet for varje enskilt upphandlingsforfarande.

Forhandsmeddelande om upphandling kan anvéndas som ett sétt att infordra anbud som géller
upphandlingar av bygg- och anléiggningsarbeten, varor eller tjinster av ett visst slag som ska
upphandlas under en  tolvménadersperiod, oberoende av  antalet enskilda
upphandlingsforfaranden som kommier att anvéindas f6r detta #ndamal. Nér ett
forhandsmeddelande om upphandling viljs som det valda sittet att infordra anbud si far
specifika kontraktet i friga inte tilldelas genom Oppna forfaranden, utan endast genom
selektiva eller forhandlade forfaranden i vilka deltagarna véljs ut bland dem — och endast
bland dem — som har anmélt sitt intresse att svara pa forhandsmeddelandet om upphandling.
Forhandsmeddelande om upphandling anvinds ofta som ett sétt att infordra anbud som géller
dterkommande ink6p av motsvarande likformiga varor, tjénster eller bygg- och
anléggningsarbeten och de kan dérfor underlétta forsorjningsféretagens 16pande verksamhet.

“ Se s#rskilt artikel 53.
“ Jfr. Artikel 42.3.

45
46

T.ex. rullande jarmvigsmaterial, hogirycksgasledningar osv.
Ivissa fall mer &n sex ménader.
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26. Anser ni att det behdvs sirskilda regler for upphandling i forsérjningsféretag?
Avspeglar de olika regler som giller for forsdrjningsforetag och offentliga foretag i
tillrécklig grad sdrdragen i upphandling inom f6rs6rjningssektorerna?

2.2. Sirskilda instrument for sma upphandlandé myndigheter

I synnerhet sm& upphandlande myndigheter klagar ofta pd att tillimpningen av det

:ﬁﬂlstand1ga systemet av forfaranderegler och skyddsétgirder nér de ska tilldela sina relativt
sm4 kontrakt kréiver en oproportionerligt stor tidsitgéng och arbetsinsats. Nér det géller sma
kontrakt under direktivets tréskelvirden klagar de dven pa rittslig ofdrutsebarhet om huruvida
det #r nodvindigt att iaktta de skyldigheter som fSljer av primérlagstifiningen. Bada
invéndningarna skulle kunna hanteras pé f6ljande sétt:

Ett forenklat forfaranderamverk for lokala och regionala upphandlande myndigheter for
tilldeIningen av konirakt som overstiger direktivens troskelvirden

Det skulle kunna finnas skil att utforma ett forenklat forfaranderamverk for lokala och
regionala upphandlande myndigheter for att i full utstriickning kunna utnyttja den flexibilitet
som myndigheter och forsérjningsforetag pé ligre nivd &n den statliga nivén beviljas i WTO-
avtalet om offentlig upphandling utan att ifrdgasitta kravet pd Sppenhet. I det nuvarande
direktivet giller dessa mer flexibla forfaranden endast for forsorjningsforetag, men inte for
lokala eller regionala upphandlande myndigheter Ett sddant differentierat system skulle

kunna ge lokala myndlgheter okad frihet i sin upphandlingsverksamhet och minska -

administrativa bérdor just p4 de omréden dér de skulle kunna vara oproportionerliga. A andra
sidan skulle inférandet av olika nivier av procedurkrav kunna ka komplexiteten i det totala
rittsliga ramverket och skulle kunna vara svért att inférliva och tillimpa i praktlken sarskilt
nér det #r friga om tillimpningen av reglerna om statligt stod*’.

Ett inslag i ett sidant mindre tungrott forfaranderamverk skulle kunna besta i mindre strikta
krav pa offentliggérande: Enligt WTO-avtalet om offentlig upphandling kan en upphandlande
myndighet pa ligre nivd #n den statliga tilldela ett kontrakt utan foregéende enskilt
meddelande om upphandlmg si lange den har tillk#nnagivit sin avsikt och har offentliggjort
specifik information i ett forhandsmeddelande om upphandling eller ett meddelande om
forekomsten av ett kvalificeringssystem™. * Demna mojlighet skulle kunna minska de
administrativa bordorna betydligt for upphandlande myndigheter. En md&jlig avigsida skulle
kunna vara fSrsimrad tillgang till kontrakt for ekonomiska aktérer, vilket resulterar i minskad
konkurrens om de enskilda kontrakten.

En annan mojlighet skulle kunna bestd i att tillita en generaliserad tillimpning av. det
forhandlade forfarandet med foregdende meddelande om upphandling. Denna mdjlighet att
tillata forhandlingar generellt har redan diskuterats ovan (avsnitt 2.1). Det ldmpliga i denna
mojlighet specifikt for lokala och regionala upphandlande myndigheter bdr noggrant
analyseras. Det kan vara ett bra sétt att anpassa kontraktet att beakta sidana myndigheters
specifika problem och behov. A andra sidan &r det inte sdkert att smé& upphandlande
myndigheter alltid har den koparstyrka och tekniska expertis som krivs for att fora
forhandlingar pé lika villkor med anbudsgivarna.

4 Regler om statligt stod ar inriktade p4 den kompensation som beviljats snarare &n pa den upphandlande
myndighetens storlek. En eventuell forandring i rikining mot ett mindre tungrott forfaranderamverk far
inte paverka tillimpningen av reglerna om statligt stod.

8 For en narmare forklaring av dessa instrument hinvisas till avsnitt 2.1.
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Fragor:

27. Anser ni att den fullstindiga upphandlingsordningen #r ldmplig eller oldmplig for
mindre upphandlande myndigheters behov? Motivera ert svar.

28. Om ni anser det; skulle ni fororda en forenklad upphandlingsordning f6r lokala och
regionala myndigheters tilldelning av relativt sma kontrakt? Vad bor enligt er
uppfattning kénneteckna en sadan forenklad ordning?

Okad raslig forutsebarhet for tilldelning av kontrakt som Overstiger direktivens
troskelvdrden ' :

For ménga av de mindre lokala och regionala upphandlande myndigheternas upphandlingar
understiger kontraktsbeloppen direktivens troskelvéirden. Enligt EU-domstolens réttspraxis
méste emellertid tilldelningen av s&dana kontrakt f6lja de grundldggande principerna i EU-
lagstiftningen, som exempelvis icke-diskriminering samt insyn (transparens), om de har ett
gransdverskridande intresse. Kommissionen har meddelat. sin uppfattning om de krav som
domstolens réittspraxis stéller i sitt tolkningsmeddelande om gemenskapsrittens tillimplighet
pa upphandlingskontrakt som inte, eller bara delvis, omfattas av direktiven om offentlig
upphandling®.

Maénga upphandlande myndigheter hivdar emellertid att fortydligandet i detta meddelande
inte alltid ricker i praktiken, sdrskilt ndr det géller att avgora huruvida det foreligger ett
grinsdverskridande intresse. Os#kerheten om huruvida normerna i de grundliggande
principerna méste iakttas i sérskilda fall skulle kunna innebédra svarigheter for sdrskilt de
mindre upphandlande myndigheterna. Denna fragestillnings betydelse framgér ocksé tydligt
av de atgirder som medlemsstaterna har vidtagit i detta sammanhang inom ramen for den
finansiella krisen.

Aven om kontrakt under tréskelvirdena troligtvis inte kommer att omfattas av ett framtida
lagstiftningsforslag skulle ytterligare ledning kunna ses som en hjdlp fér upphandlande
myndigheter nir de i specifika fall ska bedéma om det finns ett bestimt grinséverskridande
intresse.

Fraga:

29. - Anser ni att EU-domstolens rittspraxis som den forklaras i kommissionens
tolkningsmeddelande ger tillréicklig rittslig forutsebarhet nir det géller tilldelning av
kontrakt under direktivens troskelvirden? Anser ni i stillet att det kan behdvas
ytterligare végledning eller nidgot annat EU-initiativ, exempelvis om indikationer pa
ett mojligt grinsdverskridande intresse? Pa vilka punkter skulle ni bedéma detta vara
relevant eller nddvindigt? '

g Kommissionens tolkningsmeddelande om gemenskapsrittens tillamplighet pd upphandlingskontrakt

somn inte, eller bara delvis, omfattas av direktiven om offentlig upphandling av den 1 augusti 2006,
(EUT 2006 C 179.2006, s. 02). Jfr. dven beslutet i tribunalen av den 20 maj 2010 i mél T-258/06,
Tyskland mot kommissionen.
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2.3. Samarbete mellan offentliga myndigheter (offentlig-offentligt samarbete)

En annan friga som har varit foremal for kontroverser de senaste decennierna géller huruvida,
och i vilken utstréickning, upphandlmgsregler bor gilla kontrakt som ingatts mellan offentliga
myndigheter.

Principen om sund och &ppen konkurrens forhindrar att kontrakt som ingds mellan offentliga
myndigheter automatiskt undantas frin att omfattas av tillimpningsomradet for EU:s
upphandlmgsdlrektlv Det stimmer dock att tillimpningen av dessa regler inte limpar sig for
vissa former av samarbete mellan offentliga myndigheter, och dérfor betraktar inte domstolen
dem som offentlig upphandling.

En skiljelinje méste i sjdlva verket dras mellan & ena sidan arrangemang mellan upphandlande
myndigheter for att utfora deras offentliga uppdrag som ingér i deras ritt att sjélva organisera
sitt arbete och 4 andra sidan upphandlingsverksamhet som bér dra nytta av ppen konkurrens
mellan ekonomiska aktérer. Domstolen har gjort atskillnad mellan sérskilt tvd scenarier for
samarbete mellan offentliga myndigheter som inte técks av EU:s upphandlingsdirektiv.

Internt: Kontrakt som tilldelas en offentligiigd enhet betraktas inte som offentlig upphandling
om denna enhet kontrolleras av de upphandlande myndigheterna pé ett sitt som motsvarar hur
de kontrollerar sina egna avdelningar, och om de bedriver en visentlig del av sin verksamhet
med de upphandlande myndigheterna®®. Flera upphandlande myndigheter kan anvinda en
enda gemensamt kontrollerad intern enhet (vertikalt/institutionaliserat samarbete). Denna
domstolens rittspraxis lamnar dock en rad frigor obesvarade, som exempelvis vad som exakt
menas med “motsvarande kontroll”, tilldelningen av kontrakt frén den kontrollerade enheten
till moderorganisation/-organisationer eller till den systerorganisation (dvs en enhet som
kontrolleras av samma moderorganisation).

*Horisontellt samarbete”: I en mer aktuell dom®’ konstaterade domstolen att utnyttjande av
gemensamt kontrollerade interna enheter inte var det enda séttet att bedriva samarbete mellan
offentliga myndigheter, och att sidant samarbete kan fortsatt bedrivas p&d en rent
kontraktsmissig niva (horisontellt/icke institutionaliserat samarbete). Denna typ av upplédgg
omfattas inte av EU:s upphandlingsregler om det &r friga om ett gemensamt utférande av ett
allménnyttigt uppdrag av enbart offentliga enheter, med anvéndning av egna resurser och i ett
gemensamt syfte samt inbegripande omsesidiga réttigheter och skyldigheter som gér utover
»utforande av ett arbete mot vederlag” for att uppna mal av allmént intresse.

Bortsett fran dessa bada former av samarbete #r det nddvindigt att ndmna ett ytterligare fall
som inte ror “samarbete” i strikt mening mellan flera upphandlande myndigheter, utan snarare
overforing av befogenheter for ett allménnyttigt uppdrag fran en myndighet till en annan. En
sadan overforing av befogenheter ligger utanfSr tillimpningsomradet for EU:s
upphandlingsdirektiv om ansvaret for arbetsuppgiften som sidan dverfors i sin helhet (till
skillnad frén att bara ligga ut det faktiska utforandet av uppdraget pa en annan myndighet).

EU-domstolens framvéixande rittspraxis har givit upphov till en timligen komplicerade bild
av mojliga undantag for samarbete mellan offentliga myndigheter, och erfarenheten har visat
att upphandlande myndigheter inte alltid & pa det klara med huruvida och under vilka
omstindigheter deras forbindelser faller inom tillimpningsomrédet for EU:s lagstiftning pa

0 Se t. ex. mal C-107/98, Teckal, C-324/07, Coditel och C-573/07, Sea.
31 Mal C-480/06, kommissionen mot Tyskland.
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omrédet for offentlig upphandling. For att méta detta behov av klargérande i det korta
perspektivet kommer kommissionen i ett arbetsdokument fran kommissionens avdelningar,
som kommer att offentliggéras under 2011, att ge viigledning om tolkningen av rittspraxis.

Huvudfrigan giller emellertid om och hur denna problemstéllning bér hanteras av lagregler

som sérskilt skulle kunna ange en tydlig definition av de former av samarbete som ligger
utanfor tillimpningsomradet f6r EU:s upphandlingsdirektiv.

Det skulle kunna vara nyttigt att utforska huruvida det finns anledning att inféra ett begrepp
med vissa gemensamma kriterier for att undanta samarbetsformer mellan offentliga
myndigheter. Ett sddant begrepp bor utformas s att man tydligt skiljer mellan moderna sitt
att organisera (gemensamt) upphandlande myndigheters utférande av allménnyttiga uppdrag,
som enbart & ena sidan styrs av 6verviganden med hénvisning till allménintresset (dvs. inte
tdcks av offentliga upphandlingsregler), och 4 andra sidan rent (affirsméssig) forséljning och
inkOp av varor och tjénster p4 marknaden (som técks av reglerna). En noggrann analys maéste
géras av hur denna distinktion kan goéras i praktiken, som #ven tar hinsyn till domstolens
avgéranden i aktuella domslut. De nedan angivna aspekterna verkar vara sérskilt viktiga i
detta sammanhang.

For det forsta framgar det tydligt av domstolens rittspraxis™ att varje samarbete mellan
offentliga myndigheter som wundantas fran tillimpningsomradet for EU:s offentliga
upphandlingsregler maste forbli rent offentligt. Medverkan av privat kapital i en av de
samarbetande enheterna kommer dérfor férhindra att samarbetet i sig undantas frén reglerna
om offentlig upphandling.

Andra inslag som forefaller viktiga dr kriteriet om “begriinsad marknadsméassig inriktning” for
enheten i fraga, som utvecklats av domstolen p4 senare tid>. Om de berdrda enheterna har
marknadsmaéssig inriktning &r de aktiva pd marknaden i direkt konkurrens med privata aktorer
och efterstrévar samma eller motsvarande kommersiella mél och anvinder samma styrmedel.
Samarbete som undantas fr&n upphandlingsreglerna och syftar till att uppfylla ett
allménnyttigt uppdrag bor i princip inte inbegripa sddana enheter. Interna leverantérer med en
marknadsmaéssig inriktning skulle &ven kunna ge upphov till konkurrensproblem och problem
som sammanhénger med statligt stod.

Slutligen &r det nodvéndigt att se till typen av koppling mellan samarbetande enheter. I
institutionaliserat samarbete &r det ndrvaron av en (gemensam) intern kontroll som kan
komma att leda till att #ven ett avtal som i1 normala fall skulle omfattas av
upphandlingsreglerna undantas fran deras tillimpningsomrade. I avsaknad av sadan kontroll,
och for att skilja icke institutionaliserat samarbete fran ett vanligt offentligt kontrakt forefaller
det vara vésentligt att ett icke institutionaliserat samarbete bor inbegripa réttigheter och
skyldigheter som gir utdver “utférande av ett arbete mot vederlag” och att det huvudsakliga
syftet med samarbetet inte &r av kommersiellt slag.

| Fragor:

SV

%2 Ml C-26/03, Stadt Halle.
53 Mal C-573/07, SEA, punkt 73. Kraven i dom C-480/06 att samarbetet uteslutande ska styras av

overviganden och krav som dr #dgnade att uppnd mélav allménintresse och att principen om
likabehandling av intresserade personer ska respekteras pekar i samma rikining.
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30. Mot bakgrund av det ovanstiende, anser ni att det skulle vara meningsfullt att infora
lagbestimmelser pid EU-nivd rérande tillimpningsomradet och kriterierna for
samarbete mellan offentliga myndigheter (offentlig-offentligt samarbete)?

