AVSEDDA SKILLNADER — VARFOR
MAN INTE SKA ANVANDA LOU
FOR ATT TOLKA LUF

Erik Olsson*

Lagen (2016:1146) om upphandling inom f6rsérjningssektorerna (LUF)
innehéller i minga avseenden en stringare och mer utforlig reglering 4n sin
foregingare, lagen (2007:1092) om upphandling inom omridena vatten,
energi, transporter och posttjinster (ALUF). Trots detta ir LUF:s reglering fort-
farande i manga avseenden mindre detaljerad 4n den reglering som enligt lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling (LOU) giller f6r upphandling i andra
sektorer 4n fSrsorjningssektorerna.

Att forsorjningssektorerna dr mindre detaljstyrda 4n den si kallade klassiska
sektorn (dvs. allting utanfor férsérjnings- och forsvarssektorerna) har sin grund
i att den verksamhet som bedrivs i forsorjningssektorerna dr affirsdrivande och
dirfor anses behova ett storre matt av flexibilitet 4n vad som ir fallet for mer
traditionell upphandling. I skl 2 till det nya forsérjningsdirektivet, direktiv
2014/25/EU, uttrycks det pa foljande sitt:

"Med tanke pd vad som kiinnetecknar de omraden som berérs, bér samordningen av
upphandlingsférfaranden p4 unionsnivé skapa en ram for god affirssed och erbjuda
storsta mojliga flexibilitet, samtidigt som de [grundliggande] principerna skyddas.”

Att lagstiftaren onskat en hogre grad av flexibilitet i forsorjningssektorerna
framgér 4n tydligare i skil 28 till det tidigare forsorjningsdirektivet (direktiv
2004/17) ddr det anges att direktivet ska skapa en ram fér god affirssed men
erbjuda storre flexibilitet an vad som ir fallet i det klassiska direktivet (direktiv
2004/18).

En snabb jimf6relse mellan LOU och LUF visar ocksa att det finns en rad
bestimmelser diar LOU innehéller regleringar som LUF saknar.

I 4 kap. 7§ LOU anges exempelvis att det antal anbudssékande som bjuds
in att limna anbud i ett selektivt férfarande inte fir vara mindre 4n fem samt
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vid ett férhandlat forfarande med foregiende annonsering, konkurrenspriglad
dialog och férfarande for inrittande av innovationspartnerskap inte mindre 4n
tre. I motsvarande reglering i LUF (4 kap. 6 §) anges endast att antalet ska vara
sa stort att effektiv konkurrens kan uppnis.

I bestimmelserna om visentlig dndring av upphandlande kontrakt finns i
LOU, vad avser kompletterande bestéllningar (17 kap. 11§) och oférutsebara
omstindigheter (17 kap 12 §) begrinsningsregler om att indring pd dessa grun-
der endast far ske till max 50 procent av kontraktsvirdet. Motsvarande bestim-
melser i LUF (16 kap. 11 och 12 §§) saknar en sidan begrinsning.

Det finns manga fler exempel av detta slag dir LOU innehaller en klar och
tydlig reglering medan LUF limnar det mer 6ppet f6r den upphandlande enhe-
ten att, med beaktande av de grundliggande principerna, sjilv bestimma vad
som dr en rimlig niva.

ALUF:s reglering forholl sig pa motsvarande sitt till lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling (ALOU). Ett problem med ALUF:s mindre detaljerade
reglering var emellertid att det, i avsaknad av detaljreglering, ansigs vara osi-
kert vad som faktiskt gillde. Detta foranledde att sdvil forarbeten som doktrin
ofta kunde hinvisa till korresponderande bestimmelser i ALOU for att utrona
hur de grundliggande principerna skulle tolkas i en viss situation enligt ALUF.
Formuleringar som denna finns pi ett tiotal stillen i forarbetena till ALUF

(2006/07:128 s. 177).

"Forsorjningsdirektivet saknar dven vissa bestimmelser om ramavtal som dterfinns
i klassiska direktivet. Silunda saknar direktivet och forsorjningslagen en motsva-
righet till bestimmelsen i klassiska lagen som anger att ett ramavtal fir [6pa under
lingre tid 4n fyra &r endast om det finns sirskilda skil. Sjilvfallet bor ramavtal i
forsorjningssektorerna inte 16pa pi obegrinsad tid. En limplig utgingspunke vid
bedémningen av hur ling tid ett ramavtal inom férsorjningssektorerna fir 16pa kan
utgoras av bestimmelsen i klassiska lagen.”

Pi motsvarande sitt kunde det lata i doktrin. I detta exempel rérande vad en
forhandling ska syfta till.

