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1 Inledning

Regeringen beslutade den 4 juni 2015 lagradsremissen Nytt regelverk om
upphandling.! Lagradsremissen innehiller forslag till en ny lag om
offentlig upphandling och en ny lag om upphandling inom
forsorjningssektorerna. Vidare innehéller lagrddsremissen forslag till en
lag om upphandling av koncessioner. Huvudsakligen genomfor lagarna
Europaparlamentets ~ och  rddets  direktiv =~ 2014/24/EU  av
den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphévande av
direktiv 2004/18/EG (LOU-direktivet), Europaparlamentets och rédets
direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphandling av enheter
som & verksamma pa omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster och om upphdvande av direktiv 2004/17/EG (LUF-
direktivet) samt Europaparlamentets och radets direktiv 2014/23/EU av
den 26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner (LUK-direktivet).

Lagen om offentlig upphandling ersétter lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling (férkortad LOU). Lagen om upphandling inom
forsorjningssektorerna ersatter lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och posttjanster (forkortad LUF).
LOU-direktivet och LUF-direktivet bygger i sak i stora delar pa 2004 &rs
direktiv, som de ersétter. LUK-direktivet genomfors genom lagen om
upphandling av koncessioner (forkortad LUK). Den f6ljer i allt vasentligt
samma struktur som de bada andra lagarna, men dr mindre detaljerad och
mer flexibel. Till f6ljd av de nya lagarna foreslas dven ett antal dndringar
i andra lagar. Lagarna och lagidndringarna foreslads trdda i kraft
den 1 april 2016.

I denna promemoria ldmnas forslag som kompletterar forslagen i
lagradsremissen Nytt regelverk om upphandling. Forslagen syftar till att
genomfora delar av de nya upphandlingsdirektiven samt att fa till stind
lampliga f6ljdéndringar i andra lagar. Vidare limnas ett forslag om
direktupphandling av koncessioner. Lagidndringarna i promemorian
foreslés trada i kraft den 1 april 2016.

! Lagradsremissen finns tillginglig pa regeringens hemsida, www.regeringen.se. De nya
upphandlingsdirektiven har tagits in som bilagor till lagradsremissen.


http://www.regeringen.se/

2 Forslag till forfattningsandringar

2.1

Forslag till lag om dndring 1 lagen (0000:000)

om offentlig upphandling

Harigenom foreskrivs att det i lagen (0000:000) om offentlig
upphandling ska inforas sex nya paragrafer, 12 kap. 20-23 §§, 17 kap.
15 § och 19 kap. 31 a §, samt ndrmast fore 12 kap. 20 §, 17 kap. 15 § och
19 kap. 31 a § nya rubriker av foljande lydelse.

Lydelse enligt lagrddsremissen
Nytt regelverk om upphandling

Foéreslagen lydelse

12 kap.

Tillgang till kontrakt

20§

En upphandlande myndighet ska
till den som begir det limna ut en
kopia av det kontrakt som bevaras
enligt 19 § andra stycket.

Om det skulle medféra skada for

leverantiren eller den
upphandlande  myndigheten i
konkurrenshdnseende — att  viss
information om  affdrs-  eller

driftforhdllanden i leverantorens
eller myndighetens rorelse rdjs, far
den informationen inte ldmnas ut.

21§

En begdran om att fa tillgang till
ett  kontrakt  ska  behandlas
skyndsamt.

En upphandlande myndighet far
inte ta mer betalt for att limna ut
ett kontrakt dn den avgift som en
statlig myndighet skulle fa ta ut for
att ldmna ut en allmdn handling av
motsvarande slag.

228

Ndr en upphandlande myndighet
handldgger ett drende om att
ldmna ut ett kontrakt ska den



tillimpa  bestdmmelserna  om
motivering  av  beslut  och
underrdttelse om beslut i 20 och
21§ forvaltningslagen
(1986:223).

23§

Ett beslut att inte Ildmna ut
uppgifter i ett kontrakt far
overklagas till den forvaltningsrdtt
i vars domkrets den upphandlande
myndigheten har sin hemvist.

Provningstillstand ~ krdvs — vid
overklagande till kammarrdtten.

17 kap.

Avslutande av  kontrakt och
ramavtal
15§

Den upphandlande myndigheten
ska se till att kontrakt och
ramavtal innehdller villkor som
gor det mdjligt att avsluta
kontraktet eller ramavtalet, om

1. det har varit foremdl for en
dndring som inte dr tilldten enligt
7-12 §3.

2. leverantoren vid tidpunkten
for beslutet att tilldela kontraktet
eller att ingd ramavtalet befann sig
i ndgon av de situationer som
avses i 13 kap. 1§ och dirfor
borde ha uteslutits  frdn
upphandlingen, eller

3. Europeiska unionens domstol
i ett forfarande enligt artikel 258 i
fordraget om Europeiska unionens
funktionssdtt finner att Sverige,
genom att ldta den upphandlande
myndigheten ingd kontraktet eller
ramavtalet, allvarligt har dsidosatt
sina skyldigheter enligt fordraget
avseende  Europeiska  unionen,
fordraget om Europeiska unionens

funktionssdtt eller Europa-
parlamentets och rddets direktiv
2014/24/EU av den

26 februari 2014  om  offentlig
upphandling och om upphdvande
av direktiv 2004/18/EG.



19 kap.

Tillgdng till kontrakt

3lagyg
En upphandlande myndighet ska
till den som begdr det ldmna ut en
kopia av det kontrakt som bevaras

enligt 31 § andra stycket.
Om det skulle medféra skada for
leverantoren eller den

upphandlande  myndigheten i
konkurrenshdnseende  att  viss
information om  affdrs- eller
drififorhdllanden i leverantorens
eller myndighetens rorelse rdjs, far
den informationen inte ldmnas ut.

I frdaga om utldmnande av ett
kontrakt tillimpas 12 kap. 21—

23 §8.



2.2 Forslag till lag om

dndring 1 lagen (0000:000)

om upphandling inom forsorjningssektorerna

Hérigenom foreskrivs att det i lagen (0000:000) om upphandling inom
forsorjningssektorerna ska inforas sex nya paragrafer, 12 kap. 21-24 §§,
16 kap. 15 § och 19 kap. 31 a §, samt ndrmast fore 12 kap. 21 §, 16 kap.
15 § och 19 kap. 31 a § nya rubriker av foljande lydelse.

Lydelse enligt lagrddsremissen
Nytt regelverk om upphandling

Foéreslagen lydelse

12 Kap.

Tillgang till kontrakt

218

En upphandlande enhet ska till
den som begdr det limna ut en
kopia av det kontrakt som bevaras
enligt 20 § andra stycket.

Om det skulle medfora skada for

leverantéren eller den
upphandlande enheten i
konkurrenshinseende  att  viss
information —om  affdrs-  eller

drififorhdllanden i leverantorens
eller enhetens rérelse rijs, far den
informationen inte ldmnas ut.

22§
En begdran om att fa tillgang till
ett  kontrakt  ska  behandlas
skyndsamt.

En upphandlande enhet far inte
ta mer betalt for att limna ut ett
kontrakt dn den avgift som en
statlig myndighet skulle fa ta ut for
att ldmna ut en allmdn handling av
motsvarande slag.

23§
Ndr en wupphandlande enhet
handligger ett drende om att

den

om

ldmna ut ett kontrakt ska
tillimpa  bestdmmelserna
motivering — av  beslut  och
underrdttelse om beslut i 20
och 21 §§ forvaltningslagen
(1986:223).



24§

Ett beslut att inte Ildmna ut
uppgifter i ett kontrakt fdar
overklagas till den forvaltningsrditt
i vars domkrets den upphandlande
enheten har sin hemvist.

Provningstillstand ~ krdvs — vid
overklagande till kammarrdtten.

16 kap.

Avslutande av  kontrakt och
ramavtal
15§

Den upphandlande enheten ska
se till att kontrakt och ramavtal
innehdller villkor som gor det
mdoyjligt att avsluta kontraktet eller
ramavtalet, om

1. det har varit foremdl for en
dndring som inte dr tillaten enligt
7-12 g,

2. leverantoren vid tidpunkten
for beslutet att tilldela kontraktet
eller att ingd ramavtalet befann sig
i ndgon av de situationer som
avses i 13 kap. 1§ och borde ha
uteslutits  fran  upphandlingen
enligt den bestimmelsen, eller

3. Europeiska unionens domstol
i ett forfarande enligt artikel 258 i
fordraget om Europeiska unionens
funktionssdtt finner att Sverige,
genom att ldta den upphandlande
enheten ingd kontraktet eller
ramavtalet, allvarligt har dsidosatt
sina skyldigheter enligt fordraget
avseende  Europeiska  unionen,
fordraget om Europeiska unionens

funktionssdtt eller Europa-
parlamentets och radets direktiv
2014/25/EU av den

26 februari 2014 om upphandling
av enheter som dr verksamma pad
omrddena vatten, energi,
transporter och posttjdnster och

om upphdvande av  direktiv
2004/17/EG.



19 kap.

Tillgang till kontrakt

3la§

En upphandlande enhet ska till
den som begdr det limna ut en
kopia av det kontrakt som bevaras
enligt 31 § andra stycket.

Om det skulle medféra skada for
leverantoren eller den
upphandlande enheten i
konkurrenshinseende  att  viss
information om  affdrs- eller
drififorhdllanden i leverantorens
eller enhetens rorelse rdjs, far den
informationen inte ldmnas ut.

I fraga om utlimnande av ett
kontrakt tillimpas 12 kap. 22—

24 8.



23

Forslag till lag om dndring i lagen (0000:000)

om upphandling av koncessioner

Harigenom foreskrivs i fraga om lagen (0000:000) om upphandling av

koncessioner

dels att det i lagen ska inforas atta nya paragrafer, 10 kap. 17-20 §§,
14 kap. 14 § och 15 kap. 5a, 5b och 8 a §§, samt narmast fore 10 kap.
17§, 14 kap. 14 § och 15 kap. 5a och 8 a §§ nya rubriker av foljande

lydelse,

dels att 1 kap. 2 §, 10 kap. 16 §, 15 kap. 5, 6 och 8 §§ samt 16 kap. 1, 2

och 13 §§ ska ha foljande lydelse.

Lydelse enligt lagradsremissen Foreslagen lydelse
Nytt regelverk om upphandling
1 kap.
28

I detta kapitel finns definitioner av begrepp som anvinds i lagen.
Det finns definitioner och forklaringar ocksd i andra kapitel.
Bestimmelser om betydelsen av foljande begrepp, termer och uttryck

finns i nedan angivna paragrafer:
Anknutet foretag i 3 kap. 22 §
CPV-nomenklaturen i 4 kap. 8 §
Delbara respektive  odelbara
blandade kontrakt i 2 kap. 4 §
Interna koncessioner i 3 kap.
13-17 §§
Leverantdr av medietjénster i
3 kap. 29 §.

Anknutet foretag i 3 kap. 22 §
CPV-nomenklaturen i 4 kap. 8 §

Delbara respektive  odelbara
blandade kontrakt i 2 kap. 4 §

Direktupphandling i 15 kap.
Sag

Interna koncessioner i 3 kap.
13-17 §§

Leverantdér av medietjanster i
3 kap. 29 §.

10 kap.
16 §

Nir en upphandling har avslutats
ska en upphandlande myndighet
eller enhet som inte omfattas av
arkivlagen (1990:782) pa
betryggande sitt forvara
anbudsansokningar och anbud med
tillhérande beskrivningar, modeller
och ritningar samt
anbudsforteckningar, samman-
stillningar, sddana dokument som

avses 1 15§ och liknande
handlingar.

Handlingarna ska bevaras minst
fyra ar fran den dag da

koncessionen tilldelades.

Nir en upphandling har avslutats
ska en upphandlande myndighet
eller enhet som inte omfattas av
arkivlagen (1990:782) pa
betryggande sitt forvara
anbudsansokningar och anbud med
tillhdrande beskrivningar, modeller
och ritningar samt
anbudsforteckningar, samman-
stillningar, sddana dokument som
avses 1 15§ och liknande
handlingar.  Handlingarna  ska
bevaras minst fyra dr fran den dag
da koncessionen tilldelades.

En  upphandlande myndighet
eller enhet som inte omfattas av



arkivlagen ska dven bevara det
kontrakt som har ingdtts efter
tilldelning av en koncession enligt
denna lag. Kontraktet ska bevaras
atminstone under sin loptid.

Tillgdng till kontrakt

17§

En  upphandlande  myndighet
eller enhet ska till den som begdr
det limna ut en kopia av det
kontrakt som bevaras enligt 16 §
andra stycket.

Om det skulle medféra skada for
leverantiren eller den
upphandlande myndigheten eller
enheten i konkurrenshinseende att
viss information om affdrs- eller
driftforhdllanden i leverantorens
eller myndighetens eller enhetens
rorelse rojs, fdar den informationen
inte ldmnas ut.

18§

En begdran om att fa tillgang till
ett  kontrakt  ska  behandlas
skyndsamt.

En  upphandlande  myndighet
eller enhet far inte ta mer betalt for
att ldmna ut ett kontrakt dn den
avgift som en statlig myndighet
skulle fa ta ut for att limna ut en
allmdn handling av motsvarande
slag.

19§

Ndr en upphandlande myndighet
eller enhet handligger ett drende
om att ldmna ut ett kontrakt ska
den tillimpa bestimmelserna om
motivering  av  beslut  och
underrdttelse om beslut i 20 och
21§ forvaltningslagen
(1986:223).

20§

Ett beslut att inte Ildmna ut
uppgifter i ettt kontrakt far
overklagas till den forvaltningsridtt
i vars domkrets den upphandlande



myndigheten eller enheten har sin
hemvist.

Provningstillstand ~ krdvs — vid
overklagande till kammarrdtten.

14 kap.

Avslutande av koncessioner
14§

Den upphandlande myndigheten
eller enheten ska se till att kontrakt
som avser koncessioner innehdller
villkor som gér det mdjligt att
avsluta koncessionen, om

1. den har varit foremdl for en
dndring som inte dr tilldten enligt
6-11 §,

2. leverantoren vid tidpunkten
for beslutet att tilldela
koncessionen befann sig i nagon av
de situationer som avses i 11 kap.
1§ och borde ha uteslutits fran
upphandlingen enligt den
bestimmelsen, eller

3. Europeiska unionens domstol
i ett forfarande enligt artikel 258 i
fordraget om Europeiska unionens
funktionssdtt finner att Sverige,
genom att ldta den upphandlande
myndigheten eller enheten tilldela
koncessionen, allvarligt har
asidosatt sina skyldigheter enligt
fordraget avseende Europeiska
unionen, fordraget om Europeiska
unionens  funktionssdtt  eller
Europaparlamentets och rddets
direktiv  2014/23/EU  av  den
26 februari 2014 om tilldelning av
koncessioner.

15 kap.

En upphandlande myndighet
eller enhet som avser att tilldela en
koncession enligt detta kapitel, ska
publicera en forhandsannons om
upphandlingen i en -elektronisk
databas, som é&r allmént tillgdnglig.

Vid upphandling av
koncessioner som avser sociala
tjidnster eller andra sérskilda

58

En upphandlande myndighet
eller enhet som avser att tilldela en
koncession enligt detta kapitel, ska
publicera en forhandsannons om
upphandlingen i en elektronisk
databas, som é&r allmént tillgdnglig.
Detta  gdller dock inte vid
direktupphandling enligt 5 a §.

Vid upphandling av

11



tjdinster 1 bilaga3 tillimpas
bestimmelserna om annonsering i
8 kap.2 och 6 §§, om virdet av
koncessionen uppgér till minst det
troskelviarde som avses i 5 kap.

koncessioner som avser sociala
tjidnster eller andra sérskilda
tjdinster 1 bilaga3 tillimpas

bestimmelserna om annonsering i
8 kap. 2 och 6 §§, om vérdet av
koncessionen uppgér till minst det
troskelvarde som avses i 5 kap.

Direktupphandling

Sayg

En koncession far tilldelas utan
forhandsannonsering enligt 5§
forsta stycket (direktupphandling),
om

1. virdet  av  koncessionen
beriknas understiga fem procent
av det troskelvirde som giller
enligt 5 kap.,

2. forutsdttningarna for
upphandling  utan  foregdende
annonsering enligt 8 kap. 3-5 §§
dr uppfyllda, eller

3. det finns synnerliga skdl.

Den upphandlande myndigheten
eller enheten ska besluta riktlinjer

for  anvindning  av  direkt-
upphandling.
5b§

Vid upphandling enligt detta
kapitel ska den upphandlande
myndigheten eller enheten snarast

Vid berdkningen av virdet av en
koncession gdller bestimmelserna
i5kap. 2-5 §§. Valet av metod for
berdkningen fdr inte goras i avsikt
att undvika att bestimmelsen om
forhandsannonsering i 5 § forsta
stycket  blir  tillimplig.  En
koncession far inte heller delas
upp i avsikt att undvika att den
bestimmelsen blir tilldmplig.

Vid  berikningen ska den
upphandlande myndigheten eller
enheten beakta direkt-
upphandlingar av samma slag
gjorda av  myndigheten eller
enheten under rikenskapsaret.

6§
Vid upphandling enligt detta
kapitel som annonserats enligt 5 §
forsta stycket eller 8 kap. 2 § ska



mojligt  skriftligen  underritta
anbudssokandena och
anbudsgivarna om sadana beslut
som avses i 10 kap. 12 § och lamna
sddana upplysningar som avses i
10 kap. 13 §.

Nér en upphandling enligt detta
kapitel har avslutats ska en
upphandlande  myndighet eller
enhet som inte omfattas av
arkivlagen (1990:782) pa
betryggande sitt forvara
anbudsansokningar och anbud med
tillhdrande beskrivningar, modeller
och ritningar samt
anbudsforteckningar, samman-
stillningar, sddana dokument som
avses 1 7§ och liknande
handlingar.

Handlingarna ska bevaras minst
fira dr fran den dag da
koncessionen tilldelades.

den upphandlande myndigheten
eller enheten snarast mgjligt
skriftligen  underrdtta  anbuds-
sokandena och anbudsgivarna om
sddana beslut som avses i 10 kap.

12 § och lamna sddana
upplysningar som avses i 10 kap.
13 §.

Vid direktupphandling ska den
upphandlande myndigheten eller
enheten, ndr beslut om leverantor
och anbud fattats, underritta
anbudsgivarna om beslutet snarast
mdyjligt.

8§

Nér en upphandling enligt detta
kapitel har avslutats ska en
upphandlande  myndighet eller
enhet som inte omfattas av
arkivlagen (1990:782) pa
betryggande sitt forvara
anbudsansokningar och anbud med
tillhdrande beskrivningar, modeller
och ritningar samt
anbudsforteckningar, samman-
stillningar, sddana dokument som
avses 1 7§ och liknande
handlingar.  Handlingarna  ska
bevaras minst fyra dr fran den dag
dd koncessionen tilldelades.

En  upphandlande  myndighet
eller enhet som inte omfattas av
arkivlagen ska dven bevara det
kontrakt som har ingdtts efter
tilldelning av en koncession enligt
detta  kapitel. Kontraktet ska
bevaras dtminstone under sin
loptid.

Tillgdng till kontrakt

S8as§

En  upphandlande myndighet
eller enhet ska till den som begdr
det limna ut en kopia av det
kontrakt som bevaras enligt 8§
andra stycket.

Om det skulle medféra skada for
leverantiren eller den
upphandlande myndigheten eller

13



14

enheten i konkurrenshdinseende att
viss information om affdrs- eller
driftforhdllanden i leverantorens
eller myndighetens eller enhetens
rorelse rojs, fdar den informationen
inte ldmnas ut.

I fraga om utlimnande av eft
kontrakt tillimpas 10 kap. 18—

20 §s.

16 kap.

Om en upphandlande myndighet
eller enhet dr skyldig att skicka en
underrittelse om tilldelningsbeslut
enligt 10 kap. 12 § eller 15 kap.
6 § och underrittelsen har skickats
med ett elektroniskt medel, far den
upphandlande myndigheten eller
enheten inte ingé avtal
(avtalsspérr) forrdn 10 dagar har
gitt fran det att underrittelsen
skickades.

1§

Om en upphandlande myndighet
eller enhet dr skyldig att skicka en
underrittelse om tilldelningsbeslut
enligt 10 kap. 12 § eller 15 kap.
63§ forsta stycket och
underréattelsen har skickats med ett
elektroniskt medel, far den
upphandlande myndigheten eller
enheten inte inga avtal
(avtalsspérr) forrdn 10 dagar har
gatt fran det att underrittelsen
skickades.

Om underrittelsen har skickats pa annat sétt &n med ett elektroniskt
medel till en eller flera anbudssdkande eller anbudsgivare, fir avtal inte
ingds forrdn 15 dagar har gétt fran utskickandet.

