22 Uteslutning av leverantorer

22.1 Offentlig upphandling
22.1.1  Uteslutning pa grund av brott

Regeringens forslag: En upphandlande myndighet ska utesluta en
leverantdr fran att delta i en upphandling, om den far kinnedom om att
leverantdren enligt en lagakraftvunnen dom &r domd for sddana brott
som avses 1 artikel 57.1 forsta stycket i LOU-direktivet.

Nér leverantoren ar en juridisk person, ska denne uteslutas om en
person som ingdr i leverantdrens forvaltnings-, lednings- eller
kontrollorgan &r domd for ndgot av brotten. Detsamma ska gélla om
personen dr behorig att foretrdda, fatta beslut om eller kontrollera
leverantoren.

Utredningens forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Remissinstanserna har inte haft ndgot att invénda
mot fOrslaget att en leverantér ska uteslutas fran att delta i en
upphandling om leverantéren dr domd for siddana brott som avses i
artikel 57.1 forsta stycket LOU-direktivet. Ett par remissinstanser har
synpunkter p& forslaget i den del som ror vilken anknytning en fysisk
person ska ha till leverantoren for att missforhéllanden hanforliga till den
fysiska personen ska kunna beaktas. Vistra Gétalands lins landsting
stiller sig bakom utredningens forslag medan Advokatfirman Delphi &r
kritisk till utredningens beddmning i fraga om de nya bestimmelserna i
forhallande till 2004 &rs LOU-direktiv. Advokatfirman Delphi anser att
bestimmelserna i direktivet i denna del endast fortydligar det som redan
géller enligt 2004 ars direktiv.

Skilen for regeringens forslag

I artikel 57.1 forsta stycket i LOU-direktivet finns bestimmelser om
uteslutning pd grund av brott. Motsvarande bestimmelser finns i
artikel 45.1 1 2004 ars LOU-direktiv och artikel 39.1 i Europaparlamentet
och radets direktiv 2009/81/EG av den 13 juli 2009 om samordning av
forfarandena vid tilldelning av vissa kontrakt for byggentreprenader,
varor och tjanster av upphandlande myndigheter och enheter pé forsvars-
och sidkerhetsomradet och om &ndring av direktiven 2004/17/EG
och 2004/18/EG (LUFS-direktivet). Dessa bestimmelser har genomforts
i 10kap. 1§ LOU och 11 kap. 1§ forsta stycket LUFS. Nu aktuella
bestammelser — artikel 57.1 forsta stycket i LOU-direktivet — bor darfor
kunna genomforas med ndmnda bestimmelser i LOU och LUFS som
forebilder. Av detta foljer att en leverantor ska uteslutas fran att delta i en
upphandling, om den upphandlande myndigheten far kdinnedom om att
leverantoren enligt en lagakraftvunnen dom ar déomd for vissa i artikeln
uppréiknade brott.

Metoden  for  genomforandet av  tidigare =~ motsvarande
direktivbestimmelser framgar av 10 kap. 1 § LOU och 11 kap. 1 § forsta
stycket LUFS och av forarbetena till dessa lagar (se prop. 2006/07:128
del 1 s.227-236 och 386-388 och prop.2010/11:150 del1 s.228-
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offentlig upphandling bor hénvisas till EU-rdttsakterna som raknas upp i
artikeln. Det finns enligt regeringens mening ingen anledning att nu
avvika fran denna metod, som ocksa godtagits av Lagrddet.

Den angivna metoden dr dock inte invindningsfri frén tillimpnings-
synpunkt men framstér likvil som acceptabel, om den kombineras med
en beskrivning av innebdrden av referenserna till de olika EU-
rittsakterna. En sédan beskrivning bor éterge de Overvdganden
lagstiftaren har gjort vid det svenska genomférandet av rittsakterna i
fraga. Dérigenom ges en bild av vilka svenska straffbestimmelser som
har bedomts motsvara gérningarna i EU-réttsakterna. Vilka svenska
straffbestimmelser som far beddmas motsvara de gérningar som réknas
upp i artikel 57.1 forsta stycket LOU-direktivet framgar av den fortsatta
redogoérelsen i detta avsnitt.

Nir det géller brott som en leverantor har domts for utomlands, anser
dock regeringen att det inte 4r mojligt att ge ndgon generell vigledning.
Det gar i detta sammanhang inte att konstatera ndgot annat &n att nér
sédana forhallanden blir aktuella, far bedomningen goras med beaktande
av den aktuella statens straffbestimmelser och hur de bestimmelserna
forhaller sig till de relevanta EU-réttsakterna.

Organiserad brottslighet

I artikel 57.1 forsta stycket a i LOU-direktivet hanvisas till artikel 2 i
radets rambeslut 2008/841/RIF av den 24 oktober 2008 om kampen mot
organiserad brottslighet. Rambeslutet genomfordes genom dndringar den
1 juli 2011 i brottsbalken, miljobalken, skattebrottslagen (1971:69),
jaktlagen (1987:259), lagen (1998:506) om punktskattekontroll av
transporter m.m. av alkoholvaror, tobaksvaror och energiprodukter och
lagen (2005:377) om straff fér marknadsmissbruk vid handel med
finansiella instrument (prop. 2010/11:76, bet. 2010/11:Jul26,
rskr. 2010/11:255).

I artikel 2 i rambeslutet foreskrivs foljande under rubriken Brott som
ror deltagande i en kriminell organisation.

Varje medlemsstat ska vidta nédvéindiga dtgérder for att se till att den
ena eller bada av foljande typer av beteende som ror en kriminell
organisation betraktas som brottsliga gérningar.

a) Beteendet hos en person, som med avsikt och med kunskap om
antingen den kriminella organisationens syfte och allmédnna
verksamhet eller organisationens avsikt att begéd brotten i fraga, aktivt
deltar 1 organisationens brottsliga verksamhet, vari inbegrips
tillhandahéllande av information eller materiellt stéd, rekrytering av
nya medlemmar och alla former av finansiering av verksamheten, med
vetskap om att deltagandet kommer att bidra till genomférandet av
organisationens brottsliga verksamhet.

b) Det beteende hos en person som utgdrs av en dverenskommelse
med en eller flera personer om en verksamhet, som om den genomfors
innebdr att brott som avses i artikel 1 begas, 4ven om personen i fraga
inte deltar i det egentliga genomférandet av verksamheten.



Med kriminell organisation avses enligt definitionen i artikel 1 i
rambeslutet en strukturerad sammanslutning, som har inréttats under en
tid, av mer &n tva personer som handlar i samforstand for att begd brott
som bestraffas med frihetsberdvande eller en frihetsberovande
sdkerhetsdtgird pad maximalt minst fyra r eller en stringare sanktion, for
att direkt eller indirekt erhalla ekonomiska eller materiella fordelar. En
strukturerad sammanslutning &r enligt samma artikel en sammanslutning
som inte tillkommit slumpartat i det omedelbara syftet att bega ett brott
eller som inte nddvandigtvis har formellt faststdllda roller for
medlemmarna, kontinuitet i sammansittningen eller en utarbetad
struktur.

Vid genomfoérandet av rambeslutet bedomde regeringen att det inte
krivdes att det infordes en legaldefinition av begreppet kriminell
organisation (prop. 2010/11:76 s. 20). De gérningstyper som fick anses
omfattas av rambeslutet var enligt regeringen sadana som normalt var att
forknippa med organiserad brottslighet och som var av allvarlig och
gransoverskridande karaktdr. Till dessa typer horde enligt regeringen
stold, rdn, bedrdgeri, penningforfalskning, dobbleri, koppleri,
ménniskohandel, bestickning (numera givande av muta), narkotikabrott,
vapenhandel, smugglingsbrott och ménniskosmuggling
(prop. 2010/11:76 s. 21).

Regeringen beddmde att rambeslutet ldmpligen borde genomforas
enligt modellen i artikel 2 a i rambeslutet, vilket innebar att det fick
Overvigas kriminalisering pa forsoks- och forberedelsestadierna for vissa
brottstyper (prop.2010/11:76 s. 26). Regeringen sammanfattade vilka
brottstyper rambeslutet omfattade och angav dels att det rorde sig om
brottstyper som hade ett maximistraff om minst fyra ars fangelse, dels att
en visentlig begrinsning foljde av att brottsligheten skulle syfta till att
direkt eller indirekt ge ekonomiska eller materiella fordelar, dels att
rambeslutet inte var tillimpligt pa situationen att en gérningsman tog
emot ersittning for att utfora vilket som helst brott som inte i sig skulle
leda till ndgon ekonomisk eller materiell fordel.

Nér det géllde kriminalisering pa forsoks- och forberedelsestadierna
ansag regeringen att koppleri, grov forskingring, grovt bokféringsbrott,
bestickning (grovt brott, numera grovt givande av muta), grovt
skattebrott, olovlig forflyttning av punktskattepliktiga varor (grovt brott)
och grovt insiderbrott skulle kriminaliseras pa forberedelsestadiet. Vidare
skulle grovt miljobrott, grovt artskyddsbrott samt de grova fallen av
jaktbrott  och  jakthdleri  kriminaliseras pd  forsoks-  och
forberedelsestadierna (prop. 2010/11:76 s. 27).

Det bor avslutningsvis noteras nir det giller rambeslutet att flera
medlemsstater, bl.a. Tyskland, Osterrike, Nederlinderna och Finland, har
valt att infora sérskilda straffbestimmelser for deltagande i en kriminell
organisation. Om en leverantor enligt en lagakraftvunnen utlindsk dom
har domts for ett sddant brott, far det enligt regeringen antas att
uteslutning bor ske (jfr prop. 2010/11:150 del 1 s. 230).

Korruption

I artikel 57.1 forsta stycket b i LOU-direktivet refereras till definitionerna
av bestickning i dels artikel 3 i konvention utarbetad pa grundval av
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artikel K3.2c¢ i Fordraget om Europeiska unionen om kamp mot
korruption som tjanstemén i Europeiska gemenskaperna eller Europeiska
unionens medlemsstater dr delaktiga i, korruptionskonventionen (se
radets akt av den 26 maj 1997 om utarbetande pa grundval av artikel
K 3.2 ¢ i Fordraget om Europeiska unionen av konventionen om kamp
mot korruption som tjdnstemdn i Europeiska gemenskaperna eller
Europeiska unionens medlemsstater dr delaktiga i), dels artikel 2.1 i
radets rambeslut 2003/568/RIF av den 22 juli 2003 om kampen mot
korruption inom den privata sektorn. I led b i samma artikel hinvisas
vidare till korruption enligt definitionen i1 den nationella lagstiftning som
ar tillamplig pa en upphandlande myndighet eller leverantor.

Med bestickning avses enligt artikel 3 i korruptionskonventionen varje
avsiktlig handling som utfors av en person for att direkt eller genom
tredje man utlova eller bevilja en forman, oavsett art, till en tjdnsteman,
for egen rakning eller for tredje mans rékning, for att denne pa ett sétt
som strider mot hans officiella forpliktelser ska utfora eller underlata att
utfora en handling i tjénsten eller vid utdvandet av tjénsten.

Vid ratificeringen av korruptionskonventionen bedémde regeringen att
bestickning enligt 17 kap. 7 § brottsbalken med vissa fortydliganden
tickte det handlande som skulle straffbeldggas enligt konventionen
(prop. 1998/99:32 s. 4345, 52, 53 och 71-74).

I artikel 2 i det ovan ndmnda rambeslutet finns bestimmelser om aktiv
och passiv korruption. Med aktiv korruption (jfr bestickning enligt
korruptionskonventionen) avses enligt artikel 2.1 i1 rambeslutet att direkt
eller genom en mellanhand lova, erbjuda eller ge en person som i nagon
egenskap leder eller arbetar for ett foretag inom den privata sektorn en
otillborlig formén, oavsett art, for egen rékning eller for tredje mans
rakning, for att denna person i strid med sina skyldigheter ska utfora eller
underlata att utféra en handling.

Rambeslutet har inte foranlett ndgon lagstiftning i Sverige, vilket beror
pa att den svenska lagstiftningen om givande av muta redan omfattar
savdl offentlig som privat sektor. Det som sagts ovan betrdffande
korruptionskonventionens definition far darfor i allt vésentligt bedomas
gélla dven for definitionen av aktiv korruption enligt rambeslutet (jfr
prop. 2006/07:128 del 1 s. 231).

Den svenska mutbrottslagstiftningen har relativt nyligen reformerats
(prop. 2011/12:79, bet. 2011/12:JuU23, rskr. 2011/12:222). Sedan
den 1 juli 2012 4r mutbrott kriminaliserat som tagande av muta (10 kap.
5 a § brottsbalken) och bestickning som givande av muta (10 kap. 5b §
brottsbalken). Till mutbrotten fordes ockséd genom reformen tvd nya
brott, ndmligen handel med inflytande (10 kap. 5 d § brottsbalken) och
vardslos finansiering av mutbrott (10 kap. 5 e § brottsbalken).

Att reglerna om givande av muta, liksom dess tidigare motsvarighet
bestickning, motsvarar den kriminalisering som asyftas med artiklarna i
de ovan berorda EU-réttsakter star enligt regeringens mening klart. Med
tanke pa att artikel 57 forsta stycket b i LOU-direktivet utdver berdrda
EU-réttsakter ocksa hédnvisar till nationella bestimmelser om korruption,
finns det ingen anledning att nu nidrmare analysera i vilken utstrackning
den nya svenska mutbrottslagstiftningen gér utover den kriminalisering
som foljer av EU-réttsakterna. En fraga som bor behandlas fore en sadan
analys ar i stéllet vad hinvisningen till nationella bestimmelser om



korruption i ledb i artikeln i LOU-direktivet innebdr for svenskt
vidkommande.

Niér det géller hdnvisningen till nationella bestimmelser om korruption
i artikel 57.1 forsta stycketb i LOU-direktivet bor forst noteras att
regleringstekniken ldmnar ett betydande utrymme att ta hénsyn till vad
som enligt nationell rétt har kriminaliserats som korruption. I led b i
ndmnda artikel anges ju att hdnvisningen r6r “’korruption enligt definition
i nationell lagstiftning”. Bedomningen av om de nationella reglerna ror
just korruption i direktivets mening, far saledes goras utifrén en nationell
kontext.

I likhet med utredningen anser regeringen att hinvisningen till
nationella korruptionsbestimmelser i led b innebér att mutbrottens béda
sidor triaffas. Hanvisningen tar alltsa sikte pa nationell kriminalisering av
bade tagande och givande av muta. I svensk ritt blir det alltsd brotten
tagande och givande av muta. Det framstér vidare som foljdriktigt att den
svenska kriminaliseringen av handel med inflytande bor omfattas av
referensen till nationella korruptionsbestimmelser. Aven det svenska
brottet vardslos finansiering av mutbrott bor falla in under vad som avses
med nationella korruptionsbestimmelser. Det senare brottet innebér att
straffansvar kan intrdda for medverkan utan att den medverkande haft
uppsét att frimja girningen i fraga. Det som dr straffbelagt &r att en
néringsidkare tillhandahaller pengar eller andra tillgangar at den som
foretrdder néringsidkaren i en viss angeldgenhet och darigenom av grov
oaktsamhet framjar givande av muta, grovt givande av muta, eller handel
med inflytande i den angeldgenheten.

Sammanfattningsvis  innebdr det ovan anforda betrdffande
hinvisningen till nationella bestimmelser om korruption, att grund for
uteslutning av en leverantor enligt artikel 57.1 forsta stycketb i LOU-
direktivet finns, om han eller hon har démts genom en lagakraftvunnen
dom for nagot av brotten tagande av muta, givande av muta, grovt
tagande av muta, grovt givande av muta, handel med inflytande och
vardslos finansiering av mutbrott enligt 10 kap. 5 a-5 e §§ brottsbalken.
Detta giller med hénsyn till regleringstekniken i artikel 57.1 forsta
stycket b i LOU-direktivet d&ven om de nationella bestimmelserna i
10 kap. 5 a—5 e §§ brottsbalken i ndgot avseende skulle anses gé utdver
det som krévs i fraga om kriminalisering enligt de tvd omnédmnda EU-
rittsakterna i led b i artikeln. Om det i nagot fall kan konstateras att en
lagakraftvunnen dom for ndgot av de nyss ndmnda brotten i 10 kap.
brottsbalken gar utdver det krav pd kriminalisering som foljer av
hinvisningen till de tvd EU-rittsakterna i led b, sa finns det i kraft av
hinvisningen till nationella korruptionsbestimmelser i samma led &nda
grund for uteslutning. Det finns dérfér mot denna bakgrund inte nédgon
anledning att ndrmare analysera i vilken utstrickning den nya svenska
mutbrottslagstiftningen i ndgon del gar utéver den kriminalisering som
foljer av artiklarna i EU-réttsakterna enligt artikel 57.1 forsta stycket b i
LOU-direktivet.

Bedrdgeri

I artikel 57.1 forsta stycket ¢ i LOU-direktivet hinvisas till artikel 1 i
konventionen som utarbetats pa grundval av artikel K.3 i fordraget om
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intressen, bedrdgerikonventionen (se radets akt av den 26 juli 1995 om
utarbetandet av konventionen om skydd av Europeiska gemenskapernas
finansiella intressen). Artikel 1 i1 bedrdgerikonventionen har foljande
lydelse.

1.1 denna konvention forstds med bedrdgeri som riktar sig mot
Europeiska gemenskapernas finansiella intressen

a)i fraga om utgifter, varje uppsétlig handling eller uppsatlig
underldtenhet som &r att hanfora till

—anvindning eller presentation av falska, felaktiga eller
ofullstdndiga uppgifter eller dokument, om detta leder till att medel
frin Europeiska gemenskapernas allminna budget eller fran de
budgetar som forvaltas av Europeiska gemenskaperna eller for deras
riakning otillborligen uppbirs eller innehalls,

—undanhéllande av information som skall ldmnas i enlighet med
sarskilda foreskrifter, om gérningen har samma effekt,

—anvéndning av sddana medel for andra syften 4n dem som medlen
ursprungligen har beviljats for,

b)i fraga om inkomster, varje uppsatlig handling eller uppsatlig
underlatenhet som &r att hanfora till

—anvéindning eller presentation av falska, felaktiga eller
ofullstandiga uppgifter eller dokument, om detta leder till att medel
fran Europeiska gemenskapernas allmidnna budget eller fran de
budgetar som forvaltas av Europeiska gemenskaperna eller for deras
rakning minskas pé ett olagligt sétt,

—undanhéllande av information som skall ldmnas i enlighet med
sdrskilda foreskrifter, om giarningen har samma effekt,

—missbruk av en forman som lagligen erhllits, om gérningen har
samma effekt.

2.0m inte annat foljer av artikel 2.2 skall varje medlemsstat vidta
nédvindiga och lampliga atgérder for att overfora bestimmelserna i
punkt 1 till den nationella straffrétten sa att de forfaranden som avses
dér beldggs med straff.

3.Om inte annat foljer av artikel 2.2 skall varje medlemsstat ocksa
vidta ndédvéndiga atgarder for att uppsétligt uppréttande eller uppsatligt
tillhandahéllande av falska, felaktiga eller ofullstdndiga uppgifter eller
dokument som har den effekt som anges i punkt 1, beliggs med straff
om girningarna inte redan &r straffbelagda, antingen som
girningsmannaskap eller som medhjélp, anstiftan eller forsok till
bedrégeri enligt definitionen i punkt 1.

4. Bedomningen av om en handling eller underlitenhet enligt
punkterna 1 och 3 varit uppsétlig far géras mot bakgrund av yttre
faktiska omstindigheter.

Niar fragan om tilltrade till bedragerikonventionen behandlades uttalade
regeringen att garningarna i artikel 1.1 1 konventionen i huvudsak redan
torde vara straffbelagda enligt svensk ritt (prop. 1998/99:32 s.23).
Regeringen ndmnde dirvid foljande straftbestimmelser eller strafflagar:
bedrdgeri (9 kap. 1§ brottsbalken), oredligt forfarande (9 kap. 8§
brottsbalken), osann forsdakran (15kap. 10§ brottsbalken), osant



intygande eller brukande av osann urkund (15 kap. 11 § brottsbalken),
skattebrottslagen (1971:69) och lagen (1962:120) om straff i vissa fall for
oriktiga ursprungsintyg. Darutover hdnvisades till de numera upphivda
lagen (1960:418) om straff for varusmuggling och tullagen (1994:1550).
De upphédvda lagarna har ersatts av lagen (2000:1225) om straff for
smuggling och tullagen (2000:1281).

Regeringen framholl bla. att brott enligt lagen om straff for
varusmuggling (numera lagen om straff for smuggling) kan foreligga om
gods fors in till Sverige utan att anméilningsplikten enlig den lagen
fullgérs pa ett riktigt sétt (prop. 1998/99:32 s.24). Nir det gillde
skattebrottslagens bestimmelser uttalade regeringen att de mer séllan
torde bli aktuella att tillimpa i de situationer som avsags i
bedrdgerikonventionen. Virt att notera ar vidare att regeringen i
sammanhanget dven nimnde den administrativa sanktionen tulltilligg.

Med hénvisning till den ovan ndmnda regleringen uttalade regeringen
att den svenska lagstiftningen vél torde uppfylla de krav pa
kriminalisering eller andra sanktioner som bedrdgerikonventionen i detta
avseende forutsatte (prop. 1998/99:32 s. 24).

Tredje  strecksatserna 1 ledena ochb 1 artikel 1.1 i
bedrigerikonventionen medférde dock att en bestimmelse om
subventionsmissbruk infordes i svensk ritt, 9 kap. 3 a § brottsbalken.
Regeringen anforde att de situationer som avségs i namnda strecksatser i
vissa fall torde triffas av bestimmelsen om forskingring enligt 10 kap.
1 § brottsbalken (prop. 1998/99:32 s. 24). For att samtliga situationer
enligt strecksatserna skulle vara straffbelagda enligt svensk rétt
beddmdes det emellertid som nddvéndigt med nykriminalisering.

De gérningar som avsdgs 1 artikel 1.3 1 bedrdgerikonventionen
bedomde regeringen (prop. 1998/99:32 s. 29) vara kriminaliserade som
urkundsforfalskning (14 kap. 1 § brottsbalken) eller som osant intygande
eller brukande av osann urkund (15 kap. 11 § brottsbalken).

Om en leverantdr genom en lagakraftvunnen dom befinns straffrittsligt
ansvarig for ndgon av de girningar som behandlats ovan, sa foljer dock
inte med automatik att en sddan leverantor ska uteslutas. Som framgatt
innehéller ndmligen artikel 1 1 bedrdgerikonventionen flera begransande
moment.

For det forsta ska ett bedrégeri i bedrégerikonventionens mening rikta
sig mot Europeiska gemenskapernas finansiella intressen. Enligt den
forsta och andra strecksatsen i leda (utgiftssidan) i artikel 1.1 i
konventionen ska géirningarna leda till att medel frdn Europeiska
gemenskapernas allménna budget eller frén de budgetar som forvaltas av
Europeiska gemenskaperna eller for deras rikning otillborligen uppbérs
eller innehalls. Nér det géller led b (inkomstsidan) krédvs i stéllet att
medel fran de nimnda budgeterna pa olagligt sétt minskas.

For det andra ska hénsyn tas till bedrigerikonventionens konstruktion
nar det giller inkomstsidan (artikel 1.1b). I samband med
bedrigerikonventionens ratificering uttalade regeringen foljande
betriffande vad som avsags med inkomster enligt led b i artikel 1.1 i
konventionen (prop. 1998/99:32 s. 17).

Med inkomster avses bl.a. tullar och avgifter for handeln med
tredjeland inom ramen for den gemensamma tull- och jordbrukspolitiken.
Néar det giller mervardesskatt och avgifter berdknade pé
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medlemsstaternas  bruttonationalprodukt beddmde regeringen vid
genomforandet av 2004 &rs upphandlingsdirektiv att skattebrott
innefattande momsbedrégeri visserligen indirekt kunde leda till en effekt
pa inkomstsidan av de finansiella intressen som bedriagerikonventionen
tog sikte pa, men att en siddan indirekt effekt inte torde innebéra att
sddana gérningar skulle omfattas av artikel 1.1 1 konventionen
(prop. 2006/07:128 del 1 s. 233 och 234). EU-domstolen har emellertid i
en dom dérefter slagit fast att momsbedrigerier, trots att mervirdesskatt
inte uppbidrs direkt for unionens rdkning, omfattas av artikel 1 i
konventionen (dom meddelad den 8 september 2015 i malet Taricco
m.fl., C-105/14, EU:C:2015:555).

For det tredje tar artikel 1 i bedrdgerikonventionen enbart sikte pa
uppsétliga girningar. Oavsett hur ett tulltilligg forhaller sig till
bedrégerikonventionen i Ovrigt, torde kravet pad uppsat gora att ett
tulltilldgg inte ska medfora uteslutning pa grund av brott. Detta f6ljer av
att uteslutningsreglerna kraver att en leverantdr enligt en lagakraftvunnen
dom ska ha domts for ett brott som innefattar en girning som omfattas av
artikel 1 i bedrigerikonventionen. Aven om grunden for ett tulltilligg
mycket vél kan vara en uppsatlig handling, sa innefattar ett beslut om
tulltilldgg inte nagot stéillningstagande i friga om uppsatet.

Terroristbrott och brott med anknytning till terroristverksamhet

I artikel 57.1 forsta stycket d i LOU-direktivet hanvisas till artiklarna 1, 3
och 4 i rédets rambeslut av den 13 juni 2002 om bekdmpande av
terrorism (2002/475/RIF). Artikeln i LOU-direktivet hanvisar endast till
2002 ars rambeslut. Rambeslutet dndrades dock &r 2008 genom radets
rambeslut 2008/919/RIF av den 28 november 2008 om &ndring av
rambeslut 2002/475/RIF om bekdmpande av terrorism. Hanvisningen i
artikeln i LOU-direktivet till 2002 ars rambeslut méste enligt regeringens
mening forstds som gillande rambeslutet i dess konsoliderade version,
dvs. att den innefattar andringarna enligt 2008 ars rambeslut (se
prop. 2010/11:150 del 1 s. 232).

I artikel 1.1 1 rambeslutet, som innehéller rambeslutets definition pa
terroristbrott, anges foljande.

Varje medlemsstat skall vidta de &tgérder som dr nodvandiga for att de
uppsatliga handlingar som avses i punkterna a—i och som genom sin art
eller sitt sammanhang allvarligt kan skada ett land eller en
internationell organisation skall betraktas som terroristbrott i enlighet
med brottsbeskrivningarna i nationell lagstiftning, ndr de begds i syfte
att

— injaga allvarlig fruktan hos en befolkning,

— otillborligen tvinga offentliga organ eller en internationell
organisation att utfora eller att avstd frén att utfoéra en viss handling,
eller

—allvarligt destabilisera eller forstora de grundldggande politiska,
konstitutionella, ekonomiska eller sociala strukturerna i ett land eller i
en internationell organisation,

a) angrepp mot en persons liv som kan leda till doden,

b) allvarliga angrepp pé en persons fysiska integritet,

¢) ménniskorov eller tagande av gisslan,



d) fororsakande av omfattande forstorelse av en regeringsanlaggning
eller offentlig anldggning, transportsystem, infrastruktur, inklusive
datasystem, en fast plattform beldgen pa kontinentalsockeln, en
offentlig plats eller privat egendom, som kan komma att utsitta
ménniskoliv for fara eller fororsaka betydande ekonomiska forluster,

e) kapning av luftfartyg och fartyg eller andra kollektiva
transportmedel eller godstransportmedel,

f) tillverkning, innehav, forvirv, transport, tillhandahéllande eller
anvindning av skjutvapen, sprangédmnen eller kdrnvapen, av biologiska
eller kemiska vapen, samt, nédr det géller biologiska och kemiska
vapen, forskning och utveckling,

g)utslipp av farliga dmnen eller orsakande av brand,
oversvamningar eller explosioner, vilka utsdtter ménniskoliv for fara,

h) att stora eller avbryta forsorjningen av vatten, elkraft eller andra
grundldggande naturresurser, nér detta utsédtter manniskoliv for fara,

i) hot om att utfora nidgon av de handlingar som réknas upp i
punkterna a—h.

I artikel 1.2 erinras om att rambeslutet inte ska kunna ha som effekt att
skyldigheten att respektera de grundlidggande rittigheterna och de
grundlidggande réttsprinciperna i enlighet med vad som faststills i artikel
6 1 Fordraget om Europeiska unionen pa nagot sétt dndras.

Som angetts ovan dndrades rambeslutet ar 2008 genom radets
rambeslut 2008/919/RIF av den 28 november 2008 om é&ndring av
rambeslut 2002/475/RIF om bekdmpande av terrorism. Dérefter har
artiklarna 3 och 4 i rambeslutet foljande lydelse.

Artikel 3
Brott med anknytning till terroristverksamhet

1. I detta rambeslut géller foljande definitioner:

a) offentlig uppmaning till terroristbrott: att sprida eller p annat sétt
gora ett meddelande tillgéngligt for allménheten i syfte att anstifta till
ndgot av de brott som anges i artikel 1.1 a—h, om detta handlingssiitt,
oavsett om det dr fraga om att direkt forespraka terroristbrott eller inte,
medfor fara for att ett eller flera sddana brott begas.

b) rekrytering for terroristsyften: att forsdka forma en annan person
att begd ndgot av de brott som anges i artikel 1.1 a-h eller artikel 2.2.

¢) utbildning for terroristsyften: att tillhandahalla instruktioner for
tillverkning eller anvéndning av springdmnen, skjutvapen, andra vapen
eller skadliga eller farliga &mnen, eller instruktioner om andra speciella
metoder eller tekniker, i syfte att begd nagot av de brott som anges i
artikel 1.1 a—h och med vetskap om att de kunskaper som tillhandahélls
ar avsedda for detta &ndamal.

2. Varje medlemsstat ska vidta de atgdrder som ar nédvéndiga for att
foljande uppsétliga gérningar ska betraktas som brott med anknytning
till terroristverksamhet:

a) Offentlig uppmaning till terroristbrott.

b) Rekrytering for terroristsyften.

c¢) Utbildning for terroristsyften.

d) Grov stold i syfte att begd ndgot av de brott som anges i artikel
1.1.
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e) Utpressning i syfte att begé nagot av de brott som anges i artikel
1.1.

f) Upprittande av forfalskade administrativa dokument i syfte att
bega nagot av de brott som anges i artiklarna 1.1 a—h och 2.2 b.

3. For att en gérning enligt punkt 2 ska vara straffbar behover ett
terroristbrott inte ha begétts.

Artikel 4
Medhjilp, anstiftan och forsok

1. Varje medlemsstat ska vidta de dtgirder som &r nodvéndiga for att
straffbeldgga medhjélp till ndgot av de brott som anges i artikel 1.1,
artiklarna 2 eller 3.

2. Varje medlemsstat ska vidta de atgidrder som dr nodvindiga for att
straffbeldgga anstiftan till ndgot av de brott som anges i artikel 1.1,
artikel 2 eller artikel 3.2 d—f.

3. Varje medlemsstat ska vidta de dtgérder som &dr nédvéndiga for att
straffbeldgga forsok att bega nagot av de brott som anges i artiklarna
1.1 och 3.2 d—f, med undantag for innehav enligt artikel 1.1 f och brott
enligt artikel 1.1 i.

4. Varje medlemsstat far besluta att vidta de &tgdrder som é&r
noddvindiga for att straffbelédgga forsok att bega nagot av de brott som
anges i artikel 3.2 b och c.

I svensk ritt genomfordes rambeslutet i dess ursprungliga lydelse genom
lagen (2003:148) om straff for terroristbrott (prop. 2002/03:38,
bet. 2002/03:JuU12,  rskr. 2002/03:148). Regeringen angav  att
terroristbrott enligt artikel 1 i rambeslutet skulle motsvara terroristbrott
enligt  2och 3§§ lagen om  straff for  terroristbrott
(prop. 2002/03:38 s. 55-62).

I friga om de gérningar som i dag ndmns i artikel 3.2 d—f i rambeslutet
uttalade regeringen att dessa motsvarades av stold och grov stold, 8 kap.
loch4§§ brottsbalken, rdan och grovt rén, 8Xkap.5och6 §§
brottsbalken,  utpressning, 9 kap. 4§  brottsbalken, samt
urkundsforfalskning och grov urkundsforfalskning, 14 kap. 1 och 3 §§
brottsbalken (prop. 2002/03:38 s. 92). Om nagon har begatt ett sadant
brott, eller forsok till sddant brott, med uppsat att frimja terroristbrott,
ska detta enligt 5§ lagen om straff for terroristbrott beaktas som en
forsvarande omstandighet vid bedomningen av straffvérdet.

Andringarna av rambeslutet genomfordes genom lagen (2010:299) om
straff for offentlig uppmaning, rekrytering och utbildning avseende
terroristbrott och annan sérskilt allvarlig brottslighet (prop. 2009/10:78,
bet. 2009/10:Jul22, rskr. 2009/10:234). Brott med anknytning till
terroristverksamhet enligt artikel 3.2 a—c 1 rambeslutet motsvarade
brotten enligt 3—5 §§ i den lagen.

Nir det géllde kravet enligt artikel 4 1 rambeslutet pa kriminalisering
av medhjalp till, anstiftan av eller forsok till brotten enligt artikel 1.1 i
rambeslutet, bedomde regeringen att det var uppfyllt dels genom att
forsok straffbelades enligt 4 § lagen om straff for terroristbrott, dels
genom bestimmelserna om anstiftan och medhjilp enligt 23 kap. 4 §



brottsbalken (prop. 2002/03:38 s. 63 och 92). Regeringen gjorde samma Prop. 2015/16:195
beddmning i1 friga om medhjélp till brotten enligt artikel 3.2 a— i
rambeslutet (prop. 2009/10:78 s. 32).

Penningtvdtt och finansiering av terrorism

I artikel 57.1 forsta stycket e i LOU-direktivet hanvisas till artikel 1 i
Europaparlamentets och radets direktiv 2005/60/EG av  den
26 oktober 2005 om atgérder for att forhindra att det finansiella systemet
anvinds for penningtvitt och finansiering av terrorism (tredje
penningtvittsdirektivet). I artikel 1 i det tredje penningtvéttsdirektivet
anges foljande.

1. Medlemsstaterna skall sékerstélla att penningtvitt och finansiering
av terrorism forbjuds.

2. Foljande handlingar skall vid tillimpningen av detta direktiv anses
som penningtvitt nir de begés uppsatligen:

a) Omvandling eller Overforing av egendom i vetskap om att
egendomen hérrdr fran brottsliga handlingar eller fran medverkan till
brottsliga handlingar och i syfte att hemlighélla eller dolja egendomens
olagliga ursprung, eller for att hjdlpa ndgon som &r delaktig i sadan
verksamhet att undandra sig de réttsliga foljderna av sitt handlande.

b) Hemlighallande eller doéljande av en viss egendoms ritta
beskaffenhet eller ursprung, av dess beldgenhet, av forfogandet dver
den, av dess forflyttning, av de réttigheter som &r knutna till den, eller
av dganderitten till den, i vetskap om att egendomen hérror fran
brottsliga handlingar eller fran medverkan tillbrottsliga handlingar.

c¢) Forvérv, innehav eller brukande av egendom i vetskap om, vid
tiden for mottagandet, att egendomen hérrérde fran brottsliga
handlingar eller fran medverkan till brottsliga handlingar.

d) Deltagande, sammanslutning for att utfora forsok att utfora och
medhjélp, underldttande och radgivning vid utférandet av nagon av de
handlingar som ndmnts i de tidigare leden.

3. Penningtvitt skall anses som sddan dven om de handlingar som
frambringat den egendom som skall tvittas begétts inom en annan
medlemsstats territorium eller i tredjeland.

4.1 detta direktiv avses med finansiering av terrorism tillhandahallande
eller insamling av medel, oavsett tillvigagangssitt, direkt eller indirekt,
1 uppsét att dessa skall anvéndas eller med vetskap om att dessa helt
eller delvis kommer att anvidndas for att genomfora nagot av de brott
som anges 1 artiklarna 1-4 i rdets rambeslut 2002/475/RIF av den 13
juni 2002 om bekdmpande av terrorism.

5. Vetskap, uppsat och syfte som utgor rekvisit for de handlingar som
avses i punkt 2 och punkt 4 far hidrledas ur objektiva, faktiska
omsténdigheter.

Vid genomforandet av 2004 ars LOU-direktiv var det direktiv som nu har
ersatts av det tredje penningtvittsdirektivet aktuellt, ndmligen radets
direktiv 91/308/EEG av den 10 juni 1991 om éatgérder for att forhindra
att det finansiella systemet anvdnds for penningtvétt (andra
penningtvittsdirektivet). Definitionen av penningtvitt &r densamma i det
andra och tredje penningtvittsdirektivet. Nytt i forhallande till det andra 725
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finansiering av terrorism.

I fraga om vilka brott i svensk rdtt som motsvarar definitionen av
penningtvitt enligt det tredje penningtvéttsdirektivet, géllde att den
typiskt sett motsvarades av penninghdleri och penninghileriforseelse
enligt 9 kap. 6 a och 7ag§§ brottsbalken. Genom en reform ar 2014
samlades dock bestimmelser om penningtvittsbrott i en sérskild lag,
lagen (2014:307) om straff for penningtvéttsbrott (prop. 2013/14:121,
bet. 2013/14:JuU25, rskr. 2013/14:253). Bestdmmelserna om
penninghileri och penninghéleriforseelse upphorde diarmed att gilla
den 1 juli 2014. De upphdvda bestdmmelserna motsvaras ndrmast av
brotten penningtvattsbrott och penningtvattsforseelse i den nya lagen (3—
6 §§). Déarutover finns det i lagen en bestdimmelse om brottet
néringspenningtvétt (7 §). Det nya brottet penningtvéttsbrott omfattar
dven s.k. sjalvtvitt, dvs. tvitt av vinster fran egen brottslighet.

Lagstiftningstekniken var tidigare sddan att det inte var uteslutet att
penningtvitt enligt definitionen i penningtvéttsdirektivet i vissa fall
kunde uppfylla rekvisiten for bade hileri, 9 kap. 6 § brottsbalken, och
penninghileri. I sadana fall borde gidrningsmannen démas for hileri (se
prop. 1998/99:19 s. 25 och 37). Denna ordning dndrades genom 2014 &rs
reform. Om det betréffande en och samma gérning finns forutsittningar
att doma for bade penningtvittsbrott och hileri, bér giarningsmannen
numera i stillet domas for penningtvéttsbrott (se prop.2013/14:121
s. 112).

Den straffrittsliga ordning som tilldimpades i svensk ritt innebar vidare
att den brottsliga handling som den “tvittade” egendomen hérrorde fran
inte alltid ledde till straff for héleri, penninghéleri m.m. enligt 9 kap. 6—
7 a§§ brottsbalken. Detta foljde av nadmnda straffbestimmelsers
konstruktion och innebar att den som hade begatt det s.k. forbrottet inte
ocksa separat domdes for de penningtvittitgirder han eller hon vidtagit
for att dolja forbrottet. Sadana penningtvéttatgirder var i stéllet en med
forbrottet medbestraffad gidrning. Detta innebar att en dom med annan
brottsrubricering dn de som foljde av 9 kap. 67 a §§ brottsbalken kunde
omfattas av det tredje penningtvéttsdirektivets definition av penningtvitt,
t.ex. domar for stold, bedrageri, narkotikabrott, skattebrott och tullbrott
(se prop. 2006/07:128 del 1 s. 236.)

Betrdffande de konkurrenssituationer som kan uppstd mellan sjalvtvétt
och ett forbrott uttalade regeringen f6ljande vid 2014 ars reform
(prop. 2013/14:121 5. 112).

Enligt allminna straffréttsliga principer anses visst efterfoljande
handlande ingd som en sa naturlig del i forbrottet att det ska betraktas
som konsumerat av och medbestraffat med forbrottet. Normalt bor
déarfér domstolen doma till ansvar enbart for forbrottet. I vissa fall
finns emellertid anledning att doma for forbrottet och penning-
tvittsbrottet i konkurrens. Det giller framfor allt situationer dir en
person endast har deltagit i begrdnsad utstrickning i forbrottet men haft
en avgorande roll nér det géller den efterfoljande penningtvétten. Det
kan vidare aktualiseras i vissa situationer d& penningtvittsatgérderna
klart gir utover vad som féar anses utgora sedvanlig hantering av
brottsutbyte.



Nir uteslutning pa grund av penningtvétt aktualiseras handlar det alltjimt
ytterst om att den upphandlande myndigheten far ta stillning till om
brottet omfattas av det tredje penningtvittsdirektivets definition av
penningtvitt. Det kan dérvid noteras att den definition som finns i lagen
om atgirder mot penningtvétt och finansiering av terrorism ar i hog grad
en komprimerad version av motsvarigheten 1 det tredje
penningtvittsdirektivet och som dessutom synes vara vidare &n
penningtvittsdirektivets  (se  prop. 1992/93:207 s.12  och 27,
prop. 2008/09:70 s. 183, SOU 2012:12 s. 148 och 149 och 1 kap. 5§ 6 b
lagen om atgirder mot penningtvétt och finansiering av terrorism).

Nar det géller kravet pa kriminalisering av finansiering av terrorism
enligt artikel 1 i det tredje penningtvattsdirektivet, bedomde regeringen
att det uppfylldes genom lagen (2002:444) om straff for finansiering av
séarskilt allvarlig brottslighet i vissa fall (prop.2008/09:70 s. 56).
Kriminaliseringen enligt den lagen &r dock vidare dn det som kravs enligt
det tredje penningtvittsdirektivet. Regeringen uttalade darvid att de brott
som ndmnda direktiv (artikel 1.4) hidnvisade till hade genomforts genom
definitionen av terroristbrott enligt lagen (2003:148) om straff for
terroristbrott (prop. 2008/09:70 s. 56). Det sagda innebir séledes att
forutsdttningar for uteslutning finns nér en leverantor har domts for brott
enligt lagen om straff for finansiering av sérskilt allvarlig brottslighet i
vissa fall och den brottsliga gérningen samtidigt motsvarar det som avses
med terroristbrott enligt 2 och 3 §§ lagen om straff for terroristbrott.

