De viktigaste nyheterna i de nya
upphandlingslagarna

av Kristian Pedersen & Erik Olsson

Den 1 januari 2017 fick Sverige tre nya upphandlingslagar, dels nya
lagar om offentlig upphandling och upphandling i forsorjningssekro-
rerna, vilka ersitter de tidigare motsvarande lagarna, dels en helt ny lag
om upphandling av koncessioner. I denna artikel redogor advokaterna
Kristian Pedersen och Erik Olsson’, for de viktigaste nyheterna i de nya
lagarna.

1. Inledning

Den 26 februari 2014 antogs tre nya EU-direktiv om upphandling.?
Det uttalade syftet med dessa nya direktiv ir att stimulera tillvixt och
frimja fortroendet for den inre marknaden, forenkla, att infora dkad
flexibilitet i regelverket for effektivisering nir det giller offentliga utgif-
ter samt att underldtta for sma och medelstora foretags deltagande i
upphandlingar. Vidare har avsikten varit att genom upphandling
stddja olika samhilleliga mal, sisom innovation, sysselsittning och
social integration. Sett ur ett praktiskt perspektiv har direktiven ocksa
syftat till att férenkla tillimpningen av regelverket, genom att kodifiera
tio drs rittspraxis frin EU-domstolen.

! Advokatfirman Kahn Pedersen, www.kahnpedersen.se.

> Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/23/EU om tilldelning av kon-
cessioner, Europaparlamentets och Radets direktiv 2014/24/EU om offentlig
upphandling och om upphivande av direktiv 2004/18/EG och Europaparla-
mentets och radets direktiv 2014/25/EU om upphandling av enheter som ir
verksamma pa omridena vatten, energi, transporter och posttjinster och om

upphivande av direktiv 2004/17/EG.
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Bestimmelserna i direktiven skulle ha inforlivats i medlemsstater-
nas nationella rittsordningar senast den 18 april 2016. Det svenska lag-
stiftningsarbetet blev dock av flera skil forsenat, och det var dessutom
linge osikert om lagforslaget skulle antas av riksdagen.’ De svenska
lagarna tridde darfor inte i kraft forrdn den 1 januari 2017.

Aven om mycket i nya LOU* och LUF’ kiinns igen fran 2007 irs
LOU® och LUF, sdsom att den grundliggande strukeuren i lagstift-
ningen i stort sett dr intake och att minga av forfarandena i princip ar
oforindrade, finns det ocksé ett antal storre och mindre dndringar och
nyheter i de nya lagarna. En betydelsefull nyhet i regelverket dr ocksé
att upphandling av koncessioner, ett omrade som till stora delar tidi-
gare varit oreglerat, numera regleras i den nya LUK.®

I denna artikel redogor vi for de, enligt vir mening, stdrsta och
mest betydelsefulla nyheterna i de nya upphandlingslagarna. Det bér
dock observeras att det utdver dessa dven finns en rad andra nyheter
som upphandlande myndigheter, enheter och leverantorer bér kinna
till, men som av utrymmesskil inte behandlas i denna artikel.”

2. Uppdelning av kontrakt

En av de mer spdnnande nyheterna i den nya lagstiftningen dr mojlig-
heterna for en upphandlande myndighet att bestimma i vilken mén en
och samma leverantdr fir limna anbud p4, eller tilldelas, en, flera eller
alla delar av ett kontrake.

> Se Pedersen och Olsson, Offentlig upphandling och villkor enligr kollektivavial —
en uppdatering om det pagiende lagstifiningsarbetet i Ny Juridik 4:16.

Lagen (2016:1145) om offentlig upphandling.

Lagen (2016:1146) om upphandling i férsorjningssektorerna.

¢ Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling.

Lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transpor-
ter och posttjinster.

Lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner.

For mer information om nyheterna i lagstiftningen hinvisas till Upphandlings-
myndighetens webbplats; http://www.upphandlingsmyndigheten.se/aktuellt/
nu-har-de-nya-upphandlingslagarna-tratt-ikraft/ eller den litteratur som finns
pd omradet, bl.a. Pedersen, Upphandlingens grunder — en introduktion till offent-
lig upphandling och upphandling i forsoriningssektorerna, 4:e uppl., Jure Forlag,
2017.

IKARNOV

GROUP



DE VIKTIGASTE NYHETERNA | DE NYA UPPHANDLINGSLAGARNA 9

Skilen bakom dessa bestimmelser, vilka finns i 4 kap. 13-16 §§
LOU respektive 4 kap. 11-15 §§ LUF, ir dels att se till att smd och
medelstora foretag ska kunna limna anbud, dels att se till atc myndig-
heter inte genom alltfor stora upphandlingar medverkar till atc f6r-
simra konkurrensen 6ver tid.

Under de senaste aren har vi sett en kad centralisering av offent-
lig sektors inkdp. Regionala myndigheter upprittar sirskilda organisa-
tioner for inkdpssamverkan och nationella inkdpscentraler tar sig an
ansvaret for allt storre ramavtal avseende alle fler varor och gjdnster. Det
ar i huvudsak tva faktorer som, enligt vir mening, driver denna utveck-
ling. Den forsta faktorn 4r att de varor och tjinster som upphandlande
myndigheter och enheter koper blir allt mer komplicerade och att det
helt enkelt kravs mer och mer kompetens hos den upphandlande myn-
digheten eller enheten for att kunna gora en relevant behovsanalys och
jamforelse mellan de alternativa lsningar som marknaden erbjuder.
Det idr idag svart f6r en myndighet eller enhet ate ha dllricklig bestil-
larkompetens for att kunna gora alla slags inkdp pa et tillfredsstillande
sitt. Av denna anledning samverkar myndigheter och enheter ofta pa si
sdtt att den som 4r bist pa IT-upphandling fir skota sidana inkdp dven
for andra myndigheter eller enheter som i sin tur specialiserat sig pé
nagon annan typ av inkdp. Denna typ av samverkan 4r klok och leder
tll bicwre inkop for offentlig sektor i ett brett perspektiv. Dessvirre
ir en drivande faktor for samverkan dven att upphandlingsregelverket
som sddant dr, eller &tminstone upplevs som, si komplicerat att mindre
myndigheter eller enheter inte sjilva kan bygga upp tillricklig kom-
petens for att genomfora en upphandling enligt upphandlingslagarna
pa ett optimalt sdtt. Medan det dr framf6rallt den forsta faktorn som
driver regional upphandlingssamverkan vagar vi hivda att det dr fram-
foralle den andra faktorn som driver upphandling genom nationella
inkopscentraler sisom SKL Kommentus inkopscentral och Statens
inkopscentral vid Kammarkollegiet.

Det storsta problemet med kningen av centraliserad inkopssam-
verkan dr, forutom att upphandlingarna sker lingre frin den verksam-
het som ska anvinda de varor och tjinster som upphandlas, atc de kon-
trakt som upphandlas blir allt storre och viktigare for de leverantorer
som berdrs. Detta kan kortsiktigt leda dill ligre priser men leder samti-
digt till att mindre leverantorer inte kan limna anbud och langsiktigt
till ace konkurrensen pd marknaden begrinsas. Nir det exempelvis till-
delas ett ramavtal for hela Sverige avseende medicintekniska produkeer
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eller liromedel, produkter dir det sillan finns nigon annan kopare 4n
offentlig sektor, medfor detta i praktiken att alla leverantérer utom den
som vinner upphandlingen slas ut. Nir vil det tilldelade ramavtalet
16pt ut, normalt fyra ar senare, ir risken éverhingande for att det inte
kommer att finnas nagon konkurrens att tala om och att priserna i
kommande upphandlingar kommer att 6ka visentligt.