Om en upphandlande myndighet eller enhet i underrattelsen har angett
en lingre avtalsspédrr dn den fOreskrivna minimifristen, far avtal inte
ingds forrdn efter utgdngen av den angivna perioden.

28§

Avtalssparr  géller inte vid
tilldelning av  kontrakt efter
upphandling utan  foregdende
annonsering med stod av 8 kap. 3
och 4 §§.

Avtalsspérr giller inte

1. vid tilldelning av kontrakt
efter upphandling utan foregdende
annonsering med stod av 8 kap. 3
och 4 §§, eller

2. vid direktupphandling enligt
15 kap. 5 a .

13§
Ritten ska besluta att ett avtal som har slutits mellan en upphandlande
myndighet eller enhet och en leverantor dr ogiltigt, om avtalet har slutits
utan foregdende annonsering enligt 8 kap. 1 eller 2 § eller 15 kap. 5 §.

Ett avtal ska ocksd forklaras
ogiltigt, om det har slutits i strid
med bestimmelserna om
avtalssparr 1 1, 3 eller 8§, ett
interimistiskt beslut enligt 9 § eller
tiodagarsfristen i 10 § eller om
avtalet har slutits fore en

Ett avtal ska ocksd forklaras
ogiltigt, om det har slutits i strid
med bestimmelserna om
avtalssparr 1 1, 3 eller 8§, ett
interimistiskt beslut enligt 9 § eller
tiodagarsfristen i 10 § eller om
avtalet har slutits fore en



underrittelse om tilldelningsbeslut
enligt 10 kap. 12 § forsta stycket
eller 15 kap. 6 §. For ogiltighet i
sédana fall krévs dessutom att de
grundléggande principerna i 4 kap.
1 § eller ndgon annan bestimmelse
i denna lag har overtritts och detta
har medfort att leverantéren har
lidit eller kan komma att lida
skada.

underrittelse om tilldelningsbeslut
enligt 10 kap. 12 § forsta stycket
eller 15 kap. 6 § forsta stycket. For
ogiltighet i sddana fall krévs
dessutom att de grundliggande
principerna i 4 kap. 1 § eller ndgon
annan bestimmelse i denna lag har
overtratts och detta har medfort att
leverantoren har lidit eller kan
komma att lida skada.

15



16

2.4 Forslag till lag om dndring i lagen (0000:000)
om andring 1 lagen (1993:1651) om

lakarvérdserséttning

Harigenom foreskrivs i fraga om lagen (0000:000) om &ndring i lagen

(1993:1651) om lékarvardsersittning

dels att 5 g § ska ha f6ljande lydelse,
dels att det ska inforas en ny paragraf, 5 h §, av foljande lydelse.

Lydelse enligt lagrddsremissen
Nytt regelverk om upphandling

Foéreslagen lydelse

5g§’

Bestammelserna om avtalsspérr,
overprovning och skadestind i
20kap. 1§,4 81,5, 6 och 9 §y,
10§ andra och tredje styckena
samt 11, 12 och 18-21 §§ lagen
(0000:000) om offentlig
upphandling géller i fraga om
ersittningsetablering enligt denna
lag. Vad som sigs dir om
upphandlande myndighet, kon-
trakt, upphandling samt leverantor
eller anbudsgivare ska i stéllet avse
landsting, samverkansavtal, f{or-
farande om erséttningsetablering
respektive sdkande.

Bestimmelserna om avtalsspérr,
overprovning och skadestdnd i
20 kap. 1 §, 4-12, 14, 16 och 18—
21§§ lagen (0000:000) om
offentlig upphandling giller i fraga
om ersdttningsetablering enligt
denna lag. Vad som sdgs ddr om
upphandlande myndighet, kon-
trakt, upphandling samt leverantor
eller anbudsgivare ska i stéllet avse
landsting, samverkansavtal, for-
farande om ersattningsetablering
respektive sokande.

Héanvisningarna i 20 kap. 1§ forsta stycket lagen om offentlig
upphandling till underrittelse enligt 12 kap. 13 § forsta stycket eller
19 kap. 29 § forsta stycket ska vid tillimpningen av denna lag i stéllet
avse underrittelse enligt 5 £ § denna lag.

Héanvisningarna i 20 kap. 6 § forsta stycket och 20 § lagen om offentlig
upphandling till andra bestimmelser i den lagen ska vid tillimpningen av
denna lag i stéllet avse 5 b—5 f §§ denna lag.

Hdnvisningarna i 20 kap. 7, 14
och 21 §§ lagen om offentlig
upphandling till 13-15 §§ samma
kapitel ska vid tilldimpningen av
denna lag i stillet avse 5 h §
denna lag.

Shs

? Senaste lydelse 2011:1034

Vid en ansokan enligt 20 kap.
452 lagen (0000:000) om
offentlig upphandling ska rdtten
besluta att ett samverkansavtal



som har slutits i samband med en
ersdttningsetablering dr ogiltigt
om det slutits utan foregdende
annonsering enligt 5 b §.

Ett sadant samverkansavtal ska
ocksda forklaras ogiltigt, om det
har slutits i strid med tilldmpliga
bestimmelser om Overprovning
eller avtalsspdrr enligt 5 g § eller
fore en underrittelse enligt 5 f §.
For ogiltighet i sadana fall kréivs
dessutom att de grundliggande
principerna i 5 ¢ § har dvertrdtts
och detta har medfért att en
sokande har lidit eller kan komma
att lida skada.

En ansokan om d&verpréovning
enligt forsta eller andra stycket
ska ha kommit  in till
forvaltningsrdtten inom sex
mdnader fran det att avtalet slots
eller innan 30 dagar gdtt fran det
att landstinget  skriftligen  har
underrdttat sékandena om att sam-
verkansavtal har slutits.
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2.5

Forslag till lag om dndring i lagen (0000:000)

om andring 1 lagen (1993:1652) om erséttning

for fysioterapi

Harigenom foreskrivs i fraga om lagen (0000:000) om &ndring i lagen
(1993:1652) om ersittning for fysioterapi’

dels att 5 g § ska ha foljande lydelse,

dels att det ska inforas en ny paragraf, 5 h §, av foljande lydelse.

Lydelse enligt lagrddsremissen
Nytt regelverk om upphandling

Foéreslagen lydelse

5g§

Bestammelserna om avtalsspérr,
overprovning och skadestdnd i 20
kap. 1§,481,5 60ch 98§, 108
andra och tredje styckena samt 11,
12 och 18-21 §§ lagen (0000:000)
om offentlig upphandling giller i
fraga om erséttningsetablering
enligt denna lag. Vad som ségs dir
om upphandlande myndighet, kon-
trakt, upphandling samt leverantor
eller anbudsgivare ska i stéllet avse
landsting, samverkansavtal, f{or-
farande om ersittningsetablering
respektive sokande.

Héanvisningarna 1 20 kap.

Bestimmelserna om avtalsspérr,
overprovning och skadestdnd i 20
kap. 1 §, 4-12, 14, 16 och 18—
21§§ lagen (0000:000) om
offentlig upphandling giller i fraga
om ersdttningsetablering enligt
denna lag. Vad som sigs dir om
upphandlande myndighet, kon-
trakt, upphandling samt leverantor
eller anbudsgivare ska i stéllet avse
landsting, samverkansavtal, f{or-
farande om ersattningsetablering
respektive sokande.

1§ forsta stycket lagen om offentlig

upphandling till underrittelse enligt 12 kap. 13 § forsta stycket eller
19 kap. 29 § forsta stycket ska vid tillimpningen av denna lag i stéllet
avse underrittelse enligt 5 f § denna lag.

Héanvisningarna i 20 kap. 6 § forsta stycket och 20 § lagen om offentlig
upphandling till andra bestimmelser i den lagen ska vid tillimpningen av
denna lag i stéllet avse 5 b—5 f §§ denna lag.

Hinvisningarna i 20 kap. 7, 14
och 21 §§ lagen om offentlig
upphandling till 13—15 §§ samma
kapitel ska vid tillimpningen av
denna lag i stillet avse 5 h §
denna lag.

Shs

? Senaste lydelse av lagens rubrik 2013:1145.

* Senaste lydelse 2011:1035.

Vid en ansckan enligt 20 kap.
452 lagen (0000:000) om
offentlig upphandling ska rdtten
besluta att ett samverkansavtal



som har slutits i samband med en
ersdttningsetablering dr ogiltigt
om det slutits utan foregdende
annonsering enligt 5 b §.

Ett sadant samverkansavtal ska
ocksda forklaras ogiltigt, om det
har slutits i strid med tilldmpliga
bestimmelser om Overprovning
eller avtalsspdrr enligt 5 g § eller
fore en underrittelse enligt 5 f §.
For ogiltighet i sadana fall krivs
dessutom att de grundliggande
principerna i 5 ¢ § har dvertrdtts
och detta har medfért att en
sokande har lidit eller kan komma
att lida skada.

En ansokan om d&verpréovning
enligt forsta eller andra stycket
ska ha kommit  in till
forvaltningsrdtten inom sex
mdnader fran det att avtalet slots
eller innan 30 dagar gdtt fran det
att landstinget  skriftligen  har
underrdttat sékandena om att sam-
verkansavtal har slutits.
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3 Direktupphandling av koncessioner

Promemorians forslag: Koncessioner vars virden berdknas
understiga fem procent av troskelvdrdet ska fa upphandlas utan
forhandsannonsering  (direktupphandling). Direktupphandling av
koncessioner ska dven fa anvéndas, om upphandling utan féregaende
annonsering hade fatt anvéndas pa det direktivstyrda omrédet eller om
det finns synnerliga skal.

Bestdmmelser om forbud mot vissa berdkningsmetoder och forbud
mot att dela upp en upphandling ska inforas for att forhindra
kringgdende av annonseringsplikten. Direktupphandlingar av samma
slag under rikenskapsaret ska ldggas ihop vid berdkningen av
koncessionens viérde.

Avtalsspérren ska inte gilla vid direktupphandling.

Den upphandlande myndigheten eller enheten ska anta riktlinjer for
direktupphandling.

Promemorians bedémning: De allmidnna upphandlingsrittsliga
principerna bdr gélla dven vid direktupphandling som inte har ett
bestdmt gransdverskridande intresse.

Dokumentationsplikten bdr inte begrénsas till upphandlingar &ver
ett visst vérde.

Skilen for promemorians forslag och bedomning
Den foreslagna regleringen av koncessioner under troskelvdrdet

I lagrddsremissen Nytt regelverk om upphandling (se avsnitt 31.1)
foreslar regeringen att koncessioner vars vérde berdknas understiga
troskelvardet ska regleras i ett sirskilt kapitel i LUK. Troskelvérdet vid
upphandling av koncessioner uppgér enligt artikel 8 i LUK-direktivet till
5186 000 euro exklusive mervardesskatt. Det aktuella kapitlet i LUK
(15 kap.) foreslds dven innehélla bestimmelser om upphandling av
koncessioner som avser sociala tjdnster eller andra sirskilda tjanster.
Sadan upphandling omfattas enligt forslaget av 15 kap. LUK oavsett
upphandlingens vérde. Enligt regeringens bedomning i lagradsremissen
bor kapitlet endast innehélla sadana grundlaggande bestimmelser som ar
nodvéndiga for ett réttssékert forfarande.

I 15kap. 1-8§§ LUK finns Dbestimmelser om Kkapitlets
tillampningsomrade, principer for upphandling, annonsering, information
till leverantdrer och dokumentation. Av 15 kap. 9 § framgér vidare att
lagens bestdmmelser i 16-18 kap. om rittsmedel och tillsyn &r
tillimpliga vid upphandling enligt kapitlet.

Lagrddsremissens bedomning om direktupphandling av koncessioner

Genomforandeutredningen (SOU 2014:69 s. 190) har beddmt att det
finns ett hogst begrénsat behov av bestimmelser om direktupphandling
av koncessioner. Som huvudsakliga skil anfors att regleringsnivan for



upphandling av icke direktivstyrda koncessioner bor vara si lag som
mojligt och att det knappast kan anses vara betungande for en
upphandlande myndighet eller enhet att offentliggéra upphandlingen
genom en forhandsannons. De remissinstanser som yttrat sig Over
forslaget efterlyser en mojlighet att direktupphandla koncessioner av lagt
vérde.

Enligt forslaget i lagrddsremissen ska samtliga upphandlingar av
koncessioner under troskelvéirdet forhandsannonseras i en elektronisk
databas som é&r allmént tillgénglig (se 15 kap. 5 § LUK). De allménna
upphandlingsrittsliga principerna och bestimmelserna om réttsmedel &r
enligt forslaget tillimpliga fran forsta kronan vid upphandling av
koncessioner, oavsett om upphandlingen har ett grinsdverskridande
intresse eller inte.

Regeringen anmirker emellertid i lagrddsremissen (se avsnitt 31.2) att
koncessioner av ringa betydelse i ekonomiskt avseende som regel inte
har nigot griansdverskridande intresse som motiverar att unionsrétten ska
tillimpas. Det skulle dérfor vara forenligt med unionsritten om sédana
koncessioner direktupphandlas eller undantas fran lagens tillimpning.
For att forhindra att regelverket utnyttjas pa ett oonskat sitt skulle det
dock behdva inforas bestimmelser om berdkningen av vérdet av en
koncession och om forbud mot att dela upp en upphandling. Regeringen
konstaterar att det i lagstiftningsdrendet saknas ndrmare dverviganden
om hur sddana bestimmelser bor utformas. Négot forslag om att
koncessioner till 1dgt vdarde ska kunna direktupphandlas eller undantas
fran lagens tillimpning ldmnas dérfor inte. Regeringen forklarar att den
avser att aterkomma i fragan.

Ett undantag frdan skyldigheten att forhandsannonsera bor inféras

Vid upphandling av koncessioner ger LUK-direktivet den upphandlande
myndigheten eller enheten ett betydligt stérre handlingsutrymme att
organisera forfarandet 4n vad LOU- och LUF-direktiven medger. LUK é&r
ockséd mer flexibel och mindre detaljstyrd &dn de nya lagarna om offentlig
upphandling och upphandling inom forsérjningssektorerna. Trots detta
innebdr forslaget 1 lagradsremissen att samtliga bestimmelser i
15 kap. LUK blir tillimpliga “fran forsta kronan” vid upphandling av
koncessioner. Till skillnad fran offentlig upphandling och upphandling
inom forsorjningssektorerna finns det alltsd inte nagon mdjlighet till
direktupphandling av koncessioner. Denna skillnad framstir som
omotiverad. Det dr inte &ndamalsenligt att koncessionstilldelning, som ar
tédnkt att vara flexiblare &n 6vrig upphandling, i stillet ska vara héardare
reglerad. Genom direktupphandling kan mindre upphandlingar
genomforas snabbare och med ldgre transaktionskostnader. De
upphandlande myndigheterna och enheterna kan da frigora resurser till
mer komplexa upphandlingar som omfattar stdrre virden. En mojlighet
att direktupphandla enligt LUK bor séledes inforas.

En direktupphandling &r enligt definitionen i LOU och LUF en
upphandling utan krav pa anbud i viss form. Ett anbud kan saledes
lamnas muntligt vid direktupphandling. Nagot krav péa att anbud ska
lamnas i viss form finns dock inte i 15 kap. LUK. Det finns dérfor ingen
anledning att anvinda samma definition av direktupphandling i LUK.
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Majligheten till direktupphandling enligt 15 kap. LUK bor i stéllet
framgd genom att upphandlingar vars vdrden berdknas understiga ett
visst belopp undantas fran skyldigheten att forhandsannonsera
upphandlingen i en allmént tillgénglig databas.

Vad giller direktupphandling innehéller LOU och LUF sirskilda
bestimmelser om annonsering vid férhandsinsyn. Enligt bestimmelserna
fir en upphandlande myndighet eller enhet som avser att tilldela ett
kontrakt genom direktupphandling annonsera sin avsikt i en elektronisk
databas som é&r allmént tillgdnglig. Vid forhandsinsyn ska avtalsspérr
iakttas. Genom forhandsinsyn vid direktupphandling kan den upp-
handlande myndigheten eller enheten skydda sig mot att ett avtal
forklaras  ogiltigt av  domstol pa grund av  brott mot
annonseringsbestimmelserna. Forhandsannonsering enligt 15 kap. 5 §
LUK innebér, i likhet med forhandsinsyn enligt LOU och LUF, att
avsikten att upphandla tillkdnnages i en allmént tillgéinglig elektronisk
databas. Den upphandlande myndigheten eller enheten har givetvis alltid
mdjlighet att forhandsannonsera enligt LUK &ven om upphandlingens
varde understiger beloppsgrinsen for direktupphandling. Nagot behov av
att infora en sédrskild bestimmelse om “forhandsinsyn” vid
direktupphandling enligt LUK bedéms dérfor inte finnas. Det adr dven
oklart hur kravet pa offentliggérande skulle se ut i en sddan bestaimmelse.

Beloppsgrinsen for direktupphandling

Troskelvirdet vid upphandling av koncessioner uppgar enligt artikel 8 i
LUK-direktivet till 5 186 000 euro exklusive mervérdesskatt. I skal 23 i
LUK-direktivet —uttalas att direktivet endast bor gélla for
koncessionskontrakt vars virde ar lika med eller Gverstiger ett visst
troskelvarde, som bor aterspegla det uppenbara granséverskridande
intresset av koncessioner till ekonomiska aktdrer i andra medlemsstater.
Inneborden &r alltsa att det finns ett uppenbart griansoverskridande
intresse vid upphandlingar som &verstiger troskelvardet. Det gar ddarmed
inte att presumera avsaknad av ett grainsdverskridande intresse enbart for
att koncessionens virde understiger troskelvérdet.

Direktupphandling enligt LOU far i dag anvdndas om kontraktets vérde
uppgar till hogst 28 procent av det troskelviarde som géller for kommuner
och landsting vid upphandling av varor och tjénster. Troskelvardet
uppgér for nirvarande till 1 806 427 kronor, varfor beloppsgransen for
direktupphandling uppgér till 505 800 kronor. Direktupphandling enligt
LUF och LUFS fir anvidndas om kontraktets vdrde uppgar till hogst
26 procent av det troskelviarde som géller vid upphandling av varor och
tjanster. Detta troskelvdrde uppgér for narvarande till 3 612 854 kronor,
varfor beloppsgransen for direktupphandling uppgar till 939 342 kronor
(se prop. 2013/14:133). LOU- och LUF-direktiven innebér ingen &ndring
av de nu aktuella troskelvdrdena. Regeringens forslag i lagradsremissen
innebdr inte heller ndgon &dndring av beloppsgrinserna  for
direktupphandling enligt de nya lagarna om offentlig upphandling och
upphandling inom forsérjningssektorerna.

Beloppsgranserna for direktupphandling av byggentreprenader enligt
LOU och LUF motsvarar beloppsgranserna for direktupphandling av
varor och tjinster, trots att troskelvirdet for upphandling av



byggentreprenader dr avsevért hdgre dn troskelvardena for upphandling
av  varor och tjanster. Troskelvirdet for upphandling av
byggentreprenader enligt LOU och LUF motsvarar troskelvirdet for
upphandling av koncessioner (5 186 000 euro). Som grund for
stillningstagandet 1 denna del anforde regeringen att &ven storre
byggentreprenader kan bestd av méngder av kontrakt av begrénsat vérde.
Aven forenklingsskil dberopades (se prop. 2013/14:133 s. 16).

Regeringen har aviserat att de nu gillande direktupphandlings-
granserna i LOU och LUF ska utvirderas nér de har varit i kraft i tre ar,
dvs. efter den 1 juli 2017 (se prop. 2013/14:133 s. 21). Utvarderingen bor
enligt regeringen omfatta hur transaktionskostnaderna paverkats hos
upphandlande myndigheter och enheter samt leverantdrer. Den bor dven
omfatta hur direktupphandlingsgranserna paverkar konkurrensen, inte
minst for sma och medelstora foretag.

De EU-rittsliga principerna om icke-diskriminering, likabehandling,
proportionalitet, oppenhet (forutsebarhet och transparens), domsesidigt
erkdnnande och ritten till effektiva réittsmedel &r alltid tillimpliga pa
upphandlingar som har ett bestimt gransoverskridande intresse. Enligt
kommissionens uppfattning bor en beddmning av om det finns ett
bestimt grédnsoverskridande intresse grundas pd de sérskilda
omstdndigheterna i det enskilda fallet, t.ex. foremalet for kontraktet, dess
uppskattade vérde, de sdrskilda forhallandena inom den berdrda sektorn
(marknadens storlek och struktur, handelspraxis osv.) och den
geografiska lokaliseringen for utforandet.' Principen om Gppenhet
innebédr att ett foretag i en annan medlemsstat ska ha tillgang till
relevanta uppgifter om upphandlingen innan kontraktet tilldelas, s& att
detta foretag, om det s& onskar, har mojlighet att uttrycka sitt intresse for
att fa kontraktet. Upphandlingen maste alltsa offentliggdras pa nagot sétt.