Modinniskohandel

I artikel 57.1 forsta stycket f i LOU-direktivet hédnvisas till artikel 2 i
Europaparlamentets och radets direktiv 2011/36/EU av den 5 april 2011
om forebyggande och bekdmpande av minniskohandel, om skydd av
dess offer och om ersdttande av radets rambeslut 2002/629/RIF
(ménniskohandelsdirektivet). 1 artikel2 i ménniskohandelsdirektivet
anges foljande under rubriken Ménniskohandelsbrott.

1. Medlemsstaterna ska vidta de atgdrder som dr nodvéndiga for att
sdkerstilla att foljande uppsatliga gérningar ar straffbelagda:

Rekrytering, transport, Overforing, hysande eller mottagande av
personer, inbegripet utbyte eller dverforing av kontroll dver dessa
personer, genom hot om eller anvidndning av vald eller andra former av
tvang, bortforande, bedrdgeri, vilseledande, maktmissbruk eller
missbruk av en persons utsatta situation eller givande eller mottagande
av betalning eller formaner for att erhalla samtycke fran en person som
har kontroll Gver en annan person i syfte att utnyttja denna person.

2. Med en utsatt situation avses en situation dir den berdrda personen
inte har nagot verkligt eller godtagbart alternativ till att underkasta sig
utnyttjandet.

3. Utnyttjande ska omfatta &tminstone utnyttjande av andras
prostitution eller andra former av sexuell exploatering, tvdngsarbete
eller tvangstjanster, inklusive tiggeri, slaveri eller slaveriliknande
forhallanden, trildom, utnyttjande av brottslig verksamhet eller
avldgsnande av organ.
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4. Samtycke fran den som é&r offer fér ménniskohandel till utnyttjandet,
oavsett om det &r avsett eller faktiskt, ska sakna betydelse, om nigot av
de medel som anges i punkt 1 har anvénts.

5. Nér en handling som avses i punkt 1 involverar ett barn ska det vara
ett straffbelagt ménniskohandelsbrott, &ven om inget av de medel som
anges i punkt 1 har anvénts.

6. I detta direktiv avses med barn varje person som dr under 18 &r.”

Vid beredningen av frdgan om Sveriges genomférande av
minniskohandelsdirektivet bedomdes att Sverige genom befintlig
reglering levde upp till dtagandena enligt direktivet. Det ansdgs dirvid
bl.a. att samtliga de brottsliga gérningar som beskrevs i ovanstdende
artikel ticktes av straffbestimmelsen ménniskohandel enligt 4 kap. 1 a §
brottsbalken i dess lydelse enligt SFS 2010:371.

Betriffande Overvigandena om ménniskohandelsbrottets utformning
framgér det av forarbetena till 4 kap. 1 a § brottsbalken att brottet hade
utformats och avgrédnsats i internationella Overenskommelser som
Sverige atagit sig att folja (prop.2009/10:152 s. 14). Regeringen
konstaterade att brottet médnniskohandel i grunden bestod av tre olika
moment, nidmligen nir ndgon med anvindande av otillborligt medel
vidtar nagon handelsatgéird med offret i syfte att han eller hon ska
utnyttjas for visst &ndamal.

Nir det gillde det tredje momentet — utnyttjas for visst dndamal —
utvecklade regeringen sin syn pa detta moment under rubriken Syfte att
exploatera offret (prop.2009/10:152 s.19-21). I den ovan nimnda
promemorian framholls betrdffande detta moment att den svenska
straffbestimmelsen ménniskohandel hade fatt en vid utformning, dé den
asyftade exploateringen enligt 4 kap. 1 a § brottsbalken uttrycktes med
bl.a. ”annan verksamhet i en situation som innebdr nddlige for den
utsatte”. I forfattningskommentaren till paragrafen anférde regeringen
foljande betréffande formuleringen (prop. 2009/10:152 s. 60 och 61).

Med verksamhet avses ndgon form av dtgérd som offret ska utfora eller
underkasta sig. Med nddldge avses situationer dér offret dr forhindrat
att fritt bestimma Over sina goranden och latanden. Gemensamt for
dessa situationer som innebdr nddldge dr att offret befinner sig i en
verkligt svdr situation som inte dr helt tillfillig eller 6vergdende. Ett
exempel pa en verksamhet i en situation som innebdr nodldage for den
utsatte dr ndr en person — utan att det &r frdga om tvangsarbete —
formas arbeta under synnerligen svara forhallanden till en mycket lag
16n. Andra exempel dr ndr en person formas att tigga eller stjdla.
Ytterligare ett exempel dr ndr en person formas att avldgsna annat
biologiskt material &n organ, t.ex. vdvnad sdsom hud och brosk.

Niar det géller anstiftan, medhjdlp och forsok, kan det noteras att
artikel 57.1 forsta stycketf i LOU-direktivet inte hénvisar till de
sarskilda bestimmelserna pa omradet, artikel 3 i
ménniskohandelsdirektivet. I likhet med utredningen bedémer regeringen
att detta far antas innebéra att anstiftan av, medhjilp till eller forsok till
ménniskohandel inte ska utgora grund for uteslutning.



Avslutningsvis instdimmer regeringen i utredningens bedémning att
barnarbete, som ndmns i artikel 57.1 forsta stycket f i LOU-direktivet,
inte sérskilt ska anges i den bestimmelse som genomfor artikeln.

Personer med anknytning till leverantoren

Regelverket betraffande uteslutning av leverantorer kompletteras i LOU-
direktivet med en uttrycklig bestimmelse om vilken anknytning en fysisk
person ska ha till en leverantdr som &r en juridisk person for att den
fysiska  personens ldmplighet ska f& betydelse vid en
uteslutningsbedomning. Detta &r, som ocksd utredningen pépekar, en
skillnad mot de vaga anvisningar i fragan som finns i 2004 ars direktiv
(se artikel 45.1 fjéarde stycket i 2004 &rs LOU-direktiv).

Artikel 45 1 2004 ars LOU-direktiv genomfordes bl.a. genom
bestimmelserna i 10 kap. 1 § andra stycket och 2 § andra stycket LOU.
Enligt dessa bestimmelser kan ett agerande av en person som foretrader
en leverantdr medfora att leverantoren utesluts. Reglerna om foretradare
géller vid uteslutning pa grund av brott enligt 10 kap. 1 § forsta stycket
och 2§ forsta stycket3 LOU eller pd grund av allvarligt fel i
yrkesutdvningen enligt 10 kap. 2 § forsta stycket 4 LOU.

Med hénsyn till att artikel 45 1 2004 &rs LOU-direktiv har genomforts i
svensk rétt genom uttryckliga bestimmelser om foretrddare, blir det av
intresse hur begreppet foretrddare i LOU forhaller sig till det som fo6ljer
av artikel 57.1 andra stycket i LOU-direktivet.

Nér det géiller denna jaimforelse instimmer regeringen i utredningens
bedomning att artikel 57.1 andra stycket i LOU-direktivet i och for sig
inte tycks ha fatt sin utformning pé grundval av en ambition fran EU-
lagstiftarens sida att fordndra regelverket pa denna punkt. Detta dr en
bedomning som &dven en av remissinstanserna, Advokatfirman Delphi,
instimmer i. Ddremot skiljer sig utredningens och Advokatfirman
Delphis uppfattningar fran varandra nér det géller i vilken utstrickning
EU-lagstiftarens formodade avsikter ska paverka tolkningen av
artikel 57.1 andra stycket i LOU-direktivet.

Utredningen anfor att de omsténdigheter som réknas upp i artikel 57.1
andra stycket i LOU-direktivet 4r av formell karaktir och att
bestimmelsen enligt artikelns ordalydelse ddrmed ger uttryck for ett
nagot sndvare synsitt dn det som ligger till grund for bestimmelserna i
LOU och Hogsta forvaltningsdomstolens tolkning av dessa (se
RA 2010 ref. 79 och prop. 2006/07:128 del 1 s.226 och 388). Enligt
Advokatfirman Delphi dr emellertid upprakningen i artikeln enbart ett
fortydligande av det som redan géller enligt artikel 45 i 2004 ars LOU-
direktiv. Advokatfirman anser vidare att personkretsen enligt den
nuvarande regleringen som den tolkas i RA 2010 ref. 79 inte #r vidare dn
den som foljer av artikel 57.1 andra stycket i LOU-direktivet.

Enligt regeringens uppfattning pekar en tolkning av artikeln enligt dess
ordalydelse pa att det inte finns samma utrymme for att beakta sddana
omstindigheter som enligt 59 kap. 12-15§§ skatteforfarandelagen
(2011:1244) och 3 § forsta stycket lagen (2014:836) om néiringsforbud
(jfr 4 § andra stycket i den numera upphivda lagen [1986:436] om
néringsforbud) motiverar att en person i de bada lagarnas mening
beddoms som en foretrddare. Det kan enligt regeringens bedomning inte
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uteslutas att EU-lagstiftaren av rittssdkerhetsskél har 6nskat fa till stind
en nagot striktare bedomning. Detta skulle i sa fall kunna vara motiverat
av att brister i en persons ldmplighet som kan hénforas till en leverantor
ska innebdra att leverantoren utesluts fran deltagande i upphandlingen.
De obligatoriska grunderna for uteslutning av brott skulle didrmed
balanseras med en négot striktare beddmning av vilken krets av personer
vars lamplighet som kan péverka en uteslutningsbeddmning. Regeringen
kan dock, d&ven med hdnsyn tagen till en eventuell forskjutning av
rittsldget, instimma i utredningens bedémning att en person som ingér i
styrelsen, ar firmatecknare eller &r vd for ett svenskt aktiebolag far antas
ingd i personkretsen enligt artikeln. Lagrddet har efterfragat ytterligare
fortydliganden av personkretsen och om t.ex. en advokat eller en extern
revisor ska anses ingd. Enligt regeringens beddmning torde dessa inte
vara sadana som avses ingd i personkretsen. Enligt regeringens mening
far fragan om ndgon dr att anse som foretrddare for en leverantdr dock
beddmas vid tillimpningen nationellt inom ramen for direktiven och med
utgéngspunkt i EU-domstolens praxis. Praxis frdn en medlemsstat tolkad
med beaktande av nationell associationsritt kan da fa betydelse for
beddomningen i Sverige av fragan om négon ir att anse som foretradare
for en leverantor fran den medlemsstaten. Sammanfattningsvis far det
saledes Overldmnas till rdttstillimpningen att nirmare bestimma
granserna for vilka personers lamplighet som kan beaktas i
sammanhanget.

22.1.2  Uteslutning pa grund av obetalda skatter eller
socialforsikringsavgifter

Regeringens forslag: En upphandlande myndighet ska utesluta en
leverantdr fran att delta i en upphandling, om den féar kinnedom om att
leverantdren inte har fullgjort sina skyldigheter avseende betalning av
skatter eller socialforsakringsavgifter. Detta giller for obetalda skatter
och avgifter savdl i leverantorens eget land som i det land déar
upphandlingen sker. Att leverantorens skyldigheter inte &r fullgjorda
ska ha faststillts genom ett lagkraftvunnet och bindande
domstolsavgorande eller myndighetsbeslut. Om négot sadant
avgorande eller beslut inte foreligger, far leverantoren trots det
uteslutas om myndigheten pé ndgot annat lampligt sdtt kan visa att
skyldigheterna inte har fullgjorts.

Utredningens forslag dverensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: De remissinstanser som yttrar sig over forslaget
ar 1 huvudsak positiva. Stockholms lins landsting tillstyrker forslaget att
genomfora bestimmelserna i artikel 57.2 forsta och andra styckena i
LOU-direktivet som en ska-regel och en far-regel. Att en del av
bestimmelserna genomfors som en ska-regel dr enligt Sveriges
Byggindustrier positivt. Advokatfirman Delphi anfor att innebdrden av
vissa begrepp maste klarldggas. Vistra Gétalands Ildns landsting och
Tjinstemdinnens Centralorganisation (TCO) uttalar sig allmdnt om
genomforandet av bestimmelserna om skél for uteslutning i artikel 57.
De instimmer dirvid i utredningens beddmning av vilka grunder som ska
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fakultativa uteslutningsgrunder.

Skilen for regeringens forslag: I artikel 57.2 forsta och andra
styckena i LOU-direktivet finns bestimmelser om uteslutning pé grund
av obetalda skatter eller socialforsikringsavgifter. Grunden som saddan —
obetalda skatter eller socialforsidkringsavgifter — &r ingen nyhet i
forhallande till 2004 ars LOU-direktiv (se artikel 45.2 forsta stycket e
och f). Regleringen i LOU-direktivet skiljer sig dock fran dess tidigare
motsvarighet i 2004 ars direktiv pa sé sitt att uteslutning kan bli aktuell i
tvd olika situationer. Den forsta grunden (artikel 57.2 forsta stycket i
LOU-direktivet) innebér att betalningsskyldigheten ska ha faststillts
genom ett domstolsavgérande eller genom ett administrativt beslut med
slutlig och bindande verkan. Den andra grunden (artikel 57.2 andra
stycket i LOU-direktivet) saknar koppling till hur ndmnda skyldighet har
bestimts.

De ovan beskrivna tva grunderna skiljer sig ocksa &t pa en avgorande
punkt ndr det giller genomforandet av direktivet. Enligt bestimmelserna
i artikel 57.2 forsta stycket i LOU-direktivet ska en leverantdr uteslutas
om forutséttningarna for uteslutning &r for handen. Enligt andra stycket i
samma artikel far en leverantdr uteslutas om skél for uteslutning finns.
Att en leverantdr ska uteslutas i vissa situationer &r ocksd en viktig
skillnad i forhallande till 2004 ars direktiv. Enligt det direktivet &r
nédmligen uteslutningsgrunden i sin helhet fakultativ.

Niér det géller de ovan beskrivna skillnaderna mellan forsta och andra
styckena i artikel 57.2 i LOU-direktivet bedomer regeringen i likhet med
utredningen att denna skillnad bor aterspeglas i de bestimmelser som
genomfor styckena.

En av remissinstanserna, Advokatfirman Delphi, anser att det bor
klargdras vid vilken tidpunkt en skyldighet att betala skatter eller
socialforsékringsavgifter ar att anse som inte fullgjord. Som framgétt ar
uteslutningsgrunden obetalda skatter och socialforsikringsavgifter inte
nagon nyhet i upphandlingslagstiftningen. Redan i dag formuleras ocksé
grunden med en koppling till att leverantdren “inte har fullgjort sina
aligganden avseende socialforsakringsavgifter eller skatt” (se 10 kap. 2 §
forsta stycket 5 LOU). Skillnaden ar dock att den bestimmelse i dagens
ordning i vilken formuleringen anvénds &r enbart fakultativ.

Nér det giller tidpunkten for nédr ett uteblivet fullgdrande ska anses
foreligga, konstaterar regeringen att obetalda skatter och
socialforsékringsavgifter i nagot annat land dn Sverige fir beddmas
enligt det landets bestimmelser om betalning av skatter och
socialforsékringsavgifter. 1 frdga om obetalda skatter och
socialforsékringsavgifter i Sverige finns det anledning att framhélla att
fraigan om fullgérande ska bedomas enligt de svenska nationella
bestimmelser som giller for betalning av  skatter och
socialforsékringsavgifter. Vad som giller i det avseendet framgér framfor
allt av skatteforfarandelagen (2011:1244). Detta innebdr enligt
regeringens mening att en betalning ska ha bokforts pa Skatteverkets
sirskilda konto for skattebetalningar senast pa forfallodagen. Hur
forfallodagen bestims framgar av 62 kap. skatteforfarandelagen.

I fraga om fOrutsittningen att skyldigheten avseende betalning av
skatter eller socialforsékringsavgifter ska ha faststéllts genom ett 731
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lagakraftvunnet och bindande beslut (“beslut med slutlig och bindande
verkan” enligt artikel 57.2 forsta stycket i LOU-direktivet), kan noteras
att denna begrinsar mojligheten att tillimpa den obligatoriska
uteslutningsgrunden ndr det géller obetalda svenska skatter och
socialforsékringsavgifter. Tiden for 6verklagande av beslut om skatter
och socialforsékringsavgifter &r nimligen enligt skatteforfarandelagen i
normalfallet sex ar efter utgadngen av beskattningséret. Nar det ror sig om
obetalda svenska skatter och socialforsdkringsavgifter blir dérfor i stéllet
i normalfallet den fakultativa uteslutningsgrunden tillimplig.

Lagrddet har ifragasatt valet att lata beviskravet vara avgérande fér om
uteslutningsgrunden &r obligatorisk eller fakultativ och anser att skdlen
for den beddmningen behdver redovisas nidrmare. Ett tungt vigande skal
att genomfora artikel 57.2 andra stycket som en fakultativ
uteslutningsgrund &r att den &dr formulerad pé detta sitt i direktivet, dven
om medlemsstaterna ges mojlighet att gora &dven andra stycket
obligatoriskt. Att utslutning pa grund av obetalda skatter eller
socialforsékringsavgifter gjorts obligatorisk i de nya direktiven i de fall
det finns en dom som vunnit laga kraft dr redan en utvidgning av de
obligatoriska uteslutningsgrunderna jimfoért med nuvarande ordning.
Lagrddet har ocksa ansett det oklart varfér en misskdtsamhet ska
foranleda obligatorisk uteslutning om den faststillts genom ett
lagakraftvunnet beslut, medan den upphandlande myndigheten sjélv far
besluta i saken om samma misskdtsamhet visas pa annat ldmpligt sétt.
Regeringen konstaterar att denna ordning har sin grund i att sé lange ett
beslut inte dr lagakraftvunnet dr saken i viss man fortfarande 6ppen och
inte slutligt faststdlld. Enligt regeringens mening ar det darfor, bl.a. av
rittssidkerhetsskél, motiverat att myndigheten 1&dmnas ett storre utrymme
att beakta omsténdigheterna i det enskilda fallet. Det bor 4ven noteras att
de obligatoriska uteslutningsgrunderna p& grund av brott i artikel 57.1
kriver en dom som fitt laga kraft medan de fakultativa
uteslutningsgrunderna i artikel 57.4 uppvisar en variation av ligre
beviskrav.

Den fakultativa uteslutningsgrunden berdrs av Advokatfirman Delphi
som anser att det bor fortydligas hur en upphandlande myndighet pa
nagot lampligt sétt” kan visa att en leverantdr inte har fullgjort sin
skyldighet att betala skatter och socialforsékringsavgifter (se artikel 57.2
andra stycket i LOU-direktivet). Vad som ndrmare avses med
formuleringen dr enligt regeringen nagot oklart. Det kan dock inte
uteslutas att den far betydelse nér det ror sig om obetalda skatter och
socialforsékringsavgifter 1 ndgot annat land &n Sverige. Hur
bestimmelsen da ska tolkas far avgoras i réttstillimpningen. Nar det
ddremot giller obetalda svenska skatter och socialforsékringsavgifter star
det klart att den fakultativa uteslutningsgrunden far betydelse.

For svenskt vidkommande innebér den fakultativa uteslutningsgrunden
att beslut att utesluta en leverantdr fran att delta i en upphandling pa
grund av obetalda svenska skatter och socialforsékringsavgifter normalt
kommer att grundas pa att det finns ett beslut som far verkstillas trots att
det inte har fatt laga kraft. Om det finns forfallna obetalda skatter eller
socialforsékringsavgifter pa leverantérens skattekonto far det anses ha
pavisats pa ett lampligt sdtt att skyldigheterna i fraga inte &r fullgjorda.
Lagradet har ifrdgasatt om uteslutning ska kunna ske i sddan situation,



dér obetalda skatter eller socialforsdkringsavgifter finns pé leverantdrens
skattekonto men dér det aktuella skattebeslutet har overklagats. Som
Lagradet papekat innebdr det svenska skatteforfarandet att en skatt
normalt ska betalas dven om den &verklagas. Om den inte betalas utgor
detta sdledes en misskdtsamhet som kan foranleda uteslutning. Eftersom
uteslutning i en sddan situation emellertid dr fakultativ finns det inget
som hindrar att en upphandlande myndigheten, nir den bedémer om
leverantoren ska uteslutas eller inte, beaktar att det finns en pagaende
overprovningsprocess.

Lagradet har dven konstaterat att lagradsremissen inte beror fragan om
skillnader mellan skattesystemen i olika ldnder kan medfora risk for att
vissa leverantérer missgynnas. Regeringen, som i och for sig ar tveksam
till om detta & en frdga som kan anses ligga inom ramen for
lagstiftningsérendet, konstaterar att det — pa samma sdtt som ndr det
géller brott som en leverantdr har domts for utomlands — inte & mdjligt
att ge ndgon generell vigledning. Det kan vidare konstateras att en
bedomning maste goras fran fall till fall med beaktande av
likabehandlingsprincipen. I sammanhanget kan ocksé tilliggas att det
administrativa samarbete som medlemsstaterna enligt direktiven ska
tillhandahalla kan tjana till hjdlp for upphandlande myndigheter och
enheter om behov av information och vigledning i den fraga som hér &r
aktuell skulle uppkomma.

Som framgar i avsnitt 22.1.5 ska dtgérden att utesluta en leverantor sta
i proportion till bl.a. det forfallna beloppets storlek. Det ovan sagda
overensstdmmer for dvrigt med det som géller i dag enligt 10 kap. 2 §
forsta stycket 5 LOU. Den ordning som nu foreslas innebér séledes i
praktiken att réttslaget inte fordndras.

22.1.3  Uteslutning pa grund av missforhallanden i 6vrigt

Regeringens forslag: En upphandlande myndighet far utesluta en
leverantor fran att delta i en upphandling, om det framkommer sddana
missforhdllanden som avses i artikel 57.4 forsta stycket a—i) i LOU-
direktivet.

Utredningens forslag: Overensstimmer i sak med regeringens.
Utredningen foreslar dock en annan lagteknisk 16sning.

Remissinstanserna: Remissutfallet &r blandat. Vistra Gotalands ldns
landsting och Tjdnstemdnnens Centralorganisation (TCO) uttalar sig
allmént om genomforandet av bestimmelserna om skil for uteslutning i
artikel 57. De instimmer i utredningens bedomning av vilka grunder som
ska genomféras som obligatoriska och vilka som ska genomfGras som
fakultativa uteslutningsgrunder. Kronofogdemyndigheten &r dock kritisk
till forslaget och anser att artikel 57.4 bor regleras som en obligatorisk
grund. Enligt Kronofogdemyndigheten leder denna skillnad mellan
uteslutningsgrunderna till praktiska problem vid tillimpningen. Flera
remissinstanser anser att den ndrmare betydelsen av flera av begreppen
som anvénds i bestimmelserna maste klargoras.

Forslaget i delbetinkandet Upphandling och villkor enligt
kollektivavtal 6verensstimmer med regeringens.
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Remissinstanserna:

Endast ett fatal remissinstanser yttrar sig om lagforslagen i1 de delar
som har kompletterats med Genomforandeutredningens forslag.
Migrationsverket anser att bestdmmelserna om uteslutning av
leverantorer leder till tillimpningssvérigheter. Konkurrenskommissionen
anser att ndmnda bestimmelser medfor en negativ sidrbehandling av
foretag som é&r kollektivavtalsbundna framfor deras konkurrenter som
inte dr kollektivavtalsbundna. Béade Svenskt Ndringsliv och
Konkurrenskommissionen avstyrker déarfor forslaget i den delen.
Forvaltmingsritten i Malmé invinder mot att bestimmelsen har
utformats som en regel om beviskrav. Enligt forvaltningsréttens mening
ar det tillrackligt att ange att myndigheten far utesluta en leverantor fran
att delta i en upphandling om leverantdren har &sidosatt tillimpliga
miljo-, social-, eller arbetsrittsliga skyldigheter.

Forslaget i utkastet till lagradsremiss: Overensstimmer delvis med
regeringens. I utkastet foreslds dock att direktivets uttryck ”pd nagot
lampligt sétt” ska aterges i lagtexten.

Remissinstanserna: Skatteverket avstyrker att arbetsrittsliga hdnsyn
ska utgéra en fakultativ uteslutningsgrund eftersom upphandlande
myndighet ska stilla krav pa arbetsrittsliga hdnsyn ndr det dr behovligt.
Upphandlingsmyndigheten tillstyrker forslaget till genomférande men
vill ha klargérande av vad som avses med tillimpliga skyldigheter.
Arbetsmiljéverket anser att det ska vara tvingande att utesluta en
leverantor som har dsidosatt tillimpliga milj6-, social- och arbetsréttsliga
skyldigheter. Kammarrdtten i Géteborg, Foretagarna, Ndringslivets
regelndmnd (NNR) och Advokatfirman Delphi anser att uttrycket “pa
nagot lampligt sétt” dr otydligt och kan utgé eftersom det &r tillrackligt
att myndigheten kan visa att skyldigheterna asidosatts.

Skilen for regeringens forslag: De i avsnitten ovan behandlade
reglerna om uteslutning pad grund av brott och pd grund av obetalda
skatter eller socialforsékringsavgifter kompletteras med bestimmelser i
artikel 57.4 i LOU-direktivet. Bestimmelserna reglerar uteslutning pa
grund av brister i Ovrigt 1 friga om hur en leverantdrs verksamhet
bedrivs. I artikeln beskrivs nio olika sddana situationer. Tre av dem,
leden b, ¢ och h, regleras i allt vésentligt redan i dag i 2004 ars LOU-
direktiv, ndmligen i
e artikel 45.2 forsta stycket a och b i 2004 ars LOU-direktiv som

motsvarar artikel 57.4 forsta stycket b i LOU-direktivet,
o artikel 45.2 forsta stycket ¢ och d i 2004 ars LOU-direktiv som
motsvarar artikel 57.4 forsta stycket ¢ i LOU-direktivet, och
o artikel 45.2 forsta stycket g i 2004 ars LOU-direktiv som motsvarar
artikel 57.4 forsta stycket h i LOU-direktivet.
Leden a, d, e, f, g och i i artikel 57.4 forsta stycket i LOU-direktivet
saknar direkta motsvarigheter i 2004 &rs LOU-direktiv. Som framgatt (se
avsnitt 9.2) foreslar regeringen dock inte nu hur led a ska genomforas.

Uteslutningsgrunderna i artikel 57.4 forsta stycket i LOU-direktivet ar
fakultativa. Som framgar av artikeln kan dock medlemsstaterna
genomfora &dven denna reglering som obligatoriska grunder for
uteslutning. Nar det géller frigan om huruvida denna mdjlighet bor
utnyttjas rdder det delade meningar bland remissinstanserna. Det finns



dérfor skil att instdimma i utredningens beddmning, att artikel 57.4 i
LOU-direktivet bor genomforas genom fakultativa bestimmelser.

Savitt giller upprékningen i de nio olika leden i artikel 57.4 forsta
stycket i LOU-direktivet, anvénds skiftande tekniker for att beskriva det
som tycks uttrycka vad som kréivs for att skélen for uteslutning ska anses
vara tillrickliga. Som utredningen konstaterar &r det oklart vad
skillnaderna leden emellan i artikeln syftar till. I likhet med utredningen
anser regeringen att variationerna knappast ir ett uttryck for att kravet pa
vad som ér tillrdckliga skél for uteslutning vixlar beroende pa vilket av
leden som tillimpas. Det skillnaderna uttrycker far snarare antas vara en
omsorg om att ett s ingripande beslut som uteslutning inte ska tillatas
fattas pé oprecisa eller vaga indikationer. For att forsékra sig om detta
har EU-lagstiftaren sannolikt bedomt det nddvindigt att genom sérskilda
formuleringar betona vikten av att sa inte sker. Som utredningen pépekar
innebdr dock redan en tillimpning av proportionalitetsprincipen att
s&dana indikationer inte ar tillrickliga for uteslutning. Regeringen delar
utredningens bedomning att den vixlande begreppsbildningen tycks
sakna betydelse. For att inte dventyra kopplingen till direktivet och EU-
domstolens tolkning av detta, bedomer regeringen likvél att de skiftande
begreppen i artikeln huvudsakligen maste foras Gver till den nya lagen
om offentlig upphandling. Uttrycket ”pa nagot lampligt sitt” fors dock
efter synpunkter fran Kammarrdtten i Goteborg, Foretagarna,
Niringslivets regelndmnd (NNR) och Advokatfirman Delphi inte in i
forfattningstexten eftersom det inte uttrycker ndgon bevisniva.

Som angetts ovan regleras tre av de situationer som rdknas upp i
artikel 57.4 forsta stycket i allt vésentligt redan i dag i 2004 ars
upphandlingsdirektiv. Det finns siledes inte nigon anledning for
regeringen att kommentera dessa sérskilt. Leden a, d, e, f, g och i saknar
dock direkta motsvarigheter i 2004 ars upphandlingsdirektiv.

Enligt leda fir den upphandlande myndigheten utesluta eller kan
aliggas av medlemsstaterna att utesluta en leverantér, om den
upphandlande myndigheten pa nagot lampligt sétt kan pavisa
asidoséttande av de tillampliga skyldigheter som avses i artikel 18.2, dvs.
de milj6-, social- och arbetsrittsliga skyldigheterna. Sddana brister kan i
och for sig vara uteslutningsgrundande enligt nuvarande 10 kap.2 §
forsta stycket 3 eller 4 LOU eller 10 kap. 3 § forsta stycket 3 eller 4 LUF,
dvs. som brott avseende yrkesutovningen eller som allvarligt fel i
yrkesutdvningen. Artikel 18.2 adresserar dock specifikt de miljo-, social-
och arbetsrittsliga skyldigheterna. For att genomfora led a som reglerar
uteslutning p& grund av bristande efterlevnad av dessa skyldigheter,
foreslar Genomforandeutredningen och Utredningen om upphandling
och villkor enligt kollektivavtal att den tillfors katalogen av fakultativa
uteslutningsgrunder som regeringen i lagradsremissen foreslagit ska tas
in i lagen. Arbetsmiljoverket anser att uteslutningsgrunden ska vara
obligatorisk. Eftersom direktivet foreskriver en mojlighet till uteslutning
instimmer regeringen dock i utredningarnas forslag. Den fakultativa
katalogen innehéller dessutom i likhet med direktivet skiftande
uttryckssatt for vad som ska vara visat for att uteslutning ska kunna vara
mojlig. Regeringen instimmer med Férvaltningsrdtten i Malmé 1 att
denna variation kan ifrdgaséttas. Flera remissinstanser foreslar att
uttrycket ’pa lampligt sitt” kan utgd. Regeringen delar uppfattningen att
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uttrycket dr overflodigt och foreslar att det inte tas in i1 lagtext. Nagra
remissinstanser framfor att forslaget innebdr en risk for negativ
sdrbehandling. De skyldigheter som leverantdrerna ska folja dr dock de
som redan géller till f6ljd av miljo-, social- och arbetsrittsliga regler. Det
foljer av rekvisitet tillimpliga. Regeringen beddmer darfor att risken for
negativ sdrbehandling inte &r s& stor som vissa av remissinstanserna
befarar. Tillimpliga skyldigheter behandlas i avsnitten 9.2 och 26.2.1.
Det framgar dir att sddana kan faststdllas i bl.a. nationell ritt och i
kollektivavtal. Av det foljer att &dven bindande fGreskrifter fran
myndigheter kan innehélla sddana skyldigheter.

Ledd tar sikte pa situationer diar en leverantdor har ingatt
overenskommelser med andra leverantorer som syftar till att snedvrida
konkurrensen. Att dverenskommelsen ocksé faktiskt har fatt det dsyftade
resultatet dr dock enligt regeringens mening inte nddvéndigt. Detta foljer
av, precis som utredningen pépekar, att bestimmelsen enbart tar upp
syftet med 6verenskommelsen och inte ndgot om effekten.

Nér det giller tillimpningen av bestimmelserna i led d, anger
utredningen att Konkurrensverket i en skrivelse den 10 december 2013
till utredningen (S 2012:09/2013/68-69) redogjort for sin uppfattning om
hur det konkurrensrittsliga  regelverket om  eftergift av
konkurrenskadeavgift forhéller sig till grunden for uteslutning i nimnda
led. I remissyttrandena betraffande utredningens betdnkanden vidhéaller
Konkurrensverket denna uppfattning. Enligt verket bor det inforas en
uttrycklig regel i de nya upphandlingslagarna som skyddar ett foretag
som har beviljats eftergift av konkurrensskadeavgift fran att pa grund av
den anmélda Overtrddelsen uteslutas fran att delta i en upphandling.
Verket tilldgger att det vid kontakter med andra konkurrensmyndigheter
har framkommit att det i ndgra medlemsstater ocksé finns bestimmelser
som medger undantag fran uteslutning for leverantérer som har beviljats
eftergift.

Med utgangspunkt fran bestimmelsens ordalydelse i led d, anser
regeringen i likhet med utredningen att LOU-direktivet inte ger stod for
att begrdnsa bestimmelsens tillimpningsomrade genom en uttrycklig
begransningsregel som ror leverantdrer som har beviljats eftergift av
konkurrensskadeavgift. Huruvida en eftergift bor beaktas inom ramen for
den proportionalitetsavvdgning som ska goras infor varje beslut om
uteslutning behandlas nedan i avsnitt 22.1.5.

I ledene ochf finns bestimmelser som inriktar sig pa tvd olika
situationer under ett upphandlingsforfarande. Gemensamt for dessa
situationer dr att de reser frdgor om principen om icke-diskriminering har
iakttagits under forfarandet. Regleringen i leden medger att uteslutning
kan tillgripas som en sista atgird, om en tillimpning av bestimmelserna
om intressekonflikter enligt artikel 24 i LOU-direktivet eller om
anbudssokandes och anbudsgivares tidigare deltagande enligt artikel 41 i
direktivet inte far avsedda effekter. Det framgar sédlunda av leden e och f
att en upphandlande myndighet far besluta om uteslutning av en
leverantor, om det inte genom ndgon annan atgdrd gar att hindra att
upphandlingen péverkas av sadana otillborliga hdnsyn som avses i
artiklarna 24 och 41 1 LOU-direktivet. Genomforandet av dessa artiklar
behandlas i avsnitt 10.9 respektive avsnitt 10.2.



I led e anges att bristerna “inte kan avhjélpas effektivt genom andra,
mindre ingripande atgérder” medan det i led f foreskrivs att bristerna
”inte kan avhjédlpas genom andra, mindre ingripande atgirder”. Nar det
géller tillagget “effektivt” instimmer regeringen 1 utredningens
bedomning att detta kan l&dmnas &t sidan i de svenska bestimmelser som
genomfor de bada leden.

Regleringen i led g ror brister i hur en leverantoér har fullgjort “ett
tidigare offentligt kontrakt, ett tidigare kontrakt med en upphandlande
enhet eller ett tidigare koncessionskontrakt”. En nédvéndig forutsittning
for uteslutning ar enligt bestimmelsen att bristerna i fullgérandet har lett
till uppsdgning, skadestdnd eller jamforbar péafoljd. En av
remissinstanserna, Sveriges meteorologiska och hydrologiska institut
(SMHI), ér positiv till att bestimmelsen i ledet infors men anfor att det
bl.a. behover tydliggoras nér i tiden ett bristfalligt fullgérande upphor att
vara relevant for en  uteslutningsbedomning. Frigan om
uteslutningsgrundernas betydelse 1 tiden behandlas nedan, se
avsnitt 22.1.4.

Lagrddet har anfort att det framgér av LOU-direktivet att dven brister i
fullgérandet av ett avtal enligt LUFS ska kunna medféra uteslutning,
likval som brister vid fullgérandet av andra avtal med upphandlande
enheter &n sadana som omfattas av upphandlingslagstiftningen.
Regeringen stiller sig dock tveksam till att en sddan extensiv tolkning
har stdd i direktiven. Direktivens bestimmelser ror enligt ordalydelsen
bristande fullgorande av ett offentligt kontrakt, ett kontrakt med en
upphandlande enhet eller ett tidigare koncessionskontrakt. Med det avses
i forsta hand de upphandlingsdirektiv som nu genomfors, dvs. LOU-,
LUF- och LUK-direktivet. Som regleringen &r utformad maste emellertid
ocksa LUFS-direktivet anses omfattas, da definitionen av kontrakt
ansluter till definitionen enligt det klassiska direktivet som nu ersatts av
LOU-direktivet. Att det skulle goras en skillnad mellan direktiven
framstar ocksd som omotiverat. Bristande fullgérande av kontrakt enligt
LUFS bor dérfor ocksa, som Lagradet foreslagit, kunna beaktas.
Regeringen anser dock inte att artikeln ger tillrdckligt stod for slutsatsen
att dven bristande fullgérande av andra avtal dn sddana som omfattas av
upphandlingslagstiftningen skulle kunna beaktas som en mgjlig
uteslutningsgrund.

Sammanfattningsvis anser regeringen att bestimmelserna bor
genomfOras pa ett sdtt som nira ansluter till direktiven. Det innebér dven
att den variation av uttryck for den bevisning som foreskrivs i direktiven
huvudsakligen ska aterspeglas i lagtexten, &ven om Lagradet forordat en
precisering och ett tydliggérande. Regeringen vill dock framhaélla att ett
direktivnira genomforande inte kan anses innebidra att det helt saknas
mojlighet att utesluta leverantdrer som brutit mot fullgérandet av andra
kontrakt &n sddana som omfattas av de aktuella bestimmelserna. I sédana
fall torde enligt regeringens bedomning den upphandlande myndigheten
kunna prova fragan utifran bestimmelserna om uteslutning pa grund av
allvarligt fel 1 yrkesutdvningen.

Nér det giller den ndrmare utformningen av bestdimmelserna har
Lagradet foreslagit att direktivens uttryck materiellt krav ska erséttas
med uttrycket vésentligt krav. Lagradet har hinvisat till den engelska
sprékversionen, som anger substantive requirements. Det ar enligt
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Prop. 2015/16:195 regeringens mening i och for inte helt klart att den engelska
sprakversionen ger tillrdckligt stod for en sddan dndring, men déremot
anges 1 den franska sprédkversionen obligation essentielle, i den danska
vaesentligt krav och i den tyska wesentlichen Anforderung, vilka alla
talar for att materiellt krav bor erséttas med vésentligt krav. Det kan
alltsa konstateras att de olika sprakversionerna pa ett inte obetydligt sitt i
sak skiljer sig at, vilket inte kan ha wvarit avsikten. Det kan ocksa
konstateras att det i skdl 101 i den svenska sprakversionen av LOU-
direktivet talas om vésentliga krav. Mot denna bakgrund anser
regeringen sammantaget att det finns skél att i enlighet med Lagradets
forslag ersdtta materiellt krav med vésentligt krav i de bestimmelser som
genomfor direktivens bestimmelser i denna del.

I ledi finns bestimmelser om uteslutning av en leverantdr som
otillborligt har forsokt att paverka utgangen av en upphandling. Huruvida
ledet tar sikte pa otillborlig paverkan i den aktuella upphandlingen eller
ocksa i tidigare gjorda upphandlingar ar enligt regeringen Oppet for
tolkning. Det ligger dock ndrmast till hands med hénsyn till ordvalen att
det ska rora sig om paverkan i den aktuella upphandlingen. Av ledet
foljer ndmligen att det dr paverkan pa ’den upphandlande myndighetens
beslutsprocess” som avses och att det handlar om otillborliga fordelar i
upphandlingsforfarandet”. 1 begreppet “har forsokt” ligger vidare ett
moment av avsikt. Leverantoren ska saledes enligt regeringens tolkning
ha haft en avsikt att otillborligt péverka eller i Ovrigt skaffa sig
otillborliga fordelar. Som framgar av hur ledet avslutas kan dven ett
oaktsamt vilseledande resultera i uteslutning.

Niér det géller bestimmelserna i led i, anser Swedish Medtech, att det
behover klargéras huruvida en leverantor ska uteslutas om denne far del
av handlingar som ldmnas ut av en myndighet trots att myndigheten
ritteligen borde ha vigrat att limna ut dem med héanvisning till att
uppgifter i handlingarna borde ha sekretessbelagts. Om en leverantor far
del av uppgifter pa ett sadant sitt, kan leverantéren enligt regeringens
uppfattning inte anses ha otillborligt forsokt att péaverka den
upphandlande myndigheten. I en sddan situation bor saledes leverantéren
inte uteslutas.

22.1.4  Uteslutningsgrundernas betydelse i tiden

Regeringens bedomning: Det bor i lagen inte finnas négra
bestimmelser med uttryckliga tidsgranser for uteslutningsgrundernas
betydelse i tiden. Lagen bor inte heller innehalla bestimmelser om att
ett beslut om uteslutning inte bara ska gélla for den aktuella
upphandlingen utan dven for kommande upphandlingar under en viss
tidsperiod.

Utredningens bedomning dverensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Det stora flertalet av remissinstanserna framfor
inga synpunkter pd beddmningen. Advokatfirman Delphi instimmer i
beddmningen att det inte bor inforas en ordning som innebdr att ett beslut
om uteslutning inte bara ska gélla for den aktuella upphandlingen utan
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dven for kommande upphandlingar under en viss tidsperiod. Prop.2015/16:195

Konkurrenskommissionen anser dock att ett sadant system bor inforas.

Advokatfirman Delphi menar vidare att det &r oklart vilken ledning
man kan fé av de tidsgrénser som anges i artikel 57.7 i LOU-direktivet.
Enligt advokatfirman framgér det inte om EU-lagstiftarens mening é&r att
tidsgranserna uttrycker maximalt sd langt tillbaka i tiden som en
upphandlande myndighet far beakta hindelser, nir den ska besluta om
uteslutning av en leverantdr, eller enbart syftar pa de tidsgranser som ska
gélla i fall en medlemsstat faktiskt infor regler om framtida verkan av
uteslutningsbeslut. Advokatfirman framhaller vidare att det maste
klargéras pa vilket sétt formuleringen “dagen for den relevanta
héndelsen” kan tjana som végledning nér det ror sig om ihallande brister
som sammantaget men inte var for sig utgdr skal for uteslutning.
Konkurrenskommissionen forordar dock att bestimmelserna i
artikel 57.6 fjarde stycket och 57.7. i LOU-direktivet om hur linge en
lagakraftvunnen dom fir goras gillande om ndgon lidngsta
uteslutningsperiod inte har faststillts i en dom eller ett beslut bor
genomforas.

