INTRESSET AV ATT FOREBYGGA
JAV — NAGOT OM DET SVENSKA
GENOMFORANDET AV
UPPHANDLINGSDIREKTIVEN

Erik Olsson och Viktor Robertson*

1. INLEDNING

Det har nu gitt mer én tre dr sedan de nya upphandlingsdirektiven senast skulle
ha varit genomforda i nationell ritt. Som troligtvis dr bekant for ldsare av dessa
kronikor har det svenska genomférandet av dir. 2014/24/EU" ("LOU-direkti-
vet”) féregatts av en rad utredningar samt gett upphov till ett flertal lagandringar,
didribland upphivandet av den gamla lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling vilken ersattes med 2016 érs lag (2016:1145) om offentlig upphandling
("LOU”). Sedan den 1 januari 2017 har Sverige dven infort lag (2016:1147)
om upphandling av koncessioner ("LUK”) som en féljd av dir. 2014/23/EU?
("LUK-direktivet”).

Genom en formell underrittelse har EU-kommissionen nu uppmirksam-
mat den svenska regeringen pa att kommissionen inte anser att Sverige till fullo
genomfort bl.a. LOU- och LUK-direktivet.” Av den formella underrittelsen,
vilken 6verlimnades till Sverige den 25 januari i ar, framgar att Sverige fick till
den 25 mars pa sig att inkomma med synpunkter i drendet.

Det som ir av sirskilt intresse denna gang ir, férutom att det ror sig om
bristande genomforande av direktiv som vi till vardags hanterar, ir att vissa
av de brister som kommissionen patalar dven har lyfts fram inom ramen for

*  Erik Olsson, advokat och deldgare, och Viktor Robertson, bitrddande jurist. Bdda vid Advo-
katfirman Kahn Pedersen.

' Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphivande av direktiv 2004/18/EG.

2 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om tilldelning

av koncessioner.

Kommissionens formella underrittelse av den 24 januari 2019 avseende dvertridelse nummer
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remissrundan vid inférlivandet av LOU och LUK. Vi kommer i denna krénika
att sarskile titta pa tvd av de artiklar i respektive direktiv som kommissionen
anser att Sverige inte inforlivat, nimligen art. 24 i LOU-direktivet respektive
art. 35 i LUK-direktivet.®

I detta sammanhang kan det noteras att kommissionen, om den skulle anse
att de svar som Sverige ger inte ir tillfredsstillande, har méjlighet att skicka ett
motiverat yttrande av vilket det framgér hur den anser att Sverige brutit mot
EU-lagstiftningen samt vilka dtgirder som kommissionen anser behover vidtas.

I detta ldge far medlemsstaten som huvudregel tvd manader pa sig att svara
pa det motiverade yttrandet. Skulle medlemsstaten i detta lige fortfarande inte
dndra sig och inte heller limna ett svar som kommissionen anser ir godtag-
bart kan medlemsstaten i slutindan dras infor EU-domstolen inom ramen f6r
en fordragsbrottstalan. Om EU-domstolen bekriftar att medlemsstaten inte
genomfort ett direktiv till fullo, och ddrmed 4ven brutit mot unionslagstift-
ningen, och medlemsstaten inte dtgirdar detta kan kommissionen skicka till-
baka drendet till EU-domstolen.

Nir drendet dterkommer en andra ging kan EU-domstolen aldgga medlems-
staten att betala ett standardbelopp och/eller vite.” Sedan den 25 februari i r
tillimpar kommissionen en ny metod for berikningen av de standardbelopp
och viten som en medlemsstat kan bli tvungen att betala om den ansetts bryta
mot unionslagstiftningen. Denna nya metod innebir bl.a. innebir att de sank-
tioner som en medlemsstat kan komma att fa betala beriknas utifrin medlems-
statens BNP samt det antal ledaméter i Europaparlamentet som medlemsstaten
tilldelats.®

Det kan i detta sammanhang noteras att Sverige tidigare bl.a. blivit skyl-
digt att betala ett schablonbelopp motsvarande 3 miljoner euro for ett férsenat
genomforande av det s.k. datalagringsdirektivet.”

4 Motsvarande bestimmelser om intressekonflikter finns i art. 42 dir. 2014/25/EU, det s.k.
LUF-direktivet. Kommissionens formella underrittelse avser dven ett bristande genomfor-
ande av denna artikel. Eftersom art. 42 i LUF-direktivet 4r likalydande med art. 24 i LOU-
direktivet har vi av pedagogiska skil valt att inte behandla den inom ramen fér denna krénika.
Det kan dven sirskilt noteras att art. 42 i LUF-direktivet inte avser upphandlande enheter
utan endast upphandlande myndigheter.