Det kan dven konstateras att upphandlingar som ir sa stora att leve-
rantdrerna upplever att de inte har rad att férlora dem medfor atce for-
lorande leverantdrer ocksd kommer kinna sig tvungna att ansoka om
overprévning. Det finns gott om exempel ddr dverprévningsprocesser
avseende viktiga kontrake férs under flera érs tid till stor kostnad f6r
savil leverantérer som upphandlande myndigheter och enheter.

Det dr hir bestimmelserna i 4 kap. 1316 §§ i LOU respektive
LUF kommer in. Enligt 4 kap. 13 § LOU respektive 4 kap. 11 § LUF
far en upphandlande myndighet eller enhet besluta ate ett kontrake ska
tilldelas i separata delar. Som framgar av 4 kap. 14 § LOU respektive
4 kap. 12 § LUF ska den myndighet eller enhet som véljer att inte
tilldela ett kontrake i separata delar motivera detta och ange skilen i
upphandlingsdokumenten. Det finns siledes en tydlig ambition hos
lagstiftaren att forma upphandlande myndigheter och enheter att dver-
viga om uppdelning av ett kontrake ir mojlig.

Den myndighet eller enhet som véljer ate dela upp ett kontrake i
flera delar kan sedan enligt 4 kap. 15 § LOU respektive 4 kap. 13 §
LUF bestimma om leverantdrerna fir limna anbud pé en, flera eller
alla delar av kontrakeet. Det ir saledes mojligt att begrinsa hur manga
delar av ett kontrakt som en och samma anbudsgivare fir limna anbud
pa.

An viktigare ir emellertid den méjlighet som finns i 4 kap.
15 § andra stycket LOU respektive 4 kap. 13 § andra stycket LUF att
begrinsa det antal delar av kontraktet som myndigheten eller enheten
kan komma att dlldela en och samma leverantdr. Det blir alltsd moj-
ligt att i och for sig tillata samdliga leverantérer att limna anbud pa
alla delar men samtidigt ange att en och samma leverantor endast kan
tilldelas en eller flera delar av kontrakeet. I sidana fall ska myndighe-
ten eller enheten ocksa foreskriva hur valet av vilken del som tilldelas
vilken leverantor ska ske i de fall en leverantdr enligt tilldelningskriteri-
erna inkommit med det bdsta anbudet {6r fler delar dn vad den angivna
begrinsningen medger.
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Bestimmelserna innebir att det dr mojligt ate gora undantag fran
principen om att kvalificerade anbudsgivare har rite att limna anbud
(favor participationis) respektive principen om att avtal alltid ska till-
delas den anbudsgivare som inkommit med det bésta anbudet i varje
del.

Detta innebir inte att upphandlingarna som sidana behéver eller
ska delas upp. Eftersom begrinsningen giller mojligheten att limna
anbud respektive tilldelas kontrakt kan myndigheter och enheter fort-
farande uppnd samma samordningsvinster som tidigare, men med den
fordelen act man kan motverka att kontrakeen blir si stora att smé och
medelstora foretag inte kan delta eller att konkurrensen begrinsas pa
sik.

Manga myndigheter och enheter arbetar idag aktivt med att £ ner
antalet leverantorer som de har avtal med, och den nimnda regleringen
motverkar av lict insedda skil en sidan ambition. Som anledning till
att man Snskar fi ner antalet leverantérer nimns ofta att avtalsforvalt-
ningen blir dyrare ju fler leverantérer en myndighet eller enhet har. Det
ligger sikert ndgot i det, men om man ska gdra en ricevisande kost-
nadsjimforelse maste man dven berikna kostnaden som det innebir
om man som myndighet eller enhet agerar pé ett sitt som begrinsar
konkurrensen pd marknaden 6ver tid och, inte minst, kostnaderna for
de omfattande Sverprovningsprocesser som ofta blir resultatet av att
kontrake blir sa stora att leverantorerna inte har rad att acceptera en
forlust.

Manga myndigheter och enheter arbetar idag, for atc sikra leverans,
med ramavtal med flera leverantérer i rangordning. Ett problem med
detta dr act de leverantorer som ir rangordnade pa andra respektive
tredje plats ofta inte fir dllrickligt manga avrop for act fi kostnads-
tickning for de investeringar som krivs f6r att kunna hélla beredskap
for det fall avropsvolymen skulle 6ka. Detta gér att myndigheten eller
enheten inte utan vidare kan idndra i rangordningen for det fall den
leverantdr som 4r rangordnad pa forsta plats exempelvis skulle misskota
sig. Om myndigheten eller enheten ddremot redan vid upphandlingen
av ramavtalet ser till att dela upp ramavtalet, s atc varje leverantdr
far nigon del, kommer det vara mycket littare for myndigheten eller
enheten att arbeta med aktiv avtalsforvaltning och anvinda avropsvoly-
mer for att skapa incitament for leverantorerna att skota sig. Samridigt
far var och en av leverantorerna méjlighet till kostnadstickning for sina
investeringar.
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Potentialen i de nya reglerna om uppdelning av kontrake 4r stor.
Det aterstar att se om upphandlande myndigheter och enheter ocksé
utnyttjar den.

3. Hogsta tillatna krav pa anbudsgivares arsomsittning

Av 14 kap. 4 § LOU framgir att den upphandlande myndighet som
uppstiller kvalificeringskrav avseende den minsta drsomsittning som
en leverantor ska ha som huvudregel inte far bestimma ett sadant krav
till ett belopp som 4r mer 4n tvd ginger s stort som det uppskattade
virdet av upphandlingen. Endast om det finns sirskilda skil med hin-
syn till byggentreprenadernas, tjdnsternas eller varornas art fir omsitt-
ningskravet bestimmas till ett hgre belopp. Den upphandlande myn-
digheten ska i sidana fall i upphandlingsdokumenten eller i en indi-
viduell rapport ange vilka omstindigheter som utgdr eller har utgjort
saddana sirskilda skl.

Som framgir av det underliggande upphandlingsdirektivet dr be-
grinsningen i mojligheten att uppstilla ett omsittningskrav motiverad
av hinsyn tll sma och medelstora foretags mojlighet ate delta i offentlig
upphandling.

Inte heller enligt det tidigare regelverket var det méjligt f6r en upp-
handlande myndighet att uppstilla hur héga omsittningskrav som
helst i en offentlig upphandling. Myndigheters méjlighet att uppstilla
sddana krav dr nidmligen, precis som alla andra krav i upphandlings-
sammanhang, begrinsade av proportionalitetsprincipen, som kriver
att uppstillda kvalificeringskrav stir i rimlig proportion till det som
upphandlas. Utifran detta férhillande kan man sdga att den nya regeln
om omsittningskrav har yteerligare en viktig funktion, utéver att moj-
liggdra f6r smé och medelstora foretag att inkomma med anbud, nim-
ligen att den skapar en forutsebarhet f6r upphandlande myndigheter
i det att dessa nu med sikerhet kan siga att ett omsittningskrav som
understiger tvd ginger en upphandlings virde alltid ir forenligt med
proportionalitetsprincipen.

Bestdimmelsen anger dven att om ett kontrake ska tilldelas i delar,
sasom beskrevs i foregdende avsnitt, ska begrinsningen i minsta omsitt-
ning beriknas utifran det antal delar som kan tilldelas en och samma
leverantdr, i den médn delarna ska utféras sameidigt.

10" Direktiv 2014/24/EU, skil 83.