Enligt Vistra Gotalands lins landsting dr utredningens slutsatser i
fraiga om sidrskilda bestimmelser om tidsgrinser inte tillrdckligt
motiverade for att ndgot stillningstagande ska kunna tas i fragan.

Skilen for regeringens bedomning: Artikel 56.4 i LOU-direktivet ar
en nyhet i forhallande till 2004 ars direktiv och reglerar mojligheten for
en leverantdr som annars skulle riskera att uteslutas fran en upphandling
att vidta sddan réttelse att denne kan undgéd att bli utesluten. Av
bestimmelserna framgér att en leverantdr som befinner sig i ndgon av de
situationer som avses 1 artikel 57.1 (obligatoriska uteslutningsgrunder pa
grund av brott) eller artikel 57.4 (fakultativa uteslutningsgrunder pa
grund av andra missforhdllanden) far ldmna bevis pa att leverantdren
vidtagit tillrickliga atgérder for att visa att denne ar tillforlitlig, trots att
det foreligger relevanta skil for uteslutning. Om den upphandlande
myndigheten bedomer att bevisen &r tillrickliga ska leverantoren inte
uteslutas. Artikeln i dessa delar behandlas vidare nedan, avsnitt 22.1.5.

I artikel 57.6 fjarde stycket anges att en leverantér som genom en
lagakraftvunnen dom har uteslutits fran att delta i en upphandling inte
ska ha rétt att utnyttja mojligheten till sjdlvrattelse” under den period
som uteslutningen géller enligt domen i den medlemsstat dar domen &r
giltig. Av detta framgar att det finns medlemsstater inom EU som har ett
system dér en leverantdr genom en dom kan uteslutas fran att delta i
framtida upphandlingar. Négot siddant system finns emellertid inte i
Sverige.

Av artikel 57.7, som reglerar att medlemsstaterna ska faststélla
villkoren for tillimpningen av artikeln, framgér att medlemsstaterna
sirskilt ska faststdlla den langsta tilldtna uteslutningsperiod som ska
tillimpas om leverantdren inte vidtar nagra atgdrder for rattelse for att
visa sin tillforlitlighet. Om denna period inte har faststéllts i den
lagakraftvunna domen far den inte Gverskrida fem ar fran den dag da
domen meddelades nér det géller de obligatoriska uteslutningsgrunderna
och tre ar fran dagen for relevant héndelse nér det géller de fakultativa
uteslutningsgrunderna.
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Som Lagrddet har papekat finns det i lagrddsremissens forslag inte
nagra bestdimmelser som reglerar hur lang tid efter ett brott som
myndigheten ska vara skyldig att ldgga det till grund for uteslutning.
Detta innebér dock inte att en leverantdr for all framtid ska vara utesluten
frdn att delta i offentliga upphandlingar p& grund av en
uteslutningsgrund, ens om den #r obligatorisk. Atgirdens ingripande
karaktér innebér i stillet att stora krav stills pa att den ar proportionerlig.
De forhéllanden som éberopas som grund for en uteslutning fér t.ex. inte
vara for inaktuella. Om ett brott eller ett missforhallande ligger alltfor
langt tillbaka i tiden, ska dessa alltsé inte lidngre leda till uteslutning av
leverantdren.

Lagradet har ifragasatt bedomningen i lagradsremissen att artikel 57.6
fjérde stycket och 57.7 endast innebér skyldigheter for de medlemsstater
som tillimpar en ordning dér ett beslut om uteslutning ska gélla dven for
framtida upphandlingar. Lagradet har vidare framhallit att det under den
fortsatta beredningen bor dvervigas att genomfora direktiven i de delar
dir de preciserar vad den europeiske lagstiftaren uppenbarligen har
funnit motsvara kraven pé proportionalitet och nimner i sammanhanget
bl.a. artikel 57.7.

Nir det géller fragan om det bor inféras en ordning som innebér att ett
beslut om uteslutning inte bara ska gélla for den aktuella upphandlingen
utan dven for kommande upphandlingar under en viss tidsperiod,
instimmer regeringen — vilket dven Lagradet gjort — i utredningens
beddmning att LOU-direktivet inte krdver att en sddan ordning infGrs.
Lagrddet har dock ansett att det forhallandet att det saknas sédana
direktivbestimmelser nidrmast ger vid handen att de tidsgrdnser som
foreskrivs i artikel 57.7 ska gilla i alla de fall dér en uteslutningsperiod
inte har faststillts i en dom. Enligt Lagradet ligger det néra till hands att
anta att tidsgridnserna i artikel 57.7 kan tillmitas betydelse vid den
proportionalitetsbedomning som ska goras, vare sig en Viss
uteslutningsperiod faststillts i en dom eller inte.

Enligt regeringens mening framgér det inte klart av de nu aktuella
bestimmelserna vilka skyldigheter som foljer for de medlemsstater som
inte har en ordning dér leverantérer genom en lagakraftvunnen dom kan
uteslutas fran att delta i framtida upphandlingsforfaranden.

I likhet med Genomfoérandeutredningens synsitt bedomer regeringen
att skélet till att artikel 57.7 andra meningen hénvisar till uteslutnings-
perioden é&r att bestimmelsen har en direkt koppling till artikel 57.6
fjarde stycket och undantaget frdn mojligheten att &beropa “sjélvrittelse”
i de fall uteslutningsperioden faststillts i en dom. Den mest rimliga
tolkningen dr dérfor enligt regeringens mening att artikel 57.7 andra
meningen innefattar en forpliktelse endast for de medlemsstater som har
ett sddant system och att syftet med detta &r att sdkerstdlla att
leverantorer som ar féremal for sidana domar under en inte allt for ldng
tid hindras fran mojligheten till sjalvrittelse”.

Niar det giller frigan om artikel 57.7 i LOU-direktivet kan, som
Genomforandeutredningen gor géllande, ge viss ledning betrdffande
tidsaspekten trots att artikeln inte genomfors vill regeringen framhalla att
det centrala momentet vid en uteslutningsbedomning ar den proportiona-
litetsavvédgning som ska goras och som innefattar de omstandigheter som
ar av betydelse i det enskilda fallet. Vid en s&dan avvigning bor



myndigheten beakta bl.a. tidsaspekter, hur allvarligt det bristfélliga
fullgérandet &r i termer av bl.a. varaktighet och frekvens och hur det
bristfdlliga fullgérandet paverkar leverantorens ldmplighet i den aktuella
upphandlingen. Naturligtvis &r tiden en viktig faktor vid denna
bedomning och som Lagradet har konstaterat torde de tidsgrianser som
anges 1 artikel 57.7 kunna tjina till viss vigledning for denna bedémning.

Lagradet har ansett att en ordning diar den enskilda upphandlande
myndigheten i varje enskilt fall ska ta stillning till hur lang tid en
leverantor ska vara utesluten svérligen léter sig forenas med elementira
krav pa rittssdkerhet for leverantorer eller med proportionalitets- och
likabehandlingsprinciperna. Lagradet har vidare framfort att en siddan
ordning stéller orimliga krav pd den myndighet som ar skyldig att
utesluta en leverantor. Regeringen konstaterar emellertid att varken
2004 ars direktiv eller — med den beddomning regeringen redovisat ovan
om genomforandet av artikel 57.7 andra meningen — 2014 ars direktiv
innehéller nagra uttryckliga bestimmelser om tidsgranser for uteslutning.
I likhet med Genomfoérandeutredningen bedomer regeringen i stéllet att
tidsaspekten, pd samma sitt som enligt nuvarande LOU och LUF, far
beaktas inom ramen for proportionalitetsbeddmningen. Till skillnad fran
Lagradet bedomer regeringen att nagra sirskilda bestimmelser om detta
inte krdvs i anslutning till bestimmelserna om uteslutning, eftersom
proportionalitetsprincipen redan framgar av de allménna bestimmelserna
i lagarnas 4 kap. Att beslut om uteslutning kan bli féremal for domstols-
provning innebdr enligt regeringens mening att kraven pa tillrickliga
rattssdkerhetsgarantier far anses uppfyllda.

Lagradet har dven efterfragat 6vervidganden om uteslutning, i ljuset av
Europakonventionen, ska bedomas som ett straff eller som en
administrativ eller disciplinir sanktion och om asidoséttanden av miljo-,
social- och arbetsrittsliga skyldigheter som gjorts fore lagens
ikrafttrddande kan ligga till grund for uteslutning. Regeringen noterar i
det sammanhanget att reglerna om uteslutning forts dver fran 1992 ars
lag om offentlig upphandling till den nuvarande utan négra
overgangsbestimmelser. Asidosdttanden av miljé-, social- och
arbetsrittsliga bestdmmelser har enligt dessa lagar beddomts som
allvarliga fel i yrkesutovningen. Sddana asidoséttanden kan darfor redan
leda till uteslutning av en leverantér. De nya direktiven innebér
fortydliganden av bestimmelserna och av mojligheten att utesluta
leverantorer i sadana situationer. Enligt regeringens mening ska
omstindigheter betriffande en leverantors agerande siledes kunna
beaktas dven for tid fore de nu foreslagna lagarnas ikrafttridande. Fragan
om Overgangsbestimmelser har inte berdrts i direktiven. Inte heller har
Europakonventionen, som &r en del av EU-rétten, hindrat antagandet av
dessa regler. Bedomningen av i vilken utstrickning tidigare
asidosittanden av rittsliga skyldigheter kan leda till uteslutning far goras
med beaktande av de grundldggande principerna om bl.a. transparens och
proportionalitet.
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Regeringens forslag: En upphandlande myndighet ska innan den
beslutar att utesluta en leverantor fran att delta i en upphandling, ge
leverantoren tillfdlle att yttra sig Over de omstidndigheter som
myndigheten anser &r skél for uteslutningen.

En leverantor ska inte uteslutas om leverantdren

1. ersatt eller atagit sig att ersitta skador som har orsakats av brottet
eller misskétsamheten,

2. klargjort forhéllanden och omsténdigheter pa ett uttommande sétt
genom att aktivt samarbeta med de utredande myndigheterna, och

3. vidtagit tekniska, organisatoriska och personalméssiga atgérder
som dr dgnade att forhindra brott eller misskdtsamhet.

En leverantdr som har fullgjort sina skyldigheter att betala skatter
eller  socialforsikringsavgifter  eller ingatt en  bindande
overenskommelse om betalning eller motsvarande ska inte uteslutas
pa grund av obetalda skatter och socialforsékringsavgifter.

Regeringens bedomning: Det bor inte foreskrivas nagot sdrskilt
undantag i lagen pa grund av brister i friga om proportionalitet nir det
giller dels uteslutning pa grund av obetalda skatter eller
socialforsékringsavgifter, dels uteslutning enligt den grund som tar
sikte pa leverantdrer som 4r i konkurs.

Utredningens forslag och bedémning G&verensstimmer med
regeringens.

Remissinstanserna: Majoriteten av remissinstanserna yttrar sig inte
over forslaget. Kammarrdtten i Goteborg instimmer i utredningens
bedomning att undantagsbestimmelsen i artikel 57.3 andra stycket i
LOU-direktivet framstar som dubbelreglering av det som redan géller
enligt proportionalitetsprincipen och att den darfor inte bor genomforas i
lagen. Advokatfirman Delphi delar dock inte utredningens bedémning pa
denna punkt. Det finns enligt advokatfirman anledning att framhalla att
en proportionalitetsavvdgning ska goras dven nir de obligatoriska
grunderna for uteslutning bedéms.

Skiilen for regeringens forslag och bedomning
Allmdénna utgangspunkter vid handldggningen

Grunderna for uteslutning av leverantorer kan, som framgatt ovan, delas
in i tre grupper, uteslutning pa grund av brott (artikel 57.1 i LOU-
direktivet), uteslutning pa grund av obetalda skatter eller
socialforsékringsavgifter (artikel 57.2 i LOU-direktivet) och uteslutning
pd grund av allvarliga brister i ovrigt i friga om hur en leverantors
verksamhet bedrivs (artikel 57.4 i LOU-direktivet). Vissa av grunderna
ar obligatoriska, dvs. innebir en skyldighet for myndigheten att utesluta
leverantéren, medan andra dr fakultativa och ger ett utrymme for den
upphandlande myndigheten att bedoma om uteslutning ska ske eller inte.
Aven om bestimmelserna om uteslutning for dessa tre grupper skiljer sig
at pa flera punkter, sa finns det fyra gemensamma huvuddrag i
regleringen som é&r vigledande for handldggningen vid uteslutning.



For det forsta fordrar regleringen inte att en upphandlande myndighet
regelméssigt kraver in utredning som helt eliminerar risken for att det i
en upphandling deltar leverantérer som borde ha uteslutits. For
myndigheten handlar det i stéllet om att atgidrderna for att undvika att
uteslutningsméssiga leverantorer tillats delta i upphandlingen, inte strider
mot proportionalitetsprincipen. Bestimmelserna for samtliga tre grupper
av uteslutningsgrunder ger enligt regeringens uppfattning uttryck for att
ett beslut om uteslutning ar ett resultat av en proportionalitetsavvigning
som ytterst tar sikte pa bristernas faktiska betydelse for leverantdrens
yrkeskvalifikationer for den upphandling som ar aktuell.

Nir det didremot finns indikationer pa att grund for uteslutning
foreligger, foljer det for det andra av regelverket, att en upphandlande
myndighet bor vidta de éatgérder som LOU-direktivet anvisar for att
forvissa sig om eventuella uteslutningsgrunders existens och betydelse
for den aktuella upphandlingen. Sadana indikationer kan vara den
upphandlande myndighetens tidigare kidnnedom om leverantdren eller
uppgifter om leverantdren i massmedia eller frdn andra leverantorer. En
indikation som framkommer i ett drende kan dock inte utan vidare liggas
till grund for ett beslut om uteslutning. Som framgar av praxis fran EU-
domstolen (se bl.a. dom Assitur, C-538/07, EU:C:2009:317, p. 32) ska
det goras en provning av i vilken utstrickning omstindigheterna ar av
betydelse for den aktuella upphandlingen. Férekomsten av en indikation
far darfor framfor allt den konsekvensen att den upphandlande
myndigheten bor 6verviga att foreta utredningsatgérder.

Av Dbestimmelserna framgar for det tredje att ovan nidmnda
utredningsétgérder ytterst syftar till att ge ett fullgott underlag for ett
motiverat stdllningstagande vid uteslutningsbedémningen. Den &tgérd
som anvisas 1 direktivet betrdffande samtliga tre grupper av
uteslutningsgrunder kan enligt regeringen sammanfattas med att
leverantoren i fraga tillats ifrdgasitta indikationen eller forklara varfor
den inte ska leda till uteslutning frén den aktuella upphandlingen, eller
med andra ord, varfor den pastddda indikationen saknar relevans for den
aktuella upphandlingen.

For det fjarde ska eller far den upphandlande myndigheten utesluta
leverantoren, om leverantren lamnar en forklaring som inte r tillracklig
eller inte lamnar nagon forklaring 6ver huvud taget.

Undantag fran uteslutning

Vilka atgirder en leverantdor som péstds befinna sig i ndgon av de
uteslutningsgrundande situationer som rdknas upp i artikel 57.1, 57.2
och 57.4 1 LOU-direktivet kan vidta for att ett beslut om uteslutning inte
ska fattas, beror pa vilken av grunderna som ér aktuell. Vilka atgédrderna
ar framgar av artikel 57.2 tredje stycket, 57.4 andra stycket och 57.6 i
LOU-direktivet. Ndr en fraga om uteslutning kan vickas framgér av
artikel 57.5 1 LOU-direktivet. Av bestimmelserna framgér bl.a. att en
upphandlande myndighet kan vécka en friga om uteslutning nir som
helst under ett upphandlingsforfarande. Bestimmelserna forutsitter bl.a.
att leverantdren i friga underréittas om att det har uppkommit en fraga om
uteslutning och bereds mdjlighet att innan beslut i fragan fattas forklara
varfor det inte finns skdl for uteslutning. Dessa grundliggande
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forutsdttningar bor enligt regeringen komma till tydligt uttryck i de
paragrafer som genomfor artikeln. Ett sddant fortydligande vid
genomforandet ligger inom det handlingsutrymme som medlemsstaterna
har enligt artikel 57.7 1 LOU-direktivet. Regeringen instdmmer i
Lagrddets beddmning att det inte finns skél att inféra bestimmelser om
vad en leverantdr ska ange i yttrandet eller vilken utredning som ska ges
in, eftersom sddana anvisningar inte behover regleras i lag.

Det bor i sammanhanget klargoras att en kontroll i enlighet med
artiklarna 59-61 i LOU-direktivet kan indikera sévil forekomst som
franvaro av uteslutningsgrunder. Detta giller for samtliga tre grupper av
uteslutningsgrunder. Kontrollen avser sédledes inte, vilket hdnvisningen i
artikel 57.1 felaktigt kan ge intryck av, enbart de obligatoriska
uteslutningsgrunderna utan dven de fakultativa. . Som Lagradet har
foreslagit bor det tydliggdras i de bestimmelser som genomfor artikel 57
att en upphandlande myndighet i forekommande fall ska eller far utesluta
en leverantér om myndigheten genom en kontroll enligt 15 kap. eller pa
annat sétt far kinnedom om en uteslutningsgrundande omstiandighet.

Enligt artikel 57.2 tredje stycket i LOU-direktivet innebdr ett
fullgérande av betalningsskyldigheten eller en bindande Overens-
kommelse om ett sadant fullgérande att grunden obetalda skatter och
socialforsikringsavgifter inte lingre ska tillimpas. I fraga om nér en
leverantor senast maste vidta sddana atgérder, instimmer regeringen i
utredningens beddémning. Atgirden maste alltsd vidtas av leverantdren
innan ett beslut om uteslutning meddelas. Regleringen medger darmed
inte att en redan utesluten leverantdr aterintrdder som deltagare i samma
upphandling av det skélet att betalningsskyldigheten har fullgjorts eller
att en overenskommelse om ett sadant fullgérande har tréffats.

En leverantors mojligheter att undvika uteslutning enligt de regler som
avses ovan kompletteras med den allménna forutséttningen att en
uteslutning i det enskilda fallet ska vara forenlig med proportionalitets-
principen. I artikeln ndmns denna princip sérskilt betrdffande en av
uteslutningsgrunderna, obetalda skatter och socialforsékringsavgifter.

I artikel 57.3 andra stycket i LOU-direktivet anges att medlemsstaterna
far foreskriva att obligatorisk uteslutning pd grund av obetalda skatter
eller socialforsékringsavgifter enligt artikel 57.2 1 direktivet inte ska
tillimpas nir en uteslutning med stdd av artikeln skulle vara klart
oproportionerlig. Dérefter framhalls i punkten tvd omsténdigheter som
kan motivera att undantag gors. Den fOrsta dr att en betalningsskyldighet
endast avser sméd belopp. Den andra ar att beloppet som betalnings-
skyldigheten giller har kommit till leverantdrens kdnnedom i ett sddant
sent skede att leverantéren inte har haft nagra mdjligheter att fullgora
sina skyldigheter. Det preciseras att detta giller om skyldigheterna inte
har kunnat fullgéras innan tiden har 16pt ut for att ansoka om deltagande
eller for att 1amna in ett anbud i en upphandling.

Lagradet har ifrdgasatt beddomningen att bestdimmelsen i artikeln
uttrycker tillimpningen av en proportionalitetsprincip som ett skél for
undantag. Enligt regeringens mening &r det dock oklart vad
bestimmelsen tillfér utdver den proportionalitetsprincip som géller for
alla atgédrder som vidtas under en upphandling. Regeringen delar dérfor
utredningens uppfattning att det som undantaget syftar till uppnas redan



med en tillimpning av den proportionalitetsprincip som &r en av de
allménna principer som ska foljas vid en upphandling (se avsnitt 9.1).

De garantier mot orimliga konsekvenser av hur grunderna for
uteslutning 1 artikel 57.2 1 LOU-direktivet tillimpas framstér
sammantaget med proportionalitetsprincipen som tillrickliga, &ven utan
bestimmelserna i artikel 57.3 andra stycket i direktivet. Som framgatt
ovan &r ju uteslutningsgrunden inte langre tillimplig efter att betalnings-
skyldigheten har fullgjorts eller en bindande 6verenskommelse om ett
sadant fullgorande har ingatts. Det star inte heller i Gverensstimmelse
med proportionalitetsprincipen att utesluta en leverantdr som inte har haft
nagon mojlighet att fullgéra en betalningsskyldighet som denne helt
nyligen fétt kainnedom om.

Sammanfattningsvis bedomer regeringen att artikel 57.3 andra stycket i
LOU-direktivet inte bor genomforas sdrskilt. Proportionalitetsprincipen
och Ovriga garantier dr sammantaget tillrdckliga for att skydda en
leverantor mot ett orimligt resultat av en tillimpning av bestimmelserna
om uteslutning pd grund av obetalda skatter eller socialforsékrings-
avgifter.

Regeringen gor samma beddmning som i stycket ndrmast ovan
betraffande bestimmelserna i artikel 57.4 andra stycket i LOU-direktivet.
Det finns vidare inte nagon anledning att utnyttja mdjligheten att
genomfora en regel som innebdr att en leverantdr under vissa
forutsdttningar inte far uteslutas med stdd av sddana grunder som avses i
artikel 57.4 forsta stycket b 1 direktivet.

I artikel 57.6 i LOU-direktivet finns bestimmelser om atgdrder som
kan vidtas for att ett beslut om uteslutning inte ska fattas, nér grunderna
uteslutning pa grund av brott och uteslutning pa grund av allvarliga
brister i Ovrigt i friga om hur en leverantdrs verksamhet bedrivs
aktualiseras. Som framgétt ovan (se avsnitt 22.1.4) saknar dock artikelns
fjarde stycke betydelse for svenskt vidkommande. Bestimmelserna i
denna punkt i artikeln ger tydligt uttryck for tillimpningen av
proportionalitetsprincipen. I punkten riknas upp sddana omstindigheter
som ska végas in vid uteslutningsbedémningen.

Som framgétt (se avsnitt 22.1.3) anser Konkurrensverket att ett beslut
att efterge en konkurrensskadeavgift ska beaktas nér stéllning tas till om
en leverantor bor uteslutas pa den grund som avses i artikel 57.4 forsta
stycket d i LOU-direktivet. Om hénsyn inte tas till att en leverantdr har
beviljats eftergift, s& kan det enligt verket vara en omstindighet som
bidrar till att foretag inte uppmérksammar verket pa otilldtna samarbeten
och dirmed minskar verkets moéjligheter att pa ett effektivt sétt fullgora
de uppgifter de &r dlagda och som foljer av konkurrenslagen (2008:579).

Regeringen instimmer 1 utredningens beddmning att varken
artikeltexten eller skélen till LOU-direktivet ger nagot stod for att sarskilt
framhalla funktionen av det konkurrensrittsliga regelverket som en
anledning att underlata att besluta om uteslutning pé sddana grunder som
avses 1 artikel 57.4 forsta stycket d i LOU-direktivet. Bestimmelserna i
namnda led och skilen i direktivet, sérskilt skél 101 forsta stycket, ger
snarare stod for att dvertrddelser av konkurrensregler &r sa pass allvarliga
att de typiskt sett bor leda till uteslutning. Det betonas dock i skl 101
tredje stycket i direktivet att vid en tillimpning av de fakultativa
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uteslutningsgrunderna bor de upphandlande myndigheterna dgna sérskild
uppmaérksamhet at proportionalitetsprincipen.

Mot denna bakgrund anser regeringen i likhet med utredningen att ett
beslut att efterge en konkurrensskadeavgift &r en omstédndighet bland
flera som ska beaktas nir stéllning tas till om en leverantor ska uteslutas.
Det ankommer pa leverantdren att bl.a. visa att de &tgirder denne har
vidtagit ar tillrickliga for att anse leverantéren som tillforlitlig. Hur ett
eftergiftsbeslut och de omstdndigheter som har legat till grund for
beslutet bor péverka tillimpningen av grunderna for uteslutning, far
ytterst avgoras i réttstillimpningen.

Avslutningsvis bdr noteras att personkretsbestimningen enligt
artikel 57.1 andra stycket i LOU-direktivet inte giller andra grunder for
uteslutning &n uteslutning pé grund av brott (artikel 57.1 i direktivet).
Fragan blir ddrmed i vilken utstrackning uttryckliga regler i &mnet kan
foreskrivas i svensk ritt betrdffande uteslutning pa grunder som inte
omfattas av artikel 57.1 i direktivet. Enligt regeringen finns det inget stod
for att lata personkretsbestimningen enligt artikel 57.1 andra stycket i
direktivet gélla dven andra grunder for uteslutning &dn de som réknas upp
i artikel 57.1 i direktivet. Att en person har en sadan anknytning till en
leverantor som avses i artikel 57.1 andra stycket 1 direktivet &r dock en
indikation pa att oegentligheter som ska tillskrivas den personen ocksa
bor beaktas vid en uteslutningsbedomning enligt bl.a. artikel 57.4 forsta
stycket c i direktivet om allvarligt fel i yrkesutovningen (jfr 10 kap. 2 §
andra stycket LOU). Det kan ocksa tinkas att en person med hénsyn till
de faktiska omsténdigheterna bor anses som faktisk foretrddare och
dérmed tillhora den personkrets som kan paverka bedémningen av om
uteslutning ska beslutas eller inte. Ytterst handlar det dock om att
atgdrden alltid miste std i Overensstimmelse med proportionalitets-
principen.

Sammanfattande slutsatser

Artikel 57.2 tredje stycket, 57.4 andra stycket, 57.5 och 57.6 forsta—
tredje styckena i LOU-direktivet ska genomforas i enlighet med det ovan
anforda. Direktivens bestdimmelser om undantag frén uteslutning pa
grund av obetalda skatter och socialforsékringsavgifter med hénvisning
till att en uteslutning skulle vara oproportionerlig enligt artikel 57.3 andra
stycket 1 LOU-direktivet bor dock inte genomforas genom sirskilda
bestimmelser i kapitlet om uteslutning. De omfattas av genomférandet
av den allménna proportionalitetsprincipen som foreslds i 4 kap.
Mojligheten i artikel 57.4 andra stycket i LOU-direktivet att foreskriva
att en leverantor inte far uteslutas bor inte heller utnyttjas.

22.1.6  Tvingande hiinsyn till allméinintresset

Regeringens forslag: En upphandlande myndighet far underlata att
utesluta en leverantdr fran att delta i en upphandling, om det finns
tvingande hénsyn till allménintresset.

Utredningens forslag 6verensstimmer med regeringens.
Remissinstanserna framfor inte nagra invindningar mot forslaget.



Skiilen for regeringens forslag: I artikel 57.3 forsta stycket i LOU-
direktivet finns bestdimmelser som medger att medlemsstaterna
foreskriver att obligatorisk uteslutning enligt punkterna 1 och 2 i artikeln
inte ska tillimpas nér det finns tvingande hénsyn till allménintresset
sadsom folkhilsa eller miljoskydd. I artikel 45.1 tredje stycket i 2004 ars
LOU-direktiv finns en motsvarande formulering — “motiverat av
tvingande allménna intressen” — som genomfordes genom begreppet
sirskilda skil (se 10 kap. 1§ fjarde stycket LOU, 11 kap. 1§ fjarde
stycket LUFS, prop.2006/07:128 del1 s.236 och 237 och
prop. 2010/11:150 del 1 s. 234).

Vid genomforandet av 2004 ars upphandlingsdirektiv valde man att
anvianda ett och samma begrepp, sérskilda skél, for att ticka in de
situationer da uteslutning inte skulle beslutas med hinsyn till proportio-
nalitetsprincipen eller till tvingande allménna intressen. En ordning som
forutsitter att proportionalitetsprincipen dr ett sdrskilt skél aterspeglar
dock enligt regeringens mening inte den betydelse principen har vid
handldggningen av ett drende om uteslutning. Principen &r inte nagot
sérskilt skdl utan en generell anvisning om att en sammanvigning av
skilen for och emot en uteslutning aldrig far leda till att en uteslutning i
det enskilda fallet framstar som orimlig. Principen tillhér de allménna
principer som géller vid upphandling. Tillimpningen av proportionali-
tetsprincipen kréaver alltsa inte en regel som den som géller i dag (10 kap.
1 § fjarde stycket LOU) och som foreskriver sérskilda skél.

Da proportionalitetsprincipen inte krdver nadgon sirskild reglering i nu
aktuellt hdnseende, finns det inte heller anledning att genomfora artikel
57.3 forsta stycket i LOU-direktivet pa nagot annat sétt 4n genom ett
direktivnéra genomférande. Av detta foljer att “tvingande hénsyn till
allménintresset” bor anvindas i den paragraf som genomfor artikeln. I
friga om tolkningen av detta begrepp instimmer regeringen i
utredningens beddmning att det inte bor tolkas pa ndgot annat sétt &n det
motsvarande begreppet “tvingande hédnsyn till ett allménintresse” enligt
16 kap. 14 § LOU (se dven artikel 2d.3 forsta stycket i radets direktiv
89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och
andra forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och
bygg- och anldggningsarbeten i dess lydelse).

I skdl 100 i LOU-direktivet anges tva exempel nir undantaget bor
kunna tillimpas, ndmligen ndr “det snabbt behdvs vaccin eller
nddutrustning och detta endast kan kdpas fran en ekonomisk aktor for
vilken ett av de obligatoriska skilen for uteslutning foreligger”.

Lagrddet har anfort att det enligt Lagradets erfarenhet alltid finns
hinsyn till allménintresset som maste betecknas som tvingande, men har
inte ndrmare utvecklat detta i yttrandet. Lagradet har dock p& denna
grund foreslagits att det i bestimmelsen ska anges att den endast far
tillimpas i undantagsfall”.

Termen tvingande hénsyn till allménintresset finns pa flera omraden
inom EU-rdtten och har utvecklats i EU-domstolens praxis.
Utgéngspunkten &r att begreppet ska tolkas restriktivt (prop. 2008/09:180
del 1 s. 362). Begreppet i sig innebér alltsa att tillimpning endast far ske
i undantagsfall. S&som konstaterats 1 lagrddsremissen far alltsa
undantagsregleringen redan med formuleringen “tvingande hénsyn till
allménintresset” en restriktiv innebdrd. Mot denna bakgrund bor
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ansluter till direktivens ordalydelse.

22.2  Upphandling inom forsorjningssektorerna

Regeringens forslag: 1 den nya lagen om upphandling inom
forsorjningssektorerna ska det finnas bestimmelser om uteslutning av
leverantérer som motsvarar bestimmelserna om uteslutning av
leverantérer i den nya lagen om offentlig upphandling.
Bestdmmelserna ska utformas med bestimmelserna i 10 kap. LUF
som forebilder.

Utredningens forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna inviander inte mot utredningens forslag.

Skilen for regeringens forslag: I artikel 53.3 och artikel 54.4 i 2004
ars LUF-direktiv finns uttryckliga hénvisningar till artikel 45 i 2004 ars
LOU-direktiv. Av artiklarna framgér att en upphandlande enhet far
utesluta en leverantor frén att delta i ett kvalificeringssystem eller en
upphandling. Om det ror sig om en upphandlande enhet som &r en
upphandlande myndighet, &r den ddremot skyldig att utesluta en
leverantor enligt de obligatoriska uteslutningsgrunderna i artikel 45.1 i
2004 &rs LOU-direktiv.

Bestimmelserna om uteslutning av leverantorer har genomforts genom
bestimmelserna i 10 kap. LUF. Uteslutningsgrunderna framgéar direkt av
kapitlet till skillnad mot 2004 ars LUF-direktiv som ju enbart hénvisar
till grunderna for uteslutning i artikel 45 1 2004 ars LOU-direktiv.

Bestimmelser om skél for uteslutning finns dven i1 2014 ars direktiv,
namligen i artikel 80 i LUF-direktivet under rubriken “Tillimpning av
skdl for uteslutning och urvalskriterier i enlighet med direktiv
2014/24/EU”.

Av artikel 80.1 andra stycket i LUF-direktivet framgar att en
upphandlande enhet som 4r en upphandlande myndighet ska tillimpa de
obligatoriska uteslutningsgrunderna i LOU-direktivet. 1 artikel 80.1
tredje stycket i LUF-direktivet finns vidare en bestimmelse som innebar
att medlemsstaterna féar foreskriva att en upphandlande enhet som &r en
upphandlande myndighet ska tillimpa de fakultativa bestimmelserna i
artikel 57.4 i LOU-direktivet som obligatoriska uteslutningsgrunder.

Frdgan om uteslutning av leverantorer och kopplingen till LOU-
direktivet behandlas utforligt i skélen (skédlen 105-107 i LUF-direktivet).

Skél 105 i LUF-direktivet kan sdgas motsvara skél 54 forsta stycket i
2004 &rs LUF-direktiv. I béda skidlen uttrycks principen att en
upphandlande enhet som &r en upphandlande myndighet ska tillimpa de
obligatoriska  uteslutningsgrunderna som giller vid offentlig
upphandling. 1 6vrigt far en upphandlande enhet tillimpa savil de
obligatoriska som de fakultativa grunderna.

Skélen 105-107 i LUF-direktivet motsvarar vidare skdlen 100-102 i
LOU-direktivet. Férutom den ovan beskrivna skillnaden i tillimpningen
beroende pa huruvida det ror sig om en upphandlande enhet som dr en
upphandlande myndighet, 4r skdlen i de bada direktiven nirmast
identiska. Den enda markanta skillnaden géller uttalandena betraffande



s.k. efterlevnadsétgérder i skédl 107 i LUF-direktivet och skal 102 i LOU-
direktivet.

I skdl 107 1 LUF-direktivet anges att ndr en upphandlande enhet
tillampar LOU-direktivets uteslutningsgrunder ska den ocksa tillimpa det
direktivet 1 frdga om leverantérens mojligheter att vidta
efterlevnadsatgérder for att avhjilpa konsekvenserna av brott eller fel
eller for att effektivt forhindra att de upprepas. Skl 102 i LOU-direktivet
inleds visserligen pa samma sétt. Efter inledningen foljer dock en relativt
utforlig redogorelse av bl.a. vilka atgiarder som kan vara lampliga.

I den sista punkten i artikeln, artikel 80.3 i LUF-direktivet, anges att
nir en upphandlande enhet bl.a. tillimpar sddana uteslutningsgrunder
som avses i artikel 80.1 i LUF-direktivet, ska ocksa vissa i punkten
uppraknade artiklar i LOU-direktivet tillimpas. Upprikningen bestar av
artiklarna 59-61 i LOU-direktivet. 1 dessa finns bestimmelser om
europeiskt enhetligt upphandlingsdokument (artikel 59), bevismedel
(artikel 60) och online-verktyg for tillhandahillande av intyg och
certifikat, e-Certis, (artikel 61).

Enligt regeringen bor genomférandet av bestimmelserna om
uteslutning i artikel 80.1 i LUF-direktivet 10sas pa samma sitt som det
har 16sts 1 nuvarande lag av motsvarande bestimmelser i 2004 é&rs
direktiv. Det innebar att det dven i den nya lagen om upphandling inom
forsorjningssektorerna bor finnas ett kapitel om uteslutning av
leverantérer som innehaller grunderna for uteslutning. Att en sddan
teknik for genomforandet hittills inte tycks ha rest nagra invéndningar ar
ett skél for att inte nu &ndra teknik.

Det finns enligt regeringens uppfattning dven systematiska skél for att
hélla fast vid ordningen. Som regeringen har konstaterat innebér den
svenska genomforandemetoden att grunderna for uteslutning regleras
uttommande i forfattning. Att nagra andra grunder &n de sirskilt
reglerade inte kan goras gillande motiverar att bestimmelserna kommer
till direkt uttryck i lagen om upphandling inom forsorjningssektorerna.
En hinvisningsteknik med LUF-direktivet som forebild framstar mot
denna bakgrund som otillfredsstéllande.

Enligt regeringens beddmning finns det ingen anledning att utnyttja
mojligheten i artikel 80.1 tredje stycket i LUF-direktivet att genomfora
ytterligare uteslutningsgrunder som obligatoriska uteslutningsgrunder.

22.3  Upphandling av koncessioner

Regeringens forslag: 1 den nya lagen om upphandling av
koncessioner ska det finnas bestimmelser om uteslutning av
leverantdrer som motsvarar bestdmmelserna om uteslutning av
leverantéorer i den nya lagen om upphandling inom
forsorjningssektorerna.

Utredningens forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Endast ett fatal remissinstanser yttrar sig sarskilt
over forslaget. Svenskt Néringsliv och Konkurrenskommissionen anser att
det bor klargoras hur de olika uteslutningsgrunderna forhaller sig till
varandra (se forfattningskommentaren till 13 kap. 3 § i den nya lagen om
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offentlig upphandling). Konkurrenskommissionen anser vidare att det
bor klargoras vid vilken tidpunkt en leverantdr ska anses ha fullgjort en
skyldighet att betala skatter och socialforsdkringsavgifter (se
avsnitt 22.1.2). Kammarritten i Géteborg framhéller oklarheter 1 fraga
om bevisbdrda och beviskrav nir det giller bestimmelserna om
uteslutning pd grund av allvarliga brister i 6vrigt i frdga om hur en
leverantors  verksamhet  bedrivs  (se  avsnitt 22.1.3  och
forfattningskommentaren till 13 kap. 3 § i den nya lagen om offentlig
upphandling).

Skiilen for utredningens forslag: En jimforelse mellan skélen i 2014
ars direktiv visar att uteslutningsreglerna i allt vésentligt &r likadana. For
LUK-direktivets del anges bakgrunden till direktiven i denna del i skdlen
69-72. Reglerna om uteslutning m.m. finns i artikel 38.4-10.

LUK-direktivets bestimmelser om uteslutning bor genomféras med
genomforandet av motsvarande bestimmelserna i LUF-direktivet som
forebild.

22.4  Det icke direktivstyrda omradet

Regeringens forslag: Grunderna for uteslutning av leverantdrer pa
grund av brott, obetalda skatter och socialforsikringsavgifter och
allvarliga brister i ovrigt i friga om hur en leverantors verksamhet
bedrivs ska dven tillimpas pa det icke direktivstyrda omréadet vid
upphandling enligt de nya lagarna om offentlig upphandling och om
upphandling inom forsérjningssektorerna.

Grunderna for uteslutning pa grund av brott ska vara obligatoriska
medan grunderna for uteslutning pa grund av obetalda skatter och
socialforsékringsavgifter och allvarliga brister i ovrigt i frdga om hur
en leverantors verksamhet bedrivs ska vara fakultativa enligt lagen om
offentlig upphandling.

Grunderna for uteslutning pa grund av brott ska vara obligatoriska
enligt lagen om upphandling inom f{Orsorjningssektorerna, nér
upphandlingen genomférs av en upphandlande enhet som &r en
upphandlande myndighet. I andra fall ska &ven grunderna for
uteslutning pa grund av brott vara fakultativa. Ovriga grunder for
uteslutning enligt denna lag ska vara fakultativa.

Regeringens bedomning: I lagen om upphandling av koncessioner
bor det inte finnas négra bestimmelser om uteslutning av leverantorer
pa det icke direktivstyrda omradet.

Utredningens forslag och bedomning G&verensstimmer med
regeringens.

Remissinstanserna: Nagra av remissinstanserna, Svenskt Ndringsliv,
Sveriges Byggindustrier och Konkurrenskommissionen invander sérskilt
mot forslaget att uteslutning vid offentlig upphandling pa grund av
obetalda skatter och socialforsdkringsavgifter ska vara en fakultativ
grund pa det icke direktivstyrda omradet men en obligatorisk grund pa
det direktivstyrda omradet. Svenskt Naringsliv och
Konkurrenskommissionen ar vidare kritiska till att mdjligheterna att



undga uteslutning inte uttryckligen regleras pa det icke direktivstyrda
omradet.

Skiilen for regeringens forslag och bedémning: Utgangspunkten for
regeringens forslag till bestimmelser pa det icke direktivstyrda omradet i
de nya lagarna om offentlig upphandling och om upphandling inom
forsorjningssektorerna i detta lagstiftningsdrende &r att regleringen sa
langt majligt ska motsvara 15 kap. i bAde LOU och LUF. Med en saddan
utgangspunkt dndras inte regleringsgraden pa det icke direktivstyrda
omradet i forhéllande till de nu tillimpliga bestimmelserna pa detta
omrade. Att en av konsekvenserna av regeringens synsitt pa regleringen
pa det icke direktivstyrda omradet blir att grunden uteslutning pa grund
av obetalda skatter och socialférsékringsavgifter ar obligatorisk pa det
ena och fakultativ pa det andra omradet dr ndgot som far accepteras.

Regeringen anser ddrmed i likhet med utredningen att bestimmelserna
om uteslutning av leverantorer pa det icke direktivstyrda omradet i de
nya lagarna om offentlig upphandling och om upphandling inom
forsorjningssektorerna ska utformas med 15 kap. 13 och 13 a §§ i bade
LOU och LUF som forebilder. Nar det giller handlaggningen av ett
upphandlingsdrende i vilket en friga om uteslutning aktualiseras, kan
dven noteras att de éatgirder som vidtas ska vara forenliga med
principerna for offentlig upphandling, varav en ar
proportionalitetsprincipen. Detta foljer av  hénvisningarna till
bestimmelserna om principer for offentlig upphandling och for
upphandling i lagarnas kapitel som giller for det icke direktivstyrda
omradet.

I fraga om upphandlingar av koncessioner péa det icke direktivstyrda
omradet, instimmer regeringen i utredningens forslag och beddmning.
Det innebar att kapitlet som ska gélla for sddana upphandlingar inte bor
innehélla négra uttryckliga bestimmelser om uteslutning av leverantorer.

