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GRONBOK

om en modernisering av EU:s politik for offentlig upphandling
med sikte pa en effektivar e eur opeisk upphandlingsmarknad

| Europa 2020-strategi for smart och héllbar tillvaxt for ala' uppstélls en vision for en
konkurrenskraftig social marknadsekonomi i Europa under néasta artionde som vilar pa
foljande tre sammankopplade och 6msesidigt forstérkande prioriteringar: utveckla en ekonomi
baserad pa kunskap och innovation, framja en koldioxidsnd, resurseffektiv och
konkurrenskraftig ekonomi, stimulera en ekonomi med hdg syssel séttning och med social och
territoriell sammanhallning.

Offentlig upphandling spelar en nyckelroll i Europa 2020-strategin som en av de
marknadsbaserade instrument som bor anvandas for att uppna dessa mal. | Europa 2020-
strategin anges sarskilt att offentlig upphandling bor utnyttjastill att

° forbéttra de grundldggande villkoren for foéretagens innovationskapacitet med fullt
utnyttjande av ekonomisk-politiska &tgéarder som avser ekonomins efterfragesida’,

° stodja dvergangen till en resurssnal ekonomi med laga koldioxidutsl&pp, bland annat
genom att uppmuntra en mer utbredd anvandning av miljéanpassad offentlig upphandling,
samt

° forbéattra foretagsklimatet, sarskilt for innovativa sma och medelstora foretag.

Europa 2020-strategin betonar ocksa att den offentliga upphandlingspolitiken maste
sikerstdlla  att  offentliga  medel anvands pa effektivast majliga sitt och  att
upphandlingsmarknader maste forbli 6ppna i hela EU. Inom ramen fér de harda
budgetbegransningarna och ekonomiska svérigheterna i manga EU-medlemsstater & det
ytterst viktigt att uppnd basta mojliga upphandlingsresultat med hjdlp av effektiva
forfaranden. | ljuset av dessa utmaningar finns det stérre behov an ndgonsin av en fungerande
och effektiv europeisk upphandlingsmarknad som kan leverera resultat for att na dessa
ambitiosamal.

Manga intressenter har uttryckt krav pa en 6versyn av det offentliga upphandlingssystemet i
EU for att gora det mer effektivt och verkningsfullt. Kommissionen aviserade darfor i
inremarknadsakten® att den kommer att genomfora breda samrdd i syfte att lagga fram
lagstiftningsforslag senast i bodrjan av 2012, i syfte att férenkla och uppdatera EU-
lagstiftningen om offentlig upphandling for att gora kontraktstilldelningen mer flexibel och s&

! Se gronbok fran kommissionen till Europeiska radet av den 3 mars 2010 — KOM(2010) 2020 slutlig.

2 Detta behandlas ocksa i kommissionens meddelande ” Innovationsunionen” — SEK(2010) 1161-, ett av
flaggskeppsinitiativen i Europa 2020-strategin, som behandlar den strateginska anvandningen av
offentlig upphandling for att frdmja forskning och innovation. | initiativet uppmanas medlemsstaterna
att éronmérka en del av deras upphandlingbudgetar for forskning och innovation och anges att
kommissionen kommer att ge vagledning och tillhandahdlla stédmekanismer for upphandlande
myndigheter.

Meddelande frén kommissionen till Europaparlamentet, rédet, Ekonomiska och sociala kommittén och
Regionkommittén P& vag mot en inremarknadsakt — Att skapa en verkligt konkurrenskraftig social
marknadsekonomi frén den 27 oktober 2010 KOM(2010) 608 dutlig.
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att offentliga upphandlingskontrakt ska kunna anvandas béttre till stod for politiken pa andra
omréaden.

De nu géllande upphandlingsdirektiven, dvs. direktiv 2004/17/EG* och 2004/18/EG’ & det
sista steget i en 18ng utveckling som inleddes 1971 med antagandet av direktiv 71/305/EEG®.
Dessa direktiv syftar framst till att sakerstélla att ekonomiska aktorer i full utstrackning kan
dra nytta av de grundldggande friheterna pa omradet for offentlig upphandling genom att
garantera 6ppna, overblickbara och icke-diskriminerande forfaranden. | de géllande direktiven
anges ocksd en rad mal som ror integreringen av andra politikomraden i denna ram, sasom
skydd av miljén och social standard’ liksom bekampning av korruption®.

Med tanke pa& den offentliga upphandlingens centrala roll nér det géler att klara dagens
utmaningar bor de befintliga verktygen och metoderna moderniseras for att gora dem béttre
lampade att hantera den féranderliga politiska, sociala och ekonomiska miljon. Avsikten ar att
uppna en rad kompl etterande mal séttningar:

Det forsta malet ar att Oka effektiviteten i de offentliga utgifterna. Detta inbegriper dels
efterstrdvandet av basta mojliga upphandlingsresultat (mesta mdjliga valuta for pengarna). For
att nd detta ma & det helt avgorande att skapa stérsta mojliga konkurrens om offentliga
kontrakt pd den inre marknaden. Anbudsgivare maste ges tillfalle att konkurrera pa lika
villkor och snedvridning av konkurrensen maste undvikas. Samtidigt & det ytterst viktigt att
Oka effektiviteten [ géava upphandlingsforfarandena. Strémlinjeformade
upphandlingsforfaranden med malinriktade forenklingsdtgarder som  uppfyller sméa
upphandlingsmyndigheters specifika behov skulle kunna gora det léttare for offentliga
upphandlare att uppna basta méjliga upphandlingsresultat med minsta méjligainsats i termer
av tid och offentliga medel. Effektivare forfaranden kommer att gynna ala ekonomiska
aktorer och gora det lattare for bade sma och medelstora foretag och anbudsgivare i andra
medlemslander att delta. Det gransoverskridande deltagandet i offentliga upphandlingar i EU
a i praktiken fortfarande 18gt°>. En jamforelse med den privata sektorn, dar den
gransbverskridande handeln & mycket mer omfattande, visar att det fortfarande finns en
betydande okningspotential. Ma et om en mer effektiv offentlig upphandling behandlas framst

4 Europaparlamentets och rédets direktiv 2004/17/EG av den 31mars2004 om samordning
av forfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi, transporter och posttjanster (EUT L 134,
30.4.2004, s. 1). Kommissionens forordning (EG) nr 1177/2009 av den 30 hovember 2009 om andring
avEuropaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG, 2004/18/EG och 2009/8L/EG avseende de
troskelvarden som skatilldmpas vid upphandlingsforfaranden, EUT L 314, 1.12.2009, s. 64.
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars2004 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster, EUT L 134,
30.4.2004, s. 114. Foérordningen senast andrad genom kommissionens férordning (EG) nr 1177/2009.
Nedanstéende text kommer att utga fran bestdmmelserna i direktiv 2004/18/EG, Savida inget annat
uttryckligen anges kan detta emellertid forstds @ven gdla motsvarande bestammelser i direktiv
2004/17/EG. Uttrycket "upphandlande myndighet” kan darfor avse b&de 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 tjanster (EGT L 185, 16.8.1971, s. 5),

! Seskdl 5och 46 direktiv 2004/18/EG och skdl 12 och 55 i direktiv 2004/17/EG.

8 Se skél 43 i direktiv 2004/18/EG och motsvarande ské 40 direktiv 2004/17/EG.

Enligt aktuella undersokningar tilldelas endast 1,6 % av offentliga kontrakt till ekonomiska aktorer fran
andra medlemsstater. Indirekt gransoverskridande deltagande — via narstdende foretag eller partners i
den upphandlande myndighetens mediemsstat — & mer vanligt forekommande. Aven graden av
indirekta granstverskridande kontraktstilldelningar ar likval tamligen 1&g (11 %).
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genom fragorna i gronbokens del 2 (att forbéttra de upphandlande myndigheternas
verktygslada) och del 3 (en mer tillganglig europeisk upphandlingsmarknad).

En annan kompletterande malséttning & att gora det méjligt for upphandlare att béttre
anvanda offentlig upphandling for att n& gemensamma sociala mal: Dessa inbegriper skyddet
av miljon, ett mer effektivt resurs- och energiutnyttjande och insatser for att motverka
klimatforandringar, framjande av innovation och social delaktighet, samt sékerstédllande av
basta mojliga villkor for att tillhandahdlla offentliga tjanster av hog kvalitet. Att stka uppna
denna malsattning kan aven bidra till att uppa den forsta malsattningen om mer langsiktigt
verkningsfulla offentliga utgifter, exempelvis genom att stélla om fokus fran lagsta grundpris
till 1&gsta kostnad 6ver livscykeln'®. Frégestéllningar i samband med denna mélséttning
diskuterasi del 4 i gronboken (strategisk anvéndning av offentlig upphandling).

En ytterligare utveckling av EU-lagstiftningen pa omrédet for offentlig upphandling skulle
ocksa kunna 6vervagas for att hantera viktiga problemomraden som hittills inte i tillracklig
utstréckning har beaktats, som exempelvis att férhindra och bekampa korruption och
favorisering (del 5) samt fragan om hur de europeiska foretagens tilltrade till
tredjelandsmarknader kan forbéttras (del 6). Vidare kommer Oversynen av det réttdiga
ramverket ocksa ge en mojlighet att undersoka om vissa grundléggande begrepp och koncept
bor forfinas for att garantera 6kad réttslig forutsebarhet for upphandlande myndigheter och
foretag (del 1). | detta sammanhang kan 6versynen Oppna vissa mojligheter att Oka
konvergensen mellan tillampningen av EU:s upphandlingsregler och regler om statligt stéd.

Gronboken avspeglar en rad idéer om hur de olika malen béttre skulle kunna uppnas. Man
maste dock vara medveten om att det kan finnas malkonflikter (exempelvis kan malet att
forenkla forfarandena sta i strid med madlet att beskta malsittningar inom andra
politikomréden). Dessa olikama omséttsibland i politiska handlingsalternativ som kan pekai
olikariktningar, och som kommer att kréva ett motiverat val pa ett senare stadium.

Dessutom & utrymmet for mojliga lagstiftningsandringar inte obegrénsat. Andringar i
lagstiftningen maste vara forenliga med EU:s internationella dtaganden eftersom de annars
kan komma att krava att |ampliga férhandlingar inleds med alla berdrda parter om eventuella
kompensationskrav. Dessa taganden, som de definierasi ett flerpartsavtal™ och sju bilaterala
avtal’?, kan darfér komma att begrénsa utrymmet for eventuella lagstiftningsandringar. Detta
gdler sarskilt troskelvardena for tillampning av EU:s upphandlingsregler, definitionerna av
upphandlingsverksamhet och offentliga uppkOpare samt vissa procedurfrégor som exempelvis
faststallande av tekniska specifikationer i forfragningsunderlag och tidsfrister.

Koncessioner behandlas inte i detta meddelande. De har varit foremd for tidigare separata
samradsférfaranden och konsekvensbedémning. Kommissionen avser foresla lagstiftning som
syftar till att sékerstélla stérre réattsig forutsebarhet for regionala och lokala myndigheter och
ekonomiska aktorer i hela Europa och underlétta utvecklingen av offentlig-privata
partnerskap. Elektronisk upphandling behandlades i en sérskild grénbok som offentliggjordes
den 18 oktober 2010,

10 Ett klassiskt exempel &r att I6nsamma investeringar for att hoja effektiviteten i energianvandningen inte

genomfors eftersom investeringar och driftsutgifter skéts separat inom olika budgetforfaranden.

n WTO-avtalet om offentlig upphandling, se http://ec.europa.eu/internal
market/publicprocurement/internati onal_en.htm.
12 Se bilaterala handel savtal: http;//ec.europa.eu/trade/creating-opportunities/bil ateral -rel ations/.
13 Gronbok om utvidegad anvandning av e-upphandling i EU, SEK(2010) 1214 av den 18 oktober 2010.
5
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Samtidigt med den aktuella gronboken foretar kommissionen en genomgripande utvardering
av genomslaget for EU:s politik pa omradet offentlig upphandling och hur kostnadseffektiv
den varit. Utvarderingen kommer att samla in marknadsbaserade belégg for hur den géllande
upphandlingslagstiftningen fungerar for att f& empiriska faktaunderlag om de omréden som
behover forbéttras. Resultaten av denna nya forskning kommer att offentliggtras under
sommaren 2011.

Bidrag fran berdrda parter i denna gronbok kommer tillsammans med resultaten av
utvarderingen att ge underlag till dvervagandena om den framtida reformen av EU:s offentliga
upphandlingsregler, som kommer att liggatill grund for ett forslag till lagstiftningsreform.

1. VAD HANDLAR DE OFFENTLIGA UPPHANDLINGSREGLERNA OM?

Nér offentliga medel forbrukas maste offentliga uppkdpare vaga samman andra incitament an
de som driver privata foretag som stér risken att drabbas av forluster och i slutéanden att ga i
konkurs, och direkt kontrolleras av marknadskrafter.

Av dessa skal foreskriver offentliga upphandlingsregler specifika
kontraktstilldelningsforfaranden for att offentliga inkop ska kunna goras pa ett sa rationdllt,
Overblickbart och réttvist sétt som méjligt. Skyddsatgarder har inforts for att kompensera for
den potentiella bristen pa affarsmassig disciplin i offentlig upphandling, liksom for att
forhindra kostsam sarbehandling till forméan for nationella eller lokala ekonomiska aktorer.

De europeiska offentliga upphandlingsreglerna ar darfor tillampliga pa alla offentliga kontrakt
som kan tankas vara av intresse for ekonomiska aktorer pa den inre marknaden och avser att
garantera lika tilltrade till och sunda konkurrensvillkor for offentliga kontrakt pa den
europei ska upphandlingsmarknaden.

1.1 I nkdpsver ksamhet

Offentliga upphandlingsregler avser i grunden att reglera upphandlande myndigheters
inkOpsverksamhet. Tillampningsomradet for EU-direktiven om offentlig upphandling
begransas emellertid inte uttryckligen till inkdp som técker den upphandlande myndighetens
specifika behov™* . Detta har féranlett en diskussion om huruvida direktiven &r tillampliga i
situationer dar offentliga myndigheter ingar avtal som faststéler réttdigt bindande
skyldigheter for andamal som inte &r direkt kopplade till deras egnainkpsbehov.

Detta ror exempelvis fall dar bidragsoverenskommelser for beviljande av ett stod inbegriper
en réttsligt bindande skyldighet for bidragsmottagaren att tillhandahalla vissa tjanster. Sadana
skyldigheter foreskrivs for det mesta for att sakerstédla att offentliga medel anvands pa
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 pa tillampningsomradet for offentliga upphandlingsregler i dessa
situationer och har efterfragat ett fortydligande av andamalet med dessa regler. | sin aktuella
réttspraxis sog domstolen fast att begreppet offentliga kontrakt kréver att de bygg- och

14 Se domstolens dom av den 18 november 2004 i m8l C-126/03 kommissionen mot Tyskland, punkt 18.
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anlaggningsarbeten, varor eler tjianster som & foremal for kontraktet utférs for den
upphandlande myndighetens direkta ekonomiska intresse™.

Fraga:

1 Anser ni att tillampningsomradet for de offentliga upphandlingsdirektiven bor
begransas till inkopsverksamhet? Bor varje sddan begransning helt enkelt kodifiera
kriteriet om direkt ekonomiskt intresse som utvecklats av domstolen eller bor den
faststélla ytterligare/alternativa villkor och begrepp?

1.2 Offentlig upphandling

Den nuvarande klassificeringen av offentliga kontrakt — i bygg- och anlaggningskontrakt,
varukontrakt och tjanstekontrakt — &r delvis resultatet av den historiska utvecklingen. Behovet
att klassificera offentliga kontrakt i en av dessa kategorier fran allra forsta borjan kan innebara
svarigheter, exempelvis nér det galler kontrakt for inkOp av dataprogramvara som, beroende
pad omstandigheterna, antingen kan betraktas som varu- eller tjanstekontrakt. Direktiv
2004/18/EG innehdller specifika bestammelser, som har utvecklats ytterligare genom
réttspraxis, om blandade kontrakt. | de fall ett kontrakt innehdller inslag som har samband
med olika kontraktstyper, anser domstolen att man for att kunna avgora vilka bestdmmel ser
som ska galla méste klarl agga huvudandamal et med kontraktet.

Vissa av dessa problem skulle kunna undvikas genom en forenkling av den nuvarande
strukturen. Det vore exempelvis tankbart att foreskriva endast tva typer av offentliga kontrakt
som i avtalet om offentlig upphandling inom WTO-systemet, dar man enbart skiljer mellan
varu- och tjanstekontrakt och dar bygg- och anléggningsarbeten betraktas som en form av
tjansteleverans ("bygg- och anlaggningstjanstekontrakt™). Mgjligheten att anvanda ett
enhetligt offentligt kontraktsbegrepp och endast gora tskillnad med hanvisning till andamélet
ndr det & absolut nodvandigt (exempelvis vid faststéllande av troskelvarden) skulle éven
kunna 6vervagas.

Fraga:

2. Anser ni att den nuvarande strukturen i frdga om materiellt tillampningsomréde &r
lamplig, med uppdelningen pa kontrakt for bygg- och anléggningsarbeten, varor och
tjanster? Om inte, vilken alternativ struktur skulle ni foresl&?

Oberoende av en mgjlig omstrukturering av kontraktstyperna, kan det vara nédvandigt att se
Over och forenkla de géllande definitionerna av de olika kontraktstyperna.

Detta gédller sarskilt definitionen av ”byggentreprenadkontrakt” i artikel 1.2 b i direktiv
2004/18/EG, som innehdller tre aternativa villkor som & komplicerade och delvis
dverlappande. Begreppet offentliga byggentreprenadkontrakt inbegriper utférande, eller savél
projektering som utférande, av specifika byggentreprenader av de slag som fortecknats i en
bilaga till direktivet, utforande, eller savdl projektering som utférande av sadana
byggentreprenader som definieras i artikel 1.2 b i direktivet samt, slutligen, ”utforande,
oavsett form, av en byggentreprenad som tillgodoser de behov som den upphandiande
myndigheten har specificerat”. Det sistnamnda villkoret lades till for att sikerstélla att

1 Domstolens dom av den 25 mars 2010 i m8l C-451/08 Helmut M{iller GmbH, punkterna 47-54, och av
den 15 juli 2010 kommisionen mot Tyskland, punkt 75.
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definitionen inbegriper fall dar byggentreprenadernainte utfors av entreprendren gélv utan av
en tredje part som agerar pa entreprendrens vagnar.

Det skulle vara mgjligt att forenkla definitionen genom atit ersétta den nuvarande strukturen
med en mycket enklare och tydligare uppséttning villkor som técker al dags
byggverksamhet, oberoende av deras karaktar och andamal, inklusive verksamhet som &r
kopplade till utférande av specifika entreprenadarbeten, som kan tankas vara utférda av tredje
parter.

Fraga:

3. Anser ni att definitionen av " entreprenadkontrakt” bor andras och forenklas? Skulle
ni i safall foresdatt hanvisningen till en sarskild forteckning som bifogats direktivet
stryks? Vad skulleingdi er foreslagna definition?

A/B-tjanster
En annu viktigare fraga géller tillampningsomradet i fraga om tjanstekontrakt.

| det nuvarande direktivet skiljer man mellan si kallade ”A-tjanster”*® och "B-tjanster”’.
Medan A-tjansterna omfattas av direktivets fullstandiga forfaranden behdver man vid
tilldelning av kontrakt for B-tjanster endast f6lja bestdmmel serna om tekniska specifikationer
och om 6verforing av ett meddelande av resultaten av tilldelningsforfarandet™®. Enligt EU-
domstolens réttspraxis & emellertid upphandlande myndigheter som tilldelar kontrakt for " B-
tjanster” skyldiga att félja de grundlaggande bestammelserna i EU:s primarrétt, sarskilt
principerna for icke-diskriminering, likabehandling och 6ppenhet, om kontrakten i fréga har
visst gransdverskridande intresse'. Detta innebar en skyldighet att sakerstalla en tillracklig
annonseringsniva for att gora det méjligt for intresserade ekonomiska aktorer fran andra
medlemsstater att besluta huruvida de vill visa sitt intresse for upphandlingen.

Lagstiftarens ursprungliga avsikt var att under en overgangsperiod begrénsa direktivets
fullstandiga tillampning till vissa sarskilda tjanstekontrakt som beddémdes ha storre
mojligheter att 6ka handeln 6ver granserna®. Man méste, mot bakgrund av att férteckningen
Over "B-tjanster” ar av Oppen karaktér (se kategori 27: " 6vriga tjanster”), vara medveten om
att direktivets fullstandiga tillampning pa tjanster i sava verket utgor undantaget, medan
behandling som " B-tjanst” utgor regeln.

Det foreligger vissa tvivel om huruvida denna situation fortfarande &r lamplig mot bakgrund
av den ekonomiska och réttsliga utvecklingen av den inre marknaden. For en del av de
tjanster som uttryckligen anges i ”B”-forteckningen, som exempelvis vattentransporttjanster,
hotelltjanster, personalrekryterings- och urvastjanster eller sakerhetstjanster, forefaller det
faktiskt vara svart att anta att de & av mindre gransoverskridande intresse an tjansternai "A” -
forteckningen.

16 Tjanster fortecknade i bilagall i direktiv 2004/18/EG eller bilaga X V11 i direktiv 2004/17/EG.

e Tjanster fortecknade i bilagall i direktiv 2004/18/EG eller bilaga X V11 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.

1 Se domstolens dom av den 13 november 2007 i mal C-507/03 kommissionen mot Irland, punkterna 24-
31.

20 Se skal 191 direktiv 2004/18/EG.
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Vidare utgor uppdelningen pa”A”- respektive "B”- tjanster en kalatill problem och méjliga
fel i tillampningen av bestémmelserna. Liksom i fallet med klassificering av kontrakt finns det
problem med grénsfall och blandade kontrakt*. Dessutom finns inte en s&dan distinktion i
flertalet av vara handelspartners system. Det rédande réttslaget gor det darfor svérare att
erhdlla daganden om okat marknadstilltrade fran handelspartner eftersom EU inte &r i stand
att &tergdlda dtagandena, sarskilt nar det géller tjanster som har blivit relevanta for den inre
marknaden och gransoverskridande handel.