Direktupphandlingar annonseras sillan. De blir som regel inte foremél
for overprovning, eftersom Overprovning inte far ske efter det att avtal
slutits och négon skyldighet att iaktta avtalssparr inte géller vid
direktupphandling. Ett kontrakt som har tilldelats efter direktupphandling
kan dock komma att forklaras ogiltigt av allmédn forvaltningsdomstol, om
forutséttningarna for direktupphandling inte har varit uppfyllda (otillaten
direktupphandling). Det betyder att skadestand i praktiken &r det enda
rattsmedel som stér till buds for ett foretag som anser att de EU-réttsliga
principerna har overtrdtts vid direktupphandling. Enligt upphandlings-
lagarna ska talan om skadestdnd véckas vid allmédn domstol inom ett ar
fran den tidpunkt da avtals slutits.

Av EU-domstolens praxis framgér bl.a. att mojligheterna att fa réttelse
inte far vara sddana att det i praktiken dr omojligt eller mycket svart att fa
rattsligt skydd (principen om effektivitet). Kommissionen har inlett ett
Overtradelsedrende mot Sverige rorande avsaknaden av effektiva
rattsmedel ~ pd  koncessionsomrddet  (Regeringskansliets  dnr

'Se kommissionens tolkningsmeddelande, ~Gemenskapsrittens tillimplighet — pd
upphandlingskontrakt som inte, eller bara delvis, omfattas av direktiven om offentlig
upphandling (2006/C 179/02). 1 tolkningsmeddelandet utvecklar kommissionen sin syn pa
hur de allménna principerna bor tillimpas pa upphandlingar som inte omfattas av 2004 ars
LOU- och LUF-direktiv, men som &nda har ett bestdmt gransoverskridande intresse.
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UF2013/61885/BRYR). 1 dagsldget saknas bestimmelser om
upphandling av tjanstekoncessioner i svensk rdtt. Négra sérskilda
bestimmelser om réttsmedel p& koncessionsomradet finns alltsd inte. En
leverantor som anser sig ha lidit skada vid en upphandling av en
tjanstekoncession dr déarfor i dag hénvisad till mdjligheten att vicka
skadestandstalan vid allmén domstol. Kommissionen menar att en
skadestandstalan inte &r ett tillrickligt réttsmedel i detta fall och att
Sverige bryter mot principen om effektivt domstolsskydd.
Kommissionen anfor i drendet att skadestand inte kan aterstélla insynen i
upphandlingsforfarandet niar upphandlingen inte har offentliggjorts. For
att garantera att insynen i upphandlingen kan &terstdllas maste det enligt
kommissionen vara mojligt att férordna att upphandlingen ska géras om.

Mot bakgrund av det anforda &r det en given utgédngspunkt i denna
promemoria att upphandlingar av koncessioner som har ett bestdmt
gransoverskridande intresse ska trdffas av huvudregeln om forhands-
annonsering i1 en allmint tillgdnglig elektronisk databas. Om en
upphandling har ett bestimt gransoverskridande intresse, ansvarar den
upphandlande myndigheten eller enheten dessutom alltid for att
upphandlingen offentliggdrs for leverantérer i andra medlemsstater pa
det sitt som krivs enligt principen om &ppenhet.” Den upphandlande
myndigheten eller enheten har dédrmed att préva om principen om
Oppenhet i det enskilda fallet stricker sig lingre dn bestimmelsen om
forhandsannonsering. Genom lagkravet pa forhandsannonsering kommer
bestdmmelserna i LUK om avtalsspérr och éverprovning att gélla fullt ut.

EU-domstolen har uttalat att koncessioner ”av mycket ringa betydelse i
ekonomiskt avseende” kan antas sakna gridnsoverskridande intresse (se
EU-domstolens dom Coname, C-231/03, EU:C:2005:487, p. 20). I ett
sddant fall kan enligt EU-domstolen “verkningarna p& de berdrda
grundldggande friheterna [...] anses vara alltfér slumpmaéssiga och
indirekta for att man skall kunna faststélla att de har asidosatts”. EU-
domstolen har vidare forklarat att medlemsstaterna, for att underlétta for
upphandlande myndigheter och enheter, kan faststélla objektiva kriterier
som avgdr ndr det finns ett bestdmt grinsdverskridande intresse. Ett
sddant kriterium skulle enligt domstolen kunna vara att faststilla ett
bestamt belopp. Det dr emellertid enligt domstolen dven nodvéndigt att ta
hénsyn till att granser i vissa fall gar genom tittbebyggda omréaden som
ligger i olika medlemsstater och att &ven kontrakt av ringa vérde kan vara
av ett bestdmt gransdverskridande intresse under sddana omstindigheter
(se EU-domstolens dom SECAP SpA m.fl., C-147/06 och C-148/06,
EU:C:2008:277, p. 31).

I denna promemoria gors bedomningen att beloppsgrinsen for
direktupphandling bor faststilla vad som &r en koncession av mycket
ringa betydelse i ekonomiskt avseende. Sddana koncessioner saknar
regelmadssigt grinsoverskridande intresse. Det kan emellertid i enskilda
fall, pd samma sétt som vid direktupphandling enligt LOU och LUF,
finnas sirskilda omstdndigheter som gor att det finns ett bestimt

? Kommissionens tolkningsmeddelande (se not 1) behandlar formerna for offentliggdrandet
under punkten 2.1.2.



gransoverskridande intresse trots att upphandlingens vérde understiger
beloppsgransen. Det kan exempelvis tinkas att en koncession i Malmé
kan vara av intresse for foretag fran Kopenhamn. Den upphandlande
myndigheten eller enheten &r da skyldig att offentliggdra upphandlingen i
enlighet med principen om 6ppenhet.

I likhet med den teknik som valts i LOU och LUF bdr beloppsgriansen
anges i LUK i form av ett procenttal av troskelvérdet. P4 samma sitt bor
beloppsgrinsen vara enhetlig i LUK. Den bor alltsa gélla for samtliga
upphandlande myndigheter och enheter och oavsett vilken typ av
tjdnstekoncession som upphandlas. Troskelvdrdena tillkdnnages av
regeringen i euro och svenska kronor, senast genom tillkdnnagivandet
(2014:5) om troskelvarden vid offentlig upphandling.

Det bor beaktas att troskelvédrdet for upphandling av koncessioner
enligt LUK-direktivet (5 186 000 euro) &r avsevdart hogre é&n
troskelvdrdena for upphandling av varor och tjénster enligt LOU- och
LUF-direktiven (134 000 euro for statliga myndigheter och 207 000 euro
for kommuner och landsting enligt LOU-direktivet samt 414 000 euro
enligt LUF-direktivet). Den allménna utgingspunkten &r darmed att en
koncession kan ha ett hogre virde &n ett varu- eller tjanstekontrakt utan
att det finns ett grinsdverskridande intresse. Till skillnad frén ett
tjdnstekontrakt  tar  leverantéren en  verksamhetsrisk 1 ett
koncessionskontrakt  enligt LUK, vilket motiverar att det
gransoverskridande intresset intrdder vid ett ldgre belopp vid en
tjdnsteupphandling dn vid en tjanstekoncession. Som en referenspunkt
kan noteras att griansen for direktupphandling enligt LUF for narvarande
uppgér till 939 342 kronor.

Upphandling av koncessioner som avser sociala tjdnster och andra
sdrskilda tjanster omfattas av 15 kap. LUK. Sadana koncessioner har till
sin natur en begriansad griansoverskridande dimension (se skl 53 i LUK-
direktivet). De har visserligen samma troskelvirde som Ovriga
koncessioner men omfattas av betydligt farre bestimmelser i LUK-
direktivet. Vid bedomningen av om en koncession avseende en social
tjénst eller en annan sérskild tjénst har ett gransoverskridande intresse ar
LOU- och LUF-direktivens troskelvirden for ett motsvarande
tjidnstekontrakt av intresse som “ldgsta referenspunkt”. Det kan i vissa
fall vara svart att avgéra om ett kontrakt avser en tjinst eller en
tjidnstekoncession. Upphandling av sociala tjdnster eller andra sérskilda
tjidnster  presumeras sakna  gransoverskridande intresse, om
upphandlingens vérde understiger LOU-direktivets troskelvirde om
750 000 euro respektive LUF-direktivets troskelvdarde om 1 000 000 euro
(se skdlen 114-117 i LOU-direktivet och skdlen 120-123 i LUF-
direktivet). Av skdl 114 i LOU-direktivet och skél 120 i LUF-direktivet
framgar exempelvis att personliga tjdnster (t.ex. vissa sociala tjanster,
hélso- och sjukvardstjénster samt utbildningstjénster) till virden under
troskelvirdet inte brukar vara av intresse for leverantdrer fran andra
medlemsstater, annat 4n om det finns konkreta indikationer pa motsatsen,
till exempel unionsfinansiering av gransoverskridande projekt. Vidare
anges i skdl 115 i LOU-direktivet och skédl 121 i LUF-direktivet att
hotell- och restaurangtjénster endast brukar erbjudas av aktorer som &r
etablerade pa den specifika platsen for leveransen av dessa tjanster.
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Det kan ndmnas att det finlindska forslaget till ny lag om offentlig
upphandling och koncession inte géller for upphandling av koncessioner
vars virden understiger ett nationellt troskelvirde om 500 000 euro.
Proposition med lagforslaget ska enligt uppgift 1&dmnas till riksdagen
under senhosten 2015. Det norska forslaget till forordning om
upphandling av koncessioner® r endast tillimpligt pa koncessioner vars
viarden uppgar till eller Overstiger ett nationellt troskelvirde om
6 000 000 norska kronor.

De skél som ligger bakom den laga direktupphandlingsgransen for
byggentreprenader gor sig inte gillande i frdga om koncessioner. En
rimlig utgangspunkt bor enligt beddmningen i denna promemoria vara att
koncessioner vars virden understiger fem procent av troskelvirdet
regelméssigt saknar ett bestimt gransoverskridande intresse. Det innebér
att beloppsgriansen for direktupphandling av koncessioner bor faststéillas
till 259 300 euro (ca 2 400 000 kronor).

Upphandling utan foregdende annonsering pad det direktivstyrda omradet

Séaval LOU som LUF medger att direktupphandling anvédnds, om
forutséttningarna for forhandlat forfarande utan foregdende annonsering
ar uppfyllda (jfr prop. 2009/10:180 del 1 s. 294 ff. och 344). Sistnimnda
forfarande anvinds pa det direktivstyrda omrédet och bendmns i
vardagligt tal ibland for direktupphandling. I LUK finns inga
upphandlingsforfaranden reglerade. Déaremot innehaller annonserings-
kapitlet bestimmelser (8 kap. 3—5 §§) som innebér att en koncession pa
det direktivstyrda omradet far tilldelas utan foregdende annonsering i
vissa fall.

Enligt 8 kap. 3 § LUK fir en koncession tilldelas utan foregaende
annonsering om det som ska upphandlas endast kan tillhandahallas av en
viss leverantor pa grund av (1) att syftet med koncessionen ar att skapa
eller forvarva ett unikt konstverk eller en unik konstnérlig prestation, (2)
att det av tekniska skal inte finns ndgon konkurrens, eller (3) skyddet av
ensamritt. I de tva sistndmnda fallen far undantaget endast tillimpas om
det inte finns nagot rimligt alternativ och avsaknaden av konkurrens inte
beror pa en konstruerad avgrdnsning av forutsittningarna for
upphandlingen. Enligt 8 kap. 4 § LUK far en upphandlande myndighet
eller enhet vidare tilldela en koncession utan foregdende annonsering, om
det vid ett forfarande med annonsering inte ldmnats négra
anbudsansokningar eller anbud eller nagra lampliga anbudsansdkningar
eller anbud. Som forutsittning géller att de ursprungliga villkoren for
kontraktet inte &ndras vésentligt. I 8kap. 5§ LUK anges nir
anbudsansokningar och anbud ska anses vara oldmpliga.

Det saknas skdl for att ha stringare bestimmelser vid upphandling
enligt 15 kap. LUK 4n vad som géller vid upphandling av koncessioner
over troskelvérdet. I likhet med vad som géller enligt LOU och LUF bor
darfor  direktupphandling av  koncessioner f4 anvdndas, om

? Det kongelige Naerings- og fiskeridepartement, Horingsnotat 4, Ny forskrift om tildeling
av konsesjonskontrakter.



forutséttningarna for upphandling utan annonsering i 8 kap. 3-5 §§ LUK
ar uppfyllda.

Synnerliga skdl

Savdal LOU som LUF medger vidare att direktupphandling anvénds pa
grund av synnerliga skél. Av forarbetena till bestimmelserna framgar att
direktupphandling pé grund av synnerliga skél fraimst ar ténkt att ske vid
synnerlig bradska orsakad av omstindigheter som inte kunnat forutses
och inte heller beror pad den upphandlande myndigheten eller enheten.
Att den upphandlande myndigheten eller enheten har rékat i bradska
beroende pd egen bristande planering grundar alltsd inte ratt till
direktupphandling. Det 4r den upphandlande myndigheten eller enheten
som har bevisbordan for att sddana omstidndigheter foreligger som
medger direktupphandling. Vidare framgér av forarbetena att hélso- och
sjukvérdstjdnster och socialtjinster 1 vissa fall bor kunna
direktupphandlas pad grund av synnerliga skdl (se prop.2001/02:142
s. 99).

I denna promemoria gors bedémningen att en ”ventil” i form av en
mojlighet att direktupphandla pa grund av synnerliga skil dr motiverad
dven vid upphandling av koncessioner. En sddan moéjlighet foreslés
darfor.

Koncessioner som avser sociala tjdnster eller andra sdrskilda tjdnster

Forslaget om direktupphandling i denna promemoria giller &ven
upphandling av koncessioner som avser sociala tjanster eller andra
sdrskilda tjanster. Sddana koncessioner omfattas av 15 kap. LUK dven
om koncessionens virde dverstiger troskelvéirdet. Som framgér ovan ska
direktupphandling enligt 15 kap. LUK kunna anvéndas om upphandling
utan foregdende annonsering hade fatt anvindas pa det direktivstyrda
omrédet eller om det finns synnerliga skal.

Upphandling av koncessioner som avser sociala tjénster eller andra
sarskilda tjdnster Over troskelviardet omfattas dock av sérskilda
bestimmelser om annonsering 1 LUK-direktivet. Bestdmmelserna
innebdr att sddan upphandling bade ska forhandsannonseras och
efterannonseras (jfr 15 kap. 5§ andra stycket LUK). Forslaget om
direktupphandling omfattar darfor inte denna typ av koncessioner over
troskelvérdet.

Bestimmelser for att hindra kringgdende av beloppsgrdnsen

I 5 kap. LUK finns bestdimmelser om troskelvdrdet och om berdkning av
en koncessions virde. Troskelvérdets storlek behandlas i 5kap. 1 §. 1
5 kap. 2-5§§ finns bestimmelser om berdkningen av virdet av en
koncession. Vilka berdkningsmetoder som ska anvédndas framgar
exempelvis av 5Skap. 5§. De angivna berdkningsbestimmelserna &r
tillaimpliga ndr koncessionens uppskattade varde ska relateras till
troskelvardet.

Berdkningsbestimmelserna i 5 kap. dr emellertid inte tillimpliga nér
det vil har faststdllts att en upphandling omfattas av 15 kap. Det saknas
med andra ord bestimmelser om hur en koncessions virde ska berdknas i
relation till en beloppsgrans inom 15 kap., t.ex. en beloppsgrians for
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direktupphandling. I 19 kap. 8 § 1 de nya lagarna om offentlig
upphandling och upphandling inom forsorjningssektorerna finns det
sdrskilda bestimmelser om berdkningen av en upphandlings vérde vid
tillimpningen av dessa lagars direktupphandlingsgrianser  (jfr
prop. 2009/10:180 del 1 s.292 ff)). En motsvarande berdknings-
bestimmelse bor inforas i 15 kap. LUK. Bestdammelsen bor innebéra att
5 kap. 2-5 §§ LUK ska tillimpas vid berdkningen av en koncessions
virde. Pé sa sitt kommer att berdkningen av detta vérde att ske p4 samma
sitt som pa det direktivstyrda omradet (se avsnitt 11.3 i lagrddsremissen
om denna fraga).

I 5 kap. LUK finns vidare bestimmelser som syftar till att férhindra att
tillimpningen av de direktivstyrda bestimmelserna undviks pa ett
konstgjort sétt. Enligt 5 kap. 6 § far valet av berdkningsmetod inte goras i
avsikt att undvika att bestimmelserna om upphandling 6ver troskelvardet
i lagen blir tillimpliga. Enligt 5 kap. 7 § far inte heller en koncession
delas upp 1 avsikt att undvika att dessa bestimmelser blir tillimpliga, om
det inte &r berittigat av objektiva skdl. Bestimmelserna i 5 kap. 6 och
7 §§ syftar till att viarna de direktivstyrda bestimmelserna och ar alltsd
inte tillimpliga nir det ska avgoéras om en koncession, som omfattas av
15 kap., har ett virde som understiger beloppsgransen for forhands-
annonsering.

For att forhindra att bestimmelsen om forhandsannonsering kringgés
genom missvisande berdkningsmetoder och uppdelning av koncessioner
bor 15 kap. LUK innehalla bestimmelser som motsvarar 5 kap. 6 och
7 §§ samma lag. Négra ”objektiva skdl” som motiverar att man delar upp
en upphandling 1 syfte att kringgd bestdmmelsen om
forhandsannonsering kan dock rimligen inte finnas. Motsvarande
bestimmelser 1 de nya lagarna om offentlig upphandling och
upphandling inom forsdrjningssektorerna (19 kap. 8 § i bada lagarna)
innehéller inte ndgon sddan majlighet.

Enligt LOU och LUF ska man vid berdkningen av en upphandlings
viarde under troskelvirdet dven beakta direktupphandlingar av samma
slag gjorda av myndigheten eller enheten under rakenskapsaret. 1 de
flesta fall motsvaras rdkenskapsaret av kalenderaret. Bestimmelsen
innebdr att en upphandlande myndighet eller enhet méste ha kontroll
over vilka upphandlingar som goérs inom myndighetens eller enhetens
samtliga avdelningar.

Hur rekvisitet ”av samma slag” ska tolkas dr delvis oklart (jfr prop.
2013/14:133 5. 25). Av forarbetena framgar att direktupphandlingar som
har ett naturligt samband i tid och betrdffande innehéll anses vara av
samma slag (jfr prop. 2009/10:180 del 1 s. 293). Konkurrensverket har
gett ut en vigledning som anger hur en bedémning av rekvisitet kan
goras (se Konkurrensverkets vigledning 2015:1, Ar inképen av samma
slag?  Hjalpregler = for  berikning av  kontraktsvdardet  vid
direktupphandlingar av samma slag). 1 végledningen betonas att en
helhetsbedomning alltid maste goras av omstdndigheterna i det enskilda
fallet. Som en hjilpregel anges (s. 14) att upphandlingar av varor, tjdnster
och byggentreprenader som typiskt sett tillhandahalls av en leverantdr
ofta kan rdknas samman. Inkdp av kulspetspennor, radergummin och
pennvidssare bor exempelvis ses som upphandlingar av samma slag,
eftersom de wvanligen tillhandahélls av leverantdrer som siljer



kontorsmaterial. Lagradsremissen Nytt regelverk om upphandling
behandlar inte frdgan.

I denna promemoria gors beddmningen att en motsvarande
berdkningsbestimmelse behdvs dven i 15 kap. LUK, om det infors en
mdjlighet att tilldela en koncession utan annonsering. Aven enligt LUK
bor ett rikenskapsar kunna vara en ldmplig period att grunda
berdkningen pé. Begreppet “av samma slag” bor tolkas pd motsvarande
satt som begreppet tolkas vid upphandling enligt LOU och LUF. Fragan
bor behandlas i de riktlinjer for direktupphandling som ska antas av de
upphandlande myndigheterna och enheterna (se nedan). Hur begreppet
ska tolkas dr ytterst en fraga for rattstillampningen.

Enligt 5 kap. 8 § LUK ska vérdet av delkontrakt som avser en planerad
byggentreprenad eller ett planerat tillhandahéllande av tjanster laggas
samman vid berdkningen av koncessionens virde 1 relation till
troskelvdrdet. Nagot behov av att hinvisa till denna bestimmelse i
samband med direktupphandling enligt 15 kap. LUK torde inte finnas.
De foreslagna bestimmelserna om forbud mot att dela upp en
upphandling i syfte att undvika forhandsannonsering och om
sammanldggning av direktupphandlingar ”av samma slag” torde leda till
samma resultat. Motsvarande berdkningsbestimmelser vid upphandling
av delkontrakt pa det direktivstyrda omréadet enligt LOU och LUF har
inte heller gjorts tillimpliga i samband med direktupphandling enligt
dessa lagar (jfr 3 kap. 7 § LOU och 3 kap. 6 § LUF).