23 Kvalificering

En upphandlande myndighet kan i en upphandling stélla vissa krav pa
leverantorernas lamplighet, som har att gora med leverantdrens formaga
att fullgora kontraktet. I direktivet anviands begreppet urvalskriterier som
bendmning pa sddana krav. Regeringen véljer i stdllet att anvédnda
begreppet kvalificeringskrav for att markera att det ar fraga om krav som
stills pd leverantdrerna for att de ska vara kvalificerade att delta i
upphandlingen. Endast leverantdrer som uppfyller kvalificeringskraven
far delta 1 wupphandlingen. Liksom uteslutningsgrunderna ska
kvalificeringskraven kontrolleras innan kontraktet tilldelas. I LOU-
direktivet finns relativt utforliga bestimmelserna om urvalskriterier. I
LUF-direktivet dr bestimmelserna mer grundlaggande och dér finns dven
en hinvisning till bestimmelserna i LOU-direktivet. I LUF-direktivet
gors dven skillnad mellan urvalskriterier och kvalificering till ett
kvalificeringssystem. I LUK-direktivet finns ett fatal grundlaggande
bestimmelser som handlar om urval och kvalitativ bedémning som
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direktiven. I regelverket for urvalskriterier ingér dven bestimmelser som
reglerar nir en leverantor kan forlita sig pa ett annat foretags kapacitet
for att uppfylla lamplighetskraven och hur dessa foretags lamplighet ska
kontrolleras.

23.1 Offentlig upphandling
23.1.1 Kovalificeringskrav

Regeringens forslag: Upphandlande myndigheter ska endast kunna
stilla krav pa leveratoren avseende behorighet att utdva
yrkesverksamhet, ekonomisk och finansiell stillning samt teknisk och
yrkesmaéssig kapacitet.

Bestdmmelser ska inféras med ndrmare beskrivning av vilken typ av
krav den upphandlande myndigheten kan stilla i fraga om de tre
kategorierna.

Kraven ska bendmnas kvalificeringskrav.

Utredningens forslag: Overensstimmer i huvudsak med regeringens.
Utredningen anvénder sig dock av en annan begreppsbildning.
Remissinstanserna yttrar sig inte sirskilt dver forslaget.

Skiilen for regeringens forslag

I LOU-direktivets skil behandlas inte bestimmelserna om urvalskriterier
séarskilt. Vad som anfors i skilen i de gamla direktiven utgér dock en
bakgrund dven till de nya bestimmelserna. I skil 39 i 2004 ars LOU-
direktiv betonas vikten av att kontrollen av leverantdrernas ldmplighet
genomfors pa Oppna villkor. I syfte att dstadkomma 6ppenhet bor vidare
den upphandlande myndigheten aldggas att, redan vid inbjudan att [dmna
anbud, ange vilka urvalskriterier den kommer att tillimpa samt vilka
sdrskilda krav pa kapacitet den kommer att krdva av leverantérerna for
att de ska kunna delta i upphandlingsforfarandet. Bestimmelserna om
kvalificeringskrav 1 2004 &rs LOU-direktiv sdtter bevismedlen i
forgrunden. I LOU-direktivet dr emellertid bestimmelser om utredning
och kontroll samlade i en sidrskild artikel. Bestimmelserna har dédrmed
kommit att & delvis en annan struktur &n i nuvarande reglering. I artikel
58.1 forsta stycket i LOU-direktivet anges att urvalskriterierna kan avse
behdrighet att utdva yrkesverksamheten i fraga, ekonomisk och finansiell
stillning samt teknisk och yrkesmissig kapacitet. I artikel 58.1 andra
stycket anges att de upphandlande myndigheterna “endast far tillimpa
kriterierna i punkterna 2—4 i artikeln pa ekonomiska aktérer som krav for
deltagande”. Regeringen anser att formuleringen ger stod for att de enda
typer av kvalificeringskrav som fér stdllas upp ar de som réknas upp i
artikel 58.1 forsta stycket. Négra andra kategorier av krav fér alltsd inte
stillas avseende leverantrernas lamplighet. Regeringen anser att det inte
finns stod for att anta att de krav som far stillas enligt punkterna 2—4
skulle vara uttdmmande uppriknade. Som punkterna har utformats ror
det sig om exempel. Exemplen dr dock viktiga da de beskriver sddana
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principerna. Lagrddet har ansett att bestimmelsen om vad myndigheten
far kriva av leverantdren bor utformas som en skyldighet for
leverantoren att uppfylla kravet. Lagradet har pa ett flertal stdllen
kritiserat bestimmelser som 4r skrivna som en handlingsregel for den
upphandlande myndigheten men som rimligen avser att dstadkomma en
skyldighet for leverantoren. Nu aktuell bestimmelse avser emellertid att
uttrycka att myndigheten tillits att stilla krav av visst slag.
Bestimmelsen ér uttdmande vilket innebér att krav av andra slag inte far
stillas. Regeringen anser darfor att det i detta fall 4r motiverat att skriva
bestimmelsen som en handlingsregel fér myndigheten. Nagot krav pa
leverantoren att efterkomma myndighetens uppstéllda krav uttrycks inte i
bestimmelsen men om leverantdren inte uppfyller stillda krav kan den
givetvis inte tillatas att delta i upphandlingen. Att tillata en leverantdr att
delta som inte uppfyller kvalificeringskraven skulle strida mot
likabehandlingsprincipen.

I den avslutande punkten, artikel 58.5 i direktivet, finns bestimmelser

om offentliggérande. Bestdmmelserna bor genomféras med endast
redaktionella avvikelser fran direktivet. D& begreppet kvalificeringskrav
béttre ger uttryck for vad som avses bor detta begrepp anvindas i
lagstiftningen istdllet for urvalskriterier. I artikel 58.2 regleras krav pa
behorighet att utdva yrkesverksamhet. Artikeln Overensstimmer i
huvudsak med nuvarande bestimmelser och bor genomféras med
nuvarande bestimmelser som forebild.
Bestaimmelser om ekonomisk och finansiell stillning finns i artikel 58.3.
I forsta stycket anges att syftet med att stilla sddana krav ska vara att se
till att leverantdrerna har den nddvéndiga ekonomiska och finansiella
kapaciteten att fullgéra kontraktet.

I andra till fjdrde styckena redogdrs for mer detaljerade krav pé
omsittning vid olika typer av upphandling. Artikeln bor genomforas med
endast redaktionella avvikelser fran direktivets lydelse.

I artikel 58.4 regleras teknisk och yrkesméssig kapacitet.

Artikel 58.4 andra stycket andra meningen ar oklar till savil innebord
som vad den syftar till. Vad bestimmelserna troligen syftar till &r att
klargora att tidiga kontakter under ett projekt, exempelvis i samband med
testning av en produkt, kan leda till att fullgérandet av ett kontrakt som
avser granskning av projektet kan paverkas av det tidigare engagemanget.
I sadana situationer skulle det alltsd enligt artikeln finnas anledning att
ifrdgasitta leverantdrens tekniska och yrkesméssiga kapacitet med hinsyn till
att det foreligger en intressekonflikt. Det framstar dock som tveksamt att ta
sédana hinsyn vid beddmningen av om tillimpliga kvalificeringskrav ar
uppfyllda. En sddan omstindighet far i stéllet beaktas inom ramen for
bestimmelserna om uteslutning av leverantdrer. Enligt regeringens
beddmning uppnas det som &syftas med nu aktuell bestimmelse i
direktivet genom bestdmmelserna i 13 kap. om uteslutning av
leverantdrer.

I frdga om krav som avser ekonomisk och finansiell stillning, liksom
teknisk och yrkesmadssig kapacitet, finns det anledning att ndmna
betydelsen av bestdmmelserna om bevismedel i artikel 60 i LOU-
direktivet. Aven om artikel 60 reglerar vilken utredning som kan krivas
till stod for att kvalificeringskraven ar uppfyllda far den betydelse for
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vilka krav som faktiskt stélls. En upphandlande myndighet &r nimligen
forhindrad att kréva att leverantorer ska ldmna in annan utredning &n den
som sarskilt raknas upp i artiklarna 60 och 62 i direktivet. Detta kommer
troligtvis att begrdnsa myndighetens mdjligheter niar den bestimmer
vilka kvalificeringskrav som ska tillimpas i en upphandling. Om
direktivets bestimmelser om bevismedel inte tillater att for det uppstéllda
kravet relevant utredning begérs in ar det rimligt att anta att kravet inte
kommer att stdllas upp. Med tanke pa de relativt 6ppet formulerade
bestimmelserna om bevismedel fir det antas att situationen séllan
uppstér i praktiken.

23.1.2  Aberopande av andra foretags kapacitet

Regeringens forslag: En leverantor ska kunna éberopa andra foretags
kapacitet for att uppfylla krav som avser ekonomisk och finansiell
stdllning samt teknisk och yrkesméssig kapacitet.

Foretag som aberopas av en leverantér ska kontrolleras med
avseende pa uteslutningsgrunder och kvalificeringskrav. En
upphandlande myndighet ska begéra att leverantdren byter ut foretaget
om det inte uppfyller relevanta kvalificeringskrav eller om det
foreligger skél for uteslutning av foretaget.

En upphandlande myndighet ska i vissa fall fa kriva att leverantoren
och de foretag leverantdren utnyttjar ska vara solidariskt anvariga for
fullgérande av kontraktet eller att vissa for kontraktet avgoérande
uppgifter ska utforas direkt av leverantoren.

Regeringens bedomning: Bestimmelser om grupper av
leverantdrer behover inte genomforas genom sérskilda foreskrifter om
aberopande av andra foretags kapacitet.

Utredningens forslag och bedomning: Overensstimmer i huvudsak
med regeringens. Utredningens lagforslag dr dock nagot annorlunda
utformat.

Remissinstanserna: De flesta av remissinstanserna yttrar sig inte
sarskilt 6ver forslaget. Arbetsformedlingen, Advokatfirman Lindahl och
Foretagarna anser att direktivets bestdimmelser om grupper av
leverantorer bdr genomforas. Skatteverket och  Lantbrukarnas
riksforbund (LRF) framfor synpunkter pa forslaget om att leverantorer
kan ges mojlighet att byta ut en underleverantor. Trafikverket framfor
lagtekniska synpunkter pa forslaget.

Skiilen for regeringens forslag och bedomning

Bestimmelserna om en leverantérs mojligheter att &beropa annans
kapacitet har i LOU-direktivet samlats i artikel 63. Vissa remissinstanser
har synpunkter som egentligen ror anlitande av underleverantorer.
Skatteverket anser att det &r fel att 14gga ansvaret pd myndigheten for att
underleverantdrerna uppfyller kraven. Det ar anbudsgivaren som ska
sdkerstélla att de underleverantérer man offererar ska leva upp till de i
forfragningsunderlaget stédllda kvalificeringskraven. Skatteverket anser
att om underleverantoren inte uppfyller kvalificeringskraven ska anbudet
som helhet forkastas. LRF anser att samma krav ska stéllas pa



underleverantorer som pa huvudleverantdren och att anbudsgivarens
underleverantorer ska uppfylla stdllda krav. Ett anbud som innehaller
brister hos underleverantdren bor inte antas. Regeringen anser att det
finns anledning att podngtera att det ar skillnad mellan underleverantorer
som en leverantdr anlitar sig av for att fullgora ett kontrakt och ett
foretag som leverantoren forlitar sig pa for uppfyllelse av
kvalificeringskraven. Det ligger i myndigheternas eget intresse, och &r
dven 1 linje med direktivet 1 Gvrigt, att i det senare fallet kontrollera att
det aberopade foretaget uppfyller aktuella krav. Nér det giller
kvalificeringskraven dr det nodvindigt att kontrollera foretaget for att
kunna avgoéra om leverantéren uppfyller de stéllda kraven eftersom
leverantéren forlitar sig pa foretaget for uppfyllelse av kraven. Aven nir
det géller uteslutningsgrunder &r det Ildmpligt att myndigheten
kontrollerar att det foretag som aberopas inte ar i en sadan situation som
avses 1 artikel 57, dvs. att fOretaget inte omfattas av nagon
uteslutningsgrund.

Placering av bestimmelserna i lagen

Artikel 63 om utnyttjande av andra enheters kapacitet innehéller
bestimmelser som ror flera olika moment under en upphandling.
Trafikverket anser att bestimmelsen om hur kontrakt ska fullgdras nér
andra fOretags kapacitet utnyttjas och bestdmmelserna som ror
upphandlande myndigheters mojlighet att begéra att leverantoren byter ut
en underleverantdr ska placeras i kapitlet val av leverantorer”. Dessa
villkor ar forknippade med leverantdrens mojlighet att utnyttja andra
foretags kapacitet och bor dérfor placeras ithop med huvudvillkoren for
detta. Regeringen delar Trafikverkets uppfattning att en placering av de
aktuella bestimmelserna i1 det kapitel 1 lagen som fatt namnet
“kvalificering” & mer logisk och underldttar tillimpningen av
bestdmmelserna.

I artikel 63.1 andra stycket i LOU-direktivet klargdrs att en
upphandlande myndighet ska kontrollera de foretag vars kapacitet
aberopas med avseende pé uteslutningsgrunder och for att sdkerstélla att
kvalificeringskraven &r uppfyllda. Kontrollen ska goras i enlighet med
artiklarna 59-61 i direktivet vilket motsvarar 15 kap. 1-14 §§ i den nya
lagen om offentlig upphandling. Denna bestimmelse bor som
utredningen foreslagit placeras i kapitlet ”Allménna bestimmelser”.

Moajlighet att dberopa andra foretags kapacitet

Bestaimmelserna i artikel 63.1 forsta stycket anger att en upphandlande
myndighet vid behov och for ett visst kontrakt kan utnyttja andra
enheters kapacitet nir det géller ekonomisk och finansiell stillning och
nir det géller kriterier for teknisk och yrkesmaéssig kapacitet. Det anges
uttryckligen att mojligheten att aberopa en annan enhets kapacitet géller
oavsett den rittsliga arten av forbindelserna mellan leverantoren och de
enheter den avser att utnyttja. Advokatfirman Delphi anser att formkrav
for dessa forbindelser bor tydliggéras och forordar skriftlighet.
Regeringen konstaterar att direktivet inte uppstiller ndgot formkrav och
anser att det saknas anledning att fora in ett sddant krav i lagstiftningen.
Det foljer emellertid av artikelns dvriga bestimmelser att det aligger
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leverantoren att bevisa att den kommer att forfoga 6ver de nédvandiga
resurserna.

Det finns dven vissa mojligheter for den upphandlande myndigheten att
stdlla krav pa hur kontraktet ska fullgdras nér ett annat foretag aberopas
for att uppfylla kvalificeringskraven.

Byte av det foretag som leverantoren aberopar

I artikel 63.1 andra stycket finns bestimmelser som reglerar situationen
att den vars kapacitet dberopas av leverantdren inte uppfyller ett relevant
kvalificeringskrav eller befinner sig i en sadan situation som utgdr grund
for uteslutning enligt de obligatoriska uteslutningsgrunderna. Den
svenska dversittningen av direktivet anger att en myndighet i siddana fall
far begéra att en leverantor byter ut den vars kapacitet som &beropas. Den
engelska versionen anger didremot “the contracting authority shall
require...”. Regeringen konstaterar att den svenska direktivtexten inte
sprakligt stimmer Gverens med den engelska direktivtexten och att den
svenska lagstiftningen bor f6lja den engelska direktivtexten. Det framstar
ocksa som logiskt att det &r obligatoriskt for myndigheterna att kréva att
ett foretag som &r foremal for en obligatorisk uteslutningsgrund ska bytas
ut. Om en leverantdr efter en sddan begéran inte byter ut det foretag som
aberopats och som inte uppfyller ldmplighetskraven kan naturligtvis inte
heller leverantdren anses uppfylla dessa krav.

Sist i stycket anges att den upphandlande myndigheten far begira, eller
far av medlemsstaterna &ldggas att begéra, att en leverantor byter ut en
enhet for vilken det foreligger icke-obligatoriska skil for uteslutning.
Regeringen delar utredningens uppfattning att det inte ska goras
obligatoriskt for den upphandlande myndigheten att krdva att en
leverantor byter ut ett foretag for vilken det foreligger icke-obligatoriska
skal for uteslutning. Om en begédran om byte gors av myndigheten maste
leverantoren déremot efterfolja den for att kunna anses uppfylla
lamplighetskraven.

Regeringen delar ocksé utredningens invéndningar att det framstar som
mérkligt att en leverantdr, som inte sjdlv uppfyller kvalificeringskraven
utan forlitar sig pa ett annat foretags kapacitet, ska fa en chans att &ndra
sitt anbud for att uppfylla kraven genom att byta ut det foretag vars
kapacitet man Aaberopar for att uppfylla det aktuella kravet.
Utgangspunkten annars att en leverantors kapacitet bedoms enligt de
handlingar som leverantoren har lamnat in, eller som finns tillgéngligt for
den upphandlande myndigheten. Uppfyller leverantren inte tillimpliga
krav utifrén denna utredning leder det till att leverantdren, utan mojlighet
att komplettera anbudet, inte kan tilldelas kontrakt. Dessa invéndningar
ar dock inte enligt regeringens mening av sadan karaktar att de allmédnna
riktlinjerna vid genomforande av direktivet inte bor foljas. Aven nu
aktuella delar i artikel 63.1 andra stycket i direktivet bor sélunda
genomfOras i ndra anslutning till direktivet.

Lagrddet har foresprékat att bestimmelsen om byte av foretag som
aberopas ska formuleras som en skyldighet for leverantoren att
efterkomma begéran frdn myndigheten. Regeringen lidgger emellertid
vikt vid att direktivet uttrycker detta som en handlingsregel for
myndigheten och anser att bestimmelsen framforallt avser att reglera nér
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ska ske. Foljden for en leverantdor av att inte efterkomma en sadan
begéran fran myndigheten blir givetvis att denne inte kan tillatas delta i
forfarandet. En annan frdga &r om regleringen medger att en
upphandlande myndighet, i stéllet for att ge leverantdren chansen att byta
ut det dberopade foretaget som inte uppfyller lamplighetskraven, direkt
utesluter leverantoren fran upphandlingen. Regeringen konstaterar att det
ar mojligt att nagon icke-obligatorisk uteslutningsgrund i 13 kap. 3 §
skulle kunna tillaimpas vid en sadan situation. Detta dr emellertid en fraga
om proportionalitet.

Grupper av leverantorer

Artikel 63.1 avslutas i fjarde stycket med en bestimmelse om grupper av
leverantorer. I artikel 63.2 anges dven att bestimmelserna i den punkten
kan tillimpas om leverantdren &r en grupp av leverantdrer. Sirskilda
bestimmelser om grupper av leverantdrer bedomdes vid genomférandet
av 2004 ars LOU-direktiv som Overflodiga nér det giller utnyttjande av
andra foretags kapacitet, med hansyn till att definitionen av leverantor (2
kap 11 § LOU) skulle omfatta ocksd grupper av leverantorer (se prop.
2006/07:128 del1 s. 400 f.). Argumentet &r relevant dven vid
genomforandet av LOU-direktivet.

Till ovan ndmnda argument kan enligt regeringens mening dven ldggas
att det ter sig som oklart vad de sérskilda bestimmelserna om grupper av
leverantorer i artikel 63 i LOU-direktivet tillfor vad géller regelverkets
tillimplighet nidr en grupp av leverantdrer deltar i en upphandling.
Mycket av det som kan uppnéds genom reglerna om utnyttjande av andra
foretags kapacitet uppnas redan genom regleringen i artikel 19.2 i
direktivet, se avsnitt 10.2.

Vidare tycks bestimmelserna om byte av foretag i artikel 63.1 andra
stycket i LOU-direktivet bl.a. medfora att en myndighet kan stélla krav
pa att en leverantor i gruppen ska bytas ut. I vilken utstrackning en sadan
konsekvens star i Overensstimmelse med artikel 19.2 i direktivet ar
oklart. Regleringen i den punkten tycks utgd ifran att det ar likgiltigt
vilken leverantdr i gruppen som har erforderlig kapacitet. Det priméra &r
att gruppen som sadan uppfyller tillimpliga krav. Mot denna bakgrund
bedomer regeringen att det inte finns anledning att genomfora de
sdrskilda bestimmelserna om grupper av leverantorer i artikel 63 i LOU-
direktivet.

23.2  Upphandling inom forsorjningssektorerna

Vid upphandling inom forsorjningssektorerna kan kvalificeringen av
leverantorer goras antingen direkt genom att kvalificeringskrav stills upp
eller genom att leverantérerna forst far kvalificera sig till ett
kvalificeringssystem varefter leverantéreren véljs ut fran deltagarna i
systemet.
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Regeringens forslag: Bestimmelser om krav pé leverantorerna for
kvalificering ska genomforas med nuvarande reglering i LUF som
forebild. Begreppet kvalificeringskrav ska ersétta begreppet
urvalskriterier.

En bestimmelse ska inféras som anger att myndigheten fér tillimpa
de kvalificeringskrav som framgar av den nya lagen om offentlig
upphandling. I sédana fall ska leverantérerna kontrolleras i enlighet
med 15 kap. i den lagen.

Utredningens forslag: Overensstimmer i huvudsak med regeringens.
Utredningen foreslar dock en delvis annorlunda disposition av lagtexten.

Remissinstanserna: Det stora flertalet av remissinstanserna yttrar sig
inte sdrskilt Over forslaget. Affdrsverket svenska krafindt anser att
bestimmelserna om urvalskriterier inte bor genomféras genom
hanvisningar.

Skilen for regeringens forslag
Inga detaljerade bestimmelser om kvalificeringskrav

Skl 92 i LUF-direktivet inleds med att det s l&ngt det &r forenligt med
behovet av att sdkerstilla god affdrssed och samtidigt medge storsta
mojliga flexibilitet bor vara mojligt att tillimpa LOU-direktivets
bestimmelser om krav som giller ekonomisk och finansiell kapacitet
samt skriftliga bevis. Av skélet kan alltsa utldsas en av de grundldggande
skillnaderna mellan regelverken i LUF-direktivet och LOU-direktivet.
Skillnaden bestar 1 att LUF-direktivet ldmnar ett storre
handlingsutrymme &t upphandlande enheter. Skilet avslutas med att
upphandlande enheter som viéljer att tillimpa de urvalskriterier som foljer
av LOU-direktivet ska vara skyldiga att tillimpa vissa andra
bestimmelser om framfor allt taket for krav pd en minsta omséttning
samt om anvidndning av det europeiska enhetliga upphandlings-
dokumentet, vilket regleras i 14 och 15 kap. i den nya lagen om offentlig
upphandling.

Det finns alltsa inte detaljerade bestimmelser om kvalificeringskrav i
LUF-direktivet utan direktivet hinvisar till de bestimmelser som finns i
LOU-direktivet. I artikel 78.1 finns grundldggande bestimmelser om att
den upphandlande enheten far faststilla objektiva regler och kriterier for
uteslutande och urval av anbussdkande eller anbudsgivare och att dessa
regler och kriterier ska tillhandahéllas leverantérerna. Bestimmelserna
som hénvisar till LOU-direktivet nir det géller urvalskriterier finns i
artikel 80.2 dir det anges att en upphandlande enhet far tillimpa de
urvalskriterier som faststélls i LOU-direktivets bestimmelser.2.

Regeringen anser att de nya direktiven inte innebdr négra storre
fordndringar i forhéllande till 2004 ars direktiv vad avser urvalskriterier,
forutom att det mojligen enligt LUF-direktivet &r tydligare att regleringen
for forsorjningssektorerna dr mer flexibel &n regelverket for offentlig
upphandling. Mot denna bakgrund anser regeringen att artikel 78 i LUF-
direktivet bor genomféras med nuvarande reglering som forebild.



Begreppet urvalskriterier bor i den nya lagen liksom vid offentlig
upphandling ersittas av kvalificeringskrav.

Den nya lagen om upphandling inom forsorjningssektorerna ska hdnvisa
till den nya lagen om offentlig upphandling.

Nar det géller kvalificeringskrav medger LUF att andra krav tillimpas &n
de som regleras och &r uttomande i LOU. Regeringen ser inte anledning
att nu genomfora LUF-direktivet p4 ndgot annat sétt. En grundldggande
bestimmelse bor déarfor inforas som genomfor artikel 78.1 och som anger
att den upphandlande enheten fér faststdlla objektiva kriterier for
uteslutande och urval. Bestimmelserna i artikel 80.2 bor genomforas i
den nya lagen om upphandling inom forsorjningssektorerna genom en
bestimmelse som anger att den upphandlande enheten vid faststillande
av de objektiva kriterierna far tillimpa bestimmelserna om
kvalificeringskrav i den nya lagen om offentlig upphandling.

Som regeringen konstaterat hindrar LUF-direktivet inte att en
upphandlande enhet tillimpar andra kvalificeringskrav &n de som
regleras 1 LOU-direktivet. En uppriakning av dessa krav efter monster i
den nya lagen om offentlig upphandling skulle séledes inte vara
uttbommande i den nya lagen om  upphandling inom
forsorjningssektorerna. Det skulle darfor bli nodvéndigt att pd négot sitt
markera att &ven andra kvalificeringskrav kan tillimpas. Det skulle
ofrdnkomligen medfora att de krav som héarror frdn LOU-direktivet
skulle hamna i forgrunden. Den flexibilitet som framhalls i skil 92 skulle
ddrmed riskera att skymmas av att det i lagtexten i den nya lagen om
upphandling inom f6rsorjningssektorerna skulle finnas forhallandevis
detaljerade bestimmelser om sadana kvalificeringskrav som motsvarar
de i den nya lagen om offentlig upphandling. Med LUF-direktivets
hanvisningsteknik ar det tydligare att varje upphandlande enhet har ett
handlingsutrymme nér tillaimpliga krav ska bestimmas.

Affdrsverket svenska kraftndt anser att en sddan metod riskerar att
minska dverskéadligheten av bestimmelserna i nya lagen om upphandling
inom forsorjningssektorerna, eftersom det medfor att denna inte kommer
att kunna lédsas sjélvstindigt. Risken att bestimmelserna i den nya lagen
om offentlig upphandling kommer i férgrunden ar enligt Affarsverket
svenska  kraftndts mening lika stor med den foreslagna
hénvisningstekniken. Behovet av enkel tillgang till tillimpliga regler
direkt i lagtexten bor enligt Affarsverket inte underskattas. Regeringen
anser dock i motsats till Affdrsverket svenska kraftnét att huvudregeln,
nédmligen att den upphandlande enheten kan vilja att tillimpa de regler
den finner lampligt, genom hénvisningstekniken kommer i férgrunden.
Hanvisningen till den nya lagen om offentlig upphandling blir ett stdd till
de upphandlande enheter som foredrar att ha ett mer detaljerat regelverk
att hélla sig till. Om den upphandlande myndigheten viljer att tillimpa
reglerna om kvalificeringskrav i den nya lagen om offentlig upphandling
maste den ocksd folja hela regelverket inklusive bestimmelserna om
utredning och kontroll i enlighet med artikel 80.3 i LUF-direktivet,
Regeringen anser dérfor att bestimmelserna om kvalificeringskrav i
artikel 80.2 i LUF-direktivet bor genomforas genom att det i den nya

Prop. 2015/16:195

759



Prop. 2015/16:195

760

lagen om upphandling inom f6rsorjningssektorerna héanvisas till
motsvarande bestimmelser i den nya lagen om offentlig upphandling.

23.2.2  Kvalificeringssystem

Regeringens forslag: Bestimmelserna om kvalificeringssystem ska
genomforas med nuvarande reglering i LUF som forebild.
Informationsbestimmelserna ska tas in i det kapitel i lagen som
innehaller materiella bestimmelser om kvalificeringssystem.
Regeringens bedomning: Bestimmelsen om proportionalitet vid
avgiftsuttag behdver inte genomforas genom sirskilda foreskrifter i
lag.

Utredningens forslag och bedomning: Overensstimmer i huvudsak
med regeringens. | utredningens forslag dr bestimmelserna annorlunda
strukturerade i kapitlet. Vissa mindre dndringar har gjorts pd Lagrddets
inraddan.

Promemorians forslag: Overensstimmer i sak med regeringens. I
promemorians forslag dr dock informationsbestimmelserna placerade i
det kapitel i lagen som reglerar kommunikation, information till
leverantorer och dokumentation.

Remissinstanserna (utredningen): De remissinstanser som yttrar sig
ar positiva till forslaget.

Remissinstanserna (promemorian): Ingen av remissinstanserna yttrar
sig sarskilt i fragan.

Skiilen for regeringens forslag och bedomning

De materiella bestdmmelserna om kvalificeringssystem

Materiella bestimmelser om kvalificeringssystem finns i 11 kap. 2-7 §§
LUF. T 9kap. 12 och 13 §§ LUF finns sérskilda bestimmelser om
information till leverantérer nér kvalificeringssystem anvinds av den
upphandlande enheten.

I LUF-direktivet berdrs inte bestimmelserna om kvalificeringssystem
sdrskilt i skédlen. De materiella bestimmelserna om kvalificeringssystem
finns i artikel 77 i LUF-direktivet. Artikeln &r indelad i sex punkter.
Artikel 77 1 LUF-direktivet motsvaras i huvudsak av nuvarande reglering
dven om regelverket i det nya direktivet dr annorlunda uppbyggt 4n i det
gamla. Bestimmelserna har enligt regeringens beddmning huvudsakligen
sin motsvarighet i det gamla regelverket. Det &r bara en bestimmelse i
artikel 77 i LUF-direktivet som inte motsvaras av ndgon bestimmelse i
2004-ars direktiv, ndmligen artikel 77.6. De flesta dvriga bestimmelser i
artikel 77 1 LUF-direktivet bor darfor kunna genomforas med
bestimmelserna i 11 kap. 2—7 §§ LUF som forebild. Lagrddet har i vissa
fall forordat en mer direktivnéra lydelse av bestimmelserna. I nagra fall
har bestimmelserna dérfor utformats i ndrmare anslutning till direktivets
lydelse i enlighet med Lagradets forslag. Bestimmelser om information
till leverantdrer ndr den upphandlande enheten anvénder sig av ett
kvalificeringssystem finns i artiklarna 75.4, 75.5 och 75.6 i LUF-
direktivet (se nedan).



Proportionalitet vid avgifisuttag

Vad giller bestimmelserna i artikel 77.6 1 LUF-direktivet bor noteras att
de inte ger en upphandlande enhet nagon ritt att ta ut en avgift bl.a. i
samband med ansékan om kvalificering. Fragan om ritten att ta ut
avgifter tycks alltsd inte ha reglerats av EU-lagstiftaren. Huruvida en
sadan rdtt finns far alltsd avgdras med tillimpning av nationella
bestimmelser. Mot denna bakgrund framstér bestimmelserna i artikel
77.6 1 LOU-direktivet som tdmligen innehéllslosa. Ett uttag av
oproportionerliga  avgifter fir ndmligen anses strida mot
proportionalitetsprincipen oavsett regleringen i artikeln. Dessutom kan
det antas att ett sddant uttag riskerar att strida d&ven mot principen om
icke-diskriminering. Slutligen bor &dven uppméirksammas att en
tillimpning av bestimmelserna som de har utformats i artikeln, kan leda
till konflikter i friga om de krav som foljer av proportionalitetsprincipen
i allménhet. Regleringen i artikeln synes ndmligen inte stilla nagot krav
pa att sjilva utformningen av systemet ska vara motiverat for att uppna
dndamalet med kvalificeringssystemet. Det tycks alltsa enligt artikeln
inte finnas nagot hinder mot att skapa ett system vars drift leder till
omotiverat hdga kostnader som ticks av avgifter som i och for sig star i
proportion till kostnaderna for driften. Sammantaget anser regeringen att
det saknas anledning att lata artikel 77.6 fa en direktivnira motsvarighet i
bestimmelserna som genomfor artikel 77. Nagon avvikelse fran
direktivet i denna del 4r dock inte avsedd.

Beslut om kvalificering av en leverantor

Enligt artikel 75.4 i LUF-direktivet ska en upphandlande enhet som
upprédttar och forvaltar ett kvalificeringssystem inom sex ménader
underritta de sokande om huruvida de kvalificerat sig. Om beslutet
kommer att ta lingre tid &n fyra ménader efter det att ansokan ldmnats in
ska den upphandlande enheten inom tvd manader efter det att ansdkan
lamnats in underrdtta den sokande om orsakerna till att tidsfristen blivit
forlingd och meddela datum for nédr ansékan kommer att bli godkéind
eller avslas.

Enligt artikel 75.5 i LUF-direktivet ska en sdkande, vars ansokan om
kvalificering avslas, underrdttas om avslagsbeslutet samt om skélen till
det beslutet s& snart som mdjligt och senast inom 15 dagar efter det att
avslagsbeslutet fattats. Skélen ska grundas pa kvalificeringskriterierna i
artikel 77.2.

Artiklarna 75.4 och 75.5 i LUF-direktivet motsvarar artiklarna 49.3
och 49.4 1 2004 ars LUF-direktiv, som har genomforts genom 9 kap. 12 §
LUF (se prop. 2006/07:128 del 1 s. 523). Tidsgrdnsen om sex manader
for underréttelsen till sokandena dr dock en nyhet. Enligt artikel 49.4 i
2004 ars LUF-direktiv ska underrittelsen om kvalificering ldmnas inom
skilig tid.

En bestimmelse som genomfoér LUF-direktivets reglering om beslut
om kvalificering av en leverantdr bor inforas i den nya lagen om
upphandling inom forsérjningssektorerna. Lagrddet har anmérkt att
bestimmelsens rdtta plats dr i nagot av de kapitel i lagarna som
innehéller bestimmelser om kvalificeringssystem (dvs. 13 och 14 kap.).
Bestaimmelsen bor enligt regeringens mening placeras i det kapitel i
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lagen som innehéller materiella bestimmelser om kvalificeringssystem
(dvs. 14 kap.).

Underridttelse om att uteslutning overvdgs

Enligt artikel 75.6 i LUF-direktivet far en upphandlande enhet som
uppréttar och forvaltar ett kvalificeringssystem utesluta en ekonomisk
aktér endast av skdl som grundas pé kvalificeringskriterierna i
artikel 77.2. En planerad uteslutning ska foregas av ett skriftligt
meddelande till leverantdren senast 15 dagar fore uteslutningen
tillsammans med skilen till uteslutningen.

Artikel 75.6 i LUF-direktivet motsvarar artikel 49.5 i 2004 ars LUF-
direktiv, som har genomforts genom 9kap. 13§ LUF (se
prop. 2006/07:128 del 1 s. 524). En bestimmelse som genomfor artikel
75.6 i LUF-direktivet bor inforas i den nya lagen om upphandling inom
forsorjningssektorerna. Bestimmelsen bor placeras i det kapitel i lagen
som innehéller materiella bestimmelser om kvalificeringssystem (dvs.
14 kap.).

23.2.3  Aberopande av andra foretags kapacitet

Regeringens forslag: En leverantor ska kunna éberopa andra foretags
kapacitet for att uppfylla krav som avser ekonomisk och finansiell
stillning samt teknisk och yrkesmissig kapacitet. Separata
bestimmelser ska i vissa fall inforas dels for ansdkan om kvalificering
i ett kvalificeringssystem, dels for anbud i en upphandling enligt ett
upphandlingsforfarande.

En upphandlande enhet ska i vissa fall fa kriva att leverantéren och
de foretag leverantoren aberopar ska vara solidariskt anvariga for
fullgérande av kontraktet. Enheten ska dven i vissa fall f4 kriva att
vissa for kontraktet avgorande uppgifter ska utforas direkt av
leverantdren.

I de fall den upphandlande enheten stillt krav med avseende pa
uteslutningsgrunder eller krav i enlighet med vad som anges i den nya
lagen om offentlig upphandling ska det &beropade foretaget ocksa
kontrolleras i enlighet med den lagens bestimmelser om egen
forsdkran och annan utredning om leverantdrer. Den upphandlande
enheten ska i sddana fall begéra att leverantoren ersitter foretaget med
ett annat om det inte uppfyller relevanta kvalificeringskrav eller om
det foreligger skil for uteslutning av foretaget.

Regeringens bedomning: Bestimmelser om grupper av
leverantdrer behdver inte genomforas genom sérskilda foreskrifter om
aberopande av andra foretags kapacitet.

Utredningens forslag: Overensstimmer i huvudsak med regeringens
forslag och beddmning. Utredningens lagforslag ar dock nagot
annorlunda utformat. Utredningen foreslar vidare att sérskilda
bestimmelser om grupper av leverantorer ska inforas.

Remissinstanserna: De flesta remissinstanser som yttrar sig over
forslagen om utnyttjande av andra enheters kapacitet yttrar sig over



forslagen bade for offentlig upphandling och upphandling inom Prop.2015/16:195

forsorjningssektorerna gemensamt, se avsnitt 23.1.2.

Skilen for regeringens forslag och bedomning

Mgjligheterna for en leverantdr att aberopa andra foretags kapacitet
regleras i artikel 79 i direktivet. Artikeln 4r indelad i tre punkter. Artikel
79.1 och 79.2 i direktivet dr sa gott som identiska. Skillnaden dem
emellan 4r att den forra géller for kvalificering till ett
kvalificeringssystem och den senare giller for uppfyllande av
urvalskriterier i de olika upphandlingsforfarandena. Enligt regeringens
mening finns det ingen anledning att denna uppdelning inte skulle
aterspeglas i den nya lagen. Reglerna dr mycket snarlika de som finns i
LOU-direktivet. Bestdimmelserna bor genomféras med endast
redaktionella dndringar av direktivtexten och bdr utformas pa samma sétt
som motsvarande bestdmmelser i den nya lagen om offentlig
upphandling

Uteslutningsgrunder och andra foretags kapacitet

Nir det géller utformningen av punkterna ett och tva kan noteras att det
inledningsvis i bada anges att de géller ndr de “objektiva reglerna och
kriterierna for uteslutande och urval av ekonomiska aktorer” ska
uppfyllas. En tolkning av artikel 79.1 och 79.2 i LUF-direktivet enligt
dess ordalydelse kan ge sken av att en leverantdr som en upphandlande
enhet avser att utesluta skulle kunna undvika detta genom att &beropa
forhallanden hos andra leverantorer. Detta kan dock knappast ha varit
EU-lagstiftarens avsikt. En s&dan tillimpning av bestimmelserna om
uteslutning skulle enligt regeringens mening strida mot grunderna for
uteslutning. Det kan vidare noteras att de forh&llanden som kan &beropas
hos en annan leverantdr beskrivs i bada punkterna som géllande krav
avseende leverantdrers ekonomiska och finansiella kapacitet eller
tekniska och yrkesmissiga kapacitet. Regeringen konstaterar saledes att
det dr krav rorande leverantdrers ekonomiska och finansiella kapacitet
eller tekniska och yrkesméssiga kapacitet som andra enheter kan
utnyttjas for att uppfylla.

Mojlighet att dberopa andra foretags kapacitet

Liksom i LOU-direktivet kan andra foretags s kapacitet enligt LUF-
direktivet utnyttjas oberoende av de rittsliga forbindelserna foretagen
emellan. Det ankommer dven enligt LUF-direktivet pa leverantdren att
visa att den kommer att férfoga 6ver de aberopade resurserna. Liksom i
LOU-direktivet finns vissa bestimmelser om att den upphandlande
enheten kan stélla krav pa hur kontraktet ska fullgéras nir andra foretag
aberopas for att uppfylla kvalificeringskraven

Kontroll av foretag som dberopas

Den upphandlande myndigheten ska kontrollera foretag vars kapacitet
aberopas i enlighet med artikel 79. Detta foljer av artikel 79.1 andra
stycket och 79.2 andra stycket i LUF-direktivet som hanvisar till artikel
80.3. Detta innebér dels att de aberopade foretagen ska kontrolleras med
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avseende pa uteslutningsgrunder i enlighet med 15 kap. i den nya lagen
om offentlig upphandling. Detta giller dock endast da
uteslutningsgrunderna omfattas av de objektiva reglerna och kriterierna
for uteslutning och urval som den upphandlande enheten faststéllt. For
upphandlande enheter som é&r upphandlande myndigheter ar det
obligatoriskt att stilla krav 1 enlighet med de obligatoriska
uteslutningsgrunderna. Dels innebédr hianvisningen till artikel 80.3 att
foretaget som aberopas ska kontrolleras i enlighet med 15 kap. i den nya
lagen om offentlig upphandling med avseende pa sadana
kvalificeringskrav som den upphandlande myndigheten har hénvisat till
med tillimpning av den lagen. Samma sak ska alltsa gélla for foretag
som leverantéren &beropar som for leverantdren sjdlv. Om ett foretag
som dberopas inte uppfyller ett relevant kvalificeringskrav eller ska
uteslutas ska myndigheten begéra att leverantdren dberopar ett annat
foretag for att uppfylla de relevanta kvalificeringskraven pa samma sétt
som betrdffande motsvarande bestimmelser i LOU-direktivet.

Grupper av leverantirer

Bestimmelserna om grupper av leverantérer behdver pa de skidl som
betriaffande motsvarande bestimmelser i LOU-direktivet inte genomforas
genom sirkskilda foreskrifter om aberopande av andra foretags kapacitet.

233 Kvalificeringskrav pa det icke direktivstyrda
omridet

Regeringens forslag: Bestimmelser i den nya lagen om offentlig
upphandling om behérighet att utéva yrkesverksamhet ska goras
tillimpliga dven pé upphandlingar pa det icke direktivstyrda omradet.

Bestimmelserna om sidrskilda kvalificeringssystem ska goras
tillimpliga vid urvalsforfaranden enligt bestimmelserna pa det icke-
direktivstyrda omradet.

Bestdmmelser pa det icke direktivstyrda omradet om utnyttjande av
andra foretags kapacitet ska Overensstimma med nuvarande
bestdmmelser.

Utredningens forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna yttrar sig inte sérskilt dver forslaget.

Skiilen for regeringens forslag: Den paragraf i LOU som motsvarar
den nya bestimmelsen om behorighet att utova yrkesverksamhet har
gjorts tillimplig p& upphandlingar pd det icke direktivstyrda omradet
genom héinvisning i 15 kap 2 §. Den nya bestimmelsen om behorighet att
utova yrkesverksamhet bor déarfor i den nya lagen om offentlig
upphandling goras tillimplig pa upphandlingar inom det icke
direktivstyrda omradet.

Aven bestimmelserna om kvalificeringssystem vid upphandling inom
forsorjningssektorerna &r tillimpliga vid upphandlingar pa det icke
direktivstyrda omrédet ndr urvalsforfarande anvinds. Detsamma bor
dven gélla i den nya lagstiftningen.