Den mest konsekventa |6sningen skulle besta i att avskaffa atskillnaden mellan de géllande
"B”-tjansterna respektive "A”-tjansterna och tillampa normalforfarandet pa samtliga
tjanstekontrakt®®. Detta skulle kunna ha férdelen av att forenkla de géllande bestammelserna.
Om det aktuella samradet visar att det normala forfarandet behover forenklas skulle en sadan
forenkling ocksa gora det lattare att avskaffa den gallande sarskilda modellen for ” B-tjanster”.

Fragor:
4. Anser ni att man bor se 6ver atskillnaden mellan” A - och B- tjanster”?
5. Anser ni att upphandlingsdirektiven bor omfatta alla tjanster, méjligen pa grundval

av ett mer flexibelt normalférfarande? Om inte, skulle ni vilja ange vilken tjanst eller
vilka tjanster som &ven fortséttningsvis bor folja det forfarande som nu géller for B-
tjanster och ange av skden till det.

Troskel varden

En del bertrda parter anser i nuldget att de troskelvarden som faststéllts i direktiven ar alltfor
ldga och de begar foljaktligen att de hojs med hanvisning till att det gréansbverskridande
intresset anses vara alltfor begransat for att motivera de administrativa bordorna av ett
forfarande for kontraktstilldelning i fréga om kontrakt pa relativt l1aga belopp som for
narvarande omfattas av direktivens tillampningsomrade.En hojning av troskelvardena skulle
emellertid kunna medfdra att fler kontrakt undantas fran kravet pa ett EU-omfattande
offentliggbrande av ett kontraktsmeddelande, vilket minskar affarsmojligheter for foretag
Over hela Europa.

| vilket fall som helst maste det konstateras att alla internationella daganden som EU har
ingédtt inkluderar dock troskelvarden som har faststélts till exakt samma vérde som i de
gdlande direktiven, utom for si kallade B-tjanster (och sérskilt sociala tjanster)®®. Dessa
troskelvarden avgor majligheter till marknadstilltréade och &r en av de viktigaste inslagen i alla
dessa avtal. Varje eventuell hgjning av de tillampliga tréskelvéardenai EU skulle automati skt
inbegripa en motsvarande 6kning i ala avtal som ingétts av EU (dvs. inte bara i avtal om
offentlig upphandling utan &ven i ala andra internationella dverenskommelser). Denna
situation skulle kunna utlésa krav pa kompensation fran vara partner. Dessa krav skulle kunna
bli mycket betydande.

Fraga:

2 Seartikel 22 i direktiv 2004/18/EG.
2 For socialatjanste av allmant intresse, jfr. avsnitt 4.4 nedan.
23 For socialatjanster av allmant intresse, jfr. avsnitt 4.4 nedan.
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6. Anser ni att troskelvardena for tilldmpningen av EU-direktiven bor hojas, oaktat det
faktum att detta pa internationell niva skulle medféra de ovan beskrivna
konsekvenserna.

Undantag

Avsnittet om "kontrakt som skall undantas’ i direktiv 2004/18/EG* & mycket brokigt. Vissa
av undantagen grundas pa undantag for eller begransningar av fordragets tillampningsomrade
(artikel 14) eller pa 6vervaganden som galler forenligheten med internationella avtal sréttsliga
regler (artikel 15) eller med regler pa andra réttsomraden (artikel 16 ¢ och €), medan andra ar
resultatet av valda politiska l6sningar (artikel 16 a, b, d och f samt artikel 17). Detta gor det
svart att tilldmpa ett heltdckande synsdtt nar man bedomer behovet av att se Gver dessa
bestammelser. | varje fall maste en Gversyn av dessa undantag bedémas i ljuset av EU:s
internationella dtaganden vilka i nuldget avspeglar de undantag och avvikelser som anges i
direktiven. Inférandet av eventuella nya undantag skulle mot denna bakgrund sakerligen
skapa problem. De internationella dtagandena lamnar emellertid utrymme fér att uppdatera
eller fortydliga undantagens innehdl och utformning. Avskaffandet av undantag som
eventuellt inte langre behovs till foljd av den réttsliga, politiska eller ekonomiska
utvecklingen skulle aven kunna évervégas.

Fragor:

7. Anser ni att de gallande bestdmmel serna om undantagna kontrakt ar [ampliga? Anser
ni att avsnittet i fraga bor omarbetas eller att enskilda undantag behover fortydligas?

8. Anser ni att vissa undantag bor avskaffas, omprovas eller uppdateras? Om sa &ar
fallet, vilka? Vad skulle ni foresl&?

1.3. Offentliga upphandlare
Upphandling som gors av statliga myndigheter

Direktiv 2004/18/EG é&r tillampligt pa kontrakt som tilldelas av staten (inklusive ala dess
underavdelningar), enheter pa regional eller lokal niva och offentligréttsiga organ, samt
sammanslutningar av en eller fleraav dessa enheter®.

Medan begreppen " staten” och ”lokala och regionala myndigheter” & ganska okomplicerade,
ar begreppet " offentligréttdiga organ” mer komplicerat. Det & avsett att tacka in juridiskt
oberoende organisationer som har nara kopplingar till staten och i alt vasentligt agerar som
statliga enheter. | begreppet ingar exempelvis radio- och TV-bolag, universitet,
gukforsakringskassor och kommunala bolag.

Definitionen som ges i direktiv 2004/18/EG har blivit féremd for en 1ang rad domar i EU-
domstolen. | ljuset av denna rattspraxis kan villkoren sasmmanfattas pa foljande sétt:

(D) Ett organ som sérskilt har inréttats for att tillgodose behov i det allménnas intresse,
forutsatt att behovet inte har industriell eller kommersiell karaktér,

24 Artiklarna 12-18 i direktiv 2004/18/EG.
2 Nér det géller de enheter som &r skyldiga att till&mpa direktiv 2004/17/EG hénvisastill punkt 7 nedan.
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2 Det &r en egen juridisk person (privatréttslig eller offentligréttslig).

3 Det & for sin finansiering, forvaltning eller tillsyn néra avhangigt av staten, regionala
eller lokala myndigheter eller andra offentligréttsiiga organ (for de exakta villkoren
hanvisastill artikel 1.9 andra stycket c).

Den korrekta tillampningen av dessa komponenter kraver en detaljerad analys fran fall till
fall, som vager in faktorer som exempelvis graden av konkurrens pa marknaden och fragan
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 sdttet att definiera offentliga upphandlare & lampligt?
Anser ni sarskilt att begreppet ”offentligréattsliga organ” bor fortydligas och
uppdateras i ljuset av EU-domstolens rattspraxis. Om sa ar falet, vilken typ av
uppdatering anser ni varalamplig?

Allmannyttiga foretag

Inom ramen for de géllande upphandlingsforfarandena regleras upphandlingar pd omradena
vatten, energi, transporter och posttjanster av ett sarskilt direktiv, 2004/17/EG. Dessa sektorer
har vissa gemensamma sdrdrag: De ar natverksindustrier, dvs. de inbegriper anvéandningen av
fysiska eller "virtuella® nétverk (dvs. olje- och gadledningar, elnét, postal infrastruktur,
jarnvagsnat osv.), eller utnyttjar geografiska omraden, normalt pa grundval av ensamrétt, for
att tillhandahalla terminalanlaggningar eller for att prospektera for eller eventuellt utvinna
mineraler (olja, gas, kol osv.).

Ett ytterligare sardrag for dessa sektorer & att verksamheten i fraga inte enbart utfors av
offentliga myndigheter utan ocksd — och i vissa medlemsstater framfor allt — av kommersiella
foretag, vare sig de & offentliga foretag eller privata foretag som bedriver verksamhet som
grundas pa sarskilda eller exklusiva réttigheter. Ett viktigt ska for att infora offentliga
upphandlingsregler for dessa sektorer var avsaknaden av konkurrens pa dessa marknader dar
de ekonomiska aktorerna bedriver sina verksamheter med stod av sérskilda eller exklusiva
réttigheter som de har beviljats av medlemsstaterna nér det galler leveranser till eller
uppréttande eller drift av natverk for att tillhandahdlla tjansterna i fraga. Det ansdgs
nodvandigt att utvidga tillampningsomradet for upphandlingsreglerna till att daven omfatta
offentliga och privata ekonomiska aktorer, eftersom nationella myndigheter pa en lang rad satt
kan paverka dessa enheters beteende, bland annat genom att bevilja (eller inte bevilja)
sarskilda eller exklusiva réttigheter eller genom medverkan i enheternas eget kapital och
genom foretradare i enheternas styrelser, lednings- eller tillsynsorgan.

Bristen pa tillrackligt starkt konkurrenstryck gjorde med andra ord att den disciplin som
skapades genom tilldmpningen av procedurreglerna i forsorjningsdirektivet ansags vara
nodvandig for att sdkerstdlla att upphandling inom ramen fér de berdrda
verksamhetssektorerna skulle kunna genomforas pa ett oppet och icke-diskriminerande sétt.
Utan dndamal senliga regler fruktade man att allméannyttiga foretags upphandlingsbesiut skulle
kunna paverkas av favoritism, lokala preferenser eller andra faktorer.

Sedan dess har liberaliseringen fortskridit bade pa EU-niva och nationell nivainom manga av
dessa sektorer (till exempel nér det gédller el- och gasforsorjning, prospektering och utvinning
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av fossila branglen, posttjanster osv.). Erfarenheten visar emellertid att "liberalisering”, dvs.
en process som syftar till att ge fritt tilltréde till den berdrda verksamhetssektorn, inte
nodvandigtvis eller automatiskt leder till stark konkurrens — " etabl erade ekonomiska aktorer”
behaller ofta mycket betydande marknadsandelar och i vissa medlemsstater kan &ven nérvaron
av statsagda foretag snedvrida konkurrensen.

De nuvarande direktivet innehadller en bestammelse, artikel 30, som gor det majligt for
kommissionen att undanta vissa upphandlingar fran direktivets tillampningsomrade om
graden av konkurrens (pa marknader som & direkt konkurrensutsatta) & sadan att
konkurrenstrycket kommer att garantera nddvandig Oppenhet och icke-diskriminering i
upphandling inom sddan verksamhet. Hittills har kommissionen antagit 16 sadana beslut
rorande nio olika medlemsstater, och en anstkan har &tertagits. De hittills berérda sektorerna
har varit elektricitetssektorn (produktion och forsdljning), gassektorn (férsaljning), olje- och
(natur-)gassektorerna liksom olika delar av postsektorn (inom sérskilda logistiksektorer, paket
och finansiella tjanster).

En sista punkt att beakta ar att alt fler privatréaitdiga enheter vinner rétten att bedriva
verksamhet efter att ha understéllts 6ppna och genomblickbara férfaranden och darfor inte har
sarskilda eller exklusivaréttigheter i den mening som avsesi direktivet.

Det &r ocksa vart att notera att forsorjningsdirektivets hela tillampningsomréde har forankrats
internationellt, antingen i vérldshandel sorganisationens avtal om offentlig upphandling (GPA)
eller i bilaterala avtal. M&jliga begransningar av tillampningsomradet skulle kunna resultera i
en forandring av de internationella taganden som ingétts av EU, vilket skulle kunna leda till
kompensationskrav.

Fragor:

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

10.2. Om ja BOr vissa sektorer som nu omfattas undantas eller, omvant, bor
bestdmmel serna aven omfatta andra sektorer? Vanligen forklara vilka sektorer som
bor omfattas och motiveraerasvar.

11. Direktivets tillampningsomrade definieras for narvarande utifran den verksamhet
som de berdrda enheterna utfor, deras rattsliga stallning (offentliga eller privata) och
om de & privata, forekomsten av sirskilda eller exklusiva réttigheter. Anser ni att
dessa kriterier & relevanta eller bor andra kriterier anvandas? Motivera ert svar.

12. Kan privata foretags vinstsokande eller kommersiella grundsyn antas utgora
tillréckliga drivkrafter for att garantera att de genomfdr en objektiv och réttvis
upphandling (ocksd nar de driver sin verksamhet pa grundval av sérskilda eller
exklusiva réttigheter)?

13. Utgor de gallande bestdmmelsernai direktivets artikel 30 ett effektivt séit att anpassa
direktivets tillampningsomrade till forandrade reglerings- och upphandlingsménster
pa de relevanta (nationella och sektoriella) marknaderna?

12
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2. ATT FORBATTRA DE UPPHANDLANDE MYNDIGHETERNASVERKTYGSLADA

Upphandlande myndigheter klagar ibland pa att den i EU-bestammelserna foreskrivna
regleringen inte & fullt ut anpassad till deras inkdpsbehov. De anser att det i synnerhet behdvs
smidigare och mer flexibla forfaranden. De havdar vidare att tilldmpningen av hela
regelverket i vissa fal inte & genomforbar (sarskilt i fraga om upphandlingar som gors av
mycket sma upphandlande myndigheter), och att andra upphandlingssituationer (vissa
samarbetsformer mellan offentliga myndigheter) helt bér undantas fran tillampningen av
dessa regler. Det finns ocksa offentliga inkopsomraden déar den i EU-bestammelserna
foreskrivna regleringen kan tankas vara otillracklig (gemensam upphandling, sarskilda
problem som uppstar efter det att kontraktet har tilldelats).

Dessa problem kommer att diskuteras i det foljande avsnittet. Det framgar tydligt av
aterkopplingen fran de ekonomiska aktorerna att EU-reglerna maste innehdla vissa
grundl&ggande skyldigheter for att garantera likvéardiga upphandlingsvillkor i Europa, medan
et antal mer detaljerade regler i de nuvarande direktiven skulle kunna ses Gver. Det maste
dock noteras att forsok att dra ned pa EU-regelverket kommer att méta vissa hinder. En rad
procedurkrav harror direkt fran WTO-avtalet om offentlig upphandling och de bilaterala avtal
som EU har dlutit, som exempelvis tidsfristerna for olika forfaranden, villkoren for att
anvanda ett forhandlat forfarande utan foregdende meddelande om upphandling eller
offentliggorandet av ett kontraktstilldelningsmeddelande. Det skulle inte var méjligt att franga
eller andra dessa krav utan att omforhandla EU:s internationella skyldigheter. Det & ocksa
vart att béra i minne att EU-reglerna kompletteras av en omfattande samling regler pa
nationell och regional niva. Regler som upphavs pa EU-niva skulle kunna erséttas pa andra
nivaer, vilket skulle kunna riskera att skapa en mer diversifierad nationell Iagstiftnin% och
méjligen leda till ytterligare regler och krav i nationell lagstiftning, sk. guldplatering™. All
eventuell dversyn av procedurreglerna kommer &ven behdva stémmas av mot malet att
sékerstélla storsta mojliga samstammighet mellan den offentliga upphandlingslagstiftningen
och andra delar av EU-rétten, som exempelvis kontroll av statligt stdd.

Fragor:

14. Anser ni att den nuvarande detaljnivan i EU:s upphandlingsregler & lamplig? Om
inte, & de altfor detaljerade eller intetillrackigt detaljerade?

2.1. Att modernisera forfaranden

Ett viktigt tema i den almanna debatten & om direktivens forfaranden fortfarande & helt
lampliga i forhadlande till de upphandlande myndigheternas och de ekonomiska aktGrernas
behov, eller om de bor andras —och i safall pavilket sétt — sérskilt med tanke pa att géra dem
mindre komplicerade och tungrodda samtidigt som sund konkurrens om offentliga kontrakt
och optimala upphandlingsresultat garanteras.

Allmanna forfaranden

2 Begreppet "Gold-plating” (guldplatering/forgylining) beskriver att man i nationell lagsitftning infor

ytterligare regler och krav i de standarder som foreskrivs av de rel evanta EU-bestammel serna.
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| de nuvarande direktiven foreskrivs en rad verktyg och forfaranden. | bade direktiv
2004/17/EG och direktiv 2004/18/EG ges upphandlare valfrihet mellan det dppna’’ och det
selektiva® forfarandet. Situationen & ndgot annorlunda nér det galler det forhandlade
forfarandet med foregéende meddelande®® om upphandling. Forsorjningsdirektivet medger
okad flexibilitet™, vilket gor att forsorjningsforetag fritt kan valja att tilldela kontrakt genom
forhandlade forfaranden, forutsatt att de har offentliggjort en anbudsinfordran. Inom ramen
for direktiv 2004/18/EG, a andra sidan, far forhandlade forfaranden med foregaende
meddelande om upphandling endast anvandas under de mycket specifika omstandigheter som
angesi artikel 30. | bada direktiven begransas anvandningen av forhandlade forfaranden utan
foregdende meddelande om upphandling till exceptionella situationer, 6ver vilka det ges en
uttémmande férteckning® och som tolkas restriktivt.

P4 tjansteomrédet kan upphandlare ocksd anvénda sig av formgivningstavlingar®. Ett antal
specifika vamojligheter i fraga om forfaranden och verktyg infordes i direktiven 2004, som
exempelvis konkurrenspraglad dialog®™, dynamiska inkopssystem® och elektroniska
auktioner®™. | den okade flexibilitet i valet av férfaranden som introducerades 2004 ingér
mojligheten till centraliserad upphandling genom att handla upp fran eller genom en
inkdpscentral® eller genom att tilldela ramavtal®’. Kommissionen ansg vidare, till foljd av

2 Inom det dppna forfarandet offentliggdér 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, véjer de upphandlande myndigheterna
det anbud som bast uppfyller tilldelningskriterierna i meddelandet om upphandling (lagsta pris eller
ekonomiskt mest fordelaktiga anbud). Detta forfarande star for narmare tre fjardedelar av alla
forfaranden inom direktivens tillampningsomréde.

| det selektiva forfarandet kan samtliga ekonomiska aktGrer svara pa meddelandet om upphandling
genom att anméla sitt intresse att delta, men endast vissa anbudsstkande, utvalda pa grundval av de
kriterier som anges i meddelandet om upphandling, inbjuds att [&mna anbud.

| 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 Sadan
forhandling om anbudsvillkoren & inte mojlig i det 6ppnaeller selektivaférfarandet.

Den Gkade flexibibilitet som forsorjningsdirektivet medger beror pa att det inte enbart &r tillampligt pa
offentliga myndigheter, utan ocksa pa kommersiella bolag, vare sig de &r offentliga foretag eller privata
bolag som bedriver sin verksamhet pa grunval av séarskilda eller exklusiva réttigheter. Dess forfaranden
syftar darfor till att efterlikna kommersiella forfaranden, om &n sadana som tillférsakrar en miniminiva
av dppenhet och likabehandling

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

2 Formgivningstavlingar & forfaranden som gor det mojligt for den upphandiande myndigheten eller
enheten att forvarva en plan eller utformning som valts ut av en jury efter att ha konkurrensutsatts, till
exempel en tavling for att fa idéer betraéffande utformningen av et allaktivitetshus i ett kvarter som
ingdr i en plan for stadsfornyelse. Formgivningstavlingar kan ocksa anvandas inom andra omréden,
exempelvis for att inskaffa planer pd en mgjlig framtida struktur for kommunikationsnat mellan
forvaltningar pa olika nivaer.

Inom ramen for detta forfarande for sarskilt komplexa kontrakt kan de detaljerade kontraktsvillkoren
faststéllas genom en dialog mellan den upphandlande myndigheten och de anbudsstkande. Artikel 29 i
direktiv 2004/18/EG (forekommer endast i direktiv 2004/18/EG). Enligt aktuell statistik anvandes
emellertid konkurrenspréglad dialog for mindre 8n 0,4 % av forfarandena.

28

29

30

33

% Artikel 33 direktiv 2004/18/EG.
s Artikel 54 i direktiv 2004/18/EG.
% Artikel 11 direktiv 2004/18/EG.
3 | detta hénseende introducerades ny flexibilitet endast i direktiv 2004/18/EG (se artikel 32), eftersom de

befintliga (och annorlunda) bestammelserna i forsorjningsdirektivet (artikel 14) ansdgs vara fullt
tillréckliga for de sdrskilda sammanhang som karakteriserar upphandling inom forsorjningssektorerna.
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den finansiella krisen, att anvandningen av ett paskyndat forfarande® var beréttigad for
genomfoérandet av stora offentliga investeringsprojekt under 2009 och 2010.

Det Okade antalet valmojligheter i fraga om forfaranden behdver nu undersokas for att
sakerstdlla huruvida forfarandena inom ramen for det aktuella direktivet fortfarande utgor den
basta mgjliga verktygsédan for att garantera en effektiv upphandling, bland annat mot
bakgrund av offentlig-privata partnerskaps okande betydelse. Det bor goras en grundlig
genomlysning av saval utformningen av de olika typerna av forfaranden i sig som de olika
krav som stélls i direktivet for olika steg i forfarandet™ for att kunna bedéma hur effektivt de
med minsta méjliga administrativa bordor garanterar optimala upphandlingsresul tat™.

Fragor:

15. Anser ni att de forfaranden som foreskrivs i de nuvarande direktiven ger de
upphandlande  myndigheterna  mogjlighet  att  uppnda basta mdjliga
upphandlingsresultat. Om inte: Hur bor forfarandena forbéttras for att latta
administrativa bordor/minska transaktionskostnader och forfarandenas tidsutdrakt,
men samtidigt garantera att upphandlande myndigheter far mesta méjliga valuta for
pengarna.

16. Kan ni ténka er andra typer av forfaranden, som inte angesi de nuvarande direktiven
men som, enligt er uppfattning, skulle kunna goéra upphandlingsforfarandena mer
kostnadseffektiva.

17. Beddmer ni att de férfaranden och redskap som foreskrivs i direktivet for att hantera
sarskilda behov och for att underlétta privata aktorers deltagande i offentliga
investeringar genom offentlig-privata partnerskap (t.ex. dynamiska inkopssystem,
konkurrenspraglad dialog, elektroniska auktioner, formgivningstavlingar) bor
bibehdllasi sin nuvarande form, dndras (och i safall pavilket sétt) eller avskaffas?

