UPPHANDLINGSKRONIKA
— NYA LAGFORSLAG

Kristian Pedersen*

1. INLEDNING

Upphandlingsomradet fortsitter att genomga stora forindringar. Detta har
bland annat tagit sig uttryck genom att det under sommaren publicerades inte
mindre 4n tvi departementspromemorior med férslag till dndringar i de
svenska upphandlingslagarna LOU och LUF.

Den férsta promemorian, Nya rittsmedel m.m. pi upphandlingsomridet,'
innehaller lagforslag som kan indelas i tre olika kategorier. Den férsta, och mest
omfattande, av dessa kategorier utgors av forslag till bestimmelser som syftar till
att inforliva det nya rittsmedelsdirektivet (det s.k. indringsdirektivet)® i svensk
ritt. Den andra kategorin utgdrs av forslag till bestimmelser, vilka syftar till att
forenkla upphandlingsforfarandet. Den tredje och till omfinget mest blyg-
samma kategorin utgérs av forslag till bestimmelser som syftar till att inforliva
vissa frivilliga bestimmelser i procedurdirektiven,3 nimligen dem som ror s.k.
inkdpscentraler, i svensk ritt.

Den andra promemorian, Upphandling frin statliga och kommunala f6re-
tag,4 innehéller ett forslag till en ny bestimmelse i LOU som innebir att upp-

*  Advokat, Advokatfirman Delphi, Stockholm.

' Ds 2009:30.

Europaparlamentets och ridets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om #ndring
av rédets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden for prov-
ning av offentlig upphandling. For en redogorelse f6r bakgrunden till andringsdirektivet se
Pedersen, Offentlig upphandling och upphandling inom férsérjningssektorerna — Négra
kommentarer till Europeiska kommissionens forslag till reviderade rittsmedelsdirektiv, ERT
2006 s. 575.

Europaparlamentets och Ridets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster respektive
Europaparlamentets och Ridets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid upphandling p4 omridena vatten, energi, transporter och posttjinster
(forsorjningsdirektivet).

“ Ds2009:36.
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handlande myndigheter, under vissa forutsittningar, inte behéver tillimpa
LOU nir de anskaffar varor eller tjinster frin en annan juridisk person som
myndigheten helt eller delvis 4dger eller ir medlem i.

I denna upphandlingskronika kommer jag att behandla de mest betydelse-
fulla delarna i de tvd promemoriornas lagforslag.

2. LAGFORSLAG AVSEENDE RATTSMEDEL

2.1 Bakgrund till forslagen avseende forindrade rittsmedel

Som nimnts inledningsvis syftar en mycket stor andel av forslagen i den forsta
promemorian till att inférliva bestimmelserna i dndringsdirektivet. Detta
direktiv har tillkommit som ett resultat av att gemenskapslagstiftaren identifie-
rat brister i medlemsstaternas tillimpning av rittsmedelsdirektiven och med
anledning av dessa velat sikerstilla mer effektiv rittslig provning av offentlig
upphandling och upphandling i forsérjningssektorerna. Direktivets bestim-
melser kan dirfor sigas syfta till att forsvara f6r upphandlande myndigheter och
enheter att bryta mot procedurdirektivens bestimmelser, bl.a. gillande annon-
seringsplikt, och till att sikerstilla att leverantdrer ges reella mojligheter att
pakalla riteslig provning i de fall d& vertrddelser sker.

De enligt min mening mest betydelsefulla av de foreslagna bestimmelserna
ror s.k. avtalsspirr, dverprovning av avtal (dvs. ogiltighet for vissa olagligen
ingdngna avtal), innebérden av domstols avgorande i mal om &verprévning och

s.k. marknadsskadeavgift.

