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Till statsradet Stefan Attefall

Regeringen beslutade den 27 september 2012 att tillkalla en sirskild
utredare med uppdrag att limna forslag till hur vissa bestimmelser 1
forslaget till Europaparlamentets och ridets direktiv om offentlig
upphandling (KOM(2011) 896) och férslaget till Europarlamentets
och rdets direktiv om upphandling av enheter som ir verksamma pd
omridena vatten, energi, transporter och posttjinster (KOM(2011)
895) bor genomforas i1 svensk ritt enligt den lydelse direktiven f&r nir
de har antagits. Vidare ska den sirskilde utredaren analysera och ge
forslag wll  hur samtliga bestimmelser 1 forslaget il
Europaparlamentets och riddets direktiv om tilldelning av kon-
cessioner (KOM(2011) 897) bér genomféras 1 svensk ritt enligt
den lydelse direktivet far nir det har antagits.

Den 27 september 2012 férordnades justitierddet Eskil Nord
som sirskild utredare.

Som sekreterare anstilldes kammarrittsridet Mattias Almqvist
fr.o.m. den 1 november 2012 och kammarrittsassessorn Sofia
Lonnberg fr.o.m. den 1 februari 2014.

Utredningen har antagit namnet Genomférandeutredningen.

Regeringen beslutade om precisering av och forlingd tid for
uppdraget den 21 februari 2013, den 26 september 2013 och den 13
mars 2014.

Utredningen 6verlimnar hirmed sitt delbetinkande Nya regler
om upphandling (SOU 2014:51).

Stockholm 1 juni 2014
Eskil Nord

/Mattias Almqvist
Sofia Lonnberg
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Sammanfattning

Delbetinkandet innehiller forfattningsférslag som syftar dll att
genomféra delar av  Europaparlamentets och ridets direktiv
2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och
om upphivande av direktiv 2004/18/EG samt Europaparlamentets
och ridets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upp-
handling av enheter som ir verksamma p& omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster och om upphivande av direktiv
2004/17/EG.

De tv nya upphandlingsdirektiven ir omarbetningar av 2004 &rs
upphandlingsdirektiv. Genomférandet av de delar som bedémdes
som nya 1 foérhdllande tll 2004 &rs direktiv dverlimnades till
Genomférandeutredningen.

Av de olika delarna av direktiven som 6verlimnades till utred-
ningen ir det vissa som tilldragit sig sirskilt intresse. De nya
direktiven ger uttryck fér samma grundtankar som alltid har prig-
lat den offentliga upphandlingen p& unionsnivd och som genomférts
1 Sverige, dels genom det regelverk som hanterar upphandlingen éver
vissa angivna s.k. troskelvirden, dels upphandlingar vars virde
understiger dessa och som i huvudsak ir nationellt baserade. Aven
de upphandlingarna ska skotas 1 enlighet med de allminna prin-
ciperna fér upphandling, men forfarandereglerna ir enklare.

I dessa delar innebir de nya direktiven inget nytt. I dagens
ordning ir upphandling av tjinster uppdelade 1 s.k. A-tjinster och
B-tjinster. Denna uppdelning berodde ursprungligen p8 att unions-
lagstiftaren bedémde att vissa tjinster limpade sig mindre vil for
de mer utvecklade upphandlingsférfarandena utan i stillet kunde
hanteras genom forenklade férfaranden. I de nya direktiven har
denna skillnad mellan tjinster tagits bort, men diremot har man
behdllit hinsyn till att vissa tjinster av mera personlig karaktir
fortfarande passar mindre vil f6r de mera komplicerade forfarandena.
Dessa s.k. sociala tjinster foresldr utredningen ska hanteras i enlighet
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med de regler som ska gilla fér upphandlingar som understiger
troskelvirdena och som 1 stora delar 6verensstimmer med vad som
giller 1 dag.

Utredningen féresldr att regler om s.k. reserverade kontrakt ska
inforas 1 svensk ritt. Dessa regler innebir att det liggs fast vissa
forutsittningar for sirskilda hinsyn till anbud som limnas av
leverantdrer vars arbetskraft till viss del bestir av funktions-
hindrade eller annars *missgynnade” personer.

Upphandlingsreglerna har hittills byggt pi att den offentliga
sektorn ska 6ppna sig mot den konkurrensutsatta marknaden inom
unionen for sina inkdp. I takt med att tekniken férbittras, dkar
kraven pd snabbhet och effektivitet. Regelverket innefattar nya
regler om elektronisk kommunikation under hela upphandlings-
forfarandet. Utredningen foresldr att dessa regler infors i enlighet
med direktiven och att den mojlighet att féreskriva en viss
overgingstid som direktiven ger inte ska utnyttjas.

For att den offentliga upphandlingen ytterligare ska effektiv-
iseras har unionslagstiftaren foreslagit tydligare regler om 1 vilka
fall en upphandlande myndighet far och ibland ska dela upp ett
kontrakt i olika mindre delar. Syftet bakom reglerna ir att se till att
smi och medelstora foretag inte rikar uteslutas frin att delta i
upphandlingar. Det inférs tydligare och i vissa delar skirpta regler
for val av leverantdr och fér val av anbud. De nya reglerna inne-
fattar skirpt kontroll av att leverantorer till den offentliga sektorn
iakttar tillimpliga miljé-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter
som faststills 1 unionsritten, nationell ritt, kollektivavtal eller i
vissa 1 direktiven angivna internationella bestimmelser. Reglerna
innefattar ocksd skirpt skyldighet f6r upphandlande myndigheter
att understka vad som myndigheten uppfattar som onormalt l3ga
anbud och ocksi en skyldighet att forkasta sddana om de inte kan
forklaras av anbudsgivaren p3 ett tillfredsstillande sitt.

Vad giller hinsynstagande till miljé m.m. finner utredningen att
det visserligen redan i dag finns ett rimligt stort utrymme fér
upphandlarna att ta sddana hinsyn och alltsd dd ocks3 stilla s3dana
krav. Men de nya direktiven kodifierar EU-domstolens senare
praxis inom omridet och &ppnar enligt utredningens mening in
storre mojligheter att i den framtida upphandlingen ta sddana
hinsyn. Vad som dock alltid dr ledstjirnan for dessa och andra krav
som kan stillas under en upphandling ir att kraven har en relevant
koppling till kontraktstéremalet och ir férenliga med unionsritten.
Vad giller mojligheten att hivda rittigheter ur kollektivavtal har
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utredningen kommit fram tll att, férutsatt den nyss angivna
kopplingen och férenligheten med unionsritten 1 6vrigt, att det ir
mojligt att stilla sddana krav om arbetsmiljo m.m. som &terfinns i
vad som utgor ett kollektivavtal. Diremot dr det utredningen
uppfattning att det dven framéver kommer att vara oférenligt med
unionsritten att en offentlig upphandlare stiller som krav att en
leverantdr ska vara ansluten till ett kollektivavtal.

I enlighet med vad utredningen uppfattar som en anpassning
ocksd tll de skiftande villkoren i det ekonomiska livet innehller de
nya reglerna tydligare regler i frigan om nir férindringar i de avtal
som en ging ingdtts efter en upphandling kan géras utan att for den
skull en ny upphandling miste goéras. Likasd fortydligas reglerna om
mojligheterna fér en upphandlande myndighet att avsluta ett
ingdnget avtal.

Det har visat sig att kommissionens initiativ att under dren efter
hand komplettera reglerna med ytterligare upphandlingsforfaran-
den och variationer inom upphandlingsférfarandena, som férnyad
konkurrensutsittning, konkurrenspriglad dialog och elektronisk
auktion, har varit framgingsrika. Kommissionen har fortsatt att
utveckla forfarandena i syfte att anpassa dem till ocksd specifika
onskemdl. I de nya reglerna introduceras det nya forfarandet inno-
vationspartnerskap som syftar till att forbittra mojligheterna for de
offentliga upphandlarna att ingd lingsiktiga sidana partnerskap for
utveckling och efterféljande kép av nya innovativa varor, tjinster eller
byggentreprenader som inte finns pi marknaden nir partnerskapet
inleds, utan att detta kop behover foregds av ett sirskilt upp-
handlingsférfarande.

Delbetinkandet innehéller vissa delar av de mer omfattande lag-
forslag som finns 1 Socialdepartementets promemoria Nya regler
om upphandling (Ds 2014:25) och som siledes innehdller en
sammanhillen version av den nya lagen om offentlig upphandling
respektive den nya lagen om upphandling inom f{orsorjnings-
sektorerna. Genomférandeutredningens arbete fortsitter nu med
den sirskilda frigan om en lag om upphandling av koncessioner 1
enlighet med Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/23/EU,
vilket direktiv innehéller regler om tilldelning av byggkoncessioner
och tjinstekoncessioner.
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1 Utredningens uppdrag
och arbete

1.1 Uppdraget

Utredningen har fitt 1 uppdrag att ge forslag till hur vissa bestim-
melser 1 forslaget till Europaparlamentens och ridets direktiv om
offentlig upphandling (KOM (2011)896) och férslaget till
Europarddets och parlamentets direktiv om upphandling av enheter
som ir verksamma pd omrddena vatten, energi, transporter och
posttjinster (KOM(2011)895) bor genomféras i1 svensk ritt enligt
den lydelse direktiven fir nir de antagits.

En utgdngspunkt for uppdraget ir att direktiven ska genomféras
pd samma sitt som de nuvarande direktiven genomférts, dvs. 1 tvd
separata lagar for vartdera slaget av upphandling.

I uppdraget ingdr ocksd att analysera och ge férslag till hur
samtliga bestimmelser 1 Europaparlamentets och ridets direktiv
om tilldelning av koncessioner (KOM(2011)897) bor genomféras
enligt den lydelse direktivet fir nir det antagits.

I uppdraget ingdr ocksd ytterligare moment. Regeringens
direktiv finns som bilagor till delbetinkandet.

Den 26 februari 2014 antogs Europaparlamentets och ridets
direktiv 2014/24/EU om offentlig upphandling och om upphivande
av  direktiv  2004/18/EG, {forkortat LOU-direktivet, direktiv
2014/25/EU om upphandling av enheter som ir verksamma pa
omridena vatten, energi, transporter och posttjinster och om upp-
hivande av direktiv 2004/17/EG, forkortat LUF-direktivet, samt
direktiv 2014/23/EU om tilldelning av koncessioner, forkortat
LUK-direktivet.

I detta delbetinkande behandlas de artiklar i LOU-direktivet
och LUF-direktivet som omfattas av utredningens uppdrag. De
foreskrifter i lag 1 avsnitt 14 som utredningen foreslir ska genom-
fora artiklarna ska inféras 1 de forslag till nya lagar om offentlig
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upphandling och om upphandling inom férsérjningssektorerna
som har utarbetats inom Socialdepartementet parallellt med utred-
ningens arbete. De kompletta forslagen till de tvd nya lagarna,
inklusive utredningens forslag till foreskrifter i dessa, redovisas i en
av Socialdepartementet upprittad promemoria, Nya regler om
upphandling (Ds 2014:25). LOU-direktivet och LUF-direktivet
finns som bilagor till promemorian. D3 departementspromemorian
och detta delbetinkande ir tinkta att remitteras tillsammans, har
utredningen valt att inte biligga EU-direktiven till betinkandet.

1.2 Utredningens arbete

Utredningen har genom tita kontakter med Socialdepartementet
foljt hur arbetet fortskridit avseende dels férhandlingarna inom EU
betriffande LOU-direktivet och LUF-direktivet, dels departements-
promemorian som behandlar genomférandet av direktiven i de delar
som inte omfattas av utredningens uppdrag.

Utredningen har deltagit vid de referensgruppsméten som
Socialdepartmentet anordnat fér inhimtande av synpunkter pd
genomforandet av direktiven.

Inledningsvis hade utredningen kontakt med Upphandlings-
utredningen 2010. Den utredningen avslutade dock sitt arbete 1
mars 2013. Utredningen har tagit del av Upphandlingsutredningen
2010:s betinkanden (SOU 2011:73 och SOU 2013:12) samt
remissynpunkterna pd utredningens bedémningar och férslag.

1.3 Arbetsmetod

Det ir i 6vervigande grad friga om att inforliva direktivtexter i
svensk ritt. Ett sidant genomférande av direktiv kan utforas pd
olika sitt. En metod kan vara att se mera till direktivens méil och
vilket resultat det syftar till och skriva lagtexten med den utgings-
punkten (jfr artikel 288 tredje stycket i EUF-foérdraget). Men det
har visat sig att ett sidant tillvigagingssitt inte leder till att
direktivtext anses tillfredsstillande genomférd. Tvirtom anses ett
ordagrant infoérlivande vara den metod som bér anvindas.
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1.3.1 Tillbakablick m.m.

Vad avser inforlivning av just upphandlingsdirektiv genomfordes
det forsta lagstiftningsprojektet genom vad som blev den férsta
upphandlingslagen, lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.
Lagen omfattade all den upphandling som hanterades 1 de olika
direktiv som di foreldg, inklusive rittsmedelsdirektiven. Genom
1992 4rs LOU angavs upphandlingsférfarandena i en lag, 1 vilken
inférdes de regler som var nédvindiga for att det skulle bli mojligt
att tillimpa reglerna i en och samma lag oavsett vilken upphandling
det in var som reglerna avsig.

Lagen blev inte s omfattande som de underliggande direktiven
var, utan byggde pd att direktivtexternas innehdll koncentrerades
och lagen disponerades s att deras innebord framgick genom
ordalydelsen och det sammanhang 1 vilket bestimmelserna
presenterades.

Under dren som foljde undergick 1992 &rs LOU flera dndringar.
Flertalet av dessa berodde pd att nya direktiv tillkommit som
indrade de ildre direktivbestimmelserna, men ocksd pd att det vid
en granskning av direktivartiklarnas ordalydelse ménga ginger
bedémdes att lagtexten skulle dndras s& att den nirmare anslot till
ursprungstexternas.

Men iven inom unionen pagick lagstiftningsarbete och nya,
moderniserade, upphandlingsdirektiv beslutades. Dessa 1ig till
grund for det utredningsarbete som utférdes av Upphandlings-
utredningen 2004 och vars arbete sedermera resulterade 1 2007 &rs
upphandlingslagar.

Det kan hir antecknas att de lagtexter som 2007 &rs lagar
innehiller ir utformade i enlighet med den teknik som vid det laget
hade vunnit mark. Lagrdet ansg dock att den tekniken hade
brister och anférde féljande (prop. 2006/07:128 bil. 14 s. 595).

De nu foreslagna lagarna har utformats med sikte pd att den svenska
upphandlingslagstiftningen, bide vad giller struktur och spriklig
utformning ska ligga si nira direktiven som mojligt. Ett sidant
forhdllningssitt har naturligtvis den uppenbara férdelen att det ir
dgnat att trygga ett fullstindigt genomférande av direktiven. Men det
innebir ocksd att de oklarheter som finns i direktiven och den manga
gdnger komplexa utformningen av direktivens bestimmelser dverfors
till den svenska lagstiftningen. Det ir, enligt Lagrddets mening, hogst
otillfredsstillande att pd detta sitt bara fora vidare tolkningsproblem
till den nationella lagstiftningen och dirmed till de minga som ska
tillimpa bestimmelserna. Resultatet blir en fér bdde samhillet och
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tillimparna resurskrivande och ineffektiv lagstiftning. En sidan
lagstiftningsteknik kan dirfér, enligt Lagridets mening inte generellt
godtas, utan maste modifieras for att tillgodose ocksd andra syften,
t.ex. att gora bestimmelserna begripliga och tydliga f6r dem som ska
tillimpa lagstiftningen.

Regeringen svarade pd Lagridets synpunkt enligt foljande (prop.
2006/07:128 bil. s. 140).

Regeringen instimmer 1 att direktivens komplexitet vid ett
direktivnira genomférande kan leda till svirtllginglig lagtext och
dirmed iven tolkningsproblem. Regeringen delar ocksi Lagridets
uppfattning att lagstiftningen generellt sett ska vara utformad si att
tillimparna normalt bara skall behéva g3 till det inhemska regelverket
for att kunna ta reda pd vad som giller. Sjilva syftet med lagstiftningen
ir ocksd att tillimparna skall anpassa sitt handlande efter de regler som
ges och mot den bakgrunden miste utgingspunkten vara att gora
bestimmelserna begripliga och tydliga for tillimparna. Lagtexten har
dirfér efter synpunkter frin Lagrddet och genom redaktionella
indringar genomgitt avsevirda forindringar i syfte att undvika
tillimpningssvarigheter.

Det kan alltsd noteras att regeringen tog Lagridets synpunkter till
sig och den till Lagridet remitterade texten blev utsatt for visen-
tliga indringar, 13t vara att de flesta av dessa dock var av redak-
tionell karaktir.

Den lagstiftningsteknik som silunda kunde sigas ha blivit for-

hirskande upprepades 1 det projekt som gillde de nya rittsmedlen
pd upphandlingsomrddet. Det foranledde Lagrddet att 4n en ging
ange att texterna ur tillimpningssynvinkel inte var fullgoda. Lag-
rddet anforde foljande (prop. 2009/10:180 del 2 s. 502).
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Lagforslagen foreslds bli inarbetade i [2007 irs upphandlingslagar] med
bibehdllande av den struktur som dessa lagar getts och har getts en
spriklig utformning som nira ansluter till den direktivbestimmelser
som forslagen bygger pd. En sddan lagstiftningsteknik har Lagrddet 1
flera lagstiftningsirenden haft anledning att ifrigasitta eftersom den
har den nackdelen att f6rekommande oklarheter i direktivtexten ocks
overfors till den svenska lagtexten [---]. Lagstiftningstekniken fir
dock numera anses allmint vedertagen men Lagridet vill indi
inledningsvis understryka att tekniken forutsitter att lagstiftaren
genom olika exempel nirmare utvecklar sin syn pd de oklarheter som
kan foreligga samt undersdker hur oklarheterna hanterats 1 andra
medlemsstater och inte minst i EU-domstolens avgoranden.



SOU 2014:51 Utredningens uppdrag och arbete

Yttrandet i den citerade delen féranledde inte ndgon sirskild kom-
mentar frin regeringens sida.

I irendet angdende en ny upphandlingslag pd forsvars- och
sikerhetsomrddet dterkom Lagradet till sina tidigare synpunkter pd
lagstiftningstekniken (prop. 2010/11:150 bil. 8 s. 263). Yttrandet
foranledde i den delen inte nigon sirskild kommentar frdn reger-
ingens sida.

Det bor ocksi antecknas att denna teknik, som numera ir veder-
tagen, kommenterades ocksid 1 Upphandlingsutredningen 2004:s
betinkande Nya upphandlingsregler 2 enligt féljande (SOU
2006:28 s. 212).

Av flera olika skil ir det vanligen svirt att goéra ndgra bestimda
uttalanden om tolkningen och tillimpningen av gemenskapens
rittsakter. Ett av skilen ir att de gemenskapsrittsliga bestimmelserna
sillan dr fullstindiga eller klara, vilket givetvis giller dven viss nationell
lagstiftning. Ett annat dr att det oftast inte finns tillgdng till nigra
klargdrande uttalanden i férarbetena till gemenskapens rittsakter om
den nirmare innebdrden av en oklar eller ofullstindig bestimmelse.
Det finns inte heller mojlighet att dra nigra sikra slutsatser av
nationell praxis, eftersom det dr endast EG-domstolen som kan goéra
auktoritativa uttalanden om tolkningen och tillimpningen av
gemenskapsritten. Vad nu sagts giller generellt och allts3 dven i friga
om bestimmelserna om upphandling.

Det ir dirfér uppenbart att bestimmelsernas innebérd, 1 den min
den inte ir tydlig eller framgir av EG-domstolens redan meddelade
domar, kommer att behéva klarliggas. I nigon min kan detta goras i
nationell lagstiftning men slutligen ir det EG-domstolen som nir den
blir understilld en tolkningsfrdga fir avgdra innebdrden. Dessvirre ger
inte heller EG-domstolens domar alltid nigon heltickande férklaring
av gemenskapsritten. Domstolen svarar pd frigor om gemenskaps-
rittens ritta innebdrd som stillts 1 en begiran om férhandsavgérande
eller tar stillning till kommissionens pistienden om férdragsbrott.
Det ankommer enligt domstolen regelmissigt pd den nationella
domstol som begirt ett forhandsavgorande att tillimpa  EG-
domstolens tolkning av gemenskapsritten pd den sirskilda situation
som skall bedémas av den nationella domstolen. Dirtill kommer att
EG-domstolen i flera fall har forklarat att ett férhillande 1 och fér sig
inte strider mot gemenskapsritten men férsett godkinnandet med
forbehllet att detta giller endast om grundliggande gemenskaps-
rittsliga principer iakttas, vilket miste bedémas av den nationella
domstolen.
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Nir det giller inférlivande av direktivtexter har EU-domstolen
uttalat f6ljande 1 mal C-371/02, Bjérnekulla, (punkt 13).

Nir en nationell domstol gér en tolkning av nationell ritt ir den,
oavsett om det rér sig om bestimmelser som antagits fore eller efter
ett direktiv, skyldig att i den utstrickning det ir mojligt tolka den
nationella ritten mot bakgrund av direktivets ordalydelse och syfte sd
att det resultat som avses i direktivet uppnds och dirmed agera 1
Overensstimmelse med artikel 249 tredje stycket EG (se, bland annat,
dom av den 13 november 1990 i mdl C-106/89, Marleasing, REG 1990,
s. I-4135, punkt 8, svensk specialutgdva, volym 10, s. 575, och av den
12 februari 2004 i mal C-218/01, Henkel, REG 2004, s. I-1725, punkt
60), dven om det finns upplysningar av motsatt innebird, om hur lagen
skall tolkas, i forarbetena till den nationella bestimmelsen. (utredningens
kursivering).

Med anledning av vad EU-domstolen uttalade 1 méilet Bjérnekulla
kan det finnas skil att pdminna om att tekniken med férklarande
uttalanden 1 férarbetena kommenterats av Lagridet i ett lagstift-
ningsirende som syftade till att genomféra ett EG-direktiv angd-
ende monsterskydd, monsterdirektivet (prop. 2001/02:121 s. 192—
193).
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Monsterdirektivets olika artiklar limnar ibland utrymme f6r skilda
tolkningar och regeringen gér pd ndgra stillen i remissen uttalanden
om hur direktivtexten enligt regeringens mening bor uppfattas (se t.ex.
diskussionen i avsnitt 6.3.2 angiende det i artikel 1 a anvinda uttrycket
"produktdels utseende"). Detta aktualiserar den 1 den rittsliga
doktrinen pi senare r ofta berdrda frigan om mojligheten for
lagstiftaren att i forarbetena till en lag pa ett omride som omfattas av
EG-ritten gora uttalanden till ledning fér de domstolar och andra
myndigheter som skall tillimpa lagen (se bla. Ulf Oberg och Ulf
Bernitz i Juridisk Tidskrift 2000/2001 s. 492 resp. 698).

I propositionen om Sveriges medlemskap i Europeiska unionen
uttalade regeringen (prop. 1994/95:19 5. 529) att redan den omstindig-
heten att vi genom anslutningen férbinder oss att verka fér en enhetlig
tolkning och tlllampmng av reglerna 1 EG-ritten 1 princip omojliggor
att det i propositioner och utskottsbetinkanden i samband me
inférlivandet av sddana regler gors uttalanden om hur dessa regler skall
tolkas. Diremot kan det enligt regeringen mdnga ginger vara limpligt
att lagstiftaren delar med sig av sina EG-rittsliga kunskaper. Ett
motivuttalande av detta slag fir emellertid aldrig gora ansprik pa att
utgdra ett auktoritativt besked om en bestimmelses ritta tolkning
utan bér snarast ses som ett pd fakta och erfarenhet grundat éver-
vigande om hur frigan kan komma att bli bedémd av i sista hand EG-
domstolen.

Lagridet kan inte heller se nigot hinder mot att det i svenska
lagforarbeten gors uttalanden av sidant slag. Om en regel i ett EG-
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direktiv forefaller oklar och limnar utrymme f6r lagstiftaren att vilja
mellan skilda sitt for dess genomférande i svensk ritt, framstir det
tvirtom som naturligt och onskvirt att lagstiftaren har méjlighet att
argumentera f6r varfér han valt just den ldsning som lagférslaget
bygger pa. Det fir sedan ankomma p8 de rittstillimpande organen att
virdera dessa uttalanden efter den sakliga tyngden hos de framférda
argumenten mer in utifrin auktoriteten hos den som framfér dem.
Skulle det visa sig vara motiverat kan domstolarna alltid begira ett
térhandsavgorande frin EG-domstolen.

1.3.2  Utredningens slutsats
Genomforandet av direktivtexter

S&vitt utredningen kan bedéma ir det inte bara 1 upphandlings-
sammanhang den vedertagna metoden fér att genomféra direktiv
sedan ndgra ar ir att den svenska ordalydelsen av en féreskrift som
bygger pd en motsvarande bestimmelse 1 ett direktiv ska vara sd
direktivnira som méjligt. Inom just upphandlingsomridet ir det
ocks? klarlagt att detta varit den metod som anvints i1 den serie av
lagstiftningsprojekt som inleddes med 2007 &rs upphandlingslagar,
18t vara att tekniken synes ha anvints ocksi tidigare genom de
ménga dndringar av 1992 &rs upphandlingslag, vilka angavs syfta till
att dstadkomma en nirmare anknytning till den bakomliggande
bestimmelsens ordalydelse.

Den bedémning som Upphandlingsutredningen 2004 gjorde 1
citatet ovan ir allts alltjimt 1 hog grad en relevant och vilgrundad
bedémning.

Utredningens slutsats dr dirfor att det inte finns anledning att
nu striva efter att dstadkomma nigot fortydligande av texter, ord
eller begrepp som utredningen uppmirksammar. For att 1 nigon
médn dock underlitta foér den kommande tillimpningen av reglerna
anger utredningen dir det ir befogat vilka tolkningsproblem som
uppstitt och anger ocksd anledningen till de val som gjorts.

De lagtexter som redovisas i det f6ljande ir alltsd framtagna med
tillimpning av denna numera vedertagna lagstiftningsteknik.

Utredningen har dock pd nigra omriden sett sig féranliten att pd
grund av vigande skil fringd den sdlunda vedertagna lagstiftnings-
tekniken. Skilen f6r detta redovisas i de aktuella avsnitten.
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Owerforing av texter som inte styrs av direktiven

I utredningens uppdrag ingdr inte att 6verviga att inféra en ordning
som avviker frin dagens nir det giller sddana upphandlingar som
inte omfattas av upphandlingsdirektiven. Det kommer silunda 1 de
nya lagarna om offentlig upphandling och om upphandling inom
forsorjningssektorerna finnas ett kapitel som motsvarar nuvarande
15 kap. lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) och 15
kap. lagen (2007:1092) om upphandling inom omridena vatten,
energi, transporter och posttjinster (LUF).

I de forsta direktiven till utredningen anges (dir. 2012:96 s. 11) att
utredaren ”Vidare ska [---] analysera och utarbeta forfattningstorslag
avseende upphandlingar och koncessioner som inte eller endast delvis
omfattas av direktiven, dvs. frimst sddana som understiger direktivens
troskelvirden och som enligt nuvarande regelverk omfattas av 15
kap. LOU och LUE.”

Av denna formulering foljer att det ligger inom utredningens
uppdrag att 6verviga ifall de artiklar som uppdraget specifikt
omfattar bor 8 nigon form av motsvarighet sivitt det blir friga om
upphandlingar under troskelvirdena eller eljest undantagna
upphandlingar. Ett exempel pd hur utredningen férhallit sig till det
uppdraget finns 1 avsnitt 11 om sociala tjinster och andra sirskilda
tjinster reserverade kontrakt f6r vissa tjinster.

Diremot finns 1 nuvarande 15 kap. LOU och LUF paragrafer
som inte har nigon motsvarighet 6ver troskelvirdena. Detta giller
frimst regleringen av upphandlingsférfarandena. Vidare bor t.ex.
regleringen 1 nuvarande 15 kap. 17 § LOU och LUF om onormalt
liga anbud anpassas till utredningens forslag fér motsvarande
reglering 6ver troskelvirdena.

Det kan finnas anledning att hir pdminna om anledningen till
att det over huvud taget inférdes bestimmelser om upphandling
under troskelvirdena. Frigan diskuterades i lagstiftningsirendet som
resulterade 1 1992 &rs LOU. I prop. 1992/93:88 hinvisades till att de
di gillande regelverken, dvs. den statliga upphandlingsférordningen
och de kommunala upphandlingsreglementena, omfattade all upp-
handling oavsett dess beloppsmissiga virde. Det bedomdes emellertid
inte finnas nigon anledning att detaljreglera den mindre upphand-
lingen 1 samma utstrickning som nu skulle komma att gilla pd grund
av de nya reglerna over troskelvirdena. Det antecknades ocksd i
forarbetena att den ”mindre” upphandlingen totalt uppgick till
betydande belopp trots att varje enskild upphandling kanske inte
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gjorde det. Det ansdgs siledes att det borde vara en tillricklig
reglering att endast vissa angivna bestimmelser skulle gilla for
denna mindre upphandling. Det angavs slutligen att den l6sningen
inte innebar ndgon annan indring ir att den upphandling som
dittills inte kunnat bli féremdl f6r domstolsprévning hidanefter
skulle kunna prévas i domstol (prop. s. 43).

Redan de ursprungliga upphandlingsdirektiven innehsll upp-
delningen 1 A- och B-tjinster. Denna skillnad iakttogs 1 1992 &rs
LOU pd det sitt som direfter bestdtt ocksd 1 gillande regelverk,
dvs. att B-tjinsterna regleras 1 nuvarande 15 kapitel 1 LOU och
LUF.

Det nu sagda innebir att det f&r ankomma p3 utredningen att 1
anledning av det ovan citerade avsnittet ur utredningens direktiv
gora en genomging av de bestimmelser som finns 1 de nimnda
kapitlen och som fir antas berdras av utredningens artiklar i
direktiven och bedéma huruvida dessa bor vara kvar 1 oférindrat
eller eventuellt andrat skick. Det skulle med det synsittet alltsd ingd 1
uppdraget att 6verviga innehdllet i flera av de paragrafer som ska
ingd 1 de nya lagarnas kapitel om upphandling som inte omfattas av
direktiven. Den nirmare utformningen av respektive paragraf
kommer dirvid bestimmas 1 linje med utredningens uppdrag pa de
ej direktivstyrda omradena.

Det siger sig sjilvt att arbetet i denna del inte kunnat utféras
enbart 1 utredningens regi, eftersom arbetet i stora delar ocksd
innefattar hinsyn tll det arbete som ligger till grund for
departementspromemorian, Ds 2014:25, som ju innehiller
huvuddelen av lagtextmassan. De &verviganden och férslag som
kommer anges 1 delbetinkandet pd nu aktuellt omrdde bygger
siledes i stora delar pd ett kontinuerligt samrdd betriffande de
aktuella kapitlenas utformning med den arbetsgrupp inom
Socialdepartementet som tagit fram departementspromemorian.

Det ligger dirmed ocksd 1 sakens natur att ndgra nirmare
overviganden avseende innehdllet 1 de paragrafer som, i enlighet
med det sagda, ligger utanfér uppdraget inte gjorts. Utredningen
har 1 de delarna enbart forsoke att sikerstilla att paragraferna fyller
avsedd funktion ocksd i de nya lagarna utan att de materiellt indras.
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2 Undantag fran
upphandlingsdirektiven
— avtal mellan vissa parter

2.1 Inledning

I 2014 &rs upphandlingsdirektiv finns bestimmelser som innebir
att direktiven inte ska tillimpas om en upphandlande myndighet
sluter avtal i vissa nirmare beskrivna situationer. Av bestimmel-
serna pd detta omride omfattas av utredningens uppdrag de om

o offentliga kontrakt mellan enheter 1 den offentliga sektorn
(artikel 12 1 LOU-direktivet) och

e kontrakt mellan upphandlande myndigheter (artikel 28 1 LUF-
direktivet).

2.2 Avtal mellan en upphandlande myndighet och
en juridisk person eller mellan upphandlande
myndigheter

2.2.1 Nuvarande ordning

Gillande regler pd omrddet bygger pA EU-domstolens praxis som
utvecklats med bérjan 1 domen 1 mal C-107/98, Teckal, och som
innebir undantag frén upphandlingsskyldigheten i vissa situationer
som 1 nuvarande lag om offentlig upphandling anges som undantag
frdn begreppet kontrakt s& som detta definieras 1 denna lag.
Undantaget finns i nuvarande 2 kap. 102§ LOU. P§ anforda skil
ansdg regeringen att nigot undantag inte skulle inféras 1 nuvarande lag
om upphandling inom férsérjningssektorerna (se prop.2011/12:106
s. 52).
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Undantaget innebir att ett avtal mellan en upphandlande
myndighet och en juridisk person eller en gemensam nimnd inte
ska anses som ett kontrakt enligt nuvarande lag om offentlig upp-
handling. Den férsta forutsittningen for detta ir att den upp-
handlande myndigheten utévar en kontroll éver den juridiska
personen eller den gemensamma nimnden som motsvarar den som
den utdvar 6ver sin egen forvaltning (kontrollkriteriet). Den andra
forutsittningen ir att den juridiska personen eller den gemensamma
nimnden bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den
eller de myndigheter som kontrollerar den (verksamhetskriteriet).

2.2.2 2014 ars upphandlingsdirektiv

I artikel 12 1 LOU-direktivet och artikel 28 i LUF-direktivet finns
bestimmelser om offentliga kontrakt mellan enheter 1 den offent-
liga sektorn och om kontrakt mellan upphandlande myndigheter.
Artiklarna ir indelade 1 fem punkter. Punkterna 1-3 i1 bida
artiklarna avser interna kontrakt (jfr EU-domstolens praxis med
bérjan 1 Teckal). Frigan om sddan kontrakt behandlas i skilen 31
och 32 1 LOU-direktivet och skil 38 1 LUF-direktivet. Punkten 4 i
bida artiklarna avser kontrakt mellan upphandlande myndigheter
(jfr EU-domstolens avgérande 1 mal C-480/06, kommissionen mot
Tyskland [Hamburg]). Frigan om sidana kontrakt behandlas 1
skilen 31 och 33 1 LOU-direktivet och skil 38 i LUF-direktivet.
Punkten 5 som avslutar bdda artiklarna innehéller bestimmelser om
hur verksamhetsandelen ska bestimmas.

2.2.3  Overviaganden

Utredningens forslag: Bestimmelserna om avtal mellan en
upphandlande myndighet och en juridisk person eller mellan
upphandlande myndigheter i artikel 12 1 LOU-direktivet och
artikel 28 1 LUF-direktivet ska genomforas genom féreskrifter 1
lag.
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Skilen f6r utredningens forslag

Frigan om detta s.k. in house-undantag har varit féremdl foér en
omfattande diskussion sedan domen 1 Teckal-méilet avkunnades.
EU-domstolen har i flera avgéranden efter Teckal-maélet vidare-
utvecklat sin praxis. Dessa avgdranden redovisas t.ex. 1 prop.
2011/12:106 (s. 16 ff) som ligger till grund for det nu gillande
undantaget. Frigan har dessutom utretts av OFUKI-utredningen 1
dess betinkande Offentlig upphandling frin eget foretag?! — och
vissa andra frigor (SOU 2011:43). Undantaget har ocksd disku-
terats 1 Andrea Sundstrands doktorsavhandling Offentlig upp-
handling — primirrittens reglermg av offentliga kontrakt (Stockholm.
2012, s. 163) och nu senast i Asa Ornbergs doktorsavhandling
Kommunal verksamhet genom privatrittsliga subjekt (Stockholm
2014, 5. 147). Frigan blev i hog grad aktuell i samband med rittsfallet
RA 2008 ref. 26 (det s.k. SYSAV-malet). Omradet far dock alltjimt
anses tillhér de mest oklara omrddena inom upphandlingen, om in
det egentligen avser endast en mindre del av hela regelverket for
offentlig upphandling (se Lagrddet i prop. 2011/12:106 s. 160).

Det senaste avgorandet frdn EU-domstolen i vilket Teckal-
kriterierna nimns ir frin den 8 maj 2014 1 mélet C-15/13, Technische
Universitit Hamburg-Harburg. Vidare kan nimnas domen frin den
13 juni 2013 1 m&l C-386/11, Piepenbrock. I inget av dessa avgdran-
den ansdgs kontrollkriteriet vara uppfyllt.

I forevarande upphandlingsdirektiv har EU-lagstiftaren gjort ett
forsok att kodifiera denna praxis frdn EU-domstolen och reglera
undantaget och dess rickvidd. Man har dirvid funnit skil att t.ex.
ange att verksamhetskriteriet ska bedémas med utgdngspunkt 1 att
den kontrollerade juridiska personen utfér mer dn 80 procent av sin
verksamhet f6r den upphandlande myndighetens rikning eller for
andra juridiska personer som den upphandlande myndigheten
utdvar kontroll 6ver.

Genom nu féreliggande direktiv ska detta s.k. in house-undantag
ocks3 inféras 1 forsérjningssektorerna, se artikel 28 1 LUF-direktivet.
Eftersom direktivet i denna del inte limnar ndgot bedémnings-
utrymme f6r medlemsstaterna ska sledes artikel 28 genomforas
ocksd 1 den nya lagen om upphandling inom férsérjningssektorerna.
Regeringens skil for att 1 tidigare lagstiftningsarbete inte inféra in
house-undantaget ocksd 1 nuvarande lag har alltsd forlorat sin bir-
kraft. Det ska hir noteras att regleringen enligt artikelns orda-
lydelse endast giller f6r upphandlande myndigheter.
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Artiklarna bor sdlunda 1 de nya lagarna genomféras genom
bestimmelser om dels interna kontrakt (jfr artikel 12.1-3 1 LOU-
direktivet och artikel 28.1-3 1 LUF-direktivet), dels kontrakt mellan
upphandlande myndigheter (jfr artikel 12.4 i LOU-direktivet och
artikel 28.4 1 LUF-direktivet).

Sammanfattningsvis ska bestimmelserna 1 artikel 12 1 LOU-
direktivet och artikel 28 1 LUF-direktivet genomféras med endast
redaktionella avvikelser genom foreskrifter i de nya lagarna om
offentlig upphandling och om upphandling inom foérsorjnings-
sektorerna. Dessa foreskrifter bor placeras 1 olika kapitel i
respektive lagar. I anslutning till definitionen av kontrakt 1 kapitlet
Lagens innehdll och definitioner i de bida nya lagarna bor placeras
en foreskrift om att sddana avtal som sluts med en juridisk person
inte ir ett sddant kontrakt som avses enligt definitionen, om avtalet
ir att anse som ett sddant internt kontrakt som avses 1 artikel 12.1-
3 1 LOU-direktivet och artikel 28.1-3 1 LUF-direktivet. Bestim-
melserna som genomfér artikel 12 1 LOU-direktivet och artikel 28 i
LUF-direktivet 1 6vrigt bor placeras 1 kapitlet Lagens tillimpnings-
omride 1 de bdda nya lagarna.
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3 Allmanna bestammelser

3.1 Inledning

I 2014 &rs upphandlingsdirektivs kapite] med allminna bestim-
melser regleras fem av de omrdden som omfattas av utredningens
uppdrag, nimligen

e principer for offentlig upphandling/upphandling (artikel 18
i1 LOU-direktivet och artikel 36 1 LUF-direktivet),

o reserverade kontrakt (artikel 20 1 LOU-direktivet och artikel 38
1 LUF-direktivet),

e sckretess (artikel 21 1 LOU-direktivet och artikel 39 1 LUF-
direktivet),

e kommunikation (artikel 22 i LOU-direktivet och artikel 40 1
LUF-direktivet) och

o intressekonflikter (artikel 24 i LOU-direktivet och artikel 42 i
LUF-direktivet).

3.2 Principer for upphandling
3.2.1 Nuvarande ordning

Allménna principer

I skil 2 12004 &rs LOU-direktiv och skil 912004 &rs LUF-direktiv
berérs de allminna principer som kan hirledas frin EU-f6rdraget
och som har sirskild betydelse vid upphandling. Principerna som
sirskilt anges dr principen om likabehandling, principen om icke-
diskriminering, principen om o©msesidigt erkidnnande, propor-
tionalitetsprincipen och 6ppenhetsprincipen.
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Av bida skilen kan utlisas att ovan nimnda principer behéver
kompletteras med regelverk som giller for upphandlingar av
kontrakt som overstiger vissa virden. Detta regelverk utgors av de
tvd nimnda direktiven. Enligt skilen syftar dock direktivens regler
inte bara till att sikerstilla att de allminna principerna far effekt
utan iven till att garantera att upphandling enligt direktiven 6ppnas
upp fér konkurrens.

I artikel 2 1 2004 &rs LOU-direktiv och artikel 10 1 2004 &rs
LUF-direktiv finns bestimmelser om principer for tilldelning av
kontrakt. I bida artiklarna anges att upphandlande myndigheter
och enheter ska behandla leverantérer pé ett likvirdigt och icke-
diskriminerande sitt och forfara pd ett 6ppet sitt.

Genom bestimmelserna 1 nuvarande 1kap. 9§ LOU och
nuvarande 1 kap. 24 § LUF har ovanstiende principer och artiklar
genomforts 1 svensk ritt. I férarbetena till bestimmelserna utvecklas
med hinvisning till relevant rittspraxis frdn EU-domstolen vad
respektive princip innebir (se prop. 2006/07:128 s. 151-157, 293
och 463). Nir det giller EU-domstolens rittspraxis kan noteras att
ifrdgavarande principer ofta utgér ett uttryckligt tema for
domstolens argumentation. Frin senare &r kan nimnas domstolens
avgoranden 1 mdl C-213/07, Michaniki (se punkterna 39, 45 och
48), mil C-305/08, CoNISMa (se punkterna 37-42) och mil
C-599/10, SAG ELV Slovensko m.fl., (se punkt 25).

Miljo-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter

I skil 1 1 bdda upphandlingsdirektiven frdn &r 2004 forklaras att
direktiven bygger pd EU-domstolens rittspraxis, sirskilt 1 friga om
upphandlande myndigheters och enheters méjligheter att till-
godose allmidnna behov pd miljoomridet och det sociala omridet.
Det betonas vidare att tilldelningskriterierna ska bl.a. vara kopplade
till kontraktsforemalet och std i verensstimmelse med de all-
minna principerna. Nir det giller tilldelningskriterier som avser att
tillgodose miljokrav och sociala krav, utvecklar EU-lagstiftaren i
skil 46 fjirde stycket 1 2004 &rs LOU-direktiv och 1 skil 55 tredje
stycket 1 2004 &rs LUF-direktiv ytterligare vilka krav de allminna
principerna stiller pd utformningen av sddana kriterier.

Frigan om arbetsrittsliga skyldigheter berérs 1 skilen 33 och 34
12004 4rs LOU-direktiv och i skilen 44 och 45 1 2004 &rs LUF-
direktiv 1 anslutning tll villkor fér fullgérande av kontrakt. Det
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anges dirvid att skyldigheter att folja bestimmelserna 1 grund-
liggande ILO-konventioner kan anvindas som villkor for full-
gorande av kontrakt. Vidare anges bla. att gillande lagar, férordningar
och kollektivavtal rérande anstillningsvillkor och arbetarskydd, pi
sdvil nationell nivd som gemenskapsnivd, dr tillimpliga vid full-
gorandet av ett kontrake.

I 2004 &rs upphandlingsdirektiv realiseras uttalandena i skilen
betriffande miljokrav, sociala krav och arbetsrittsliga skyldigheter
genom ett system med flera olika bestimmelser. Dessa dr bla.
bestimmelserna om fullgérande av kontrakt (artikel 26 1 2004 ars
LOU-direktiv och artikel 38 1 2004 &rs LUF-direktiv), krav f6r val
av leverantorer (artikel 48.2 f i 2004 irs LOU-direktiv), tilldel-
ningsgrunder (artikel 53 férsta stycket 1 a1 2004 &rs LOU-direktiv
och artikel 55.1 a 12004 &rs LUF-direktiv) och onormalt 1iga anbud
(artikel 55.1 andra stycket d 1 2004 irs LOU-direktiv och
artikel 57.1 andra stycket d 12004 &rs LUF-direktiv).

Ovannimnda bestimmelser har i svensk ritt genomférts genom
bestimmelser om sirskilda villkor foér fullgérande av kontrakt
(nuvarande 6 kap. 13 § LOU och 6 kap. 14 § LUF), bevis pa teknisk
kapacitet (nuvarande 11kap. 11§ LOU), alternativa grunder fér
tilldelning av kontrakt (nuvarande 12 kap. 1§ 1 bide LOU och
LUF) och onormalt 13ga anbud (nuvarande 12 kap. 3 § i bide LOU
och LUF).

Systemet av bestimmelser 1 nuvarande lagar om offentlig upp-
handling och om upphandling inom {6rsérjningssektorerna tillférdes
&r 2010 sirskilda bestimmelser om miljohinsyn och sociala hinsyn.
Dessa bestimmelser 3terfinns 1 nuvarande 1kap. 92§ LOU och
1 kap. 24 a § LUF. Bestimmelserna bygger pa forslagen som Upp-
handlingsutredningen 2004 limnade i sitt slutbetinkande (SOU
2006:28). I betinkandet finns en omfattande redogérelse av EU-
domstolens praxis pid omridet (se s. 180-186). Regeringens over-
viganden betriffande bestimmelserna finns 1 prop. 2009/10:180 (se
s.267-273, 317 och 376).

Utover de rittsfall som nimns i1 ovan nimnda utrednings slut-
betinkande kan frin senare praxis nimnas EU-domstolens dom 1
mél C-368/10, Europeiska kommissionen mot Konungariket
Nederlinderna (EKO och MAX HAVELAAR).

Nir det giller vad EU-ritten tilldter 1 ovrigt 1 friga om
arbetsrittsliga rittigheter och skyldigheter bor nimnas domstolens
avgoranden 1 mdl C-341/05, Laval un Partneri, och mal C-346/06,
Riiffert. Det forstnimnda malet anlyseras for ¢vrigt 1 Upphandlings-
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utredningen 2004:s slutbetinkande. Utredningens uppdrag inne-
fattade nimligen att utreda om ILO:s konvention nr 94 var forenlig
med 2004 &rs upphandlingsdirektiv. Utredningen redogér utférligt
for hur de bdda regelkomplexen forhdller sig till varandra (se SOU
2006:28 s.315-366). Utredningen uttalade vidare f6ljande
betriffande villkor for ett kontrakts fullgérande (s. 362 f.).

Om en upphandlande myndighet kriver att arbetsvillkoren skall mot-
svara vad som féljer av ett representativt kollektivavtal som ticker det
aktuella arbetet, kan detta ses som ett sddant villkor f6r fullgérande av
kontraktet som regleras 1 artikel 26 1 det klassiska direktivet och
artikel 38 1 {orsorjningsdirektivet; artiklarna tilliter dessutom uttryck-
ligen bla. sociala krav. En grundliggande férutsittning ir att kravet,
forutom att det miste ha bekantgjorts, ir forenligt med gemenskaps-
ritten. EG-domstolens praxis angiende godtagbara inskrinkningar av
den fria rérligheten {6r tjinster dr hir av intresse.

3.2.2 Riksdagens tillkdnnagivande bet. 2010/11:AU3

I nu aktuella utredningsdirektiv anges att riksdagens tillkinna-
givande 1 bet. 2010/11:AU3 om indringar i lagen om offentlig
upphandling ska beaktas av utredningen. Av betinkandet (s. 14-16)
framgdr att riksdagen for regeringen tillkinnagav att lagen om
offentlig upphandling borde idndras s att arbetsmiljéhinsyn kunde
tas och krav stillas pd villkor enligt svenska kollektivavtal.

Av betinkandet framgir att riksdagen hade behandlat frige-
stillningen tidigare vid flera tillfillen. Frigestillningen har vidare
behandlats 1 riksdagen vid flera tillfillen direfter. Senast har finans-
utskottet 1 betinkandet Offentlig upphandling (bet. 2013/14:FiU27)
behandlat frigor om kollektivavtal; djurskydd; miljokrav, transport
m.m.; och sociala hinsyn (se s. 8-16).

3.2.3 2014 ars upphandlingsdirektiv
Allménna principer

I skil 1 1 LOU-direktivet och skil 2 1 LUF-direktivet behandlas de
allminna principerna och direktivens betydelse fér att kunna
sikerstilla en 6ppen konkurrens vid upphandlingar. Skilen mot-
svarar ovan behandlade skil 1 2004 &rs upphandlingsdirektiv.

I artikel 18.1 1 LOU-direktivet och artikel 36.1 1 LUF-direktivet
finns bestimmelser om principer om upphandling. Bestimmelserna
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1 artiklarnas forsta stycken motsvarar de i artikel 2 1 2004 &rs LOU-
direktiv och artikel 10 1 2004 &rs LUF-direktiv. I artiklarnas andra
stycken finns dock bestimmelser som saknar uttryckliga mot-
svarigheter 1 2004 4rs upphandlingsdirektiv.

I artikel 18.1 andra stycket 1 LOU-direktivet och artikel 36.1
andra stycket 1 LUF-direktivet anges att en upphandling inte fir
utformas i syfte att undanta den frdn direktivens tillimpnings-
omriden eller pd ett konstgjort begrinsa konkurrensen. Konkur-
rensen ska enligt samma stycken anses begrinsas pd ett konstgjort sitt
om upphandlingen utformas i syfte att pa ett otillborligt sitt favorisera
eller missgynna vissa leverantorer.

Miljo-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter

I likhet med skilen 1 2004 &rs upphandlingsdirektiv framhalls 1 2014
irs upphandlingsdirektiv vikten av att upphandlande myndigheter
och enheter nir si ir limpligt utnyttjar mojligheterna att vid
upphandlingar ta miljohinsyn, sociala hinsyn och arbetsrittsliga
hinsyn. Att méjligheterna utnyttjas att ta sidana hinsyn nir det dr
limpligt kan sigas ha ytterligare satts i férgrunden av EU-
lagstiftaren genom 2014 &rs upphandlingsdirektiv. Denna okade
fokusering p& miljohinsyn, sociala hinsyn och arbetsrittsliga hin-
syn kommer till tydligast uttryck 1 — de likalydande — skil 37 i
LOU-direktivet och skil 52 1 LUF-direktivet. I skil 37 1 LOU-
direktivet anfér EU-lagstiftaren foljande.

I syfte att pd ett limpligt sitt integrera miljoé-, social- och arbets-
rittsliga krav 1 offentliga upphandlingsforfaranden ir det av sirskild
vikt att medlemsstater och upphandlande myndigheter vidtar relevanta
dtgirder for att sikerstilla efterlevnaden av de miljé-, social- och
arbetsrittsliga skyldigheter som ir tillimpliga pd den ort dir bygg-
entreprenaden utfors eller tjinsterna tillhandahdlls och som féljer av
lagar, forfattningar, dekret och beslut bdde p& nationell nivd och
unionsnivi, samt av kollektivavtal, forutsatt att dessa bestimmelser
och deras tillimpning 6verensstimmer med unionsritten. Likasi bor
de skyldigheter som féljer av internationella avtal som har ratificerats
av alla medlemsstater och som fértecknas i bilaga XI tillimpas under
fullgdrandet av kontraktet. Detta b6ér dock inte pd nigot sitt hindra
att arbets- och anstillningsvillkor som ir férminligare for arbets-
tagarna tillimpas.

De relevanta dtgirderna bor tillimpas 1 6verensstimmelse med de
grundliggande principerna i unionsritten, sirskilt i syfte att sikerstilla
likabehandling. S8dana relevanta tgirder bor tillimpas 1 enlighet med
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Europaparlamentets och rddets direktiv 96/71/EG och pd ett sitt som
sikerstiller likabehandling och inte direke eller indirekt diskriminerar
ekonomiska aktorer och arbetstagare frin andra medlemsstater.

Det ir silunda enligt EU-lagstiftaren av vikt att upphandlande
myndigheter och enheter vidtar relevanta itgirder fér att siker-
stilla efterlevnaden av tillimpliga milj6-, social- och arbetsrittsliga
krav. Vad som utgdr sidana relevanta dtgirder foljer av skilen i
ovrigt 1 2014 &rs upphandlingsdirektiv.

I skil 40 1 LOU-direktivet och skil 55 1 LUF-direktivet anges
bl.a. att kontrollen av att de miljo-, social- och arbetsrittsliga
bestimmelserna foljs bér genomféras under en upphandlings relevanta
skeenden. I skilen nimns dirvid att kontrollen kan genomféras vid
tillimpningen av de allminna bestimmelserna om val av leverantorer,
bestimmelserna om uteslutning av leverantdrer och bestim-
melserna om onormalt 1dga anbud. Det beskrivs vidare 1 skilen 91—
99 1 LOU-direktivet och skilen 96-104 i LUF-direktivet hur
miljéhinsyn, sociala hinsyn och arbetsrittsliga hinsyn kan tas nir
anbud utvirderas. Det kan noteras att EU-lagstiftaren nimner att
sociala och miljorelaterade hinsyn kan tas genom villkor fér
fullgérande av kontrakt (skil 97 1 LOU-direktivet och skil 102 1
LUF-direktivet). De allminna forutsittningar f6r villkor fér full-
gorande av kontrakt utvecklas vidare 1 skil 104 1 LOU-direktivet och
skil 109 1 LUF-direktivet. Ytterligare ett moment under en
upphandling som nimns i skilen dir miljohinsyn och sociala hin-
syn kan f& betydelse ir kontrollen av om skil for uteslutning
foreligger. Detta framgar av skil 101 1 LOU-direktivet och skil 106
1 LUF-direktivet. I skil 103 1 LOU-direktivet och skil 108 1 LUF-
direktivet beskrivs vidare att reglerna om onormalt liga anbud kan
anvindas for att stivja osunda ageranden som hinger samman med
att leverantdrer inte iakttar med unionsritten forenliga regler pd
miljé-, social- eller arbetsrittens omrdde. Avslutningsvis ska ocksd
nimnas bestimmelserna om underleverantorer. I skil 105 1 LOU-
direktivet och skil 110 1 LUF-direktivet anges att det ir viktigt att
underleverantorernas iakttagande av tillimpliga miljé-, social- och
arbetsrittsliga skyldigheter som faststillts 1 bl.a. unionsritten,
nationell ritt eller kollektivavtal sikerstills genom limpliga
dtgirder. Det anges vidare att detta giller under férutsittning att
skyldigheterna 1 friga har faststillts i instrument vars regler
dverensstimmer med unionsritten.
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Bestimmelserna som sirskilt tar sikte pd miljo-, social- och
arbetsrittsliga skyldigheter finns 1 de likalydande artikel 18.2 i
LOU-direktivet och artikel 36.2 1 LUF-direktivet. I artikel 18.2 i
LOU-direktivet anges foljande.

Medlemsstaterna ska vidta limpliga 3tgirder for att sikerstilla att
ekonomiska aktdrer vid fullgérande av offentliga kontrakt iakttar
tllimpliga miljo-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter som
faststillts 1 unionsritten, nationell ritt, kollektivavtal eller 1
internationella miljé-, social- och arbetsrittsliga bestimmelser som
anges 1 bilaga X.

I bilaga X ull LOU-direktivet och bilaga XIV till LUF-direktivet
finns en forteckning 6ver de internationella sociala och miljs-
relaterade konventioner som avses 1 artikel 18.2 1 LOU-direktivet
och artikel 36.2 1 LUF-direktivet.

Som implicit framgdtt ovan innehéller flera artiklar i direktiven
hianvisningar till de skyldigheter som avses 1 artikel 18.2 1 LOU-
direktivet och artikel 36.2 1 LUF-direktivet. Sidana hinvisningar
finns 1 bestimmelserna om

e allminna principer fér val av deltagare samt tilldelning av
kontrakt (artikel 56.1 andra stycket 1 LOU-direktivet och
artikel 76.6 1 LUF-direktivet),

o skil for uteslutning (artikel 57.4 forsta stycket a 1 LOU-
direktivet),

e onormalt lga anbud (artikel 69.2 d och 69.3 i LOU-direktivet
och artikel 84.2 d och 84.3 1 LUF-direktivet), och

e anlitande av underleverantér (artikel 71.1 och 71.6 1 LOU-
direktivet och artikel 88.1 och 88.6 1 LUF-direktivet).

Utodver de ovan nimnda bestimmelserna bér dven nimnas de lika-
lydande bestimmelserna om villkor for fullgérande av kontrakt 1
artikel 70 1 LOU-direktivet och artikel 87 1 LUF-direktivet.
I artikel 70 1 LOU-direktivet anges féljande.

En upphandlande myndighet far stilla sirskilda krav pd hur kontraktet
ska fullgoras, under forutsittning att de ir kopplade till kontrakts-
foremdlet i den mening som avses 1 artikel 67.3 och anges i anbuds-
infordran eller upphandlingsdokumenten. Dessa krav fir omfatta
ekonomiska, innovationsrelaterade, miljorelaterade, sociala eller syssel-
sittningsrelaterade hinsyn.
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Avslutningsvis kan noteras att EU-kommissionen 1 anslutning till
antagandet av 2014 4rs upphandlingsdirektiv uttalade (se rids-
dokumentet 5860/14 1 det interinstitutionella drendet 2011/0437
(COD)) att bestimmelserna 1 artikel 18.2 1 LOU-direktivet och
artikel 36.2 1 LUF-direktivet ingdr i befintlig gillande unions-
lagstiftning. Kommissionen anférde vidare att artiklarna méste
tillimpas 1 verensstimmelse med unionslagstiftningen och med
beaktande av de grundliggande principerna, sirskilt angiende lika-
behandling och icke-diskriminering, vilket inbegriper leverantorer
fr&n andra medlemsstater.

3.2.4  Overviaganden

Utredningens forslag: Bestimmelserna om principer fér upp-
handling 1 artikel 18 1 LOU-direktivet och artikel 36 1
LUF-direktivet ska genomféras genom foreskrifter i lag.

Skilen for utredningens forslag
Allménna principer

Som framgdtt ovan motsvarar det som sigs 1 friga om de allminna
principerna i skilen och 1 artiklarna 1 2014 irs upphandlingsdirektiv
den ordning som giller i dag enligt 2004 irs upphandlingsdirektiv.
Artikel 18.1 forst stycket 1 LOU-direktivet och artikel 36.1 forsta
stycket 1 LUF-direktivet bor dirfér genomféras med bestim-
melserna i nuvarande 1 kap. 9§ LOU och nuvarande 1 kap. 24 §
LUF som forebilder.

Nir det giller artikel 18.1 andra stycket 1 LOU-direktivet och
artikel 36.1 andra stycket i LUF-direktivet, finns det inte nigra
uttryckliga motsvarigheter i 2004 &rs upphandlingsdirektiv. Enligt
utredningen fir det dock antas att det som anges i nimnda stycken
giller redan enligt dagens ordning. Bla. torde sidant konkurrens-
begrinsande agerande som avses 1 artikel 18.1 andra stycket 1 LOU-
direktivet och artikel 36.1 andra stycket 1 LUF-direktivet strida
mot principen om icke-diskriminering.

Behovet av en sidan reglering som avses i artikel 18.1 andra
stycket 1 LOU-direktivet och artikel 36.1 andra stycket 1 LUF-
direktivet kan silunda ifrdgasittas med hinsyn till att syftet med
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regleringen uppnds redan med en tillimpning av de allminna prin-
ciperna. Om man dessutom beaktar att begreppet "pd ett konst-
gjort sitt” dr ndgot oklart, ir det inte givet att bestimmelserna bor
genomforas genom direktivnira foreskrifter i de nya lagarna om
offentlig upphandling och om upphandling inom foérsorjnings-
sektorerna.

Vad motivet ir till bestimmelserna 1 artikel 18.1 andra stycket 1
LOU-direktivet och artikel 36.1 andra stycket i LUF-direktivet
framgdr inte entydigt av direktiven. Det kan dock antas att EU-
lagstiftaren har bedémt att det finns ett behov av att hindra
skriddarsydda upphandlingar som syftar till att uppnd ett visst
resultat 1 friga om vilken leverantdr som ska tilldelas kontrakt.
Foérhoppningen pd en reglering av nu aktuellt slag torde vara att
den tydligt signalerar att ett sddant missbruk av regelverket ir
oacceptabelt och att den ger ett stdd i arbetet med att f8 bukt med
missbruket.

Sammanfattningsvis anser utredningen att det inte finns nigot
vigande skil emot att ocksd pd denna punkt genomféra direktiv-
texten pa ett sd direktivnira sitt som mojligt.

Miljo-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter

Bestimmelserna om miljé-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter i
artikel 18.2 1 LOU-direktivet och artikel 36.2 1 LUF-direktivet
innebir enligt utredningen inte att mojligheterna att ta hinsyn till
sddana skyldigheter vid upphandling har f6érindrats i férhillande till
den ordning som féljer av 2004 &rs direktiv. Som utredningen har
konstaterat dr bestimmelserna snarare ett uttryck fér att EU-
lagstiftaren har 6nskat framhélla mojligheterna att stilla krav hinfor-
liga till de skyldigheter som avses 1 artikel 18.2 1 LOU-direktivet och
artikel 36.2 1 LUF-direktivet. Detta framgdr enligt utredningen
redan av ordalydelsen 1 de bdda artiklarnas punkter. Det anges ju att
medlemsstaterna ska vidta “limpliga dtgirder” for att sikerstilla att
leverantorerna nir “de fullgér offentliga kontrakt” iakttar de
skyldigheter som avses 1 punkterna. Bestimmelserna fir nirmast ge
uttryck for en erinran om att villkor av aktuellt slag mycket vil kan
stillas 1 en upphandling.

Vad som ir limpliga dtgirder foljer av bestimmelserna 1 évrigt 1
2014 &rs upphandlingsdirektiv. Vad som kan vara limpliga &tgirder
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1 upphandlingssammanhang framgir av utredningens redogorelse i
avsnittet nirmast ovan.

En upphandlande myndighet eller enhet ska silunda — precis
som har varit fallet hittills — kunna ta miljohinsyn, sociala hinsyn
och arbetsrittsliga hinsyn inom de ramar som har slagits fast
genom EU-domstolens uttolkning av upphandlingsdirektiven och
EU-ritten 1 6vrigt. Vilka dessa ramar ir framgdr av den rittspraxis
som utredningen har hinvisat till i avsnitt 3.2.1 ovan.

I denna del anser utredningen att avgorandet EKO och MAX
HAVELAAR tyder pid en utveckling av den praxis frin EU-
domstolen som redan tilldter hinsyn av férevarande slag (se t.ex.
mal C-448/01, EVN Wienstrom, ang. ”grén el”, till vilken EKO och
MAX HAVELAAR hinvisar i punkt 88). Avgorandet ir dock
svirtolkat eftersom dess resonemang ir avhingigt bl.a. hur EU-
kommissionen utfért sin talan och av hur det ifrgasatta forfrig-
ningsunderlaget formulerats 1 férhillande till reglerna om tekniska
specifikationer, tilldelningsgrunder och sirskilda kontraktsvillkor.

Sdvitt ir av intresse 1 forevarande sammanhang anser sig
utredningen dock kunna sluta sig till att hinsyn av nu aktuella slag
kan utformas som t.ex. sirskilda kontraktsvillkor, vilket d& i sig
talar for att tillimpningsomridet fér sddana villkor relativt sett
utvidgats (jfr punkterna 74 ff). P& grund av hur processen i EU-
domstolen utformades kom avgdrandet emellertid inte att specifikt
omfatta frigan om sirskilda kontraktsvillkor. Det framgar dock av
nimnda punkter 1 domen att s3 skulle kunna vara fallet, nigot som
utredningen anser vara av stor betydelse f6r hur upphandlingen 1
framtiden kommer att kunna utvecklas.

I avgorandet kommer EU-domstolen direfter in pa frigan om
ett krav pd rittvisemirkning kunde utgéra ett tilldelningskriterium.
S& ansdgs vara fallet och EU-domstolen ansdg vidare att det fanns
en tillricklig koppling mellan detta kritertum och kontrakts-
féremalet (punkterna 89-92). Utredningen vill hir sirskilt peka pa
att EU-domstolen 1 punkt 91 hinvisar tll punkt 110 i general-
advokatens forslag till avgorande nir domstolen drar slutsatsen att
det inte krivs att ett tilldelningskriterium avser en varas egenskaper
som sidana, det vill siga ett element som faktiskt utgor en del av
varan. I nimnda punkt 110 utvecklar generaladvokaten sin bedém-
ning enligt fljande.

40



SOU 2014:51 Allmanna bestammelser

Vad giller varumirket Max Havelaar s definierar det visserligen inte
ndgra produktegenskaper i egentlig mening som ir av betydelse inom
ramen for tekniska specifikationer (artikel 23 direktiv 2004/18). Detta
varumirke ger emellertid upplysning om huruvida de varor som ska
levereras ir rittvisemirkta. En sidan aspekt kan beaktas inom ramen
for kraven f6r fullgérande av kontraktet (artikel 26 1 direktiv 2004/18).
Den kan siledes inte a priori anses sakna samband med féremailet for
upphandlingen (hir: leverans av ingredienser som socker, mjoélkpulver
och kakao). Fér en upphandlande myndighet som enligt {6rfrignings-
underlaget ligger vikt vid ett socialt ansvarsfullt beteende kan det vid
utvirderingen av forhillandet mellan kvalitet och pris nimligen vara av
betydelse om den vara som ska levereras har férvirvats av producenten
pi rittvisa villkor eller inte. Socker smakar i strikt bemirkelse
visserligen inte annorlunda beroende pd om det ir rittvisemirkt eller
inte. En produkt som lanseras pd marknaden pd orittvisa villkor
efterlimnar emellertid en bitter eftersmak hos en ansvarsfull kund.

Det synes utredningen som om de krav pd relevant koppling som
EU-domstolen uttalar i denna del av domen innebir att ocksd en
forhllandevis svag koppling kan godtas. Detta ligger ocksd i linje
med mojligheterna att ta hinsyn till livscykelkostnader m.m.

Sammanfattningsvis 1 denna del finner utredningen att de
mojligheter som redan innan har funnits att ta sociala m.fl. hinsyn
nu ytterligare fortydligats och utvidgats. Det viktigaste anknyt-
ningsmomentet ir dock alltjimt att den relevanta kopplingen till
kontraktsféremélet méste tydligt anges.

Nir det giller krav som kan hirledas ur svenska kollektivavtal
kan det finnas anledning att framhalla att inte heller p denna punkt
synes rittsliget ha férindrats genom 2014 &rs upphandlings-
direktiv. Det bér hir pdpekas att mojligheterna att tillimpa krav
motsvarande s3dana som kan finnas 1 kollektivavtal for ett
kontrakts fullgérande ir tillitet under sddana forutsittningar som
Upphandlingsutredningen 2004 redogjorde for 1 sitt slutbetinkande.
Villkoren ska alltsd folja av ett representativt kollektivavtal som
ticker det aktuella arbetet. Diremot kan utredningen inte se att
tecknat eller tecknande av kollektivavtal dr ett tillitet krav 1 en
upphandling.

Eftersom begreppet kollektivavtal anvinds i1 direktiven utan
nirmare precisering torde begreppet kunna avse sddana avtal som i
varje medlemsstat anses vara kollektivavtal.

Sammanfattningsvis anser utredningen, med beaktande av riks-
dagens tillkinnagivande 1 bet. 2010/11:AU3, att artikel 18.2 1
LOU-direktivet och artikel 36.2 i LUF-direktivet bor genomféras

41



Allmanna bestammelser SOU 2014:51

genom bestimmelseer som anger att en upphandlande myndighet
eller enhet ska vidta de sirskilda eller 6vriga limpliga dtgirder som
de nya lagarna om offentlig upphandling och om upphandling inom
forsorjningssektorerna tilldter, for att sikerstilla att leverantdrer
som har tilldelats kontrakt enligt de nya lagarna fullgér kontrakten
i enlighet med tillimpliga miljé-, social- och arbetsrittsliga
skyldigheter. I bestimmelsen bor riknas upp de dtgirder som ir att
anse som sirskilda i de bida lagarnas mening, nimligen bestim-
melserna om

1. ett anbuds 6verensstimmelse med skyldigheterna,
2. skil for uteslutning,

3. onormalt 18ga anbud och

4

. anlitande av underleverantérer.

Sammanfattande slutsatser

Bestimmelserna om principer f6r upphandling 1 artikel 18 i LOU-
direktivet och artikel 36 i LUF-direktivet ska genomfoéras genom
foreskrifter i de nya lagarana om offentlig upphandling och om
upphandling inom {6rsérjningssektorerna. Foreskrifterna bor
placeras i kapitlet Allminna bestimmelser 1 de nya lagarna.

3.3 Reserverade kontrakt
3.3.1  Nuvarande ordning
2004 drs upphandlingsdirektiv

Regler om reserverade kontrakt finns i 2004 &rs upphandlings-
direktiv, nimligen 1 de inte helt likalydande artikel 19 1 2004 &rs
LOU-direktiv och artikel 28 1 2004 ars LUF-direktiv. I artikel 19 1
2004 &rs LOU-direktiv foreskrivs féljande.

Medlemsstaterna fir reservera deltagandet i offentliga upphandlings-
forfaranden f6r skyddade verkstider eller féreskriva att kontrakten
skall fullgdras inom ramen fér program fér skyddad anstillning, om
majoriteten av de berérda arbetstagarna ir personer med funktions-
hinder som pd grund av funktionshindrets art eller svirighet inte kan
utdva yrkesverksamhet pd normala villkor.

Denna bestimmelse skall nimnas 1 meddelandet om upphandling.
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I artikel 28 12004 &rs LUF-direktiv foéreskrivs féljande.

Medlemsstaterna fir reservera ritten att delta i upphandlings-
forfaranden f6r skyddade verkstider eller féreskriva att kontrakten
skall fullgdras inom ramen fér program fér skyddad anstillning, om
majoriteten av de berdrda arbetstagarna ir personer med funktions-
hinder som pd grund av funktionshindrets art eller svirighet inte kan
utdva yrkesverksamhet pd normala villkor.

Denna artikel skall nimnas i meddelandet om upphandling.

I skilen 1 2004 rs upphandlingsdirektiv (skil 28 1 2004 drs LOU-
direktiv och skil 39 1 2004 irs LUF-direktiv) framhlls att syssel-
sittning och arbete ir grundliggande faktorer nir det giller att
garantera lika mojligheter for alla och att bidra till social integ-
ration. Som framgdr av bide artiklarna och skilen tar regleringen
om reserverade kontrakt enbart sikte pd personer med funktions-

hinder.

Upphandlingsutredningen 2004

Upphandlingsutredningen 2004 foreslog i sitt delbetinkande (SOU
2005:22 5.222 och 410f.) att bestimmelserna om reserverade
kontrake 1 artikel 19 1 2004 &rs LOU-direktiv och artikel 28 i 2004
drs LUF-direktiv skulle inféras i svensk ritt. Artiklarnas regler
kunde enligt utredningen med redaktionella indringar 6verforas till
de nationella regelverken. Utredningen foreslog att 1kap. 8§ i
lagférslaget till ny lag om offentlig upphandling kunde utformas pa
foljande sitt (SOU 2005:22 s. 16 och 222).

En upphandlande myndighet fir reservera deltagandet 1 offentliga
upphandlingsférfaranden f6r skyddade verkstider eller foreskriva att
kontrakten skall fullgdras inom ramen fér program fér skyddad
anstillning, om majoriteten av de berérda arbetstagarna ir personer
med funktionshinder som pi grund av funktionshindrets art eller
svarighet inte kan utdva yrkesverksamhet pd normala villkor.

Denna begrinsning skall nimnas 1 annonsen om upphandling.

En motsvarande bestimmelse foreslogs i lagférslaget till ny lag om
upphandling pd forsoérjningsomridet, 1 kap. 11§ (SOU 2005:22
s. 94 och 410).

Som en foérklaring till bestimmelserna om reserverade kontrakt
tecknade utredningen en allmin bakgrund tll hur sociala hinsyn
kunde beaktas inom ramen for upphandlingsregleringen
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(SOU 2005:22 5.205-210). D3 det enligt utredningen var svirt att
med ndgon precision ange vilka sociala krav som var férenliga med
EU-ritten valde utredningen att 3terge vad som tidigare hade
uttalats 1 frigan. Utredningen redogjorde dirvid bl.a. f6r uttalanden
1 prop. 2001/02:142 s. 20-22 och 42-46, vilka 1 huvudsak tog sikte
pd frigan vilka mojligheter det fanns att stilla krav pd sociala
hinsyn genom sirskilda kontraktsvillkor.

Utredningen behandlade direfter sirskilt 2004 &rs upphand-
lingsdirektivs bestimmelser om reserverade kontrakt. Utredningen
anforde dirvid foljande betriffande bla. begreppen ”skyddade
verkstider” och ”program fér skyddad anstillning” (SOU 2005:22
5. 210).

I Sverige finns numera inte ndgon verksamhet som betecknas ”skyddade
verkstider”. Den verksamhet som bedrivs av Samhall AB kan méjligen
jimstillas med sidana verkstider men motsvarar nirmast det som i
direktiven kallas ”program fér skyddad anstillning”. Samhall erbjuder
arbete 3t arbetssokande personer som har ett eller flera funktions-
hinder.

I forordningen (2000:630) om sirskilda insatser for personer med
arbetshandikapp finns bestimmelser om skyddat arbete. I 32§ i
férordningen anges att skyddat arbete innebir arbete {6r personer med
arbetshandikapp vars arbetsférmiga dr si nedsatt att de inte kan {3
annat arbete och vars behov inte kan tillgodoses genom andra insatser.

Enligt utredningens uppfattning ger bestimmelserna om reserverade
kontrakt inte ritt f6r en upphandlande myndighet eller enhet att
reservera kontrakt for endast inhemska skyddade verkstider eller for
endast inhemska program foér skyddad anstillning. Kravet pd lika
behandling och icke-diskriminering medfér att en sidan begrinsning
inte kan anses tilldten. Eftersom det 1 andra medlemslinder kan finnas
skyddade verkstider finns det anledning att 1 lagen ta in bestimmelserna
1 direktivet 1 sak.

Prop. 2006/07:128

I prop. 2006/07:128 tog regeringen stillning till Upphandlings-
utredningen 2004:s forslag. Nir det gillde reserverade kontrake
bedémde regeringen (s. 186) att 2004 irs upphandlingsdirektivs
bestimmelser om reserverade kontrakt inte skulle genomféras 1
svensk lagstiftning. I skilen for sin bedémning hinvisade
regeringen (s. 187) till att flera remissinstanser hade invint att en
bestimmelse om reserverade kontrakt krivde ytterligare preciser-
ingar bla. sdvitt avsdg hur begreppen ”skyddade verkstider” och
”program fér skyddad anstillning” skulle tolkas. Vidare pdpekade
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regeringen att det iven hade framforts att utredningens forslag om
reserverade kontrakt kunde fi ogynnsamma marknadsstorande
effekter. Regeringen avslutade med att uttala att den ansdg att
utredningens forslag for nirvarande inte borde genomforas.

Vid riksdagsbehandlingen invinde finansutskottet
(bet. 2007/08:FiU7) inte mot regeringens bedémning att 2004 &rs
upphandlingsdirektivs bestimmelser om reserverade kontrakt inte
skulle genomféras 1 svensk ritt. Riksdagen beslutade i enlighet med
utskottets forslag (rskr. 2007/08:31) vilket innebar att ndgra
motsvarigheter till direktivens bestimmelser om reserverade
kontrakt inte inférdes i nuvarande LOU och LUF.

Upphandlingsutredningen 2010

Upphandlingsutredningen 2010 tog 1 sitt  delbetinkande
(SOU 2011:73 5.250-252) upp frigan om reserverade kontrakt.
Utredningen fann dirvid med stéd av det utdtriktade arbete som den
hade bedrivit att bla. reserverade kontrakt i den betydelse som
avsdgs 1 2004 &rs upphandlingsdirektiv var en frigestillning som
skulle prioriteras i utredningens fortsatta arbete (s. 27-28 och 250—
252). T utredningens arbete hade bla. framkommit att reserverade
kontrakt skulle kunna bidra till att ge personer med funktionshinder
meningsfulla arbeten (s. 251). Mot denna bakgrund fann utred-
ningen anledning att avvakta remissutfallet betriffande del-
betinkandet och direfter dterkomma med 6verviganden avseende
behovet av bestimmelser om reserverade kontrakt.