Riktlinjer for direktupphandling

Enligt LOU och LUF ska den upphandlande myndigheten eller enheten
besluta riktlinjer for anvidndning av  direktupphandling (jfr
prop. 2013/14:33 s. 26 ff.). Riktlinjerna ska syfta till att konkurrensen
tillvaratas vid direktupphandlingar och bor sérskilt beakta smaforetagens
perspektiv. 1 riktlinjerna bor tydligt anges kriterierna for nér
konkurrensen ska utnyttjas genom att annonsera upphandlingen eller
konkurrensutsétta den genom att fraga flera leverantorer.

Konkurrensverket har tagit fram végledningen Krav pa riktlinjer vid
direktupphandlingar. Enligt végledningen bor riktlinjerna ange nér
direktupphandling far genomforas, att redan existerande och ldmpliga
avtal ska anvéndas innan en ny direktupphandling genomf6rs, vem inom
myndigheten som har rétt att genomfora direktupphandlingar (och till
vilka beloppsgrianser), hur myndigheten samordnar sina direkt-
upphandlingar, nir och hur konkurrensutsittning ska ske, hur
kommunikation med anbudsgivare ska ske, ndr skriftliga avtal ska
upprittas, hur dokumentationen sker och pa vilket sétt en helhetssyn
avseende direktupphandlingar skapas, vad som géller avseende sekretess
och vad som ska arkiveras.

I likhet med vad som giller enligt LOU och LUF bor den
upphandlande myndigheten eller enheten vara skyldig att anta riktlinjer
for direktupphandling enligt LUK. Syftet med riktlinjerna boér vara
detsamma som enligt LOU och LUF. Riktlinjerna bdr ange att
upphandlingar av grénsoverskridande intresse ska offentliggoras.
Riktlinjerna bor vidare ange efter vilka grunder myndigheten eller
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enheten ska bedoma om det finns ett grinsdverskridande intresse vid en
upphandling under beloppsgransen for direktupphandling.

De allmédnna upphandlingsrdttsliga principerna i LUK bor gilla

I 1992 ars LOU omfattas direktupphandling av den grundldggande
principen om affarsmassighet (se prop. 1993/94:78 s. 24). Denna princip
motsvaras av de allmédnna principerna for upphandling i 1 kap. 9 § LOU
respektive 1 kap. 24 § LUF (se prop. 2006/07:128 del 1 s. 156 f.). Varken
LOU eller LUF har gjort undantag fran de allménna principerna vid
direktupphandling. Vid en direktupphandling enligt LOU och LUF géller
sdledes, som vid all annan upphandling, principerna om icke-
diskriminering, likabehandling, proportionalitet, 6ppenhet (férutsebarhet
och transparens) och Omsesidigt erkdnnande. For principernas
tillamplighet saknar det enligt LOU och LUF betydelse om den enskilda
upphandlingen har ett grénsoverskridande intresse eller inte. En
direktupphandling kan 6verprovas pa den grunden att den upphandlande
myndigheten inte har iakttagit de grundldggande principerna dven nér
upphandlingens virde understiger beloppsgrinsen for direktupphandling.
Direktupphandlingar blir dock som regel inte foremal for Gverprovning,
eftersom Gverprovning inte far ske efter det att avtal slutits och nidgon
skyldighet att iaktta avtalsspéarr inte géller vid direktupphandling.

Vad de allminna principerna nirmare innebar for direktupphandlingar
enligt LOU och LUF iér inte helt klarlagt. Kraven pa forfarandet kan av
naturliga skél inte stéllas lika hogt vid direktupphandling som vid &vriga
upphandlingsforfaranden i LOU och LUF. En bedémning av vad som
krévs maste goras i varje enskilt fall. Har flera anbud eller offerter tagits
in ska en objektiv jamforelse mellan dessa goras. Leverantdrerna ska
ocksd behandlas lika, vilket exempelvis bor innebdara att om den
upphandlande myndigheten har angivit en tid for att ldmna anbud ska ett
for sent lamnat anbud inte beaktas. Likabehandlingsprincipen bor ocksa
innebdra att en upphandlande myndighet inte kan hindra andra
leverantorer dn de som tillfragats att limna anbud. En offertforfragan far
givetvis inte heller vara diskriminerande och kraven fér inte ga langre dn
vad som &dr nodvindigt for den aktuella direktupphandlingen (jfr
Kammarkollegiets vigledning 2011:6, Direktupphandling, s. 24).

I 15 kap. 2-4 §§ LUK finns bestimmelser om de allménna principer
som giller vid upphandling utanfor det direktivstyrda omradet. Enligt
15 kap. 2 § ska den upphandlande myndigheten eller enheten behandla
leverantorerna péa ett likvéardigt och icke-diskriminerande sitt samt
genomfora upphandlingen pé ett dppet sétt. Upphandlingen ska vidare
genomforas i enlighet med principerna om Omsesidigt erkédnnande och
proportionalitet. Enligt 15 kap. 3 § far en upphandling inte utformas i
syfte att undanta den fran lagens tillimpningsomrade och fér inte heller
utformas i syfte att begrdnsa konkurrensen si att vissa leverantorer
gynnas eller missgynnas pa ett otillborligt sétt. Enligt 15 kap. 4 § bor en
upphandlande myndighet eller enhet beakta miljohdnsyn och sociala
héansyn vid upphandling av koncessioner om upphandlingens art
motiverar detta.

I likhet med vad som giller vid direktupphandling enligt LOU och
LUF bor nagot undantag fran de allmidnna upphandlingsrittsliga



principerna inte inforas for direktupphandling enligt LUK.
Bestammelserna i 15 kap. 2-4 §§ LUK bor alltsa gélla dven vid
direktupphandling oavsett om upphandlingen har ett grinsdverskridande
intresse eller inte. Det ligger i sakens natur att principernas rackvidd ofta
inte kan stricka sig lika langt som vid 6vrig upphandling enligt 15 kap.
En beddmning av principernas innebord maste goras i varje enskilt fall.
Om upphandlingen har ett granséverskridande intresse, ska principerna
tillimpas fullt ut. Hur principerna ska tillimpas ar ytterst en fraga for
rattstillampningen.

Information till leverantorer

I LOU och LUF finns sdrskilda bestimmelser om information till
leverantorer vid direktupphandling. Bestimmelserna har en nagot
annorlunda utformning &n bestdmmelserna om information till
leverantorer vid sddan upphandling som omfattas av avtalssparr. Enligt
bestimmelserna for direktupphandling ska den upphandlande
myndigheten eller enheten, nér beslut om leverantdr och anbud har
fattats, underritta anbudsgivarna om beslutet snarast mojligt. En
motsvarande bestimmelse bor inforas for direktupphandling enligt LUK.

Dokumentationsplikt

Av 15 kap. 7 § LUK framgér att en upphandlande myndighet eller enhet
ska dokumentera genomférandet av en upphandling som gors enligt
kapitlet. Dokumentationen ska vara tillricklig for att motivera
myndighetens eller enhetens beslut under upphandlingens samtliga
skeden. Nér upphandlingen har avslutats ska upphandlande myndigheter
och enheter som inte omfattas av arkivlagen (1990:782) pa betryggande
sitt forvara denna dokumentation och andra viktigare handlingar i
upphandlingen (se 15 kap. 8 § LUK). Enligt forslag i denna promemoria
(avsnitt 4) ska dessa myndigheter och enheter d4ven bevara det kontrakt
som har tilldelats i upphandlingsdrendet. Kontraktet ska bevaras
atminstone under sin 16ptid.

Enligt LOU och LUF giller inte nadgon dokumentationsplikt for
upphandlingar vars virde understiger 100 000 kronor. I denna
promemoria gors dock beddmningen att det inte &r meningsfullt att sitta
nagon nedre grians for dokumentationsplikten enligt LUK. Samtliga
koncessionsupphandlingar bor saledes dokumenteras.

Négot tilldgg 1 15kap. 7§ LUK om vad dokumentationsplikten
ndrmare omfattar vid direktupphandling kan inte anses vara behovligt.
De forarbetsuttalanden som finns till grund for motsvarande bestimmelse
om dokumentationsplikt i LOU och LUF bér kunna vara vigledande (jfr
prop. 2013/14:133 s.24). Av forarbetsuttalandena framgér att bl.a.
foljande uppgifter som ett minimum bor omfattas: den upphandlande
myndighetens eller enhetens namn och organisationsnummer, foremélet
for direktupphandlingen, hur konkurrensen togs till vara (annonsering
eller tillkdnnagivande pd myndighetens hemsida), vilka leverantdrer som
tillfrigades och hur minga som limnade anbud, vilken leverantér som
tilldelades kontraktet (och organisationsnummer) och det viktigaste
skélet for tilldelningen, avtalets (uppskattade) virde och dess 16ptid. Det
ligger vidare i sakens natur att skilen for att anvéinda direktupphandling
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ska dokumenteras, om upphandlingens vérde &verstiger beloppsgransen
for direktupphandling (jfr prop. 2009/10:180 del 1 s. 295).

Rdttsmedel och tillsyn

Upphandling enligt 15 kap. LUK omfattas av bestdmmelserna om
avtalssparr, overprovning och skadestand (16 kap.),
upphandlingsskadeavgift (17 kap.) och tillsyn (18 kap.). Bestimmelserna
i 16-18 kap. LUK kommer alltsd &ven att vara tillimpliga pa
direktupphandling.

Enligt 16 kap. 1 § LUK géller som huvudregel att avtal inte fir ingés
forrdn en viss tidsperiod (10 eller 15 dagar) har gétt fran det att
underrittelsen om tilldelningsbeslutet skickades ut till anbudssékandena
och anbudsgivarna. Denna period kallas for avtalsspirr. Sédan
upphandling som inte annonseras med stod av 8 kap. 3 och 4 §§ LUK éar
dock undantagen frdn avtalsspérr. Avtalsspirr géller inte heller vid
direktupphandling enligt LOU och LUF, savida inte den upphandlande
myndigheten eller enheten frivilligt har annonserat vid forhandsinsyn.

I likhet med vad som giller enligt LOU och LUF bor direkt-
upphandling enligt LUK vara undantagen fran avtalssparr. Om en
upphandling under beloppsgransen for direktupphandling forhands-
annonseras enligt 15 kap. 5 § LUK, géller samma regler for dverprovning
som for andra upphandlingar enligt 15 kap. LUK. Om den upphandlande
myndigheten eller enheten felaktigt bedomer att det finns grund for
direktupphandling och darfor inte forhandsannonserar upphandlingen
enligt LUK, kan avtalet komma att ogiltigforklaras vid dverprovning i
allmidn forvaltningsdomstol (jfr 16 kap. 4, 13 och 17 §§ LUK).

4 Tillgéng till kontrakt

Promemorians forslag: En upphandlande myndighet eller enhet som
inte omfattas av offentlighetsprincipen ska till den som begir det
lamna ut en kopia av det kontrakt som har tilldelats enligt de nya
lagarna om  offentlig  upphandling,  upphandling  inom
forsorjningssektorerna och upphandling av koncessioner.

Foretagshemligheter i kontrakten ska dock inte fa ldmnas ut.

En begdran om att fa ut en kopia av ett kontrakt ska behandlas
skyndsamt.

En upphandlande myndighet eller enhet, som ldmnar ut en kopia av
ett kontrakt, ska inte fi ta mer betalt for utlimnandet &n den avgift
som en statlig myndighet skulle fA ta ut vid ett motsvarande
utlimnande av en allmén handling.

Nér en upphandlande myndighet eller enhet handlagger ett drende
om att ldmna ut ett kontrakt ska den tillimpa bestimmelserna om
motivering av beslut och underréttelse om beslut i forvaltningslagen.

Ett beslut att inte ldmna ut uppgifter i ett kontrakt ska fa dverklagas
till den forvaltningsrdtt i vars domkrets den upphandlande




myndigheten eller enheten har sin hemvist. Provningstillstind ska
krévas for provning i kammarrétten.

Promemorians bedomning: Lagen om &verklagande av beslut av
enskilda organ med offentliga forvaltningsuppgifter bor gélla nér
besluten overklagas.

Det beslutande organet bor inte goras till den enskildes motpart i
forvaltningsratten.

Skilen for promemorians forslag och bedémning

LOU- och LUF-direktivens reglering om tillgang till kontrakt

Enligt artikel 83.6 forsta stycket i LOU-direktivet och artikel 99.6 forsta
stycket i LUF-direktivet ska de upphandlande myndigheterna atminstone
under kontraktets 16ptid, spara kopior pa alla kontrakt som ingatts till ett
varde av minst 1 000 000 euro for varukontrakt eller tjanstekontrakt och
minst 10 000 000 euro for byggentreprenadkontrakt. Bestimmelsen i
LUF-direktivet giller alltsé enligt ordalydelsen endast f6r upphandlande
enheter som ocksd dr upphandlande myndigheter. Regleringen saknar
motsvarighet i 2004 ars upphandlingsdirektiv.

I artikel 83.6 andra stycket i LOU-direktivet och artikel 99.6 andra
stycket i LUF-direktivet foreskrivs att den upphandlande myndigheten
ska bevilja tillgang till de sparade kontrakten. Tillgang till specifika
dokument eller specifik information kan dock végras i den man och pa de
villkor som anges i tillimpliga unionsbestimmelser eller nationella
bestimmelser om tillgéng till handlingar och uppgiftsskydd. Av skil 126
i LOU-direktivet och skél 132 i LUF-direktivet framgér att regleringen
syftar till att 6ka sparbarheten och dppenheten i beslutsfattandet. Enligt
skédlen bor de upphandlande myndigheterna behélla kopior av ingdngna
kontrakt av hogt virde, sa att de kan ge berdrda parter tillgang till dessa
dokument i enlighet med tillimpliga regler om tillgang till handlingar.

LUK-direktivet saknar en reglering om tillgéng till kontrakt.

Lagradsremissen Nytt regelverk om upphandling

Genomforandeutredningen (SOU 2014:51) har bedomt att de ovan
redovisade artiklarna inte behdver genomforas sérskilt i svensk rétt.
Enligt utredningen motsvaras artiklarna om sparande av kontrakt av
bestimmelserna om bevarande av handlingar i 9 kap. 13 § LOU och
9 kap. 14 § LUF, vilka foreslas tas in i de nya lagarna. De aktuella
bestimmelserna giller for sadana upphandlande myndigheter och enheter
som inte omfattas av arkivlagen (1990:782). For de upphandlande
myndigheter och enheter som omfattas av arkivlagen foljer av géllande
arkivforeskrifter att kontraktet ska bevaras i vart fall under sin 16ptid.
Artiklarna om tillgdng till de sparade kontrakten motsvaras enligt
utredningen av offentlighetsprincipen i tryckfrihetsforordningen (TF).

I lagradsremissen (avsnitt 20.3) gor regeringen beddmningen att det
inte gar att utldsa av bestimmelserna om bevarande av handlingar i LOU
och LUF att de innebdr en skyldighet att bevara dven det ingangna
kontraktet. Regeringen foreslar darfor i lagradsremissen ett tilldgg i
bestimmelserna sa att det klart framgar att de d&ven omfattar det kontrakt
som har ingatts i upphandlingsdrendet. Det finns enligt regeringens
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mening ingen anledning att begridnsa bestimmelsernas tillimplighet till
kontrakt med hdgre vdrden &n de som anges i direktiven. Négon
anledning att begransa tilligget i den nya lagen om upphandling inom
forsorjningssektorerna till att endast avse upphandlande enheter som ar
upphandlande myndigheter finns enligt regeringens mening inte heller.
Samtliga ingdngna kontrakt enligt de nya lagarna om offentlig
upphandling och upphandling inom forsdrjningssektorerna bor alltsa
enligt forslaget i lagradsremissen bevaras dtminstone under kontraktets
16ptid.

Vad giller rdtten att fa tillgdng till kontrakten instimmer regeringen i
utredningens bedomning att det inte behdvs ndgon reglering for sédana
myndigheter som omfattas av offentlighetsprincipen enligt 2 kap. TF.
Némnda princip géller dven till forman for utlindska medborgare (jfr
14 kap. 5 § andra stycket TF).

Regeringen konstaterar emellertid i lagradsremissen att det finns ett
antal upphandlande myndigheter och enheter som inte omfattas av
offentlighetsprincipen och som séledes inte &r skyldiga att ldmna ut
handlingar. Det ror sig frimst om statliga bolag som inte finns upptagna i
bilagan till offentlighets- och sekretesslagen (2009:400), OSL.
Regeringen konstaterar vidare att det inte finns négot beredningsunderlag
for att, inom ramen for lagradsremissen, foresld bestimmelser om
tillgang till kontrakt frén dessa privatrittsliga subjekt. Regeringen
forklarar darfor att den avser att aterkomma till fragan i ett annat
sammanhang.

Upphandlande myndigheter och enheter som inte omfattas av
offentlighetsprincipen

Handlingsoffentlighet och sekretess géller hos myndigheter. Merparten
av de upphandlande myndigheterna och enheterna ar statliga och
kommunala myndigheter som omfattas av tryckfrihetsforordningens
bestdmmelser om allménna handlingars offentlighet.

De nya lagarnas definitioner av upphandlande myndighet och
upphandlande enhet behandlas ndrmare i lagrddsremissen Nytt regelverk
om upphandling (se avsnitten 6.1.1 och 6.2.3, jfr &ven prop. 2006/07:128
del 1 s. 144 ff)). LOU- och LUF-direktivens definitioner i dessa delar
motsvarar definitionerna i 2004 ars upphandlingsdirektiv.

Bolag, foreningar, deldgarforvaltningar, sarskilt bildade
samhillighetsforeningar och stiftelser som finansieras eller kontrolleras
av staten, kommuner, landsting eller upphandlande myndigheter
jamstills i upphandlingslagarna med upphandlande myndigheter, om de
tillgodoser behov i det allménnas intresse och behovet inte &r av
industriell eller kommersiell karaktdr. I upphandlingslagarna anvénds
begreppet offentligt styrda organ for dessa juridiska personer. EU-
domstolen har uttalat att begreppet ska ges en funktionell tolkning utifran
syftet med upphandlingsdirektiven och sékerstillandet av direktivens
dndamalsenliga verkan. Riksrevisionen har 2006 granskat de statliga
bolagens tillimpning av upphandlingsregelverket (se RiR 2006:15
Statliga bolag och offentlig upphandling).

Av 2 kap. OSL framgar att offentlighetsprincipen géller inte bara for
myndigheter utan dven for vissa privatréttsliga subjekt. Sddana statliga



bolag och stiftelser, som anges i bilagan till OSL, ska enligt 2 kap. 4 §
samma lag jamstédllas med myndighet savitt avser den verksamhet som
sarskilt anges 1 bilagan. De flesta statliga bolagen och stiftelserna
omfattas emellertid inte av offentlighetsprincipen.

Av 2 kap. 3§ forsta stycket OSL framgér vidare att offentlighets-
principen géller hos foretag dir kommuner eller landsting utovar ett
bestimmande inflytande. Vad som ska avses med bestimmande
inflytande framgér av bestimmelsens andra och tredje stycken. De
associationsformer som omfattas &r aktiebolag, ekonomiska foreningar,
handelsbolag (inklusive kommanditbolag) och stiftelser. Déremot
omfattas inte ideella foreningar. Kommunala foretag i form av ideella
foreningar utgérs 1 huvudsak av intresseorganisationer och den
verksamhet som dessa organisationer bedriver har inte ansetts motsvara
sadan verksamhet som normalt eller lika vél kan skoétas av en kommunal
myndighet (se prop. 1993/94:48 s. 19). Det tidigare Landstingsforbundet
omfattades t.ex. inte av bestimmelsen, se rittsfallet RA 1997 not. 108.
En ideell forening omfattas séledes inte av offentlighetsprincipen, vilket
inte hindrar att en siddan forening kan vara ett offentligt styrt organ och
ddarmed en upphandlande myndighet eller enhet.

Sveriges Kommuner och Landsting (SKL) 4r en intresse- och
arbetsgivarorganisation for kommuner och landsting. Organisationen har
ersatt Svenska Kommunforbundet och Landstingsférbundet. SKL &r en
ideell forening och utgér exempel pa ett kommunforbund. SKL driver
verksamhet dels inom forbundet, dels i aktiebolag. 1 réttspraxis har
offentlighetsprincipen inte ansetts vara tillimplig hos de aktiebolag som
SKL bedriver verksamhet i och som upptrdder som upphandlande
myndigheter (se Kammarritten i Stockholm, beslut den 18 mars 2010 i
mal nr 1207-10 och beslut den 24 april 2013 i mal nr 8459-12).