31. Skulle ni instimma i att ett koncept med vissa gemensamma kriterier for
samarbetsformer mellan offentliga myndigheter som #r undantagna frén
upphandlingsreglerna bér utvecklas? Vilka anser ni bdr vara de viktigaste
komponenterna i ett sédant koncept?

32. Skulle ni i stillet foredra sérskilda regler for olika samarbetsformer, som foljer av

EU-domstolens rittspraxis (t.ex. internt och horisontellt samarbete)? Forklara i s fall |-

varfor och vilka reglerna bor vara.

33. Bér EU-regler dven omfatta 6verforing av befogenheter? Forklara varfor.

2.4. Limpliga verktyg for samlade inkép/gemensam upphandling

En av de fragestillningar dér berrda parter ofta klagar pa vad de upplever som bristande
instrument pa EU-niv4 géller frigan om samlade inkdp/samordning av offentlig upphandling
mellan upphandlande myndigheter. :

De som forordar en sidana samlade inkdp understryker de betydande positiva effekterna for
leverantdrer och upphandlande myndigheter, bland annat foljande:. Skalftrdelar, lagre
produktionskostnader till forman for foretagen och de europeiska skattebetalarna, Okad
koparmakt for de offentliga myndigheternas del och en mdjlighet for dem att ligga samman
yrkeskompetens och sakkunskaper samt dela kostnader och risker i samband med
upphandlingen. Mojligheten att dela pi kostnader och risker i synnerhet skulle ocksé
underlitta strategisk upphandling av nya, innovativa produkter och tjénster och pa si séit
frimja utvecklingen av nya produkter och marknader™.

I synnerhet skulle grinsdverskridande samarbete mellan upphandlande myndigheter fran olika
medlemsstater kunna bidra till att géra upphandlingsmarknaderna mer integrerade, uppmuntra
sammansméltningen av europeiska marknader 6ver nationsgrénserna och pé sé sitt skapa en
bérkraftig, internationellt konkurrenskraftig europeisk industriell bas.

De nuvarande direktiven erbjuder redan en rad verktyg for samlade ink6p, bland annat genom
inkopscentraler’. Det finns andra instrument som inte &r specifikt utformade for samlade
inkép, men som kan anvinda for detta dndamal, exempelvis mdjligheten att ingd ramavtal
som ett flertal upphandlande myndigheter &r parter i. Upphandlande myndigheter kan
naturligtvis 4ven samordna sin upphandlingsverksamhet genom att helt enkelt dela med sig av
sina erfarenheter eller samordna vissa etapper i upphandlingsforfarandet.

Det finns emellertid behov av att diskutera de &terkommande kraven pd mer specifika
instrument pad EU-nivd for att samordna inkép, sérskilt grins6verskridande gemensam
upphandling. I sidana instrument och mekanismer skulle det vara nodvéndigt att gora en
avvigning mellan att tilldta en 6kad samordning av inkdp inom strategiska sektorer och att

4 Detta &r skilet till att man i flaggskeppsinitiativet “inovationsunionen” (SEK(2010) 1161), som syftar
till en nystart for den europeiska innovations- och forskningspolitiken inom ramen for Europa 2020-
strategin, &ven efterlyser ett EU-initivativ om gemensam upphandling.

5 Jfr. artikel 1.10 i direktiv 2004/18/EG.
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inte begrénsa konkurrensen pd upphandlingsmarknaderna (sirskilt till nackdel for sma och
medelstora foretag), dvs. genom att dela upp kontrakt i mindre delkontrakt.

Nar det géller gransdverskridande gemensam offentlig upphandling kan det finnas ytterligare
rittsliga frigestillningar att hantera, déribland fSljande: Att kartligga vilken nationell
lagstifming som &r tillimplig p& det offentliga upphandlingsfrfarandet och
upphandlingskontraktet, de upphandlande myndigheternas forméga att tillimpa annan
nationell lagstiftning &n deras egen, beslut om vilket organ som &r behérigt och vilka regler
som &r tilldmpliga for 6verprdvning av upphandlingsbeslut, och s& vidare.

Fragor:

34. Stéller ni er allmént sett positiv till en starkare inkSpssamordning/mer gemensam
upphandling? Vilka &r enligt er uppfattning for- respektive nackdelarna?

35. Finns det enligt er uppfattning hinder for en effektiv samordning av ink6p/gemensam
upphandling? Anser ni att de instrument som anges i dessa direktiv fér samordning
- av ink6p (inkSpscentraler, ramavtal) fungerar vél och #r tillrickliga? Om inte, hur
bér dessa instrument forindras? Vilka andra instrument eller bestimmelser skulle
enligt er uppfattning kréivas?

36. Anser ni att en stark samordning av inkdp/gemensam upphandling skulle kunna
innebéra risker for att konkurrensen begréinsas och att smd och medelstora féretags
tilltrdde till offentliga kontrakt hindras. Om sd #r fallet, hur kan man minska
eventuella risker?

37. Anser ni att gemensam offentlig upphandling skulle passa vissa specifika
produktomréden béttre 4n andra? Om s &4r fallet, viinligen ange vissa av dessa
omraden och motivera varfor ni anser att dessa omraden &r sérskilt limpliga.

38. Ser ni sérskilda problem med gréanséverskridande gemensam upphandling (t.ex. nér
det giller tillimplig lagstiftning och provningsforfaranden)? Anser ni n#rmare
bestdmt att den nationella lagstiftningen i ert land skulle medge att en upphandlande
myndighet skulle bli féremél for ett provningsforfarande i en annan medlemsstat?

2.5. Hantering av problem som ror fullgérande av kontrakt

I de nuvarande direktiven regleras inte kontraktets fullgdrande p& annat sétt 4n genom att
kréva forhandsoppenhet om klausuler som giller fullgérande av kontrakt (uppgift i
meddelandet om upphandling eller i forfragningsunderlaget). En del problem som uppstar
under etappen for kontraktets fullgdrande kan emellertid fa allvarliga konsekvenser nér det
géller icke diskriminering mellan anbudsgivare och i friga om sundheten i den offentliga
upphandlingen generellt. Fragan uppstdr om huruvida EU-reglerna bor foreskriva specifika
regleringsinstrument som skulle kunna géra det mdjligt for de upphandlande myndigheterna
att hantera dessa problem mer effektivt.

Visentliga fordndringar

En sérskilt komplicerad fraga &r problemet med efterf6ljande handelser som har péverkar
sjélva kontraktet eller dess fullgérande.
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Enligt domstolens réttspraxis kréver dndringar av offentliga kontrakisbestimmelser under
kontraktets 16ptid ett nytt forfarande for kontraktstilldelning om bestémmelserna 1 sak skiljer
sig fran dem i det ursprungliga kontraktet.

Domstolen har redan givit en viss fingervisning om nér #ndringar bor betraktas som
vésentliga. Detta 4r bland annat fallet nér de infor villkor som, om de betydligt utvidgar
kontraktets omfattning eller om de #ndrar den ekonomiska jamvikten i kontraktet skulle ha
tillatit deltagande av eller val av andra anbudsgivare’’. Upphandlande myndigheter har
emellertid angivit att rittspraxis vad géller vissa &ndringar inte forefaller vara tillrickligt
tydlig i friga om att faststilla huruvida det krévs ett nytt upphandlingsforfarande.

Det aktuella samradet soker klargora huruvida det kriivs ett réttsligt fortydligande pd EU-nivé
for att faststialla villkoren for att en kontrakisindring ska foranleda ett nytt
upphandlingsférfarande. Ett sddant fortydligande skulle ocksa kunna ta itu med de eventuella
f6ljderna av sidana #ndringar (t.ex. foreskriva ett forenklat upphandlingsfrfarande for att
lamna anbud pé det fordndrade kontraktet)*®.

Fragor:

39. Bor upphandlingsdirektiven reglera frigan om vésentliga fordndringar i ett kontrakt
under dess 16ptid. Om s3 #r fallet, vilka fortydliganden skulle ni foresla?

40. Om det pa grund av en #ndring av en eller flera visentliga villkor blir nédvindigt att
anordna ett nytt anbudsférfarande skulle det vara motiverat att tillimpa ett mer

flexibelt forfarande? Vilket forfarande skulle det kunna vara?

Férandringar som ror den kontrakisslutande parten och hdvande av kontrakt

Komplicerade fragor uppstar dven till foljd av fordndringar som ror den utvalda leverantdren

sjdlv. Enligt domstolens réttspraxis utgor utbyte av den leverantdr som av den upphandlande

myndigheten ursprungligen hade tilldelats kontrakiet mot en ny leverantdr en visentlig

forandring, och kriver dérfér en ny kontraktstilldelning, sivida inte det utbytet hade forutsetts

i villkoren i det ursprungliga kontraktet, exempelvis genom inférande av en bestimmelse om
anlitande av underleverantorer. Detta giller dock inte om ett kontrakt &verfors till en annan

leveranttr inom samma koncern som en del av en intern omorganisation5 ° A andra sidan kan

ett byte av underleverantr i undantagsfall betraktas som en visentlig forindring av

kontraktet, iven om mdjligheten att &ndra har forutsetts i kontraktsvillkoren®.

Erfarenheter fran berorda parter ger vidare vid handen att inte bara utbytet av leverantér mot
en annan juridisk person, utan &ven #ndringar i dess rittsliga stéllning, kan ha en betydande
effekt pa kontraktsjamvikt eller ett sunt kontraktsutforande (t.ex. oftrutsedda héndelser som

% Se domsluten av den 5 oktober 2000 i mal C-337/98 kommissionen mot Frankrike, punkterna 44 och
46, av den 19 juni 2008 i mal C-454/06 pressetext Nachrichtenagentur, punkterna 34-37 och av denl3
april 2010 I mal C-91/08, Wall AG, punkt 37.

37 Se dom i mél pressetext Nachrichtenagentur, punkterna 35-37. :

%8 En l6sning for vissa specifika dndringar anges redan i artikel 31.4 i direktiv 2004/18/EG som tillater att
ett forhandlat forfarande utan foregende meddelande om upphandling pa vissa villkor anvénds for
kompletterande byggentreprenader eller tjanster.

3 Dom pressetext Nachrichtenagentur , punkt 40.

60 Se dom WallEG, punkt 39.
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péverkar formédgan att utféra kontraktet, som exempelvis konkurs, medarbetare med
specialkompetens som ldmnar bolaget osv.).

Det bor hér ocksd foras en diskussion for att utréna om det krévs instrument pd EU-niva for
att hjélpa upphandlande myndigheter att hantera dessa situationer pa ett lampligt sitt, t.ex.
huruvida upphandlande myndigheter ska ges ritt att avsluta kontraktet i héindelse av stora
forandringar som ror leverantoren och/eller ett nytt férenklat forfarande for att ersétta den
tidigare leveranttren i sédana fall®.

En sddan uttrycklig méjlighet for upphandlande myndigheter att avsluta kontrakt skulle kunna
beh&vas dven i de fall ddr EU-domstolen forklarar att ett specifikt kontrakt har tilldelats i strid
med EU:s regler for offenthg upphandling. Aven omen medlemsstat &r skyldig att hiva
kontrakt som tilldelats i strid med EU-regler™ saknas i vissa nationella 1agst1ftnmgar
foreskrifter om rétten att hdva sidana kontrakt, vilket gor det svért — for att inte sdga i
praktiken omdjligt — for upphandlande myndigheter att vidta limpliga Atgirder for att
efterleva domstolens domar i fall av &vertridelser.

Fragor:

41. Anser ni att skulle ligga ett mervirde i att infora EU-regler om foéréndringar inom
ramen for genomforandet av kontraktet? Om si #r fallet, vad skulle mervirdet av
regler pd EU-niva bestd i? Bor EU-reglerna sérskilt foreskriva om en uttrycklig
skyldighet eller réttighet fér de upphandlande myndigheterna att i vissa fall kunna
byta leverant6r/hdva kontraktet? Om ja, under vilka omstéindigheter? Bér EU ocksa
faststélla specifika forfaranden fr hur de nya leverantdrerna méste/far viljas ut?

42, Héller ni med om att det i EU:s upphandlingsdirektiv bor krivas att medlemsstaterna
i sina nationella lagstiftningar féreskriver om ritten att hiva kontrakt som har

tilldelats i strid med upphandlingslagstiftningen.

Generellt sett &r nationella regelverk om genomférande av kontrakt i manga medlemsstater
ganska detaljerade och kan innebér stora administrativa bordor (t.ex. verkstillighetsgarantier,
leveransvillkor, forseningar, prisjusteringsklausuler osv.). Antalet nationella regler pa detta
omréde skulle méjligen minskas genom 1nforande av gemensamma normer for vissa aspekter
pé& EU-niva.

Fraga:

43, Anser ni att vissa aspekter av kontraktsgenbmfdrandet —och i s& fall vilka aspekter—
bor regleras pd EU-niva? Beskriv ndrmare. -

-Utldggande pa entreprenad

Den befintliga lagstiftningen innehdller bara mycket begrinsade regler om
underentreprenader. I artikel 25 i direktiv 2004/18/EG foreskrivs att upphandlande

61 Ett sidant forfarande skulle ocksé kunna erbjuda dellosningar som exempelvis méjligheten ait ge

uppdraget till den anbudsgivare som lémnade det nidst bista anbudet i det ursprungliga
anbudsforfarandet eller att pd nytt 6ppna anbudsforfarandet med deltagande av endast anbudsgivarma i
det ursprungliga forfarandet, under forutsittming att det tidigare forfarandet inte ligger alltfor langt
tillbaka i tiden..

62 Se M4l C-503/04,- kommissionen mot Tyskland.
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myndigheter fir begéra att anbudsgivaren i anbudet anger hur stor del av kontraktet som kan
komma att ldggas ut pa underleverantdrer. Enligt domstolens rittspraxis har emellertid en
anbudsgivare i princip ritt att ta hjélp av underleverantSrer for utférandet av kontraktet, &ven

om detta innebdr att en stor del av kontraktet eller hela kontraktet utférs av underleverantdrer. -

Utnyttjande av underleverantérer for visentliga delar av kontraktet kan endast begrénsas eller .
forbjudas om den upphandlande myndigheten inte hade mdjlighet att kontrollera
underleverantdrernas tekniska kapacitet och ekonomiska stéllning. :

Vissa berdrda parter efterfrigar striktare begréinsningar fér underentreprenader for att ge
upphandlande myndigheter méjlighet att utdva storre inflytande Sver kontraktsutférandet. De
foresprakar exempelvis méjligheten att undanta underentreprenader helt eller &tminstone frén
vasentliga delar av kontraktet, eller att begrénsa utnyttjandet av underleverantorer till en viss
procentandel av kontraktet eller ge den upphandlande myndigheten en generell rétt att
forkasta foreslagna underleverantorer.

Fraga:

44, Anser ni att upphandlande myndigheter bor ha storre méjligheter att utéva inflytande
dver utvalda anbudsgivares anvindning av underentreprenader? Om sa r fallet, vilka
instrument skulle ni foresla?

3. EN MER TILLGANGLIG EUROPEISK UPPHANDLINGSMARKNAD

Ett av de frimsta syftena med EU:s lagstifining om offentlig upphandling &r att de
gkonomiska aktorerna ska f& mojlighet att konkurrera effektivt om offentliga kontrakt i andra
medlemsstater. Sedan de forsta direktiven om offentlig upphandling infordes p4 1970-talet har
avsevirda framsteg uppnétts. Det finns dock fortfarande utrymme for forbétiringar sé att en
europeisk upphandlingsmarknad skapas som verkligen &r tillgénglig for alla europeiska
foretag. Sérskilt sm& och medelstora foretag behover kunna fd battre tillirade till
marknaderna, och upphandlingsmarknaderna behdver bli mer konkurrensutsatta.

Fraga:

45. Anser ni att de ekonomiska akt6rerna med de nuvarande direktiven fullt ut kan dra
nytta av den upphandling som sker pd den inre marknaden? Om inte, vilka
bestammelser anser ni inte #r si viil anpassade till deras behov och var{for?

3.1. Biittre tilltriide for sma och medelstora foretag och nystartade foretag

Syftet med direktiven om offentlig upphandling &r att Oppna marknaden for offentlig
upphandling for alla ekonomiska aktorer, oavsett storlek. Frigan om de sma och medelstora
foretagens tilltrdde till dessa marknader méste dock uppmérksammas sarskilt®.