?[ 4 kap. 3 § LOU framgir att syfier med forhandlingen ocksi ska vara atr
fi fram det bésta anbudet enligt 12 kap. 1§, som reglerar anbudsutviirderingen.
Nigon liknande bestimmelse finns inte i vare sig forsorjningsdirektiver eller i LUE
men far anses gilla dnda” (Jan-Erik Falk, Lag om upphandling inom omradena
vatten, energi, transporter och posttjinster — en kommentar, s.194).

Effekten av denna typ av uttalanden har ver tid blivit att de upphandlande
enheter som har haft att tillimpa ALUE, for atc halla sig pa den sikra sidan,
ofta inte till fullo utnyttjat det strre matt av flexibilitet som ALUF erbjuder
utan istillet sneglat pa ALOU:s detaljreglering och tillimpat denna iven vid
upphandling enligt ALUE Med tanke pa den vikt som svenska domstolar fister
vid férarbetsuttalanden och doktrin har det ocksa varit svart att som radgivare
rada upphandlande enheter till en mer flexibel instillning.
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Avsedda skillnader — varfor man inte ska anvinda LOU for att tolka LUF

Resultatet av denna tolkningsmetodik har varit att det storre mate av flexi-
bilitet som ALUF syftat till i princip har uteblivit och att det s hir i efterhand
kan ifrigasittas vilken nytta vi faktiske har haft av att ha en sirreglering av
forsorjningssektorerna. Vi var dirféor manga som hoppades att antagandet av
nya upphandlingslagar skulle bli ndgot av en omstart i detta avseende och ge en
mojlighet att faktiskt utnyttja den storre flexibilitet som LUF erbjuder. Dess-
virre kan konstateras att lagstiftaren dterigen gitt i samma filla. Forarbetena
till de nya svenska upphandlingslagarna, prop. 2015/16:195, innchéller flera
skrivningar dir “snegla pi LOU-metoden” dterigen foresprikas. Ta exempelvis
regeringens uttalanden om de bestimmelser i 4 kap. 7 § LOU respektive 4 kap.
6 § LUF som jag beskrivit ovan.

”Nigot ligsta antal anbudsgivare eller anbud anges inte i artikeln. Vid upphandling
av kontrakt i den klassiska sektorn giller enligt artikel 65.2 i LOU-direktivet att
antalet anbudssékande inte fir bestimmas till firre dn fem vid selektivt forfarande
eller firre 4n tre vid bl.a. forhandlat forfarande under konkurrens. I artikel 78.2 i
LUF-direktivet ges inget bestimt ligsta antal anbudssékande men det foreskrivs att
antalet ska bestimmas till vad som anses rimligt med tanke pa speciella forhallan-
den i samband med upphandlingsforfarandet och pd de resurser som behévs for att
genomfora det. Vidare framgar att minskningen inte fir leda till atc konkurrensen
inte blir tillricklig. Regeringen bedomer att detta innebiir att antalet inte bor minskas
till fiirre éin tre.” (prop. 2015/16:195 s. 438)

Savitt jag kan utrona finns det inget ritesligt stod f6r denna typ av tolknings-
metodik. Tvirtom torde det férhéllande att tva direktiv som antagits pd samma
dag innehaller olika regleringar vad avser en och samma situation tyda pd att
den skillnad som finns i regleringen varit avsedd och att unionslagstiftaren 6ns-
kat att skillnaden i reglering ocksa ska fa en praktisk betydelse f6r bestimmel-
sernas tolkning och tillimpning.

Det ska i detta sammanhang framhillas att EU-domstolen, savitt kint, ald-
rig har anvint sig av ett upphandlingsdirektivs mer detaljerade reglering for
att tolka innehallet i ett annat samtida direktivs bestimmelser. Tvirtom synes
EU-domstolen, i bland annat 7eleaustria forkasta en sidan tolkningsmetod da
den foreslagits av parterna.'

Mot bakgrund av att det, da tva lagstiftningsakter beslutas samtidigt, rim-
ligen maéste innebira att skillnader mellan dessa dr avsedda, anser jag att den
tolkningsmetodik som regeringen foresprakar i savil forarbetena till ALUF som
(om i4n i nagot mindre omfattning) férarbetena till LUE ir direkt olimplig.
Tvirtom skulle jag gora gillande att tyngre skil till och med skulle tala for en
tolkningsmetodik som medfor att man, vid skillnad i reglering mellan LOU och
LUE utgr ifran att en tolkning av LUF:s bestimmelser, just for att dessa skiljer
sig frain LOU:s, aldrig bor resultera i samma resultat som LOU f6reskriver.

' Se EU-domstolens avgérande i mal C-324/98, Teleaustria, ECLI:EU:C:2000:669, punkt 56.
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Vi kan bara hoppas att domstolarna framéver forhaller sig mer skeptiska till
den "snegla pi LOU-metod” som hittills s ofta har anvints for att utrona vilka
skyldigheter som aligger upphandlande enheter enligt LUE
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