Ett offentligt styrt organ i upphandlingsregelverkets mening behdver
inte vara &gt eller kontrollerat av det allmdnna. Det &r tillrickligt att
organet till storsta delen dr offentligt finansierat. En sdédan upphandlande
myndighet omfattas inte av 2 kap. 3 § OSL och dirmed inte heller av
offentlighetsprincipen.

Begreppet upphandlande enhet i de nya lagarna om upphandling inom
forsorjningssektorerna och upphandling av koncessioner omfattar vidare
i vissa fall foretag som bedriver verksamhet inom forsorjningssektorerna
med stod av en sérskild réttighet eller ensamritt. Sddana foretag kan vara
privatigda.

Av det anforda framgar sammanfattningsvis att det finns juridiska
personer som omfattas av upphandlingslagarna men som inte omfattas av
TF och OSL. Offentlighetsprincipen ar séledes inte tillracklig for att
tillgodose det krav pa tillgang till kontrakt som foljer av LOU- och LUF-
direktiven.

Bestimmelser om tillgang till kontrakt bor inforas

Till foljd av LOU- och LUF-direktivens reglering dr Sverige skyldigt att
infora bestimmelser om tillgang till kontrakt 6verstigande vissa vérden
fran upphandlande myndigheter och enheter som inte omfattas av
offentlighetsprincipen. De vérden som anges i direktiven &r avsevért
hogre dn direktivens troskelvirden. I denna promemoria gors dock
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beddmningen att det saknas skal att gora rétten till tillgang till kontrakt
beroende av kontraktets virde. Nagon sddan begrinsning giller inte i
fraiga ~om  kontrakt hos myndigheter som omfattas av
offentlighetsprincipen. Alla tilldelade kontrakt enligt de nya lagarna om
offentlig upphandling och upphandling inom forsorjningssektorerna bor
saledes vara tillgéingliga oavsett virde. Bestimmelserna bor innebéra att
den upphandlande myndigheten eller enheten ska lamna ut en kopia av
det kontrakt som har tilldelats till den som begér det.

Det ar inte nddvéndigt att i lagarna sérskilt ange att bestimmelserna
géller for sddana upphandlande myndigheter och enheter som inte
omfattas av offentlighetsprincipen. Det foljer redan av normhierarkin att
sddana myndigheter som omfattas av offentlighetsprincipen enligt TF i
stillet ska tillimpa bestimmelserna om utlimnande av allminna
handlingar. Vidare hdnvisar de foreslagna bestimmelserna till kontrakt
som bevaras enligt sirskilda bestimmelser i upphandlingslagarna. De
sistnimnda bestimmelserna géller endast for upphandlande myndigheter
och enheter som inte omfattas av arkivlagen (1990:782). Sédana
myndigheter och enheter omfattas inte heller av offentlighetsprincipen.

LUK-direktivet saknar en reglering om tillgang till kontrakt. I denna
promemoria gors dock bedomningen att det inte finns nagot skél att ha en
annan ordning i friga om koncessionskontrakt. Aven sidana kontrakt bor
darfor vara tillgéngliga for den som begér det.

I likhet med vad som géller vid utlimnande av allménna handlingar bér
den upphandlande myndigheten eller enheten vara skyldig att skyndsamt
ta stéllning till begdran om utlimnande.

Betalning for utlimnande av kontrakt

Av 2 kap. 13 § TF framgar att den myndighet som ldmnar ut en allmén
handling fér ta ut en faststilld avgift for detta. For statliga myndigheter ar
avgifterna for kopior av allménna handlingar faststdllda i avgifts-
forordningen  (1992:191). Det finns inget hinder mot att
avgiftsforordningens regler far tjéna till vigledning vid avgiftsséittningen
inom den kommunala sektorn.

Det ar rimligt att 4ven de upphandlande myndigheter och enheter, som
omfattas av den foreslagna regleringen, har mdjlighet att ta betalt for att
lamna ut en kopia pa kontraktet. Detta kan bl.a. minska risken for
okynnesbestéllningar. Det krdvs inte nadgon sdrskild lagreglering for att
dessa privatrittsliga subjekt ska ha en sddan mgjlighet. Priset dr som
utgdngspunkt en avtalsfriga mellan parterna. Det framstir dock som en
rimlig ordning att priset inte far Overstiga den avgift som en statlig
myndighet skulle f4 ta ut enligt avgiftsforordningen vid utlimnande av
en allmén handling av motsvarande slag. En prisbegriansningsregel av
detta slag bor darfor inforas.

Skydd for uppgifter i kontrakt

For myndigheter som omfattas av offentlighetsprincipen géller
bestimmelserna om sekretess i OSL. For kontrakt som tilldelats efter
upphandling kan frimst bestimmelserna i 19 kap. 3 § forsta stycket och
31 kap. 16 § OSL komma i fraga att tillimpas. Enligt det forstndmnda
lagrummet géller sekretess till skydd for det allmdnnas ekonomiska



intresse for uppgift som héanfor sig till drende om forvérv, overlatelse,
upplatelse eller anvdndning av egendom, tjénst eller annan nyttighet, om
det kan antas att det allménna lider skada om uppgiften r6js. I 31 kap.
16 § OSL regleras sekretess vid enskilds affarsforbindelse med
myndighet. Enligt bestimmelsen géller sekretess for uppgift om en
enskilds affdrs- eller driftférhdllanden nér denne har trétt i
affarsforbindelse med en myndighet, om det av sdrskild anledning kan
antas att den enskilde lider skada om wuppgiften rdjs. Sé&dana
privatrittsliga subjekt som avses i 2 kap. 3 och 4 §§ OSL anses vara
myndigheter vid tillimpningen av OSL.

For upphandlande myndigheter och enheter som inte omfattas av
offentlighetsprincipen och OSL kan i stéllet bestimmelserna i lagen
(1990:409) om skydd for foretagshemligheter vara tillimpliga. Med
foretagshemlighet avses enligt 1§ lagen om skydd for
foretagshemligheter sddan information om affars- eller driftforhallanden i
en niringsidkares rorelse som néringsidkaren haller hemlig och vars
rojande dr dgnat att medfora skada for honom i konkurrenshdnseende.
Enligt 6 § samma lag ska den som uppsétligen eller av oaktsamhet
utnyttjar eller rojer en foretagshemlighet hos en néringsidkare, som han i
fortroende fatt del av 1 samband med en affarsforbindelse med denne,
ersitta den skada som uppkommer genom hans forfarande. Begreppet
naringsidkare ska fattas i vidstrackt bemérkelse och omfattar varje fysisk
eller juridisk person som yrkesméssigt driver verksamhet av ekonomisk
art. En upphandlande myndighet eller enhet kan ddrmed i vissa fall
betraktas som néringsidkare.

Aven vid utlimnande av kontrakt enligt upphandlingslagarna finns det
ett behov av att skydda kénsliga uppgifter om affdrs- eller
driftférhallanden som har tagits in i kontraktet. En bestimmelse om
skydd for sadana uppgifter vid utlimnandet av ett kontrakt bor dérfor
inforas. De upphandlande myndigheter och enheter som triffas av den
foreslagna regleringen omfattas inte av OSL utan av lagen om skydd for
foretagshemligheter. Det ar darfor en naturlig utgangspunkt att skydds-
nivan for uppgifterna vid utlimnande av kontrakt bor motsvara vad som
annars géller enligt den lagen. Harigenom skyddas foretagshemligheter
som avser leverantdren i utlimnandesituationen. Aven uppgifter om
affars- eller driftforhéllanden hos den upphandlande myndigheten eller
enheten kan behova skyddas nér kontraktet ska ldmnas ut. Bestimmelsen
bor darfor dven skydda saddana uppgifter. Bestimmelsen bor innebéra att
information i kontrakten om afférs- eller driftforhéllanden i leverantorens
eller den upphandlande myndighetens eller enhetens rorelse inte far
lamnas ut, om det skulle medféra skada for nidgon av dem i
konkurrenshénseende. Om saddana uppgifter har tagits in i kontraktet, ska
de séledes maskeras vid utlaimnandet.

Rdtt till domstolsprévning

For att bestimmelserna om tillgang till kontrakt inte ska riskera att bli
verkningslosa, behdver de kompletteras med bestimmelser om ritt till
domstolsprovning. En person som helt eller delvis vdgras tillgang till ett
kontrakt bor kunna 6verklaga beslutet.
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Tyngdpunkten i réttsskipningen ligger 1 forsta instans (jfr
prop. 2012/13:45 En mer &ndamalsenlig forvaltningsprocess). Beslut i
forvaltningsdrenden  overklagas  dérfor som  huvudregel  till
forvaltningsratt. Beslut att inte ldmna ut en allmdn handling
(sekretessmal) Overklagas dock sedan lidnge direkt till kammarritt.
Utredningen om fortsatt utveckling av forvaltningsprocessen har utrett
fragan om &dven sekretessmélen bor 6verklagas till forvaltningsritten som
forsta instans (se SOU 2014:76 s. 439 ff.). Efter en grundlig analys gor
utredningen bedémningen att det finns sakliga skdl for att
kammarrétterna dven i fortsdttningen ska prova sekretessmilen som
forsta instans. Nagot forslag om att flytta ned sekretessmalen till
forvaltningsritterna ldmnas dérfor inte. Utredningen pekar bl.a. pa det
grundlagsfasta skyndsamhetskravet vid en begéran om att fa ut en allmén
handling. En fOrsta provning i fOrvaltningsritten kan fordroja
utlimnandet av handlingen. Vidare anmérker utredningen att OSL &r en
omfattande och komplicerad lag med sekretessbestimmelser av vitt
skilda slag. Med hénsyn till malens komplexitet anser utredningen dérfor
att det krivs sirskild kompetens och erfarenhet hos de domare som ska
hantera dem. Den beslutande myndigheten ar inte den enskildes motpart i
sekretessméalen och kan darfor inte Overklaga réttens beslut att en
handling ska limnas ut. Aven denna omstindighet innebir enligt
utredningen att sérskilda krav méste stéllas pa de domstolar och domare
som ska hantera sekretessmalen. Utredningen konstaterar dven att det
inte har framkommit ndgon kritik mot kammarritternas hantering av
sekretessmélen.

De mél som avses i denna promemoria skiljer sig pa flera sétt fran
sekretessmélen. Kravet pa skyndsam handliggning 4r inte reglerat i
grundlagen. Mélen avser endast tillgéng till ett dokument — kontraktet —
medan sekretessmalen kan avse ett stort antal handlingar. Det dr vidare
inte fraga om att tolka ett komplicerat regelverk som OSL utan om att
tillimpa en bestdmmelse som skyddar foretagshemligheter. I denna
promemoria gors bedomningen att det inte har framkommit tillrdckliga
skdl att avvika fran huvudregeln om fOrvaltningsritten som forsta
domstolsinstans.

Enligt upphandlingslagarna géller att en ansékan om Overprovning ska
ges in till den forvaltningsriatt i vars domkrets den upphandlande
myndigheten eller enheten har sin hemvist. Motsvarande ordning for
behorig forvaltningsitt bor gélla for overklagande av de nu aktuella
besluten. Av 18 § fjarde stycket 5 lagen (1971:289) om allmédnna
forvaltningsdomstolar framgar att mél enligt upphandlingslagarna far
avgoras av en lagfaren domare ensam i forvaltningsrétten.

For de mal dér det &r sérskilt foreskrivet krdvs provningstillstdnd i
kammarritten vid 6verklagande av ett forvaltningsréttsavgdrande. Enligt
34a§ andra stycket forvaltningsprocesslagen (1971:291) meddelas
provningstillstdnd ndr det finns anledning att betvivla riktigheten av det
slut som forvaltningsritten har kommit till (dndringsfall), ndr det inte
utan att sddant tillstind meddelas gar att beddma riktigheten av det slut
som forvaltningsritten har kommit till (granskningsfall), nir det ar av
vikt for ledning av rattstillimpningen att 6verklagandet provas av hogre
ritt (prejudikatfall) eller ndr det annars finns synnerliga skl att prova
overklagandet (extraordinira fall).



Systemet med provningstillstind innebéar att réttskipningen far sin
tyngdpunkt i  fOrvaltningsritt, samtidigt som kammarrdttens
kontrollerande funktion sétts i fokus. Systemet leder till ett snabbare
avgorande 1 de fall provningstillstind inte meddelas, samtidigt som
kammarrétten ges forutsdttningar att snabbare och mer koncentrerat
handlégga de mél som kréaver en fullstindig provning. De flesta méltyper
som oOverklagas till kammarrdtten omfattas numera av systemet med
provningstillstdnd. I denna promemoria gors beddmningen att det inte
finns négra sérskilda skél for att undanta de nu aktuella mélen fran kravet
pa provningstillstiand i kammarrétten.

Overklagande och riittidsprévning

Enligt 1 § lagen (1986:1142) om oOverklagande av beslut av enskilda
organ med offentliga forvaltningsuppgifter géller lagen beslut av bolag
och andra enskilda organ, som enligt sérskilda bestimmelser far
overklagas till regeringen, till en forvaltningsdomstol eller till en
forvaltningsmyndighet. Lagen dr alltsd som utgédngspunkt tillimplig pa
de nu aktuella besluten. Lagen dr dock subsidiar till foreskrifter i annan
forfattning. 1 lagen regleras hur beslut dverklagas, overklagandetiden,
rattidsprovning och avvisning av for sent inkomna 6verklaganden. Enligt
lagens 2 § ska Overklagandet ges in till den myndighet som ska préva
overklagandet. Denna myndighet ska prova om &verklagandet har
kommit in i ritt tid. Overklagandetiden ir tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet.

Den angivna ordningen for dverklagande och rittidsprovning avviker
nagot fran den ordning som géller enligt 23 och 24 §§ forvaltningslagen
(1986:223). I sadana fall ska Overklagandet i stillet ges in till den
beslutande myndigheten, som provar om det har kommit in i ratt tid.
Denna ordning géller enligt 6 kap. 11 § OSL nidr beslut av sddana
privatrittsliga organ som avses i 2 kap. 3 och 4 §§ samma lag overklagas.

De beslutande enskilda organen i dessa fall dr juridiska personer av
olika slag. Det gar inte att pa forhand utpeka alla enskilda organ som
traffas av regleringen. Formégan att hantera ett 6verklagande pa det sitt
som anvisas i forvaltningslagen kan forutséttas variera mellan organen.
Det far déarfor antas att forvaltningsritten i dessa fall 4r mer ldmpad att
gora rittidsprovningen &n de beslutande organen. I denna promemoria
gors darfor beddmningen att det inte finns skél att avvika fran den
ordning for overklagande som anvisas i lagen 6verklagande av beslut av
enskilda organ med offentliga forvaltningsuppgifter.

Handldggningen

Lagen om overklagande av beslut av enskilda organ med offentliga
forvaltningsuppgifter innehaller inga bestimmelser om handldggningen
av ett drende. Forvaltningslagen med dess handldggningsbestimmelser
géller inte for de privatrittsliga subjekt som det &r frdga om. Den
upphandlande myndigheten eller enheten bor dock givetvis motivera ett
beslut att inte 1dmna ut ett kontrakt, underritta sbkanden om beslutet och
lamna overklagandehénvisning. Bestimmelser om detta finns i 20 och
21 §§ forvaltningslagen. Dessa grundlaggande bestdmmelser bor enligt
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beddmningen i denna promemoria goras tillimpliga pad handlaggningen
av drenden om att ldmna ut kontrakt.

Om en enskild dverklagar en forvaltningsmyndighets beslut ska enligt
7 a§ forvaltningsprocesslagen den myndighet som forst beslutade i
saken vara den enskildes motpart sedan handlingarna 1 é&rendet
overldmnats till domstolen. De beslutande organen i dessa fall &r inte
forvaltningsmyndigheter och de far darfor inte stillning som den
enskildes motpart i forvaltningsriatten. De kan av detta skil inte
overklaga forvaltningsrittens beslut att uppgifter i kontraktet ska ldmnas
ut. Detta motsvarar vad som géller ndr ett beslut att inte ldmna ut en
allmidn handling &verklagas till kammarrédtt (jfr 7 a § andra stycket
forvaltningsprocesslagen). I denna promemoria gors bedomningen att det
inte har framkommit nagra sérskilda skil att ge de beslutande organen
stillning som den enskildes motpart i forvaltningsritten nir de nu
aktuella besluten 6verklagas.

5 Avslutande av avtal

Promemorians forslag: En upphandlande myndighet eller enhet ska
se till att avtal som ingas efter upphandling enligt de nya
upphandlingslagarna innehéller villkor som gor det mojligt att avsluta
dem i vissa situationer dér de har tillkommit i strid mot EU-rétten.

Skiilen for promemorians forslag

De nya upphandlingsdirektivens reglering

Varken LOU eller LUF innehéller bestimmelser som reglerar rétten att
avsluta det kontrakt som har tilldelats av den upphandlande myndigheten
eller enheten. Aven 2004 &rs upphandlingsdirektiv saknar en sadan
reglering. Detta ar naturligt dd upphandlingsregelverket inte ar en
civilrattslig reglering utan tar sikte pa forfarandet vid upphandling. Det
kontrakt som har ingétts mellan den upphandlande myndigheten eller
enheten och den vinnande leverantdren omfattas av respektive
medlemsstats avtalsritt pd samma sétt som andra kommersiella kontrakt.
I LOU-, LUF- och LUK-direktiven finns dock grundlidggande
bestimmelser som avser den upphandlande myndighetens eller enhetens
rétt att sdga upp ett kontrakt respektive att avsluta en koncession. Av
artikel 5.1 i LUK-direktivet framgér att en koncession fOrutsitter ett
skriftligt kontrakt.

Bestimmelserna om avslutande av kontrakt anknyter till direktivens
reglering om otilldtna kontraktsdndringar och om uteslutning av
leverantorer. Skdl 112 1 LOU-direktivet, skdl 118 i LUF-direktivet och
skdl 80 i LUK-direktivet talar om att upphandlande myndigheter och
enheter ibland kan stéllas infér omstindigheter som kriver att offentliga
kontrakt respektive koncessioner avslutas i fortid for att uppfylla de
skyldigheter som foljer av unionsrétten.

Enligt artikel 73 i LOU-direktivet, artikel 90 i LUF-direktivet och
artikel 44 1 LUK-direktivet ska medlemsstaterna se till att de



upphandlande myndigheterna och enheterna &tminstone i tre angivna
situationer — enligt de villkor som faststélls i tillimplig nationell rétt —
har mojlighet att sdga upp ett kontrakt respektive att avsluta en
koncession under dess 16ptid. I den engelska sprakversionen av LOU-
och LUF-direktiven anvinds uttrycket ”to terminate a contract”.

Den forsta situationen &r om kontraket eller koncessionen har varit
foremal for en dndring som skulle ha krivt en ny upphandling enligt
artikel 72 1 LOU-direktivet, artikel 89 1 LUF-direktivet eller artikel 43 i
LUK-direktivet (se avsnitt 26.3 i lagrddsremissen Nytt regelverk om
upphandling).

Den andra situationen dr om leverantéren vid tilldelningen av
kontraktet eller koncessionen befann sig i en situation som utgjorde
grund for obligatorisk uteslutning. Det ror sig om fall dir leverantdren
enligt lagakraftvunnen dom har gjort sig skyldig till vissa former av
allvarlig  brottslighet  (t.ex. terroristbrott, penningtvitt eller
maénniskohandel).

Den tredje situationen dr om EU-domstolen efter en fordragsbrottstalan
av kommissionen finner att en medlemsstat har underlétit att fullgéra
sina skyldigheter enligt fordragen genom att en upphandlande myndighet
eller enhet i medlemsstaten har tilldelat kontraktet eller koncessionen
utan att iaktta kraven enligt fordragen och tillimpligt direktiv (jfr
ordalydelsen i artikel 44 ¢ i LUK-direktivet). LUK-direktivet har i detta
avseende en nagot annorlunda utformning dn LOU- och LUF-direktiven.
Négon skillnad i sak torde det dock inte vara friga om. Den svenska
sprakversionen av LOU- och LUF-direktiven forefaller darfor vara
felaktig ndr den talar om att kontraktet inte borde ha tilldelats
leverantéren p& grund av att denne allvarligt har asidosatt sina
skyldigheter enligt fordragen och direktiven. Nagot krav pa “’skuld” hos
leverantoren kan inte utldsas av de engelska och tyska sprakversionerna.

Upphandlingsdirektiven innebér att kontrakt och koncessioner i vissa
fall ska kunna avslutas trots att den vinnande leverantéren &r i god tro i
friga om den upphandlande myndighetens eller enhetens brott mot
direktiven.