Enligt 15 kap 15 a§ LOU och LUF far en leverantér vid behov Prop.2015/16:195

aberopa andra foretags kapacitet ndr det géller ett visst kontrakt.
Leverantoren ska visa att den kommer att forfoga over nddvindiga
resurser. Regeringen foreslar att bestimmelserna om &beropande av
andra foretags kapacitet tas in i de nya lagarna.

23.4  Upphandling av koncessioner
23.4.1 Villkor for kvalificering

Regeringens forslag: En upphandlande myndighet eller enhet far for
kvalificering av leverantdrerna endast uppstidlla villkor om
yrkesméssig och teknisk kapacitet samt ekonomisk och finansiell
stillning.

En upphandlande myndighet eller enhet ska kontrollera att
leverantoren uppfyller villkoren innan kontrakt tilldelas. De krav som
stills ska wvara proportionerliga med hénsyn till foremélet for
kontraktet och syftet att sdkerstélla verklig konkurrens.

Utredningens forslag overensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: De flesta remissinstanser yttrar sig inte sirskilt
over forslaget. Kammarritten i Goteborg har lagtekniska synpunkter pa
forslaget.

Skiilen for regeringens forslag: 1 LUK-direktivet aterfinns regler om
urval och kvalitativ bedomning i artikel 38. Artikeln behandlar bade
leverantorens lamplighet med utgdngspunkt i ekonomisk formaga m.m.,
men ocksd med utgdngspunkt i huruvida leverantdren domts for viss
angiven brottslighet m.m., dvs. uteslutningsgrunderna. Motiven for
artikeln finns, savitt avser villoren for kvalificering, i skél 63 och 64. En
jémforelse med vad som kan anses utgdra motsvarande bestimmelser i
LOU-direktivet ger samma intryck som sadana jamforelser ocksa pa
andra omrdden inom regelverket ger, dvs. att reglerna i LUK-direktivet
lamnar ett forhallandevis stort handlingsutrymme for den upphandlande
myndigheten eller upphandlande enheten. Det resonemang som
regeringen fort sévitt avser kvalificeringskrav i enlighet med LOU-
direktivet och LUF-direktiven &r visserligen inte fullt ut 6verforbart till
LUK-direktivet. Resonemanget kan dnda tjana som en grund, eftersom
alla tre direktiven bygger pa samma tanke, dvs. att fraimja likabehandling
leverantorer emellan och sékerstilla sa langt det gar att upphandlande
myndighet eller upphandlande enhet har objektiva verktyg for att klara
urvalet.

Lagrddet har ansett att lagen om upphandling av koncessioner bor
innehélla annan terminologi 4n den nya lagen om offentlig upphandling
vad géller ekonomisk och finansiell stillning och yrkesméssig och
teknisk kapacitet. Detta da begreppen enligt LUK-direktivet inte &r
styrda p& samma sétt som enligt LOU-direktivet och ddrmed i praktiken
kan fi en nagot annan innebord. Regeringen befarar emellertid att det
skulle forsvéra for tillimparen att i LUK métas av nya begrepp. Aven om
begreppen enligt koncessionslagen inte ar styrda till sitt innehall kommer
de att sammanfalla ungefarligt med de inarbetade begreppen i den nya
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lagen om offentlig upphandling och det forefaller naturligt att
upphandlande myndigheter och enheter hdmtar ledning fran de andra
upphandlingslagarna betridffande begreppens innebord.

Artikel 38.1 anger att den upphandlande myndigheten ska kontrollera
att villkoren for deltagande i friga om yrkesmaéssig och teknisk kapacitet
samt ekonomisk och finansiell stillning ar uppfyllda. Villkoren som
kontrolleras ska vara icke-diskriminerande och std i proportion till
foremalet for koncessionen. Det senare framgar redan av de allmédnna
principerna och bor inte regleras sérskilt. Kontrollen ska goras utifran en
egen forsdkran fran leverantéren om att villkoren dr uppfyllda eller
referenser som ldmnats in enligt kraven i koncessionsmeddelandet
(annonsen enligt den terminologi som regeringen har wvalt i
lagstiftningen). Det &r hér inte frigan om nagon sddan formaliserad egen
forsdkran som avses med bestimmelserna om det europeiska enhetliga
upphandlingsdokumentet i LOU-direktivet och LUF-direktivet. En egen
forsakran enligt LUK-direktivet kan séledes ldmnas helt formlost.

Det anges vidare sérskilt att villkoren for deltagande ska, med hinsyn
till foremalet for koncessionen och syftet att sdkerstilla verklig
konkurrens, ha samband med och vara proportionerliga till behovet av att
se till att koncessionshavaren har formaga att utfora koncessionen. Det
uttrycks inte direkt att den upphandlande myndigheten eller enheten far
stélla upp villkor utan detta framgar i stéllet indirekt av vad som ségs om
kontroll av uppfyllelse och kraven pa proportionalitet. Det bor emellertid
i lagen enligt regeringen uttryckligen regleras att de upphandlande
myndigheterna eller enheterna far stilla siddana villkor for deltagande.
Bestammelserna bor i Ovrigt genomféras med endast redaktionella
avvikelser fran direktivtexten.

23.4.2  Aberopande av andra foretags kapacitet

Regeringens forslag: En leverantér ska vid behov kunna é&beropa
andra foretags kapacitet for att uppfylla krav som avser ekonomisk
och finansiell stdllning samt teknisk och yrkesméssig kapacitet.

En upphandlande myndighet eller enhet ska i vissa fall fa krdva att
leverantdren och de foretag leverantdren aberopar ska vara solidariskt
anvariga for fullgdrande av kontraktet.

Regeringens bedomning: Bestimmelser om grupper av
leverantorer behdver inte genomforas genom sirskilda foreskrifter om
aberopande av andra foretags kapacitet.

Utredningens forslag: Overensstimmer i huvudsak med regeringens
forslag och bedomning. Utredningen foreslar dock sirskilda regler om
grupper av leverantorer.

Remissinstanserna: De flesta remissinstanser yttrar sig inte sérskilt
over forslaget. Foretagarna tillstyrker att bestimmelserna om grupper av
leverantorer genomfors.

Skilen for regeringens forslag och bedéomning: LUK-direktivet
innehéller i artikel 38.2 bestimmelser om dberopande av andra foretags
kapacitet som liknar de som géller enligt LOU- och LUF-direktivet.
Bestimmelserna i LUK-direktivet ir dock mindre detaljrika. Aberopande



av andra foretags kapacitet far goras vid behov och for en specifik Prop.2015/16:195

koncession for att uppfylla kraven som stéllts pa yrkesmaéssig och teknisk
kapacitet samt ekonomisk och finansiell stillning. Aberopandet kan
goras oberoende av den rittsliga arten av forbindelserna mellan
leverantoren och enheten. Post- och telestyrelsen (PTS) anser att det bor
stillas krav i lagen pa att ett dtagande fran ett foretag som leverantéren
avser att utnyttja ska vara skriftligt. Regeringen konstaterar att direktivet
inte uppstiller ndgot formkrav och anser att det saknas anledning att fora
in ett sadant krav i lagstiftningen. Det ankommer dock pa leverantdren
att visa att den kommer att forfoga 6ver de aberopade resurserna under
hela koncessionstiden.

Liksom enligt LOU-direktivet respektive LUF-direktivet far den
upphandlande myndigheten eller enheten krdva att leverantdren och det
aberopade foretaget atar sig ett solidariskt ansvar for fullgérandet av
kontraktet nér den kapacitet som aberopar avser ekonomisk och finansiell
stillning. Bestdmmelserna bor genomforas med endast redaktionella
avvikelser fran direktivet.

Féretagarna har ansett att bestimmelserna om grupper av leverantdrer
bor genomforas. Regeringen anser emellertid att bestimmelserna om
grupper av leverantorer, av de skil som anfors betriffande motvarande
bestimmelser i LOU-direktivet inte behdver genomforas genom
sarkskilda foreskrifter om utnyttjande av andra enheters kapacitet.

24 Egen forsdkran och utredning om
leverantorer

Enligt savdl LOU-direktivet som LUF-direktivet ska leverantdrernas
lamplighet kontrolleras innan kontrakt tilldelas. Med leverantdrens
lamplighet avses dels att leverantdren inte befinner sig i nidgon sadan
situation som kan foranleda uteslutning, dels att den uppfyller de stéllda
kvalificeringskraven. Ett helt nytt system for kontroll av leverantdrens
lamplighet infors 1 LOU-direktivet som skiljer sig at i ett flertal
avseenden fran vad som géllde enligt 2004 &rs LOU-direktiv. Det nya
systemet innebdr en mdjlighet for leverantérerna att ldmna en egen
forsdkran om sin ldmplighet samt regler fér hur de upphandlande
myndigheterna och enheterna ska kontrollera att lamplighetskraven &r
uppfyllda. Det nya regelverket finns enbart i LOU-direktivet. Genom en
artikel i LUF-direktivet, som héanvisar till LOU-direktivet, har emellertid
regelverket gjorts tillampligt 1 vissa fall d&ven pa upphandlingar inom
forsorjningssektorerna. 1 avsnitt 24.1.3 behandlas sdrskilt den
bestimmelse som gor regelverket tillimpligt pad upphandlingar inom
forsorjningssektorerna.

Artiklarna i LOU-direktivet om utredning och kontroll har inte gjorts
tillampliga pa upphandlingar av koncessioner. I LUK-direktivet finns en
bestimmelse som bland annat handlar om egen forsékran och kontroll av
lamplighet. Denna behandlas emellertid inte i detta avsnitt utan i
samband med bestimmelserna om kvalificering i avsnitt 23.4.1.
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24.1.1  Egen forsikran

Regeringens forslag: Leverantorer ska nir de ldmnar anbud dven
kunna lamna en egen forsdkran om sin lamplighet. En sddan egen
forsdkran ska ldmnas i det standardformuldr for det europeiska
enhetliga upphandlingsdokumentet som Europeiska kommissionen
faststillt. En egen forsdkran som ldmnats pa det séttet ska godtas av
upphandlande myndigheter som prelimindrt bevis for att
uteslutningsgrunder saknas och att relevanta kvalificeringskrav &r
uppfyllda.

Bestdmmelser ska inféras om nir den upphandlande myndigheten
far eller ska begéra in kompletterande dokument fran en leverantér. En
egen fOrsdkran som ldmnats genom ett europeiskt enhetligt
upphandlingsdokument ska kunna ateranvdndas fOrutsatt att
leverantoren bekraftar att uppgifterna fortfarande ar korrekta.

Regeringens bedomning: Bestimmelser som ror utformningen av
europeiskt enhetligt upphandlingsdokument behdver inte genomforas.
Direktivens mojlighet att senareldgga ikrafttridandet av bestimmelser
om tillgang till kompletterande dokument bor inte utnyttjas.

Utredningens forslag och bedomning: Overensstimmer i huvudsak
med regeringens. Utredningens forslag om egen forsikran utgér dock
ifran att en sddan kan ldmnas antingen i ett europeiskt enhetligt
upphandlingsdokument eller pé annat sétt. Utredningen foreslar vidare att
vissa bestimmelser inférs om vad dokumentet ska innehélla.

Remissinstanserna: De flesta remissinstanser yttrar sig inte om
utredningens forslag och beddmning. Néagra remissinstanser tillstyrker
forslagen,  bl.a.  Ekonomistyrningsverket ~ och  Tillvéixtverket.
Ekonomistyrningsverket ser d&ven en risk i att det europeiska enhetliga
upphandlingsdokumentet kan uppfattas som byrakratiskt och besvirligt
av sma och ovana leverantorer.

Skilen for regeringens forslag och bedomning
Europeiskt enhetligt upphandlingsdokument (ESPD)

Ett uttalat syfte med de nya direktiven &r att minska den administrativa
bordan for sévédl upphandlande myndigheten som leverantérer vid
upphandling och &ven att mojliggora ett battre marknadstilltrade for sma
och medelstora foretag. Ett led i den strdvan dr den nya standard for
anbudsgivning som inforts i LOU-direktivet, det europeiska enhetliga
upphandlingsdokumentet (ESPD). Ett standarformulidr for ESPD har
faststillts av Europeiska kommissionen i enlighet med artikel 59.2 i
LOU-direktivet. I detta standardformulér kan leverantdrer 1dmna en egen
forsdkran om att det saknas grund for uteslutning och att relevanta
urvalskriterier dr uppfyllda. I skél 86 i LOU-direktivet anges att genom
att ESPD utgors av ett standardformulér kan de problem som kan uppsta
vid formuleringen av formella forklaringar, forklaringar om samtycke
och av andra sprakfragor minska. Ytterligare ett syfte med regleringen
kan darfor antas vara att 6kad enhetlighet av de dokument leverantdrerna



anvander for att ldmna en fOrsdkran minskar hindren for
gransoverskridande deltagande i upphandlingar. Egen forsékran och
ESPD behandlas i artikel 59 i LOU-direktivet. Artikeln 4r indelad i sex
punkter av vilka tva riktar sig direkt till kommissionen och dérfor inte
foranleder nigra forslag i lagarna. Delar av artikeln som ror uppdatering
och tillgingliggérande av databaser, bl.a. e-Certis, &r lampligast att
genomfOra i forordning och foranleder inte heller dessa nagra forslag i
lagarna.

Egen forsdkran som prelimindrt bevis

I artikel 59.1 forsta stycket i LOU-direktivet anges att de upphandlande
myndigheterna nér anbudsansékningar eller anbud ldmnas in ska godta
ESPD, som bestar av en uppdaterad egen forsdkran, som preliminért
bevis. En ESPD med uppdaterad egen forsdkran ska alltsd kunna lamnas
in till den upphandlande myndigheten i stillet for intyg om att inte nagon
av de uteslutandegrunder som anges i artikel 57 foreligger och att
leverantéren uppfyller de krav som stéllts av den upphandlande
myndigheten enligt artikel 58. Aven att de krav ar uppfyllda som stillts
for att begrdnsa antalet anbudssokande enligt artikel 65 omfattas av den
egna forsdkran. For den upphandlande myndigheten innebédr den egna
forsékran att den kan avvakta med att begéra kompletterande dokument
och utgd ifran att det som sdgs i forsékran ar riktigt om inget annat talar
for motsatsen. I andra stycket anges vidare att bestimmelsen ocksé ska
tillimpas betrdffande sddana foretag vars kapacitet en leverantdr
aberopar for att uppfylla kvalificeringskraven.

Lagrdadet har foreslagit att begreppet europeiskt enhetligt
upphandlingsdokument inte anvdnds i lagtexten. Regeringen delar
Lagrédets uppfattning att det dr den egna forsékran som dr det centrala i
bestimmelsen. Det 4r den egna forsdkran som medfor att den
upphandlande myndigheten ska godta leverantdrens uppgifter om sin
lamplighet. For att den egna forsékran ska ha den rittsverkan som artikel
59 foreskriver maste den emellertid 1&dmnas i standardformuldr for det
europeiska enhetliga upphandlingsdokumentet som kommissionen
fastsillt i enlighet med artikel 59.2. Bestimmelserna om egen forsékran
bor utformas pa det sétt Lagraddet har foresprakat. Bestimmelser om
innehéllet i standardformuléret bor som Lagradet papekat inte finnas i
lagtexten.

Att den upphandlande myndigheten ska godkénna den egna forsékran
som preliminédrt bevis dr en nddvéindig reglering for att férenklingen ska
fd det genomslag som é&r tdnkt. Regeringen kan emellertid inte finna
nagot stdd i direktivet for att anvindandet av ESPD och egen forsékran
skulle vara obligatoriskt for leverantoren. Det bor sdledes vara mojligt
for den leverantdr som foredrar det att direkt ldmna in nédvéndiga intyg
och dokument. Upphandlande myndigheter maste emellertid for varje
upphandling 6ver troskelvérdena tillhandahalla en ESPD for den aktuella
upphandlingen for den leverantdr som Onskar anvénda sig av den.

Enligt artikel 59.1 tredje stycket ska ESPD innehélla en formell
forklaring dér leverantdren intygar att det inte foreligger skél for
uteslutning och att samtliga urvalskriterier &r uppfyllda. Den formella
forklaringen utgér den egna forsikran och ska ersitta intyg om de
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forhallanden som den egna forsékran avser. Genom att en egen forsékran
lamnas i stéllet for intyg dr tanken att badde upphandlande myndigheter
och leverantdrer ska besparas en omfattande dokumenthantering. De
intyg som motsvaras av den egna forsdkran kallas kompletterande
dokument.

Den egna forsédkran méste vara uppdaterad, vilket i princip innebér att
en ny egen forsikran ska goras infor varje upphandling. Av artikel 59.1
femte stycket framgér emellertid att en leverantér som redan lamnat en
egen forsdkran till en myndighet i en tidigare upphandling kan
ateranvinda denna om leverantdren bekrdftar att informationen
fortfarande ar korrekt. Genom att leverantéren ges mojlighet att bekréfta
att informationen i en redan lamnad egen forsékran fortfarande ar korrekt
minskar  bade leverantorers och  upphandlande enheters
dokumenthantering samtidigt som informationen hélls uppdaterad. For
att ett sddant atervdndande ska vara mojligt &r det emellertid nodvéndigt
att den nya upphandlingen stiller samma krav som den tidigare
upphandlingen. Den egna forsdkran giller ndmligen for de krav som
stélls i en viss upphandling. Den egen forsidkran kan sigas vara generell
nér det giller uteslutningsgrunderna som alltid 4&r samma, medan den ar
specifik for kvalificeringskraven som skiljer sig & mellan olika
upphandlingar. I standardformuldret f6r ESPD finns en mgjlighet for den
upphandlande myndigheten att vélja en férenklad form dér leverantéren
betraffande kvalificeringskraven endast behdver fylla i om den uppfyller
eller inte uppfyller kraven.

Om en leverantdr dberopar andra foretags kapacitet sa ska ett separat
dokument ldmnas for var och en av de foretag som &beropas. En egen
forsdkran ska i avges om att det dven betrdffande de andra foretagen
saknas skdl for uteslutning och att relevanta kvalificeringskrav &r
uppfyllda.

Krav pa kompletterande dokument

I artikel 59.4 finns bestimmelser om de kompletterande dokumenten.
Kompletterande dokument far begdras in ndr som helst under en
upphandling om det &r nédvéndigt for att se till att forfarandet genomfors
pa ett korrekt sitt. Vidare ska den upphandlande myndigheten begira in
de kompletterande dokumenten avseende den leverantdr myndigheten
avser att tilldela kontraktet. En leverantér ska alltsé inte kunna tilldelas
ett kontrakt innan den har kontrollerats med avseende pa skél for
uteslutning och tillimpliga kvalificeringskrav. Detta gors obligatoriskt d&
det bor sékerstéllas att inte nagon leverantér som inte uppfyller kraven
tilldelas kontraktet. Det ger ocksa en storre trovardighet at systemet med
egen forsdkran dé det minskar incitamenten for leverantérer att limna en
oriktig egen fOrsdkran. De kompletterande dokumenten ska vara
uppdaterade och aktuella d& fordndringar av uteslutningsgrunderna kan
ske snabbt.

Lagrddet har foreslagit att bestimmelserna ska formuleras som en
skyldighet for leverantdren att efterkomma myndighetens begéran.
Regeringen delar Lagradets uppfattning om att en sddan ordning béttre
speglar bestimmelsernas funktion. Oavsett hur bestimmelserna &r
formulerade i det hér avseendet dr konsekvensen for den leverantdr som



inte ldmnar in den utredning som myndigheten begir densamma, dvs. att Prop. 2015/16:195
den inte far delta i upphandlingsforfarandet. Mot denna bakgrund ar det

tydligare att beskriva den skyldighet som finns for leverantéren att

efterkomma en begdran om kompletterande dokument fran den

upphandlande myndigheten.

De kompletterande dokumenten omfattar som framgétt ovan dokument
som visar att grund for uteslutning saknas. Nér det géller uteslutning pa
grund av brott s& kommer detta i Sverige normalt sett att handla om
belastningsregisterutdrag enligt lagen (1998:620) om belastningsregister.
Kontroll av belastningsregister enligt nuvarande bestimmelser i LOU
och LUF gors endast ndr det finns grundad anledning att anta att
leverantoren ska uteslutas. Den nya regleringen innebar déaremot att det
infors en obligatorisk kontroll av dokumentation rorande brottslighet
avseende leverantorer som myndigheterna avser att tilldela kontrakt.
Denna skyldighet for myndigheterna kan ocksa i praktiken komma att
innebdra, trots att syftet med de nya direktiven kan ségas vara den
motsatta, en viss 0kning av antalet belastningsregisterutdrag som begérs
ut och ges in till myndigheter med anledning av ett
upphandlingsforfarande. Uppgifter i belastningsregistret anses vara
sdrskilt integritetskdnsliga. Mot denna bakgrund finns det anledning att
Overvidga behovet av att anpassa det regelverk som styr tillgangen till
uppgifter i belastningsregistret. Regeringen avser att aterkomma i denna
del.

Undantag fran kravet att begéra in kompletterande dokument fran den
leverantér som myndigheten avser att tilldela kontraktet gors for kontrakt
som grundar sig pa ramavtal om kontrakt ingés i enlighet med art 33.3
eller art 33.4 (a).

I artikel 59.5 regleras situationen att myndigheten pad annat sétt har
tillgang till de kompletterande dokumenten. Enligt
overgangsbestimmelsen i artikel 90.4 ges mdjlighet att senareligga
ikrafttridandet av artikel 59.5 med anledning av mdjligheten att
senareldgga ikrafttrdidandet av bestimmelserna om elektronisk
kommunikation. D& regeringen gjort beddmningen att ikrafttrddandet av
reglerna om elektronisk kommunikation inte bor senarelaggas saknas
anledning att utnyttja den mojligheten dven i detta sammanhang.

Férordningsdndringar och ovriga frdgor

I artikel 59.2 och 59.3 i direktivet regleras fragor om utformningen av
ESPD-formuléret samt vissa skyldigheter for kommissionen att folja upp
tillimpningen av ESPD. Bestdmmelserna riktar sig till kommissionen
och ska dérfor inte genomforas i svensk ratt.

Bestimmelserna i artikel 59.5 tredje stycket och 59.6 har regeringen
for avsikt att reglera i forordning och ndgot forslag till foreskrifter
lamnas dérfor inte i det hdr lagstiftningsdrendet. Detsamma géller
bestdmmelsen i artikel 60.2 tredje stycket om officiell forklaring.
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Regeringens forslag: Samlade bestimmelser ska inforas i lagen om
offentlig upphandling om vilken utredning en upphandlande
myndighet far krdva fran en leverantér om att skil for uteslutning
saknas och att alla kvalificeringskraven dr uppfyllda. Det ska sdrskilt
anges att utredning dven far krdvas betriffande andra foretag som
leverantoren avser att utnyttja.

Om den utredning som far krdvas in av de upphandlande
myndigheterna inte visar att det finns grund for uteslutning ska den
godtas om inte utredningen i Ovrigt tyder pa annat. De dokument
betriffande uteslutning som far krdvas in ska under vissa
forutséttningar kunna erséttas av en forsdkran pa heder och samvete
eller en liknande forsékran.

Regeringens bedomning: Bestimmelsen om administrativt bistdnd
behover inte genomforas genom sérskilda foreskrifter om utredning.

Utredningens forslag och bedémning: Overensstimmer i huvudsak
med regeringens. Utredningen foreslar dock en delvis annorlunda
disposition av lagtexten.

Remissinstanserna: Det stora flertalet yttrar sig inte sérskilt Sver
utredningens forslag och bedomning. Vissa remissinstanser, bl.a.
Trafikverket, framfor lagtekniska synpunkter pé forslaget.

Skiilen for regeringens forslag och bedomning

I LOU-direktivet har alla bestimmelser om utredning av forhallanden
hos leverantdren samlats i artikel 60. Detta bor f4 genomslag dven i
lagtexten. Det innebir att systematiken blir en annan i den nya lagen om
offentlig upphandling &n i LOU.

Bestimmelserna i artikel 60 reglerar vilken utredning en upphandlande
myndighet ska eller bor godta som bevisning och mojligheterna for
leverantorer att dberopa annan likvérdig utredning. Det finns ett samband
i bestimmelserna om bevisning mellan vad som far krdvas och vad som
ska godtas av den upphandlande myndigheten. Daremot finns i direktivet
inget krav i direktivet att upphandlande myndigheter maste krdva viss
utredning. Det star alltsd myndigheten fritt att acceptera den utredning
som en leverantdr ldmnar in men myndigheten kan ocksé vélja att kridva
den utredning som sirskilt anges i direktivet. Utover dessa aspekter
tillkommer betrdffande regleringen i artikel 60 frdgan om utredningen
som riknas upp i artikeln &r uttémmande.

Trafikverket anser dock att lagtexten i stillet for begreppet utredning
bor anvdnda begreppet bevismedel som anvinds i direktivtexten.
Regeringen anser att utredning ar ett vidare begrepp som omfattar bade
vad som i vanligt sprakbruk kan betecknas bevismedel och annan
faktainsamling. Utredning 4r ocksd ett begrepp som stimmer béttre
overens med begreppsbildningen i ovrigt i svensk lagstiftning. Enligt
regeringens mening bor darfor begreppet utredning anvéndas i
lagstiftningen.



Utredning som myndigheterna far krdva

Utformningen i direktivet av de bestdimmelser som anger vilken
bevisning som fér krivas av myndigheterna kan ge intrycket av att de ska
ses som anvisningar om vad som typiskt sett dr acceptabelt utifrdn
principen om icke-diskriminering. Ordalydelsen i artikel 60.1 andra
stycket anger emellertid tydligt att myndigheten inte far krdva att
leverantorerna ska ldmna in annan utredning dn den som anges i artikeln
eller i artikel 62. Det innebdr upprakningen i artikeln av olika typer av
utredningar som princip ar uttommande for en upphandlande myndighet.
Att detta dven géller andra foretag som leverantdren avser att utnyttja
framgar av artikel 63.1 andra stycket som bland annat hinvisar till
artikel 60. Uttryckssdtten i de olika punkterna i artikeln medfor
emellertid att det inte gar att konsekvent siga att endast de handlingar
som uttryckligen anges far krivas. I bestimmelsen som reglerar vilka
bevis pa en leverantors ekonomiska och finansiella stillning som kan
krdavas anges att bevisen som regel kan utgéras av de referenser som
anges 1 bilaga XII. Med uttryckssittet som regel bor forstas att
myndigheten i forsta hand ska kréva de bevis som riknas upp men att
dven andra handlingar kan krdvas. Bestimmelsen har inte heller dndrats i
de nya direktiven och har tidigare av EU-domstolen tolkats som inte
uttdmande (se prop. 2006/07:128 del 1 s. 396).

Nér det giller leverantorer anges i 60.1 andra stycket att de kan
anvinda alla l&dmpliga medel for att bevisa att de kommer att férfoga 6ver
nddvindiga resurser om de avser att utnyttja andra foretags kapacitet
enligt artikel 63 i direktivet. Betrdffande leverantérers mojligheter att
avseende sig sjédlva ldmna in annan utredning &n den som sarskilt anges i
direktivet ger artikel 60 inte nagot entydigt svar. Uttryckssétten i
artikelns olika punkter dr inte konsekventa. I bestimmelserna om
kvalitetssdkrings- och miljoledningsstandarder kan noteras att det finns
sarskilda bestimmelser som anger att likvardiga intyg m.m. ska godtas
som tillricklig bevisning under vissa fOrutséttningar. Liknande
uttryckssatt aterfinns i artikel 60.3 andra stycket avseende ekonomisk
och finansiell stillning. Det finns enligt regeringens uppfattning inte
nagot stdd 1 artikel 60 for att en leverantdr skulle vara forhindrad att
aberopa annan utredning &n den i artikeln och bilaga XII till direktivet
sdrskilt angivna. Fragan lar dock séllan stdllas pa sin spets med hiansyn
till den omfattande uppriakningen och den i flera fall relativt &ppna
beskrivningen av olika typer av utredning.

Lagrddet har dven betriffande dessa bestimmelser foreslagit att de ska
formuleras som en skyldighet for leverantdren att ldmna in viss
utredning. Regeringen delar emellertid inte Lagradets uppfattning att
bestimmelserna ska uttrycka en skyldighet for leverantdren utan anser att
de 1 forsta hand syftar till att beskriva vilken typ av utredning
myndigheten har mojlighet att krdva och bor dérfor utformas som en
handlingsregel for myndigheten. Den skyldighet som leverantdren har att
efterkomma en begiran frdn myndigheten uttrycks istillet i de
foregdende bestimmelserna.
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Utredning om skdl for uteslutning

Utredning som ror uteslutning behandlas i artikel 60.2 i LOU-direktivet.
I forsta stycket riknas de intyg upp som ska godtas som bevis for att skél
for uteslutning saknas. Bestimmelserna motsvaras i huvudsak av
nuvarande reglering 1 LOU om bevismedel 1 frdga om
uteslutningsgrunder. Bestdimmelsen riktar sig till den upphandlande
myndigheten och reglerar vilka intyg den far krdva av en leverantor. Det
finns, som framgatt tidigare, inget i artikeln som hindrar att leverantdren
aberopar annan utredning &n den som sérkskilt rdknas upp i artikeln.

Bestimmelserna om officiell forklaring i artikel 60.2 tredje stycket har
regeringen for avsikt att reglera i forordning och négra forslag till
foreskrifter 1amnas darfor inte i det hér lagstiftningsérendet.

Tillrdcklig bevisning

I artikel 60.2 i LOU-direktivet anges att den upphandlande myndigheten
ska godta uppriknade intyg som tillrickliga bevis pa att ingen av de
situationer som anges i artikel 57 4r tillimpliga pa leverantoren. Nér det
géller uteslutning pa grund av brott i artikel 57.1 (och &ven i
brottskatalogen i 13 kap. 1 § i de nya lagarna om offentlig upphandling
och upphandling inom f6rsérjningssektorerna som genomfor artikel 57.1)
saknas emellertid for flera av de uppriknade brotten direkta
motsvarigheter i svensk strafflagstiftning. Exempelvis kan en stor méngd
brottstyper, liksom manga girningstyper pa olika stadier av ett brotts
utférande, motsvara de brott som far anses omfattas av artikel 2 i radets
rambeslut 2008/841/RIF om kampen mot organiserad brottslighet, t.ex.
grovt narkotikabrott eller grov misshandel. Dessa skulle kunna vara
grund for uteslutning men utgor i de flesta fall inte det. Den information
som finns i ett belastningsregisterutdrag ar dérfér i manga fall inte
tillrackligt for att kunna avgéra om det foreligger ett
uteslutningsgrundande brott eller inte. Skulle de aktuella handlingarna
visa att det finns en dom som skulle kunna foranleda uteslutning kan det
bli nddvindigt for myndigheten att ta del av denna dom eller pa annat
sdtt fortsétta utredningen. Myndigheten kan i sadana fall alltsa begéra att
leverantéren ger in domar som den bedomer att det finns skél att titta
narmare pa (se prop. 2006/07:128 del 1 s. 238 f.).

Uttrycket tillrdcklig bevisning i artikeln kan enligt regeringens mening
inte ges den betydelsen att omsténdigheten som ér tillrdckligt bevisad
inte kan motbevisas. Bestimmelsen far i stéllet anses uttrycka vilka
skyldigheter en leverantdr har att bevisa att uteslutningsgrunder saknas.
Bestimmelsen stdr i samklang med artikel 60.1 som anger att en
myndighet inte fir kréva andra intyg &n de som rdknas upp. Det ska alltsa
frdn leverantdrens sida vara tillrickligt att exempelvis ett
belastningsregister 1dmnats in som inte innehaller ndgra brott som kan
falla in under nagon uteslutningsgrund for att leverantdren inte ska
uteslutas. Detta hindrar emellertid inte att myndigheten pa férekommen
anledning eller annars far vidta egna utredningsédtgiarder och utesluta
leverantdren om det pa annat sétt 4n genom de intyg som rdknas upp i
artikeln framkommer att det finns uteslutningsgrunder. Detta synsitt
stimmer dven Overens med artikel 57.1 som anger att en leverantor ska
uteslutas om den upphandlande myndigheten genom kontroll enligt bl.a.
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varit foremal for en lagakraftvunnen dom som faller in under artikel 57.
Detta ger enligt regeringens uppfattning myndigheten en viss fri
bevisprovning, trots den initiala presumtionen, vilket bor uttryckas i
lagtexten.

Ekonomisk och finansiell stillning och teknisk kapacitet

Bestimmelserna om utredning betrdffande ekonomisk och finansiell
stdllning finns i artikel 60.3 i LOU-direktivet. I forsta stycket hénvisas
till del I i bilaga XII till direktivet. Som princip har den upphandlande
myndigheten att hélla sig till den upprikning som framgar av bilaga XII
till direktivet, denna kan emellertid inte betraktas som uttomande da
direktivet uttrycker att bevisen enligt punkten som regel kan utgdras av
de referenser som anges i bilagan. Upprikningen bor enligt regeringen
foras over till lagtexten i sin helhet och det bor anges att den
upphandlande myndigheten i forsta hand ska krdva den utredning som
raknas upp. Sadan utredning ska i normalfallet omfatta det myndigheten
behover kontrollera men det utesluts inte 1 bestdmmelsen att
myndigheten far begéra annan bevisning.

I artikel 60.4 1 LOU-direktivet finns regler om utredning avseende
teknisk kapacitet. P4 samma sdtt som betrdffande ekonomisk och
finansiell stéllning rédknas den bevisning som far begéras in betrdffande
foretagets tekniska kapacitet upp i bilaga XII till direktivet. I detta fall
raknas emellertid bevisning som kan kridvas av leverantdrerna upp
uttomande och den upphandlande myndigheten kan endast dberopa de
handlingar som uttryckligen anges i bilagan. Aven denna upprikning bor
enligt regeringen foras over till lagtexten i sin helhet.

Administrativt bistand

I den avslutande punkten, artikel 60.5 i LOU-direktivet, finns
bestimmelser om administrativt bistdnd. Artikeln lagger fast en sérskild
informationsplikt medlemsstaterna emellan som géller uteslutning,
behorighet samt finansiell och teknisk kapacitet och alla upplysningar
géllande bevisning. En generell informationsplikt foljer emellertid dven
av artikel 86 1 LOU-direktivet och den bestimmelsen giller uttryckligen
dven artikel 60 och artikel 62. Regeringen bedomer att ndgon anledning
att bland bestimmelserna om bevismedel sdrskilt infora en bestimmelse
motsvarande artikel 60.5 inte finns da denna i sin helhet omfattas av
artikel 86.
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Regeringens forslag: Nér en upphandlande enhet kontrollerar en
leverantér med avseende pa de uteslutningsgrunder som regleras i
bestimmelserna om uteslutningska den tillimpa bestimmelserna om
egen forsdkran och annan utredning om leverantdrer i den nya lagen
om offentlig upphandling.

Nir en upphandlande enhet har hénvisat till kvalificeringskrav enligt
den nya lagen om offentlig upphandling ska den tillimpa
bestimmelserna om egen forsdkran och annan utredning om
leverantdrer ndr den kontrollerar en leverantdr med avseende pa

kvalificeringskraven.

Utredningens forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: De flesta av remissinstanserna yttrar sig inte dver
forslaget. Affirsverket svenska krafindt anser att bestimmelsen inte bor
genomforas genom hanvisningsteknik.

Skilen for regeringens forslag

Bestaimmelserna om hur en leverantor ska kontrolleras med avseende pa
skdl for uteslutning och kvalificeringskrav vid upphandling inom
forsorjningssektorerna  finns 1 artikel 80.3 1 LUF-direktivet.
Bestammelsen anger att artiklarna 59-61 1 LOU-direktivet ska tillimpas
av upphandlande enheter vid upphandling inom forsorjningssektorerna.
Som utvecklas nedan giller detta emellertid endast d& den upphandlande
enheten viljer att tillimpa de uteslutningsgrunder och kvalificeringskrav
som regleras i LOU-direktivet. 1 artikel 80.1 respektive 80.2 i LUF-
direktivet gors ndmligen &dven hénvisningar som anger att LOU-
direktivets bestdimmelser om uteslutningsgrunder (artikel 57) och
urvalskriterier (artikel 58) far tillimpas av upphandlande enheter vid
upphandling inom forsérjningssektorerna. Nar det géller de obligatoriska
uteslutningsgrunderna anger bestimmelsen vidare att de ska vara
obligatoriska att tillampa for upphandlande enheter som &r upphandlande
myndigheter. Regeringen fOreslar, som framgér av avsnitt 22, att
uteslutningsgrunderna i LOU-direktivet ska inforas @ven i den nya lagen
om upphandling inom forsdrjningssektorerna. De kvalificeringskrav som
regleras i LOU, och som dir &r uttdmande uppriknade, foreslds, som
framgar av avsnitt 23, emellertid endast inforas i den nya lagen om
upphandling inom forsorjningssektorerna genom en hinvisning till den
nya lagen om offentlig upphandling. Det star upphandlande enheter fritt
att tillimpa kraven enligt LOU eller att inte gora det. Da artikel 80.3 &r
tillamplig vid kontroll av forutséittningar for béade uteslutning och
kvalificeringskrav uppkommer fragan vilken genomforandemetod som &r
den mest lampliga for artikel 80.3.

Kontrollbestimmelsen genomférs genom hdnvisning

Reglerna i artikel 60 i LOU-direktivet om kontroll av om leverantoren
uppfyller stillda kvalificeringskrav avseende ekonomisk och finansiell
stillning och teknisk och yrkesmissig kapacitet &r forhéllandevis
detaljerade. Att fora in sddana bestimmelser i den nya lagen om



upphandling inom férsérjningssektorerna dr knappast lampligt med tanke
pa att regeringen har valt att genom hénvisning genomfora artikel 80.2,
som anger att upphandlande enheter féar tillimpa kvalificeringskraven i
den nya lagen om offentlig upphandling. Det framstar inte heller som
lampligt att fora in de regler om kontroll som avser uteslutning av
leverantor i den nya lagen om upphandling inom f6rsorjningssektorerna
men att hinvisa avseende de regler som avser kvalificeringskrav.

Kontrollbestimmelserna i den nya lagen om offentlig upphandling bor
darfor goras tillimpliga bade avseende uteslutning och avseende
kvalificeringskrav genom hénvisningar i den nya lagen om upphandling
inom forsorjningssektorerna. Affdrsverket svenska kraftndt anser att en
sddan metod riskerar att minska &verskadligheten av bestimmelserna i
nya lagen om upphandling inom forsorjningssektorerna eftersom det
medfor att denna lag inte kommer att kunna ldsas sjélvstindigt.
Regeringen anser emellertid att bestdmmelserna som genomfor
artikel 80.3 1 LUF-direktivet maste folja den princip som valts
betrdffande artikel 80.2 i direktivet och hdnvisar darfor till resonemanget
iavsnitt 23.2.2.

Nér det giller kvalificeringskrav kan bestimmelserna endast bli
tillampliga pa de kvalificeringskrav som den upphandlande enheten
hénvisat till med tillimpning av den nya lagen om offentlig upphandling.
Nar det giller uteslutning kommer upphandlande enheter som &r
upphandlande myndigheter alltid att behova kontrollera uteslutnings-
grunderna i 13 kap. 1-4§§ eftersom dessa uteslutningsgrunder gjorts
obligatoriska for sddana enheter. Nar det giller andra upphandlande
enheter kommer tillimpligheten att bero pa vilka regler och kriterier
enheten har faststillt for upphandlingen i enlighet med artikel 78.1 1
LUF-direktivet. Om de reglerna och kriterierna omfattar uteslutnings-
grunderna i 13 kap. 1-4 ska dessa ocksd kontrolleras enligt de hér
aktuella bestimmelserna.

24.1.4  Onlineverktyg for tillhandahillande av intyg och
certifikat (e-Certis) vid offentlig upphandling

Regeringens bedomning: Direktivets bestimmelser om uppdatering
och tillgang till e-Certis bor inte foranleda négra foreskrifter i lag.

Utredningens bedémning 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: De flesta remissinstanserna yttrar sig inte over
utredningens bedomning. Tillvixtverket tillstyrker forslaget.

Skillen for regeringens bedémning: Kommissionen tillhandahaller
och forvaltar ett elektroniskt system, e-Certis, som nationella
myndigheter for ndrvarande uppdaterar och verifierar pa frivillig basis.
Syftet med e-Certis &r att underlétta utbytet av intyg och annan styrkande
dokumentation som upphandlande myndigheter ofta kraver. Erfarenheten
hittills tyder pa att frivillig uppdatering och verifiering inte &r tillrackligt
for att garantera att e-Certis infriar hela sin potential att forenkla och
underlatta dokumentutbytet till fordel sarskilt for smé& och medelstora
foretag. Underhéllet blir déarfor obligatoriskt i ett forsta steg i de nya
direktiven och i ett senare steg blir det obligatoriskt att anvénda e-Certis.
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Bestdmmelserna om e-Certis finns 1 artikel 61 i LOU-direktivet.
Artikeln &r indelad i tre punkter. Artikel 61.1 har regeringen for avsikt att
reglera i forordning. Nagra forslag till foreskrifter lamnas dérfor inte i det
hér lagstiftningsédrendet.

I artikel 61.2 i direktivet slas fast att de upphandlande myndigheterna i
forsta hand ska kréva den typ av intyg och skriftliga bevis som e-Certis
innehéller. Det anges vidare att de upphandlande myndigheterna ska ha
tillgéng till systemet. Enligt regeringens bedomning bor denna del av
artikel 61.2 i direktivet inte genomforas i nuldget.

Artikel 61.3 och delar av artikel 61.2 riktar sig till EU-kommissionen.
Bestdmmelserna bor inte foranleda nagra foreskrifter i lagen.

24.1.5 Kvalitetssikrings- och miljoledningsstandarder
vid offentlig upphandling och upphandling inom
forsorjningssektorerna

Regeringens forslag: Bestdmmelserna om vilka kvalitetssakrings-
och miljéledningsstandarder som upphandlande myndigheter kan
kriava ska inforas med nuvarande reglering som forebild vid savél
offentlig upphandling som vid upphandling inom forsorjnings-
sektorerna. Tillgénglighet for personer med funktionsnedséttning ska
ndmnas uttryckligen i lagtexten. Specifikationer under vilka
forutséttningar en leverantér kan anvénda alternativa medel att visa att
leverantoren uppfyller kraven ska éterges i lagtexten.