2.2 Avtalsspirr

I promemorian foreslds att bestimmelser om s.k. avtalsspirr skall inforas. Med
avtalsspirr avses att upphandlande myndigheter och enheter i de fall da de 4r
skyldiga att skicka upplysningar om tilldelningsbeslutet till anbudssokande och
anbudsgivare, dvs. i flertalet upphandlingar, inte fir ingd avtal forrin att tio
dagar gétt frin det att myndigheten eller enheten skickade upplysningar om till-
delningsbeslutet med elektroniska medel. Om underrittelsen skickats pa annat
sitt skall avtal om upphandling inte i ingds forrin 15 dagar har gatt och om en
lingre avtalsspirr 4n den lagstadgade minimifristen angetts i upplysningarna
om tilldelningsbeslut skall avtal om upphandling inte fi ingds forrin denna
lingre tidsfrist har 16pt ut. Bestimmelserna om avtalsspirr foresls gilla inte
bara for sidan upphandling som omfattas av procedurdirektiven utan dven for
annan upphandling som omfattas av LOU och LUF, dvs. bl.a. upphandlingar
under troskelvirdena.
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Den foreslagna avtalsspirren piminner om den nu gillande tiodagarsfristen
i16 kap. 1§ tredje stycket LOU och LUF. Till skillnad frin den nuvarande reg-
leringen som inte péverkar tidpunkten for avtalets ingdende, utan 4r en process-
rittslig tidsfrist som reglerar hur linge éverprévning av upphandlingen kan ske
(den upphandlande myndigheten eller enheten kan i nuldget mycket vil sluta
ett civilrittsligt bindande avtal under tiodagarsfristen), innebir dock den fére-
slagna avtalsspirren ett forbud mot att ingd avtal under tidsfristen.

Fran huvudregeln om avtalsspirr foreslas emellertid ett antal undantag.
Avtalsspirr skall enligt promemorian inte gilla vid tilldelning av kontrakt som
avser visentliga sikerhetsintressen enligt artikel 296 i EG-férdraget nir undan-
tag har beslutats med st6d av 15 kap. 22 § LOU eller LUF, vid tilldelning av
kontrake vilken inte kriver féregiende annonsering enligt 4 kap. 5-9 §§ LOU
eller 4 kap. 2 och 3 § LUF, vid tilldelning av kontrakt baserade pa ramavtal efter
fornyad konkurrensutsittning enligt 5 kap. 7 § LOU, eller vid direktupphand-
ling enligt 15 kap. 3 § andra stycket LOU eller LUF.

Vidare foreslds i promemorian att bestimmelser om s.k. férlingd avtalsspérr
skall inféras. Med forlingd avtalsspirr avses att avtalsspirr, dd en leverantdr
ansoker om verprévning, skall fortsitta att gilla under linsrittens handligg-
ning av mdlet, om ritten inte beslutar annat. Om en leverantor ansdker om
overprévning forlings med andra ord automatiskt den avtalsspirr som bérjar
gilla di upplysningar om tilldelningsbeslutet skickas till dess att linsritten
beslutar annat eller meddelar slutligt avgorande i mélet. Behovet av interimis-
tiska beslut under handliggningen i linsritten kommer dirfor med all sanno-
likhet att minska om forslaget om f6rlingd avtalsspirr genomfors. Diremot
kommer det dven framdver vara nddvindigt for leverantorer att yrka interimis-
tiskt beslut i kammarritten och Regeringsritten, eftersom bestimmelserna om
forlingd avtalsspirr endast foreslds gilla i forsta instans.

2.3 Overprbvning av avtal — ogiltighet for vissa olagligen ingingna avtal

Ett av de mest omtalade forslagen i promemorian i4r det som néigot nedtonat
rubricerats som éverprévning av avtal, men som i praktiken innebir en mojlig-
het f6r leverantorer att under vissa forutsittningar fa till stdnd en ogiltigforkla-
ring av vissa olagligen ingéngna avtal.

Promemorians forslag innebir att ett avtal som slutits mellan en upphand-
lande myndighet eller enhet och en leverantor skall kunna férklaras ogiltigt av
allmin forvaltningsdomstol om avtalet har slutits utan att upphandlingen
annonserats enligt bestimmelserna i LOU respektive LUF, vid évertridelse av

> For en mer detaljerad redogorelse for dessa bestimmelser, vilka utgdr undantagsforfaranden,

se Pedersen, Upphandlingens grunder, Jure Forlag AB 2008, kapitlen 12 och 13.
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bestimmelserna om avtalsspirr i kombination med en &vertridelse av nigon
forfarandebestimmelse i LOU eller LUF vilka sammantaget medfort att leve-
rantoren lidit eller kan komma att lida skada, eller vid 6vertridelse av bestim-
melserna om fornyad konkurrensutsittning baserad pa ett ramavtal om 6vertri-
delsen har medfért att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada.

Bestimmelserna om 6verprévning av avtal foreslas gilla inte bara for sddan
upphandling som omfattas av procedurdirektiven utan dven for annan upp-
handling som omfattas av LOU och LUF, dvs. bl.a. upphandlingar under tros-
kelvirdena.