Av tll Socialdepartementet inkomna remissvar betriffande
delbetinkandet  framgick att flera remissinstanser, bl.a.
Forsikringskassan, Konkurrensverket, Arbetsférmedlingen och ett
antal kommuner, stillde sig positiva till ett inférande av regleringen
om reserverade kontrakt enligt 2004 4rs upphandlingsdirektiv
(dnr S2011/10312/RU). Det framkom dock samtidigt att flera av
remissinstanserna pitalade ett behov av fortydliganden av vad
begreppen ”skyddade verkstider” och “program for skyddad
anstillning” innebar och hur de borde tillimpas i férhéllande till de
s.k. sociala féretagen 1 Sverige.

I sitt  slutbetinkande  (SOU 2013:12  5.523)  anférde
Upphandlingsutredningen 2010 att det 1 nuvarande LOU och LUF
borde inféras bestimmelser om reserverade kontrakt. Till skillnad
frén den tidigare bedomningen byggde den senare pd en utformning
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av bestimmelserna om reserverade kontrakt som motsvarade
regleringen enligt artikel 17 1 LOU-direktivet och artikel 31 1
LUF-direktivet. Betriffande svirigheterna fér en upphandlande
myndighet eller enhet att avgéra om en leverantér uppfyller
kriterierna for att tilldelas ett reserverat kontrakt framholl
utredningen (s. 524-525) att ett register over s.k. arbetsintegrerande
sociala foretag skulle kunna tjina som stéd vid sidana bedémningar.
Enligt utredningen (s. 525) fanns det utdver nimnda svirigheter
inga skil emot ett inférande av bestimmelserna om reserverade
kontrakt. I friga om begreppet ”skyddade verkstider” bedémde
utredningen (s. 525) att det kunde vara motiverat att anvinda det
iven 1 en svensk kontext, varvid utredningen hinvisade till
“exempelvis produktion som sker inom ramen fér kriminalvirden”.

Sdvitt framgdr av remissvaren som gillde slutbetinkandet
(dnr S2013/1826/RU) var remissopinionen oférindrad i forhill-
ande till den som uttrycktes med anledning av delbetinkandet 1
frdga om inférandet av bestimmelser om reserverade kontrake i
svensk ritt.

3.3.2 2014 ars upphandlingsdirektiv

I 2014 4rs upphandlingsdirektiv 3terfinns bestimmelserna om
reserverade kontrake 1 artikel 20 1 LOU-direktivet och artikel 38 i
LUF-direktivet och innebir liksom tidigare motsvarigheter 1 2004
drs upphandlingsdirektiv att medlemsstaterna kan féreskriva att
vissa leverantdrer av sociala hinsyn fir positivt sirbehandlas inom
ramen for upphandlingsregleringen. Méjligheterna att sirbehandla
leverantorer enligt de nya direktiven har dock utvidgats 1 for-
hillande tll 2004 &rs regler. Den nya regleringen tar sikte inte
enbart pd personer med funktionsnedsittning utan ocksd pd miss-
gynnade personer. I regleringen framhalls ocks3 att den verksamhet
som leverantdrerna bedriver ska syfta till social och yrkesmissig
integration.

I de nya direktiven har det dessutom preciserats hur stor andel
av de personer som leverantdren sysselsitter som ska vara personer
med funktionsnedsittning eller missgynnade personer i direktivens
mening. Enligt artikel 20 1 LOU-direktivet och artikel 38 1 LUF-
direktivet dr en foérutsittning foér att en leverantér ska kunna
sirbehandlas enligt nimnda artiklar att minst 30 procent av leveran-
torens arbetstagare dr personer med funktionsnedsittning eller miss-
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gynnade personer. Den beskrivna preciseringen 1 friga om andelen
hos leverantoren sysselsatta personer med funktionsnedsittning
eller missgynnade personer, 30 procent, innebdr ocksi en
utvidgning 1 forhdllande till 2004 ars regler. Ordalydelserna 1
artikel 19 1 2004 &rs LOU-direktiv och artikel 28 1 2004 &rs LUF-
direktiv ger vid handen att en majoritet av de personer som ir
sysselsatta hos leverantéren ska tillhéra den grupp av personer som
specificeras 1 artiklarna. Ordalagen 1 2004 &rs direktiv kan siledes
tolkas som att minst hilften av de hos leverantdren sysselsatta ska
vara personer med funktionsnedsittning.

Den sirbehandling som artikel 20 1 LOU-direktivet och
artikel 38 1 LUF-direktivet medger kan goras pd tvi olika sitt. For
det forsta kan deltagandet 1 ett upphandlingstérfarande reserveras
till vissa leverantdrer, nimligen s.k. skyddade verkstider och
leverantorer vars frimsta syfte dr social och yrkesmaissig integration
av personer med funktionsnedsittning och missgynnade personer.
Fér det andra kan ett kontrakt villkoras med att det ska fullgoras
inom ramen for ett program foér skyddad anstillning. Fér bida
varianterna giller den grundliggande forutsittningen att minst
30 procent av arbetstagarna i nimnda verksamheter ir personer
med funktionsnedsittning eller missgynnade personer.

Virt att notera 1 detta sammanhang ir vidare att placeringarna av
bestimmelserna om reserverade kontrakt 1 2004 irs upphandlings-
direktiv skiljer sig frin de 1 2014 ars upphandlingsdirektiv. I 2004
drs LOU-direktiv finns bestimmelserna om reserverade kontrakt i
kapitlet Tillimpningsomride och i1 2004 drs LUF-direktiv i kapitlet
Troskelvirden och undantag. I de nya direktiven finns regleringen 1
stillet 1 kapitlet Allminna bestimmelser.

I skilen 1 2014 &rs upphandlingsdirektiv (skil 36 1 LOU-
direktivet och skil 51 1 LUF-direktivet) betonas betydelsen av
arbete och sysselsittning som grundliggande faktorer nir det giller
att garantera lika mojligheter for alla. Enligt skilen kan skyddade
verkstider och andra sociala foretag vars frimsta syfte dr social och
yrkesmissig integration av personer med funktionsnedsittningar
och missgynnade personer spela en visentlig roll 1 detta samman-
hang. Missgynnade personer exemplifieras i skilen med arbetslésa,
missgynnade minoriteter och pd annat sitt marginaliserade grupper
av personer. D4 verksamheter av nu aktuellt slag kan sakna mojlig-
heter att fi kontrakt under normala konkurrensférhillanden, ir det
enligt skilen limpligt att ge medlemsstaterna en mojlighet att fore-
skriva regler om reserverade kontrakt.
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Avslutningsvis ska sigas att det 1 regleringen betriffande
reserverade kontrakt 1 2014 &rs upphandlingsdirektiv pd samma sitt
som 1 2004 &rs upphandlingsdirektiv uttryckligen anges att det 1
meddelandet om upphandling ska hinvisas till artiklarna om reser-
verade kontrakt.

3.3.3  Leverantorer i Sverige och reserverade kontrakt

Att det 1 Sverige finns flera leverantdrer som bedriver sddan
verksamhet som artikel 20 1 LOU-direktivet och artikel 38 1 LUF-
direktivet tar sikte pd, rider det inte nigon tvekan om. Flera av
dem torde vara foéretag som i varierande utstrickning sysselsitter
personer inom ramen fér olika statliga arbetsmarknadspolitiska
program. De statliga arbetsmarknadspolitiska program som kan
vara av intresse regleras i1 forordningen (2000:634) om arbets-
marknadspolitiska program, férordningen (2007:414) om jobb-
och utvecklingsgarantin, férordningen (2007:813) om jobbgaranti
fér ungdomar och férordningen (2000:630) om sirskilda insatser
for personer med funktionshinder som medfér nedsatt arbets-
férmdga. De tv8 forstnimnda innehdller bestimmelser om generella
arbetsmarknadspolitiska insatser medan de tvd sistnimnda inne-
hiller bestimmelser om sirskilda arbetsmarknadspolitiska insatser
féor ungdomar och fér personer med funktionsnedsittning som
medfoér nedsatt arbetsférmaga.

Gemensamt f6r programmen enligt de fyra forordningarna ir
att de syftar till att stirka den enskildes mojligheter att 3 eller
behilla ett arbete (se 1§ lagen [2000:625] om arbetsmarknads-
politiska program).

Nir det giller férordningarna med sirskilda insatser bér for-
ordningen om sirskilda insatser f6r personer med funktionshinder
som medfér nedsatt arbetsférmiga sirskilt beroras. De sirskilda
insatserna enligt denna férordning riktar sig till personer med
funktionshinder som medfér nedsatt arbetsférmiga och som upp-
fyller de sirskilda villkor som giller for varje stod eller insats (9 §).
De stdd och insatser som kan nimnas i detta sammanhang ir
lonebidrag (25-318§§), skyddat arbete (32-358§§), utvecklings-
anstillning (36-36 d §§) och trygghetsanstillning (37 och 37 b §§).

Det sirskilda villkoret for 16nebidrag innebir att personen ska
bedémas inte kunna f3 eller behdlla ett arbete om inte stddet
limnas.
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For skyddat arbete innebir det sirskilda villkoret att personens
arbetsformiga ska vara s3 nedsatt att han eller hon inte kan {8 annat
arbete och att personens behov inte ska kunna tillgodoses genom
andra insatser. Skyddat arbete erbjuds i tvd olika former, nimligen
hos Samhall och hos offentliga arbetsgivare.

Insatsen trygghetsanstillning har i1 princip samma malgrupp som
insatsen skyddat arbete och ir tinkt att framférallt vara ett
alternativ till anstillning hos Samhall (se SOU 2012:31 s. 122-123).

Utvecklingsanstillning erbjuds en person for att utveckla hans
eller hennes arbetsférmaga.

Det ovan nimnda Samhall ir ett heligt statligt bolag (Samhall AB)
vars syfte m.m. enligt dess bolagsordning uttrycks pd féljande sitt (§ 3
1 Sambhalls bolagsordning antagen den 11 april 2011).

Bolagets syfte dr att producera efterfrigade varor och tjinster och
genom detta skapa meningsfulla och utvecklande arbeten dir behoven
finns, 4t personer med funktionshinder som medfér nedsatt arbets-
férmaga.

Verksamheten ska anpassas till de forutsittningar som personer med
funktionshinder har och bedrivas enligt affirsmissiga principer samt
pi marknadens villkor, det vill siga att dvrigt niringsliv inte utsitts for
osund konkurrens.

Aktierna medfér inte ritt till utdelning. Uppkommer vinst, ska
vinstmedlen balanseras 1 ny rikning {6r frimjande av bolagets fortsatta
verksamhet. Vid bolagets likvidation ska bolagets behéllna tillgingar
tillfalla aktiedgaren (staten).

Sambhall beskriver sitt uppdrag pi foljande sitt pd sin hemsida
(http://www.samhall.se/Om-Samhall/Vart-uppdrag/). “Det har
hint mycket sedan Samhall startades 1980. Utvecklingen speglar
inte bara foretagets resa utan ocksd hur synen pd minniskor med
funktionsnedsittning har férindrats. Begreppet *skyddad verkstad’
tillhor historien.”

Utover de foretag som i varierande utstrickning sysselsitter
personer inom ramen fér olika statliga arbetsmarknadspolitiska
program bor ocksd nimnas de som sysselsitter personer inom
ramen f6r kommunala 8tgirder for att sirskilt utsatta personer ska
f sysselsittning och arbete. Det kan handla om att en socialnimnd
fullgér sin skyldighet enligt 4 kap. 4 § socialtjinstlagen (2001:453,
SoL) 1 syfte att stirka en individs mojlighet att komma in pd
arbetsmarknaden eller enligt 5 kap. 7 § SoL att medverka till att en
individ med funktionshinder fir en meningsfull sysselsittning.
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Det den hittills gjorda bakgrundsteckningen ger vid handen ir
att de leverantdrer som sysselsitter personer inom ramen fér de
ovan beskrivna insatserna inte liter sig beskrivas pd nigot mer
precist eller samlat sitt. Det ror sig om aktorer av olika storlek och
i olika associationsrittsliga former som sysselsitter aktuella
personer i varierande antal och proportion till évriga anstillda. Det
som forenar dem dr dock att syftena med deras verksamheter — hela
eller delar av dem — och de personer som de sysselsitter ir sddana
att kraven 1 dessa delar for att tilldelas ett reserverat kontrakt kan
anses uppfyllda. (Fér exempel pd aktdrer kan hinvisas till bl.a. AB
Svenska Miljostyrningsrddet, Uppdrag 8t Upphandlingsutredningen
2010, Milj6-, ekonomiska och sociala hinsyn i offentlig upphandling,
Miljéstyrningsrddets Rapport 2012:1, s. 119-120; Arbetsintegrerande
sociala foretag — anvindning och behov av statliga finansieringsstdd,
Rapport 2011:12, Myndigheten for tillvixtpolitiska utvirderingar
och analyser, [Tillvixtanalys] s. 21; Att stédja utan att styra Hur
kan kommunerna géra for att stddja arbetsintegrerande sociala
foretag?, Tillvixtverket, den 9 oktober 2012; Féretagen som Spp-
nar doérren till arbetslivet Arbetsintegrerande sociala féretag i
Sverige 2012, Tillvixtverket, den 20 april 2012.)

En grupp av aktérer som indi bér nimnas sirskilt 1 detta
sammanhang ir de s.k. arbetsintegrerande sociala féretagen. Med
sddana foretag avses enligt regeringens handlingsplan fér
arbetsintegrerande  sociala  foéretag den 22 april 2010
(dnr N2010/1894/ENT) foéretag som driver niringsverksamhet
(producerar och siljer varor eller tjinster)

e med 6vergripande indamdl att integrera minniskor som har
stora svarigheter att fi och/eller behilla ett arbete, 1 arbetsliv
och samhiille,

e som skapar delaktighet fér medarbetarna genom igande, avtal
eller pd annat vil dokumenterat sitt,

e som 1 huvudsak &terinvesterar sina vinster i den egna eller
liknande verksamheter, och

e som ir organisatoriskt fristiende frin offentlig verksamhet.
I ovan nimnda rapport frdn Tillvixtanalys, Rapport 2011:12, redo-
visade Tillvixtanalys det uppdrag myndigheten hade fitt frin

regeringen att kartligga arbetsintegrerande sociala féretags anvind-
ning av statliga finansieringsinstrument samt behoven av statliga
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insatser inom finansieringsomrddet. Vid sin kartliggning fann
Tillvixtanalys bl.a. att den grupp av féretag som foll in under
begreppet arbetsintegrerande sociala féretag var heterogen nir det
gillde graden av affirsmissighet (Rapport 2011:12 s. 7 och 19-20).
Till frigan om hur denna grupp av féretag ir sammansatt, kan
ocksd liggas att medarbetarna i de arbetsintegrerande sociala
foretagen 1 vissa fall ir anstillda och 1 vissa fall deltar i verksam-
heten inom ramen fér ett arbetsmarknadspolitiskt program eller
projekt (se Tillvixtverkets rapport av den 30 mars 2010 wll
Niringsdepartementet, Rapport av uppdrag till Tillvixtverket med
anledning av regeringens handlingsplan fér arbetsintegrerande
sociala foretag, N2010/4265/ENT).

Avslutningsvis bor ocksd nimnas Kriminalvirdens s.k. arbets-
drift som ir en del i Kriminalvirdens uppdrag att férebygga att
intagna 4terfaller 1 brott och tillgodose de intagnas behov av
sysselsittning (se 2, 3 och 58§ férordningen [2007:1172] med
instruktion fér Kriminalvirden). Kriminalvirdens arbetsdrift bide
levererar varor och utfér tjinster.

3.3.4  Overviganden

Utredningens forslag: Bestimmelserna om reserverade kontrakt
1 artikel 20 1 LOU-direktivet och artikel 38 1 LUF-direktivet ska
genomforas i svensk ritt genom foreskrifter 1 lag.

Skilen for utredningens forslag
Ska artiklarna om reserverade kontrakt genomfiras i svensk rdtt?

Som framgdr av artikel 20 i LOU-direktivet och artikel 38 1 LUF-
direktivet har varje medlemsstat mojlighet att sjilv avgéra om
direktivens bestimmelser om reserverade kontrakt ska genomforas
1 den nationella lagstiftningen.

Upphandlingsutredningen 2010:s arbete och remissutfallet
betriffande nimnda utrednings bedémningar i del- och slutbetink-
andet tyder pd att det i dag finns ett behov av regler om reserverade
kontrakt. Remissvaren tycks ocksd tyda pd att de farhigor om
ogynnsamma marknadsstorande effekter som framférdes vid
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behandlingen av Upphandlingsutredningen 2004:s forslag inte gor
sig gillande med samma styrka 1 dag.

Ovan nimnda utredningsarbete och remissutfall ger alltsd st6d
for att upphandlingsdirektivens regler om reserverade kontrakt
numera bor genomféras i svensk ritt. Innan utredningen tar
stillning till om reglerna i friga boér genomféras, ir det dock
limpligt att framhilla tvd aspekter pd det de aktuella artiklarna 1
2014 3rs upphandlingsdirektiv kriver av en svensk reglering av
reserverade kontrakt.

Fér det forsta innebir upphandlingsdirektivens regler om reser-
verade kontrakt inte att en upphandlande myndighet eller enhet
kan vilja att direkt vinda sig till en specifik leverantér utan kon-
kurrensutsittning enligt upphandlingsreglerna. En svensk upp-
handlande myndighet eller enhet kan allts3 inte med stéd av
nimnda regler direkt vinda sig till en inhemsk leverantér utan att 1
dvrigt iaktta upphandlingsdirektivens regler for forfarandet vid en
upphandling. (Jfr Arrowsmith, S., The law of public and utilities
procurement, 2. ed., 2005, s. 1282-1283 och Boyle, R., Disability
issues in public procurement i Arrowsmith, s. & Kunzlik, P. [red.],
Social and environmental policies in EC procurement law: new
directives and new directions, 2009, s. 338-339.)

Den grund som finns i 2004 irs upphandlingsdirektiv for att
argumentera for det motsatta finns inte i kvar 1 2014 &rs upphand-
lingsdirektiv. Att bestimmelserna om reserverade kontrakt i 2004
drs upphandlingsdirektiv finns placerade 1 kapitlen om 2004 &rs
LOU-direktivs tillimpningsomride och om undantag frén 2004 &rs
LUF-direktivs regler, kan mojligen tjina som st6d for att
bestimmelserna 1 sig sjilva utgdér grund for att direkt vinda sig till
en leverantér utan nigon konkurrensutsittning. Placeringen av
motsvarande bestimmelser 1 2014 irs upphandlingsdirektiv kan
dock knappast anvindas for att argumentera for en sidan ordning.

For det fall en upphandlande myndighet eller enhet utover reg-
lerna om reserverade kontrakt onskar precisera de sociala hinsyn
eller mil en leverantdr ska ta eller uppnd, ir myndigheten eller
enheten hinvisad till att tillimpa upphandlingsreglerna 1 o6vrigt.
Handlingsutrymmet i det hinseendet bestims sdledes av hur sociala
krav 1 allminhet kan anvindas 1 en upphandling fér att exempelvis
gynna sirskilt utsatta personer 1 samhillet.

For det andra finns det vissa begrepp 1 artiklarna om reserverade
kontrakt 1 2014 drs upphandlingsdirektiv som 1 tillimpnings-
hinseende mojligen skulle tjina pd att preciseras 1 den svenska
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lagtexten. Som utredningen har konstaterat i friga om metoden for
direktivens genomfoérande dr dock utrymmet fér sddana dtgirder
vid genomférandet hogst begrinsat. Det utredningen 1 stillet ir
hinvisad till dr att redogdra fér de tolkningsproblem utredningen
har uppmirksammat och {6r vilka l6sningar som enligt utredningen
kan tillgripas fér att 16sa problemen.

For regleringen betriffande reserverade kontrakt innebir
metoden att utredningen i ndgon utstrickning kan ge uttryck for
sin uppfattning om vilka av de leverantdrer som i dag figurerar pd
den svenska inhemska marknaden som uppfyller kriterierna for att
tilldelas ett reserverat kontrakt i upphandlingsdirektivens mening.
Det ir dock ogorligt fér utredningen att kartligga vilka leveran-
térer inom hela EU som kan tinkas uppfylla nimnda kriterier.

Med ovanstiende tvd infallsvinklar kan valet att inte genomféra
2014 &rs upphandlingsdirektivs regler om reserverade kontrakt i
svensk ritt te sig som en acceptabel 16sning. Mot bakgrund av
bedémningarna 1 Upphandlingsutredningen 2010:s betinkanden
och remissyttrandena med anledning av dessa forefaller det dock
inte som ett limpligt alternativ att ha en svensk ordning helt utan
sirskilda regler om reserverade kontrakt.

Ett annat sitt att hantera det behov som har kommit till uttryck
under Upphandlingsutredningen 2010:s arbete och 1 remiss-
yttrandena 6ver nimnda utrednings betinkanden ir att skapa en
ordning med sirskilda bestimmelser om reserverade kontrakt som
enbart giller f6r upphandlingar vars kontrakt inte 6verskrider
tillimpliga troskelvirden. For kontrakt vars virden 6verskrider
troskelvirdena giller alltsd 1 ett sddant system inte nigra sirskilda
regler om reserverade kontrakt. For sidana kontrake fir i stillet
eventuella behov av sociala hinsyn tillgodoses inom ramen fér vad
som ir tillitna sociala krav 1 allminhet i en upphandling.

Den ovan skissartade ordningen skulle ge forutsittningar att
skapa ett flexibelt system for reserverade kontrakt vars virden inte
overskrider troskelvirdena. Sddana reserverade kontrake skulle till
och med helt kunna undantas frin upphandlingsregelverkens
tillimpning under férutsittning att kontrakten inte inrymmer
nigra grinsoverskridande intressen. Aven om utredningen inte har
ndgot statistiskt underlag, framstdr det inte som orimligt att anta,
att reserverade kontrakt vars virden understiger tréskelvirdena
ménga ginger inte kommer ha nigot grinséverskridande intresse
som aktualiserar en tillimpning av EU:s primirritt.
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Ett regelverk av ovan antytt slag riskerar dock att bli svér-
tillimpat. Utéver de 6verviganden som tillimparen miste gora
betriffande frigan om en leverantdr uppfyller kraven for att
tilldelas ett reserverat kontrakt, innebir systemet ocksd att still-
ning behodver tas till - férmodligen av en upphandlande myndighet
eller enhet — om det finns nigot grinsodverskridande intresse i
upphandlingen. Graden av flexibilitet som ordningen méjligen ger,
uppviger enligt utredningen inte de svirigheter som kan férutses
nir frigan om primirrittens tillimplighet ska hanteras. Som
framgdtt av avsnitt 1.3.2 ir dessutom utgingspunkten for de nya
lagarna om offentlig upphandling och om upphandling inom
forsorjningssektorerna, att det fér upphandlingar vars virde
understiger tillimpliga troskelvirden ska tillimpas en ordning som
motsvarar den enligt nuvarande 15 kap. 1 bdde LOU och LUF (jfr
dven avsnitt 11 om sociala tjinster och andra sirskilda tjinster).

Sammanfattningsvis anser utredningen, som framggtt, att det
kan anforas vissa skil mot att genomfdéra 2014 &rs upphand-
lingsdirektivs regler om reserverade kontrakt i svensk ritt. Som
konstaterats ir dock en svensk ordning helt utan sirskilda regler
om reserverade kontrakt numera inte att féredra. Med hinsyn till
de forutsedda tillimpningssvirigheterna ir inte heller det ovan
tecknade alternativet till ett genomférande limpligt. Reglerna om
reserverade kontrakt i artikel 20 1 LOU-direktivet och artikel 38 i
LUF-direktivet bér mot denna bakgrund genomforas i svensk ritt.

Genomférandet i svensk ritt

Som antytts ovan vicker ett direktivnira genomférande av artik-
larna om reserverade kontrakt 1 2014 drs upphandlingsdirektiv vissa
frigor. Enligt utredningens uppfattning dr det framférallt tva
frdgor som i enlighet med den valda metoden f6r genomfoérandet av
upphandlingsdirektiven bér kommenteras sirskilt. Den forsta
frigan giller vilka leverantdrer som med hinsyn till verksamhetens
syfte kan anses uppfylla villkoren fér att vara aktuella for att
tilldelas ett reserverat kontrakt. Den andra frigan rér tolkningen av
andelskravet, dvs. att en tillimpning av regleringen kriver att en
viss andel av de personer som leverantoren sysselsitter dr personer
med funktionsnedsittning eller missgynnade personer.

Nir det giller syftet med en leverantirs verksambet, anges det
uttryckligen i artikel 20.1 1 LOU-direktivet och artikel 38.1 1 LUF-
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direktivet att det frimsta syftet ska vara social och yrkesmissig
integration av personer med funktionsnedsittning och miss-
gynnade personer.

Vad som avses med “frimsta” gdr inte att uttala sig om med nigon
hogre grad av precision. Det ordvalet torde syfta till dr att markera att
det inte fir r3da ndgra tveksamheter om att verksamhetens
dvergripande syfte dr social och yrkesmissig integration av personer
med funktionsnedsittning och missgynnade personer.

Savitt giller kravet pd verksamhetens syfte ger ordalydelserna i
artiklarna inte stdéd fér nigot annat in att det tar sikte pad
verksamheten 1 dess helhet. Detta innebir att 4ven om det ror sig
om en leverantdér dir endast 30 procent av arbetstagarna ir per-
soner med funktionsnedsittning eller missgynnade personer, ska
verksamheten 1 dess helhet ha det ovan beskriva syftet som det
frimsta syftet.

I friga om tolkningen av dels social och yrkesmissig integration,
dels personer med funktionsnedsittning eller missgynnade per-
soner, fir ledning som utgingspunkt himtas 1 skilen i 2014 &rs
upphandlingsdirektiv (skil 36 1 LOU-direktivet och skil 51 1 LUF-
direktivet). Den nirmare betydelsen av begreppen 1 dessa tvd led far
dirvid bestimmas av rittstillimparen. Utifrdn redovisningen i
avsnitt 3.3.3 finns det dock ett visst underlag f6r utredningen att
uttrycka sin uppfattning om vilka leverantérer pd den svenska
marknaden som kan tinkas uppfylla upphandlingsdirektivens krav
pd verksamhetens syfte.

Som redan antytts torde samtliga leverantdrer som sysselsitter
personer inom ramen for de statliga arbetsmarknadsprogram och
de kommunala 3tgirder som redovisats for i avsnitt 3.3.3 bedriva
verksamheter med social eller yrkesmissig integration av de
sysselsatta personerna som syfte. Det kan ocks8 antas att personer
som sysselsitts genom insatser enligt férordningen om sirskilda
insatser for personer med funktionshinder och med stéd av 5 kap.
7 § SoL ska anses vara personer med funktionsnedsittning enligt
upphandlingsdirektiven.

Det sagda utesluter inte att de statliga programmen och de
kommunala 4tgirderna 1 Ovrigt sysselsitter personer som 1
upphandlingsdirektivens mening ir personer med funktionsned-
sittning eller missgynnade personer. Nir det giller missgynnade
personer finns det dock enligt utredningens mening inte stod for
att anse att en arbetslds person ir en missgynnad person i nu
aktuell mening enbart pd grund av att han eller hon ir arbetslos.
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Detta giller enligt utredningens uppfattning oavsett lingden pi
perioden av arbetsléshet. En annan sak ir att det kan finnas andra
omstindigheter som gor att personen i friga ska ses som en
missgynnad person 1 upphandlingsdirektivens mening. Det bér hir
ocksd noteras att en upphandlande myndighet eller enhet kan
tillgodose sociala hinsyn, t.ex. bekimpning av arbetsléshet, inom
ramen fér vad som ir tllitna sociala krav i allminhet i en
upphandling (se avsnitt 3.2.1).

Sammanfattningsvis innebir det ovan anférda att leverantdrer
som sysselsitter personer enligt férordningen om sirskilda insatser
for personer med funktionshinder som medfér nedsatt arbets-
formiga eller med stod av 5 kap. 7§ SoL, ir leverantdrer som
bedriver verksamhet som fir antas syfta till social och yrkesmissig
integration av personer med funktionsnedsittning. Om detta syfte
ir det frimsta syftet med en sidan leverantdrs verksamhet, fir
beddmas frin fall till fall enligt det ovan sagda betriffande vad som
avses med “frimsta”. Det bor dock hir noteras att en tillimpning
av bestimmelserna om reserverade kontrakt dessutom kriver att
det s.k. andelskravet dr uppfyllt (se nedan). Nir det giller leveran-
térer som sysselsitter personer inom ramen fér de statliga pro-
grammen och de kommunala &tgirderna i 6vrigt, 6verlimnas det till
rittstillimparen, ytterst EU-domstolen, att nirmare bestimma
grinserna for regelverkens tillimpning.

Utover de mer allmint hillna anvisningarna ovan anser utred-
ningen att det gir att uttala sig ndgot mer specifikt nir det giller
arbetsintegrerande sociala féretag, Samhall och Kriminalvirdens
arbetsdrift.

Enligt utredningens bedémning bedriver leverantérer som enligt
regeringens handlingsplan frdn & 2010 kan definieras som
arbetsintegrerande sociala féretag, en verksamhet vars frimsta syfte
ir social och yrkesmissig integration av personer med funktions-
nedsittning eller missgynnade personer. Med hinsyn tll defini-
tionen enligt handlingsplanen ter det sig ocksd som hogst osannolikt
att sddana leverantérer inte skulle uppfylla andelskravet (se nedan).

Mot bakgrund av Samhalls roll enligt férordningen om sirskilda
insatser foér personer med funktionshinder som medfér nedsatt
arbetsférmiga och verksamhetssyfte enligt dess bolagsordning,
framstdr det som klart att Samhall ir en leverantér som uppfyller
kraven for att tilldelas reserverade kontrakt. Bolaget ir med
upphandlingsdirektivens systematik en leverantor vars frimsta syfte
ir social och yrkesmissig integration av personer med funktions-
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nedsittning. Som framgir nedan kan bolaget ocksd anses vara en
leverantér som uppfyller kravet for att ett kontrake ska fullgéras
inom ramen for ett program for skyddad anstillning.

I fr8ga om Kriminalvirdens arbetsdrift kan konstateras att
begreppet “skyddade verkstider” i artikel 20.1 1 LOU-direktivet
och artikel 38.1 1 LUF-direktivet ir av relevans, iven om begreppet
i en svensk kontext inte har nigon specifik betydelse. Férutom att
begreppet kan vara av betydelse f6r leverantérer som ir etablerade i
andra medlemsstater dn Sverige, ligger det ocksd nira till hands att
tillimpa det i friga om Kriminalvirdens arbetsdrift. Enligt utred-
ningens mening kan den verksamhet som bedrivs inom ramen for
Kriminalvirdens arbetsdrift vara att betrakta som “skyddade
verkstider” i upphandlingsdirektivens mening.

Nir det giller begreppet “program fér skyddad anstillning”,
anser utredningen att den verksamhet som Sambhall bedriver upp-
fyller upphandlingsdirektivens krav fér att ett kontrakt ska full-
gbras inom ramen for ett program foér skyddad anstillning.
Ytterligare exempel pi sidana program ir enligt utredningen
lonebidrag, skyddat arbete hos offentliga arbetsgivare, utvecklings-
anstillning och trygghetsanstillning. Frigan om leverantdrer som
sysselsitter personer med stdd av nigot av de fyra sistnimnda
programmen dessutom uppfyller andelskravet (se nedan), fir
beddmas fran fall till fall.

Nir det giller andelskravet kommer det till uttryck i artikel 20.1
i LOU-direktivet och artikel 38.1 1 LUF-direktivet pd si sitt att en
tillimpning av reglerna om reserverade kontrakt kriver att minst
30 procent av de hos leverantéren sysselsatta personerna dr personer
med funktionsnedsittning eller missgynnade personer.

Enligt artiklarna tar andelskravet sikte p& arbetstagarna hos
leverantéren. Anvindningen av begreppet arbetstagare vicker frigan
om andelskravet innefattar ett krav pd att de sysselsatta personerna
ska vara anstillda hos leverantéren. Enligt utredningens mening
finns det dock inte stéd for att 1 detta sammanhang ge begreppet
arbetstagare en sidan strikt betydelse. Som utredningen uppfattar
regleringen 1 ljuset av direktivens skil, dr det avgorande inte hur
relationen mellan leverantéren och de sysselsatta personerna ska
karaktiriseras utan i stillet att personerna 1 friga faktiskt ir
sysselsatta hos leverantéren.

Som artiklarna ir formulerade fordrar andelskravet inte heller
att det ir just personerna med funktionsnedsittningen eller de
missgynnande personerna som faktiskt deltar 1 produktionen eller
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utférandet av de varor eller tjinster som upphandlas. S3 linge
andelskravet for leverantorens verksamhet i dess helhet ir uppfyllt
saknar det allts3 betydelse vem hos leverantéren som utfér de
arbetsuppgifter som ir kopplade till det som upphandlas.

Mot bakgrund av det ovan anférda bedémer utredningen att
bestimmelserna om reserverade kontrakt i artikel 20 1 LOU-
direktivet och artikel 38 i LUF-direktivet kan genomféras 1 svensk
ritt med endast redaktionella avvikelser genom foreskrifter i lag.

Bestimmelserna om reserverade kontrakt bor 1 de nya lagarna
om offentlig upphandling och upphandling inom foérsorjnings-
sektorerna placeras 1 kapitlet Allminna bestimmelser.

3.4 Sekretess
3.4.1 Nuvarande ordning
2004 drs upphandlingsdirektiv

I 2004 &rs upphandlingsdirektiv dterfinns i artikel 6 1 2004 &rs
LOU-direktiv och artikel 13 1 2004 &rs LUF-direktiv under rub-
riken Konfidentialitet regler om sekretess. I artikel 6 1 2004 &rs
LOU-direktiv féreskrivs féljande.

Utan att det pdverkar tillimpningen av bestimmelserna i detta
direktiv, sirskilt bestimmelserna om upplysnings- och informations-
skyldigheter 1 friga om ingdngna kontrakt och gentemot anbuds-
sokande och anbudsgivare enligt artikel 35.4 och artikel 41, och 1 enlig-
het med den nationella lagstiftning som giller f6r den upphandlande
myndigheten, fir denna inte offentliggéra uppgifter som limnats in
och férklarats sekretessbelagda av de ekonomiska aktorerna. Sidan
information omfattar 1 synnerhet tekniska hemligheter, affirs-
hemligheter och konfidentiella aspekter i anbuden.

I artikel 13 12004 &rs LUF-direktiv féreskrivs foljande.

1. En upphandlande enhet fir, i samband med utskickandet av tekniska
specifikationer till berérda ekonomiska aktérer och under den period
di den bedémer de ekonomiska aktorernas kvalifikationer och gor
urval samt tilldelar kontrakt, stilla krav foér att skydda den
konfidentiella karaktiren av information som den limnar ut.

2. Utan att det pdverkar tillimpningen av bestimmelserna 1 detta
direktiv, sirskilt bestimmelserna om upplysnings- och informations-
skyldigheter 1 friga om ingdngna kontrakt och gentemot anbuds-
sokande och anbudsgivare enligt artiklarna 43 och 49, och 1 enlighet
med den nationella lagstiftning som giller for den upphandlande
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enheten, fir denna inte offentliggdra uppgifter som limnats in och
forklarats sekretessbelagda av de ekonomiska aktérerna. Sidan
information omfattar 1 synnerhet tekniska hemligheter, affirshemlig-
heter och konfidentiella aspekter i anbuden.

Upphandlingsutredningen 2004

Artikel 6 1 2004 3rs LOU-direktiv och artikel 13 1 2004 &rs LUF-
direktiv behandlades av Upphandlingsutredningen 2004 1 delbetink-
andet SOU 2005:22 (s.204-205 och 403-404). Utredningen
bedémde att det inte fanns skil att med anledning av 2004 &rs
upphandlingsdirektivs bestimmelser om konfidentialitet gora nigra
indringar 1 svensk ritt. Upphandlingsutredningen 2004 menade att
avvigningen mellan intressena av sekretess och offentlighet hade
fatt ett vilbalanserat resultat 1 den di gillande sekretesslagen.
Utredningen hinvisade dirvid till de éverviganden som hade gjorts
i tidigare lagstiftningsirenden, nimligen prop. 1992/93:88 s. 53 {.
och prop. 2001/02:142 s. 54 {.

Prop. 2006/07:128

Upphandlingsutredningen 2004:s bedémningar 1 delbetinkandet
betriffande artikel 6 1 2004 &rs LOU-direktiv och artikel 13 1 2004
drs LUF-direktiv behandlades 1 prop. 2006/07:128 samlat till-
sammans med de 6vriga artiklar 1 2004 &rs upphandlingsdirektiv
som innehdll sekretessregler. I avsnitt 16 1 propositionen (s. 265—
271) finns en sorgfillig redovisning av den svenska regleringen av
offentlighet, sekretess och féretagshemligheter.

I propositionen delade regeringen in upphandlingsdirektivens
sekretessregler 1 tvd grupper, nimligen de generella och de sirskilda
sekretessbestimmelserna. Till de forra horde artikel 6 1 2004 &rs
LOU-direktiv och artikel 13.2 1 2004 &rs LUF-direktiv och till de
senare artikel 13.1 1 2004 &rs LUF-direktiv (prop. 2006/07:128
5.271-272).

Regeringen bedémde att varken de generella eller sirskilda
sekretessbestimmelserna 1 upphandlingsdirektiven krivde ndgra
indringar 1 den di gillande sekretesslagen eller lagen om foretags-
hemligheter. Som skil {or sin bedémning anférde regeringen féljande
betriffande de generella sekretessbestimmelserna (prop. 2006/07:128
5. 275-277).
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Direktivens generella sekretessbestimmelser i forhillande till
sekretesslagen

De generella sekretessbestimmelserna 1 direktiven ir inte helt
lattillgingliga. Vad som emellertid klart framgdr av lydelsen ir att det
skall vara av leverantorerna inlimnade uppgifter som leverantdrerna
6nskar hilla hemliga, som inte fir offentliggéras. Det anges ocks3 att
sddan information i synnerhet omfattar tekniska hemligheter, affirs-
hemligheter och konfidentiella aspekter i anbuden. Vad sekretessen 1
bestimmelserna ir avsedd att skydda miste dirfér vara uppgifter om
leverantorernas affirs- och driftstérhillanden.

Sekretesslagen innehéller bestimmelser till skydd for leverantorers
affirs- och driftférhillanden. Foére den upphandlande myndighetens
eller den upphandlande enhetens tilldelningsbeslut eller beslut att ingd
ramavtal rdder absolut sekretess for uppgifter 1 anbuden enligt 6 kap.
2 § tredje stycket sekretesslagen. Sekretessen omfattar dven anbud som
limnas vid en andra konkurrensutsittning i anledning av ett ramavtal.
Nir anbudssekretessen upphér fir den upphandlande myndigheten
eller den upphandlande enheten inte limna ut uppgifter om leverantdr-
erna utan att prova om sekretess foreligger enligt nigon annan
bestimmelse i sekretesslagen. Nir det giller skyddet till {6rmin for
det allminna motsvaras direktivets bestimmelser frimst av 6 kap. 2 §
forsta stycket sekretesslagen. Nir det 1 stillet giller sekretess till
forman for enskild ir det i férsta hand 8 kap. 10§ férsta stycket
sekretesslagen som ir tillimplig.

Bada de sistnimnda bestimmelserna 1 sekretesslagen innehéller ett
rakt skaderekvisit. Det innebir att det finns en presumtion for att en
uppgift skall vara offentlig och att sekretess bara giller om uppgiften
ir av sddant slag att det kan antas medféra skada om uppgiften rdjs.
Nir det giller enskilds affirs- eller driftforhdllanden krivs det
dessutom att det finns sirskild anledning anta att den enskilde lider
skada om uppgiften rojs. Detta innebir bl.a. att vad den enskilde kan
ha anfért som skil f6r en begiran om konfidentiell behandling av
uppgifter kan vara av betydelse vid skadeprévningen.

Det framgir inte helt klart av de generella sekretessbestimmelserna i
direktiven hur stark sekretess som krivs. Som nimnts anges att
uppgifterna skall ha limnats in av leverantdrerna med nskemal om att
uppgifterna skall vara hemliga. Detta skulle vid en strikt tolkning av
bestimmelserna kunna innebira att sidana uppgifter alltid skall vara
hemliga. Bestimmelserna mdste dock tolkas i sitt sammanhang.
Direktiven innehédller utdver dessa sekretessbestimmelser ocks
bestimmelser om &ppenhet vid upphandling. Vidare skall det finnas
mojligheter att begira dverprévning och skadestdnd, vilket forutsitter
att en leverantdr kan ta del av dokumentationen i upphandlings-
irendet. Den enda rimliga tolkningen av de generella sekretess-
bestimmelserna ir alltsd att de innebir att upphandlande myndigheter
och upphandlande enheter skall beakta vad en leverantér har uppgett i
friga om vad uppgifters offentliggérande skulle kunna innebira for
skada for denne och att detta giller sirskilt f6r tiden efter det att ett
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tilldelningsbeslut foreligger. Avsikten bor alltsi vara att leverantérer-
nas synpunkter skall ligga till grund f6r den skadeprévning som gérs
av de upphandlande myndigheterna eller de upphandlande enheterna.
Med en sidan tolkning av bestimmelserna 1 direktiven skall siledes en
skadeprévning vid utlimnande av uppgifter efter tilldelningsbeslut
eller beslut om att ingd ramavtal féretas som i allt vdsentligt motsvarar
den i 6 kap. 2 § férsta stycket och 8 kap. 10 § forsta stycket sekretess-
lagen. Savitt giller tiden fram till tilldelningsbeslutet motsvaras
direktiven 1 stillet av bestimmelsen 1 6kap. 2§ tredje stycket
sekretesslagen om absolut sekretess.

Det sagda innebir, nir friga ir om upphandling som foretas 1 det
allminnas verksamhet for vilken sekretesslagen giller, att det till f6l;d
av de generella sekretessbestimmelserna 1 direktiven inte finns behov
av att inféra sirskilda regler om begrinsningar 1 vilka uppgifter om
leverantérerna som upphandlande myndigheter och upphandlande
enheter fir limna ut. Aven utredningen har kommit fram till detta
stillningstagande.

Den sirskilda sekretessbestimmelsen 1 artikel 32.4 1 det klassiska
direktivet, som ror sekretess for innehillet 1 anbud som limnas 1
anledning av ramavtal, motsvaras i allt visentligt av 6 kap. 2 § tredje
stycket sekretesslagen. Det finns siledes inte heller till f6ljd av den
artikeln ndgot behov att dndra i sekretesslagens bestimmelser. Det
saknas vidare skil att, p3 sitt utredningen f6reslagit, inféra en sidan
sekretessbestimmelse 1 den klassiska upphandlingslagen.

Direktivens generella sekretessbestimmelser i forhillande till lagen om
foretagshemligheter

Upphandlingslagarna skall tillimpas dven av organ vars verksamhet
inte faller under sekretesslagen. Det giller bl.a. en del statliga bolag
och privata bolag som omfattas av férsorjningslagen. For att direktiven
1 aktuellt hinseende skall anses uppfyllda ricker det dirfor inte att
enbart hinvisa till sekretesslagens bestimmelser. Av det skilet ir lagen
om foretagshemligheter av sirskilt intresse. Lagen innehiller nimligen
bestimmelser om skydd foér foéretagshemligheter inom sdvil den
offentliga sektorn som 1 det privata niringslivet. Samtliga upp-
handlande myndigheter och upphandlande enheter omfattas siledes av
den lagen.

Varje uppgift 1 en niringsverksamhet kan 1 princip utgéra en
foretagshemlighet. Det stills inte krav pd viss verkshojd, originalitet
eller liknande for att uppgifter skall omfattas av tillimpningsomradet.
Uppgifterna kan avse informationen om svil tekniska, kommersiella
som administrativa férhillanden. Avgérande ir att informationen 1
nigot avseende ror niringsidkarens affirs- eller driftférhillanden
(prop. 1987/88:155 s. 35). Skyddsomridet i lagen ir siledes detsamma
som 1 de generella sekretessbestimmelserna i direktiven.

Enligt lagen (1990:409) om skydd for foretagshemligheter skall
informationen 1 friga ha limnats i fortroende. Det innebidr att
mottagaren méste inse eller bor inse att det ir en forutsittning for att
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han skall fi del av uppgiften att han inte obehdrigen utnyttjar eller
rojer den. Detta rekvisit dverensstimmer med innehillet 1 de generella
sekretessbestimmelserna i direktiven, som stadgar att sddana uppgifter
som leverantdrerna dnskar hilla hemliga inte fir offentliggéras. Lagen
forutsitter ocksd att ett réjande av informationen ir dgnat att medféra
skada for niringsidkaren. Med den tolkning av de generella
sekretessbestimmelserna i direktiven som regeringen gjort, dvs. att
tillimpningen av dessa bestimmelser forutsitter att den upphandlande
myndigheten eller den upphandlande enheten gor en skadeprévning,
Overensstimmer bestimmelserna 1 lagen om féretagshemligheter med
direktivens generella sekretessbestimmelser pd denna punkt.

Det fir mot bakgrund av vad som anférts anses klarlagt att lagen om
foretagshemligheter medger ett sddant skydd for hemliga uppgifter
som limnats av leverantérer 1 ett upphandlingsirende som motsvarar
det skydd som fir anses f6lja av de generella sekretessbestimmelserna i
direktiven.

Betriffande artikel 13.1 1 2004 4rs LUF-direktiv hinvisade reger-
ingen (prop. 2006/07:128 s. 277) till reglerna om sekretess 1 14 kap.
9 och 108§ sekretesslagen (1980:100) och lagen om skydd for
foretagshemligheter. Enligt regeringen gav nimnda regelverk en
upphandlande myndighet eller enhet mojlighet att skydda hemliga
uppgifter 1 tekniska specifikationer nir de limnades till berérda
leverantérer pd det sitt som angavs 1 artikel 13.1 1 2004 &rs LUF-
direktiv.

Bestimmelserna om konfidentialitet i 2004 &rs upphandlings-
direktiv foranledde siledes inte ndgra dndringar i svensk ritt
(bet. 2007/08:FiU7, rskr. 2007/08:31).

Offentlighets- och sekretesslagen och lagen om skydd for
foretagshemligheter

De sekretessbestimmelser som gillde vid tidpunkten fér genom-
forandet av 2004 4rs upphandlingsdirektiv dterfinns i dag 1 offent-
lighets- och sekretesslagen (2009:400, OSL). I OSL finns regler om
sekretess till skydd for det allmidnnas ekonomiska intresse, 19 kap.,
och till skydd fér enskild i annan verksamhet med anknytning till
niringslivet, 31 kap.

Betriffande myndighets affirsverksamhet m.m. féreskrivs

foljande 1 19 kap. 3 § OSL.
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Upphandling m.m.

3 § Sekretess giller f6r uppgift som hinfér sig till irende om férviry,
overlitelse, upplitelse eller anvindning av egendom, tjinst eller annan
nyttighet, om det kan antas att det allminna lider skada om uppgiften
rojs. Begreppet tjinst omfattar inte arbete som fér en myndighets
behov utférs av dess egen eller nigon annan myndighets personal, om
det inte ir frdga om ett arbete som en myndighet 1 konkurrens med
andra myndigheter eller enskilda erbjuder sig att utféra.

Om ett drende enligt forsta stycket rér upphandling, fir uppgift
som ror anbud eller som rér motsvarande erbjudande inom en
kommun, ett landsting eller en myndighet eller mellan statliga
myndigheter inte i nigot fall limnas till nigon annan in den som har
limnat anbudet eller erbjudandet forrin alla anbud eller erbjudanden
offentliggors eller beslut om leverantdr och anbud fattats eller drendet
dessforinnan har slutforts. Under en elektronisk auktion fir dock
limnas sidana uppgifter som avses i 5 a kap. 11 § lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling, 5 a kap. 11 § lagen (2007:1092) om upphandling
inom omridena vatten, energi, transporter och posttjinster eller 6 kap.
11 § lagen (2011:1029) om upphandling pd forsvars- och sikerhets-
omridet.

Om ett drende enligt forsta stycket rér forsiljning av 16s egendom
for det allminnas rikning, fir uppgift som rér anbud eller som ror
motsvarande erbjudande inom en kommun, ett landsting eller en
myndighet eller mellan statliga myndigheter inte i nigot fall [imnas till
nigon annan in den som har limnat anbudet eller erbjudandet férrin
alla anbud eller erbjudanden offentliggors eller avtal har slutits eller
drendet annars har slutforts.

For uppgift i en allmin handling giller sekretessen i hégst tjugo ir.
Betriffande en handling som anger villkoren i ett slutet avtal giller
sekretessen dock lingst till dess att tvd dr, eller hos statliga affirsverk,
Forsvarets materielverk och Forsvarsexportmyndlgheten samt 1
kommunal affirsverksamhet fem &r, har gitt frin det att avtalet sl5ts.

I 31 kap. 16 och 17 §§ OSL foreskrivs foljande avseende enskildas
affirsforbindelser med myndigheter m.m.

Affirsférbindelse med myndighet
16 § Sekretess giller f6r uppgift om en enskilds affirs- eller drift-

forhllanden nir denne 1 annat fall 4n som avses 1 1 § forsta stycket, 2—
4 och 12 §§ har tritt 1 affirsférbindelse med en myndighet, om det av
sirskild anledning kan antas att den enskilde lider skada om uppgiften
rojs.

For uppgift i en allmin handling giller sekretessen 1 hégst tjugo ir.
Betriffande en handling som anger villkoren 1 ett avtal giller
sekretessen dock lingst tll dess att tv4 &r, eller hos statliga affirsverk,
Forsvarets materielverk och Forsvarsexportmyndigheten samt 1
kommunal affirsverksamhet fem &r, har gitt frin det att avtalet slots.
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Affirsférbindelse med vissa bolag m.m.

17 § Sekretess giller for uppgift om en enskilds affirs- eller drift-
forhdllanden nir denne har tritt 1 affirsforbindelse med bolag,
forenmg, samfillighet eller stiftelse som driver affirsverksamhet och
vari det allminna genom myndigheten utévar ett bestimmande
inflytande eller bedriver revision, om det kan antas att den enskilde
lider skada om uppgiften réjs.

Sekretessen hos en myndighet som bedriver sidan revision giller
inte om uppgiften ingdr i ett beslut av myndigheten.

For uppgift i en allmin handling giller sekretessen 1 hogst tjugo 4r.
Betriffande handling som anger villkoren 1 ett avtal giller sekretessen
dock lingst till dess att tvd &r, eller hos statliga affirsverk och
Forsvarets materielverk samt i kommunal affirsverksamhet fem ir, har
gdtt frin det att avtalet slots.

Nir det giller mo]hgheterna att inskrinka ritten for en enskild
mottagare av en viss uppgift att limna uppgiften vidare eller
utnyttja den, ir bestimmelserna i OSL och lagen (1990:409) om
skydd for foretagshemligheter av betydelse.

I OSL, liksom tidigare 1 sekretesslagen, handlar det om regler-
ingen av réjande av uppgifter med s.k. férbehdll. Systematiken 1
OSL har dock inneburit en annan lagteknisk l6sning 4n den som
tidigare fanns 1 sekretesslagen. Det ror sig emellertid inte om nigon
indring 1 sak sdvitt avser nu aktuella lagrum. De regler som fram-
forallt har betydelse for nu aktuell frigestillning dterfinns 1 10 kap.
4,13 och 14 §§ och 12 kap. 2 § OSL.

I 9 kap. 3 § OSL finns en bestimmelse som upplyser om att det
finns foreskrifter som ir tillimpliga utdver bestimmelserna om
sekretess 1 OSL nir det giller tystnadsplikt for foretagshemlig-
heter. S3dana foreskrifter iterfinns 1 den ovan nimnda lagen
betriffande skydd for féretagshemligheter.

Lagen om skydd for foretagshemligheter giller enligt 1§
information om affirs- eller driftsférhillanden i en niringsidkares
rorelse. Enligt samma paragraf tar regleringen sikte pd information
som niringsidkaren hiller hemlig och vars rojande dr dgnat att
medfora skada for niringsidkaren 1 konkurrenshinseende.

Begreppet niringsidkare ska i den mening som avses 1 lagen om
skydd for foretagshemligheter tolkas vidstrickt och innefatta varje
fysisk eller juridisk person som yrkesmissigt driver verksamhet av
ekonomisk art. Det saknar siledes betydelse f6r lagens tillimpning
huruvida den yrkesmaissigt bedrivna verksamheten av ekonomisk
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art, bedrivs av en myndighet, ett kommunalt eller statligt bolag, ett
privat foretag etc. (se prop. 2006/07:128 s. 270-271).

Skyddet foér informationen framgér bl.a. av skadestindsreglerna i
ovan nimnda lag. Av 6 § framgdr att den som uppsitligen eller av
oaktsamhet utnyttjar eller rojer en féretagshemlighet hos en nirings-
idkare som han eller hon i fértroende har fitt del av i samband med
en affirsférbindelse med niringsidkaren ska ersitta den skada som
uppkommer genom hans eller hennes férfarande.

3.4.2 2014 ars upphandlingsdirektiv

De regler 1 2014 &rs upphandlingsdirektiv om sekretess som mot-
svarar artikel 6 1 2004 &rs LOU-direktiv och artikel 13 1 2004 &rs
LUF-direktiv finns i artikel 21 i LOU-direktivet och artikel 39 i
LUF-direktivet. Utformningen av dessa artiklar 1 2014 &rs direktiv
har dock indrats i forhdllande till motsvarigheterna 1 2004 &rs
direktiv.

Artikel 21 1 LOU-direktivet bestdr av tvd punkter, medan mot-
svarigheten, artikel 6 1 2004 3rs LOU-direktiv, inte ir uppdelad
over huvud taget. Regleringen i artikel 39 1 LUF-direktivet ir precis
som den 1 artikel 13 1 2004 irs LUF-direktiv uppdelad i tvd punkter.

Nir det giller artikel 21.1 1 LOU-direktivet och artikel 39.1 i
LUF-direktivet, som bida tar sikte pa leverantorernas intresse av
att vissa uppgifter inte rdjs, ror det sig endast om en dndrad orda-
lydelse utan att det sakliga innehéllet har férindrats. Annorlunda
forhaller det sig med artikel 21.2 i LOU-direktivet, som ir ny i
torhillande till artikel 6 1 2004 4rs LOU-direktiv, och artikel 39.2 i
LUF-direktivet, som har indrats i férhillande till artikel 13.1 1 2004
rs LUF-direktiv.

Bestimmelserna i artikel 21.2 1 LOU-direktivet och artikel 39.2 1
LUF-direktivet dr placerade 1 artiklar om sekretess 1 respektive
direktiv, precis som motsvarande bestimmelse 1 artikel 13.1 1 2004
drs LUF-direktiv. Varken artiklarnas rubriker, placeringen av
artiklarna eller skilen till 2014 irs upphandlingsdirektiv ger stod
for att artikel 21.2 1 LOU-direktivet och artikel 39.2 1 LUF-
direktivet innehiller nigot annat in bestimmelser om sekretess,
dvs. regler som styr under vilka forutsittningar uppgifter kan rojas.
Det finns sdledes inte nigot stdd for att tolka regelverket som
primirt gillande informationssikerhet (jfr prop.2010/11:150
5. 252).
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Av artikel 21.2 1 LOU-direktivet framgir att en upphandlande
myndighet ska i syfte att skydda uppgifter kunna stilla krav pd de
leverantérer som under upphandlingsforfarandet far del av kinsliga
uppgifter. Det skyddsvirda intresset fir, som artikeln ir utformad,
antas vara den upphandlande myndighetens intresse av sekretess.
Bestimmelsen 1 artikel 21.2 1 LOU-direktivet motsvarar nirmast
bestimmelserna 1 artikel 39.2 1 LUF-direktivet och artikel 13.1 i
2004 ars LUF-direktiv i s mitto att samtliga tar sikte pd den
upphandlande myndighetens intresse av sekretess.

Vid en jimforelse mellan artikel 21.2 1 LOU-direktivet och
artikel 13.1 1 2004 ars LUF-direktiv visar sig den skillnaden att den
forra dr generellt utformad. Den innehdller inte nigra kopplingar
till specifika skeden under en upphandling. En tolkning av
artikel 13.1 1 2004 3rs LUF-direktiv ger vid handen att den anvisar
ndr — ”1 samband med utskickandet av tekniska specifikationer” —
och hur linge — "under den period di den bedomer de ekonomiska
aktdrernas kvalifikationer och gor urval samt tilldelar kontrake” —
krav kan stillas.

Samma skillnad visar sig nir artikel 39.2 1 LUF-direktivet
jimfors med artikel 13.1 1 2004 &rs LUF-direktiv, nimligen att den
forra dr generellt utformad. I foérhdllande till artikel 21.2 1 LOU-
direktivet finns det 1 artikel 39.2 1 LUF-direktivet en hinvisning till
uppgifter som férekommer i eventuella kvalificeringssystem.

3.4.3  Overviaganden

Utredningens bedomning: De uppgifter som avses i bestimmel-
serna om sekretess 1 artikel 21 1 LOU-direktivet och artikel 39 i
LUF-direktivet kan skyddas med tillimpning av offentlighets-
och sekretesslagen och lagen om skydd for féretagshemligheter.
Bestimmelserna 1 artikel 21 1 LOU-direktivet och artikel 39 i
LUF-direktivet behover dirfér inte genomfdras genom fore-
skrifter 1 de nya férfattningarna om offentlig upphandling och
om upphandling inom {érsérjningssektorerna.
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Skilen f6r utredningens beddmning

Motsvarigheterna till artikel 21 1 LOU-direktivet och artikel 39 1
LUF-direktivet delades vid genomférandet av 2004 &rs upp-
handlingsdirektiv in 1 generella och sirskilda sekretessbestimmelser.
Enligt utredningens mening ir utformningen av artikel 21 1 LOU-
direktivet och artikel 39 1 LUF-direktivet sidan att det knappast gir
att tala om ndgon skillnad sekretessbestimmelserna emellan i friga
om de ir generella eller sirskilda. Med den begreppsbildning som
anvindes i prop. 2006/07:128 fir bdda artiklarna nirmast betecknas
som generella.

De nu aktuella reglerna om sekretess i artikel 21 1 LOU-
direktivet och artikel 39 1 LUF-direktivet ska enligt utredningens
uppfattning tolkas, precis som tidigare generella motsvarigheter 1
2004 &rs upphandlingsdirektiv, 1 ljuset av de krav pd 6ppenhet som
foljer av direktiven. Den avvigning mellan sekretess och 6ppenhet
som bor goras vid tolkningen av vad artikel 21 1 LOU-direktivet
och artikel 39 1 LUF-direktivet fordrar i sekretesshinseende,
innebir enligt utredningens mening inte nigot krav pd att sekretes-
sen ska vara absolut i alla skeden under en upphandling. Utred-
ningen anser dirfér att det inte gir att rikta nigra principiella
invindningar mot den svenska ordningen att absolut sekretess giller
1 vissa skeden och att det i 6vrigt fir goras en skadeprévning enligt
OSL eller 1 férekommande fall enligt lagen om skydd fér foretags-
hemligheter.

Nir det giller de delar av regelverket som tar sikte pd en
leverantérs intresse av att skydda uppgifter som den limnar till en
upphandlande myndighet eller enhet, artikel 21.1 i LOU-direktivet
och artikel 39.1 1 LUF-direktivet, har ordalydelserna av artiklarna
indrats 1 forhillande tll de 1 motsvarande artiklar 1 2004 &rs
upphandlingsdirektiv. Savitt utredningen kan bedéma regleringen 1
denna del innebir den dock inte nigra sakliga forindringar.

Utredningen ser ingen anledning att ifrigasitta den ordning
som giller 1 dag 1 friga om regleringen av en leverantérs intresse av
sekretess, dvs. att behovet av sekretess tillgodoses med tillimpning
av OSL eller, om det upphandlande organets verksamhet inte
omfattas av OSL, lagen om skydd for féretagshemligheter. Detta
innebir 1 friga om OSL att en leverantdrs intresse av sekretess
enligt artikel 21.1 1 LOU-direktivet och artikel 39.2 1 LUF-
direktivet fir bedomas bli tillgodosett genom framforalle 19 kap.
3 § andra stycket och 31 kap. 16 och 17 §§ OSL.
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I frdga om upphandlande myndigheters och enheters intresse av
att skydda uppgifter, som regleras 1 artikel 21.2 1 LOU-direktivet
och artikel 39.2 1 LUF-direktivet, ror det sig om dndringar 1 sak 1
forhallande till 2004 4rs upphandlingsdirektiv. For det forsta har
regelverket utformats generellt och f6r det andra ir regleringen ny i
det direktiv som reglerar det klassiska omridet.

Med att regelverket har utformats generellt avses att det inte lingre
finns nigon koppling till nir och hur linge under upphandlings-
forfarandet som krav enligt artiklarna far stillas av en upphandlande
myndighet eller enhet.

Sjilva frigan om upphandlande organs intresse av sekretess ir
dock inte ny. Som framgitt regleras den nimligen 1 artikel 13.1 1
2004 drs LUF-direktiv. Bedémningen vid genomférandet av artikeln
var att bestimmelserna i sekretesslagen och lagen om skydd for
foretagshemligheter tillgodosdg behovet av sekretess.

De skillnader som framhillits ovan mellan 2004 4rs och 2014 &rs
upphandlingsdirektiv ska emellertid inte &verdrivas. Det handlar
trots allt fortfarande om att vid tolkningen av artiklarna géra en
avvigning mellan den sekretess och den dppenhet som direktiven
efterstrivar. Enligt utredningens mening uppnds syftena med
direktivens sekretessregler i1 friga om upphandlande enheters
intresse av sekretess, artikel 39.2 1 LUF-direktivet, alltjimt med en
tillimpning av 19 kap. 3 § OSL, med OSL:s regler om réjande av
uppgifter med forbehdll och genom lagen om skydd for foretags-
hemligheter. Det finns inte anledning att géra ndgon annan bedém-
ning betriffande motsvarande regel f6r upphandlande myndigheter,
artikel 21.2 1 LOU-direktivet.

Av artikel 21.2 1 LOU-direktivet och artikel 39.2 1 LUF-
direktivet f6ljer inte heller ndgot krav pa sirskilda regler om infor-
mationssikerhet. For det fall en elektronisk ¢verféring av uppgifter
inte anses tillrickligt siker mot bakgrund av de sekretesshinsyn
som gor sig gillande 1 en upphandling — f6r 6vrigt en situation som
utredningen forutsitter uppstdr mycket sillan — kan erinras om det
som foéljer av svensk lagstiftning om tillging till information enligt
tryckfrihetsforordningen (TF) och OSL. Av 2 kap. 12 och 13 §§
TF foljer dels att en handling limnas ut genom att den tillhanda-
halls pd plats hos myndigheten eller genom avskrift eller kopia pd
handlingen, dels att en myndighet inte ir skyldig att limna ut en
handling i elektronisk form.

Det bér ocksd antecknas att artikel 21.1 1 LOU-direktivet och
artikel 39.1 1 LUF-direktivet inleds med orden ”Om inte annat
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foreskrivs 1 detta direktiv eller nationell lagstiftning som upphand-
lande myndighet omfattas av, sirskilt lagstiftning om tillgdng till
information ---". Direktiven limnar alltsi stort utrymme for
nationell ritt nir det giller féreskrifter om tillgdng till information,
dvs. de ovan behandlade bestimmelserna i svensk ritt i TF, OSL
och lagen om skydd for foretagshemligheter.

Sammanfattningsvis bedémer utredningen siledes att regel-
verket om sekretess 1 artikel 21 1 LOU-direktivet och artikel 39 1
LUF-direktivet inte behdver genomféras genom foreskrifter i de
specialforfattningar som giller offentlig upphandling och upphand-
ling inom férsorjningssektorerna. Det som &syftas med artiklarna
uppnds med en tillimpning av TF, OSL och lagen om skydd for
foretagshemligheter.

3.5 Kommunikation
3.5.1 Nuvarande ordning
2004 drs upphandlingsdirektiv

Med regler om kommunikation avses i detta ssmmanhang framfor-
allt regler om medlen f6r kommunikation. Aven om medlen for
kommunikation inte regleras samlat 1 2004 &rs upphandlings-
direktiv, saknas det inte centrala bestimmelser 1 imnet. Dessa
bestimmelser dterfinns 1 artikel 42 1 2004 &rs LOU-direktiv och
artikel 48 1 2004 irs LUF-direktiv. I bilaga X tll 2004 4rs LOU-
direktiv och bilaga XXIV till 2004 ars LUF-direktiv finns dessutom
kompletterande bestimmelser med krav pd den utrustning som ska
anvindas for elektronisk mottagning.

Regelverket dr 1 for sig inte begrinsat till nigon viss form av
kommunikation men ir ind3 ett resultat av ett intresse att oka
anvindningen av elektronisk kommunikation 1 upphandlings-
forfarandena. Detta intresse balanseras mot intresset att krav pd
elektronisk kommunikation inte fir hindra en leverantor att delta 1
en upphandling av tekniska skil. Dessa intressen uttrycks pd
foljande sitt 1 direktivens skil (skil 35 1 2004 4rs LOU-direktiv och
skil 46 12004 &rs LUF-direktiv).
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Med tanke p3 att den nya informations- och kommunikationstekniken
kan foérenkla offentliggdrandet av upphandlingar och géra upp-
handlingsférfarandet effektivare och ppnare bor elektroniska medel
jimstillas med traditionella medel f6r kommunikation och utbyte av
information. I s stor utstrickning som mojligt bor de medel och den
teknik som viljs vara férenliga med den teknik som anvinds i de andra
medlemsstaterna.

Nuvarande LOU och LUF

Artikel 42 1 2004 drs LOU-direktiv och artikel 48 1 2004 &rs LUF-
direktiv ir genomfoérda genom reglerna 1 9 kap. 1-78§§ LOU och
9 kap. 1-7 §§ LUF. Bilaga X ull 2004 irs LOU-direktiv och bilaga
XXIV till 2004 &rs LUF-direktiv ir genomférda genom dels 9 kap. 3 §
andra och tredje styckena LOU och 9kap. 3§ andra och tredje
styckena LUF, dels genom 13§ upphandlingstérordningen
(2011:1040). Genomforandet av  artiklarna  behandlades  av
Upphandlingsutredningen 2004 (SOU 2005:22 s.323-328 och
527-531). De {forslag som regeringen sedermera limnade till
riksdagen ©verensstimde i huvudsak med utredningens (prop.
2006/07:128 s. 212-219, 370-376 och 517-521).

I propositionen utvecklade regeringen sirskilt sin syn pa
elektronisk upphandling. Regeringen betonade dirvid vikten av att
stddja framvixten av en fungerande grinsoverskridande europeisk
upphandling och betydelsen av elektronisk upphandling 1 det
sammanhanget (prop. 2006/07:128 s. 217).

I friga om vilka elektroniska signaturer som upphandlande
myndigheter och enheter skulle kunna stilla krav pd, menade
regeringen att kvalificerade elektroniska signaturer anvindes i en sd
begrinsad omfattning att det inte fanns anledning att inféra en
mojlighet att stilla sddana krav (prop. 2006/07:128 s. 218). I stillet
gavs mojligheten att stilla krav pd avancerade elektroniska signa-
turer (9 kap. 3 § andra stycket LOU och 9 kap. 3 § andra stycket
LUF).

Riksdagen beslutade med ndgra lagtekniska justeringar i enlighet
med forslagen 1 proposmonen (bet. 2007/08:FiU7, rskr. 2007/08:31).
Bestimmelserna 1 dmnet samlades dirvid i bdde LOU och LUF i
9 kap. under rubrikerna Regler f6r kommunikation (1-3 §§), Skyl-
dighet att limna in intyg m.m. (4 §), Bekriftelse av ansokan om att
fa limna anbud (58§), Uppgifter frin leverantérer skall bevaras
sikert (6 §), och Oppnande av anbud (7 §).
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Upphandlingsutredningen 2010

Av delbetinkandet, SOU 2011:73, framgir att Upphandlings-
utredningen 2010 har gtt igenom en stor mingd rapporter avse-
ende elektronisk upphandling. Denna genomging visade enligt
Upphandlingsutredningen 2010 bl.a. att &r 2010 anvinde 45 procent
av de upphandlande myndigheterna ndgon form av e-verktyg i sina
upphandlingsférfaranden  (s. 108). Intresset visade sig enligt
rapporterna vara stort och inom tvi &r beriknade ytterligare
26 procent av de upphandlande myndigheterna att de skulle ha
infort elektroniskt upphandlingsférfarande (s. 109).

Nir det gillde det fortsatta arbetet avsig Upphandlings-
utredningen 2010 att analysera om utredningen skulle kunna bidra
till att komma till ritta med flaskhalsar som hindrade en snabb
utveckling av den elektroniska upphandlingen 1 Sverige (s. 112).

Av tll Socialdepartementet inkomna remissvar betriffande
delbetinkandet framgick att sdvil statliga som kommunala myndig-
heter var positiva till elektronisk upphandling (dnr S2011/10312).
Det framférdes dock ndgra farhigor. En av dessa var att det fanns
en risk for att systemen for elektronisk upphandling skulle komma
att utformas utan full insikt i och forstdelse for leverantdrernas
behov.

Upphandlingsutredningen 2010 beskrev i sitt slutbetinkande,
SOU 2013:12, innehillet 1 artiklarna om kommunikation som di
hade fitt en utformning som 1 stora drag motsvarade den 1
artikel 22 1 LOU-direktivet och artikel 40 1 LUF-direktivet. Utred-
ningen (s.220) uttryckte att artiklarna “innehiller bestimmelser
om att all kommunikations- och informationsutbyte ska ske 1i
elektronisk form”. Enligt utredningen var dock bestimmelserna
primirt begrinsade till att gilla sjilva anbudslimnandet. Det
innebar enligt utredningen (s. 221) bl.a. att medlemsstaterna enligt
artiklarna om kommunikation inte var skyldiga att exempelvis
inféra krav pd interna elektroniska processer hos upphandlande
myndigheter och enheter {6r urvals- och utvirderingsbedémningar.

I slutbetinkandet redogjorde utredningen vidare for de
mojligheter och risker med elektronisk upphandling som utred-
ningen hade identifierat 1 sitt utdtriktade arbete. Utredningen
(SOU 2013:12 5. 224-228) pekade pi flera positiva effekter av att
anvinda elektroniska system for upphandling, sdsom minskade
kostnader, en effektivare upphandlingsprocess och ¢kade mojlig-
heter till kontroll och &verblick. Nir det gillde risker med
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elektronisk upphandling identifierade utredningen (s. 229) endast
ett fital sidana. Utredningen (s. 230) framholl bl.a. vikten av att
upphandlande myndigheter och enheter anvinder anvindarvinliga
system. Vidare riktade utredningen uppmirksamheten pid avsak-
naden av tillgdng till sikra 16sningar f6r identifiering och autenti-
sering av juridiska personer.

I sina sammanfattande slutsatser betriffande elektronisk upp-
handling uttalade sig Upphandlingsutredningen 2010 i friga om
dagens anvindning av elektroniska system. Enligt “utredningens
erfarenheter, som ocksi hade bekriftats av bl.a. Upphandlings-
stodet, ESV och SKL, anvinds elektroniska l6sningar mer och mer
av upphandlande myndigheter och enheter” (s. 231).

Sdvitt framgdr av remissvaren som gillde slutbetinkandet
(dnr S2013/1826/RU) var remissopinionen oférindrad 1 forhall-
ande till den som uttrycktes med anledning av delbetinkandet nir
det gillde elektronisk upphandling. Tv8 remissinstanser, Foretag-
arna och Sveriges advokatsamfund, betonade vikten av att systemen
ir anvindarvinliga. Foretagarna understrok vidare bl.a. betydelsen
av att de elektroniska upphandlingssystem som tillhandahélls, ir
brett tillgingliga och teknikneutrala.

Elektronisk signering och identifiering

I lagen (2000:832) om kvalificerade elektroniska signaturer finns
bestimmelser om sikra anordningar for signaturframstillning, om
kvalificerade certifikat for elektroniska signaturer och om utfird-
ande av sidana certifikat. Syftet med lagens bestimmelser ir att
underlitta anvindningen av elektroniska signaturer.

I lagen om kvalificerade elektroniska signaturer beskrivs avan-
cerade och kvalificerade signaturer. Enligt definitionerna i 2 § avses
med avancerad elektronisk signatur: elektronisk signatur som a) ir
knuten uteslutande till en undertecknare, b) gér det méjligt att
identifiera undertecknaren, c) ir skapad med hjilpmedel som
endast undertecknaren kontrollerar, och d) ir knuten till andra
elektroniska data pd ett sddant sitt att férvanskningar av dessa data
kan upptickas, och med kvalificerad elektronisk signatur: avancerad
elektronisk signatur som ir baserad pd ett kvalificerat certifikat och
som ir skapad av en siker anordning {6r signaturframstillning.

Sdvitt framgdr av Post- och telestyrelsens (PTS) hemsida finns
det certifikatutfirdare som ir etablerade i Sverige och som enligt
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8 § lagen om kvalificerade elektroniska signaturer anmilt hos PTS
att de avser att utfirda kvalificerade certifikat wll allminheten
(http://www.pts.se/sv/Bransch/Internet/Elektroniska-signaturer/).

I detta sammanhang bor noteras att det direktiv som genom-
fordes genom lagen om kvalificerade elektroniska signaturer —
Europaparlamentets och ridets direktiv 1999/93/EG av den
13 december 1999 om ett gemenskapsramverk for elektroniska
signaturer — kan komma att upphivas. Inom EU pdgdr nimligen
férhandlingar om ett f6rslag frin kommissionen om en férordning
pd omridet (KOM(2012) 238) vilken innehiller bestimmelser som
upphiver direktiv 1999/93/EG. Forslaget syftar till att forbittra det
befintliga regelverket och utvidga det till att omfatta émsesidigt
erkinnande och godtagande pd EU-nivd av anmilda system for
elektronisk identifiering och andra viktiga nirliggande betrodda e-
tjinster. Som det uttrycks 1 Regeringskansliets faktapromemoria
angdende kommissionens forslag  (Regeringskansliet Fakta-
promemoria 2011/12:FPM162 s.3), ir forslaget bla. ett led 1
upprittandet av en effektiv rittslig ram for att mojliggéra en
overging till obligatorisk e-upphandling inom EU. Det ir i dags-
liget oklart nir den féreslagna férordningen kan komma att antas
och vilket slutligt inneh8ll den kommer att f3.

Nir det giller elektroniska signaturer ir ocksd tvd beslut av
kommissionen med anledning av Europaparlamentets och ridets
direktiv 2006/123/EG om tjinster pd den inre marknaden (tjinste-
direktivet) av intresse. Det ena ir kommissionens beslut av den 16
oktober 2008 om 4tgirder som underlittar anvindningen av
forfaranden pi elektronisk vig genom gemensamma kontakt-
punkter i enlighet med Europaparlamentets och ridets direktiv
2006/123/EG om tjinster pd den inre marknaden (2009/767/EG).
Det andra ir kommissionens beslut av den 25 februari 2011 om
faststillande av minimikrav f6r behandling éver grinserna av doku-
ment som signerats elektroniskt av behériga myndigheter 1 enlighet
med Europaparlamentets och ridets direktiv 2006/123/EG om
yjanster pd den inre marknaden (2011/130/EU). I beslut 2009/767/EG
finns bestimmelser som &ligger medlemsstaterna att enligt nirmare
angivna specifikationer inritta, underhdlla och offentliggéra en
tillforlitlig férteckning” med minimiuppgifter om de tillhanda-
hallare av certifieringstjinster som utfirdar kvalificerade certifikat
till allminheten och som medlemsstaten overvakar/ackrediterar.
Det senare beslutet, beslut 2011/130/EU, syftar ull att for en
mottagande myndighet underlitta verifieringen av elektroniska
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signaturer som emanerar frdn behoriga myndigheter 1 andra
medlemsstater och som en tjinsteleverantdr miste limna in via en
gemensam kontaktpunkt enligt tjinstedirektivet.