IKARNOV

GROUP



DE VIKTIGASTE NYHETERNA | DE NYA UPPHANDLINGSLAGARNA 13

Sé langt dr bestimmelsen tydlig. Dessvirre besvarar bestimmelsen
inte en helt central friga, nimligen hur begrinsningen avseende krav
pa arsomsittning ska beriknas vid upphandlingar som rér ramavtal
vilka stricker sig 6ver mer dn ett (1) dr. Bestimmelsens ordalydelse ger
vid handen att begrinsningen skulle vara att ett krav pa minsta arsom-
sdttning hogst fir uppga till tvé ganger upphandlingens virde. Vid ett
ramavtal pa fyra r, vilket ir den normala lingden pa ett ramavtal enligt
LOU, skulle ett krav pd arsomsittning i praktiken saledes kunna uppgé
till atta gdnger den forvintade drliga omsittningen pa ramavtalet. Vid
sarskilda skl far ramavtal 16pa lingre 4n fyra ar och det dr inte svart
atc tinka sig en situation dir lingden pa ett dragande fir visentligt
storre betydelse dn dtagandets faktiska volym for vilket omsittnings-
krav myndigheten har ritt atc stilla. Detta trots att omsiteningskrav
rimligen syftar till ate dillse att en leverantér har tillrickliga resurser
for att sikerstilla leverans under ramavtalets [6ptid, snarare dn for hela
ramavtalets 6ptid redan vid avtalstecknandet.

Sue Arrowsmith foreslar att det maximala omsittningskravet ska
beriknas utifrdn hela ramavtalets 16ptid men ytterst begrinsas av pro-
portionalitetsprincipen i de fall omsittningskravet, som resultat av en
sddan berdkningsmodell, blir allt for hogt.!" Det ar enligt vir mening
en olimplig ordning som i princip fortar de positiva effekter som en
regel om maximalt omsiteningskrav medfor.

Forst och frimst innebir det att det maximala arsomsittningskravet
kan bli mycket hogt i forhallande till den fakeiska drsomsittningen pa
det ramavtal som upphandlingen ror. Detta gor att regeln inte fir sin
foreskrivna verkan, nimligen att méjliggdra for sma och medelstora
foretag att delta i offentlig upphandling.

Vidare medf6r en sddan tolkning att regeln inte lingre far den tyd-
liggrande funktion som den annars hade kunnat fi. Detta eftersom
upphandlande myndigheter, enligt vad Arrowsmith rikeigt pépekar,
riskerar att ett krav pd minsta drsomsittning vilket berdknats pa ett
ramavtals totala virde over hela 16ptiden dr oproportionerligt och dir-
med kan underkinnas vid en domstolsprovning. Den rittssikerhet f6r
myndigheter som maxgrinsen ir tinke att skapa uteblir ddrmed.

Vi férordar dirfor en dndamélstolkning av den relevanta bestim-
melsen sa att begrinsningen pa krav pa minsta arsomsittning berik-

""" Sue Arrowsmith, The law of public and utilities procurement — regulation in

the EU and UK, 3:e uppl., s. 1193-1194.
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nas utifrin arsomsittningen pd det ramavtal som ska upphandlas sna-
rare 4n utifrin omsittningen pa hela ramavtalet. P4 detta sitt uppnas
bade en rittssikerhet f6r myndigheten och dndamalet att mojliggéra
anbudsgivning f6r sma och medelstora foretag. I den man sirskilda skl
i det enskilda fallet skulle motivera ett hogre omsittningskrav finns,
som beskrevs inledningsvis, i bestimmelsen en sirskild mojlighet f6r
myndigheten att motivera detta.

Vad giller LUF anges i 14 kap. 1 § att en upphandlande enhet i en
upphandling fir faststilla objektiva villkor for uteslutning och kvalifi-
cering och ska i sa fall se till acc dessa villkor ér tillgingliga f6r de pre-
sumtiva leverantorerna. Denna bestimmelse ger uttryck for den storre
frihet att utforma kvalificeringskriterier som upphandlande enheter
har enligt LUF i jimforelse med LOU.

Som framgar av 14 kap. 2 § LUF har en upphandlande enhet emel-
lertid rdce acc anvinda de kvalificeringskriterier som framgar av 14 kap.
1 § LOU, dir bland annat krav pd ekonomisk och finansiell stillning
nimns. Om en upphandlande enhet viljer att pa detta site tillimpa
krav pa ekonomisk och finansiell stillning 4r enheten enligt samma
bestimmelse bland annat skyldig att iaktta den begrinsning avseende
omsittningskrav som vi behandlat ovan. I den min en upphandlade
enhet viljer att anvinda krav pa finansiell och ekonomisk stillning i
form av ett omsittningskrav dr enheten siledes skyldig att iaktta samma
begrinsningar som giller enligt LOU.'?

4. Okade méjligheter till forhandling enligt nya LOU

Huvudregeln enligt nya LOU ir att upphandlingar 6ver troskelvir-
dena ska genomféras som oppna eller selektiva forfaranden. 1 vissa
specifika situationer fir dock nagot av de andra upphandlingsforfaran-
dena anvindas, dvs. férhandlat férfarande med féregiende annonse-
ring, konkurrenspriglad dialog och forfarande for inrdttande av inno-
vationspartnerskap. Till skillnad frin vad som giller enligt nya (och
2007 ars) LUF ér forhandlat forfarande med foregiende annonsering
fortfarande inte tilldtet att anvinda som forstahandsalternativ, utan ett
undantagsforfarande enligt LOU." I vissa undantagsfall far ocksa for-
handlat forfarande utan foregiende annonsering tillimpas.

12 Se hirvidlag skil 92 till direktiv 2014/25.

13 1 forarbetena anges att oppet forfarande och selektivt forfarande inte ir ate
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Mgojligheterna att anvinda forhandlat forfarande med féregiende
annonsering har, i forhéllande tll 2007 ars LOU, utdkats nagot i nya
LOU. Numera ir forhandlat forfarande med foregiende annonsering
tilldtet i fem olika situationer. Fyra av dessa situationer regleras i 6 kap.
5§ LOU, av vilken framgar att forhandlat forfarande med foregiende

annonsering far anvindas:

1. om den upphandlande myndighetens behov inte kan tillgodo-
ses utan anpassning av lactillgingliga 16sningar (dvs. sidana 16s-
ningar som ir ldctillgdngliga pd marknaden),

2. om upphandlingen inbegriper formgivning eller innovativa 16s-
ningar,

3. om kontraktet inte kan tilldelas utan foregiende forhandlingar
pa grund av sirskilda omstindigheter som avser arten, kom-
plexiteten eller den ritsliga och ekonomiska utformningen av
det som ska anskaffas eller pa grund av riskerna i anslutning till
dessa omstindigheter, eller

4. om den upphandlande myndigheten inte med tillricklig preci-
sion kan utarbeta tekniska specifikationer med hinvisning till
en standard, europeisk teknisk bedémning, gemensam teknisk
specifikation eller teknisk referens.

De tvd forstnimnda situationerna (punkterna 1-2 ovan) ir si nira-
liggande att det i praktiken sannolikt i ménga fall kan vara svart att
sirskilja dem. Gemensamt for dem 4r ocksa act kraven for ate i dessa
situationer fi anvinda férhandlat forfarande med foregiende annonse-
ring forefaller vara relativt lage stillda.'

Den femte situationen dé férhandlat forfaranden med foregiende
annonsering far anvindas regleras i 6 kap. 6 § LOU. Av paragrafen
framgar att forhandlat forfarande med foregiende annonsering far
anvindas om de anbud som limnats vid ett 6ppet eller selektivt for-

betrakta som “huvudférfaranden” i férhallande till de 6vriga forfarandena, se
prop. 2015/16:195 s. 494. Mot bakgrund av att siirskilda férutsittningar maste
vara uppfyllda for att nagot av de 6vriga forfarandena ska f3 anvindas édr det
dock i praktiken svért att uppfatta dppet forfarande och selektivt férfarande
som négot annat 4n huvudregeln och ovriga forfaranden som undantag frin
denna huvudregel.