Frin bestimmelserna om ogiltighet foreslds emellertid ett antal undantag.
Ett sddant undantag baseras pd artikel 2d.3 i dndringsdirektivet, av vilken det
framgdr att medlemsstaterna fir foreskriva att ett avtal som ir behiftat med en
ogiltighetsgrund inte behéver ogiltigforklaras om tvingande hinsyn till ett all-
minintresse kriver att avtalets giltighet bér uppritthallas. I promemorian beto-
nas dock att bestimmelsen skall tillimpas restriktivt och att det 4r endast excep-
tionella omstindigheter som skall medfora att ett avtal fir besta.

Ett annat undantag frn bestimmelserna om ogiltighet ir, enligt promemo-
rian, att en dvertridelse av enbart en bestimmelse om avtalsspirr, eller en over-
tridelse av en bestimmelse om avtalsspirr i kombination med dvertridelse av
nigon annan bestimmelse i LOU eller LUF, som inte inneburit att leverants-
ren lidit eller kan komma att lida skada inte skall kunna medfora att ett avtal
som har slutits mellan upphandlande myndighet eller enhet och leverantér kan
forklaras ogiltigt.

Om de tvd ovan nimnda undantagen infors i enlighet med promemorians
forslag giller dock, enligt dndringsdirektivet, att de aktuella overtridelserna
istillet skall leda till att en alternativ sanktion péférs den upphandlande myn-
digheten eller enheten (se vidare avsnitt 2.5 nedan om marknadsskadeavgift).

Ytterligare tvd undantag frin bestimmelserna om ogiltighet som foreslas i
promemorian ir det som benimns underrittelse vid férnyad konkurrensutsitt-
ning inom ett ramavtal respektive fdrhandsinsyn.

I promemorian foreslds nimligen att en upphandlande myndighet, vid for-
nyad konkurrensutsittning som baseras pd ett ramavtal, i samband med under-
rittelsen om tilldelningsbeslutet skall kunna iaktta en avtalsspirr om tio eller 15
dagar, beroende pa om elektroniska medel eller andra kommunikationsmedel
anvinds for att skicka underrittelsen. Om en sidan avtalsspirr iakttagits skall
ett ingdnget avtal, enligt promemorian, inte kunna ogiltigforklaras.

Vidare foreslds i promemorian att upphandlande myndigheter och enheter
skall f3 skicka en annons om sin avsikt att upphandla ett kontrakt utan férega-
ende annonsering enligt 4 kap. 5-9 §§ LOU eller 4 kap. 2 och 3 §§ LUF till
kommissionen samt iaktta en sirskild avtalsspirr genom att inte ingd avtal for-
rin tio dagar gitt frén det att annonsen publicerats (férhandsinsyn). Motsva-
rande foreslds ocksd gilla f6r upphandlingar enligt 15 kap. LOU och LUF, dvs.
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bl.a. under troskelvirdena, men d4 med annonsering i en sirskilt inrittad data-
bas. Nir férfarandet med foérhandsinsyn iakttagits skall ett avtal som slutits mel-
lan den upphandlande myndigheten eller enheten och en leverantér inte kunna
forklaras ogiltigt.

2.4 Innebérden av domstols avgorande i mil om &verprévning

Enligt de nu gillande bestimmelserna i 16 kap. 2 § f6rsta stycket LOU respek-
tive LUF skall ritten, om den upphandlande myndigheten eller enheten har
brutit mot de grundliggande principerna eller nigon annan bestimmelse i
lagarna och detta har medfért att leverantoren lidit eller kan komma att lida
skada, besluta att upphandlingen skall goras om eller att den fir avslutas forst
sedan rittelse gjorts. I promemorian féreslas emellertid att denna ordning 4nd-
ras.

Innan avtal har slutits mellan en upphandlande myndighet eller enhet och
en leverantdr skall ritten vid bifall till en leverantérs talan, enligt promemorians
forslag, besluta om upphivande av det beslut om upphandling som dverprov-
ningen avser. Efter det att avtal har slutits skall ritten i ett m&l om 6verproévning
enbart kunna besluta om ogiltigférklaring av ett avtal.

Om promemorians férslag genomf6rs kommer siledes forvaltningsdomsto-
larnas méjligheter att férordna om viss dtgird for att korrigera en overtridelse
av LOU eller LUF att upphéra och det blir istillet den upphandlande myndig-
het respektive enhet som gjort sig skyldig till 6vertridelsen som sjilv fir besluta
hur den skall agera nir en ansékan om 6verprovning bifallits.