18. Grundat pa er erfarenhet av anvandningen av det paskyndade forfarandet under 2009
och 2010, skulle ni férorda en mer utbredd anvandning av denna mojlighet att under
vissa omstandigheter forkorta tidsfristerna? Anser ni att detta vore mgjligt utan att
aventyra anbudens kvalitet?

Mer forhandling

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

38 Detta forfarande foreskrivs i artikel 38.8 i direktiv 2004/18/EG i bradskande fall dar det &r ogorligt att
foljanormalatidsfrister. Se pressmeddelande |P/08/2040 av den 19 december 2008.

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

Naturligtvis har den senaste informations- och kommunikationstekniken en stor potential att bidra till
att forbattra forfarandena for alla parter och medverka till att minska byrakratin, framfor allt nér det
gdller att samlain och inkomma med skriftliga bevis. Denna aspekt av moderni seringsdiskussionen tas
emellertid inte upp i denna grénbok, eftersom den har varit foremal for ett tidigare samréd, gronboken
om utvidgad anvandning av eletronisk upphandling i EU, SEK(2010) 1214, 18.10.2010.

39
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Anvéandningen av forhandlingar tilldts i WTO:s avtal om offentlig upphandling, forutsatt att
det anges i meddelandet om upphandling. En sadan méjlighet skulle sdledes kunna inforas i
EU:s almanna upphandlingslagstiftning, under forutséttning att principerna om icke-
diskriminering och réttvisa forfaranden efterlevs. Detta skulle faktiskt kunna ge upphandlande
myndigheter storre flexibilitet for att na upphandlingsresultat som verkligen uppfyller deras
behov.

Detta alternativ behdver diskuteras mer ingdende med ala bertrda parter, upphandlande
myndigheter och ekonomiska aktorer. De tankbara fordelarna med stérre flexibilitet och
potentiell forenkling maste vagas mot de 6kade riskerna for favorisering och, mer allmant,
altfor subjektiva bedut till foljd av det storre utrymme for egen fri bedémning som de
upphandlande myndigheterna atnjuter i det forhandlade forfarandet. En sadan subjektivitet
skulle i sin tur gora det svérare att visa att det inte fanns inslag av statligt stéd i det
resulterande kontraktet. Att de upphandlande myndigheterna ges mer fritt spelrum kommer
vidare ge goda resultat endast om myndigheterna i fraga besitter det nédvandiga tekniska
kunnandet, kunskapen om marknaden och férmagan att foérhandla fram en gynnsam
Overenskommel se med leverantdrerna.

Slutligen maste man noggrant bedéma for vilken typ av kontrakt eller kontraktsstorlek som
forhandlade forfaranden skulle vara meningsfulla. Berérda parter havdar ofta att férhandling
skulle kunna vara sarskilt lampligt for tilldelningen av mindre kontrakt. A andra sidan skulle
det ocksa kunna vara lampligt — eller snarare — vara nyttigt fér anbudsgivning gélande
storskaliga projekt, sarskilt genom offentlig-privata partnerskap. Med tanke pa komplexiteten
i s3dana kontrakt kan det ténkas finnas ett annu storre behov av sérskilt flexibla forfaranden
och stora forhandlingsmarginaler, samt @n mer teknisk expertis fran den upphandlande
myndighetens sida for att driva forhandlingarna.

Fragor:

19. Skulle ni fororda ett okat forhandlingsinslag i forfaranden for offentlig upphandling
och/eller en mer generell anvandning av det forhandlade forfarandet med féregéende
meddelande om upphandling?

20. | det sistnamnda fallet, anser ni att denna mgjlighet bor medges for ala typer av
kontrakt/alla typer av upphandlande myndigheter, eller baratillatas pa vissa villkor?

21. Delar ni uppfattningen att en generaliserad anvéndning av det forhandlade
forfarandet skulle kunna medféra vissa risker for missbruk och/eller diskriminering?
Utover de skyddsatgarder som redan foreskrivs i direktiven for det forhandlade
forfarandet, skulle ytterligare skyddsdtgarder for 6ppenhet och Gverblickbarhet och
icke-diskriminering vara nodvandiga for att uppvaga den hogre graden av fri
bedomning? Vad skullei safall sidana ytterligare skyddsatgéarder kunna besta av?

Handelsvaror och handel stjanster

| WTO-avtalet om offentlig upphandling foreskrivs vissa sarskilda regler for "varor eller
tjanster av ett slag som i allménhet sdljs eller erbjuds pa den kommersiella marknaden till, och
som vanligen kops av, icke-statliga kopare for icke-statliga andamal”. Handelsvaror och
handel stjanster anses vara tillgangliga pa marknaden i en standardiserad form och féljaktligen
forenklas upphandlingen av s&dana varor och tjanster av det faktum att pris, kvalitet och
villkor &r allmant etablerade pa marknaderna. Det skulle kunna finnas argument for att infora
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forenklade forfaranden for inkdp av sddana varor och tjanster (exempelvis stromlinjeformade
forfaranden med kortare tidsfrister).

Fraga:

22. Anser ni att det skulle varalampligt att foreskriva enklare forfaranden for inkdpen av
handelsvaror och -tjanster? Om sa &r fallet, vilka former av forenkling skulle ni
foreda

Urval och tilldelning.

Enligt de géllande direktiven maste valet av vinnande anbudsgivare ske i tva etapper. Under
urvalsetappen bedémer den upphandlande myndigheten de ekonomiska aktorernas formaga
och lamplighet. Detta gors pa grundval av uteslutningskriterier och kriterier rérande
ekonomisk och finansiell stallning, yrkesméssigt och tekniskt kunnande och forméga. Inom
tilldelningsetappen granskar den upphandlande myndigheten anbuden och véljer det basta
anbudet. Detta gors pa grundval av objektiva kriterier som sammanhanger med de féreslagna
produkternas och tjansternas kvalitet.

Enligt domstolens réttspraxis* & upphandlande myndigheter skyldiga att strikt skilja mellan
urvalskriterier och tilldelningskriterier. Kontraktstilldelningsbeslut maste helt och hallet
grundas pa kriterier som géller de varor och tjanster som erbjuds. Overvaganden som &r
kopplade till anbudsgivarens formaga att utfora kontraktet, som exempelvis hans erfarenhet,
personalresurser och utrustning, ar inte till&tna.

| WTO-avtaet om offentlig upphandling skiljer man ocksd mellan urvals och
kontraktstilldelningsbeslutet. Denna distinktion a emellertid mindre strikt an i ovan citerade
réttspraxis eftersom WTO-avtalet om offentlig upphandling inte uttryckligen férbjuder att
man i tilldelningsetappen beaktar kriterier som inte ssmmanhénger med de varor och tjanster
som erbjuds, och sdledes medger att anbudsgivarrelaterade kriterier beaktas.

Upphandlande myndigheter beklagar sig ibland 6ver de administrativa bordor som det medfor
att forst behtva kontrollera urvalskriterierna fér samtliga anbudssokande och anbudsgivare
innan man granskar tilldelningskriterierna. De hévdar att det, i vissa fall, skulle snabba upp
forfarandet om det vore tilldtet att forst granska tilldelningskriterierna, eftersom
urvalskriterierna i sa fal endast behdvde granskas med avseende pa den vinnande
anbudsgivaren.

Det skulle i det hanseendet kunna finnas skél att ompréva hur granskningen av urvals- och
tilldelningskriterier organiseras och i vilket ordning det sker inom ramen for forfarandet. En
fingervisning om detta stér att finna i senare tids réttspraxis fran EU-domstolen dar det anges
att " aven om det enligt gemenskapsdirektiven teoretiskt sett inte & utesutet att kontrollen av
anbudsgivarnas lamplighet och tilldelningen av kontraktet kan &ga rum samtidigt, stér det
dock klart att det & frdga om tva skilda moment som omfattas av olika bestammelser”*.
Detta antyder att det avgorande inte s mycket ar ordningsfoljden i stegen av forfarandet, utan

den principiella atskillnaden mellan urval skriterier och tilldelningskriterier.

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

42 Se domarna Lianakis, punkt 26, och kommissionen mot Grekland, punkt 51.
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Det lampliga i en sadan mgjlighet skulle dock behtva analyseras noggrant. Man kan bara
forestélla sig en faktisk léttnad av administrativa bordor under vissa sarskilda omstandigheter.
Att granska urvalskriterierna efter tilldelningskriterierna skulle bara vara meningsfullt om
tilldelningskriterierna kan bedémas snabbt och enkelt for alla anbud. Detta skulle kunna vara
fallet sarskilt for kontrakt som géller inkdp av standardvaror till légsta pris. Modellen skulle
vidare vara svar att tillampa i ett selektivt eller forhandlat forfarande déar de anbudssokande
som inbjuds att 1amna anbud eller forhandla i normalfallet véljs ut pa grundval av de
kvalitativa urvalskriterierna, liksom éven nér kvalificeringssystem anvands.

Vissa berérda parter lagger fram langtgdende forslag som skulle kunna innebéra att den
principiella atskillnaden mellan urvals- och tilldelningskriterier ifrégasitts. De havdar att
madjligheten att beskta anbudsgivarrelaterade kriterier, exempelvis erfarenhet och
kvalifikationer, som tilldelningskriterier skulle kunna forbéttra upphandlingsresultaten.

Man bor dock vara medveten om att inférandet av en sadan majlighet skulle medféra stora
forandringar i de forfaranden som faststdlls i upphandlingsdirektiven. Atskillnaden mellan
urvals- och tilldelningskriterier garanterar réttvisa och objektivitet nar anbud ska jamforas. Att
tilldta att anbudsgivarrelaterade kriterier som erfarenhet och kvalifikationer medtas i
kontraktstilldelningskriterierna skulle kunna undergréva jamforbarheten mellan de faktorer
som ska beaktas och i slutdndan strida mot principen om likabehandling. Att forlita sig pa
anbudsgivarrelaterade kriterier skulle sdledes potentiellt ocksa leda till snedvridning av
konkurrensen. Fordlag i den riktningen bor darfér dvervagas endast, om an alls, i begrénsade
fall, t.ex. for sarskilda slag av kontrakt déar den tillgangliga personalens kvalifikationer och
meritforteckningar ar sarskilt relevanta.

Alla eventuella andringar som paverkar principen om &atskillnad mellan urval och tilldelning
maste under alla forh@llanden Gvervagas med alra storsta forsiktighet. Det kan komma att bli
nodvandigt att infora ytterligare skyddsatgarder for att garantera réttvisa och objektivitet i
forfarandena.

Fragor:

23. Skulle ni fororda en mer flexibel syn pa hur granskningen av urvals- och
tilldelningskriterier organiseras och i vilket ordning det sker inom ramen for
forfarandet? Om sa ar fallet, bedomer ni att det bor vara mgjligt att undersoka
tilldelningskriterierna fore urval skriterierna?

24, Anser ni att det undantagsvis skulle kunna vara motiverat att tilldta upphandlande
myndigheter att beakta kriterier som ror den anbudsstkande géalv i
tilldelningsetappen? Om ni anser det, i vilkafall, och vilka ytterligare skyddsatgarder
skulle enligt er uppfattning krévas fér att garantera réttvisa och objektiva
tilldelningsbeslut i ett sddant system?

Att beakta tidigare resultat

BerOrda parter antyder ocksa att de nuvarande direktiven inte skulle innehdlla lampliga
instrument for att beakta tidigare erfarenheter som den upphandlande myndigheten kan ha
haft av anbudsgivarens prestationer. Det &r riktigt att beaktande av sddana erfarenheter skulle
kunna ge nyttiga fingervisningar om anbudsgivarens kvalitet och det framtida arbetet. Denna
mojlighet skulle dock kunna medféra uppenbara risker for diskriminering mellan
anbudsgivare. Det skulle darfor vara nodvandigt att infora lampliga skyddsdtgarder for att
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sékerstélla lika behandling av anbudsgivare, 6ppenhet och dverblickbarhet samt ett réattvist
forfarande.

Fraga:

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

Sarskilda verktyg for allmannyttiga foretag

Verktygen i forsorjningsdirektivets forfaranden skiljer sig pa en rad punkter vasentligt fran
dem i direktiv 2004/18/EG. En aspekt & att de kénnetecknas av storre flexibilitet i
forfarandena for upphandlande myndigheter. Utbver den ovan ndmnda valfriheten att anvanda
ett forhandlat forfarande med foregdende meddelande om upphandling forfogar
forsorjningsforetagen ocksa over tva sarskilda verktyg for att organisera upphandlingen,
namligen foljande: kvalificeringssystem® och férhandsmeddel ande om upphandling®.

Enligt villkoren i det nuvarande forsorjningsdirektivet kan meddelanden om forekomsten av
kvalificeringssystem anvandas som ett sétt att infordra anbud i fréga om upphandlingar alla
slag av bygg- och anlé&ggningsarbeten, varor eller tjanster som kommer att upphandlas under
kvalificeringssystemets |6ptid, oberoende av antalet enskilda upphandlingsforfaranden som
kommer att anvandas for det andamdlet. | de fall ett meddelande om férekomsten av
kvalificeringssystem &r det valda sittet att infordra anbud s kan det specifika kontraktet i
fraga endast tilldelas genom selektiva eller forhandlade forfaranden i vilka anbudslamnare
vdljs ut bland dem — och endast bland dem — som redan &ar kvalificerade i enlighet med de
regler som styr det berérda systemet. Kvalificeringssystem kan vara anvandbara verktyg i
samband med upphandling av tekniskt krévande bygg- och anldggningsarbeten, varor eller
tjanster*> som inbegriper ett s utdraget forfarande for ekonomiska aktorer att kvalificerasig™
att det ar till fordel for alla berdrda parter att anvanda samma kvalificeringsférfarande for ett
antal enskilda upphandlingsforfaranden, snarare an  ait behdva  upprepa
kvalificeringsforfarandet for varje enskilt upphandlingsforfarande.

Forhandsmeddelande om upphandling kan anvéandas som ett sétt att infordra anbud som géller
upphandlingar av bygg- och anléggningsarbeten, varor eller tjanster av ett visst slag som ska
upphandlas under en tolvmadnadersperiod, oberoende av antaet enskilda
upphandlingsforfaranden som kommer att anvandas for detta andamd. N&ar ett
forhandsmeddelande om upphandling véljs som det vada séttet att infordra anbud sa féar
specifika kontraktet i fréga 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 anvéands ofta som ett sétt att infordra anbud som géaller
adterkommande inkdp av motsvarande likformiga varor, tjanster eller bygg- och
anlaggningsarbeten och de kan darfor underlétta forsorjningsf oretagens | 6pande verksamhet.

Fraga:
4 Se sarskilt artikel 53.
a4 Jfr. Artikel 42.3.

45 T.ex. rullande jarnvagsmaterial, hogtrycksgasledningar osv.

| vissafall mer &n sex manader.
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26. Anser ni att det behovs sarskilda regler for upphandling i forsorjningsforetag?
Avspeglar de olika regler som gdler for forsorjningsforetag och offentliga foretag i
tillracklig grad sardragen i upphandling inom f6rsorjningssektorerna?

2.2. Sarskildainstrument for sma upphandlande myndigheter

| synnerhet sma upphandlande myndigheter klagar ofta pa att tillampningen av det
fullstandiga systemet av forfaranderegler och skyddsdtgéarder nar de ska tilldela sina relativt
sméa kontrakt kraver en oproportionerligt stor tidsdtgang och arbetsinsats. Nar det géller sma
kontrakt under direktivets troskelvarden klagar de &ven parattsig of rutsebarhet om huruvida
det & nodvandigt att iaktta de skyldigheter som foljer av priméarlagstiftningen. Béda
invandningarna skulle kunna hanteras pa foljande sétt:

Ett forenklat forfaranderamverk for lokala och regionala upphandlande myndigheter for
tilldelningen av kontrakt som Gverstiger direktivens tréskelvarden

Det skulle kunna finnas skd att utforma ett forenklat forfaranderamverk for lokala och
regionala upphandlande myndigheter for att i full utstrackning kunna utnyttja den flexibilitet
som myndigheter och forsorjningsforetag pa lagre niva an den statliga nivan beviljasi WTO-
avtalet om offentlig upphandling utan att ifrégasitta kravet pa oppenhet. | det nuvarande
direktivet géler dessa mer flexibla forfaranden endast for forsorjningsforetag, men inte for
lokala eller regionala upphandlande myndigheter. Ett sadant differentierat system skulle
kunna ge lokala myndigheter Okad frihet i sin upphandlingsverksamhet och minska
administrativa bordor just p& de omréden dér de skulle kunna vara oproportionerliga. A andra
sidan skulle inférandet av olika nivaer av procedurkrav kunna oka komplexiteten i det totala
réttsliga ramverket och skulle kunna vara svart att inforliva och tillampa i praktiken, sarskilt
nar det &r fréga om tillampningen av reglernaom statligt stéd*’.

Ett indag i ett sddant mindre tungrott forfaranderamverk skulle kunna besta i mindre strikta
krav pa offentliggorande: Enligt WTO-avtalet om offentlig upphandling kan en upphandlande
myndighet pa lagre nivd an den datliga tilldela ett kontrakt utan foregdende enskilt
meddelande om upphandling sa lange den har tillkdnnagivit sin avsikt och har offentliggjort
specifik information i ett férhandsmeddelande om upphandling eller ett meddelande om
forekomsten av ett kvalificeringssystem®™. Denna méjlighet skulle kunna minska de
administrativa boérdorna betydligt for upphandlande myndigheter. En mgjlig avigsida skulle
kunna vara forsamrad tillgang till kontrakt for ekonomiska aktorer, vilket resulterar i minskad
konkurrens om de enskilda kontrakten.

En annan majlighet skulle kunna besta i att tilldta en generaliserad tillampning av det
forhandlade forfarandet med foregdende meddelande om upphandling. Denna mdjlighet att
tilléta forhandlingar generellt har redan diskuterats ovan (avsnitt 2.1). Det |ampliga i denna
mojlighet specifikt for lokala och regionala upphandlande myndigheter bér noggrant
analyseras. Det kan vara ett bra sétt att anpassa kontraktet att beakta sadana myndigheters
specifika problem och behov. A andra sidan & det inte sikert att sma& upphandlande
myndigheter alltid har den koéparstyrka och tekniska expertis som krévs for att fora
forhandlingar pa lika villkor med anbudsgivarna.

a7 Regler om statligt stod &r inriktade pa den kompensation som beviljats snarare &n p& den upphandlande

myndighetens storlek. En eventuell forandring i riktning mot ett mindre tungrott forfaranderamverk far
inte paverka tillampningen av reglernaom statligt stod.

For en ndrmare forklaring av dessa instrument hanvisas till avsnitt 2.1.
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Fragor:

27. Anser ni att den fullstdndiga upphandlingsordningen &r lamplig eller olamplig for
mindre upphandlande myndigheters behov? Motiveraert svar.

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

Okad rattdig forutsebarhet for tilldelning av kontrakt som dverstiger direktivens
troskelvarden

For manga av de mindre lokala och regionala upphandlande myndigheternas upphandlingar
understiger kontraktsbeloppen direktivens troskelvarden. Enligt EU-domstolens réttspraxis
maste emellertid tilldelningen av sadana kontrakt folja de grundldggande principerna i EU-
lagstiftningen, som exempelvis icke-diskriminering samt insyn (transparens), om de har ett
gransoverskridande intresse. Kommissionen har meddelat sin uppfattning om de krav som
domstolens réttspraxis stéller i sitt tolkningsmeddelande om gemenskapsr attens tillamplighet
pa upphandlingskontrakt som inte, eller bara delvis, omfattas av direktiven om offentlig
upphandling™®.

Maénga upphandlande myndigheter havdar emellertid att fortydligandet i detta meddelande
inte alltid racker i praktiken, sarskilt ndr det géller att avgéra huruvida det foreligger ett
gransoverskridande intresse. Osdkerheten om huruvida normerna i de grundldggande
principerna maste iakttas i sarskilda fall skulle kunna innebéra svarigheter for sarskilt de
mindre upphandlande myndigheterna. Denna frégestalInings betydelse framgar ocksa tydligt
av de dtgérder som medlemsstaterna har vidtagit i detta sammanhang inom ramen for den
finansiellakrisen.

Aven om kontrakt under troskelvardena troligtvis inte kommer att omfattas av ett framtida
lagstiftningsforslag skulle ytterligare ledning kunna ses som en hjdp for upphandlande
myndigheter nar de i specifika fall ska beddma om det finns ett bestdmt gransoverskridande
intresse.

Fraga:

29. Anser ni att EU-domstolens rattspraxis som den forklaras i kommissionens
tolkningsmeddelande ger tillracklig réttslig forutsebarhet nér det géller tilldelning av
kontrakt under direktivens troskelvarden? Anser ni i stéllet att det kan behdvas
ytterligare végledning eller nagot annat EU-initiativ, exempelvis om indikationer pa
ett mojligt gransoverskridande intresse? Pa vilka punkter skulle ni bedoma detta vara
relevant eller nddvandigt?

49 Kommissionens tolkningsmeddelande om gemenskapsréttens tillamplighet p& upphandlingskontrakt

som inte, eller bara delvis, omfattas av direktiven om offentlig upphandling av den 1 augusti 2006,
(EUT 2006 C 179.2006, s. 02). Jr. &en beslutet i tribunalen av den 20 maj 2010 i mal T-258/06,
Tyskland mot kommissionen.
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2.3. Samar bete mellan offentliga myndigheter (offentlig-offentligt samar bete)

En annan fraga som har varit foremal for kontroverser de senaste decennierna galler huruvida,
och i vilken utstréckning, upphandlingsregler bor galla kontrakt som ingatts mellan offentliga
myndigheter.

Principen om sund och 6ppen konkurrens forhindrar att kontrakt som ingas mellan offentliga
myndigheter automatiskt undantas fran att omfattas av tillampningsomradet for EU:s
upphandlingsdirektiv. Det stammer dock att tilléampningen av dessa regler inte lampar sig for
vissa former av samarbete mellan offentliga myndigheter, och darfor betraktar inte domstolen
dem som offentlig upphandling.