Y Jfr direktiv 2014/24/EU, skil 42-43.
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farande ir ogiltiga eller inte acceptabla.’ Det finns visserligen ingen
uttdémmande forteckning Sver fall da ett anbud ska anses ogiltigt. 1
direktivet anges dock att i synnerhet anbud som inte Gverensstimmer
med upphandlingsdokumenten, som inkommit {6r sent, dir det finns
bevis for hemligt samf6rstand mellan leverantorer eller korruption,
eller som den upphandlande myndigheten funnit onormalt laga, ska
anses vara ogiltiga. Betriffande anbud som inte dr acceptabla anges
i direktivet ockséd, som en icke uttommande lista med exempel, att i
synnerhet anbud som limnats in av anbudsgivare som saknar de kva-
lifikationer som fordras och anbud vars pris 6verskrider den budget
som beslutats och dokumenterats av den upphandlande myndigheten
innan upphandlingsforfarandet inleds, ska anses vara oacceptabla.'

I sammanhanget bér ocksd nimnas att det sannolike i praktiken
kommer att medféra forhéllandevis lag risk for en upphandlande myn-
dighet att vilja att tillimpa ett forhandlat forfarande. Aven om myn-
digheten felakrigt skulle tillimpa férhandlat forfarande i en situation
didr detta inte dr tillatet ricker det nimligen inte for att en domstol, i
hindelse av att ndgon leverantdr anséker om Sverprovning, ska ingripa
mot upphandlingen. Istillet krivs det dven att leverantdren lider eller
riskerar att lida skada av det felaktiga valet av forfarande, och si linge
forhandlingarna genomférs pa ett korreke site kan det i manga fall vara
svért for en leverantdr att pavisa skada eller risk for skada enbart av det
faktum att den upphandlande myndigheten valt fel upphandlingsfor-
farande."

5. Uteslutning

Nya LOU och LUF innehéller en del nya uteslutningsgrunder och ett
delvis nytt system for sjilvsanering.

5 Av 6 kap. 16 § LOU framgér att den upphandlande myndigheten d4 istillet far
vilja att tillimpa férhandlat férfarande wzan foregiende annonsering om den i
forfarandet tar med endast anbudsgivare som inte ska uteslutas enligt bestim-
melserna i 13 kap. (om uteslutningsgrunderna), uppfyller de krav som anges
i 14 kap. (kvalificeringskraven) och de kriterier eller regler som myndigheten
har angett att den kommer att tillimpa vid urvalet av anbudssékande, och har
limnat anbud som uppfyller de formella kraven f6r forfarandet i det féregiende
Sppna eller selektiva forfarandet.

¢ Direktiv 2014/24/EU, artikel 26.4 b.

17 Se exempelvis HFD 2013 ref. 53.
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Tre nya obligatoriska uteslutningsgrunder infors. Uteslutning for
terroristbrott och brott med anknytning till terroristverksamhet, ute-
slutning f6r midnniskohandel och uteslutning f6r obetalda skatter och
socialforsikringsavgifter.

I anslutning dill uteslutningsgrunderna foreskrivs dels att en leve-
rantdr, innan uteslutning sker, ska ges mojlighet att ytera sig 6ver de
tinkta grunderna for uteslutning (det kontradiktoriska forfarandet),
dels att en leverantdr for vilken grund for uteslutning foreligger ska
ha méjlighet att genom en sidrskild redogorelse visa sin tillforlitlighet
som leverantdr, trots den aktuella uteslutningsgrunden (sd kallad self-
cleaning eller sjilvsanering). I begreppet sjilvsanering ligger att leve-
rantdren ska visa att den har ersatt eller atagit sig att ersicta skador som
har orsakats av brottet eller missforhéllandet, klargjort forhallanden
och omstindigheter pd ett uttdmmande sitt genom att aktivt samar-
beta med de utredande myndigheterna, och vidtagit konkreta tekniska,
organisatoriska och personalmissiga dtgirder som ir dgnade att forhin-
dra fortsatta brott eller missférhallanden.

Dessa bestimmelser ir nog s viktiga men kommer i prakeiske han-
seende formodligen att dverskuggas av en annan langt mer betydelse-
full dndring i férhallande dill tidigare reglering.

Enligt den tidigare regleringen fanns skyldighet att kontrollera fore-
komsten av skil foruteslutning endast om myndigheten hade grundad
anledning att anta att en leverantor skulle uteslutas till f6ljd av de obli-
gatoriska uteslutningsgrunderna. Med tanke pa den mycket specifika
brottskatalog som omfattas av de obligatoriska uteslutningsgrunderna
har det i praktiken varit mycket ovanligt att upphandlande myndig-
heter fact anledning att gora en mer ingripande kontroll 4n att ombe
anbudsgivarna att i sina anbud intyga att sddan uteslutningsgrund inte
foreligger.

I nya LOU och LUF blir det obligatoriskt for upphandlande myn-
digheter att, innan tilldelning sker, kontrollera att obligatoriska ute-
slutningsgrunder inte foreligger for den leverantdr som myndigheten
avser att tilldela kontrake.

Eftersom de brott som omfattas av uteslutningskatalogen i huvud-
sak inte dr sidana som foretag kan démas for kommer kontrollen i
praktiken huvudsakligen réra de personer som ingar i leverantorens
forvaltnings-, lednings- eller kontrollorgan samt personer som i dvrigt
ir behoriga att foretrida, fatta beslut om eller kontrollera leverantdren.
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Rent prakeiske innebdr den obligatoriska kontrollskyldigheten att
myndigheter blir tvungna att be den vinnande leverantoren ordna s
att berdrda personer i dess ledning inkommer till myndigheten med
utdrag ur belastningsregistret. Eftersom en begiran om sidant utdrag
endast kan goras av den berdrda personen sjilv, méste varje enskild per-
son som berdrs sjilv kontakta Polismyndigheten och begira ett utdrag
ur belastningsregistret, vilket leverantoren sedan kan skicka vidare till
den upphandlande myndigheten.

Det finns idag inget sdrskilt formuldr hos Polismyndigheten for den
som vill begira ut ett utdrag frin belastningsregistret i syfte att visa att
sddana uteslutningsgrunder inte foreligger. Den enda mojlighet som
idag finns 4r att de berdrda personerna anvinder blanketten for egen-
kontroll av uppgifter i belastningsregistret. En sddan begiran omfattar
emellertid all brottslighet och saledes inte bara den begrinsade brotts-
katalog som anges i 13 kap. 1 § LOU respektive LUE

Den leverantdr som idag stir i begrepp att vinna ett kontrake tvingas
med andra ord att be sina foretrddare ate till myndigheten inkomma
med ett fullstindigt registerutdrag som potentiellt omfattar vertridel-
ser som helt saknar relevans for den uteslutningsprovning som myn-
digheten har att gora enligt 13 kap. 1 § LOU och LUE.

Det kan vidare konstateras att det saknas sirskilt lagstod i offentlig-
hets- och sekretesslagen varigenom myndigheten kan sikerstilla sekre-
tess for dessa potentiellt mycket kinsliga personuppgifter. Eftersom ett
registerutdrag kommer att utgéra en inkommen handling hos myndig-
heten finns en dverhdngande risk for acc myndigheten blir tvungen att
limna ut uppgifter, om exempelvis en konkurrerande leverantor begir
ut handlingar i en upphandling.

Det kan ocksa konstateras att det dr osikert huruvida det ens ar
mojligt for myndigheten att behandla de akeuella personuppgifterna,
eller om en sddan behandling skulle kunna innebira en otilliten per-
sonuppgiftsbehandling enligt PUL.

Dirtill kan liggas att den administrativa processen med att begira
in registerutdrag kommer att f6rdroja tilldelningsprocessen i varje upp-
handling med flera veckor.