2.5 Marknadsskadeavgift

En friga som diskuterats under manga ars tid dr om tillsynsmyndigheten, tidi-
gare Nimnden for offentlig upphandling numera Konkurrensverket, skall ges
taleritt i domstol eller andra rittsmedel for att ingripa mot 6vertridelser av upp-
handlingslagstiftningen. I promemorian har nu denna friga, atminstone delvis,
fite sin 18sning genom att frigan om rittsmedel sammanforts med det som i
dndringsdirektivet benimns alternativa sanktioner genom att Konkurrensver-
ket foreslds ges uppgiften att handligga drenden om s.k. marknadsskadeavgift.®
Enligt 4dndringsdirektivet dr medlemsstaterna nimligen skyldiga att inféra
bestimmelser om alternativa sanktioner i vissa fall nir ett avtal fir besta trots att
grund for ogiltighet foreligger. En sidan sanktion skall, enligt direktivet, pifo-

¢ Diremot har frigan om taleritt for tillsynsmyndigheten, 4tminstone for tillfillet, avforts frin

dagordningen genom att det i promemorian féreslds att Konkurrensverket inte bor ges taleritt
i 6verprovningsmél.
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ras om ritten beslutat att ett avtal fir bestd med hinsyn dll ett tvingande all-
minintresse samt vid dvertridelse av en bestimmelse om avtalsspirr som inte
skall foranleda ogiltighet av avtalet. Alternativa sanktioner skall enligt indrings-
direktivet vara avgifter eller férkortning av avtalstidens lingd. Diremot ir ska-
destdnd enligt direktivet inte limpligt som sanktion. De alternativa sanktio-
nerna méste vara effektiva, proportionerliga och avskrickande.

I promemorian foreslds foljaktligen att en méjlighet att paféra upphand-
lande myndigheter och enheter en sirskild avgift, marknadsskadeavgift, skall
inforas.”

De foreslagna bestimmelserna skiljer mellan fall d4 marknadsskadeavgift
skall respektive skall kunna paforas.

Marknadsskadeavgift skal/ paforas en upphandlande myndighet och enhet
om ritten i en lagakraftvunnen dom fastslagit att ett avtal fir bestd pd grund av
tvingande hinsyn till ett allminintresse, eller trots att ett avtal har slutits utan
att avtalsspirren iakttagits. I dessa tvé fall dr det enligt @ndringsdirektivet obli-
gatoriske att féreskriva en alternativ sanktion sisom marknadsskadeavgift.

Marknadsskadeavgift skall kunna piforas nir en upphandlande myndighet
eller enhet och en leverantér har slutit avtal utan att upphandlingen annonserats
i enlighet med bestimmelserna i LOU respektive LUF. Diremot gérs i prome-
morian bedémningen att 6vriga overtriddelser av LOU eller LUF inte bér for-
anleda ndgon marknadsskadeavgift.

Bestimmelserna om marknadsskadeavgift foreslds ocksé gilla for upphand-
lingar utanfor det direktivstyrda omrédet, dvs. enligt 15 kap. LOU och LUF.

Marknadsskadeavgift skall, enligt promemorians forslag, kunna tas ut obe-
roende av om overtridelsen ifriga har skett uppsatligen eller av oaktsambhet.
Séledes foreslas ett strikt ansvar gilla fér den aktuella typen av évertridelser.

Marknadsskadeavgiften skall uppga till ligst 10 000 kronor och hégst fem
miljoner kronor, dock maximalt tio procent av kontraktsvirdet. D4 avgiften
faststillls skall sirskild hidnsyn tas till sanktionsvirdet. I ringa fall skall ingen
marknadsskadeavgift paféras och om synnerliga skil foreligger skall avgiften fa
efterges. I promemorian nimns faktorer som hur klar 6vertridelsen ir och om
det dr frdga om ett upprepat beteende sdsom styrande for avgiftens storlek.

Som nimnts ovan foreslds att Konkurrensverket skall handligga drenden om
marknadsskadeavgift. Detta foreslas ske genom att Konkurrensverket ges moj-
lighet att ans6ka hos linsritten om att marknadsskadeavgift skall paforas.® Kon-
kurrensverket foreslds ocksd f& ansvaret for att hantera inbetalning av paférd
marknadsskadeavgift och méjlighet att limna drendet for indrivning. Betalning
skall i normalfallet, om inte ritten férordnar annat, ske inom 30 dagar frin det
att domen vann laga kraft och ett krav pd marknadsskadeavgift foreslés bortfalla

Diremot freslas att forkortning av avtalstiden inte bér inféras som sanktion.