En skiljelinje maste i sjdva verket dras mellan & ena sidan arrangemang mellan upphandlande
myndigheter for att utfora deras offentliga uppdrag som ingédr i deras rétt att 5jdva organisera
sitt arbete och & andra sidan upphandlingsverksamhet som bor dra nytta av dppen konkurrens
mellan ekonomiska aktorer. Domstolen har gjort dtskillnad mellan sarskilt tva scenarier for
samarbete mellan offentliga myndigheter som inte técks av EU:s upphandlingsdirektiv.

Internt: Kontrakt som tilldelas en offentligagd enhet betraktas inte som offentlig upphandling
om denna enhet kontrolleras av de upphandlande myndigheterna pa ett satt som motsvarar hur
de kontrollerar sina egna avdelningar, och om de bedriver en vasentlig del av sin verksamhet
med de upphandlande myndigheterna®. Flera upphandlande myndigheter kan anvénda en
enda gemensamt kontrollerad intern enhet (vertikalt/institutionaliserat samarbete). Denna
domstolens rattspraxis |amnar dock en rad frégor obesvarade, som exempelvis vad som exakt
menas med " motsvarande kontroll”, tilldelningen av kontrakt fran den kontrollerade enheten
till moderorganisation/-organisationer eller till den systerorganisation (dvs. en enhet som
kontrolleras av samma moderorganisation).

"Horisontellt samarbete”: | 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 sddant samarbete kan fortsatt bedrivas pad en rent
kontraktsmassig niva (horisontellt/icke institutionaliserat samarbete). Denna typ av upplégg
omfattas inte av EU:s upphandlingsregler om det &r fréga om ett gemensamt utférande av ett
allmannyttigt uppdrag av enbart offentliga enheter, med anvandning av egnaresurser och i ett
gemensamt syfte samt inbegripande 6msesidiga rattigheter och skyldigheter som gér utéver
"utforande av ett arbete mot vederlag” for att uppna mal av allmant intresse.

Bortsett fran dessa bada former av samarbete &r det nodvandigt att namna ett ytterligare fall
som inte ror " samarbete” i strikt mening mellan flera upphandlande myndigheter, utan snarare
overforing av befogenheter for ett allmannyttigt uppdrag fran en myndighet till en annan. En
sadan oOverforing av  befogenheter ligger utanfor tillampningsomradet for EU:s
upphandlingsdirektiv om ansvaret for arbetsuppgiften som sadan overfors i sin helhet (till
skillnad fran att bara lagga ut det faktiska utférandet av uppdraget pa en annan myndighet).

EU-domstolens framvéxande rattspraxis har givit upphov till en tdmligen komplicerade bild
av mojliga undantag for samarbete mellan offentliga myndigheter, och erfarenheten har visat
att upphandlande myndigheter inte altid & pa det klara med huruvida och under vilka
omstandigheter deras forbindelser faller inom tillampningsomradet for EU:s lagstiftning pa

% Set. ex. mdl C-107/98, Teckal, C-324/07, Coditel och C-573/07, Sea.
o1 Ma&l C-480/06, kommissionen mot Tyskland.
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omradet for offentlig upphandling. For att moéta detta behov av klargérande i det korta
perspektivet kommer kommissionen i ett arbetsdokument fran kommissionens avdelningar,
som kommer att offentliggoras under 2011, att ge végledning om tolkningen av réttspraxis.

Huvudfragan géler emellertid om och hur denna problemstalining bor hanteras av lagregler
som sarskilt skulle kunna ange en tydlig definition av de former av samarbete som ligger
utanfor tillampningsomradet for EU:s upphandlingsdirektiv.

Det skulle kunna vara nyttigt att utforska huruvida det finns anledning att infora ett begrepp
med vissa gemensamma kriterier for att undanta samarbetsformer mellan offentliga
myndigheter. Ett sadant begrepp bor utformas sa att man tydligt skiljer mellan moderna sétt
att organisera (gemensamt) upphandlande myndigheters utférande av almannyttiga uppdrag,
som enbart & ena sidan styrs av 6vervaganden med hanvisning till allmanintresset (dvs. inte
tacks av offentliga upphandlingsregler), och & andra sidan rent (affarsméssig) forsaljning och
inkop av varor och tjanster pa marknaden (som técks av reglerna). En noggrann analys maste
goras av hur denna distinktion kan goras i praktiken, som aven tar hansyn till domstolens
avgoranden i aktuella domslut. De nedan angivna aspekterna verkar vara sarskilt viktiga i
detta sammanhang.

For det forsta framgér det tydligt av domstolens réttspraxis™ att varje samarbete mellan
offentliga  myndigheter som undantas fran tillampningsomradet for EU:s offentliga
upphandlingsregler maste forbli rent offentligt. Medverkan av privat kapital i en av de
samarbetande enheterna kommer darfor forhindra att samarbetet i sig undantas fran reglerna
om offentlig upphandling.

Andrainslag som forefaller viktiga ar kriteriet om ” begrénsad marknadsmassig inriktning” for
enheten i frga, som utvecklats av domstolen p& senare tid®. Om de berdrda enheterna har
marknadsméssig inriktning & de aktiva pad marknaden i direkt konkurrens med privata aktorer
och efterstravar samma eller motsvarande kommersiella mal och anvander samma styrmedel.
Samarbete som undantas fran upphandlingsreglerna och syftar till att uppfylla ett
almannyttigt uppdrag bor i princip inte inbegripa sddana enheter. Interna leverantérer med en
marknadsmassig inriktning skulle aen kunna ge upphov till konkurrensproblem och problem
som sammanhanger med statligt stdd.

Slutligen & det nédvandigt att se till typen av koppling mellan samarbetande enheter. |
ingtitutionaliserat samarbete & det ndrvaron av en (gemensam) intern kontroll som kan
komma att leda till att aven ett avtal som i normala fal skulle omfattas av
upphandlingsreglerna undantas fran deras tillampningsomréde. | avsaknad av sadan kontroll,
och for att skiljaicke institutionaliserat samarbete fran ett vanligt offentligt kontrakt forefaller
det vara vasentligt att ett icke institutionaliserat samarbete bor inbegripa réttigheter och
skyldigheter som gar ut6ver " utforande av ett arbete mot vederlag” och att det huvudsakliga
syftet med samarbetet inte & av kommersiellt slag.

Fragor:
%2 M& 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

Overvaganden och krav som & &gnade att uppnd mal av allmanintresse och att principen om
likabehandling av intresserade personer ska respekteras pekar i sammariktning.
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30. Mot bakgrund av det ovanstdende, anser ni att det skulle vara meningsfullt att infora
lagbestammelser pa EU-niva rérande tilldmpningsomradet och kriterierna for
samarbete mellan offentliga myndigheter (offentlig-offentligt samarbete)?

3L Skulle ni instdmma i att ett koncept med vissa gemensamma Kkriterier for
samarbetsformer mellan offentliga  myndigheter som & undantagna fran
upphandlingsreglerna bor utvecklas? Vilka anser ni bor vara de viktigaste
komponenternai ett sddant koncept?

32. Skulle ni i stéllet foredra sérskilda regler for olika samarbetsformer, som féljer av
EU-domstolens réttspraxis (t.ex. internt och horisontellt samarbete)? Forklarai safall
varfor och vilkareglerna bor vara.

33. Bor EU-regler &ven omfatta 6verféring av befogenheter? Forklara varfor.

2.4. Lampliga verktyg for samlade inkép/gemensam upphandling

En av de fragestdliningar dar berérda parter ofta klagar pa vad de upplever som bristande
instrument pa EU-niva géller fragan om samlade inkop/samordning av offentlig upphandling
mellan upphandlande myndigheter.

De som forordar en sddana samlade inkop understryker de betydande positiva effekterna for
leverantdrer och upphandlande myndigheter, bland annat féljande: Skafordelar, lagre
produktionskostnader till férman for foretagen och de europeiska skattebetalarna, Okad
koparmakt for de offentliga myndigheternas del och en mgjlighet for dem att lagga samman
yrkeskompetens och sakkunskaper samt dela kostnader och risker i samband med
upphandlingen. Mgjligheten att dela pa kostnader och risker i synnerhet skulle ocksa
underl&tta strategisk upphandling av nya, innovativa produkter och tjanster och pa sa sétt
framja utvecklingen av nya produkter och marknader™.

| synnerhet skulle granstverskridande samarbete mellan upphandlande myndigheter fran olika
medlemsstater kunna bidratill att géra upphandlingsmarknaderna mer integrerade, uppmuntra
sammansmaltningen av europeiska marknader 6ver nationsgranserna och pa sa sétt skapa en
barkraftig, internationellt konkurrenskraftig europeisk industriell bas.

De nuvarande direktiven erbjuder redan en rad verktyg for samlade inkdp, bland annat genom
inkdpscentraler™. Det finns andra instrument som inte & specifikt utformade fér samlade
inkdp, men som kan anvanda for detta andamal, exempelvis méjligheten att inga ramavtal
som ett flertal upphandlande myndigheter & parter i. Upphandlande myndigheter kan
naturligtvis &ven samordna sin upphandlingsverksamhet genom att helt enkelt dela med sig av
sina erfarenheter eller samordna vissa etapper i upphandlingsfrfarandet.

Det finns emellertid behov av att diskutera de dterkommande kraven pa mer specifika
instrument pd EU-niva for att samordna inkop, sarskilt gransbverskridande gemensam
upphandling. | sadana instrument och mekanismer skulle det vara nodvandigt att gora en
avvagning mellan att tilldta en okad samordning av inkOp inom strategiska sektorer och att

> Detta &r skédlet 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, aven efterlyser ett EU-initivativ om gemensam upphandling.

% Jr. artikel 1.101 direktiv 2004/18/EG.
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inte begransa konkurrensen pa upphandlingsmarknaderna (sérskilt till nackdel fér sma och
medel stora foretag), dvs. genom att dela upp kontrakt i mindre delkontrakt.

Nér det géller gransdverskridande gemensam offentlig upphandling kan det finnas ytterligare
rattsliga fragestdllningar att hantera, daribland foljande: Att kartlagga vilken nationell
lagstiftning som & tillamplig pa det offentliga upphandlingsforfarandet och
upphandlingskontraktet, de upphandlande myndigheternas formaga att tillampa annan
nationell lagstiftning &n deras egen, beslut om vilket organ som & behorigt och vilka regler
som &r tillampliga for Gverprévning av upphandlingsbeslut, och sa vidare.

Fragor:

34. Stéller ni er almant sett positiv till en starkare inkdpssamordning/mer gemensam
upphandling? Vilka ar enligt er uppfattning for- respektive nackdelarna?

35. Finns det enligt er uppfattning hinder for en effektiv samordning av inkdp/gemensam
upphandling? Anser ni att de instrument som anges i dessa direktiv fér samordning
av inkop (inkopscentraler, ramavtal) fungerar val och ar tillrackliga? Om inte, hur
bor dessa instrument foréndras? Vilka andra instrument eller bestdmmelser skulle
enligt er uppfattning krévas?

36. Anser ni att en stark samordning av inkép/gemensam upphandling skulle kunna
innebéra risker for att konkurrensen begransas och att sma och medelstora foretags
tilltrade till offentliga kontrakt hindras. Om sa & fallet, hur kan man minska
eventuellarisker?

37. Anser ni att gemensam offentlig upphandling skulle passa vissa specifika
produktomraden béttre @&n andra? Om sa & fallet, vanligen ange vissa av dessa
omraden och motivera varfor ni anser att dessa omraden ar sarskilt [ampliga.

38. Ser ni sarskilda problem med gransbverskridande gemensam upphandling (t.ex. nér
det gdler tillamplig lagstiftning och provningsforfaranden)? Anser ni narmare
bestdmt att den nationella lagstiftningen i ert land skulle medge att en upphandlande
myndighet skulle bli foremal for ett prévningsforfarandei en annan medlemsstat?

2.5. Hantering av problem som r ¢r fullgérande av kontrakt

| de nuvarande direktiven regleras inte kontraktets fullgérande pa annat sitt an genom att
krava forhandsoppenhet om klausuler som gdler fullgbrande av kontrakt (uppgift i
meddelandet om upphandling eller i forfragningsunderlaget). En del problem som uppstar
under etappen for kontraktets fullgérande kan emellertid fa allvarliga konsekvenser nér det
gdller icke diskriminering mellan anbudsgivare och i fraga om sundheten i den offentliga
upphandlingen generellt. Fragan uppstar om huruvida EU-reglerna bor foreskriva specifika
regleringsinstrument som skulle kunna géra det mgjligt for de upphandlande myndigheterna
att hantera dessa problem mer effektivt.

Vasentliga forandringar

En sarskilt komplicerad fraga & problemet med efterféljande handelser som har paverkar
géavakontraktet eller dess fullgérande.
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Enligt domstolens réttspraxis kréver andringar av offentliga kontraktsbestémmelser under
kontraktets |6ptid ett nytt forfarande for kontraktstilldelning om bestammelserna i sak skiljer
sig frén dem i det ursprungliga kontraktet®®,

Domstolen har redan givit en viss fingervisning om nédr andringar bor betraktas som
vasentliga. Detta & bland annat fallet nér de infor villkor som, om de betydligt utvidgar
kontraktets omfattning eller om de andrar den ekonomiska jamvikten i kontraktet skulle ha
till&it deltagande av eller val av andra anbudsgivare®’. Upphandlande myndigheter har
emellertid angivit att réttspraxis vad gdler vissa andringar inte forefaler vara tillrackligt
tydlig i frdga om att faststélla huruvida det kravs ett nytt upphandlingsforfarande.

Det aktuella samradet soker klargora huruvida det krévs ett réttsligt fortydligande pa EU-niva
for att faststdla villkoren for att en kontraktséandring ska fOranleda ett nytt
upphandlingsforfarande. Ett sadant fortydligande skulle ocksa kunna ta itu med de eventuella
foljderna av sadana andringar (t.ex. foreskriva ett forenklat upphandlingsférfarande for att
|&mna anbud pa det forandrade kontraktet)*.

Fragor:

39. Bor upphandlingsdirektiven reglera fragan om vasentliga forandringar i ett kontrakt
under dess |0ptid. Om sa &r fallet, vilka fortydliganden skulle ni foresla?

40. Om det pa grund av en andring av en eller flera vasentliga villkor blir nédvandigt att
anordna ett nytt anbudsforfarande skulle det vara motiverat att tillampa ett mer
flexibelt forfarande? Vilket forfarande skulle det kunna vara?

Forandringar somror den kontraktsslutande parten och hdvande av kontrakt

Komplicerade fragor uppstar aven till foljd av forandringar som rér den utvalda leveranttren
galv. Enligt domstolens rattspraxis utgor utbyte av den leverantér som av den upphandliande
myndigheten ursprungligen hade tilldelats kontraktet mot en ny leverantér en vasentlig
forandring, och kraver darfor en ny kontraktstilldelning, savida inte det utbytet hade forutsetts
I villkoren i det ursprungliga kontraktet, exempelvis genom inférande av en bestammelse om
anlitande av underleverantorer. Detta galler dock inte om ett kontrakt dverférs till en annan
leverantdr inom samma koncern som en del av en intern omorganisation®®. A andra sidan kan
ett byte av underleverantér i undantagsfall betraktas som en vasentlig férandring av
kontraktet, &ven om méjligheten att andra har forutsetts i kontraktsvillkoren®.

Erfarenheter fran berdrda parter ger vidare vid handen att inte bara utbytet av leverantér mot
en annan juridisk person, utan &en andringar i dess réattsliga stalining, kan ha en betydande
effekt pa kontraktsamvikt eller ett sunt kontraktsutforande (t.ex. oférutsedda handelser 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 denl13
april 2010 | mal C-91/08, wall AG, punkt 37.

Se dom i mal pressetext Nachrichtenagentur, punkterna 35-37.

%8 En lésning for vissa specifika andringar anges redan i artikel 31.4 i direktiv 2004/18/EG som tillter att
ett forhandlat forfarande utan féregdende meddelande om upphandling p& vissa villkor anvands for
kompletterande byggentreprenader eller tjanster.

Dom pressetext Nachrichtenagentur , punkt 40.

60 Se dom WallEG, punkt 39.

57
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paverkar formagan att utfora kontraktet, som exempelvis konkurs, medarbetare med
specia kompetens som lamnar bolaget osv.).

Det bor hér ocksa foras en diskussion for att utrona om det kravs instrument pa EU-niva for
att hjalpa upphandlande myndigheter att hantera dessa situationer pa ett lampligt sétt, t.ex.
huruvida upphandlande myndigheter ska ges rétt att avsluta kontraktet i handelse av stora
forandringar som ror leverantdren, och/eller ett nytt forenklat forfarande for att ersdtta den
tidigare leverantéren i sddana fall®.

En sdan uttrycklig m6jlighet for upphandlande myndigheter att avsluta kontrakt skulle kunna
behovas éveni de fal déar EU-domstolen forklarar att ett specifikt kontrakt har tilldelatsi strid
med EU:s regler for offentlig upphandling. Aven om en medlemsstat & skyldig att hava
kontrakt som tilldelats i strid med EU-regler® saknas i vissa nationella lagstiftningar
foreskrifter om rétten att hava sddana kontrakt, vilket gor det svart — for att inte siga i
praktiken omgjligt — for upphandlande myndigheter att vidta lampliga atgéarder for att
efterleva domstolens domar i fall av dvertradel ser.

Fragor:

41. Anser ni att skulle ligga ett mervérde i att infora EU-regler om forandringar inom
ramen for genomforandet av kontraktet? Om sa ar fallet, vad skulle mervardet av
regler pa EU-niva bestd i? Bor EU-reglerna sarskilt foreskriva om en uttrycklig
skyldighet eller rattighet for de upphandlande myndigheterna att i vissa fall kunna
byta leverant6r/héva kontraktet? Om ja, under vilka omsténdigheter? Bor EU ocksa
faststalla specifika forfaranden for hur de nyaleverantorerna maste/far valjas ut?

42. Haller ni med om att det i EU:s upphandlingsdirektiv bor krévas att medlemsstaterna
I sina nationella lagstiftningar foreskriver om rétten att hava kontrakt som har
tilldelatsi strid med upphandlingsl agstiftningen.

Generellt sett ar nationella regelverk om genomfdrande av kontrakt i manga medlemsstater
ganska detaljerade och kan innebér stora administrativa bordor (t.ex. verkstallighetsgarantier,
leveransvillkor, forseningar, prisusteringsklausuler osv.). Antalet nationella regler pa detta
omréde skulle majligen minskas genom inforande av gemensamma normer for vissa aspekter
pa EU-niva

Fraga:

43. Anser ni att vissa aspekter av kontraktsgenomforandet — och i sa fall vilka aspekter—
bor regleras pa EU-niva? Beskriv narmare.

Utlaggande pa entreprenad

Den Dbefintliga lagstiftningen innehdller bara mycket begransade regler om
underentreprenader. | artikel 25 i direktiv 2004/18/EG foreskrivs att upphandlande

6l Ett sadant forfarande skulle ocksa kunna erbjuda dellésningar som exempelvis mdjligheten att ge

uppdraget till den anbudsgivare som lémnade det nast basta anbudet i det ursprungliga
anbudsforfarandet eller att pa nytt 6ppna anbudsforfarandet med deltagande av endast anbudsgivarrna i
det ursprungliga forfarandet, under forutsittning att det tidigare forfarandet inte ligger alltfor Iangt
tillbakai tiden..

62 Se M8 C-503/04,- kommissionen mot Tyskland.
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myndigheter far begéra att anbudsgivaren i anbudet anger hur stor del av kontraktet som kan
komma att |&ggas ut pa underleveranttrer. Enligt domstolens réttspraxis har emellertid en
anbudsgivare i princip rétt att ta hjélp av underleverantorer for utférandet av kontraktet, &ven
om detta innebar att en stor del av kontraktet eller hela kontraktet utférs av underleverantérer.
Utnyttjande av underleverantorer for vasentliga delar av kontraktet kan endast begransas eller
forbjudas om den upphandlande myndigheten inte hade mdjlighet att kontrollera
underleverantdrernas tekniska kapacitet och ekonomiska stéllning.

Vissa berorda parter efterfragar striktare begransningar for underentreprenader for att ge
upphandlande myndigheter mojlighet att utdva storre inflytande 6ver kontraktsutforandet. De
foresprakar exempelvis majligheten att undanta underentreprenader helt eller &tminstone fran
vasentliga delar av kontraktet, eller att begransa 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 bér ha storre mgjligheter att utéva inflytande
Over utvalda anbudsgivares anvandning av underentreprenader? Om sa &r falet, vilka
instrument skulle ni foresl&?

3. EN MER TILLGANGLIG EUROPEISK UPPHANDLINGSMARKNAD

Ett av de framsta syftena med EU:s lagstiftning om offentlig upphandling & att de
ekonomiska aktorerna ska fa mojlighet att konkurrera effektivt om offentliga kontrakt i andra
medlemsstater. Sedan de forsta direktiven om offentlig upphandling inférdes pa 1970-tal et har
avsevarda framsteg uppnétts. Det finns dock fortfarande utrymme for forbéttringar sa att en
europeisk upphandlingsmarknad skapas som verkligen &r tillganglig for alla europeiska
foretag. Sarskilt sma och medelstora foretag behover kunna fa béttre tilltréde till
marknaderna, och upphandlingsmarknaderna behdver bli mer konkurrensutsatta.

Fraga:

45, Anser ni att de ekonomiska aktérerna med de nuvarande direktiven fullt ut kan dra
nytta av den upphandling som sker pa den inre marknaden? Om inte, vilka
bestammelser anser ni inte & saval anpassadetill deras behov och varfor?