De sma och medelstora foretagen utgdr grunden i EU:s ekonomi och de har en enorm
potential att skapa sysselsétining, tillvéixt och innovation. Om de pé att enkelt sétt har tilltrdde
till upphandlingsmarknaderna kan detta hjdlpa dem att frigbra denna tillvéxt- och

Se dven den uppmaning som Europaparlamentets riktat till kommissionen om att underlétta for sma och
medelstora foretag att fi tillirdde till upphandlingsmarknaderna i betdnkandet om nya
utvecklingstendenser inom offentlig upphandling (2009/2175(IND).
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innovationspotential, samtidigt som det f&r positiva effekter pa den europeiska ekonomin. Om
méanga smé och medelstora foretag deltar vid offentlig upphandling kan de upphandlande
myndigheterna dessutom avsevért bredda sin potentiella leverantSrsbas, vilket péverkar
konkurrensen om offentliga kontrakt positivt och utgér en motvikt till dominerande
marknadsaktorer.

For att smé och medelstora foretag i storsta mojliga utstriickning ska kunna delta vid offentlig

upphandling oavsett hur stor upphandlingen &r, offentliggjorde kommissionen 2008 en
europeisk kod for bésta praxis for att underlitta smé och medelstora foretags tilltriide till
offentliga kontrakt’*. Koden belyser och utvecklar praxis inom ramen foér EU:s regler som

. underléttar sma och medelstora foretags deltagande vid upphandling och sékerstiller lika

SV

mdjligheter for dessa anbudsgivare.

Mellan 58 % och 61 % av alla foretag som tilldelades offentliga kontrakt over EU.:s
troskelvdrden var smé& och medelstora féretag under perioden 2006-2008 enligt en aktuell
studie som Europeiska kommissionen bestsllt®. Mellan 31 % och 38 % av det uppskattade
totala kontraktsvéardet vid offentlig upphandling gick till sm& och medelstora foretag, medan
deras samlade andel av ekonomin &r 52 %, beréknat utifrin deras sammanlagda omsétining.

Det &r darfor vért att underséka om det dr nédvéndigt att planera for lagstiftning pd EU-niva
for att sdkerstdlla att upphandlande myndigheter fullt ut utnyttjar de smd och medelstora
foretagens ekonomiska och innovativa potential vid sin upphandling.

Mindre administration i urvalsfasen

Aterkoppling fr&n sma och medelstora ekonomiska aktérer visar att de storsta hindren for
dessa foretags deltagande i offentlig upphandling star att finna i urvalsfasen. Dels handlar det
om de styrkande underlag som ska l&mnas. Det stora antalet intyg som ofta kréivs 1 urvalsfasen
utgdr en administrativ bérda som smé och medelstora foretag kan ha svart att hantera, sirskilt
i grénsoverskridande sammanhang nir intygen dessutom maste dversittas. Dels sitts sjdlva
urvalskriterierna si hogt (t.ex. kraven pa omséttning eller antalet begérda referenskontrakt) att
det &r s& gott som om&jligt f6r smé och medelstora foretag att uppfylla dem.

Betréffande den forsta fragan (styrkande av att urvalskriterierna uppfylls) kan en 16sning som
ofta féresprakas vara att lata foretagen som ett forsta steg bara limna in en sammanfattning av
dessa uppgifter for sjdlva urvalsfasen och/eller limna in en egen fOrsdkran om att
urvalskriterierna &r uppfyllda. Det blir d bara den eller de anbudsgivare som gér vidare till
tilldelningsfasen som ombeds att l&mna in faktiskt styrkande handlingar (intyg). For att
forhindra bedréigeri skulle den upphandlande myndigheten dock ha mdéjlighet att begéra in
dessa handlingar nér som helst under, eller till och med efter, upphandlingsforfarandet. Detta
skulle minska den administrativa bérdan, sérskilt fér smd och medelstora foretag, utan att
dventyra garantierna for att man verkligen fattar vilgrundade beslut.

Betriffande den andra frigan (alltfor striinga urvalskriterier) kan man 6vervidga att i EU-
reglerna inf6ra ett tak for vissa krav nér det giller det kvalitativa urvalet, sérskilt avseende
den finansiella stillningen. Med detta skulle man kunna undvika att upphandlande
myndigheter stéller upp alltfor stréinga urvalskriterier (t.ex. for omséttning) som leder till att

64 Arbetsdokument fran kommissionens avdelningar, SEK(2008) 2193.
Utvirdering av smé och medelstora foretags tilltrdde till upphandlingsmarknader i EU (uppdatering
2009), gjord i september 2010. Bestilld av Generaldirektoratet f6r nédringsliv. Konsult: GHK.

29

SV



SV

Bilaga

sma och medelstora foretag inte kan delta. En sidan &tgérd skulle bygga vidare pd den
skyldighet som redan finns att tillimpa proportionella urvalskriterier. A andra sidan skulle
detta inskrénka de upphandlande myndigheternas frihet att sjilva faststélla de krav som de
anser 4r nodvindiga for att kontraktet ska genomforas korrekt.

Andra forslag

Det har dven framforts forslag frin berdrda parter om positiv sérbehandling av smd och
medelstora foretag, t.ex. att man pi forhand reserverar sirskilda kvoter for smd och
medelstora foretag. EU anser inte, till skillnad frin vissa av véra handelspartner som har infort
sadana &tgirder, att marknader bér reserveras for sérskilda foretag. Sidana atgérder skulle
sven strida mot principen om att anbudsgivare ska behandlas lika, vilket &r en grundprincip i
EU:s regelverk om offentlig upphandling som #&r forankrad av domstolen som en
grundliggande frihet enligt fordraget.

Interna administrativa atgérder som uppmuntrar de upphandlande myndigheterna att gora sitt

yttersta for att underlitta for de sm& och medelstora foretagen att f& tillgdng till deras

offentliga kontrakt kan dock vara en framkomlig vég. En idé kan t.ex. vara att stélla upp mal
for dessa foretags andel av den totala upphandlingen. Ett sddant system skulle inte innebéra
att sarskilda kontrakt reserveras f6r smé och medelstora foretag, utan det skulle bara vara ett
incitament for upphandlande myndighéter att pa bista m&jliga sétt utnyttja de instrument som
finns {6t en smaforetagarvinlig upphandling.

Ett annat alternativ kan vara att upphandlande myndigheter far m&jlighet att stélla krav pé att
den anbudsgivare som fir kontraktet ldgger ut en viss andel av kontraktet pa tredje part. En
sadan skyldighet finns redan i direktiv 2004/18/EG for koncessioner avseende
byggentreprenader (artikel 60) och i direktiv 2009/81/EG om upphandling pé& forsvars- och
sikerhetsomradet (artikel 21).

Fragor:

46. Anser ni att EU:s regler och politik om offentlig upphandling redan &r tillrdckligt
sméforetagarvinlig? Eller anser ni att vissa regler i direktivet bor ses 6ver eller att

ytterligare atgirder bor vidtas for att frimja smé och medelstora foretags deltagande |

vid offentlig upphandling? Motivera er stindpunkt.

47 Anser ni att vissa av de atgirder som anges i koden for bésta praxis bor vara
obligatoriska for upphandlande myndigheter, t.ex. att kontraktet ska delas upp i flera
delar (med vissa forbehall)?

48. Anser ni att de regler som ror valet av anbudsgivare leder till orimlig administration
for sm& och medelstora foretag? Hur kan dessa regler i s& fall &ndras utan att
garantierna for insyn och oppenhet, icke-diskriminering och ett hogkvalitativt
genomftrande av kontrakt dventyras?

49. Forordar ni en l6sning som innebér att det bara #r anbudsgivare som &r kvar i
slutomgangen eller den anbudsgivare som tilldelas kontraktet som maéste ldmna in
styrkande handlingar? '

50. Anser ni att en forsdkran fran anbudsgivaren sjilv #r ett lampligt sétt att minska

administrationen i samband med att man ska styrka att urvalskriterierna &r uppfyllda
eller 4r en sadan forsdkran inte tillrackligt tillforlitlig for att kunna ersétta intyg? P4
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vilka punkter kan en egen forsékran vara #indamélsenlig (sérskilt uppgifter som ror
sjélva foretaget) och pé vilka &r den inte det?

51. Anser ni att alltfor strikta krav pd omsétining for att visa att foretaget har den
finansiella kapaciteten utgér ett problem f6r sméa och medelstora foretag? Bor EU:s
lagstiftning foreskriva en maxkvot for att sikerstdlla att urvalskriterier #r
proportionella (t.ex. att den totala omséttning som kréivs inte far ¢verskrida en viss
multipel av kontraktsvirdet)? Foresldr ni andra instrument for att se till att
urvalskriterierna star i proportion till kontraktsvirdet och kontraktsforemalet?

52. Vilka fordelar och nackdelar innebér det om medlemsstaterna kan tillita eller stilla
krav pd att de upphandlande myndigheterna ska &lfigga den anbudsgivare som
tilldelas kontraktet att ligga ut en viss andel av huvudkontraktet pa tredje part?

3.2. Sikrad effektiv konkurrens pi lika villkor

Offentliga upphandlare handlar ofta p4 marknader med konkurrensbegrinsande strukturer®.
P4 dessa marknader kan syftet med upphandlingsreglerna — dvs. en &ppen och effektiv
konkurrens — bli svart att uppnd bara genom att tillimpa de forfaranderegler som foreskrivs i
de nuvarande direktiven. Om upphandlingsbeslut fattas utan hinsyn till marknadsstrukturerna
riskerar konkurrensbegridnsande strukturer att befistas eller till och med forvérras, 4ven om
reglerna i direktiven foljs. Detta géller sérskilt om det ror sig om héga kontraktsvirden och
sektorer dar myndigheter &r de huvudsakliga kunderna och den privata efterfrigan inte #r
tillrickligt stor for att skapa en motvikt till effekterna av myndigheternas inkdp pa
marknaden.

En smart upphandling som syftar till att maximera konkurrensen pi dessa marknader kréver
forst och friamst att inkdparna har god kéinnedom om den aktuella marknadsstrukturen. Vidare
méste de anpassa sina upphandlingsstrategier (utformning av kontrakt och val av férfaranden)
i enlighet med detta. De upphandlande myndigheterna bér t.ex. undvika upphandlingskontrakt
som bara kan genomfdras av en eller mycket f& marknadsaktorer, eftersom detta befister
oligopol och g&r det néstan oméjligt f6r nya aktérer att komma in p4 marknaden. I vérsta fall
slutar det med att den upphandlande myndigheten bara har en enda dominant leverant6r att
tillgd som kan bestdmma bade kontraktsvillkor och priser.

Hur kontrakten ska utformas beror alltsd pa vilken struktur som rider p&d marknaden. Om
mindre konkurrenter p& marknaden kan leverera de aktuella varorna eller tjdnsterna i mindre
skala kan ett effektivt sitt att maximera konkurrensen vara att minska kontraktens volym eller
varaktighet. En effektiv konkurrens kan ocksa &stadkommas om kontrakten delas upp i
mindre delar, eventuellt kompletterat med att man bestdimmer hdgsta antal delar som kan gé
till en och samma anbudsgivare. Om det inte finns tillrickligt ménga konkurrenter bland de
mindre foretagen kan ett annat sétt att sékerstélla en effektiv konkurrens vara att samla flera
inkdp till ett enda kontrakt, si att det eventuellt blir attraktivt for aktérer frin andra
medlemsstater.

66 Marknaden for avfallshantering domineras i ménga medlemsstater av en eller tvd stora aktorer.
Byggsektorn 4r, &tminstone nér det géller stora infrastrukturprojekt, oligopolistisk med en benéigenhet
till kartellbildning. Andra exempel #r IT-forsorjning, elmarknaden 1 vissa medlemsstater, vilket
illustreras av besluten enligt artikel 30 om elmarknaden i Tjeckien, Spanien och Italien, samt
marknaden for vissa posttjinster i ett antal medlemsstater, vﬂket illustreras av besluten enligt artikel 30

om postsektorn i Sverige, Finland och Osterrike.
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Det finns ett antal andra instrument som ofta férs fram for en sdkrad effektiv konkurrens pa
upphandlingsmarknaderna och som kan inféras pd EU-nivd som alternativ for
medlemsstaterna eller upphandlande myndlgheter Som niamns ovan Okar oftast antalet giltiga
anbud om man lattar pa urvalskriterierna®’. Ofordelaktlga kontrakt som 4r framtvingade av
dominerande leverantdrer kan undvikas om man pd forhand faststiller ett maxpris for
kontraktet eller forbehaller sig ritten att avbryta forfarandet om det bara 4r en anbudsgivares
anbud som godkénns i urvalsfasen.

Generellt br om mojligt ocksa atgirder 6vervigas som syftar till att underlétta deltagandet av
anbudsgivare frin andra medlemsstater. Som redan nimnts finns det fortfarande en stor
outnyttjad potential att dka den inomeuropeiska handeln inom offentlig upphandling for att
skapa en verklig europeisk upphandlingsmarknad. Afféirsmojligheterna for europeiska foretag
skulle d4 komma att mangfaldigas och den potentiella leverantdrsbasen skulle samtidigt 6ka
for upphandlande myndigheter. Det grinsoverskridande deltagandet kan underldttas av ett
bittre 6msesidigt erkénnande av intyg (eller till och med inférande av ett gemensamt
europeiskt forkvalificeringssystem). Nagra berdrda parter foreslar till och med att man for
vissa storre kontrakt kan ta fram anbudsspecifikationerna pa ytterligare ett sprik eller
acceptera anbud pa frimmande sprak. For vissa steg i forfarandet kan man ocksé vervéga att
anvinda automatisk Sversétining, &tminstone for preliminsr information. -

Alla atgarder som syftar till att 6ka konkurrensen pa upphandlingsmarknaderna forutsétter att
de upphandlande myndigheterna har god kiinnedom om de marknader dér de ska gbra sina
inkép (t.ex. genom undersékningar om hur marknaden ser ut innan upphandlingen
genomfors). For att genomfbra dessa (eller andra) garantier i praktiken krévs det ytterligare
anstriingningar frin de upphandlande myndigheternas sida, vilket sannolikt bara &r motiverat
f5r stora kontrakt som kan komma att paverka marknadsstrukturen avsevért.

Fragor:

53. Anser ni att offentlig upphandling i hég grad kan p&verka marknadsstrukturer och att
upphandlare om méjligt bér forsoka anpassa sina upphandlingsstrategier for att
motverka konkurrensbegrénsande strukturer?

54. Anser ni att EU:s politik och regler om offentlig upphandling bér omfatta (frivilliga)
instrument for att uppmuntra sédana konkurrensfrémjande upphandlingsstrategier?
Vilka instrument skulle ni i s& fall vilja foresla?

55. Anser ni att det behdvs mer specifika instrument eller initiativ f6r att uppmuntra
anbudsgivare frin andra medlemsstater att delta i offentlig upphandling? Om ja,
vilka?

56. Anser ni att det 6msesidiga erkdnnandet av intyg behover forbétiras? Stiller ni er

bakom ett inférande av ett forkvalificeringssystem for hela EU?

57. Hur skulle ni foresld att man loser frigan om sprékbarridrer? Anser ni att
upphandlande myndighet ska vara skyldiga att ta fram anbudsspecifikationerna for
storre kontrakt pa ytterligare ett sprak eller acceptera anbud pé frimmande sprék?

& Ligre krav pd omsétining underlattar deltagandet for mindre foretag och lagre krav péd tidigare
erfarenhet gor det enklare for nya foretag att komma in pa marknaden osv.
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58. Vilka instrument kan inforas genom reglerna om offentlig upphandling f6r att
forhindra framvéxten av dominerande leverantSrer? Hur kan upphandlande
myndigheter skyddas béttre mot dominerande leverantdrer? '

Forebyggande av konkurrensbegrinsande metoder

En angrinsande frdga &r problemet med konkurrensbegrinsande metoder pa

upphandlingsmarknaderna. Upphandlingsmarknaderna tycks wvara s#rskilt benidgna till
samverkan mellan deltagarna (uppgjorda anbud, inbérdes uppdelning av marknaden)®, bl.a.
dérfor att den offentliga efterfrigan &r stabil och férutséigbar. Vissa analytiker menar ocksa att
insynen i processen i sjélva verket dr befrimjande for kartellbildning.