Ett regelverk som ocksd bér nimnas ir lagen (2013:311) om
valfrihetssystem 1 friga om tjinster for elektronisk identifiering
som tridde i1 kraft den 1 juli 2013. Reformen syftade till att skapa e-
legitimationslésningar som skulle vara utformade efter anvindarnas
behov, enkla och sikra att anvinda och litta att fd tillgdng till
(prop. 2012/13:123 s. 20). Genom reformen tillskapades ocksd en
s.k. identitetsfederation med syftet att stédja den offentliga f6rvalt-
ningen vid upphandlingar av tjinster for elektronisk identifiering,
s.k. eID-tjinster (s. 21 och 25). Federationen administreras av E-
legitimationsnimnden.

Den nyss omnimnda myndigheten, E-legitimationsnimnden,
inrittades den 1 januari 2011. Enligt 1§ férsta stycket forord-
ningen (2010:1497) med instruktion fér E-legitimationsnimnden
ir nimndens uppgift att stddja och samordna elektronisk identi-
fiering och signering i den offentliga férvaltningens e-tjinster.
Ytterligare information om nimnden finns pd myndighetens hem-
sida (http://www.elegnamnden.se/).

3.5.2 2014 ars upphandlingsdirektiv
Skdlen

I skilen 1 2014 &rs upphandlingsdirektiv (skdlen 52-58 i LOU-
direktivet och skilen 63-69 1 LUF-direktivet) tecknas en bild av
hur tillimpningen av direktivens bestimmelser om kommunikation
bor te sig 1 stort. I skilen framhills att elektroniska medel for
information och kommunikation i1 hég grad kan férenkla offentlig-
gorandet av upphandlingar och 6ka effektiviteten och dppenheten i
upphandlingsférfarandena. Enligt skilen stirker en sddan anvind-
ning av elektroniska medel leverantdrernas mojligheter att delta i
upphandlingar pd hela EU:s inre marknad. Mot den bakgrunden
bor enligt skilen standardférfarandet for kommunikation och
informationsutbyte vara att man anvinder elektroniska medel.
Dirfér bor det enligt skilen vara obligatoriskt att dverféra med-
delanden 1 elektronisk form, att hilla upphandlingsdokument till-
gingliga pd elektronisk vig och att i alla skeden av férfarandet
kommunicera med elektroniska medel. I sammanhanget framhalls

74



SOU 2014:51 Allmanna bestammelser

vidare att medlemsstaterna samt upphandlande myndigheter och
enheter "bér ha ritt att gd lingre om de si onskar” (skil 52 i
LOU-direktivet och skil 63 1 LUF-direktivet).

I friga om anbud framhélls i skilen att det ir sirskilt betydelse-
fullt att sidana kan limnas med hjilp av elektroniska medel.
I anslutning hirtill introduceras begreppet elektronisk inlimning.
Formuleringen av tredje meningen i bdde skil 52 1 LOU-direktivet
och skil 63 1 LUF-direktivet ger viss vigledning nir begreppet ska
tolkas. Med nimnda formulering som utgdngspunkt framstdr det
som rimligt att anta att elektronisk inlimning enbart avser anbud.

I skilen klargors vidare att kravet pd begagnande av elektroniska
medel inte pdverkar hur upphandlande myndigheter och enheter
internt ska hantera meddelanden, upphandlingsdokument och
6vrig kommunikation. Det ir siledes myndigheterna och enheterna
som sjilva har att bl.a. avgéra om anbuden internt ska behandlas
eller utvirderas elektroniskt. I konsekvens med att direktiven
reglerar forfarandet fram till tidpunkten fér tilldelning av kontrake,
finns det enligt skilen ingen skyldighet enligt direktiven att efter
den tidpunkten anvinda elektroniska medel fé6r kommunikation.

De tydliga preferenserna till formin fér elektroniska medel
enligt det ovan sagda, balanseras av det som sedan framférs 1 skil
53 1 LOU-direktivet och skil 64 i LUF-direktivet. Det framgir
dirvid att utgdngspunkten ir att de elektroniska medel som anvisas
fér kommunikation 1 en upphandling, ska vara icke-diskriminer-
ande, allmint tillgingliga och driftskompatibla med den informa-
tions- och kommunikationsteknik som anvinds i allminhet, och inte
begrinsa leverantorernas tilltride till en upphandling.

Direfter behandlas i samma skil kravet att elektroniska medel
ska anvindas i alla faser under en upphandling. Det uttrycks att det
méste klargoras att denna skyldighet inte limpligen fir drivas si
langt att den 1 praktiken kriver en anvindning av sirskilda hjilp-
medel eller filformat som inte dr allmint tllgingliga, eller att
kommunikationen i friga endast kan hanteras med hjilp av special-
iserad kontorsutrustning. Upphandlande myndigheter och enheter
bor dirfor 1 vissa fall inte vara skyldiga att kriva att elektroniska
medel ska anvindas nir anbud limnas in. Dessa situationer bor
enligt skilen beskrivas genom en uttémmande upprikning.

Skil 53 1 LOU-direktivet och skil 64 i LUF-direktivet avslutas
med tv8 klargéranden. For det forsta ska undantaget att kommun-
icera med andra medel in elektroniska vara begrinsat till endast den
del av inlimningen av ett anbud som inte kan goras med hjilp av
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elektroniska medel. Med andra ord innebir den omstindigheten att
det foreligger en undantagssituation inte att kommuniceringen i en
upphandling i alla delar kan genomféras med andra medel in
elektroniska. For det andra ska upphandlande myndigheter och
enheter kunna bestimma en hégsta storlek pd de filer som limnas
in pd elektronisk vig, om detta ir nédvindigt av tekniska skil.

I skilen (skilen 54-57 i LOU-direktivet och skilen 65-68 i
LUF-direktivet) framhills riskerna med anvindningen av skilda
standarder for de elektroniska medlen. Det efterfrigas dirfér en
standardisering av framférallt katalogformaten. I skilen betonas
vidare att sikerhetsnivin vid anlitandet av elektroniska medel miste
bestimmas med utgdngpunkt frdn vad som ir proportionerligt.

Avslutningsvis poingteras 1 skilen (skil 58 1 LOU-direktivet
och skil 69 1 LUF-direktivet) att dven om visentliga delar av
upphandlingsférfarandet alltid bor genomféras skriftligen, finns
det inget hinder mot att leverantérerna 1 évrigt kommunicerar
muntligen med upphandlande myndigheter eller enheter. Ett
viktigt krav att beakta vid sddan kommunikation ir att det visent-
liga som kommer fram dokumenteras.

Artiklarna

Bestimmelserna om kommunikation i artikel 22 1 LOU-direktivet
och i artikel 40 i LUF-direktivet har utformats visentligen pd
samma sitt. Regleringen ir indelad 1 sju punkter.

I forsta punkten foreskrivs att medlemsstaterna ska se till att all
kommunikation och allt informationsutbyte sker med hjilp av
elektroniska medel f6r kommunikation. I punkten framhaills att
detta sirskilt ska gilla fér elektronisk inlimning. Ndgon nirmare
beskrivning av vad som avses med elektronisk inlimning finns dock
inte vare sig 1 denna punkt eller i artikeln 1 6vrigt. Direfter
uppstills 1 punkten vissa allminna krav pd de verktyg och anord-
ningar som erfordras for att de anvisade elektroniska medlen ska fi
anvindas. Silunda giller att de verktyg eller anordningar som
begagnandet av de elektroniska medlen erfordrar, ska vara icke-
diskriminerande, allmint tillgingliga, driftskompatibla med den
informations- och kommunikationsteknik som anvinds 1 allminhet
och inte begrinsa nigon leverantérs tilltride till upphandlingen 1
friga.
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For det fall ett av de ovan allminna kraven inte dr uppfyllt —
kravet pd att de elektroniska medlen i friga ir allmint tillgingliga —
utesluter det likvil inte att en upphandlande myndighet under vissa
forutsittningar kan vilja att inte kriva att elektroniska medel ska
anvindas. Detta foljer av leden a—d i punktens andra stycke. Om
andra medel in elektroniska ska anvindas enligt dessa allminna
undantagsbestimmelser i1 punktens andra stycke, ska kommunika-
tionen enligt tredje stycket genomféras med hjilp av post eller en
kombination av post och elektroniska medel.

De allminna undantagsbestimmelserna i punktens andra stycke
kompletteras med sirskilda undantagsbestimmelser 1 samma punkts
fjirde stycke. Dessa sirskilda undantagsbestimmelser medger under
nirmare beskrivna villkor att andra medel in elektroniska fir
anvindas, om det ir noédvindigt med hinsyn till informations-
sikerheten eller till skyddet av kinsliga uppgifter.

Bide de allminna och de sirskilda undantagsbestimmelserna
giller enligt artiklarnas ordalag fér kommunikation vid inlimning
(”the submission process”) i en upphandling.

Avslutningsvis féreskrivs 1 punkten att det ir den upphandlande
myndigheten eller enheten som i de individuella rapporterna enligt
artikel 84 1 LOU-direktivet eller artikel 100 1 LUF-direktivet ska
visa varfor elektroniska medel inte har anvints fé6r kommunikation
1 upphandlingen.

Muntlig kommunikation regleras sirskilt i andra punkten. 1
punkten betonas vikten av att sidan kommunikation dokument-
eras.

Fér kommunikation, informationsutbyte och lagring av upp-
gifter giller enligt tredje punkten att hanteringen ska uppfylla
kraven pi sekretess som giller fé6r anbuden och anbudsansok-
ningarna.

I farde och femte punkterna finns regler som innebir att en
upphandlande myndighet eller enhet fir kriva att leverantérer 1 en
upphandling i1 vissa fall ska anvinda verktyg och anordningar som
inte dr allmint tllgingliga enligt férsta punkten. For att en myndig-
het eller enhet med tillimpning av fjirde eller femte punkten 1 en
upphandling ska kunna avvika fr8n nyss nimnda allminna krav i
forsta punkten, krivs dock att den erbjuder leverantdrerna alter-
nativa forfaringssitt for att ges tilltride till upphandlingen. Vad som
ska anses vara limpliga alternativ preciseras i andra stycket i femte
punkten.
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Fjirde punktens undantag tar enligt dess ordalydelse enbart sikte
pd de verktyg och inte pd de anordningar som behéver anvindas 1 en
upphandling och begrinsar sig vidare till byggentreprenadkontrakt
och projekttivlingar. Bestimmelserna i punkten ir inte obligatoriska
att genomféra f6r medlemsstaterna. Som exempel pé verktyg nimns
i fjirde punkten s.k. byggnadsinformationsmodellering (BIM).

Femte punktens tillimpning begrinsas inte pd samma sitt som
fjirde punktens. Tillimpningen av femte punkten avgrinsas 1 stillet
av andra rekvisit. En forutsittning f6r tillimpningen av punkten ir
sdlunda att det finns behov av att kriva verktyg eller anordningar
som inte dr allmint tillgingliga enligt forsta punkten.

I sjitte punkten 3terfinns ett antal krav pd de verktyg och
anordningar som ska anvindas fér elektronisk éverféring och mot-
tagning av anbud och anbudsansékningar. Kraven giller utéver de
som foljer av direktivens bilagor om krav pd verktygen och
anordningarna f6r mottagning av vissa typer av dokument (bilaga
IV tll LOU-direktivet och bilaga V till LUF-direktivet).

Sjunde punkten bemyndigar kommissionen att anta delegerade
akter pd vissa 1 punkten nirmare definierade omriden.

Som framgdtt kompletteras sjitte punkten med bestimmelser 1
bilaga IV tll LOU-direktivet och bilaga V till LUF-direktivet
betriffande de verktyg och anordningar som ska anvindas for
elektronisk mottagning av anbud, anbudsansékningar och anmilan
om deltagande i projekttivlingar.

Definitioner och genomférande

Nir det giller frigan hur ovanstiende artiklars och bilagors regler bor
genomforas dr ocksd definitionerna av skriftlighet och elektroniska
medel och den sirskilda genomférandetiden for artikel 22 1 LOU-
direktivet och artikel 40 1 LUF-direktivet av betydelse.

I LOU-direktivet och LUF-direktivet finns definitioner av
skriftlighet (artikel 2.1.18 i LOU-direktivet och artikel 2.14 1 LUF-
direktivet) och elektroniska medel (artikel 2.1.19 1 LOU-direktivet
och artikel 2.15 1 LUF-direktivet). Skriftlighet 4r definierat
teknikneutralt och innefattar information som kan &verforas och
lagras pd elektronisk vig. Med elektroniska medel avses elektronisk
utrustning f6r behandling (dven digital komprimering) och lagring
av data som sinds, overférs och mottas via kabel, radiovigor, pd
optisk eller annan elektromagnetisk vig.
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Tiden for genomférande av upphandlingsdirektivens bestimmelser
regleras 1 artikel 90 1 LOU-direktivet och artikel 106 i LUF-direktivet.
Sirskilda genomforandebestimmelser betriffande artikel 22 1 LOU-
direktivet och artikel 40 i LUF-direktivet finns 1 artikel 90.2 i LOU-
direktivet och artikel 106.2 1 LUF-direktivet. Enligt dessa sirskilda
genomforandebestimmelser kan medlemsstaterna som en évergdngs-
l6sning senareligga ikrafttridandet av de regler som genomfér
artikel 22.1 1 LOU-direktivet och artikel 40.1 1 LUF-direktivet.
Bestimmelserna medger att ikrafttridandet senareliggs t.o.m. den 18
oktober 2018, eller i friga om inkdpscentraler t.o.m. den 18 april
2017.

3.5.3  Overviganden

Utredningens forslag: Bestimmelserna i artikel 22.1 femte
stycket 1 LOU-direktivet och artikel 40.1 femte stycket i LUF-
direktivet bér inte genomféras genom sirskilda bestimmelser
om kommunikation. Bestimmelserna i artikel 22.7 i LOU-
direktivet och artikel 40.7 1 LUF-direktivet bor inte féranleda
nigra foreskrifter i férfattning. Bestimmelserna om kom-
munikation 1 artikel 22.4 1 LOU-direktivet och artikel 40.4 1
LUF-direktivet bor inte genomféras i svensk ritt. Ovriga
bestimmelser om kommunikation i artikel 22 1 LOU-direktivet
och artikel 40 1 LUF-direktivet ska dock genomféras genom
foreskrifter i lag men till viss del dven 1 férordning.

Kommunicera med elektroniska medel — en malsdttning eller en
skyldigher?

Att EU-kommissionen har énskat fi till stdnd ett obligatorium 1i
frdga om anvindning av elektroniska medel vid kommunicering
under en upphandling, stir klart vid en granskning av kommis-
sionens ursprungliga forslag till 2014 &rs upphandlingsdirektiv.
Regleringen 1 de antagna direktiven synes dock inte lika tydligt ge
uttryck fér ett sidant obligatorium.

Begreppsbildningen 1 artikel 22 1 LOU-direktivet och artikel 40 1
LUF-direktivet ger i viss m&n en oklar bild av om det rér sig om en
skyldighet eller en erinran om limpligheten av att begagna elek-
troniska medel vid kommunicering. Vid en jimforelse med hur
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exempelvis bestimmelserna om elektronisk tillgdng till upphandlings-
dokument har formulerats (artikel 53 i LOU-direktivet och artikel 73
1 LUF-direktivet), ligger det nira tll hands att se regleringen 1
artikel 22 1 LOU-direktivet och artikel 40 1 LUF-direktivet nirmast
som malsittningsstadganden 1 frdga om anvindningen av elektroniska
medel.

Det framstir ocksd som oklart om en skyldighet i friga om
begagnandet av elektroniska medel ska omfatta all typ av infor-
mationsoverféring under en upphandling eller endast delar av
kommuniceringen. Regleringen tycks & ena sidan ta sikte pd sdvil
annonsering som kommunikation mellan en myndighet och en
leverantor. Artiklarna i upphandlingsdirektivens avsnitt om offentlig-
gorande och 6ppenhet (artiklarna 48-55 1 LOU-direktivet och artik-
larna 67-75 1 LUF-direktivet) ger & andra sidan en bild av att
kraven pd vilka medel som ska anvindas bl.a. vid annonsering och
for att ge tillgdng till upphandlingsdokument uttdmmande regleras
1 det avsnittet.

Foér frigan om hur upphandlingsdirektivens bestimmelser om
kommunikation ska genomféras i svensk ritt, ir det givetvis inte
tillfredsstillande att frigor av ovan antytt slag kan resas 1 friga om
de grundliggande frigestillningarna nir det giller artiklarnas till-
limpning; uttrycker artiklarna en skyldighet att anvinda elektron-
iska medel och vilka dtgirder ska i1 s3 fall omfattas av en sidan
skyldighet?

Samtidigt dr det si att medlemsstaterna enligt utredningens
mening fr anses ha ett férhillandevis stort handlingsutrymme vid
genomforandet av bestimmelserna om kommunikation 1 nyss
berérda delar. Detta f6ljer av ordvalet i férsta meningen i artikel 22
1 LOU-direktivet och artikel 40 1 LUF-direktivet. Medlemsstaterna
ska enligt denna mening ”se till” att de i artiklarna beskrivna
dtgirderna vidtas med hjilp elektroniska medel for kommunik-
ation. Av skilen framgdr vidare att medlemsstaterna 1 friga om
skyldigheten att anvinda elektroniska medel inte dr férhindrade att
utvidga kravet pd begagnande av elektroniska medel i forhillande
till upphandlingsdirektivens regler.

For utredningens vidkommande handlar det silunda om att
inom ramen fér nyss beskrivna handlingsutrymme féresld dtgirder
som tillgodoser syftet med regleringen. Med hinsyn till det som
uttalas 1 skilen till och 1 artiklarna om kommunikation 1 upp-
handlingsdirektiven, kan syftet enligt utredningen sammanfattas
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med att det ir att {3 till stdnd en ordning dir elektroniska medel
anvinds s& lingt mojligt.

For att tillgodose syftet med artiklarna bér tre olika aspekter av
anvindningen av elektroniska medel bli féremdl for reglering.
Enligt utredningens bedémning boér det for det forsta slis fast att
mélsittningen ir att elektroniska medel ska anvindas vid kom-
munikation s lingt det ir mojligt. Denna mélsittning ska gilla
oavsett vilken typ av informationséverféring mellan en myndighet
eller enhet och en leverantér det handlar om under en upphandling.
Den giller alltsd for bla. annonsering, tillhandhillande av upp-
handlingsdokument och inlimning av anbud. Milsittningen bor for
det andra kompletteras med en skyldighet f6r en upphandlande
myndighet eller enhet att for leverantodrer anvisa begagnandet av
elektroniska medel fér kommunikation som innebir inlimning av
vissa uppgifter eller dokument. Denna skyldighet innebir sjilvklart
att myndigheten eller enheten ocksd ir forpliktigad att ta emot
uppgifterna eller dokumenten pi det sitt som den anvisade
kommunikationsmetoden kriver. D3 varken maélsittningen eller
skyldigheten kan uppritthillas undantagslést, bor det for det tredje
finnas mojligheter att 1 specifika situationer avvika frdn bade
maélsittningen och skyldigheten.

Malséttningen att anvinda elektroniska medel for kommunikation

Den mélsittning 1 friga om begagnandet av elektroniska medel vid
kommunikation som grundar sig pid upphandlingsdirektiven tar
inte sikte pd vilka medel en upphandlande myndighet eller enhet
anvinder for att hantera information dels internt under en pigi-
ende upphandling, dels efter att en upphandling har avslutats.
Milsittningen att elektroniska medel bér anvindas, tar 1 stillet
sikte pd de dtgirder som under en pigiende upphandling syftar till
informationsdverféring mellan myndigheten eller enheten & ena
sidan och en eller flera leverantérer & andra sidan.

Den beskrivna méilsittningen uttrycker den allminna ambitions-
nivd som bér gilla i friga om anvindningen av elektroniska medel
vid kommunikation. Med tanke pd att det ir just en mélsittning
eller ambitionsniva, ir det den upphandlande myndigheten eller
enheten som ytterst avgér om man 1 sirskilda fall ska begagna sig
av andra medel in elektroniska. Minga av de situationer som kan
bli aktuella triffas dock av specialregler 1 damnet. Nedanstiende
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skyldighet 1 friga om elektroniska medel vid inlimning av uppgifter
eller dokument ir en sddan specialregel. Bestimmelserna om medel
for annonsering och tillhandah8llande av upphandlingsdokument ir
andra sidana specialbestimmelser.

Sammanfattningsvis bor alltsi utgdngpunkten vara att en
upphandlande myndighet eller enhet bor anvinda eller anvisa
elektroniska medel nir det under en pigdende upphandling vidtas
dtgirder som syftar till informationséverféring mellan myndig-
heten eller enheten & ena sidan och en eller flera leverantorer &
andra sidan. Ytterst dr det dock myndigheten eller enheten som avgor
om det i det enskilda fallet finns anledning att anvinda eller anvisa
andra medel in elektroniska f6r kommunikation i en upphandling.

Skyldigheten i fraga om elektroniska kommunikationsmedel vid
inldmning av uppgifter eller dokument

Handlingsfriheten fér en upphandlande myndighet eller enhet som
foljer enligt malsittningen ovan ska begrinsas nir det giller kom-
munikation som innebir att en leverantdr limnar in uppgifter eller
dokument till myndigheten eller enheten. Medlen fér sidana kom-
munikation bér 1 stillet viljas med beaktande av en skyldighet for
en upphandlande myndighet eller enhet att f6r leverantérer anvisa
begagnande av elektroniska medel.

Problemet ir dock att det med ledning av upphandlings-
direktiven inte gdr att uttala sig med ndgon hogre grad av sikerhet
om huruvida skyldigheten enligt stycket ovan ska omfatta alla upp-
gifter eller dokument som en leverantdr limnar in till en myndighet
eller enhet eller enbart vissa specifika uppgifter eller dokument.
Mer precist kan problemstillningen sigas handla om vilka uppgifter
eller viljeyttringar som ska limnas in till eller tillkinnages for en
myndighet eller enhet med hjilp av elektroniska medel for
kommunikation.

Anvindningen av begreppet elektronisk inlimning ger mojligen
ett visst stod for att skyldigheten bor begrinsas till specifika
uppgifter och viljeyttringar. Nigot entydigt svar pd vad som ska
anses innefattas 1 begreppet elektronisk inlimning finns dock inte 1
upphandlingsdirektiven. Huruvida det dr tinkt att innefatta upp-
gifter och viljeyttringar enbart i form av anbud eller dven 1 form av
anbudsansokningar framstdr som ovisst. Hinvisningen till “kom-
munikation och informationsutbyte” i den inledande meningen 1
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artikel 22.1 1 LOU-direktivet och i artikel 40.1 1 LUF-direktivet ger
nirmast stod for det motsatta, nimligen att regleringen tar sikte pd
alla typer av uppgifter och viljeyttringar som en leverantdr limnar
in till eller tillkinnager f6r en myndighet eller enhet.

Med hinsyn till de otydligheter utredningen pekat pd 1 stycket
ovan ror det sig vid genomférandet om att foresld en tillrickligt
klar och precis regel i friga om skyldigheten att anvinda elek-
troniska medel vid kommunikation. En sddan regel fir dock inte pd
ett onddigt sitt begrinsa myndigheternas, enheternas och leveran-
térernas mojligheter att i de enskilda fallen vilja de mest inda-
mélsenliga medlen f6r kommunikation. Mot bakgrund av medlems-
staternas ovan beskrivna handlingsutrymme vid genomférandet av
aktuella artiklar, framstdr det enligt utredningen trots allt som
rimligt att utgd ifrdn foljande. Alla de uppgifter och viljeyttringar
som en leverantdr limnar in till eller tillkinnager f6r en myndighet
eller enhet bér omfattas av skyldigheten att begagna elektroniska
medel f6r kommunikation.

Det ovan sagda innebir sammanfattningsvis att en upphand-
lande myndighet eller enhet ir skyldig att dels anvisa elektroniska
medel for kommunikation fér de uppgifter eller viljeyttringar en
leverantor vill limna in eller ge till kinna, dels ta emot sidana
uppgifter eller viljeyttringar som limnas med hjilp av de elek-
troniska medel som har anvisats. Det saknar dirvid betydelse vilken
typ av uppgifter eller viljeyttringar det ror sig om. Enligt
skyldigheten ska de helt enkelt overféras till myndigheten eller
enheten med hjilp av elektroniska medel f6r kommunikation.
Regleringen ir dock inte undantagslés. Som framgir nedan utgor
skyldigheten en huvudregel som inte kan uppritthillas fullt ut 1 alla
situationer.

Mdjligheter att avvika fran madlsétiningen och skyldigheten

Bide mélsittningen och skyldigheten méste omgirdas av bestim-
melser som med hinsyn tll sdvil leverantérernas som de upp-
handlande myndigheternas eller enheternas intressen medger
avsteg frin desamma.

I artikel 22.1 1 LOU-direktivet och artikel 40.1 1 LUF-direktivet
finns bestimmelser som ir centrala fér frigan om begagnandet av
elektroniska medel f6r kommunikation. Bestimmelserna innehéller
allminna krav pd de verktyg och anordningar som erfordras for att
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en informationséverforing ska kunna genomféras med hjilp av
elektroniska medel. T leverantérernas perspektiv handlar det for-
enklat uttryckt om att en myndighet eller enhet inte ska kunna
kriva anvindning av ett visst elektroniskt medel 1 en upphandling,
om det leder till att leverantérerna i frdga i praktiken utestings frén
upphandlingen. P4 motsvarande sitt ir en myndighet eller enhet
inte heller skyldig att som mottagare vid en informationséverféring
hilla sig med verktyg eller anordningar som inte uppfyller ovan
berérda krav. Det hittills anférda innebir alltsd att de verktyg och
anordningar som anvindningen av det valda elektroniska medlet
for kommunikation kriver, kan utgéra skil for att avvika frin
maélsittningen eller for att inte uppritthdlla skyldigheten. Om det
valda elektroniska medlet stiller krav pd begagnande av verktyg
eller anordningar som inte uppfyller de allminna kraven, si ska
myndigheten eller enheten inte anvisa just det medlet. Myndig-
heten eller enheten fir i en sidan situation ta stillning till om det
finns ndgot annat elektroniskt medel som kan anvindas. Om det
inte finns ndgot sidan alternativ fir myndigheten eller enheten
anvisa ett annat medel in ett elektroniskt fé6r kommunikationen.
Myndigheten eller enheten ir inte heller skyldig att ta emot
information vars mottagande kriver anvindning av verktyg eller
anordningar som inte uppfyller de allminna kraven.

Avsteg frin méilsittningen och skyldigheten ska ocksi kunna
goras om det dr noédvindigt med hinsyn till informations-
sikerheten eller till skyddet av kinsliga uppgifter.

En annan sida av den ovan beskrivna problematiken ir att en
upphandlande myndighet eller enhet i vissa fall miste tillitas anvisa
ett elektroniskt medel som kriver att leverantdrerna anvinder
utrustning som inte uppfyller samtliga allminna krav. Detta fljer
av artikel 22.4 och 22.5 i LOU-direktivet och artikel 40.4 och 40.5 i
LUF-direktivet.

I artikel 22.5 1 LOU-direktivet och artikel 40.5 i LUF-direktivet
har nirmare preciserats att denna mojlighet endast kan utnyttjas 1
friga om kravet allmint tillginglig. Ndgon sidan begrinsning giller
inte enligt artikel 22.4 1 LOU-direktivet och artikel 40.4 1 LUF-
direktivet. Regleringen 1 artikel 22.4 1 LOU-direktivet och
artikel 40.4 1 LUF-direktivet skiljer sig vidare i ett betydelsefullt
avseende frin regleringen i de bdda artiklarna i &vrigt. Enligt
artikel 22.4 1 LOU-direktivet och artikel 40.4 1 LUF-direktivet fir
medlemsstaterna nimligen sjilva avgdra om bestimmelserna i1 dessa
punkter ska genomforas i den nationella ritten.
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Enligt utredningens mening ir den nirmare betydelsen av
artikel 22.4 1 LOU-direktivet och artikel 40.4 1 LUF-direktivet
svarfingad. Med hinsyn tll hur artiklarna har formulerats rér det
sig sannolikt om att EU-lagstiftaren onskat framhilla det
onskvirda 1 att sdvil upphandlande myndigheter och enheter som
leverantérer inte forhindras att anvinda en viss nirmare angiven
elektronisk metod nir ett upphandlingsféremal, ett anbud eller ett
tivlingsbidrag presenteras. Metoden 1 friga har redan omnimnts
ovan i form av begreppet byggnadsinformationsmodellering (BIM).

Sdvitt utredningen har kunnat erfara finns det ingen egentlig
definition av begreppet BIM. Det rér sig i stillet om en samlad
beskrivning av en metod som anvinds bla. i anliggnings- och
byggbranschen. Metoden inkluderar begagnandet av diverse pro-
gramvaror som bl.a. kan anvindas for att skapa tredimensionella
digitala modeller och for att i fram viktig information om bl.a.
funktionalitet, prestanda och kostnader under bdde projekterings-
och utférandefasen. (For beskrivning av BIM se webbsidan
http://www.bimalliance.se/).

Enligt utredningens mening uppnds det som EU-lagstiftaren
troligen &syftat med reglerna som framforallt tar sikte pd BIM 1 allt
visentligt redan genom en tillimpning av artikel 22.5 1 LOU-
direktivet och artikel 40.5 i LUF-direktivet. Att man till skillnad
frén artikel 22.4 1 LOU-direktivet och artikel 40.4 1 LUF-direktivet
enligt artikel 22.5 1 LOU-direktivet och artikel 40.5 1 LUF-
direktivet fir ”vid behov” kriva verktyg eller anordningar som inte
uppfyller det allminna kravet pd allmin tillginglighet utgér enligt
utredningen inte ndgot vigande skil for att genomféra de forra
bestimmelserna.

At ulligget ”vid behov” skulle ha nigon avgorande betydelse
stiller sig utredningen tveksam till. Oavsett om ordvalet “vid
behov” bor tillmitas betydelse eller ej, fir det antas att det ir
branschpraxis som avgér. Vid upphandling av byggentreprenad-
kontrakt och genom projekttivlingar torde det inte finnas nigot
hinder f6r en upphandlande myndighet eller enhet att anvisa att ett
anbud eller ett tivlingsbidrag ska presenteras i en form som medger
BIM-baserad hantering hos myndigheten eller enheten. Utred-
ningen anser mot denna bakgrund att det inte finns nigon anled-
ning att genomféra artikel 22.4 1 LOU-direktivet och artikel 40.4 i
LUF-direktivet. Frigan om en myndighet eller enhet dr férhindrad
att kriva att ett anbud eller ett tivlingsbidrag ska presenteras 1 en form
som medger BIM-baserad hantering hos myndigheten eller enheten,
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far 1 stillet bedomas enligt de bestimmelser som genomfor artikel 22.5
1 LOU-direktivet och artikel 40.5 1 LUF-direktivet. Sist i detta
avsnitt, avsnitt 3.5.3, limnas ett alternativt forfattningsforslag for
genomférandet av artikel 22.4 i LOU-direktivet och artikel 40.4 1
LUF-direktivet.

Det ovan sagda innebir att frigan om avvikelser frin det
allminna kravet pd allmint tillgingliga verktyg och anordningar far
bedémas med tillimpning av en och samma regel 1 de nya lagarna
om offentlig upphandling och om upphandling inom {6rsérjnings-
sektorerna, nimligen de bestimmelser som genomfér artikel 22.5 i
LOU-direktivet och artikel 40.5 1 LUF-direktivet. D3 artikel 22.4 1
LOU-direktivet och artikel 40.4 i LUF-direktivet inte bér genom-
foras, synes det inte finnas nigot behov av att uppritthélla distink-
tionen mellan verktyg och anordningar. De svenska foreskrifterna
bor sdlunda inte tyngas av bida dessa begrepp. Begreppen kan i
stillet ersittas med ett och samma, nimligen utrustning.

Forutom de hittills berérda mojligheterna att avvika frin
maélsittningen eller skyldigheten, ska det fér viss informations-
overforing ocksd vara tillrickligt med muntlig kommunikation i
enlighet med artikel 22.2 1 LOU-direktivet och artikel 40.2 i LUF-
direktivet.

Krav pd hur information banteras

I likhet med bestimmelserna i nuvarande 9 kap. LOU och LUF boér
det ocksd i de nya lagarna om offentlig upphandling och om
upphandling inom f{érsérjningssektorerna finnas bestimmelser om
krav pd de verktyg och anordningar som begagnas av en upp-
handlande myndighet eller enhet f6r mottagning av elektronisk
kommunikation och pd hur uppgifter frin leverantdrer ska
behandlas for att bl.a. mojliggéra ett hemlighdllande av anbudens
innehdll fram till en viss tidpunkt. (Jfr nuvarande 9 kap. 3, 6 och
7 §§ LOU och LUF.)

Nir det giller kraven pid den utrustning som anvinds fér
mottagning av elektronisk kommunikation, ser utredningen inte
nigon anledning att avvika frin den 1 dag vedertagna svenska
regleringstekniken 1 friga om den normbhierarkiska placeringen av
bestimmelserna. Vissa av bestimmelserna 1 imnet ska alltsd 1 linje
med dagens motsvarigheter placeras 1 de nya lagarna och vissa 1
férordning.
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Savitt giller elektroniska signaturer ser utredningen inget behov
av att nu forindra de bestimmelser som giller 1 dag enligt nuvar-
ande 9 kap. 3 § andra stycket LOU och LUF. Nir det pigdende
arbetet med anledning av EU-kommissionens férslag till en ny
forordning om elektroniska signaturer har avslutats, kan frigan dock
behéva tas upp pd nytt. Det innebir alltsd att en upphandlande
myndighet eller enhet dven fortsittningsvis 1 nulidget fir bedomas
fa eventuella behov av elektroniska signaturer tillgodosett genom
mojligheten att kriva begagnandet av avancerade elektroniska
signaturer.

Enligt utredningens mening hindrar artikel 22.6 férsta stycket ¢
och andra stycket i LOU-direktivet och artikel 40.6 forsta stycket ¢
och andra stycket 1 LUF-direktivet inte medlemsstaterna att ha en
ordning som motsvarar den i stycket nirmast ovan. Vad upp-
handlingsdirektiven foreskriver i dessa delar ir i stillet att om
kvalificerade elektroniska signaturer anvinds, s& ska sidana signa-
turer accepteras om de uppfyller vissa nirmare i artiklarna angivna
krav.

Nir en upphandlande myndighet eller enhet tar stillning till hur
den elektroniska kommunikationen ska anordnas med hinsyn till
behovet av en tillrickligt siker hantering, ska dtgirderna som vidtas
vara proportionerliga. Som framgar av artikel 22.6 forsta stycket b 1
LOU-direktivet och artikel 40.6 forsta stycket b i LUF-direktivet
ska sidana o6verviganden goras for varje specifik del 1 kom-
munikationen. Den nivd som sedan viljs for varje del ska std i
proportion till de 1 dessa delar identifierade riskerna.

Sammanfattande slutsatser

Reglerna 1 artikel 22.1 femte stycket 1 LOU-direktivet och
artikel 40.1 femte stycket i LUF-direktivet bér genomféras genom
de bestimmelser som genomfér artikel 84 1 LOU-direktivet och
artikel 100 1 LUF-direktivet om individuella rapporter. Artikel 22.7
i LOU-direktivet och artikel 40.7 i LUF-direktivet riktar sig till
kommissionen och bor inte féranleda nigra genomférandedtgirder
fr&n medlemsstaternas sida.

Som framgdtt kan artikel 22 1 LOU-direktivet och artikel 40 1
LUF-direktivet 1 6vrigt samt bilaga IV till LOU-direktivet och
bilaga V ull LUF-direktivet genomféras 1 svensk ritt med 1 vissa
delar endast redaktionella avvikelser och med i 6vriga delar vissa
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anpassningar med ett undantag, nimligen regleringen 1 artikel 20.4 1
LOU-direktivet och artikel 40.4 i LUF-direktivet. Bestimmelserna
i fjirde punkten bér nimligen inte genomforas alls.
Bestimmelserna som ska genomféras bor i huvudsak inte
genomforas pd en ligre normnivd dn lag. Vissa av bestimmelserna
om krav pd den utrustning som anvinds fér mottagning av elek-
tronisk kommunikation ska dock meddelas i férordning,.
Bestimmelserna om kommunikation bér i de nya lagarna om
offentlig upphandling och upphandling inom férsérjningssektorerna
placeras i kapitlet Kommunikation, information och dokumentation.
Foreskrifterna om krav pd den utrustning som anvinds fér
mottagning av elektronisk kommunikation och som ska meddelas
genom férordning bor utformas enligt nedan. (Jfr foreskrifterna
om sikerhetsanordningar {6r utrustning for elektronisk mottagning
av handlingar enligt 13 § upphandlingsférordningen [2011:1040]).
Frigan om dessa foreskrifter bor gilla dven for sikerhetsanordningar
enligt lagen [2011:1029] om wupphandling pd forsvars- och
sikerhetsomridet omfattas inte av utredningens uppdrag.

X § Sikerhetsanordningarna enligt 10 § lagen (2016:0000) om offentlig
upphandling/lagen (2016:0000) om upphandling inom f&rsérjnings-
sektorerna ska

1. gora det mojligt att £ fram en exakt tidpunkt nir handlingarna
togs emot,

2.inom rimliga grinser sikerstilla att ingen har tllging till de
uppgifter som &verférts elektroniskt innan angivna tidsfrister for olika
tgirder har 16pt ut,

3. sikerstilla att endast behoriga personer far faststilla eller indra
datum f6r 6ppnande av mottagna handlingar,

4. sikerstilla att det finns system som innebir att det gir att {3 del
av samtliga eller en del av de insiinda uppgifterna i en upphandling eller
projekttivling bara om de personer som ir behoriga agerar samtidigt,
oc

5. sikerstilla att insinda uppgifter inte ir tillgingliga férrin efter ett
bestimt datum for att ta del av uppgifterna.

Forslag till lagtext — ett alternativ for genomférande av artikel 22.4 1
LOU-direktivet och artikel 40.4 i LUF-direktivet

Om artikel 20.4 1 LOU-direktivet och artikel 40.4 1 LUF-direktivet
genomfors 1 svensk ritt genom sirskilda bestimmelser 1 dmnet
trots utredningens bedémning ovan, s& kan nedanstiende argu-
mentation och forslag utgéra grunden f6r sddana foreskrifter.
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Som konstaterats ovan ir betydelsen av regleringen 1 artikel 20.4
i LOU-direktivet och artikel 40.4 1 LUF-direktivet nigot svir-
fingad. En faktor som bidrar till otydligheterna ir att regleringen
enligt ordalagen inte bara kan lisas som en bestimmelse om kom-
munikation och informationséverféring. Den kan enligt utred-
ningen ocksd tolkas som gillande anvisningar om vilken metod en
leverantdr ska anvinda, nir leverantdren utarbetar eller presenterat
ett anbud eller ett tivlingsbidrag eller nir leverantéren under
tjinstens eller byggentreprenadens utférande foljer upp diverse
aspekter av projektets fortskridande.

Mot bakgrund av att bestimmelsen har placerats i artiklarna om
kommunikation bér den dock, ordalydelsen till trots, formuleras
som en regel som enbart tar sikte pd informationséverféring mellan
en upphandlande myndighet eller enhet och en leverantér. Syftet
med regleringen bor dirvid vara att undanréja eventuella hinder for
en myndighet eller enhet att begira att leverantérerna ska limna in
uppgifter eller tillkinnage viljeyttringar 1 ett format som stédjer en
BIM-baserad hantering hos myndigheten eller enheten.

Med tanke p3 att regelverket 1 friga medger betydande undantag
frdn samtliga de allminna kraven pi den utrustning som den
anvisade oOverforingsmetoden erfordrar, stiller sig utredningen
tveksam till att formulera regeln mer generellt. Enligt utredningens
bedémning bér dirfor regelns tillimpning liksom i1 stycket ovan
begrinsas med hjilp av den 1 artiklarna sirskilt omnimnda meto-
den, BIM. Att artikel 19.4 i LOU-direktivet och artikel 33.4 1 LUF-
direktivet begrinsar sig till ett av leden i beskrivningen utrustning,
nimligen verktyg, dndrar inte denna bedémning.

Regelverket, som sirskilt bor tar sikte pd BIM, kan enligt utred-
ningen utformas enligt nedan och placeras 1 kapitlet Kommunikation,
information och dokumentation 1 de nya lagarna om offentlig
upphandling och om upphandling inom {&rsérjningssektorerna.

X § En upphandlande myndighet/enhet fir vid en upphandling av
byggentreprenadkontrakt eller genom projekttivling bestimma att
leverantdrerna ska kommunicera med myndigheten/enheten med hyilp
av elektroniska medel som stddjer en anvindning av byggnads-
informationsmodellering hos myndigheten/enheten.

Nir myndigheten/enheten bestimmer att ett visst specifikt elektroniskt
medel ska anvindas enligt férsta stycket, ska myndigheten/enheten enligt
8 § erbjuda leverantérerna limpliga alternativ fér att kommunicera med
myndigheten/enheten. Myndighetens/enhetens skyldighet att erbjuda
sidana alternativ upphor att gilla nir medlet som anvinds for
kommunikationen enligt f6rsta stycket blir allmint tillgingligt enligt 3 §.
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3.6 Intressekonflikter
3.6.1 Nuvarande ordning

Inget av de forfarandedirektiv som beslutats sedan de som l3g till
grund fér 1992 &rs LOU har innehéllit ndgra uttryckliga regler om
intressekonflikter. Varken denna eller de senare lagarna om upp-
handling har dirfér innehillit sirskilda regler om detta.

Upphandlingsforordningen och upphandlingsreglementet

I den tidigare gillande upphandlingsférordningen, den senaste frin
dr 1986 (SFS 1986:366), fanns regler som riktades till den upphand-
lande myndigheten. Dir sades bl.a. att myndigheten inte fick anta
ett anbud om det limnats av en arbetstagare eller uppdragstagare
hos myndigheten. Det var allts3 friga om en ovillkorlig regel. Men
forordningen medgav ocksd ett bedémningsutrymme fér myndig-
heten i andra fall. Myndigheten fick alltsd sjilv avgdra om anbud skulle
antas om det limnats av ndgon annan arbets- eller uppdragstagare eller
om anbudsgivaren pd hans vignar limnat, utlovat eller erbjudit giva
eller otillborlig formén till handliggande tjinsteman. Motsvarande
regler fanns i det kommunala upphandlingsreglementet.

I brist pd motsvarande regler i de direktiv som l3g till grund fér
1992 ars LOU infordes inte nigra regler av detta slag ver huvud
taget. Det fir antas att det beddmdes att situationerna 1 friga skulle
kunna falla in under de allminna principerna fér offentlig upp-
handling och/eller att det i varje fall skulle strida mot affirs-
missigheten att beakta anbud som pd angivet sitt kunde misstinkas
inte vara korrekta eller snedvrida konkurrensen.

Nuvarande LOU och LUF

Med tiden uppkom emellertid frigor kring detta. Under bered-
ningen av 2007 &rs upphandlingslagar stillde Lagrddet frigor om
tillimpningen av forvaltningslagen (1986:223). Lagrddet anférde
dirvid (prop. 2006/07:128, bilaga 14, s. 598) att klart var att upp-
handling inte ir en frdga om myndighetsutdvning och att de bestim-
melser 1 férvaltningslagen som endast giller vid myndighetsutévning
inte dr tillimpliga 1 upphandlingsirenden. Diremot kunde enligt
Lagridet vissa andra bestimmelser i forvaltningslagen, 1 den méin
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forfarandet inte regleras 1 upphandlingsférfattningarna, vara
tillimpliga 1 ett upphandlingsirende hos en myndighet. Detta giller
t.ex. forvaltningslagens bestimmelser om jiv. Lagridet ansdg att det
borde klargdras i vad mén forvaltningslagens bestimmelser var
tillimpliga i ett upphandlingsférfarande hos en myndighet och om
motsvarande bestimmelser borde gilla ocksd fér en upphandlande
enhet som inte var en myndighet.

Regeringen svarade pd Lagrddets synpunkter enligt foljande
(a. prop., s. 142-143).

Regler om forfarandet vid handliggning av drenden hos myndigheter
finns 1 forvaltningslagen (1986:223). Reglerna syftar till att garantera
rittssikerheten inom férvaltningen och att underlitta fér den enskilde
att ha med myndigheterna att gora. Flera av reglerna tar i férsta hand
sikte pi handliggningen av irenden som avser myndighetsutévning
mot enskilda. Begreppet myndighetsutdvning, 1 den mening som avses
1 férvaltningslagen, omfattar endast drenden dir saken avgérs ensidigt
genom beslut av myndigheten. Begreppet kan dirmed inte omfatta
irenden som avgdrs genom att myndigheten triffar avtal med en
enskild. Arenden rérande offentlig upphandling omfattas siledes inte
av de bestimmelser i férvaltningslagen som enbart giller handliggning
av drenden som avser myndighetsutdvning. Forvaltningslagen giller
bla. forvaltningsmyndigheternas handliggning av idrenden. Utanfor
lagens tillimpningsomride faller diremot organ som inte utgdr
myndigheter. Detta begrepp har 1 forvaltningslagen samma innebé6rd
som i regeringsformen. Det innebir att lagen inte ir tillimplig pd bolag
och andra organ som ir organiserade i privatrittsliga former. Sidana
organ ir inte myndigheter, iven om de har anfértrotts offentliga
forvaleningsuppgifter eller till och med myndighetsutévning (jfr prop.
1985/86:80 s. 57).

Lagrddet har ansett att det bér klargdras 1 vad mén férvaltnings-
lagens bestimmelser ir tillimpliga i ett upphandlingsférfarande hos en
myndighet och om motsvarande bestimmelser bor gilla ocksd fér en
upphandlande enhet som inte ir myndighet.

De bestimmelser i férvaltningslagen som ir tillimpliga oavsett om
irendet avser myndighetsutdvning eller inte ir bl.a. bestimmelserna
om myndigheternas serviceskyldighet (4 och 58§§), inkommande
handlingar (108§), jiv (11 och 12 §§) samt rittelse av skrivfel och
liknande (26 §). I ett drende rérande offentlig upphandling, som utgér
ett civilrittsligt foérhllande, kan emellertid bestimmelserna om
serviceskyldighet eller rittelse i beslut av skrivfel inte vara aktuella att
tillimpa. Diremot kan bestimmelserna om inkommande handlingar
och jiv aktualiseras i vissa fall.

Regeringen kan sdledes instimma i1 Lagridets uppfattning att vissa
bestimmelser i férvaltningslagen, i den min foérfarandet inte regleras 1
upphandlingsférfattningarna, ir tillimpliga i ett upphandlingsirende
hos en myndighet. De bestimmelser som kan komma i friga ir
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emellertid f. Enligt regeringens mening bér dirfor inte regler tas in 1
upphandlingsférfattningarna, av innebérd att bestimmelser i férvalt-
n1ngslagen iven skall goras tillimpliga hos en upphandlande enhet som
inte ir myndighet.

Hir anges alltsd att regeringen har uppfattningen att férvaltnings-
lagens regler om bl.a. jiv ir tillimpliga ocksa i upphandlingsirenden,
men att det inte fanns skil att 1 upphandlingsférfattningarna ta in
regler av innebord att bestimmelser 1 férvaltningslagen skulle goras
tillimpliga.

EU-domstolen

Det dnnu ledande avgérandet frin EU-domstolen som ligger nira
jivsfrigor ir domen 1 de férenade mdlen C-21/03 och C-34/03,
Fabricom. Dir var omstindigheterna 1 korthet att det i den natio-
nella ritten fanns en bestimmelse som innebar att personer med
ansvar for forskning m.m. betriffande bygg- och anliggnings-
arbeten, varor och tjinster inte fick vara aktér 1 en offentlig upp-
handling av sidana. EU-domstolen fann att en sddan bestimmelse
gick utéver vad som var nddvindigt for att uppnd maélet avseende
likabehandling, eftersom en person som utfort ett forberedande
arbete inte fitt mojlighet att 1 det enskilda fallet visa att han inte
fatt ndgra otillborliga fordelar av sitt arbete.

Avgorandet kom alltsd inte att specifikt handla om just jiv eller
intressekonflikter, men ger ind& vid handen att en sidan situation
som den som féreldg i milen 1 och fér sig kan klassificeras som
jivsgrundande, men att en intressekonflikt inte fick presumeras. I
stillet skulle den som deltagit 1 myndighetens férberedande arbete
fa tillfille att sjilv visa att han inte fitt nigon fordel av detta.

3.6.2 2014 ars upphandlingsdirektiv

I LOU-direktivet anges allmint hillna bestimmelser om intresse-
konflikter i artikel 24. Av skil 16 1 LOU-direktivet framgér endast
att upphandlande myndigheter bér utnyttja alla medel som stér till
deras forfogande enligt nationell ritt f6r att forhindra att sned-
vridningar uppstdr i offentliga upphandlingsférfaranden till foljd av
intressekonflikter. Detta kan inbegripa att ligga fast foérfaranden
for att uppticka, férhindra och avhjilpa intressekonflikter.
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Detta uttryckssitt dterkommer 1 stort sett ordagrant 1 artikeln
men har dir tillférts ytterligare moment. Dir sigs 1 forsta stycket
att medlemsstaterna ska se till att upphandlande myndigheter
vidtar limpliga dtgirder for att effektivt férebygga, identifiera och
avhjilpa intressekonflikter ”som uppstir under genomférandet av
upphandlingsférfarandena” 1 syfte att undvika snedvridning i
konkurrensen och sikerstilla lika behandling av alla ekonomiska
aktorer.

I artikelns andra stycke anges vad som kan sigas vara en minimi-
definition av begreppet intressekonflikt. Dir sigs att begreppet ska
minst omfatta situationer dir sddan personal hos den upphandlande
myndigheten eller en leverantdr av upphandlingstjinster som agerar
pd den upphandlande myndighetens vignar, som deltar 1 genom-
forandet av upphandlingsforfarandet eller kan paverka resultatet av
torfarandet direkt eller indirekt, har ett finansiellt, ekonomiskt eller
annat personligt intresse som kan ses som komprometterande for
opartiskheten och oavhingigheten under forfarandet.

Motsvarande skil och artikel finns 1 LUF-direktivet, skil 26 och
artikel 42.

3.6.3  Overviganden

Utredningens bedémning: Bestimmelserna om intresse-
konflikter 1 artikel 24 1 LOU-direktivet och artikel 42 1 LUF-
direktivet bor inte genomféras genom sirskilda foreskrifter 1 de
nya lagarna om offentlig upphandling och om upphandling

inom férsérjningssektorerna.

Skilen for utredningens beddmning

Situationen ir alltsd den att det tidigt har funnits uttryckliga regler
till foérebyggande av intressekonflikter, nimligen i den statliga
upphandlingsférordningen och det kommunala upphandlingsregle-
mentet. I upphandlingsdirektiven har det diremot saknats sddana
artiklar. Varken tidigare eller nu gillande nationella upphandlings-
lagar har dirfor ullforts regler som avser intressekonflikter.
Regeringen har dock uttryckt uppfattningen att férvaltningslagens
regler om bla. jiv ir tillimpliga 1 en myndighets hantering av
upphandlingsirenden och har dirfor inte sett det behov Lagridet
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antydde, nimligen av att komplettera upphandlingsforfattningarna
med bl.a. regler som motsvarar forvaltningslagens regler om jiv.

En jimforelse mellan bestimmelserna i LOU-direktivet och
LUF-direktivet och forvaltningslagens regler visar att det finns
vissa skillnader. Medan artikeln tar sikte pd intressekonflikter av
specifik art — finansiellt, ekonomiskt eller annat personligt intresse
— tar forvaltningslagens regler ett bredare grepp. Dir idr det friga
om sakigarjiv, intressejiv, sliktskapsjiv, stillféretridarjiv, tviinstans-
jiv, ombuds- och bitridesjiv. Dessa olika slags jivsgrunder ir
redovisade och utférligt diskuterade i betinkandet En ny férvalt-
ningslag, SOU 2010:29, avsnitt 16.2. Dir diskuteras dven verkan av
jav. Det finns dirfor inte ndgon anledning att hir nirmare redogéra
for jivsgrunderna och verkan av jiv.

Det kan i stillet ricka med att konstatera att de nu angivna jivs-
grunderna finns 1 11 § forvaltningslagen och reglerna om verkan av
jav 112 § samma lag.

Det kan vidare antecknas att det 1 svensk ritt inte finns det slags
presumtionsregler som var aktuella i EU-domstolens mal Fabricom.

Det framgér redan av den kortfattade redovisning som nu gjorts
att forvaltningslagens regler med rige ticker de situationer som
enligt direktiven anses ligga inom omrddet for otillitna intresse-
konflikter. Dirfér uppkommer frigan om bestimmelserna i
artikel 24 1 LOU-direktivet och artikel 42 1 LUF-direktivet behover
dterfinnas 1 den kommande nationella regleringen av upphandling.

Det ir utredningens uppfattning att s inte ir fallet. Det finns
flera anledningar tll detta. Den forsta anledningen ir att
forvaltningslagens regler ir tillimpliga pi upphandlingsirenden och
att den lagens regler till férebyggande av jiv ir mer omfattande in
vad som tydligt framgir av direktivtexterna. Det skulle alltsd vara
olyckligt att begrinsa utrymmet for att anse att intressekonflikter
foreligger till endast vad som anges 1 artiklarna i friga. Den andra
anledningen ir att, oavsett artiklarna och oavsett férvaltningslagens
bestimmelser, varje upphandlande myndighet har att iaktta de
allminna principerna fér upphandling. Dessa hirleds ur EUF-
fordraget och sammanfattas 1 nuvarande 1 kap. 9 § LOU och i 1 kap.
24§ LUF (se dven avsnitt 3.2). Dessa principer, frimst likabehand-
lingsprincipen, innefattar bla. ett férbud mot att ta ovidkommande
hinsyn. De intressekonflikter som férutses 1 artikel 24 1
LOU-direktivet och artikel 42 1 LUF-direktivet och i forvaltnings-
lagens jivsgrunder utgor just ovidkommande hinsyn.
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Vidare skulle det vara olyckligt om jivsfrigor skulle regleras
annorlunda just betriffande upphandling in vad som i 6vrigt giller
— och har gillt under ldng tid — med stdd av férvaltningslagens
javsregler. Dirtill kommer att de jivsgrunder i férvaltningslagen
som anses tillimpliga dven 1 upphandlingsirenden ir tydligare, mer
precisa och av hogre tickningsgrad in de allmint hillna
uttryckssitten 1 direktiven. Skyddet mot ovidkommande hinsyn
enligt forvaltningslagens bestimmelser om jiv kompletteras ocksd
genom mutbrottslagstiftningen.

For ovrigt bor det noteras att artikel 41 1 LUF-direktivet enligt
dess ordalydelse endast tar sikte pd8 upphandlande myndigheter.
Artikeln om intressekonflikter i LUF-direktivet stiller silunda inte
ndgra krav pd hur upphandlande enheter som inte ir upphandlande
myndigheter hanterar nu aktuella frigor (jfr dock vad som sagts ovan
betriffande de allminna principerna).

Avslutningsvis bér begreppet “leverantér av upphandlingstjinster”
1 artikel 24.2 1 LOU-direktivet och artikel 42.21 LUF-direktivet
beréras. Begreppet bor enligt utredningens mening inte medfora
nigot indrat stillningstagande 1 frigan om forvaltningslagens
jivsbestimmelser dr tillrickliga for att genomféra artikeln. Att en
upphandlande myndighet upphandlar med hjilp av en leverantor av
upphandlingstjinster frintar nimligen inte myndigheten dess ansvar
att agera i enlighet med forvaltningslagens jivsbestimmelser. Ocksi
forhdllanden hos leverantdren av upphandlingstjinsten som ir
jivsgrunder enligt forvaltningslagen torde aktivera en skyldighet for
myndigheten att agera for att undanréja jivets skadliga effekter. Aven
om den eller de personer som tillhandahiller tjinsten i formell mening
inte faller in under begreppet “den som skall handligga ett irende”
(11 § forvaltningslagen), torde det av sdvil regeringsformens krav pd
opartiskhet som de allminna principerna félja att myndigheten inte
kan underldta att agera (f6r ett liknande resonemang se JO 1990/91
5. 224).
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4 Forfarandena

4.1 Inledning

I kapitlet om férfarandena i 2014 &rs upphandlingsdirektiv finns
bestimmelser som ror ett av de omriden som omfattas av utred-
ningens uppdrag. Dessa bestimmelser reglerar innovationspartnerskap
(artikel 31 1 LOU-direktivet och artikel 49 1 LUF-direktivet).

4.2 Innovationspartnerskap
4.2.1 Nuvarande ordning
Forkommersiell upphandling

Nir det giller innovationer och offentlig upphandling ir de sir-
skilda undantagen enligt nuvarande lagar om offentlig upphandling
och om upphandling inom férsérjningssektorerna av intresse. Av
nuvarande 1 kap. 6 § forsta stycket 6 LOU och 1 kap. 19 § forsta
stycket 5 LUF framgdr att forsknings- och utvecklingstjinster ir
undantagna frin tillimpningsomridena f6r bdda lagarna. Undan-
tagen for forsknings- och utvecklingstjinster giller dock inte for
sddana tjinster vilkas resultat endast tillkommer en upphandlande
myndighet eller enhet i den egna verksamheten och betalas av
myndigheten eller enheten. Genom nimnda bestimmelser genom-
fordes artikel 16 f 1 2004 &rs LOU-direktiv och artikel 24 e 1 2004
drs LUF-direktiv.

Regelverket medger siledes att en upphandling av utveckling av
en innovativ 16sning gors utanfér tillimpningsomrddena fér 2004
rs upphandlingsdirektiv och nuvarande lagar om offentlig upp-
handling och om upphandling inom {érsorjningssektorerna.
Upphandlingen tar sikte pd sjilva insten att utveckla l6sningen,
s.k. forkommersiell upphandling. Nir det sedan giller upphand-
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lingen av den produkt som har utvecklats genom den férkommersiella
upphandlingen, blir diremot upphandlingsdirektiven och nuvarande
lagar om offentlig upphandling och om upphandling inom f6rsérj-
ningssektorerna tillimpliga. Upphandlingsdirektiven, nimnda lagar
hindrar inte att dven den férkommersiella fasen blir féremdl for
dessa regelverks bestimmelser. S3 kan exempelvis bli fallet om upp-
handlingsforemalet definieras utifrdn den funktion som efterfrigas
och upphandlingen genomférs enligt bestimmelserna om upphandlat
forfarande med foregdende annonsering eller om konkurrenspriglad
dialog.

I kommissionens meddelande, KOM(2007) 799 slutlig, utvecklar
kommissionen sin syn pd forkommersiell upphandling. Kom-
missionen framhédller bl.a. betydelsen av att riskerna och férdelarna
med forskning och utveckling delas mellan upphandlande myndig-
heter/enheter och leverantorer. Enligt meddelandet erfordras att
risker och fordelar vid en férkommersiell upphandling allokeras pd
marknadsmissiga villkor. En av fordelarna som kan behéva
distribueras mellan den upphandlande myndigheten eller enheten
och leverantérerna ir de immateriella rittigheterna i friga om den
produkt som ska utvecklas. Om det inte sker en férdelning av
risker och férdelar pd marknadsmissiga villkor, kan férfarandet
komma att anses innefatta moment av statligt stod.

I figur1 och figur2 i kommissionens meddelande beskrivs
processen att utveckla en innovation och den efterféljande intro-
duktionen av innovationen pd marknaden. Processen i dess helhet
benidmns i figurerna som en typisk livscykel {6r produktinnovation.
Den forsta delen, som silunda faller utanfér upphandlings-
direktivens tillimpningsomriden, beskrivs som férkommersiell
upphandling. Den andra delen, som omfattas av upphandlings-
direktivens tillimpningsomriden, beskrivs som offentlig upphand-
ling f6r kommersiellt inférande.

Den forsta delen, férkommersiell upphandling, ir 1 figurerna
uppdelade 1 fyra faser: fas 0, forskning driven av kunskapstérst; fas 7,
undersokning av 18sningar; fas 2, prototyper; fas3, ursprunglig
utveckling av en begrinsad forsta serie produkter/tjinster 1 form av en
testserie. I figurerna beskrivs vidare resultatet av varje fas: fasO
resulterar 1 en produktidé, fas 1 resulterar 1 ett utkast till losning, fas 2
resulterar i en prototyp och fas 3 resulterar i de forsta testprodukterna.

Den andra delen, offentlig upphandling fér kommersiellt
inforande, bestdr endast av en fas, nimligen fas 4, kommersial-
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isering av produkter/tjinster (kommersiell utveckling). Fasen
resulterar 1 kommersiella slutprodukter.

Utéver det som har beskrivits ovan, bor dven den utredning
nimnas som sirskilt overvigde hur férkommersiell upphandling
borde hanteras 1 svensk ritt. Denna utredning, Innovations-
upphandlingsutredningen, limnade 1 sitt betinkande, SOU 2010:56,
ett forslag till en lag om férkommersiell upphandling. Aven om
ft')rslaget till en sddan sirskild lag inte har genomférts, ir utred-
ningens 6verviganden av intresse. Utredningens uppdrag avsig
ocksd mojligheterna att tillgodose innovativa ansatser inom ramen
for upphandling enligt nuvarande lagar om offentlig upphandling
och  om wupphandling inom f{orsérjningssektorerna, s.k.
innovationsvinlig upphandling. (Se SOU 2010:56 s. 145-146.)

Innovationsupphandlingsutredningen beskrev den férkommers-
iella upphandlingen som bestiende av vanligtvis tre faser: fas 1,
forstudie, fas 2, prototypfasen, och fas 3, testserie. Syftet med den
tredje och sista fasen angavs av utredningen vara att prova om
prototypen fungerar pd avsett sitt och att sikra kvaliteten.
Utredningen framhéll att en upphandling inte nédvindigtvis skulle
innehilla samtliga faser utan att en upphandlande myndighet eller
enhet i stillet med utgdngspunkt frin det behov som upp-
handlingen skulle tillgodose fick bedéma frin fall till fall vilka faser
som borde ingd. (Se SOU 2010:56 s.206-207; jfr iven
VINNOVAs rapport, VR 2013:09; Férkommersiell upphandling
En handbok fér att genomféra FoU-upphandlingar.)

Enligt det system som utredningen féreslog (SOU 2010:56
s.207), skulle en upphandlande myndighet eller enhet efter varje
avslutad fas kunna gora ett urval och besluta om vilka leverantérer
som skulle f8 fortsitta att delta i nistkommande fas. Av lag-
forslaget, 12§ (s.45), foljde att det av forfrigningsunderlaget
skulle framgd hur den upphandlande myndigheten eller enheten
avsdg att forfara i friga om urvalet av leverantérer 1 de olika faserna.
Enligt 14 § 1 lagforslaget (s. 45) fick myndigheten eller enheten
forhandla med leverantérerna infér bedémningen av  dels
leverantérernas ansékan om att {8 delta 1 upphandlingen, dels varje
fas av forfarandet. I 6vervigandena uttryckte utredningen (s. 211)
det pd det sittet att en myndighet eller enhet fick férhandla med
leverantdrerna i alla faser av den férkommersiella upphandlingen.

Ordningen som utredningen foreslog (SOU 2010:56 s.213)
innebar att kontrakt skulle tecknas efter att leverantorernas
ans6kningar hade limnats in men fére den férsta fasens inledande.

99

Férfarandena



Férfarandena

SOU 2014:51

Ett urvalsbeslut infor en fas skulle enligt utredningen (s. 214) inte
kunna 6verprovas. Detta skulle enligt utredningen gilla dven om

beslutet innebar att ett samarbete med en leverantdér avbrots
(s. 215).

Upphandling av innovativa losningar enligt nuvarande lagar om
offentlig upphandling och om upphandling inom
forsériningssektorerna

Det finns varken 1 2004 rs upphandlingsdirektiv eller i det svenska
upphandlingsregelverket nigra forfaranden som exklusivt tar sikte
pa upphandling av innovativa [¢sningar. Detta innebir dock inte att
det inte finns forfaranden som typiskt sett limpar sig vil f6r sddana
upphandlingar. De férfaranden som ligger nirmast till hands nir
innovativa 18sningar ska upphandlas och som bor beroras i detta
sammanhang ir férhandlat férfarande med féregdende annonsering
och konkurrenspriglad dialog.

Genom bestimmelserna om férbandlat forfarande med foregiende
annonsering enligt nuvarande 4 kap. 2—4 §§ LOU genomfordes bl.a.
artikel 30 1 2004 drs LOU-direktiv (se prop. 2006/07:128 s. 322-327).
I artikel 30.4 1 direktivet finns en bestimmelse som medger att
forfarandet dger rum 1 successiva steg for att minska antalet anbud
att forhandla om. Minskningen av antalet anbud ska enligt fjirde
punkten 1 artikeln goras med tillimpning av de tilldelningskriterier
som har angetts 1 meddelandet om upphandling eller i forfrig-
ningsunderlaget. For att ordningen med successiva steg ska kunna
tillimpas erfordras vidare enligt punkten att det har angetts 1
meddelandet om upphandling eller 1 férfrigningsunderlaget, att
denna mojlighet kommer att utnyttjas.

Bestimmelserna 1 artikel 30.4 1 2004 irs LOU-direktiv genom-
fordes genom nuvarande 4 kap. 4 § LOU. I f6rfattningskommentaren
till paragrafen anférde regeringen foljande betriffande de successiva
stegen.

Mojligheten till successiva steg vid férhandlat férfarande har tidigare
tillimpats utan lagstdd. Mot denna bakgrund bér bestimmelsen i
artikeln inféras 1 den nya lagen. De kriterier som skall anvindas 1
forfarandet fér att minska antalet anbud skall annonseras. Dirmed
beaktas principen om dppenhet. Att férhandlingen fr ske 1 successiva
steg innebir att leverantdrer kan utestingas frdn den pigdende
forhandlingen utan att ha haft méjlighet att limna ett slutligt anbud.
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Det innebir exempelvis att den upphandlande myndigheten i en
inledande fas férhandlar fram en teknisk 16sning for foremailet for
upphandlingen. Om myndigheten i forhandlingarna kommer fram till
att vissa leverantdrers 16sningar inte kan ligga till grund for slutliga
anbud vid en prévning mot de 1 annonsen férutskickade kriterierna ger
bestimmelsen mojlighet f6r myndigheten att utestinga dem frin
vidare forhandlingar. Det forutsitter naturligtvis att myndigheten har
tillrickligt underlag f6r att bedéma att vidare forhandlingar med
leverantdren inte kan leda fram till ett vinnande slutligt anbud frin
leverantoren 1 friga.

Reglerna om konkurrenspriglad dialog 1 artikel 29 1 2004 &rs LOU-
direktiv genomférdes genom nuvarande 4 kap. 10-21§§ LOU.
I forarbetena anférde regeringen (prop. 2009/10:180 s.233) att
syftet med forfarandet var att en upphandlande myndighet med
hjilp av dialoger med olika potentiella leverantérer skulle kunna
identifiera och definiera hur myndighetens behov bist skulle kunna
tillgodoses, nir detta frin borjan inte var klarlagt fér myndigheten.
Regeringen framhdll vidare att det var friga om dialoger som var
och en skulle féras individuellt mellan myndigheten och varje
enskild deltagande leverantor.

Nir det gillde genomforandet av bestimmelserna om successiva
steg 1 en konkurrenspriglad dialog anférde regeringen féljande
(prop. 2009/10:180 s. 234).

Om den upphandlande myndlgheten avser att genomfora dialogen 1
successiva steg, ska det anges 1 annonsen eller det beskrivande
dokumentet. Nir det giller genomférande av en dialog i successiva
steg ir det forslag pd ldsningar och inte leverantérer som ska viljas
bort under dialogfasen. Om en leverantor har limnat flera f6rslag till
olika l6sningar ir denne siledes kvar i dialogen s linge inte samtliga
av den leverantdren limnade lsningar har uteslutits.”

Av lagtexten framgdr vidare att forfarandet konkurrenspriglad
dialog ska delas upp 1 tvd olika moment som ska hillas &tskilda. Det
forsta momentet bestdr av dialogerna med de olika leverantorerna.
Under pigdende dialog fir enligt forfattningskommentaren till
nuvarande 4 kap. 16§ LOU (prop. 2009/10:180 s.325) alla
aspekter av kontraktet diskuteras. Detta dr, som framgir nedan,
inte mojligt nidr det foérsta momentet dr avslutat. Nir en upp-
handlande myndighet har kommit till den punkt 1 dialogerna att den
har identifierat och definierat de 16sningar som tillgodoser myndig-
hetens behov, ska den enligt nuvarande 4 kap. 15§ LOU forklara
dialogen avslutad. Genom denna &tgird avlutas det forsta momentet.
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Det andra moment inleds hirefter med att myndigheten enligt
nuvarande 4 kap. 16 § LOU uppmanar de deltagande leverantérerna
att limna sina slutgiltiga anbud pd grundval av den eller de [6sningar
som har lagts fram och preciserats under forfarandets forsta
moment. Det ir inte tillitet att férhandla om anbuden. Diremot kan
de enligt nuvarande 4 kap. 17 § LOU Kklarliggas eller preciseras. Det
finns dven en mojlighet att enligt nuvarande 4 kap. 20§ LOU
precisera vissa aspekter eller bekrifta dtaganden 1 det anbud som
har identifierats som det ekonomiskt mest férdelaktiga.

Bestimmelserna enligt nuvarande 4 kap. 21 § LOU, medger att
en upphandlande myndighet bestimmer att det ska utgd priser eller
betalning till de leverantérer som har deltagit i férfarandet.

I friga om den sirskilda sekretessbestimmelsen i artikel 29.3
tredje stycket 1 2004 drs LOU-direktiv bedémde regeringen (prop.
2009/10:180 s.242) att nédvindig reglering fanns 1 offentlighets-
och sekretesslagen (2009:400) och i lagen (1990:409) om skydd for
foretagshemligheter. Enligt nimnda stycke 1 artikeln fir den
upphandlande myndigheten inte réja f6r de 6vriga deltagarna vilka
losningar en deltagare har foreslagit eller annan konfidentiell
information som nigon deltagare har limnat utan dennes samtycke.

Motsvarigheterna till férfarandena enligt artiklarna 29 och 30 i
2004 &rs LOU-direktiv finns i artiklarna 27 och 28 1 LOU-direktivet.

4.2.2 2014 ars upphandlingsdirektiv
Skdlen

I 2014 &rs upphandlingsdirektiv framhélls vikten av att upphand-
lande myndigheter och enheter frimjar innovationer (skil 47 i
LOU-direktivet och skil 57 1 LUF-direktivet). Flera av direktivens
bestimmelser har ocksd direkt utformats med ett sidant frimjande
1 dtanke. Reglerna betriffande férfarandet innovationspartnerskap
tillhér denna grupp av bestimmelser (artikel 31 1 LOU-direktivet
och artikel 49 i LUF-direktivet).

Innovationspartnerskap ir enligt skilen (skil 49 1 LOU-direktivet
och skil 59 1 LUF-direktivet) ett sirskilt foérfarande som ska
tillgodose ett behov av att utveckla en innovativ vara, tjinst eller
byggentreprenad och direfter képa denna. Enligt skilen handlar
det om langsiktiga partnerskap som inte erfordrar nigot separat
upphandlingsférfarande fér den utvecklade varan, tjinsten eller

102



SOU 2014:51

byggentreprenaden. I skilen framhills att en upphandlande
myndighet eller enhet inte bor anvinda férfarandet innovations-
partnerskap pd ett sidant sdtt att konkurrensen férhindras,
begrinsas eller snedvrids. For att undvika sddana effekter kan det
enligt skilen i vissa fall finnas anledning att uppritta partnerskap
med flera partner.

Aven om reglerna om innovationspartnerskap och flera av
upphandlingsdirektivens bestimmelser 1 dvrigt har utformats for
att frimja utvecklingen av innovationer, sd ir alltjimt de modeller
aktuella som har utvecklats fo6r upphandling av innovationer som
faller utanfér direktivens tillimpningsomraden. I skilen (skil 47 i
LOU-direktivet och skil 57 i LUF-direktivet) hinvisas dirfor till
kommissionens meddelande om férkommersiell upphandling,
KOM(2007) 799 slutlig. Under vilka férutsittningar forsknings-
och utvecklingstjinster dr undantagna frin tillimpningsomridena
for 2014 &rs upphandlingsdirektiv framgdr av artikel 14 1 LOU-
direktivet och artikel 32 1 LUF-direktivet.

Artiklarna

I artikel 2.1.22 1 LOU-direktivet och artikel 2.18 1 LUF-direktivet 1
avsnitten om syfte och definitioner finns en definition av begreppet
innovation. Av artiklarna framgdr att innovationsbegreppet inne-
hiller tvd huvudmoment.

Det forsta momentet kan sigas rikta in sig pd innovationsgraden.
Denna uttrycks pd det sittet, att det som upphandlas ska vara en ny
eller visentligt forbittrad produkt.

Det andra momentet tar sikte pa vilka produkter som i direktivens
mening kan vara innovationer. Med utgidngspunkt frin artiklarnas
ordalydelser tycks kravet pd innovationsgrad for de beskrivna
produkterna variera. For varor, tjinster och processer giller att de
ska vara nya eller visentligt férindrade. Vad giller de mer
konkretiserade produkterna i upprikningen i definitionsartiklarna,
anges endast att de ska vara nya. Innovationsgraden visentligt
férindrad nimns siledes inte i anslutning till dessa produkter.

Bestimmelser om berikningsmetoder av virdet av en upp-
handling finns 1 upphandlingsdirektivens avsnitt om troskelvirden.
For innovationspartnerskapens del 3terfinns de sirskilda bestimmel-
serna 1 dmnet 1 artikel 5.6 1 LOU-direktivet och artikel 16.6 1
LUF-direktivet.
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Innovationspartnerskap ir ett av de férfaranden som riknas upp 1
upphandlingsdirektivens kapitel om férfarandena. Av artikel 26.3 i
LOU-direktivet och artikel 44.3 andra stycket i LUF-direktivet
framgdr att innovationspartnerskap tillhér de forfaranden vars
bestimmelser ska genomféras av medlemsstaterna.

De sirskilda reglerna om férfarandet innovationspartnerskap
finns 1 artikel 31 1 LOU-direktivet och artikel 49 1 LUF-direktivet.
Artiklarna skiljer sig it pd ndgra punkter vilket ska kommenteras
kort i de tvd nirmaste styckena nedan.

For det forsta finns det nigra ytliga skillnader artiklarna emellan.
I artikel 49.1 forsta stycket i1 LUF-direktivet hinvisas till
artikel 44.4 b och ¢ i LUF-direktivet som 1 sin tur hinvisar till vissa
av bestimmelserna om offentliggérande och &ppenhet i samma
direktiv. De senare bestimmelserna dterfinns i artiklarna 68 och 69
1 LUF-direktivet. Innebérden av hinvisningarna ir bla. att de
allminna bestimmelserna om offentliggérande och 6ppenhet enligt
artikel 71 1 LUF-direktivet och tillimpliga bilagor tll LUF-
direktivet ocksd giller fér forfarandet innovationspartnerskap.
Resultatet av regleringen 1 artikel 31 1 LOU-direktivet i detta
hinseende blir dock detsamma. Aven for innovationspartnerskap
enligt LOU-direktivet giller de allminna bestimmelserna om
offentliggérande och oppenhet enligt bla. artikel 49 1 LOU-
direktivet och tillimpliga bilagor till LOU-direktivet. Detsamma
kan anses gilla f6r hinvisningarna i fjirde stycket i férsta punkten i
bada artiklarna till bestimmelserna om dels begrinsning av antalet 1
ovrigt kvalificerade anbudssdkande som tilldts delta 1 forfarandet
(artikel 65 1 LOU-direktivet och artikel 78.2 1 LUF-direktivet),
dels tlldelning av kontrakt (artikel 67 1 LOU-direktivet och
artikel 82.2 i LUF-direktivet). Aven pi dessa omriden giller
sdlunda direktivens allminna bestimmelser 1 friga.

Nir det giller tidsfrister fér att sinda in anbudsansékningar
finns det for det andra vissa materiella skillnader direktiven emellan.
Bide artikel 31.1 fjirde stycket 1 LOU-direktivet och artikel 49.1
fjirde stycket 1 LUF-direktivet foreskriver att det ska anges en
minimitid inom vilken anbudsansékningar ska tas emot. Denna frist
far enligt bestimmelsen 1 LOU-direktivet inte vara kortare dn 30 dagar
riknat frin den dag meddelandet om upphandling sindes ivig.
Motsvarande frist enligt LUF-direktivet bér vara 30 dagar men fir
aldrig vara kortare in 15 dagar. Denna mojlighet att avvika frin
kravet pd 30 dagar dterfinns alltsd inte 1 LOU-direktivet.
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Med det ovan sagda betriffande skillnaderna mellan artikel 31 1
LOU-direktivet och artikel 49 1 LUF-direktivet, kan artiklarnas
punkter hirefter behandlas samlat i det f6ljande.