3.1 Battretilltrade for sma och medelstora foretag och nystartade foretag

Syftet med direktiven om offentlig upphandling & att Oppna marknaden for offentlig
upphandling for alla ekonomiska aktorer, oavsett storlek. Fragan om de sma och medelstora
foretagens tilltrade till dessa marknader méste dock uppmarksammas sérskilt®,

De sma och medelstora foretagen utgor grunden i EU:s ekonomi och de har en enorm
potential att skapa sysselséttning, tillvaxt och innovation. Om de pa att enkelt sétt har tilltrade
till upphandlingsmarknaderna kan detta hjdpa dem att frigora denna tillvaxt- och

6 Se &ven den uppmaning som Europaparlamentets riktat till kommissionen om att underl&tta fér smé och

medelstora foretag att fa tillirade till upphandlingsmarknaderna i betankandet om nya
utvecklingstendenser inom offentlig upphandling (2009/2175(INI)).
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innovationspotential, samtidigt som det far positiva effekter pa den europeiska ekonomin. Om
manga sma och medelstora foretag deltar vid offentlig upphandling kan de upphandliande
myndigheterna dessutom avsevart bredda sin potentiella leverantorsbas, vilket paverkar
konkurrensen om offentliga kontrakt positivt och utgér en motvikt till dominerande
marknadsaktorer.

For att sma och medelstora foretag i storsta mojliga utstrackning ska kunna delta vid offentlig
upphandling oavsett hur stor upphandlingen &r, offentliggjorde kommissionen 2008 en
europeisk kod for basta praxis for att underlétta sma och medelstora foretags tilltrade till
offentliga kontrakt®. Koden belyser och utvecklar praxis inom ramen foér EU:s regler som
underl&tar sma och medelstora foretags deltagande vid upphandling och sakerstdller lika
majligheter for dessa anbudsgivare.

Mellan 58 % och 61 % av ala foretag som tilldelades offentliga kontrakt 6ver EU:s
troskelvarden var sma och medelstora foretag under perioden 2006-2008 enligt en aktuell
studie som Europeiska kommissionen bestél|t™. Mellan 31 % och 38 % av det uppskattade
totala kontraktsvérdet vid offentlig upphandling gick till sma och medelstora foretag, medan
deras samlade andel av ekonomin &r 52 %, beraknat utifran deras sammanlagda omsttning.

Det & darfor vart att undersdka om det & nodvandigt att planera for lagstiftning pa EU-niva
for att sakerstélla att upphandlande myndigheter fullt ut utnyttjar de sma och medelstora
foretagens ekonomiska och innovativa potential vid sin upphandling.

Mindre administration i urvalsfasen

Aterkoppling frén smé och medelstora ekonomiska aktorer visar att de storsta hindren for
dessa foretags deltagande i offentlig upphandling stér att finnai urvalsfasen. Dels handlar det
om de styrkande underlag som ska l&mnas. Det stora antalet intyg som ofta krévsi urvalsfasen
utgor en administrativ borda som sma och medel stora foretag kan ha svart att hantera, sarskilt
i gréansoverskridande sammanhang nar intygen dessutom maste dversittas. Dels sétts sdva
urvalskriterierna s hogt (t.ex. kraven pa omséttning eller antalet begéarda referenskontrakt) att
det & sa gott som omgjligt for sma och medelstora foretag att uppfylla dem.

Betraffande den forsta fragan (styrkande av att urvalskriterierna uppfylls) kan en 16sning som
ofta foresprakas vara att |&ta féretagen som ett forsta steg baralamnain en sammanfattning av
dessa uppgifter for géva urvalsfasen och/éller 1dmna in en egen forsékran om att
urvalskriterierna & uppfyllda. Det blir da bara den eller de anbudsgivare som gar vidare till
tilldelningsfasen som ombeds att 1dmna in faktiskt styrkande handlingar (intyg). For att
forhindra bedrégeri skulle den upphandlande myndigheten dock ha mgjlighet att begéra in
dessa handlingar nér som helst under, eller till och med efter, upphandlingsforfarandet. Detta
skulle minska den administrativa bordan, séarskilt for sma och medelstora foretag, utan att
aventyra garantiernafor att man verkligen fattar valgrundade besl ut.

Betraéffande den andra fragan (alltfor stranga urvalskriterier) kan man Overvéga att i EU-
reglerna infora ett tak for vissa krav nér det géler det kvalitativa urvalet, sarskilt avseende
den finansiella stédllningen. Med detta skulle man kunna undvika att upphandlande
myndigheter stéller upp alltfér strénga urvalskriterier (t.ex. for omséttning) som leder till att

64 Arbetsdokument frén kommissionens avdel ningar, SEK (2008) 2193.
6 Utvéardering av sm& och medelstora foretags tilltrade till upphandlingsmarknader i EU (uppdatering
2009), gjord i september 2010. Bestalld av Generaldirektoratet for ndringsliv. Konsult: GHK.
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sma och medelstora foretag inte kan delta. En sddan &tgéard skulle bygga vidare pa den
skyldighet som redan finns att tilldmpa proportionella urvaskriterier. A andra sidan skulle
detta inskrénka de upphandlande myndigheternas frihet att gélva faststélla de krav som de
anser ar nodvandiga for att kontraktet ska genomfoéras korrekt.

Andra férslag

Det har &ven framforts forslag fran berérda parter om positiv sarbehandling av sma och
medelstora foretag, t.ex. att man pa forhand reserverar sirskilda kvoter for sma och
medel stora foretag. EU anser inte, till skillnad frén vissaav véra handel spartner som har infort
sadana atgarder, att marknader bor reserveras for sarskilda foretag. Sadana atgérder skulle
aven strida mot principen om att anbudsgivare ska behandlas lika, vilket & en grundprincip i
EU:s regelverk om offentlig upphandling som & forankrad av domstolen som en
grundlaggande frihet enligt fordraget.

Interna administrativa atgarder som uppmuntrar de upphandlande myndigheterna att gora sitt
yttersta for att underlétta for de sma och medelstora foretagen att fa tillgang till deras
offentliga kontrakt kan dock vara en framkomlig vag. En idé kan t.ex. vara att stdlla upp mal
for dessa foretags andel av den totala upphandlingen. Ett sddant system skulle inte innebara
att sarskilda kontrakt reserveras fér sma och medelstora foretag, utan det skulle bara vara ett
incitament for upphandlande myndigheter att pa basta méjliga satt utnyttja de instrument som
finns for en smaforetagarvanlig upphandling.

Ett annat alternativ kan vara att upphandlande myndigheter f&r majlighet att stalla krav pa att
den anbudsgivare som far kontraktet l&agger 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 pa forsvars- och
sakerhetsomradet (artikel 21).

Fragor:

46. Anser ni att EU:s regler och politik om offentlig upphandling redan &r tillrackligt
sméforetagarvanlig? Eller anser ni att vissa regler i direktivet bor ses dver eler att
ytterligare atgarder bor vidtas for att framja sma och medelstora foretags deltagande
vid offentlig upphandling? Motivera er standpunkt.

a7 Anser ni att vissa av de &garder som anges i koden for basta praxis bor vara
obligatoriska for upphandlande myndigheter, t.ex. att kontraktet ska delas upp i flera
delar (med vissa forbehdl)?

48. Anser ni att de regler som ror valet av anbudsgivare leder till orimlig administration
for sma och medelstora foretag? Hur kan dessa regler i sa fal andras utan att
garantierna for insyn och ©ppenhet, icke-diskriminering och ett hogkvalitativt
genomfoérande av kontrakt aventyras?

49, Forordar ni en lésning som innebér att det bara & anbudsgivare som & kvar i
slutomgangen eller den anbudsgivare som tilldelas kontraktet som méaste lamna in
styrkande handlingar?

50. Anser ni att en forsakran fran anbudsgivaren sdv &r ett lampligt sétt att minska
administrationen i samband med att man ska styrka att urvalskriterierna &r uppfyllda
eller ar en sadan forsakran inte tillrackligt tillforlitlig for att kunna ersétta intyg? Pa
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vilka punkter kan en egen forsakran vara andamadlsenlig (sarskilt uppgifter som ror
géavaforetaget) och pavilka ar den inte det?

51. Anser ni att altfor strikta krav pa omséttning for att visa att foretaget har den
finansiella kapaciteten utgor ett problem for sm& och medelstora foretag? Bor EU:s
lagstiftning foreskriva en maxkvot for att sékerstdlla att urvalskriterier &r
proportionella (t.ex. att den totala omsattning som kravs inte far 6verskrida en viss
multipel av kontraktsvéardet)? Foreddr ni andra instrument for att se till att
urvalskriterierna star i proportion till kontraktsvardet och kontraktsforemalet?

52. Vilka fordelar och nackdelar innebér det om medlemsstaterna kan tilléta eller stélla
krav pa att de upphandlande myndigheterna ska dlagga den anbudsgivare som
tilldelas kontraktet att lagga ut en viss andel av huvudkontraktet patredje part?

3.2. Sakrad effektiv konkurrens pa lika villkor

Offentliga upphandlare handlar ofta p& marknader med konkurrensbegrénsande strukturer®.
Pa dessa marknader kan syftet med upphandlingsreglerna — dvs. en Oppen och effektiv
konkurrens — bli svart att uppna bara genom att tillampa de forfaranderegler som foreskrivs i
de nuvarande direktiven. Om upphandlingsbeslut fattas utan hansyn till marknadsstrukturerna
riskerar konkurrensbegransande strukturer att befastas eller till och med forvarras, aven om
reglerna i direktiven fdljs. Detta géller sarskilt om det ror sig om hoga kontraktsvérden och
sektorer dar myndigheter & de huvudsakliga kunderna och den privata efterfragan inte &r
tillrackligt stor for att skapa en motvikt till effekterna av myndigheternas inkop pa
marknaden.

En smart upphandling som syftar till att maximera konkurrensen pa dessa marknader kraver
forst och framst att ink&parna har god kdnnedom om den aktuella marknadsstrukturen. Vidare
maste de anpassa sina upphandlingsstrategier (utformning av kontrakt och val av forfaranden)
i enlighet med detta. De upphandlande myndigheterna bér t.ex. undvika upphandlingskontrakt
som bara kan genomféras av en eller mycket f& marknadsaktorer, eftersom detta befaster
oligopol och gor det nastan omgjligt for nya aktorer att komma in pa marknaden. | véarsta fall
slutar det med att den upphandlande myndigheten bara har en enda dominant leverantor att
tillga som kan bestamma bade kontraktsvillkor och priser.

Hur kontrakten ska utformas beror alltsd pa vilken struktur som réder pa marknaden. Om
mindre konkurrenter pA marknaden kan leverera de aktuella varorna eller tjansterna i mindre
skala kan ett effektivt sdtt att maximera konkurrensen vara att minska kontraktens volym eller
varaktighet. En effektiv konkurrens kan ocksa astadkommas om kontrakten delas upp i
mindre delar, eventuellt kompletterat med att man bestammer hogsta antal delar som kan ga
till en och samma anbudsgivare. Om det inte finns tillrackligt manga konkurrenter bland de
mindre foretagen kan ett annat sétt att sékerstélla en effektiv konkurrens vara att samla flera
inkop till ett enda kontrakt, sa att det eventuellt blir attraktivt for aktorer fran andra
medlemsstater.

60 Marknaden for avfallshantering domineras i manga medlemsstater av en eller tva stora aktorer.

Byggsektorn &r, 8tminstone nér det géller stora infrastrukturprojekt, oligopolistisk med en benagenhet
till kartellbildning. Andra exempel & I1T-forsorjning, elmarknaden i vissa medlemsstater, vilket
illustreras av beduten enligt artikel 30 om elmarknaden i Tjeckien, Spanien och Italien, samt
marknaden for vissa posttjanster i ett antal medlemsstater, vilket 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 fors fram for en sakrad effektiv konkurrens pa
upphandlingsmarknaderna och som kan inféras pd EU-nivda som aternativ for
medlemsstaterna eller upphandlande myndigheter. Som ndmns ovan tkar oftast antalet giltiga
anbud om man lattar p& urvalskriterierna®’. Oférdelaktiga kontrakt som & framtvingade av
dominerande leverantorer kan undvikas om man pa forhand faststéller ett maxpris for
kontraktet eller forbehdller sig rétten att avbryta forfarandet om det bara & en anbudsgivares
anbud som godkannsii urval sfasen.

Generellt bor om majligt ocksa atgarder dvervagas som syftar till att underl &tta deltagandet av
anbudsgivare fran andra medlemsstater. Som redan namnts finns det fortfarande en stor
outnyttjad potential att 6ka den inomeuropeiska handeln inom offentlig upphandling for att
skapa en verklig europeisk upphandlingsmarknad. Affarsmojligheterna for europeiska féretag
skulle d& komma att mangfaldigas och den potentiella leverantorsbasen skulle samtidigt ka
for upphandlande myndigheter. Det grénsoverskridande deltagandet kan underléttas av ett
béttre dmsesidigt erkadnnande 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 sprék eller
acceptera anbud pa frammande sprak. For vissa steg i forfarandet kan man ocksa 6vervaga att
anvanda automatisk Gversattning, atminstone for preliminér information.

Alla &garder som syftar till att 6ka konkurrensen pa upphandlingsmarknaderna forutsatter att
de upphandlande myndigheterna har god kénnedom om de marknader dar de ska goéra sina
inkbp (t.ex. genom undersbkningar om hur marknaden ser ut innan upphandlingen
genomfors). FoOr att genomfora dessa (eller andra) garantier i praktiken krévs det ytterligare
anstrangningar fran de upphandlande myndigheternas sida, vilket sannolikt bara & motiverat
for stora kontrakt som kan komma att paverka marknadsstrukturen avsevart.

Fragor:

53. Anser ni att offentlig upphandling i hdg grad kan paverka marknadsstrukturer och att
upphandlare om majligt bor forsbka anpassa sina upphandlingsstrategier for att
motverka konkurrensbegransande strukturer?

54. Anser ni att EU:s politik och regler om offentlig upphandling bor omfatta (frivilliga)
instrument for att uppmuntra sddana konkurrensframjande upphandlingsstrategier?
Vilkainstrument skulle ni i safall viljaforesla?

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

56. Anser ni att det dmsesidiga erkdnnandet av intyg behover forbéttras? Staller ni er
bakom ett inférande av ett forkvalificeringssystem fér hela EU?

57. Hur skulle ni foredd att man loser frdgan om sprékbarriarer? Anser ni att
upphandlande myndighet ska vara skyldiga att ta fram anbudsspecifikationerna for
storre kontrakt pa ytterligare ett sprak eller acceptera anbud pa frammande sprak?

o7 Lagre krav pa omsittning underldttar deltagandet for mindre foretag och lagre krav pd tidigare

erfarenhet gor det enklare for nya foretag att kommain p& marknaden osv.
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58. Vilka instrument kan inféras genom reglerna om offentlig upphandling for att
forhindra framvaxten av dominerande leverantérer? Hur kan upphandlande
myndigheter skyddas béattre mot dominerande leverantorer?

Forebyggande av konkur rensbegrdnsande metoder

En angréansande fraga & problemet med konkurrensbegransande metoder pa
upphandlingsmarknaderna. Upphandlingsmarknaderna tycks vara sarskilt benagna till
samverkan mellan deltagarna (uppgjorda anbud, inbordes uppdelning av marknaden)®, bl.a
darfor att den offentliga efterfrégan &r stabil och forutsagbar. Vissa analytiker menar ocksa att
insynen i processen i sjdlva verket ar beframjande for kartellbildning.

Antalet dvertradelser av konkurrenslagstiftningen vid offentliga upphandlingsforfaranden &r
l&ngt ifrén marginell®®, men denna fréga tas inte upp specifikt i de gallande EU-reglerna om
offentlig upphandling. Hittills har uppfattningen varit att problemet kan hanteras effektivt
med hjalp av de nuvarande reglerna, t.ex. genom att ge riktlinjer till upphandlare om hur man
forhindrar och upptécker samverkan.

Det bor dock diskuteras om detta verkligen racker for att samverkan pa
upphandlingsmarknaderna ska kunna motverkas effektivt eller om det krévs sarskild
lagstiftning, t.ex. striktare avstangning vid uppgjorda anbud, méjlighet att inte [amna ut vissa
uppgifter eller krav pa att forhandlat forfarande ska anvandas i sektorer dar det finns stor risk
for kartellbildning, anvandning av intyg om att man tagit fram anbudet utan samverkan med
konkurrenter, krav pa att upphandlare samrader med konkurrensmyndigheterna nar man ser
misstankta monster i anbuden osv.

Erfarenheten visar ocksa att det & bra om vissa instrument som riskerar att missbrukas i
samverkanssyfte gors sakrare for att motverka missbruk. Att lagga ut vissa delar av kontraktet
pa underentreprenad & exempelvis ett sitt som den anbudsgivare som far kontraktet ofta
anvander sig av for att beléna kartellmedlemmar som haller sig till kartellavtalet. Ett sétt att
komma & detta kan vara att under vissa forutsdttningar forbjuda anvandande av
underleverantérer som sjalva deltagit i upphandlingen™.

Det star klart att fler &géarder mot konkurrensbegransande metoder kan bidra till att
uppratthalla en sund konkurrens pa upphandlingsmarknaderna. Denna fordel maste emellertid
vagas noggrant mot den extra administration som dessa regler medfér for upphandlare och
foretag.

Fraga:

59. Anser ni att ett starkare skydd mot konkurrensbegransande metoder i samband med
upphandlingar bor inforas i EU:s upphandlingsregler? Vilka nya instrument eller
bestammelser skulle ni i safall viljaforesa?

68 Se @aen 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 p& marknaderna for offentlig upphandling &r t.ex. ”Lunchkupong-malet” i
Italien och det franska mélet ” Lycées de I'lle-de-France”.

Det &r dock bara under relativt strikta omstandigheter som anbudsgivares deltagande kan begransas pa
grund av att det foreligger risk for samverkan: se domstolens dom av den 19 maj 2009 i mal C-538/07,
Assitur (om tillfalliga foretagskonstel lationer).
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3.3. Upphandling nar det inte forekommer nagon konkurrenseller vid ensamr att

| praktiken &r upphandlande myndigheter ofta nddsakade att kopa in sina produkter av en viss
ekonomisk aktor darfor att det foretaget har ensamrétt pa produktionen av dessa varor eller
tillhandahdlandet av tjansterna. | dessa fall foreligger det ingen norma konkurrens om
kontraktet. Direktiven om offentlig upphandling medger darfor att det forhandlade forfarandet
anvands utan offentliggérande av meddelande om upphandling om ”kontraktet, av tekniska
eller konstnérliga skal eller med hansyn till skydd av ensamrétt, endast kan tilldelas en
bestamd ekonomisk aktor” .

Om ensamrétt foreligger skulle ju en upphandling bara vara en ren formalitet utan nagot som
helst praktiskt varde. Tilltrédet till det offentliga kontraktet sténgdes emellertid redan genom
att ensamrétten tilldelades, vilket alltsa utedét alla méjligheter till konkurrens innan nagon
upphandling ensinletts.

Fragan om hur sava ensamrétten har tilldelats, och i synnerhet om det har ratt en sund
konkurrens vid tilldelningen (med dess effekter pa det senare beslutet om upphandling), tas
inte upp i de nuvarande upphandlingsdirektiven nédr 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
pa grundval av en ensamrédtt — men bara pd villkor att denna ensamrétt & forenlig med
fordragets principer’,

Denna bestammelse kommer formodligen inte langre att behdvas nér en helhetddsning har
faststallts for fragor som ror samarbete mellan myndigheter. Det bor dock 6vervagas om den
grundléaggande tanken med denna artikel bor tillampas generellt, med hansyn till en sund
konkurrens pa upphandlingsmarknaderna. Principen skulle vara att kontrakt bara kan tilldelas
utan konkurrens pa grundval av en ensamrétt, om denna ensamrétt i sig har varit forema for
ett konkurrensutsatt forfarande.

Fragor:

60. Anser ni att tilldelningen av en ensamrétt kan dventyra den sunda konkurrensen pa
upphandlingsmarknaderna?

61. Vilka instrument skulle ni i sa fall vilja foresa for att minska denna risk eller
sakerstdlla en sund konkurrens? Anser ni att EU:s upphandlingsregler bor tilldta att
kontrakt tilldelas utan upphandling pa grundval av en ensamrétt, pa villkor att denna
ensamrétt i sig har tilldelats inom ramen for ett Oppet och konkurrensutsatt

forfarande?
n Se artikel 31.1 bii 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 bidratill de strategiska malen fér Europa 2020" genom
att man utnyttjar sina inkOp sa att varor och tjanster produceras med ett hogre
"samhéllsvarde” genom att de frdmjar innovation, & milj0anpassade och motverkar
klimatforandringarna, minskar energiférbrukningen, okar sysselsdttningen och forbéttrar
folkhalsan’ och sociala férhdllanden samt framjar jamstélldhet och missgynnade gruppers
delaktighet™. Stor efterfrdgan fr&n myndigheterna pd "grénare”, mer innovativa varor och
tianster med |&ga koldioxidutdapp och mer socialt ansvarstagande kan ocksa forma
utvecklingen nar det galler produktion och forbrukning for kommande &r. Att man tar sig an
de utmaningar som samhdllet stédlsinfor bor givetvis inte minska effektiviteten inom offentlig
upphandling. Politiska 6vervaganden vid offentlig upphandling bor goras pa ett sadant sétt att
man inte skapar orimlig extra administration for de upphandlande myndigheterna eller
snedvrider konkurrensen pa upphandlingsmarknaderna.

Det finns tva sétt att utnyttja upphandling for att uppna de politiska malen for Europa 2020:

° De upphandlande myndigheterna kan ges méjlighet att beakta dessa mal inom ramen
for reglerna om offentlig upphandling (" hur man ska kopain”).

° De upphandlande myndigheterna kan aaggas obligatoriska krav eller ges incitament
for att styra besluten om vilka varor och tjanster som bor upphandlas (" vad man ska kdpain®).

Direktiven om offentlig upphandling lagger fast en gemensam ram for offentliga inkdp genom
att de foreskriver regler for "hur man ska kopa in”, medan de upphandlande myndigheterna
géva far vélja "vad man ska kopa in”, faststalla vilka egenskaper byggentreprenader, varor
eller tjanster ska ha for att pa basta sétt tillgodose deras behov och faststélla vilka villkor som
béast passar deras politiskamal (salange dessa ar Gppna och icke-diskriminerande).