Antalet overtriddelser av konkurrenslagstiftningen vid offentliga upphandlingsforfaranden &r
langt ifrn marginell®, men denna friga tas inte upp specifikt i de gillande EU-reglerna om
offentlig upphandling. Hittills har uppfattningen varit att problemet kan hanteras effektivt
med hjélp av de nuvarande reglerna, t.ex. genom att ge riktlinjer till upphandlare om hur man
forhindrar och upptécker samverkan.

Det bér dock diskuteras om detta verkligen ricker f6r att samverkan pa
upphandlingsmarknaderna ska kunna motverkas effektivt eller om det krdvs sérskild
lagstiftning, t.ex. striktare avstéingning vid uppgjorda anbud, méjlighet att inte 14mna ut vissa
uppgifter eller krav pa att forhandlat forfarande ska anvéndas i sektorer dér det finns stor risk
for kartellbildning, anvéndning av intyg om att man tagit fram anbudet utan samverkan med
konkurrenter, krav pa att upphandlare samrader med konkurrensmyndigheterna nir man ser
missténkta monster i anbuden osv.

Erfarenheten visar ocksé att det &r bra om vissa instrument som riskerar att missbrukas i
samverkanssyfte gérs sdkrare for att motverka missbruk. Att 14gga ut vissa delar av kontraktet
pé underentreprenad dr exempelvis ett sétt som den anbudsgivare som far kontraktet ofta
anvénder sig av for att beléna kartellmedlemmar som haller sig till kartellavtalet. Ett sétt att
komma &t detta kan vara att under vissa forutsitiningar forbjuda anvidndande av
underleverantérer som sjilva deltagit i upphandlingen’.

Det star klart att fler atgérder mot konkurrensbegrinsande metoder kan bidra till att
upprétthélla en sund konkurrens pa upphandlingsmarknaderna. Denna fordel maste emellertid
vigas noggrant mot den extra administration som dessa regler medfor for upphandlare och
foretag.

Fraga:

59. Anser ni att ett starkare skydd mot konkurrensbegriansande metoder i samband med
upphandlingar bor inféras i EU:s upphandlingsregler? Vilka nya instrument eller
bestdmmelser skulle ni i sa fall vilja foresla?.

68 Se dven OECD:s omfattande arbete, t.ex. riktlinjerna for att motverka uppgjord anbudsgivning vid

offentlig upphandling:
http://www.oecd.org/document/29/0,3343,en_2649 40381615 42230813 1 1 1 1,00.html

Négra "ryktbara” karteller pd marknaderna for offentlig upphandling &r t.ex. "Lunchkupong-mélet” i
Italien och det franska mélet “Lycées de I'lle-de-France”.

Det 4r dock bara under relativt strikta omsténdigheter som anbudsgivares deltagande kan begrinsas pa
grund av att det foreligger risk for samverkan: se domstolens dom av den 19 maj 2009 i mal C-538/07,
Assitur (om tillfilliga foretagskonstellationer). .

69
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3.3. Upphandling niir det inte forekommer nigon konkurrens eller vid ensamrétt

I praktiken &r upphandlande myndigheter ofta nodsakade att kopa in sina produkter av en viss
ekonomisk aktor darfor att det foretaget har ensamriitt pd produktionen av dessa varor eller
tillhandahallandet av tjinsterna. I dessa fall foreligger det ingen normal konkurrens om
kontraktet. Direktiven om offentlig upphandling medger dérfor att det férhandlade férfarandet
anvinds utan offentliggérande av meddelande om upphandling om “kontraktet, av tekniska
eller konstnérliga skil eller med hénsyn till skydd av ensamrétt, endast kan tilldelas en
bestimd ekonomisk aktor™”".

Om ensamritt foreligger skulle ju en upphandling bara vara en ren formalitet utan ndgot som
helst praktiskt virde. Tilltradet till det offentliga kontraktet stingdes emellertid redan genom
att ensamritten tilldelades, vilket alltsd uteslot alla méjligheter till konkurrens innan nagon
upphandling ens inletts.

Frigan om hur sjilva ensamritten har tilldelats, och i syﬁnerhet om det har ritt en sund
konkurrens vid tilldelningen (med dess effekter pd det senare beslutet om upphandling), tas
inte upp i de nuvarande upphandlingsdirektiven nér det géller kontrakt till privata aktorer.

Detta tas bara upp i samband med samarbete mellan myndigheter dér det foreskrivs att
tjanstekontrakt mellan upphandlande myndigheter inte omfattas av direktivet om de tilldelas
p4 grundval av. en ensamrétt — men bara pa villkor att denna ensamrétt dr forenlig med
fordragets principer72.

Denna bestimmelse kommer formodligen inte lingre att behdvas nér en helhetsldsning har
faststillts for frigor som ror samarbete mellan myndigheter. Det bor dock dvervigas om den
grundliggande tanken med denna artikel bor tillimpas generellt, med hénsyn till en sund
konkurrens p& upphandlingsmarknaderna. Principen skulle vara att kontrakt bara kan tilldelas
utan konkurrens p& grundval av en ensamritt, om denna ensamrétt i sig har varit foremal for
ett konkurrensutsatt forfarande.

Fragor:

60. Anser ni att tilldelningen av en ensamritt kan #ventyra den sunda konkurrensen pé
upphandlingsmarknaderna?

61. Vilka instrument skulle ni i s& fall vilja foresld for att minska denna risk eller
sékerstilla en sund konkurrens? Anser ni att EU:s upphandlingsregler bor tillata att
kontrakt tilldelas utan upphandling p& grundval av en ensamrétt, pa villkor att denna
ensamritt i sig har tilldelats inom ramen for ett oppet och konkurrensutsatt
forfarande?

n Se artikel 31.1 b i direktiv 2004/18/EG.
2 Artikel 18 i direktiv 2004/18/EG.
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4. STRATEGISK ANVANDNING AV OFFENTLIG UPPHANDLING SOM SVAR PA NYA
UTMANINGAR

Myndigheterna kan i betydande grad bidra till de strategiska mélen for Europa 20207 genom
att man utnyttjar sina ink6p s& att varor och tjdnster produceras med ett hogre
”samhéllsvirde” genom att de frimjar innovation, &r milj6anpassade och motverkar
klimatféréndringarna, minskar energiforbrukningen, okar sysselséttningen och forbétirar
folkhilsan™ och sociala forhillanden samt framjar jamstilldhet och missgynnade gruppers.
delaktighet”. Stor efterfrigan fran myndigheterna p& “gronare”, mer innovativa varor och
tjénster med laga koldioxidutslipp och mer socialt ansvarstagande kan ocksd forma
utvecklingen nér det géller produktion och férbrukning fér kommande &r. Att man tar sig an
de utmaningar som samhéllet stills infor bor givetvis inte minska effektiviteten inom offentlig
upphandling. Politiska éverviganden vid offentlig upphandling bér géras pé ett sddant sétt att
man inte skapar orimlig extra administration fér de upphandlande myndigheterna eller
snedvrider konkurrensen pa upphandlingsmarknaderna.

Det finns tva sétt att utnyttja upphandling f6r att uppné de politiska mélen for Europa 2020:

° De upphandlande myndigheterna kan ges mdojlighet att beakta dessa mal inom ramen
for reglerna om offentlig upphandling (hur man ska képa in™).

° De upphandiande myndigheterna kan aldggas obligatoriské krav eller ges incitament
for att styra besluten om vilka varor och tjinster som bér upphandlas (“vad man ska képa in”).

- Direktiven om offentlig upphandling ligger fast en gemensam ram for offentliga ink&p genom

att de foreskriver regler f6r “hur man ska kopa in”, medan de upphandlande myndigheterna
sjélva far vilja ”"vad man ska koépa in”, faststélla vilka egenskaper byggentreprenader, varor
eller tjdnster ska ha for att pa bésta sitt tillgodose deras behov och faststilla vilka villkor som
bést passar deras politiska mal (s& l4nge dessa &r 6ppna och icke-diskriminerande).

EU:s upphandlingslagstiftning ger ocksd utrymme for incitament till upphandling i linje med
Europa 2020-malen, eller inférande av skyldigheter for de upphandlande myndigheterna i
fraga om “vad man ska képa in”, antingen pd EU-niva eller pa nationell niva, for att se till att
den offentliga upphandlingen &r forenlig med de &vergripande politiska mélen.

" En rad politiska initiativ har redan tagits under de senaste &ren, bide pad EU-nivd och

SV

nationellt, for att uppmuntra anvindningen av offentlig upphandling till stéd for de
ovanndmnda politiska mélen. Némnas kan bla. det paglende arbetet med att fréimja

73 Se meddelandet fran kommissionen av den 3 mars 2010 (KOM(2010) 2020.

™ Se radets slutsatser av den 13 september 2010 om lardomar som kan dras av A/HIN1-pandemin.

s Denna tanke ligger i linje med artikel 9 i EUF-fordraget som anger att unionen ska beakta frimjandet av
hog sysselsittning, garantier for ett fullgott socialt skydd och kampen mot social utestdngning.
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miljéanpassad offentlig upphandling76, socialt ansvarsfull offentlig upphandling77 och
innovation'".

I synnerhet har miljanpassad offentlig upphandling praktiserats i medlemsstaterna i mer &n
ett decennium. De flesta medlemsstater har antagit nationella handlingsplaner for
miljéanpassad offentlig upphandling, med frivilliga eller bindande mal och sérskilda &tgérder
for att frimja och genomfora miljoanpassad offentlig upphandling. EU har taglt fram kriterier
for miljdanpassad offentlig upphandling f6r 18 produkt- och tJanstegrupper och fler grupper
kommer att 13ggas till efter hand.

I foljande avsnitt diskuteras om och hur EU:s upphandlingsregler behdver foréndras for att de -

olika atgérder som vidtas eller kan vidtas pd EU-niva och nationellt ska vara samstéimmiga
och dndamalsenliga.

4.1. *Hur man ska kipa in” for att Europa 2020-mélen ska uppnas

Overviganden som ror miljoskydd, social delaktighet eller frimjad innovation kan vara

relevanta i olika faser av upphandlingsforfarandet, beroende pé vilken typ av dverviganden
det ror sig om. Man kan inte ta héinsyn till alla aspekter av dessa politiska mél i alla faser. I
foljande avsnitt diskuteras hur vart och ett av de politiska mélen kan beaktas i de olika faserna
av ett upphandlingsforfarande.

' Beskrivningen av kontraktsforemdlet och de tekniska specifikationerna

Enligt EU:s géllande upphandlingsregler maste de upphandlande myndigheterna se till att
kontraktsforemalet beskrivs tydligt och icke-diskriminerande. De méste ocksd faststélla
tekniska specifikationer som inte fér gynna vissa foretag.

Kraven pa process- och produktionsmetoder méste avse framstéllningen av produkten och
bidra till dess egenskaper, #ven om dessa inte behdver vara direkt synliga. Enligt de
nuvarande reglerna fir man inte stilla krav pd process- och produktionsmetoder som inte
avser framstillningen av produkten och inte &terspeglas i produktens egenskaper.

7 Se kommissionens meddelande Offentlig upphandling for en bdttre miljs, KOM(2008) 400, dér mal
stills upp for anvindningen av en miljoanpassad offentlig upphandling i medlemsstaterna och en
process inleddes for utarbetandet av gemensamma frivilliga EU-kriterier for detta. Se dven Handbook

on Environmental Public Procurement (Buying Green),
http://ec.europa.ew/environment/gpp/guideline_en.htm.
77 Se handledningen Buying social — A Guide to Taking Account of Social Considerations in Public
" Procurement — SEK(2010) 1258.
1 anslutning till &tagande nr 17 i meddelandet Innovatzonsumonen foljer Europeiska kommissionen for

nérvarande en understkning (som startade i november 2010 och ska avslutas i november 2011) som ska
leda till en ny stédmekanism for upphandling av innovation. Ordningen ska ge végledning och upprétta
en (finansiell) stodmekanism som ska hjélpa upphandlande myndigheter att genomfbra dessa
upphandlingar pa ett icke-diskriminerande och &ppet sitt, samla sin efterfragan, utarbeta gemensamma
specifikationer och frimja smé& och medelstora foretags deltagande. Betrdffande forkommersiell
upphandling se kommissionens meddelande Férkommersiell upphandling: Att driva pa innovation for
att f& offentliga tjcnster av hog kvalitet i Europa, KOM(2007) 799.

” Se kommissionens meddelande Offentlig upphandling for en bdttre miljé, KOM(2008) 400, dar mal
stalls upp for anvindningen av en miljéanpassad offentlig upphandling i medlemsstaterna och en
process inleddes for utarbetandet av gemensamma frivilliga EU-kriterier for detta. Se dven Handbook
on Environmental Public Procurement (Buying Green),
http://ec.europa.ew/environment/gpp/guideline_en.htm.
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Myndigheter och berérda parter framhéaller ibland att vissa produkter mdaste eller bor
upphandlas lokalt med hénsyn till miljon eller av hélsoskél. Det bér hédr understrykas att
sédana krav inte &r forenliga med EU-lagstiftningen om de leder till omotiverad direkt eller
indirekt diskriminering av leverant6rer. De kan bara motiveras i undantagsfall dér legitima
och objektiva behov som inte rér rent ekonomiska hénsynstaganden bara kan tillgodoses av
produkter fran en viss region.

Fragor:

62. Anser ni att reglerna om tekniska speciﬁkationef ger tillrickligt utrymme for att
andra politiska méal ska kunna beaktas?

63. Anser ni att upphandlande myndigheter béttre kan tillgodose sina politiska behov om
man kan faststélla tekniska specifikationer i form av prestanda eller funktionskrav i
stillet f6r som strikt detaljerade tekniska krav? Anser ni i sa fall att krav pa prestanda
eller funktmn bdr vara obhgatonska pa vissa villkor?

64. Anser ni att upphandlande myndlgheter i tillrcklig utstrackmng utnyttjar de
mdjligheter som ges enligt artikel 23 i direktiv 2004/18/EG nér det géller kriterier
avseende tillginglighet®® for funktionshindrade eller formgivning med tanke pa
samtliga anvéndares behov? Om inte, vad beh6ver goras?

65. Anser ni att det finns vissa forfaranden i direktiven®' (t.ex. den konkurrenspréiglade
dialogen, projekttivling) som passar sérskilt bra for att ta hénsyn till politik som r6r
miljo, sociala férhallanden, tillgéinglighet och innovation?

66. Hur foreslér ni att forfarandena i direktiven bor forfindras s& att de ovanndmnda
politiska malen kan beaktas fullt ut, samtidigt som principerna om icke-
diskriminering och &ppenhet respekteras for att sékerstilla konkurrens pé lika villkor
for de europeiska foretagen? Kan innovativ IT anvéndas for att hjdlpa upphandlare
att uppnd Europa 2020-malen?

67. Finns det enligt er uppfattning fall dér det av legitima och objektiva skil som inte
grundar sig pd rent ekonomiska Overviganden &r motiverat att man begrinsar
upphandlingen till lokala eller regionala leverantorer?

68. Anser ni att man pa ett bittre sétt kan ta politiska hénsyn till exempelvis miljg,
sociala forhallanden, innovation osv. om det forhandlade forfarandet med foregaende
meddelande om upphandling far anvéndas som det normala forfarandet? Eller skulle
risken for diskriminering och begréinsad konkurrens vara f6r h6g?

Krav pa de mest relevanta urvalskriterierna

Nér den anbudsstkandes forméiga att genomftra uppdraget bedéms kan de upphandlande
myndigheterna ta hinsyn till sérskild erfarenhet och kompetens som r6r sociala eller
miljomé&ssiga aspekter som &r relevanta for kontraktsforemélet.