8 Aven for denna miltyp foreslas kravet pd provningstillstand i kammarricten gilla.
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om verkstillighet inte har skett inom fem &r frin det att domen har vunnit laga

kraft. Paford marknadsskadeavgift skall tillfalla staten.

3. LAGFORSLAG AVSEENDE FORENKLINGAR AV
UPPHANDLINGSFORFARANDET

3.1 Bakgrund till férslagen avseende forenklingar av upphandlingstérfarandet

Det har under ling tid, alltsedan den ildre lagen om offentlig upphandling’
infordes, framforts onskemdl om férenklingar av upphandlingsforfarandet.
Inledningsvis framfordes dessa 6nskemal frimst av upphandlande myndigheter
och enheter, men pa senare dr har dven foretridare for leverantdrer och Nutek
framfore krav pd forenklingar. Inte sillan har dock meningarna gtt isir om vad
som skulle vara limpliga férenklingar. Tidigare forsok till forenklingar har
ocksa ofta mottagits med besvikelse, sisom varande kraftigt "urvattnade” kom-
promisser.

Férenklingsarbetet har dock pd senare tid dven fitt ndgot av en skjuts framdt
genom anstringningar pi den gemensamma europeiska nivdn. Som exempel
kan nimnas att kommissionen inom ramen for den s.k. sméforetagarstadgan
("Small Business Act”) i juni 2008 publicerade en europeisk ”code of best prac-
tice” for att underldtta f6r sma och medelstora foretag att delta i offentliga upp-
handlingar. Dokumentet syftar till att ge medlemsstaterna, och enskilda upp-
handlande myndigheter och enheter, vigledning om hur gemenskapsritten kan
tillimpas for att underlitta for sma och medelstora foretag att delta i offentliga
upphandlingar. Vidare ger det exempel pa nationella bestimmelser och meto-
der for att frimja dessa foretags deltagande i upphandlingar.

Det dr mot denna bakgrund som promemorians forslag till regelférenklingar
bor lisas. De enligt min mening mest betydelsefulla av de féreslagna frenkling-
arna ror ansvaret for act inhdmta uppgifter om skatter och socialférsikringsav-
gifter frin offentliga register, hanteringen av bevis om leverantérers limplighet,
fasta beloppsgrinser for direktupphandling och andra férenklingar avseende
direktupphandling och ritten for leverantérer att dberopa andra féretags kapa-
citet dven vid upphandling enligt 15 kap. i respektive upphandlingslag.

3.2 Ansvaret for att inhimta uppgifter om skatter och socialférsikringsavgifter

Med utgingspunkt bide i uttalanden som gjorts av kommissionen och férslag
som limnats av bland andra Svenskt niringsliv och Foretagarna foreslés i pro-
memorian att de upphandlande myndigheterna och enheterna skall ansvara f6r

?  Den numera upphivda lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.
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att begira in uppgifter frin Skatteverket och Kronofogdemyndigheten om
huruvida anbudssskande och anbudsgivare skéter betalningen av skatter och
socialforsikringsavgifter. Dessa bestimmelser foreslds gilla sdvil inom som
utanfér det direktivstyrda omradet. Uppgifterna skall vid 6ppet forfarande och
vid forenklat forfarande som genomférs utan férhandling himtas in innan an-
budsgivarna underrittas om tilldelningsbeslutet. Vid selektivt eller forhandlat
forfarande samt vid urvalsférfarande och férenklat forfarande som genomférs
med forhandling, skall uppgifterna himtas in innan anbudsgivningen eller for-
handlingen pibérjas.

Den ridande ordningen, enligt vilken de upphandlande myndigheterna och
enheterna begir att leverantdrerna till sina anbudsansékningar respektive an-
bud skall bifoga uppgifter om skatter och socialférsikringsavgifter foreslds med
andra ord ersittas av en ordning som innebir att ansvaret for att begira in upp-
gifterna flyttas fran leverantérerna till de upphandlande myndigheterna och en-
heterna. Denna forindring syftar till att minska den administrativa bérdan for
smi och medelstora foretag och dirigenom underlitta f6r dem att delta i upp-
handlingar.

3.3 Hanteringen av bevis om leverantérers limplighet

I likhet med vad som ovan anforts om uppgifter om skatter och socialférsik-
ringsavgifter foreslas i promemorian ocksd forindringar avseende hanteringen
av bevis om leverantorers limplighet.