EU:s upphandlingslagstiftning ger ocksa utrymme for incitament till upphandling i linje med
Europa 2020-méalen, €eller inforande av skyldigheter for de upphandlande myndigheterna i
fraga om "vad man ska képain”, antingen pa EU-niva eller pa nationell niva, for att se till att
den offentliga upphandlingen & forenlig med de 6vergripande politiska malen.

En rad politiska initiativ har redan tagits under de senaste aren, bade pa EU-niva och
nationellt, for att uppmuntra anvandningen av offentlig upphandling till stéd foér de
ovannamnda politiska malen. Namnas kan bl.a. det pagdende arbetet med att framja

I Se meddelandet fr&n kommissionen av den 3 mars 2010 (K OM (2010) 2020.

I Se rédets slutsatser av den 13 september 2010 om l&rdomar som kan dras av A/HIN1-pandemin.

» Dennatanke ligger i linje med artikel 9 i EUF-férdraget som anger att unionen ska beakta framjandet av
hog sysselsédttning, garantier for ett fullgott socialt skydd och kampen mot social utesténgning.
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miljéanpassad offentlig upphandling™, socialt ansvarsfull offentlig upphandling”’ och
innovation®.

| synnerhet har miljoanpassad 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 ma och sérskilda atgarder
for att framja och genomfdra miljoanpassad offentlig upphandling. EU har tagit fram kriterier
for miljoanpassad offentlig upphandling for 18 produkt- och tjanstegrupper”, och fler grupper
kommer att 1&ggastill efter hand.

| f6ljande avsnitt diskuteras om och hur EU:s upphandlingsregler behtver férandras for att de
olika atgarder som vidtas eller kan vidtas pa EU-niva och nationellt ska vara samstammiga
och andamalsenliga.

4.1. "Hur man skakoOpain” for att Europa 2020-malen ska uppnas

Overvaganden som ror miljoskydd, social delaktighet eller framjad innovation kan vara
relevanta i olika faser av upphandlingsforfarandet, beroende pa vilken typ av Gvervaganden
det ror sig om. Man kan inte ta hansyn till alla aspekter av dessa politiska mdl i alla faser. |
foljande avsnitt diskuteras hur vart och ett av de politiska malen kan beaktasi de olika faserna
av ett upphandlingsforfarande.

Beskrivningen av kontraktsforemalet och de tekniska specifikationerna

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

Kraven pa process- och produktionsmetoder maste avse framstaliningen av produkten och
bidra till dess egenskaper, &ven om dessa inte behdver vara direkt synliga. Enligt de
nuvarande reglerna f& man inte stilla krav p& process- och produktionsmetoder som inte
avser framstéllningen av produkten och inte aterspeglasi produktens egenskaper.

S Se kommissionens meddelande Offentlig upphandling for en béttre miljo, KOM(2008) 400, d&r mél

stélls upp for anvandningen av en miljoanpassad offentlig upphandling i medlemsstaterna och en

process inleddes for utarbetandet av gemensamma frivilliga EU-kriterier fér detta. Se &ven Handbook
on Environmental Public Procurement (Buying Green),
http://ec.europa.eu/environment/gpp/guideline_en.htm.

Se handledningen Buying social — A Guide to Taking Account of Social Considerations in Public

Procurement — SEK (2010) 1258.

| andutning till dtagande nr 17 i meddelandet | nnovationsunionen foljer Europeiska kommissionen for

narvarande en understkning (som startade i november 2010 och ska avslutas i november 2011) som ska

ledatill en ny stddmekanism for upphandling av innovation. Ordningen ska ge vagledning och upprétta
en (finansiell) stédmekanism som ska hjdlpa upphandlande myndigheter att genomféra dessa
upphandlingar pa ett icke-diskriminerande och Gppet sétt, samla sin efterfrégan, utarbeta gemensamma
specifikationer och framja sma och medelstora foretags deltagande. Betréffande forkommersiell
upphandling se kommissionens meddelande Férkommersiell upphandling: Att driva pa innovation for

att fa offentliga tjanster av hog kvalitet i Europa, KOM(2007) 799.

79 Se kommissionens meddelande Offentlig upphandling for en battre miljé, KOM(2008) 400, dar mal
stélls upp for anvandningen av en miljoanpassad offentlig upphandling i medlemsstaterna och en
process inleddes for utarbetandet av gemensamma frivilliga EU-kriterier for detta. Se &ven Handbook
on Environmental Public Procurement (Buying Green),
http://ec.europa.eu/environment/gpp/guideline_en.htm.
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Myndigheter och bertrda parter framhaller ibland att vissa produkter maste eller bor
upphandlas lokalt med hansyn till miljon eller av hdlsoskdl. Det bor hér understrykas att
sadana krav inte &r forenliga med EU-lagstiftningen om de leder till omotiverad direkt eller
indirekt diskriminering av leverantdrer. De kan bara motiveras i undantagsfall dér legitima
och objektiva behov som inte rér rent ekonomiska hansynstaganden bara kan tillgodoses av
produkter frén en viss region.

Fragor:

62. Anser ni att reglerna om tekniska specifikationer ger tillrackligt utrymme for att
andra politiskamal 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
stéllet for som strikt detaljerade tekniska krav? Anser ni i safall att krav pa prestanda
eller funktion bor vara obligatoriska pa vissa villkor?

64. Anser ni att upphandlande myndigheter i tillrécklig utstrackning utnyttjar de
mojligheter som ges enligt artikel 23 i direktiv 2004/18/EG néar det gédler kriterier
avseende tillganglighet™ for funktionshindrade eller formgivning med tanke p&
samtliga anvandares behov? Om inte, vad behdver goras?

65. Anser ni att det finns vissa forfaranden i direktiven® (t.ex. den konkurrenspréglade
dialogen, projekttavling) som passar sarskilt bra for att ta hansyn till politik som ror
miljo, sociaaforhallanden, tillganglighet och innovation?

66. Hur foredar ni att forfarandena i direktiven bor forandras sa att de ovanndmnda
politiska mdlen kan beaktas fullt ut, samtidigt som principerna om icke-
diskriminering och Gppenhet respekteras for att sakerstélla konkurrens pa lika villkor
for de europeiska foretagen? Kan innovativ IT anvandas for att hjdpa upphandlare
att uppna Europa 2020-malen?

67. Finns det enligt er uppfattning fall déar det av legitima och objektiva skal som inte
grundar sig pa rent ekonomiska Gvervéganden & motiverat att man begransar
upphandlingen till lokala eller regionalaleverantorer?

68. Anser ni att man pa ett battre sétt kan ta politiska hansyn till exempelvis miljo,
sociala forhalanden, innovation osv. om det férhandlade forfarandet med féregéende
meddelande om upphandling far anvandas som det normala forfarandet? Eller skulle
risken for diskriminering och begrénsad konkurrens vara for hog?

Krav pa de mest relevanta urvalskriterierna

N&r den anbudssokandes forméga att genomfora uppdraget bedéms kan de upphandlande
myndigheterna ta hansyn till sérskild erfarenhet och kompetens som ror sociala eller
miljomassi ga aspekter som ar relevanta for kontraktsforemal et.

& Tillgénglighet i detta sammanhang betyder tillganglighet fér personer med funktionsnedséttning

(funktionshinder).
| avsnitt 2.1 beskrivs forfarandena.
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Fraga:

69. Kan ni ge nagra exempel pateknisk kompetens eller andra urvalskriterier som gor att
mal som miljoskydd, social delaktighet, béttre tilltrade for funktionshindrade och
okad innovation i hogre grad kan uppnas?

Anvandning av de mest andamalsenliga tilldelningskriterierna

For att sékerstélla en effektiv konkurrens mellan de ekonomiska aktérerna och undvika att de
upphandlande myndigheterna fattar godtyckliga besut kravs det enligt EU:s
upphandlingsregler att tilldelningskriterierna & kopplade till kontraktsforemalet, att de inte
ger den upphandlande myndigheten obegransad valfrihet samt att de uttryckligen anges i
upphandlingsdokumenten.

De upphandlande myndigheterna far galva vélja hur man ska vaga de olika kriterierna mot
varandra for att komma fram till vilket anbud som & ekonomiskt mest fordel aktigt. Pa sa satt
kan de bestamma vilken betydelse de vid utvéarderingen vill ge miljémassiga eller sociaa
kriterier i forhallande till andrakriterier, inklusive priset.

For standardvaror och -tjanster kan man i manga fall redan i de tekniska specifikationerna
eller villkoren for fullgorande av ett kontrakt stélla upp hoga miljérelaterade eller sociala krav
samtidigt som man tilldelar kontraktet pd grundval av kriteriet om lagsta pris. De
upphandlande myndigheterna kan pa sa sétt fa varor och tjanster som uppfyller hoga krav till
basta pris.

Anvander man kriterier som ror miljo, energieffektivitet, tillganglighet eller innovation i
tilldelningsfasen i stéllet for bara i de tekniska specifikationerna eller som villkor for
fullgorandet av kontraktet kan det ha den fordelen att foretagen kdnner sig manade att 1dmna
anbud utdver den niva som faststélls i de tekniska specifikationerna, vilket framjar inforandet
av innovativa produkter pa marknaden. Det kan ocksa vara fordelaktigt att tillampa sdana
kriterier i tilldelningsfasen om man & osdker pa vilka varor och tjanster som finns pa
marknaden.

Fragor:

70. Kriteriet om det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet forefaller mest
andamalsenligt for att forverkliga andra politiska mal. | syfte att pa basta sétt beakta
sadana politiska mal, skulle det enligt er uppfattning vara fordelaktigt att andra de
nuvarande reglerna (for vissa typer av kontrakt/vissa sektorer/under vissa
omstandigheter) for att

70.1.1. kriteriet om enbart lagsta pris,

70.1.2. begransa anvandningen av priskriteriet eller den vikt som upphandlande myndigheter
kan lagga vid priset;

70.1.3. inféra en tredje mgjlighet av tilldelningskriterier utdver l&gsta pris och det
ekonomiskt med fordel aktiga anbudet? Vilket alternativt kriterium fordar ni i sa fall
som skulle gora det majligt att bade forverkliga andra politiska mal mer effektivt och
garantera en sund konkurrens pa lika villkor mellan de europeiska foretagen?
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71. Anser ni att den poang som tilldelas t.ex. miljorelaterade, sociala eller innovativa
kriterier bor begréansas till ett faststallt maximum sa att de kriterierna inte blir
viktigare an kriterierna om prestanda eller kostnad?

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

73. Anser ni att det bor vara obligatoriskt att ta hansyn till livscykelkostnader ndr man
bestdmmer vilket anbud som & det ekonomiskt mest férdelaktiga, sarskilt nér det
gdller stora projekt? Anser ni i safal att kommissionen maste eller bor ta fram en
metod for livscykelkostnader?

Inforande av 1dmpliga klausuler for fullgorandet av kontrakt

Enligt EU:s nuvarande upphandlingsregler maste klausulerna for fullgérandet av kontraktet
vara kopplade till de uppgifter som kravs for produktionen och tillhandahdlandet av de varor
eller tjanster som kdps in. Sadana villkor for fullgérandet av kontraktet far omfatta andra
politiska hénsyn som exempelvis sociala och miljérelaterade frégor®. Som exempel pa
miljohansyn kan nédmnas krav pa utdappskompensering for vissa inkép med stort
koldioxidavtryck. Nagra medlemsstater har som rutin att vid upphandling av taxi- eller andra
transporttjanster kréva att de fordon som anvands for dessa tjanster tillhér de hogsta
effektivitetsklasserna. Klausuler for fullgorandet av kontraktet kan ocksa anvandas for att
stimulera innovation ndr kontraktet genomfors, t.ex. genom att stélla upp incitament for en
vidareutveckling av varorna eller tjansterna under kontraktstiden.

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

Fragor:

74. Klausuler for fullgorandet av kontraktet & det skede i forfarandet da det fungerar
bast att infora sociala hansyn rérande anstallnings- och arbetsvillkor for arbetstagare
som deltar vid genomférandet av kontraktet. Haller ni med om detta? Om inte, ange
vad som i stéllet kan vara den basta | 6sningen.

75. Vilken typ av klausuler for fullgbrandet av kontraktet anser ni skulle vara sérskilt
andamalsenliga for att ta hansyn till sociala forhdllanden, miljo och
energieffektivitet?

76. Bor vissa allmanna klausuler for fullgérandet av kontraktet specificeras redan pa EU-
niva, sarskilt vad galler klausuler om anstallnings- och arbetsvillkor for arbetstagare
som deltar vid genomférandet 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 fullgorandet av kontraktet. | dessa fal tar man normalt fram en lista Over uppgifter
(intyg/dokumentation och/eller sarskilda aaganden) som de anbudssokande eller
anbudsgivarna ska ldmna in for att visa att de kan uppfylla de krav som stéllts upp rorande
miljo eller socidla forhdllanden. Enligt de nuvarande reglerna kan sérskilda
certifieringssystem (t.ex. certifieringssystem for skogsbruket, intyg rorande socialsystemet
0sv.) godtas som bevis, men likvardiga medel méaste ocksa godtas. Ett allmant problem som
uppstar vid offentlig upphandling & hur dessa krav ska kontrolleras i leveranskedjan. Fragan
om kontroll ar sarskilt relevant nér en del av leveranskedjan finnsi ett tredjeland.

Nér de upphandlande myndigheterna understker anbudsansokningar och anbud kontrollerar
de om de anbudssbkandes €eller anbudsgivarnas uppgifter och dokumentation uppfyller
kraven. Om de efterfragade uppgifterna saknas eller om den information som lamnas &r
otillfredsstallande utesluts den anbudssokande €ller anbudsgivaren fran forfarandet.

Fragor:

77. Anser ni att den nuvarande EU-ramen for offentlig upphandling bor innehdla
sarskilda losningar for hanteringen av fragan om kontroll av kraven genom hela
leverantorskedjan? Vilken 16sning foreslar ni i safall?

78. Hur kan upphandlande myndigheter pa basta sétt fa hjalp med att kontrollera kraven?
Skulle " standardiserade” system och underlag fér beddmning av Overensstdmmel se
samt markning underl&tta deras arbete? Om man gér till vaga pa detta sétt, vad kan
goras for att minska administrationen?

Koppling till kontraktsféremal et/fullgorandet av kontraktet

Kopplingen till kontraktsféremdlet & som sagts ovan ett grundvillkor som enligt EU:s
upphandlingslagstiftning maste beaktas nar hansyn till annan politik tas vid upphandling.
Detta gdller under alla skeden av upphandlingen och for olika aspekter (tekniska
specifikationer, urvalskriterier, tilldelningskriterier). Vid klausuler for fullgérandet av
kontraktet krévs det att det ska finnas en koppling till genomforandet av de uppgifter som &r
nodvandiga for produktionen av de varor €eler tillhandahdllandet av de tjanster som
upphandlas.

Om man lattar pa detta krav kan myndigheterna eventuellt fa mojlighet att intensifiera sitt
arbete med att uppna Europa 2020-md en genom offentlig upphandling. De skulle bl.a. kunna
paverka foretagens beteende oavsett vilken vara eller tjanst som kops in, t.ex. for att
uppmuntra till ett storre ansvarstagande for miljon eller till att storre vikt l&ggs vid foretagens
socialaansvar. Det kan vara ett kraftfullt instrument till stod for Europa 2020-malen.

Denna mojlighet maste dock noggrant vdgas mot andra politiska hansynstaganden.
Kopplingen till kontraktsforemalet sakerstaller att galva inkopet forblir det centrala i den
process dér skattebetalarnas pengar anvands. Det & en viktig garanti for att de upphandlande
myndigheterna ska fa basta magjliga valuta for de offentliga medlen. Detta mal framhalls som
sagt aven i Europa 2020-strategin, dar det betonas att politiken for offentlig upphandling
maste garantera att offentliga medel utnyttjas sa effektivt som majligt. Samtidigt sakerstaller
denna garanti for inkop till basta pris en viss grad av samstammighet mellan EU:s politik for
offentlig upphandling och reglerna for statligt stod, eftersom det sékerstélls att ekonomiska
aktorer inte far ndgon otillborlig fordel genom tilldelningen av offentliga kontrakt. Lattar man
pa principen om att det maste finnas en koppling till kontraktsféremalet kan det darfor ledatill
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att EU:s upphandlingsregler tilldmpas pa ett annat sétt an reglerna for statligt stod, vilket i
forlangningen kan motverka malet om en stérre samstammighet mellan reglerna for statligt
stéd och upphandlingsreglerna.

Kopplingen till kontraktsforemalet kan ocksa bidra till att man undviker en situation dér vissa
ekonomiska aktorer fran ett visst land eventuellt gynnas pa bekostnad av aktdrerna fran andra
medlemsstater. Detta galler sarskilt for vissa typer av hansynstaganden (t.ex. vissa sociaa
krav) darfor att de i hogre grad kan vara forankrade i nationella, regionala eller till och med
lokala forhallanden, men det géller aven for andra politiska hansynstaganden som exempelvis
miljofragor. Vid leverans av varor kan t.ex. ett krav pa att anbudsgivarens kontorsbyggnader
bara ska varmas upp med solkraft gynna foretag frén medlemsstater med meteorologiska
forhallanden som &r sarskilt gynnsamma for solenergi.

Syftet med kopplingen mellan politiska hansynstaganden och kontraktsforemalet & ocksa att
garantera sakerhet och forutsigbarhet for foretagen. Om det inte skulle finnas en sadan
koppling (och harmoniserade krav pa EU-nivd) skulle de ekonomiska aktOrerna kunna
anmodas att uppfylla olika krav (t.ex. betréffande procentandel kvinnor, antal arbetslésa som
sysselsitts, barnomsorg som ska sta till de anstdlldas forfogande, miljoatgarder eller
avfallshanteringsatgarder, miljomarkning osv.) for varje enskild upphandling eller for varje
enskild upphandlande myndighet.

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

Slutligen kan krav som inte har att gora med den vara eller tjanst som kops in strida mot
Europa 2020-malet om framjad innovation, eftersom konkurrensen mellan foretagen inte
langre skulle ske pa& grundval av utveckling av den basta (eventuellt innovativa) varan eller
tjansten utan pa grundval av féretagens policy.

Fragor:

79. Vissa berorda parter foreslar att man |&ttar pa eller till och med tar bort villkoret att
den upphandlande myndighetens krav maste vara kopplade till kontraktsforemalet
(vilket skulle gora det mgjligt att kréva att anbudsgivare har en anstélIningspolitik for
jamstélldhet mellan kvinnor och mén eller anstéller en viss andel av sarskilda
kategorier av personer, t.ex. arbetssokande, personer med funktionshinder osv.).
Anser ni att dettaforslag & bra? Vilkafordelar €ller nackdelar innebar det att |4tta pa
eller tabort villkoret om kopplingen till kontraktsféremal et?

80. Om man lattar pa villkoret om kopplingen till kontraktsforemalet, vilka dtgéarder, om
nagra, bor vidtas for att minska risken for diskriminering och en avsevért begrénsad
konkurrens?

81 Anser ni att det kan vara svart for sma och medelstora foretag att uppfylla de olika
kraven? Hur bor detta problem i safall hanteras?

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

82.1.  Anser ni att det nér de tekniska specifikationerna faststélls finns utrymme for att |&tta
pa kravet att specifikationer avseende process- och produktionsmetoder méste vara
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82.2.

82.3.

82.3.1.

82.4.

kopplade till produktens egenskaper, sa att element kan inga som inte avspeglas i
produktens egenskaper (S& att man t.ex. nar man koper in kaffe kan krava att
leverantOren ska betala producenten ett extra belopp som skainvesterasi verksamhet
som syftar till att frémja den lokala socioekonomiska utvecklingen)?

Anser ni att EU:s upphandlingdagstiftning bor tilldta att de upphandiande
myndigheterna tillampar urvalskriterier som grundar sig pa egenskaper hos foretagen
som inte & kopplade till kontraktsforemdlet (sa att man t.ex. kan kréva att
anbudsgivaren ska ha en anstéllningspolitik for jamstalldhet mellan kvinnor och méan
eller en generell policy att det ska anstéllas en viss andel av sérskilda kategorier av
personer, t.ex. arbetsstkande, personer med funktionshinder osv.)?

Anser ni att man bor 1&tta pa eller ta bort villkoret om att det ska finnas en koppling
till kontraktsforemalet i tilldelningsfasen sa att andra politiska hansyn kan tas (sa att
man t.ex. kan ge extra poang till anbudsgivare som anstéller arbetssokande eller
personer med funktionshinder)?

Andra tilldelningskriterier &n kriterierna om lagsta pris eller det ekonomiskt mest
fordel aktiga anbudet och som inte &r kopplade till kontraktsforemalet kan ledatill att
EU:s upphandlingsregler tilldmpas annorlunda &én reglerna for statligt stdd genom att
kontrakt som tilldelas pa andra kriterier an ekonomiska kan medfora att statligt stod
betalas ut, vilket eventuellt kan bli problematiskt med tanke pa EU:s regler for
statligt stod. Delar ni denna oro? Hur bor detta problem i safall &tgardas?

Anser ni att EU:s upphandlingslagstiftning bor tilldta att upphandlande myndigheter
infor klausuler om fullgérandet av kontraktet som inte & strikt kopplade till
leveransen av de aktuella varorna och tjansterna (sd att man t.ex. kan kréva att
uppdragstagaren ska sta for barnomsorg for sina anstalldas rakning eller kréva att ett
visst belopp av erséttningen ska andastill sociala projekt)?

4.2.