80 Tillginglighet i detta sammanhang betyder tillginglighet for personer med funktionsnedsittning
(funktionshinder).
8 I avsnitt 2.1 beskrivs forfarandena.
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Fraga:

69. Kan ni ge nigra exempel pé teknisk kompetens eller andra urvalskriterier som gor att
mal som miljoskydd, social delaktighet, béttre tilltride for funktionshindrade och
dkad innovation i hogre grad kan uppnas?

Anvéndning av de mest dndamadlsenliga tilldelningskriterierna

For att sikerstdlla en effektiv konkurrens mellan de ekonomiska akttrerna och undvika att de
upphandlande myndigheterna fattar godtyckliga beslut krdvs det enligt EU:s
upphandlingsregler att tilldelningskriterierna &r kopplade till kontraktsféremalet, att de inte
ger den upphandlande myndigheten obegrénsad valfrihet samt att de uttryckhgen anges 1
upphandlingsdokumenten.

De upphandlande myndigheterna far sjilva vilja hur man ska véga de olika kriterierna mot
varandra for att komma fram till vilket anbud som #r ekonomiskt mest fordelaktigt. P4 sé sétt
kan de bestimma vilken betydelse de vid utvirderingen vill ge miljéméssiga eller sociala
kriterier i forhallande till andra kriterier, inklusive priset.

For standardvaror och -tjénster kan man i méanga fall redan i de tekniska specifikationerna
eller villkoren for fullgsrande av ett kontrakt stélla upp héga miljérelaterade eller sociala krav
samtidigt som man tilldelar kontraktet pad grundval av kriteriet om légsta pris. De
upphandlande myndigheterna kan pé s& sétt f& varor och tjanster som uppfyller hoga krav till
bésta pris.

Anvinder man kriterier som rér miljd, energieffektivitet, tillgénglighet eller innovation i
tilldelningsfasen i stillet for bara i de tekniska specifikationerna eller som villkor for
fullgérandet av kontraktet kan det ha den fordelen att foretagen kénner sig manade att limna
anbud utver den niva som faststélls i de tekniska specifikationerna, vilket frémjar inférandet
av innovativa produkter p4 marknaden. Det kan ocksd vara fordelaktigt att tillimpa sidana
kriterier i tilldelningsfasen om man #r osdker pd vilka varor och tjénster som finns pa
marknaden. :

Fragor:

70. Kriteriet om det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet forefaller mest
andamalsenligt for att forverkliga andra politiska mal. I syfte att pa bésta sétt beakta
sédana politiska méal, skulle det enligt er uppfattning vara fordelaktigt att &ndra de
nuvarande reglerna (fér vissa typer av kontrakt/vissa sektorer/under vissa
omsténdigheter) for att

70.1.1. kriteriet om enbart ldgsta pris;

70.1.2. begrinsa anvindningen av priskriteriet eller den vikt som upphandlande myndigheter
kan ldgga vid priset;

70.1.3. inféra en tredje mojlighet av tilldelningskriterier utdver ldgsta pris och det
ekonomiskt med fordelaktiga anbudet? Vilket alternativt kriterium forslér ni i sa fall
som skulle gora det mojligt att bade forverkliga andra politiska mal mer effektivt och
garantera en sund konkurrens pé lika villkor mellan de europeiska fSretagen?
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71. Anser ni att den po#ng som tilldelas t.ex. miljorelaterade, sociala eller innovativa
kriterier bér begréinsas till ett faststillt maximum si att de kriterierna inte blir
viktigare &n kriterierna om prestanda eller kostnad?

72. Anser ni att man kénner till och utnyttjar méjligheten att inkludera miljorelaterade
eller sociala kriterier i tilldelningsfasen? Anser ni att detta bor uttryckas tydligare i
direktivet?

73. Anser ni att det b6t vara obligatoriskt att ta hénsyn till livscykelkostnader nér man

bestdmmer vilket anbud som 4r det ekonomiskt mest férdelaktiga, sarskilt nér det
giller stora projekt? Anser ni i sa fall att kommissionen méste eller bér ta fram en

metod for livscykelkostnader?

Inforande av ldmpliga klausuler for fullgorandet av kontrakt

Enligt EU:s nuvarande upphandlingsregler maste klausulerna for fullgérandet av kontraktet
vara kopplade till de uppgifter som krévs for produktionen och tillhandahllandet av de varor
eller tjanster som kops in. S&dana villkor for fullgbrandet av kontraktet f&r omfatta andra
politiska hinsyn som exempelvis sociala och miljérelaterade fragor®®. Som exempel pa
miljéhdnsyn kan nimnas krav pa utslippskompensering for vissa ink6p med stort
koldioxidavtryck. Nigra medlemsstater har som rutin att vid upphandling av taxi- eller andra
transporttjinster kréva att de fordon som anvinds for dessa tjénster tillhor de hogsta
effektivitetsklasserna. Klausuler for fullgérandet av kontraktet kan ocksd anvéindas for att
stimulera innovation nir kontraktet genomfors, t.ex. genom att stélla upp incitament for en

vidareutveckling av varorna eller tjénsterna under kontraktstiden.

De upphandlande myndigheterna kan i detta skede infora sirskilda skyldigheter for
uppdragstagaren om olika miljorelaterade eller sociala mal som inte kan avspeglas i de
tidigare skedena av upphandlingen.

Fragor:

74. Klausuler for fullgdrandet av kontraktet dr det skede i forfarandet d4 det fungerar
bést att infora sociala hiinsyn rérande anstéllnings- och arbetsvillkor for arbetstagare
som deltar vid genomfbrandet av kontraktet. Haller ni med om detta? Om inte, ange
vad som i stéllet kan vara den bésta 16sningen.

75. Vilken typ av klausuler for fullgérandet av kontraktet anser ni skulle vara sérskilt
#ndamalsenliga for att ta hinsyn till sociala fSrhallanden, milj6 och
energieffektivitet?

76. Bor vissa allménna klausuler f6r fullgérandet av kontraktet specificeras redan pd EU-
" niv4, sarskilt vad giller klausuler om anstillnings- och arbetsvillkor for arbetstagare
som deltar vid genomf6randet av kontraktet?

Kontroll av kraven

De upphandlande myndigheterna kan specificera miljérelaterade eller sociala krav nér man
utformar de tekniska specifikationerna eller urvals-/tilldelningskriterierna eller infor klausuler

82 Se artikel 26 i direktiv 2004/18/EG.
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for fullgérandet av kontraktet. I dessa fall tar man normalt fram en lista Gver uppgifter
(intyg/dokumentation och/eller sérskilda - &taganden) som de anbudssdkande eller
anbudsgivarna ska limna in for att visa att de kan uppfylla de krav som stillts upp rérande
miljs eller sociala forhallanden. Enligt de nuvarande reglerna kan sérskilda
certifieringssystem (t.ex. certifieringssystem for skogsbruket, intyg rérande socialsystemet
osv.) godtas som bevis, men likviirdiga medel méste ocksd godtas. Ett allmént problem som
uppstar vid offentlig upphandling 4r hur dessa krav ska kontrolleras i leveranskedjan. Fragan
om kontroll #r sdrskilt relevant nér en del av leveranskedjan finns i ett tredjeland.

Nir de upphandlande myndigheterna underséker anbudsansékningar och anbud kontrollerar
de om de anbudssokandes eller anbudsgivarnas uppgifter och dokumentation uppfyller
kraven. Om de efterfrigade uppgifterna saknas eller om den information som ldmnas &r
otillfredsstillande utesluts den anbudssékande eller anbudsgivaren fran forfarandet.

Fragor:

77. Anser ni att den nuvarande EU-ramen for offentlig upphandling bér innehélla
sérskilda 16sningar for hanteringen av frigan om kontroll av kraven genom hela
leveranttrskedjan? Vilken 16sning foreslar ni i sa fall?

78. Hur kan upphandlande myndigheter pa bdsta sitt f& hjdlp med att kontrollera kraven?
' Skulle ”standardiserade” system och underlag for bedémning av 6verensstimmelse
samt markning underlitta deras arbete? Om man gér till véiga pé detta sétt, vad kan

goras for att minska administrationen?

Koppling till kontraktsforemalet/fullgorandet av kontraktet

Kopplingen till kontraktsforemélet &r som sagts ovan ett grundvillkor som enligt EU:s
upphandlingslagstiftning méaste beaktas nér hénsyn till annan politik tas vid upphandling.
Detta giller under alla skeden av upphandlingen och for olika aspekter (tekniska
specifikationer, urvalskriterier, tilldelningskriterier). Vid klausuler for fullgdrandet av
kontraktet kréivs det att det ska finnas en koppling till genomftrandet av de uppgifter som &r
nddvindiga for produktionen av de varor eller tillhandahéllandet av de tjénster som
upphandlas.

Om man lattar p4 detta krav kan myndigheterna eventuellt f4 mojlighet att intensifiera sitt
arbete med att uppna Europa 2020-mélen genom offentlig upphandling. De skulle bl.a. kunna
péverka foretagens beteende oavsett vilken vara eller tjénst som kops in, tex. for att
uppmuntra till ett stdrre ansvarstagande for miljon eller till att storre vikt laggs vid foretagens
sociala ansvar. Det kan vara ett kraftfullt instrument till stéd f6r Europa 2020-malen.

Denna mojlighet maste dock noggrant vigas mot andra politiska hinsynstaganden.
Kopplingen till kontraktsforemélet sikerstiller att sjilva inkopet forblir det centrala i den
process dir skattebetalarnas pengar anvénds. Det 4r en viktig garanti for att de upphandlande
myndigheterna ska & bista mdjliga valuta for de offentliga medlen. Detta mal framhélls som
sagt dven i Europa 2020-strategin, dédr det betonas att politiken for offentlig upphandling
maste garantera att offentliga medel utnyttjas s& effektivt som méjligt. Samtidigt sikerstéller
denna garanti for inkdp till basta pris en viss grad av samstdmmighet mellan EU:s politik for
offentlig upphandling och reglerna for statligt stod, eftersom det sdkerstills att ekonomiska
aktorer inte fir ndgon otillborlig fordel genom tilldelningen av offentliga kontrakt. Littar man
pA principen om att det méste finnas en koppling till kontraktsforemélet kan det darfor leda till
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att EU:s upphandlingsregler tilléimpas pé ett annat satt &n reglerna for statligt stod, vilket 1
forlangningen kan motverka mélet om en storre samstdmmighet mellan reglerna for statligt
stéd och upphandlingsreglerna.

Kopplingen till kontraktsforemalet kan ocksé bidra till att man undviker en situation dér vissa
ekonomiska aktorer frin ett visst land eventuellt gynnas pa bekostnad av aktrerna fran andra
medlemsstater. Detta giller sérskilt for vissa typer av hinsynstaganden (t.ex. vissa sociala
krav) darfor att de i hogre grad kan vara forankrade i nationella, regionala eller till och med
lokala forhallanden, men det galler #ven for andra politiska hénsynstaganden som exempelvis
miljofrdgor. Vid leverans av varor kan t.ex. ett krav pé att anbudsgivarens kontorsbyggnader
bara ska virmas upp med solkraft gynna foretag frén medlemsstater med meteorologiska
forhallanden som #r sirskilt gynnsamma for solenergi. )

Syftet med kopplingen mellan politiska hinsynstaganden och kontraktsforemalet &r ocksi att
garantera sikerhet och forutsigbarhet for foretagen. Om det inte skulle finnas en sidan
koppling (och harmoniserade krav pd EU-niva) skulle de ekonomiska akttrerna kunna
anmodas att uppfylla olika krav (t.ex. betriffande procentandel kvinnor, antal arbetsldsa som
sysselsdtts, barnomsorg som ska std till de anstilldas forfogande, miljdatgirder eller
avfallshanteringsétgiirder, miljémérkning osv.) for varje enskild upphandling eller for varje
enskild upphandlande myndighet.

Det kan vara sirskilt svart for sma och medelstora foretag att uppfylla de upphandlande
myndigheternas krav, eftersom de ofta inte har de ekonomiska och personella resurser som &r
nédvindiga for att kunna uppfylla en rad olika samhélleliga krav i det enskilda fallet.

Slutligen kan krav som inte har att géra med den vara eller tjanst som kops in strida mot
Europa 2020-mélet om frimjad innovation, eftersom konkurrensen mellan foretagen inte
langre skulle ske p& grundval av utveckling av den bésta (eventuellt innovativa) varan eller
tjénsten utan pa grundval av foretagens policy.

Fragor:

79. Vissa berdrda parter foreslar att man littar pa eller till och med tar bort villkoret att
den upphandlande myndighetens krav méste vara kopplade till kontraktsfreméalet
(vilket skulle gora det mojligt att kréva att anbudsgivare har en anstéllningspolitik for
jamstilldhet mellan kvinnor och mén eller anstiller en viss andel av sérskilda
kategorier av personer, t.ex. arbetssokande, personer med funktionshinder osv.).
Anser ni att detta forslag &r bra? Vilka fordelar eller nackdelar innebér det att litta pa
eller ta bort villkoret om kopplingen till kontraktsféremalet?

80. Om man léttar p4 villkoret om kopplingen till kontraktsforemalet, vilka &tgarder, om

négra, bor vidtas for att minska risken for diskriminering och en avsevirt begrénsad
konkurrens?
81. Anser ni att det kan vara svart for smé och medelstora foretag att uppfylla de olika

kraven? Hur bér detta problem i sé fall hanteras?

82. Om ni anser att man bor litta pa eller ta bort villkoret om kopplingen till
kontraktsforemalet, i vilken fas av upphandlingsforfarandet bor detta ske? -

82.1.  Anser ni att det nir de tekniska specifikationerna faststélls finns utrymme for att l4tta
pé kravet att specifikationer avseende process- och produktionsmetoder méste vara
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kopplade till produktens egenskaper, s att element kan ingd som inte avspeglas i
produktens egenskaper (s& att man t.ex. ndr man koper in kaffe kan kréva att
leverant6ren ska betala producenten ett extra belopp som ska investeras i verksamhet
som syftar till att frimja den lokala socioekonomiska utvecklingen)?

82.2. Anser ni att EU:s upphandlingslagstiftning bor tillita att de upphandlande
myndigheterna tillimpar urvalskriterier som grundar sig pa egenskaper hos foretagen
som inte #r kopplade till kontraktsfSremélet (sd att man t.ex. kan kriva att
anbudsgivaren ska ha en anstillningspolitik for jamstilldhet mellan kvinnor och mén
eller en generell policy att det ska anstéllas en viss andel av sérskilda kategorier av
personer, t.ex. arbetsstkande, personer med funktionshinder osv.)? '

82.3.  Anser ni att man bor ldtta pa eller ta bort villkoret om att det ska finnas en koppling
till kontraktsforemalet i tilldelningsfasen s& att andra politiska hénsyn kan tas (s& att
man t.ex. kan ge extra podng till anbudsgivare som anstiller arbetsstkande eller
personer med funktionshinder)?

82.3.1. Andra tilldelningskriterier #n kriterierna om ldgsta pris eller det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet och som inte &r kopplade till kontraktsforemalet kan leda till att
EU:s upphandlingsregler tillimpas annorlunda &n reglerna for statligt st6d genom att
kontrakt som tilldelas pa andra kriterier &n ekonomiska kan medfora att statligt stod
betalas ut, vilket eventuellt kan bli problematiskt med tanke pa EU:s regler for
statligt stdd. Delar ni denna oro? Hur bor detta problem i sa fall atgérdas?

82.4.  Anser ni att EU:s upphandlingslagstiftning bor tillata att upphandlande myndigheter
infor klausuler om fullgérandet av kontraktet som inte #&r strikt kopplade till
leveransen av de aktuella varorna och tjinsterna (s& att man t.ex. kan kréva att
uppdragstagaren ska std for barnomsorg fr sina anstélldas rikning eller kréva att ett
visst belopp av erséttningen ska anslés till sociala projekt)?

4.2. »Vad man ska képa in” till stod for Europa 2020-malen

Ett annat sitt att uppna politiska mél genom offentlig upphandling kan vara att det foreskrivs
for de upphandlande myndigheterna “vad man ska k6pa in”. Man kan exempelvis féreskriva
obligatoriska krav eller kriterier som styr vilka egenskaper varorna eller tjénsterna ska ha
(t.ex. hogsta nivéer for energi- och resursanvéndning, miljoskadliga &mnen, ligsta nivaer for
atervinning), eller stalla upp vissa mél (att t.ex. 60 % av den offentliga upphandlingen maste
vara milj ovanlig)®.