I forsta punkten finns bestimmelser som nirmast inriktar sig pd
vissa moment 1 samband med att forfarandet inleds.

Av punktens férsta stycke framgdr att en leverantér f6r deltagande
1 forfarandet ska limna in en ansékan med de upplysningar som krivs
for urvalsforfarandet och som den upphandlande myndigheten eller
enheten har begirt.

I andra stycket i forsta punkten preciseras det som myndigheten
eller enheten ska ange 1 meddelandet om upphandling. Enligt stycket
ska behovet av den innovativa produkten identifieras. I punkten
uttrycks det pd det sittet att myndigheten/enheten ska “identifiera
behovet av en innovativ vara, tjinst eller byggentreprenad”. Det
handla alltsd om att identifiera behovet av en innovativ vara, tjinst eller
byggentreprenad. Mgjligen framstir detta dock som en utvidgning 1
forhdllande till hur begreppet innovationer har definierats enligt
artikel 2.1.22 1 LOU-direktivet och artikel 2.18 1 LUF-direktivet.
Byggentreprenad nimns inte dver huvud taget 1 definitionsartiklarna 1
LOU-direktivet och 1 LUF-direktivet.

Efter den i stycket ovan beskrivna upprikningen féljer i samma
mening 1 andra stycket en redogorelse av innovationsgraden. Det
uttrycks pd det sittet att det ska rora sig om ett behov som inte kan
tillgodoses genom inkdp av ndgot som redan finns tillgingligt pd
marknaden. Detta uttryck fér innovationsgraden 1 artikel 31 i
LOU-direktivet och artikel 49 1 LUF-direktivet bor lisas ll-
sammans med hur innovationsgraden uttrycks 1 definitions-
artiklarna 1 LOU-direktivet och 1 LUF-direktivet.

Andra stycket i forsta punkten avslutas med foreskrifter om att
myndigheten eller enheten dels ska faststilla vilka minimikrav som
varje anbud ska uppfylla, dels ska limna tillrickligt precis infor-
mation for att leverantdrerna ska kunna ta stillning till om de ska
ans6ka om att delta 1 férfarandet.

Forsta punkten avslutas med tvd stycken som innehiller
bestimmelser om att ett innovationspartnerskap fir upprittas med
en eller flera partner och om tidsfrister f6r anbudsansékningar. En
partner ska for att kunna ingd 1 ett partnerskap bedriva separat
forsknings- och utvecklingsverksamhet. Med anbudsansékningar
avses ansokningar enligt forsta stycket 1 férsta punkten.

Reglerna 1 andra punkten beskriver syftet med ett innovations-
partnerskap och hur férfarandet ska genomforas 1 successiva etapper.
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Av bestimmelserna om syftet framgir sirdragen 1 ett innova-
tionspartnerskap. Enlig dessa bestimmelser ror det sig om att binda
samman utvecklingen av en innovativ vara, tinst eller bygg-
entreprenad med ett efterféljande inkép av det som har utvecklats.

Uppdelningen av férfarandet i successiva etapper tycks enligt
regleringen 1 punkten framférallt vara motiverat av att férfarandet
ska folja stegen 1 forsknings- och innovationsprocessen. De
successiva etapperna kan dock ocksd inkludera den del av forfarandet
nir det som har utvecklats ska képas in. Utover kravet pd successiva
etapper anges iven att innovationspartnerskapet ska ha delmail,
*mellanliggande mél”, som partnerna ska uppfylla och foreskrifter
om utbetalning av ersittning i limpliga delar.

I punktens sista stycke knyts kraven pd successiva etapper och
pd delmal samman. Efter varje avslutad etapp ska myndigheten eller
enheten pd grundval av ullimpligt delmdl ta stillning till om
partnerskapet ska avslutas eller, 1 féorekommande fall, om antalet
partner i partnerskapet ska minskas. Ordningen forutsitter att det 1
upphandlingsdokumenten har angetts att s kan bli fallet och under
vilka villkor dtgirderna kan vidtas.

De anbud som limnas in under ett innovationspartnerskap ska
som regel bli féremdl for forhandlingar enligt tredje punkten. Som
framgdr forutsitter regleringen att det finns ett anbud att foérhandla
om. Det ir dock nigot oklart vid vilken tidpunkt ett i upp-
handlingsdirektivens mening férhandlingsbart ursprungligt eller
efterfoljande anbud kan limnas in under ett innovations-
partnerskap. Nigot férenklat rér oklarheterna frigan om det redan
under en utvecklingsfas successiva etapper kan féras férhandlingar.
Nir det giller frigan om vid vilken tidpunkt ett anbud limnas i ett
innovationspartnerskap, kan det noteras att bestimmelserna 1
artikel 54.1 forsta stycket 1 LOU-direktivet forutsitter att utvalda
leverantorer samtidigt bjuds in att limna anbud. T artikel 74.1 forsta
stycket 1 LUF-direktivet anges dock att utvalda leverantorer
samtidigt ska bjudas in att limna anbud eller att "férhandla”.

Det anges vidare i tredje punkten att minimikraven och
tilldelningskriterierna inte kan bli féremal f6r f6rhandling.

Bestimmelserna om hur en férhandling i 6vrigt bor te sig regleras 1
férde och femte punkten. Dessa regler 1 bide LOU-direktivet och
LUF-direktivet ir likalydande med de som giller for vissa delar 1 ett
forhandlat forfarande under konkurrens enligt artikel 29 1 LOU-
direktivet, nirmare bestimt artikel 29.4 och 29.5 1 LOU-direktivet.
Nigra sidana direkta motsvarigheter finns inte 1 LUF-direktivet.
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I spitte punkten framhdlls att en upphandlande myndighet eller
enhet sirskilt ska anvinda vissa specifika urvalskriterier, nimligen en
leverantérs kapacitet dels inom omridet forsknmg och utveckling,
dels 1 fraga om att utveckla och genomféra innovativa 16sningar. I
punkten erinras vidare om att en leverantdr endast efter inbjudan far
limna in en beskrivning av forsknings- och innovationsprojektet.

Det sista stycket i sjitte punkten foéreskriver dels att immaterial-
rittsliga frigor ska regleras 1 upphandlingsdokumenten, dels att det
ska gilla sekretess for vissa av uppgifterna.

Nir det giller ovan nimnda sekretessreglering, tycks den ta
sikte pd den del av forfarandet som ror utvecklingen av den
innovativa ldsningen. Huruvida den 1 detta avseende skiljer sig frin
bestimmelserna om sekretess 1 andra stycket 1 fjirde punkten ir
dock oklart. Av bestimmelserna framgdr dock vissa skillnader.
Reglerna 1 sjitte punkten avser att hindra att uppgifter rojs for
dvriga partner 1 ett partnerskap dir det ingdr flera partner.
Bestimmelserna i fjirde punkten syftar till hindra att uppgifter rojs
for anbudssokande eller anbudsgivare som deltar 1 férhandlingar.

Att ett innovationspartnerskaps struktur ska 3terspegla de
forsknings- och innovationsitgirder som utvecklingen av 16s-
ningen erfordrar, framgar av sjunde punkten. I punkten anges vidare
att virdet av de bestéllningar av den utvecklade 16sningen som gérs,
inte ska vara oproportionerligt 1 relation till investeringarna 1
utvecklingen av 16sningen.

4.2.3 Overviaganden

Utredningens férslag: De uppgifter som avses 1 bestim-
melserna om sekretess 1 artikel 31.4 andra stycket och 31.6
tredje stycket 1 LOU-direktivet och artikel 49.4 andra stycket
och 49.6 tredje stycket i LUF-direktivet kan skyddas med
tillimpning av offentlighets- och sekretesslagen och lagen om
skydd for foretagshemligheter. Artiklarnas bestimmelser om
sekretess behover dirfor inte genomforas genom féreskrifter 1
de nya lagarna om offentlig upphandling och om upphandling
inom forsérjningssektorerna. Ovriga bestimmelser i artikel 31 i
LOU-direktivet och artikel 49 1 LUF-direktivet ska dock
genomforas genom foreskrifter 1 lag.
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Forfarandets grundliggande struktur

Reglerna 1 LOU-direktivet och i LUF-direktivet betriffande
forfarandet innovationspartnerskap ir relativt allmint hdllna och
ger inte ndgra anvisningar om hur forfarandet i detalj bor tillimpas.
Forfarandets konstruktion kan sigas innehdlla moment som i delar
dterfinns 1 dvriga forfaranden och rittsliga konstruktioner 1 2014
drs upphandlingsdirektiv. Det dr dock inte givet hur dessa olika
moment ska tillimpas nir de kopplas samman 1 detta nya sirskilda
forfarande.

Regleringen reser vissa frigor om forfarandets grundliggande
struktur. For det forsta framstdr det som oklart hur bestimmelserna
om successiva etapper och delmdl (mellanliggande mail enligt
upphandlingsdirektiven) och bestimmelserna om férhandling for-
hiller sig till varandra. Fér det andra ir det otydligt om forfarandet
i likhet med forfarandet konkurrenspriglad dialog ska delas upp 1
tvd olika faser som ska héllas isir. For det tredje synes det oklart vad
forhandlingsreglerna siktar in sig pa.

Den forsta frigan — forhillandet mellan bestimmelserna om
successiva etapper, delmil och forhandling?
I frdga om hur bestimmelserna om successiva etapper och delmal
forhiller sig till bestimmelserna om foérhandling, bor det enligt
utredningen framhdllas att syftet med de olika reglerna skiljer sig at.
Reglerna om successiva etapper och delmil tar framforallt sikte
pd att forfarandet ska dterspegla de olika steg som typiskt sett
féorekommer nir en innovativ 1sning utvecklas och introduceras
kommersiellt. Vidare bor det beaktas att utvecklingen av den
innovativa lésningen fram till och med den fas dir 16sningen testas
med avseende pd funktion och kvalitet, ir en tjinst i upphandlings-
direktivens mening. Med ett sddant synsitt blir reglerna om
successiva etapper och delmil nirmast ett regelverk som styr hur
ett avtal om tjinsten i friga ska fullgoras.
Foérhandlingsbestimmelserna tycks inte ta sikte pd ndgot sirskilt
steg 1 processen att utveckla en innovativ 16sning. De synes inte
heller inrikta sig pd enbart ett av de bida stegen utveckling av
innovativ 18sning och efterféljande kommersiell introduktion av
losningen. Forhandlingar far alltsd antas kunna féras oavsett vilket
stadium forfarandet befinner sig i. Det innebir att en upphandlande
myndighet eller enhet efter hand som innovationsprocessen fort-
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skrider fir férhandla med den eller de leverantérer som har bjudits
in att delta i forfarandet.

Foérhandlingarna kan enligt utredningens uppfattning foéras med
utgdngspunkt frdn det dittills genomférda forsknings- och
utvecklingsarbetet. Enligt utredningens mening ska férhand-
lingarna vidare inriktas mot det eller de anbud som ir aktuella i
partnerskapet. Forhandlingarna ska alltsd ta sikte pd de krav och
villkor som ska gilla for den firdigutvecklade 16sningen som ska
képas in av myndigheten eller enheten.

Ordalagen i férhandlingsbestimmelserna kan dock méjligen tala
emot tolkningen enligt stycket ovan. Kopplingen till anbud 1
artikel 31.3 1 LOU-direktivet och artikel 49.3 1 LUF-direktivet kan
ge stod for en mer inskrinkt syn pd nir férhandling kan tillgripas.
Eftersom det av bestimmelserna i évrigt knappast kan anses framg3
nir ett anbud ska limnas in 1 ett innovationspartnerskap, bér man
dock vara férsiktig vid tolkningen av betydelsen av den uttryckliga
hinvisningen till anbud. Med en strikt syn pa regleringen och dess
ordval, skulle man eventuellt kunna hivda att ett anbud 1
bestimmelsernas mening kan limnas tidigast under det moment di
l6sningen introduceras kommersiellt. Av artikel 31.1 och 31.6 i
LOU-direktivet och artikel 49.1 och 49.6 1 LUF-direktivet framgar
att en leverantdr dels ska anséka om att f3 delta 1 ett innovations-
partnerskap, dels fir delta i forfarandet endast efter inbjudan. Det
finns sdlunda inte nigot uttryckligt stéd for att ett anbud kan
limnas tidigare dn under den kommersiella fasen.

Att forhandlingar endast ska fa foras 1 ett sddant sent skede kan
emellertid knappast ha varit EU-lagstiftarens avsikt. Det ligger
enligt utredningens mening 1 sakens natur att det mer eller mindre
regelmissigt kan antas uppstd behov av att dndra kraven allteftersom
innovationsprocessen fortskrider. Typiskt sett kan férfarandet antas
aktualisera en mingd olika l6sningar vars forutsittningar for fortsatt
utveckling skiljer sig &t 1 hog grad. Det fir enligt utredningens
mening anses vara av central betydelse att en upphandlande myn-
dighet eller enhet under processen att utveckla en innovativ [6sning
tillits att genom férhandlingar med en eller flera leverantorer
modifiera kraven pd den l6sning som ska tillgodose de identifierade
behoven.

Sammanfattningsvis féljer det av det ovan férda resonemanget
att reglerna om successiva etapper och delmal siktar in sig pd andra
aspekter dn de som forhandlingsbestimmelserna inriktar sig mot.
Reglerna ir silunda parallellt tillimpliga. De férra reglerar fram-
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forallt hur avtalet eller avtalen ska fullgdras i s att siga den for-
kommersiella delen och de senare vilka krav som ska stillas pd
16sningen eller 16sningarna.

Den andra och tredje frigan — ett delat forfarande och
forhandlingsbestimmelserna?

Med ovanstiende syn pd regleringen besvaras ocksd de ovan stillda
ovriga tvd frigorna. Regelverket ger alltsd inte uttryck for att
forfarandet ska delas upp som forfarandet konkurrenspriglad
dialog i en dialogfas dir [8sningar diskuteras och i en anbudsfas dir
anbuden limnas in. Férhandlingsbestimmelserna ir vidare aktuella
under hela partnerskapets existens.

I vilket skede under férfarandet tilldelas ett kontrake?
Utredningens slutsats ovan att forfarandet inte ska delas upp pd
samma sitt som forfarandet konkurrenspriglad dialog, leder osokt
till frigan i vilket skede en leverantér i ett innovationspartnerskap
ska tilldelas ett kontrakt i upphandlingsdirektivens mening. Med
utredningens syn pd foérfarandet handlar det om tvd alternativ. Det
ena ir att ett kontrakt tilldelas i samband med att ett partnerskap
ingds. Det andra ir att ett kontrake tilldelas efter en bedémning av
det eller de slutliga anbud som har limnats in.

Det férsta alternativet innebir att ett kontrakt tilldelas tidigt
under forfarandet; tilldelningen torde i s& fall motsvaras av avtalet
om att ingd partnerskap. En sdan ordning ter sig dock som
svirforenlig med upphandlingsdirektivens systematik 1 dvrigt. Med
denna systematik i dtanke gir det knappast att uttrycka det pd det
sittet att parterna tilldts férhandla om anbuden fram till det slutliga
anbudet. Det slutliga anbudet ska ju réra den firdigutvecklade
produkten och kan dirfor knappast bedémas vid en tidigare
tidpunkt dn d& den forkommersiella fasen dr avslutad.

Av det andra alternativer foljer att ett kontrakt tilldelas sent
under forfarandet; efter tilldelningen enligt detta alternativ torde
det endast kvarstd en kort tid tills partnerskapet avslutas genom att
myndigheten eller enheten ingdr avtal med leverantéren angiende
den firdigutvecklade produkten. Ett sidant system kan méjligen
kritiseras for att forfarandet kommer att pdgd under hela den
forkommersiella fasen och under den efterféljande upphandlingen
av den utvecklade produkten. I ménga fall torde denna tidsperiod
till och med komma att 6verskrida den tidsgrins som 1 regel giller
betriffande ramavtals 16ptid, dvs. fyra 3r.
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Sammanfattningsvis bedémer utredningen att de invindningar
av systematisk natur mot det forsta alternativet dr av sddan tyngd att
det knappast kan bli aktuellt att vilja det alternativet. Utredningen
anser dirfor att vid forfarandet innovationspartnerskap tilldelas ett
kontrakt vid den tidpunkt som foljer av det andra alternativet.

Nir forfarandet kan tillimpas — regelverkets krav i frdga om den
produkt som ska kdpas in och pd leverantirerna

For att avgéra om foérutsittningar finns fér en upphandlande
myndighet eller enhet att uppritta ett innovationspartnerskap och
for en leverantdr att delta 1 ett sddant forfarande som partner,
anvinds 1 upphandlingsdirektiven vissa begrinsande rekvisit.

Nir det giller upprittandet av ett partnerskap ir tolkningen av
artikel 31.1 andra stycket 1 LOU-direktivet och artikel 49.1 andra
stycket 1 LUF-direktivet av stor vikt. Enligt utredningens mening
kan det i bestimmelserna om forutsittningarna fér upprittandet
enligt nimnda artiklar utsorteras tvd olika led enligt vilka
provningen bor géras. Det forsta ledet ror frigan hur behovet av en
innovativ 16sning kan identifieras i en upphandlande myndighets
eller enhets perspektiv. Det andra ledet inriktar sig pid hur den
identifierade 16sningen ter sig i innovationshinseende efter en
analys av utbudet av 16sningar pd marknaden.

En prévning i tvi led
Det bor betriffande det forsta ledet noteras att nir det behov som
ska tillgodoses genom upphandlingen ska identifieras, ir utbudet av
16sningar pd marknaden inte avgérande. Av storre vikt dr 1 stillet
myndighetens eller enhetens 6nskem3l om att utveckla en innova-
tiv 16sning. Myndigheten eller enheten viljer sdledes om behovet
ska tillgodoses genom Dbefintliga 16sningar som erbjuds pad
marknaden eller genom utveckling av innovativa lésningar. Att
upphandlingsbehovet 1 och for sig kan tillgodoses med en befintlig
16sning som inte ir innovativ hindrar siledes inte att myndigheten
eller enheten upprittar ett innovationspartnerskap. Det senare
forutsitter dock att myndigheten eller enheten inte bara identi-
fierar sjilva upphandlingsbehovet utan ocksd kan redogora fér hur
detta behov onskas tillgodoses genom en innovativ [§sning.

Vad som ir en innovativ lsning dr dessvirre relativt knapp-
hindigt beskrivet i upphandlingsdirektiven. Som framgatt anges det
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1 artikel 2.1.22 1 LOU-direktivet och artikel 2.18 1 LUF-direktivet
att en innovation ir en ny eller visentligt férbittrad 16sning. Att
regleringen limnar ett beddmningsutrymme fér en upphandlande
myndighet eller enhet 1 detta led ir dock knappast ndgot storre
problem. Ledet tar ju framférallt sikte pid hur behovet bor
identifieras ur myndighetens eller enhetens synvinkel. Att d ocksd
limna ett visst bedémningsutrymme 3t myndigheten eller enheten
framstdr som nédvindigt. Vidare kan det ifrigasittas om man 6ver
huvud taget i forfattning kan nd mycket lingre dn att foreskriva att
det ska rora sig om en ny eller visentligt férbittrad 16sning. Det
ska dirvid framhillas att dven om myndigheten eller enheten
medges visst handlingsutrymme, s& medger regleringen inte nigra
obegrinsade valmojligheter f6r myndigheten eller enheten. Det ska
trots allt réra sig om en ny eller visentligt forbittrad 16sning, om
in frdn myndighetens eller enhetens utgingspunkter. Oaktat
ovanstiende synpunkter angdende vad som ir en ny eller visentligt
forbittrad 16sning, tjinar formuleringen sitt syfte som en del i ett
forsta avgrinsande moment mot firdigutvecklade 16sningar som
redan finns pd marknaden.

Ytterligare avgrinsande moment &terfinns i det andra ledet. Som
har framgitt inriktar sig detta led pd hur utbudet pd marknaden ter
sig. I detta led fir myndigheten eller enheten bedéma om de
minimikrav pd den innovativa l6sningen som den har stillt upp 1
det forsta ledet kan uppfyllas genom produkter som redan finns pd
marknaden. Med andra ord prévas om de moment som ingdr i
minimikraven och som av myndigheten eller enheten har identi-
fierats som innovativa enligt det férsta ledet forekommer 1 produk-
ter som redan finns pd marknaden. Det andra ledet férutsitter
slunda att myndigheten eller enheten genomfér en marknads-
analys med avseende pi de innovativa momenten 1 minikraven. Om
det efter en sidan analys kan konstateras att det enligt det forsta
ledet identifierade behovet kan tillgodoses genom produkter som
redan finns tillgingliga pd marknaden och som innehiller de enligt
minimikraven uttryckta innovativa momenten, sd finns det inte
férutsittningar att uppritta ett innovationspartnerskap.

Nir det giller marknadsanalysen enligt det andra ledet, kan viss
kritik riktas mot att det saknas nirmare uttalanden om hur en
sddan analys ska genomféras. Hur den genomférs fir ju avgérande
betydelse for hur den enligt det foérsta ledet identifierade innovativa
losningen férhdller sig till redan ullgingliga produkter pd mark-
naden. Utredningen ir medveten om dessa oklarheter men anser att
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det inte heller pd denna punkt gir att uttala sig mer detaljerat.
S&vitt utredningen kan bedéma, bor det dock inte krivas att
analysen 1 detalj ska kartligga alla relevanta marknader. Det fir i
stillet bedomas frin fall till fall vad som ir rimliga insatser i friga
om analysen f6r att myndigheten eller enheten ska f3 ett tillrickligt
underlag f6r sin bedémning.

Om det férst under det skede i forfarandet dir myndigheten
eller enheten bedomer vilken eller vilka leverantérer som ska bjudas
in att delta i innovationspartnerskapet framkommer att det trots
allt finns redan tillgingliga produkter som hindrar ett innovations-
partnerskap, s& kan det enligt utredningens mening bedémas vara
ett sakligt skil for att avbryta férfarandet. Detta frintar dock inte
myndigheten eller enheten ansvaret att fére inrittandet av partner-
skapet med rimliga insatser analysera marknaden enligt stycket
ovan.

Sammanfattningsvis bedémer utredningen att en tillimpning av
de tvd leden sammantaget leder tll att tillimpningsomridet for
forfarandet avgrinsas med tillricklig grad av precision. Den nirmare
betydelsen av begreppen fir dock bedémas 1 rittstillimpningen.

De ovan beskrivna avgrinsande leden ska ocksd lisas i ljuset av
bestimmelsen om proportionalitet 1 artikel 31.7 1 LOU-direktivet och
artikel 49.7 1 LUF-direktivet. Av regleringen frarngar att det upp-
skattade virdet av de produkter som avses kopas in inte fir vara
oproportionerligt 1 forhdllande tll investeringarna 1 den for-
kommersiella fasen.

Krav pi en partners verksamhet och organisation

I frdga om vad som erfordras av en leverantdr for att denne ska f3
delta som partner 1 ett innovationspartnerskap, ir artikel 31.1 tredje
stycket 1 LOU-direktivet och artikel 49.1 tredje stycket i LUF-
direktivet av intresse. Enligt utredningen féljer det av dessa artiklar att
en leverantdr mdste bedriva separat forsknings- och utvecklings-
verksamhet f6r att kunna ingd i ett innovationspartnerskap. Den
nirmare betydelsen av detta krav pd hur leverantérerna ska organisera
sig for att kunna delta i ett innovationspartnerskap framgdr inte
uttryckligen av artiklarna. Av férfarandets struktur féljer emellertid
att forfarandet siktar in sig pd leverantdrer som bide kan bedriva
ett langvarigt forsknings- och utvecklingsprojekt och kan
producera den genom forsknings- och utvecklingsverksamheten
utvecklade produkten kommersiellt. Tilliggas kan dven att kraven for
val av leverantérer sirskilt ska rora leverantorernas kapacitet pd
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forsknings- och utvecklingsomriddet och att utveckla och imple-
mentera innovativa lésningar. Man kan med andra ord utgd ifrdn att
de leverantdrer som kan bli aktuella f6r att ingd 1 ett innovations-
partnerskap ocksd uppfyller kravet pd att bedriva separat forsk-
nings- och utvecklingsverksamhet. De eventuella synpunkter som
kan riktas mot detta krav i frdga om dess pregnans minskar dirmed
1 betydelse. Kravet far i stillet ses som nirmast en erinran om det
som redan féljer av forfarandets struktur och bestimmelserna i
ovrigt.

Forfarandets flexibilitet och grinserna for handlingsutrymmet

Som redan konstaterats ovan ir bestimmelserna om innovations-
partnerskap 12014 &rs upphandlingsdirektiv relativt allmint héllna.
Enligt utredningens bedémning limnar de ett betydande utrymme
for upphandlande myndigheter och enheter att anpassa férutsitt-
ningarna for hur ett innovationspartnerskap i det enskilda fallet bor
utformas. Utformningen kan dirvid optimeras s att den p bista
sitt bidrar till att den eller de 18sningar som utvecklas tillgodoser
de behov som myndigheterna eller enheterna har identifierat. Om de i
avsnittet nirmast ovan beskrivna foérutsittningarna i friga om
upphandlingstéremailet och leverantérerna ir uppfyllda, kan sdlunda
en upphandlande myndighet eller enhet tillimpa detta relativt flexibla
forfarande.

En viktig begrinsning av myndigheternas och enheternas hand-
lingsutrymme féljer dock av bestimmelserna i artikel 31.1 fjirde
stycket sista meningen i LOU-direktivet och artikel 49.1 fjirde
stycket sista meningen 1 LUF-direktivet. Av bestimmelserna framggr
att myndigheterna och enheterna begrinsas i sina val av grunder fér
utvirdering av anbuden. De nirmare grinserna for detta undantag
fr&n myndigheternas och enheternas mojligheter att vilja antingen
pris eller kostnad som grund {or utvirdering av anbuden ir emeller-
tid oklara.

Enligt artiklarnas ordalag ska anbud utvirderas enbart pi
grundval av “bista foérhillandet mellan pris och kvalitet”. Precis-
eringen 1 artiklarna till *bista férhillandet mellan pris och kvalitet”
antyder att det inte bara ror sig om en begrinsning till utvird-
eringsgrunden “kostnad” utan om ytterligare begrinsningar inom
ramen for den utvirderingsgrunden. Detta kan dock knappast ha
varit EU-lagstiftarens avsikt. Sdvitt utredningen kan bedéma skulle
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en sddan ordning strida mot den allminna systematiken i LOU-
och LUF-direktivens bestimmelser om tilldelningskriterier
(artikel 67 respektive artikel 82). Denna allminna systematik innebir
att det finns tvi olika grunder for utvirdering av anbud som kan
tillimpas, nimligen pris eller kostnad, och medger inte att de
faktorer som ska kunna beaktas inom ramen fér grunden kostnad
enligt artiklarna om tilldelningskriterier begrinsas. Diremot ger
artikel 67.2 tredje stycket 1 LOU-direktivet och artikel 82.2 tredje
stycket 1 LUF-direktivet medlemsstaterna ett visst handlings-
utrymme nir det giller frigan om vilka av utvirderingsgrunderna,
pris och kostnad, som ska tillimpas.

Sammanfattningsvis bedémer utredningen att det EU-lagstift-
aren fir antas ha avsett med hinvisningen till “bista foérhdllandet
mellan pris och kvalitet” ir att den enda grunden f6r utvirdering av
anbud i ett innovationspartnerskap ska vara kostnad. For ovrigt
utgdr utredning ifrdn att skillnaderna nir det giller hinvisningarna 1
artiklarna  till bestimmelserna om tilldelningskriterier saknar
betydelse — i artikel 31.1 fjirde stycket sista meningen i LOU-
direktivet hinvisas till artikel 67” och 1 artikel 49.1 fjirde stycket
sista meningen 1 LUF-direktivet hinvisas till ”artikel 82.2”. Artik-
larna kan mot denna bakgrund limpligen genomféras med bestim-
melser som foreskriver att anbud inte fir utvirderas pi grunden
pris. Oavsett utredningens ovan gjorda tolkning av EU-lagstift-
arens avsikt, medger artikel 67.2 tredje stycket 1 LOU-direktivet
och artikel 82.2 tredje stycket 1 LUF-direktivet ett sddant genom-
férande av artiklarna.

En vytterligare begrinsning av handlingsutrymmet f{éljer av
bestimmelserna 1 artikel 31.7 1 LOU-direktivet och artikel 49.7 1
LUF-direktivet. Enligt utredningens mening syftar dessa
bestimmelser till att férhindra att en upphandling av en vara, tjinst
eller byggentreprenad som redan férekommer pd marknaden klis 1
termer av innovationspartnerskap. I viss utstrickning syftar de
dven till att forhindra att de ersittningar som betalas ut tll en
leverantor blir att betrakta som statsstod. L&t vara att bestim-
melserna om hur de immateriella rittigheterna till det som
utvecklas férdelas torde spela en stérre roll for frigan om statsstod.

Enligt artikel 31.7 i LOU-direktivet och artikel 49.7 i LUF-
direktivet ska, for det forsta, partnerskapets struktur avspegla
graden av innovation 1 den 16sning som féreslds och de forsknings-
och innovationsaktiviteter som krivs for att utveckla en innovativ
l6sning som dnnu inte finns tillginglig p8 marknaden. Med
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partnerskapets struktur fir enligt utredningens mening antas avses
hur partnerskapet utformas 1 den forkommersiella fasen av
forfarandet. Det handlar allts8 om hur 6verenskommelsen om
tjansten att forska fram och utveckla en innovativ losning ska
utformas. Avhingigt hur forskningen och utvecklingen fortskrider
kan strukturen pd partnerskapet behéva omvirderas och indras
med hinsyn till avspeglingskravet.

For det andra fir enligt nimnda artiklar det uppskattade virdet
av de produkter som ska kopas in inte vara oproportionerligt i
forhallande till de investeringar som krivs for deras framtagande.
Aven i friga om detta proportionalitetskrav torde det finnas ett
behov av att under partnerskapets fortlevnad omvirdera och indra
strukturen utifrdn hur forskningen och utvecklingen fortskrider.

Om en upphandlande myndighet eller enhet hiller sig inom de
ramar som foljer av de ovan berérda bestimmelserna som ror
upphandlingsforemailet, leverantdrerna, avspeglingskravet, propor-
tionalitetskravet och grunderna fér utvirdering av anbuden, s3 har
den sdvitt utredningen kan bedéma diverse méjligheter att med
utgdngspunkt frin de sirskilda forutsittningarna som foreligger i
det enskilda fallet nirmare bestimma hur innovationspartnerskapet
bér utformas. Ndgon nirmare beskrivning av hur dessa mojligheter
kan tas tillvara finns inte i upphandlingsdirektiven. Aven om det far
ankomma p3 rittstillimparen att nirmare utveckla grinserna for
detta handlingsutrymme, avser utredningen att i det féljande
utveckla s8 l&ngt det dir mojligt hur den ser pd foljande centrala
moment 1 detta forfarande:

e partnerskapets struktur i successiva etapper och delmal,
o forhandlingsbestimmelserna,

o offentliggérandet,

e Dbegrinsning av antalet anbudssékande, och

¢ tidpunkten nir ett partnerskapsavtal bor ingds.

Partnerskapets struktur i successiva etapper och delmdl

Hur f6rfarandet bor karaktiriseras i denna del

Nir det giller partnerskapets struktur 1 successiva etapper och del-
mal, ska forst beroras hur den delen av forfarandet bér karaktir-
iseras. Som utredningen har anfért ovan dr denna del av férfarandet
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nirmast att jimfora med ett tjinstekontrakt som avser tjinsten
forskning och utveckling. Inom ramen {or férfarandet innovations-
partnerskap ir &verenskommelsen om tjinstens utférande likvil
inte att betrakta som ett tjinstekontrakt 1 upphandlingsdirektivens
mening.

De bestimmelser som ir tillimpliga i denna del i férfarandet tar
primirt inte sikte pd det kontrakt som s& sminingom ska tilldelas.
Regleringens huvudsyfte ir 1 stillet att med ett minimum av bestim-
melser styra hur denna del av forfarandet bér te sig for att en efter-
foljande tilldelning av ett kontrakt utan ett nytt upphandlings-
forfarande inte ska st3 strid med de allminna principer som 1 dvrigt
utgdr fundamentet f6r upphandlingsdirektiven.

Regleringen i denna del fir antas forutsitta att den upphand-
lande myndigheten eller enheten ingdr avtal med den eller de
partner som ska ingd i partnerskapet. Utredningen utgdr ifrin att
det av ett sddant avtal, partnerskapsavtal, framgér bl.a. vid vilken
tidpunkt olika faser i utvecklingen av l6sningen ska ha utférts och
vilka villkor som ska vara uppfyllda for att delbetalningar ska goras.

Sammanfattningsvis kan denna del av forfarandet karaktiriseras
som gillande fullgérandet av tjinsten att genom forskning och
utveckling utveckla en innovativ l6sning. Eventuellt kan det hivdas
att ett sidant stillningstagande behéver modifieras med hinsyn till att
de successiva etapperna kan inkludera tillverkningen av produkten,
tillhandahdllandet av tjinsten eller slutférandet av byggentreprenaden.
Huruvida detta avser fasen med testprodukter/testserier, dvs. den
sista fasen 1 den forkommersiella delen, eller fasen med kom-
mersiella slutprodukter, dvs. nir den forkommersiella delen har
avslutats, framgdr dock inte. Grinsen mellan dessa faser lir dock
dver huvud taget inte kunna faststillas med ndgon hogre grad av
precision. I stillet fr det antas att grinsen 1 viss mdn ir flytande.
Mot denna bakgrund anser utredningen att méjligheten att 1ita de
successiva etapperna ocksi omfatta tillverkningen, tillhanda-
hillandet eller slutférandet inte ir nigon avgérande invindning
mot den ovan gjorda karaktiriseringen.

Utformningen 1 successiva etapper och med delm3l

Savitt giller frdgan om partnerskapets utformning i successiva
etapper och med delmdl, ir det behoven 1 det enskilda fallet som ir
styrande. Regelverket erfordrar endast att partnerskapet ska
innehdlla olika etapper som foljer forsknings- och innovations-
processen men inte hur dessa nirmare bor utformas. Av bestim-
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melserna foljer vidare att ett partnerskap ska ha delmil som partnern
eller partnerna ska uppfylla. Dessa mil utgér grunden f6r eventuella
overviganden om antalet partner ska minskas eller om partnerskapet
ska upphéra.

Det framgir inte av artiklarna vilket nirmare innehdll delmélen
boér ha. Det nimns dock att partnerskapet, utéver att det ska
innehdlla delmdl, ska foreskriva om utbetalning av ersittning genom
limpliga delbetalningar. Med hinsyn till hur utredningen ovan har
karaktiriserat forfarandet i denna del, bedémer utredningen att
mélen 1 detta sammanhang ska ta sikte pd utférandet av forsknings-
och utvecklingstjinsten.

Andringar av partnerskapets struktur

Som har framgdtt menar utredningen att ett partnerskaps struktur
med hinsyn till hur forskningen och utvecklingen inom partner-
skapet fortskrider, kan behova dndras under dess fortlevnad. S3
linge en dndring av partnerskapsavtalet inte innebir att férfarandet
strider mot bestimmelserna som rér upphandlingsféremalet, leveran-
torerna, dterspeglingskravet och proportionalitetskravet, hindar
regelverket betriffande partnerskapets struktur inte indringen.
Diremot kan kraven pd vad som ska offentliggéras 1 upphandlings-
dokumenten nir det giller partnerskapets struktur begrinsa moj-
ligheterna att indra partnerskapsavtalet.

Enligt utredningens mening féljer det av artiklarna att det
endast ir tvd villkor i ett partnerskapsavtal som ocksd mdste
nimnas 1 upphandlingsdokumenten. Det ena giller vilka arrange-
mang som ska tillimpas i friga om de immateriella rittigheterna till
den 16sning som ska utvecklas. Det andra giller frigan om den
upphandlande myndigheten avser att utnyttja méjligheten att
under pdgdende partnerskap minska antalet partner eller att avsluta
partnerskapet och 1 sd fall under vilka foérutsittningar. Bida vill-
koren fir enligt utredningens uppfattning betydelse fér en levera-
ntdrs beddmning 1 friga om den ska anséka om att delta i for-
farandet. Detta manar till forsiktighet vid dndring av dessa villkor.

I friga om de immateriella rittigheterna finns dock krav att de
fordelas pd grunder som inte leder till att konkurrensen férhindras,
begrinsas eller snedvrids. Avhingigt hur forsknings- och
utvecklingsprocessen  framskrider och vilka I8sningar som
aktualiseras, kan det sdlunda bli aktuellt att omférhandla arrange-
mangen fér de immateriella rittigheterna foér att undvika nyss
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nimnda konkurrensskadliga effekter. Ett sidant grundat behov ir
givetvis ett sakligt skil f6r att omforhandla.

Nir det giller minskning av antalet partner eller avslutande av
partnerskapet torde ndgon friga om indring knappast bli aktuell.
Regleringen pd den punkten innebir ju att dtgirden minskning eller
avslutande fir vidtas. Redan genom ordvalet ”far” finns det ett
handlingsutrymme 1 frdgan. Detta torde vara tillrickligt. Det kan
dock noteras att om det inte finns ndgra uppgifter i upphandlings-
dokumenten om att minskning eller avslutande kan tillgripas under
vissa nirmare angivna villkor, si kan beslut om minskning eller
avslutande inte fattas.

Forbandlingsbestimmelserna

I frdga om forhandlingsbestimmelserna, som alltsd ska tillimpas
parallellt med regleringen om partnerskapets struktur 1 successiva
etapper och delmdl, bor framhillas att féremilet foér forhand-
lingarna enligt artiklarnas ordalydelse ir de anbud som limnas in.
Som har framgitt dr dock utredningens uppfattning att anbud i detta
sammanhang inte bor ges en alltfor strikt formell innebérd. Begreppet
anbud fir hir 1 stillet ses som en samlande beskrivning av de vilje-
yttringar som en leverantdr ger uttryck fér under hela partnerskapets
fortlevnad och som tar sikte pd de minimikrav och 6vriga krav som
den upphandlande myndigheten eller enheten stiller pd den 16sning
som ska tillgodose det behov som myndigheten eller enheten har
identifierat.

De viljeyttringar som tar sikte pd lésningen och som har
limnats in efter tidpunkten for inbjudan att delta 1 férfarandet kan
enligt utredningens uppfattning bli féremdl for férhandlingar.
Viljeyttringar med en sddan inriktning torde dterfinnas bl.a. redan 1
den férsta beskrivningen av forsknings- och innovationsprojektet
som limnas in av den eller de leverantérer som har bjudits in att
delta 1 partnerskapet. Med stéd av férhandlingarna kan tekniska
specifikationer eller andra krav pd losningen indras. Mojligheten
till férhandling kan anvindas fram till att anbuden ir slutliga. De
slutliga anbuden ska ligga till grund fér kontraktstilldelningen och
kan inte bli féremdl foér forhandlingar. Dessutom foreskrivs att
varken minimikraven eller tilldelningskriterierna kan férhandlas.

Foérhandlingarna fir ocksd genomforas 1 successiva steg med
syftet att minska antalet anbud. For att ¢ver huvud taget kunna
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utnyttja denna mojlighet krivs att myndigheten eller enheten har
offentliggjort att mojligheten kan komma att anvindas i partner-
skapet. Informationen kan goras offentlig ”i meddelandet om upp-
handling, 1 inbjudan att bekrifta intresse eller i upphandlings-
dokumenten” (artikel 31.5 1 LOU-direktivet och 43.5 i LUF-
direktivet).

Nir forhandlingarna sker 1 successiva steg for att minska antalet
anbud, ska anbuden bedémas ”pd grundval av de tilldelnings-
kriterier som anges 1 meddelandet om upphandling, i inbjudan att
bekrifta intresse eller i upphandlingsdokumenten™.

Ytterligare vigledning fér hur férhandlingsbestimmelserna i
frdga om innovationspartnerskap bor tillimpas enligt sdvil den nya
lagen om offentlig upphandling som den nya lagen om upphandling
inom férsérjningssektorerna kan himtas frén de bestimmelser som
genomfor artikel 29.5 och 29.6 1 LOU-direktivet.

Offentliggirande

Sdvitt giller offentliggérande vid foérfarandet innovationspartner-
skap, ir utgdngpunkten att de allminna bestimmelserna i amnet ir
tillimpliga. T bestimmelserna om férfarandet finns dock vissa
sirskilda anvisningar som ror frigan hur vissa forutsittningar for
forfarandet ska offentliggdras. Av regelverket framgdr att en upp-
handlande myndighet eller enhet 1 upphandlingsdokumenten ska

1. ange vilka arrangemang for immateriell dganderitt som ska
tillimpas,

2. identifiera det behov av en innovativ vara, tjinst eller bygg-
entreprenad som inte kan tillgodoses genom inkép av varor,
tjanster eller byggentreprenader som redan finns tillgingliga pd
marknaden och som ska tillgodoses genom upphandlingen, och

3. ange vilka delar av beskrivningen som faststiller de minimikrav
som ska uppfyllas av alla anbud.

Om myndigheten eller enheten avser att utnyttja mojligheten att
minska antalet partner, att avsluta partnerskapet eller att férhandla
1 successiva steg 1 syfte att minska antalet anbud, s& ska detta ocksd
anges 1 upphandlingsdokumenten.

Av intresse for vilken typ av information som ska limnas och
vid vilket tillfille ir bestimmelsen som foéreskriver att informa-
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tionen som limnas ska vara tillrickligt precis for att leverantdrerna
ska kunna bedéma dels den efterfrigade l6sningens art och rick-
vidd, dels om de ska anséka om att fi delta 1 foérfarandet. Den
tillrickligt precisa informationen ska silunda ha limnats 1 s3 god tid
fore utgdngen for tiden att inkomma med anbudsansékningar, att
leverantérerna kan ta ett grundat stillningstagande 1 friga om
huruvida de ska anséka om deltagande.

Begrinsning av antalet anbudssékande

Nir det giller mojligheterna att begrinsa antalet anbudssékande,
giller de allminna bestimmelserna 1 artikel 65 1 LOU-direktivet
samt artikel 76.1 ¢ och artikel 78.2 1 LUF-direktivet. For den
klassiska sektorn innebir det att antalet anbudssékande inte kan
minskas till ett ligre antal dn tre. Betriffande forsorjningssektorn
innebir det endast att minskningen inte fir leda tll att
konkurrensen inte blir tillricklig. Sivitt utredningen kan bedéma
torde iven regleringen avseende forsorjningssektorn i1 praktiken
innebira att antalet anbudssékande inte bor minskas ned till firre
an tre.

Om en upphandlande myndighet eller enhet énskar uppritta ett
innovationspartnerskap med endast en partner, kan myndigheten
inte forsikra sig om en sidan ordning med en tillimpning av
bestimmelserna om begrinsning av antalet anbudssokande. Som
framgdtt kan dessa regler inte anvindas f6r att minska ner antalet
anbudssokande till firre dn tre. Det gir enligt utredningen inte
uttala sig om huruvida forfarandet typiskt sett kommer att
intressera en eller flera leverantdrer i det enskilda fallet. Om det
visar sig att det ir flera s6kanden och det finns ett behov av att ingd
partnerskap med enbart en av de sokande, f&r myndigheten eller
enheten 1 stillet forsoka uppni detta med en tillimpning av
bestimmelserna om férhandling i successiva steg.

Tidpunkten ndr ett partnerskapsavtal bor ingds

I friga om avtalet om partnerskap som reglerar hur tjinsten
forskning och utveckling ska fullgoras, finns det anledning att
beréra vid vilken tidpunkt ett sddant avtal, partnerskapsavtalet, bor
ingds. Som har framgdtt forutsitter enligt utredningens mening
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bestimmelserna om innovationspartnerskap att den upphandlande
myndigheten eller enheten ingdr partnerskapsavtal med den eller de
leverantérer som ska ingd i partnerskapet. Nir parterna har ingitt
ett sddant avtal ir innovationspartnerskapet upprittat.

Typiskt sett bor avtalet enligt utredningens bedémning ingds 1
nira anslutning till att anbudssékandena bjuds in att delta i forfar-
andet. Som har framgitt ovan kan avtalet under partnerskapets
fortlevnad dock bli férema3l for indringar. Férutsittningarna for att
indra avtalet styrs av allminna civilrittsliga bestimmelser.

Sdrskilda sekretessbestimmelser

De sirskilda sekretessbestimmelserna 1 artikel 31.4 andra stycket
och 31.6 tredje stycket i LOU-direktivet och i artikel 49.4 andra
stycket och 49.6 tredje stycket i LUF-direktivet far antas éverlappa
varandra i viss utstrickning. Oaktat att det inte gdr att uttala sig om
hur dessa bestimmelser nirmare forhiller sig till varandra, kan det
enligt utredningen konstateras att det finns svenska regler om
sekretess som tillgodoser det behov som framgdr av artiklarna av
skydd mot att uppgifterna i friga rojs. Utredningen redogér for de
svenska reglerna i avsnitt 3.4.

I samband med att reglerna om konkurrenspriglad dialog inférdes 1
nuvarande lag om offentlig upphandling (prop.2009/10:180,
bet. 2009/10:FiU22, rskr. 2009/10:311), bedémdes huruvida de
svenska bestimmelserna om sekretess och skydd for foretags-
hemligheter var tillrickliga i1 férhillande till de sirskilda sekretess-
bestimmelserna i artikel 29.3 andra och tredje styckena i 2004 &rs
LOU-direktiv. Regeringen bedémde dirvid att nédvindiga
bestimmelser om sekretess och skydd for féretagshemligheter hos
upphandlande myndigheter fanns i offentlighets- och sekretesslagen
(2009:400) och lagen (1990:409) om skydd for foretagshemligheter
(prop. 2009/10:180 s. 242). Nigon sirskild bestimmelse om sekretess
for innehdll som limnas under pigiende konkurrenspriglad dialog
borde dirfor enligt regeringen inte inféras. Som skil for sin bedém-
ning anférde regeringen féljande (prop. 2009/10:180 s. 242-243).

Enligt artikel 29.3 andra och tredje styckena 1 det klassiska direktivet
ska den upphandlande myndigheten garantera lika behandling av
samtliga anbudsgivare under dialogen. De ska i synnerhet inte sir-
behandla nigon genom att limna ut information som kan gynna vissa
anbudsgivare 1 férhillande till andra. Den upphandlande myndigheten

far inte roja for de Svriga deltagarna vilka l6sningar en deltagare har
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foreslagit eller annan konfidentiell information som nigon deltagare
har limnat utan dennes samtycke. Utredningen féresldr att en
bestimmelse tas in i LOU som motsvarar nimnda artiklar 1 direktivet.

Enligt 19 kap. 3 § andra stycket offentlighets- och sekretesslagen
(2009:400) rader 1 drenden om upphandling s.k. absolut sekretess for
uppgifter som ror ett anbud. Denna sekretess giller till skydd for det
allminnas ekonomiska intressen men eftersom den dr absolut — dvs.
sekretessen giller utan ndgon skadeprévning for de uppgifter som
omfattas av bestimmelsen - blir {6ljden att dven uppgifter om
enskildas ekonomiska férhillanden skyddas under tiden fram till dess
att alla anbud offentliggors eller ett tilldelningsbeslut fattats. Upp-
gifterna omfattas alltid av sekretess.

Efter tilldelningsbeslutet tillgodoses enskildas behov av sekretess
genom bestimmelserna i 31 kap. 16-18 §§ offentlighets- och sekretess-
lagen. Enligt dessa bestimmelser fir enskilds affirs- eller drift-
forhillanden inte limnas ut om det av sirskild anledning kan antas att
det ir till skada fér den enskilde. Sekretess giller f6r uppgift i allmin
handling 1 hégst 20 4r. Ar det en handling som innehiller villkoren i ett
slutet avtal giller dock sekretessen lingst till dess tvd &r har forflutit
frin det avtalet slots, eller hogst fem &r nir friga ir om en sidan
handling hos ett statligt affirsverk, Férsvarets materielverk eller i en
kommunal affirsverksamhet. Enligt 31 kap. 19 § samma lag fir dock
regeringen for ett sirskilt fall férordna om undantag frin sekretessen,
om den finner det vara av vikt att uppgiften limnas.

I 9 kap. 3 § offentlighets- och sekretesslagen erinras bl.a. om att
iven uppgifter om att bestimmelser om tystnadsplikt f6r foretags-
hemligheter finns, férutom i offentlighets- och sekretesslagen, dven i
lagen (1990:409) om skydd for foretagshemligheter. Enligt 1§ lagen
om skydd for féretagshemligheter avses med féretagshemligheter i den
lagen, sidan information om affirs- eller driftférhillanden 1 en
niringsidkares rorelse som niringsidkaren héller hemlig och vars
réjande ir dgnat att medfora skada {6r honom 1 konkurrenshinseende.
Enligt 6§ samma lag ir den som uppsdtligen eller av oaktsamhet
utnyttjar eller rojer en féretagshemlighet hos en niringsidkare som
han i fértroende har fitt del av 1 samband med en affirsférbindelse
med niringsidkaren skadestdndsskyldig gentemot honom.

Som framgir omfattar lagen ett skydd for foretagshemligheter sdvil
1 det privata niringslivet som i det allminnas verksamhet. Fér myndig-
heter och organ som omfattas av offentlighets- och sekretesslagen ir
lagen om skydd fér foretagshemligheter dock subsidiir till offentlig-
hets- och sekretesslagen (prop. 1987/88:155, bet. 1989/90:LU37). En
uppgift hos en myndighet kan utgéra en féretagshemlighet endast s&
linge som sekretess giller fo6r uppgiften (prop. 1987/88:155 s. 4 och
Lenberg, Geijer och Tansjs, Offentlighets- och sekretesslagen — En
kommentar, s. 9:3:1).

Uppgifter som omfattas av sekretess hos myndigheter regleras i
offentlighets- och sekretesslagen. Dirutdver finns vissa bestimmelser
om tystnadsplikt i lagen om féretagshemligheter. Mot denna bakgrund
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anser regeringen att det inte behdvs nigra sirskilda bestimmelser om
sekretess for forfarandet konkurrenspriglad dialog hos upphandlande
myndigheter.

Utredningens forslag pd bestimmelse innehiller dven krav pd lika-
behandling av alla deltagande leverantérer. Av 1 kap. 9 § LOU framgir
dock redan att leverantdrer bla. ska behandlas likvirdigt och icke-
diskriminerande. Ndgon ytterligare reglering med krav pa likabehand-
ling vid konkurrenspriglad dialog behévs siledes inte.

De nu aktuella sekretessbestimmelserna ir snarlika de 1 artikel 29.3
andra och tredje styckena i 2004 irs LOU-direktiv. Enligt utred-
ningens mening finns det inte anledning att géra nigon annan
bedémning betriffande de nu aktuella sirskilda sekretessbestimmel-
serna in den som gjordes i lagstiftningsirendet ovan. Den
omstindigheten att sekretessbestimmelserna i friga 1 2014 r upp-
handlingsdirektiv innehéller en precisering av hur ett samtycke kan
limnas dndrar inte bedémningen att reglerna i offentlighets- och
sekretesslagen och lagen om skydd for foretagshemligheter ir
tillrickliga i friga om genomférandet.

Sammanfatining

De sirskilda sekretessbestimmelserna 1 artikel 31.4 andra stycket
och 31.6 tredje stycket i LOU-direktivet och i artikel 49.4 andra
stycket och 49.6 tredje stycket 1 LUF-direktivet bor inte genom-
foras genom foreskrifter i de nya lagarna om offentlig upphandling
och om upphandling inom férsérjningssektorerna. Bestimmelserna
1 6vrigt 1 artikel 31 1 LOU-direktivet och artikel 49 1 LUF-direktivet
kan genomféras med endast redaktionella avikelser genom féreskrifter
1 de nya lagarna. Dessa foreskrifter bor 1 de nya lagarna placeras i
kapitlet Férfaranden.
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5 Teknik och instrument for
elektronisk och gemensam
upphandling

5.1 Inledning

I kapitlet om teknik och instrument for elektronisk och gemensam
upphandling 1 2014 &rs upphandlingsdirektiv 3terfinns tre av de
artiklar som omfattas av utredningens uppdrag. Dessa tre artiklar
reglerar foljande omriden:

o clektroniska kataloger (artikel 36 1 LOU-direktivet och artikel 54
1 LUF-direktivet),

o tillfillig gemensam upphandling (artikel 37 i LOU-direktivet och
artikel 51 1 LUF-direktivet), och

e upphandling med deltagande av upphandlande myndigheter/en-
heter frin olika medlemsstater (artikel 38 i LOU-direktivet och
artikel 52 1 LUF-direktivet).

5.2 Elektroniska kataloger
5.2.1 Nuvarande ordning

I 2004 &rs upphandlingsdirektiv finns inte ndgra artiklar som
sirskilt reglerar anvindningen av s.k. elektroniska kataloger.
Begreppet behandlas dock i1 skilen 1 direktiven i anslutning till den
mer omfattande frigan om elektronisk upphandling (skil 12 1 2004
drs LOU-direktiv och skil 20 1 2004 drs LUF-direktiv). I skilen
framhélls att nya forfaranden f6r elektronisk upphandling stindigt
utvecklas och att dessa forfaranden mojliggoér 6kad konkurrens och
forbittrad effektivitet vid offentlig upphandling, sirskilt genom de
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besparingar i tid och kostnader som anvindningen medfér. Direfter
anges foljande 1 skil 12 1 2004 4rs LOU-direktiv (motsvarande
formuleringar finns 1 skil 20 1 2004 irs LUF-direktiv).

Anvindningen av elektroniska upphandlingsférfaranden ska dock std 1
overensstimmelse med upphandlingsdirektiven och principerna om
likabehandling, icke-diskriminering och 6ppenhet. I samma omfatt-
ning fir ett anbud som limnas in av en anbudsgivare ha formen av
dennes elektroniska katalog, sirskilt om férnyad inbjudan att limna
anbud har gitt ut 1 enlighet med ett ramavtal eller ett dynamiskt
inkdpssystem har inforts, under forutsittning att anbudsgivaren
anvinder de kommunikationssitt som den upphandlande myndigheten
valt i enlighet med artikel 42.

Anvindningen av elektroniska kataloger regleras inte heller
uttryckligen i nuvarande lagar om offentlig upphandling och upphand-
ling inom forsdrjningssektorerna. Nir en upphandlande myndighet
eller enhet i dag anvisar att specifika elektroniska medel ska anvindas
i ett upphandlingsférfarande — som till exempel elektroniska
kataloger — bedéms férfarandet siledes enligt de allminna regler
som giller for elektronisk kommunikation. Dessa bestimmelser
innebir, som framgdtt 1 avsnitt 3.5, att vid kommunikation med
elektroniska medel ska medlen vara icke-diskriminerande, allmint
tillgingliga och mojliga att anvinda tillsammans med sddan maskin-
eller programvara som 1 allminhet anvinds (nuvarande 9 kap.
2§ LOU och LUF).

Som framgitt har begreppet elektroniska kataloger idag inte
nigon entydlg specifik betydelse. Det som hittills har avsetts med
begreppet 1 upphandlingshinseende tycks framforallt roéra de
kataloger som leverantérer anvinder f6r pris- och produktinforma-
tion. Sddana kataloger kan bl.a. ingd som bilagor till anbud som
leverantdrer limnar eller, 1 uppdaterade former, utgéra underlag fér
upphandlande myndigheters eller enheters bestillningar. I friga om
ramavtal kan noteras att dessa ofta forutsitter att pris- och
produktkatalogerna ska uppdateras 1 enlighet med avtalet. Anvind-
ningen av sidana uppdaterade kataloger ir vidare 1 Sverige frekvent
forekommande i bla. bestillningsfasen. Rekommendationer foér
standarder Dbetriffande kataloger har dessutom utarbetats inom
ramen for samarbetet Single Face To Industry (SFTI) mellan
Sveriges Kommuner och Landsting, Ekonomistyrningsverket och
Kammarkollegiet (se hemsidan f{ér samarbetet, www.SFTLse).
Erfarenheterna frin hur katalogerna anvinds sdvil 1 Sverige som 1i
dvriga Europa visar att det for den fortsatta utvecklingen ir av vikt
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att informationen 1 katalogerna limnas 1 strukturerat format bla. for
att elektronisk utvirdering ska kunna tillimpas. (Jfr EU-kom-
missionens Handlingsplan for genomférandet av den rittsliga ramen
for elektronisk offentlig upphandling, KOM(2004) 841 slutlig,
s. 9-10, Arrowsmith, S., The law of public and utilities procurement,
2. ed., 2005, s. 1221-1223, Sveriges kommuner och landsting och
Ekonomistyrningsverket, E-handel: redovisning och juridik, 2006,
s. 13, EU-kommissionens Grénbok om en ¢kad anvindning av e-
upphandling 1 EU, KOM(2010) 571 slutlig, s.11 och 20 och
Upphandlingsstédet vid Kammarkollegiet, Vigledning: Att inféra
elektronisk upphandling, 2012:2, s. 9-12 och 23-24.)

5.2.2 2014 ars upphandlingsdirektiv
Skélen

Motiven till bestimmelserna 1 artikel 36 1 LOU-direktivet och
artikel 54 1 LUF-direktivet utvecklas 1 skilen wll 2014 4&rs
upphandlingsdirektiv.

I skil 55 1 LOU-direktivet och skil 66 1 LUF-direktivet framh3lls
riskerna med anvindningen av skilda standarder f6r olika elektroniska
medel. I skilen nimns anvindningen av elektroniska kataloger som
exempel pd ett omrdde dir skilda tekniska format eller process- och
meddelandestandarder kan leda tll problem vid upphandlingar,
sirskilt for leverantdrer 1 andra medlemsstater in den dir den
upphandlande myndigheten eller enheten ir beligen.

Enligt skilen ir en elektronisk katalog ett format fér att
presentera och organisera information pd ett for alla deltagande
anbudsgivare gemensamt sitt och som limpar sig for elektronisk
“hantering” (“behandling” enligt skil 68 1 LOU-direktivet och skl
77 1 LUF-direktivet).

Lite lingre fram i skilen behandlas anvindningen av elektron-
iska kataloger, nimligen i skil 68 1 LOU-direktivet och skil 77 1
LUF-direktivet. I dessa skil 3terfinns dessutom den ovan nimnda
forklaringen till vad som avses med begreppet. Till skillnad mot
den forra forklaringen kompletteras den senare med ett exempel,
nimligen att ett anbud presenteras 1 form av ett kalkylblad.

Enligt skilen bidrar elektroniska kataloger till att 6ka kon-
kurrensen och forbittra effektiviteten vid upphandlingar, sirskilt
genom tids- och kostnadsbesparingar. Anvindningen av elektroniska
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kataloger vid upphandlingar far dock inte leda till ett forfarande som
stdr 1 strid med upphandlingsdirektivens bestimmelser eller med
principerna om likabehandling, icke-diskriminering och éppenhet. I
skilen hinvisas sirskilt till de allminna krav som giller fér
elektroniska medel f&6r kommunikation.

Det ska mot denna bakgrund enligt skilen inte vara tillrickligt
att leverantdrerna passivt dverlimnar sina allminna kataloger utan i
stillet ska det krivas att de aktivt anpassar dessa till det som
efterfrigas 1 den specifika upphandlingen. Vid vissa upphandlings-
forfaranden bér dock upphandlande myndighet eller enhet kunna
generera anbud for specifika inkdp pd grundval av tidigare over-
limnade elektroniska kataloger. Forfarandet att tillskapa anbud med
tidigare 6verlimnade elektroniska kataloger som grund kriver dock
att berorda leverantorer ges mojlighet att patala felaktigheter 1 det av
upphandlande myndighet eller enhet formade anbudet.

Artiklarna

Bestimmelserna om elektroniska kataloger terfinns i artikel 36 1
LOU-direktivet och artikel 54 1 LUF-direktivet. Artiklarna 1 2014
irs upphandlingsdirektiv innehdller dock inte ndgon definition av
begreppet elektroniska kataloger.

De bida artiklarna om elektroniska kataloger, som har utfor-
mats pd samma sitt, bestdr av sex punkter.

I den férsta punkten slds fast att en upphandlande myndighet eller
enhet fir kriva att anbud ska limnas i form av en elektronisk katalog.
Regleringen ger siledes myndigheten eller enheten en mojlighet att
kriva att anbuden 1 dess helhet limnas 1 form av elektroniska
kataloger. Bestimmelserna medger alltsd att krav pd elektronisk
katalog kan stillas inte bara fér uppgifter i exempelvis pris- och
produktkataloger som limnas som anbudsbilagor.

I forsta punkten ges vidare medlemsstaterna en mojlighet att for
vissa typer av upphandlingar féreskriva en obligatorisk anvindning
av elektroniska kataloger.

Forsta punkten avslutas med en reglering betriffande handlingar
som kompletterar anbud 1 form av elektroniska kataloger. Av
bestimmelsen foljer att ett anbud som limnas i form av en elek-
tronisk katalog far 3tféljas av andra handlingar som kompletterar
anbudet. Som artikeln ir formulerad i1 denna del innebir den att
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regelverket inte hindrar att ett anbud kompletteras med uppgifter
som limnas i annat format in elektronisk katalog.

Av andra punkten foljer att det ir den upphandlande myndig-
heten eller enheten som bestimmer enligt vilka tekniska specifika-
tioner och format leverantdrerna ska uppritta de elektroniska
katalogerna. I ssmmanhanget pipekas att elektroniska kataloger ska
uppfylla kraven betriffande elektronisk kommunikation enligt
artikel 22 1 LOU-direktivet och artikel 40 1 LUF-direktivet.

For det fall det krivs eller godtas att anbud limnas in i form av
en elektronisk katalog, dligger det den upphandlande myndigheten
eller enheten att limna viss information. Detta regleras i tredje
punkten.

Av bestimmelsen 1 tredje punkten foljer fér det forsta att en
upphandlande myndighet eller enhet ska vid offentliggérandet av
upphandlingen ange att det krivs eller godtas att anbud limnas i
form av elektroniska kataloger. For det andra ska myndigheten
eller enheten 1 upphandlingsdokumenten enligt artikel 22.6 1 LOU-
direktivet och artikel 40.6 1 LUF-direktivet limna nodvindig
information om format, elektronisk utrustning, tekniska arrange-
mang for anslutning och specifikationer fér katalogen.

I den fiirde punkten finns regler som sirskilt ror anvindningen
av elektroniska kataloger vid upphandling dir ramavtal har ing8tts.
Enligt bestimmelserna fir en upphandlande myndighet eller enhet
vid férnyad konkurrensutsittning bestimma att denna ska genom-
foras pd grundval av “uppdaterade kataloger”. Med “uppdaterade
kataloger” fir antas avses elektroniska sddana. Viljer myndigheten
eller enheten att anvinda sig av uppdaterade elektroniska kataloger
ska uppdateringen goras enligt ndgon av de tv3 alternativa metoder
som foreskrivs 1 punktens led a och b.

Enligt led a ska myndigheten eller enheten uppmana leveran-
térerna att pd nytt limna in sina elektroniska kataloger varvid
uppgifterna i katalogerna ska ha anpassats till det som upphandlas
genom den férnyade konkurrensutsittningen.

Enligt led b ska myndigheten eller enheten meddela leveran-
torerna att den avser att frdn redan inlimnade elektroniska kataloger
inhimta de uppgifter som behovs for att generera ett anbud som
anpassats till det som upphandlas genom den férnyade konkurrens-
utsittningen. Begagnandet av metoden enligt detta led férutsitter
att det har angetts 1 upphandlingsdokumenten fér ramavtalet att
den ska anvindas.
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Av femte punkten framgdr, nir metoden enligt led b 1 fjirde
punkten anvinds, att det ankommer pd upphandlande myndighet
eller enhet att vidta diverse informerande tgirder i syfte att undvika
felaktigheter 1 materiellt hinseende 1 de tillskapade anbuden.
Myndigheten ska bl.a. ge leverantérerna en méjlighet att siga nej till
en sidan insamling. Vad ett nej frin en leverantdr innebir fér en
upphandling dir myndigheten eller enheten med stéd av fjirde
punkten har krivt att anbud ska limnas in i form av elektroniska
kataloger framgdr inte. Med tanke pd hur artikeln i ovrigt ir
utformad torde en sddan leverantdr vara hinvisad till att antingen
uppdatera den elektroniska katalogen enligt den andra metoden, led
a 1 fjirde punkten, eller helt avstd frin att delta i den férnyade
konkurrensutsittningen. Detta resonemang férutsitter givetvis att
kraven 1 6vrigt f6r anvindande av elektroniska kataloger ir upp-
fyllda.

Artiklarna avslutas med bestimmelser 1 sjitte punkten om
anvindning av elektroniska kataloger vid tilldelning av kontrakt
enligt dynamiska inképssystem. Regleringen innebir att kontrakt
far tilldelas pd grundval av erbjudanden i form av elektroniska kata-
loger avseende specifika kontrakt. Det finns dven en mojlighet fér
myndigheten eller enheten att tilldela kontrakt med uppdaterade
kataloger som grund. Regelverket féljer i den delen med vissa
modifikationer det som giller f6r uppdaterade kataloger enligt
fjirde punkten led b och femte punkten.

5.2.3 Overviaganden

Utredningens bedomning: Bestimmelserna om elektroniska
kataloger i artikel 36 1 LOU-direktivet och artikel 54 1 LUF-
direktivet bor inte genomfoéras genom sirskilda foreskrifter om
elektroniska kataloger i de nya foérfattningarna om offentlig
upphandling och om upphandling inom férsérjningssektorerna.
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Skilen f6r utredningens beddmning
Motiven till regelverket om elektroniska kataloger

D3 2014 &rs upphandlingsdirektiv saknar en artikelreglerad defini-
tion av begreppet elektroniska kataloger, r det angeliget att den i
skilen formulerade forklaringen av begreppet sitts i sitt samman-
hang. Det framgir dirvid enligt utredningens mening att utform-
ningen av regelverket om elektroniska kataloger ir ett resultat av en
sammanvigning av framférallt tre intressen.

Elektroniska kataloger ir for det forsta ett elektroniskt medel
vars anvindning kan bidra till att 6ka konkurrensen och forbittra
effektiviteten vid upphandlingar. Det ir sdledes av vikt att detta
specifika elektroniska medel anvinds nir s3 ir mojligt.

For det andra finns det vissa risker i tekniskt hinseende med
anvindningen av elektroniska kataloger. Dessa risker skiljer sig
enligt utredningens uppfattning inte frdn de som 1 allminhet
foreligger nir elektroniska medel anvinds f6r kommunikation. Det
handlar siledes om att férfarandet inte far bli diskriminerande eller
begrinsa leverantorernas tilltride till en upphandling. Det ir dirfér
av betydelse att en upphandlande myndighet eller enhet med beakt-
ande av kraven pid upphandlingsférfarandena dels med omsorg
viljer format for det elektroniska medlet, dels tydligt informerar
leverantdrerna om vilket format som ska anvindas och hur det kan
anlitas.

Nir ett upphandlingsforfarande utformas si att det 1 hogre
utstrickning medger att leverantérerna anvinder redan egna skap-
ade elektroniska pris- och produktkataloger, finns det for der tredje
en risk att uppgifter om priser och produkter som inte omfattas av
upphandlingen kan komma att ingd 1 anbuden. Att det i anbuden
finns uppgifter om annat dn det som upphandlas, kan leda ull att
den upphandlande myndigheten eller enheten sjilv med ledning av
katalogerna sitter samman anbuden. Vidan av detta bestdr 1 att ett
sddant forfarande typiskt sett kan framstd som diskriminerande
men kanske framférallt 1 att det dr svdrt att kontrollera vad det ir
som styr myndigheten eller enheten nir den konstruerar anbuden.
Det ir dirfor angeliget att ordningen utformas s3 att det i forsta
hand ir leverantérerna som aktivt skapar sina anbud. Om det
handlar om en uppdatering av redan limnade uppgifter, kan dock
myndigheten eller enheten tilldtas vara mer aktiv s3 linge detta sker
enligt en ordning som eliminerar ovan beskrivna risker.
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Inneborden av begreppet elektroniska kataloger

Med motiven till bestimmelserna om elektroniska kataloger som
bakgrund stiller sig utredningen frdgan om det med ledning av
skilen och artiklarna 1 2014 &rs upphandlingsdirektiv gir att dra
ndgra slutsatser om vad som avses med begreppet elektroniska
kataloger.

Den forklaring som finns 1 skilen ger intryck av att det handlar
om en benimning av det eller de elektroniska format som anvinds
av samtliga leverantdrer vid en upphandling. Begreppet fir med
denna forklaring en stor spinnvidd frdn enkla dokumentbaserade
format i form av tex. pdf- eller wordfiler med ostrukturerad
information till tabellbaserade format i form av t.ex. elektroniska
formulir med strukturerad information.

Att begreppet elektroniska kataloger dven tycks omfatta
dokumentbaserade format med ostrukturerad information ir enligt
utredningens mening problematiskt. Aven om upphandlingsregel-
verket inte hindrar att sidana format anvinds, framstir det som
tveksamt att infora ett sirskilt begrepp som omfattar de dokument-
baserade formaten. Férutom att det kan finnas vissa sikerhetsrisker
nir dokumentbaserade format som bilagor till e-postmeddelanden
overfors till den upphandlande myndigheten eller enheten, ir for-
farandet att t.ex. anbud presenteras i dokumentbaserade format
med ostrukturerad information knappast ndgot som i dag avses nir
man talar om e-upphandling. Enligt utredningens bedémning kan
ett inférande av begreppet elektroniska kataloger med den
beskrivna betydelsen nirmast bli kontraproduktivt nir det giller
dvergdngen till e-upphandling.

De allminna reglerna som géller for elektronisk kommunikation

Med hinsyn till den skepsis utredningen uttryckt 1 friga om vad
begreppet elektroniska kataloger omfattar i upphandlingsdirektivens
mening, blir frigan om det finns ndgot alternativ till att mer eller
mindre ordagrant Overféra artikel 36 1 LOU-direktivet och
artikel 54 1 LUF-direktivet till det svenska upphandlings-
regelverket. Enligt utredningens mening finns det ett sidant
limpligt alternativ.

Bestimmelserna 1 artikel 36 1 LOU-direktivet och artikel 54 1
LUF-direktivet kan sigas innehdlla regler som tar sikte pd de
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elektroniska formaten for dels presentation och organisation av
information, dels ¢verféring av information. Enligt utredningens
mening dr det emellertid knappast meningsfullt att dela upp regel-
komplexet pd det sittet. Vad det ytterst handlar om ir 1 stillet hur
information mellan aktdrerna i en upphandling ska &verféras
elektroniskt.

Med den ovan beskrivna synen pa regelkomplexet ligger det nira
till hands att 1 stillet bedéma anvindningen av elektroniska kataloger
precis pid samma sitt som anvindningen av t.ex. elektroniska
formulir. Detta giller inte minst d& anvindningen av elektroniska
kataloger enligt artiklarna framférallt tar sikte pd formaten for
elektroniska anbud och for overféringen av sddana anbud frin
anbudsgivaren till myndigheten eller enheten. Artikel 36.2 i
LOU-direktivet och artikel 54.2 1 LUF-direktivet foreskriver vidare
att elektroniska kataloger ska uppfylla kraven fér elektroniska medel
for kommunikation enligt artikel 22 1 LOU-direktivet och artikel 40
1 LUF-direktivet.

De intressen som tillgodoses genom artiklarna om elektroniska
kataloger tillgodoses enligt utredningen ocksi genom en till-
limpning av utredningens forslag till foreskrifter om kommunikation
med hjilp av elektroniska medel (2-10 §§ 1 avsnitten 14.1 och 14.2).
Effekterna av malsittningen enligt 2 § och skyldigheten enligt 4 §
torde bli, att nir s ir mojligt kommer bl.a. elektroniska formulir
att anvindas. Ett sddant formulir f&r dock i enlighet med grund-
tankarna bakom 3 § inte vara sidant att krav pd dess anvindning
innebir att leverantdrer av kommunikationstekniska skil dr for-
hindrade att delta i en upphandling. Av 9 § i f6rslagen framgar att
det aligger myndigheten eller enheten att limna nédvindiga upp-
lysningar f6r att formuliret ska kunna anlitas. Kraven pd hur
aktorerna i en upphandling kan eller ska forfara vid exempelvis
anvindning av elektroniska formulir enligt reglerna om kommuni-
kation och om elektroniska kataloger blir siledes desamma.

Ska regleringen av elektroniska kataloger genomféras genom sirskilda
bestimmelser i det svenska upphandlingsregelverkets?

Enligt utredningens uppfattning stdr valet mellan att genomféra
artikel 36 1 LOU-direktivet och artikel 54 1 LUF-direktivet, mer
eller mindre ordagrant, genom sirskilda féreskrifter 1 dmnet 1 de
nya lagarna om offentlig upphandling och om upphandling inom
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forsorjningssektorerna eller genom bestimmelser om kommunika-
tion enligt det i avsnittet ovan tecknade alternativet.

Som har framgitt vicker det forra alternativet vissa farhdgor
som hinger samman med tolkningen av begreppet elektroniska
kataloger. I enlighet med den av utredningen valda arbetsmetoden
(se avsnitt 1.3) dr det inte aktuellt att i form av féreskrifter for-
tydliga eller begrinsa vidden av begreppet elektroniska kataloger i
den betydelse det har enligt upphandlingsdirektiven. Det medel
som stdr till buds ir i stillet fortydliganden i motiven till utred-
ningens forslag 1 form av en redovisning av tolkningsproblem och
av anledningar till de val som utredningen har gjort.

Nir utredningen nu, som 1 denna sirskilda situation, redan har
foreslagit en reglering, nimligen den om kommunikation, som far
samma resultat som bestimmelserna om elektroniska kataloger i
2014 &rs upphandlingsdirektiv, finns det en mojlighet att avvika
frin metoden att genomfdéra upphandlingsdirektiven genom
direktivnira foreskrifter.

Mot denna bakgrund anser utredningen att artiklarna om
elektroniska kataloger limpligen bor genomféras genom fére-
skrifterna om kommunikation i de nya forfattningarna pd upp-
handlingsomridet (se avsnitt 3.5.3). Det finns dirfor inte ndgon
anledning att 1 de nya forfattningarna inféra sirskilda regler om
elektroniska kataloger.

Forslag till lagtext — ett alternativ

Om artiklarna om elektroniska kataloger genomfors i svensk ritt
genom sirskilda foreskrifter 1 dmnet, trots utredningens bedém-
ning ovan, si kan nedanstiende argumentation och férslag utgora
grunden for sidana foreskrifter.

En tolkning av skilen till 2014 4rs upphandlingsdirektiv — som 1
och for sig inte pdverkar betinkligheterna ovan avseende genom-
forandet — ger vid handen att regleringen av elektroniska kataloger
syftar till att pdverka olika upphandlingsaktorers handlings-
monster, nimligen & ena sidan upphandlande myndigheter eller
enheter och & andra sidan leverantérer. Skil 55 1 LOU-direktivet
och skil 66 1 LUF-direktivet tar i forsta hand sikte pd
upphandlande myndigheter och enheter medan skil 68 1 LOU-
direktivet och skil 77 1 LUF-direktivet 1 forsta hand riktar in sig pa
leverantorer.
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Av skil 55 1 LOU-direktivet och skil 66 i LUF-direktivet framgar
att det dr av vikt att de elektroniska formaten standardiseras. Ett
omrdde som sirskilt lyfts fram ir de elektroniska katalogerna. Nir
det giller dessa kataloger tyder uttalandena 1 skilen pd att det har
identifierats ett behov av ett system som f6ér en upphandlande
myndighet eller enhet begrinsar urvalet av katalogformat. Skilen
fir vidare anses uttrycka att det dir 6nskvirt att detta behov
tillgodoses med en reglering som anvisar att en upphandlande
myndighet eller enhet ska anvinda sidana format for katalogerna
att formaten 1 ndgon mening fir anses vara standardformat. Ett
sddant format leder enligt skilen till att kompatibiliteten férbittras,
effektiviteten hojs och leverantdrernas insatser minskas. Som
framgdtt bor regelverkets uppmaning 1 denna del riktas till
upphandlande myndigheter och enheter.