I detta avseende innebir de foreslagna bestimmelserna, som i huvudsak avses
gilla lika inom och utom det direktivstyrda omrédet, att den upphandlande
myndigheten eller enheten i ett 6ppet forfarande eller ett férenklat férfarande i
vilket ingen forhandling dger rum fir begrinsa kontrollen av intyg, certifikat,
betyg och andra handlingar som visar anbudssckandes och anbudsgivares kapa-
citet och redlighet till den anbudsgivare som den upphandlande myndigheten
eller enheten valt att tilldela kontraktet. Bevis skall da tillhandah&llas den upp-
handlande myndigheten eller enheten innan anbudsgivarna underrittas om till-
delningsbeslutet. Detsamma foreslas gilla i ett selektivt, forhandlat eller forenk-
lat forfarande i vilket forhandling dger rum samt i ett urvalsforfarande och efter-
som kontrollen di fir begrinsas till de anbudssokande eller anbudsgivare som
bjudits in att delta i anbudsgivning eller férhandling. Bevis skall d& tillhanda-
hillas den upphandlande myndigheten eller enheten innan inbjudan till an-
budsgivningen eller férhandlingen sker.

En leverantor, som pd den upphandlande myndighetens eller enhetens begi-
ran inte inom angiven tidsfrist tillhandahéller relevanta bevis, kan komma att
uteslutas frdn att delta i upphandlingen. Tidsfristen f6r att inkomma med bevis
skall vara skilig.
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3.4 Fasta beloppsgrinser for direktupphandling och andra
forenklingar avseende direktupphandling

Med nuvarande bestimmelser i LOU och LUF krivs, for att direktupphandling
skall vara tilliten, antingen att upphandlingens virde ir lagt eller att det finns
synnerliga skil. Begreppet lagt virde har dock varken preciserats i upphand-
lingslagarna eller i forarbetena till dessa. Det rader dirfor viss osikerhet om vil-
ket belopp som utgor grinsen for ldgt virde. Den allmint utbredda uppfatt-
ningen forefaller dock vara att grinsen omkring fem prisbasbelopp, dvs. ca
200 000 kronor, en uppfattning som ocksa stdds av senare drs rittspraxis frin
kammarritterna.

I promemorian foreslds emellertid, delvis med utgingspunke i forslagen i
Upphandlingsutredningens slutbetinkande,'' att fasta beloppsgrinser for
direktupphandling skall inforas. Forslagen innebir att direktupphandling, en-
ligt LOU, skall fi anvindas om kontraktets virde uppgar till hégst 15 procent
av det troskelvirde som giller for kommuner och landsting vid upphandling av
varor och tjinster, som i dag uppgar till 1 911 155 kronor, dvs. ca 286 000 kro-
nor."?

Vid upphandling enligt LUF skall direktupphandling fi anvindas om kon-
traktets virde uppgir till hogst 15 procent av det troskelvirde som giller vid
upphandling av varor och tjinster som i dag uppgar till 3 822 309 kr, dvs. ca
573 000 kronor. Direktupphandlingsgrinserna foreslis gilla oavsett upphand-
lingens foremél, dvs. vid upphandling av sdvil byggentreprenader som varor
och ginster.

Vidare foreslds i promemorian att direktupphandling enligt 15 kap. LOU
respektive LUF skall fi anvindas nir forutsittningarna for forhandlat forfa-
rande utan foregiende annonsering enligt bestimmelserna i 4 kap. LOU och
LUF ir uppfyllda. Bestimmelserna om begiran om anbud utan féregiende
annonsering (forenklat forfarande utan foregiende annonsering) i 15 kap. 5 §
LOU respektive LUF foreslds med andra ord ersittas av bestimmelser om
direktupphandling vilka hinvisar till bestimmelserna om férhandlat férfarande
utan foregiende annonsering i 4 kap. i respektive lag, och séledes ger ritt till
direktupphandling i samma slags situationer som innebir ritt att tillimpa for-
handlat férfarande utan féregiende annonsering.

Se Pedersen, Upphandlingens grunder, Jure Forlag AB 2008, s. 66 samt den rittspraxis vilken
hinvisas till i fotnot 35 p& nimnda sida.

"' Nya upphandlingsregler 2, SOU 2006:28.