I forarbetena kommenterar regeringen dessa forhéllanden pa fol-
jande sict.'®

¥ Prop. 2015/16:195 5. 771.
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"Den nya regleringen innebar daremot att det infors en obligatorisk kontroll
av dokumentation rérande brottslighet avseende leverantorer som myn-
digheterna avser att tilldela kontrakt. Denna skyldighet for myndigheterna
kan ocksé i praktiken komma att innebdra, trots att syftet med de nya direk-
tiven kan sdgas vara den motsatta, en viss 6kning av antalet belastnings-
registerutdrag som begars ut och ges in till myndigheter med anledning av
ett upphandlingsforfarande. Uppgifter i belastningsregistret anses vara sar-
skilt integritetskansliga. Mot denna bakgrund finns det anledning att dver-
vaga behovet av att anpassa det regelverk som styr tillgdngen till uppgifter i
belastningsregistret. Regeringen avser att dterkomma i denna del.”

Det ir enligt vir mening en olimplig ordning att regeringen infor
denna typ av skyldighet samtidigt som man skjuter alla frigor kring
hur den rent praktiske ska hanteras, inklusive frigor om sekretess och
personuppgiftsbehandling, pd framtiden. I praktiken innebir detta att
regeringen lamnar it myndigheterna att, i vintan pé att regeringen ska
slutfora sict arbete, sjdlva dverviga hur de ska kunna hantera kontroll-
skyldigheten pd ett sitt som blir prakeiske genomforbart och som inte
innebir en otilliten behandling av personuppgifter.

6. Egen forsakran och ESPD

Begreppet egen forsikran ir en nyhet i de nya upphandlingslagarna.
Bestimmelserna dterfinns i sin helhet endast i nya LOU, men ska i
ménga fall tillimpas dven vid upphandling enligt LUE.

En leverantor som limnar en anbudsansokan eller ett anbud ska i
samband med det limna en egen forsikran om att leverantoren inte
omfattas av ndgon grund f6r uteslutning och att leverantoren uppfyller
samtliga kvalificeringskrav i upphandlingen. Om leverantdren dbero-
par ett eller flera andra foretags kapacitet ska leverantoren ocksé bifoga
en egen forsikran for vart och ett av de foretag vars kapacitet dberopas.

En egen forsikran far limnas i standardformuliret f6r det euro-
peiska enhetliga upphandlingsdokumentet, £SPD.” ESPD kommer,
fram dill den 18 april 2018, act kunna anvindas i pappersform, men
direfter kommer ESPD endast att fa anvindas i sin elektroniska form,
eESPD. I forarbetena anges att det inte 4r obligatoriskt for leverantorer
att anvinda ESPD, utan att den leverantér som vill istillet far limna

¥ European Single Procurement Document.
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in andra dokument som visar motsvarande som den egna forsikran.?
Det dr dock obligatoriskt f6r den upphandlande myndigheten, eller i
forekommande fall enheten, att tillhandahilla en ESPD f6r varje upp-
handling. I praktiken dr det dock sannolike ovanligt att leverantdrer
kommer att limna egen forsikran i annan form 4n i den ESPD som
den upphandlande myndigheten eller enheten tillhandahéller, inte
minst eftersom det riskerar att innebéra att leverantdren glommer att
limna forsikran avseende uppgifter som begirts i upphandlingen.

Den upphandlande myndigheten eller enheten ér skyldig att preli-
minirt godta en egen frsikran som bevis for att leverantoren inte ska
uteslutas och att den uppfyller kvalificeringskraven. Det innebir att
leverantdren inte dr skyldig att, vid limnande av anbudsansokan eller
anbud, ge in nigon ytterligare bevisning.

En egen forsikran som en leverantdr har limnat i en tidigare upp-
handling ska godtas om leverantéren bekriftar att den fortfarande ar
korreke. For att detta ska vara mojligt krivs dock att den upphandlande
myndigheten eller enheten inte har stille andra kvalificeringskrav i den
nya upphandlingen in i den tidigare upphandlingen. Det kommer
dirfor i praktiken sannolikt vara ovanligt att en tidigare limnad egen
forsikran kan ateranvindas.

En upphandlande myndighet eller enhet 4r skyldig, innan den fat-
tar tilldelningsbeslut, att begira kompletterande dokumentation om
de forhillanden som den egna forsikran omfattar frén den leverantdr
som myndigheten eller enheten avser att tilldela kontrake. En kontroll
ska med andra ord géras av att de uppgifter som den vinnande anbuds-
givaren limnat i sin ESPD ir korrekta. Den upphandlande myndighe-
ten eller enheten ir siledes inte skyldig att begira in dokumentation
fran alla anbudssokande eller anbudsgivare, utan endast frin den eller
de leverantorer som ska tilldelas kontrake.

Bestdimmelserna om egen forsikran och ESPD giller inte vid upp-
handlingar utanfor det direktivstyrda omradet, dvs. enligt 19 kap. nya
LOU respektive LUE

2 Prop. 2015/16:195 s. 769.
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7. Anbudsutvardering

Bestimmelserna om anbudsutvirdering i nya LOU och LUF avviker
vad giller terminologin pd vissa punkter frin motsvarande bestimmel-
ser i 2007 drs upphandlingslagar.

I de tdigare lagarna fanns det tva alternativa grunder for utvir-
dering, det ekonomiskt mest fordelaktiga anbuder och ligsta pris. 1 nya
LOU och LUEF ska alltid det anbud antas som ir det ekonomiskt mest
fordelaktiga for den upphandlande myndigheten eller enheten. Begrep-
pet det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet har dock inte samma
innebérd som tidigare, utan 4r numera ett verordnat begrepp, som
inrymmer tre olika grunder for utvirdering; bdsta forhillandet mellan
pris och kvalitet, kostnad och pris.

I sak har dock inget forindrats. Den utvirderingsgrund som i 2007
drs lagar kallades for det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet finns
kvar, men den har bytt namn till bista forhallandet mellan pris och
kvalitet. Det innebir ocksa att den rittspraxis som utvecklats rorande
begreppet det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet kommer att fort-
sitta vara relevant for tolkningen av begreppet bista forhallandet mel-
lan pris och kvalitet.

Begreppet kostnad faststills genom en analys av kostnadseffektivi-
tet dir exempelvis livscykelkostnader kan ingd. Livscykelkostnaderna
far d4 bl.a. omfatta kostnader for externa miljoeffekter som har anknyt-
ning till det som ska anskaffas, om miljeffekterna kan faststillas till ett
belopp i pengar som kan kontrolleras. Om den upphandlande myn-
digheten eller enheten avser att beakta livscykelkostnader vid utvér-
deringen, ska den i upphandlingsdokumenten ange vilka uppgifter
som leverantorerna ska limna for detta indamal och vilken metod som
kommer att anvindas for att faststilla livscykelkostnaderna.

Begreppet pris motsvarar utvirderingsgrunden ldgsta pris enligt
bestimmelserna i 2007 ars upphandlingslagar. Den rittspraxis som
utvecklats rorande begreppet ligsta pris kommer dirfor sannolike att
fortsdtta vara relevant f6r tolkningen av begreppet pris.

8. Innovationsparterskap

Som nimnts inledningsvis 4r frimjande av innovation numera ett av
de uttalade syftena med upphandlingslagstiftningen. Detta kommer
till uteryck pa flera sitt i nya LOU och LUF, men sirskilt genom att
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det inforts en ny avtalstyp, innovationspartnerskap, med ett sirskilt eget
upphandlingsférfarande, forfarande for invittande av innovationspart-
nerskap. Etc forfarande for inrittande av innovationspartnerskap fir
anvindas f6r att anskaffa en vara, tjinst eller byggentreprenad for att
tillgodose behov som den upphandlande myndigheten eller enheten
bedémer inte kan tillgodoses genom losningar som finns tillgingliga
pa marknaden.