"Vad man ska kopain” till stéd for Europa 2020-malen

Ett annat sétt att uppna politiska mal genom offentlig upphandling kan vara att det foreskrivs
for de upphandlande myndigheterna ”vad man ska kdpa in”. Man kan exempelvis foreskriva
obligatoriska krav eller kriterier som styr vilka egenskaper varorna eller tjansterna ska ha
(t.ex. hogsta nivéer for energi- och resursanvandning, miljoskadliga amnen, lagsta nivaer for
atervinning), eller stélla upp vissa mal (att t.ex. 60 % av den offentliga upphandlingen maste
varamiljovanlig)®.

| sektorsspecifik lagstiftning har det pa EU-niva under senaretid

inforts skyldigheter for upphandlande myndigheter att i offentliga kontrakt kréava en viss

nivaav energieffektivitet™,

inforts skyldigheter for upphandlande myndigheter att ta hansyn till energiforbrukning eller

annan miljopéverkan vid sina beslut om upphandling®®,

83

P& omrédet miljéanpassad offentlig upphandling har flera medlemsstater, t.ex. Nederlanderna, Finland,
Slovenien, Osterrike och Belgien, stallt upp ambitiésa mal pa nationell niva

Forordning (EG) nr 106/2008, EUT L 39, 13.2.2008, s. 1 (férordningen om energieffektivitetsmarkning
av kontorsprodukter).
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o stéllts krav pa att den offentliga sektorn ska fungera som en forebild pa omrédet
energieffektivitet genom att anta ett minsta antal dtgarder for energieffektivitet vid
upphandling® och genom att framja miljéanpassade offentliga byggnader (t.ex. byggnader
med 1&g eller ingen férbrukning av primarenergi®’),

o stilts krav pa att upphandlande myndigheter ska stréava efter att enbart upphandla
produkter som tillhdr den hogsta energieffektivitetsklassen®.

| det farska meddelandet Energi 2020 — En strategi for hallbar och trygg energiforsorjning pa
en konkurrensutsatt marknad® framhéll kommissionen att energikriterierna (for effektivitet,
fornybar energi och smarta nét) bor anvandas vid alla offentliga uppkép av arbeten, tjanster
och produkter.

For produkter skulle ocksa en sadan metod for omvandling till ett monetért varde som
utvecklats for direktivet om rena fordon™ kunna f& en bredare anvandning. En skyldighet att
inkludera driftskostnaden for hela livscykeln i beslutet om inkdp av produkter och tjanster (i
enlighet med vad som redan krévs for fordon) kan leda till |agre totala kostnader. Detta
forutsétter emellertid att man hittar en generell metod som kan tillampas pa ala
produktgrupper.

Generellt sett har inférandet av obligatoriska krav i EU:s upphandlingsregler genom
lagstiftning pa grundval av delegerade akter forordats som ytterligare ett sétt att framja
innovation eller andra politiskamél inom Europa 2020-strategin®.

| fréga om social delaktighet anges i EU:s handikappstrategi 2010-2020% att kommissionen
kommer att undersbka om det & lampligt att anta regler for att sdkerstdlla tillgangliga
produkter och tjanster och bland annat se till att offentlig upphandling i hdgre grad anvands i
detta syfte.

Sadana krav kan vara ett mycket effektivt instrument for att uppna Europa 2020-méaen genom
att man framjar varor och tjanster med ett hogt samhdleligt varde pa marknaden.
Centraliseras beslut om strategier for upphandlingen undviker man dessutom splittrade
strategier och Okar forutsdgbarheten, vilket & till fordel for de ekonomiska aktbrerna.
Exempelvis kan skilda tillvagagangssétt for miljovanlig offentlig upphandling i olika
medlemsstater leda till problem for leverantorer, sérskilt sma och medelstora foretag, som
maste anpassa sig till skilda regelverk i olika lander, vilket gor det svarare att utveckla och
sdljamiljovanliga produkter och tjénster.
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Direktiv 2009/33/EG om framjande av rena och energieffektiva vagtransportfordon.

Direktiv 2006/32/EG om effektiv slutanvandning av energi och om energitjanster.

Direktiv 2009/28/EG om framjande av anvandningen av energi fran fornybara energikallor (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 mérkning och standardiserad produktinformation som anger energirelaterade
produkters anvandning av energi och andraresurser, EUT L 153, 18.6.2010, s. 6.

8 K OM(2010) 639.

% For att stodja genomforandet av skyldigheten enligt detta direktiv att ta hansyn till liveykelkostnader,
har kommissionen inréttat en sérskild portal for renafordon dar all information presenteras som behtvs
for att sitta ett monetart varde 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 magj 2010 om en ny strategi
for den inre marknaden, punkt 3.4, s. 78.

92 K OM(2010) 636.
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A andra sidan har det pdpekats att det finns vissa problem med att inféra krav om vad man ska
kopain.

En viktig aspekt & att sddana krav riskerar att leda till diskriminering eller begrénsad
konkurrens pa upphandlingsmarknaderna och i forlangningen eventuellt till farre
anbudsgivare och hogre priser, vilket i sin tur kan vara problematiskt né&r ekonomin &r
anstrangd och budgetarna stramas &t i manga medlemsstater. For att minska risken for detta
maste de krav och kriterier som infors vara objektiva och icke-diskriminerande och de bor
bara anvandas nar marknaden ar tillréckligt utvecklad i hela EU for att garantera en effektiv
konkurrens. Man bor ocksa ta hénsyn till att vissa hogre stéllda miljokrav anda pa medellang
eller Iang sikt kan ledatill ekonomiska besparingar (t.ex. krav pa energieffektivitet).

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

— Tekniska specifikationer i form av krav pa prestanda har sannolikt mindre begransande
effekter pa konkurrensen an 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 hdllet, medan obligatoriska bestammelser om vilka olika
tilldelningskriterier som ska beaktas (t.ex. energieffektivitet, livscykelkostnader,
tillganglighet) formodligen i mindre utstréckning begransar effekterna pa konkurrensen pa
upphandlingsmarknaderna.

En annan effekt av att inféra krav om ”vad man ska képa in” for upphandlande myndigheter
& att deras handlingsutrymme i upphandlingsforfarandet minskar. Detta kan péverka deras
madjligheter att upphandla varor och tjanster som & exakt anpassade till de enskilda
myndigheternas sarskilda behov. Denna risk kan begransas genom att kraven sitts pa en
lamplig niva.

Det brukar ocksa anforas att centralt foreskrivna krav om vad man ska kdpa in skapar extra
administration fér de upphandlande myndigheterna och ekonomiska aktérerna, t.ex. en tkad
arbetsborda for att kontrollera att foretagen uppfyller kraven. Mer och adekvat utbildning kan
liksom sirskilda verktyg® hjdpa de upphandiande myndigheterna att hantera denna
arbetsborda pa ett effektivt sétt. Dessutom skulle standardiserade krav pa EU-niva, t.ex. att
kopa fran de hogsta prestandaklasserna av maérkta produkter, innebéra att upphandlande
myndigheter inte behdver ha sérskild teknisk kunskap nér de utarbetar specifikationer, vilket i
vissa fall skulle gora det léttare att ta hansyn till sddana kriterier pa lokal, regional och
nationell niva

En mindre langtgaende 16sning &r att tillhandahdlla incitament for upphandling av vissa typer
av varor eller tjanster, i stéllet for att foreskriva detta. Det kan rdra sig om finansiella fordel ar
for myndigheterna att upphandla miljévanliga, sociat inkluderande eller innovativa varor och
tjanster, mekanismer for utbyte av basta praxis mellan upphandlande myndigheter eller andra
stddmekanismer for upphandlande myndigheter som vill efterstréva Europa 2020-malen med
hjalp av sin upphandling.

Fragor:

9 Exempelvis den ovannamnda portalen for rena fordon.
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83.

85.

86.

86.1.

86.2.

87.

88.

89.

90.

Anser ni att krav pa EU-niva om "vad man ska kopa in” &r ett bra sitt att uppna
andra politiska mal? Vilka & de storsta férdelarna och nackdelarna med ett sadant
tillvagagangssatt? For vilka varu- eller tjansteomraden eller for vilka politikomraden
anser ni att det vore andamasenligt med krav om "vad man ska kopa in”? Motivera
er standpunkt. Ge exempel pa praxis for upphandling i medlemsstaten som skulle
kunna tillampas pa EU-niva

Anser ni att fler krav pd EU-nivd om "vad man ska kdpa in” bor ingd i den
politikinriktade lagstiftningen (om miljo, energi, sociala forhallanden, tillganglighet
osv.) eler i sdlet inféras i den generella EU-lagstiftningen om offentlig
upphandling?

Anser ni att krav om "vad man ska kdpain” bor inforas pa nationell niva? Anser ni
att sddana nationella krav kan ledatill en fragmentering av den inre marknaden? Hur
skaman i safall pa bésta sitt minska den risken?

Anser ni att krav om vad man ska kopa in bor utformas som krav pa de
upphandlande myndigheterna i fraga om mangden (t.ex. av miljoanpassad offentlig
upphandling), vilka egenskaper varorna, tjansterna eller byggentreprenaderna som de
koper in ska ha eller vilka sarskilda 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 faststdllas en miniminiva s att de enskilda
myndigheterna kan stélla upp mer ambitidsa krav?

Hur anser ni att man pa basta sétt beaktar den tekniska utvecklingen sa att den mest
avancerade tekniken kommer till anvandning (t.ex. genom att en enhet far i uppdrag
att folja vilken teknik som har natt den mest avancerade nivan eller att de
upphandlande myndigheterna maste ha den mest avancerade tekniken som ett
tilldelningskriterium eller pa andra sétt)?

Inférandet av obligatoriska kriterier €ller obligatoriska mal om vad man ska kdpa in
far inte eliminera konkurrensen pa upphandlingsmarknaderna. Hur kan malet att inte
eliminera konkurrensen beaktas nér dessa kriterier eller mal stélls upp?

Anser ni att administrationen skulle 6ka, séarskilt for smaforetagen, om det infors
krav om "vad man ska kdpain”? Hur kan dennarisk i safall minskas? Vilken typ av
genomforandedtgarder och/eller vagledning bor kompl ettera sddana krav?

Om ni inte anser att det bor inforas krav om ”vad man ska kopa in” finns det da
enligt er uppfattning andra instrument (t.ex. rekommendationer eller andra
incitament) som & andamalsenliga?

4.3.

| nnovation

Europa har en stor outnyttjad potential att stimulera innovation genom offentlig upphandling
och samtidigt uppmuntra gransoverskridande konkurrens, framja en koldioxidsnal ekonomi
och se till att offentliga myndigheter far s mycket som mgjligt for pengarna. Offentlig
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upphandling av innovativa produkter och tjanster & avgorande for att férbattra de offentliga
tjansternas kvalitet och effektivitet i en tid med budgetbegransningar.

Med EU:s nuvarande upphandlingsdirektiv har de upphandlande myndigheterna majlighet att
anvanda sig av innovationsinriktad upphandling som kan uppmuntra néringdlivet att hitta nya
innovativa lGsningar.

Inom ramen fér projekttavlingar™ kan upphandlande myndigheter stélla krav paritningar eller
projektbeskrivningar pa omraden som arkitektur, formgivningsteknik och databehandling. Vid
ett sadant forfarande ombeds deltagarna att foresla projekt utanfor strikta kravspecifikationer
och de kan dérmed féreslainnovativaidéer som kan anvandas vid en framtida upphandling.

Vid sarskilt komplexa kontrakt dér de upphandlande myndigheterna anser att kontraktet inte
kommer att kunna tilldelas genom ett Oppet eller ett selektivt forfarande kan enligt direktivet
ett annat forfarande anvandas, namligen den konkurrenspraglade dialogen®™. Med detta
forfarande kan de upphandlande myndigheterna fora en dialog med anbudssokande fér att
faststalla hur den upphandlande myndighetens behov ska tillgodoses pa basta sitt. Deltagarna
ombeds att foreslaidéer och 16sningar som diskuteras med de upphandlande myndigheterna.

Syftet med EU:s upphandlingsregler ar att skydda innovativa l6sningar, aven om de inte
omfattas av immateriella réttigheter. Den upphandlande myndigheten far inte roja for de
ovriga deltagarna vilka losningar en deltagare har foredagit eller annan konfidentiell
information som ndgon deltagare har 1amnat utan dennes samtycke™.

Att plocka russinen ur kakan, dvs. vélja ut det basta av immateriella rattigheter eller
innovativa losningar, har framhalits som ett bekymmer, sarskilt i samband med den
konkurrenspraglade dialogen: om en deltagare rojer en 16snings unika egenskaper kan dessa
komma till 6vriga anbudssokandes kannedom. Enligt de nuvarande reglerna maste sadana
uppgifter hdllas konfidentiella, men den upphandlande myndigheten maste anda vaga
skyldigheten att skydda konfidentiella uppgifter mot noddvandigheten att lamna ut vissa
uppgifter for att faststélla vilka losningar som bast passar myndighetens behov. De
upphandlande myndigheterna kan vara frestade att sétta press pa anbudsgivarna att samtycka
till att uppgifter lamnas ut. Den bésta I6sningen (den som den upphandlande myndigheten
valt) kommer ju oundvikligen att presenteras for alla deltagare, som sedan uppmanas att
lamnain sina anbud pa grundval av denna lGsning, och detta kan avskrécka deltagarna fran att
foredd mycket innovativa lésningar, eftersom de inte sékra pa om de kommer att " bel6nas”
for att de tanker ut dennalGsning genom att de sedan faktiskt far kontraktet.

Né&r en upphandling utformas kan de upphandlande myndigheterna ocksa vélja att tilldta att
anbudsgivarna lamnar in olika varianter. | dessa fall kan varor eller tjanster erbjudas som inte
motsvarar dem som den upphandlande myndigheten har faststallt, men som uppfyller de
tekniska minimikrav som anges i upphandlingsdokumenten. M¢jligheten att lamna in anbud
som skiljer sig fran de tekniska specifikationer som den upphandlande myndigheten

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

* Se artikel 29 i direktiv 2004/18/EG och skal 31 i direktiv 2004/18/EG. Den konkurrenspréglade
dialogen finns inte i direktiv 2004/17/EG. Det finns dock ingenting som hindrar en upphandlande
myndighet som har valt ett férhandlat forfarande med foregdende meddelande om upphandling att i
specifikationerna foreskriva att forfarandet kommer att bli sd som anges i direktiv 2004/18/EG fér den
konkurrenspréglade dial ogen.

% Artikel 29.3 i direktiv 2004/18/EG. Dennaregel kompletterar bestammelsen om konfidentialitet i artikel
6 sammadirektiv.
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ursprungligen angav uppmuntrar de ekonomiska aktérerna att féresa mer innovativa varor
eller tjanster. Detta kan stimulera till forskning inom ny teknik och |&ta anvandarna dra nytta
av den tekniska utvecklingen.

En annan viktig mojlighet att framja innovation &r att upphandlande myndigheter kan stélla
krav pa att varor eller tjanster tas fram som &nnu inte finns pd marknaden. Enligt det
nuvarande regelverket kan detta goras genom s.k. férkommersiell upphandling®, som innebar
att man upphandlar forsknings- och utvecklingstjanster for att f& fram nya |6sningar™ i syfte
att eventuellt kdpa in den slutliga varan eller tjansten via en normal upphandling i ett senare
skede. De upphandlande myndigheterna kan pa sa sétt gemensamt med leverantorerna dela
riskerna och fordelarna med att utforma, ta fram prototypen till och testa en begransad mangd
nyavaror och tjanster, utan att det ror sig om statligt stod.

Forkommersiell upphandling kan hjél pa de upphandlande myndigheterna att radikalt forbéattra
de offentliga tjansternas kvalitet och effektivitet genom att pionjarmarknader och nya
banbrytande |6sningar utvecklas fér utmaningar inom den offentliga sektorn som det annu
inte finns nagra varor och tjanster fér pa marknaden.

Trots dessa olika mojligheter att framja innovation genom offentlig upphandling, hévdar
berorda parter att offentlig upphandling i Europa i alltfor liten utstréckning &r inriktad pa
innovation. Detta kan bero pa flera olika faktorer, t.ex. felaktiga incitament som gynnar
|agriskldsningar, brist pa kunskap och kapacitet for framgangsrik upphandling av ny teknik
och innovationer, offentlig upphandling & frikopplad frén politiska ma och saknar strategisk
ansats. Déarfor, och som ett svar pa ett identifierat behov av vagledning, behdvs en diskussion
om hur tillampningen av upphandlingsreglerna och eventuella ytterligare atgarder kan hjépa
upphandlande myndigheter att framja innovation. Sérskild uppmérksamhet bor agnas &t att
méta prestanda, eftersom detta har stor betydelse for att utvardera vilken effekt offentlig
upphandling har pa innovation, prestandadkning och uppndendet av det egentliga
innovationsmalet.

Fragor:

91. Tror ni att det finns behov av att ytterligare frdmja och stimulera innovation genom
offentlig upphandling? Vilka incitament/atgarder skulle stodja och skynda pa
inférandet av innovationer inom offentliga organ?

92. Anser ni att immateriella réttigheter och innovativa |6sningar skyddas tillréckligt
med den konkurrenspraglade dialogen sa att anbudsgivarna kan tjana pd sina
innovativaidéer?

93. Anser ni att andra forfaranden béttre tillgodoser kravet pa att satsa pa innovation
genom att skydda de ursprungliga |6sningarna? Vilken typ av forfaranden skulle i sa
fall vara bast lampade?

o For mer végledning se kommissionens meddelande och det ddrmed sammanhéngande arbetsdokumentet

frdn kommissionens avdelningar Férkommersiell upphandling: Att driva pa innovation for att fa
offentliga tjanster av hog kvalitet i Europa, KOM(2007) 799 och SEK(2007) 1668. Mer aktuell
information om férkommersiell upphandling finns p& http://cordis.europa.eu/fp7/ict/pcp/home_en.html
Upphandling som inte omfattas av EU:s upphandlingsdirektiv i enlighet med artikel 16f i direktiv
2004/18/EG.
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94, Anser ni att forkommersiell upphandling, déar myndigheter upphandlar FoU-tjanster
for utveckling av produkter som annu inte finns pa marknaden, fungerar bra for att
stimulera innovation? Behodvs det ytterligare utbyte av basta praxis eller
benchmarking av praxis fér upphandling av FoU mellan medlemsstaterna for att
underlétta en mer omfattande anvéndning av forkommersiell upphandling? Finns det
eventuellt andra sétt, som inte uttryckligen anges i det nuvarande regelverket, for de
upphandlande myndigheterna att stimulera utveckling av varor eler tjanster som
annu inte finns pa marknaden? Finns det nagra sarskilda st for upphandlande
myndigheter att uppmuntra sma och medelstora foretag och nystartade foretag att
deltai forkommersiell upphandling?

95. Behdvs det andra atgarder for att framja sma och medelstora foretags
innovationskapacitet? Vilken typ av atgérder skulle ni i safal viljaforesa?

96. Vilken typ av prestandamatt skulle ni foresla for att mata framsteg och effekter av
offentlig upphandling inriktad pa innovation? Vilka data skulle behtvas for dessa
prestandamatt och hur kan de samlas in utan att skapa merarbete for upphandlande
myndigheter och/eller ekonomiska aktorer?

4.4, Sociala tjanster

Sociaa tjanster finns fortecknade i bilaga Il B till direktiv 2004/18/EG. Som forklaras ovan
omfattas darfor kontrakt avseende sociala tjanster till ett varde som overstiger troskelvardet
for tillampningen av upphandlingsdirektiven bara av ndgra fa sarskilda regler i direktivet (de
som ror tekniska specifikationer och offentliggérande av resultaten av upphandlingen) och av
grundprincipernai EU-lagstiftningen som icke-diskriminering och dppenhet™. Kontrakt under
troskelvardet omfattas alltsd bara av EU-lagstiftningens grundprinciper — som icke-
diskriminering och 6ppenhet —om de &r av gransoverskridande intresse.

N&r man lagger ut sociala tjanster pa entreprenad via ett tjanstekontrakt har myndigheterna
redan ett avsevart handlingsutrymme i fraga om vilka forfaranden som ska fdljas.
Myndigheterna kan dessutom infora krav nér det géller i synnerhet tjanstens kvalitet,
omfattning och kontinuitet samt krav avseende anvandarens deltagande vid tillhandahallandet
av och utvarderingen av tjansten eller som sékerstéller att tjansteleverantérerna ser till att de

kanner till det lokala sammanhanget nar man utfor tjansten'®.

Vissa berdrda parter anser dock att de nuvarande reglerna behdver anpassas for att béttre
beakta de sardrag som sociaatjanster har. Man efterfragar i synnerhet hogre troskel varden for
dessa tjanster. Det bor observeras att en hdjning av gallande troskelvarden for sociala tjanster
inte skulle leda till ndgon begransning nar det gdler omfattning och eventuella
ersattningskrav inom ramen for GPA och andra internationella avtal, eftersom B-tjanster inte
omfattas av dessa instrument.

9 Sociala tjanster ingdr i de tjanster som fortecknas i bilagall B till direktiv 2004/18/EG och det &
darmed bara ett fatal regler i direktivet som géler for dessa (for skillnaden mellan tjanster som
fortecknasi bilagall A och tjanster som fortecknasi bilagall B se artiklarna 20 och 21 i direktivet).
Végledning till hur upphandlingsreglerna ska tillampas pa sociala tjanster och i synnerhet
fortydliganden om myndigheternas handlingsutrymme finns i arbetsdokumentet fran 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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Fragor:

97. Anser ni att sociala tjansters sérskilda egenskaper bor beaktas i hogre grad i EU:s
upphandlingslagstiftning? Hur bor dettai safall ske?

97.1. Anser ni att vissa aspekter ndr det gdler upphandling av sociala tjanster i hogre
utstrackning bor regleras pa EU-niva for att ytterligare forbéattra kvaliteten pa dessa
tjanster och i safall vilka aspekter?

97.1.1. BOr direktiven férbjuda kriteriet om lagsta pris for tilldelning av kontrakt / begransa
anvandningen av priskriteriet / begrdnsa den viktning som upphandlande
myndigheter kan lagga vid priset / infora en tredje majlighet till tilldelningskriterier
utbver lagsta pris och det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet?

97.1.2. Bor direktiven tilldta mojligheten att reservera kontrakt som omfattar sociala tjanster
for organisationer som drivs utan vinstsyfte/bor det finnas andra privilegier for
sadana organisationer i samband med tilldelningen av kontrakt avseende sociaa
tjanster?