Lagradsremissen Nytt regelverk om upphandling

Regeringen konstaterar i lagradsremissen (avsnitt 26.4) att grunder for
hévning och uppsédgning av ett kontrakt samt fragor om skadestdnd kan
regleras genom avtal mellan parterna. Redan dérigenom uppfylls enligt
regeringens mening direktivens allmént stéllda krav pd mojlighet att
avsluta kontrakt och koncessioner i de aktuella situationerna “enligt de
villkor som faststills i tillaimplig nationell rétt.”

I lagrddsremissen konstaterar regeringen vidare att det saknas
beredningsunderlag  for  att  Overblicka vilka avtals- och
skadestandsrittsliga konsekvenser det fir om direktivens reglering om
avslutande av kontrakt och koncessioner genomfors i enlighet med
utredningens forslag. Dartill kommer att utredningens forslag &r baserat
pa den svenska sprakversionen av LOU- och LUF-direktiven, vilken till
viss del synes vara felaktig. Mot den angivna bakgrunden ldmnar
regeringen inte nagot forslag till bestimmelser om avslutande av kontrakt
och koncessioner i de nya lagarna.
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Regeringen anmaérker dock i lagradsremissen att direktivens reglering
om avslutande av kontrakt och koncessioner syftar till att ge de
upphandlande myndigheterna och enheterna nddvéndiga verktyg for att
kunna fullgdra skyldigheten att avsluta kontrakt och koncessioner som
strider mot EU-rdtten. Om den upphandlande myndigheten eller enheten
inte avslutar ett kontrakt eller en koncession som EU-domstolen efter en
fordragsbrottstalan har forklarat strida mot EU-rétten, kan medlemsstaten
bli skadestandsskyldig i ett dvertriddelsedrende (se EU-domstolens dom
den 18 juli 2007 i mal C-503/04, Kommissionen mot Forbunds-
republiken Tyskland, REG 2007 1-06153). Enligt regeringens mening ir
det mot denna bakgrund angeldget att upphandlingslagarna innehaller
bestdmmelser som underldttar for upphandlande myndigheter och enheter
att avsluta kontrakt och koncessioner som tillkommit i strid mot EU-
ritten. Regeringen anger dérfor i lagradsremissen att den avser att
aterkomma med ett sddant forslag.

Fragor om avslutande av kontrakt, ramavtal och koncessioner bor
regleras i avtal mellan parterna

Det star varje medlemsstat fritt att vélja hur kontrakt och koncessioner
som strider mot EU-rétten ska avslutas. En reglering skulle kunna ta sikte
pad ogiltighet, hdvning eller uppsidgning. Ett inféorande av en rent
civilrittslig reglering i upphandlingslagarna krédver dock noggranna
overviaganden, sdrskilt i frigan om rétten till skadestind for en
godtroende leverantdr vars avtal avslutas.

I denna promemoria gors mot angiven bakgrund bedémningen att den
enklaste och mest dndamalsenliga ordningen ar att nu aktuella fragor
regleras mellan parterna. Det bor saledes bli obligatoriskt for den
upphandlande myndigheten eller enheten att se till att det fors in en
klausul i kontraktet med inneborden att kontraktet far avslutas i de
situationer som avses i de nya upphandlingsdirektiven. Parterna kan da
ndrmare reglera hur kontraktet ska avslutas och vilka konsekvenser det
far, bl.a. i fraga om rétt till skadestdnd. En sddan 16sning har exempelvis
Storbritannien valt vid implementeringen av LOU-direktivet (The Public
Contracts Regulation 2015, article 73).

Bestammelserna i LOU-och LUF-direktiven avser uppsigning av
kontrakt. Regleringen ger dock uttryck for allmdnna EU-réttsliga
principer som &ven ir tillimpliga pa ramavtal. Bestimmelserna i de nya
lagarna bor darfor dven omfatta ramavtal. Det bor framhallas att den
foreslagna regleringen inte dr utdmmande utan endast tar sikte pd de
situationer som ndmns i direktiven. Inget hindrar att andra grunder for
avtalets avslutande regleras mellan parterna.

I de fall forutsittningarna for att avsluta avtalet inte har reglerats
mellan parterna och en upphandlande myndighet eller enhet Onskar
avsluta avtalet pd ndgon av de grunder som anges i direktiven far fragan
avgoras enligt sedvanliga avtalsrittsliga principer. Det far Gverldmnas at
rattstillimpningen att ndrmare avgora i vilka fall ett avtal kan avslutas av
den upphandlande myndigheten eller enheten pa avtalsréttslig grund.



6 Vissa dndringar 1 lagen om ldkarvérds-
ersattning och lagen om ersattning for
fysioterapi

Promemorians forslag: Lagen om ldkarvardsersittning och lagen om
ersittning for fysioterapi ska innehalla hénvisningar till
bestdmmelserna om forldngd avtalsspérr i 20 kap. 7 och 8 §§ och 10 §
forsta stycket samt bestimmelserna om ogiltighet av avtal i 4 § 2 och
14 och 16 §§ i den nya lagen om offentlig upphandling.

En ny paragraf ska inforas i respektive lag med bestimmelser om
ogiltighet av avtal som slutits i strid med bestimmelserna om
annonsering, éverprovning eller underréttelse.

Skélen for promemorians forslag: 1 lagen (1993:1651) om
lakarvardsersittning och lagen (1993:1652) om erséttning for fysioterapi
(forkortade LOL  respektive LOF) finns bestimmelser om
samverkansavtal som ingds mellan privatpraktiserande likare respektive
privatpraktiserande fysioterapeuter och landstinget. Med fysioterapeuter
jamstills sjukgymnaster. Ett samverkansavtal innebér att ldkaren eller
fysioterapeuten har ritt till offentlig erséttning enligt en nationell taxa.

Genom lagidndringar 2009 infordes bestimmelser om att landstingen
vid ingdende av véardavtal och samverkansavtal ska tillimpa LOU eller
lagen (2008:962) om valfrihetssystem (prop. 2008/09:64, bet.
2008/2008:SoU6, rskr. 2008/09:168). 1 samband med detta infordes dven
regler som tillater s.k. erséttningsetablering. Likare och fysioterapeuter
kan, i samband med att de Gverlater sin verksamhet, séga upp sin ratt till
ersittning enligt LOL eller LOF i syfte att lata den &vertagande ldkaren
eller fysioterapeuten ingd samverkansavtal med landstinget. Sadan
overlatelse med garanterat bibehallen ritt till offentlig ersittning kallas
ersittningsetablering. Med hénsyn till att flera olika intressen gor sig
géllande vid en ersittningsetablering infordes ett sirskilt forfarande som
endast giller vid ersittningsetablering. Overklaganderegler infordes i
form av hdnvisning i 5 g § i respektive lag till ddvarande 16 kap. LOU.

De siérskilda reglerna for erséttningsetablering beaktar att det vid ett
sadant forfarande finns tre aktorer att ta hinsyn till; siljaren, koparen
eller potentiella kopare och landstinget. Reglerna syftar till att forena den
civilrittsliga Overlatelsen av verksamheten och den offentligrittsliga
tilldelningen av  samverkansavtalet. For att forfarandet med
ersittningsetableringen ska fylla sitt syfte har det ansetts viktigt att
tillgodose savél behovet av 6ppenhet och objektivitet som sdljarens rétt
att vélja vem verksamheten ska dverlatas till.

Bestimmelserna om rittsmedel i LOU édndrades 2010 och
bestimmelser om avtalsspiarr och ogiltighet av avtal infordes
(prop. 2009/10:180, bet. 2009/10:FiU22, rskr. 2009/10:311). En forlangd
avtalssparr infordes i processen i fOrvaltningsrdtten som innebédr att
avtalssparren i manga fall fortloper nir en process om dverprovning av
upphandlingen inletts. Bestimmelser om ogiltighet infordes for fall dar
avtal slutits av den upphandlande myndigheten utan att reglerna i LOU
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iakttagits. Da hénvisningarna i LOL och LOF emellertid inte &ndrades i
samband med detta kom 5 g § i respektive lag att innehélla felaktiga
hénvisningar. Bestimmelserna om overprovning har dérefter numrerats
om, varvid 5 g § i LOL och LOF éndrades pé sa sitt att de i stéllet
hénvisade till 16 kap. LOU i dess dldre lydelse (prop. 2010/11:150, bet.
2011/12:FiU8, rskr. 2011/12:4). Pa sé satt blev hinvisningarna korrekta
men inte uppdaterade till de nya overprovningsreglerna i LOU. I denna
dldre lydelse saknades regler om avtalsspérr och sérskilda regler om
ogiltighet av avtal vid upphandling.

Da LOU nu ersdtts av en ny lag om offentlig upphandling &r det
nodvéandigt att dven gora foljdindringar i LOL och LOF. 1
lagradremissen med forslag till nytt upphandlingsregelverk foreslas att
5 g § i respektive lag i stéllet ska hinvisa till de bestimmelser i den nya
lagen om offentlig upphandling som far anses motsvara de bestimmelser
som de nu géllande lagarna hinvisar till. Samtliga bestimmelser i 16 kap.
LOU foreslas bli 6verforda i allt visentligt oféréndrat till den nya lagen
om offentlig upphandling. D& dverprovningsreglerna i LOU genomgatt
genomgripande fordndringar sedan den lydelse som LOL och LOF
hinvisar till kommer hédnvisningarna, trots att de i mojligaste mén ska
motsvara nuvarande reglering, delvis att fi en ny innebdrd. Bland annat
har som ovan ndmnts bestimmelser om avtalsspérr och ogiltighet av
avtal tillkommit i LOU, nagot som saknade motsvarighet enligt tidigare
lydelse. Bestdmmelserna om avtalssparr och ogiltighet har ersatt den
tiodagarsfrist som géllde enligt tidigare reglering och som angav att
upphandlingen fick verprovas, oavsett om avtal tecknats, inom tio dagar
fran det att underréttelse om beslut i upphandlingen lamnats.

Enligt forslaget i lagradsremissen ska 5 g § i respektive lag hénvisa till
bestimmelserna om avtalsspdrr eftersom avtalsspdrren far anses i
huvudsak motsvara den tidigare géllande tiodagarsfristen. Nagon
hénvisning har emellertid inte foreslagits till bestimmelserna om
forlangd avtalssparr i 20 kap. 8 § och 10 § forsta stycket i forslaget till ny
lag om offentlig upphandling. Bestimmelserna om forldngd avtalsspérr
ar regler av praktisk natur som ska underlétta for forvaltningsrétten vid
provning av upphandlingsmal och dven underlétta for den klagande som i
och med den forlingda avtalsspérren inte maste begira ett interimistiskt
forordnande hos domstolen. Eftersom den forldngda avtalsspérren dr en
del i systemet med avtalsspérr vid 6verprovning av upphandling bor dven
de bestimmelserna goras tilldmpliga vid ersdttningsetablering enligt LOL
och LOF trots att det ar en reglering som helt saknar motsvarighet i
lagarnas nuvarande lydelse. Om forlangd avtalsspérr inte skulle gilla
finns det risk for att klagande i mal enligt LOL och LOF kommer i en
samre stdllning vid en 6verprovning &n klagande i mal enligt LOU.

Aven regler om ogiltighet av avtal infordes 2010 genom de nya
rattsmedelsbestimmelserna  och inte heller dessa foreslds i
lagradsremissen goras tillimpliga vid erséttningsetablering enligt LOL
och LOF. Det huvudsakliga syftet med mojligheten att fora en
ogiltighetstalan ~ 4r att motverka otilliten direktupphandling.
Bestdmmelserna om avtals ogiltighet utgér en garanti for ett effektivt
rittsmedel 1 de fall en myndighet inte foljt de regler som ska sdkerstélla
att avtal tilldelas i konkurrens. Bestimmelserna om ersdttningsetablering
skiljer sig emellertid fran andra upphandlingsrittsliga regler pa sa sitt att



systemet inte syftar till att vdrna om ett effektivt anvdndande av
offentliga ~ medel.  Tilldelningskriteriet ~ for  upphandling  av
samverkansavtal vid ersdttningsetablering dr hogsta pris. Sokandena
konkurrerar dirfor inte pd ett sitt som kan medfora fordelar for
landstinget utan endast pa ett sitt som kommer siljaren av verksamheten
till del. Inte heller kan innehéllet i samverkansavtalen péverkas i ndgon
ndmnvird utstrickning. Det allménnas intresse i denna typ av
upphandling far ddrmed séigas vara mycket ringa. Det kan emellertid inte
uteslutas att ett landsting &dnda viljer att teckna ett samverkansavtal med
ndgon utan att forst annonsera om erséttningsetableringen eller att
landstinget tecknar samverkansavtal med ndgon utan att iaktta
bestimmelserna om dverprovning och underrittelse. En mojlighet till att
fora talan om ogiltighet kan i sédana fall vara av intresse for den sokande
som kunnat bjuda mer for en verksamhet dn den som fick mojlighet att
kdpa den. Om detta skulle ha medfort att den hogre bjudande s6kanden
ocksa skulle fatt kopa verksamheten och dverta samverkansavtalet dr inte
sdkert eftersom det ar sédljaren som i slutinden avgdr vem som fér kdpa.
Bestdmmelserna om avtalsspérr och ogiltighet utgér emellertid ett system
som inte dr komplett utan att samtliga regler ar tillimpliga. Av det skélet
bor dven regler om ogiltighet, i den utstrickning de &r relevanta for ett
sadant  forfarande, goras tillimpliga pa  forfaranden om
ersittningsetablering enligt LOL och LOF.

7 Konsekvensanalys

Direktupphandling av koncessioner

Marknaden for tjdnstekoncessioner
Tjénstekoncessioner anvdnds inom savdl statlig som kommunal
verksamhet och kan vara av olika karaktér. Inom den statliga sektorn kan
man hitta dem i form av bl.a. forvaringsboxar pé tigstationer, drift av
restauranger och cafeterior i lokaler som anvénds for statlig verksambhet,
forsdljning och distribution av bodcker och betaltjdnster. Landstingen
anvéinder tjanstekoncessioner bl.a. vid drift av bad- och campingplatser
samt  restauranger och  cafeterior. Kommunerna  anvénder
tjdnstekoncessioner bl.a. vid biljettforsdljning, krav- och inkassotjénster,
lanecyklar, campingplatser, fjarrvarme, drift av  konsthallar,
smabatshamnar, restauranger och cafeterior, friskvardsanldggningar,
miss- och kongressverksamhet, teaterevenemang, vanthallar, offentliga
toaletter, papperskorgar, informationstavlor, parkeringsdvervakning,
turistbyraer, sotningstjanster samt miljoledningssystem och miljérevision
(se Madell, Tom, Tjanster av allmint intresse — ett svenskt perspektiv,
SIEPS 2011:8, s. 97). De uppriknade typerna av tjanstekoncessioner
torde i manga fall vara av sddan storlek att de skulle kunna bli foremal
for direktupphandling enligt forslaget i denna promemoria.

Enligt en rapport fran Konkurrensverket (2015:9, Siffror och fakta om
offentlig upphandling, Statistik om upphandlingar som genomf6rts under
2014) annonserades 83 koncessioner i Sverige 2014. Det saknas statistik
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om hur ménga koncessioner som inte var foremél for annonsering. I en
annan rapport fran Konkurrensverket (2012:4, Tjénstekoncessioner Nar?
Var? Hur?) dras dock slutsatsen att koncessioner inte dr ndgon vanligt
forekommande kontraktsform. Konkurrensverket tillskrev i &rendet 97
upphandlande myndigheter och bad dessa lamna in kopior av de kontrakt
som myndigheten klassificerat som tjénstekoncessionskontrakt och som
ingdtts under perioden 2008-2011. Konkurrensverket fick in 105
kontrakt. 65 av 97 myndigheter uppgav sig inte ha tilldelat nidgon
tjanstekoncession. I de fall myndigheterna uppgav att de hade tilldelat
tjanstekoncessioner under den aktuella perioden handlade det i de flesta
fall om ett forhallandevis 1agt antal kontrakt. Nér det géller fordelningen
mellan olika typer av myndigheter hade ca hilften av kommunerna, en
fijairdedel av landstingen och ca var femte ldnsstyrelse tilldelat
tjdnstekoncessioner. Av de statliga myndigheterna och bolagen,
exklusive lénsstyrelserna, hade endast tva tilldelat tjinstekoncessioner.

Konsekvenser

Forslaget om direktupphandling syftar forst och framst till en
effektivisering av den offentliga forvaltningen. Samtliga aktdrer inom
den offentliga upphandlingen berdrs i olika utstrackning. Forslaget beror
savdl upphandlande myndigheter och enheter (frimst statliga
myndigheter, kommuner och landsting) som leverantorer (niringslivet
inklusive den sociala ekonomin).

Direktupphandling ger de upphandlande myndigheterna och enheterna
okad flexibilitet vid mindre upphandlingar. Forfarandet innebdr
reducerade  transaktionskostnader sédvdl for de upphandlande
myndigheterna och enheterna som for foretagen. Undersdkningar visar
att foretagens andel kan uppga till s& mycket som 85 procent av de totala
transaktionskostnaderna for upphandlingar 6ver EU:s troskelvirden, som
genomfors i enlighet med LOU och LUF (jfr prop. 2013/14:133 s. 32).
Mojligheten till direktupphandling gor att upphandlande myndigheter
och enheter kan ge storre prioritet at upphandlingar som omfattar stora
virden och som didrmed ofta &r mer komplexa. Forutsdttningarna for
goda affdrer for det allmdnna fOrbattras. Det bor understrykas att
samtliga upphandlingar 4r forenade med transaktionskostnader.
Tidsatgangen ar dock ofta ldgre for direktupphandlingar.

Mot fordelarna med direktupphandling ska védgas de risker for
minskad insyn och forsimrad konkurrens som forfarandet kan innebéra,
om inte de upphandlande myndigheterna och enheterna aktivt arbetar for
att ta tillvara konkurrensen. Sarskilt mindre och nyetablerade foretag
riskerar att drabbas, om myndigheterna och enheterna inte tar detta arbete
pa allvar. Utgangspunkten &r dock att konkurrensen ska tas tillvara dven
vid en direktupphandling. Vid direktupphandling enligt LOU och LUF
torde de flesta upphandlande myndigheter och enheter vinda sig till fler
dn en leverantdr dven i samband med direktupphandlingar. De fall da
prisjamforelser inte gors eller da flera offerter eller prisforslag inte
infordras torde framst forekomma i samband med inkop till ringa belopp
(se prop. 2013/14:133 s. 33). Det far forutsattas att motsvarande kommer
att gilla dven vid direktupphandling av koncessioner. En negativ
konkurrenseffekt till foljd av minskad forhandsannonsering fér déarfor



antas vara mattlig. Beloppsgrinsen for direktupphandling har vidare
bestimts med utgédngspunkten att koncessioner av grianséverskridande
intresse inte ska bli foremal for direktupphandling. Det bor framhallas att
aven direktupphandling omfattas av de allménna upphandlingsrattsliga
principerna (t.ex. likabehandlings- och Oppenhetsprinciperna) och av
dokumentationsplikten.

Upphandlingsstddjande atgdrder ar av central betydelse for att frdmja
att konkurrensen tas tillvara dven vid direktupphandlingar och for
motverkande av korruption. Upphandlande myndigheter och enheter ska
anta riktlinjer for genomforande av direktupphandlingar. I dessa riktlinjer
bor det anges tydliga kriterier for konkurrensutséttning av direktupp-
handlingar, antingen genom annonsering eller genom att tillfraga flera
leverantorer. Annonsering underldttar bl.a. for mindre foretag att fa reda
pa vilka affairsmojligheter som existerar pa den offentliga marknaden och
ar av central betydelse ur ett konkurrensperspektiv. De upphandlande
myndigheterna och enheterna ar redan i dag skyldiga att anta riktlinjer
for direktupphandling enligt LOU och LUF. Det torde inte vara ndgon
storre administrativ borda att ta fram motsvarande riktlinjer for
direktupphandling enligt LUK.

Genom direktupphandling undviks i praktiken problemet med att en
upphandling stoppas upp 1 allmdn forvaltningsdomstol under
handlaggningen av en &verprovning. Direktupphandlingar blir séllan
foremal for Gverprévning, eftersom négon avtalsspdrr inte géiller och
Overprovning av en upphandling inte far ske efter det att avtal har ingatts.
Giltigheten av ett avtal som har tilldelats efter direktupphandling kan
dock Overprovas pad den grunden att forutsédttningarna for direkt-
upphandling inte var uppfyllda (t.ex. for att upphandlingens vérde
oversteg beloppsgrinsen for direktupphandling). Sammantaget innebér
dock ordningen med direktupphandling att det finns ett minskat utrymme
for overprovning jamfort med lagradsremissens forslag. 1 dagslaget
saknas mojlighet att Sverprova koncessionsupphandlingar i allmén
forvaltningsdomstol.