> Seart. 258 i den konsoliderade versionen av EUF och FEUF samt https://ec.europa.eu/info/

law/law-making-process/applying-eu-law/infringement-procedure_sv.

Se kommissionens meddelande av den 25 februari 2019, ”Ahdring av metoden for berikning

av standardbelopp och vite som kommissionen foreslir i overtridelseforfaranden vid Europeiska

unionens domstol”, 2019/C 70/01. Tidigare gjordes berikningen utifrin en modell baserad pd
medlemsstatens BNP samt antalet roster i ridet.

7 Se EU-domstolens dom i mél C-270/11, kommissionen mot Sverige, EU:C:2013:339. Det
kan dock noteras att detta belopp sedermera aterbetalades till Sverige eftersom datalagrings-
direktivet senare upphivdes av EU-domstolen, se www.dagensjuridik.se/2014/04/sveri-
ge-far-tillbaka-3-miljoner-euro.
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2. ARTIKEL 24 OCH 35

Av kommissionens formella underrittelse kan utlisas att kommissionen anser
att art. 24 i LOU-direktivet samt art. 35 i LUK-direktivet, vilka enligt kommis-
sionens mening utgdr en viktig garanti fér 6ppenhet och integritet i upphand-
lingsforfarandet, inte har inforlivats.

Négon vidare kommentar till denna uppfattning ger dock inte kommissio-
nen, utan konstaterar endast att det i de svenska upphandlingslagarna inte in-
forts nagra bestimmelser som motsvarar direktivens bestimmelser om intresse-
konflikter.

Av LOU-direktivet kan utldsas att art. 24 som sadan syftar till att undanréja
intressekonflikter i upphandlingar.® Artikeln har f6ljande formulering:

Medlemsstaterna ska se till att de upphandlande myndigheterna vidtar limpliga
atgdrder for att effektivt forebygga, identifiera och avhjilpa intressekonflikter som
uppstar under genomférandet av upphandlingsférfarandena i syfte att undvika
snedvridning av konkurrensen och sikerstilla lika behandling av alla ekonomiska
aktorer.

Begreppet intressekonflikt ska minst omfatta situationer dir sddan personal hos
den upphandlande myndigheten eller en leverantdr av upphandlingstjinster som
agerar pd den upphandlande myndighetens vignar som deltar i genomforandet av
upphandlingsférfarandet eller kan paverka resultatet av forfarandet direke eller indi-
rekt har ett finansiellt, ekonomiskt eller annat personligt intresse som kan ses som
komprometterande for dess opartiskhet och oavhingighet under upphandlingsfor-
farandet.

Som kan noteras limnar artikeln stor frihet at medlemsstaterna att sjilva siker-
stilla att de syften som artikeln efterstravar faktiskt uppnas. Denna slutsats
stods dven av de uttalanden som sker i skilen till LOU-direktivet av vilka fram-
gar foljande:
”Upphandlande myndigheter bér utnyttja alla medel som star till deras forfogande
enligt nationell ritt for atc férhindra att snedvridningar uppstidr i offentliga upp-

handlingsférfaranden till f5ljd av intressekonflikter. Detta kan inbegripa forfaran-
den for att uppticka, forhindra och avhjilpa intressekonflikter”.”

Artikel 35 i LUK-direktivet har en liknande lydelse, dock med skillnaden att
denna artikel tydligare avser att komma tillritta med sirbehandling och rent
korrupta beteenden. Vad som sirskilt kan noteras ir att denna artikel dven giller
for upphandlande enheter, vilka kan utgoras av rent privata foretag utan nagon
dgarmissig koppling till det allmdnna.

8 Motsvarande likalydande formulering finns i art. 42 i dir. 2014/25/EU.
? Se skil 26 till LOU-direktivet.
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Artikel 35 i LUK-direktivet lyder som foljer:

Medlemsstaterna ska kriva att upphandlande myndigheter och upphandlande
enheter vidtar limpliga atgirder for att bekdmpa bedrigeri, sirbehandling och kor-
ruption samt effektivt forebygga, identifiera och undvika intressekonflikter som
uppstdr under genomférandet av koncessionstilldelningsférfarandena i syfte att
undvika snedvridning av konkurrensen och sikerstilla 6ppenhet i tilldelningsforfa-
randet samt lika behandling av alla anbudssckande och anbudsgivare.

Begreppet intressekonflikt ska minst omfatta situationer dir sidan personal hos
den upphandlande myndighet eller upphandlande enhet som deltar i genomféran-
det av koncessionstilldelningsforfarandet eller kan paverka resultatet av forfarandet
direke eller indireke har ett finansiellt, ekonomiske eller annat personligt intresse
som kan ses som komprometterande for dess opartiskhet och oavhingighet under
koncessionstilldelningsforfarandet.