Ett innovationspartnerskap omfattar sivil utveckling och fram-
tagande av den innovativa losningen som efterfoljande anskaffningar
av den firdigutvecklade produkten, forutsatt att den kan levereras till
overenskomna kapacitetsnivier och kostnader.

Forfarandet for inrittande av innovationspartnerskap ir ett for-
farande med foregiende annonsering i vilket leverantorer fir ansoka
om att fi limna anbud, den upphandlande myndigheten eller enheten
genomfor en leverantorskvalificering, gor ett urval bland de kvalifice-
rade anbudssékande, bjuder in vissa av dem att limna anbud och dir-
efter far férhandla med anbudsgivarna.

Vid urvalet av kvalificerade anbudssokande som ska bjudas in dill
anbudsgivning ska den upphandlande myndigheten eller enheten sir-
skilt beakta leverantorernas kapacitet inom omradet forskning och
utveckling och deras kapacitet att utveckla och genomféra innovativa
l6sningar.

Av nya LOU och LUF framgir att en upphandlande myndighet
eller enhet fir inritta innovationspartnerskap endast med sidana leve-
rantorer som bedriver separat forsknings- och utvecklingsverksamhet. I
forarbetena anges att det betyder att innovationspartnerskap endast far
ingds med en leverantdr som bedriver separat forsknings- och utveck-
lingsverksamhet och att detta betyder att forsknings- och utvecklings-
verksamheten inte kan vara en del av den 16pande produktionen.”!

Denna tolkning framstir dock, enligt vir mening, som felaktig. Av
de bakomliggande bestimmelserna i upphandlingsdirektiven framgar
att upphandlande myndigheter respektive enheter fir inritta innova-
tionspartnerskap med en eller flera partners som bedriver separat forsk-
nings- och utvecklingsverksamhet.”? Var uppfatening ar dock att ordet
separat’ inte syftar till acc sikerstilla att leverantorerna i ett inno-
vationspartnerskap bedriver sin forskning och utveckling dtskild fran

2 Prop. 2015/16:195 s. 505.
2 Direktiv 2014/24/EU, artikel 31.1 och direktiv 2014/25/EU, artikel 49.1.
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den l6pande verksamheten eller produktionen. Detta sirskilt mot bak-
grund av att det framstar som svarforstdeligt varfor unionslagstiftaren
skulle vilja begrinsa kretsen av potentiella leverantérer i innovations-
partnerskap till foretag som har separata avdelningar for forskning och
utveckling. Vad som istillet avses i bestimmelsen ir, enligt vir mening,
att den upphandlande myndigheten eller enheten far ingd innovations-
partnerskap med en partner, eller med flera partners som var for sig —
dvs. oberoende av varandra — bedriver forsknings- och utvecklingsverk-
samhet. Bestimmelsen innebir med andra ord att det inte finns nigot
som hindrar att den upphandlande myndigheten eller enheten har flera
samtidiga pigiende partnerskap, med olika leverantdrer, om samma
typ av upphandlingsféremal. Denna tolkning framstar ocksa, enligt var
mening, som mest férenlig med upphandlingsdirektivens syfte, efter-
som den leder dill att si ménga leverantorer som méjligt kan delta.

Ett innovationspartnerskap ska innehélla delmal som de deltagande
parterna ska uppfylla samt reglera ersictningen i limpliga delbetal-
ningar. Baserat pa delmalen fir den upphandlande myndigheten eller
enheten, efter respektive etapp (delmal) avsluta innovationspartner-
skapet eller, om innovationspartnerskapet omfattar flera leverantorer,
minska antalet leverantorer genom att avsluta enskilda kontrake. Det
forutsiteer dock att denna majlighet framgir av upphandlingsdoku-
menten.

9. Ramavtal

Bestimmelserna om ramavtal i nya LOU och LUF skiljer sig pé vissa
punkter frin ramavtalsbestimmelserna i 2007 ars upphandlingslagar.
Négot forenklat kan konstateras att bestimmelserna f6r den klassiska
sektorn blivic nigot mer flexibla, medan bestimmelserna for forsérj-
ningssektorerna blivic mindre flexibla.

Gemensamt {6r bada lagarna ir att upphandling av sjilva ramav-
talet ska ske i enlighet med nagot av de ordinarie upphandlingsfor-
farandena. En skillnad mellan lagarna dr dock att huvudregeln enligt
nya LOU ir att ramavtal inte far gilla under lingre tid dn fyra ar, om
det inte finns sirskilda skil, medan motsvarande huvudregel enligt nya
LUF ir atta ar.

De tva lagarnas bestimmelser om tilldelning av kontrakt baserade
pa ramavtal skiljer sig dock at.
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9.1 Tilldelning av kontrakt enligt nya LOU

Vid ramavtal med en leverantor ska, enligt nya LOU, kontrakt som
bygger pa ramavtalet tilldelas i enlighet med villkoren i ramavtalet.
Den upphandlande myndigheten far skriftligen samrida med leveran-
toren och vid behov uppmana leverantoren att komplettera sict anbud.

Vid ramavtal med flera leverantorer ska, enligt nya LOU, den upp-
handlande myndigheten, om samdliga villkor for tillhandahillande
av de varor, ganster eller byggentreprenader, som ramavtalet avser, r
faststillda tilldela kontrakt som grundas pd ramavtalet utan fornyad
konkurrensutsitening eller delvis efter fornyad konkurrensutsittning.
Nir ramavtalet inte har samtliga sidana villkor faststillda, ska tilldel-
ning ske efter férnyad konkurrensutsittning. Det dr ocksd tillatet att
anvinda s.k. kombinationsramavtal, dvs. ramavtal som i vissa delar har
alla villkor faststillda medan andra delar har villkor som 4r 6ppna, s&
att endast kontrake av storre virde, viss volym eller produketer av en viss
typ blir féremdl for fornyad konkurrensutsittning. En forutsittning
for detta dr dock att det av upphandlingsdokumenten till ramavtalet
framgir vilket tilldelningsforfarande som ska anvindas i vilka situa-
tioner. Méjligheten att anvinda kombinationsramavtal har tidigare
endast framgicc av ritespraxis, men framgr allesd nu uceryckligen av
lagtexten.

Nir kontrake tilldelas utan fornyad konkurrensutsittning ska den
upphandlande myndigheten tillimpa objektiva villkor, en s.k. fordel-
ningsnyckel, for att avgora vilken av leverantdrerna som ska tilldelas
kontraktet, och denna fordelningsnyckel ska anges i nigot av upp-
handlingsdokumenten i upphandlingen av ramavtalet. Utdver rang-
ordning, som hittills uppfattats som huvudregel, 4r andra tinkbara
fordelningsnycklar exempelvis procentuell fordelning eller turordning.
Nir det giller varor eller tjdnster avsedda att anvindas av fysiska perso-
ner far villkoren i férdelningsnyckeln innefatta de berérda fysiska per-
sonernas behov eller val. Det dr dirfér mojligt att anvinda detta som en
objektiv metod f6r val av utférare, forutsatt att den berdrda personens
behov ir klarlagt och definierat och kan matchas mot villkoren i fordel-
ningsnyckeln sé att avropet i praktiken inte styrs av den upphandlande
myndighetens godtycke.”

Vid tilldelning av kontrakt baserade pa ramavtal som inte har samt-
liga villkor faststillda ska den upphandlande myndigheten, enligt nya

# Prop. 2015/16:195 s. 1013.
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LOU, genomfora en fornyad konkurrensutsittning for de leverantorer
som dr parter i ramavtalet, dvs. bjuda in dem att pd nytt limna anbud
i enlighet med de villkor som anges i ramavtalet. Villkoren i ramavtalet
fir om det dr nodvindige preciseras och vid behov kompletteras med
andra villkor, forutsatt att dessa angetts i upphandlingsdokumenten
till ramavtalet.