Betrdffande forhallandet till Europeiska unionen innebdr lagrads-
remissens forslag till lag om upphandling av koncessioner till viss del en
overimplementering. Forslaget om direktupphandling innebdr att
overimplementeringen minskar. Som framgir ovan &r de allmidnna
principerna for upphandling tillimpliga vid direktupphandling dven om
de ofta inte striacker sig lika langt som vid 6vrig upphandling. Om en
direktupphandling har ett bestimt gransdverskridande intresse, maste
principerna dock fo6ljas fullt ut.

Forslaget bedoms inte paverka den kommunala sjélvstyrelsen i en
inskrankande mening. Tvértom leder forslagen till 6kade mojligheter for
kommuner och landsting att utifran sina forutsittningar genomféra goda
affdarer. Forslaget bedoms inte heller ha nagra konsekvenser for den
offentliga servicen i olika delar av landet, jamstédlldheten mellan kvinnor
och mén eller for mojligheterna att nd de integrationspolitiska malen.
Forslagen leder inte till 6kade kostnader for foretagen.
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Ovriga forslag

Forslaget om tillgang till kontrakt 6kar mojligheterna till insyn i den
offentliga forvaltningen. Den upphandlande myndigheten eller enheten
har rétt att ta betalt for att ticka kostnaderna for att lamna ut kontrakten.

Kostnaderna for domstolsvdsendet far antas bli hogst marginella. Det
torde bli mycket sédllsynt med overklaganden av beslut att inte ldmna ut
uppgifter i ett kontrakt. Det ror sig om relativt fA organ som har att
tillimpa de nya bestimmelserna. Det stora flertalet av de upphandlande
myndigheter och enheter som é&r privatrittsliga subjekt omfattas redan av
offentlighetsprincipen enligt 2 kap. 3 och 4 §§ OSL. Beslut att inte ldmna
ut uppgifter i ett kontrakt far vidare endast fattas om kontraktet innehéller
foretagshemligheter. Det kan inte antas tillhdra vanligheterna att
foretagshemligheter tas in direkt i kontraktet och att avslagsbeslut
diarmed behdver meddelas. Prisbegriansningsbestimmelsen som foreslds
torde innebdra att domstolstvister som r6r den upphandlande
myndighetens eller enhetens prisséttning vid utlimnande av kontrakt blir
mycket sdllsynta.

Forslaget om avslutande av avtal innebér att denna fraga regleras i
avtalen. En sddan ordning kan, om négot, antas leda till en minskning av
antalet tvister som ror méjligheten att avsluta ett avtal.

Forslaget om dndringar i lagen om ldkarvardsersittning och lagen om
ersittning for fysioterapi bedoms inte ha annat 4n marginella
konsekvenser for den offentliga forvaltningen.

Forslagen beddms inte ha nagra konsekvenser for den offentliga
servicen i olika delar av landet, jamstidlldheten mellan kvinnor och mén
eller for mojligheterna att nd de integrationspolitiska malen. Forslagen
leder inte till 6kade kostnader for foretagen.

8 Forfattningskommentar

8.1 Forslaget till lag om dndring 1 lagen (0000:000)
om offentlig upphandling

12 Kap.

Tillgang till kontrakt

20 § En upphandlande myndighet ska till den som begdr det ldmna ut en kopia av
det kontrakt som bevaras enligt 19 § andra stycket.

Om det skulle medfora skada for leverantoren eller den upphandlande
myndigheten i konkurrenshinseende att viss information om affdrs- eller
driftférhallanden i leverantorens eller myndighetens rorelse rdjs, far den
informationen inte ldmnas ut.

Paragrafen &r ny och genomfér artikel 83.6 andra stycket i LOU-
direktivet. Bestimmelsen saknar motsvarighet i LOU. Overvigandena
finns i avsnitt 4.



Bestaimmelsen traffar privatréttsliga subjekt som definieras som
upphandlande myndigheter enligt 1 kap. 13 och 16 §§ men som inte
omfattas av bestimmelserna i tryckfrihetsforordningen, forkortad TF,
offentlighets- och sekretesslagen (2009:400), forkortad OSL, och
arkivlagen (1990:782). Att upphandlande myndigheter som omfattas av
offentlighetsprincipen ar skyldiga att ldmna ut kontrakt som utgdr
allmédnna handlingar foljer i stillet av TF. Enligt 19 § andra stycket ska
en upphandlande myndighet som inte omfattas av arkivlagen bevara det
kontrakt som har ingatts efter tilldelning. Kontraktet ska bevaras
atminstone under sin 16ptid.

Enligt forsta stycket giller en ovillkorlig skyldighet att ldmna ut en
kopia av kontraktet. Sadana uppgifter i kontraktet som inte far ldmnas ut
enligt andra stycket ska saledes maskeras vid utlimnandet (jfr 23 §).

Av andra stycket foljer att foretagshemligheter i1 ett kontrakt inte far
lamnas ut vid ett utlimnande enligt forsta stycket. Formuleringen i andra
stycket anknyter till definitionen av en foretagshemlighet i 1§ lagen
(1990:409) om skydd for foretagshemligheter.

21 § En begdran om att fa tillgdng till ett kontrakt ska behandlas skyndsamt.

En upphandlande myndighet far inte ta mer betalt for att ldmna ut ett kontrakt
dn den avgift som en statlig myndighet skulle fa ta ut for att limna ut en allmdn
handling av motsvarande slag.

Paragrafen 4r ny. Den saknar motsvarighet i LOU-direktivet.
Overvigandena finns i avsnitt 4.

Forsta stycket motsvarar vad som géller vid utlimnande av allmén
handling enligt offentlighetsprincipen, jfr 2 kap. 12§ tryckfrihets-
forordningen.

Av andra stycket framgar att det inte fir kosta mer att begira ut ett
kontrakt enligt 20§ &n att begira ut en allmédn handling. I
avgiftsforordningen (1992:191) finns bestdmmelser som statliga
myndigheter ska tillimpa nir de tar ut avgifter for att lamna ut allménna
handlingar. En tvist om den upphandlande myndighetens prissittning vid
utldmnandet av ett kontrakt kan provas av allmén domstol.

22 § Ndr en upphandlande myndighet handldgger ett drende om att ldmna ut ett
kontrakt ska den tillimpa bestimmelserna om motivering av beslut och
underrittelse om beslut i 20 och 21 §§ forvaltningslagen (1986:223).

Paragrafen 4r ny. Den saknar motsvarighet i LOU-direktivet.
Overvigandena finns i avsnitt 4.

Av bestimmelsen f6ljer att den upphandlande myndigheten ska
motivera beslut att inte ldmna ut kontrakt. Myndigheten ska vidare
underrétta sokanden om beslutet och 1dmna &verklagandehénvisning.

23 § Ett beslut att inte ldmna ut uppgifter i ett kontrakt far éverklagas till den
forvaltningsriitt i vars domkrets den upphandlande myndigheten har sin hemvist.
Provningstillstand krdvs vid 6verklagande till kammarritten.

Paragrafen 4r ny. Den saknar motsvarighet i LOU-direktivet.
Overvédgandena finns i avsnitt 4.
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I lagen (1986:1142) om 6verklagande av beslut av enskilda organ med
offentliga  forvaltningsuppgifter regleras hur beslut &verklagas,
overklagandetiden, rittidsprovning och avvisning av for sent inkomna
overklaganden. Overklagandet ska ges in till forvaltningsritten, som
prévar om det har kommit in i ritt tid. Overklagandet ska ha kommit in
till forvaltningsrétten inom tre veckor frén den dag da klaganden fick del
av beslutet.

17 kap.

Avslutande av kontrakt och ramavtal

15 § Den upphandlande myndigheten ska se till att kontrakt och ramavtal
innehdaller villkor som goér det mdjligt att avsluta kontraktet eller ramavtalet, om

1. det har varit foremdl for en dndring som inte dr tillaten enligt 7-12 §§,

2. leverantoren vid tidpunkten for beslutet att tilldela kontraktet eller att ingd
ramavtalet befann sig i ndgon av de situationer som avses i 13 kap. 1§ och
ddrfor borde ha uteslutits fran upphandlingen, eller

3. Europeiska unionens domstol i ett forfarande enligt artikel 258 i fordraget
om Europeiska unionens funktionssdtt finner att Sverige, genom att ldta den
upphandlande myndigheten ingd kontraktet eller ramavtalet, allvarligt har
dsidosatt sina skyldigheter enligt fordraget avseende Europeiska unionen,
fordraget om Europeiska unionens funktionssdtt eller Europaparlamentets och
rddets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling
och om upphdvande av direktiv 2004/18/EG.

Paragrafen 4r ny och genomfor artikel 73 1 LOU-direktivet.
Bestimmelsen saknar motsvarighet i LOU. Overvigandena finns i
avsnitt 5.

Enligt bestimmelsen ska den upphandlande myndigheten se till att
vissa kontrakt som har tillkommit i strid mot LOU-direktivet kan
avslutas. Det &r en fraga for parterna att ndrmare reglera hur avtalet ska
avslutas och vad konsekvenserna av detta ska vara. Inget hindrar att
parterna kommer 6verens om att andra situationer kan utgéra grund for
att avtalet avslutas.

En dndring enligt forsta punkten ar en &ndring som skulle ha kravt ett
nytt upphandlingsforfarande. Andringen av kontraktet eller ramavtalet
utgor med andra ord en otillaten direktupphandling.

I andra punkten regleras situationen att négon obligatorisk
uteslutningsgrund enlig 13 kap. 1§ var tillimplig vid tidpunkten for
beslutet att tilldela kontraktet eller att inga ramavtalet. De situationer som
avses 4r att leverantoren enligt en dom som vunnit laga kraft domts for
viss allvarlig brottslighet, t.ex. brott som innefattar bestickning,
bedrdgeri, penningtvitt, finansiering av terrorism, terroristbrott eller
ménniskohandel.

I tredje punkten regleras situationen att EU-domstolen, efter en
fordragsbrottstalan av kommissionen, faststiller att Sverige har brutit
mot EU-fordraget, EUF-fordraget och LOU-direktivet genom att lata den
upphandlande myndigheten ingé kontraktet eller ramavtalet.



19 kap.

Tiligang till kontrakt

31 a § En upphandlande myndighet ska till den som begdr det limna ut en kopia
av det kontrakt som bevaras enligt 31 § andra stycket.

Om det skulle medféra skada for leverantéren eller den upphandlande
myndigheten i konkurrenshinseende att viss information om affdrs- eller
driftforhdllanden i leverantorens eller myndighetens rorelse rojs, far den
informationen inte ldmnas ut.

1 fraga om utldmnande av ett kontrakt tillimpas 12 kap. 21-23 §3.

Paragrafen 4r ny. Den saknar motsvarighet i LOU-direktivet.
Overviigandena finns i avsnitt 4.
Bestdmmelserna i 19 kap. géller vid upphandling under tréskelvirdena
samt vid upphandling av sociala tjanster och andra sirskilda tjénster.
Férsta och andra styckena motsvarar 12 kap. 20 §, se kommentaren till
den bestammelsen.

8.2 Forslaget till lag om dndring i lagen (0000:000)
om upphandling inom f6rsérjningssektorerna

12 kap.

Tillgdang till kontrakt

21 § En upphandlande enhet ska till den som begir det limna ut en kopia av det
kontrakt som bevaras enligt 20 § andra stycket.

Om det skulle medféra skada for leverantéren eller den upphandlande enheten
i konkurrenshinseende att viss information om affirs- eller drififorhallanden i
leverantdrens eller enhetens rorelse rijs, far den informationen inte ldimnas ut.

Paragrafen ar ny och genomf6r artikel 90.6 andra stycket i LUF-
direktivet. Bestimmelsen saknar motsvarighet i LUF. Overvigandena
finns i avsnitt 4.

Paragrafen motsvarar 12 kap. 20§ i den nya lagen om offentlig
upphandling, se kommentaren till den bestimmelsen.

22 § En begdran om att fa tillgang till ett kontrakt ska behandlas skyndsamt.

En upphandlande enhet far inte ta mer betalt for att ldmna ut ett kontrakt dn
den avgift som en statlig myndighet skulle fa ta ut for att limna ut en allmdn
handling av motsvarande slag.

23 § Nir en upphandlande enhet handligger ett drende om att ldmna ut ett
kontrakt ska den tillimpa bestimmelserna om motivering av beslut och
underrdttelse om beslut i 20 och 21 §§ forvaltmingslagen (1986:223).

24 § Ett beslut att inte ldmna ut uppgifter i ett kontrakt far overklagas till den
forvaltningsrdtt i vars domkrets den upphandlande enheten har sin hemvist.
Provningstillstand krdvs vid éverklagande till kammarritten.
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Paragraferna 22-24 &r nya. De saknar motsvarighet i LUF-direktivet.
Overvigandena finns i avsnitt 4.

Paragraferna motsvarar 12 kap. 21-23 §§ i den nya lagen om offentlig
upphandling, se kommentarerna till dessa bestimmelser.

16 kap.

Avslutande av kontrakt och ramavtal

15 § Den upphandlande enheten ska se till att kontrakt och ramavtal innehdller
villkor som gér det mojligt att avsluta kontraktet eller ramavtalet, om

1. det har varit foremdl for en dndring som inte dr tillaten enligt 712 §,

2. leverantéren vid tidpunkten for beslutet att tilldela kontraktet eller att ingd
ramavtalet befann sig i ndgon av de situationer som avses i 13 kap. 1 § och borde
ha uteslutits fran upphandlingen enligt den bestdmmelsen, eller

3. Europeiska unionens domstol i ett forfarande enligt artikel 258 i fordraget
om Europeiska unionens funktionssdtt finner att Sverige, genom att ldta den
upphandlande enheten ingd kontraktet eller ramavtalet, allvarligt har dsidosatt
sina skyldigheter enligt fordraget avseende Europeiska unionen, férdraget om
Europeiska unionens funktionssdtt eller Europaparlamentets och rdadets direktiv
2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphandling av enheter som dr
verksamma pd omrddena vatten, energi, transporter och posttjidnster och om
upphdvande av direktiv 2004/17/EG.

Paragrafen 4r ny och genomfor artikel 91 1 LUF-direktivet.
Bestimmelsen saknar motsvarighet i LUF. Overvigandena finns i
avsnitt 5.

Paragrafen motsvarar 17 kap. 15§ i den nya lagen om offentlig
upphandling, se kommentaren till den bestimmelsen. Andra punkten har
dock en nagot annorlunda lydelse. Det hinger samman med att 13 kap.
1§ om obligatorisk uteslutning av leverantdrer endast géller for
upphandlande enheter som ar upphandlande myndigheter. Andra punkten
dr saledes inte tillimplig for upphandlande enheter som inte &r
upphandlande myndigheter.

19 kap.

Tillgang till kontrakt

31 a § En upphandlande enhet ska till den som begdir det ldmna ut en kopia av
det kontrakt som bevaras enligt 31 § andra stycket.

Om det skulle medféra skada for leverantéren eller den upphandlande enheten
i konkurrenshinseende att viss information om affirs- eller drififérhallanden i
leverantirens eller enhetens rérelse rijs, far den informationen inte ldmnas ut.

1 frdga om utldmnande av ett kontrakt tillimpas 12 kap. 22-24 §3.

Paragrafen 4r ny. Den saknar motsvarighet i LUF-direktivet.
Overviigandena finns i avsnitt 4.

Paragrafen motsvarar 19 kap. 31a§ i den nya lagen om offentlig
upphandling.



8.3 Forslaget till lag om dndring 1 lagen (0000:000)
om upphandling av koncessioner

1 kap.

2 § I detta kapitel finns definitioner av begrepp som anvénds i lagen.

Det finns definitioner och forklaringar ocksa i andra kapitel. Bestimmelser om
betydelsen av f6ljande begrepp, termer och uttryck finns i nedan angivna
paragrafer:

Anknutet foretag i 3 kap. 22 §

CPV-nomenklaturen i 4 kap. 8 §

Delbara respektive odelbara blandade kontrakt i 2 kap. 4 §

Direktupphandling i 15 kap. 5 a §

Interna koncessioner i 3 kap. 13—17 §§

Leverantor av medietjénster i 3 kap. 29 §.

Paragrafen &r 4dndrad. Av é&ndringen framgir att begreppet
direktupphandling definieras i 15 kap. 5 a §.

10 kap.

16 § Nér en upphandling har avslutats ska en upphandlande myndighet eller
enhet som inte omfattas av arkivlagen (1990:782) pa betryggande sitt forvara
anbudsansdkningar och anbud med tillhdrande beskrivningar, modeller och
ritningar samt anbudsforteckningar, sammanstéllningar, sidana dokument som
avses i 15 § och liknande handlingar. Handlingarna ska bevaras minst fyra ar
frdan den dag da koncessionen tilldelades.

En upphandlande myndighet eller enhet som inte omfattas av arkivlagen ska
dven bevara det kontrakt som har ingdtts efter tilldelning av en koncession enligt
denna lag. Kontraktet ska bevaras dtminstone under sin loptid.

Paragrafen &r dndrad. Andra stycket &r nytt. Stycket saknar motsvarighet
i LUK-direktivet. Det tidigare andra stycket &r numera andra meningen i
forsta stycket. Overvigandena finns i avsnitt 4.

Andra stycket motsvarar 12 kap. 19 § andra stycket i den nya lagen om
offentlig upphandling och 12 kap. 20 § andra stycket i den nya lagen om
upphandling inom forsérjningssektorerna.

Tillgang till kontrakt

17 § En upphandlande myndighet eller enhet ska till den som begir det ldmna ut
en kopia av det kontrakt som bevaras enligt 16 § andra stycket.

Om det skulle medféra skada for leverantéren eller den upphandlande
myndigheten eller enheten i konkurrenshdnseende att viss information om affdrs-
eller drififorhallanden i leverantérens eller myndighetens eller enhetens rérelse
rdjs, far den informationen inte limnas ut.

18 § En begdran om att fa tillgang till ett kontrakt ska behandlas skyndsamt.

En upphandlande myndighet eller enhet far inte ta mer betalt for att ldimna ut
ett kontrakt dn den avgift som en statlig myndighet skulle fd ta ut for att ldmna ut
en allmdn handling av motsvarande slag.
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19 § Ndr en upphandlande myndighet eller enhet handligger ett drende om att
ldmna ut ett kontrakt ska den tillimpa bestimmelserna om motivering av beslut
och underrittelse om beslut i 20 och 21 §§ forvaltningslagen (1986:223).

20 § Ett beslut att inte ldmna ut uppgifter i ett kontrakt far overklagas till den
forvaltningsrdtt i vars domkrets den upphandlande myndigheten eller enheten
har sin hemvist.

Prévningstillstdind krdivs vid 6verklagande till kammarrdtten.

Paragraferna 17-20 dr nya. De saknar motsvarighet i LUK-direktivet.
Overvigandena finns i avsnitt 4.

Paragraferna motsvarar 12 kap. 20-23 §§ i den nya lagen om offentlig
upphandling och 12 kap. 21-24 §§ i den nya lagen om upphandling inom
forsorjningssektorerna, se kommentarerna till bestimmelserna i den
forstndmnda lagen.

14 kap.

Avslutande av koncessioner

14 § Den upphandlande myndigheten eller enheten ska se till att kontrakt som
avser koncessioner innehdller villkor som gér det mdjligt att avsluta
koncessionen, om

1. den har varit foremdl for en dndring som inte dr tilldten enligt 6-11 §§,

2. leverantéren vid tidpunkten for beslutet att tilldela koncessionen befann sig i
ndgon av de situationer som avses i 11 kap. 1§ och borde ha uteslutits fran
upphandlingen enligt den bestimmelsen, eller

3. Europeiska unionens domstol i ett forfarande enligt artikel 258 i fordraget
om Europeiska unionens funktionssdtt finner att Sverige, genom att ldta den
upphandlande myndigheten eller enheten tilldela koncessionen, allvarligt har
dsidosatt sina skyldigheter enligt fordraget avseende FEuropeiska unionen,
fordraget om Europeiska unionens funktionssdtt eller Europaparlamentets och
rdadets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om tilldelning av
koncessioner.

Paragrafen 4r ny och genomfor artikel 44 1 LUK-direktivet.
Overviigandena finns i avsnitt 5.

Paragrafen motsvarar 17 kap. 15§ i den nya lagen om offentlig
upphandling, se kommentaren till den bestimmelsen. Andra punkten har
dock en nagot annorlunda lydelse. Det hdnger samman med att 11 kap.
1§ om obligatorisk uteslutning av leverantdrer endast géller for
upphandlande myndigheter och vissa upphandlande enheter. Andra
punkten &r séledes inte tillimplig for samtliga upphandlande enheter.

15 kap.