I sektorsspecifik lagstiftning har det pd EU-nivé under senare tid

e inforts skyldigheter f6r upphandlande myndigheter att i offentliga kontrakt kréiva en viss
- nivaav energieffektivitet84

e inforts sky1d1gheter for upphandlande myndigheter att ta hinsyn till energiférbrukning eller
annan milj opaverkan vid sina beslut om upphandlmg ,

8 P4 omradet miljéanpassad offentlig upphandling har flera medlemsstater, t.ex. Nederlinderna, Finland,

Slovenien, Osterrike och Belgien, stillt upp ambitiosa mél pa nationell niva.
84 Forordning (EG) nr 106/2008, EUT L 39, 13.2.2008, s. 1 (forordningen om energieffektivitetsmérkning
av kontorsprodukter).
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o stéllts krav pd att den offentliga sektorn ska fungera som en forebild pd omrédet
energleffektwltet genom att anta ett minsta antal atgérder for energieffektivitet vid
upphandhng och genom att frimja mlljoanpassade offentliga byggnader (t.ex. byggnader
med lag eller ingen forbrukning av pnma;renergl M,

e stillts krav pad att upphandlande myndigheter ska strava efter att enbart upphandla
produkter som tillhér den hogsta energmffektwltetsklassen

I det féirska meddelandet Energi 2020 — En strategi for hallbar och trygg energiforsorjnzng pa
en konkurrensutsart marknad™ framholl kommissionen att energikriterierna (for effektivitet,
fornybar energi och smarta nit) bér anvindas vid alla offentliga uppkép av arbeten, tjdnster
och produkter.

For produkter skulle ocksd en sddan metod for omvandling till ett monetért virde som
utvecklats for direktivet om rena fordon’ kunna fa en bredare anvéindning. En skyldighet att
inkludera driftskostnaden for hela livscykeln i beslutet om inkdp av produkter och tjanster (i
enlighet med vad som redan krédvs for fordon) kan leda till ldgre totala kostnader. Detta
forutsétter emellertid att man hittar en generell metod som kan tlllampas pd alla
produktgrupper.

Generellt sett har inforandet av obligatoriska krav i EU:s upphandlingsregler genom
lagstiftning pd grundval av delegerade akter forordats som ytterhgare ett sdtt att frimja
inmovation eller andra politiska mal inom Europa 2020-strategin’.

I fraga om social delaktighet anges i EU:s handikappstrategi 201 0-2020°* att kommissionen
kommer att understka om det &r ldmpligt att anta regler for att sdkerstilla tillgéngliga
produkter och tjdnster och bland annat se till att offentlig upphandling i hégre grad anvénds i
detta syfte.

Sadana krav kan vara ett mycket effektivt instrument for att uppna Europa 2020-mélen genom
att man frimjar varor och tjdnster med ett hogt samhilleligt virde p& marknaden.
Centraliseras beslut om strategier fér upphandlingen undviker man dessutom splittrade
strategier och Gkar forutsdgbarheten, vilket &r till fordel -f6r de ekonomiska aktGrerna.
Exempelvis kan skilda tillvigagingssitt for miljovéinlig offentlig upphandling i olika
medlemsstater leda till problem for leverantorer, sérskilt sma och medelstora foretag, som
méste anpassa sig till skilda regelverk i olika lénder, vilket gor det svarare att utveckla och
sélja milj6vénliga produkter och tjénster.

85
86

Direktiv 2009/33/EG om framjande av rena och energieffektiva vigtransportfordon.

Direktiv 2006/32/EG om effektiv slutanvindning av energi och om energitjénster.

87 Direktiv 2009/28/EG om frimjande av anvindningen av energi frin fornybara energikéllor (EUT L 140,
5.6.2009, s. 16) och direktiv 2010/31/EU om byggnaders energiprestanda (EUT L 153, 18.6.2010,
s. 13).

Direktiv 2010/30/EU om marlming och standardiserad produktinformation som anger energirelaterade
produkters anvédndning av energi och andra resurser, EUT L 153, 18.6.2010, s. 6.

8 KOM(2010) 639. ,

%0 For att stédja genomforandet av skyldigheten enligt detta direktiv att ta héinsyn till liveykelkostnader,
har kommissionen inréttat en sérskild portal for rena fordon dér all information presenteras som behévs
for att séitta ett monetdrt virde pa livscykelkostnaden enligt direktivet: http:/www.cleanvehicle.eu/;
-http://ec.europa.eu/transport/urban/vehicles/directive/directive_en.htm.

Mario Montis rapport till Europeiska kommissionens ordférande av den 9 maj 2010 om en ny strategi
for den inre marknaden, punkt 3.4, s. 78.

2 KOM(2010) 636.
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A andra sidan har det papekats att det finns vissa problem med att inféra krav om vad man ska
képa in.

En viktig aspekt &r att sidana krav riskerar att leda till diskriminering eller begrénsad
konkurrens pa& upphandlingsmarknaderna och i forldngningen eventuellt till firre
anbudsgivare och hégre priser, vilket i sin tur kan vara problematiskt nir ekonomin &r
anstringd och budgetarna stramas at i ménga medlemsstater. For att minska risken for detta
méste de krav och kriterier som inférs vara objektiva och icke-diskriminerande och de bor
bara anvindas nir marknaden &r tillrickligt utvecklad i hela EU for att garantera en effektiv
konkurrens. Man bér ocksa ta hinsyn till att vissa hogre stéllda miljokrav &nd& pa medellang
eller l&ng sikt kan leda till ekonomiska besparingar (t.ex. krav pa energieffektivitet).

Vissa typer av skyldigheter kan paverka konkurrensen pa upphandlingsmarknaderna i hogre
grad &n andra.

— Tekniska specifﬂ(ationer i form av krav pa ~'pres’canda har sannolikt mindre begrénsande
effekter pa konkurrensen #n detaljerade specifikationer av varornas tekniska egenskaper.

~ Bindande foreskrifter om varornas tekniska egenskaper kan kraftigt minska bade urvalet
och konkurrensen pa upphandlingsmarknaderna eller till och med leda till att bada
forsvinner helt och hallet, medan obligatoriska bestimmelser om vilka olika
tilldelningskriterier som ska beaktas (t.ex. energieffektivitet, livscykelkostnader,
tillginglighet) formodligen i mindre utstrickning begrénsar effekterna pd konkurrensen pa
upphandlingsmarknaderna.

En annan effekt av att inféra krav om “vad man ska kopa in” for upphandlande myndigheter

dr att deras handlingsutrymme i upphandlingsférfarandet minskar. Detta kan paverka deras

‘mbjligheter att upphandla varor och tjénster som #r exakt anpassade till de enskilda

myndigheternas s#rskilda behov. Denna risk kan begréinsas genom att kraven sitts pd en
lamplig niva.

Det brukar ocksa anforas att centralt féreskrivna krav om vad man ska kopa in skapar extra
administration for de upphandlande myndigheterna och ekonomiska aktSrerna, t.ex. en dkad
arbetsborda for att kontrollera att foretagen uppfyller kraven. Mer och adekvat utbildning kan
liksom sérskilda verktyg” hjdlpa de upphandlande myndigheterna att hantera denna
arbetsborda pi ett effektivt sitt. Dessutom skulle standardiserade krav pd EU-niv4, t.ex. att
kopa frén de hogsta prestandaklasserna av mérkta produkter, innebéra att upphandlande
myndigheter inte behdver ha sérskild teknisk kunskap nér de utarbetar specifikationer, vilket i
vissa fall skulle géra det littare att ta hinsyn till saddana kriterier p& lokal, regional och
nationell niva.

En mindre léngtgéende 16sning &r att tillhandahéalla incitament for upphandling av vissa typer
av varor eller tjinster, i stéllet for att foreskriva detta. Det kan réra sig om finansiella fordelar
for myndigheterna att upphandla miljovénliga, socialt inkluderande eller innovativa varor och
tjénster, mekanismer for utbyte av bésta praxis mellan upphandlande myndigheter eller andta
stddmekanismer for upphandlande myndigheter som vill efterstréiva Europa 2020-mélen med
hjélp av sin upphandling.

Fragor:

Exempelvis den ovannidmnda portalen for rena fordon.
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84.

85.

86.

86.1.

86.2.

87.

88.

89.

90.

Anser ni att krav p4 EU-niv om ”vad man ska k6pa in” &r ett bra sitt att uppni
andra politiska mal? Vilka &r de storsta fordelarna och nackdelarna med ett sddant
tillvigagingssitt? For vilka varu- eller tjdnsteomréden eller for vilka politikomréden
anser ni att det vore dndamélsenligt med krav om “vad man ska kopa in”? Motivera
er stindpunkt. Ge exempel pd praxis f6r upphandling i medlemsstaten som skulle
kunna tillimpas pd EU-niva.

Anser ni att fler krav p4 EU-nivd om ”vad man ska kdpa in” boér ingd i den
politikinriktade lagstiftningen (om miljé, energi, sociala forhallanden, tillginglighet
osv.) eller i stillet inforas i den generella EU-lagstiftningen om offentlig
upphandling?

Anser ni att krav om "vad man ska kopa in” bér inforas pa nationell niv&? Anser ni
att sddana nationella krav kan leda till en fragmentering av den inre marknaden? Hur

- ska man i sa fall p4 bista sitt minska den risken?

Anser ni att krav om vad man ska kopa in bor utformas som krav pd de
upphandlande myndigheterna i frdga om méngden (t.ex. av miljoanpassad offentlig
upphandling), vilka egenskaper varorna, tjinsterna eller byggentreprenaderna som de
képer in ska ha eller vilka sidrskilda kriterier som ska beaktas inom ramen for
upphandlingen?

Vilket handlingsutrymme bor de upphandlande myndigheterna ha nér de fattar sina
beslut om upphandling?

Bor det i de obligatoriska kraven bara faststillas en miniminiva si att de enskilda

- myndigheterna kan stélla upp mer ambitidsa krav?

Hur anser ni att man pé bésta sétt beaktar den tekniska utvecklingen sé att den mest
avancerade tekniken kommer till anvéindning (t.ex. genom att en enhet far i uppdrag
att folja vilken teknik som har natt den mest avancerade nivdn eller att de
upphandlande myndigheterna méaste ha den mest avancérade tekniken som ett
tilldelningskriterium eller pa andra s#tt)? '

Inforandet av obligatoriska kriterier eller obligatoriska mil om vad man ska kopa in
fir inte eliminera konkurrensen p& upphandlingsmarknaderna. Hur kan maélet att inte
eliminera konkurrensen beaktas nér dessa kriterier eller mal stélls upp?

Anser ni att administrationen skulle 6ka, séirskilt for smaforetagen, om det infors
krav om “vad man ska k6pa in”? Hur kan denna risk i sa fall minskas? Vilken typ av
genomforandedtgirder och/eller vigledning bér komplettera sidana krav?

Om ni inte anser att dét bér inforas krav om “vad man ska kopa in” finns det da
enligt er uppfattning andra instrument (t.ex. rekommendationer eller andra

incitament) som &r &ndamalsenliga?

4.3.

Innovation

Europa har en stor outnyttjad potential att stimulera innovation genom offentlig upphandling
och samtidigt uppmuntra grinséverskridande konkurrens, frimja en koldioxidsnél ekonomi
och se till att offentliga myndigheter far s mycket som méjligt for pengarna. Offentlig
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upphandling av innovativa produkter och tjédnster &r avgérande for att forbéttra de offentliga
tjdnsternas kvalitet och effektivitet i en tid med budgetbegrénsningar.

Med EU:s nuvarande upphandlingsdirektiv har de upphandlande myndigheterna méjlighet att

anvinda sig av innovationsinriktad upphandling som kan uppmuntra néringslivet att hitta nya
innovativa 16sningar.

Inom ramen for proj ekttéivlingar94 kan upphandlande myndigheter stélla krav pa ritningar eller
projektbeskrivningar p4 omraden som arkitektur, formgivningsteknik och databehandling. Vid
ett sddant forfarande ombeds deltagarna att foresld projekt utanfor strikta kravspecifikationer
och de kan dirmed foresla innovativa idéer som kan anvéndas vid en framtida upphandling.

Vid s#rskilt komplexa kontrakt d4r de upphandlande myndigheterna anser att kontraktet inte
kommer att kunna tilldelas genom ett &ppet eller ett selektivt forfarande kan enhgt direktivet
ett annat forfarande anvindas, ndmligen den konkurrenspriglade dialogen®™. Med detta
forfarande kan de upphandlande myndigheterna fora en dialog med anbudssckande for att
faststiilla hur den upphandlande myndighetens behov ska tillgodoses pa bésta sétt. Deltagarna
ombeds att foresla idéer och 16sningar som diskuteras med de upphandlande myndigheterna.

Syftet med EU:s upphandlingsregler &r att skydda innovativa 16sningar, &ven om de inte
omfattas av immateriella réttigheter. Den upphandlande myndigheten far inte roja for de
Ovriga deltagarna vilka 16sningar en deltagare har foreslaglt eller annan konfidentiell
information som négon deltagare har l&mnat utan dennes samtycke®.

Att plocka russinen ur kakan, dvs. vilja ut det bdsta av immateriella rittigheter eller
innovativa 16sningar, har framhallits som ett bekymmer, sérskilt i samband med den
konkurrenspriglade dialogen: om en deltagare réjer en 16snings unika egenskaper kan dessa
komma till dvriga anbudsstkandes kinnedom. Enligt de nuvarande reglerna méste sédana
uppgifter hallas konfidentiella, men den upphandlande myndigheten méste &nda viga
skyldigheten att skydda konfidentiella uppgifter mot nédvéndigheten att l&mna ut vissa
uppgifter for att faststilla vilka l6sningar som bédst passar myndighetens behov. De
upphandlande myndigheterna kan vara frestade att sétta press p& anbudsgivarna att samtycka
till att uppgifter limnas ut. Den bésta 16sningen (den som den upphandlande myndigheten
valt) kommer ju oundvikligen att presenteras for alla deltagare, som sedan uppmanas att
ldmna in sina anbud pé grundval av denna l§sning, och detta kan avskréicka deltagarna frén att
foresla mycket innovativa 16sningar, eftersom de inte sikra pd om de kommer att "bel6nas”
for att de tinker ut denna l6sning genom att de sedan faktiskt fir kontraktet.

Nér en upphandling utformas kan de upphandlande myndigheterna ocksé vilja att tillata att
anbudsgivarna limnar in olika varianter. I dessa fall kan varor eller tjénster erbjudas som inte
motsvarar dem som den upphandlande myndigheten har faststillt, men som uppfyller de
tekniska minimikrav som anges i upphandlingsdokumenten. Méjligheten att 1dmna in anbud
som skiljer sig frdn de tekniska specifikationer som den upphandlande myndigheten

o Se artiklarna 66-74 i direktiv 2004/18/EG.

5 Se artikel 29 i direktiv 2004/18/EG och skdl 31 i direktiv 2004/18/EG Den konkurrenspriglade
dialogen finns inte i direktiv 2004/17/EG. Det finns dock ingenting som hindrar en upphandlande
myndighet som har valt ett forhandlat forfarande med ﬁ)regaende meddelande om upphandling att i
specifikationerna foreskriva att forfarandet kommer att bli s4 som anges i direktiv 2004/18/EG for den
konkun‘enspraglade dialogen.

% Artikel 29.3 i direktiv 2004/18/EG. Denna regel kompletterar bestimmelsen om konfidentialitet i artikel
6 i samma direktiv.
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ursprungligen angav uppmuntrar de ekonomiska akttrerna att foresld mer innovativa varor
eller tjinster. Detta kan stimulera till forskning inom ny teknik och lata anvéndarna dra nytta
av den tekniska utvecklingen.