9.2 Tilldelning av kontrakt enligt nya LUF

Nya LUEF:s bestimmelser om tilldelning av kontrakt baserade pa ram-
avtal ir mindre detaljerade, och ddrfor mer flexibla, 4n bestimmelserna
i nya LOU. Samtidigt innebir de nya bestimmelserna mindre hand-
lingsfrihet f6r upphandlande enheter dn bestimmelserna i 2007 ars
LUFE

Av 2007 ars LUF framgick att en upphandlande enhet som upp-
handlat ett ramavtal enligt lagens bestimmelser direfter fick tilldela
kontrakt genom férhandlat forfarande utan foregiende annonsering.*
I 6vrigt fanns inga forfarandebestimmelser, och detta innebar ett bety-
dande handlingsutrymme for upphandlande enheter. I nya LUF har
bestimmelser inforts som mer pidminner om bestimmelserna i nya
LOU, om i4n inte lika detaljerade.

Av LUF framgar endast att kontrake som grundas pa ett ramavtal
ska tilldelas med tillimpning av objektiva regler och kriterier samt att
den upphandlande enheten ska ange reglerna och kriterierna i nigot
av upphandlingsdokumenten f6r ramavtalet. Det kan innebira att den
upphandlande enheten tillimpar en rangordning eller annan f6rdel-
ningsnyckel, men behover inte gora det, utan 4ven andra objektiva
tilldelningsforfaranden kan anvindas, s linge de ir forenliga med de
grundliggande principerna.

Kontrakt som grundar sig pd ramavtal fir ocksa tilldelas genom
fornyad konkurrensutsittning f6r de leverantorer som @r parter i ram-
avtalet. Att anvinda fornyad konkurrensutsittning ér alltsd en mojlig-
het, men ingen skyldighet, for upphandlande enheter. Aven i 6vrigt
ar utrymmet for flexibilitet och situationsanpassade 18sningar storre
enligt nya LUF én enligt LOU. Exempelvis finns det inget hinder mot
forhandlingar i samband med tilldelning av kontrake baserade pa ram-
avtal enlige LUE®

# 4kap.2§9 p. 2007 ars LUE
» Prop. 2015/16:195 s. 524.
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10. Andringar i kontrakt och ramavtal

En betydelsefull nyhet i de nya upphandlingslagarna ir att det numera
finns en uttrycklig reglering av i vilken mén ett upphandlat kontrakt
eller ramavtal far lov att 4ndras, utan att ny upphandling behover ske.

Bestimmelserna som framgar av 17 kap. 8-16 §§ LOU respektive
16 kap. 8-16 §§ LUF innehaller en reglering av sex huvudsakliga dnd-
ringstyper; dndringar av mindre virde, dndrings- eller optionsklausu-
ler, kompletterande bestillningar, oférutsedda omstindigheter, byte av
leverantdr samt dvriga dndringar som inte ir visentliga.

10.1 Andringar av mindre vérde

Genom bestimmelsen om 4ndringar av mindre virde skapas en form
av de minimisregel som ger upphandlande myndigheter, enheter och
leverantorer en méjlighet att alltid indra upphandlande kontrake i viss
begrinsad utstrickning. Andringar som far goras enligt denna bestim-
melse har tva huvudsakliga begrinsningar.

1. Andringens virde fir inte overstiga tillimplige troskelvirde
(1233 941 kr for varor och tjanster kopta av statliga myndighe-
ter enligt LOU respektive 3 820 645 kr enligt LUE 1 910 323
kr for varor och tjinster kopta av andra myndigheter in stat-
liga enligt LOU respektive 3 820 645 kr enligt LUF samt
47 758 068 kr for byggentreprenader enligt bdda lagarna).

2. Andringens virde fir inte dverstiga 10 procent av kontraktets
eller ramavtalets virde, om det ir friga om varuupphandling
eller upphandling av tjinst, eller 15 procent av kontraktets eller
ramavtalets virde, om det ir friga om upphandling av bygg-
entreprenad.

Om flera dndringar gors efter varandra ska dessa kumuleras vid bedém-
ningen av om indringarnas sammanlagda virde 6verstiger ovanstiende
begrinsningar.

10.2 Andringar enligt &ndrings- och optionsklausuler

Enligt 17 kap. 10 § LOU respektive 16 kap. 10 § LUF ir en 4ndring
tillaten om den sker i enlighet med en 4ndrings- eller optionsklausul
som angetts i det ursprungliga kontraktet.

Forutsittningarna for detta ar emellertid att dndrings- eller options-
klausulen angetts i nagot av upphandlingsdokumenten i den ursprung-
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liga upphandlingen (dvs. att den annonserats), att den klart, exakt och
entydigt beskriver under vilka férutsittningar den kan tdllimpas samt
att den anger omfattningen och arten av de dndringar som kan komma
att goras.

Det kan konstateras att minga av de dndringsklausuler som idag
forekommer i upphandlande avtal inte forefaller uppfylla de krav pa
precision som LOU nu kréiver {or att de ska kunna tillimpas. Det ar
hirvidlag intressant att notera att Hogsta forvaltningsdomstolen i ett
nyligen meddelat avgdrande accepterat en omférhandling av pris pa
grundval av en prisjusteringsklausul som pé intet sict kan anses upp-
fylla de precisionskrav som den nya lagen uppstiller.”® Hogsta forvalt-
ningsdomstolens avgorande rorde den tidigare lagen och dess betydelse
som prejudikat fir, med tanke pé de nya reglerna, anses bade begrinsat
och kortvarigt.

10.3 Kompletterande bestallningar

Som framgar av 17 kap. 11 § LOU far en upphandlande myndighet
gora kompletterande bestillningar frin en leverantor med vilken man
har ett kontrake sd linge bestimmelsen inte innebér att virdet av kon-
traktet 6kar med mer dn 50 procent. Féljande forutsittningar maste
emellertid foreligga for att en sidan kompletterande bestillning ska
tillatas.

1. Bestillningen ska vara nédvindig,

2. Leverantoren ska av ekonomiska eller tekniska skil inte kunna
bytas ut, och

3. Ett byte av leverantdr skulle medfora betydande oligenheter
eller betydligt storre omkostnader for den upphandlande myn-
digheten.

Till skillnad fran vad som giller for dndringar av mindre virde ska
begrinsningen om 50 procent inte riknas samlat for alla komplette-
rande bestillningar utan f6r varje enskild bestillning. Sa linge ovriga
forutsiteningar f6r en kompletterande bestillning dr uppfylla dr det
sdledes tinkbart att kompletterande bestdllningar Gver tid uppgar till
ett virde som vida overstiger det ursprungliga kontraktets virde.

% Se Hogsta forvaltningsdomstolens dom den 22 december 2016 i mél nr 3874-
15.
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I begreppet kompletterande bestillning ligger emellertid att de kop
som myndigheten gor pd grundval av denna bestimmelse méste avse
samma typ av varor, tjanster och byggentreprenader som kontrakeet
ursprungligen avsett.

Om myndigheten gor en dndring med stdd av denna bestimmelse
ska dndringen annonseras i en sirskild annons.

Vad giller LUF kan konstateras att 16 kap. 11 § LUF innehéller en
reglering som motsvarar 17 kap. 11 § LOU med den viktiga skillnaden
att begrinsningen om 50 procent saknas.