I skil 68 1 LOU-direktivet och skil 77 1 LUF-direktivet riktas
intresset primirt mot leverantdrerna. I skilen erinras om att
elektroniska kataloger bidrar wll att 6ka konkurrensen och
effektiviteten vid en upphandling. Av skilen framgir att de
leverantdrer som deltar i en upphandling bér ansvara for att de i
katalogformat efterfrigade uppgifterna limnas i det format som
giller for upphandlingen. Skilen 1 denna del ger alltsd stod for en
regel som innebir en skyldighet for en leverantér att tillse att de
uppgifter som efterfrigas frdn leverantdren, kan limnas i det format
som anvinds i upphandlingen. Av denna skyldighet foljer bl.a. att
internt elektroniskt lagrade uppgifter hos en leverantér, kan behéva
anpassas av leverantdéren for att kunna limnas i det format som
foreskrivs for upphandlingen. Sddana regler medverkar enligt skilen
till att formaten som anvinds stdr i Overensstimmelse med
upphandlingsdirektiven och med principerna om likabehandling,
icke-diskriminering och &ppenhet. Som framgédtt bér reglerna 1
denna del riktas till leverantorerna.

Med ledning av ovanstdende analys av skilen och med hinsyn
till utformningen av artikel 36 1 LOU-direktivet och artikel 54 i
LUF-direktivet boér enligt utredningens mening féljande fyra
huvuddrag finnas i den svenska regleringen.

For det forsta bor det av bestimmelserna framgd att en elek-
tronisk katalog ir ett elektroniskt format bland flera andra sddana
format for kommunikation. Dirigenom blir det tydligt att det
generella regelverket om kommunikation ir tillimpligt ocksd vid
anvindningen av en elektronisk katalog. Med en sidan tydlighet
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behéver regleringen om elektroniska kataloger inte tyngas i onddan
med det som redan féljer av kommunikationsbestimmelserna.

For det andra bor det 1 bestimmelserna klargéras hur artiklarnas
tre begrepp anbud, elektroniska kataloger och andra handlingar
forhiller sig till varandra. Enligt utredningen bor férst begreppen
anbud och elektroniska kataloger analyseras.

Problemet med begreppen anbud och elektroniska kataloger ir
att det ter sig oklart hur de férhdller sig till varandra. Det synes &
ena sidan vara nddvindigt att en elektronisk katalog ska innehglla
sddana element att den samtidigt ir att betrakta som ett anbud ("1
form av en elektronisk katalog” enligt artikel 36.1 forsta stycket,
36.3, 36.4 och 36.6 forsta stycket 1 LOU-direktivet och artikel 54.1
forsta stycket, 54.3, 54.4 och 54.6 forsta stycket i LUF-direktivet)
och § andra sidan vara tillrickligt att det till ett anbud fogas en
elektronisk katalog (“innefatta en elektronisk katalog” enligt
artikel 36.1 forsta stycket 1 LOU-direktivet och artikel 54.1 forsta
stycket 1 LUF-direktivet). Hur nyss nimnda formuleringar — i
form av en elektronisk katalog” och “innefatta en elektronisk
katalog” — anvinds i artiklarna leder vidare till vissa tveksamheter
om regleringens tillimplighet. Tekniken 1 artiklarna kan ge intryck
av att punkterna 3, 4 och 6 uteslutande giller fér en elektronisk
katalog som inrymmer sidana komponenter att de ocksi ir att
betrakta som ett anbud och att en elektronisk katalog som ir fogad
till ett anbud enbart omfattas av punke 1.

For att ovan beskrivna motsigelser inte ska leda tll ett
osammanhingande regelverk 1 friga om elektroniska kataloger, bér
utgdngspunkten enligt utredningen vara att det for tillimpningen
av regleringen 1 dess helhet ir egalt om ett anbud s8 att siga ingdr i
en elektronisk katalog eller om en elektronisk katalog har fogats till
ett anbud. Den {érra varianten innebir vidare 1 praktiken ett krav
pa elektroniskt format bdde fér de uppgifter som konstituerar ett
anbud och fér de som ingdr i en katalog i traditionell bemirkelse.
Att ett anbud inom ramen foér det senare alternativet ocksd kan
sigas omfattas av ett krav pd elektroniskt format, ir dock inte
sjilvklart. Enligt utredningen ter det sig indd rimligt att tolka
regelverket pd det sittet att det 1 grunden forutsitter att sdvil
anbudet som kataloguppgifterna limnas i ett elektroniskt format.

Nir det giller begreppet andra handlingar tycks det enligt
utredningen inte finnas nigra krav 1 friga om format. Det skulle
sdledes innebidra att andra handlingar in anbud och elektroniska
kataloger kan limnas 1 valfri form.
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For det tredje bor bestimmelserna medge att uppgifterna 1
katalogerna uppdateras. Det innebir att det format som anvinds
for en elektronisk katalog miste kunna fungera nir uppdatering
tillimpas enligt nigon av de tvd metoder som anges 1 artiklarna.

For det fiirde bor bestimmelserna 1 dess helhet &terspegla
systematiken som giller 1 6vrigt enligt regelverket i friga om vem
som foretar vilka rittshandlingar. En av de grundliggande
distinktionerna ir dirvid att det ir en upphandlande myndighet
eller enhet som infordrar anbud och en leverantdr som limnar ett
anbud.

Sévitt giller mojligheten att gora anvindningen av elektroniska
kataloger obligatorisk fér vissa typer av upphandlingar (artikel 36.1
andra stycket i LOU-direktivet och artikel 54.1 andra stycket 1
LUF-direktivet), bedémer utredningen att det saknas anledning att
utnyttja denna mdojlighet. Enligt utredningens mening ir de
upphandlande myndigheterna och enheterna bist skickade att frén
fall tll fall bedéma bla. e-mognadsgraden pi den aktuella
marknaden och direfter avgéra om elektroniska kataloger ska
anvindas eller ej i en specifik upphandling.

I friga om elektroniska kataloger i dynamiska inképssystem
noterar utredningen att sidana system enligt artikel 34 1 LOU-
direktivet och artikel 52 i LUF-direktivet per definition ska drivas
som helt elektroniska processer. Mot den bakgrunden framstdr det
inte som limpligt att f6r de dynamiska inkdpssystemen ha sirskilda
regler om elektroniska kataloger som placeras i1 avsnittet om
elektroniska kataloger de nya lagarna om offentlig upphandling och
om upphandling inom foérsérjningssektorerna. Systematiskt bor
fridgorna om elektroniska kataloger i stillet hanteras i1 anslutning till
bestimmelserna om dynamiska inképssystem. De 6verviganden
som ska goras i friga om elektroniska kataloger och dynamiska
inkdpssystem bor dirvid goras i ett sammanhang. Denna samlade
bedémning gors limpligen 1 samband med &éverviganden om hur
artikel 34 1 LOU-direktivet och artikel 52 i LUF-direktivet bér
genomforas, vilka tillhér de artiklar som behandlas 1 departements-
promemorian, Ds 2014:25.

Mot bakgrund av det ovan anférda menar utredningen att regel-
verket kan utformas enligt nedan och placeras i de nya lagarna om
offentlig upphandhng och om upphandling inom {&rsorjnings-
sektorerna 1 ett kapitel som benimns Dynamiska inkipssystem,
elektroniska auktioner och elektroniska kataloger.
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Elektroniska kataloger
Elektroniska kataloger, anbud och andra handlingar

X § En upphandlande myndighet/enhet fir bestimma att uppgifter 1
en upphandling ska limnas 1 form av en elektronisk katalog. Om en
katalog ska uppdateras enligt Z§, ska katalogens format tillita en
sddan uppdatering. Reglerna om kommunikation med hjilp av
elektroniska medel enligt 2-10 §§ giller dven elektroniska kataloger.

Om myndigheten/enheten bestimmer att uppgifter ska limnas i
form av en elektronisk katalog, ska dven anbudet limnas med elektro-
niska medel. En elektronisk katalog och ett anbud fir kompletteras
med andra handlingar.

Nir uppgifter ska limnas i form av en elektronisk katalog och ett
anbud ska limnas med elektroniska medel, ska myndigheten/enheten
ange detta i en annons.

Ramavtal

Y § En upphandlande myndighet/enhet fir bestimma att en férnyad
inbjudan att limna anbud med tillimpning av villkoren i ett ramavtal,
som har ingdtts i en upphandling dir uppgifter limnats 1 form av
elektroniska kataloger, ska genomféras med hjilp av elektroniska
kataloger som uppdateras enligt Z §.

Z § Myndigheten/enheten ska nir katalogerna enligt Y § ska upp-
dateras antingen

1. uppmana de leverantdrer som har ingitt ramavtal med myndig-
heten/enheten att limna in uppdaterade kataloger som har anpassats
till den férnyade inbjudan, eller

2. meddela de leverantérer som har ingdtt ramavtal med myndig-
heten/enheten att uppgifterna som finns i den tidigare inlimnade
elektroniska katalogen ska anpassas till den férnyade inbjudan.

Om myndigheten/enheten ska uppdatera katalogerna enligt forsta
stycket 2, ska detta anges i upphandlingsdokumenten i den upphand-
ling som lett till att ramavtalen har ingdtts.

XX §1 ett meddelande enligt Z§ foérsta stycket 2 ska myndig-
heten/enheten ge leverantérerna mojlighet att inom viss limplig tid
uppdatera katalogerna, genom att ange dag och klockslag nir
uppgifterna kommer att samlas in, och att siga nej till en sddan
insamling.

Innan myndigheten/enheten tilldelar ett kontrakt, ska den lever-
antdr som limnat ett anbud genom en anpassning till den férnyade
inbjudan enligt Z § f6rsta stycket 2 bekrifta att anbudet inte innehéller
nigra materiella felaktigheter.
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5.3 Tillfallig gemensam upphandling
5.3.1 Nuvarande ordning

Definitionerna av upphandlande myndighet och enhet i 2004 ars
upphandlingsdirektiv finns 1 artikel 1.9 1 2004 drs LOU-direktiv och
artikel 2 1 2004 &rs LUF-direktiv. Definitionen av upphandlande
myndighet 1 2004 &rs LOU-direktiv tar sikte p& myndigheter och s.k.
offentligrittsliga organ. Upphandlande myndighet i nimnda
betydelse omfattas i sin tur av definitionen av upphandlande enhet 1
2004 4rs LUF-direktiv. Definitionen av upphandlande enhet
rymmer dock dven s.k. offentliga féretag och enheter som bedriver
vissa 1 2004 irs LUF-direktiv nirmare beskrivna verksamheter och
som bygger pd sirskilda rittigheter eller ensamritt.

Av de beskrivna definitionerna framgér att en sammanslutning
av myndigheter eller offentligrittsliga organ ocksi ingdr i
bestimningen upphandlande myndighet. Med tanke p& hur defini-
tionerna ir uppbyggda, ir de organ som ingdr i en sammanslutning
1 sig sjilva ocksd att klassificera som upphandlande myndigheter, i
form av myndigheter eller offentligrittsliga organ. I 2004 &rs upp-
handlingsdirektiv finns dock inte ndgra krav pi att en samman-
slutning ska ha nigon viss juridisk form. Regleringen fordrar siledes
inte att sammanslutningen kvalificeras som exempelvis en juridisk
person. (Jfr Arrowsmith, S., The law of public and utilities
procurement, 2. ed., 2005, s. 275-276.)

Foljderna av att en konstellation uppfyller kriterierna fér upp-
handlande myndighet eller enhet blir att en upphandling som
genomfors av konstellationen omfattas av 2004 4rs LOU-direktiv eller
2004 ars LUF-direktiv. Av direktiven framgdr att definitionerna av
upphandlande myndighet och enhet anvinds som grundliggande
bedémningsgrunder for direktivens tillimpningsomriden.

Att upphandlande myndigheter och enheter kan samarbeta 1 olika
former med varierande varaktighet framgir redan av definitionerna av
offentliga kontrakt (artikel 1.2 a 1 2004 &rs LOU-direktiv) och varu-,
byggentreprenad- och tjinstekontrakt (artikel 1.2a i 2004 ars LUF-
direktiv). Exempel pd nirmare reglering av sddana samarbeten finns i
artiklarna om ramavtal och inkopscentraler (artiklarna 1.5, 1.10, 11
och 32 1 2004 irs LOU-direktiv och artiklarna 1.4, 1.8, 14 och 29 i
2004 &rs LUF-direktiv). Det saknas dock i 2004 &rs upphandlings-
direktiv en allmin reglering som 1 likhet med artikel 38 1 LOU-
direktivet och artikel 56 1 LUF-direktivet uttryckligen tar sikte pd
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situationen att tvd eller flera upphandlande myndigheter eller enheter
kommer Gverens om att samarbeta i en specifik upphandling. Aven
om situationen inte uttryckligen berors 1 2004 &rs upphandlings-
direktivs bestimmelser, hindrar regleringen inte sidana férfaranden.

I och med genomférandet av 2004 4rs upphandlingsdirektiv ir
systematiken i nu aktuellt avseende 1 princip densamma 1 direktiven
och i nuvarande lagar om offentlig upphandling och om upphandling
inom foérsorjningssektorerna, iven om begreppsbildningen pd vissa
punkter inte ir helt identisk (jfr offentligrittsligt organ/offentligt
styrt organ och offentligt féretag/anknutet foretag). I likhet med
direktiven saknas det i nuvarande lagar om offentlig upphandling
och om upphandling inom férsérjningssektorerna allminna regler
om samarbete i en specifik upphandling.

5.3.2 2014 ars upphandlingsdirektiv
Skdlen

I skil 71 1 LOU-direktivet och skil 80 1 LUF-direktivet finns
overviganden som ror reglerna om tillfillig gemensam upphandling
enligt artikel 38 1 LOU-direktivet och artikel 56 1 LUF-direktivet.

Av skilen framgdr att artiklarna har tillkommit med anledning
av regleringen i 2014 4rs upphandlingsdirektiv av foreteelserna
centraliserade inkdpsverksamheter och inkdpscentraler (artiklarna
2.1.14, 2.1.16 och 37 1 LOU-direktivet och artiklarna 2.10, 2.12 och
55 1 LUF-direktivet). D3 regleringen av nimnda foreteelser tar
sikte pd verksamheter som bedrivs stadigvarande, faller en upp-
handling som genomférs gemensamt pd mer tillfillig grund utanfor
bestimmelsernas tilllimpningsomrade. Det ir dock enligt skilen av
vikt att dven tllfilliga samarbeten kommer till stdnd. Sidan sam-
verkan ir enligt skilen av betydelse inte minst vid upphandlingar
som omfattar innovativa projekt.

For att regelverket avseende centraliserade ink&psverksamheter
och inkdpscentraler inte ska hindra de tillfilliga samarbetena, krivs
enligt skilen vissa klargéranden av vad som giller for tillfillig gemen-
sam upphandling. Av skilen framgir att dessa klargéranden ska ta
hinsyn till de manga varianter av upphandlingar dir det finns mer eller
mindre omfattande inslag av samverkan upphandlande myndigheter
eller enheter emellan. I skilen uttrycks vidare att upphandlande
myndigheter eller enheter ska fullgéra sina skyldigheter gemensamt
enligt direktiven i de delar upphandlingen genomférs gemensamt.
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Artiklarna

I artikel 38 1 LOU-direktivet och artikel 56 i LUF-direktivet finns
reglerna om tillfillig gemensam upphandling. Artiklarna, som har
utformats pd samma sitt, dr indelade i tvd punkter.

Enligt den forsta punkten tir tvi eller flera upphandlande myn-
digheter eller enheter komma &verens om att en upphandling ska
genomforas gemensamt.

I andra punkten finns regler om vilket ansvar berérda upphand-
lande myndigheter eller enheter har vid en tillfillig gemensam
upphandling.

I andra punktens forsta stycke regleras tvd olika situationer. For
det forsta ror regleringen situationen nir en upphandling i dess
helhet genomférs i samtliga berérda myndigheters eller enheters
namn och fér dessas rikning. Under sidana omstindigheter ir de
upphandlande myndigheterna eller enheterna gemensamt ansvariga
for att skyldigheterna enligt direktiven iakttas. For det andra giller
bestimmelsen nir en av myndigheterna eller enheterna administ-
rerar forfarandet och samtidigt agerar for sivil egen som 6vriga
berérda upphandlande myndigheters eller enheters rikning. Aven i
sddana situationer ir de upphandlande myndigheterna eller
enheterna gemensamt ansvariga for att skyldigheterna enligt direk-
tiven iakttas.

Om samarbetet inte ir 1 den ovan beskrivna omfattningen, ir de
berérda myndigheterna eller enheterna enligt andra stycket endast
gemensamt ansvariga for de delar av upphandlingen som genomférs
gemensamt. I en sidan upphandling 8ligger det berérda myndigheter
eller enheter att i 6vriga delar var f6r sig fullgora de skyldigheter som
foljer av direktiven.

Det kan 1 detta sammanhang noteras att definitionerna av
upphandlande myndighet och enhet och dessas funktioner som
grundliggande beddémningsgrunder for direktivens tillimpnings-
omrdden ir desamma 1 2004 3rs och 2014 &rs upphandlingsdirektiv
(se artikel 2.1.1 och 2.1.4 1 LOU-direktivet och artiklarna 3 och 4 i
LUF-direktivet).
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5.3.3  Overviganden

Utredningens beddmning: Bestimmelserna om tillfillig gemen-
sam upphandling i artikel 38 1 LOU-direktivet och artikel 56 i
LUF-direktivet bor inte genomféras genom sirskilda féreskrifter
om tillfillig gemensam upphandling 1 den nya férfattningarna om
offentlig upphandling och om upphandling inom férsérjnings-
sektorerna.

Skilen for utredningens beddmning

Enligt utredningens bedémning finns det inga regler 1 2014 4rs
upphandlingsdirektiv som hindrar sddana férfaringssitt som
beskrivs 1 artikel 38 1 LOU-direktivet och artikel 56 1 LUF-
direktivet. Sddana gemensamma tillfilliga upphandlingar som avses
1 artiklarna kan siledes komma till stdnd utan nigra sirskilda regler
1 imnet.

Aven om reglerna i 2014 &rs upphandlingsdirektiv inte hindrar
gemensamma tillfilliga upphandlingar, kan ind3 ett lagfistande {3
effekter 1 form av bla. ett 6kat samarbete vid upphandlingar som
omfattar innovativa projekt. En grundliggande férutsittning for att
sddana effekter 6ver huvud taget ska kunna uppnis ir dock att
regleringen klart och tydligt anvisar det som giller. I annat fall
riskerar ett lagfistande av bestimmelserna att snarare bli ett hinder.

I en gemensam tillfillig upphandling ansvarar enligt artiklarna
samtliga berérda upphandlande myndigheter eller enheter for att
skyldigheterna enligt upphandlingsdirektiven iakttas. Av regler-
ingen foljer siledes att samtliga inblandade myndigheter eller enheter
ska se till att direktivens krav uppfylls. Vad detta ansvar innebir i
praktiken berdrs inte nirmare vare sig i skilen eller i artiklarna 1
direktiven.

En tillimpning enligt artiklarnas ordalydelse ger enligt utred-
ningens mening inte nigot annat resultat 4n att ansvaret innebir att
samtliga berérda myndigheter eller enheter ska vidta de faktiska
dtgirder som foljer av regelverket. Det skulle 1 s fall innebira att
samtliga inblandade myndigheter eller enheter ir skyldiga att sjilva
bl.a. offentliggéra upphandlingsmeddelanden och meddelanden om
kontraktstilldelning. En tillimpning enligt artiklarnas ordalydelse
leder sdledes till att en tillfillig gemensam upphandling pi vissa
centrala punkter 1 sjilva verket inte skiljer sig frin situationen att
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de berérda myndigheterna eller enheterna viljer att upphandla
sjilva var for sig.

Det bor dven framhdllas att ansvarsférdelningen enligt forsta
stycket 1 andra punkten 1 artiklarna nirmast ger intryck av att varje
berérd upphandlande myndighet eller enhet ansvarar 1 férhdllande
till upphandlingsforemailet 1 dess helhet. Regleringen tycks siledes
inte ta hinsyn till att respektive myndighets eller enhets kontrakt
kan omfatta endast en del av det som upphandlas totalt.

Det utredningen har pekat pd ovan i friga om en tillimpning
enligt artiklarnas ordalydelse och ansvarsfordelningen vicker frigor
om vad som avses med begreppet tillfillig gemensam upphandling.
Dessa frigetecken kan enligt utredningens mening inte ritas ut
genom fortydliganden i skilen till utredningens férslag 1 form av en
redovisning av tolkningsproblem och av anledningar till de val som
utredningen gor. Nodvindiga fortydliganden skulle enligt utred-
ningens uppfattning nirmast gi stick i stiv med artiklarnas orda-
lydelse och dirfor bli verkningslésa.

Mot bakgrund av att sidana tillfilliga gemensamma upphand-
lingar som avses 1 artikel 38 1 LOU-direktivet och artikel 56 1 LUF-
direktivet inte hindras av regelverket i 6vrigt, finns det enligt
utredningens mening ett utrymme for att vid genomférandet av
upphandlingsdirektiven inte meddela nigra sirskilda foreskrifter pd
den punkten. D3 ett genomférande av artiklarna nirmast kan f3
negativa konsekvenser enligt det ovan anférda, framstir 16sningen
att inte genomfdéra dem genom sirskilda bestimmelser som ett
limpligt alternativ. Mot denna bakgrund bedémer utredningen att
artiklarna inte bor genomféras genom sirskilda bestimmelser om
tillfillig gemensam upphandling i de nya lagarna om offentlig
upphandling och om upphandling inom f{érsérjningssektorerna.
Som utredningen redan har konstaterat innebir detta emellertid
inte att upphandlingsregelverket hindrar tillfilliga gemensamma
upphandlingar.

Ett alternativ till utredningens val dr att mer eller mindre orda-
grant genomfora artiklarna genom foreskrifter 1 lag. Om artiklarna
genomfors, trots utredningens bedémning ovan, kan det goras
genom en paragraf som placeras 1 de nya lagarna om offentlig
upphandling och om upphandling inom férsérjningssektorerna 1
kapitlet Ramavtal, inkdpscentraler och annan samordnad upphand-
ling under rubriken Tillfillig gemensam upphandling och som ges en

utformning enligt nedan.
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En upphandlande myndighet/enhet fir triffa en &verenskommelse
med en eller flera upphandlande myndigheter/enheter om att de ska
genomféra en eller flera offentliga upphandlingar/upphandlingar helt
eller delvis i samarbete.

Vid en offentlig upphandling/upphandling som genomférs helt i
samarbete enligt forsta stycket ansvarar de upphandlande myndig-
heterna/enheterna gemensamt foér att skyldigheterna enligt denna lag

uppfylls,
1. om upphandlingen genomférs for de upphandlande myndig-

heternas/enheternas rikning och i deras namn, eller

2. om en av de upphandlande myndigheterna/enheterna administrerar
upphandlingen och di agerar for egen och de andra upphandlande
myndigheternas/enheternas rikning.

Vid en offentlig upphandling/upphandling som genomférs delvis 1
samarbete enligt f6rsta stycket ansvarar de upphandlande myndig-
heterna/enheterna gemensamt for att skyldigheterna enligt denna lag
upplylls i de delar upphandlingen genomférs i samarbete, om upphand-
lingen genomférs fér de upphandlande myndigheternas/enheternas
rikning och i deras namn. Foér de delar av den offentliga upphand-
lingen/upphandlingen som den upphandlande myndigheten/enheten
genomfor for egen rikning och 1 eget namn, ansvarar den sjilv for att

skyldigheterna enligt denna lag uppfylls.

5.4 Upphandling med deltagande av upphandlande
myndigheter/enheter fran olika medlemsstater

5.4.1 Nuvarande ordning

Som har konstaterats i avsnitt 5.3.1 kan upphandlande myndigheter
och enheter samarbeta med andra myndigheter och enheter i olika
former och med varierande varaktighet. Detta framgdr redan av
definitionerna av offentliga kontrakt (artikel 1.2 a 1 2004 &rs LOU-
direktiv) och av varu-, tjinste- och byggentreprenadkontrakt
(artikel 1.2a 1 2004 &rs LUF-direktiv). Huruvida myndigheterna
eller enheterna som samarbetar har sitt site 1 en och samma eller flera
olika medlemsstater saknar betydelse fér denna mojlighet. Varken
2004 ars upphandlingsdirektiv eller nuvarande lagar om offentlig
upphandling och om upphandling inom férsérjningssektorerna
hindrar silunda ett grinsoverskridande samarbete myndigheter
eller enheter emellan. I 2004 irs upphandlingsdirektiv saknas dock
en reglering som 1 likhet med artikel 39 1 LOU-direktivet och
artikel 57 1 LUF-direktivet uttryckligen tar sikte pd situationen att
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tvd eller flera upphandlande myndigheter eller enheter frin olika
medlemsstater agerar gemensamt.

Nir det giller férutsittningar i allminhet for offentliga organ i
olika medlemsstater att samarbeta over grinserna bér nimnas
Europaparlamentets och ridets férordning (EG) nr 1082/2006 av
den 5 juli 2006 om en europeisk gruppering for territoriellt samarbete
(EGTS). Med stéd av EGTS-forordningen kan medlemsstater,
regionala myndigheter, lokala myndigheter och offentligrittsliga
organ, 1 den mening som avses enligt artikel 1.9 andra stycket 1 2004
drs LOU-direktiv, bilda en s.k. europeisk gruppering for terri-
toriellt samarbete. Grupperingen ska bestd av medlemmar som
finns pd minst tvd medlemsstaters territorium och anses ha status
som juridisk person. Det enda mailet med samarbetet mellan
medlemmarna inom ramen fér grupperingen ska enligt artikel 1.2 1
EGTS-forordningen vara att stirka den ekonomiska och sociala
sammanhdllningen. En grupperings frimsta uppgifter ska enligt
artikel 7.3 forsta stycket i EGTS-férordningen begrinsas till
genomforande av program eller projekt for territoriellt samarbete
som medfinansieras av gemenskapen genom Europeiska regionala
utvecklingsfonden, Europeiska socialfonden eller Samman-
hillningsfonden. En gruppering fir vidare enligt artikel 7.3 andra
stycket 1 EGTS-férordningen genomféra andra sirskilda dtgirder
for att uppni det mdl som avses i artikel 1.2 med eller utan
ekonomiskt bidrag frdn gemenskapen.

I friga om ullimpliga regler sdvitt giller de civilritesliga
momenten i en upphandling som genomférs inom ramen for ett
grinsoverskridande samarbete, ir Europaparlamentets och ridets
férordning (EG) nr 593/2008 av den 17 juni 2008 om tillimplig lag
for avtalsforpliktelser (Rom I) av intresse. Enligt artikel 1.1 i Rom
I-forordningen tillimpas férordningen pd avtalsforpliktelser pd
privatrittens omrdde i situationer som innebir lagkonflikt. I samma
artikel foértydligas att férordningen inte ska tillimpas pd forvalt-
ningsrittsliga frigor. Grundtanken med férordningen ér att parterna
far avtala om vilken lag som ska tillimpas p8 ett privatrittsligt avtal
(se skil 11 och artikel 3 1 Rom I-férordningen). Om frigan om
tillimpliga regler i stillet giller utomobligatoriska forpliktelser, sd
kan l8sningen pd frigan i regel sokas 1 Europaparlamentets och
ridets forordning (EG) nr 864/2007 av den 11 juli 2007 om
tllimplig lag f6r utomobligatoriska férpliktelser (Rom II).

Vad giller behérigheten att 6verpréva en upphandling for
svenska domstolar 1 férhllande till domstolar och andra prov-

145



Teknik och instrument for elektronisk och gemensam upphandling SOU 2014:51

ningsorgan i andra medlemsstater, finns det anledning att beréra
regleringen 1 nuvarande 16 kap 5§ 1 bdde LOU och LUF. Enligt
paragraferna ska en ansékan om &verprévning goras hos den forvalt-
ningsritt 1 vars domkrets den upphandlande myndigheten eller
enheten har sin hemvist. Nimnda bestimmelser fir antas forutsitta
att en behorig férvaltningsritt ocksd ir behorig enligt samma
bestimmelser 1 férhillande till andra medlemsstaters domstolar eller
provningsorgan (jfr RA 2006 ref. 36). Det foreligger silunda i en
sddan situation svensk domsritt. Ett sddant resonemang kan ocksd
foras betriffande 17 kap. 3 § 1 samma lagar och 10 kap. 8 § RB. Fér
frdgan om domsritt i relation till det senare lagrummet finns dock
internationella processrittsliga bestimmelser att beakta. Av dessa
torde framforallt aktualiseras reglerna i rddets férordning (EG)
nr 44/2001 av den 22 december 2000 om domstols behérighet och
om erkinnande och verkstillighet av domar pd privatrittens
omride, den s.k. Bryssel I-férordningen.

5.4.2 2014 ars upphandlingsdirektiv
Skdlen

I skil 73 1 LOU-direktivet och skil 82 i LUF-direktivet finns
overviganden som rér regleringen avseende upphandling med
deltagande av upphandlande myndigheter eller enheter frin olika
medlemsstater enligt artikel 39 1 LOU-direktivet och artikel 57 1
LUF-direktivet. I dessa skil anfors att varken 2004 drs LOU-
direktiv eller 2004 &rs LUF-direktiv hindrar grinséverskridande
samarbete upphandlande myndigheter eller enheter emellan. Enligt
skilen stills myndigheter och enheter likvil infér stora juridiska och
praktiska svdrigheter nir de 6nskar utnyttja en inkdpscentral 1 en
annan medlemsstat eller genomfora en grinséverskridande gemen-
sam upphandling.

De ovan beskrivna svirigheterna hindrar enligt skilen att den
fulla potentialen av den inre marknaden utnyttjas. Enligt skilen kan
varken stordriftsfordelar eller mojligheterna att fordela risk och
nytta mellan flera aktorer tas tillvara. Det senare giller enligt skilen
inte minst innovativa projekt. Dessa svirigheter bor enligt skilen
undanrdjas.
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Mot den ovan beskrivna bakgrunden bér det enligt skilen inféras
bestimmelser som dels underlittar grinséverskridande samarbete
upphandlande myndigheter eller enheter emellan, dels tillvaratar
fordelarna med den inre marknaden genom att skapa grinsover-
skridande affirsmojligheter f6r varu- och tjinsteleverantorer. Dessa
regler bor enligt skilen komplettera bestimmelserna om lagval i
Rom I-férordningen och faststilla tillimplig upphandlingslag
inklusive tillimplig lag i friga om rittsmedel.

Avslutningsvis framhills 1 skilen att mojligheterna med gemen-
sam grinsoverskridande upphandling inte fir anvindas 1 syfte att
kringgd tvingande lagregler. Exempel pd sddana bestimmelser ir
enligt skilen bestimmelser om dppenhet och tillgdng till handlingar
och om sirskilda krav att vissa varor ska vara spdrbara.

Artiklarna

I artikel 39 1 LOU-direktivet och artikel 57 1 LUF-direktivet finns
bestimmelserna om upphandling med deltagande av upphandlande
myndigheter/enheter frin olika medlemsstater. Regleringen ir
indelad i fem punkter.

I den forsta punkten fortydligas att upphandlande myndigheter
eller enheter far agera gemensamt vid tilldelning av kontrakt genom
att forfara 1 enlighet med bestimmelserna 1 6vrigt 1 artikel 39 i
LOU-direktivet och artikel 57 1 LUF-direktivet. Som framgar
nedan anvisar artiklarna 1 princip tre olika metoder som en myndig-
het eller enhet kan anvinda sig av vid grinséverskridande gemen-
sam upphandling.

Mojligheterna att tillimpa artiklarnas metoder fir enligt férsta
punkten inte utnyttjas av en myndighet eller enhet 1 syfte att
kringgd nationella tvingande lagregler som annars skulle ha varit
tillimpliga. Detta giller dock enbart f6r sddan nationell lagstiftning
som stdr 1 6verensstimmelse med unionsritten.

Den férsta metoden innebir enligt andra punkten att en myndighet
eller enhet fir anskaffa varor eller tjinster frin en ink&pscentral som idr
beligen i en annan medlemsstat dn den i vilken myndigheten eller
enheten har sin hemvist. Av regleringen féljer att en medlemsstat kan
vilja att begrinsa myndigheternas eller enheternas valmojligheter
nir det giller vilken typ av inképscentral i andra medlemsstater

som myndigheterna eller enheterna kan vinda sig till. Som framgr
av artikel 2.1.14 och 2.1.16 1 LOU-direktivet och artikel 2.10 och
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2.12 1 LUF-direktivet medger direktiven tvd huvudtyper av
centraliserad inkopsverksamhet med hjilp av ink&pscentraler.
Regleringen 1 artikel 39.2 andra stycket 1 LOU-direktivet och
artikel 57.2 andra stycket 1 LUF-direktivet medger silunda att
mojligheten begrinsas antingen till den ena eller den andra huvud-
typen (ordvalet "och” mellan de bida omnimnda leden i artikel
39.2 andra stycket i LOU-direktivet synes vara en feloversittning).

Av tredje punkten framgdr att den inkdpscentral som anlitas av
myndigheten eller enheten ska agera 1 enlighet med de nationella
bestimmelser som giller 1 den stat dir inkdpscentralen ir beligen.
Av de tre leden i punkten 1 LOU-direktivet och de tvd leden 1
punkten 1 LUF-direktivet foljer vidare att detsamma giller f6r vissa
angivna dtgirder som en myndighet eller enhet sjilv vidtar vid
anskaffning med hjilp av en inkdpscentral. Det senare innebir
sdlunda att en myndighets eller enhets ansvar enligt artikel 37.2
tredje stycket 1 LOU-direktivet och artikel 55.2 tredje stycket 1
LUF-direktivet fir bedémas enligt de bestimmelser som giller i
den medlemsstat dir inképscentralen ir beligen.

I den fiirde punkten finns bestimmelser om den andra metoden.
Av dessa foljer att upphandlande myndigheter eller enheter frin
olika medlemsstater gemensamt kan tilldela kontrakt, ingd ramavtal
eller driva ett dynamiskt inkdpssystem.

Enligt punktens ordalydelse kan en myndighet eller enhet dven
tilldela kontrakt som grundar sig pd det gemensamt drivna dynam-
iska inkopssystemet eller pd det ramavtal som har ingdtts gemen-
samt. Den tilldelning som bestimmelsen i denna del syftar pd ir
inte gemensam. Bestimmelsen klargér endast att en myndighet
eller enhet som tillsammans med andra myndigheter eller enheter
gemensamt driver ett dynamiskt inképssystem eller har ingdtt ett
ramavtal ocksd kan tilldela kontrakt pi grundval av sidana. Av
férsta meningen i punktens andra stycke féljer dessutom att en
myndighets eller enhets inkdp som vilar pd ett sddant inkdpssystem
eller ramavtal dr direktivenligt. Det innebir med andra ord att
eventuella brister 1 ett dynamiskt inkopssystem eller ramavtal inte
medfor att inkép grundade pd ett sddant system eller ramavtal per
automatik inte kan anses std 1 dverensstimmelse med upphand-
lingsdirektiven.

Regleringen 1 fjirde punkten innehdller dessutom lagvalsregler.
Av dessa framgdr att upphandlingsdirektivens bestimmelser i dmnet
ska tillimpas om nédvindiga moment i detta hinseende inte f6ljer av
en internationell 6verenskommelse mellan berérda medlemsstater.
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Om en sddan overenskommelse inte finns, sd ligger punktens
bestimmelser deltagande upphandlande myndigheter eller enheter
att triffa ett avtal som fastslr vad som ska gilla pd vissa omriden
som foljer av de tvd leden i f6rsta stycket i punkten.

I det forsta ledet anges foljande. *Parternas ansvarsomriden och
de relevanta nationella bestimmelser som ir tillimpliga pd dessa.”
Ordet ”parterna” fir 1 sammanhanget antas avse de upphandlande
myndigheter eller enheter som deltar 1 samarbetet och som dirfér
ir skyldiga att ingd ett avtal enligt stycket ovan.

Av det andra ledet foljer att det ska faststillas hur férfarandet
internt mellan deltagande myndigheter eller enheter ska organiseras,
hur det som upphandlas ska férdelas mellan deltagande myndigheter
eller enheter och hur kontrakt ska ingss.

Punktens andra stycke avslutas med nirmare anvisningar om hur
bestimmelserna i det forsta ledet i forsta stycket bor tillimpas.
Enligt anvisningarna i andra stycket kan ansvaret fordelas mellan
flera myndigheter eller enheter. Vidare fir det av ordalydelsen
anses folja att valet av tillimplig lag begrinsas till den lagstiftning
som giller 1 dtminstone en av de medlemsstater dir minst en av de
deltagande myndigheterna eller enheterna ir beligen. Det fore-
skrivs avslutningsvis att ansvarsférdelningen och tillimplig
nationell ritt ska anges 1 de upphandlingsdokument som anvinds i
forfarandet att tilldela ett gemensamt kontrakt. Huruvida sidan
information inte behéver limnas nir det handlar om att gemensamt
driva ett dynamiskt inkdpssystem eller ingd ett ramavtal framstir
mot bakgrund av ordalydelsen som oklart.

Den tredje och sista metoden som en myndighet eller enhet kan
anvinda sig av vid grinsoverskridande gemensam upphandling
regleras 1 femte punkten. Av punkten framgdr att det ror sig om
upphandling genom en s.k. gemensam enhet som har upprittats av
upphandlande myndigheter eller enheter frin olika medlemsstater.

Deltagande upphandlande myndigheter eller enheter ska genom
ett beslut som fattas av den gemensamma enheten komma &verens
om vilka nationella upphandlingsregler som ska vara tillimpliga. For
valet av tillimplig lagstiftning stdr tvd alternativ till buds. Tillimplig
lagstiftning ska vara den som giller 1 den medlemsstat dir den
gemensamma enheten antingen har sitt registrerade site eller
bedriver sin verksamhet. Overenskommelsen om tillimplig lag kan
gilla antingen tills vidare, om detta anges nir den gemensamma
enheten bildas, eller for viss tidsperiod, for vissa typer av kontrakt
eller for en eller fler enskilda tilldelningar av kontrakt.
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Nir det giller den nirmare betydelsen av begreppet gemensam
enhet, kan noteras att begreppet innefattar enheter som har
inrittats enligt unionsritten. Som uttryckligt exempel nimns 1
punkten EGTS-férordningen. Begreppet gemensam enhet tycks
dock kunna innefatta ocksd andra enhetskonstruktioner.

Regleringen innehdller inte ndgra sirskilda bestimmelser om krav 1
frdga om vilken rittslig status en sddan gemensam enhet ska ha som
inte har inrittats enligt EGTS-férordningen eller unionsritten 1 évrigt.
De enda kraven utdver de i punkten féreskrivna och som i nigon
mening ror frigan om en gemensam enhets status, blir silunda de krav
som stills pd deltagande upphandlande myndigheter eller enheter.
Med andra ord att de som deltar ska antingen vara upphandlande
myndigheter eller upphandlande enheter.

5.4.3 Overviaganden

Utredningens forslag: Bestimmelserna om upphandling med
deltagande av upphandlande myndigheter och enheter frin olika
medlemsstater 1 artikel 39 1 LOU-direktivet och artikel 57 1
LUF-direktivet ska genomféras i svensk ritt genom foreskrifter
1 lag.

Skilen for utredningens forslag
Grinsoverskridande gemensam upphandling

Regleringen 1 2014 3rs upphandlingsdirektiv utéver artikel 39 1 LOU-
direktivet och artikel 57 i LUF-direktivet hindrar enligt utredningens
mening inte att sddana gemensamma upphandlingar genomférs som
avses 1 nimnda artiklar. Frin formella utgdngspunkter kan alltsi det
som ska uppnds med bestimmelserna enligt artiklarna uppnds utan
ndgra sirskilda regler i amnet.

De invindningar emot ett genomférande av sirskilda bestim-
melser om tillfillig gemensam upphandling som utredningen har
framfért 1 avsnitt 5.3.3 kan silunda goras gillande dven hir. I
avsnitt 5.3.3 har sidana invindningar foranlett utredningen att inte
foresld ndgra sirskilda bestimmelser for genomfoérande av artikel 38 1
LOU-direktivet och artikel 56 1 LUF-direktivet. Nu aktuella artiklar,
artikel 39 1 LOU-direktivet och artikel 57 1 LUF-direktivet, avser
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dock att reglera ytterligare led i en gemensam upphandling. Enligt
utredningen motiverar dirvid samarbetets grinséverskridande
moment och behovet av klargérande nir det giller tillimpliga
bestimmelser 1 sidana situationer, att en annan slutsats bor dras dn
den i avsnitt 5.3.3. Aven om reglerna i 2014 irs upphandlingsdirektiv
1 ovrigt inte hindrar gemensamma upphandlingar enligt artikel 39 1
LOU-direktivet och artikel 57 i LUF-direktivet, s bor enligt
utredningens mening nimnda artiklar genomforas genom sirskilda
foreskrifter. D3 bestimmelserna 1 artiklarna rér gemensam upp-
handling, bér reglerna samlas under rubriken Grinséverskridande
gemensam upphandling i de nya lagarna om offentlig upphandling
och om upphandling inom férsérjningssektorerna.

Artiklarna om grinsoverskridande gemensam upphandling 1
2014 &r upphandlingsdirektiv anvisar som har framgitt tre olika
metoder for sidan upphandling. Huruvida artiklarnas reglering
hindrar annat grinséverskridande samarbete, exempelvis 1 form av
elektroniska auktioner eller kvalificeringssystem, ir oklart. S&vitt
utredningen kan bedéma ir dock indamaélet med artiklarna inte att
férhindra samarbeten som inte omnidmns 1 artiklarna. Artiklarna
syftar endast till att reglera hur en myndighet eller enhet ska forfara
om den viljer att anlita nigon av de tre metoderna. Om en myndig-
het eller enhet 6nskar bedriva samarbete enligt ndgon annan metod
in de tre uppriknade enligt upphandlingsdirektiven, s& hindrar
regelverket inte detta si linge samarbetet stir i Gverensstimmelse
med upphandlingsdirektivens bestimmelser 1 dvrigt.

Metod 1 — inkipscentraler

Metod 1 medger att en upphandlande myndighet eller enhet anskaffar
fran en inkdpscentral som erbjuder centraliserad inkdpsverksamhet
och som inte ir beligen 1 samma medlemsstat som myndigheten eller
enheten. Som har framgdtt kan medlemsstaterna vilja att begrinsa
myndigheternas eller enheternas valméjligheter nir det giller vilken
huvudtyp av inkdpscentral som ska {8 anlitas.

I nuvarande lagar om offentlig upphandling och om upphand-
ling inom férsorjningssektorerna har endast en av huvudtyperna
genomforts. Den s.k. grossistfunktionen har hittills inte genom-
forts 1 Sverige (se prop. 2009/10:180 s. 262-264). Hur Sverige nu
viljer att genomfora regleringen om inkdpscentraler enligt 2014 3rs
upphandlingsdirektiv (se artikel 2.1.14 och 2.1.16 i LOU-direktivet
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och artikel 2.10 och 2.12 i LUF-direktivet, artikel 37 i LOU-
direktivet och artikel 55 i LUF-direktivet) saknar dock enligt
utredningen betydelse for vilken typ av inkopscentral en
myndighet eller enhet i detta sammanhang ska tillitas anlita.

Nir en inkopscentral dr etablerad enligt bestimmelserna 1 en
annan medlemsstat in Sverige, finns det enligt utredningens
mening ingen anledning att begrinsa en svensk myndighets eller
enhets valméjligheter 1 friga om vilken typ av inképscentral det far
rora sig om. Denna mojlighet som upphandlingsdirektiven,
artikel 39.2 1 LOU-direktivet och artikel 57.2 1 LUF-direktivet,
erbjuder bor sdledes inte utnyttjas.

Metod 2 — gemensamt tilldela kontrakt, ingd ramavtal eller driva
dynamiskt inkdopssystem

Lagvalsregler
Metod 2, som regleras 1 artikel 39.4 1 LOU-direktivet och artikel 57.4 1

LUF-direktivet, tar sikte pi att upphandlande myndigheter eller
enheter gemensamt vidtar upphandlingstgirder. For att rdda bot pd
den osikerhet som anses féreligga vid gemensamma upphandlingar av
nu aktuellt slag nir det giller tillimplig lag, inneh&ller regleringen
sirskilda lagvalsregler.

En tolkning av artiklarnas ordalydelser ger enligt utredningens
mening vid handen att tillimplig lag normalt sett bor bestimmas
genom 6verenskommelser mellan berérda medlemsstater. Lagvals-
reglerna i leden a och b i férsta stycket och i andra stycket i ovan
nimnda punkter kan dock bli tillimpliga i undantagsfall, dvs. nir de
noédvindiga delarna for de gemensamma upphandlingstgirderna
inte har bestimts genom en sddan nyss nimnd éverenskommelse.

Vad som avses med ”nédvindiga delar”, och som dirmed styr
nir lagvalsreglermgen blir tillimplig, ir ndgot oklart. Enhgt utred-
ningens mening kan det dock antas att leden a och b i férsta
stycket dven ger uttryck for vad som ir nodvindigt i en Sverens-
kommelse mellan berérda medlemsstater. Utgdngspunkten fér ett
samarbete genom gemensamma upphandlingsitgirder ir silunda
att "nddvindiga delar” for samarbetet som de kommer till uttryck i
leden a och b ska bestimmas genom en éverenskommelse mellan 1
forsta hand berérda medlemsstater och i andra hand berérda upp-
handlande myndigheter eller enheter. Den nirmare innebérden av
bestimmelserna enligt leden a och b fir alltsd med utredningens

152



SOU 2014:51 Teknik och instrument for elektronisk och gemensam upphandling

synsitt betydelse f6r hur en 6verenskommelse ska utformas mellan
sdvil medlemsstater som myndigheter eller enheter.

Tre aspekter pd bestimmandet av tillimpliga relevanta nationella
bestimmelser

Regleringen enligt ovan berérda led far ytterst anses ge uttryck for
att en leverantdrs mojligheter att bedéma férutsittningarna for att
delta och tilldelas kontrakt i en upphandling inte ska pdverkas av
att det ror sig om grinsoverskridande gemensamma upphandlings-
dtgirder. Detta bor enligt utredningen vara vigledande nir
medlemsstater, myndigheter eller enheter triffar en &verens-
kommelse om gemensamma upphandlingsitgirder.

Det finns dock enligt utredningen anledning att ytterligare
kommentera tre aspekter pd bestimmandet av tillimpliga relevanta
nationella regler inom ramen fér en verenskommelse om gemen-
samma upphandlingsitgirder. For det forsta bor det berdras hur
begreppet tillimpliga relevanta nationella bestimmelser forhdller sig
till de avtals- eller kontraktsrittsliga relationerna mellan leverantérerna
och de upphandlande myndigheterna eller enheterna. Fir det andra
aktualiserar begreppet tillimpliga relevanta nationella bestimmelser
frigan om det ir tllitet att skapa en heltickande reglering for
samarbetet genom att gora olika delar av olika medlemsstaters
upphandlingsregelverk tillimpliga. For det tredje bor det behandlas
vilken betydelse begreppet tillimpliga relevanta  nationella
bestimmelser bor ha betriffande tillimpliga rittsmedelsregler.

Den forsta aspekten — avtals- och kontraktsrittsliga relationer
Begreppet tillimpliga relevanta nationella bestimmelser vicker
frigan om de avtals- eller kontraktsrittsliga relationerna mellan
leverantérerna och de upphandlande myndigheterna eller enheterna
omfattas av vad som i ssmmanhanget ska anses vara relevanta natio-
nella bestimmelser. Med relevanta nationella bestimmelser avses
rimligen 1 detta sammanhang enbart bestimmelser om hur en
myndighet eller enhet ska férfara vid upphandling, dvs. de regler som
enligt upphandlingsdirektiven syftar till att samordna upphandlings-
forfarandena 1 medlemsstaterna. Det handlar alltsd om att det av en
overenskommelse ska framgd vilken medlemsstats upphandlings-
regelverk som ska tillimpas.

Vilken information som under en upphandling ska limnas i
frdga om avtals- eller kontraktsrittsliga forhillanden betriffande
upphandlingsforemdlet styrs av det upphandlingsregelverk som
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enligt 6verenskommelsen har gjorts tillimpligt f6r upphandlingen.
I s& mitto skiljer sig situationen inte nimnvirt frdn den som
uppstdr nir en leverantdr viljer att delta 1 en upphandling 1 en
annan medlemsstat dn den dir leverantoren har sin hemvist.

Den andra aspekten — olika delar av olika medlemsstaters
upphandlingsregelverk
Begreppet tillimpliga relevanta nationella bestimmelser aktualiserar
frdgan om det ir tillitet att skapa en heltickande reglering fér
samarbetet genom att gora olika delar av olika medlemsstaters
upphandlingsregelverk tillimpliga. Ordalagen i artikel 39.4 {orsta
stycket a och andra stycket andra meningen 1 LOU-direktivet och
artikel 57.4 forsta stycket a och andra stycket andra meningen 1i
LUF-direktivet ger mojligen ett stéd for uppfattningen att en
sidan ordning kan godtas. Aven om medlemsstaternas
upphandlingsreglering ir samordnad med upphandlingsdirektiven
som grund, ir det likvil svirt att dverblicka vilka konsekvenserna
blir om tillimpligt regelverk ir resultatet av att delar frdn olika
medlemstaters upphandlingsregelverk sitts samman for ett specifikt
samarbete. Ur en leverantdrs synvinkel skulle ett sddant for ett
specifike tillfille sirskile tillskapat regelverk snarare bidra till att
forsvira leverantdrens beddémning Dbetriffande deltagande i
upphandlingen. Ordningen skulle silunda motverka indamaélet att
artiklarnas bestimmelser ska bidra till att den inre marknadens
potential utnyttjas effektivare. Det alternativ som dirmed &terstir
ir att valmojligheten giller en medlemsstats upphandlingsregelverk
1 dess helhet.

Slutsatsen blir siledes att upphandlingsdirektiven inte medger
att delar av olika medlemsstaters regelverk gors tillimpliga.

Den tredje aspekten — rittsmedel

I friga om tillimpliga relevanta nationella bestimmelser bor det
behandlas vilken betydelse begreppet bor ha betriffande tillimpliga
rittsmedelsregler. For denna friga dr det av intresse huruvida
upphandlingsdirektiven éver huvud taget reglerar frigan om vilken
medlemsstats rittsmedelsregelverk som ska tillimpas.

Som har framgdtt har EU-lagstiftaren 1 skilen till 2014 &rs
upphandlingsdirektiv uttalat att lagvalsbestimmelserna iven ska
tillimpas sdvitt avser tillimplig lag i friga om rittsmedel. Redan
mot bakgrund av att upphandlingsdirektiven enbart syftar till att
samordna upphandlingsférfarandena i medlemsstaterna och inte
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rittsmedlen, finns det enligt utredningen anledning att Gverviga
vad som avses med uttalandena i skilen. Om det dessutom beaktas
att frigor om provning av upphandlingar regleras i sirskilda ritts-
medelsdirektiv (rddets direktiv 89/665/EEG av den 21 december
1989 om samordning av lagar och andra forfattningar f6r provning
av offentlig upphandling av varor och bygg- och anliggnings-
arbeten [forsta rittsmedelsdirektivet] och ridets direktiv
92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av lagar och
andra forfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsfor-
faranden tillimpade av féretag och verk inom vatten-, energi-,
transport och telekommunikationssektorerna [andra rittsmedels-
direktivet]), s& finns det ytterligare skil som manar till forsiktighet
nir det giller hur uttalandena i skilen bor tolkas.

Till det ovan sagda kan vidare liggas att ordvalet ”relevanta
nationella bestimmelser som ir tillimpliga pd dessa” knappast kan
tjina som vigledning i frigan om upphandlingsdirektiven pad
aktuellt omrdde ska utstrickas till att omfatta dven rittsmedlen.
Formuleringen ger nirmast stod for att det ror sig om for sam-
arbetet mellan myndigheterna eller enheterna relevanta bestim-
melser. Frigan om tillimpligt rittsmedelsregelverk kan enligt utred-
ningen inte anses ha nigot att goéra med det faktiska samarbetet
mellan myndigheterna eller enheterna.

Av det hittills anférda foljer att det kan riktas invindningar emot
sdvil uttalandena i skilen som utformningen av artikel 39.4 férsta
stycket a 1 LOU-direktivet och artikel 57.4 férsta stycket a i LUF-
direktivet nir det giller frigan om huruvida upphandlingsdirektiven
reglerar tillimpligt rittsmedelsregelverk. Likvil far det antas att EU-
lagstiftaren har onskat {3 till stdnd en ordning dir valet av tillimp-
liga upphandlingsregler dven fir konsekvenser for tillimpligt
rittsmedelsregelverk. En ordning som innebir att de organ som
tillhandahéller rittsmedel 1 en medlemsstat prévar en upphandling
enligt en annan medlemsstats upphandlingsregler torde knappast
yina EU-lagstiftarens syfte med regleringen.

Med utgdngspunkt frin de svenska reglerna om ansékan om
overprovning dr det knappast indamalsenligt att ett svenskt prov-
ningsorgan prévar en upphandling enligt upphandlingsregelverket i en
annan medlemsstat. Mycket talar allts3 for att valet av en medlemsstats
upphandlingsregler ocksd innebir att det ir den medlemsstatens
rittsmedelsregelverk som ska tillimpas.

Enligt utredningens bedémning kan en sidan ordning dock skapas
utan att frigan stills pd sin spets om vad som regleras i upphandlings-
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direktiven. Enligt utredningens mening kan frigan 1 stillet sigas
handla om 1 vilken utstrickning rittsmedelsdirektiven hindrar
ordningen. P4 den punkten menar utredningen att ordningen inte
kan anses std 1 strid med de sistnimnda direktiven. Det bor siledes
kunna féreslds en ordning som &verensstimmer med uttalandena i
skilen 1 2014 &rs upphandlingsdirektiv om bestimmandet av
tillimpligt rittsmedelsregelverk.

Sammanfattningsvis bor regleringen siledes tolkas pd sitt att
valmojligheten giller medlemsstaternas upphandlingsregelverk 1
dess helhet och att tillimpliga rittsmedelsregler blir de som giller 1
den medlemsstat vars upphandlingsregler har gjorts tillimpliga. Det
bor hir noteras att Bryssel I-férordningen kan bli tillimplig 1 en
sddan medlemsstat beroende pd hur rittsmedlet 1 friga ska
karaktiriseras, vilket kan leda till att en talan om avtals- eller
kontraktsrittsliga forhillanden eller om utomobligatoriskt skade-
stdnd ska vickas 1 en annan medlemsstat. Det anférda kan idven
sigas 13 betydelse fér metod 1 och metod 3. For dessa bor ocksd
gilla att tillimpligt rittsmedelsregelverk ir det som giller i den
medlemsstat vars upphandlingsreglering ir tillimplig.

En svensk regel om domsritt och behérig domstol

For svenskt vidkommande innebir det ovan sagda att regleringen
om behérig domstol fér anlitande av rittsmedlet ansokan om
overprévning kan behdva f3 en annan lydelse in den som giller
1 dag (jfr nuvarande 16 kap. 5 § 1 bdde LOU och LUF). Av en sddan
bestimmelse bor enligt utredningens mening uttryckligen framg3 att
behorig domstol i1 vissa fall kan félja av sidana 6verenskommelser
som har berorts ovan. Nigra sddana sirskilda foreskrifter i de nya
lagarna om offentlig upphandling och om upphandling inom
forsorjningssektorerna behdvs dock inte fér ©vriga inhemska
svenska rittsmedel.

Metod 3 kan mojligen ocksd leda till konflikter 1 friga om
domsritt pd ovan antytt sitt. Det behovs sdledes en foreskrift som
ocksd reglerar den konflikten. Metod 1 torde dock enligt utred-
ningen inte leda till ndgra konflikter i friga om svensk domsritt
varfér ndgon forindring av bestimmelserna om behérig domstol
som de ir utformade i dag inte ir pdkallad i den delen.
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Information 1 upphandlingsdokumenten

I artikel 39.4 andra stycket sista meningen i LOU-direktivet och
artikel 57.4 andra stycket sista mening i LUF-direktivet finns
uttryckliga bestimmelser om vilken information som ska limnas 1
upphandlingsdokumenten. Bestimmelserna begrinsar sig till upp-
handlingsdokument vid gemensam tilldelning av kontrakt. Upphand-
lingsdokument som férekommer nir upphandlande myndigheter eller
enheter gemensamt ingdr ramavtal eller gemensamt driver ett
dynamiskt inkdpssystem synes silunda inte omfattas av bestim-
melsen.

En tlldelning av ett kontrakt pd grundval av ett gemensamt
ingdnget ramavtal eller gemensamt drivet dynamiskt inkdpssystem
ir enligt utredningen inte nédvindigtvis en gemensam tilldelning.
Huruvida EU-lagstiftaren ser pi saken pd samma sitt dr inte
klarlagt. Savitt utredningen kan bedéma ir dock sddana olikheter
knappast motiverade. Det fir enligt utredningen antas att EU-
lagstiftaren har avsett att uppgifterna inte bara ska limnas i upp-
handlingsdokument fér gemensam tilldelning av kontrakt utan
ocksd for gemensamt ingdngna ramavtal och gemensamt drivna
dynamiska inkdpssystem.

Metod 3 — gemensam enbet

Metod 3 innebir att ett organ, en gemensam enhet, tillits att sjilv-
stindigt genomféra en upphandling. Nir en gemensam enhet
genomfor en sddan upphandling ska den gora det i enlighet med
den medlemsstats bestimmelser dir enheten har sitt registrerade
site eller bedriver sin verksamhet. Vilket av dessa tvd alternativ som
ska tillimpas ska bestimmas av de upphandlande myndigheter eller
enheter som har inrittat den gemensamma enheten.

Det bor hir noteras att utredningen inte har funnit anledning att
uppritthdlla nigon distinktion mellan begreppen “tillimpliga
nationella upphandlingsregler” enligt artikel 39.5 férsta stycket 1
LOU-direktivet och artikel 57.4 férsta stycket 1 LUF-direktivet
och ”nationella bestimmelser” enligt artiklarnas 6vriga punkter. Det
forra kan enligt utredningen knappast ges nigon snivare innebérd in
det senare. Utredningen har dirfér valt att dven betriffande
gemensamma enheter anvinda begreppet nationella bestimmelser.

Utformningen av artikel 39.5 i LOU-direktivet och artikel 57.5 i
LUF-direktivet vicker vissa frigor betriffande syftet med en
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gemensam enhet. Hinvisningen till EGTS-férordningen och de
enheter som kan bildas med stéd av férordningen (europeisk
gruppering for territoriellt samarbete, EGTS) ger nirmast vid
handen att en gemensam enhet enligt artiklarna inte tar sikte pd en
enhet som upprittas enbart i syfte att genomféra en eller flera
upphandlingar. Med ett sidant synsitt pd artiklarna kan indamélet
med dem anses vara att tydliggéra eller att skapa ett stod i
forfattning for att en EGTS eller liknande enhet kan genomféra en
sjilvstindig upphandling. Detta skulle i sin tur innebira att
artiklarna inte ger stdd for att en gemensam enhet fir inrittas
enbart 1 syfte att genomfdra en eller flera upphandlingar.

Det som talar emot det ovan anfoérda dr att nimnda artiklar
inledningsvis slir fast att det ror sig om upphandlande myndigheter
respektive upphandlande enheter som inrittar en gemensam enhet.
Detta stodjer slutsatsen att en gemensam enhet kan inrittas enbart
med det indmalet att den ska genomfora en eller flera upphandlingar
for de deltagande myndigheternas eller enheternas rikning.

Sammanfattningsvis anser utredningen, trots de ovan uttolkade
motsigelserna, att en gemensam enhet kan inrittas enbart 1 syfte
att enheten ska genomfora en eller flera upphandlingar eller kan
vara en EGTS eller en liknande pd EU-ritten grundad enhet.

Sammanfattning

Maojligheten att vinda sig till inkdpscentraler bor inte med stod av
artikel 39.2 1 LOU-direktivet och artikel 57.2 1 LUF-direktivet
begrinsas till enbart en av upphandlingsdirektivens tvd huvudtyper
av inkdpscentraler. Bestimmelserna 1 6vrigt 1 artikel 39 1 LOU-
direktivet och artikel 57 i LUF-direktivet kan genomféras med
endast redaktionella avvikelser genom féreskrifter i de nya lagarna
om offentlig upphandling och om upphandhng inom forsor]nmgs-
sektorerna. Dessa foreskrifter bor 1 de nya lagarna placeras i
kapitlet Ramavtal, inkopscentraler och annan samordnad upp-
handling. De sirskilda reglerna om behorig domstol bér placeras 1

anslutning till de bestimmelser 1 de nya lagarna som motsvarar
nuvarande 16 kap. 5 § 1 bdde LOU och LUF.
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6 Upphandlingsforfarandets gang

6.1 Inledning

I kapitlet om upphandlingsforfarandets ging i 2014 3rs upphand-
lingsdirektiv finns tvd av de artiklar som omfattas av utredningens
uppdrag. Dessa tv artiklar reglerar foljande omriden:

e uppdelning av kontrakt i delar (artikel 46 1 LOU-direktivet och
artikel 65 1 LUF-direktivet), och

e allminna principer (artikel 56 1 LOU-direktivet och artikel 76
1 LUF-direktivet).

6.2 Uppdelning av kontrakt i delar
6.2.1 Nuvarande ordning

Bestimmelserna 1 2004 ars upphandlingsdirektiv och 1 nuvarande
lagar om offentlig upphandling och om upphandling inom férsérj-
ningssektorerna tar nir det giller uppdelning av kontrakt sikte pd
hur virdet av ett kontrakt ska bestimmas och att uppdelning inte
ska anvindas i syfte att kringgd troskelvirdesregleringen. Regel-
verket kan dock sigas forutsitta att kontrakt ska kunna delas upp 1
mindre delar.

I artikel 9.5 1 2004 4rs LOU-direktiv och artikel 17.6 1 2004 rs
LUF-direktiv anvisas silunda en metod for berikning av ett
kontrakts samlade uppskattade virde vid samtidig tilldelning av
flera kontrakt 1 form av delkontrakt (se nuvarande 3 kap. 7 § LOU
och 3 kap. 6 § LUF). Att syftet med en uppdelning inte far vara ett
kringgdende av troskelvirdesbestimmelserna framgdr av artikel 9.3
12004 &rs LOU-direktiv och artikel 17.2 1 2004 &rs LUF-direktiv
(se nuvarande 3 kap. 5 § LOU och 3 kap. 4 § LUF).
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Ett tydligare uttryck, in det som framgdr av ovan berdrda
bestimmelser, for att upphandlingsregleringen férutsitter att kon-
trakt ska kunna delas upp 4terfinns i punkt 7 Meddelande om
upphandling bilaga VII A tll 2004 &rs LOU-direktiv (jfr dven
motsvarigheterna 1 delarna A-C bilaga XII ull 2004 irs LUF-
direktiv). Enligt punkten ska foéljande information finnas i ett
meddelande om upphandling. ?Om kontrakten ir uppdelade i delar
skall det anges om de ekonomiska aktérerna kan limna anbud p3 en
eller flera och/eller alla delar.”

Nir det giller upphandlingsregleringen som vilar pi 2004 irs
upphandlingsdirektiv bor 4ven nimnas EU-kommissionens arbets-
dokument av den 25 juni 2008, SEC(2008) 2193, European Code
of Best Practices Facilitating Access by SMEs to Public Procure-
ment Contracts. I dokumentet (s. 7) framhills att uppdelning av
kontrakt ir en faktor som underlittar f6r smi och medelstora
foretag att delta i upphandlingar. Det anférs vidare att 2004 &rs
upphandlingsdirektiv tilliter att kontrakt tilldelas i separata delar sd
linge ett sidant tillvigagdngsitt inte begrinsar konkurrensen. I
dokumentet anges vidare att uppdelning av kontrakt kan goras pd
sdvil kvantitativa som kvalitativa grunder. Ett kontrakts omfatt-
ning kan med st6d av den foérra grunden anpassas till smi och
medelstora féretags produktionskapacitet medan den senare
grunden kan anvindas for att anpassa ett kontrakts inriktning med
avseende pd smd och medelstora foretags sirskilda verksamhets-
omriden.

6.2.2 2014 ars upphandlingsdirektiv
Skdlen

Skil 78 1 LOU-direktivet och skil 87 1 LUF-direktivet inleds med
att upphandling enligt de bida direktiven bér anpassas till de sma
och medelstora féretagens behov. Det framgér vidare av dessa skal
att upphandlande myndigheter/enheter bér uppmanas att ("be
encouraged to” enligt den engelska versionen) anvinda sig av de
olika exempel som redogdrs for i ovan nimnda arbetsdokument
frin kommissionen, SEC(2008) 2193. Detta arbetsdokument ger
enligt skilen vigledning om hur myndigheter och enheter kan
tillimpa upphandlingsregelverket pd ett sitt som underlittar for
smé och medelstora foretag att delta 1 upphandlingar.
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Av skil 78 1 LOU-direktivet och skil 87 i LUF-direktivet
framgdr att uppdelning av kontrakt spelar en viktig roll nir det
giller att underlitta for sm& och medelstora foretag att delta 1
upphandlingar. Detta uttrycks dock inte med helt identiska
formuleringar i skilen 1 de bda direktiven. Enligt skil 78 1 LOU-
direktivet bér upphandlande myndigheter uppmuntras att dela upp
storre kontrakt 1 delar medan det enligt skil 87 1 LUF-direktivet bor
foreskrivas att kontrakt fir delas upp 1 flera delkontrakt. Enligt
skilen 1 bidda direktiven syftar regleringen till att underlitta fér sma
och medelstora foretag att delta i upphandlingar. Av uttalandena i
skil 78 1 LOU-direktivet framgir att regleringen dessutom syftar
till att stirka konkurrensen.

Liksom 1 kommissionens arbetsdokument, SEC(2008) 2193,
anges 1 skil 78 1 LOU-direktivet och skil 87 i LUF-direktivet att
ett kontrakt kan delas upp pd kvantitativa eller kvalitativa grunder
for att underlitta for smd och medelstora foretag att delta i
upphandlingar.

I skilen uttrycks vidare att det ir den upphandlande myndig-
heten eller enheten som bestimmer storleken pd och férmalet for de
olika delarna av ett uppdelat kontrakt. Det sigs vidare att myndig-
heten eller enheten enligt relevanta regler om hur en upphandlings
uppskattade virde ska beriknas bor 3 tilldela vissa av delarna utan att
forfarandena enligt upphandlingsdirektiven tillimpas.

I skil 78 1 LOU-direktivet betonas ytterligare betydelsen av att
kontrakt delas upp 1 delar. Skilet kan sigas uttrycka en preferens
till f6rmén f6r uppdelning av kontrakt. Det uttalas dirvid att en
myndighet, om den inte finner det limpligt att dela upp ett
kontrakt, boér ange skilen till varfér den inte har delat upp
kontraktet. Vad som kan utgora sddana skil exemplifieras enligt
foljande. "Dessa skil kan exempelvis vara att den upphandlande
myndigheten anser att en uppdelning kan riskera att begrinsa
konkurrensen eller att kontraktets genomférande blir orimligt
tekniskt svart eller dyrt, eller att behovet av att samordna de olika
leverantérerna av delarna allvarligt kan riskera att underminera ett
korrekt genomférande av kontraktet.”

Det ovan sagda beskrivs i samma skail, skil 78 1 LOU-direktivet,
som en skyldighet att &verviga limpligheten av att dela upp ett
kontrakt i delar. Denna skyldighet bor enligt samma skil kunna
utvidgas om medlemsstaterna anser att de behdver gi lingre i
stravandena att underlitta f6r sm& och medelstora féretag att delta 1
upphandlingar.
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Nir det giller skyldigheten att overviga uppdelning enligt
stycket ovan finns det anledning att nimna det som sirskilt fram-
halls 1 skil 78 1 LOU-direktivet betriffande en upphandlande
myndighets handlingsutrymme vid sidana 6verviganden. Enligt
nimnda skil bor en upphandlande myndighet ha en ”skyldighet att
overviga huruvida det ir limpligt att dela upp kontrakt i delar,
samtidigt som det stdr den fritt att sjilvstindigt fatta sitt beslut pd
de grunder den anser vara relevanta, utan att underkastas admin-
istrativ eller rittslig kontroll”.

Som antytts ovan ir preferensen till f6rmdn f6r uppdelning av
kontrakt 1 delar inte lika starkt uttrycke 1 skilen 1 LUF-direktivet.
Det saknas dirvid resonemang om huruvida valet att inte dela upp
ett kontrakt bér motiveras. Diremot anges det i skil 87 1 LUF-
direktivet att medlemsstaterna i strivandena att underlitta for sma
och medelstora foretag att delta i upphandlingar fir inféra en
skyldighet att 6verviga om det dr limpligt att dela upp kontrakt.

I ovrigt anges bdde 1 skil 78 1 LOU-direktivet och skil 87
i1 LUF-direktivet att medlemsstaterna bor f3 gd lingre i ovan
nimnda strivanden, genom att begira att upphandlande myndig-
heter eller enheter motiverar sina beslut att inte dela upp kon-
trakten eller genom att géra en uppdelning obligatorisk under vissa
forutsittningar. Det tilliggs dessutom att medlemsstaterna i samma
syfte bor fi tillhandahdlla mekanismer for direktbetalning till
underleverantorer.

Av skil 79 1 LOU-direktivet och skil 88 i LUF-direktivet
framgdr att en upphandlande myndighet eller enhet utdver sjilva
uppdelningen bér kunna vidta ytterligare dtgirder for att underlitta
for smd och medelstora foretag att delta 1 upphandlingar. Om det
behovs for att exempelvis uppritthdlla konkurrensen eller garantera
tillforlitliga leveranser, bor en myndighet eller enhet kunna vidta
tgirder 1 syfte att undvika att en och samma leverantor tilldelas
samtliga delar av ett uppdelat kontrakt.

Avslutningsvis anférs 1 skil 79 1 LOU-direktivet och skil 88
1 LUF-direktivet att det bér vara tillitet fér en upphandlande
myndighet eller enhet att vid en upphandling av ett uppdelat kon-
trakt tilldela en och samma leverantér flera eller samtliga delar av
det uppdelade kontraktet. En s3dan tilldelning bér kunna géras om
det visar sig att tilldelning del for del ger avsevirt mindre férdel-
aktiga l6sningar in om en och samma leverantér tilldelas en kom-
bination av kontraktets delar.
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Artiklarna

I 2014 &rs upphandlingsdirektiv finns bestimmelserna om upp-
delning av kontrakt i delar 1 artikel 46 1 LOU-direktivet och
artikel 65 1 LUF-direktivet. Artiklarna ir indelade i fyra punkter.

Enligt den forsta punkten fir en upphandlande myndighet eller
enhet bestimma att ett kontrakt ska tilldelas i separata delar.
Myndigheten eller enheten fir vidare dven bestimma storleken pd
och féremélet for delarna.

Efter de ovanstiende inledande bestimmelserna skiljer sig reg-
leringen 1 forsta punkten 1 LOU-direktivet frin den 1 LUF-
direktivet. Enligt artikel 46.1 andra stycket 1 LOU-direktivet ska en
upphandlande myndighet ange huvudskilen till varfér ett kontrakt
inte har delats upp 1 delar. Det dligger silunda myndigheten att
forklara varfor den har valt att inte dela upp ett kontrakt. I LUF-
direktivet saknas en motsvarande bestimmelse som 3ligger en upp-
handlande enhet att forklara varfér den har valt att inte dela upp ett
kontrakt.

Av artikel 65.1 1 LUF-direktivet framgdr i stillet att en upphand-
lande enhet ska i vissa nirmare angivna upphandlingsdokument
upplysa om huruvida anbud fir limnas in {6r en del, flera delar eller
samtliga delar av ett kontrakt. En motsvarande bestimmelse om
upplysningar finns 1 artikel 46.2 1 LOU-direktivet.

Utover regeln om upplysningar 1 artikel 46.2 1 LOU-direktivet
ir bestimmelserna 1 andra punkten desamma 1 LOU-direktivet och
LUF-direktivet. Av punkten framgar att en upphandlande myndig-
het eller enhet kan begrinsa antalet delar som fir tilldelas en och
samma leverantér. Om tillimpningen av tilldelningskriterierna i en
sddan situation leder till att en leverantdr uppfyller kriterierna for
att tilldelas fler delar in vad begrinsningen tilliter, ska myndig-
heten eller enheten enligt 1 forvig bestimda kriterier och regler
avgora vilka delar leverantéren ska tilldelas inom begrinsningen.
Det ovan sagda ska framgd av vissa nirmare angivna upphandlings-
dokument.

I tredje punkten finns bestimmelser som medger att en upp-
handlande myndighet eller enhet kombinerar flera delar av ett upp-
delat kontrakt och tilldelar en och samma leverantér en sidan
kombination av delar. En férutsittning for bestimmelsernas tillimp-
ning ir att myndigheten eller enheten i1 nirmare angivna upphand-
lingsdokument har angivit dels att den forbehiller sig ritten att
kombinera olika delar, dels vilka delar eller grupper av delar som
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kan kombineras. Av punkten framgir att medlemsstaterna avgor
om punktens bestimmelser ska genomforas.

Enligt fjarde punkten fir medlemsstaterna foreskriva att det ska
vara obligatoriskt att tilldela kontrakt i separata delar.

6.2.3  Overviaganden

Utredningens forslag: Bestimmelserna om tilldelning av kom-
binerade delar av ett uppdelat kontrakt enligt artikel 46.3 1
LOU-direktivet och artikel 65.3 1 LUF-direktivet bor inte
genomfdras 1 svensk ritt. Bestimmelserna 1 dvrigt 1 artikel 46 i
LOU-direktivet och artikel 65 1 LUF-direktivet ska genomféras
genom foéreskrifter 1 lag. Tilldelning av kontrakt 1 delar bér
emellertid inte goras obligatoriskt enligt artikel 46.4 1 LOU-
direktivet och artikel 65.4 1 LUF-direktivet.

Skilen for utredningens forslag

Gemensamma utgdngspunkter for genomférandet av artikel 46 1
LOU-direktivet och artikel 65 i LUF-direktivet

I 2014 3&rs upphandlingsdirektiv framhills att uppdelning av
kontrakt ir ett betydelsefullt medel {6r att underlitta f6r smd och
medelstora foretag att delta 1 upphandlingar. Medlet fir antas ha
samma betydelse oavsett om det ror sig om en offentlig upphandling
enligt LOU-direktivet eller en upphandling enligt LUF-direktivet.
Att uppdelning av kontrakt enligt artikel 46 1 LOU-direktivet och
artikel 65 1 LUF-direktivet kan uppfattas som mer satt 1 férgrunden
1 LOU-direktivet dn 1 LUF-direktivet ir silunda inte ett utslag for
att medlet dr mer betydelsefullt vid upphandlingar enligt det ena
eller det andra direktivet. Skillnaderna mellan artiklarna ir enligt
utredningen 1istillet en f6ljd av att LUF-direktivet i allminhet
medger ett ndgot storre handlingsutrymme fér upphandlande
enheter in LOU-direktivet medger f6r upphandlande myndigheter.
Det far dirfér antas inte ha varit lika angeldget 1 artikel 65 1 LUF-
direktivet som i artikel 46 i LOU-direktivet att framhilla
handlingsutrymmet fér att dela upp ett kontrakt och dirmed
underlitta for sm& och medelstora foretag att delta i upphandlingar.
Att ett sidant handlingsutrymme utnyttjas kan sigas falla sig mer
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naturligt vid en tillimpning enligt LUF-direktivet med tanke pd
skillnaderna direktiven emellan i friga om en enhets eller myndig-
hets handlingsutrymme 1 allminhet.

Enligt utredningens mening far artiklarna, trots att de inte ir
identiska, antas ha samma syfte. Detta syfte dr som har framgitt att
underlitta for sm& och medelstora féretag att delta 1 upphandlingar.
D3 det alltsd ror sig om ett och samma syfte ir en rimlig utgings-
punkt fér genomforandet, att bestimmelserna i artikel 46 1 LOU-
direktivet och artikel 65 i LUF-direktivet bér kunna genomféras
genom foreskrifter i de nya lagarna om offentlig upphandling och
om upphandling inom {6rsérjningssektorerna med samma utform-
ning. Enligt utredningens mening ir detta till och med efter-
strivansvirt di det torde underlitta tillimpningen. Med denna
utgdngpunkt f6r genomférandet far uttalandena 1 de nigot fylligare
skilen 1 LOU-direktivet, skilen 78 och 79 1 LOU-direktivet, dven
relevans f6r hur artikel 65 1 LUF-direktivet bér tolkas.