En annan viktig méjlighet att frimja innovation &r att upphandlande myndigheter kan stélla
krav péd att varor eller tjanster tas fram som #nnu inte finns pi marknaden Enligt det
nuvarande regelverket kan detta goras genom s.k. forkommersiell upphandling®’, som mnebar
att man upphandlar forsknings- och utvecklingstjanster for att f& fram nya losmngar 1 syfte
att eventuellt k6pa in den slutliga varan eller tJansten via en normal upphandling i ett senare
skede. De upphandlande myndigheterna kan pa sa sétt gemensamt med leverantdrerna dela
riskerna och fordelarna med att utforma, ta fram prototypen till och testa en begréinsad méngd
nya varor och tjdnster, utan att det ror sig om statligt stod.

Forkommersiell upphandling kan hjélpa de upphandlande myndigheterna att radikalt forbéttra
de offentliga tjinsternas kvalitet och effektivitet genom att pionjérmarknader och nya
banbrytande 16sningar utvecklas for utmaningar inom den offentliga sektorn som det &nnu
inte finns négra varor och tjénster f6r p4 marknaden.

Trots dessa olika méjligheter att frimja innovation genom offentlig upphandling, hévdar
berérda parter att offentlig upphandling i Europa i alltfor liten utstréickning #r inriktad pé
innovation. Detta kan bero pd flera olika faktorer, t.ex. felaktiga incitament som gynnar
1agriskldsningar, brist p& kunskap och kapacitet for framgangsrik upphandling av ny teknik
och innovationer, offentlig upphandling &r frikopplad fran politiska méal och saknar strategisk
ansats. D#rfor, och som ett svar pa ett identifierat behov av végledning, beh6vs en diskussion
om hur tillimpningen av upphandlingsreglerna och eventuella ytterligare atgérder kan hjélpa
upphandlande myndigheter att frimja innovation. Sarskild uppmérksamhet bér dgnas &t att
mita prestanda, eftersom detta har stor betydelse for att utvirdera vilken effekt offentlig
upphandling har pd innovation, prestandadkning och uppndendet av det egentliga
innovationsmaélet.

Fragor:

91. Tror ni att det finns behov av att ytterligare frimja och stimulera innovation genom
offentlig upphandling? Vilka incitament/atgérder skulle stodja och skynda péa
inforandet av innovationer inom offentliga organ?

92. Anser ni att immateriella réttigheter och innovativa 16sningar skyddas tillrackligt
med den konkurrenspriiglade dialogen sd att anbudsgivarna kan tjina p& sina
innovativa idéer?

93. Anser ni att andra forfaranden béttre tillgodoser kravet pé att satsa p& innovation

genom att skydda de ursprungliga 1osnmgama‘7 Vilken typ av forfaranden skulle isé
fall vara bést ldampade?

5 For mer vigledning se kommissionens meddelande och det dirmed sammanhéngande arbetsdokumentet

frin kommissionens avdelningar Forkommersiell upphandling: At driva pad innovation for att fa
offentliga tidnster av hog kvalitet i Europa, KOM(2007) 799 och SEK(2007) 1668. Mer aktuell
information om forkommersiell upphandling finns pé http:/cordis.europa.eu/fp7/ict/pep/home_en.himl

% Upphandling som inte omfattas av EU:s upphandlingsdirektiv i enlighet med artikel 16 f i direktiv
2004/18/EG.
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94. Anser ni att forkommersiell upphandling, ddr myndigheter upphandlar FoU-tjénster
for utveckling av produkter som #nnu inte finns p& marknaden, fungerar bra for att
stimulera innovation? Beh6vs det ytterligare utbyte av bésta praxis eller
benchmarking av praxis for upphandling av FoU mellan medlemsstaterna fér att
underlétta en mer omfattande anvindning av forkommersiell upphandling? Finns det
eventuellt andra sitt, som inte uttryckligen anges i det nuvarande regelverket, for de
upphandlande myndigheterna att stimulera utveckling av varor eller tjinster som
innu inte finns pd marknaden? Finns det ndgra sérskilda sitt for upphandlande
myndigheter att uppmuntra sma och medelstora féretag och nystartade foretag att
delta i forkommersiell upphandling? - ‘ .

95. Behtvs det andra atgirder for att frimja -sm& och medelstora foretags
innovationskapacitet? Vilken typ av atgirder skulle ni i sa fall vilja foresla?

96. Vilken typ av prestandamétt skulle ni foresld for att méta framsteg och effekter av
offentlig upphandling inriktad p& innovation? Vilka data skulle behovas for dessa
prestandamétt och hur kan de samlas in utan att skapa merarbete for upphandlande
myndigheter och/eller ekonomiska aktorer?

4.4. Sociala tjdnster

Sociala tjsnster finns fortecknade i bilaga II B till direktiv 2004/18/EG. Som forklaras ovan
omfattas dirfor kontrakt avseende sociala tjdnster till ett virde som &verstiger troskelvérdet
for tillimpningen av upphandlingsdirektiven bara av nagra fa sérskilda regler i direktivet (de
som ror tekniska specifikationer och offentliggérande av resultaten av upphandlingen) och av
grundprinciperna i EU-lagstiftningen som icke-diskriminering och 6ppenhet9 ° Kontrakt under
troskelvirdet omfattas alltsd bara av EU-lagstiftningens grundprinciper — som icke-
diskriminering och 6ppenhet — om de &r av gréans6verskridande intresse.

Nér man ligger ut sociala tjinster p4 entreprenad via ett tjdnstekontrakt har myndigheterna
redan ett avsevirt handlingsutrymme i frdga om vilka forfaranden som ska foljas.
Myndigheterna kan dessutom infora krav ndr det géller i synnerhet tjinstens kvalitet,
omfattning och kontinuitet samt krav avseende anvéndarens deltagande vid tillhandahéllandet
av och utviirderingen av tjdnsten eller som sdkerstéller att tjédnsteleverantdrerna ser till att de
k#nner till det lokala sammanhanget nér man utfor tj ansten'®’.

Vissa berérda parter anser dock att de nuvarande reglerna beh6ver anpassas for att béttre
beakta de sirdrag som sociala tjénster har. Man efterfragar i synnerhet hgre tréskelvérden for
dessa tjinster. Det bér observeras att en hojning av géllande troskelvérden for sociala tjénster
inte skulle leda till nigon begrinsning ndr det giller omfattning och eventuella
ersattningskrav inom ramen for GPA och andra internationella avtal, eftersom B-tjénster inte
omfattas av dessa instrument.

» Sociala tjanster ingér i de tjanster som fortecknas i bilaga II B till direktiv 2004/18/EG och det &r
dérmed bara ett fital regler i direktivet som giller for dessa (for skillnaden mellan tjénster som
fortecknas i bilaga IT A och tjénster som fortecknas i bilaga II B se artiklarna 20 och 21 i direktivet).

100 Vigledning till hur upphandlingsreglerna ska tillimpas pad sociala tjéinster och i synmerhet
fortydliganden om myndigheternas handlingsutrymme finns i arbetsdokumentet frén kommissionens
avdelningar Frequently Asked Questions concerning the application of public procurement rules to
social services of general interest — SEK(2007) 1514, 20.11.2007 — uppdaterat 2010 (Guide on the
application of the EU rules on State aid, public procurement and internal market to services of general
economic interest and, in particular, to social services of general interest — SEK(2010 1545).
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97. Anser ni att sociala tjédnsters sérskilda egenskaper bor beaktas i hogre grad i EU:s
upphandlingslagstiftning? Hur bor detta i s fall ske?

97.1.  Anser ni att vissa aspekter nér det géller upphandling av sociala tjénster 1 hogre
utstriickning bér regleras p4 EU-niva for att ytterligare forbéttra kvaliteten pa dessa
tjénster och i s fall vilka aspekter?

97.1.1. Bor direktiven forbjuda kriteriet om ldgsta pris for tilldelning av kontrakt / begrédnsa
anvéndningen av priskriteriet / begrénsa den viktning som upphandlande
myndigheter kan ldgga vid priset / inféra en tredje méjlighet till tilldelningskriterier
utéver 14gsta pris och det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet?

97.1.2. Bor direktiven tilldta mojligheten att reservera kontrakt som omfattar sociala tjénster
for organisationer som drivs utan vinstsyfte/bér det finnas andra privilegier for
sédana organisationer i samband med tilldelningen av kontrakt avseende sociala
tjinster?

97.1.3. Om man ldttar pa tilldelningskriterierna eller reserverar kontrakt for vissa typer av
organisationer skulle det kunna f6rsvéra for upphandlingsforfarandena att sékerstélla
att sddana tjinster kops in till ldgsta kostnad for samhéllet” och ddrmed skulle det
finnas risk for att kontrakten innebér statligt st6d. Delar ni denna oro?

97.2. Anser ni att andra aspekter av upphandling av sociala tjdnster bor vara mindre
reglerade (t.ex. genom hogre troskelvdrden eller de minimis-regler for siddana
tjanster)? Vilka &r i s& fall skidlen for att sociala tjénster bor sérbehandlas?

5. (GARANTERA SUNDA FORFARANDEN

De ekonomiska riskerna och den nira samverkan mellan den offentliga och privata sektorn
gor offentlig upphandling till ett riskomréde for illojala affirsmetoder som intressekonflikter,
favorisering och bestickning. Dérfor anges i Stockholmsprogrammet'®! offentlig upphandling
som ett omrade som bor dgnas sérskild uppmérksamhet i kampen mot bestickning.

Effektiva mekanismer for att forhindra illojala affirsmetoder vid offentlig upphandling
behévs inte bara for att sdkerstdlla en sund konkurrens pa lika villkor och garantera en
effektiv anvéindning av skattebetalarnas pengar, utan kan ocksa i hégsta grad bidra i kampen
mot ekonomisk brottslighet.

Kraven i direktiven om att forfarandet ska vara Sppet for att garantera att alla anbudsgivare

behandlas lika minimerar redan riskerna for illojala affdrsmetoder. I de nuvarande direktiven

finns det dock inga speciella regler for att férhindra intressekonflikter och inféra pafoljder i
dessa fall och det finns fa regler for att straffbeléigga favorisering och bestickning vid offentlig

upphandling. Dessa frdgor tas upp mer specifikt i nationell lagstiftning, men nivan pd det

skydd som ges i den nationella lagstiftningen varierar stort mellan medlemsstaterna.

101 Radets dokument 17024/09, antaget av Europeiska rddet den 10—11 december 2009.
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Om skyddet mot illojala affirsmetoder stirks pd EU-niva kan detta forbéttra den allménna
skyddsnivan i EU mot sddana metoder, 6ka den 6vergripande rattvisan i forfarandena och leda
till att upphandling blir mindre s&rbar fér bedréigeri och bestickning. Sadana ytterligare
garantier kan ofta komma att innebér extra administration for- upphandlare och foretag, och
mervirdet i kampen mot illojala affirsmetoder méaste noga végas i forhéllande till eventue]l
negativ inverkan pa det 6vergripande malet att forenkla forfarandena.

5.1. Forebyggande av intressekonflikter

En intressekonflikt foreligger om personer som & med om att fatta beslut om
kontraktstilldelning har motstridande yrkesmissiga eller personliga forpliktelser eller
personliga eller finansiella intressen som kan gora det svart for dem att genomfSra sitt
uppdrag pa ett rittvist och oberoende sitt, eller om en person befinner sig i en position dér
han eller hon kan paverka den upphandlande myndighetens beslutsprocess for att frimja sina
egna intressen. En sadan intressekonflikt leder inte nédvandigtvis till korruption, men kan
leda till bedrigligt beteende. Det &r déarfor n6dvindigt att identifiera och l6sa
intressekonflikter for att forebygga bedriigeri. Det maste understrykas att en intressekonflikt
objektivt sett och i sig utgor en allvarlig brist oavsett de bertrda parternas avsﬂcter och om de
har varit i god eller ond tro*”

Det bér diskuteras om det krdvs grundregler pd EU-niva, exempelvis en gemensam definition
av situationer med intressekonflikt som &r oacceptabla och ett visst skydd for att forebygga
eller komma till ritta med sidana situationer'®. Detta skydd kan bl.a. innebéra krav pi att
ldimna fSrsikran om att det inte rider nagon intressekonflikt samt en viss grad av Sppenhet
och ansvarsskyldighet vad giller de upphandlande tjénsteménnen med hénsyn till deras
personliga situation, vilket givetvis maéste vara fullt forenligt med dataskyddsreglerna.
Exempelvis kan man i EU-regler foreskriva att namnen pd ledaméterna i
utvirderingskommittén méste ldmnas ut till ett kontrollorgan eller inféra ett krav pa att de
upphandlande myndigheterna ska kontrollera att det inte finns ndgra intressekonflikter nir de
sdtter samman utvirderingskommittén. '

Fragor:

98. Anser ni att det bor inféras en EU-definition av intressekonflikt vid offentlig
upphandling? Vilka aktiviteter/situationer dér det foreligger en potentiell risk bor
omfattas (personliga relationer, affirsintressen som aktieinnehav, oftrenlighet med
extern verksamhet osv.)?

99. Anser ni att det finns ett behov av skydd pa EU-niva for att effektivt forebygga,
identifiera och komma till ritta med situationer dér intressekonflikt rdder? Vilken typ
av atgirder anser ni i s& fall vore &ndamalsenliga?

102 Se dom av den 15 juni 1999 i méal T-277/97, Ismeri Europa Srl mot Europeiska revisionsrétten, punkt
123, om EU-institutioners upphandlingsregler.

103 Se t.ex. EU-institutionernas upphandlingsregler: artikel 52 i radets forordning (EG, Euratom) nr
1605/2002 med budgetforordning for Europeiska gemenskapernas allminna budget, och relevant
rattspraxis, sirskilt domstolens dom av den 9 juli 2002 i mal T-21/01, Georgios Zavvos mot Europeiska
kommissionen, och dom av den 17 mars 2005 i mél T-160/03, AFCon Management Consultants,

- Patrick Mc Mullin och Seamus O'Grady mot Europeiska kommissionen.
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5.2. Insatser for att motverka favorisering och bestickning

Upphandlingsmarknaderna, och sérskilt stora byggentreprenadprojekt, anses ofta vara ett
lukrativt mal for potentiella mutor. Det bér ocksa understrykas att processens integritet inte
bara #ventyras vid bestickning, vilket &r ganska uppenbart, utan &ven mer generellt vid alla

- typer av favorisering, &ven om detta inte nodvindigtvis omfattar ett bedrigligt beteende, t.ex.

SV

om en lokal anbudsgivare favoriseras. De vanligaste formerna av bestickning som kan ses vid
offentlig upphandling #&r ”pengar under bordet™ (dvs. pengar som beloning till den tjéinsteman
som har styrt upphandlingen i en viss rikining), manipulation av upphandlingsdokumenten for
att gynna en viss anbudsgivare samt att man anvinder sig av bulvanféretag eller mellanhénder
for att dolja tjanstemannens illegala verksamhet. '

Ménga medlemsstaters upphandlingsregler innehaller mekanismer som ir sérskilt utformade
for att forebygga och -motverka bestickning och favorisering. Precis som i frigan om
intressekonflikter maste det analyseras om ett sérskilt skydd behover inforas i EU:s
upphandlingslagstiftning, forutsatt att detta inte skapar en orimlig administration. Man maste
dock vara medveten inte bara om att bestickning #r en mycket kdnslig fraga for
medlemsstaterna, utan &ven om att problemen pé detta omrade samt de potentiella 16sningarna
beror pa de — mycket varierande — administrativa kulturer och foretagskulturer som rader
nationellt. Foljaktligen kan det vara svért att hitta en standardldsning pa4 EU-niva som passar
alla.

Det framfors ofta att man bér atgirda bestickning vid offentlig upphandling genom att dka
insynen i framfSr allt de beslut som upphandlarna fattar under forfarandets géng. De
anbudssokande och m&jligen #ven allménheten skulle dirigenom kunna granska
tjinsteménnens beslut och dérmed fungera som ett effektivt instrument mot bestickning. En
sadan 6kad insyn kan tex. inforas for skedet nér anbuden 6ppnas eller det obligatoriska
offentliggdrandet av protokollen som dokumenterar upphandlingen. Den exfra administration
som en sadan #tgird medfér skulle vara ganska begrinsad, eftersom de upphandlande

myndigheterna redan #&r skyldiga att uppritta dessa protok0111°4. P4 samma sitt kan-

offentliggérande av ingdngna kontrakt (med redigering av kommersiellt kinsliga uppgifter)
bidra till en battre demokratisk granskning av beslut om upphandling.