10.4 Oforutsebara omstandigheter

Om myndigheten, istillet f6r en kompletterande bestillning, vill képa
nagot annat dn de varor, tjinster och byggentreprenader som omfattas
av det ursprungliga kontrakeet kan myndigheten under vissa forutsict-
ningar anvinda sig av bestimmelsen om oforutsebara omstindigheter.

Enligt denna bestimmelse, som aterfinns i 17 kap. 12 § LOU far
ett kontrake eller ramavtal dndras om behovet av dndringen beror pé
omstindigheter som den upphandlande myndigheten varken forutsag
eller borde ha forutsett vid beslutet att tilldela kontrakeet eller ingd
ramavtalet.

En sidan dndring fir dock inte medféra att kontraktets eller ramav-
talets 6vergripande karaktidr andras eller innebira att virdet av kontrak-
tet eller ramavtalet 6kar med mer dn 50 procent. Liksom med komplet-
terande bestillningar ska begrinsningen om 50 procent tillimpas pé
varje enskild andring f6r sig. LUF innehéller motsvarande reglering om
oforutsebara omstindigheter i 16 kap. 12 § men saknar begrinsningen
om 50 procent.

Om myndigheten eller enheten gor en dndring med stéd av denna
bestimmelse ska dndringen annonseras i en sirskild annons.

10.5 Byte av leverantor

En mycket viktig bestimmelse dr den om majligheten att byta leve-
rantdr i 17 kap. 13 § LOU respektive 16 kap. 13 § LUE Till foljd av
bland annat EU-domstolens avgérande i Pressetext har det under ling
tid funnits en osikerhet kring i vilken man upphandlande myndigheter
och enheter kan tillata leverantdrsbyten i offentliga kontrake.”” Bestim-

27 Mal C-454/06, Pressetext.
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melsen ger en linge efterséke klarhet och anger att byte av leverantdr
ar tilldcet om:

1. den nya leverantdren helt eller delvis intrider i den ursprung-
liga leverantorens stille till foljd av foretagsomstruktureringar,
inklusive uppkdp, sammanslagningar, forvirv eller insolvens,
och

2. det forhillandet att en ny leverantdr helt eller delvis intrider i
den ursprungliga leverantérens stille inte medfér andra visent-
liga @ndringar av kontraktet eller ramavtalet samt,

3. den nya leverantoren inte dr foremdl for nagon uteslutnings-
grund samt uppfyller i den ursprungliga upphandlingen upp-
stillda kvalificeringskrav.

I bestimmelsen anges dven att en upphandlande myndighet eller enhet
och en leverantdr fir komma 6verens om att en underleverantdr ska
trida in i leverantdrens stille.

10.6 Andringar som inte dr véasentliga

117 kap. 14 § LOU respektive 16 kap. 14 § LUF finns en uppsam-
lingsbestimmelse f6r sidana dndringar som inte omfattas av bestim-
melserna i 9—13 §§. Dir anges att dven andra dndringar dr tillitna sé
linge de inte utgdr visentliga dndringar i bland annat féljande bemir-
kelser.

1. Andringen infor nya villkor som, om de hade ingatt i den ur-
sprungliga upphandlingen, skulle ha medf6rt att andra anbuds-
s6kanden bjudits in att limna anbud, att andra anbud skulle ha
ingatt i utvirderingen eller ate ytterligare leverantdrer skulle ha
deltagit i upphandlingen,

2. Innebir att kontrakeets eller ramavtalets ekonomiska jaimvike
dndras till formén for den leverantor som har tilldelats kontrak-
tet eller dr part i ramavrtalet,

3. Medfor att kontraktets eller ramavtalets omfattning utvidgas
betydligt, eller

4. Innebir byte av leverantor (i andra fall 4n de som beskrivits i
avsnitt 10.5 ovan).

Anvindningen av termen bland annat ger vid handen att upprik-
ningen inte dr uttdmmande utan att det dven skulle kunna finnas andra
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dndringar som ir otillitna. Vi har emellertid svért att tinka oss var det
skulle kunna vara.

10.7 Sammanfattning

Bestimmelserna om dndring av kontrake dr ett av de mest vilkomna
fortydligandena i den nya lagen. Framf6rallt skapas en rittssikerhet f6r
myndigheter och enheter i sin férvaltning av upphandlade kontrake.
Bestimmelserna som sddana kan dock medf6ra att det riktas mer upp-
mirksamhet mot dndringar i offentliga kontrakt. Det finns saledes, iro-
niskt nog, en risk for att denna 6kade rittssikerhet leder till en okning
av antalet processer avseende dndringar av offentliga kontrake.

11. LUK

Som en nyhet som majligen 6verskuggar alla andra méste avslutnings-
vis nimnas att vi i och med drsskiftet fick en helt ny lag pa upphand-
lingsomradet, nimligen lagen om upphandling av koncessioner.

En koncession ir ett upphandlingskontrakt dir myndigheten eller
enheten helt eller delvis betalar f6r koncessionen genom att leverants-
ren ges en rittighet att ta betalt frdn tredje man vid sitt utnyttjande av
koncessionen. Leverantdren bér saledes en ekonomisk risk for efterfra-
gan av de nyttigheter som tillhandahalls inom ramen for koncessionen.

Upphandling av koncessioner har hittills endast varit foremal for
en mycket begrinsad reglering. Vad avser byggkoncessioner har det
funnits viss reglering i 13 kap. i 2007 4rs LOU, men avseende tjinste-
koncessioner har dessa endast reglerats pa sé sitt act EU-domstolen har
uttalat att dlldelning av tjanstekoncessioner med ett bestimt grins-
overskridande intresse skulle konkurrensutsittas i ett forfarande som
var férenligt med de grundliggande principerna. I Sverige har detta fitt
mycket liten prakeisk betydelse, eftersom det saknats rittsmedel mot
eventuella 6vertridelser i detta avseende.

LUK innebir en detaljreglering, snarlik den som finns i de andra
upphandlingslagarna, for hur en koncession ska annonseras och till-
delas, om in med mer flexibla regler for upphandlingsforfarandet. An
viktigare medfor lagen att samma rittsmedel som finns for ovriga lagar
nu dven giller for koncessioner.

Troskelvirdena for de direkeivstyrda reglerna dr emellertid hogt,
5225 000 euro. For upphandling under detta belopp finns dock natio-
nella regler motsvarande 19 kap. LOU och LUE
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En problematik i sammanhanget dr mojligen att tidsbegrinsningen
for en koncessions varaktighet ar ovanligt kort med tanke pa de inve-
steringar och den risk som leverantéren tar, fem ar. Det dr dock méjligt
att bestimma en lingre tid om investeringar och mojligheten till en
rimlig avkastning {or leverantdren kriver det.

12. Avslutande kommentarer

Vi har ovan redogjort f6r ett axplock av de ménga nyheter som de nya
upphandlingslagarna innebir. Som vi har kunnat se limnar lagen och
forarbetena dessvirre en hel del fragor obesvarade och det kommer att
ta lang tid innan riteslédget sidteer sig.

Det kan konstateras att de nya reglerna blir mer administrativt
betungande och i ett par avgdrande avseenden svérare att uppfylla dn
tidigare bestimmelser. Det 4r enligt var mening olyckligt att lagstifta-
ren inte gjort mer for act fortydliga ritesliget redan med lagens ikraft-
tridande utan istillet limnat 4t myndigheter atc laga efter lige.

Samtidigt kan konstateras att lagarna innehéller en hel del efter-
lingtade fortydliganden och regleringar som vi dr dvertygade pa sikt
kommer att leda till en bittre marknad f6r offentliga inkop. Vi hoppas
dirfor att upphandlande myndigheter, enheter och leverantorer inte
blir alltfor modfillda av lagarnas omfattning, utan istéllet sitter iging
att analysera vilka affirsméjligheter lagarna kan innebira f6r dem.
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