I friga om intressekonflikter ska de antagna atgirderna inte gd utover vad som dr
strikt nédvindigt for att forhindra en potentiell intressekonflikt eller undanréja en
konstaterad intressekonflikt.

3. REGERINGENS SVAR — EN KRITISK GRANSKNING

Av regeringens svar till kommissionen framgdr att regeringen inledningsvis tar
fasta pa det faktum att EU-rdtten inte kriver att ett direktivs bestimmelser ater-
ges ordagrant utan att det ”kan vara tillvickligt, beroende pai direktivers innehill,
att det finns en réttslig ram som faktiskt garanterar att direktivet tillimpas fullt ut
pa ett tillrickligr klart och tydligt siitt” "

Vad giller det ifragasatta genomférandet av art. 24 i LOU-direktivet samt
art. 35 i LUK-direktivet aberopar regeringen forvaltningslagens (2017:900)
("FL”) javsbestimmelser i 16-18 §§.

Av dessa kan utlisas att den som f6r en myndighets rikning tar del av hand-
laggningen pd ett sitt som kan péverka myndighets beslut bl.a. ir javig om
denne eller ndgon nirstaende dr part i drendet eller annars kan antas bli paver-
kad av beslutet i en inte ovisentlig utstrickning. Om jiv foreligger far den
javige inte delta i handldggningen av drendet och inte heller nirvara nir drendet
avgors.

Enligt regeringens mening har javsbestimmelserna i FL ett bredare tillimp-
ningsomrade dn art. 24 i LOU-direktivet och art. 35 i LUK-direktivet. Detta
eftersom bade art. 24 och 35, enligt regeringen, tar sikte pa intressekonflikter
av "speciell ar?” emedan FL:s javsbestimmelser dven reglerar bl.a. partsjav och
intressejav.

Regeringen anfor vidare att det for kommunala myndigheter finns javs-
bestimmelser i kommunallagen (2017:725)("KL”) som styr agerandet for
ménga personalkategorier inom den kommunala sfiren.

10 Se regeringens svar pa kommissionens formella underrittelse av den 22 mars 2019, dnr

Fi2019/00268/OU.
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Enligt regeringens mening ticker de javsbestimmelser som finns i FL och
KL in samtliga de situationer som avses i direktiven, varpa Sverige uppfyllt sitt
genomférandeansvar.

Vad regeringen dock inte beror i nagot vidare avseende 4r den krets av perso-
ner som omfattas av FL och KL:s bestimmelser. Aven om regeringen troligtvis
har rite i att t.ex. FL:s jivsbestimmelser har ett vidare tillimpningsomrade 4n
art. 24 i LOU-direktivet samt art. 35 i LUK-direktivet i forhallande till vilka
situationer som ska anses utgdra jiv sa dr nimligen den personkrets som omfat-
tas av FL mindre dn den krets av upphandlande myndigheter och enheter som
omfattas av LOU- respektive LUK-direktivet.

Som regeringen anfor i sitt svar till kommissionen giller FL:s bestimmel-
ser endast for handliggning hos forvaltningsmyndigheter och handliggningen
av forvaltningsirenden hos domstolarna. KL:s jivsbestimmelser 4 sin sida tar
sikte pé traditionellt kommunala funktioner sisom ledaméter, fortroendevalda,
anstillda, personalféretridare i nimnder och revisorer.

En krets av juridiska personer som inte omfattas av nigon av de ovan
nimnda bestimmelserna ir dock de offentligt dgda bolagen, eftersom dessa
varken utgor forvaltningsmyndigheter, domstolar eller har personal som ingar
i den personkrets som omfattas av kommunallagens javsbestimmelser."" Dessa
bolag kan dock jimstillas med upphandlande myndigheter i enlighet med
LOU:s bestimmelser om offentligt styrda organ, varfor de dven ska tillimpa
LOU:s bestimmelser pd samma sitt som andra mer traditionella upphandlande
myndigheter."> Nagra motsvarande jivsbestimmelser for offentligt 4gda bolag
finns dock inte. Bristen pa tillimpliga javsbestimmelser blir kanske dnnu tyd-
ligare i forhéllande till de rent privata bolag som utgor upphandlande enheter
enligt LUK och som naturligtvis inte heller omfattas av FL eller KL:s jdvs-
bestimmelser.