D3 utgdngspunkten vid genomférandet av artikel 46 1 LOU-
direktivet och artikel 65 1 LUF-direktivet dr att de bér genomforas
genom foreskrifter med samma utformning, finns det anledning att
tydliggéra vad som kan anses vara en gemensam ambition med
nimnda artiklar. Som har framgitt finns det en ambition enligt
bida upphandlingsdirektiven att uppdelning av kontrakt bér vara
ett mer eller mindre tydligt tema nir en upphandlande myndighet
eller enhet &verviger hur en upphandling boér konstrueras.
Tyngpunkten ligger alltsd pd att mojligheten att dela upp ett
kontrakt ska vara aktuell vid sddana 6éverviganden.

Ett seridst forhdllningsitt frdn en upphandlande myndighets
eller enhets sida nir den éverviger uppdelning torde kriva att den i
varje enskilt fall gor klart fér sig mojligheterna att dela upp
kontraktet pd kvantitativa respektive kvalitativa grunder och vilka
konsekvenserna kan bli av en uppdelning pd den ena eller andra
grunden.

Nir det giller den nirmare betydelsen av de ovan berérda
grunderna ges viss vigledning 1 skil 78 1 LOU-direktivet och skl
87 1 LUF-direktivet. Som har framgatt delar man 1 skilen upp dessa
grunder 1 kvantitativa och kvalitativa sidana. En uppdelning pé kvanti-
tativa grunder innebir att delarna anpassas till de sm3 och medelstora
foretagens kapacitet. En uppdelning pd kvalitativa grunder innebir
i stillet att delarna anpassas till sddana sektorer inom niringslivet
dir de smd och medelstora foretagen dr verksamma.
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Handlingsutrymme ndr uppdelning av ett kontrakt dvervdigs

Skyldigheten att 6verviga en uppdelning av kontrakt innebir, som
har konstaterats ovan, att en upphandlande myndighet eller enhet
seriost ska overviga konsekvenserna av en sidan uppdelning.
Skyldigheten ir dock inte sddan att den kriver att en uppdelning
faktiskt ocksd gors. Med andra ord siger skyldigheten att 6verviga
en uppdelning av kontrakt inte nigot om huruvida évervigandena
dessutom ska leda till att kontraktet delas upp.

Slutsatsen ovan vinner dven stdd av uttalandena i skilen. Enligt
skil 78 1 LOU-direktivet stdr det en upphandlande myndighet fritt
att sjilvstindigt pd de grunder den anser vara relevanta fatta sitt
beslut ifriga om limpligheten av att dela upp ett kontrakt.
Uttalandet ger vid handen att en upphandlande myndighets — och
med utredningens utgdngpunkter dven en upphandlande enhets —
frihet att vilja om ett kontrakt ska delas upp eller ej inte pdverkas
av att det inférs en skyldighet att 6verviga uppdelning. En myndig-
het eller enhet ska siledes dven enligt 2014 &rs upphandlings-
direktiv ha en betydande frihet att avstd frin att faktiskt dela upp
ett kontrakt, si linge den har 6vervigt konsekvenserna av en
uppdelning pa ett seriost sitt.

Det hittills férda resonemanget har framforallt tagit sikte pd en
upphandlande myndighets eller enhets méjligheter att vilja att inte
dela upp ett kontrakt i delar. Enligt utredningens mening finns det
dock ingen anledning att resonera pd nigot annat sitt nir det giller
situationen d& en myndighet eller enhet har bestimt att ett
kontrakt ska delas upp och 6verviger storleken pa och féremélet for
de olika delarna (se artikel 46.1 i LOU-direktivet och artikel 65.1 i
LUF-direktivet). Regelverket om uppdelning av kontrakt i delar
paverkar siledes inte heller den frihet en myndighet eller enhet har
nir den ska bestimma storleken pi och féremilet fér de olika
delarna i ett uppdelat kontrake.

Sammanfattningsvis innebir de nya bestimmelserna om uppdel-
ning av kontrakt 1 delar att en upphandlande myndighets eller
enhets handlingsfrihet inte begrinsas nir det giller méjligheterna
att dels vilja att inte dela upp ett kontrakt i delar, dels bestimma
storleken pd och foremailet f6r de olika delarna i ett uppdelat kon-
trakt. Av detta foljer silunda att den beskrivna handlingsfriheten
inte har dndrats genom de nya bestimmelserna 1 férhillandet il
rittsliget enligt 2004 &rs upphandlingsdirektiv.
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Nir det giller de nirmare grinserna fér en myndighets eller
enhets handlingsfrihet enligt stycket ovan kan viss vigledning f3s
genom uttalandena i skilen. Enligt utredningens mening kan det
som sigs 1 skilen betriffande nir en uppdelning av ett kontrakt inte
ir limplig och grunderna fér en uppdelning av ett kontrakt —
kvantitativa eller kvalitativa — anses ge uttryck for det som typiskt
sett dr acceptabelt frdn konkurrenssynpunkt och dirmed icke-
diskriminerande. Det som har angetts 1 skilen kan dock inte anses
vara en uttdmmande upprikning av vad som kan accepteras. Enligt
utredningens mening torde handlingsutrymmet enligt 2004 &rs
upphandlingsdirektiv och nu idven 2014 &rs upphandlingsdirektiv
vara betydligt storre in vad de i skilen exemplifierade grunderna
ger vid handen. Handlingsutrymmet bér snarare beskrivas pd det
sitt som det gors 1 skil 78 1 LOU-direktivet, nimligen att det star
en upphandlande myndighet fritt att sjilvstindigt pd de grunder
den anser vara relevanta fatta sitt beslut i friga om limpligheten av
att dela upp ett kontrakt. Grinserna f6r handlingsutrymmet fir
dock bestimmas i rittstillimpningen.

Ska det vara obligatoriskt att tilldela kontrakt i delar?

Som har konstaterats ovan ir en upphandlande myndighet eller
enhet skyldig att enligt 2014 &rs upphandlingsdirektiv &verviga
uppdelning av ett kontrake 1 delar. Skyldigheten innebir dock inte
att ett kontrakt faktiskt ocks ska delas upp i delar. Aven om 2014
irs upphandlingsdirektiv sdledes inte erfordrar att tilldelning av
kontrakt ska ske i delar, s& finns det en mojlighet f6r medlems-
staterna att enligt direktiven goéra det obligatoriskt med sidan
tilldelning. Detta framgdr av fjirde punkten i bide artikel 46 i
LOU-direktivet och artikel 65 1 LUF-direktivet (jfr dven skil 78 i
LOU-direktivet och skil 87 1 LUF-direktivet).

Enligt utredningens mening finns det emellertid inte nigon
anledning att infora ett sddant obligatorium, varken generellt eller
for vissa typer av upphandlingar eller upphandlingsféremal. De
eventuella vinsterna med ett obligatorium uppviger enligt utred-
ningen inte de nackdelar det innebir f6r méjligheten att anpassa en
upphandling med hinsyn till forutsittningarna i varje enskilt fall.
Utredningen bedémer sdledes att det inte bér goras obligatoriskt
att tilldela kontrakt i delar enligt vare sig LOU-direktivet eller
LUF-direktivet.
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Uppdelning av ett kontrakt och triskelvirdesbestimmelserna

Bestimmelserna om uppdelning av kontrakt ir placerade i upp-
handlingsdirektivens kapitel om upphandlingstérfarandets ging.
Bide placeringen av och ordalagen i artiklarna 1 direktiven ger
enligt utredningen vid handen att regleringen saknar betydelse for
hur virdet av en upphandling ska bestimmas enligt artikel 5 1
LOU-direktivet och artikel 16 1 LUF-direktivet.

Att delarna av ett uppdelat kontrakt vid en upphandling kan vara
identiska med delkontrakt i den mening som avses enligt artikel 5.7-9
1 LOU-direktivet och artikel 16.7-9 innebir inte att en del av ett
uppdelat kontrakt ur systematisk synvinkel ir identiskt med ett
delkontrakt; regleringen utesluter inte att dven ett delkontrakt kan
tilldelas 1 delar. Begreppet delkontrakt ir enbart ett regeltekniskt
medel for att beddma dels hur virdet av en upphandling ska
bestimmas dels om nigot av delkontrakten kan tilldelas utan att
forfarandena enligt upphandlingsdirektiven tillimpas (se artikel 5.9 i
LOU-direktivet och artikel 16.9 1 LUF-direktivet).

Av det ovan anférda féljer att bestimmelserna om uppdelning
av kontrakt 1 delar enligt artikel 46 1 LOU-direktivet och artikel 65
1 LUF-direktivet inte ror frigan om hur virdet pd en upphandling
forhdller sig till tillimpliga troskelvirden och dirmed upphandlings-
direktivens tillimpningsomriden. Bedémningen av en upphandlings
virde och jimférelsen med tillimpliga troskelvirden ska i stillet goras
med en sjilvstindig tillimpning av de paragrafer som genomfor
bestimmelserna 1 upphandlingsdirektivens avsnitt om troskelvirden.

Det som uttalas 1 skil 78 1 LOU-direktivet och skil 87 1 LUF-
direktivet fir enligt utredningen ses som en erinran om bestimmel-
serna 1 upphandlingsdirektivens avsnitt om troskelvirden. Som har
framgdtt anges det att en upphandlande myndighet eller enhet enligt
relevanta regler om hur en upphandlings uppskattade virde ska
beriknas bor 3 tilldela vissa av delarna utan att forfarandena enligt
upphandlingsdirektiven tillimpas. Att ett kontrakt tilldelas 1 delar
innebir inte att tilldelningen ocksd kan goras utan att ndgot av upp-
handlingsdirektivens férfaranden tillimpas. Diremot kan en tillimp-
ning av reglerna om delkontrakt enligt artikel 5 1 LOU-direktivet och
artikel 16 1 LUF-direktivet leda ull att ett eller flera delkontrake
tilldelas utan att forfarandena enligt upphandlingsdirektiven tillimpas.
Att forfarandena enligt upphandlingsdirektiven inte behéver tillimpas
i sddana situationer ir silunda en foljd av andra bestimmelser 1
upphandlingsdirektiven in de om uppdelning av kontrakt i delar.
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En skyldighet att forklara varfor ett kontrakt inte delas upp i delar

Upphandlingsdirektiven erfordrar inte som har konstaterats ovan
att en uppdelning faktiskt gors. Direktiven kriver i stillet att en
upphandlande myndighet eller enhet seridst dverviger konsekvens-
erna av en uppdelning. Detta fir anses gilla for kontrakt enligt bida
upphandlingsdirektiven.

Att upphandlingsdirektiven forutsitter att en uppdelning ska
dvervigas innebidr dock inte att det finns en skyldighet enligt bida
direktiven att ange skilen for 6vervigandena. En sddan skyldighet
giller endast foér kontrakt enligt LOU-direktivet. Regleringen
dterfinns 1 artikel 46.1 andra stycket 1 LOU-direktivet. Nigon
motsvarighet finns inte i LUF-direktivet. Som har framgatt hindrar
dock inte upphandlingsdirektiven att medlemsstaterna foéreskriver
att en sidan skyldighet ska gilla dven inom forsérjningssektorn.
Enligt utredningens mening finns det ingen anledning att regel-
verken 1 de nya lagarna om offentlig upphandling och om upp-
handling inom férsérjningssektorerna ska skilja sig frdn varandra pd
denna punkt. Utredningen anser dirfor att sdvil en upphandlande
myndighet enligt den nya lagen om offentlig upphandling som en
upphandlande enhet enligt den nya lagen om upphandling inom
forsorjningssektorerna bor vara skyldig att ange skilen for att ett
kontrakt inte har delats upp.

Nir det giller frigan vilken information som ska limnas for att
skyldigheten enligt stycket ovan ska anses ha fullgjorts, finns det
anledning att notera att det i artikel 46.1 andra stycket 1 LOU-
direktivet talas om huvudskilen. Enligt artikelns ordalydelse dr det
huvudskilen till valet att inte dela upp ett kontrakt som ska anges.
Mojligen ir ordvalet i artikeln ett uttryck for att en mer svepande
motivering kan accepteras in om ”skilen” hade valts. Att det
forhaller sig pa det sittet vinner 1 viss min ocksd stod av utform-
ningen av artikel 46.1 andra stycket 1 LOU-direktivet enligt den
engelska sprikversionen. Enligt denna version ska en upphandlande
myndighet “provide an indication of the main reasons for their
decision”.

Att "huvudskilen” har valts i stillet f6r ”skilen” vilar sdvitt utred-
ningen kan bedéma pd en uppfattning att en motiverings omfattning
paverkas av ordvalet i frdga. Enligt utredningens mening kan dock
vissa invindningar resas mot en sidan utgdngspunkt mot bakgrund
av hur en motiveringsskyldighet i allminhet kan beskrivas. Den
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antyder nimligen att det gir att gradera en motiverings omfattning
som bestdende av antingen huvudskilen eller skilen.

Oavsett det realistiska 1 att enligt stycket ovan uppritthilla en
skillnad mellan "huvudskilen” och ”skilen”, anser utredningen att
distinktionen inte bor inforas 1 lagtexten 1 detta sammanhang. Att
infora begreppet “huvudskilen” skulle inte bidra till att klargéra
vad motiveringsskyldigheten ifrdga innebir. Begreppet skulle
snarare leda till frdgor om hur det forhiller sig till anvindningen av
”skilen” 1 upphandlingsregelverket 1 6vrigt (jfr 19 § 1 avsnitt 14.1).
I bestimmelserna i de nya lagarna som genomfdér motiverings-
skyldigheten bér sdlunda begreppet ”skilen” anvindas.

Nir det giller det valda begreppet, skilen, bor noteras att det
som ett moment i en motiveringsskyldighet i allmidnhet medger en
anpassning av motiveringens omfattning med hinsyn till det motiv-
eringen giller.

I skil 78 1 LOU-direktivet limnas exempel pd tre skil som kan
motivera att ett kontrakt inte delas upp. Som har framgitt inne-
hiller exemplen férstirkande rekvisit som att kontraktets genom-
forande "blir orimligt tekniskt svirt eller dyrt” eller att behovet av
samordning av delarna allvarligt kan riskera att underminera ett
korrekt genomférande av kontraktet”. Det ir dock inte nodvindigt
att de forstirkande rekvisiten 1 skil 78 1 LOU-direktivet ir uppfyllda.
Uttalandena 1 skilet utgdr endast en exemplifierande beskrivning
och indrar enligt utredningen inte pd den grundliggande férutsitt-
ningen att en upphandlande myndighet eller enhet har en betydande
frihet nir det giller valet i friga om huruvida ett kontrakt ska delas
upp 1 delar. (Jfr iven ovan angiende en myndighets eller enhets
handlingsutrymme.)

Med hinsyn till det anférda bedémer utredningen att motiv-
eringsskyldigheten ir fullgjord om en myndighet eller enhet
hinvisar till att en uppdelning leder till att kontraktets genom-
férande exempelvis blir tekniskt svdrare eller dyrare in om en
uppdelning inte gors eller férsviras pd grund av samordningen av
de olika delarna.

Ovan har siledes konstaterats att artiklarna uttrycker en
motiveringsskyldighet. Diremot ger upphandlingsdirektiven inte
ndgra entydiga besked om vilka férutsittningar som utléser denna
skyldighet. Enligt utredningen skulle det kunna vara pd det sittet
att skyldigheten uppstdr endast nir en upphandling giller wll-
delning av ett enda kontrakt. Vid upphandlingar som giller fler in
ett kontrakt skulle siledes skyldigheten 1 friga inte utlosas.
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Utredningen stiller sig dock tveksam till att skyldigheten ska
ges en sidan begrinsad betydelse. Med en sidan tolkning av regel-
verket framstir nimligen det som uttalas i skilen till direktiven om
vad regleringen syftar till som timligen orealistiska férhoppningar.
Regelverket torde med den beskrivna tolkningen knappast paverka
smd och medelstora foretags méjligheter att delta 1 upphandlingar
over huvud taget.

En annan tolkning av artiklarna, som for 6vrigt dr enligt
artiklarnas ordalag, skulle kunna vara att det ror sig om ett enda
kontrakt som tilldelas i separata delar. En sidan tolkning framstir
dock som oférenlig med upphandlingsregleringens systematik i
ovrigt. Rimligen kan det inte handla om ndgot annat 4n att det som
tilldelas 1 delar ocksd ir kontrakt. Frigan blir di om de kontrakt
som ir en foljd av uppdelningen i separata delar ocksd ska omfattas
av det som avses med kontrakt 1 artiklarna.

Mot bakgrund av de oklarheter utredningen redogjort fér ovan
bér man limpligen vid genomfdrandet i stillet ta fasta pd ordvalet
“separata” delar av kontrakt 1 artikel 46.1 i LOU-direktivet och
artikel 65.1 1 LUF-direktivet. Tilligget ”separata” antyder att det
ror sig om en ordning som avviker frdn den som kan tillimpas i
allminhet nir en myndighet eller enhet tar stillning till antalet
kontrakt som ska tilldelas och hur dessa bér kunna kombineras
inom en och samma upphandling. Om en myndighet eller enhet viljer
att tilldela kontrakt i separata delar innebir det ocksd att myndig-
hetens eller enhetens handlingsutrymme begrinsas. Som framgir av
utredningens bedémning i avsnittet nirmast nedan innebir det bl.a.
att kontrakten inte kan tilldelas 1 kombinerade delar. Viljer myndig-
heten eller enheten diremot att inte tilldela kontrakt i separata delar
ir deras handlingsutrymme oférindrat med bla. foéljden att
kontrakt kan tilldelas i kombinerade delar s3 linge det ir i enlighet
med upphandlingsregelverket 1 vrigt.

Sammanfattningsvis innebir utredningens ovan férda resone-
mang att motiveringsskyldigheten intrider nir en myndighet eller
enhet viljer att inte begrinsa sitt handlingsutrymme genom att
tilldela kontrakt enligt systemet fér tilldelning av kontrakt i
separata delar. Enligt utredningen torde motiveringsskyldigheten
dessutom alltid intrida nir en upphandling endast avser tilldelning
av ett kontrakt. Inte heller utredningens tolkning av artiklarna och
bedémning av hur de bér genomforas leder emellertid till ett helt
invindningsfritt system. Det fir dock antas bidra till syftena med
artiklarna som det har kommit till uttryck 1 skilen till direktiven.
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Begrinsning av antalet delar av ett uppdelat kontrakt som kan
tilldelas en och samma leverantor

Bestimmelserna om att en upphandlande myndighet eller enhet ska
ange om anbud fir limnas for enbart en eller flera delar eller for
samtliga delar av ett uppdelat kontrakt (artikel 46.2 andra stycket 1
LOU-direktivet och artikel 65.1 andra stycket 1 LUF-direktivet)
medger att en upphandhng anpassas ytterhgare med hinsyn tll
forutsittningarna 1 varje enskild situation. Myndigheten eller
enheten bestimmer dirvid sjilv vilken ordning som ir limpligast i
det enskilda fallet.

En upphandlande myndighet eller enhet kan, om anbud fir
limnas pd fler in en av det uppdelade kontraktets separata delar,
begrinsa antalet delar som kan tilldelas en och samma leverantor.
Om myndigheten eller enheten viljer en sidan begrinsning, ska det
anges 1 ndgot av upphandlingsdokumenten. Av upphandlings-
dokumenten ska dirvid framgd hur myndigheten eller enheten
avser att hantera situationen att en leverantdrs anbud pd olika
separata delar ir sddana att leverantdren bor tilldelas kontrakt for
fler delar dn vad den valda begrinsningen medger. I artikel 46.2
andra stycket 1 LOU-direktivet och artikel 65.2 i LUF-direktivet
uttrycks det pd det sittet att myndigheten eller enheten ska “ange
de objektiva och icke-diskriminerande kriterier eller regler som de
avser att tillimpa nir de faststiller vilka delar som ska tilldelas om
tillimpningen av tilldelningskriterierna skulle leda tll att en
anbudsgivare tilldelas fler delar in det hdgsta tillitna antalet delar”.

Som har framgitt ska alltsd mojliga konflikter mellan en vald
begrinsning och resultatet av en tillimpning av tilldelnings-
kriterierna 1 en upphandling hanteras genom objektiva och icke-
diskriminerande regler som anges i upphandlingsdokumenten. Med
tanke pd att kravet pd objektiva och icke-diskriminerande regler ir
allmint hillna, kan man tinka sig en mingd konstruktioner som
skulle kunna anses uppfylla kravet ifriga. Vad kravet nirmare
erfordrar fir dock bedémas 1 rittstillimpningen.

Aven om den nirmare betydelsens av kravet fir utvecklas i
rittstillimpningen, avser utredningen att i det foljande framhilla en
dtgird som enligt utredningens mening fir bedémas uppfylla kravet
pa objektiva och icke-diskriminerande regler. Denna 4tgird innebir
att en upphandlande myndighet eller enhet som har beslutat att en
och samma leverantér fir tilldelas endast ett begrinsat antal
separata delar av ett uppdelat kontrakt ska ange att en leverantor,
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om den limnar anbud pd fler delar in vad begrinsningen tilliter
tilldelning for, ska rangordna de anbud som den limnar.

Ett exempel pd metoden enligt stycket ovan skulle kunna vara
att en myndighet eller enhet har delat upp ett kontrakt 1 sex
separata delar och samtidigt har begrinsat antalet delar som en och
samma leverantdr kan tilldelas till tv8. Om en leverantér limnar
anbud pd delarna 1-4 och 6 och en tillimpning av tilldelnings-
kriterierna leder till att leverantéren bor tilldelas kontrakt for
delarna 1, 2 och 6, aktualiseras den rangordning som leverantéren
ska ha angett. Om denna rangordning anger delarna 6, 4, 2, 1 och 3,
ska leverantoren siledes tilldelas kontrakt foér delarna 6 och 2.
Tilldelningen av ¢vriga delar av kontraktet, delarna 1 och 3-5, kan
vid ytterligare konflikter f6lja samma procedur med den skillnaden
att redan tilldelade delar styrks frin de rangordningar som angetts
av respektive aktuell leverantor.

Bér bestimmelserna om tilldelning av kombinationer av delar av et
uppdelat kontrakt genomforas?

Reglerna om tilldelning av kombinerade delar av kontrakt enligt
artikel 46.3 1 LOU-direktivet och artikel 65.3 1 LUF-direktivet ir
inte obligatoriska f6r medlemsstaterna att genomféra. Detta f6ljer
av ordvalet att medlemsstaterna “far” faststilla att ett uppdelat
kontrakt ska kunna tilldelas 1 kombinerade delar.

For att ta stillning till om bestimmelserna bér genomféras bor
syftet med dem undersékas nirmare. Nir det giller syftet fis viss
vigledning genom uttalandena i skilen, skil 79 1 LOU-direktivet
och skil 88 i LUF-direktivet. Med utgingspunkt frin skilen fir
bestimmelserna antas syfta till att en upphandlande myndighet
eller enhet inte ska tvingas tilldela separata delar av ett kontrake,
om en sidan tilldelning ger ett avsevirt mindre fordelaktigt resultat
i forhdllande till en mer samlad tilldelning.

Avsikten med uttalandena 1 skilen om undvikande av ofordel-
aktiga resultat dr dock inte helt klar. Det uttalandena tycks tas sikte
pd ir situationen att ett ofordelaktigt resultat ska kunna undvikas
nir en upphandlande myndighet eller enhet annars ir forpliktigad
att tilldela ett kontrake i separata delar. Som har konstaterats ovan
gir det dock 1 allminhet inte beskriva detta som en férpliktelse att
tilldela ett kontrakt i1 delar. Om uttalandet diremot kan anses rikta
in sig pd en ordning dir det dr obligatoriskt med tilldelning av
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kontrakt i delar, s3 fir ordvalet *forpliktas” ett sammanhang i vilket
det kan forklaras. D3 utredningen bedémt att Sverige inte bor utnyttja
mojligheten att gora tilldelning av kontrake 1 delar obligatoriskt, bér
bestimmelserna om tilldelning av kombinerade delar 1 s fall inte
genomféras i svensk ritt.

Den gjorda bedémningen i stycket ovan betriffande genom-
forandet bygger, som har framgdtt, pd forutsittningen att aktuella
uttalanden 1 skilen fir anses begrinsa sig till vissa nirmare angivna
aspekter av tilldelning av kombinerade delar. Om uttalandena 1
skilen diremot fir anses ha ett bredare anslag och avse regleringen
om tilldelning av kombinerade delar mer generellt, fir ett annat
resonemang foras. Det innebir dock inte med nédvindighet att
slutsatsen med en sddan utgdngspunkt bor bli att denna del av
regelverket bor genomforas. Enligt utredningen kan det nimligen
riktas invindningar mot en ordning som tilliter tilldelning av
kombinerade delar.

Invindningarna mot ordningen bygger pd att syftet med
tilldelning av kontrakt i separata delar ir att underlitta fér smd och
medelstora foretag. Enligt utredningens mening kan syftet inte
enbart ses som gillande att underlitta for sidana foretag att delta 1
upphandlingar. Det fir rimligen ocksd antas innefatta en strivan att
smi och medelstora foretag 1 praktiken ocksi ska kunna tilldelas
kontrakt. En ordning med tilldelning av kombinerade delar mot-
verkar dock sd3dana strivanden. Regelverket medger ju att en
upphandling konstrueras pd ett sddant sitt att tilldelningen av
delarna ur de smd och medelstora féretagens synvinkel inte skiljer
sig frin situationen att kontraktet tilldelas i dess helhet utan upp-
delning.

Att inte genomféra bestimmelserna i friga kan mojligen kritiseras
for att ge ett alltfor rigitt regelverk som inte medger anpassningar for
att undvika ofordelaktiga resultat. Vad det torde handla om ir att en
upphandlande myndighet eller enhet nir ett kontrakt har delats upp 1
separata delar inte fullt ut kan dra nytta av de konkurrensfordelar
som storre foretag kan tinkas ha i1 forhdllande till sma och medel-
stora foretag. Enligt utredningens mening ir detta dock en kon-
sekvens som en upphandlande myndighet eller enhet fir acceptera
om den viljer att tilldela ett kontrakt i separata delar. Bedémningen
av om nytta ska dras av de eventuella konkurrensférdelar som ett
storre foretag kan ha, fir istillet goras 1 samband med bedém-
ningen av om kontraktet 6ver huvud taget ska delas upp 1 separata

delar.
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Som har konstateras i avsnitten ovan har en upphandlande
myndighet eller enhet en relativt stor frihet nir det giller valet om
ett kontrakt ska delas upp i separata delar eller ej. Om férekomsten
eller avsaknaden av regler om tilldelning av kombinerade delar av
ett uppdelat kontrakt paverkar vilket val en myndighet eller enhet
triffar 1 en sddan valsituation, ir givetvis svirt att bedéma. Utred-
ningen ser dock ingen anledning till att denna méjlighet skulle vara
en avgorande faktor vid valet mellan uppdelning i separata delar
eller ej. Frigan ir snarare en niringspolitisk friga som en myndig-
het eller enhet fir ta stillning till. Om uppdelning av ett kontrakt
viljs, sd innebir det att myndigheten eller enhet inte fullt ut kan dra
nytta av eventuella konkurrensférdelar som ett storre foretag har.

Sammanfattningsvis anser utredningen vid en sammanvigning
av de ovan redovisade skilen att bestimmelserna om tilldelning av
kombinerade delar av ett uppdelat kontrakt inte bér genomféoras.
Utredningen avser trots detta att limna ett alternativt férslag till
genomforande av bestimmelserna (se nedan).

Kontrollen av en upphandlande myndighets eller enbets dtgirder
i frdga om uppdelning av ett kontrakt i delar

I skil 78 1 LOU-direktivet uttalas att en upphandlande myndighets
eller enhets beslut 1 friga om huruvida ett kontrakt ska delas upp 1
delar inte kan “underkastas administrativ eller rittslig kontroll”.
Uttalandet ger nirmast intryck av att begrinsa den ritt wll
dverprovning av itgirder under en upphandling som féljer av EU-
domstolens praxis (se EU-domstolens dom 1 mdl C-26/03, Stadt
Halle och RPL Lochaun, REG 2005 s. I-1). Det kan dock knappast
ha varit EU-lagstiftarens avsikt att genom uttalanden 1 skilen till
ett direktiv inskrinka denna ritt.

Enligt utredningens mening bor uttalandet i stillet lisas som en
erinran om att en rittslig kontroll 1 praktiken mycket sillan kommer
leda till ngot annat konstaterande in att myndigheten eller enheten
har hillit sig inom det handlingsutrymme som myndigheten eller
enheten har. Som har konstaterats ovan har en myndighet eller
enhet en betydande handlingsfrihet nir det giller frigan om
huruvida ett kontrakt ska delas upp 1 delar och hur storleken pd och
foremalet for de olika delarna i ett uppdelat kontrakt ska bestimmas.
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Sammanfattande slutsatser

Tilldelning av kontrakt i delar bor inte vara obligatoriskt enligt
artikel 46.4 1 LOU-direktivet och artikel 65.4 1 LUF-direktivet. Ett
uppdelat kontrakt bor inte heller kunna tilldelas 1 kombinerade delar
enligt artikel 46.3 1 LOU-direktivet och artikel 65.3 1 LUF-
direktivet. Bestimmelserna 1 &vrigt 1 artikel 46 1 LOU-direktivet
och artikel 65 i LUF-direktivet kan genomféras med endast redak-
tionella avvikelser genom féreskrifter i de nya lagarna om offentlig
upphandling och om upphandling inom foérsérjningssektorerna.
Dessa foreskrifter bor 1 de nya lagarna placeras i1 kapitlet Allminna
bestimmelser.

Tilldelning av kombinationer av delar av ett uppdelat kontrakt — ett
alternativt forslag till lagtext

Om bestimmelserna om tilldelning av kombinationer av delar av
ett uppdelat kontrakt, artikel 46.3 1 LOU-direktivet och
artikel 65.3 1 LUF-direktivet, genomférs i svensk ritt, trots utred-
ningens bedémning ovan, s& kan foreskrifterna utformas enligt
foljande.

Tilldelning av kombinerade delar av ett kontrakt som har delats upp

X § En upphandlande myndighet/enhet som delar upp ett kontrakt 1
delar enligt 45 §/38 § och bestimmer att anbud fir limnas p3 flera eller
alla delar av kontraktet enligt 47 §/40 §, fir bestimma att flera eller alla
delar ska kunna tilldelas en och samma leverantér som kombinerade
delar.

Om myndigheten/enheten har beslutat att ett uppdelat kontrakt ska
kunna tilldelas i kombinerade delar enligt férsta stycket, fir den till-
dela flera eller alla delar av kontraktet till den leverantér vars anbud
sammantaget bist uppfyller tilldelningskriterierna. En sidan tilldelning
omfattas inte av ndgra begrinsningar enligt 47 § andra stycket/40 §
andra stycket.

Nir myndigheten/enheten bestimmer att ett uppdelat kontrakt ska
kunna tilldelas i kombinerade delar enligt forsta stycket, ska den ocksd
faststilla vilken ordning som ska tillimpas for att bedoma vilken eller
vilka leverantdrer som ska tilldelas kontraktet och om tilldelningen ska
goras i delar eller kombinerade delar.
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Annonsering och offentliggérande i Gvrigt

48 §/41 § (ett tredje stycke som liggs till 1 48 § och 41 § 1 avsnitten
14.1 respektive 14.2) Om myndigheten/enheten ska tilldela kombin-
erade delar av ett kontrakt enligt X §, ska myndigheten/enheten 1
annonsen eller inbjudan enligt forsta stycket ange

1. att ett uppdelat kontrakt kan tilldelas i kombinerade delar enligt X §
forsta stycket, och
2. den ordning som ska tillimpas enligt X § tredje stycket.

6.3 Allmédnna principer
6.3.1 Nuvarande ordning

I artikel 44.1 1 2004 rs LOU-direktiv nimns ndgra av de centrala
momenten under en upphandling. Det anges i punkten att kontrakt
ska tilldelas pd grundval av vissa i direktivet angivna kriterier och
att innan ett kontrakt tilldelas ska leverantérernas limplighet ha
provats med avseende pd skil for uteslutning och tillimpliga krav
for val av leverantorer. I 2004 ars LUF-direktiv finns liknande
bestimmelser 1 artiklarna 51 och 52.1.

I nuvarande lagar om offentlig upphandling och om upp-
handling inom férsérjningssektorerna finns inga paragrafer som
samlat reglerar hur de centrala momenten under en upphandling
bér te sig. Nirmast en sidan reglering ir de inledande bestim-
melserna i nuvarande 11 kap. 1 § 1 bdde LOU och LUF.

6.3.2 2014 ars upphandlingsdirektiv

I artikel 56 1 LOU-direktivet och artikel 76 i LUF-direktivet finns
bestimmelser som likhet med bestimmelserna i artikel 44.1 1 2004
drs LOU-direktiv och artiklarna 51 och 52.1 1 2004 irs LUF-
direktiv beskriver nigra av de centrala momenten under en upp-
handling. Bestimmelserna i1 artiklarna 1 2014 3rs upphandlings-
direktiv ir dock mer in omfattande in motsvarande bestimmelser i
2004 &rs direktiv.

Rubriken till artiklarna 1 2014 &rs upphandlingsdirektiv, som ir
placerade 1 direktivens avdelning II Bestimmelser om offentliga
kontrakt/ Bestimmelser om upphandling, ir Allminna principer.
Det handlar dock inte om de principer som behandlas 1 artikel 18 1
LOU-direktivet och artikel 36 1 LUF-direktivet Principer fér
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upphandling i avdelning I Tillimpningsomrdde, definitioner och
allminna principer i1 2014 irs upphandlingsdirektiv (se avsnitt 3.2).
Som konstaterats innehdller artiklarna 1 2014 3rs upphandlings-
direktiv 1stillet allmidnna bestimmelser om nigra av de centrala
momenten under en upphandling.

6.3.3  Overviganden

Utredningens forslag: Bestimmelserna i artikel 56.4 i LOU-
direktivet och artikel 76.8 i LUF-direktivet bor inte féranleda
ndgra dtgirder genom foreskrifter i forfattning. Bestimmelserna
1 artikel 76.2 och 76.3 i LUF-direktivet bor inte genomféras
genom sirskilda bestimmelser om allminna principer f6r val av
deltagare och tilldelning av kontrakt. Bestimmelserna om
allminna principer i dvrigt i artiklarna ska genomforas genom
foreskrifter 1 lag. Bestimmelserna i artikel 56.2 andra stycket i
LOU-direktivet och artikel 76.7 andra stycket i LUF-direktivet
som medger ett begrinsat genomférande av bestimmelserna i
forsta stycket 1 dessa punkter bor dock inte utnyttjas.

Skilen for utredningens forslag

Genom bestimmelserna 1 artikel 56 1 LOU-direktivet och artikel 76
1 LUF-direktivet kan de allminna bestimmelserna om vissa centrala
moment under en upphandling anses ha samlats 1 en och samma
artikel 1 respektive direktiv. Motsvarande bestimmelser 1 2004 &rs
upphandlingsdirektiv ir inte samlade pd samma sitt. Ett genom-
forande av artiklarna 1 2014 &rs upphandlingsdirektiv kan dirfor
sigas handla om att 6verféra den ordning som redan giller 1 dag.
Betriffande bestimmelserna 1 LUF-direktivet finns det dock anled-
ning att gora ngra fortydliganden.

Artikel 76.2 1 LUF-direktivet motsvarar artikel 51.2 1 2004 &rs
LUF-direktiv. Artikeln 1 2004 &rs direktiv synes ha blivit genom-
ford genom nuvarande 11 kap. 3, 4, 6-10 §§(se prop. 2006/07:128
s. 533). Enligt utredningens mening finns det ingen anledning att
nu genomféra artikel 76.2 1 LUF-direktivet pd nigot annat sitt.
Det innebir att artikel 76.2 1 LUF-direktivet fir anses bli genom-
ford genom de bestimmelser som genomfér artiklarna 77 och 78 i
LUF-direktivet (se 43-47 och 48 §§ 1 avsnitt 14.2).
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Artikel 76.3 1 LUF-direktivet motsvarar artikel 52.1 1 2004 &rs
LUF-direktiv. Artikeln 1 2004 3&rs direktiv genomférdes inte
sirskilt (se prop. 2006/07:128 s.530). Artikeln 1 2014 irs upp-
handlingsdirektiv kan hanteras p& samma sitt.

Nir det giller de bestimmelser som riktar sig ull EU-
kommissionen (artikel 56.4 1 LOU-direktivet och artikel 76.8 1
LUF-direktivet), erfordras inga genomfoérandedtgirder genom for-
fattning. Utredningen har vidare inte sett ndgon anledning att med
stdd av 56.2 andra stycket i LOU-direktivet och artikel 76.7 andra
stycket 1 LUF-direktivet begrinsa tillimpningen av den ordning
som foljer av forsta styckena i nimnda punkter.

Avslutningsvis bor antecknas att utredningens forslag till lagtext
inte innehdller nigra bestimmelser som direkt motsvarar de ej
direktivstyrda bestimmelserna i nuvarande 11 kap. 17 § LOU och
11 kap. 13 § LUF. Det kan dirvid noteras att flera av de bestim-
melser som utredningen foéresldr syftar till underlitta for sivil
upphandlande myndigheter och enheter som leverantérer och
kommer ge samma resultat som nimnda paragrafer i nuvarande
lagar. (Angdende motiven till ovan nimnda paragrafer se prop.
2009/10:180 s. 279-283, 341 och 384.)

Sammanfattningsvis bér bestimmelserna 1 artikel 56.4 1 LOU-
direktivet och artikel 76.8 i LUF-direktivet inte foranleda nigra
dtgirder genom foreskrifter 1 forfattning. Bestimmelserna i1
artikel 76.2 och 76.3 1 LUF-direktivet bor inte genomfdras genom
sirskilda bestimmelser om allminna principer for val av deltagare
och tilldelning av kontrakt. Tillimpningen av den ordning som
foljer av bestimmelserna i1 artikel 56.2 forsta stycket 1 LOU-
direktivet och artikel 76.7 forsta stycket i LUF-direktivet bor inte
begrinsas med stéd av andra stycket i dessa punkter.

Ovriga bestimmelser i artikel 56 i LOU-direktivet och artikel 76 i
LUF-direktivet ska genomféras med endast redaktionella avvikelser
genom foreskrifter i de nya lagarna om offentlig upphandling och
om upphandling inom foérsérjningssektorerna. Dessa foreskrifter
bor placeras 1 olika kapitel 1 respektive lagar enligt foljande.

o Bestimmelserna som genomféor artikel 56.1 férsta stycket och
56.2 1 LOU-direktivet bér placeras i kapitlet Allminna bestim-
melser i den nya lagen om offentlig upphandling.

e Bestimmelserna som genomfor artikel 76.1, 76.5 och 76.7 i
LUF-direktivet bor placeras 1 kapitlet Val av leverantérer 1 den
nya lagen om upphandling inom {érsérjningssektorerna.
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Bestimmelserna som genomfér artikel 56.1 andra stycket i
LOU-direktivet och artikel 76.6 i LUF-direktivet bor placeras 1
kapitlet Tilldelning av kontrakt 1 de bida nya lagarna.

Bestimmelserna som genomfor artikel 56.3 1 LOU-direktivet
och artikel 76.4 1 LUF-direktivet bér placeras 1 kapitlet Kom-
munikation, information till leverantérer och dokumentation 1i
de bida nya lagarna.



/

Kvalitativa urvalskriterier enligt
LOU-direktivet

7.1 Inledning

I kapitlet om upphandlingsforfarandets gdng 1 LOU-direktivet finns
ett underavsnitt om kvalitativa urvalskriterier. I avsnittet finns 3tta

av

de artiklar som omfattas av utredningens uppdrag. Dessa itta

artiklar reglerar féljande omraden:

skil f6r uteslutning (artikel 57 1 LOU-direktivet),
urvalskriterier (artikel 58 i LOU-direktivet),

europeiskt enhetligt upphandlingsdokument (artikel 59 1 LOU-
direktivet)

bevismedel (artikel 60 1 LOU-direktivet),

online-verktyg for tillhandahillande av intyg och certifikat
(e-Certis) (artikel 61 1 LOU-direktivet),

kvalitetssikrings- och miljoledningsstandarder (artikel 62 1 LOU-
direktivet),

utnyttjande av andra enheters kapacitet (artikel 63 1 LOU-
direktivet), och

officiella forteckningar dver godkinda ekonomiska aktorer och
certifiering genom offentligrittsliga eller privatrittsliga organ
(artikel 64 1 LOU-direktivet).

181



Kvalitativa urvalskriterier enligt LOU-direktivet SOU 2014:51

7.2 Skal for uteslutning
7.2.1 Nuvarande ordning
2004 drs LOU-direktiv

Regler som innebir att en upphandlande myndighet i vissa fall ska
och i andra fall fir utesluta leverantérer frin deltagande i en upp-
handling finns 1 dag i artikel 45 1 2004 &rs LOU-direktiv. Enligt
artikelns rubrik handlar det om situationer som rér en anbuds-
sokandes eller anbudsgivares personliga stillning.

Reglerna i artikel 45.1 1 direktivet ir tillimpliga om en anbuds-
sokande eller en anbudsgivare genom en lagakraftvunnen dom har
domts for vissa i forsta stycket leden a—d uppriknade brott. Om en
anbudssdkande eller en anbudsgivare har démts for nigot av dessa
brott genom en sddan dom, ska den upphandlande myndigheten
utesluta anbudsékanden eller anbudsgivaren. Punkten innehiller
vidare bestimmelser som medger att medlemsstaterna faststiller
villkoren for tillimpningen av regelverket och att medlemsstaterna
far foreskriva undantag frén uteslutningsskyldigheten, om det ir
motiverat av tvingande allminna intressen. I punktens sista stycke
finns regler som medfér att en upphandlande myndighet vid behov
ska begira att en anbudssdkande eller en anbudsgivare limnar in de
handlingar som anges i punkt 3 och att den fir, om den hyser tvivel
betriffande anbudssdkandens eller anbudsgivarens personliga still-
ning, vinda sig till behorig myndighet for att f3 nodvindig
information. I enlighet med lagstiftningen 1 den medlemsstat dir
anbudstkanden eller anbudsgivaren ir etablerad riktas begiran till
juridiska eller fysiska personer och, vid behov (jfr dock “where
appropriate” 1 den engelska versionen), till féretagschefer eller varje
annan person som ir behorig att foretrida, fatta beslut om eller
kontrollera anbudssékanden eller anbudsgivaren.

Artikel 45.2 1 direktivet tar enligt dess ordalydelse sikte pd
leverantorer (“ekonomisk aktdr”). En leverantér fdr enligt punkten
uteslutas om ndgon av de i forsta stycket leden a—g uppraknade
situationerna dr fér handen. I likhet med regleringen i punkt 1
medges det 1 punkt 2, att medlemsstaterna faststiller villkoren for
tillimpningen av punktens bestimmelser.

I artikel 45.3 1 direktivet riknas de bevis upp som ska godtas
som tillrickliga for att visa att en anbudssokande eller en anbuds-
givare inte befinner sig 1 nigon av de situationer som riknas upp 1
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punkterna 1 och 2. Under vissa férutsittningar kan vissa av bevisen
ersittas av en forsikran som tas upp pa visst sitt.

Enligt 45.4 1 direktivet ska medlemsstaterna ange vilka myndig-
heter eller organ som ir behoriga att utfirda de handlingar, intyg
eller forsikringar som anges i punkt 3.

Upphandlingsutredningen 2004

Upphandlingsutredningen 2004 berorde sirskilt situationen nir en
anbudssokande eller en anbudsgivare ir en juridisk person. Kretsen
av personer vars limplighet skulle ha betydelse vid en uteslutnings-
bedémning pd grund av brott borde enligt utredningen (SOU
2005:22 s. 334 och 339) motsvara den krets av fysiska personer som
enligt 4§ lagen (1986:436) om niringsforbud kunde 3&liggas
niringsférbud d& verksamheten hade bedrivits av en juridisk person.

Nir det gillde de 1 artikel 45.1 1 2004 &rs LOU-direktiv upp-
riknade brotten sig utredningen det som oproblematiskt att
dverfora dessa till en svensk kontext (SOU 2005:22 s. 334-337).
Detta gillde dock inte fullt ut betriffande led a — deltagande i en
kriminell organisation. Utredningen pekade pd att sidana girningar
1 Sverige inte sirskilt var kriminaliserade som deltagande 1 kriminell
organisation. Med hinsyn till att girningarna i flera medlemsstater
dock var kriminaliserade som just deltagande i1 en kriminell orga-
nisation fanns det likvil skil att ta in artikelns led a i lagen om
offentlig upphandling.

I anslutning till frigan om nir undantag kunde goras frin
uteslutningsskyldigheten, tog utredningen (SOU 2005:22 s. 337)
upp om det fanns nigon grins fér hur gammal brottslighet som
skulle beaktas. Utredningen framholl att det rérde sig om en till-
limpning av en undantagsregel och att undantag dirfér borde
medges “mycket restriktivt”. Mot den bakgrunden valde utredningen
att koppla undantagsmojligheten till férekomsten av synnerliga skil.
Utredningen anforde direfter foljande (SOU 2005:22 s. 337).

S8dana skil kan vara att girningen begicks for linge sedan. Det kan
ocksd tinkas fall dir en anstilld som begick brottet har ersatts av en
annan person. I bida fallen miste kunna férutsittas att det inte finns
risk for ny brottslighet. Vid bedémning av om synnerliga skil foreligger
bér dven den brottsliga girningens art och svirighetsgrad kunna beaktas.
Ytterligare ett exempel pd fall di det kan anses tillitet att anlita en
leverantér utan hinder av 1 § ir d& det i en akut situation ir nédvindigt
att vidta dtgirder och den démde leverantérens medverkan krivs.
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I friga om brott mot yrkesutdvningen — “yrkesetiken” enligt
artikel 45.2 ¢ 1 2004 &rs LOU-direktiv — erinrade utredningen (SOU
2005:22 5. 339) om skilen i direktivet, dir det framgick att brott mot
yrkesutévningen kunde vara &vertridelser av miljolagstiftningen
eller av reglerna om otilldten samverkan vid offentlig upphandling.

Nir det gillde intyg 1 friga om brottslighet hinvisade utred-
ningen (SOU 2005:22 s. 337) till lagen (1998:620) om belastnings-
register. Enligt utredningen fick det antas att ett limpligt sitt for
en leverantor att visa att det inte fanns skil f6r uteslutning var att
ge in ett utdrag ur belastningsregistret.

Prop. 2006/07:128

Det forslag  som  regeringen  sedermera  formulerade 1
prop. 2006/07:128 &verensstimde 1 huvudsak med Upphandlings-
utredmngen 2004:s forslag. Regermgen (prop. 2006/07:128 5. 224)
ansig dock att det krivdes nigra smirre justeringar betriffande
utredningens forslag nir det gillde skyldigheten att utesluta en
leverantoér. Nir det gillde denna skyldighet betonade regeringen
(prop. 2006/07:128 s.225 f.) att skyldigheten tog sikte pd viss
brottslighet som riktade sig mot bl.a. gemenskapens ekonomiska
intressen och att det inte minst frin konkurrenssynpunkt ansigs
viktigt att endast seridsa leverantérer skulle tilldelas kontrakt.

I friga om kretsen av personer vars limplighet skulle ha
betydelse vid en uteslutningsbedémning pa grundval av artikel 45.1
1 2004 4rs LOU-direktiv, konstaterade regeringen (prop.
2006/07:128 s. 226) att artikeln inte gav nigra klara besked for de
situationer d det inte rérde sig om enskilda niringsidkare. Det av
utredningen valda uttryckssittet “bestimmande inflytande” var
dock med hinsyn till dess betydelse 1 aktiebolagslagens mening
alltfér snivt. Regeringen menade 1 stillet att man med bestim-
ningen “foretridare”, som fanns i 12 kap. 6 och 6 a §§ skattebetal-
ningslagen (1997:483), skulle f8 en limpligare och med direktivet
overensstimmande avgrinsning. Nigon definition av begreppet
foreslogs inte utan i stillet hinvisade regeringen till att ledning
betriffande begreppet fick sokas i rittspraxis avseende skattebetal-
ningslagen. I forfattningskommentaren hinvisade regeringen
(prop. 2006/07:128 s. 388) emellertid till befattningshavare som de
beskrevs 1 4§ lagen om niringsférbud (jfr Upphandlings-

utredningen 2004:s resonemang ovan). Av regeringens resonemang
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1 forfattningskommentaren framgdr att den avsdg att det ytterst
handlade om att se till att dven en s.k. faktisk foretridare skulle
falla in under regleringens tillimpningsomrade.

Med anledning av Lagradets synpunkter pd forslaget i lagrads—
remissen utvecklade regeringen (prop. 2006/07:128 s. 227) sin syn
pd hur hinvisningarna till de i artikel 45.1 1 2004 &rs LOU-direktiv
uppriknade brotten kunde genomféras i svensk ritt. Lagrddet
(prop. 2006/07:128 bil. 14 s. 629) hade nimligen 1 sitt yttrande
uttalat att den i remissen valda utformningen med hinvisningar till
artiklar 1 relevanta EU-rittsakter inte svarade mot ens mycket
begrinsade krav pd tydlighet och tillginglighet. Av betydelse for
denna stdndpunkt var enligt Lagridet att bestimmelserna skulle
tillimpas av ett stort antal upphandlande myndigheter och enheter
med varierande forutsittningar och kompetens att hantera frigor
av det aktuella slaget.

Med hinsyn till de aktuella EU-rittsakternas mycket skiftande
karaktir och struktur menade regeringen (prop. 2006/07:128
s.227) dock att det inte var en framkomlig vig att foérséka félja
direktiven och samtidigt direkt 1 lagtexten tydligt beskriva i vilka
fall uteslutning skulle ske. En sddan metod var enligt regeringen
forenad med sidana svirigheter att risken for 6kad otydlighet var
pitaglig. Det var enligt regeringen inte heller méjligt att forsoka
beskriva uteslutningsgrunderna genom hinvisningar till relevanta
svenska straffstadganden. Med en sddan metod skulle den svenska
regleringen riskera att f ett annat tillimpningsomride in det som
avsigs med artikel 45.1 1 2004 4&rs LOU-direktiv. Regeringen (prop.
2006/07:128 s. 228-236) limnade vidare en utforlig redogorelse av
sin syn pd innebdrden av referenserna till de olika EU-rittsakterna i
artikel 45.1 12004 drs LOU-direktiv.

Regeringen (prop. 2006/07:128 s.228) ansdg mot denna bak-
grund att den brottslighet som skulle féranleda uteslutning skulle
definieras pd samma sitt i den svenska lagtexten som 1 direktiven,
dvs. genom hinvisningar tll de aktuella EU-rittsakterna. I for-
fattningskommentaren avseende nuvarande 10 kap. 1§ LOU uttalade
regeringen (prop. 2006/07:128 s.386) att vissa tillimpnings-
svarigheter kvarstod men att dessa inte kunde undvikas och att
regleringens form svarade mot de krav pd tydlighet och tillginglig-
het som direktivet medgav.

Nir det gillde undantag frin skyldigheten att utesluta en anbuds-
sokande eller en anbudsgivare enhgt artikel 45.1 andra stycket 1 2004
drs LOU-direktiv framholl regeringen (prop. 2006/07:128 s. 236) att
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proportionalitetsprincipen mdste iakttas. Det innebar bla. att
brottslighet av ringa art sillan borde motivera uteslutning och att
inte heller uteslutningsgrundande brott som hade begitts for linge
sedan behovde leda ull uteslutning. Med hinsyn till medlems-
staternas ritt enligt nimnda direktivbestimmelse att faststilla villkor
for tllimpningen av uteslutningsbestimmelserna ansdg regeringen
att det 1 lagen om offentlig upphandling skulle foreskrivas att
undantag kunde goras om det foreldg sirskilda skil. Omstindigheter
som borde beaktas som sirskilda skil var enligt regeringen den
brottsliga girningens svirighetsgrad eller den tid som hade forflutit
sedan brottet begicks.

Utover undantaget med anledning av proportionalitetsprincipen
pekade regeringen (prop. 2006/07:128 s.237) p& mojligheten till
undantag enligt artikel 45.1 tredje stycket i 2004 &rs LOU-direktiv.
Denna mojlighet tog sikte pd tvingande allminna intressen och
skulle enligt regeringen tolkas restriktivt. Detta hindrade dock inte
att regleringen, som borde inféras i svensk ritt, gavs samma
utformning som proportionalitetsundantaget.

I friga om utredningen av om en anbudsstkande eller en
anbudsgivare skulle uteslutas enligt de obligatoriska reglerna om
uteslutning, dvs. nir det foreldg ett uteslutningsgrundande brott
genom en lagakraftvunnen dom, menade regeringen (prop.
2006/07:128 s.237) att regleringen inte innebar nigon skyldighet
fér upphandlande myndighet att i varje enskilt fall underséka om
uteslutningsgrunderna var fér handen. Bestimmelserna fordrade
inte heller att myndigheten rutinmissigt krivde att leverantérerna
skulle ge in handlingar som bevisade att grund {6r uteslutning inte
fanns. Av regeringens argumentation framgick att det 1 stillet
handlade om att finna en balans mellan & ena sidan att inte tilldta
anbudssékande och anbudsgivare som borde uteslutas att delta i
upphandlingen och 4 andra sidan att begrinsa det intrdng eller men
som ett inhimtande av uppgifter av aktuellt slag innebar. Mot
denna bakgrund fann regeringen att en upphandlande myndighet
skulle ha en skyldighet att skaffa sig ett underlag fér en uteslut-
ningsbeddmning enbart om det fanns grundad anledning att anta
att uteslutningsgrundande brott féreldg. Det saknade dirvid
betydelse hur denna grundade anledning hade framkommit. Den
kunde enligt regeringen ha framkommit bl.a. till {6ljd av uppgifter
som hade limnats 1 massmedia eller av andra leverantorer.

Savitt gillde den upphandlande myndighetens tillvigagdngssitt
vid kontroll av forekomsten av for artikel 45.1 1 2004 drs LOU-
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direktiv relevanta lagakraftvunna domar, menade regeringen (prop.
2006/07:128 s.238) att det fick avgdras utifrdn en limplighets-
bedémning. I de flesta fall nir det fanns grundad anledning att anta
att en anbudssékande eller en anbudsgivare skulle uteslutas, kunde
det enligt regeringen vara limpligast att denna anmodades att ge in
handlingar som visade att det inte fanns grund for uteslutning. Om
handlingarna, exempelvis ett utdrag ur belastningsregistret, visade
att det fanns en dom som skulle kunna leda till uteslutning, kunde
det bli nédvindigt f6r myndigheten att ta del av domen eller pd
ndgot annat sitt fortsitta med utredningen. Som regeringen redan
tidigare hade konstaterat kunde detta, med hinsyn tll den
upphandlingsrittsliga proportionalitetsprincipen, vara nddvindigt
for att avgdra om brottet var av ”sddan art och svirighetsgrad” att
obligatorisk uteslutning skulle komma i friga (prop. 2006/07:128
s.239). Av detta foljde enligt regeringen att en upphandlande
myndighet som en fortsatt utredningsitgird kunde anmoda en
anbudssokande eller anbudsgivare att ge in relevanta domar. Om
uppgifter om relevanta domar inte fanns 1 ett utdrag ur belastnings-
registret eller 1 motsvarande handlingar, skulle handlingarna dir-
emot godtas som bevis pd att grund for uteslutning inte fanns. For
det fall en anmodan inte f6ljdes kunde anbudsansékan eller
anbudet limnas utan avseende. Nir det gillde utlindska domar
pekade regeringen pd mojligheten att komplettera ett utdrag med
ett rittsutlitande om den aktuella domens relevans fér uteslut-
ningsbedémningen.

I avsnittet som rérde bestimmelserna om obligatorisk uteslutning
pa grund av brott framholl regeringen (prop. 2006/07:128 s. 240) att
dtgirder inom ramen for ett drende som avslutades med att myndig-
heten triffade ett avtal inte innefattades 1 begreppet myndighets-
utdvning. Regeringen uttalade dirvid att begreppet myndighets-
utdvning 1 den mening som avsdgs 1 forvaltningslagen (1986:223)
omfattade drenden dir saken avgjordes ensidigt genom beslut av
myndigheten. Med hinvisning wll rittsmedlens effektivitet
behandlade regeringen dock tre olika rittssikerhetsaspekter pd en
myndighets handliggning av ett irende om upphandling. For det
forsta menade regeringen med refererande till EU-domstolens
avgorande 1 de férenade mélen C-21/03 och C-34/03, Fabricom, att
en myndighet skulle limna besked 1 frigan om uteslutning s snart
den hade fitt kinnedom om alla omstindigheter som behovdes for
beslutet. For det andra ansdg regeringen att det var limpligt att en
anbudssokande eller en anbudsgivare gavs mojlighet att bemota
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sddan utredning som anbudssdkanden eller anbudsgivaren inte sjilv
hade tillfért drendet. For det tredje bedémde regeringen att en
anbudssokande eller en anbudsgivare 1 enlighet med EU-dom-
stolens avgorande i mil C-26/03, Stadr Halle och RPL Lochau,
skulle ha en méjlighet att ansoka om éverprévning av ett beslut om
uteslutning.

Nir det gillde reglerna om uteslutning 1 artikel 45.2 1 2004 ars
LOU-direktiv, dvs. de som innebir att vissa omstindigheter far
medféra uteslutning av en leverantor, citerade regeringen (prop.
2007/06:128 s.241) punkt 23 i EU-domstolens avgérande 1 de
forenade mdlen C-226/04 och C-228/04, La Cascina och Zilch m.fl.
Med anledning av reglerna i nuvarande 10 kap. 2 § forsta stycket 3
och 4 och andra stycket LOU uttalade regeringen (prop.
2006/07:128 s.389) vidare att foretridarbegreppet hade samma
innebord 110 kap. 1 och 2 §§ LOU.

Mot denna bakgrund fick paragraferna i nuvarande 10 kap.
LOU den utformning som de hade fram till de dndringar som
genomfordes dren 2010 och 2011.

2010 och 2011 drs reformer

Reglerna 1 nuvarande 10 kap. LOU indrades den 15 juli 2010
genom SES 2010:571. Férindringarna innebar att det infordes en
ny paragraf, 10 kap. 4 § LOU och att 10 kap. 2 § forsta stycket 6
och tredje stycket dndrades.

Andringarna var framférallt ett resultat av ambitionen att
minska den administrativa bordan for foretag, sirskilt f6r smd och
medelstora sidana, vid deltagande i offentliga upphandlingar
(prop. 2009/10:180 del 1 s. 275-283 och bet. 2009/10:FiU22 s. 36).

Ytterligare dndringar av nuvarande 10 kap. LOU genomférdes
den 1 november 2011 genom SFS 2011:1030. Férutom vissa
sprikliga indringar gavs 10 kap. 1§ férsta stycket 1 LOU en ny
lydelse. Den nya lydelsen foranleddes av att ridets gemensamma
dtgird 98/733/RIF av den 21 december 1998 hade upphivts och
ersatts av ridets rambeslut 2008/841/RIF av den 24 oktober 2008
om kampen mot organiserad brottslighet (prop. 2010/11:150
s. 463). Nir det gillde det nya rambeslutet redogjorde regeringen
(prop. 2010/11:150 s. 229-230) £6r hur arbetet med genomférandet
av rambeslutet dittills hade fortskridit och hinvisade dirvid till
prop. 2010/11:76.
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Praxis

Den rittspraxis som finns pd omridet ror framférallt tillimpningen
av de fakultativa bestimmelserna om uteslutning, dvs. artikel 45.2 1
2004 drs LOU-direktiv och nuvarande 10 kap. 2 § LOU.

I RA 2010 ref. 79 behandlade Hégsta férvaltningsdomstolen
forutsittningarna foér uteslutning enligt nuvarande 10 kap. 2§
forsta stycket 3 LOU. I rittsfallet beddmde Hogsta férvaltnings-
domstolen dels om en person med viss anknytning till en
leverantor var att betrakta som foretridare, dels om det stred mot
proportionalitetsprincipen att utesluta leverantéren i friga pd
grund av nimnda persons brottslighet. Domstolen delade dirvid
kammarrittens bedémning.

Med tanke p3 att foretridarbegreppet enligt lagstiftaren ska vara
detsamma 1 nuvarande 10 kap. 1 och 2 §§ LOU ir Hégsta for-
valtningsdomstolens stillningstagande i RA 2010 ref. 79 av intresse
for tillimpningen av bida paragraferna. Domstolen instimde
siledes 1 kammarrittens bedémning att ett antal 1 milet aktuella
anknytningsmoment motiverade att personen skulle anses som
foretridare for leverantdren i den mening som avses i 10 kap. 2 §
LOU. Den instimde ocksd 1 kammarrittens bedémning att det inte
stred mot proportionalitetsprincipen att utesluta leverantoren.
Dirvid togs hinsyn till den brottsliga handlingens svarighetsgrad —
bokfoéringsbrott, brukande av falsk urkund, bestickning, grovt
skattebrott, forsvdrande av skattekontroll och villande till milj6-
storning som hade begdtts dren 1999-2003 — och till den tid som
hade forflutit sedan brotten begicks — cirka fem &r sedan det sista
brottet begicks.

Tillimpningen av bestimmelserna om uteslutning enligt nuvar-
ande 10 kap. 2§ forsta stycket 4 LOU behandlades av Hogsta
forvaltningsdomstolen 1 HFD 2013 ref. 61. Med hinvisning till
EU-domstolens mil Forposta och ABC Direct Contact (se nedan)
menade Hogsta forvaltningsdomstolen att ett forfaringssitt som
inbegrep hantering av osanna fakturor i syfte att betala 16ner till
svart arbetskraft fick anses vara ett sidant allvarligt fel 1 yrkes-
utdvningen som kunde leda till uteslutning fr8n en upphandling.
Vidare fann domstolen att den upphandlande myndigheten hade
bevisbordan fér att pdstddda missforhllanden foreldg. Nir det
gillde beviskravet uttryckte domstolen vidare att den upphand-
lande myndigheten fick géra sannolikt att leverantéren hade gjort
sig skyldig tll allvarligt fel 1 yrkesutévningen. Den &beropade
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bevisningen — ett omprévningsbeslut av Skatteverket dir de
pastddda missforhdllandena beskrevs — befanns dirvid vara tillrick-
lig bevisning.

Nir det giller EU-domstolens praxis tycks alltjimt det 1 prop.
2006/07:128 citerade rittsfallet, La Cascina och Zilch m.fl., vara av
central betydelse. I nimnda rittsfall pekade domstolen (punkt 21)
pd att den fakultativa uteslutningsbestimmelsen rérde forhillanden
hinforliga till en anbudssékande eller en anbudsgivares yrkesmissiga
hederlighet, solvens och tillférlitlighet. I senare avgéranden har EU-
domstolen beskrivit forhillandena som gillande en leverantors
“yrkesmissiga fortjinster”, “yrkesmissiga ofdrvitlighet” eller
“yrkeskvalifikationer” (se mal C-213/07, Michaniki, punkt 43; mil
C-74/09, Bdtiments och Ponts Construction och WISAG
Produktionsservice, punkt 49; och mal C-465/11, Forposta och ABC
Direct Contact, punkt 38).

I friga om upprikningen av uteslutningsskil 1 artikel 45 1 2004
drs LOU-direktiv beskrev EU-domstolen sin praxis pa foljande sitt
1 Forposta och ABC Direct Contact, punkt 38. ”Enligt domstolens
fasta praxis anges emellertid 1 artikel 45 i detta direktiv en
uttdémmande foérteckning dver skilen for att utesluta en ekonomisk
aktdr frin att delta i ett upphandlingsférfarande av skil som,
baserat pd objektiva faktorer, avser dennes yrkeskvalifikationer.
Bestimmelsen i friga utgdr foljaktligen hinder mot att medlems-
staterna kompletterar forteckningen diri med ytterligare grunder
for uteslutande baserade pd kriterier avseende yrkeskvalifikationer.”

Med hinvisning till Fabricom, Michaniki, och mil C-538/07,
Assitur, framholl EU-domstolen 1 Forposta och ABC Direct
Contact, punkt 39, att upprikningen 1 artikel 45 1 2004 irs LOU-
direktiv endast var uttémmande med avseende pd den ekonomiska
aktdrens yrkeskvalifikationer. Nir en uteslutning inte hade samband
med yrkeskvalifikationerna, hindrade artikeln inte uteslutning. En
uteslutning pd grund av andra skil in sddana som hade med en
ekonomisk aktors yrkeskvalifikationer att gora, kunde nimligen
enligt domstolen godtas s& linge den inte stred mot de unions-
rittsliga principerna eller reglerna om upphandling.

I Michaniki, punkt 47, uttryckte EU-domstolen att det stod
medlemsstaterna fritt att meddela féreskrifter om uteslutning som
syftade till att sikerstilla att principen om likabehandling av
samtliga anbudsgivare och oppenhetsprincipen iakttogs. Sidana
dtgirder fick dock enligt den allminna rittsprincipen, propor-
tionalitetsprincipen, inte gd utéver vad som var nddvindigt for att
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nd detta mil (punkt 48). Av sdvil Michaniki, punkterna 62 och 63,
som Assitur, punkt 30, framgir att EU-domstolen vid tillimp-
ningen av denna proportionalitetsprincip har fist stor vikt vid om
en anbudssékande eller anbudsgivare har tilldtits att fora bevisning
om sidana omstindigheter som talar emot de omstindigheter som
lagts den till last. T Assitur utvecklade domstolen dessutom sin syn
pd hur nationella lagstiftningsdtgirder som syftade till att stivja all
potentiell samverkan mellan deltagare i samma upphandlings-
forfarande och att virna om likabehandlingen av anbudssékande
och anbudsgivare skulle bedémas 1 proportionalitetshinseende.
Domstolen, punkt 32, framholl dirvid att det var nédvindigt att
det gjordes en bedémning av de faktiska omstindigheterna och att
det prévades om forhdllandena hade haft ndgon konkret inverkan
pd de pdstdtt samverkande leverantdrernas beteende inom ramen
for det aktuella upphandlingsférfarandet.

I La Cascina och Zilch m.fl., som gillde 1992 &rs upphandlings-
direktiv, klargjorde domstolen, punkt 30, att tidpunkten d3 en
leverantdr ska ha fullgjort sina skyldigheter att betala skatt eller
socialforsikringsavgifter skulle bestimmas enligt nationell ritt.
Detta foljde enligt domstolen av att hinvisningen till nationell ritt
betriffande ”ha fullgjort sina skyldigheter” ocksi skulle omfatta
faststillandet av relevant tidpunkt fér bedémningen av om en
leverantor har fullgjort sina skyldigheter.

7.2.2 LOU-direktivet

Bestimmelserna om grunder foér uteslutning finns 1 artikel 57 i
LOU-direktivet. I skilen 100-102 i direktivet beskrivs hur regel-
verket 1 friga om uteslutning bér tillimpas.

I artikel 57.1 1 LOU-direktivet finns regler om obligatorisk uteslut-
ning av leverantérer pd grund av brott. I likhet med punktens
motsvarighet 1 2004 8rs LOU-direktiv, artikel 45.1, ska en leverantor
uteslutas om han eller hon genom en lagakraftvunnen dom har
doémts f6r sddana brott som riknas upp i artikeln. I punktens andra
stycke finns vidare foreskrifter om att nir en person med viss
anknytning till en leverantér har démts fér brott enligt forsta
stycket, ska leverantoren uteslutas.

Till de obligatoriska uteslutningsgrunderna hor enligt artikel 57.2
i LOU-direktivet dven grunden obetalda skatter och social-
forsikringsavgifter under forutsittning att betalningsskyldigheten
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for skatten eller avgiften har faststillts genom ett domstolsavgérande
eller ett administrativt beslut med slutlig och bindande verkan. I
ovrigt fir obetalda skatter och socialférsikringsavgifter medfora
uteslutning, dvs. en fakultativ grund. Det medges dock att
medlemsstaterna foreskriver att obetalda skatter och social-
forsikringsavgifter ocksd i denna del ska vara en obligatorisk grund
for uteslutning. Avslutningsvis anges att punkt 2 inte ska tillimpas
nir en leverantdér har fullgjort sina skyldigheter eller triffat en
bindande éverenskommelse om dterbetalning av beloppet inklusive
eventuell rinta eller avgift.

Mojligheterna fér medlemsstaterna att gora undantag frin
punkterna 1 och 2 regleras i artikel 57.3 1 LOU-direktivet. Enligt
forsta stycket ska det rora sig om tvingande hinsyn till allmin-
intresset, sdsom folkhilsa eller miljéskydd, for att undantag ska
kunna goéras. Undantag frin punkt 2 kan dessutom enligt andra
stycket goras om en uteslutning ir klart oproportionerlig. I stycket
framhills sirskilt att detta kan aktualiseras om &terbetalnings-
skyldigheten ror smd belopp eller om frigan om &terbetalnings-
skyldighet vicks s nira inpd utgdngen av tidsfristen att limna in en
anbudsansokning eller ett anbud att leverantéren har saknat
mojlighet att vidta dtgirder enligt tredje stycket 1 punket 2.

De fakultativa uteslutningsgrunderna finns i artikel 57.4 forsta
stycket i LOU-direktivet. De innebir att en leverantdr fir uteslutas
om ndgon av de i punkten uppriknade situationerna ir for handen.
I punkten medges att medlemsstaterna 1 foreskrifter aligger
upphandlande myndigheter att utesluta en leverantdr, nir forutsitt-
ningar for uteslutning enligt upprikningen foreligger. Medlems-
staterna har siledes en mojlighet att sd att siga gora dven dessa
grunder till obligatoriska uteslutningsgrunder. I artikel 57.4 andra
stycket 1 LOU-direktivet finns bestimmelser som tar sikte pd led b
1 forsta stycket. Bestimmelserna medger att en leverantér under
vissa forutsittningar inte utesluts trots att det finns skil tll det
enligt led b 1 forsta stycket. Medlemsstaterna kan vidare gora det
obligatoriskt att en leverantor 1 sidana fall inte far uteslutas.

Av artikel 57.5 1 LOU-direktivet framgar att beslut om uteslut-
ning av en leverantdr kan fattas nir som helst under ett
upphandlingsférfarande om det visar sig att leverantdren fore eller
under forfarandet har befunnit sig i nigon av de situationer som
avses 1 punkterna 1, 2 och 4. Regleringen ir obligatorisk att
genomfora avseende punkterna 1 och 2 och fakultativ 1 friga om
genomférande avseende punkt 4.
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I forsta stycket i artikel 57.6 1 LOU-direktivet finns bestim-
melser som medger att en leverantor inte ska uteslutas enligt punkt
1 eller 4, om leverantéren har vidtagit dtgirder som 1 tillricklig grad
visar att den fortsittningsvis ir tillforlitlig. I andra stycket beskrivs
hur en leverantér ska bira sig dt for att visa detta. Det handlar
enligt andra stycket om att leverantéren ska ha

1. ersatt eventuella skador,

2. uttémmande klargjort for omstindigheterna kring missforhall-
andena,

3. aktivt samarbetat med utredande myndighet, och

4. vidtagit limpliga konkreta tekniska, organisatoriska och per-
sonalmissiga tgirder for att foérhindra ytterligare brott eller
allvarliga fel.

Av tredje stycket framgdr att det ir den upphandlande myndig-
heten som ska bedéma de &tgirder som leverantsren har vidtagit
och att myndigheten vid denna bedémning ska ta hinsyn ill
allvarlighetsgraden och de sirskilda omstindigheterna kring brottet
eller det allvarliga felet. Om den upphandlande myndigheten inte
bedémer dtgirderna som tillrickliga ska leverantdren meddelas
detta genom ett motiverat beslut.

Enligt fjirde stycket kan en leverantér inte utnyttja reglerna om
motbevisning enligt denna punkt om leverantdren har uteslutits
frdn att delta 1 upphandlingsférfaranden genom en lagakraftvunnen
dom. Detta giller under den period som har fastslagits i domen.

Av artikel 57.7 1 LOU-direktivet framgdr att medlemsstaterna
ska faststilla villkoren for tillimpningen av artikeln. I de nationella
foreskrifterna ska dirvid anges vad uteslutningsperioden maximalt
far uppgd till. Om en sddan period inte har fastslagits genom en
lagakraftvunnen dom, fir den inte dverskrida fem &r nir det giller
punkt 1 och tre ir nir det giller punkt 4.
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7.2.3  Overviaganden

Utredningens forslag: Bestimmelserna i artikel 57 1 LOU-
direktivet om undantag frin uteslutning pd grund av obetalda
skatter eller socialforsikringsavgifter, nir ett beslut som
uteslutning skulle vara oproportionerligt, bor inte genomféras 1
svensk ritt genom sirskilda foreskrifter pd omridet. Mojlig-
heten att foreskriva att en leverantdr under vissa férutsittningar
inte fir uteslutas pd grunden som avses i artikel 57.4 forsta
stycket b 1 LOU-direktivet bor inte utnyttjas. Regelverket i
artikeln som tar sikte pd sidana ordningar dir ett beslut om
uteslutning inte bara giller for den aktuella upphandlingen utan
dven for kommande upphandlingar bér inte heller genomféras 1
svensk ritt. Bestimmelserna om skil for uteslutning 1 artikel 57
1 LOU-direktivet ska i 6vrigt genomféras i1 svensk ritt genom
foreskrifter i lag.

Skilen for utredningens forslag
Allméint om regleringens systematik

Systematiskt kan grunderna fér uteslutning av leverantérer enligt
artikel 57 1 LOU-direktivet delas in 1 tre grupper, nimligen
uteslutning pd grund av brott (artikel 57.1 1 LOU-direktivet),
uteslutning pd grund av obetalda skatter eller socialférsikrings-
avgifter (artikel 57.2 1 LOU-direktivet) och uteslutning pd grund av
allvarliga brister 1 6vrigt 1 friga om hur en leverantdrs verksamhet
bedrivs (artikel 57.4 i LOU-direktivet). Aven om bestimmelserna
om uteslutmng for dessa tre grupper skiljer 51g 3t pd flera punkter,
s& finns det vissa gemensamma huvuddrag i regleringen. Utred-
ningen vill dirvid peka p4 foljande fyra huvudlinjer i regelverket om
grunderna for uteslutning enligt LOU-direktivet.

For det forsta fordrar regleringen inte att en upphandlande
myndighet regelmissigt kriver in utredning som helt eliminerar
risken for att det 1 en upphandling deltar leverantdrer som borde ha
uteslutits. Fér myndigheten handlar det 1 stillet om att dtgirderna
for att undvika att leverantérer med tvivelaktiga yrkesmissiga
fortjanster tillits delta 1 upphandlingen, inte strider mot propor-
tionalitetsprincipen. Bestimmelserna for samtliga tre grupper av
uteslutningsgrunder ger enligt utredningens mening ocksd uttryck
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for att ett beslut om uteslutning ir ett resultat av en propor-
tionalitetsavvigning som ytterst tar sikte pd bristernas faktiska
betydelse for leverantorens yrkeskvalifikationer fér den upphand-
ling som ir aktuell.

Nir det diremot finns indikationer pd att grund for uteslutning
kan foreligga, foljer det for detr andra av regelverket, att en
upphandlande myndighet bor vidta de &tgirder som LOU-
direktivet anvisar for att forvissa sig om eventuella uteslutnings-
grunders existens och betydelse for den aktuella upphandlingen.
S&dana indikationer kan vara den upphandlande myndighetens
tidigare kinnedom om leverantéren eller uppgifter om leverantdren
1 massmedia eller frin andra leverantérer. En indikation som
framkommer i ett drende kan dock inte utan vidare liggas till grund
for ett beslut om uteslutning. Som framgdr av praxis frdn EU-
domstolen (se sirskilt Assitur, punkt 32) ska det nimligen goras en
provning av 1 vilken utstrickning omstindigheterna ir av betydelse
for den aktuella upphandlingen. Férekomsten av en indikation fir
dirfoér framforallt den konsekvensen att den upphandlande
myndigheten bér dverviga att féreta utredningsitgirder.