12" Vid upphandling enligt LOU giiller olika troskelvirden for & ena sidan statliga myndigheter
och 4 andra sidan 6vriga upphandlande myndigheter, diribland kommuner och landsting, se
tillkinnagivande (2008:32) av troskelvirden vid offentlig upphandling.

561

Licensed to 185.55.10.237 <249f773b-5202-4425-b797-405a14746¢f1>



Kristian Pedersen

3.5 Ritt for en leverantor att dberopa andra foretags kapacitet dven vid

upphandling enligt 15 kap. i respektive upphandlingslag

Nigon ritt f6r en leverantdr, motsvarande den som enligt nuvarande 11 kap.
12 § LOU respektive 11 kap. 5 § LUF giller vid upphandlingar inom det direk-
tivstyrda omrédet, att vid behov dberopa andra foretags kapacitet framgir inte
av de bestimmelser som giller for upphandling utanfér det direktivstyrda
omrédet, dvs. 15 kap. respektive upphandlingslag.

For att undanréja alla tvivel om att denna méjlighet, som torde vara av sir-
skilt intresse f6r smé och medelstora foretag, finns dven vid upphandling enligt
15 kap. i respektive lag foreslds i promemorian att en uttrycklig bestimmelse
om mdjlighet att dberopa andra foretags kapacitet skall inféras. P4 samma sitt
som inom det direktivstyrda omradet skall dock leverantéren, genom att till-
handahilla ett dtagande frin foretagen i friga eller pd annat sitt, visa att han
kommer att forfoga 6ver de nédvindiga resurserna nir kontraktet skall fullgs-
ras.

4. LAGFORSLAG AVSEENDE INKOPSCENTRALER

Upphandlingsutredningen féreslog i sitt slutbetinkande att bestimmelser om
inkopscentraler skulle inforas i de bida upphandlingslagarna. Utredningens
betinkande ledde dock i denna del inte till lagstiftning, frimst beroende pa osi-
kerhet om hur bestimmelserna om inképscentraler skulle tillimpas med avse-
ende péd ansvarsfordelningen mellan en inkopscentral och de upphandlande
myndigheter och enheter som anlitar inkopscentralen.'?

I promemorian foreslds att det bide i LOU och LUF skall inforas bestim-
melser om inkdpscentraler. Med inképscentral avses en upphandlande myndig-
het som ingdr ramavtal om byggentreprenader, varor eller tjinster som ir
avsedda f6r andra upphandlande myndigheter, eller medverkar vid en offentlig
upphandling i egenskap av ombud &t flera upphandlande myndigheter. En
upphandlande myndighet eller enhet fir anskaffa byggentreprenader, varor eller
ganster med hjilp av en inkdpscentral.

Av definitionen av begreppet inkdpscentral framgér att endast en upphand-
lande myndighet kan vara inképscentral. De upphandlande enheter i f6rsorj-
ningssektorerna som inte ir upphandlande myndigheter kan siledes inte vara

inkopscentraler i den nu foreslagna meningen. '

For en redogorelse for den aktuella problematiken se Pedersen, Férdelning av skadestindsan-
svar vid samordnad offentlig upphandling, ERT 2004 s. 630.

Offentliga foretag och privata foretag som bedriver verksamhet i férsorjningssektorerna med
stdd av sirskilda rittigheter eller ensamritt, se 2 kap. 20 § LUE, kan siledes inte vara inkdps-
centraler.
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Det mest intressanta med de foreslagna bestimmelserna ir att de utgor ett
undantag frin skyldigheten att genomféra upphandling. Detta eftersom den
upphandlande myndighet eller enhet som vill anlita en inképscentral inte behs-
ver upphandla inkdpscentralens tjinster, utan istillet kan vinda sig direke till
inkopscentralen. De foreslagna bestimmelserna om inkdpscentraler innebir
dock inte att det kan ske en anskaffning helt utan upphandling, eftersom
inkdpscentralen maste gora en upphandling i enlighet med bestimmelserna i

LOU, eller i forekommande fall LUF.

5 LAGFORSLAG AVSEENDE UPPHANDLING FRAN
STATLIGA OCH KOMMUNALA FORETAG

5.1 Bakgrund till frslagen avseende upphandling frin statliga och

kommunala féretag

Som nimnts inledningsvis innehéller den andra promemorian ett forslag till en
ny bestimmelse i LOU som innebir att upphandlande myndigheter, om vissa
forutsittningar idr uppfyllda, inte behéver tillimpa LOU nir den anskaffar
varor eller tjinster frin en annan juridisk person som myndigheten helt eller
delvis dger eller 4r medlem i.