En mojlighet kan ocksé vara att ta fram siarskilda verktyg, t.ex. for bedrégerianmélan via
frisamtal eller Internet, for att uppmuntira de deltagande eller andra personer att limna
information om eventuella forseelser eller oegentligheter. Meddelandet om upphandling, den
upphandlande myndighetens webbplats och andra former av offentliggdrande kan innehélla
hanvisningar till. ett sidant system som den upphandlande myndigheten eller en
tillsynsmyndighet anvénder sig av for att fa in information frén anonyma eller andra kéllor.

Metoder som tex. befintliga verktygslddor som frimjar god, dppen forvaltning av hela

upphandlingsprocessen -bdr uppmuntras. I detta sammanhang kan forteckningar &ver.

indikatorer pa rod flagg for upphandlande myndigheter vara #ndamélsenliga, trots de
begrinsningar som finns med detta!®®. Klara regler om rapporteringskrav och skydd for
uppgiftslimnare kan bidra till en effektivare rapportering. Anvéndningen av externa
observatbrer (t.ex. regeringsexperter, icke-statliga organisationer osv.) kan vara ett
komplement till de interna kontrollverktygen for bedomning av uppdragstagares prestationer
samt forbéttra upptickt och rapportering av misstinkta fall.

104 Artikel 43 i direktiv 2004/18/EG.
105 World Bank Policy Research Paper nr 5243, 29 mars 2010.

51

SV



Bilaga

Man kan ocksé verviga om man ska anvinda sig av befintliga utvirderingsmekanismer for
att dvervaka efterlevnaden av relevanta internationella instrument med bestimmelser om
bestickning vid offentlig upphandlingwé.

Slutligen kan det séigas att om upphandlande myndigheters handlingsfrihet begrénsas for vissa
aspekter (t.ex. upphandlande myndigheters méjligheter att annullera forfaranden) kan detta
gora det svarare att genomfora beslut i praktiken som inte &r motiverade pa objektiva grunder,

~ vilket i sin tur kan forebygga favorisering. Dessa &tgirder far emellertid inte begridnsa det

SV

nddvindiga handlingsutrymme som upphandlande myndigheter behover for att kopa varor
och tjénster som &r anpassade till deras specifika behov.

Fragor:

100.  Delar ni uppfattningen att det finns risk for bestickning och favorisering pa |-

upphandlingsmarknaderna? Anser ni att det krévs agerande frin EU pé detta omride
eller bor detta vara medlemsstaternas sak att atgérda?

101.  Vilka dr de stérsta riskerna for integriteten i var och en av upphandlingsforfarandets
olika faser (faststdllandet av kontraktsforemélet, utarbetandet av anbudet,
urvalsfasen, tilldelningsfasen, genomférandet av kontraktet)?

102.  Vilka av dessa risker anser ni bor atgdrdas genom inférande av mer
specifika/ytterligare regler i EU:s upphandlingsdirektiv och hur (vilka regler/vilket
skydd)?

103.  Vilka ytterligare instrument kan skapas inom ramen for direktiven for att motverka
organiserad brottslighet vid offentlig upphandling? Anser ni att tex. en
forhandskontroll bér inforas for underentreprenad?

5.3. Uteslutning av ”oseridésa” anbudsgivare

Uteslutning av anbudsgivare som #r skyldiga till bestickning och, mer generellt, fel i
yrkesutdvningen &r ett kraftfullt sitt att straffa — och &ven i viss mén forebygga — illojala
affirsmetoder. I artikel 45 i direktiv 2004/18/EG foreskrivs redan en skyldighet att utesluta
anbudsgivare som #r démda f6r vissa angivna brott (sérskilt bestickning) samt md&jligheten att
utesluta anbudsgivare for en rad andra illojala affirsmetoder (bl.a. allvarligt fel i
yrkesutévningen™).

En rad frigor rorande réckvidd, to]knirig, inférlivande och den praktiska till&impningen av
denna bestimmelse kvarstdr fortfarande, och medlemsstaterna och de upphandlande
myndigheterna har efterfrigat ytterligare fortydliganden.

Det bér sérskilt undersdkas om grunderna for uteslutning i artikel 45 &r adekvata, tillrackligt
tydliga (framfor allt uteslutning pa grund av “fel i yrkesutévningen”) och omfattande, eller
om ytterligare grunder for uteslutning bor inféras. Det verkar ocksé som om de upphandlande
myndigheterna har praktiska problem med att f& fram alla uppgifter av betydelse om de
anbudssékandes och anbudsgivarnas personliga stillning om de &r etablerade i andra

106 Framfor allt OECD:s konvention om bekémpande av bestickning av utlindska offentliga tjdnstemén i
internationella affiirsforbindelser och FN:s konvention mot korruption.
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medlemsstater samt om huruvida de har riitt att delta enligt den nationella lagstiftningen i
etableringslandet.

Vidare behéver det formodligen fortydligas vilket spelrum som finns for inférandet av
nationella bestimmelser om grunder for uteslutning. Om medlemsstaterna fir méjlighet att
infora fler grunder for uteslutning i sin nationella lagstifining kan de kanske effektivare
atgirda vissa problem med illojala affirsmetoder som bottnar i nationella forhillanden. Om

* det finns, sirskilda nationella grunder for uteslutning innebér detta & andra sidan alltid en risk

for att utlindska anbudsgivare diskrimineras vilket kan &ventyra principen om konkurrens pa
lika villkor inom EU.

En viktig friga som inte tas upp i EU:s nuvarande upphandlingsdirektiv &r sjélvsanerande
atgirder som vidtas av den ekonomiska aktdren for att ritta till en negativ situation som
paverkar hans eller hennes ritt att delta i upphandlingen. Huruvida dessa &tgérder &r
verksamma beror p4 i vad man de godtas av medlemsstaterna. Med hjélp av sjdlvsanerande
atgirder bor det vara mojligt att hitta en medelvég mellan tillimpningen av grunderna for
uteslutning och principerna om proportionalitet och likabehandling. En prévning av
sjdlvsanerande atgirder kan hjilpa upphandlande myndigheter att gora en objektiv och mer
heltickande beddmning av den anbudsstkandes eller anbudsgivarens personliga stéllning s
att man kan avgtra om vederbérande ska uteslutas frén upphandlingen.

Artikel 45 tilldter medlemsstaterna att beakta sjdlvsanerande atgérder om dessa visar att
problemen med den anbudssékandes eller anbudsgivarens yrkesméssiga integritet,
betalningsforméga och tillforlitlighet dr undanrdjda. Det finns emellertid inga enhetliga regler
om sjilvsanering, &ven om de atgirder som den ekonomiska akt6ren vidtar for att inte
uteslutas #nd4 beaktas av de upphandlande myndigheterna i vissa medlemsstater.

Vidare uppstéar frigan om EU uttryckligen bor infora paféljder for f6rsok att dventyra insynen
och opartiskheten i upphandlingsforfarandet (t.ex. anbudssokande eller anbudsgivare som
forsoker fa tillging till konfidentiella uppgifter eller pd ett otillborligt sdtt paverka den
upphandlande myndighetens verksamhet, exempelvis urvalsfasen eller tilldelningsfasen).
Dessa pafoljder kan t.ex. bestd i att anstkan eller anbudet inte godtas om detta beslut &r
vélgrundat.

Vissa allvarliga former av illegalt handlande, t.ex. bestickning eller intressekonflikter som
med avsikt inte har deklarerats, bér ocksé bestraffas hardare, t.ex. genom straffréttsliga
pafoljder. Medlemsstaterna #r redan nu skyldiga att foreskriva straffréttsliga péfoljder for
bestickning av tjinstem#n. Limpligheten i att ange miniminormer f&r péféljder maéste
bedémas mot bakgrund av brottets omfatining och nddvindighets-, subsidiaritets- och

proportionalitetsprincipernal07.

Fragor:

104.  Anser ni att artikel 45 i direktiv 2004/18/EG om uteslutning av anbudsgivare &r ett
anvindbart instrument for att straffbeligga illojala afférsmetoder? Vilka forbéttringar
av denna mekanism och/eller andra mekanismer foreslar ni?

107 Se mal C-440/05, Europeiska kommissionen mot Europeiska unionens rdd, punkt66, om EU:s

funktionella befogenheter i friga om straffrittslig lagstifining.
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105.  Hur kan de upphandlande myndigheternas samarbete stérkas for att fa in uppgifterna
om de anbudsstkandes och anbudsgivarnas personliga stéllning?

106.  Anser ni att frigan om sjdlvsanerande atgérder bor tas upp uttryckligen 1 artikel 45
eller bér den bara regleras pé nationell niva?

107.  Ar ett motiverat beslut om att inte godta ett anbud eller en ansdkan adekvata
pafsljder for att forbatira respekten for principen om likabehandling?

108.  Anser ni, mot bakgrund av Lissabonf6rdraget, att miniminormer for straffritisliga
péfsljder bér anges pad EU-niva for sérskilda fall, exempelvis bestickning eller ¢j
deklarerade intressekonflikter? '

54.  Undvika oriittvisa fordelar

Slutligen kan det uppstd situationer . ddr det visserligen inte fSrekommer nagra
intressekonflikter eller illojala affdrsmetoder, men dér réttvisan vid forfarandet kan dventyras
genom att vissa anbudsgivare befinner sig i en fordelaktig situation. Om den anbudssékande
eller anbudsgivaren exempelvis har deltagit i forberedande verksamhet som &r kopplad till
utvecklingen av en tjdnst som ska upphandlas (som forskning och/eller formgivning) kan
detta innebira stora fordelar for den anbudsgivaren i form av insidesinformation och dérmed

leda till att respekten for principen om likabehandling kan ifrdgasittas'®.

Fragan hir #r i vilken utstrickning fordelar kan kompenseras utan att anbudsgivaren
diskrimineras. Att bara utesluta anbudsgivare som har deltagit i férberedelserna av projektet
skulle sannolikt vara en oproportionerlig reaktion, och det &r kanske inte ens genomforbart i
praktiken, sérskilt om det finns fa kvalificerade konkurrenter p&d marknaden. En meningsfull
kompensation kan t.ex. vara en skyldighet fér denna anbudsgivare att till alla konkurrerande
anbudsgivare limna ut all insidesinformation som han eller hon har fitt vid sitt tidigare arbete
med projektet. '

En fraga som #r &nnu mer komplicerad &r problemet med etablerade anbudsgivares naturliga
fordelar, som det #r #nnu svarare att klart faststilla och kompensera for. Aven hér kan det
fylla sitt syfte att kréva att viss insidesinformation l&mnas ut for att minska risken for
diskriminering, pa villkor att kommersiellt kénsliga uppgifter skyddas pa lampligt sétt.

Fragor:

109.  Bor det finnas sérskilda regler pA EU-niva for att atgérda problemet med att vissa
anbudsgivare kan ha férdelar darfor att de tidigare har deltagit i utformningen av det
projekt som upphandlingen géller? Vilka skyddsétgérder foreslar ni?

'110.  Anser ni att problemet med etablerade anbudsgivares eventuella fordelar méste tas

upp p& EU-niva och i s& fall hur?

108 Se de forenade méalen C-21/03 och C-34/03, Fabricom.
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6. TILLTRADE TILL EU-MARKNADEN FOR LEVERANTORER FRAN TREDJELANDER

EU:s internationella ataganden p& upphandlingsomrédet avspeglas genom flera bestimmelser
i direktiven.

I skal 7 i direktiv 2004/18/EG och skil 14 i direktiv 2004/17/EG hénvisas det uttryckligen till
radets beslut 94/800/EG, varigenom WTO:s avtal om offentlig upphandling godkénns. Dér
anges att ”den ordning som faststdlls i avtalet [ska] tilldmpas for anbudsgivare och varor fran
tredje land som har undertecknat avtaler”. Villkoren rorande avtalet om offentlig upphandling
avspeglas i artikel 5 i direktiv 2004/18/EG och artikel 12 i direktiv 2004/17/EG. Ekonomiska
aktorer fran linder som undertecknat WTO: s avtal om offentlig upphandling bér dérfor
behandlas p4 samma sitt som europeiska ekonomiska aktérer pd de villkor som faststélls i
avtalet, sirskilt EU:s tilligg 1 som omfattar alla EU:s &taganden enligt avtalet.

Vidare infors, inom de omréden som inte omfattas av EU:s internationella &taganden, i
artikel 58 1 direktiv 2004/17/EG ett foretride for gemenskapen vid varuupphandling, och
artikel 59 i samma direktiv gor det mojligt att begrénsa tilltradet till EU:s marknad vid
upphandling av férsorjningstj4nster.

Méinga berdrda parter har pa senare tid papekat att EU:s upphandlingsmarknad &r Sppnare &n
véra internationella partners upphandlmgsmarknader Foretagen i EU konkurrerar ddrmed inte
alltid med utléindska foretag pd lika villkor. Detta har &ven negativa konsekvenser for EU:s
forhandlingsposition vid internationella férhandlingar om 6kat tilltréde till marknaderna. Det
4r darfor nodvindigt att reflektera 6ver EU:s politik for offentlig upphandling i forhéllande till
tredjelénder, over anviindningen av ovannimnda bestimmelser och &ver eventuella
forbattringar.

Detta knyter an till de pagiende diskussionerna om hur EU:s inflytande vid internationella
forhandlingar kan stirkas for att sdkerstilla ett mer balanserat och 6msesidigt tilltride till
EU:s och andra linders upphandlingsmarknader. Kommissionen genomfor for nérvarande en
konsekvensbedémning dir man underséker de olika policyalternativen, med utgéngspunkt i
EU:s internationella &taganden sisom avtalet om offentlig upphandling, &ven i férhallande till
tredjelinder med vilka EU #nnu inte har sidana avtal.

Fragor:

111.  Vilka #r era erfarenheter av och/eller synpunkter pa mekanismerna i artiklarna 58 och
59 i direktiv 2004/17/EG?

111.1 Bér dessa bestimmelser forbitiras ytterligare? Om s &r fallet, hur? Bor rdckvidden
for dessa bestimmelser utvidgas utSver omradet for upphandling av
forsorjningstjanster?

112.  Vilka andra mekanismer foreslir ni for att fA béttre symmetri i tilltridet till

upphandlingsmarknader?

Rk

I denna gronbok behandlas frigor som kémmissionen ansér ar viktiga for en framtida reform
av EU:s politik for offentlig upphandling. Det kan finnas andra viktiga frigor som inte tas upp

gronboken. Det skulle dven vara intressant att héra av berdrda parter vilka av de &mnen som

behandlas i gronboken som man anser &r viktigast och vilka fragor som kan vara mindre
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relevanta vid en framtida reform. Alla berérda parter uppmanas dérfor att svara pd
nedanstéende fragor.

Fragor:

113.  Finns det andra frdgor som ni anser bér tas upp vid en framtida reform av EU:s
direktiv om offentlig upphandling? Vilka fragor &r det, vilka problem anser ni bor
atgirdas och vilka méjliga 16sningar finns pé dessa problem?

114. Ange i rangordning hur viktiga de olika fragor 4r som tas upp i denna grénbok samt

andra frigor som ni anser ir viktiga. Om ni skulle behéva vilja tre frAgor som méste

atgirdas forst och frimst, vilka skulle ni vélja? Motivera er stdndpunkt.

Hckok

Kommissionen uppmanar alla intresserade parter att l&mna sina synpunkter fore den 18 april
2011,  helst per e-post och i Word-format till MARKT-CONSULT-PP-

REFORM@ec.europa.eu. |

* Synpunkterna behéver inte técka alla de frigor som tas upp i denna grémbok. De kan

begrinsas till de fragor som &r s#rskilt intressanta for er. Ange tydligt vilka aspekter era
synpunkter avser.

Era svar och personuppgifter kommer att 14ggas ut pd Internet, sivida ni inte motsétter er
detta for att det skulle skada era legitima intressen. I s fall kan bidraget publiceras i
anonymlserad form. I annat fall kommer synpunkterna inte att publiceras och deras innehall
kommer i princip inte att beaktas.
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