Regeringens bedomning: Bestimmelser om administrativt
samarbete bor inte genomféras genom sdrskilda foreskrifter om
kvalitetssékrings- och milj6ledningsstandarder.

Utredningens forslag och beddomning Overensstimmer med
regeringens.

Remissinstanserna: Det stora flertalet av remissinstanserna yttrar sig
inte &ver forslaget och de som yttrar sig ar i huvudsak positiva. Vissa
remissinstanser, bl.a. Styrelsen for ackreditering och teknisk kontroll
(Swedac) och DHR — Férbundet for ett samhdlle utan rorelsehinder,
framfor lagtekniska synpunkter pé forslaget.

Skilen for regeringens forslag och bedomning

Bestimmelserna om kvalitetssidkrings- och miljoledningsstandarder i
direktiven syftar framfor allt till att krav pa sddana standarder i en
upphandling inte ska tillatas paverka leverantdrer pa ett sétt som strider
mot principen om icke-diskriminering. EU-lagstiftaren har for att
undvika sadana effekter siktat in sig pa tva olika aspekter pd en
upphandling. Den forsta avser vilka standarder en upphandlande
myndighet bor hinvisa till. Den andra géller under vilka forutséttningar
en leverantor kan anvénda sig av andra alternativ &n de standarder som
myndigheten har hinvisat till for att visa att leverantdrens &tgérder
overensstimmer med de som foljer av standarden i fraga.



Vilka standarder en myndighet bor hdnvisa till

Den forsta aspekten, om vilka standarder en upphandlande myndighet
bor hinvisa till, regleras i artikel 62.1 och 62.2 i LOU-direktivet och i
artikel 81.1 och 81.2i LUF-direktivet. I artikel 62.1 respektive 81.1 finns
bestimmelser om kvalitetssdkringsstandarder. Punkterna motsvaras av
bestimmelser i 2004 ars LOU- och LUF-direktiv med den skillnaden att
tillgénglighet for personer med funktionsnedséttning sérskilt ndmns i
bestdmmelserna i LOU-direktivet och LUF-direktivet. En annan skillnad
mellan 2004 &s LOU och LOU-direktivet betrdffande
miljoledningsstandarder ar att det i skélen till 2004 ars LOU-direktiv
angavs att det ska rora sig om kontrakt som giller tjénster eller
byggentreprenader. DHR anser att det ar bra att tillgénglighet fatt en mer
framskjuten position men att begreppet tillginglighet for personer med
funktionsnedsittning alltid bér kombineras med ordet anvéndbarhet.
Regeringen konstaterar dock att den svenska Oversittningen av
direktiven endast anvénder ordet tillgdnglighet, och att endast det
begreppet darfor bor anvéndas i lagstiftningen.

Swedac anser att formuleringen i 15 kap. 16 § i forslaget till den nya
lagen om offentlig upphandling (och motsvarande i den nya lagen om
upphandling inom forsorjningssektorerna) antyder att det &r de
ackrediterade organen som utfirdar europeiska och internationella
standarder vilket inte kan vara avsikten. Det bor fortydligas att de
ackrediterade organen endast utfor -certifiering. Regeringen delar
Swedacs beddmning och bestimmelsen ska diarfér omformuleras i linje
med Swedacs forslag. Vidare anser Swedac att lagstiftaren i 15 kap. 15
och 16 §§ (och motsvarande bestimmelser i den nya lagen om
upphandling inom forsdrjningssektorerna) bor hinvisa specifikt till
Europaparlamentet och radets férordning (EG) nr 765/2008. Regeringen
anser dock inte att detta dr lampligt da direktivet inte specifikt hdnvisar
till denna f6rordning.

De fa skillnaderna mellan artiklarna i 2004-ars LOU-direktiv och
LOU-direktivet &r enligt regeringens bedomning inte storre &n att
bestimmelserna i LOU-direktivet bor genomforas med bestimmelserna i
LOU som forebild. Samtidigt ska dock foreskrifterna som genomfor
artiklarna sa langt mojligt ges en direktivnéra utformning.

Andra alternativ

I artikel 62.1 och 62.2 respektive 81.1 och 81.2 beskrivs under vilka
forutsdttningar en leverantdr kan anvinda sig av andra alternativ &n de
standarder som myndigheten har hénvisat till for att visa att leverantdrens
atgdrder overensstimmer med de som foljer av standarden i fréga.

I skél 88 i LOU-direktivet anges att miljoledningssystem kan visa att
leverantoren har teknisk kapacitet att fullgora kontraktet oberoende av
om systemet dr registrerat i Overensstimmelse med unionsinstrument
som forordning 1221/2009 eller inte. Det anges vidare att detta
inbegriper intyg for EU-miljomérket som omfattar miljoledningskriterier.
Vidare anges att da en leverantor inte har tillgang till registrerade system
for miljoledning eller inte har mdjlighet att f& det inom aktuella
tidsfrister, bor det vara tillatet for denne att 1dmna en beskrivning av de
atgirder for miljoledning som har genomforts. Detta fOrutsitter att
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leverantéren visar att atgdrderna garanterar samma miljoskydd som de
atgdrder som kravs enligt miljoledningen.

Artikel 62.1 1 LOU-direktivet och 81.1 i LUF-direktivet avslutas med
bestimmelser som i viss utstrickning begransar en leverantérs mdjlighet
att aberopa andra kvalitetssikringssystem dn de som den upphandlande
myndigheten eller enheten har kravt. Utdver att det av det &beropade
materialet ska framgd att de foreslagna kvalitetssdkringsatgédrderna
overensstimmer med de kvalitetssdkringsstandarder som myndigheten
har hénvisat till ska leverantoren inte ha haft mojlighet att erhalla intygen
inom géllande tidsfrister och detta ska inte kunna tillskrivas leverantoren.

I likhet med artikel 62.1 och 81.1 avslutas artikel 62.2 i LOU-direktivet
och artikel 81.2 i LUF-direktivet med bestimmelser som 1 viss
utstrackning begrédnsar en leverantdrs mdjlighet att aberopa andra
standarder &n de som den upphandlande myndigheten eller enheten har
héanvisat till.

Sdrskilt om kvalitetssdkrings- och miljoledningsstandarder vid
upphandling inom férsérjningssektorerna

Ordalydelsen &r desamma i artikel 81.1 och 81.2 i LUF-direktivet
respektive i artikel 62.1 och 62.2 i LOU-direktivet vilket talar det for att
de bor genomforas pa samma sitt. Det finns dock vissa nyansskillnader i
skidlen i respektive direktiv vad giller de aktuella artiklarna. En
jamforelse mellan de olika skélen ger intrycket av att skdl 93 i LUF-
direktivet uttrycker en mer tillitande instdllning &n skdl 88 i LOU-
direktivet till vilka alternativ som en leverantdr kan anvinda sig av for att
visa att kontraktet kommer att fullgoras i enlighet med uppstéllda krav.

Enligt regeringens mening bor dock ndrmast identiska artikeltexter inte
genomforas pa olika sdtt av den anledningen att uttalandena i skélen
skiljer sig at. Artikel 81.1 i LUF-direktivet och artikel 81.2 i LUF-
direktivet ska séledes genomforas med de foreskrifter som forebilder som
genomfor motsvarande bestimmelser i LOU-direktivet, artikel 62.1 och
62.2 i LOU-direktivet. Olikheterna i skilen till direktiven bor inte heller
leda till olikheter i tillimpningen av de likalydande bestimmelserna.

Administrativt samarbete

I enlighet med artikel 62.3 i LOU-direktivet och artikel 81.3 i LUF-
direktivet ska medlemsstaterna bistd varandra med information om
saddana bevis som avses i punkterna 1 och 2 i artikeln. Regeringen gor
bedomningen att bestimmelserna i artiklarna inte bor genomforas genom
sérskilda foreskrifter om kvalitetssikrings- och miljoledningsstandarder.
Enligt regeringens mening uppnas syftet med regleringen genom de
foreskrifter som genomfor direktivets artikel 86 1 LOU-direktivet
respektive artikel 102 i LUF-direktivet.



24.1.6  Officiella forteckningar 6ver godkinda
ekonomiska aktorer och certifiering genom
offentligrittsliga eller privatriittsliga organ

Regeringens forslag: Bestimmelserna i artikel 64.4 i LOU-direktivet
ska genomforas med nuvarande reglering som forebild.

Regeringens bedomning: Ovriga bestimmelser i artikel 64 bor inte
genomforas i svensk ritt.

Utredningens forslag och bedomning Overensstimmer med
regeringens.

Remissinstanserna: Majoriteten av remissinstanserna yttrar sig inte
over utredningens forslag och beddmning. Advokatfirman Lindahl
tillstyrker utredningens forslag.

Skilen for regeringens forslag och bedomning: Liksom i 2004 &rs
LOU-direktiv kan medlemsstaterna enligt artikel 64.1 i LOU-direktivet
vilja om de vill inféra ett system med officiella forteckningar eller
certifiering genom certifieringsorgan. I artikel 64.4 i direktivet finns en
obligatorisk bestimmelse som motsvarar den i artikel 52.3 i 2004 ars
LOU-direktiv vilken genomforts i 11 kap. 16 § LOU.

Det finns inte heller i dag nadgot behov av att i Sverige infora nationella
system med officiella forteckningar eller certifiering genom
certifieringsorgan. Genomférandet av artikel 64 i LOU-direktivet kan
dérfor begrinsas till punkten 4. Paragrafen som genomfor artikel 64.4 i
LOU-direktivet kan utformas med nuvarande 11 kap. 16 § LOU som
forebild.

24.2  Utredning avseende forhallanden hos
leverantoren pé det icke-direktivstyrda omradet

Regeringens forslag: Nuvarande bestimmelser pa det icke
direktivstyrda omradet om begransad kontroll ska foras over till de nya
lagarna.

Promemorians forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna yttrar sig inte sérskilt 6ver forslaget.

Skiilen for regeringens forslag: I 15 kap. 13 b LOU och LUF finns en
bestimmelse om begrinsad kontroll av leverantérerna. Nagot skél att
dndra den regleringen har inte framkommit. Den bor saledes foras over
med endast redaktionella &ndringar till de nya lagarna.
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Utvérdering av anbud och tilldelning av
kontrakt

25.1 Tilldelningskriterier vid offentlig upphandling
och upphandling inom f6rsorjningssektorerna

Regeringens forslag: En upphandlande myndighet eller enhet ska
tilldela den leverantdr ett kontrakt vars anbud ar det ekonomiskt mest
fordelaktiga for myndigheten. Vilket anbud som dr det ekonomiskt
mest fordelaktiga ska utvdrderas pa nagon av grunderna bésta
forhallandet mellan pris och kvalitet, kostnad eller pris.

Vid utvirdering pa grunden bédsta forhdllandet mellan pris och
kvalitet ska anbudet bedomas utifran tilldelningskriterier som har
anknytning till det som ska anskaffas, sdsom kvalitetsaspekter,
miljoaspekter eller sociala aspekter. Vid utvdrdering pa grunden
kostnad ska anbudets effekter i fraga om kostnadseffektivitet, sdsom
en analys av kostnaderna under livscykeln, bedémas.

De nya lagarna ska innehélla bestimmelser om tilldelnings-
kriteriernas utformning och om viktning av tilldelningskriterier.

Bestammelserna om tilldelningskriterier som giller vid icke
direktivstyrda  upphandlingar ska 1  huvudsak  motsvara
bestdmmelserna som géller vid direktivstyrda upphandlingar.

Regeringens bedomning: Mojligheten att begrénsa anviandningen
av tilldelningskriterierna pris och kostnad bor inte utnyttjas. Det bor
inte inforas sérskilda bestimmelser i lagarna om att kostnadselementet
kan ha formen av fast pris.

Utredningens forslag: Overensstimmer delvis med regeringens
forslag och bedémning. Enligt utredningens forslag ska dock de enda
grunderna for utvérdering vara pris och kostnad.

Remissinstanserna: Ett flertal remissinstanser, diribland Férsvarets
materielverk (FMV), Ekonomistyrningsverket (ESV) och Tillvixtverket,
tillstyrker forslaget eller har inget att invinda mot det.

Malmé kommun, Vistra Gotalands ldns landsting och Advokatfirman
Lindahl anser det dock tillrdckligt att begreppsmaéssigt endast anvinda
ekonomiskt mest fordelaktiga anbud som grund for utvirdering, da denna
grund kan innehalla ett eller flera tilldelningskriterier. Kriminalvarden
anser att det vore tydligare om kriterierna bendmns ldgsta pris och
totalkostnad. Enligt Post- och telestyrelsen (PTS) vore det, for att
undvika missforstdnd och pa ett tydligt sétt formedla vad som avses,
lampligt att anvidnda det i direktiven definierade begreppet bista
forhallandet mellan pris och kvalitet i stéllet for kostnad.

Férvaltningsrdtten i Malmo anser att artikeltexten pa ett tydligare sétt
an utredningens forslag &terger vilka kriterier som ska beaktas och
foreslar darfor en mer direktivnira utformning av lagtexten. Liknande
synpunkter framfors av Sveriges Offentliga Inkéopare (SOI), som
framhéller att direktiven har ett 6vergripande begrepp, ekonomiskt mest
fordelaktigt, och under det finns tilldelningskriterier vilka ar antingen
pris, kostnad eller kvalitetskriterier. Sveriges Arkitekter och flera



idéburna organisationer, daribland Famna — Riksorganisationen for
idéburen vdrd och social omsorg, Coompanion Sverige och Pingst
Socialt och  LP-verksamheten, anser att bestimmelserna om
tilldelningskriterierna bor genomforas sé direktivnira som mojligt for att
battre balansera relationen mellan pris och kvalitet. Av motsvarande skél
anser dessa organisationer och Lantbrukarnas Riksforbund (LRF) att
mojligheten enligt direktiven att begrénsa anvéndningen av pris ska
utnyttjas. Majoriteten av de remissinstanser som yttrar sig i denna fraga,
déribland Domstolsverket, FMV, Konkurrensverket och Sveriges
Kommuner och Landsting (SKL), anser dock att denna mojlighet inte bor
utnyttjas.

Néagra remissinstanser, bl.a. Trafikverket, SOl och Samverkansorganet
i Virmlands ldn (Region Virmland) anser att direktivens bestimmelser
om att kostnadselementet kan ha formen av fast pris bor genomféras i
uttryckliga bestimmelser i de nya lagarna.

Elektriska Installatorsorganisationen (EIO) anser att bestimmelserna
om tilldelningskriterierna bor vara desamma oavsett om det ar fridga om
upphandling enligt de direktivstyrda reglerna eller de nationella
bestdmmelserna. I 6vrigt kommenterar inte remissinstanserna fragan.

Négra remissinstanser har lagtekniska och redaktionella synpunkter
respektive efterfragar fortydliganden.

Skilen for regeringens forslag och bedomning
Grunder for utvirdering och tilldelningskriterier enligt 2014 drs direktiv

Vilka grunder for utvirdering och tilldelningskriterier som upphandlande
myndigheter och enheter kan anvénda regleras i artikel 67 i LOU-
direktivet och artikel 82 i LUF-direktivet och dven i skdlen 89-94 i
LOU-direktivet och 94-99 i LUF-direktivet. I direktiven anvénds inte en
konsekvent begreppsbildning i fraga om dessa foreteelser. Begreppet
tilldelningskriterier anvinds som bendmning pa de kriterier som anvénds
vid utvarderingen av anbud men &ven ibland som bendmning pa de
grunder som anvinds for utvédrdering.

I artikel 67.1 1 LOU-direktivet och artikel 82.1 i LUF-direktivet anges
att en tilldelning ska baseras pd det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. I 67.2 forsta stycket LOU-direktivet och artikel 82.2 forsta
stycket LUF-direktivet klargors att vad som ar det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet ska avgoras ur den upphandlande myndighetens
eller enhetens synvinkel pa grundval av priset eller kostnaden och far
innefatta bésta forhallandet mellan pris och kvalitet. Vidare anges att
bésta forhallandet mellan pris och kvalitet ska bedémas pa grundval av
kriterier sdsom kvalitetsaspekter, miljdaspekter eller sociala aspekter,
som &r kopplade till foremalet for kontraktet. Artiklarna innehaller dven
exemplifierande listor pa sadana kriterier.

Av artikeltexterna och skilen framgar saledes klart att terminologin har
andrats jamfort med 2004 ars direktiv och att en tilldelning alltid ska
baseras pa det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Begreppet ska
anvindas som ett Overordnat begrepp, och ska inte forvdxlas med
tilldelningsgrunden det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet i den
betydelse det har enligt 2004 &rs upphandlingsdirektiv. Begreppet
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet enligt 2004 ars direktiv bor darfor

Prop. 2015/16:195

783



Prop. 2015/16:195

784

enligt skil 89 1 LOU-direktivet och skél 94 i LUF-direktivet ersittas med
bista forhallandet mellan pris och kvalitet.

Forutom att ange att tilldelning ska baseras pa det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet talar artiklarna om tre begrepp, priset, kostnaden
och det bésta forhallandet mellan pris och kvalitet. Av artikeltexten gér
det inte att entydigt utldsa hur dessa begrepp forhaller sig till varandra. I
skil 90 forsta stycket i LOU-direktivet och skél 95 forsta stycket i LUF-
direktivet anfors dock att det uttryckligen bor anges att det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet bor bedémas utifrdn det bidsta forhéllandet
mellan pris och kvalitet, som alltid bor inbegripa ett pris- eller
kostnadselement. I samma skil anges vidare att det likasd bor klargoras
att en sddan beddomning av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
ocksd kan goras pad grundval av antingen enbart pris eller enbart
kostnadseffektivitet. En tolkning av artiklarna utifran skiltexterna talar
saledes for att det finns tre separata grunder for utvédrdering. Denna
tolkning vinner &ven stdd av artikel 67.2 tredje stycket i LOU-direktivet
och artikel 82.2 tredje stycket i LUF-direktivet, ddr det anges att
medlemsstaterna far foreskriva att upphandlande myndigheter och
enheter inte far anvinda enbart priset eller kostnaden som det enda
tilldelningskriteriet.

Direktiven anger vidare att det enda kriteriet for tilldelning vid
innovationspartnerskap (artikel 31.1 fjarde stycket i LOU-direktivet och
artikel 49.1 fjarde stycket i LUF-direktivet) och konkurrenspriglad
dialog (artikel 30.1 tredje stycket LOU-direktivet och artikel 48.1 tredje
stycket LUF-direktivet) ska vara bésta forhallandet mellan pris och
kvalitet.

Lagradet har framfort att det dr oklart vad som avses med begreppet
tilldelningskriterier och hur detta begrepp forhaller sig till begrepp som
grunder, kostnadseffektivitet och livscykelkostnader som anvénds i
lagtextforslag och forfattningskommentarer. Vidare framgér enligt
Lagradet inte hur nimnda begrepp forhéller sig till tekniska krav och
specifikationer som avses i1 9 kap. Det &r enligt Lagradet uppenbart att ett
for upphandlingslagstiftningen s& centralt begrepp maste vara klart och
tydligt definierat och vil avgransat mot andra uttryck for egenskaper och
omstdndigheter som enligt lagstiftningen ska beaktas pa ett eller annat
sitt vid upphandlingen. Regeringen delar Lagrddets uppfattning att
begreppen bor anvidndas pa ett sadant sitt att de klart kan skiljas fran
varandra. Som ovan konstateras anvénds inte begreppen konsekvent i
direktiven vilket i vissa fall har blivit 6verfort till lagradsremissen. I den
man det dr mojligt att halla isér begreppen som forekommer i direktiven
bor detta naturligtvis avspeglas i1 lagtext och skdl for att underlitta
tillimpningen av bestimmelserna.

Enligt regeringens mening anvénds i direktiven dels det Gverordnade
begreppet det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, dels tre olika
grunder for utvardering som det 6verordnade begreppet innefattar. Dessa
grunder dr pris, kostnad och bésta forhéllandet mellan pris och kvalitet.
Pris far anses motsvara begreppet lagsta pris enligt 2004 érs direktiv. I en
upphandling dir anbuden utvédrderas pa grunden pris utgdr priset den
enda faktor enligt vilken anbuden jimfors med varandra. Kostnad réknas
enligt direktiven fram genom en analys av kostnadseffektivitet,
exempelvis genom livscykelkostnadsanalys. Vid en utvérdering pa



grunden kostnad kan saledes dven inga sadana kostnader som ar forenade Prop. 2015/16:195
med anskaffningen som inte ingar i det pris leverantdren har satt for
varan, tjansten eller byggentreprenaden.

Bista forhéallandet mellan pris och kvalitet ska bedomas pé grundval av
tilldelningskriterier som ar kopplade till foremalet for kontraktet, sdsom
kvalitetsaspekter, miljoaspekter eller sociala aspekter. I skél 92 tredje
stycket i LOU-direktivet och skdl 97 tredje stycket i LUF-direktivet
erinras om att tilldelning av kontrakt inte uteslutande bor grunda sig pa
andra kriterier 4n kostnader. Kvalitetskriterier bor darfor &tfoljas av ett
kostnadskriterium  som  antingen kan  avse  priset eller
kostnadseffektiviteten. Detta innebdr att en utvdrdering utifrdn bésta
forhallandet mellan pris och kvalitet 4ven ska innefatta en bedémning av
priset eller kostnaden i form av t.ex. livscykelkostnader. Eftersom priset i
sin tur &r en del i det utvidgade kostnadsbegreppet medfor detta att en
utvédrdering pa grundval av bidsta forhallandet mellan pris och kvalitet
alltid innefattar dven priset.

Bade  kvalitetskriterier ~ och  kostnadskriterier =~ 4r  séledes
tilldelningskriterier som anvénds for att utvirdera anbud pa grunden
bésta forhallande mellan pris och kvalitet. Kostnadskriterier som anvénds
for att fastsdlla ett anbuds kostnadseffektivitet kan liksom
kvalitetskriterier viktas inbordes. Vid utvérdering pa grunden kostnad
forekommer endast kostnadskriterier och inte négra kvalitetskriterier.
Alla tilldelningskriterier maste ha anknytning till det som ska anskaffas,
det  giller savdl  kvalitetskriterier =~ som  kostnadskriterier.
Livscykelkostnader &r en form av kostnadskriterier som &r hanforliga till
samtligaskeden av en varas, tjansts eller ett byggnadsverks livscykel. Pa
samma sétt kan ett kvalitetskriterium ha anknytning till en vara, tjénst
eller ett byggnadsverk under ett mer avldgset skede av livscykeln.

I jimforelse med de krav som anges i 9 kap. ér tilldelningskriterierna
relativa pa s& vis att anbuden jamfors i friga om hur vil de uppfyller
kriterierna, medan de tekniska kraven &r absoluta pé sa vis att ett anbud
antingen uppfyller kravet eller inte. Nagon jamforelse av hur vil ett
tekniskt krav uppfylls ska sdledes inte goras; en sadan jamforelse
forutsatter att kravet i stéllet stills upp som ett tilldelningskriterium. Det
ar givetvis viktigt att den upphandlande myndigheten utformar bade krav
och tilldelningskriterier pé ett tydligt sétt sa att det framgar vilka delar av
beskrivningen som utgdr krav som alla anbud ska uppfylla och vilka som
utgor kriterier dar anbuden jadmfors med varandra i en utvérdering.

Lagradet har foreslagit en annan benidmning pa de egenskaper och
forhallanden som ska beaktas vid sjédlva utvdrderingen av anbuden, som i
direktivet bendmns tilldelningskriterier. Lagraddet foreslar att dessa ska
bendmnas kriterier for utvdrdering av anbud eller utvérderingskriterier.
Regeringen anser emellertid att det &r 1dmpligare att anvanda det begrepp
som anvéinds i direktivet och som &r inarbetat genom nuvarande
lagstiftning. Genom att lagstiftningen ar konsekvent i anvéndandet av
begreppen tilldelningskriterier och grunder for utvdrdering av anbud sa
undanr6js ocksa i stor utstrackning de oklarheter som Lagradet har funnit
utan att begreppet tilldelningskriterier behdver utmdnstras.
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Néagra remissinstanser framfor att regleringen i de nya lagarna endast bor
utgd fran begreppet ekonomiskt mest fordelaktiga anbud. Regeringen
anser dock att det vore oldmpligt att bara anvidnda det Gverordnade
begreppet, eftersom en sadan reglering hade gjort lagstiftningen mindre
tydlig och svarare att tillampa.

Mot bakgrund den ovan redovisade tolkningen av direktiven framstér
det, som bl.a. PTS och SOI anfor, inte heller som lampligt att anvénda
begreppet kostnad som samlande beteckning for béde kostnads-
effektivitet och kvalitetskriterier. Malmé kommun, Viistra Gétalands ldins
landsting, Advokatfirman Lindahl och Sveriges Arkitekter framhéller
dessutom att direktivens dkade fokus pa kvalitet samt miljo- och sociala
hénsyn inte framgar om begreppen pris och kostnad anvéinds.

Regeringen anser, i likhet med bl.a. Forvaltningsrdtten i Malmé och
SOI, att bestimmelserna bor ges en mer direktivnidra utformning.
Bestammelserna bor darfor ange att vilket anbud som ér det ekonomiskt
mest fordelaktiga ska utvdarderas pd grundval av bésta forhéllandet
mellan pris och kvalitet, kostnad eller pris. Genom att lagtexten
uttryckligen anger dessa tre separata grunder for utvérdering blir det
tydligare att regleringen ger mojlighet att anvénda det bista forhéllandet
mellan pris och kvalitet eller det bredare kostnadsbegreppet, inklusive
livscykelkostnader, som alternativ till kriteriet pris. Den nya
begreppsbildningen medfor dven vissa andra lagtekniska justeringar i
utredningens forslag. Som utredningen anfort innebdr direktivens nya
utformning emellertid inte ndgon materiell dndring i forhéllande till 2004
ars upphandlingsdirektiv.

Lagradet har foreslagit att ordningen i lagen ska vara den omvinda, dar
pris anges forst, kostnad ddrefter och sist bista forhallandet mellan pris
och kvalitet. Regeringen anser emellertid att signalvardet, om an subtilt, i
att lyfta fram utvirderingsgrunden basta forhallande mellan pris och
kvalitet i forsta ledet har en viss betydelse. Regeringen finner inte heller
behov av att som Lagradet foreslar i lagtexten ange att det ska vara fraga
om ldgsta pris och lagsta kostnad. Uttrycket ldgsta har utmonstrats i de
nya direktiven vilket 4ven bor avspeglas i den svenska lagtexten.

Vid sidan av den nya utformningen av grunderna for utvirdering som
behandlats ovan innehaller de nya direktiven ytterligare exemplifierande
upprakningar av kriterier som kan anvindas for att bedoma det bésta
forhallandet mellan pris och kvalitet (artikel 67.2 a—c i LOU-direktivet
och artikel 82. 2 a—c i LUF-direktivet). Trafikverket, Konkurrensverket,
Svenska Teknik&Designforetagen och Sveriges Arkitekter anser att den
exemplifierande forteckningen bor inforas i sjélva lagtexten och betonar
att de uppriknade exemplen é&r virdefulla som végledning.
Forsdkringskassan  framhaller sérskilt att mdjligheten att som
tilldelningskriterium anvinda bl.a. kvalifikationer och erfarenheter hos
den personal som utses att verkstélla kontraktet bor framgé av lagtexten.
Regeringen delar uppfattningen att direktivens exempel kan tjéna till
vigledning for tillimpningen. De exemplifierande listorna 4dr dock
omfattande och utformade pé ett sddant sétt att de inte utan lagtekniska
svérigheter kan inforas i lagarna. Det finns dven en risk att en sddan
exemplifiering i praktiken kan komma att uppfattas som en uttémmande



reglering, vilket inte &r avsikten. Regeringen anser darfor att
overvédgande skil talar mot att inféra exemplifieringen i lagtexten. Det &r
tillrdckligt att ange att utvdrderingen pa grunden bista forhéllandet
mellan pris och kvalitet ska goras med tillimpning av tilldelningskriterier
som dr kopplade till foremélet for kontraktet, sdsom kvalitetsaspekter,
miljoaspekter eller sociala aspekter. Det bor understrykas att denna
utformning av lagtexten inte innebér ndgon begrinsning av vilka kriterier
som &dr mojliga att anvinda i forhallande till LOU och LUF.

Naturvdrdsverket anser att mojligheterna att stdlla funktionsbaserade
miljokrav bor utdkas, t.ex. genom att i de nya lagarna uttryckligen ange
att ett tilldelningskriterium kan vara en milj6funktion hos en vara eller
tjanst. Enligt regeringen framgér denna mojlighet dock redan av de
foreslagna bestimmelserna.

Slutligen vill regeringen, i likhet med bla. Sveriges dkeriforetag,
framhélla att stdd i1 form av végledningar och liknande fran
upphandlingsstodet kommer att vara ett viktigt verktyg for att underlatta
for upphandlande myndigheter och enheter att tillimpa bestimmelserna.

Val av grund for utvirdering

Som framgétt medger dven regelverket i 2014 ars upphandlingsdirektiv
att kontrakt tilldelas enbart pad grunden pris. En annan sak &r att
medlemsstaterna enligt artikel 67.2 tredje stycket LOU-direktivet och
artikel 82.2 tredje stycket LUF-direktivet fir begridnsa anvdndningen av
pris eller kostnad som grund for utvirdering. Flera remissinstanser, bl.a.
LRF och flera idéburna organisationer, anser att denna mdjlighet bor
utnyttjas for att bittre balansera relationen mellan pris och kvalitet.
Regeringen vill dock, i likhet med ett antal remissinstanser, bl.a. FMV,
Malmé kommun och SOI, understryka att en utvirdering pa grunden pris
inte innebér att det inte kan stéllas nagra krav pa kvaliteten pa det som
ska upphandlas. Tvértom ar det mojligt att uppstilla hoga krav pa
kvalitet i form av obligatoriska krav dven ndr avsikten &r att endast
utvdrdera priset. Ett sddant forfarande innebér att endast de anbud som
uppfyller de uppstdllda kvalitetskraven kommer att utvédrderas utifran
priset. En utvirdering pd grunden pris innebdr séledes inte i sig att
myndigheten eller enheten behdver bortse fran kvalitetsaspekterna.
Annorlunda uttryckt finns det, som flera remissinstanser pétalar, inget
motsatsforhéllande mellan kvalitet och utvirdering pa grunden pris. Mot
denna bakgrund finner regeringen att mojligheten enligt direktiven att
begrinsa anvidndningen av pris och kostnad inte bor utnyttjas.

Vilken grund for utvdrdering som bor anvindas i en upphandling far
avgoras av de upphandlande myndigheterna och enheterna utifrén
omsténdigheterna i det enskilda fallet. Regeringen vill dock understryka
vikten av att upphandlande myndigheter och enheter stiller vél
genomtidnkta kvalitetskrav. Upphandlingsutredningen 2010 gjorde
beddmningen att detta formodligen &r den enskilt viktigaste atgirden for
att upphandla god kvalitet och regeringen instimmer i den bedomningen
(se SOU 2013:12 s. 135 ff.). Det é&r likasa viktigt att myndigheter och
enheter beaktar miljohdnsyn och sociala hinsyn nir detta &r
dndamalsenligt. Det kan tex. framhéllas att beaktandet av
livscykelkostnader bade kan leda till minskade kostnader for det
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allmdnna och mindre miljopaverkan, samt att anvéndningen av
funktionsbaserade miljokrav kan stimulera utvecklingen av innovativa
16sningar. I detta sammanhang kan det ocksé ndmnas att regeringen har
for avsikt att ta fram en nationell upphandlingsstrategi. Rétt anviand kan
upphandlingen utgoéra ett effektivt instrument for att dstadkomma flera
positiva effekter i samhiéllet, bla. frimja en oOkad tillvixt och
sysselséttning och en minskad arbetsloshet samt en héllbar utveckling
med hénsyn till miljoméssiga, sociala och etiska aspekter.

I artikel 67.2 andra stycket LOU-direktivet och artikel 82.2 andra
stycket LUF-direktivet anges att det dr mojligt att 14ta kostnadselementet
ha formen av ett fast pris eller en fast kostnad och lata leverantérerna
endast konkurrera med kvalitetskriterier. Bland andra Trafikverket, SOI
och Samverkansorganet i Virmlands lin (Region Virmland) pétalar att
dessa bestaimmelser i fortydligande syfte bor genomforas i uttryckliga
bestimmelser i de nya lagarna. Regeringen bedémer dock att det redan
av de foreslagna bestimmelserna framgér att det inte finns nigot hinder
for att upphandlande myndigheter och enheter bestimmer ett fast pris
och later leverantdrerna konkurrera i friga om kvalitetskriterier. De nya
direktiven innebér i detta avseende ingen materiell dndring av réttsldget.
Det finns ddrmed inte skil att genomfora dessa bestimmelser i lagtexten.

Tilldelningskriteriernas anknytning till det som ska anskaffas

I de nya direktiven finns sérskilda bestimmelser om tilldelnings-
kriteriernas koppling till foremélet for kontraktet (artikel 67.3 i LOU-
direktivet och artikel 82.3 i LUF-direktivet). Av artiklarna framgér att
tilldelningskriterierna ska anses vara kopplade till kontraktsféremalet om
de avser de byggentreprenader, varor eller tjinster som ska
tillhandahallas inom ramen for det kontraktet i alla avseenden och i alla
skeden av deras livscykel.

Bestimmelserna bor i likhet med utredningens forslag genomforas i
uttryckliga bestimmelser i lagarna och utformas pa ett direktivnira sitt,
dock bor, som Lagradet foreslagit, uttryckssattet anknytning till det som
ska anskaffas anvindas i stillet for koppling till kontraktsféremalet. Det
kan konstateras att den svenska sprakversionen av direktiven avviker frdn
de engelska, franska, tyska och danska sprékversionerna i det att de anger
att kriterierna ska avse aktuell vara, tjanst eller byggentreprenad i alla
avseenden”. I §vriga nyss nimnda sprakversioner anvinds i stillet in any
respect, a quelque égard, in irgendeiner Hinsicht respektive ethvert
aspekt. Regeringen drar av detta slutsatsen att den svenska
sprakversionen fatt en mindre lyckad utformning i denna del och anser
darfor att bestimmelserna bor ange att kriterierna ska avse aktuell vara,
tjanst eller byggentreprenad i ndgot avseende”. Den dndrade lydelsen &r
inte avsedd att innebdra ndgon materiell &ndring av bestimmelsens
innehall i forhéllande till direktiven.

Trafikverket anser att de exempel som rdknas upp i artiklarna bor
skrivas in i lagtexten. Regeringen instimmer dock i utredningens
bedomning att bestimmelserna inte bor innehélla ndgon motsvarighet till
de exemplifierande uppréikningarna.

Flera remissinstanser, bl.a. Sveriges Bussforetag, Svenskt Ndringsliv,
Teknikforetagen och Elektriska Installatorsorganisationen (EIO) anser



att lagtexten bor fortydligas och framhaller att de nya direktiven anger att
tilldelningskriterier ska anses vara kopplade till foremalet for den
offentliga upphandlingen oavsett om de utgdr en del av varan eller
tjdnsten, vilket ar en fordndring som riskerar att f& synnerligen
ingripande aterverkningar i foretagen. Négra av dessa remissinstanser
erinrar i sammanhanget om proportionalitetsprincipen och betonar vikten
av god végledning och tillimpningsstod. Kommerskollegium anser att
regleringen kan medfora att krav som har en forhéllandevis svag
koppling till kontraktsforemélet godtas i storre utstrackning, vilket vore
negativt ur handelsperspektiv eftersom forutsebarheten minskar for
leverantorerna. Med anledning av dessa synpunkter vill regeringen dock
understryka att det redan av EU-domstolens praxis framgar att det inte
krévs att ett tilldelningskriterium avser en varas egenskaper som sadana,
dvs. ett element som faktiskt utgdér en del av varan (se dom
kommissionen mot Nederldnderna, C-368/10, EU:C:2012:284, och déar
angiven praxis). EU-domstolen har foljaktligen fastslagit att det i princip
inte finns nagra hinder mot att anvénda ett kriterium som innebir att en
vara ska komma frén réttvis handel eller ett kriterium som bestar i att
levererad el ska produceras fran fornybara energikallor. I vart fall i detta
avseende synes direktivens bestimmelser om kopplingen mellan
tilldelningskriterierna och det som ska anskaffas inte innebira négon
genomgripande fordndring av réttsldget. Den ndrmare innebdrden av
bestimmelserna kommer dock att fi provas i réttstillimpningen och
ytterst avgoras av EU-domstolen.

Tilldelningskriteriernas utformning

I artikel 67.4 1 LOU-direktivet och artikel 82.4 i LUF-direktivet slas vissa
grundliggande regler fast som maste iakttas nir tilldelningskriterierna
utformas. Av artiklarna foljer att kriterierna inte far utformas sé att de ger
den upphandlande myndigheten eller enheten obegrinsad valfrihet.
Kriteriernas utformning ska vidare garantera en effektiv och rittvis
konkurrens. Kriterierna ska dessutom kompletteras med specifikationer
som gor det mojligt att effektivt kontrollera de uppgifter som
anbudsgivarna ldmnar med avseende pa hur vil anbuden uppfyller
tilldelningskriterierna. I tveksamma fall ska myndigheten eller enheten
effektivt kontrollera om de uppgifter och bevis som har limnats av
anbudsgivarna ir korrekta. Bestimmelserna synes i huvudsak utgéra en
kodifiering av EU-domstolens praxis (se bl.a. dom EVN och Wienstrom,
C-448/01, EU:C:2003:651, och dir angiven praxis). Bestimmelserna bor
genomforas pa det sitt som utredningen foreslagit, med vissa
redaktionella justeringar bl.a. i linje med Konkurrensverkets synpunkter.

Viktning av tilldelningskriterier

Artikel 67.5 i LOU-direktivet och artikel 82.5 i LUF-direktivet innehaller
bestimmelser som ror viktning av kriterier. Bestimmelserna bor
genomforas pé det sétt utredningen foreslagit med vissa justeringar som
bl.a. foljer av den nya begreppsbildningen som redogjorts for ovan.
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I LOU och LUF har bestimmelserna om grunder for tilldelning och
tilldelningskriterier som géller vid icke direktivstyrda upphandlingar
utformats pd motsvarande sitt som regleringen som giller vid
direktivstyrda upphandlingar. Det finns inte skdl for ndgon annan
ordning i de nya lagarna. Regeringen anser, i likhet med EIO, att
regleringarna bor dverensstimma i sak. Vissa forenklingar bor dock, i
enlighet med utredningens forslag, kunna goras i bestimmelserna som
giller vid icke direktivstyrda upphandlingar.

25.2  Livscykelkostnader vid offentlig upphandling
och upphandling inom f6rsorjningssektorerna

Regeringens forslag: Kostnader under livscykeln for en vara, tjdnst
eller ett byggnadsverk ska f& beaktas av upphandlande myndigheter
och enheter nér de utvirderar anbud pa ndgon av grunderna kostnad
eller basta forhallandet mellan pris och kvalitet.

Sadana kostnader kan omfatta kostnader som myndigheten, enheten
eller ndgon annan anvéndare ska betala samt kostnader for externa
miljoeffekter som har anknytning till det som ska anskaffas, om
miljoeffekterna kan faststillas till ett belopp 1 pengar och kontrolleras.

De nya lagarna ska innehélla bestimmelser om vad som ska anges i
upphandlingsdokumenten vad géller livscykelkostnader och om
metoder for att bedoma kostnader for externa miljoeffekter.

Regeringens bedomning: Bestdmmelserna i direktiven om
unionsrittsliga  obligatoriska ~ metoder  for  berdkning av
livscykelkostnader bor inte genomforas genom foreskrifter i de nya
lagarna.

Det bor inte inforas nagra bestimmelser om livscykelkostnader vid
icke direktivstyrda upphandlingar.

Utredningens forslag: Overensstimmer i huvudsak med regeringens
forslag och bedomning. Enligt utredningens forslag betraktas dock dven
kostnader for externa miljoeffekter som sddana kostnader som den
upphandlande myndigheten, enheten eller ndgon annan anvéndare ska
betala.

Remissinstanserna: Majoriteten av de remissinstanser som yttrar sig
over forslaget tillstyrker eller har inget att invdinda mot det. Flera
remissinstanser efterfragar dock fortydliganden och betonar behovet av
att det fortlopande tas fram végledningar, berdkningsverktyg och andra
former av stod for tillimpningen av bestimmelserna.

Sveriges Offentliga Inképare (SOI) delar bedémningen att direktivens
bestimmelser om unionsrittsliga obligatoriska metoder for berdkning av
livscykelkostnader inte bor genomforas genom foreskrifter i de nya
lagarna.

Remissinstanserna yttrar sig inte sirskilt dver bedomningen att det inte
bor inforas bestimmelser om livscykelkostnader vid icke direktivstyrda
upphandlingar.




Skilen for regeringens forslag och bedomning

I de nya direktiven finns sirskilda bestimmelser om livscykelkostnader i
artikel 68 1 LOU-direktivet och artikel 83 1 LUF-direktivet.
Mojligheterna att ta hénsyn till livscykelkostnader behandlas ocksa i
skédlen 95 och 96 i LOU-direktivet och skédlen 100 och 101 i LUF-
direktivet. Artiklarna innehéller bl.a. bestimmelser om vilka kostnader
som 4r att anse som livscykelkostnader och om vilka krav som ska stéllas
pa de metoder som anvénds for att berdkna livscykelkostnader.