Regeringens svar till kommissionen 4r dirmed, enligt var mening, ofull-
standigt eftersom det inte beaktar en stor krets av juridiska personer. Diarmed
utelimnas en viktig kategori av upphandlande myndigheter och enheter vilka
inte omfattas av de lagbestimmelser som regeringen hinvisar till.

Det ska i detta sammanhang noteras att den aktuella invindningen om ett
bristande genomfoérande av LOU- och LUK-direktivet inte dr ndgon nyhet for
regeringen, utan en friga som togs upp av bl.a. juridiska fakulteten vid Stock-
holms universitet redan vid remissrundan f6r LOU och LUK."

" Jfr 1§ forvaleningslagen och 5 kap. 47-49 §S, 6 kap. 28-32 §S, 7 kap. 4 §, 7 kap. 17 §
och 12 kap. 14-17 §§ kommunallagen. Det kan i detta fall dven sirskilt noteras att det inte
finns négot krav pi kommuner och landsting att dessa, vid éverlimnandet av en kommunal
angeldgenhet till ett bolag, sikerstiller att kommunala bolag eller dess anstillda styrs av KL:s
javsbestimmelser, jfr 10 kap. 3—4 §§ KL.

12 Se 1 kap. 2, 18 och 22 §§ LOU.

3 Se prop. 2015/16:195, s. 469 ff.
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Det ska vidare papekas att regeringens svar till kommissionen i méangt och
mycket ir en avspegling av vad regeringen anfort i férarbetena till stod for sin
uppfattning att det inte 4r nodvindigt att komplettera den svenska lagstift-
ningen med fler jivsregler, ens for offentligt dgda bolag.

Ett argument mot att en reglering av jiv ska ske direkt i upphandlingslagarna
och som dterkommer i sdvil regeringens svar till kommissionen samt i forarbe-
tena till LOU ir att detta "skulle skapa osikerhet hos berirda aktorer om jiavsfrigor
skulle regleras annorlunda just betriffande upphandling in vad som i svrigr géiller
och har gillt under ling tid med stod av forvaltningslagens bestimmelser”™*. Det
behéver knappast papekas att denna typ av hinsyn inte utgér ett tillrickligt skil
for ett otillrackligt genomforande av ett direktiv."

4. AVSLUTANDE KOMMENTARER

Det kan mot ovan bakgrund ifragasittas om Sverige faktiskt har genomfort
LOU- och LUK-direktiven till fullo. Fragan 4r dock om denna brist har nigon
verklig betydelse for upphandlande myndigheter eller leverantérer. I enlighet
med EU-domstolens praxis dr upphandlande myndigheter och enheter redan
nu forhindrade, i enlighet med bl.a. likabehandlingsprincipen, att pa grund av
intressekonflikter gynna enskilda leverantorer pé bekostnad av andra.'

Aven i svensk nationell praxis har forekomsten av potentiellt jiv legat till
grund for att Polismyndighetens upphandling av pass har fatt géras om."” I det
senare fallet kan det dock noteras att det rérde sig om en upphandling genom-
ford av en statlig férvaltningsmyndighet som omfattades av férvaltningslagens
bestimmelser och att kammarritten i det aktuella fallet sirskilt prévade frigan
om jiv foreldg utifran forvaltningslagens bestimmelser. Hur frigan hade pro-
vats om det rort sig om ett offentligt dgt bolag ir inte lika klart.

Vad som dock fortjinar att noteras i detta sammanhang i4r att det pa goda
grunder kan ifragasittas huruvida en medlemsstat kan dberopa nationell praxis
som ett bevis pa att denna till fullo genomfort ett direktiv. Detta sirskile i frin-
varon av prejudicerade praxis fran hogsta nationella instans.'®

Fragan om Sverige inte har genomfért art. 24 i LOU-direktivet respektive
35 i LUK-direktivet maste dock avgoras av kommissionen, och i slutindan av
EU-domstolen. Det dr diremot vér forhoppning att frigan om den jivsmassiga
regleringen av de offentligt 4gda bolagen samt rena privata upphandlande enhe-
ter som 4r skyldiga att tillimpa LUK aterkommer i kommissionens bedémning
av regeringens svar, eftersom dessa fragor bor belysas.

Se regeringens svar till kommissionen och prop. 2015/16:195, del 1, s. 472.
> Jfr Prechal Sacha, Directives in EC Law, 2 e., Oxford EC Law Library, s. 23.

16 Se EU-domstolens dom i mal C-538/13, eViglio, EU:C:2015:166.

17 Se Kammarritten i Stockholms dom av den 14 maj 2018 i mél 6449-18.

'8 Jfr Prechal Sacha, Directives in EC Law, 2 e., Oxford EC Law Library, s. 78 ff.
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