97.1.3. Om man l&tar pa tilldelningskriterierna eller reserverar kontrakt for vissa typer av
organisationer skulle det kunna forsvara for upphandlingsforfarandena att sikerstélla
att sddana tjanster kops in "till lagsta kostnad for samhallet” och darmed skulle det
finnas risk for att kontrakten innebér statligt stod. Delar ni denna oro?

97.2. Anser ni att andra aspekter av upphandling av sociala tjanster bor vara mindre
reglerade (t.ex. genom hogre troskelvarden eller de minimis-regler fér sadana
tjanster)? Vilka ar i sdfall skalen for att socialatjanster bor sirbehandlas?

5. GARANTERA SUNDA FORFARANDEN

De ekonomiska riskerna och den néra samverkan mellan den offentliga och privata sektorn
gor offentlig upphandling till ett riskomrade for illojala affarsmetoder som intressekonflikter,
favorisering och bestickning. Darfor anges i Stockholmsprogrammet™™ offentlig upphandling
som ett omrade som bor &gnas sarskild uppmérksamhet i kampen mot bestickning.

Effektiva mekanismer for att forhindra illojala afféarsmetoder vid offentlig upphandling
behovs inte bara for att sakerstélla en sund konkurrens pa lika villkor och garantera en
effektiv anvandning av skattebetalarnas pengar, utan kan ocksa i hogsta grad bidrai kampen
mot ekonomisk brottslighet.

Kraven i direktiven om att férfarandet ska vara Oppet for att garantera att alla anbudsgivare
behandlas lika minimerar redan riskerna for illojala afférsmetoder. | de nuvarande direktiven
finns det dock inga speciella regler for att forhindra intressekonflikter och infora pafoljder i
dessafall och det finns faregler for att straffbel agga favorisering och bestickning vid offentlig
upphandling. Dessa frégor tas upp mer specifikt i nationell lagstiftning, men nivan pa det
skydd som gesi den nationella lagstiftningen varierar stort mellan medlemsstaterna.

101 Rédets dokument 17024/09, antaget av Europeiska radet den 1011 december 2009.
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Om skyddet mot illojala affarsmetoder stérks pa EU-niva kan detta forbattra den allménna
skyddsnivan i EU mot sddana metoder, 6ka den dvergripande réttvisan i forfarandena och leda
till att upphandling blir mindre sarbar for bedrégeri och bestickning. Sadana ytterligare
garantier kan ofta komma att innebér extra administration fér upphandlare och foretag, och
mervérdet i kampen mot illojala afférsmetoder maste noga vagas i forhallande till eventuell
negativ inverkan pa det 6vergripande malet att forenkla forfarandena.

5.1. Forebyggande av intressekonflikter

En intressekonflikt féreligger om personer som & med om att fatta beslut om
kontraktstilldelning har motstridande yrkesmassiga eller personliga forpliktelser eller
personliga eller finansiella intressen som kan gora det svart for dem att genomfora sitt
uppdrag pa ett réttvist och oberoende sétt, eller om en person befinner sig i en position dar
han eller hon kan paverka den upphandlande myndighetens beslutsprocess for att framja sina
egna intressen. En sadan intressekonflikt leder inte nodvandigtvis till korruption, men kan
leda till bedragligt beteende. Det & darfor nodvandigt att identifiera och l6sa
intressekonflikter for att forebygga bedrégeri. Det maste understrykas att en intressekonflikt
objektivt sett och i sig utgor en allvarlig brist oavsett de berérda parternas avsikter och om de
har varit i god eller ond tro'%.

Det bor diskuteras om det kravs grundregler pa EU-niva, exempelvis en gemensam definition
av situationer med intressekonflikt som & oacceptabla och ett visst skydd for att forebygga
eller komma till rétta med sddana situationer'®. Detta skydd kan bl.a. innebéara krav pa att
lamna forsakran om att det inte rader ndgon intressekonflikt samt en viss grad av dppenhet
och ansvarsskyldighet vad galler de upphandlande tjansteméannen med hénsyn till deras
personliga situation, vilket givetvis maste vara fullt forenligt med dataskyddsreglerna.
Exempelvis kan man i EU-regler foreskriva att namnen pa ledamoterna i
utvarderingskommittén maste lamnas ut till ett kontrollorgan eller infora ett krav pa att de
upphandlande myndigheterna ska kontrollera att det inte finns négra intressekonflikter nér de
sétter samman utvarderingskommittén.

Fragor:

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

90. Anser ni att det finns ett behov av skydd pa EU-niva for att effektivt forebygga,
identifiera och kommatill rétta med situationer dar intressekonflikt rader? Vilken typ
av atgarder anser ni i sfall vore andamalsenliga?

102 Se dom av den 15 juni 1999 i mal T-277/97, Ismeri Europa Srl mot Europeiska revisionsrétten, punkt

123, om EU-ingtitutioners upphandlingsregler.

Se t.ex. EU-indtitutionernas upphandlingsregler: artikel 52 i radets forordning (EG, Euratom) nr
1605/2002 med budgetférordning for Europeiska gemenskapernas alménna budget, och relevant
réttspraxis, sarskilt 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 méd 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 sarskilt stora byggentreprenadprojekt, anses ofta vara ett
lukrativt mal for potentiella mutor. Det bor ocksa understrykas att processens integritet inte
bara &ventyras vid bestickning, vilket & ganska uppenbart, utan &ven mer generellt vid alla
typer av favorisering, &ven om detta inte nodvandigtvis omfattar ett bedrégligt beteende, t.ex.
om en lokal anbudsgivare favoriseras. De vanligaste formerna av bestickning som kan ses vid
offentlig upphandling & " pengar under bordet” (dvs. pengar som beloning till den tjansteman
som har styrt upphandlingen i en viss riktning), manipulation av upphandlingsdokumenten for
att gynnaen viss anbudsgivare samt att man anvander sig av bulvanforetag eller mellanhénder
for att doljatjanstemannens illegala verksamhet.

Manga medlemsstaters upphandlingsregler innehaller mekanismer som &r séarskilt utformade
for att forebygga och motverka bestickning och favorisering. Precis som i frégan om
intressekonflikter maste det analyseras om ett sarskilt skydd behover inféras i EU:s
upphandlingslagstiftning, forutsatt att detta inte skapar en orimlig administration. Man maste
dock vara medveten inte bara om att bestickning & en mycket kandig fraga for
medlemsstaterna, utan dven om att problemen pa detta omrade samt de potentiella lGsningarna
beror pa de — mycket varierande — administrativa kulturer och foretagskulturer som rader
nationellt. Foljaktligen kan det vara svart att hitta en standardlsning pa EU-niva som passar
ala

Det framfors ofta att man bor atgarda bestickning vid offentlig upphandling genom att 6ka
insynen i framfor alt de beslut som upphandlarna fattar under forfarandets gang. De
anbudssbkande och mdgjligen aven almanheten skulle darigenom kunna granska
tjanstemannens beslut och déarmed fungera som ett effektivt instrument mot bestickning. En
sadan okad insyn kan t.ex. inforas for skedet nar anbuden Oppnas eller det obligatoriska
offentliggorandet av protokollen som dokumenterar upphandlingen. Den extra administration
som en sadan atgard medfor skulle vara ganska begransad, eftersom de upphandlande
myndigheterna redan & skyldiga att upprétta dessa protokoll™®. P4 samma sétt kan
offentliggdrande av ingangna kontrakt (med redigering av kommersiellt kéndiga uppgifter)
bidratill en béttre demokratisk granskning av beslut om upphandling.

En mgjlighet kan ocksd vara att ta fram sarskilda verktyg, t.ex. for bedragerianmalan via
frisamtal eller Internet, for att uppmuntra de deltagande eller andra personer att lamna
information om eventuella forseelser eller oegentligheter. Meddelandet om upphandling, den
upphandlande myndighetens webbplats och andra former av offentliggorande kan innehdlla
hanvisningar till ett siddant system som den upphandlande myndigheten eller en
tillsynsmyndighet anvander sig av for att fain information fran anonyma eller andrakéllor.

Metoder som t.ex. befintliga verktygsiddor som framjar god, Oppen forvaltning av hela
upphandlingsprocessen bor uppmuntras. | detta sammanhang kan forteckningar Over
indikatorer pa rod flagg for upphandlande myndigheter vara andamdlsenliga, trots de
begransningar som finns med detta'®. Klara regler om rapporteringskrav och skydd for
uppgiftsdamnare kan bidra till en effektivare rapportering. Anvandningen av externa
observatorer (t.ex. regeringsexperter, icke-statliga organisationer osv.) kan vara ett
komplement till de interna kontrollverktygen for beddmning av uppdragstagares prestationer
samt forbéttra upptéckt och rapportering av misstankta fall.

104 Artikel 43 i direktiv 2004/18/EG.
105 World Bank Policy Research Paper nr 5243, 29 mars 2010.
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Man kan ocksa Gvervaga om man ska anvanda sig av befintliga utvarderingsmekanismer for
att overvaka efterlevnaden av relevanta internationella instrument med bestdmmelser om

bestickning vid offentlig upphandling'®.

Slutligen kan det sdgas att om upphandlande myndigheters handlingsfrihet begrénsas for vissa
aspekter (t.ex. upphandlande myndigheters majligheter att annullera forfaranden) kan detta
gora det svérare att genomfora beslut i praktiken som inte & motiverade pa objektiva grunder,
vilket i sin tur kan férebygga favorisering. Dessa atgarder far emellertid inte begransa det
nodvandiga handlingsutrymme som upphandlande myndigheter behover for att kdpa varor
och tjanster 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 fréan EU pa detta omrade
eller bor detta vara medlemsstaternas sak att atgarda?

101. Vilka & de storsta riskerna for integriteten i var och en av upphandlingsforfarandets
olika faser (faststdllandet av kontraktsforemdlet, utarbetandet av anbudet,
urvalsfasen, tilldelningsfasen, genomforandet av kontraktet)?

102. Vilka av dessa risker anser ni bor atgardas genom inférande av mer
specifikalytterligare 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 brottsdighet vid offentlig upphandling? Anser ni att tex. en
forhandskontroll bor inforas for underentreprenad?

5.3. Uteslutning av " oseriosa” anbudsgivare

Uteslutning av anbudsgivare som & skyldiga till bestickning och, mer generellt, fel i
yrkesutGvningen ar ett kraftfullt sétt att straffa — och &ven i viss man forebygga — illojala
affarsmetoder. | artikel 45 i direktiv 2004/18/EG foreskrivs redan en skyldighet att utesluta
anbudsgivare som & démda for vissa angivna brott (sarskilt bestickning) samt mojligheten att
utesluta anbudsgivare for en rad andra illojala affarsmetoder (bl.a. “alvarligt fel i
yrkesutévningen”).

En rad fragor rorande rackvidd, tolkning, inforlivande och den praktiska tillampningen av
denna bestammelse kvarstar fortfarande, och medlemsstaterna och de upphandlande
myndigheterna har efterfragat ytterligare fortydliganden.

Det bor sarskilt undersokas om grunderna for uteslutning i artikel 45 & adekvata, tillrackligt
tydliga (framfor alt uteslutning pa grund av "fel i yrkesutévningen”) och omfattande, eller
om ytterligare grunder for uteslutning bor inforas. Det verkar ocksa som om de upphandlande
myndigheterna har praktiska problem med att fa fram ala uppgifter av betydelse om de
anbudsstkandes och anbudsgivarnas personliga stéllning om de & etablerade i andra

106 Framfor allt OECD:s konvention om bekémpande av bestickning av utlandska offentliga tjansteman i

internationella affarsforbindelser och FN:s konvention mot korruption.
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medlemsstater samt om huruvida de har réit att delta enligt den nationella lagstiftningen i
etableringslandet.

Vidare behdver det formodligen fortydligas vilket spelrum som finns for inférandet av
nationella bestammelser om grunder for uteslutning. Om medlemsstaterna far majlighet att
infora fler grunder for uteslutning i sin nationella lagstiftning kan de kanske effektivare
atgarda vissa problem med illojala affarsmetoder som bottnar i nationella forhdllanden. Om
det finns sérskilda nationella grunder for uteslutning innebar detta & andra sidan alltid en risk
for att utlandska anbudsgivare diskrimineras vilket kan dventyra principen om konkurrens pa
lika villkor inom EU.

En viktig frdga som inte tas upp i EU:s nuvarande upphandlingsdirektiv & sjdvsanerande
atgarder som vidtas av den ekonomiska aktoren for att rétta till en negativ situation som
paverkar hans eller hennes rétt att delta i upphandlingen. Huruvida dessa &tgarder ar
verksamma beror pd i vad man de godtas av medlemsstaterna. Med hjélp av savsanerande
atgarder bor det vara mgjligt att hitta en medelvag mellan tillampningen av grunderna for
uteslutning och principerna om proportionalitet och likabehandling. En prévning av
savsanerande atgarder kan hjapa upphandlande myndigheter att gora en objektiv och mer
heltéackande bedomning av den anbudssokandes eller anbudsgivarens personliga stéllning sa
att man kan avgtra om vederborande ska utesl utas fran upphandlingen.

Artikel 45 tilldter medlemsstaterna att beakta sjédvsanerande atgarder om dessa visar att
problemen med den anbudssokandes eller anbudsgivarens yrkesmassiga integritet,
betal ningsformaga och tillforlitlighet & undanréjda. Det finns emellertid inga enhetliga regler
om sjdvsanering, aven om de agarder som den ekonomiska aktoren vidtar for att inte
uteslutas anda beaktas av de upphandlande myndigheternai vissa medlemsstater.

Vidare uppstéar fragan om EU uttryckligen bor inféra pafoljder for forsok att dventyrainsynen
och opartiskheten i upphandlingsforfarandet (t.ex. anbudssokande eller anbudsgivare som
forsoker fa tillgang till konfidentiella uppgifter eller pa ett otillborligt sitt paverka den
upphandlande myndighetens verksamhet, exempelvis urvalsfasen eller tilldelningsfasen).
Dessa pafoljder kan t.ex. besta i att anstkan eller anbudet inte godtas om detta beslut ar
valgrundat.

Vissa alvarliga former av illegat handlande, t.ex. bestickning eller intressekonflikter som
med avsikt inte har deklarerats, bor ocksa bestraffas hardare, t.ex. genom straffréttsiiga
pafoljder. Medlemsstaterna & redan nu skyldiga att foreskriva straffréttsliga pafoljder for
bestickning av tjansteman. Lampligheten i att ange miniminormer for pafoljder maste
bedémas mot bakgrund av brottets omfattning och nddvéndighets-, subsidiaritets- och
proportionalitetsprinciperna™".

Fragor:

104.  Anser ni att artikel 45 i direktiv 2004/18/EG om uteslutning av anbudsgivare ar ett
anvandbart instrument for att straffbelaggaillojala afféarsmetoder? Vilka férbattringar
av denna mekanism och/eller andra mekanismer foreslar ni?

107 Se mél C-440/05, Europeiska kommissionen mot Europeiska unionens rdd, punkt 66, om EU:s

funktionella befogenheter i fréga om straffréttslig lagstiftning.
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105. Hur kan de upphandlande myndigheternas samarbete starkas for att fain uppgifterna
om de anbudssokandes och anbudsgivarnas personliga stallning?

106.  Anser ni att fragan om sjalvsanerande atgarder bor tas upp uttryckligen i artikel 45
eller bor den bararegleras pa nationell niva?

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

108.  Anser ni, mot bakgrund av Lissabonfordraget, att miniminormer for straffréttsliga
pafoljder bor anges pa EU-niva for sarskilda fall, exempelvis bestickning €eller g
deklarerade intressekonflikter?

54. Undvika orattvisa fordelar

Slutligen kan det uppstd sSituationer dar det visserligen inte forekommer négra
intressekonflikter eller illojala affarsmetoder, men dér réttvisan vid forfarandet kan éventyras
genom att vissa anbudsgivare befinner sig i en fordelaktig situation. Om den anbudssokande
eller anbudsgivaren exempelvis har deltagit i férberedande verksamhet som & kopplad till
utvecklingen av en tjanst som ska upphandlas (som forskning och/eller formgivning) kan
detta innebéra stora fordelar for den anbudsgivaren i form av insidesinformation och dérmed
leda till att respekten for principen om likabehandling kan ifrdgaséttas'®.

Fragan har & i vilken utstrackning fordelar kan kompenseras utan att anbudsgivaren
diskrimineras. Att bara utesluta anbudsgivare som har deltagit i forberedelserna av projektet
skulle sannolikt vara en oproportionerlig reaktion, och det & kanske inte ens genomforbart i
praktiken, sarskilt om det finns fa kvalificerade konkurrenter p& marknaden. En meningsfull
kompensation kan t.ex. vara en skyldighet fér denna anbudsgivare att till alla konkurrerande
anbudsgivare |amna ut all insidesinformation som han eller hon har fétt vid sitt tidigare arbete
med projektet.

En fréga som & annu mer komplicerad &r problemet med etablerade anbudsgivares naturliga
fordelar, som det & annu svérare att klart faststélla och kompensera for. Aven har kan det
fylla gitt syfte att kréva att viss insidesinformation ldmnas ut for att minska risken for
diskriminering, pavillkor att kommersiellt kansliga uppgifter skyddas pa lampligt sétt.

Fragor:

109.  BOr det finnas séarskilda regler pa EU-niva for att atgarda problemet med att vissa
anbudsgivare kan ha férdelar darfor att de tidigare har deltagit i utformningen av det
projekt som upphandlingen galler? Vilka skyddsatgarder foreslar ni?

110.  Anser ni att problemet med etablerade anbudsgivares eventuella fordelar maste tas
upp pa EU-nivaochi safall hur?

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

EU:s internationella &aganden pa upphandlingsomradet avspeglas genom flera bestammel ser
| direktiven.

| skal 7 i direktiv 2004/18/EG och skal 14 i direktiv 2004/17/EG hanvisas det uttryckligen till
radets beslut 94/800/EG, varigenom WTO:s avtal om offentlig upphandling godkanns. Dar
anges att " den ordning som faststallsi avtalet [ska] tillampas fér anbudsgivare och varor fran
tredje land som har undertecknat avtalet”. Villkoren rorande avtalet om offentlig upphandling
avspeglasi artikel 5 i direktiv 2004/18/EG och artikel 12 i direktiv 2004/17/EG. Ekonomiska
aktorer fran lander som undertecknat WTO: s avtal om offentlig upphandling bor darfor
behandlas pa samma sitt som europeiska ekonomiska aktorer pa de villkor som faststélls i
avtalet, sarskilt EU:stillagg 1 som omfattar alla EU:s dtaganden enligt avtalet.

Vidare infors, inom de omréden som inte omfattas av EU:s internationella &taganden, i
artikel 58 i direktiv 2004/17/EG ett foretréde for gemenskapen vid varuupphandling, och
artikel 59 i samma direktiv gor det mgjligt att begransa tilltrédet till EU:s marknad vid
upphandling av forsorjningstjanster.

Manga berorda parter har pa senare tid papekat att EU:s upphandlingsmarknad & Gppnare an
varainternationella partners upphandlingsmarknader. Foretagen i EU konkurrerar dérmed inte
altid med utlandska foretag pa lika villkor. Detta har dven negativa konsekvenser for EU:s
forhandlingsposition vid internationella férhandlingar om okat tilltrade till marknaderna. Det
& darfor nodvandigt att reflektera 6ver EU:s politik for offentlig upphandling i forhallande till
tredjelander, Over anvandningen av ovanndmnda bestdmmelser och Over eventuella
forbéttringar.

Detta knyter an till de pagdende diskussionerna om hur EU:s inflytande vid internationella
forhandlingar kan starkas for att skerstélla ett mer balanserat och 6msesidigt tilltrade till
EU:s och andra lénders upphandlingsmarknader. Kommissionen genomfér for ndrvarande en
konsekvensbedomning dar man undersoker de olika policyalternativen, med utgangspunkt i
EU:s internationella dtaganden sasom avtalet om offentlig upphandling, aven i forhallande till
tredjel ander med vilka EU annu inte har sddana avtal.

Fragor:

111.  Vilkaér eraerfarenheter av och/eller synpunkter pa mekanismernai artiklarna 58 och
59i direktiv 2004/17/EG?

111.1  Bor dessa bestammelser forbéttras ytterligare? Om sa &r fallet, hur? Bor rackvidden
for dessa bestammelser utvidgas utéver omrddet for upphandling av
forsorjningstjanster?

112.  Vilka andra mekanismer foreddr ni for att fa béttre symmetri i tilltradet till
upphandlingsmarknader?

*k*

| denna gronbok behandlas fragor som kommissionen anser &r viktiga for en framtida reform
av EU:s politik for offentlig upphandling. Det kan finnas andra viktiga frégor som inte tas upp
gronboken. Det skulle &en vara intressant att hora 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 berorda parter uppmanas darfor att svara pa
nedanstéende fragor.

Fragor:

113. Finns det andra frégor som ni anser bor tas upp vid en framtida reform av EU:s
direktiv om offentlig upphandling? Vilka fragor &r det, vilka problem anser ni bor
atgardas och vilka méjliga l6sningar finns pa dessa problem?

114.  Angei rangordning hur viktiga de olika fragor & som tas upp i denna gronbok samt
andra fragor som ni anser & viktiga. Om ni skulle beh6va véjatre fragor som maste
atgardas forst och framst, vilka skulle ni valja? Motivera er standpunkt.

***

Kommissionen uppmanar alla intresserade parter att 1amna sina synpunkter fore den 18 april
2011, helst per epost och i Word-format till MARKT-CONSULT-PP-
REFORM @ec.europa.eu.

Synpunkterna behover inte tacka alla de fragor som tas upp i denna gronbok. De kan
begransas till de fragor som & sarskilt intressanta for er. Ange tydligt vilka aspekter era
synpunkter avser.

Era svar och personuppgifter kommer att laggas ut pa Internet, sdvida ni inte motsétter er
detta for att det skulle skada era legitima intressen. | sa fall kan bidraget publiceras i
anonymiserad form. | annat fall kommer synpunkterna inte att publiceras och deras innehall
kommer i princip inte att beaktas.
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