Det bor inledningsvis konstateras att det redan enligt 2004 éars
upphandlingsdirektiv d&r mojligt att tilldela kontrakt efter en utvirdering
av livscykelkostnader. Aven om det inte uttryckligen framgar av LOU
och LUF har saledes upphandlande myndigheter och enheter redan i dag
mojlighet att beakta livscykelskostnader vid utvdrdering av anbud.
Regeringen instdimmer, liksom Kammarrdtten i Stockholm, i
utredningens beddmning att bestimmelserna om livscykelkostnader i
2014 éars upphandlingsdirektiv inte innebdr nagon fordndring av
mojligheterna att beakta livscykelkostnader. Som utredningen anfor kan
de klargoraranden som gors i skdlen och artiklarna i de nya direktiven
ddremot antas syfta till att fa till stdnd en fordndrad attityd till
anviandningen av  livscykelkostnader ~vid  utvérdering.  Flera
remissinstanser, bl.a. Ekonomistyrningsverket (ESV), SOI och
Likemedelsindustriforeningens Service AB (LIF), patalar ocksa att
bestimmelserna okar tydligheten i regleringen vilket kan bidra till en
okad anvindning av livscykelkostnader som tilldelningskriterium.

For att bidra till en sadan utveckling och tydliggora det
upphandlingsrittsliga utrymmet att beakta livscykelkostnader bor
bestdimmelserna i artikel 68.1 och 68.2 1 LOU-direktivet och artikel 83.1
och 83.2 i LUF-direktivet genomforas i uttryckliga foreskrifter i de nya
lagarna. Bestdmmelserna bor i huvudsak genomforas pé det sitt
utredningen foresldr. Bestimmelserna som innehdller exempel pa
kostnader som kan beaktas som livscykelkostnader bor dock utformas pa
ett mer direktivnira sitt, sa att skillnaden mellan interna och externa
kostnader uttryckligen framgér av bestimmelserna. Med interna
kostnader avses enligt ovan ndmnda artiklar kostnader som betalas av
den upphandlande myndigheten eller enheten eller av ndgon annan
anvéindare. Exempel pd sadana kostnader dr kostnader for forvéirv och
anvindning samt atervinningskostnader och andra kostnader vid
livslingdens slut. Kostnader for externa miljoeffekter kan innefatta
kostnader for utslédpp av viaxthusgaser och andra fororenande &mnen samt
andra klimatanpassningskostnader. Darutéver bor det, som patalas av
Vistra Gétalands ldns landsting, tydliggéras att uppridkningen i
bestdmmelserna endast &r exemplifierande.

Flera remissinstanser, bl.a. Kriminalvdrden, Jonkopings lins landsting,
Vistra Gotalands léns landsting, Sveriges Kommuner och Landsting
(SKL), SOI, LIF, Svensk kollektivtrafik Service AB, Swedish Medtech och
Sveriges Akeriforetag, framhiller att det finns behov av viigledningar och
stod for upphandlande myndigheter och enheter vad giller tillimpningen
av bestimmelserna. Regeringen delar denna uppfattning. Som flera av
dessa remissinstanser framfor dr sddant stdd en viktig forutsittning for att
kunna astadkomma att livscykelkostnader i hogre grad beaktas vid
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utvirdering av anbud. Regeringen vill dock i sammanhanget understryka
att de nya bestimmelserna inte innebér nagon dndring av rittslaget vad
géller utrymmet for att beakta livscykelkostnader, utan att de syftar till
att tydliggdra det upphandlingsrittsliga utrymmet som redan finns.

Det kan @ven noteras att flera olika aspekter pa hur livscykelkostnader
kan berdknas behandlades av Upphandlingsutredningen 2010 (SOU
2013:12 s. 459 ff.). Upphandlingsutredningen 2010 identifierade vidare
att en av orsakerna till att livscykelperspektivet hittills inte hade hamnat i
forgrunden var att det hos manga upphandlande myndigheter och enheter
fanns en osékerhet om vilka vinster som skulle kunna hdmtas hem och
om hur man skulle ga till viga rent kalkylméassigt.

Regeringen konstaterar att det finns behov av att ta fram végledningar
pa omradet, samt behov av metoder och verktyg for att méta och f6lja
upp livscykelkostnader. Dessa behov gor sig, som flera remissinsanser
papekar, inte minst géllande vad géller kostnader for externa
miljoeffekter.

Unionsrdttsliga metoder for berdkning av livscykelkostnader

Av artikel 68.3 i LOU-direktivet och artikel 83.3 1 LUF-direktivet
framgér att ndr en gemensam metod for berdkning av livscykelkostnader
har gjorts obligatorisk genom unionsrétten, ska den metoden tillimpas
for bedomning av livscykelkostnader. Sédana rittsakter ska anges i
bilaga XIII till LOU-direktivet och bilaga XV till LUF-direktivet. I dessa
bilagor nimns for nirvarande en réttsakt, ndmligen Europaparlamentets
och radets direktiv 2009/33/EG av den 23 april 2009 om frdmjande av
rena och energieffektiva végtransportfordon. Detta direktiv har
genomforts genom lagen (2011:846) om miljokrav vid upphandling av
bilar och vissa kollektivtrafiktjanster och forordningen (2011:847) om
miljokrav vid upphandling av bilar och vissa kollektivtrafiktjanster
(prop. 2010/11:118, bet. 2010/11:FiU37, rskr. 2010/11:303). Regeringen
instimmer i utredningens beddmning att det inte finns anledning att
genomfOra bestdimmelserna i artikel 68.3 i LOU-direktivet respektive
artikel 83.3 LUF-direktivet genom sérskilda foreskrifter i de nya lagarna.

Livscykelkostnader utanfor det direktivstyrda omrddet

Som framgar av avsnitt 31.1 foreslds i detta lagstiftningsdrende inte
nagra genomgripande fOrdndringar av nuvarande regelverk for
upphandlingar pa det icke direktivstyrda omradet. Regelverket for
saddana upphandlingar &r inte heller féremal for en lagteknisk oversyn i
detta sammanhang. Mot denna bakgrund instimmer regeringen i
utredningens beddmning att det inte bor inforas négra bestimmelser om
livscykelkostnader vid icke direktivstyrda upphandlingar. Aven utan
sédana bestdimmelser dr det mojligt att beakta livscykelkostnader vid icke
direktivstyrda upphandlingar.



25.3  Onormalt 14ga anbud vid offentlig upphandling
och upphandling inom forsérjningssektorerna

Regeringens forslag: Om ett anbud forefaller vara onormalt 1agt, ska
den upphandlande myndigheten eller enheten begéra att leverantdren
lamnar en forklaring till det laga priset.

En upphandlande myndighet eller enhet ska forkasta ett anbud om
den finner att priset dr onormalt l4gt och leverantéren inte pa ett
tillfredsstéllande sitt forklarat det 14ga priset.

En upphandlande myndighet eller enhet ska forkasta ett anbud om
den finner att priset 4r onormalt 1agt och detta beror pé att anbudet inte
stimmer Overens med tillimpliga miljo-, social- eller arbetsrittsliga
skyldigheter.

Om en upphandlande myndighet eller enhet finner att ett anbud é&r
onormalt lagt pd grund av att leverantdren fatt ett statligt stod, ska
myndigheten eller enheten ge leverantdren en mojlighet att visa att
stodet ar forenligt med fordraget om Europeiska unionens
funktionssétt (EUF-fordraget). Om leverantéren inte visat att stodet &r
forenligt med EUF-fordraget ska anbudet forkastas.

Bestimmelserna om onormalt ldga anbud som géller vid icke
direktivstyrda  upphandlingar ska 1  huvudsak  motsvara
bestdmmelserna som géller vid direktivstyrda upphandlingar.

Regeringens bedomning: Det bor inte inforas nagra sérskilda
bestimmelser om administrativt samarbete vad giller onormalt 1aga
anbud i de nya lagarna.

Utredningens forslag: Overensstimmer delvis med regeringens forslag
och beddomning. Utredningen foreslar dock inte nagra uttryckliga
bestimmelser om den upphandlande myndighetens och enhetens
skyldighet att begéra en forklaring om ett anbud forefaller vara onormalt
lagt. Utredningen foreslar vidare att det ska inforas bestimmelser om
administrativt samarbete vad géller onormalt ldga anbud i de nya lagarna.

Remissinstanserna: Majoriteten av remissinstanserna som yttrar sig
sérskilt 1 fragan &r positiva till forslaget. Arbetsformedlingen, Sandvikens
kommun, Stockholms ldns landsting, Lantbrukarnas Riksférbund (LRF),
Vision, och Svenska Teknik&Designforetagen tillstyrker forslaget.
Konkurrenskommissionen anser att direktiven medfor en obligatorisk
skyldighet att forkasta onormalt laga anbud och att bestimmelserna bor
utformas direktivndra. Sveriges Offentliga Leverantérer tillstyrker att det
infors en skarpt skyldighet for upphandlande myndigheter och enheter att
undersdka vad de uppfattar som onormalt laga anbud. Arbetsmiljoverket
vélkomnar att genomforandet innebér ett tydligare stod for mojligheten
att utesluta leverantérer pa grund av onormalt laga anbud som hénger
samman med att leverantdrer inte iakttar regler pd miljo-, social- och
arbetsrittens omride. Kommerskollegium pekar pd vikten av att
leverantorer fran tredje land inte diskrimineras och att anbud inte
forkastas pa godtyckliga grunder.

Skatteverket, Trafikverket, Konkurrensverket, Svenskt Ndringsliv och
Sveriges advokatsamfund anser att den svenska regleringen inte bor gé
langre dn vad som krévs enligt direktiven, ndmligen att onormalt laga
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anbud ska forkastas om priset dr onormalt 1agt pa grund av att det inte
uppfyller tillimpliga milj6-, social- och arbetsréttsliga skyldigheter, men
att mdjligheten att forkasta sddana anbud i dvrigt ar fakultativ, dvs. om
en tillfredsstillande forklaring inte ldmnats sa far den upphandlande
myndigheten forkasta anbudet. Konkurrensverket och Vistra Gotalands
ldns landsting framhaller att forslaget medfor en risk for ett 6kat antal
overprovningar.

Remissinstanserna yttrar sig inte &ver forslaget om bestimmelser
gillande administrativt samarbete. Négra remissinstanser efterfragar
fortydliganden.

Forslaget i delbetiinkandet Upphandling och villkor enligt
kollektivavtal och i utkastet till lagradsremissen Miljo-, social- och
arbetsrittsliga hédnsyn vid upphandling G&verensstimmer med
regeringens.

Remissinstanserna: Migrationsverket anser att bestimmelserna om
onormalt 14ga anbud leder till betydande bevissvarigheter for den
upphandlande myndigheten att styrka att det onormalt 14ga priset beror
pa att anbudet inte 6verensstimmer med tillimpliga milj6-, social- och
arbetsrittsliga skyldigheter. Domstolsverket pekar pa att det inte framgér
klart av forslaget till 16 kap. 11 § nya LOU eller dess motiv om det dven
i andra stycket krdvs att leverantdren inte har kunnat ge en
tillfredsstéllande forklaring till sitt anbud for att anbudet ska fa forkastas.
Upphandlingsmyndigheten anser att eftersom 16 kap. 11 § forsta stycket
nya LOU gar langre 4n vad som krivs enligt artikel 69 i LOU-direktivet,
har myndigheten svart att se vad andra stycket i paragrafen tillfor. Aven
Kammarkollegiet och Advokatfirman Delphi anser att andra stycket
saknar sjélvstindig betydelse och dr dverflodigt.

Skiilen for regeringens forslag och bedomning

Om priset dr onormalt lagt och detta beror pa att anbudet inte
overensstimmer med tillimpliga milj6-, social- och arbetsrittsliga
skyldigheter, kan ett anbud enligt nuvarande regler forkastas. Detta foljer
av 12 kap. 3 § andra stycket 4 i LOU och LUF samt uttalandena i
forfattningskommentaren om att dven iakttagande av bestdmmelser om
miljoskydd kan omfattas av en myndighets begdran om forklaring (se
prop. 2006/07:128 del 1 s. 408). ]

De nya direktivens bestimmelser om onormalt laga anbud aterfinns i
artikel 69 1 LOU-direktivet och i artikel 84 i LUF-direktivet. Onormalt
laga anbud ber6rs dven i skdl 103 i LOU-direktivet och skil 108 i LUF-
direktivet.

Regeringen instimmer, liksom Tjdnstemdnnens Centralorganisation
(TCO), i utredningens beddmning att de nya direktiven sammantaget ger
uttryck for en mer restriktiv syn pad mojligheten att godta onormalt 14ga
anbud. Som utredningen anfor ligger det ocksd i1 det allmédnna
sprakbruket att vad som kan konstateras vara onormalt lagt inte
motsvarar vad som kan sdgas vara allmint vedertagna affirsmissiga
hiansyn. Den upphandlande myndigheten eller enheten har vidare en
skyldighet att se till att upphandlingen ar effektiv, bl.a. i den meningen
att de ska sékerstilla att leverans kan ske i enlighet med kontraktet. Om
ett 1agt anbud inger farhagor betridffande leveranssikerhet m.m., kan det



hévdas att det allmédnna kravet pa att en myndighet eller enhet ska iaktta Prop.2015/16:195
skélig omsorg vid forberedandet av en upphandling medfor att det i
praktiken inte finns ndgot utrymme att godta ett sadant anbud. Som
Stockholms ldns landsting anfor framstar det ocksé som logiskt och inte
begrinsande for myndigheters eller enheters handlingsutrymme att
mojligheten att forkasta ett onormalt 1agt anbud blir en skyldighet nér
anbudets pris inte kunnat forklaras tillfredstillande. Aven Elektriska
Installatérsorganisationen (EIO) anser att det dr sjdlvklart att en
upphandlande myndighet eller enhet, efter att ha kommit fram till att ett
anbud dr onormalt lagt, forkastar anbudet om inte en tillfredsstdllande
forklaring kan ges fran anbudsgivaren.

Négra remissinstanser anser att utredningens forslag gar utdver vad
som framgar av direktiven. Konkurrensverket framfor att forslaget
riskerar att krangla till detta i grunden mycket viktiga verktyg for att
stdvja osund konkurrens och oseriosa foretag. Konkurrensverket och
Vistra Gétalands lins landsting befarar ocksd att den foreslagna
regleringen riskerar att kraftigt 6ka antalet ansdkningar om overprovning
som grundas pa att vinnande anbud &r onormalt lagt och borde ha
forkastats. Regeringen har visserligen forstaelse for dessa farhdgor, men
vill ocksa framhalla att en tydligare formulerad reglering med en
skyldighet att forkasta onormalt laga anbud kan leda till en mer
forutsdgbar tillimpning av bestdimmelserna och pé sikt till en minskad
forekomst av onormalt 1aga anbud 1 upphandlingar. Det bor ocksa noteras
att skyldigheten att forkasta ett anbud intrdder forst nir myndigheten
eller enheten gjort beddmningen att anbudet dr onormalt 14gt och att
leverantoren inte har forklararat detta pa ett tillfredstillande sétt.

Nar det géller skyldigheten att begéra en forklaring till att ett anbud
forefaller vara onormalt 14gt eller att forkasta ett anbud med ett for 14gt
pris om detta beror pa att anbudet inte dverensstimmer med tillimpliga
miljo-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter, &r majoriteten av
remissinstanserna som yttrar sig 6ver Genomforandeutredningens forslag
positiva till den sérskilda frdgan om onormalt ldga anbud som hor
samman med miljo-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter. Att
inkludera dessa i bestimmelserna om onormalt ldga anbud i de nya
lagarna om offentlig upphandling och om upphandling inom
forsorjningssektorerna kompletterar genomforandet av artikel 69 i LOU-
direktivet och i artikel 84 i LUF-direktivet. Nagra remissinstanser, bl.a.
Kammarkollegiet och Advokatfirman Delphi, ifragasitter emellertid
behovet av den kompletterande regeln for de ndmnda skyldigheterna.
Regeringen har forstaelse for det men anser att skyldigheterna har sddan
betydelse att de, i likhet med regleringen i direktiven, bor lyftas fram i
lagtext genom att ges ett eget stycke. Fragan om det krivs avsaknad av
en tillfredstéllande forklaring for att anbudet i sadana fall ska kunna
forkastas ger direktivtexten inget entydligt svar pa. Den skyldigheten att
forkasta anbudet ar sjdlvstindig i direktiven. Ddr framgar bara att
myndigheten eller enheten ska ge en mojlighet for leverantdren att ge en
forklaring till onormalt ldga anbud och att forklaringen kan avse miljo-,
social- och arbetsrittsliga skyldigheter.

Migrationsverket pekar pa svarigheter med bevisning nér det géller just
dessa skyldigheter. Skyldigheten att forkasta ett anbud intrdder forst nér
myndigheten eller enheten gjort beddmningen att anbudet &r onormalt 795
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lagt och att leverantoren inte formétt forklara detta pa ett tillfredstdllande
sdtt. Enligt regeringens mening bor svarigheterna darfor inte vara storre
for dessa situationer &n for Ovriga situationer som kan leda till
forkastande av ett anbud. Snarare torde utrymmet for att forkasta ett
sddant anbud vara storre.

Sammanfattningsvis instimmer regeringen i utredningens bedémning
av hur nu aktuella direktivbestimmelser ska forstds och bor genomforas.
Bestimmelserna om onormalt ldga anbud i de nya lagarna bor enligt
regeringen ddrmed utformas i huvudsak pa det sétt som utredningen
foreslar, dvs. med den materiella skillnaden i forhallande till nuvarande
12 kap. 3 och 4 §§ 1 bade LOU och LUF att mojligheten att forkasta ett
onormalt ldgt anbud blir en skyldighet nir anbudets pris inte forklarats
tillfredsstéllande. Regeringen anser dock att bestimmelserna i de nya
lagarna vad géller skyldigheten att begira en forklaring till anbud som
forefaller vara onormalt ldga bor utformas pa ett lagtekniskt mer
direktivndra sitt. Denna skyldighet bor, liksom i de nya direktiven,
framga av en sirskild bestimmelse. P4 sa sitt tydliggors och framhéavs
denna skyldighet &ven i de nya lagarna. Bestimmelserna om anbud som
ar onormalt laga pa grund av statligt stod bor, med vissa redaktionella
justeringar, genomféras pa det sitt utredningen foOreslar. Nagra
remissinstanser efterfragar fortydliganden vad géller tillimpningen av
bestimmelserna och fordelningen av bevisbordan. Detta behandlas i
forfattningskommentaren till den aktuella bestimmelsen.

I LOU och LUF har bestimmelserna om onormalt laga anbud som
giller vid icke direktivstyrda upphandlingar utformats pa motsvarande
sdtt som regleringen som géller vid direktivstyrda upphandlingar. Det
finns inte skdl for ndgon annan ordning i de nya lagarna. Vissa
forenklingar bor dock, i likhet med utredningens forslag, kunna goras i
bestimmelserna som géller vid icke direktivstyrda upphandlingar.

Administrativt samarbete

I artikel 69.5 1 LOU-direktivet och 84.5 i1 LUF-direktivet finns
bestimmelser om administrativt samarbete och informationsutbyte
mellan medlemsstaterna som géller sérskilt vid onormalt laga anbud.
Regeringen instimmer i utredningens beddmning att syftet med dessa
bestimmelser far anses tillgodosett redan genom en tillimpning av de
allminna bestimmelserna om administrativt bistand i forslagen till nya
upphandlingslagar. Det bor dérfér inte inforas nagra sérskilda
bestimmelser om administrativt samarbete vad géller onormalt laga
anbud i de nya lagarna.



25.4  Avstéende fran tilldelning 1 vissa fall

Regeringens forslag: Om en leverantors anbud inte stimmer dverens
med tillimpliga miljo-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter, far den
upphandlande myndigheten eller enheten besluta att leverantdren inte
ska tilldelas kontraktet. Detta ska gilla enligt de nya lagarna om
offentlig upphandling och om upphandling inom forsorjnings-
sektorerna.

Utredningarnas forslag och forslaget i utkastet till lagradsremissen
Miljo-, social- och arbetsrittsliga héinsyn vid upphandling
overensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Enligt Domstolsverket bor det tydligare framgéa
att upphandlande myndighet ska faststilla att anbudet inte stdmmer
overens med tillimpliga krav for att beslut att inte tilldela ska kunna
fattas. Skatteverket, Arbetsmiljéverket, Trafikverket och Féretagarna har
svart att tolka forslaget varfor flera av dem avstyrker det.
Upphandlingsmyndigheten ~vilkomnar ett klargérande av vilka
situationer som triffas av bestdmmelsen. Bestimmelsen utgdr enligt
Advokatfirman Delphi en Overreglering, eftersom anbud som inte
uppfyller skall-krav ska forkastas, och bor foljaktligen inte genomforas i
svensk rétt.

Skilen for regeringens forslag: Enligt artikel 56.1 andra stycket i
LOU-direktivet far upphandlande myndigheter besluta att inte tilldela ett
kontrakt till den anbudsgivare som ldmnat in det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet om de har faststéllt att anbudet inte dverensstimmer
med de tillimpliga skyldigheter som avses i artikel 18.2 i LOU-
direktivet. Motsvarande géller enligt artikel 76.6 i LUF-direktivet. Som
flera remissinstanser konstaterar ger direktiven inte mycket vigledning
om hur dessa bestimmelser ska tolkas. Trots detta delar regeringen inte
Advokatfirman Delphis uppfattning att forslaget skulle innebédra en
overreglering. Savitt kan utldsas av direktiven krivs namligen inte att de
skyldigheter som leverantdrerna kan bryta emot aterges som skall-krav
eller pa annat sitt aterfinns i upphandlingsdokumenten. Det torde darfor
rdcka med att nagot i leverantdrens anbud inte &r forenligt med en
skyldighet inom de aktuella omrddena for att den upphandlande
myndigheten eller enheten ska fa besluta att inte tilldela kontraktet till
den leverantdren. Som alltid ska dock en proportionalitetsbedomning ske
varfor varje overtrddelse inte ska leda till att anbudet inte tilldelas. Att
den upphandlande myndigheten forst ska faststélla att leverantdren brutit
mot en skyldighet tydliggor enligt regeringens beddmning att det ska sta
klart att anbudet inte stimmer Overens med en skyldighet for att
myndigheten ska kunna bestimma att inte tilldela leverantéren kontraktet
trots att den ldmnat det annars vinnande anbudet. Nir det géller
Upphandlingsmyndighetens fraga om vilka situationer bestimmelsen &r
avsedd att trdffa, torde den enligt regeringens beddmning ses som en
sékerhetsventil som ska garantera att en leverantér inte ska tilldelas ett
kontrakt i den aktuella situationen trots att den upphandlande
myndigheten eller enheten inte reglerat alla réttsliga skyldigheter i
upphandlingsdokumenten. Regeringen finner déarfor att direktivens
artiklar har ett mervérde och séledes ska genomforas i den nya lagen om
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offentlig upphandling och i den nya lagen om upphandling inom
forsorjningssektorerna.

Lagradet har anfort att det inte &r godtagbart att det foreskrivs
uttryckligen att ett anbud ska forkastas om vissa krav inte dr uppfyllda
men att ndgon motsvarande lagreglering inte finns i friga om andra krav.
Regeringen kan dock konstatera att den skillnaden foljer av
direktivbestimmelserna och beror pd den betydelse som getts miljo,
sociala och arbetsrittsliga hdnsyn i de nya direktiven. I vilken omfattning
bestimmelsen kommer att tillimpas och hur den forhaller sig till dvriga
bestimmelser i lagarna didr siddana hinsyn kan tas far utvecklas vid
tillimpningen med beaktande av de grundldggande principerna om bl.a.
likabehandling och proportionalitet.

Utredningarna foreslar att bestimmelserna som genomfor dessa artiklar
ska placeras i anslutning till reglerna om tilldelning av kontrakt i de nya
lagarna om offentlig upphandling och om upphandling inom
forsorjningssektorerna. En sddan placering innebdr att oavsett var i
anbudet bristerna i 6verensstimmelse med tillimpliga milj6-, social- och
arbetsrittsliga regler finns, fir den upphandlande myndigheten eller
enheten besluta att inte tilldela kontraktet till den annars vinnande
leverantoren om anbudet inte Overensstimmer med dessa regler.
Regeringens forslag till genomférande motsvarar darfor utredningarnas
forslag.

25.5  Tilldelning av koncessioner

Regeringens forslag: En upphandlande myndighet eller enhet ska
tilldela en koncession pad grundval av tilldelningskriterier som far
innefatta miljokriterier, sociala kriterier eller kriterier om innovation.

Den nya lagen ska innehélla bestimmelser om tilldelnings-
kriteriernas utformning, kriteriernas prioritetsordning och om att
upphandlande myndigheter eller enheter ska kontrollera uppgifter som
lamnas.

Utredningens forslag: Overensstimmer i huvudsak med regeringens.
Utredningen foreslar en delvis annorlunda utformning av lagtexten.

Remissinstanserna: Endast ett fatal remissinstanser yttrar sig sérskilt
over forslaget. Tillvixtverket vilkomnar att tilldelningskriterierna fér
innefatta miljokriterier, sociala kriterier eller kriterier avseende
innovation. For att det i praktiken ska vara mgjligt att bedoma anbuden
pa grundval av bla. sociala kriterier anser Tjdnstemdnnens
Centralorganisation (TCO) att det krdvs att mojligheten att ta sddana
hinsyn pa ett tydligare sétt genomsyrar genomforandet i svensk rétt.
TCO anser dven att en mojlighet att ifrdgasétta onormalt 14ga anbud bor
inforas. Nagra remissinstanser efterfragar fortydliganden och har
lagtekniska synpunkter.

Skilen for regeringens forslag

Bestdmmelser om tilldelning av koncessioner finns i LUK-direktivets
avdelning II. Denna avdelning har tva kapitel, dir det forsta kapitlet
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jamforelse med LOU-direktivet och LUF-direktivet visar att regleringen
av tilldelningen av koncessioner &r betydligt liberalare i den meningen att
det saknas detaljreglering. Direktivet innehéller t.ex. inte négra
bestimmelser om att tilldelning ska baseras pa det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, om beaktande av livscykelkostnader eller om
onormalt laga anbud. Det kan i sammanhanget noteras att direktivet
enligt skél 1 och 2 syftar till att skapa en ldmplig, balanserad och flexibel
rittslig ram for tilldelning av koncessioner samt att bestimmelserna bor
vara entydiga och enkla och inte skapa dverdriven byrakrati. Detta torde
vara skélen till att regleringen om tilldelning av koncessioner ldmnar ett
stort handlingsutrymme at de upphandlande myndigheterna och
enheterna.

Tilldelningskriterier

Tilldelningskriterier behandlas i artikel 41 i LUK-direktivet. I artikeln
anges att koncessioner ska tilldelas pa grundval av objektiva kriterier
som uppfyller vissa ndrmare angivna krav av grundldggande karaktér.
Kriterierna far innefatta bl.a. miljokriterier, sociala kriterier eller kriterier
avseende innovation. Av skil 73 framgér bl.a. att det kan hénvisas till
faktorer som inte dr rent ekonomiska, men som péaverkar virdet av ett
anbud ur den upphandlande myndighetens eller enhetens synvinkel och
som gor det mojligt att faststilla allménna ekonomiska fordelar for
myndigheten eller enheten. Det ekonomiska resultatet av koncessionen
ska saledes bedomas ur myndighetens eller enhetens synvinkel och ska
gora det mojligt att faststdlla allménna ekonomiska fordelar for denna.
Direktivet innehaller dven bestdimmelser om tilldelningskriteriernas
prioritetsordning, om &ndring av prioritetsordningen och om information
och annonsering av sddana dndringar.

Regeringen instimmer 1 huvudsak 1 utredningens forslag till
genomforande. Direktivets bestimmelser bor déarfor genomforas pa det
sdtt som utredningen foreslar, med vissa lagtekniska justeringar och
forenklingar. Transportstyrelsen anser att bestimmelserna om &ndring av
kriteriernas prioritetsordning ar otydliga. Bestdmmelserna genomfors
dock pa ett direktivndra sétt, och den nirmare innebdérden av dem
kommer att f& provas i rattstillimpningen. Bestimmelserna behandlas
vidare i forfattningskommentaren till 13 kap. 3 och 4 §§.

Nir det giller mojligheten att ta bl.a. sociala hdnsyn, som 7CO beror,
vill regeringen understryka att den flexiblare regleringen om tilldelning
av koncessioner innebdr att sddana hdnsyn bor kunna tas i vart fall i
samma utstrickning som enligt LOU-direktivet och LUF-direktivet. De
allménna principerna for upphandling maste emellertid iakttas.

Livscykelkostnader och onormalt ldga anbud

LOU-direktivets och LUF-direktivets bestaimmelser om livscykel-
kostnader har inte ndgra motsvarigheter i LUK-direktivet. Enligt
regeringens mening maste det dock anses mdjligt att beakta livscykel-
kostnader vid utvdrdering av anbud vid upphandling av koncessioner
dven utan sddana uttryckliga bestimmelser (se skél 64 i LUK-direktivet).
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LUK-direktivet innehaller inte heller ndgra regler om onormalt ldga
anbud. Enligt 7CO frantar inte detta den upphandlande myndigheten
eller enheten dess mojlighet att ifragasétta ett koncessionsuppldgg som
inte verkar rimligt eller ekonomiskt genomforbart. TCO anser darfor att
en annan mojlighet att ifragasétta anbuden bor inforas. Regeringen anser
att frdgan om att infora ndgon uttrycklig sddan reglering inte ska hanteras
inom ramen for detta lagstiftningsarbete. Om det utifran ett anbuds
innehdll finns anledning att misstidnka att leverantdren inte kommer att
kunna fullfélja koncessionen bor det dock vara mojligt for en myndighet
eller enhet att, dven i franvaro av regler om onormalt laga anbud, véga
detta mot kravet att koncessionen ska medfora allmidnna ekonomiska
fordelar for myndigheten eller enheten.

26 Fullgérande av kontrakt

26.1 Sérskilda villkor for fullgorande av kontrakt

Regeringens forslag: En upphandlande myndighet eller enhet ska fa
stdlla sdrskilda miljomassiga, sociala, arbetsréttsliga och andra villkor
for hur ett kontrakt eller en koncession ska fullgdras. Dessa villkor ska
ha anknytning till det som anskaffas pa motsvarande sitt som géller
for tilldelningskriterierna. Villkoren ska anges i upphandlings-
dokumenten.

Promemorians forslag: Overensstimmer delvis med regeringens. I
promemorians forslag ingér inte begreppet “arbetsrattsliga”.

Remissinstanserna: De flesta remissinstanser som yttrar sig Over
forslaget tillstyrker det eller har inga invéndningar, bl.a. Forsvarets
materielverk (FMV), Kemikalieinspektionen (KEMI) och
Arbetsformedlingen. Konkurrensverket forordar en mer direktivnira
utformning av forslaget. Advokatfirman Lindahl anser att en
informationsbestimmelse bor inféras om att regeringen eller myndighet
far meddela foreskrifter om bestimmelsernas tillimpning. 7CO anser att
skyldigheten att stélla krav pa 16ner och arbetsvillkor ska framga av
lagstiftningen och har ett eget forslag till ny bestimmelse.

Forslaget fran Utredningen om upphandling och villkor enligt
kollektivavtal och i utkastet till lagradsremissen Miljo-, social- och
arbetsrittsliga hinsyn vid upphandling 6verensstimmer i sak med
regeringens.

Remissinstanserna kommenterar inte fragan sarskilt.

Skilen for regeringens forslag: Enligt artikel 70 i LOU-direktivet och
artikel 87 i LUF-direktivet fir en upphandlande myndighet respektive
enhet stélla sirskilda krav pd hur ett kontrakt ska fullgéras. En
forutsdttning dr att kraven &r kopplade till kontraktsforemalet, dvs. har
anknytning till det som anskaffas, i den mening som avses i artikel 67.3 i
LOU-direktivet respektive artikel 82.3 i LUF-direktivet. Enligt direktiven
ska kraven anges i anbudsinfordran eller i upphandlingsdokumenten.
Kraven far omfatta ekonomiska, innovationsrelaterade, miljorelaterade,



sociala eller sysselsattningsrelaterade hansyn. Listan dr exemplifierande.
I skél 97-99 i LOU-direktivet och skil 102—104 i LUF-direktivet anges
vidare ett flertal exempel pa sirskilda villkor for fullgérande av kontrakt
som kan stéllas (se forfattningskommentaren till 17 kap. 1 § i den nya
lagen om offentlig upphandling). Bestimmelserna i direktiven motsvarar
delvis artikel 26 respektive artikel 38 i 2004 &rs LOU-direktiv och LUF-
direktiv, vilka har genomforts i 6 kap. 13 § LOU respektive 6 kap. 14 §
LUF. Bestaimmelserna giller uppstéllandet av sdrskilda villkor for hur ett
tilldelat kontrakt ska fullgoras. Sadana villkor maste accepteras av en
anbudsgivare for att denne ska kunna tilldelas kontraktet. Villkoren ska
dock inte paverka utvirderingen av anbuden. Det 4r saledes inte friga om
tekniska specifikationer, urvals- eller tilldelningskriterier. Villkoren
behover inte heller vara uppfyllda nir anbudet lamnas.

I valet mellan att uppstélla ett krav som tilldelningskriterium eller
kontraktsvillkor kan en upphandlande myndighet eller enhet exempelvis
viga in att tilldelningskriterierna, i och med att de innebér att man jaimf{or
anbuden med varandra, inte erbjuder ndgon garanti att man far det man
efterfrigar. Den vinnande anbudsgivaren kan fi hoga poing pa andra
omraden som gor att kontraktet tilldelas denne. Kontraktsklausuler giller
emellertid lika for alla anbudsgivare.

Magjligheten att genom sérskilda kontraktsvillkor beakta miljéhansyn
och sociala hiansyn behandlas utforligt i forarbetena till LOU och LUF
(prop. 2006/07:128 del 1 s. 196 ff.). Fragan behandlas &ven av
Upphandlingsutredningen 2010 (SOU 2013:12 s. 375 ff)). For att
underlétta tillimpningen av de nya bestdmmelserna om sérskilda
kontraktsvillkor bor de utformas i ndra anslutning till motsvarande
bestimmelser i LOU och LUF. Det innebar att savél miljoméssiga som
sociala villkor kan utgora kontraktsvillkor. Med hinsyn till att direktiven
dven lyfter fram arbetsrittsliga villkor tillsammans med de ndmnda, se
t.ex. artikel 18.2 1 LOU-direktivet, ska dven sddana villkor omndmnas 1
lagtexten.

Lagrddet har 1 yttrandet 6ver lagradsremissen den 4 juni 2015 ansett att
lagregleringen bor dterge samtliga hdnsyn som en myndighet eller enhet
enligt direktiven far krdva medan Lagradet i yttrandet O&ver
lagradsremissen den 19 maj 2016 forordat att uppriakningen tas bort. I
direktiven anges att villkoren dven fir omfatta ekonomiska,
innovationsrelaterade och sysselsittningsrelaterade hénsyn. Dessa
hénsyn ryms dock inom bestdmmelsernas tillimpningsomrade &ven om
de inte omndmns sidrskilt. De behover déarfor inte tas upp i
bestimmelserna. Genom regeringens forslag laggs dock arbetsrittsliga
hinsyn till. Av bestimmelserna ska darfor framga att upphandlande
myndigheter eller enheter far stilla miljoméssiga, sociala, arbetsréttsliga
och andra villkor. Vilka villkor som i 6vrigt kan stéllas far avgoras i
tillimpningen. En grundforutsittning for att villkoren ska vara tillatna ar
att de inte strider mot de grundlidggande principerna for upphandling,
tex. att villkoren inte diskriminerar leverantérer fran andra
medlemsstater.  Villkoren méste ocksd vara kopplade till
kontraktsforemalet, dvs. ha anknytning till det som anskaffas.

Konkurrensverket forordar en mer direktivnéra utformning av lagtexten
vad giller exemplifieringen av vilka hdnsyn som kan omfattas av
villkoren, da det av upphandlande myndigheter och enheter uppfattas
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som oklart pa vilka omraden sdrskilda villkor for fullgérande av kontrakt
far stédllas. Konkurrensverket papekar &ven att det i stor utstrickning
saknas praxis pad omradet. Advokatfirman Lindahl menar att sociala
kriterier dr ett oklart begrepp och befarar att begreppet sociala hinsyn
kan uppfattas olika bland upphandlande myndigheter. Regeringen
konstaterar dock att regleringen motsvarar den som redan géller. En
omfattande exemplifiering ldmnas dessutom i skélen till direktiven,
vilket framgar av forfattningskommentaren till de foreslagna
bestimmelserna. Mot den bakgrunden saknas det enligt regeringen
anledning att dndra de inarbetade begreppen i bestimmelserna, sérskilt
med hénsyn till att innebdrden av dem inte dndras.

I direktiven anges ocksa genom en hénvisning till artikel 67.3 i LOU-
direktivet respektive 82.3 i LUF-direktivet att villkoren ska vara
kopplade till kontraktsféremalet i den mening som avses i artiklarna om
tilldelningskriterier. Aven enligt nuvarande bestimmelser i LOU och
LUF finns ett krav pa en koppling mellan villkoren och
kontraktsforemélet, &ven om detta inte anges uttryckligen
(prop. 2006/07:128 del 1 s. 352 och 500). For att bestimmelserna i de
nya lagarna tydligt ska Overensstimma med direktiven bor det dock
uttryckligen framga att de sdrskilda kontraktsvillkoren ska vara kopplade
till kontraktsforemélet, dvs. ha anknytning till det som anskaffas, pé
motsvarande sétt som géller for tilldelningskriterierna. Lagradet anser att
detta uttryckligen bor anges dven i denna bestimmelse. Detta uppnas
enligt regeringens mening, liksom i direktiven, limpligare genom att
detta i och for sig omndmns &ven hdr och det tillsammans med en
hénvisning till aktuella bestimmelser om tilldelningskriterier, som far
anses utgdra grundregleringen i denna frdga. Enligt direktiven ska
villkoren anges i anbudsinfordran eller i upphandlingsdokumenten.
Eftersom  begreppet  upphandlingsdokument dven  omfattar
anbudsinfordran &r det tillrackligt att i bestdimmelserna ange att villkoren
ska anges 1 upphandlingsdokumenten. Konkurrensverket anser att
begreppet  upphandlingsdokumenten  visserligen ocksd omfattar
anbudsinfordran men dad anbudsinfordran kronologiskt ligger fore vissa
andra typer av dokument som ingar i upphandlingsdokumenten bor
lagtexten utformas i enlighet med direktiven for att undvika osékerhet
och tillampningsproblem hos upphandlande myndigheter eller enheter.
Regeringen delar inte Konkurrensverkets synpunkter. I direktiven gors
inte ndgon rangordning av i vilket dokument villkoren ldmpligast anges
och det saknas anledning att sirskilt peka ut anbudsinfordran. I praktiken
framstar det dock enligt regeringens mening som naturligt att villkoren
anges i annonsen om upphandling eller i forhandsannonsen.

Advokatfirman Lindahl anser att det kréivs att lagstiftaren klargor vad
socialt ansvarstagande for den offentliga sektorn innebdr och att det
darfor bor inforas en informationsbestimmelse, i1 anslutning till
bestimmelserna om sociala hdnsyn, om att regeringen eller den
myndighet som regeringen bestimmer far meddela foreskrifter om
bestdmmelsernas tillampning. Regeringen konstaterar att
Upphandlingsmyndigheten har som en av sina uppgifter att ge
véigledning om bestdmmelsernas tillimpning. Nagon sddan bestimmelse
som advokatfirman foreslar dr darfor inte nodvéndig.



Lagradet har forordat att samma metod for lagreglering som har valts
for forslagen till lag om offentlig upphandling och lag om upphandling
inom forsorjningssektorerna véljs dven i lagen om upphandling av
koncessioner nér det géller sérskilda villkor for fullgérande av kontrakt.
Regeringen har forstielse for den synpunkten. LUK-direktivet saknar
visserligen uttryckliga bestimmelser om sérskilda sociala, miljoméassiga
och andra villkor for hur ett koncessionskontrakt ska fullgdras. For
samstdmmigheten foreslds dock att bestimmelserna om sérskilda villkor
for fullgérande av kontrakt dven fors in i lagen om upphandling av
koncessioner.

26.2  Sarskilda arbetsréttsliga villkor for fullgérande
av kontrakt

Det sociala skyddet ar nagot som sidrskilt framhalls i 2014 ars
upphandlingsdirektiv (se avsnitt 9.2). Som regleringen ger uttryck for har
kollektivavtal och arbetsrittslig lagstiftning en avgoérande betydelse for
att detta skydd ska kunna upprétthallas. Att arbetstagare som utfor arbete
som har upphandlats av det offentliga gor detta med respekt for
arbetstagares grundliggande réttigheter och pé villkor enligt lag eller
kollektivavtal bidrar till att detta betydelsefulla gemensamma
samhilleliga mal — det sociala skyddet — kan uppnas och vidmakthallas.

Att ta arbetsrittsliga hansyn vid upphandling handlar dock inte enbart
om arbetstagarnas sociala skydd. Skétsamma leverantorer ska inte heller
riskera att utséttas for illojal konkurrens av sadana leverantdrer som
vinner ekonomiska fordelar genom att konkurrera med undermaéliga
anstillningsvillkor. Sddana hinsynstaganden bidrar till likabehandling av
leverantorer och en sund konkurrens.

Miljo-, social- och arbetsrittsliga hénsyn tas redan vid upphandling.
Det synes dock bland upphandlande myndigheter och enheter finnas
osdkerhet framfor allt om vad de far krdva nér det géller arbetsrittsliga
hiansyn. Mgjligheterna att stdlla sddana krav som tar sikte pa
arbetsréttsliga hdnsyn har darfor i praktiken kommit att utnyttjas i en
alltfor begriansad omfattning. Det finns darfor ett behov av klargéranden
pa framfor allt omradet som géller arbetsréttsliga hansyn.