Av bestimmelserna framgdr for det tredje att ovan nimnda
utredningsitgirder ytterst syftar till att ge ett fullgott underlag foér
ett motiverat stillningstagande vid uteslutningsbedémningen. Den
tgird som anvisas 1 LOU-direktivet betriffande samtliga tre
grupper av uteslutningsgrunder kan enligt utredningen samman-
fattas med att leverantdren i1 friga tilldts ifrigasitta indikationen
eller forklara varfér den inte ska leda till uteslutning frin den
aktuella upphandlingen, eller med andra ord, varfér den pastddda
indikationen saknar relevans fér den aktuella upphandlingen.

For det fiarde ska eller fir den upphandlande myndigheten
utesluta leverantéren, om leverantdren inkommer med en for-
klaring som inte ir tillfyllest eller inte inkommer med nigon
forklaring 6ver huvud taget.

Uteslutning av leverantorer pa grund av brott — hinvisningar till EU-
réttsakter

Artikel 57.1 1 LOU-direktivet bér enligt utredningens bedémning
genomféras i svensk ritt med nuvarande 10 kap. 1§ LOU och
11 kap. 1§ forsta stycket lagen (2011:1029) om upphandling pd
forsvars- och sikerhetsomridet som férebilder.
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Nir det giller hinvisningarna till artiklar om brott 1 relevanta
EU-rittsakter, ser utredningen ingen anledning att avvika frin den
metod for genomfdrande av artikel 45.1 1 2004 &rs LOU-direktiv
som anvindes 1 prop. 2006/07:128 (se avsnitt 7.2.1 ovan). Metoden
innebir att det i den nya lagen om offentlig upphandling fir
hinvisas till aktuella EU-rittsakter. Samma metod har fér 6vrigt valts
for genomférande av motsvarande regler betriffande upphandling pd
forsvars- och sikerhetsomridet enligt lagen om upphandling pi
forsvars- och sikerhetsomridet.

Den angivna metoden ir inte invindningsfri frin tillimpnings-
synpunkt men framstar likvil som acceptabel, om den kombineras
med en beskrivning av innebérden av referenserna till de olika EU-
rittsakterna. En sddan beskrivning inneh&ller limpligen de évervig-
anden som regering och riksdag har gjort nir det giller harmon-
isering pd det straffrittsliga omrddet med anledning av aktuella
EU-rittsakter. Dirigenom ges en bild av vilka svenska straff-
bestimmelser som har bedémts motsvara girningarna 1 EU-
rittsakterna.

Nir det giller brott som en leverantor har démts {6r utomlands,
ir det dock ogorligt att ge ens nigon generell vigledning. Det gir i
detta sammanhang inte konstatera nigot annat in att nir sddana
forhdllanden blir aktuella, fir uteslutningsbeddmningen géras med
beaktande av den aktuella statens straffbestimmelser och hur de
bestimmelserna forhiller sig till de relevanta EU-rittsakterna. I
denna kontext bor vidare artikel 86 i LOU-direktivet uppmirk-
sammas dir det finns regler om administrativt samarbete. Av artikeln
framgar att medlemsstaterna for att sikerstilla informationsutbytet i
de frdgor som avses i bla. artikel 57 i LOU-direktivet ska dels ge
varandra Omsesidigt bistdnd, dels vidta dtgirder for ett effektivt
samarbete dem emellan. (Genomférandet av artikel 86 behandlas i
avsnitt 12.5.)

Organiserad brottslighet

I artikel 57.1 forsta stycket a 1 LOU-direktivet hinvisas till artikel 2
1 ridets rambeslut 2008/841/RIF av den 24 oktober 2008 om
kampen mot organiserad brottslighet. Rambeslutet genomfordes
genom indringar den 1 juli 2011 1 brottsbalken, miljobalken,
skattebrottslagen (1971:69), jaktlagen (1987:259), lagen (1998:506)
om punktskattekontroll av transporter m.m. av alkoholvaror,
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tobaksvaror och energiprodukter och lagen (2005:377) om straff
féor marknadsmissbruk vid handel med finansiella instrument
(prop. 2010/11:76, bet. 2010/11:JuU26, rskr. 2010/11:255).

I artikel 2 i rambeslutet f6reskrivs féljande under rubriken Brott
som ror deltagande 1 en kriminell organisation.

Varje medlemsstat ska vidta nédvindiga dtgirder for att se till att den
ena eller bida av f6ljande typer av beteende som rér en kriminell
organisation betraktas som brottsliga girningar.

a) Beteendet hos en person, som med avsikt och med kunskap om
antingen den kriminella organisationens syfte och allminna verk-
samhet eller organisationens avsikt att begd brotten 1 friga, aktivt
deltar i organisationens brottsliga verksamhet, vari inbegrips tillhanda-
hillande av information eller materiellt stéd, rekrytering av nya
medlemmar och alla former av finansiering av verksamheten, med
vetskap om att deltagandet kommer att bidra till genomférandet av
organisationens brottsliga verksamhet.

b) Det beteende hos en person som utgdrs av en dverenskommelse
med en eller flera personer om en verksamhet, som om den genomférs
innebir att brott som avses 1 artikel 1 beg3s, iven om personen 1 friga
inte deltar 1 det egentliga genomférandet av verksamheten.

Med kriminell organisation avses enligt definitionen 1 artikel 1 i
rambeslutet en strukturerad sammanslutning, som har inrittats
under en tid, av mer dn tv4 personer som handlar i samférstind for
att begd brott som bestraffas med frihetsberévande eller en frihets-
berdvande sikerhetsdtgird p8 maximalt minst fyra ir eller en
stringare sanktion, for att direkt eller indirekt erhdlla ekonomiska
eller materiella fordelar. En strukturerad sammanslutning ir enligt
samma artikel en sammanslutning som inte tillkommit slumpartat i
det omedelbara syftet att begd ett brott eller som inte nédvindigtvis
har formellt faststillda roller fér medlemmarna, kontinuitet 1
sammansittningen eller en utarbetad struktur.

Vid genomférandet av rambeslutet bedémde regeringen
(prop. 2010/11:76 s. 20) att det inte krivdes att det inférdes en
legaldefinition av begreppet kriminell organisation. De girnings-
typer som fick anses omfattas av rambeslutet var enligt regeringen
sddana som normalt var att férknippa med organiserad brottslighet
och som var av allvarlig och grinséverskridande karaktir. Till dessa
typer horde enligt regeringen (prop.2010/11:76 s. 21) stéld, ran,
bedrigeri, penningforfalskning, dobbleri, koppleri, minnisko-
handel, bestickning (numera givande av muta), narkotikabrott,
vapenhandel, smugglingsbrott och minniskosmuggling.
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Regeringen (prop.2010/11:76 s.26) bedémde att rambeslutet
limpligen borde genomféras enligt den 1 led a i1 artikel 2 i ram-
beslutet foéreskrivna metoden, vilket innebar att det fick 6vervigas
kriminalisering pd forsoks- och forberedelsestadierna for vissa
brottstyper. Regeringen sammanfattade dirvid vilka brottstyper
rambeslutet omfattade och angav dels att det rérde sig om brotts-
typer som hade ett maximistraff om minst fyra drs fingelse, dels att
en visentlig begrinsning foljde av att brottsligheten skulle syfta till
att direkt eller indirekt ge ekonomiska eller materiella férdelar, och
dels att rambeslutet inte var tillimpligt pd situationen att en
girningsman tog emot ersittning for att utféra vilket som helst
brott som inte leder till ndgon ekonomisk eller materiell fordel.

Nir det gillde kriminalisering pd forsoks- och férberedelse-
stadierna ansig regeringen (prop.2010/11:76 s.27) att koppleri,
grov forskingring, grovt bokféringsbrott, bestickning (grovt brott)
(numera grovt givande av muta), grovt skattebrott, olovlig for-
flyttning av punktskattepliktiga varor (grovt brott) och grovt
insiderbrott skulle kriminaliseras pd férberedelsestadiet. Vidare
skulle grovt miljobrott, grovt artskyddsbrott samt de grova fallen
av jaktbrott och jakthileri kriminaliseras pd férséks- och for-
beredelsestadierna.

Det bér avslutningsvis noteras nir det giller rambeslutet att
flera medlemsstater, bl.a. Tyskland, Osterrike, Nederlinderna och
Finland, har valt att inféra sirskilda straffbestimmelser for deltag-
ande i en kriminell organisation. Om en leverantér enligt en laga-
kraftvunnen utlindsk dom har démts for ett sidant brott, torde
uteslutning bora ske (jfr prop. 2010/11:150 s. 230).

Korruption

I artikel 57.1 forsta stycket b refereras till definitionerna av
bestickning 1 dels artikel 3 1 konvention utarbetad p& grundval av
artikel K 3.2 ¢ 1 Foérdraget om Europeiska unionen om kamp mot
korruption som tjinstemin 1 Europeiska gemenskaperna eller
Europeiska unionens medlemsstater ir delaktiga i, korruptions-
konventionen (se ridets akt av den 26 maj 1997 om utarbetande pd
grundval av artikel K 3.2 ¢ 1 Férdraget om Europeiska unionen av
konventionen om kamp mot korruption som tjinstemin i
Europeiska gemenskaperna eller Europeiska unionens medlemsstater
ir delaktiga 1), dels artikel 2.1 i rdets rambeslut 2003/568/RIF av
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den 22 juli 2003 om kampen mot korruption inom den privata
sektorn. I led b i samma artikel hinvisas vidare till korruption enligt
definitionen i den nationella lagstiftning som ir tillimplig pd en
upphandlande myndighet eller leverantér (ekonomisk aktér)

Med bestickning avses enligt artikel 3 1 korruptionskonven-
tionen varje avsiktlig handling som utférs av en person for att
direkt eller genom tredje man utlova eller bevilja en f6rmén, oavsett
art, till en tjinsteman, for egen rikning eller fér tredje mans
rikning, for att denne pd ett sitt som strider mot hans officiella
forpliktelser ska utféra eller underlita att utféra en handling i
gansten eller vid utdvandet av tjidnsten.

Vid ratificeringen av  korruptionskonventionen bedémde
regeringen (prop. 1998/99:32 s. 43-45, 52-53, 71-74) att bestickning
enligt 17 kap. 7 § BrB med vissa fértydliganden tickte det handlande
som skulle straffbeliggas enligt konventionen.

I artikel 2 1 det ovan nimnda rambeslutet finns bestimmelser om
aktiv och passiv korruption. Med aktiv korruption (jfr bestickning
enligt korruptionskonventionen) avses enligt artikel 2.1 1 rambeslutet
att direkt eller genom en mellanhand lova, erbjuda eller ge en person
som 1 ndgon egenskap leder eller arbetar f6r ett foretag inom den
privata sektorn en otillbérlig f6rméan, oavsett art, fér egen rikning
eller f6r tredje mans rikning, f6r att denna person i strid med sina
skyldigheter ska utféra eller underlta att utféra en handling.

Rambeslutet har inte féranlett nigon lagstiftning 1 Sverige,
vilket fir antas bero pd att den svenska lagstiftningen rorande
givande av muta redan omfattar sdvil offentlig som privat sektor.
Det som sagts ovan betriffande korruptionskonventionens defini-
tion far dirfor 1 allt visentligt antas gilla dven f6r definitionen av
aktiv korruption enligt rambeslutet (jfr prop. 2006/07:128 s. 231).

Den svenska mutbrottslagstiftningen har relativt nyligen reform-
erats (prop.2011/12:79, bet.2011/12:JuU23, rskr. 2011/12:222).
Sedan den 1 juli 2012 4r mutbrott kriminaliserat som tagande av muta
(10 kap. 5 a § BrB) och bestickning som givande av muta (10 kap.
5b § BrB). Till mutbrotten férdes ocksd genom reformen tvé nya
brott, nimligen handel med inflytande (10kap. 5d§ BrB) och
vardslos finansiering av mutbrott (10 kap. 5 e § BrB).

Att reglerna om givande av muta, liksom dess tidigare mot-
svarighet bestickning, motsvarar den kriminalisering som &syftas
med artiklarna 1 de ovan berérda EU-rittsakter stdr enligt utred-
ningens mening klart. Med tanke pd att artikel 57 f6rsta stycket b 1
LOU-direktivet utéver berérda EU-rittsakter ocksd hinvisar till
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nationella bestimmelser om korruption, viljer dock utredningen
att avvakta med den nirmare analysen av i vilken utstrickning den
nya svenska mutbrottslagstiftningen gir utdver den kriminalisering
som foljer av EU-rittsakterna. En friga som bor behandlas fore en
sddan analys ir 1 stillet vad hinvisningen till nationella bestim-
melser om korruption i led b 1 artikeln 1 LOU-direktivet innebir
for svenskt vidkommande.

Nir det giller hinvisningen till nationella bestimmelser om
korruption 1 artikel 57.1 forsta stycket b i LOU-direktivet bor
forst noteras att regleringstekniken limnar ett betydande utrymme
att ta hinsyn till vad som enligt nationell ritt har kriminaliserats
som korruption. I led b i nimnda artikel anges ju att hinvisningen
ror “korruption enligt definition i nationell lagstiftning”. Bedém-
ningen av om de nationella reglerna ror just korruption 1 direktivets
mening, fir siledes goras utifrdn en nationell kontext.

Enligt utredningens mening innebir referensen till nationella
korruptionsbestimmelser i led b att mutbrottens bida sidor triffas.
Hinvisningen tar alltsd sikte pd nationell kriminalisering av bide
tagande och givande av muta. I svensk kontext blir det alltsd
brotten tagande och givande av muta. Det framstdr vidare som
foljdriktigt att den svenska kriminaliseringen av handel med inflyt-
ande bor omfattas av referensen till nationella korruptions-
bestimmelser. Aven det svenska brottet virdslés finansiering av
mutbrott bor falla in under vad som avses med nationella
korruptionsbestimmelser. Det senare brottet innebidr att straff-
ansvar kan intrida fér medverkan utan att den medverkande haft
uppsit att frimja girningen 1 friga. Det som ir straffbelagt ir att en
niringsidkare tillhandahiller pengar eller andra tillgingar 4t den
som foretrider niringsidkaren 1 en viss angeligenhet och
dirigenom av grov oaktsamhet frimjar givande av muta, grovt
givande av muta, eller handel med inflytande 1 den angeligenheten.

Sammanfattningsvis innebir det ovan anférda betriffande hin-
visningen till nationella bestimmelser om korruption, att grund for
uteslutning av en leverantdr enligt artikel 57.1 forsta stycket b 1
LOU-direktivet finns, om han eller hon har démts genom en laga-
kraftvunnen dom fér ndgot av brotten tagande av muta, givande av
muta, grovt tagande av muta, grovt givande av muta, handel med
inflytande och virdslés finansiering av mutbrott enligt 10 kap.
5a-5 e §§ BrB. Detta giller med hinsyn till regleringstekniken i
artikel 57.1 forsta stycket b 1 LOU-direktivet dven om de nationella
bestimmelserna 1 10 kap. 5a-5 e §§ BrB 1 ndgot avseende skulle
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anses g utdver det som krivs i friga om kriminalisering enligt de
tvd omnimnda EU-rittsakterna i led b i artikeln. Om det i ndgot
fall kan konstateras att en lagakraftvunnen dom fér nigot av de
nyss nimnda brotten i1 10 kap. BrB gir utéver det krav pd
kriminalisering som féljer av hinvisningen till de tvi EU-
rittsakterna i led b, sd finns det i kraft av hinvisningen till nationella
korruptionsbestimmelser 1 samma led indd grund fér uteslutning.
Det finns dirfér mot denna bakgrund inte nigon anledning for
utredningen att nirmare analysera i vilken utstrickning den nya
svenska mutbrottslagstiftningen i ndgon del gir utdver den
kriminalisering som foljer av artiklarna 1 EU-rittsakterna enligt
artikel 57.1 forsta stycket b 1 LOU-direktivet.

Att det enligt det ovan sagda gir att peka pd vilka straff-
bestimmelser 1 10 kap. BrB som avses med hinvisningen 1 LOU-
direktivet, innebir enligt utredningen inte per automatik att
aktuella svenska straffbestimmelser ocksd ska riknas upp 1 den nya
lagens paragraf om uteslutning pd grund av brott. Hinvisningen
giller ju dven andra medlemsstaters nationella straffbestimmelser
om korruption. Situationen blir dirfér snarlik den som har motiverat
metoden att i den nya lagens bestimmelser enbart hinvisa till
aktuella EU-rittsakter och 1 foérarbetena beskriva betydelsen av
hinvisningarna. Om man viljer att pi denna punkt och betriffande
artikel 57.1 forsta stycket f i LOU-direktivet (se nedan angiende
minniskohandel) avvika frdn den tillimpade metoden och uttryck-
ligen referera till aktuella straffbestimmelser, 1 det hir fallet vissa av
paragraferna 10 kap. BrB, s8 finns det dessutom en risk att detta gir
ut 6ver den tydlighet och tillginglighet som nyss beskrivna metod
trots att allt fir anses bidra till. Utredningen bedémer mot denna
bakgrund att aktuella regler i 10 kap. BrB inte uttryckligen bor
anges 1 den aktuella paragrafen 1 den nya lagen.

Bedprigeri

I artikel 57.1 forsta stycket ¢ 1 LOU-direktivet hinvisas till artikel 11
konventionen som utarbetats pd grundval av artikel K.3 i fordraget
om Europeiska unionen om skydd av Europeiska gemenskapernas
finansiella intressen, bedrigerikonventionen (se rddets akt av den 26
juli 1995 om utarbetandet av konventionen om skydd av Europeiska
gemenskapernas finansiella intressen). Artikel 1 1 bedrigeri-
konventionen har féljande lydelse.
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1.1 denna konvention forstds med bedrigeri som riktar sig mot
Europeiska gemenskapernas finansiella intressen:

a) ifr8ga om utgifter, varje uppsdtlig handling eller uppsitlig
underlitenhet som ir att hinféra till

- anvindning eller presentation av falska, felaktiga eller ofullstindiga
uppgifter eller dokument, om detta leder till att medel frdn Europeiska
gemenskapernas allminna budget eller frén de budgetar som foérvaltas
av Europeiska gemenskaperna eller fo6r deras rikning otillbérligen
uppbirs eller innehills,

— undanhillande av information som skall limnas i enlighet med
sirskilda foreskrifter, om girningen har samma effekt,

— anvindning av sidana medel f6r andra syften in dem som medlen
ursprungligen har beviljats for,

b) i friga om inkomster, varje uppsdtlig handling eller uppsitlig
underldtenhet som ir att hinfora till

—anvindning eller presentation av falska, felaktiga eller ofullstindiga
uppgifter eller dokument, om detta leder till att medel frin Europeiska
gemenskapernas allminna budget eller frin de budgetar som forvaltas
av Europeiska gemenskaperna eller for deras rikning minskas pd ett
olagligt sitt,

— undanhillande av information som skall limnas i enlighet med
sirskilda féreskrifter, om girningen har samma effekt,

— missbruk av en férm&n som lagligen erhillits, om girningen har
samma effekt.

2.Om inte annat foljer av artikel 2.2 skall varje medlemsstat vidta
nddvindiga och limpliga &tgirder f6r att dverféra bestimmelserna 1
punkt 1 till den nationella straffritten si att de férfaranden som avses
dir beliggs med straff.

3.Om inte annat féljer av artikel 2.2 skall varje medlemsstat ocksi
vidta nodvindiga tgirder {or att uppsitligt upprittande eller upp-
sdtligt tillhandahillande av falska, felaktiga eller ofullstindiga uppgifter
eller dokument som har den effekt som anges 1 punkt 1, beliggs med
straff om girningarna inte redan ir straffbelagda, antingen som
girningsmannaskap eller som medhjilp, anstiftan eller forsok till
bedrigeri enligt definitionen 1 punkt 1.

4. Bedémningen av om en handling eller underldtenhet enligt punkterna
1 och 3 varit uppsitlig fir goras mot bakgrund av yttre faktiska
omstindigheter.

Nir frigan om bedrigerikonventionens ratificering behandlades
ansdg regeringen (prop. 1998/99:32 s.23) att konventionen inte
krivde att dtskillnaden mellan utgifts- och inkomstsidan enligt led a
och b 1 artikel 1.1 1 konventionen skulle uppritthillas i den svenska
ritten. Det avgérande for frigan hur artikel 1.1 1 konventionen
skulle inférlivas i svensk ritt var enligt regeringen om girningarna i
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nimnda punkt var straffbelagda enligt svensk ritt. Med denna
utgdngspunkt uttalade regeringen (prop. 1998/99:32 s. 23-24) att
girningarna 1 artikel 1.1 i konventionen — oavsett om de avsig
inkomst- eller utgiftssidan — i huvudsak redan var straffbelagda
enligt svensk ritt. Regeringen nimnde dirvid féljande straff-
bestimmelser eller strafflagar: bedrigeri (9 kap. 1§ BrB), oredligt
forfarande (9 kap. 8 § BrB), osann férsikran (15 kap. 10§ BrB),
osant intygande eller brukande av osann urkund (15 kap. 11 § BrB),
skattebrottslagen (1971:69) och lagen (1962:120) om straff i vissa
fall for oriktiga ursprungsintyg. Dirutdver hinvisades till de
numera upphivda lagen (1960:418) om straff fér varusmuggling
och tullagen (1994:1550). De upphivda lagarna har ersatts av lagen
(2000:1225) om straff for smuggling och tullagen (2000:1281).

I friga om de straffbestimmelser och andra sanktioner som
kompletterade bestimmelserna om brott 1 BrB i den nyss gjorda
upprikningen, framhéll regeringen (prop. 1998/99:32 s. 24) sirskilt
att ej fullgjord anmilningsplikt enligt lagen om straff for varu-
smuggling (numera lag om straff fér smuggling) kunde innebira att
brott foreldg. Nimnda kriminalisering omfattade idven grov
oaktsamhet. Nir det gillde skattebrottslagens bestimmelser uttal-
ade regeringen att de mer sillan torde bli aktuella att tillimpa i de
situationer som avsigs 1 bedrigerikonventionen. Virt att notera ir
vidare att regeringen 1 sammanhanget dven nimnde den administra-
tiva sanktionen tulltilligg.

Med hinvisning till straffbestimmelserna och de administrativa
sanktionerna ovan uttalade regeringen (prop. 1998/99:32 s. 24) att
den svenska lagstiftningen torde vil uppfylla de krav pd kriminal-
isering eller andra sanktioner som bedrigerikonventionen 1 detta
avseende forutsatte.

Tredje strecksatserna i led a och b 1 artikel 1.1. i bedrigeri-
konventionen medférde dock att en bestimmelse om subventions-
missbruk inférdes 1 svensk ritt, 9 kap. 3 a § BrB. Regeringen (prop.
1998/99:32 s.24) ansdg att de situationer som avsigs 1 nimnda
strecksatser 1 vissa fall skulle triffas av bestimmelsen om férsking-
ring enligt 10 kap. 1§ BrB. For att forsikra sig om att samtliga
situationer enligt strecksatserna dnd3 var straffbelagda enligt svensk
ritt beddmdes det som nédvindigt att inféra bestimmelsen om
subventionsmissbruk.

De girningar som avsdgs 1 artikel 1.3 1 bedrigerikonventionen
bedémde regeringen (prop. 1998/99:32 s. 29) vara kriminaliserade
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som urkundsforfalskning (14 kap. 1 § BrB) eller som osant intyg-
ande eller brukande av osann urkund (15 kap. 11 § BrB).

Om en leverantér genom en lagakraftvunnen dom befinns
straffrittsligt ansvarig for nigon av de girningar som behandlats
ovan, s foljer dock inte med automatik att en sidan leverantor ska
uteslutas. Som framgdct innehdller nimligen artikel 1 1 bedrigeri-
konventionen flera begrinsande moment.

For det forsta ska ett bedrigeri 1 bedrigerikonventionens mening
rikta sig mot Europeiska gemenskapernas finansiella intressen. I led
a och b 1 artikel 1.1 1 konventionen uttrycks det pd det sittet att
girningarna ska leda till att medel frin Europeiska gemenskapernas
allminna budget eller frdn de budgetar som férvaltas av Europeiska
gemenskaperna eller for deras rikning otillbérligen uppbirs eller
innehdlls (utgiftssidan enligt led a) eller pd olagligt sitt minskas
(inkomstsidan enligt led b). Utredningen instimmer dirvid 1 tidigare
gjorda beddmningar att enbart ett fital av de uppriknade brotten
torde inverka pd Europeiska gemenskapernas finansiella intressen
(jfr prop. 2006/07:128 s.233 och prop. 2010/11:150 s. 231).
Bedrigeri enligt 9 kap. 1§ BrB ir ett av de brott som typiskt sett
ocksd kan riktas mot nimnda finansiella intressen. D3 tullar och
avgifter f&r anses hora tll inkomstsidan enligt artikel 1.1 b i
bedrigerikonventionen, kan tullbrott enligt 8 § lagen om straff for
smuggling ocksd anses leda till sidana effekter (jfr prop.
2006/07:128 s. 233-234 och prop. 2010/11:150 s. 231).

For det andra ska hinsyn tas till bedrigerikonventionens
konstruktion nir det giller inkomstsidan (artikel 1.1 b). T samband
med bedrigerikonventionens ratificering uttalade regeringen (prop.
1998/99:32 s.17) foljande betriffande vad som avsdgs med
inkomster enligt led b 1 artikel 1.1 1 konventionen.

Med inkomster avses bl.a. tullar och avgifter f6r handeln med tredje
land inom ramen f6r den gemensamma tull- och jordbrukspolitiken.
Till inkomster riknas diremot inte mervirdesskatt och avgifter
beriknade p4 medlemsstaternas bruttonationalprodukt.

Med bl.a. nyss citerade uttalande som grund bedémde regeringen
(prop. 2006/07:128 s.233-234) vid genomforandet av 2004 &rs
upphandlingsdirektiv att skattebrott innefattande momsbedrigeri
visserligen kunde ses som riktat mot inkomstsidan av de finansiella
intressen som bedrigerikonventionen tog sikte p, men att sddana
indirekta effekter inte torde innebira att sddana girningar skulle
omfattas av artikel 1.1 i bedrigerikonventionen.
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For det tredje tar artikel 1 1 bedrigerikonventionen enbart sikte
pd uppsdtliga girningar (“uppsitlig handling”, “uppsitlig under-
l8tenhet”, “uppsitligt upprittande” och “uppsdtligt tillhandahall-
ande”). Oavsett hur ett tulltlligg forhdller sig till bedrigeri-
konventionen 1 évrigt (se ovan), torde kravet pd uppsdt gora att ett
pafort tulltilligg inte ska medféra uteslutning pd grund av brott.
Detta foljer av att uteslutningsreglerna kriver att en leverantdr
enligt en lagakraftvunnen dom ska ha démts for ett brott som inne-
fattar en girning som omfattas av artikel 1 i bedrigerikonven-
tionen. Aven om grunden fér ett piférande av tulltilligg mycket
vil kan vara en uppsitlig handling, s innefattar ju den lagakraft-
vunna domen avseende tulltilligget inte nigot stillningstagande 1
friga om uppsitet.

Som framgdtt torde de ovan begrinsande momenten innebira
att de brott som framférallt blir aktuella att bedéma for en
upphandlande myndighet dr bedrigeri enligt 9 kap. 1 § BrB och tull-
brott enligt 8 § lagen om straff fér smuggling. Dirutdver tillkommer
givetvis brottet subventionsmissbruk enligt 9 kap. 3 a § BrB. Vid
genomforandet av 2004 &rs upphandlingsdirektiv erinrade reger-
ingen (prop. 2006/07:128 s.234) om att det kunde uppstd
situationer som omfattades av artikel 1 1 bedrigerikonventionen,
men inte av nigon av de i detta avsnitt uppriknade straffbestim-
melserna utan i stillet av nigon annan. Regeringen ansig vidare att
det inte helt gick att utesluta att ett brott riktat mot Europeiska
gemenskapernas finansiella intressen ocksi kunde falla utanfér
bedrigerikonventionens tillimpningsomride. Gemensamt for de
bida sistnimnda situationerna ir enligt utredningen att de inte
framstdr som sirskilt sannolika.

Terroristbrott och brott med anknytning till terroristverksambet

I artikel 57.1 forsta stycket d 1 LOU-direktivet hinvisas till
artiklarna 1, 3 och 4 i ridets rambeslut av den 13 juni 2002 om
bekimpande av terrorism (2002/475/RIF).

I artikel 1.1 1 rambeslutet, som innehiller rambeslutets defini-
tion pd terroristbrott, anges féljande.

Varje medlemsstat skall vidta de dtgirder som ir nédvindiga for att de

uppsitliga handlingar som avses i punkterna a—i och som genom sin art
eller sitt sammanhang allvarligt kan skada ett land eller en inter-
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nationell organisation skall betraktas som terroristbrott i enlighet med
brottsbeskrivningarna i nationell lagstiftning, nir de begds i syfte att
— injaga allvarlig fruktan hos en befolkning,

—otillbérligen tvinga offentliga organ eller en internationell
organisation att utfora eller att avstd frdn att utféra en viss handling,
eller

—allvarligt destabilisera eller forstéra de grundliggande politiska,
konstitutionella, ekonomiska eller sociala strukturerna 1 ett land eller i
en internationell organisation,

a) angrepp mot en persons liv som kan leda till déden,

b) allvarliga angrepp p4 en persons fysiska integritet,

c) minniskorov eller tagande av gisslan,

d) férorsakande av omfattande forstorelse av en regeringsanliggning
eller offentlig anliggning, transportsystem, infrastruktur, inklusive
datasystem, en fast plattform beligen pi kontinentalsockeln, en
offentlig plats eller privat egendom, som kan komma att utsitta
minniskoliv for fara eller férorsaka betydande ekonomiska férluster,

e) kapning av luftfartyg och fartyg eller andra kollektiva
transportmedel eller godstransportmedel,

f) tillverkning, innehav, f6érvirv, transport, tillhandahillande eller
anvindning av skjutvapen, springimnen eller kirnvapen, av biologiska
eller kemiska vapen, samt, nir det giller biologiska och kemiska vapen,
forskning och utveckling,

g) utslipp av farliga imnen eller orsakande av brand, 6versvimningar
eller explosioner, vilka utsitter minniskoliv for fara,

h) att stora eller avbryta {6rsérjningen av vatten, elkraft eller andra
grundliggande naturresurser, nir detta utsitter minniskoliv fér fara,

i) hot om att utféra nigon av de handlingar som riknas upp i
punkterna a-h.

I artikel 1.2 i rambeslutet erinras om att effekterna av rambeslutet
inte dndrar pd skyldigheten att respektera de grundliggande rittig-
heterna och de grundliggande rittsprinciperna 1 enlighet med vad
som faststills i artikel 6 1 Férdraget om Europeiska unionen.

Rambeslutet indrades &r 2008 genom ridets rambeslut
2008/919/RIF av den 28 november 2008 om indring av rambeslut
2002/475/RIF om bekimpande av terrorism. Direfter har artik-
larna 3 och 4 1 rambeslutet fljande lydelse.

Artikel 3
Brott med anknytning till terroristverksamhet

1. I detta rambeslut giller féljande definitioner:

a) offentlig uppmaning till terroristbrott: att sprida eller pd annat sitt
gora ett meddelande tillgingligt for allminheten i syfte att anstifta till
nigot av de brott som anges 1 artikel 1.1 a~h, om detta handlingssitt,
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oavsett om det ir friga om att direkt féresprika terroristbrott eller
inte, medfér fara for att ett eller flera sidana brott begas.

b) rekrytering for terroristsyften: att {6rsoka f6rmd en annan person
att begd ndgot av de brott som anges 1 artikel 1.1 a-h eller artikel 2.2.

¢) utbildning for terroristsyften: att tillhandahilla instruktioner for
tillverkning eller anvindning av springimnen, skjutvapen, andra vapen
eller skadliga eller farliga imnen, eller instruktioner om andra speciella
metoder eller tekniker, i1 syfte att begd nigot av de brott som anges i
artikel 1.1 a-h och med vetskap om att de kunskaper som
tillhandahalls ir avsedda f6r detta indamal.

2. Varje medlemsstat ska vidta de dtgirder som ir nédvindiga for att
foljande uppsitliga girningar ska betraktas som brott med anknytning
till terroristverksamhet:

a) Offentlig uppmaning till terroristbrott.

b) Rekrytering fér terroristsyften.

¢) Utbildning {6r terroristsyften.

d) Grov stold 1 syfte att begd nigot av de brott som anges i artikel 1.1.

e) Utpressning 1 syfte att begd nigot av de brott som anges i
artikel 1.1.

f) Upprittande av forfalskade administrativa dokument 1 syfte att
begd ndgot av de brott som anges i artiklarna 1.1 a~h och 2.2 b.

3. For att en girning enligt punkt 2 ska vara straffbar behover ett
terroristbrott inte ha begitts.

Artikel 4
Medhjilp, anstiftan och {6rsok

1. Varje medlemsstat ska vidta de dtgirder som ir nédvindiga for att
straffbeligga medhjilp till ndgot av de brott som anges i artikel 1.1,
artiklarna 2 eller 3.

2. Varje medlemsstat ska vidta de tgirder som ir nédvindiga for att
straffbeligga anstiftan till ngot av de brott som anges i artikel 1.1,
artikel 2 eller artikel 3.2 d—.

3. Varje medlemsstat ska vidta de 3tgirder som ir nddvindiga for att
straffbeligga forsék att begd ndgot av de brott som anges 1 artiklarna
1.1 och 3.2 d-f, med undantag fér innehav enligt artikel 1.1 f och brott
enligt artikel 1.1 1.

4. Varje medlemsstat fir besluta att vidta de &tgirder som ir
nodvindiga {or att straffbeligga forsok att begd nigot av de brott som
anges iartikel 3.2 b och c.

Rambeslutet genomférdes 1 svensk ritt genom lagen (2003:148)
om straff fér terroristbrott (prop. 2002/03:38, bet. 2002/03:JuU12,
rskr. 2002/03:148). Terroristbrott enligt artikel 1 1 rambeslutet
bedémdes av regeringen motsvara terroristbrott enligt 2 och 3 §§
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lagen om straff f6r terroristbrott (prop. 2002/03:38 s. 3940 och
55-63).

I friga om brotten som i dag nimns i artikel 3.2 d—f i ram-
beslutet uttalade regeringen (prop. 2002/03:38 s.95) att dessa
motsvarades av stold och grov stold, 8 kap. 1 och 4 §§ BrB, rin och
grovt rin, 8 kap. 5 och 6 §§ BrB, utpressning, 9 kap. 4 § BrB, och
urkundsférfalskning och grov urkundstorfalskning, 14 kap. 1 och
3 §§ BrB. Kraven enligt artikel 4 1 rambeslutet p kriminalisering av
anstiftan av, medhjilp till och forsék till brotten enligt artikel 3.2
d—f upptylldes dirmed genom BrB:s bestimmelser i imnet.

Andringarna av rambeslutet genomférdes genom lagen (2010:299)
om straff for offentlig uppmaning, rekrytering och utbildning
avseende terroristbrott och annan sirskilt allvarlig brottslighet (prop.
2009/10:78, bet 2009/10:JuU22, rskr. 2009/10:234). Kravet pd
kriminalisering bedémdes 1 foérhillande till lagen om straff for
terroristbrott varvid regeringen (prop. 2009/20:78 s. 29 och 38-48)
fann att brott med anknytning till terroristverksamhet enligt
artikel 3 1 rambeslutet motsvarade brotten enligt lagen (2010:299)
om straff fér offentlig uppmaning, rekrytering och utbildning
avseende terroristbrott och annan sirskilt allvarlig brottslighet.

Nir det gillde kravet enligt artikel 4 1 rambeslutet pd kriminal-
isering av medhjilp till, anstiftan av eller forsok till girningarna
enligt artikel 1.1 1 rambeslutet, bedémde regeringen att det var
uppfyllt dels genom att forsok straffbelades enligt 4 § lagen om
straff for terroristbrott, dels genom bestimmelserna om anstiftan
och medhjilp enligt 23 kap. 4 § BrB (prop. 2002/03:38 s. 63 och
92). Regeringen (2009/10:78 s.32) gjorde samma beddémning 1i
frdga om anstiftan och medhjilp betriffande girningarna enligt
artikel 3 1 rambeslutet. I friga om f6rsok synes redan straff-
bestimmelsernas konstruktion — 3-58§§ lagen om straff for
offentlig uppmaning, rekrytering och utbildning avseende terrorist-
brott och annan sirskilt allvarlig brottslighet — vara sddan att kravet
pd kriminalisering av forsok enligt rambeslutet dr uppfylle (jfr
2009/10:78 s. 33, 42-48 och 59-61).

Penningtuiitt och finansiering av terrorism

I artikel 57.1 forsta stycket e i LOU-direktivet hinvisas till artikel 1
1 Europaparlamentets och ridets direktiv 2005/60/EG av den 26
oktober 2005 om &tgirder for att foérhindra att det finansiella
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systemet anvinds for penningtvitt och finansiering av terrorism
(tredje penningtvittsdirektivet). I artikel 1 1 det tredje penning-
tvittsdirektivet anges féljande.

1. Medlemsstaterna skall sikerstilla att penningtvitt och finansiering
av terrorism forbjuds.

2. Foljande handlingar skall vid tillimpningen av detta direktiv anses
som penningtvitt nir de begds uppsitligen:

a) Omvandling eller 6verféring av egendom i vetskap om att
egendomen hirrér frin brottsliga handlingar eller frin medverkan till
brottsliga handlingar och 1 syfte att hemlighdlla eller délja egendomens
olagliga ursprung, eller for att hjilpa nigon som ir delaktig 1 sddan
verksamhet att undandra sig de rittsliga f6ljderna av sitt handlande.

b) Hemlighdllande eller déljande av en viss egendoms ritta
beskaffenhet eller ursprung, av dess beligenhet, av férfogandet &ver
den, av dess forflyttning, av de rittigheter som ir knutna till den, eller
av dganderitten till den, i1 vetskap om att egendomen hirrér frin
brottsliga handlingar eller frin medverkan tillbrottsliga handlingar.

c) Forvirv, innehav eller brukande av egendom 1 vetskap om, vid
tiden fér mottagandet, att egendomen hirrérde frdn brottsliga
handlingar eller frin medverkan till brottsliga handlingar.

d) Deltagande, sammanslutning for att utféra férsdk att utfora och
medhjilp, underlittande och ridgivning vid utférandet av nigon av de
handlingar som nimnts i de tidigare leden.

3. Penningtvitt skall anses som sidan dven om de handlingar som
frambringat den egendom som skall tvittas begdtts inom en annan
medlemsstats territorium eller 1 tredje land.

4.1 detta direktiv avses med finansiering av terrorism tillhandah&llande
eller insamling av medel, oavsett tillvigagdngssitt, direkt eller indireke,
1 uppsdt att dessa skall anvindas eller med vetskap om att dessa helt
eller delvis kommer att anvindas for att genomféra ndgot av de brott
som anges 1 artiklarna 1-4 1 ridets rambeslut 2002/475/RIF av den 13
juni 2002 om bekdmpande av terrorism.

5. Vetskap, uppsit och syfte som utgér rekvisit f6r de handlingar som
avses i punkt 2 och punkt 4 far hirledas ur objektiva, faktiska omstin-
digheter.

Vid genomférandet av 2004 ars upphandlingsdirektiv var det
direktiv som nu har ersatts av det tredje penningtvittsdirektivet
aktuellt, nimligen rddets direktiv 91/308/EEG av den 10 juni 1991
om &tgirder for att férhindra att det finansiella systemet anvinds
fér penningtvitt (andra penningtvittsdirektivet). Definitionen av
penningtvitt ir densamma 1 det andra och tredje penningtvitts-
direktivet. Nytt 1 férhdllande till det andra penningtvittsdirektivet
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ir att det 1 det tredje finns en bestimmelse om finansiering av
terrorism.

Nir 2004 &rs upphandlingsdirektiv genomfordes redovisade
regeringen (prop. 2006/07:128 s.235) hur definitionen av penning-
tvitt i den lag som genomférde det andra penningtvittsdirektivet, den
numera upphivda lagen (1993:768) om itgirder mot penningtvitt,
hade utvecklats. Det tredje penningtvittsdirektivet genomférdes
senare genom den nu gillande lagen pd omridet, lagen (2009:62)
om &tgirder mot penningtvitt och finansiering av terrorism (prop.
2008/09:70, bet. 2008/09:JuU13, rskr. 2008/09:163). Definitionen av
penningtvitt ir densamma i de bida lagarna. Nytt i férhdllande till den
gamla lagen ir att finansiering av terrorism definieras i den nya. Virt
att notera ir att lagen om dtgirder mot penningtvitt och finansi-
ering av terrorism ir en forvaltningsrittslig reglering som saknar
bestimmelser om kriminalisering av sddana girningar som avses 1
artikel 11 det tredje penningtvittsdirektivet.

I friga om vilka brott i svensk ritt som motsvarar definitionen
av penningtvitt enligt det tredje penningtvittsdirektivet, giller att
den typiskt sett motsvaras av penninghileri och penninghileri-
forseelse enligt 9 kap. 6 a och 7 a §§ BrB. Lagstiftningstekniken ir
dock sidan att det inte ir uteslutet att penningtvitt enligt defini-
tionen 1 penningtvittsdirektivet i vissa fall kan uppfylla rekvisiten
for bade hileri, 9 kap. 6 § BrB, och penninghileri. I sddan fall bor
girningsmannen doémas for hileri. (Se prop. 1998/99:19 s.25
och 37.)

Den straffrittsliga ordning som tillimpas i svensk ritt innebir
vidare att den brottsliga handling som den ”tvittade” egendomen
hirrér fran inte alltid leder till straff for hileri, penninghileri m.m.
enligt 9kap. 6-7a§§ BrB. Detta foljer av nimnda straff-
bestimmelsers konstruktion och innebir att den som har begitt
det s.k. forbrottet inte ocksd separat déms foér de penningtvitt-
dtgirder han eller hon vidtagit for att délja foérbrottet. Sidana
penningtvittdtgirder omfattas 1 stillet av straffet for forbroteet.
Detta innebir att en dom med annan brottsrubricering in de som
foljer av 9 kap. 6-7 a §§ BrB kan omfattas av det tredje penning-
tvittsdirektivets definition av penningtvitt, t.ex. domar fér stold,
bedrigeri, narkotikabrott, skattebrott och tullbrott. (Jfr prop.
2006/07:128 s. 236.)

Nir uteslutning pd grund av penningtvitt aktualiseras handlar
det siledes ytterst om att den upphandlande myndigheten fir ta
stillning till om brottet omfattas av det tredje penningtvitts-
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direktivets definition av penningtvitt. Det kan dirvid noteras att
den definition som finns 1 lagen om 4tgirder mot penningtvitt och
finansiering av terrorism ir en 1 hég grad komprimerad version av
motsvarigheten 1 det tredje penningtvittsdirektivet och som
dessutom synes vara vidare in penningtvittsdirektivets (jfr prop.
1992/93:207 5. 12 och 27, prop. 2008/09:70 s. 183, SOU 2012:12
s. 148-149 och 1 kap. 5§ 6 b lagen om dtgirder mot penningtvitt
och finansiering av terrorism).

Nir det giller kravet pd kriminalisering av finansiering av
terrorism enligt artikel 1 1 det tredje penningtvittsdirektivet,
bedémde regeringen (prop. 2008/09:70 s.56) att det uppfylldes
genom lagen (2002:444) om straff f6r finansiering av sirskilt allvarlig
brottslighet 1 vissa fall. Kriminaliseringen enligt den lagen ir dock
vidare in det som erfordras enligt det tredje penningtvitts-
direktivet. Regeringen (prop. 2008/09:70 s. 56) uttalade dirvid att
de brott som nimnda direktiv (artikel 1.4) hinvisade till hade
genomforts genom definitionen av terroristbrott enligt lagen
(2003:148) om straff for terroristbrott. Det sagda innebir siledes
att forutsittningar foér uteslutning finns nir en leverantdr har
démts for brott enligt lagen om straff for finansiering av sirskilt
allvarlig brottslighet i vissa fall och den brottsliga girningen
samtidigt motsvarar det som avses med terroristbrott enligt 2 och
3 §§ lagen om straff for terroristbrott.

Det straffritesliga regelverket som rér penningtvitt har
reformerats och den 1 juli 2014 trider lagen (2014:307) om straff
for penningtvittsbrott 1 kraft (prop. 2013/14:121, bet. 2013/14:JuU25,
rskr. 2013/14:253). I vilken utstrickning reformen piverkar den ovan
gjorda analysen fir bedomas i det fortsatta arbetet med att ta fram
de nya lagarna om offentlig upphandling och om upphandling inom
forsérjningssektorerna.

Mdénniskobandel

I artikel 57.1 forsta stycket £ 1 LOU-direktivet hinvisas till artikel 2 1
Europaparlamentets och ridets direktiv 2011/36/EU av den 5 april
2011 om férebyggande och bekimpande av minniskohandel, om
skydd av dess offer och om ersittande av ridets ram-
beslut 2002/629/RIF  (minniskohandelsdirektivet). I artikel2 1
minniskohandelsdirektivet  anges  foljande  under  rubriken
Minniskohandelsbrott.
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1. Medlemsstaterna ska vidta de dtgirder som ir nédvindiga for att
sikerstilla att f6ljande uppsitliga girningar ir straffbelagda:

Rekrytering, transport, 6verforing, hysande eller mottagande av
personer, inbegripet utbyte eller &verforing av kontroll dver dessa
personer, genom hot om eller anvindning av vald eller andra former av
tvidng, bortférande, bedrigeri, vilseledande, maktmissbruk eller miss-
bruk av en persons utsatta situation eller givande eller mottagande av
betalning eller f6rméaner for att erhdlla samtycke frén en person som
har kontroll 6ver en annan person 1 syfte att utnyttja denna person.

2. Med en utsatt situation avses en situation dir den berdrda personen
inte har nigot verkligt eller godtagbart alternativ till att underkasta sig
utnyttjandet.

3. Utnyttjande ska omfatta dtminstone utnyttjande av andras prostitu-
tion eller andra former av sexuell exploatering, tvingsarbete eller
tvingstjinster, inklusive tiggeri, slaveri eller slaveriliknande f{orhill-
anden, trildom, utnyttjande av brottslig verksamhet eller avligsnande
av organ.

4. Samtycke frin den som ir offer f6r minniskohandel till utnyttj-
andet, oavsett om det ir avsett eller faktiskt, ska sakna betydelse, om
nigot av de medel som anges i punkt 1 har anvints.

5. Nir en handling som avses i punkt 1 involverar ett barn ska det vara
ett straffbelagt minniskohandelsbrott, iven om inget av de medel som
anges i punkt 1 har anvints.

6. I detta direktiv avses med barn varje person som ir under 18 &r.”

Vid beredningen av frigan om vilka genomférandedtgirder minnisko-
handelsdirektivet borde féranleda fann man inom Regeringskansliet
att det inte fanns anledning att vidta ndgra sirskilda lagstiftnings-
tgirder. Detta framgdr av den promemoria av den 15 mars 2011
som upprittades inom Regeringskansliet 1 samband med direktivets
antagande. Det bedémdes dirvid bla. att samtliga de brottsliga
girningar som beskrevs i ovanstdende artikel ticktes av straff-
bestimmelsen minniskohandel enligt 4 kap. 1a § BrB i dess lydelse
enligt SFS 2010:371.

Som framgir av forarbetena till ovan nimnda bestimmelse,
4 kap. 1 a § BrB, hinvisade regeringen (prop. 2009/10:152 s. 14) till
de internationella 6verenskommelser som regeringen d& hade 4tagit
sig att folja. Mot denna bakgrund konstaterade regeringen att
brottet minniskohandel i grunden bestod av tre olika moment,
nimligen nir nigon med anvindande av otillbérligt medel vidtar
nigon handelsdtgird med offret 1 syfte att han eller hon ska
utnyttjas for visst dndamdl.
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Nir det gillde det tredje momentet — utnyttjas f6r visst indamal
— utvecklade regeringen sin syn pi detta moment under rubriken
Syfte att exploatera offret (prop. 2009/10:152 s. 19-21). I den ovan
nimnda promemorian framhélls betriffande detta moment att den
svenska straffbestimmelsen minniskohandel hade fitt en vid
utformning, d& den 3syftade exploateringen enligt 4 kap. 1a § BrB
uttrycktes med bl.a. ”annan verksamhet 1 en situation som innebir
nodlige for den utsatte”. I forfattningskommentaren till paragrafen
anforde regeringen foljande betriffande formuleringen (prop.
2009/10:152 s. 60-61).

Med verksamhet avses ndgon form av dtgird som offret ska utfora eller
underkasta sig. Med nddlige avses situationer dir offret ir forhindrat
att fritt bestimma &ver sina goranden och litanden. Gemensamt for
dessa situationer som innebir nddlige ir att offret befinner sig i en
verkligt svir situation som inte ir helt tillfillig eller 6vergdende. Ett
exempel pd en verksamhet i en situation som innebir nédlige f6r den
utsatte dr nir en person — utan att det ir friga om tvingsarbete —
férmas arbeta under synnerligen svra f6r-hillanden till en mycket lig
16n. Andra exempel ir nir en person {ormds att tigga eller stjila.
Ytterligare ett exempel dr nir en person férmis att avligsna annat
biologiskt material in organ, t.ex. vivnad sisom hud och brosk.

En jimférelse mellan den svenska straffbestimmelsen i denna del
och artikel 2.3 1 minniskohandelsdirektivet ger vid handen att den
svenska bestimmelsen ir nigot vidare pd denna punkt. Det kan
alltsd inte helt uteslutas att brottet minniskohandel, di det rér sig
om “annan verksamhet 1 en situation som innebir nédlige for den
utsatte”, 1 ndgot fall inte ska utgora grund f6r uteslutning.

Nir det giller anstiftan, medhyjilp och forsok, kan det noteras
att artikel 57.1 forsta stycket f i LOU-direktivet inte hinvisar till
de sirskilda bestimmelserna pid omrddet, artikel 3 1 minnisko-
handelsdirektivet. Det fir enligt utredningen antas innebira att
anstiftan av, medhyjilp till eller férsok till minniskohandel inte ir
grund for uteslutning.

I likhet med det utredningen konstaterat ovan betriffande
artikel 57.1 forsta stycket b 1 LOU-direktivet, bor den omstindig-
heten, att den aktuella svenska straffbestimmelsen kan identifieras,
inte leda till att aktuella svenska straffbestimmelser ocksi ska
riknas upp 1 paragrafen om uteslutning p grund av brott i den nya
lagen om offentlig upphandling. Hinvisningen giller ju dven andra
medlemsstaters nationella straffbestimmelser om minniskohandel.
Situationen blir dirfér snarlik den som har motiverat metoden att 1
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den nya lagens bestimmelser enbart hinvisa till aktuella EU-
rittsakter och 1 forarbetena beskriva betydelsen av hinvisningarna.
Om man viljer att enbart pd denna punkt och avseende artikel 57.1
forsta stycket b i LOU-direktivet avvika frén den tillimpade
metoden och uttryckligen referera till aktuella paragrafer brotts-
balken, s finns det dessutom en risk att detta gir ut 6ver den
tydlighet och tillginglighet som nyss beskrivna metod trots att allt
bidrar till. Utredningen bedémer mot denna bakgrund att 4 kap.
1 a § BrB inte uttryckligen bor dberopas i den aktuella paragrafen 1
den nya lagen om offentlig upphandling.

Otydligheter av ovan beskrivet slag kan ocks antas f6lja av ett
ordagrant genomférande i frdga om hinvisningen till barnarbete.
Vad som sirskilt giller fér exploatering av barn foljer redan av
artikel 2.5 1 minniskohandelsdirektivet. Detta giller sdlunda redan
genom hinvisningen till artikel 2 1 minniskohandelsdirektivet och
behéver inte sirskilt omnimnas. Enligt utredningen behéver
barnarbete dirfér inte sirskilt anges 1 den aktuella paragrafen i den
nya lagen om offentlig upphandling.

Skatter och socialférsikringsavgifter

I artikel 57.2 1 LOU-direktivet finns bestimmelser om uteslutning pd
grund av obetalda skatter eller socialférsikringsavgifter. Grunden som
sddan — obetalda skatter eller socialférsikringsavgifter — ir ingen nyhet
1 forhdllande tll 2004 &rs upphandlingsdirektiv (artikel 45.2 férsta
stycket e och f i 2004 &rs LOU-direktiv). Regleringen i LOU-
direktivet skiljer sig dock frin dess tidigare motsvarighet 1 2004 &rs
direktiv pd si sitt att uteslutning kan bli aktuell 1 tvd olika
situationer. Den forsta grunden (artikel 57.2 férsta stycket 1 LOU-
direktivet) innebir att betalningsskyldigheten ska ha faststillts
genom ett domstolsavgorande eller genom ett administrativt beslut
med slutlig och bindande verkan. Den andra grunden (artikel 57.2
andra stycket 1 LOU-direktivet) saknar koppling till hur frigan om
hur nimnda skyldighet har bestimts.

De ovan beskrivna tvd grunderna skiljer sig ocksi 3t pi en
avgorande punkt nir det giller genomférandet av direktivet. Enligt
bestimmelserna i artikel 57.2 forsta stycket 1 LOU-direktivet ska
en leverantor uteslutas om forutsittningarna for uteslutning ir for
handen. Enligt andra stycket i samma artikel fdr en leverantor
uteslutas om skil f6r uteslutning finns. Medlemsstaterna har dock
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en mojlighet att vilja att genomfora andra stycket som en obliga-
torisk uteslutningsregel.

Till det sagda betriffande skillnaderna mellan férsta och andra
styckena 1 artikel 57.2 1 LOU-direktivet, ska dven liggas att
formuleringen som avslutar férsta stycket — ”i enlighet med ritts-
liga bestimmelser 1 det land dir aktoren ir etablerad eller 1 den
medlemsstat dir den upphandlande myndigheten finns” — inte 3ter-
finns i andra stycket.

Nir det giller de ovan beskrivna skillnaderna mellan férsta och
andra styckena 1 artikel 57.2 1 LOU-direktivet konstaterar utred-
ningen att regleringen inte hindrar att artikeln genomférs delvis
med en ska-regel och delvis med en fir-regel. Det framstir dock
enligt utredningen som efterstrivansvirt, inte minst av tydlighets-
skil, med en enhetlig I6sning. Som artikeln ir formulerad finns det
inga valmgjligheter i friga om forsta stycket. Som framgér ska den
genomforas som en ska-regel. Frigan blir d nirmast om férsta och
andra styckena kan genomféras gemensamt som en ska-regel.

Vad den valda tekniken 1 artikel 57.2 1 LOU-direktivet syftar till
ir oklart. Mdojligen har ett sidant drastiskt ingripande som
obligatorisk uteslutning ansetts behéva omgirdas med bl.a. krav pd
att uteslutningsgrunden har manifesterats 1 ett avgdérande som stir
fast. Aven om det inte uttrycks pi det sittet i artikel 57.2 i LOU-
direktivet, synes artikel 57.1 1 LOU-direktivet ha tjinat som
forebild med sitt krav pd lagakraftvunnen dom.

Betydelsen av valet mellan ska (obligatorisk) och fir (fakultativ),
bér inte heller 6verdrivas. De verkliga rittssikerhetsgarantierna
uppnds nimligen enligt utredningens mening framférallt genom att
en leverantdr bereds tillfille att motbevisa de omstindigheter som
liggs honom eller henne till last och genom att varje beslut om
uteslutning ir ett resultat av en proportionalitetsavvigning. Dessa
garantier giller oavsett om det ror sig om en obligatorisk eller
fakultativ regel.

Sammanfattningsvis anser utredningen att i det i och for sig kan
anfoéras skil for att artikel 57.2 férsta och andra styckena 1 LOU-
direktivet ska genomforas genom en och samma regel om obliga-
torisk uteslutning. Metoden att genomfdra artiklarna sd direktiv-
nira som mojligt talar dock foér att bestimmelserna i nimnda
punkter genomférs med tvd olika regler, en ska-regel och en far-
regel. Utredningen bedémer sammantaget att skillnaden mellan
punkternas bestimmelser trots allt bor dterspeglas i den svenska
regleringen. Av detta foljer att artikel 57.2 férsta och andra
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styckena 1 LOU-direktivet bér genomféras genom en ska-regel och
en fir-regel.

Allvarliga brister i 6vrigt i frdga om hur en leverantérs verksambet
bedrivs

De ovan behandlade reglerna om uteslutning pa grund av brott och
obetalda skatter eller socialférsikringsavgifter kompletteras med
bestimmelser 1 artikel 57.4 1 LOU-direktivet. Bestimmelserna 1
fjirde punkten reglerar uteslutning pd grund av brister i évrigt i
friga om hur en leverantdrs verksamhet bedrivs. I artikeln beskrivs
nio olika situationer pd detta tema. Tre av dem, leden b, ¢ och h,
regleras 1 allt visentligt redan 1 dag 1 2004 rs upphandlingsdirektiv,
nimligen 1 artikel 45.2 férsta stycket a och b i 2004 &rs LOU-
direktiv som motsvarar artikel 57.4 forsta stycket b 1 LOU-
direktivet, 1 artikel 45.2 forsta stycket ¢ 1 2004 &rs LOU-direktiv
som motsvarar artikel 57.4 forsta stycket ¢ 1 LOU-direktivet och i
artikel 45.2 forsta stycket g 12004 drs LOU-direktiv som motsvarar
artikel 57.4 forsta stycket h i LOU-direktivet. Leden a, d, e, f, g
och 11 artikel 57.4 forsta stycket 1 LOU-direktivet saknar direkta
motsvarigheter 1 2004 irs upphandlingsdirektiv.
Uteslutningsgrunderna 1 artikel 57.4 foérsta stycket 1 LOU-
direktivet dr fakultativa. Som framgdr av artikeln kan dock medlems-
staterna genomféra dven denna reglering som obligatoriska grunder
for uteslutning. Aven om betydelsen av regleringens karaktir som
fakultativ eller obligatorisk inte bor dverdrivas, sd ger en fakultativ
reglering trots allt ett handlingsutrymme for en upphandlande
myndighet som den annars inte ges om regleringen ir obligatorisk.
Det avgorande for frigan om en upphandlande myndighet bor
ges det handlingsutrymme som féljer av en fakultativ reglering, ir
uteslutnmgsgrundernas karaktir. Att grundernas karaktir skiljer
sig &t visar sig om punkterna ]amfors med varandra. En ]amforelse
mellan grunderna i artikel 57.4 och i artikel 57.1 och 57.2 1 LOU-
direktivet, visar enligt utredningen att det finns framférallt tvd
grundliggande skillnader. For det forsta kan punkterna 1 och 2
sigas forutsitta att det finns nigon typ av avgérande av domstol
eller férvaltningsmyndighet betriffande de forhallanden som utgor
grunden f6r uteslutningen. Visserligen innehéller grunderna enligt
punkt 4 1 nigra av leden sidana moment, men kan sammantaget
inte anses bygga pd den nyss nimnda férutsittningen. For det
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andra framstdr de situationer som behandlas 1 dels punkt 1, dels
punkt 2 som likartade. Situationerna som punkt 4 tar sikte pd kan
dock inte beskrivas som ensartade. Det rér sig 1 stillet om en 1 hog
grad heterogen grupp av uteslutningsgrunder.

Mot denna bakgrund menar utredningen att uteslutnings-
grunderna i artikel 57.4 1 LOU-direktivet inte l3ter sig beskrivas pd
samma sitt som grunderna i artikel 57.1 och 57.2 1 samma direktiv.
De senare kan beskrivas som grunder som typiskt sett ska resultera
1 uteslutning. Ett genomgiende och dominerande tema nir friga ir
om uteslutning enligt grunderna i punkterna 1 och 2 torde vara hur
lang tid som forflutit sedan forseelsen. Sdvitt avser grunderna i
punkt 4 gir det enligt utredningen inte att urskilja nigot sddant
genomgiende och dominerande tema vid en prévning av dessa. Det
torde 1 stillet réra sig om en mingd olika omstindigheter som kan
paverka bedémningen. Utmirkande for grunderna i punkt 4 ir
dirfor 1 stillet att det vid tillimpningen av dem féljer ett storre krav
pa den proportionalitetsbedémning som en upphandlande myndig-
het miste gora. Att beddmningen miste géras med omsorg féljer
av att ett beslut om uteslutning i sjilva verket ir ett ingrepp 1 bl.a.
den fria rérligheten f6r varor och friheten att tillhandahilla tjinster.

Med hinsyn till det anférda ter sig det handlingsutrymme som
foljer av en fakultativ reglering som limpligt f6r grunderna enligt
punkt 4. Aven om regelverket ir fakultativt, si iligger det den
upphandlande myndigheten att bedéma den faktiska betydelsen 1
den enskilda upphandlingen av eventuella brister 1 friga om en
leverantdrs yrkeskvalifikationer och direfter ta stillning till om
uteslutning bor ske. Utredningen bedémer allts3 sammanfatt-
ningsvis att uteslutningsgrunderna 1 artikel 57.4 1 LOU-direktivet
bér genomforas genom fakultativa bestimmelser.

Savitt giller upprikningen i de nio olika leden 1 artikel 57.4
forsta stycket 1 LOU-direktivet, anvinds skiftande tekniker for att
beskriva det som tycks uttrycka vad som krivs for att skilen for
uteslutning ska anses vara tillrickliga.

Leden b och g-i i artikel 57.4 forsta stycket 1 LOU-direktivet
inleds med ”Om en ekonomisk aktdr”. Dessa led innehéller silunda
inte heller nigon inledande formulering av det slag som finns i
artikel 57.1 och 57.2 1 LOU-direktivet. I punkterna 1 och 2 anges
att den upphandlande myndigheten fir/har kinnedom om de 1
punkterna uppriknade situationerna.

I leden a, ¢, och d 1 artikel 57.4 f6rsta stycket 1 LOU-direktivet
anvinds skiftande begrepp for det som synes uttrycka vilken grad
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av osikerhet som kan accepteras for att grund fér uteslutning ska
anses foreligga. I leden anvinds féljande formuleringar: ”p& nigot
limpligt sitt kan pdvisa” (led a), ”pa limpligt sitt kan visa” (led ¢)
och ”har tillrickligt sannolika indikationer fér att dra slutsatsen”
(led d). Dessa tre led ir tll skillnad frdn ovriga sex led kon-
struerade som handlingsregler direkt riktade till den upphandlande
myndigheten. Leden inleds med ”Om den upphandlande myndig-
heten”.

Av leden e och f i artikel 57.4 forsta stycket 1 LOU-direktivet
framgdr att uteslutning kan tillgripas som en sista dtgird for att
avhjilpa brister 1 tvd nirmare beskrivna situationer. Om ej &nsk-
virda effekter av en intressekonflikt enligt artikel 24 1 LOU-
direktivet eller av en snedvridning av konkurrensen genom en
leverantdrs tidigare deltagande i férberedelserna av upphandling
enligt artikel 41 1 LOU-direktivet inte kan avhjilpas, fir den
upphandlande myndigheten besluta om uteslutning.

Vad skillnaderna leden emellan syftar till dr oklart. Utredningen
stiller sig tveksam till att variationerna skulle vara ett uttryck for
att kravet pd vad som ir tillrickliga skil for uteslutning vixlar
beroende pd vilket av leden som tillimpas. Skillnaderna ir troligen
enligt utredningen 1 stillet att hinféra tll hur situationerna
beskrivs 1 de olika leden och till situationernas olika karaktir. Det
skillnaderna wuttrycker ir snarare en omsorg om att ett sd
ingripande beslut som uteslutning inte ska tillitas fattas pd oprecisa
eller vaga indikationer. For att forsikra sig om detta har det
sannolikt bedémts nédvindigt att genom sirskilda formuleringar
betona vikten av att vaga eller oprecisa indikationer inte ir till-
rickliga skil for uteslutning. Enligt utredningens mening innebir
dock redan en tillimpning av proportionalitetsprincipen att sddana
indikationer inte ir tillrickliga fér uteslutning. Den vixlande
begreppsbildningen saknar alltsi enligt utredningens mening
betydelse. En konsekvens av ett sddant synsitt dr att den beskrivna
begreppsbildningen skulle kunna ensas 1 de uteslutningsgrunder
som foreslds 1 den nya lagen om offentlig upphandling. Det fir
emellertid anses ligga 1 linje med den av utredningen valda arbets-
metoden att inte utfora ett sddant f6rsok till forenhetligande.

Som angetts ovan regleras tre av de situationer som riknas upp 1
artikel 57.4 forsta stycket 1 allt visentligt redan i dag i 2004 &rs
upphandlingsdirektiv. Det finns siledes inte nigon anledning fér
utredningen att kommentera dessa sirskilt. Leden a, d, e, f, g och i
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saknar dock direkta motsvarigheter 1 2004 &rs upphandlings-
direktiv. Dessa ska dirfér kommenteras 1 det foljande.

Bestimmelserna 1 led a medger genom hinvisningen till
artikel 18.2 1 LOU-direktivet att en leverantdrs bristande efter-
levnad av miljo-, social- eller arbetsrittsliga krav kan leda till ute-
slutning. Foér en nirmare beskrivning av vad som avses med dessa
krav se avsnitt 3.2.

Led d tar sikte pd situationer dir en leverantdr har ingitt
dverenskommelser med andra leverantdrer som syftar till att sned-
vrida konkurrensen. Att 6verenskommelsen ocksd faktiskt har fitt
det &syftade resultatet dr dock enligt utredningens mening inte
noédvindigt. Detta foljer av att bestimmelsen enbart tar upp syftet
med 6verenskommelsen och inte ndgot om effekten.

Nir det giller tillimpningen av bestimmelserna i led d, har
Konkurrensverket i en skrivelse den 10 december 2013 till utred-
ningen redogjort for sin uppfattning om hur det konkurrens-
rittsliga regelverket om eftergift av konkurrenskadeavgift férhiller
sig till grunden for uteslutning i nimnda led. Verket anger dirvid
att det bor inforas en uttrycklig regel 1 de nya lagarna om offentlig
upphandling och om upphandling inom f{érsérjningssektorerna
som skyddar ett féretag som har beviljats eftergift av konkurrens-
skadeavgift frén att pd grund av den anmilda 6vertridelsen ute-
slutas frin att delta i en upphandling. Om detta bedéms inte vara
mdjligt, bor det enligt Konkurrensverket 1 vart fall i férarbetena till
de nya lagarna forklaras att eftergift av nimnt slag bor medfora att
foretaget i friga inte utesluts pd grund av dvertridelsen.

Med utgidngspunkt frin bestimmelsens ordalydelse i led d, anser
utredningen att LOU-direktivet inte ger stod for att begrinsa dess
tillimpningsomride genom en uttrycklig begrinsningsregel som
ror leverantdrer som har beviljats sidan eftergift som avses 1 stycket
nirmast ovan. Huruvida en sidan eftergift bor beaktas inom ramen
for den proportionalitetsavvigning som ska goras infér varje beslut
om uteslutning behandlas nedan 1 avsnittet Mojligheter att dberopa
motbevisning, nir uteslutningsbeslut kan fattas och motivering av
uteslutningsbeslut.

I leden e och f finns bestimmelser som inriktar sig pd tvi olika
situationer under ett upphandlingsforfarande. Gemensamt for dessa
situationer ir att de reser frigor om principen om icke-diskrimi-
nering har iakttagits under forfarandet. Regleringen 1 leden medger
att uteslutning kan tillgripas som en sista dtgird, om en tillimpning
av bestimmelserna om intressekonflikter enligt artikel 24 1 LOU-
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direktivet eller om anbudssokandes och anbudsgivare tidigare
deltagande enligt artikel 41 1 LOU-direktivet inte fir avsedda
effekter. Det framgir silunda av leden e och f att en upphandlande
myndighet f&r besluta om uteslutning av en leverantér, om det inte
genom ndgon annan &tgird gir att hindra att upphandlingen
paverkas av sddana otillborliga hinsyn som avses i artiklarna 24 och
41 1 LOU-direktivet.

I led e anges att bristerna “inte kan avhjilpas effektivt genom
andra, mindre ingripande &tgirder” medan det 1 led f foreskrivs att
bristerna ”inte kan avhjilpas genom andra, mindre ingripande
dtgirder”. Det finns dock enligt utredningens mening ingen anled-
ning att fista ndgot avseende vid skillnaden leden emellan ifriga om
tilligget “effektivt” 1 det forra ledet. Att en s& pass ingripande
dtgird som uteslutning inte kan tillgripas som en férstahandsdtgird
foljer redan av en tillimpning av proportionalitetsprincipen. Med
en sidan utgdngspunkt blir betydelsen av tilligget “effektivt” i
enbart ett av leden oklar. Enligt utredningens mening bér tilligget
“effektivt” kunna limnas &t sidan i de svenska bestimmelser som
genomfor de bida leden. En tillimpning av proportionalitets-
principen leder enligt utredningen inte till ndgot annat resultat.
Utredningen har inte heller funnit ndgot stéd for att EU-
lagstiftaren med tilligget “effektivt” har velat uppng ndgon skillnad
1 tillimpningen leden emellan.

Regleringen 1 led g ror brister 1 hur en leverantor har fullgjort
“ett tidigare offentligt kontrake, ett tidigare kontrakt med en upp-
handlande enhet eller ett tidigare koncessionskontrakt”. En néd-
vindig forutsittning for uteslutning ir enligt bestimmelsen att
bristerna i fullgérandet har lett till uppsigning, skadestind eller
jimforbar pafold.

I led i finns bestimmelser om uteslutning av en leverantér som
otillborligt har férsokt att pdverka utgingen av en upphandling.
Huruvida ledet tar sikte pd otillborlig pdverkan i den aktuella
upphandlingen eller ocksd 1 tidigare gjorda upphandlingar ir enligt
utredningen 6ppet for tolkning. Det ligger dock nirmast till hands
med hinsyn till ordvalen att det ska réra sig om paverkan i den
aktuella upphandlingen. Av ledet foljer nimligen att det ir
paverkan pd “den upphandlande myndighetens beslutsprocess” som
avses och att det handlar om ”otillbérliga férdelar 1 upphandlings-
forfarandet”. I begreppet “har férsokt” ligger vidare ett moment av
avsikt. Leverantdren ska siledes enligt utredningens tolkning ha
haft en avsikt att otillbérligt pdverka eller 1 ovrigt skaffa sig
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otillbérliga férdelar. Som framgdr av hur ledet avslutas kan dven ett
oaktsamt vilseledande resultera i uteslutning.

Personer med anknytning till leverantiren

Regelverket betriffande uteslutning av leverantérer har 1 LOU-
direktivet kompletterats med en uttrycklig bestimmelse om vilken
anknytning en fysisk person ska ha till en leverantér som ir en
juridisk person fér att missférhillanden hinférliga till den fysiska
personen ska kunna beaktas. Detta ir en skillnad mot de vaga
anvisningar i frgan som finns 1 2004 4rs direktiv (artikel 45.1 fjirde
stycket 1 2004 &rs LOU-direktiv). Den aktuella bestimmelsen 1
2014 &rs direktiv, artikel 57.1 andra stycket 1 LOU-direktivet, giller
dock enbart nir det handlar om uteslutning pd grund av brott.

Som framgitt genomfordes artikel 45 1 2004 drs LOU-direktiv
genom bl.a. uttryckliga bestimmelser 1 nuvarande LOU och LUF.
Enligt dessa kan ett agerande av en person som féretrider en
leverantdr medfora att leverantdren utesluts (nuvarande 10 kap. 1§
andra stycket och 2§ andra stycket LOU/LUF). Reglerna om
foretridare giller vid uteslutning pd grund av dels brott enligt
nuvarande 10 kap. 1§ forsta stycket och 2§ forsta stycket 3
LOU/LUF, dels allvarligt fel i yrkesutévningen enligt nuvarande
10 kap. 2 § forsta stycket 4 LOU/LUF.

Med hinsyn ull att artikel 45 1 2004 ars LOU-direktiv har
genomforts 1 svensk ritt genom uttryckliga bestimmelser om fore-
tridare, aktualiseras framférallt tvd frigestillningar vid genom-
forandet av artikel 57 1 LOU-direktivet. Den forsta frigestill-
ningen avser hur foretridarbegreppet 1 nimnda lagrum i nuvarande
LOU och LUF férhéller sig till det som féljer av artikel 57.1 andra
stycket i LOU-direktivet. Den andra frigestillningen giller i vilken
utstrickning uttryckliga regler 1 imnet kan foreskrivas 1 svensk ritt
betriffande uteslutning pi grunder som inte omfattas av
artikel 57.1 1 LOU-direktivet.

Nir det giller den forsta frigestillningen konstaterar utred-
ningen att artikel 57.1 andra stycket 1 LOU-direktivet inte tycks ha
fitt sin utformning pd grundval av en ambition att forindra
regelverket. Likvil fir formuleringen i frga enligt utredningens
bedémning anses ge uttryck for ett nigot snivare synstt 4n det som
tycks ligga till grund for domstolarnas argumentation i RA 2010
ref. 79. I rittsfallet refererades till forarbetena till nuvarande LOU och
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att ledning betriffande foretridarbegreppet dirvid kunde sokas i
rittspraxis avseende foretridare enligt skattebetalningslagen och lagen
om niringsférbud.

Begreppet foretridare enligt skattebetalningslagen (numera
59 kap. 12-15 §§ skatteforfarandelagen [2011:1244]) idr tinke att
omfatta de personer som har den faktiska maktpositionen och
mojligheten att pdverka forvaltningen i den juridiska personen (se
prop. 2002/03:128 s. 24). I lagen om niringsférbud talas diremot
inte uttryckligen om foretridare. I 4§ forsta stycket lagen om
niringstorbud (1986:436) riknas i stillet upp de personer i olika
associationsformer som kan 8liggas niringsférbud. I paragrafens
andra stycke finns dock en bestimmelse som utvidgar person-
kretsen enligt forsta stycket. Enligt andra stycket giller forsta
stycket ocksd fér den som i annan egenskap in de 1 forsta stycket
uppriknade, faktiskt har utdvat ledningen av en niringsverksamhet
eller utdt har framtritt som ansvarig f6r en enskild niringsverk-
samhet. (Jfr SOU 2012:84 s. 83-88.)

Aven om det gir att diskutera om personkretsbestimningarna i
skatteférfarandelagen och i lagen om niringstorbud dr identiska, sd
kan det konstateras att det dtminstone finns ett gemensamt drag
som hir ir av intresse. Enligt utredningens uppfattning ir det enhgt
bida regelverken ingen noédvindig forutsittning att personen i
frdga har en formell anknytning till den juridiska personen. Ytterst
handlar det i stillet om att personkretsbestimningen ska omfatta
de som med hinsyn till de faktiska omstindigheterna ir att anse
som foretridare.

I artikel 57.1 andra stycket i LOU-direktivet fokuseras inte pd
samma sitt som i skatteférfarandelagen och lagen om nirings-
forbud pd de faktiska omstindigheterna. Enligt utredningens
mening dr det i stillet indikationer av mer formell karaktir som
sitts 1 forgrunden 1 artikeln. Personen ska enligt artikeln sdvitt
utredningen kan bedéma antingen ingd 1 leverantérens forvalt-
nings-, lednings- eller kontrollorgan eller om han eller hon inte
ingdr i dessa organ ha motsvarande behorighet.

Det ovan anférda ger sammanfattningsvis vid handen att person-
kretsbestimningen 1 skatteférfarandelagen och lagen om nirings-
forbud ir ndgot vidare dn den som foljer av artikel 57.1 andra stycket
1 LOU-direktivet. Om en leverantor ir ett aktiebolag, si torde en
person som ingdr i styrelsen, dr firmatecknare eller ir vd ingd 1
personkretsen enligt artikeln. Aven om en person som ingr i
personkretsen har begitt nigot av de brott som riknas upp
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artikel 57.1 1 LOU-direktivet, s3 innebir det dock inte nédvindigtvis
att leverantoren ska uteslutas. Atgirden att utesluta en leverantor
midste ju ocksd vara proportionerlig.