Bakgrunden till detta lagforslag dr att Regeringsritten i RA 2008 ref. 26, som
framgitt av en tidigare upphandlingskronika, fastslagit att EG-domstolens
praxis rorande de s.k. Teckal-kriterierna, som innebiir ett sidant undantag frin
upphandlingsskyldigheten, inte ir tillimplig i Svelrige.15

I promemorian konstateras att Regeringsrittens avgorande stiller krav pa en
mycket snabb och i vissa fall @ven potentiellt kostsam omstillning i den offent-
liga sektorn och att avgorandet medfor att stat, kommuner och landsting ir
tvungna att antingen genomfora upphandling i enlighet med LOU eller att
avbolagisera sin verksamhet. Mot denna bakgrund anférs i promemorian att det
finns behov av en temporir reglering som innebir att statens, kommuners och
landstings anskaffning frin egna foretag (s.k. in-house providing) under vissa
forutsittningar inte behéver upphandlas enligt LOU. Vidare gors bedom-
ningen att en sirskild utredning bér tillsittas f6r att undersska forutsittning-
arna for om, och i s fall pd vilka omréden, en sidan bestimmelse bér inféras i
ett lingre perspektiv. Utredningen bér dven, enligt promemorian, analysera om
en sidan bestimmelse, av bl.a. konkurrensskil, bor ha vissa avgrinsningar.

15 Se ERT 2008 s. 543.
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5.2 Promemorians lagférslag

I promemorian foreslds att en ny bestimmelse skall inforas i LOU som innebir
att ett kontrake i lagens mening inte féreligger om en upphandlande myndighet
anskaffar varor eller tjinster frin en juridisk person, som myndigheten helt eller
delvis innehar eller 4r medlem i, under forutsittning att de tvd villkoren i
bestimmelsen 4r uppfyllda. Dessa villkor, som motsvarar de s.k. Teckal-kriteri-
erna som utvecklats i EG-domstolens praxis, innebir i korthet féljande.

Det s.k. kontrollkriteriet innebir att den upphandlande myndigheten méste
utdva en kontroll 6ver den juridiska personen som motsvarar den som myndig-
heten utdvar dver sin egen forvaltning. Det s.k. verksamhetskriteriet innebir att
den juridiska personen maste utféra huvuddelen av sin verksamhet tillsammans
med den eller de myndigheter som iger den eller ir medlem i den.

Som pépekas i promemorian innebir den féreslagna bestimmelsen en moj-
lighet f6r upphandlande myndigheter att ge en juridisk person ett uppdrag utan
foregdende upphandling utan att det strider mot LOU. Bestimmelsen dr dock
avsedd att tolkas strike, med beaktande av EG-domstolens praxis, och det ir den
som &beropar bestimmelsen, dvs. typiske sett den upphandlande myndigheten,
som har bevisbordan for att villkoren for dess tillimpning ir uppfyllda. I pro-
memorian gors ocksd bedomningen att det sannolikt finns manga bolag och
andra juridiska personer som ir organiserade pi ett sidant sitt att villkoren i
den foreslagna bestimmelsen inte 4r uppfyllda.

Bestimmelsen foreslds trida i kraft den 1 juni 2010 och upphivas den 1
januari 2013.

6. AVSLUTANDE SYNPUNKTER

Det saknas inom ramen fér en upphandlingskronika som denna utrymme f6r
mer detaljerad analys av de olika lagforslag som behandlats ovan, och det for-
tjanar ocksd att pdpekas att de tvd promemoriorna innehéller ytterligare lagfor-
slag utéver de nimnda. Det dterstdr ocksa att se vad som blir av de enskilda for-
slagen efter sedvanlig remissbehandling, och vilka av dem som s& smaningom
trader i kraft i form av lagindringar.

Det star dock klart att de foreslagna lagindringarna, om de genomférs, vilket
i vissa delar fir betraktas som hogst troligt eftersom det i stor utstrickning ror
sig om direktivbestimmelser som ir obligatoriska att inféra, kommer att inne-
bira stora praktiska forindringar sdvil for upphandlande myndigheter, upp-
handlande enheter och leverantérer som for de svenska forvaltningsdomsto-
larna. Det rader dirf6r ingen tvekan om att det finns anledning f6r dem som
vill hélla sig ajour med den svenska upphandlingslagstiftningen att noga bevaka
det fortsatta lagstiftningsarbetet.
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