5 § En upphandlande myndighet eller enhet som avser att tilldela en koncession
enligt detta kapitel, ska publicera en forhandsannons om upphandlingen i en
elektronisk databas, som dr allmént tillginglig. Detta gdller dock inte vid
direktupphandling enligt 5 a §.

Vid upphandling av koncessioner som avser sociala tjdnster eller andra
sdrskilda tjanster i bilaga 3 tillimpas bestimmelserna om annonsering i 8 kap. 2



och 6 §§, om virdet av koncessionen uppgar till minst det troskelvdrde som avses
i5 kap.

Paragrafen ir dndrad. Andringen saknar motsvarighet i LUK-direktivet.
Overvigandena finns i avsnitt 3.

Genom ett tilldgg i forsta stycket framgar att direktupphandling é&r
undantagen fran kravet pa forhandsannonsering.

Direktupphandling

5a§ En koncession far tilldelas utan forhandsannonsering enligt 5§ forsta
stycket (direktupphandling), om

1. viirdet av koncessionen berdknas understiga fem procent av det tréskelvirde
som gdller enligt 5 kap.,

2. forutsdttningarna for upphandling utan foregdende annonsering enligt
8 kap. 3-5 §§ dr uppfylida, eller

3. det finns synnerliga skdl.

Den upphandlande myndigheten eller enheten ska besluta riktlinjer for
anvdandning av direktupphandling.

Paragrafen 4r ny. Den saknar motsvarighet i LUK-direktivet.
Overvigandena finns i avsnitt 3.

Av forsta stycket framgar att en direktupphandling 4r en upphandling
som genomfors utan forhandsannonsering enligt 5 § forsta stycket. Sddan
upphandling som avses i 5 § andra stycket ska alltid forhandsannonseras
enligt 8 kap. 2 §.

I forsta punkten regleras beloppsgransen for direktupphandling.
Troskelvérdena tillkdnnages av regeringen i euro och svenska kronor.
Fem procent av troskelvirdet motsvarar for nirvarande 259 300 euro
(exklusive mervirdesskatt). I 5b § finns bestimmelser om beridkningen
av en koncessions vérde i samband med direktupphandling.

Av andra punkten framgér att direktupphandling ar tilliten, om
omsténdigheterna ar sddana att det hade varit tillatet med upphandling
utan annonsering pa det direktivstyrda omradet. I 8 kap. 3 § regleras
vissa situationer dir det redan frdn borjan star klart att ett
offentliggérande av upphandlingen inte kommer att leda till 6kad
konkurrens. I dessa fall finns det objektivt sett endast en leverantér som
kan utfora koncessionen, t.ex. pd grund av ensamrdtt. I 8 kap. 4§
regleras situationen att det efter annonsering inte har kommit in nagra
anbudsansokningar eller anbud eller nagra ldmpliga anbudsansdkningar
eller anbud. I 8 kap. 5 § anges ndr anbudsansdkningar och anbud ska
anses vara oldmpliga. Bestimmelsen 4r dock inte uttdmmande. Det &r
ytterst en fraga for rittstillimpningen att ta stidllning till i vilka fall
anbudsansokningar och anbud ska anses vara oldmpliga (se avsnitten
12.1.3 och 18.3.1 i lagradsremissen Nytt regelverk om upphandling).

Synnerliga skl enligt tredje punkten &r framfor allt akut bradska
orsakad av omstdndigheter som inte har kunnat forutses och inte heller
beror pd den upphandlande myndigheten eller enheten (jfr
prop. 2001/02:142 5. 99). Som grundforutsittning for synnerliga skal
giller alltid att det dr absolut nddvéndigt att genomfora upphandlingen
(jfr forutsdttningarna for forhandlat forfarande utan foregdende
annonsering vid synnerlig bradska enligt 6 kap. 15 § i den nya lagen om
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offentlig upphandling och 6 kap. 9 § i den nya lagen om upphandling
inom forsorjningssektorerna). Det dr den upphandlande myndigheten
eller enheten som har bevisbdrdan for att det finns synnerliga skal.

Enligt andra stycket ska den upphandlande myndigheten eller enheten
besluta riktlinjer for anvéndning av direktupphandling. Kravet pa
riktlinjer syftar till att vdrna konkurrensen (jfr prop.2013/14:133
s. 26 ff.). Riktlinjerna bor innehélla nidrmare regler om beloppsgrénser
for konkurrensutséttning m.m. Riktlinjerna bor vidare klargora att en
direktupphandling som har ett bestimt gransdverskridande intresse ska
offentliggoras.

Paragrafen motsvarar i huvudsak 19 kap. 7 § tredje stycket i de nya
lagarna  om  offentlig  upphandling och upphandling inom
forsorjningssektorerna.

5 b § Vid berdkningen av virdet av en koncession giller bestimmelserna i 5 kap.
2-5 §3. Valet av metod for berdkningen fir inte géras i avsikt att undvika att
bestdmmelsen om forhandsannonsering i 5§ forsta stycket blir tillimplig. En
koncession far inte heller delas upp i avsikt att undvika att den bestdmmelsen blir
tillamplig.

Vid berdkningen ska den upphandlande myndigheten eller enheten beakta
direktupphandlingar av samma slag gjorda av myndigheten eller enheten under
rikenskapsdret.

Paragrafen & ny. Den saknar motsvarighet 1 LUK-direktivet.
Overviigandena finns i avsnitt 3.

Bestimmelsen innehdller regler om berdkningen av en koncessions
virde i samband med direktupphandling. Syftet med bestdmmelsen é&r att
forhindra kringgdende av bestimmelsen om forhandsannonsering i 5 §
forsta stycket.

Av forsta stycket framgér att berdkningen av en koncessions vérde i
relation till direktupphandlingsgransen ska goras pa samma sitt som
berdkningen av en koncessions virde i relation till troskelvirdet. Av
stycket framgar vidare att valet av berdkningsmetod inte far goras i syfte
att kringgd kravet pa forhandsannonsering (jfr Skap. 6§ pa det
direktivstyrda omradet). En koncession far inte heller delas upp i syfte att
kringga detta krav (jfr 5 kap. 7 § pa det direktivstyrda omradet).

Andra stycket motsvarar vad som giller vid direktupphandling enligt
LOU och LUF (jfr prop. 2009/10:180 del 1 s. 292 ff. och 345). Begreppet
”av samma slag” bor tolkas med ledning fran hur begreppet tolkats vid
direktupphandling enligt LOU och LUF. Tolkningen &r ytterst en fraga
for rattstillimpningen.

Paragrafen motsvarar i huvudsak 19 kap. 8 § i de nya lagarna om
offentlig upphandling och upphandling inom f6rsérjningssektorerna.

6 § Vid upphandling enligt detta kapitel som annonserats enligt 5 § forsta stycket
eller 8 kap. 2 § ska den upphandlande myndigheten eller enheten snarast mojligt
skriftligen underrétta anbudssokandena och anbudsgivarna om sadana beslut som
avses i 10 kap. 12 § och ldmna sddana upplysningar som avses i 10 kap. 13 §.

Vid direktupphandling ska den upphandlande myndigheten eller enheten, ndr
beslut om leverantor och anbud fattats, underrdtta anbudsgivarna om beslutet
snarast mojligt.



Paragrafen ir indrad. Andringen saknar motsvarighet i LUK-direktivet.
Andra stycket r nytt. Overviigandena finns i avsnitt 3.

Bestaimmelsen avser information till leverantorer i samband med
tilldelningen av ett kontrakt. Genom en andring i forsta stycket framgar
att stycket endast reglerar upphandling som annonserats. I andra stycket
regleras information till leverantorer vid direktupphandling.

Paragrafen motsvarar 19 kap. 29 § forsta och andra styckena i de nya
lagarna  om  offentlig upphandling och upphandling inom
forsorjningssektorerna.

8 § Nér en upphandling enligt detta kapitel har avslutats ska en upphandlande
myndighet eller enhet som inte omfattas av arkivlagen (1990:782) pa
betryggande sdtt forvara anbudsansokningar och anbud med tillhorande
beskrivningar, = modeller =~ och  ritningar samt  anbudsforteckningar,
sammanstillningar, sddana dokument som avses i 7 § och liknande handlingar.
Handlingarna ska bevaras minst fyra dr fran den dag da koncessionen
tilldelades.

En upphandlande myndighet eller enhet som inte omfattas av arkivlagen ska
dven bevara det kontrakt som har ingdtts efter tilldelning av en koncession enligt
detta kapitel. Kontraktet ska bevaras dtminstone under sin loptid.

Paragrafen &r dndrad. Andra stycket ar nytt. Stycket saknar motsvarighet
i LUK-direktivet. Det tidigare andra stycket &r numera andra meningen i
forsta stycket. Overvigandena finns i avsnitt 4.

Andra stycket motsvarar 19 kap. 31 § andra stycket i de nya lagarna om
offentlig upphandling och upphandling inom férsérjningssektorerna.

Tiligang till kontrakt

8 a § En upphandlande myndighet eller enhet ska till den som begdr det ldmna ut
en kopia av det kontrakt som bevaras enligt 8 § andra stycket.

Om det skulle medféra skada for leverantéren eller den upphandlande
myndigheten eller enheten i konkurrenshdinseende att viss information om affirs-
eller drififorhallanden i leverantéorens eller myndighetens eller enhetens rorelse
rdjs, far den informationen inte ldmnas ut.

1 fraga om utldmnande av ett kontrakt tillimpas 10 kap. 18-20 §35.

Paragrafen 4r ny. Den saknar motsvarighet i LUK-direktivet.
Overvigandena finns i avsnitt 4.

Paragrafen motsvarar 19 kap. 31 a § i de nya lagarna om offentlig
upphandling och upphandling inom f6rsorjningssektorerna.

16 kap.

1§ Om en upphandlande myndighet eller enhet dr skyldig att skicka en
underrittelse om tilldelningsbeslut enligt 10 kap. 12 § eller 15 kap. 6 § forsta
stycket och underrittelsen har skickats med ett elektroniskt medel, far den
upphandlande myndigheten eller enheten inte ingd avtal (avtalsspdrr) forrdn
10 dagar har gatt fran det att underréttelsen skickades.

Om underrittelsen har skickats pa annat sétt 4n med ett elektroniskt medel till
en eller flera anbudssokande eller anbudsgivare, far avtal inte ingds fOrrdn
15 dagar har gatt fran utskickandet.
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Om en upphandlande myndighet eller enhet i underrittelsen har angett en
langre avtalsspérr n den foreskrivna minimifristen, far avtal inte ingés forrdn
efter utgangen av den angivna perioden.

Paragrafen ir dndrad. Andringen saknar motsvarighet i LUK-direktivet.
Overviigandena finns i avsnitt 3.

Genom ett tilldgg 1 forsta stycket framgar att avtalssparren inte géller
vid direktupphandling.

Paragrafen motsvarar 20 kap. 1 § i de nya lagarna om offentlig
upphandling och upphandling inom forsérjningssektorerna.

2 § Avtalssparr giller inte

1. vid tilldelning av kontrakt efter upphandling utan foregaende annonsering
med stod av 8 kap. 3 och 4 §§, eller

2. vid direktupphandling enligt 15 kap. 5 a §.

Paragrafen ir dndrad. Andringen saknar motsvarighet i LUK-direktivet.
Overviigandena finns i avsnitt 3.

Av  idndringen framgar att avtalssparren inte géller vid
direktupphandling, jfr 20kap. 2§i de nya lagarna om offentlig
upphandling och upphandling inom forsérjningssektorerna.

13 § Ritten ska besluta att ett avtal som har slutits mellan en upphandlande
myndighet eller enhet och en leverantor ar ogiltigt, om avtalet har slutits utan
foregaende annonsering enligt 8 kap. 1 eller 2 § eller 15 kap. 5 §.

Ett avtal ska ocksa forklaras ogiltigt, om det har slutits i strid med
bestdmmelserna om avtalsspérr i 1, 3 eller 8 §, ett interimistiskt beslut enligt 9 §
eller tiodagarsfristen 1 10 § eller om avtalet har slutits fore en underrittelse om
tilldelningsbeslut enligt 10 kap. 12 § forsta stycket eller 15 kap. 6 § forsta stycket.
For ogiltighet i sadana fall krivs dessutom att de grundldggande principerna i
4 kap. 1 § eller nagon annan bestimmelse i denna lag har 6vertritts och detta har
medfort att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada.

Paragrafen dr dndrad. Andringen saknar motsvarighet i LUK-direktivet.
Overvigandena finns i avsnitt 3.

Av en dndring i1 andra stycket framgar att Sverprovning av ett avtals
giltighet enligt stycket inte kan ske vid direktupphandling. Bestimmelsen
om ogiltighet anknyter i denna del till bestimmelserna om avtalssparr.
Syftet ar att avtalsspérren inte ska kunna kringgéds genom att kontraktet
ingds redan fore underrittelsen till leverantdrerna. Vid direktupphandling
géller inte ndgon avtalsspdrr. Ett avtal som har tilldelats efter
direktupphandling kan forklaras ogiltigt enligt forsta stycket, om
forutsattningarna for direktupphandling enligt 15 kap. 5 a § inte har varit
uppfyllda.

Paragrafen motsvarar i huvudsak 20 kap. 13 § i de nya lagarna om
offentlig upphandling och upphandling inom f6rsérjningssektorerna.



8.4 Forslaget till lag om dndring 1 lagen (0000:000)
om &andring 1 lagen (1993:1651) om
lakarvérdserséttning

5 g § Bestimmelserna om avtalsspérr, dverprovning och skadestand i 20 kap. 1 §,
4-12, 14, 16 och 18-21 §§ lagen (0000:000) om offentlig upphandling géller i
fraga om erséttningsetablering enligt denna lag. Vad som sdgs didr om
upphandlande myndighet, kontrakt, upphandling samt leverantdr eller
anbudsgivare ska i stédllet avse landsting, samverkansavtal, forfarande om
ersittningsetablering respektive sdkande.

Hanvisningarna i 20 kap. 1 § forsta stycket lagen om offentlig upphandling till
underrittelse enligt 12 kap. 13 § forsta stycket eller 19 kap. 29 § forsta stycket
ska vid tillimpningen av denna lag i stillet avse underréttelse enligt 5 f § denna
lag.

Hénvisningarna i 20 kap. 6 § forsta stycket och 20 § lagen om offentlig
upphandling till andra bestdmmelser i den lagen ska vid tillimpningen av denna
lag i stéllet avse 5 b—5 f §§ denna lag.

Hiénvisningarna i 20 kap. 7, 14 och 21 §§ lagen om offentlig upphandling till
13—15 §§ samma kapitel ska vid tillimpningen av denna lag i stdllet avse 5 h §
denna lag.

Genom &ndringarna har hénvisningarna i forsta stycket utdkats med en
hénvisning till 8 § i den nya lagen om offentlig upphandling om forldngd
avtalsspérr i forvaltningsritt. Hanvisningarna har ocksa utdkats med en
hinvisning till 10§ forsta stycket med ytterligare bestimmelser om
forlingd avtalsspérr. Paragrafen kommer ddrmed att hénvisa till hela
10 §. Vidare har vissa bestimmelser betrdffande ogiltighet av avtal, 4 §
2,7, 14 och 16 §§, lagts till. Enligt 4 § 2 fir allmén forvaltningsdomstol
overprova giltigheten av ett avtal efter ansokan av en leverantdr.
Héanvisningen till 4 § 2 medfor att paragrafen kommer att hénvisa till
hela 4 §. Enligt 7 § far rdtten pa yrkande av leverantdren Overprova ett
avtals giltighet som i strid mot reglerna om avtalssparr slutits under
pagaende overprovning. Enligt 14 § ska rétten besluta att avtalet far besta
pa grund av tvingande hédnsyn till ett allménintresse, trots att
forutséttningarna for ogiltighet ar uppfyllda.

Fjdrde stycket &r nytt och anger att hdnvisningarna i 20 kap. 7, 14 och
21 §§ LOU till 13—15 §§ om ogiltighet av avtal vid tillimpningen av
denna lag ska avse 5 h §.

Overvigandena finns i avsnitt 6.

5 h§ Vid en ansékan enligt 20 kap. 4 § 2 lagen (0000:000) om offentlig
upphandling ska rdtten besluta att ett samverkansavtal som slutits i samband med
en ersdttningsetablering dr ogiltigt om det slutits utan foregdende annonsering
enligt 5 b §.

Ett sadant samverkansavtal ska ocksd forklaras ogiltigt om det slutits i strid
med tilldmpliga bestdmmelser om &verprovmning eller avtalsspdrr enligt 5 g §
eller fore en underrdttelse enligt 5 [ §. For ogiltighet i sdadana fall krdvs dessutom
att de grundldggande principerna i 5 ¢ § har évertritts och detta har medfort att
en sokande har lidit eller kan komma att lida skada.

En ansékan om o6verprovning enligt forsta eller andra stycket ska ha kommit in
till forvaltningsrdtten inom sex mdanader fran det att avtalet sléts eller innan 30
dagar gdtt fran det att landstinget skriftligen har underrdttat sokandena om att
samverkansavtal har slutits.
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Paragrafen &r ny och innehaller bestimmelser om &verprovning av
giltigheten av ett samverkansavtal som kompletterar de bestimmelser i
LOU som 5 g § hénvisar till. Bestimmelsen innebdr att ett
samverkansavtal som slutits utan att bestimmelserna om annonsering,
overprovning eller underrittelse iakttagits kan ogiltigforklaras.

Av forsta stycket framgér att om samverkansavtalet slutits utan
foregdende annonsering ska rétten besluta att det &r ogiltigt.

Av andra stycket foljer att om samverkansavtalet slutits i strid med
bestimmelserna om &verprovning eller underrittelse kriavs det for att
samverkansavtalet ska forklaras ogiltigt dessutom att landstinget dvertratt
de grundldggande principerna i 5 ¢ § och att detta medfort att sokanden
lidit skada.

I tredje stycket anges tidsfristen for att anséka om ogiltighet av ett
samverkansavtal, som normalt 4r sex ménader. Om en sdkande
emellertid har underrittats skriftligen om att samverkansavtal ingétts
med en annan s6kande sé &r fristen att ansdka om ogiltighet av avtalet 30
dagar fran det att sokanden underrdttats. Den senare regeln mojliggor for
landstinget att genom en underrittelse till de sokande som man inte
tecknat samverkansavtal med forkorta tiden inom vilken en
ogiltighetstalan kan vickas.

Overvigandena finns i avsnitt 6.

8.5 Forslaget till lag om dndring lagen (0000:000)
om dndring 1 lagen (1993:1652) om erséttning
for fysioterapi

5 g § Bestdmmelserna om avtalsspérr, dverprovning och skadestand i 20 kap. 1 §,
4-12, 14, 16 och 18-21 §§ lagen (0000:000) om offentlig upphandling géller i
friga om ersdttningsetablering enligt denna lag. Vad som sdgs dir om
upphandlande myndighet, kontrakt, upphandling samt leverantor eller
anbudsgivare ska i stillet avse landsting, samverkansavtal, forfarande om
ersittningsetablering respektive sokande.

Hénvisningarna i 20 kap. 1 § forsta stycket lagen om offentlig upphandling till
underrittelse enligt 12 kap. 13 § forsta stycket eller 19 kap. 29 § forsta stycket
ska vid tillampningen av denna lag i stdllet avse underrittelse enligt 5 f § denna
lag.

Hénvisningarna i 20 kap. 6 § forsta stycket och 20§ lagen om offentlig
upphandling till andra bestimmelser i den lagen ska vid tillimpningen av denna
lag i stillet avse 5 b—5 f §§ denna lag.

Hdénvisningarna i 20 kap. 7, 14 och 21 §§ lagen om offentlig upphandling till
13-15 §§ samma kapitel ska vid tillimpningen av denna lag i stillet avse 5 h §
denna lag.

5 h § Vid en ansckan enligt 20 kap. 4 § 2 lagen om offentlig upphandling ska
réitten besluta att ett samverkansavtal som slutits i samband med en
ersdttningsetablering dr ogiltigt om det slutits utan foregdende annonsering
enligt 5b §.

Ett sadant samverkansavtal ska ocksd forklaras ogiltigt om det slutits i strid
med tilldmpliga bestdmmelser om overprovning eller avtalsspdrr enligt 5 g §
eller innan underrdttelse enligt 5 f § skett. For ogiltighet i sddana fall krdvs



dessutom att de grundldggande principerna i 5 ¢ § har overtrditts och detta har
medfort att en sékande har lidit eller kan komma att lida skada.

En ansékan om éverprévning enligt forsta eller andra stycket ska ha kommit in
till forvaltningsrdtten inom sex mdnader frdn det att avtalet slots eller innan 30
dagar gdtt fran det att landstinget skriftligen har underrdttat sokandena om att
samverkansavtal har slutits.

Se kommentarerna till Sgoch 5 hg§§ ilagen (1993:1651) om
lakarvardserséttning.
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