Savitt giller den andra frigestillningen finns det enligt utred-
ningen inget stdd for att lita personkretsbestimningen enligt
artikel 57.1 andra stycket 1 LOU-direktivet gilla dven andra
grunder fér uteslutning in de som riknas upp 1 artikel 57.1 1
LOU-direktivet. Att en person har en sddan anknytning till en
leverantér som avses 1 artikel 57.1 andra stycket 1 LOU-direktivet
ir dock en indikation pd att oegentligheter som ska tillskrivas den
personen ocksd bor beaktas vid en uteslutningsbedomning enligt de
ovriga tvd grupperna av uteslutningsskil. Det kan ocksd tinkas att
en person med hinsyn till de faktiska omstindigheterna bor anses
som faktisk foretridare och dirmed tillhéra den personkrets som
kan pdverka bedémningen av om uteslutning ska beslutas eller ej.
Ytterst handlar det dock om att dtgirden alltid méste std 1 dver-
ensstimmelse med proportionalitetsprincipen.

Mot bakgrund av det ovan anférda anser utredningen att det bor
inféras en regel 1 den nya lagen om offentlig upphandling som
motsvarar artikel 57.1 andra stycket 1 LOU-direktivet och som bér
gilla enbart fér de uteslutningsgrunder som motsvarar de 1
artikel 57.1 forsta stycket i LOU-direktivet uppriknade. For ovrlga
uteslutningsgrunder fir en eventuell personkretsbedémning i
stillet goras med tillimpning av proportionalitetsprincipen.

Nir det giller lagen om niringstérbud bér noteras att reger-
ingen har foreslagit att den nuvarande lagen, 1986 &rs lag, ska
upphivas och ersittas med en ny som ska trida i kraft den 2 augusti
2014 (se prop. 2013/14:215 och bet. 2013/14:CU35 ). I vilken
utstrickning reformen pdverkar den ovan gjorda analysen betrif-
fande personkretsbestimningen fir bedémas 1 det fortsatta arbetet
med att ta fram de nya lagarna om offentlig upphandling och om
upphandling inom férsérjningssektorerna.

Uteslutningsgrundernas betydelse i tiden

Att en leverantér eller en person med anknytning till leverantéren
nigon ging har uppfyllt forutsittningarna fér uteslutning innebir
inte att leverantdren for all framtid ska vara exkluderad frin att
delta i offentliga upphandlingar. Atgirdens ingripande karaktir
innebir 1 stillet att stora krav stills pd att den dr proportionerlig.
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Dirvid erfordras att de missforhllanden som 8beropas som grund
for en uteslutning inte ir helt inaktuella. Om en férseelse ligger
alltfor 1angt tillbaka i tiden, dr den sdlunda inte lingre uteslutnings-
grundande.

Varken 1 2004 &rs eller 2014 &rs LOU-direktiv har den ovan
berodrda tidsaspekten lett till ndgra uttryckligt bestimda tidsgrinser
i direktiven. Tidsaspekten fir i1 stillet beaktas inom ramen for
proportionalitetsbeddmningen (jfr RA 2010 ref. 79).

Nir det giller uteslutningsgrundernas betydelse i tiden finns det
ocksd anledning att kommentera bestimmelserna i artikel 57.6
fjirde stycket och 57.7 i LOU-direktivet. Nimnda reglering tar
sikte pd de medlemsstater som har ett system som innebir att ett
beslut om uteslutning inte bara giller f6r den aktuella upphand-
lingen utan dven for kommande upphandlingar. Genom regleringen
uppstills bla. ett krav pd att verkningarna av ett sddant uteslut-
ningsbeslut méste begrinsas 1 tiden. Bestimmelserna 1 LOU-
direktivet innebir dock sdvitt utredningen kan bedéma inte nigot
krav pd medlemsstaterna att infora ett dylikt system. D3 Sverige
inte tillimpar ett sddant system kan regleringen i den delen limnas
it sidan. En annan sak dr dock att viss ledning betriffande tids-
aspekten troligen kan fis av de bestimda tidsgrinserna i artikel 57.7
1 LOU-direktivet. I artikeln begrinsas den tidsperiod under vilken
ett tidigare beslut om uteslutning hindrar en leverantér att delta i
efterkommande upphandlingar. Av artikeln framgdr att perioden
inte fir vara lingre in fem 3ir riknat frin den dag di domen
meddelades nir det giller uteslutning pd grund av brott enligt
artikel 57.1 1 LOU-direktivet och tre &r riknat frin dagen fér
relevant hindelse nir det giller uteslutning pd grund av allvarliga
brister i dvrigt i friga om hur en leverantdrs verksamhet bedrivs
enligt artikel 57.4 1 LOU-direktivet.

Mojligheter att dberopa motbevisning, nér uteslutningsbeslut kan fattas
och motivering av uteslutningsbeslut

Vilka dtgirder en leverantdér som har péstitts befinna sig i nigon av
de uteslutningsgrundande situationer som riknas upp 1 artikel 57.1-2
och 57.4 1 LOU-direktivet kan vidta for att ett beslut om uteslutning
inte ska fattas, beror pd vilken av grunderna som ir aktuell. Vilka
tgirderna dr framgir av artikel 57.2 tredje stycket, 57.4 andra

224



SOU 2014:51 Kvalitativa urvalskriterier enligt LOU-direktivet

stycket och 57.6 1 LOU-direktivet. Nir en friga om uteslutning
kan vickas framgdr av artikel 57.5 1 LOU-direktivet.

Samtliga nyss nimnda bestimmelser bygger, som utredningen
tolkar det, p3 ett antal grundliggande forutsittningar. For det forsta
ska leverantoren 1 friga underrittas om att det uppkommit en friga
om uteslutning och beredas méjlighet att innan beslut i frigan
fattas forklara varfér det inte finns skil for uteslutning. For det
andra ska ett eventuellt beslut om uteslutning motiveras. For det
tredje kan en upphandlande myndighet vicka en friga om uteslut-
ning nir som helst under ett upphandlingsférfarande.

De i stycket ovan berérda grundliggande foérutsittningarna bor
enligt utredningen komma till tydligt uttryck i den reglering som
genomfor artiklarna. Ett sidant fértydligande ligger inom det
handlingsutrymme som medlemsstaterna har enligt artikel 57.7 i
LOU-direktivet vid genomférandet av artikeln.

Det bor 1 detta sammanhang klargéras att de medel som anvisas
i artiklarna 59-61 1 LOU-direktivet kan indikera sivil forekomst
som frinvaro av uteslutningsgrunder. Detta giller fér samtliga tre
grupper av uteslutningsgrunder. Betydelsen av nimnda artiklar
begrinsar sig siledes inte enbart till hur artikel 57.1 1 LOU-direktivet
bér tllimpas. Hinvisningen 1 artikeln till artiklarna 59-61 i samma
direktiv kan sdlunda felaktigt ge intryck av att de sistnimnda
artiklarna enbart har betydelse for tillimpningen av artikel 57.1 i
direktivet. Vilken betydelse artiklarna 59-61 1 LOU-direktivet har i
friga om grunderna for uteslutning framgir av de paragrafer som
genomfor artiklarna (se avsnitten 7.4-7.6).

Enligt artikel 57.2 1 LOU-direktivet innebir ett fullgérande av
betalningsskyldigheten eller en bindande ¢verenskommelse om ett
sidant fullgérande att grunden obetalda skatter och socialférsikrings-
avgifter inte lingre ska tillimpas. Enligt utredningens mening méste
dock en sidan 4tgird vidtas av leverantdren innan ett beslut om
uteslutning meddelas. Regleringen medger siledes inte att en redan
utesluten leverantér sd att siga &terintrider som deltagare 1 samma
upphandling av det skilet att betalningsskyldigheten har fullgjorts.

Ytterligare en mojlighet att undvika uteslutning p& grund av
obetalda skatter och socialforsikringsavgifter foljer av artikel 57.3
andra stycket i LOU-direktivet. I stycket anges att medlems-
staterna fir foreskriva att obligatorisk uteslutning enligt artikel 57.2 1
direktivet inte ska tillimpas nir en uteslutning med stdd av artikeln
skulle vara klart oproportionerlig. Direfter framhlls sirskilt tvd
omstindigheter som kan motivera att undantag gors frin bestim-
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melserna om obligatorisk uteslutning i artikel 57.2 1 direktivet. Den
forsta dr att en betalningsskyldighet endast avser sma belopp. Den
andra ir att beloppet som betalningsskyldigheten giller har kommit
till leverantoérens kinnedom 1 ett sddant sent skede att leverantéren
inte har haft nigra méjligheter att fullgora sina skyldigheter. Det
preciseras dirvid att detta giller om skyldigheterna inte har kunnat
fullgéras innan tiden har 16pt ut f6r att ansoka om deltagande eller
for att limna in ett anbud i en upphandling.

Hur regleringen férhdller sig till den 1 princip fakultativa
uteslutningsgrunden 1 artikel 57.2 andra stycket 1 LOU-direktivet
framgdr inte.

Ett utnyttjande av mojligheten att enligt artikel 57.3 andra
stycket 1 LOU-direktivet féreskriva undantag frin reglerna om
obligatorisk uteslutning enligt artikel 57.2 i direktivet, forutsitter
att det klargérs hur undantagsregleringen forhéller sig till propor-
tionalitetsprincipen. Utan en sidan precisering kan regleringens
funktion ifrdgasittas. Enligt utredningen ter sig nimligen undan-
tagsbestimmelsen som en dubbelreglering av vad som redan féljer
av proportionalitetsprincipen.

Det kan vidare enligt utredningen ifrigasittas varfor ett sirskilt
intresse riktas mot beloppets storlek i friga om &terbetalnings-
skyldigheten. Det klandervirda 1 detta sammanhang ir enligt utred-
ningen det faktum att leverantdren over huvud taget har en
utestiende skuld bestdende av obetalda skatter eller socialférsik-
ringsavgifter.

De garantier mot orimliga konsekvenser av hur grunderna for
uteslutning 1 artikel 57.2 1 LOU-direktivet tillimpas framstdr
sammantaget med proportionalitetsprincipen som tillrickliga dven
utan bestimmelserna 1 artikel 57.3 andra stycket 1 direktivet. Som
framgdtt ovan ir ju uteslutningsgrunden inte lingre tillimplig efter
att betalningsskyldigheten har fullgjorts eller en bindande 6verens-
kommelse om ett sidant fullgérande har ingdtts. Det str inte
heller i 6verensstimmelse med proportionalitetsprincipen att ute-
sluta en leverantér som inte haft ndgon mojlighet att fullgéra en
betalningsskyldighet som denne helt nyligen fitt kinnedom om.

Sammanfattningsvis bedémer utredningen att artikel 57.3 andra
stycket 1 LOU-direktivet inte bér genomféras genom sirskilda
regler pd omradet. Proportionalitetsprincipen och &vriga garantier
mot orimliga uteslutningar ir sammantaget tillrickliga for att
skydda en leverantér mot ett obilligt resultat av en tillimpning av
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bestimmelserna om uteslutning p& grund av obetalda skatter eller
socialforsidkringsavgifter.

Utredningen gor samma bedémning som 1 stycket nirmast ovan
betriffande bestimmelserna 1 artikel 57.4 andra stycket i LOU-
direktivet. Det finns vidare inte ngon anledning att utnyttja mojlig-
heten att genomféra en regel som innebir att en leverantdér under
vissa forutsittningar inte fir uteslutas med stéd av sddana grunder
som avses 1 artikel 57.4 forsta stycket b 1 direktivet.

De 4tgirder som kan vidtas for att ett beslut om uteslutning inte
ska fattas, nir grunderna uteslutning pd grund av brott och
uteslutning pd grund av allvarliga brister 1 évrigt i friga om hur en
leverantdrs verksamhet bedrivs aktualiseras, regleras gemensamt i
artikel 57.6 1 LOU-direktivet. Som framgitt ovan saknar dock
artikelns fjirde stycke betydelse for svenskt vidkommande.

Bestimmelserna 1 artikel 57.6 1 LOU-direktivet ger tydligt
uttryck for att en proportionalitetsprincip ska tillimpas vid en
uteslutningsbedomning. I artikeln riknas upp sddana omstindig-
heter som ska vigas in vid uteslutningsbedémningen.

Som framgdtt anser Konkurrensverket att ett beslut att efterge
en konkurrensskadeavgift bor beaktas nir stillning tas till om en
leverantdr bor uteslutas pd den grund som avses 1 artikel 57.4 forsta
stycket d 1 LOU-direktivet. Om hinsyn inte tas till att en leverantor
har beviljats eftergift, s kan det vara en omstindighet som bidrar
till att foretag inte uppmirksammar verket pd otilldtna samarbeten
och dirmed minskar verkets mojligheter att pd ett effektivt sitt
fullgora de uppgifter de ir 8lagda och som foljer av konkurrenslagen
(2008:579).

Enligt utredningens mening ger varken artikeltexten eller skilen
till LOU-direktivet nigot stdd for att sirskilt framhilla funktionen
av det konkurrensrittsliga regelverket som en anledning att under-
l8ta att besluta om uteslutning pd sidana grunder som avses i
artikel 57.4 forsta stycket d 1 LOU-direktivet. Bestimmelserna 1
nimnda led och skilen 1 direktivet, sirskilt skil 101 forsta stycket,
ger snarare stod for att overtridelser av konkurrensregler dr s pass
allvarliga att de typiskt sett bor leda till uteslutning. Det betonas
dock 1 skil 101 tredje stycket i direktivet att vid en tillimpning av
de fakultativa uteslutningsgrunderna bér de upphandlande
myndigheterna dgna sirskild uppmirksamhet dt proportionalitets-
principen.

Utredningen anser mot denna bakgrund att ett beslut att efterge
en konkurrensskadeavgift ir en omstindighet bland flera som ska
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beaktas nir stillning tas till om en leverantér ska uteslutas.
Eftergiftsbeslutet 1 sig sjilv torde dirvid inte ha nigon stérre tyngd.
Frigan fér i stillet bedémas enligt de allminna bestimmelser som
genomfor artikel 57.6 1 LOU-direktivet. Det ankommer dirvid pd
leverantéren att visa att de dtgirder denne har vidtagit dr tillrickliga
for att anse leverantoren som tillforlitlig. Det krivs dirvid att
leverantéren har vidtagit sddana dtgirder som avses i artikel 57.6
andra stycket 1 LOU-direktivet. Enligt utredningen kan det sittas i
friga 1 vilken utstrickning ett beslut om eftergift siger ndgot om
huruvida en leverantor har ersatt eller 3tagit sig att ersitta
eventuella skador. Hur ett eftergiftsbeslut och de omstindigheter
som har legat till grund for beslutet bér paverka tillimpningen av
grunderna for uteslutning, fir dock ytterst avgoras 1 rittstill-
limpningen.

Avslutningsvis 1 detta avsnitt bor dven artikel 57.3 forsta stycket
1 LOU-direktivet nimnas. Regleringen medger att medlemsstaterna
foreskriver att obligatorisk uteslutning enligt punkterna 1 och 2 i
artikeln inte ska tillimpas nir det finns tvingande hinsyn till
allminintresset sdsom folkhilsa eller miljoskydd. T artikel 45.1
tredje stycket 1 2004 irs LOU-direktiv finns en motsvarande
formulering — “motiverat av tvingande allminna intressen” — som
genomfordes genom begreppet sirskilda skil (jfr nuvarande 10 kap.
1§ fjirde stycket LOU, 11kap. 1§ fjirde stycket lagen om
upphandling pd férsvars- och sikerhetsomridet, prop. 2006/07:128
s.236-237 och prop. 2010/11:150 s. 234).

Vid genomforandet av 2004 &rs upphandlingsdirektiv valde man
att anvinda ett och samma begrepp — sirskilda skil — for att ticka
in de situationer di uteslutning inte skulle beslutas med hinsyn till
proportionalitetsprincipen eller till tvingande allminna intressen.
En ordning som férutsitter att proportionalitetsprincipen ir ett
sirskilt skil dterspeglar dock enligt utredningens mening inte den
betydelse principen har vid handliggningen av ett irende om
uteslutning. Principen ir inte ndgot sirskilt skil utan en generell
anvisning om att en sammanvigning av skilen fér och emot en
uteslutning aldrig fir leda till att en uteslutning i det enskilda fallet
framstdr som or1mhg Som utredningen har beskrivit ovan rér det
sig alltsi om en princip som dr allmint tillimplig vid handligg-
ningen. Att principen ir tillimplig féljer dessutom redan av
artikel 18 1 LOU-direktivet och den paragraf som genomfor den
artikeln (se avsnitt 3.2). Tillimpningen av proportionalitetsprin-
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cipen kriver alltsd inte en regel som den som giller 1 dag, nuvarande
10 kap. 1 § fjirde stycket LOU, och som féreskriver sirskilda skil.

D3 proportionalitetsprincipen inte kriver nigon sirskild
reglering i nu aktuellt hinseende, finns det inte heller anledning att
genomféra artikel 57.3 forsta stycket i LOU-direktivet pd nigot
annat sitt in genom ett direktivnira genomfoérande. Av detta f6ljer
att “tvingande hinsyn till allminintresset” bor anvindas i den para-
graf som genomfér artikeln. Enligt utredningens mening finns det
ingen anledning att tolka detta begrepp pd ndgot annat sitt dn det
motsvarande begreppet “tvingande hinsyn till ett allminintresse”
enligt nuvarande 16 kap. 14§ LOU (se idven artikel 2d.3 forsta
stycket 1 ridets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om
samordning av lagar och andra férfattningar f6r prévning av offentlig
upphandling av varor och bygg- och anliggningsarbeten 1 dess
lydelse). Det boér vidare noteras att EU-lagstiftaren i skil 100 1
LOU-direktivet anger tvd exempel nir undantaget bor kunna
tillimpas, nidmligen nir “det snabbt behévs vaccin eller nod-
utrustning och detta endast kan képas frin en ekonomisk aktér for
vilken ett av de obligatoriska skilen for uteslutning foreligger”.

Undantagsregleringen fr i enlighet med det ovan sagda en
betydligt restriktivare innebérd in den som foljer av ordalagen
”sirskilda skil” enligt nuvarande 10 kap. 1 § fjirde stycket LOU.

Sammanfattningsvis bedémer utredningen att det i den nya
lagen om offentlig upphandling bér genomféras bestimmelser som
motsvarar de ovan behandlade i artikel 57.2 tredje stycket, 57.3
forsta stycket, 57.4 andra stycket, 57.5 och 57.6 forsta-tredje
styckena i LOU-direktivet 1 enlighet med det anférda. Det bor
dock 1 den nya lagen inte sirskilt foreskrivas undantag frdn grunden
uteslutning pi grund av obetalda skatter och socialférsikrings-
avgifter med hinvisning till att en uteslutning skulle vara opropor-
tionerlig enligt artikel 57.3 andra stycket i LOU-direktivet. Mojlig-
heten i artikel 57.4 andra stycket i LOU-direktivet att féreskriva att
en leverantér inte fir uteslutas pd grunden som avses 1 artikel 57.4
forsta stycket b 1 LOU-direktivet bér inte heller utnyttjas.

Sammanfattande slutsatser

Grunderna for uteslutning av leverantérer 1 artikel 57.1 och 57.2
forsta stycket 1 LOU-direktivet p& grund av brott och pa grund av
obetalda skatter eller socialférsikringsavgifter bor genomféras
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genom obligatoriska regler om uteslutning 1 den nya lagen om
offentlig upphandling. Grunderna for uteslutning av leverantérer i
artikel 57.2 andra stycket och 57.4 forsta stycket i LOU-direktivet
pd grund av obetalda skatter eller socialférsikringsavgifter och pi
grund av allvarliga brister i 6vrigt 1 friga om hur en leverantdrs
verksamhet bedrivs ska diremot genomféras genom fakultativa
bestimmelser om uteslutning. Nir det giller regelverket avseende
uteslutning pd grund av brott, ska det kompletteras med en regel
om vilken anknytning en fysisk person ska ha till en leverantér som
ir en juridisk person for att missforhdllanden hinforliga till den
fysiska personen ska kunna beaktas.

I den nya lagen bér bestimmelserna om vilka &tgirder som kan
vidtas for att ett beslut om uteslutning inte ska fattas, om vilka
omstindigheter som ska vigas in vid uteslutningsbedémningen och
om beslut om uteslutning genomféras med tvd undantag. Sverige
bér nimligen inte utnyttja mojligheten att sirskilt foreskriva dels
undantag frin grunden uteslutning pd grund av obetalda skatter
och socialférsikringsavgifter med hinvisning till att en uteslutning
skulle vara oproportionerlig, dels att en leverantdr under vissa
forutsittningar inte fir uteslutas pd grunden som avses 1 artikel 57.4
forsta stycket b 1 LOU-direktivet.

De bestimmelser som tar sikte pd en ordning dir ett beslut om
uteslutning inte bara giller for den aktuella upphandlingen utan
dven for kommande upphandlingar bér inte genomforas 1 svensk
ratt.

Regleringen bor vidare i placeras 1 kapitlet Uteslutning av
leverantorer 1 den nya lagen.

7.3 Urvalskriterier
7.3.1 Nuvarande ordning

I skil 39 12004 &rs LOU-direktiv betonas vikten av att kontrollen
av leverantdrernas limplighet genomférs pd dppna villkor. Det bér
dirfor enligt skilet anges vilka icke-diskriminerande kriterier den
upphandlande myndigheten fir anvinda. I syfte att dstadkomma
oppenhet bér vidare den upphandlande myndigheten 3liggas, att
redan vid inbjudan att limna anbud, ange vilka urvalskriterier den
kommer att tillimpa samt vilka sirskilda krav pd kapacitet den
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kommer att kriva av leverantdrerna for att de ska kunna delta 1
upphandlingsférfarandet.

Bestimmelser som &terspeglar skil 39 finns 1 artikel 44.1 och
44.2 samt 1 artiklarna 4648 1 2004 ars direktiv.

I artikel 44.1 och 44.2 i1 2004 4&rs direktiv finns allminna
bestimmelser om bl.a. vilka krav fér val av leverantérer som en
upphandlande myndighet fir tillimpa och hur kontrollen av om de
ir uppfyllda bor te sig. Av punkten 1 framgdr att en leverantér inte
ska tilldelas kontrakt innan leverantdrens limplighet har kontroll-
erats med avseende pd skil for uteslutning och krav for val av
leverantorer. I den andra punkten anges att myndigheten fir kriva
miniminivier for leverantdrernas kapacitet enligt artiklarna 47 och
48 i direktivet. Den andra punkten avslutas med att den kapacitet
som krivs for ett bestimt kontrakt ska ha samband med kontrakts-
foremalet och std i proportion till detta.

I artikel 46 1 direktivet finns bestimmelser om behérighet att
utova yrkesverksamhet.

Artiklarna 47 och 48 1 direktivet innehdller bestimmelser om
ekonomisk och finansiell stillning och teknisk och yrkesmissig
kapacitet. Artiklarna ir relativt omfattande och innehiller bestim-
melser om bevismedel och offentliggérande. Indirekt genom
artiklarnas beskrivningar av bevismedlen ges ocksd en bild av vilka
mer specifika krav en upphandlande myndighet fir stilla i friga om
leverantdrernas kapacitet avseende ekonomisk och finansiell still-
ning och teknisk och yrkesmissig kapacitet.

I svensk ritt har de allminna bestimmelserna 1 artikel 44.1 och
44.2 12004 &rs direktiv genomforts genom nuvarande 11 kap. 1 och
2 §§ LOU. Overviganden betriffande genomférandet i dessa delar
finns 1 prop. 2006/07:128 s. 391-392. Dirutdver ir dven bestim-
melserna i nuvarande 11 kap. 6, 7, 10, och 11 §§ LOU av intresse.

7.3.2 LOU-direktivet

I LOU-direktivets skil behandlas inte bestimmelserna om urvals-
kriterier sirskilt.

Bestimmelserna om urvalskriterier, eller med den av utred-
ningen valda terminologin val av leverantérer (se avsnitt 6.3.3),
finns 1 artikel 58 1 LOU-direktivet. Artikeln 4r indelad i fem
punketer.
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I artikel 58.1 forsta stycket i direktivet anges vad urvals-
kriterierna kan avse, nimligen behorighet att utéva yrkesverksam-
heten 1 friga, ekonomisk och finansiell stillning, och teknisk och
yrkesmissig kapacitet.

I samma punkts andra stycke anges att de upphandlande
myndigheterna endast fir tillimpa kriterierna 1 punkterna 2—4 i
artikeln ”pa ekonomiska aktorer som krav for deltagande”. Det ir
oklart huruvida detta innebir att det ir kriterierna i punkterna som
inte fir tillimpas som ndgot annat dn urvalskriterier i artikelns
mening eller om formuleringen uttrycker att som urvalskriterier fir
endast tillimpas de kriterier som anges 1 punkterna. Av stycket
foljer vidare att kraven ska vara limpliga foér att se tll att
leverantérerna har den kapacitet som krivs for att utfora det
kontrakt som ska tilldelas.

Efter denna inledande punkt riknas urvalskriterierna upp i
punkterna 2—4. Av bestimmelserna i punkterna framgar direkt vilka
krav som fir tillimpas. Detta ir en skillnad mot utformningen av
motsvarande bestimmelser 1 2004 3rs direktiv som 1 stillet sitter
bevismedlen i férgrunden.

I den avslutande punkten, artikel 58.5 i direktivet, finns bestim-
melser om offentliggérande.

7.3.3  Overviaganden

Utredningens forslag: Bestimmelserna om urvalskriterier 1
artikel 58 1 LOU-direktivet ska genomféras genom foreskrifter i
lag.

Skilen for utredningens forslag

En uttommande reglering av krav som far tillimpas for val av
leverantorer?

Som konstaterats ovan ir det i viss min oklart om foljden av
bestimmelserna 1 artikel 58.1 andra stycket 1 LOU-direktivet ir att
artikeln ska anses uttémmande reglera de krav som fir tillimpas f6r
val av leverantorer. For att kunna ge ett besked om hur artikeln bér
tolkas pd denna punkt bor frigestillningen delas upp. Den férsta
delen avser frigan om en upphandlande myndighet kan stilla krav
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for val av leverantdrer som inte ir att definiera som ndgot av de i
artikel 58.1 forsta stycket 1 direktivet uppriknade urvalskriterierna.
Den andra delen avser frigan om de tre kategorier av krav som fir
tillimpas for val av leverantorer regleras uttdémmande i respektive
punkt 1 artikeln (artikel 58.2—4 1 direktivet).

Vad avser den forsta delen anser utredningen att formuleringen 1
artikel 58.1 andra stycket 1 direktivet ger stod for att de enda typer
av krav som fir stillas upp f6r val av leverantérer ir de som riknas
upp 1 artikel 58.1 forsta stycket 1 direktivet. Nidgra andra kategorier
av krav fir alltsg inte stillas f6r val av leverantorer.

Nir det giller den andra delen ger formuleringen i artikel 58.1
andra stycket 1 direktivet knappast nigon ledning. For att bedéma
frigestillningen 1 denna del ir man 1 stillet hinvisad till att
analysera hur punkterna i artikeln for respektive kategori for val av
leverantorer dr utformade. Utredningen anser dirvid att punkterna
inte ger nigot stdd for att de krav som anges diri skulle vara
uttdmmande uppriknade. Som punkterna har utformats tycks det
snarare rora sig om exempel. Exemplen ir dock viktiga di de
beskriver sidana krav som typiskt sett stdr i dverensstimmelse med
de allminna principerna.

I frdga om krav som avser ekonomisk och finansiell stillning
eller teknisk och yrkesmissig kapacitet kan det i detta sammanhang
finnas anledning att nimna betydelsen av bestimmelserna om
bevismedel i artikel 60 i LOU-direktivet. Aven om artikeln reglerar
bevismedel, fir den betydelse for vilka krav som faktiskt stills. Som
framgdr av avsnitt 7.5.3 ir en upphandlande myndighet férhindrad
att kriva att leverantdrer ska limna in annan utredning in den som
sirskilt riknas upp 1 artiklarna 60 och 62 1 direktivet. Detta torde i
nigon min begrinsa myndigheten nir den bestimmer vilka krav
som ska tillimpas for val av leverantérer i en upphandling. Om
direktivets bestimmelser om bevismedel inte tilldter att for det
uppstillda kravet relevant utredning begirs in, torde kravet inte
heller vara tilldtet att stilla upp. Med tanke pa de relativt 6ppet
formulerade bestimmelserna om bevismedel fir det antas att
situationen sillan uppstér 1 praktiken.

Mot bakgrund av det anférda anser utredningen att artikel 58 1
LOU-direktivet bér genomforas enligt de ovan tecknade rikt-
linjerna.
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Sammanfattande slutsatser

Bestimmelserna 1 artikel 58 i LOU-direktivet ska genomforas med
endast redaktionella avvikelser genom féreskrifter i den nya lagen
om offentlig upphandling. Féreskrifterna bor placeras i kapitlet Val
av leverantorer.

7.4 Europeiskt enhetligt upphandlingsdokument
7.4.1  Nuvarande ordning

I 2004 &rs LOU-direktiv finns inga bestimmelser om egen for-
sikran och europeiskt enhetligt upphandlingsdokument. Inte heller
nuvarande lag om offentlig upphandling innehller nigra sddana
bestimmelser.

7.4.2 LOU-direktivet

Av EU-kommissionens forslag till direktiv om offentlig upp-
handling (se KOM(2011) 896 slutlig, motiveringen till férslaget,
avsnitt 3, s. 11) som har legat till grund f6r LOU-direktivet fram-
gir att kommissionen genom ett nytt direktiv om offentlig upp-
handling ¢nskade {3 till stdnd bl.a. en férenkling av hur leverantdrer
ska limna information till upphandlande myndigheter. En sidan
forenkling var enligt kommissionen en viktig komponent 1 skap-
andet av ett bittre marknadstilltride for smd och medelstora
foretag. Kommissionen anférde dirvid féljande. “Enligt forslaget
ska det bli obligatoriskt att godta egen forsikran som prima facie-
bevis for urvalsindama3l. Det faktiska uppvisandet av skriftliga bevis
kommer att underlittas av ett standardiserat dokument, det
europeiska upphandlingspasset, som ir ett giltigt bevis for att det
inte foreligger ndgon grund for uteslutning.” (Se dven artiklarna 57
och 59 i kommissionens forslag till direktiv om offentlig
upphandling.)

I skl 84 forsta stycket i LOU-direktivet uttalar EU-lagstiftaren
att ett europeiskt enhetligt upphandlingsdokument bestiende av en
uppdaterad egen forsikran kan leda till en betydande forenkling
som bidde upphandlande myndigheter och ekonomiska aktérer
vinner pd. EU-lagstiftaren anfér vidare foljande i skil 84 andra
stycket i direktivet.
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Den anbudsgivare som myndigheten har beslutat att tilldela kontraktet
b6ér dock vara skyldig att tillhandahilla relevanta bevis, och de
upphandlande myndigheterna bér inte ingd kontrakt med anbudsgivare
som inte kan gora detta. De upphandlande myndigheterna bor ocksd
ha ritt att begira alla eller delar av de kompletterande handlingarna
nirhelst de anser detta vara nédvindigt for ett korrekt genomférande
av forfarandet. Detta kan sirskilt vara fallet nidr det giller
tvistegsforfaranden — selektiva forfaranden, férhandlade férfaranden
under konkurrens, konkurrenspriglade dialoger och innovations-
partnerskap — dir de upphandlande myndigheterna utnyttjar mojlig-
heten att begrinsa antalet anbudssékande som ombeds limna ett
anbud. Det kan vara berittigat att kriva att kompletterande handlingar
limnas in nir de anbudssékande som ska inbjudas viljs ut s att man
undviker att de upphandlande myndigheterna bjuder in anbuds-
sokande som senare visar sig inte kunna limna in kompletterande
dokument i tilldelningsskedet, och dirmed hindrar annars kvalificerade
anbudssékande frin att delta.”

Det europeiska enhetliga upphandlingsdokumentet bor ocksé enligt
skil 84 tredje stycket 1 LOU-direktivet innehdlla relevant informa-
tion om sddana féretag vars kapacitet leverantdren avser att utnyttja.

Bestimmelserna om egen férsikran och europeiskt enhetligt
upphandlingsdokument finns 1 artikel 59 1 LOU-direktivet.
Rubriken till artikeln 4r Europeiskt enhetligt upphandlings-
dokument. Artikeln ir indelad 1 sex punkter.

Av artikel 59.1 forsta stycket i LOU-direktivet framgir att en
upphandlande myndighet ska godta “det europeiska enhetliga upp-
handlingsdokumentet som bestdr av en uppdaterad egen férsikran
som preliminirt bevis”. Dokumentet ska godtas som bevis pd att
leverantéren uppfyller ndgon av forutsittningarna i leden a—c i
samma stycke 1 stillet for sddana intyg som utfirdas av myndig-
heter eller tredje parter”. I leden hinvisas till skil for uteslutning,
tillimpliga krav for val av leverantérer, och tillimpliga krav for
minskning av antalet anbudssékande. I andra stycket anges vidare
att punkten ocksd ska tillimpas betriffande sidana féretag vars
kapacitet en leverantdr dberopar.

I artikel 59.1 tredje stycket 1 direktivet foreskrivs att det
europeiska enhetliga upphandlingsdokumentet ska bestd av en
*formell forklaring”. T stycket beskrivs vad en sidan formell for-
klaring ska innehilla.

Om det gir att {4 tillgdng till de kompletterande dokumenten
som avses 1 punkterna 4 och 5 via en databas, ska enligt artikel 59.1
fjirde stycket i direktivet erforderlig information om detta limnas 1
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det europeiska enhetliga upphandlingsdokumentet. En leverantér
kan vidare enligt femte stycket i samma punkt 3teranvinda ett
tidigare anvint europeiskt enhetligt upphandlingsdokument.

Av artikel 59.2 1 direktivet framgdr att det europeiska enhetliga
upphandlingsdokumentet ska upprittas pd grundval av ett
standardformuldr. Dokumentet ska endast utfirdas i elektronisk
form.

I artikel 59.3 1 direktivet finns bestimmelser som riktar sig till
EU-kommissionen.

I artikel 59.4 och 59.5 i direktivet finns bestimmelser om
kompletterande dokument. Av bestimmelserna framgdr att en
upphandlande myndighet nir som helst under en upphandling kan
begira att en leverantdr ska komplettera med de dokument som
omfattas av den formella férklaringen. Det framgr vidare att myn-
digheten ska begira in sidana dokument frdn den leverantér som
ska tilldelas ett kontrakt innan kontraktet tilldelas. Om doku-
menten redan finns tillgingliga hos myndigheten behover leveran-
toéren inte limna in dem igen.

I den avslutande punkten, artikel 59.6 1 direktivet, finns bestim-
melser om att viss information 1 det s.k. e-Certis ska hillas upp-
daterad.

Tillimpningen av artikel 59.2 och 59.5 1 LOU-direktivet kan
enligt artikel 90.3 och 90.4 1 samma direktiv skjutas upp till och
med den 18 april respektive den 18 oktober 2018.

7.4.3  Overviganden

Utredningens forslag: Bestimmelserna om europeiskt enhetligt
upphandlingsdokument 1 artikel 59.2 och 59.3 i LOU-direktivet
bor inte foranleda ndgra foreskrifter 1 forfattning. Bestim-
melserna 1 59.5 tredje stycket och 59.6 i LOU-direktivet ska
genomforas genom foreskrifter i forordning. Ovriga bestim-
melser i artikel 59 i LOU-direktivet ska genomforas genom
foreskrifter i lag.
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Skilen f6r utredningens forslag
Syftet med och utformningen av artikeln

Vad syftet ir med bestimmelserna 1 artikel 59 1 LOU-direktivet
stdr enligt utredningens uppfattning klart. Regleringen syftar till att
underlitta f6r bide upphandlande myndigheter och leverantorer
nir det giller utredning som &beropas vid en upphandling. En
grundliggande tanke ir att s& [ingt mojligt ska endast den leverantor
som ska tilldelas ett kontrakt avkrivas de dokument som enligt
myndigheten ska limnas in for att visa att det inte finns skil for
uteslutning och att de tillimpliga kraven for val av leverantérer idr
uppfyllda. Detta uppnds genom att leverantdrerna kan limna en
forsikran om att skil for uteslutning inte féreligger och att tillimpliga
krav f6r val av leverantorer ir uppfyllda. Ytterligare en birande idé
med regleringen fir vidare antas vara att ett férenhetligande av de
dokument leverantérerna anvinder for att limna en forsikran
minskar hindren fér grinsdverskridande deltagande i upphand-
lingar.

Nir det giller hur syftet med bestimmelserna i artikel 59 i
LOU-direktivet har realiserats genom utformningen av artikeln,
finns det vissa oklarheter. Enligt utredningen ir utformningen av
artikeln frin lagtekniska utgdngpunkter inte helt invindningsfri.
Med detta avser utredningen att det inte otvetydigt gir att fastsld
hur centrala begrepp 1 artikeln forhéller sig till varandra. Fram-
for allt framstdr beskeden om vad ett europeiskt enhetligt upp-
handlingsdokument innefattar som inkonsekventa men dven kopp-
lingen till uppdaterad egen forsikran och formell férklaring och
eventuellt samband mellan de b3da senare begreppen leder till viss
osikerhet om artikelns nirmare innebérd. Vidare vicker bestim-
melserna frigan om huruvida ett europeiskt enhetligt upphand-
lingsdokument enbart kan existera i elektronisk form.

Riktlinjer for genomforandet av artikeln

Ovanstdende invindningar emot begreppsbildningen i artikeln, ir
enligt utredningen sidana att bestimmelserna i artikeln inte kan
genomféras helt direktivnira 1 alla delar. Vid genomférandet
handlar det dirfor om att i stillet identifiera de centrala momenten
i artikeln och genomféra bestimmelserna pd ett sitt som §ter-
speglar dessa moment. En analys av artikeln ger vid handen att
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bestimmelserna ir uppbyggda runt tre moment, nimligen egen
forsikran, kompletterande dokument och europeisk enhetligt
upphandlingsdokument.

Det forsta momentet avser egen forsikran. Artikelns bestim-
melser i denna del bygger pd foérutsittningen att en leverantér ska
kunna limna en férsikran om att grunder for uteslutning inte
foreligger eller att tillimpliga krav for val av leverantérer eller fér
begrinsning av antalet anbudssékande ir uppfyllda. Vad férsikran
ska innehdlla framgdr av artikel 59.1 tredje stycket i direktivet.
Forsikran ska med andra ord innehdlla det som en formell
forklaring enligt artikeln ska innehdlla. For en upphandlande
myndighets del innebir en férsikran att den kan avvakta med att
begira att leverantoren ska limna in de dokument som férsikran
avser.

Det andra momentet, kompletterande dokument, tar sikte pd nir
de dokument som forsikran avser fir eller ska begiras in.
Momentet kan delas in 1 tvd delmoment.

Det forsta delmomentet rér kompletterande dokument som fir
begiras in nir som helst under en upphandling. Huruvida doku-
ment ska begiras in avgdrs av den upphandlande myndigheten. S3
linge myndighetens agerande inte strider mot de allminna prin-
ciperna, ligger det i myndighetens hinder att avgéra nir och frin
vilken leverantér dokumenten ska begiras in.

Det andra delmomentet rér den grundliggande bestimmelsen
att en leverantdr inte ska tilldelas kontrakt innan den har kon-
trollerats med avseende pd skil for uteslutning och tillimpliga krav
for val av leverantérer. Innan leverantoren i friga tilldelas kontrakt
ska den silunda limna in erforderliga dokument. Dessa dokument
ska vara uppdaterade eller med andra ord aktuella.

Vad avser det tredje momentet, europeiskt enhetligt upphand-
lingsdokument, kan det visserligen diskuteras vad det ir tinkt att
tillféra 1 materiell mening. Begreppet skulle mojligen kunna ses
enbart som en beskrivning av en férsikran som limnas 1 ett
specifikt format, nimligen pd det standardformulir som ska fast-
stillas av EU-kommissionen (se artikel 59.2 1 LOU-direktivet). En
sddan syn pd begreppet skulle sannolikt dven férenkla den lag-
tekniska utformningen av de bestimmelser som genomfér artikeln.
Savitt utredningen kan bedéma synes dock EU-lagstiftaren énskat
tillféra ndgot annat in enbart en formatbeskrivning.

Enligt utredningens uppfattning ligger det nira till hands att ge
begreppet en betydelse fér tillimpningen av det andra momentet,
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kompletterande dokument. Om en egen forsikran limnas pa det av
EU-kommissionen faststillda standardformuliret, bér myndig-
hetens mojligheter att avgora nir kompletterande dokument ska
begiras in enligt det forsta delmomentet begrinsas ndgot. Resone-
manget ovan betriffande det férsta delmomentet bor sdlunda
kompletteras med en regel om att en férsikran som har limnats in
pd standardformuliret hindrar i viss utstrickning att myndigheten
begir in kompletterande dokument. Detta gors limpligen genom
tilligget att myndigheten i sidana fall fir begira in kompletterande
dokument enbart om det ir nédvindigt fér att genomféra upp-
handlingen pd ett korrekt sitt (jfr artikel 59.4 forsta stycket 1
direktivet). Myndighetens handlingsutrymme begrinsas dirmed
ndgot mer in om det enbart skulle ha krivts att agerandet inte stir i
strid med de allminna principerna.

Mot denna bakgrund anser utredningen att artikel 59 1
LOU-direktivet bor genomféras enligt ovan beskrivna riktlinjer.

Nir det giller artikel 59.2 och 59.3 1 LOU-direktivet, erfordrar
bestimmelserna i1 de punkterna inte ndgra sirskilda nationella
genomforandedtgirder. Bida punkterna riktar sig nimligen till EU-
kommissionen.

Bestimmelserna 1 artikel 59.5 tredje stycket och 59.6 bér
genomforas genom foreskrifter i forordning. Enligt utredningens
mening bér Konkurrensverket utféra de uppgifter som féljer av
punkternas bestimmelser (jfr avsnitt 7.6.3).

Sammanfattande slutsatser

Bestimmelserna 1 artikel 59.2 och 59.3 i LOU-direktivet bor inte
foranleda nigra dtgirder genom foreskrifter 1 férfattning. Bestim-
melserna 1 artikel 59.5 tredje stycket och 59.6 1 LOU-direktivet ska
genomféras genom foreskrifter i forordning. Ovriga bestimmelser
i artikel 59 1 LOU-direktivet ska genomféras med endast redak-
tionella avvikelser genom féreskrifter 1 den nya lagen om offentlig
upphandling. Foreskrifterna bor placeras 1 kapitlet Egen forsikran
och annan utredning avseende férhillanden hos leverantérer.

Foreskrifterna som genomfor artikel 59.5 tredje stycket och
59.6 1 LOU-direktivet och som ska meddelas genom férordning
bér utformas enligt foljande.
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X § Konkurrensverket ska féra en férteckning éver de databaser som
innehiller de uppgifter som avses enligt 61 § 2 lagen (2016:0000) om
offentlig upphandling och som myndigheter {fr8n andra medlemsstater
in Sverige ska kunna ta del av.

7.5 Bevismedel
7.5.1  Nuvarande ordning

I skil 39 12004 &rs LOU-direktiv betonas vikten av att kontrollen
av leverantorers limplighet genomférs pd 6ppna villkor. I skilet
anges vidare bl.a. att det dirfor 1 direktivet bor féreskrivas pd vilket
sitt leverantdrerna kan bevisa att de uppfyller kriterierna fér urval 1
en upphandling. S&dana bestimmelser finns bl.a. 1 artiklarna 45.3,
47.1,47.4, 47.5, 48.2 och 48.6 1 2004 &rs direktiv.

Som framgir av upprikningen ovan har bestimmelserna om
bevismedel 1 2004 ars direktiv inte samlats i en och samma artikel.
Bestimmelserna har i stillet placerats 1 de artiklar som ror leveran-
torernas limplighet 1 olika avseenden. Dessa artiklar reglerar ute-
slutning frn att delta 1 en upphandling (artikel 45) samt hur en
leverantér uppfyller och bevisar att denne uppfyller krav som avser
ekonomisk och finansiell stillning (artikel 47) och teknisk eller
yrkesmissig kapacitet (artikel 48).

Bestimmelserna 1 de olika artiklarna tar sikte pa tre aspekter pd
forfarandet som leder fram till om en leverantér befinns limplig
eller ej utifrin bestimmelserna om uteslutning och urval. Fér det
forsta finns det bestimmelser som anger att en upphandlande
myndighet ska eller bor godta viss typ utredning som tillricklig
bevisning. For det andra finns det regler som syftar till en icke-
diskriminerande behandling av leverantérer och som foreskriver att
leverantorerna kan 8beropa annan likvirdig utredning. For det tredje
finns det foreskrifter om krav pd att myndigheten ska offentliggéra
vilken utredning leverantdrerna ska limna in.

Bestimmelserna i ovan nimnda punkter 1 artiklarna 45, 47 och
48 12004 &rs direktiv har genomférts genom nuvarande 10 kap. 3 §
samt 11 kap. 7-9 och 11 §§ LOU. Placeringen av bestimmelserna i
lagen motsvarar den 1 direktivet. Bestimmelserna om bevismedel ir
sdlunda inte heller placerade samlat i lagen.

Overvigandena betriffande genomforandet finns 1 prop.
2006/07:128 5. 390 £., 395-397 och 398-400.
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Nir det giller bestimmelserna om ekonomisk och finansiell
stillning 1 artikel 47 1 2004 &rs direktiv, kan noteras att det i den
svenska nationella regleringen har ansetts tillrickligt att enbart
anvinda begreppet ekonomisk stillning. Begreppet bedémdes nim-
ligen inrymma idven finansiell stillning. Regeringen erinrade vidare
om att upprikningen i1 nuvarande 11kap. 9§ LOU inte var
uttdémmande och att en upphandlande myndighet dirfér kunde
begira att leverantérer skulle ge in andra bevis avseende ekonomisk
stillning. Det hinvisades dirvid till EU-domstolens avgérande 1 de
forenade milen C-27-29/86, CEI v Association intercommunale
pour les autoroutes des Ardennes. (Se prop. 2006/07:128 s. 396.)

I friga om teknisk kapacitet uttalade regeringen att ordlydelsen i
artikel 48.2 1 2004 &rs direktiv var sddan att upprikningen diri var
att anse som uttdmmande. Foljden av detta blev enligt regeringen
att en upphandlande myndighet enligt nuvarande 11 kap. 11 § LOU
inte kunde begira in andra handlingar in de som angavs 1
paragrafen. (Se prop. 2006/07:128 s. 399 {.)

EU-domstolen har i mil C-218/11, Eszak-dundntili
Kérmyezervédelmi és Viziigyi Igazgatésag (Edukévizig) och Hochtief
Construction AG Magyarorszigi Ficktelepe mot Kozbeszerzések Tandcsa
Kézbeszerzési Dintdbizottsdg, behandlat tillimpningen av artikel 47
och skillnaderna mellan den artikeln och artikel 48 1 2004 &rs
direktiv. I domen uttalade domstolen (punkt 28) att artikel 47 i
2004 3rs direktiv gav de upphandlande myndigheterna en ganska
stor frihet. Myndigheternas frihet att uppstilla krav av sddant slag
som avsigs 1 artikel 48 1 2004 &rs direktiv var diremot enligt
domstolen begrinsade. Domstolen uttryckte att EU-lagstiftaren
enligt den senare artikeln hade upprittat ett slutet system som
begrinsade myndigheternas metoder fér bedémning och kontroll.
Domstolen erinrade vidare (punkt 29) att valfriheten som artikel 47
12004 4rs direktiv medgav inte var helt obegrinsad. Av de allminna
bestimmelserna om kontroll av limplighet och val av deltagare
samt tilldelning av kontrakt, artikel 44 1 2004 &rs direktiv, foljde
nimligen enligt domstolen krav pd samband mellan det uppstillda
kravet och kontraktféremilet och pd att det uppstillda kravet
skulle vara proportionerligt.
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7.5.2  LOU-direktivet

I flera av skilen 1 LOU-direktivet behandlas vilken typ av utred-
ning en upphandlande myndighet kan kriva att leverantorer ska
limna in och ska eller bor acceptera som tillricklig bevisning. Det
anges dirvid att leverantdrer ska kontrolleras i enlighet med
“bestimmelserna om bevismedel” (skil 40) eller att kom-
pletterande handlingar ska limnas in enligt ”de allminna bestim-
melserna om bevismedel” (skil 65). Av skilen framgér sdlunda att
det 1 LOU-direktivet finns allminna bestimmelser om bevismedel
och att dessa bestimmelser har betydelse f6r bedémningen av flera
av de krav som far stillas upp i en upphandling.

I skilen som berdr krav som kan stillas for val av leverantérer
och utredning betriffande sidana krav och skil fér uteslutning
betonas behoven av férenkling och minskad administrativ bérda
for sma och medelstora foretag (skilen 83-86). I dessa skil fram-
hills framforallt bestimmelserna om egen forsikran och europeiskt
enhetligt upphandlingsdokument.

Som framgdtt behandlas alltsd frdgan om bevismedel i flera av
skilen 1 LOU-direktivet. Det finns dock inte ndgot skil som samlat
uttrycker EU-lagstiftarens motiv till att samla bestimmelserna om
bevismedel 1 en och samma artikel. Sddana bestimmelser finns 1
artikel 60 1 LOU-direktivet. Artikelns rubrik ir Bevismedel och ir
indelad i fem punkter.

Av artikel 60.1 forsta stycket i LOU-direktivet framgar att en
upphandlande myndighet fir kriva intyg, forsikringar och andra
bevismedel enligt punkterna 2—4 i artikeln som bevis for att skil for
uteslutning inte foreligger, artikel 57 1 direktivet, och for att
tillimpliga krav f6r val av leverantérer ir uppfyllda, artikel 58 i
direktivet.

I det andra stycket i1 artikel 60.1 1 LOU-direktivet anges att
myndigheten inte fir kriva nigra andra bevismedel in de som anges
1 artikeln och 1 artikel 62 1 direktivet (kvalitetssikrings- och milj6-
ledningsstandarder). Nir det giller leverantorer anges endast att de
kan anvinda ”alla limpliga medel for att bevisa” att de kommer att
forfoga 6ver nodvindiga resurser, om de avser att utnyttja andra
enheters kapacitet enligt artikel 63 1 direktivet.

Av reglerna 1 artikel 60.1 andra stycket 1 LOU-direktivet far
sdledes anses f6lja att upphandlande myndigheter inte har nigra val-
mojligheter nir de ska bestimma vilka bevismedel som ska anvindas.
Denna begrinsning giller enligt LOU-direktivet dven for for-

242



SOU 2014:51 Kvalitativa urvalskriterier enligt LOU-direktivet

hillanden som rér ekonomisk och finansiell stillning. Hur regler-
ingen ska tolkas vad giller leverantorers mojligheter att 8beropa
annan utredning in den som uttryckligen nimns 1 artiklarna 60 och
62 ir oklart.

Utredning som ror uteslutning behandlas 1 artikel 60.2 1 LOU-
direktivet. Regleringen 1 punkten motsvarar i1 princip bestim-
melserna i artikel 45.3 1 2004 4rs direktiv. Ndgon direkt motsvarig-
het tll bestimmelserna i artikel 60.2 tredje stycket i LOU-
direktivet finns dock inte 1 2004 &rs direktiv. I stycket anges att en
medlemsstat i relevanta fall ska limna en officiell férklaring med
avseende pd bl.a. sdidana dokument som avses artikeln.

Bestimmelserna om utredning betriffande ekonomisk och
finansiell stillning finns 1 artikel 60.3 1 LOU-direktivet. I punkten
hinvisas ocksd till del T i bilaga XIT till direktivet. Bestimmelser
som motsvarar punktens finns 1 artikel 47.1 och 47.5 1 2004 &rs
direktiv.

I artikel 60.4 i LOU-direktivet finns regler om utredning
avseende teknisk kapacitet. Aven i denna punkt hinvisas till bilaga
XII, men d3 i stillet till den bilagans del II. Bestimmelser som
motsvarar punktens finns i artikel 48.2 1 2004 &rs direktiv.

I den avslutande punkten, artikel 60.5 i LOU-direktivet, finns
bestimmelser om administrativt bistdnd.

7.5.3  Overviaganden

Utredningens forslag: Bestimmelserna om administrativt
bistdnd 1 artikel 60.5 i LOU-direktivet bor inte genomféras
genom sirskilda foreskrifter om bevismedel. Bestimmelserna i
artikel 60.2 tredje stycket 1 LOU-direktivet ska genomféras
genom foreskrifter i férordning.. Ovriga bestimmelser om
bevismedel 1 artikel 60 1 LOU-direktivet ska genomféras genom
foreskrifter i lag.

Skilen f6r utredningens forslag

Bestimmelserna om bevismedel 1 artikel 60 1 LOU-direktivet bor
genomforas genom foreskrifter som samlas i ett avsnitt 1 lagen. Det
innebir att systematiken blir en annan i den nya lagen om offentlig
upphandling in i den nuvarande.

243



Kvalitativa urvalskriterier enligt LOU-direktivet SOU 2014:51

Bestimmelserna om bevismedel i artikel 60 1 LOU-direktivet
reglerar tvd av de ovan berérda aspekterna betriffande motsvarande
bestimmelser 1 2004 &rs direktiv i friga om férfarandet som leder
fram till om en leverantdr befinns limplig eller ej utifrdn bestim-
melserna om uteslutning och val av leverantor. Dessa tvd ir vilken
utredning en upphandlande myndighet ska eller bor godta som
tillricklig bevisning och mojligheterna for leverantérer att beropa
annan likvirdig utredning. Artikeln innehdller dock inte ndgra
regler om offentliggérande av vilken utredning leverantdrer ska
limna in. Sidana regler finns 1 stillet i artikel 58.5 i LOU-
direktivet. Utover dessa aspekter tillkommer 1 LOU-direktivet
frigan om utredningen som riknas upp 1 artikel 60 1 direktivet ir
uttdmmande.

Som framgdtt innebir bestimmelserna 1 artikel 60 1 LOU-
direktivet att en upphandlande myndighet inte fir kriva att leveran-
térerna ska limna in annan utredning in den som regleras 1 artikeln
eller 1 artikel 62 1 direktivet. Med hinsyn till att bestimmelserna i
artikel 60.2—4 1 direktivet ir relativt dppet formulerade, framstar
det mojligen som en ndgot hirdragen tolkning att myndigheten
inte fir stilla krav pd andra bevismedel in de som féljer av dessa
punkter. Det antyder ju att man med en viss grad av precision kan
avgora vilken utredning som myndigheten inte fir begira att
leverantdrerna ska limna in. Som punkterna ir formulerade kan de
i stillet ses mer som anvisningar om vad som typiskt sett ir
acceptabelt utifrdn principen om icke-diskriminering.

Det kan sdlunda anféras skil emot att uttrycka det pd det sittet
att en upphandlande myndighet inte fir kriva annan utredning in
den som sirskilt riknas upp. Ordalydelsen i artikel 60.1 andra
stycket 1 LOU-direktivet dr & andra sidan tydlig pd just denna
punkt; myndigheten fir inte kriva att leverantérerna ska limna in
annan utredning in den som anges i artikeln eller i artikel 62. De
anforda skilen ir enligt utredningens bedémning inte sidana att
direktivtexten inte bér genomforas si direktivnira som mojligt.
Det innebir att foreskrifterna som genomfér artikel 60 1 direktivet
ska ge uttryck for att upprikningen av olika typer av utredningar ir
uttdmmande fér en upphandlande myndighet. Myndigheten ir
sdledes forhindrad att kriva in nigon annan utredning in den som
sirskilt riknas upp.

Betriffande leverantorers mojligheter att limna in annan
utredning dn den som sirskilt anges 1 LOU-direktivet, ger artikel 60
1 direktivet inte ndgot entydigt svar. Betriffande kvalitetssikrings-
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och miljsledningsstandarder kan noteras att det finns sirskilda
bestimmelser som anger att likvirdiga intyg m.m. ska godtas som
tillricklig bevisning under vissa forutsittningar. Enligt utredningen
finns det 1 artikel 60 1 LOU-direktivet inte ndgot stdd for att en
leverantdr skulle vara forhindrad att dberopa annan utredning in
den 1 artikeln och bilaga XIT till direktivet sirskilt angivna. Frigan
lir dock sillan stillas pd sin spets med hinsyn till den omfattande
upprikningen och den 1 flera fall relativt 6ppna beskrivningen av
olika typer av utredning.

Vad giller bestimmelserna om officiell forklaring i 60.2 tredje
stycket 1 LOU-direktivet, ir de sddana att de bér genomféras
genom foreskrifter som meddelas i férordning. Som framgir av
bestimmelserna ska forklaringarna goras tillgingliga i det s.k. e-
Certis (se avsnitt 7.6). Med hinsyn till kopplingen till e-Certis
framstdr det som limpligt att samma myndighet som ska se till att
erforderliga uppgifter registreras och uppdateras kontinuerligt i e-
Certis ocksd utfoér de uppgifter som foljer av artikel 60.2 tredje
stycket i direktivet. Som framgdr av avsnitt 7.6.3 anser utredningen
att Konkurrensverket idr limplig myndighet att se wll att
registreringen 1 e-Certis ir korrekt. Konkurrensverket bér sdlunda
iliggas att utfora dven de uppgifter som foljer av artikel 60.2 tredje
stycket 1 direktivet.

I friga om artikel 60.5 i LOU-direktivet ir det ndgot oklart vad
den artikeln erfordrar i genomférandehinseende. Som den ir
utformad riktar den sig till medlemsstaterna och rér hur samarbetet
mellan medlemsstaterna bér te sig. Huruvida informationen som
avses 1 artikeln ska limnas for beslut i enskilda fall, framgir inte
heller entydigt. Enligt utredningen fir det antas att syftet med
punkten uppnds med en tillimpning av de féreskrifter som genom-
for artikel 86 1 direktivet. De foreskrifter som genomfor artikel 60 1
direktivet behover alltsd inte innefatta nigra foreskrifter som
sirskilt genomfor artikel 60.5 1 direktivet.

Sammanfattningsvis bedémer utredningen att bestimmelserna
om administrativt bistind 1 artikel 60.5 1 LOU-direktivet inte bér
genomforas genom sirskilda foreskrifter om bevismedel. Bestim-
melserna i artikel 60.2 tredje stycket i LOU-direktivet ska genom-
foras genom foreskrifter i forordning. Ovriga bestimmelser i
artikel 60 1 LOU-direktivet ska genomféras med endast redak-
tionella avvikelser genom féreskrifter 1 den nya lagen om offentlig
upphandling. Foreskrifterna bor placeras 1 kapitlet Egen forsikran
och annan utredning avseende forhillanden hos leverantérer.
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Foreskrifterna som genomfér artikel 60.2 tredje stycket 1 LOU-
direktivet (X §) som ska meddelas genom férordning bér utformas
enligt f6ljande.

X § Nir ett dokument inte har kunnat utfirdas av en behérig myndig-
het enligt 64 eller 65 §§ lagen (2016:0000) om offentlig upphandling
eller inte omfattar alla relevanta situationer enligt 13 §, 14 § och 15§ 2
den lagen, ska Konkurrensverket limna en officiell férklaring till detta.

Tillvixtverket ska gora de férklaringar som har limnats enligt férsta
stycket tillgingliga 1 Europeiska kommissionens online-verktyg for

tillhandahillande av intyg och certifikat (e-Certis).)

Om artikel 60.5 1 LOU-direktivet (Y §) genomférs, trots utred-
ningens beddmning ovan, kan det goras genom foéreskrifter som
meddelas genom férordning och som utformas enligt f6ljande.

Y § Konkurrensverket ska pd begiran gora alla upplysningar som ror
dels skil for uteslutning samt leverantdrers behorighet att utdva
yrkesverksamhet, ekonomiska och finansiella stillning och tekniska och
yrkesmissiga kapacitet, dels utredning enligt 13-19, 52-56, 63-70 §§
lagen (2016:0000) om offentlig upphandling tillgingliga f6r behoriga
myndigheter i andra medlemsstater i Europeiska unionen in Sverige.

7.6 Online-verktyg for tillhandhallande av intyg och
certifikat (e-Certis)

7.6.1 Nuvarande ordning

EU-kommissionen tillhandahiller och foérvaltar redan 1 dag ett
webbaserat verktyg som ir tinkt att underlitta f6r sdvil upphand-
lande myndigheter som leverantdrer att bilda sig en uppfattning om
vilken typ av dokumentation som férekommer, krivs och accep-
teras vid upphandlingar i medlemsstaterna.

Beteckningen pd verktyget skiftar nigot. Kommissionen anvinder
e-Certis, eCertis och eCertlIS. P4 Upphandlingsstodet.se anvinds
beteckningen eCERTIS (se webbadresserna <http://ec.europa.

eu/markt/ecertis/login.do>, <http://ec.europa.eu/markt/ecertis/
login.do?brochure=en&test=.pdf>, <http://www.upphandlings
stod.se /verktyg>)

Verktyget bygger p& att medlemsstaterna uppdaterar och
verifierar informationen betriffande respektive medlemsstat.
Verktyget ir dock ytterst ett gemensamt initiativ som bygger pd att
medlemsstaterna medverkar frivilligt. I Sverige har Kammarkollegiet
och Konkurrensverket bidragit med den information som rér Sverige.
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7.6.2  LOU-direktivet

I skil 87 i LOU-direktivet behandlas systemet e-Certis. EU-
lagstiftaren anfor dirvid féljande 1 skilet.

Kommissionen tillhandahéller och férvaltar ett elektroniskt system, e-
Certis, som nationella myndigheter fér nirvarande uppdaterar och
verifierar pd frivillig basis. Syftet med e-Certis ir att underlitta utbytet
av intyg och annan styrkande dokumentation som upphandlande
myndigheter ofta kriver. Erfarenheten hittills tyder pd att frivillig
uppdatering och verifiering inte ir tillrickligt for att garantera att e-
Certis infriar hela sin potential att forenkla och underlitta dokument-
utbytet till fordel srskilt for smi och medelstora foretag. Underhillet
bor dirfor 1 ett férsta steg goras obligatoriskt och 1 ett senare steg bor
det bli obligatoriskt att anvinda e-Certis.

Bestimmelserna om e-Certis finns i artikel 61 i LOU-direktivet.
Rubriken till artikeln dr ”Online-verktyg for tillhandahillande av
intyg och certifikat (e-Certis)”. Artikeln ir indelad i tre punkter.

Av artikel 61.1 1 direktivet framgar att det av EU-kommissionen
inrittade e-Certis ska anvindas for att underlitta grinséverskrid-
ande upphandling. Enligt punkten ska medlemsstaterna ”se till” att
den information om intyg och andra skriftliga bevis som registreras
1 systemet ska uppdateras kontinuerligt.

I artikel 61.2 1 direktivet slds fast att de upphandlande myndig-
heterna ”i férsta hand” ska kriva den typ av intyg och skriftliga
bevis som e-Certis innehdller. Det anges vidare att de upphand-
lande myndigheterna ska ha tillgdng till systemet.

Artikeln avslutas med en bestimmelse som riktar sig till EU-
kommissionen. Enligt artikel 61.3 1 direktivet ska kommissionen
gora alla sprikversioner av det europeiska enhetliga upphandlings-
dokumentet tillgingliga 1 e-Certis.

Nir det giller artikel 61.2 1 direktivet ska noteras att medlems-
staterna fir skjuta upp tillimpningen av punktens bestimmelser till
och med den 18 oktober 2018. Detta framgdr av artikel 90.5 i
direktivet.
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7.6.3  Overviaganden

Utredningens forslag: Bestimmelserna om online-verktyg for
tillhandahéllande av intyg och certifikat (e-Certis) 1 artikel 61.2,
1 de delar som riktar sig till kommissionen, och artikel 61.3 1
LOU-direktivet bor inte foranleda ndgra foreskrifter 1 forfatt-
ning. Bestimmelserna 1 artikel 61.1 1 LOU-direktivet ska
genomforas genom foreskrifter i férordning. Ovriga bestim-
melser 1 artikel 61.2 i LOU-direktivet bor inte genomféras i
nuliget.

Skilen for utredningens forslag

Vissa av artikelns bestimmelser riktar sig till EU-kommissionen
och bér inte foranleda nigra foreskrifter 1 forfattning. Sidana
bestimmelser finns 1 artikel 61.2 och 61.3 1 LOU-direktivet.

Nir det giller den del av artikel 61.2 1 direktivet som inte riktar
sig till kommissionen, finns det anledning att ta i beaktande att
utformningen av den del av systemet, e-Certis, dnnu inte ir kind.
Av artikel 59.2 1 LOU-direktivet foljer att kommissionen har getts
befogenheter att anta genomférandeakter 1 friga om det europeiska
enhetliga upphandlingsdokumentet. Enligt utredningens bedém-
ning bor dirfor denna del av artikel 61.2 1 direktivet inte genom-
foras 1 nuliget. Som framgdtt kan ju medlemsstaterna avvakta med
genomforandet 1 denna del (se artikel 90.5 i LOU-direktivet). Nir
det beddéms limpligt att genomfdéra bestimmelserna kan fére-
skrifterna utformas enligt féljande och inféras som ett nytt andra
stycke 1 63 § 1 utredningens lagférslag avseende offentlig upp-
handling.

Nir myndigheten enligt forsta stycket begir att utredning ska limnas
in, bér den 1 férsta hand begira in sidan typ av utredning som myndig-
heten har tillgdng till via det av EU-kommissionen upprittade online-
verktyget {6r tillhandahillande av intyg och certifikat (e-Certis).

Vad avser artikel 61.1 1 LOU-direktivet har utredningen att ta
stillning till vilken myndighet som ska se till att erforderliga uppgifter
registreras och uppdateras kontinuerligt i e-Certis.

Aliggandet som féljer av artikel 61.1 i LOU-direktivet framstir
som snarlikt de uppgifter som Kommerskollegium, Tillvixtverket
och Konsumentverket utfér inom den s.k. gemensamma kontakt-
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punkten (se 4 § forordningen [2009:1078] om tjinster pd den inre
marknaden). Uppgiften kan ocks3 pistds ligga inom ramen for de
uppgifter som Konkurrensverket har &lagts att utféra inom ramen
for ett upphandlingsstéd (se 4 § forordningen (2007:1117) med
instruktion fér Konkurrensverket). Konkurrensverket har ocksd
tidigare deltagit i arbetet med att i e-Certis registrera uppgifter och
hilla dem aktuella.

Sammantaget bedémer utredningen att Konkurrensverket limp-
ligen bor 8liggas att utfora de uppgifter som f6ljer av artikel 61.1 1
direktivet. Foreskrifterna som genomfor artikel 61.1 1 direktivet
bér meddelas genom férordning och utformas enligt féljande.

X § Konkurrensverket ska se till att erforderliga uppgifter om intyg
och andra skriftliga bevis registreras och uppdateras kontinuerligt 1
EU-kommissionens online-verktyg for tillhandahillande av intyg och
certifikat (e-Certis).

7.7 Kvalitetssakrings- och miljoledningsstandarder
7.7.1  Nuvarande ordning

I skil 44 1 2004 &rs LOU-direktiv nimns mojligheterna att i limp-
liga fall nir byggentreprenadens eller tjinsternas natur motiverar
det, kriva att dtgirder eller system f6r miljéledning ska tillimpas
vid fullgérande av kontrakt. I samma skil behandlas vidare hur en
leverantér kan visa att kontraktet kan fullgéras i enlighet med
nimnda krav.

I 2004 4rs LOU-direktiv finns bestimmelserna om kvalitets-
sikringsstandarder och miljéledning 1 artikel 49 och artikel 50. I
artikel 49, kvalitetssikringsstandarder, anges foljande.

Om en upphandlande myndighet kriver uppvisande av intyg utfirdat
av ett oberoende organ om att den ekonomiska aktdren iakttar vissa
kvalitetssikringsstandarder, skall myndigheten hinvisa till kvalitets-
sikringssystem som bygger pi relevanta europeiska standarder pi
omrddet som ir certifierade av organ vilka uppfyller europeiska stan-
darder for certifiering. Den skall godkinna likvirdiga intyg frin organ
som ir etablerade 1 andra medlemsstater. Den skall dven godta andra
bevis pd likvirdiga kvalitetssikringsitgirder som limnas av ekonom-
iska aktorer.
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I artikel 50, standarder f6r miljoledning, anges féljande.

Om en upphandlande myndighet i de fall som avses i artikel 48.2 f
kriver att f se certifikat som upprittats av ett oberoende organ och
som intygar att den ekonomiska aktdren uppfyller vissa miljslednings-
standarder, skall myndigheten hinvisa till gemenskapens miljéled-
nings- och miljorevisionsordning (EMAS) eller till miljélednings-
standarder som bygger pd relevanta europeiska eller internationella
standarder och som certifierats av organ som uppfyller gemenskapslag-
stiftningen eller internationella standarder foér certifiering. Myndig-
heten skall godta likvirdiga certifikat frin organ i andra medlemsstater.
Den skall dven godta andra bevis pd likvirdiga miljéledningstgirder som
liggs fram av de ekonomiska aktérerna.

Artiklarna har i1 svensk ritt genomforts genom nuvarande 11 kap.
14 och 15§§ LOU. Overvigandena betriffande genomfsrandet
finns 1 prop. 2006/07:128 s. 401-403. Med anledning av en ny EU-
férordning om frivillig miljoledning och miljérevision gjordes ar
2011 vissa féljdindringar 1 nuvarande 11 kap. 15§ LOU (prop.
2010/11:93, bet. 2010/11:MJU23, rskr. 2010/11:282).

7.7.2  LOU-direktivet

Frigan om &tgirder och system for miljéledning berérs 1 skil 88 i
LOU-direktivet. Till skillnad mot skil 44 1 2004 &rs LOU-direktiv
anges inte 1 2014 &rs skil att dtgirder eller system for miljéledning
far krivas for fullgérande av kontrakt 1 ”limpliga fall, nir bygg-
entreprenadens eller tjinsternas natur motiverar” det. Uttalandena i
skilet 1 2004 &rs LOU-direktiv — ”limpliga fall” och ”natur
motiverar” det — tycks dock inte ha limnat nigra spir vare sig 1
bestimmelserna som har genomfért artiklarna 49 och 50 1 2004 &rs
direktiv, nuvarande 11 kap. 14 och 15 §§ LOU, eller i férarbetena till
dessa (se prop. 2006/07:128 s. 401-403, jfr dven a.a. s. 539).

I 6vrigt anges i skil 88 1 LOU-direktivet liksom 1 motsvarande
skil 1 2004 &rs direktiv att miljéledningssystem kan visa att leveran-
toren har teknisk kapacitet att fullgéra kontraktet oberoende av om
systemet dr registrerat 1 dverensstimmelse med unionsinstrument
som forordning 1221/2009 eller ej. Det anges vidare att detta
inbegriper intyg fé6r EU-miljomirket som omfattar miljélednings-
kriterier.

Skil 88 1 LOU-direktivet avslutas med uttalanden som rér en
leverantérs mojligheter att beskriva sddana miljoledningssystem
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som inte ir registrerade i enlighet med nigot unionsinstrument.
Det anges dirvid att d3 en leverantér som inte har tillgdng till
registrerade system for miljéledning eller inte har mojlighet att £3
det inom aktuella tidsfrister, bor det vara tillitet fér denne att
limna en beskrivning av de &tgirder fér miljdledning som har
genomforts. Detta forutsitter att leverantdren visar att dtgirderna
garanterar samma miljéskydd som de itgirder som krivs enligt
miljéledningen.

I LOU-direktivet har bestimmelserna om kvalitetssikrings- och
miljoledningsstandarder samlats 1 en artikel, artikel 62. Artikeln ir
indelad i tre punkter.

I artikel 62.1 1 LOU-direktivet finns bestimmelser om kvalitets-
sikringsstandarder. Punkten motsvarar artikel 49 1 2004 &rs direktiv
med den skillnaden att tillginglighet fé6r personer med funktions-
nedsittning sirskilt nimns 1 2014 ars bestimmelse. Till skillnad mot
artikeln 1 2004 4rs direktiv avslutas dessutom artikel 62.1 1 LOU-
direktivet med bestimmelser som 1 viss utstrickning begrinsar en
leverantrs mojlighet att 3beropa andra kvalitetssikringssystem in de
som den upphandlande myndigheten har hinvisat till. T punktens sista
mening anges nimligen foljande.

Den ska dven godta andra bevis om likvirdiga kvalitetssikringsdtgirder
om den berdrda ekonomiska aktdren inte hade méjlighet att erhilla
intygen inom gillande tidsfrister och detta inte kan tillskrivas den
ekonomiska aktoren, forutsatt att den ekonomiska aktdren bevisar att
de foreslagna kvalitetssikringsdtgirderna 6verensstimmer med de
kvalitetssikringsstandarder som krivs.

Utover att det av det dberopade materialet ska framgd att de fore-
slagna kvalitetssikringsitgirderna 6verensstimmer med de kvalitets-
sikringsstandarder som myndigheten har hinvisat till, ska ytterligare
tvd forutsittningar vara uppfyllda fér att "andra bevis” ska godtas for
att kvalitetssikringsdtgirderna ska anses vara likvirdiga med de
som foljer av angivna standarder. For det forsta ska leverantéren
inte ha haft mojlighet att erhdlla intygen inom gillande tidsfrister.
For det andra ska detta inte kunna tillskrivas leverantéren. Av
dessa tv3 forutsittningar, framforallt den senare, tycks det sdlunda
folja ett visst aktsamhetskrav pd leverantoren.

Bestimmelser om miljéledningsstandarder finns 1 artikel 62.2 i
LOU-direktivet. Punkten ir indelad 1 tvd stycken.

Artikel 62.2 forsta stycket i LOU-direktivet motsvarar i princip
artikel 50 forsta och andra meningarna 1 2004 &rs direktiv.
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I forhillande till 2004 ars direktiv saknas det dock 12014 &rs direk-
tiv en uttrycklig koppling till reglerna om tekniska specifikationer.
Nir det giller bestimmelserna om tekniska specifikationer 1 2014 4rs
direktiv, kan noteras att de inte ir placerade i avsnittet om kvalitativa
urvalskriterier utan i avsnittet om forberedelser, artikel 42 1 LOU-
direktivet.

Den avslutande bestimmelsen 1 artikel 50 tredje meningen 1 2004
drs direktiv har ingen direkt motsvarighet 1 artikel 62.2 1 LOU-
direktivet, men fir antas ha ersatts av bestimmelserna 1 artikel 62.2
andra stycket 1 LOU-direktivet. I likhet med artikel 62.1 1 LOU-
direktivet avslutas artikel 62.2 1 direktivet med bestimmelser som 1
viss utstrickning begrinsar en leverantérs mojlighet att 3beropa
andra standarder in de som den upphandlande myndigheten har
hinvisat till. Artikel 62.2 andra stycket i direktivet har féljande
lydelse.

Om en ekonomisk aktor bevisligen inte hade méjlighet att f3 sidana
intyg utfirdade eller erhilla dem inom gillande tidsfrister och detta
inte kan tillskrivas den ekonomiska aktéren ska den upphandlande
myndigheten ocksd godta andra bevis om miljdledningsitgirder,
forutsatt att den ekonomiska aktdren bevisar att dessa itgirder ir
likvirdiga med dem som krivs 1 det tillimpliga miljéledningssystemet
eller den tillimpliga miljoledningsstandarden.

Regleringen ir uppbyggd pd samma sitt som motsvarande
bestimmelse 1 artikel 62.1 sista meningen 1 LOU-direktivet. Nir
det giller en av férutsittningarna anvinds begreppet “bevisligen” i
artikel 62.2 andra stycket 1 LOU-direktivet. Huruvida det innebir
att det krivs mer eller mindre vigande skil 1 friga om mojlig-
heterna att ”f3 sddana intyg utfirdade eller erhdlla dem” i forhall-
ande till motsvarande férutsittning i artikel 62.1 sista meningen i
direktivet r oklart. Vidare dr begreppsbildningen inte helt éverens-
stimmande mellan artikelns tvd forsta punkter nir det giller hur
orden ”likvirdiga” och ”6verensstimmer” anvinds.

Med artikel 62.3 1 LOU-direktivet avslutas artikeln. I punkten
anges att medlemsstaterna ska bistd varandra enligt artikel 86 1
direktivet med information om sidana bevis som avses i punkterna
1 och 2 1 artikeln.
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7.7.3  Overviaganden

Utredningens forslag: Bestimmelserna om administrativt sam-
arbete 1 artikel 62.3 1 LOU-direktivet bér inte genomféras
genom sirskilda foreskrifter om kvalitetssikrings- och miljo-
ledningsstandarder. Bestimmelserna 1 &vrigt om kvalitets-
sikrings- och miljoledningsstandarder 1 artikel 62 1 LOU-direk-
tivet ska genomforas genom féreskrifter 1 lag.

Skile