Fragan om mojligheten att infora bestimmelser om krav pé t.ex. villkor
enligt kollektivavtal &r dock komplicerad. Vilka méjligheter som finns
och hur de kan utnyttjas styrs ndmligen av savil arbetsrittsliga som
upphandlingsrittsliga bestdmmelser. Upphandlingsregelverket stéller
krav pa bl.a. dppenhet, forutsebarhet och likabehandling. Anstillnings-
villkor regleras till stor del av arbetsmarknadens parter genom
kollektivavtal. De forfogar Over sina avtal. Det innebédr att som
utgédngspunkt ar avtalen inte allmint tillgéngliga. Manga avtal har dock
gjorts allmént tillgdngliga. De kan da utgéra goda underlag for
kravstillande vid upphandling. Enligt regeringens mening bidrar
anstillningsvillkor som har bestimts i enlighet med det som géller enligt
den svenska arbetsmarknadsmodellen till dels ett socialt skydd for
berérda arbetstagare, dels konkurrens pé lika villkor. Det finns dérfor
anledning att utforma de upphandlingsrittsliga bestdimmelserna med
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respekt for den modellen. Bestimmelserna i upphandlingslagarna fér
saledes inte paverka funktionen och ansvarsfordelningen inom modellen.
Rétt utformade och tillimpade kan bestdmmelserna i stéllet stirka den
svenska modellen och arbetsmarknadens parter. Lagrddet har anfort att
forslagen i dessa delar dr oforenliga med syftet att reglerna ska bli
enklare. Regeringen vill understryka att regelverket som framgatt har
dven andra mal. Ett av de frimsta malen med de nya reglerna &r att
mdjligheterna att frimja samhélleliga mal i upphandlingar ska forbéttras.
Att ta arbetsrittsliga hinsyn dr ett sddant.

26.2.1 En skyldighet for upphandlande myndigheter och
enheter att stilla sirskilda arbetsrittsliga villkor

Regeringens forslag: Upphandlande myndigheter och enheter ska i
upphandlingar kréva att leverantéren ska fullgéra ett kontrakt eller en
koncession enligt angivna arbetsrittsliga villkor, om det dr behovligt. I
ovrigt far upphandlande myndigheter och enheter stilla sirskilda
arbetsréttsliga villkor for fullgdrande av kontrakt eller koncessioner.

Forslagen frian Utredningen om upphandling och villkor enligt
kollektivavtal Gverensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Remissutfallet dr blandat. Flera remissinstanser
avstyrker forslaget att det ska, om det ar behovligt, vara obligatoriskt att
stilla sdrskilda arbetsrittsliga villkor. Ett av skdlen som flera
remissinstanser, diribland Skatteverket, Konkurrensverket, Sollentuna
kommun och Foretagarna, anfor emot forslaget i denna del ar att
beddmningen av om det dr behovligt att stilla villkoren é&r alltfor
komplicerad att gora och att resultatet av bedomningen &r oforutsigbart.
Flera remissinstanser, déribland Arbetsgivarverket, anfér dessutom att
forslaget strider mot den svenska arbetsmarknadsmodellen. Verket menar
ocks, liksom bl.a. Are kommun, Almega, Foretagarna, Svensk Niringsliv
och Nacka kommun, att det ar tillrickligt att det framgar att villkoren fér
stillas. Kronofogdemyndigheten anfor vidare i detta sammanhang att
kravet pa visst avtalsinnehall enligt forslaget dr frimmande for svensk
avtalsrdtt. Upphandlingsmyndigheten framhaller att det system med
obligatoriska villkor som utredningen foreslér maste forenas med en
bedomning av behovligheten. Landsorganisationen i Sverige (LO) och
Tjinstemdnnens Centralorganisation (TCO) accepterar forslaget eller
anser att det alltid ska vara obligatoriskt att stilla sérskilda arbetsrittsliga
villkor. TCO anser att det &r av vikt att skyldigheten att stélla krav pa
loner och arbetsvillkor ska framgé av lagstiftningen och foreslar att en
bestimmelse ska inforas om krav pa kollektivavtal eller likvirdiga
forhédllanden. Stockholms kommun och Sveriges Kommuner och
Landsting (SKL) instimmer i forslaget. Till de som &r positiva till
forslaget hor dven bla. Migrationsverket, Férsdkringskassan,
Sjofartsverket, Hdssleholms kommun och Vindelns kommun.

Forslaget i utkastet till lagradsremiss Overensstimmer i sak med
regeringens.

Remissinstanserna: De fackliga organisationerna LO, TCO och
Sveriges Akademikers Centralorganisation (SACO) tillstyrker eller &r
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Férvaltningsrdtten i Malmd har huvudsakligen inga invéndningar.
Upphandlarna och leverantdrerna, sasom Trafikverket, Stockholms
kommun och Svenskt Ndringsliv, avstyrker eller har invéndningar mot
forslaget 1 utkastet. Skatteverket anser att arbetsrittsliga villkor séllan har
en koppling till kontraktsforemalet samt att det tydligt ska framga att
varuupphandlingar inte omfattas av kraven pa arbetsrittsliga hinsyn.
Kommerskollegium  anser att det utrymme som ges av
upphandlingslagstiftningen att ta arbetsrittsliga hidnsyn i offentlig
upphandling bér anvéndas pa ett sitt som gar hand i hand med en 6ppen
handel. Den centrala utgangspunkten for detta 4r att de nya
upphandlingsreglerna  dr forenliga med EU-ritten och EU:s
internationella ataganden pd upphandlingsomradet. Enligt kollegiet kan
delar av utkastets forslag ifragasdttas utifrdn principerna om
likabehandling och transparens. Upphandlingsmyndigheten anser att det
ar positivt att det i storre utstrickning ska stéllas sirskilda arbetsrittsliga
villkor men att det innebér savél juridiska som praktiska utmaningar.
Myndigheten vill ha klargérande av vad som avses med “tillimpliga
milj6-, sociala eller arbetsrittsliga skyldigheter”. Kammarkollegiet tycker
inte att det framgar av forslaget om det intridder en paféljd om
upphandlande myndigheter underlater att stélla sérskilda arbetsrittsliga
villkor. Trafikverket efterfragar detaljerade beskrivningar av hur de nya
reglerna ska tillimpas i praktiken. Enligt Stockholms kommun ligger
manga av de satsningar som kommunen nu gor pa upphandlingsomradet
helt i linje med regeringens forslag och de foreslagna reglerna skulle
forenkla implementeringen avsevirt. Foretagarna identifierade problem
och utmaningar med det forslag som ldmnades av utredningen. Det nu
foreliggande forslaget innebédr en tydlig forsdmring i flera vidsentliga
avseenden. Svenskt Nairingsliv vill se forenklingar som gor
bestimmelserna mer anvéindarvinliga for bade foretag och myndigheter.
Konkurrenskommissionen stéller sig fragande till om det behdvs nigon
ytterligare véigledning som inte kan tillgodoses inom i vart fall ramen for
det uppdrag som har ldmnats till Upphandlingsmyndigheten.
Niringslivets regelndmnd (NNR) patalar att samhillsvinsterna med de
hénsynstaganden som ska goras om forslaget genomfors inte star i rimlig
proportion till den grad av komplikation och komplexitet vid
tillimpningen som kan befaras. Almega anser att regelverket dr mer
vidlyftigt 4n vad som &r motiverat och det borde vara mojligt att banta
regelmassan avsevart.

Skilen for regeringens forslag: Att arbetsréttsliga hdnsyn &r viktiga
att tillgodose framgér av upphandlingsdirektiven. I skélen i 2014 ars
upphandlingsdirektiv (skdl 39 i LOU-direktivet, skdl 54 i LUF-direktivet
och skil 57 i LUK-direktivet) framhalls fullgérande av kontrakt eller
koncessioner som ett skede att ta bl.a. sddana hinsyn i (se hdnvisningarna
till de skyldigheter som avses i artikel 18.2 i LOU-direktivet, artikel 36.2
i LUF-direktivet och artikel 30.3 i LUK-direktivet). I samma skél ndmns
dessutom sirskilt att det ocksd bor vara mojligt att i kontrakt eller
koncessioner inkludera bestimmelser som garanterar efterlevnaden av
kollektivavtal i &verensstimmelse med unionsritten. Regeringen delar
den beddomningen. Att stilla sdrskilda arbetsrdttsliga villkor for
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fullgérande av kontrakt eller koncessioner &r alltsd nagot som bade EU
och regeringen anser vara efterstravansvart.

Att det dr efterstrdvansvért att stdlla denna typ av sérskilda villkor for
fullgérande av kontrakt eller koncessioner, innebdr dock inte med
nodvéndighet att det i alla delar dr lampligt att i foreskrifter som
meddelas genom forfattning ange att villkoren ska stillas. Ett
obligatorium, dvs. att sdrskilda villkor ska stillas for fullgérande av
kontrakt, &r ndmligen i viss mening en inskrankning i de upphandlande
myndigheternas och  enheternas frihet att sjilva bestimma
kontraktsinnehéllet. Det &r ocksd, som bl.a. Kronofogdemyndigheten
anger, en begridnsning av avtalsfriheten. Regeringen anser dérfor att
konsekvenserna av en lagreglering med innebdrden att sérskilda villkor
for fullgérande av kontrakt ska stéllas &r sadana att forsiktighet maste
iakttas som motiverar att det ska finnas sddana regler i
upphandlingslagarna.

Forekomsten av oskiliga villkor som géller de for arbetstagarna mest
centrala delarna i anstillningsforhéllandena &r ett skdl som motiverar
regler som innebdér att villkoren ska stéllas. Att motverka att leverantorer
konkurrerar med oseriésa villkor dr ett annat. Att sddana risker, som
framgar av remissyttrandena frdn bla. Adre kommun, Almega,
Foretagarna, Svenskt Ndringsliv och Nacka kommun, undanrdjs redan i
dag 1 vissa upphandlingar genom att upphandlande myndigheter och
enheter utnyttjar mojligheten att stilla sérskilda villkor for fullgérande av
kontrakt dr enligt regeringen positivt. Att villkoren generellt stills i en
upphandling om det foreligger en risk for oskéliga anstéllningsvillkor ar
dock inte klarlagt trots att det i grunden handlar om att sékerstélla att de
skyldigheter som giller enligt arbetsritten foljs &ven i upphandlad
verksamhet. Med utgangspunkt frén utredningens slutsatser och det som
vissa av remissinstanserna anfor, bl.a. LO, TCO, Stockholms kommun
och SKL, framstér det nuvarande systemet som otillrackligt. Det frivilliga
systemet kan sdledes inte anses ha lett till att sadana villkor stills i
erforderlig utstrickning, dvs. ndr det &r behovligt for att undanrdja
riskerna for oskéliga anstéllningsvillkor. Enligt regeringens mening finns
sdledes tungt vdgande skdl for att i lag ange att upphandlande
myndigheter och enheter ska stélla sédrskilda arbetsrittsliga villkor som
atminstone motsvarar de anstdllningsvillkor som typiskt sett far anses
tillhora de mest vésentliga for arbetstagarna. Regeringen anser mot denna
bakgrund att det ska vara obligatoriskt att stdlla vissa sérskilda
arbetsrittsliga villkor for fullgérande av kontrakt. Tillimpningen torde
komma att aktualiseras frimst vid upphandling av tjanster och
byggentreprenader. Detta utesluter inte, vilket Skatteverket tycks tro, att
reglerna kommer att tillimpas vid upphandling av varor.

Lagrddet har efterlyst en nidrmare analys av hur arbetstagarbegreppet
ska tillimpas och hur smé foretag som familjeforetag ska forhalla sig till
villkor enligt kollektivavtal. Regeringen vill med anledning av det
understryka att de foreslagna reglerna syftar till att sédkerstilla att
arbetsrattsliga skyldigheter uppfylls. Det innebar att begreppet
arbetstagare ska tolkas i enlighet med vad som géller enligt arbetsrétten.
Enligt svensk arbetsritt avses med arbetstagare det s.k. civilrittsliga
arbetstagarbegreppet. Det far saledes avgoras i varje enskilt fall med
hinsyn till allménna rattsregler och praxis. Vad géller arbetstidslagen och
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arbetstagarbegreppet ocksd har en EU-rittslig dimension. Vad géller
smaforetag finns arbetsrattsligt inga sérskilda avsteg fran bedomningen
av vem som é&r arbetstagare. Familjemedlemmar kan arbetsrittsligt vara
arbetstagare. Arbetstagare som dr familjemedlemmar &r inte undantagna
fran arbetstids- eller semesterlagen.

Vad som avses med tillimpliga arbetsrittsliga skyldigheter har bade
Upphandlingsmyndigheten och Lagradet efterfragat fortydliganden av.
Som redogérs for i avsnitt 9.2 &r miljo-, social- och arbetsrittsliga
skyldigheter sadana som ér tillimpliga pé den ort dir byggentreprenaden
utfors eller tjinsterna tillhandahalls och de kan folja av lagar eller
kollektivavtal bade pa nationell nivd och pa unionsniva. For svenskt
vidkommande innebdr det bl.a. att lagar och kollektivavtal avgdr vilka
arbetsrittsliga skyldigheter som é&r tillimpliga. Det &r saledes de
skyldigheter som lagarna och avtalen reglerar som avgér vad
upphandlande myndigheter och enheter kan uppstilla som sérskilda
arbetsrittsliga villkor i upphandlingen. Det géller oavsett bundenhet till
kollektivavtalen. Det é&r villkoren som foljer av dem som den
upphandlande myndigheten eller enheten ska stilla som villkor i
upphandlingen, inte avtalen i sig.

Som Utredningen om upphandling och villkor enligt kollektivavtal
foreslar ska obligatoriet kombineras med en behovlighetsbedomning. Det
bor séledes vara obligatoriskt att stilla vissa sérskilda villkor for
fullgérande av kontrakt, om det &r behovligt. Vilka villkor som ska vara
obligatoriska och behovlighetsbeddomningen behandlas nedan i
avsnitt 26.2.2 respektive avsnitt 26.2.5. Att flera remissinstanser dr mer
kritiska till utkastet till lagradsremiss an till utredningens forslag hor
samman med skillnaderna mellan forslagen. Dessa skillnader och
remissinstansernas synpunkter behandlas i de nimnda avsnitten.

Nér det giller behovet av en bestimmelse om att sérskilda
arbetsrittsliga villkor for fullgérande av kontrakt far stéllas, instimmer
regeringen i forslagen fran Utredningen om upphandling och villkor
enligt kollektivavtal. Den exemplifierande upprdkningen av typer av
sérskilda villkor for fullgérande av kontrakt som far stillas bor séledes
tillforas ytterligare ett exempel, arbetsrittsliga villkor. Det kan i detta
sammanhang noteras att ndgra av remissinstanserna, Ndringslivets
regelndmnd (NNR) och Svenskt Néringsliv, anser att upprékningen i
artikel 70 i LOU-direktivet &r uttdmmande och inte medger ett sddant
tilligg. Foretagarna foresprakar vidare att bestimmelsen ska utformas
direktivnédra. Utformningen av bestimmelsen som genomfor artikeln &r
ett resultat av en tolkning av den som innebér att upprakningen inte &r
uttbmmande utan motsvarar den ordning som géller och av att den sé
langt mgjligt bor motsvara bestimmelsen i nuvarande LOU. Den
viktigaste faktorn som begrinsar mdjligheterna att stélla villkor for
fullgérande av kontrakt &r 1 stillet kravet pa koppling till
kontraktsforemalet. Att det kan réra sig om en méngd olika villkor som
far provas mot denna begransande faktor framgar enligt regeringen inte
minst av de diversifierade exempel pa sérskilda villkor for fullgérande av
kontrakt som anges 1 skdlen 97-99 i LOU-direktivet.
Sammanfattningsvis anser regeringen alltsa att upprdkningen i artikel 70
i LOU-direktivet dr exemplifierande och att upprikningen i
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arbetsrittsliga hdnsyn. Detsamma géller for motsvarande bestimmelse i
den nya lagen om upphandling inom forsérjningssektorerna.

Nir en upphandlande myndighet eller enhet i en enskild upphandling
Overviger att stilla sérskilda arbetsréttsliga villkor for fullgérande av
kontrakt ska villkoren i det enskilda fallet ha anknytning till det som ska
anskaffas, dvs. vara kopplade till kontraktsforemalet, och villkoren ska
vara forenliga med principerna for upphandling. Beslutet att ta
arbetsrittsliga hdnsyn genom att stélla sirskilda arbetsréttsliga villkor for
fullgérande av ett kontrakt forutsitter siledes att de allmédnna
forutsdttningarna for att stélla sdrskilda villkor for fullgérande av
kontrakt &r uppfyllda. Detsamma géller for &vrigt for de sérskilda
arbetsrittsliga villkor som ska vara obligatoriska att stilla.
Bestammelserna om sérskilda arbetsrittsliga villkor for fullgérande av
kontrakt innebér salunda inte att sddana villkor kan stéllas i strid med de
allménna forutsittningarna for sirskilda villkor for fullgérande av
kontrakt.

Avslutningsvis instimmer regeringen i forslaget fran Utredningen om
upphandling och villkor enligt kollektivavtal att den nya lagen om
upphandling av koncessioner ska tillféras en bestimmelse om sérskilda
villkor for fullgdrande av koncessioner som motsvarar bestimmelserna
om sérskilda villkor for fullgérande av kontrakt i de nya lagarna om
offentlig upphandling och om upphandling inom férsérjningssektorerna.
Ett séddant tilldgg i lagen om upphandling av koncessioner krdvs for
samstdmmighetens skull.

Regeringen bedomer att det inte behdvs nagra sérskilda sanktioner for
att de regler som foreslas ska tillimpas. Tillimpningen kréver i stéllet
god vigledning och information byggd pé grundlidggande bestimmelser i
lag for att detta ska fungera i praktiken, vilket regeringen foreslar i det
foljande.

26.2.2 Vilka sarskilda arbetsrittsliga villkor som ska
eller far stiillas

Regeringens forslag: Det ska vara obligatoriskt for en upphandlande
myndighet eller enhet att stélla sirskilda arbetsrittsliga villkor om 16n,
semester och arbetstid.

Det far déarutover stdllas villkor som pensioner, forsédkringar och
annan ledighet dn semester eller annat.

Forslagen fran Utredningen om upphandling och villkor enligt
kollektivavtal 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Flera remissinstanser, déribland Upphandlings-
myndigheten, Konkurrensverket, Stockholms kommun och Sveriges
Kommuner och Landsting (SKL), dr positiva till att de obligatoriska
villkoren begrinsas till villkor om 16n, semester och arbetstid.
Arbetsgivarverket och Almega avstyrker utredningens forslag. Nagra av
de remissinstanser som dr kritiska till fOrslaget, déiribland
Arbetsgivarverket, Svenskt Ndiringsliv och Féretagarna, utvecklar dock
sin standpunkt och anger att begrénsningen till villkor om 16n, semester
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fler. Landsorganisationen i Sverige (LO), Sveriges Akademikers
Centralorganisation (SACO), Tjdnstemdnnens Centralorganisation
(TCO) och Svenska Kommunalarbetareforbundet ar positiva till att
villkor om 16n, semester och arbetstid ska vara obligatoriska att stilla. De
anser emellertid att det inte &r tillrdckligt att enbart dessa tre villkor ska
vara obligatoriska att stdlla. Enligt samma remissinstanser ska &dven
villkor om forsdkringar och tjinstepension vara obligatoriska att stilla.
TCO forordar att det ska vara obligatoriskt att stdlla sérskilda
arbetsrittsliga villkor i alla upphandlingar i alla branscher men kan
acceptera forslaget 1 dess nuvarande form. Vidare framhaller
Advokatfirman Delphi och Nacka kommun att utredningen alltfor ensidigt
fokuserar pé villkor om 16n, semester och arbetstid och bortser fran att
det kan finns andra forméner som &r viktigare for arbetstagarna &n
exempelvis antalet semesterdagar. De remissinstanser som sarskilt
kommenterar forslaget att sérskilda arbetsréttsliga villkor fér stéllas, bl.a.
SKL, LO och Advokatfirman Kahn Pedersen, ir positiva till att det ska
anges i lagarna att sérskilda arbetsrittsliga villkor far stéllas. Daremot
anser nagra av remissinstanserna, déribland Foretagarna och
Advokatfirman  Kahn  Pedersen, att utredningen  beskriver
forutsittningarna for att stilla villkoren alltfér onyanserat.

Forslaget i utkastet till lagradsremiss: Overensstimmer inte med
regeringens. Enligt utkastets forslag ska dven villkor om forsakringar och
tjédnstepension vara obligatoriska att stilla.

Remissinstanserna: Alla instanser som uttalar sig om tjanstepension
och forsakringar, forutom de fackliga organisationerna, har invédndningar
mot eller avstyrker forslaget att gora dven de villkoren obligatoriska,
déaribland Trafikverket, Konkurrensverket, Foretagarna och Svenskt
Ndringsliv. Svenskt Néringsliv anser att det inte ar lampligt eller i manga
fall ens mojligt att kridva villkor med atagande om tjénstepensioner och
forsdkringar. Det finns ingen skyldighet att teckna kompletterande
tjdnstepensioner och forsékringar. De kollektivavtalade
tjanstepensionerna och forsdkringarna tecknas for alla anstdllda och for
anstillningen som helhet. Det dr da inte praktiskt mojligt att koppla
villkoren till kontraktsforemalet pa det sdtt som anges i forslaget. Almega
ser flera problem med att anvénda parternas system for forsékringar och
pension. Det dr bl.a. inte realistiskt nér till och med parterna har egna
forsdkringsexperter for att handligga och forvalta sina system.
Upphandlingsmyndigheten anser att utredningen gjort en vélavviagd
bedomning av vad obligatoriet bor innefatta. Att goéra pensioner och
forsakringar obligatoriska innebdr mycket komplexa bedomningar.
Trafikverket anser att det har begridnsad nytta i kombination med de
svérigheter som ar forknippad med det och foreslar att man avstar till
dess en utvirdering skett av skyldigheten att stélla de sérskilda villkor
som foreslagits av utredningen, dvs. 16n, semester och arbetstid.
Konkurrensverket anfor att en utvidgning till tjénstepension och
forsékringar inte &r tilliten d& de villkoren inte ingar i den harda kdrnan
enligt utstationeringslagen. Stockholms kommun (Stadsledningskontoret)
anser att tjdnstepension och forsdkringar &r viktiga utifrén ett
arbetstagarperspektiv men ser vésentliga svérigheter i praktiken. Sveriges
Akademikers Centralorganisation (SACO) vilkomnar att det ska vara
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obligatoriskt att stdlla krav pé forsdkringar och avsittningar till
tjdnstepension nér det dr behdvligt eftersom det dr nddvéindigt for att
uppfylla  syftet att arbetstagare ska  tillforsdkras  skéliga
anstéillningsvillkor.  Tjdnstemdnnens Centralorganisation (TCO) &r
positiv till att &ven inkludera forsdkringar och avsittning till
tjiinstepension. For ménga arbetsgivare i tjanstesektorn &r utgifter for
personalens tjanstepension den nést storsta utgiften efter lonerna. Detta
gor att det finns ett incitament for anbudsgivare att avsta fran att teckna
tjénstepension for sina anstillda.

Skiilen for regeringens forslag: Som framgatt av avsnitt 26.2.1 dr det
for bade regeringen och EU angeldget att tillimpningen av
upphandlingsreglerna bidrar till att arbetstagare tillforsdkras skaliga
anstéllningsvillkor och att leverantdrer hindras fran att konkurrera med
undermaliga anstéllningsvillkor. I avsnittet har ocksd konstaterats att
detta i viss mén erfordrar att det i de nya upphandlingslagarna finns
tvingande bestdmmelser om sérskilda villkor for fullgorande av kontrakt
i form av sérskilda arbetsrittsliga villkor. Att forhallandena i varje
upphandling &r skiftande begriansar dock mojligheterna att med hjilp av
tvingande bestimmelser uppné syftet att atgirda de anstillningsvillkor
som i det enskilda fallet inte &r skiliga. Begransningarna som foljer av
valet av metod, tvingande bestimmelser i lag, medfor att de tvingande
bestaimmelserna bor ta sikte pa anstillningsvillkor som tillhor de mest
centrala for arbetstagarna och som typiskt sett i varje enskild
upphandling kan antas verensstimma med de allmédnna bestimmelserna
om sérskilda villkor for fullgérande kontrakt.

Att flera remissinstanser ar kritiska till att det 6ver huvud taget ska
vara obligatoriskt att stdlla sédrskilda arbetsrittsliga villkor for
fullgérande av kontrakt framgar av avsnitt 26.2.1. Regeringen har
emellertid i samma avsnitt konstaterat att det dr nodvéindigt med
bestimmelser om att det ska vara obligatoriskt att stilla sddana villkor,
om det &dr behdvligt. Vissa av de remissinstanser som &r generellt kritiska
till ett obligatorium, bl.a. Arbetsgivarverket, Svenskt Ndringsliv och
Féretagarna, framhaller betydelsen av att eventuella obligatoriska
villkor begrénsas till villkor om 16n, semester och arbetstid i ett sadant
system som Utredningen om upphandling och villkor enligt
kollektivavtal ~ foreslar. Bland  Ovriga  remissinstanser, bl.a.
Upphandlingsmyndigheten, Konkurrensverket, Stockholms kommun,
SKL, LO, SACO och TCO, finns ett positivt stdd for utredningens forslag
att villkor om 16n, semester och arbetstid ska ingé i den grupp av villkor
som ska vara obligatoriska att stdlla. Om ett system med obligatoriska
sarskilda arbetsrittsliga villkor ska foreslds, finns det sdledes en bred
acceptans bland remissinstanserna i fraga om de tre villkoren 16n,
semester och arbetstid. Regeringen delar denna uppfattning. Sirskilda
arbetsrittsliga villkor om 16n, semester och arbetstid far regelméssigt
antas var forenliga med de allménna principerna, dvs. bl.a. vara kopplade
till kontraktsforemalet. Villkor om 16n, semester och arbetstid ska déarfor
ingd i den grupp av sirskilda arbetsrittsliga villkor som ska vara
obligatoriska att stélla.

Nar det giller fragan om ytterligare arbetsrittsliga villkor ska vara
obligatoriska att stdlla, instimmer en majoritet av remissinstanser i
bedomningen att gruppen av obligatoriska villkor inte bor tillforas



ytterligare villkorstyper. Samtidigt framhaller flera remissinstanser, LO, Prop.2015/16:195
SACO, TCO och Svenska Kommunalarbetareforbundet, att det inte ar

tillréckligt att enbart villkor om 16n, semester och arbetstid ska vara

obligatoriska att stélla. De anser att forsidkringar och tjanstepension ocksa

ska anses tillhora de mest visentliga for arbetstagarna. Den

uppfattningen ger dven Utredningen om upphandling och villkor enligt

kollektivavtal uttryck for dven om utredningen stannade vid att inte

foresla dessa villkor som obligatoriska. Det finns saledes anledning att

overvidga huruvida dven villkor om forsékringar och tjénstepension ska

vara obligatoriska att stilla.

Tjénstepension dr ett alternativ eller komplement till den 16n som
tjanas in under den tid som arbete utfors. Den betalas dock ut forst efter
pensionering. Det finns darfor goda skal for att avsittning till
tjanstepension ska utgdra ett av de villkor som ska vara obligatoriska att
stilla. Aven vissa forsikringar #r grundliggande for arbetstagarnas
skydd. I utkastet till lagradsremiss finns déarfor forslag om att &ven dessa
tva villkor ska vara obligatoriska att stélla. Flera remissinstanser framfor
dock synpunkter pa att utstricka de obligatoriska villkoren till
tjdnstepensioner ~ och  forsdkringar. De  pekar  bla.  pa
tillimpningssvarigheter for det fall dessa villkor skulle goras
obligatoriska genom lagstiftning. Friagan om i vilken man olika
forsdkringar och tjanstepensioner ingar i den s.k. harda kdrnan ar inte
heller helt klarlagd i EU-domstolens praxis. Mot den bakgrunden gor
regeringen beddémningen att det i nuldget inte dr vare sig lampligt eller
rittsligt mojligt att foresld lagstiftning pa upphandlingsomradet som
generellt kriaver att dven tjdnstepension och forsdkringar ska ingéd i de
villkor som ska vara obligatoriska att stdlla i offentlig upphandling.

Att det inte goOrs obligatoriskt att stdlla krav pé& pensioner och
forsakringar utesluter inte mojligheten att stélla sidana villkor nér det
behovs, dr lampligt och det inte finns réttsliga hinder mot det. Den
mojligheten ska tydliggoras i lag. Villkoren far aldrig stillas i strid med
de allménna fOrutsdttningarna for att stdlla sérskilda villkor for
fullgérande av kontrakt. Villkoren ska saledes vara kopplade till
kontraktsforemalet, dvs. ha anknytning till det som anskaffas, och sta i
Overenstimmelse med principerna for upphandling. 1 de fall de
forsdkringar som anges i det aktuella kollektivavtalet inte kan tecknas av
andra dn avtalsparterna kan forstds leverantdren i stéllet ha en egen
likvérdig forsdkring med villkor pd minst de nivéer som framgar av
kollektivavtalet. Som 7CO framfor kan den upphandlande myndigheten
eller enheten dérfor, om den véljer att stélla villkor om forsékringar, ange
att likvérdiga forsékringar kan godtas.
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som ér obligatoriska

Regeringens forslag: De obligatoriska villkoren ska bestimmas enligt
den ldgsta niva som foljer av ett centralt kollektivavtal som tillimpas i
hela Sverige pad motsvarande arbetstagare i den aktuella branschen. Ett
villkor far dock inte bestimmas till en niva som understiger den lagsta
niva som foljer av lag. Villkoren ska anges som minimivillkor vilka
leverantoren minst ska tillforsékra arbetstagarna.

Forslagen fran Utredningen om upphandling och villkor enligt
kollektivavtal 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Flera remissinstanser, bl.a. Arbetsgivarverket,
Upphandlingsmyndigheten, Konkurrensverket, Sveriges Kommuner och
Landsting (SKL) och Féretagarna, anser att villkoren som ska vara
obligatoriska att stilla enligt utredningens forslag ska, precis som
utredningen foreslar, bestimmas med utgédngspunkt i de ldgsta nivaer
som foljer av lag eller kollektivavtal. Landsorganisationen i Sverige
(LO) och Sveriges Akademikers Centralorganisation (SACO) framhaller
ddaremot att en sadan utgangspunkt bl.a. riskerar att pressa ned
16nenivéerna. Aven Tjinstemdnnens Centralorganisation (TCO) for ett
resonemang om nivéerna pa villkor om 16n och anger bl.a. att nivaerna
bor bestimmas enligt ortens pris, om det &r uppenbart att utstationering
inte forekommer. Flera remissinstanser, déribland Migrationsverket,
Kommerskollegium,  Arbetsgivarverket,  Upphandlingsmyndigheten,
Stockholms kommun, Foretagarna och Nacka kommun, betonar att det &r
komplicerat att bestimma nivaerna pé villkoren med utgangspunkt fran
kollektivavtal. Négra av remissinstanserna, bl.a. Kommerskollegium,
Forsdkringskassan och Konkurrensverket, erinrar dérvid om att villkoren
maste vara kontrollerbara och uppfoljningsbara. Vidare ar Foretagarna
kritiska till att villkorsnivder som dr forménligare i kollektivavtal dn
enligt lag ska tillimpas nédr villkoren bestdms. Foretagarna har mycket
svart att se hur man i sddana fall kan bortse fran nivéer enligt lag, i
synnerhet i forhéllande till leverantorer som inte &r bundna av
kollektivavtal. Forsdkringskassan framhaller i detta sammanhang att en
enklare och mer hanterbar ordning vore att villkor om semester och
arbetstid bestims enligt lag. Aven Arbetsmiljéverket berdr fragan om
formanligare villkor i kollektivavtal &n i lag och menar att det &r oklart
vad konsekvenserna blir av att en leverantdr maste folja hogre stéllda
villkor &n de som foljer av lag.

Forslaget i utkastet till lagradsremiss Overensstimmer med
regeringens.

Remissinstanserna: Kommerskollegium anser att mojligheten att stilla
kollektivavtalsenliga villkor i offentlig upphandling &r avhéngig att
transparenskravet enligt EU-rdtten &r uppfyllt. Dock okar forslaget
transparensen endast pd de omrdden dir Upphandlingsmyndigheten
utfdardar allminna rdd, och under forutsittning att den upphandlande
myndigheten foljer de allménna rdden. Landsorganisationen i Sverige
(LO) utgar ifrén att i avsaknad av skrivningar om innebdrden av
l6nebegreppet ér definitionen densamma som i utstationeringsdirektivet
och dess svenska implementering.  Sveriges  Akademikers



Centralorganisation (SACO) ser en risk att de sérskilda arbetsréttsliga Prop. 2015/16:195
kontraktsvillkoren som ska faststélla den ldgsta nivd som foljer av ett
kollektivavtal kommer att pressa lonerna nerat. Tjdnstemdnnens
Centralorganisation (TCO) ar positiv till forslaget att sidrskilda
arbetsrittsliga villkor for fullgérande av kontrakt som &r obligatoriska att
stilla ska bestimmas enligt den ldgsta nivd som foljer av ett centralt
kollektivavtal som tillimpas i hela Sverige. Det ar ett uttryck for
arbetsmarknadens parters gemensamma uppfattning om vad som ska
anses vara  skiliga  villkor.  Utvecklingen av det nya
upphandlingsregelverket bor dock f6ljas sé att I6nerna inte pressas ned.
Féretagarna anser att forslaget att kollektivavtalsnivaer ska véljas om de
ar formanligare for arbetstagaren dn vad som fo6ljer av lag inte é&r
transparent och forutsebart eftersom kollektivavtalen och deras innehall
inte ar tillgdngliga for kollektivavtalslosa foretag. Forslaget tillater att
foretag som dr anslutna till andra tillaimpliga kollektivavtal, vilka de facto
innehéller annan praktisk utformning av villkor och nivéer, hénvisar till
dem i en upphandling. Foretagarna har inga invéndningar emot denna
modell i sig, utan finner den béde ndédvéndig och rimlig. Almega papekar
att kollektivavtalen ma vara formellt likvardiga men knappast materiellt.
Utvecklingen gar mot bransch- och foretagsanpassning. Att
upphandlande  myndigheter ska vélja mellan konkurrerande
kollektivavtal ser de som mycket bekymmersamt.

Skilen for regeringens forslag: Bestimmelserna om obligatoriska
sérskilda arbetsrittsliga villkor omfattar villkor som tillhér de mest
centrala for arbetstagarna. Syftet med bestimmelserna &r att villkoren i
fraga inte ska tillitas understiga en nivd som kan leda till att
arbetstagarnas sociala trygghet &ventyras och att konkurrensen i den
offentliga upphandlingen sker med underméliga arbetsvillkor.
Upphandlingsregelverket ska saledes vid behov anvindas pa ett sitt som
bidrar till att sddana risker undanrgjs.

Vilken nivd ovan beskrivna sociala skydd ska ha for arbetstagarna
méste bedomas 1 ljuset av arbetstagarnas villkor pad den svenska
arbetsmarknaden. 1 Sverige foljer arbetstagarnas villkor i regel av
kollektivavtal eller lag. Som framgér av redogorelsen av Utredningen om
upphandling och villkor enligt kollektivavtal dr det en méngd aspekter pa
ett anstdllningsforhéllande som regleras i1 kollektivavtal. En viktig
forutsdttning ar att samtliga kollektivavtal anses reglera arbetstagarnas
villkor pa ett likvérdigt sdtt. Att villkor i olika kollektivavtal skiljer sig
fran varandra pé en eller flera punkter innebér salunda inte att nagot avtal
ar mer eller mindre representativt. De bestimmelser som regeringen nu
foreslar syftar dock inte till att som ett kollektivavtal reglera mer eller
mindre alla delar i ett anstillningsforhéllande. Det ror sig i stillet om att
bestimmelserna ska bidra till att arbetstagare inte tvingas fullgéra sina
anstillningar med oskiliga villkor. Upphandlingsrittsligt dr tanken att
detta ska uppnds genom att ett fatal villkor av central betydelse stélls som
sirskilda arbetsrittsliga villkor for fullgorande av kontrakt eller
koncessioner.

Att de upphandlingsrittsliga bestimmelserna fokuserar pa ett fétal
villkor och inte kraver att villkor stélls med avseende pa samtliga sddana
forhallanden som regleras i ett kollektivavtal far enligt regeringen
konsekvenser for vilken reglering — lag eller kollektivavtal — som ska 813
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utgéra grunden for vilka nivaer en leverantdr lagst ska tillforsdkra
aktuella arbetstagare. Principen om kollektivavtalens likvardighet
forutsdtter att ett brett spektrum av  villkor som  ror
anstillningsforhdllandena  bedoms  sammantaget. N&agon sédan
sammantagen bedOmning kan inte goras utifrin de foreslagna tre
obligatoriska sirskilda arbetsrittsliga villkoren. Villkoren méste darfor
beddmas enskilt var for sig i forhéllande till lagkraven. Att under sddana
forhallanden tillimpa mindre formanliga villkor enligt kollektivavtal &n
enligt lag motverkar enligt regeringen syftet med bestimmelserna.
Dessutom dr det som Utredningen om upphandling och villkor enligt
kollektivavtal konstaterar knappast forenligt med lagstiftningen om
semester och arbetstid att inskrdnka det som foljer av den lagstiftningen
genom bestdmmelser om sdrskilda arbetsrittsliga  villkor i
upphandlingslagstiftningen. Déremot anser regeringen att forménligare
villkor enligt kollektivavtal @n enligt lag ska tillimpas nér nivaerna pa de
obligatoriska sérskilda arbetsrittsliga villkoren ska bestimmas. Nér
forhéllandena ar sddana &r det ndmligen ett uttryck for arbetsmarknadens
parters gemensamma uppfattning om vad som ska anses vara skiliga
villkor i de delar av ett anstillningsforhallande som tillhér de for
arbetstagarna mest centrala.

Sammanfattningsvis  anser  regeringen, liksom  flera  av
remissinstanserna, att de obligatoriska sérskilda arbetsrittsliga villkoren
ska bestimmas enligt lag eller kollektivavtal. Om ett eller flera villkor
regleras i lag och kollektivavtal, ska det eller de villkoren bestimmas
enligt den bestimmelse som dr mest forménlig for arbetstagaren. Till
skillnad mot Foretagarna ser regeringen inga problem med att
upphandlingsreglerna anvénds pé ett sitt som bidrar till att arbetstagare
utfor upphandlat arbete enligt de villkor som &r formanligast enligt lag
eller kollektivavtal. Det ror sig om villkor som tillhér de mest centrala
for arbetstagarna. Dessutom kan situationen uppstd endast i de fall
villkoren regleras i lag, ndmligen nér villkoren giller semester eller
arbetstid. For att undanrdja de eventuella oklarheter som
Arbetsmiljéverket ger uttryck for i friga om verkets uppgifter kan det i
detta sammanhang antecknas att ovanstidende inte andrar att verkets
tillsyn som ror arbetstid giller tillsyn av att arbetsgivare iakttar
arbetstidslagen (1982:673). Regeringen instimmer i 7CO:s uppfattning
att saknas skrivningar om 16n i samtliga avtal pd omradet, bor villkor om
16n inte stdllas men krav ska dnda stdllas vad géller arbetstid och
semester.

Niér det géller villkorens nivéer anser Utredningen om upphandling och
villkor enligt kollektivavtal att det &r de ldgsta nivderna, miniminivaerna,
som ska vara bestimmande. Flera remissinstanser, daribland
Arbetsgivarverket, Upphandlingsmyndigheten, Konkurrensverket,
Sveriges Kommuner och Landsting (SKL) och Foretagarna, instimmer i
denna bedomning. Utredningen framhéller vidare att sadana
miniminivaer &r tillrickliga for att sékerstélla skdliga anstéllningsvillkor
och for att motverka konkurrens med undermaéliga anstdllningsvillkor.
Att villkoren ska bestimmas enligt miniminivaerna stimmer ocksa enligt
utredningen vil &verens med hur lagstiftningen pa det arbetsrittsliga
omradet &r utformad.



For svensk del regleras 16n uteslutande genom kollektivavtal och
enskilda avtal. Det saknas dérfor en legal definition av begreppet 16n.
Trots det vill regeringen i detta sammanhang tydliggdra att regeringen
utgar ifran att miniminivan for 16n géller 16n for utfort arbete. Den niva
som exempelvis giller vid permittering torde alltsa inte vara tillracklig.
Det foljer av att villkoren avser fullgdrande av kontrakt och att det
saknas koppling till kontraktsforemalet for s&ddan 16n. Eftersom
permitterade anstillda inte kan anses fullgdra nagot kontrakt omfattas
enligt regeringens mening inte 16n vid permittering av begreppet 16n
enligt den foreslagna regleringen.

I frédga om villkor om 16n uttrycker ndgra av remissinstanserna, LO,
TCO och SACO, farhagor om att forslaget kan leda till att [onerna pressas
ned. Lagrddet har anfort att det finns risk att leverantorer som endast
erbjuder de ldgsta nivaerna av villkor kommer att tilldelas kontraktet.
Séddana foljder vore enligt regeringen givetvis olyckliga. Det bor
framhallas att forslaget bl.a. syftar till att hindra leverantérer som
konkurrerar med undermaliga villkor att tilldelas kontrakt. Regeringen
anser dock att nu foreliggande underlag inte tyder pd att forslagen
kommer att fa sddana effekter. Om sédana tendenser trots allt skulle visa
sig, far regelsystemet utvédrderas och vid behov &dndras. Mot denna
bakgrund anser regeringen att det dr de ldgsta nivaerna, miniminivaerna,
som ska vara bestimmande.

Regeringen anser vidare i likhet med Utredningen om upphandling och
villkor enligt kollektivavtal att nivéerna péa villkoren ska bestimmas
enligt ett centralt kollektivavtal som tillimpas i hela Sverige pa
motsvarande arbetstagare i den aktuella branschen. Om flera sddana avtal
ar tillampliga, far den upphandlande myndigheten eller enheten
bestimma vilket av avtalen som ska tillimpas. Om négot av avtalets
villkor understiger nivierna enligt lag, ska som framgatt villkoret i fraga
dock bestdmmas enligt lag. Som framgétt anser flera remissinstanser att
det kommer att bli komplicerat att bestimma nivaerna pé villkoren. Hur
dessa svarigheter ska hanteras behandlas nedan i avsnitt 26.2.5.

26.2.4  Sirskilda arbetsrittsliga villkor nér svensk
arbetsritt inte ir tillimplig

Regeringens forslag: Upphandlande myndigheter och enheter ska,
om det &r behovligt, stilla sdrskilda arbetsrittsliga villkor for
fullgérande av kontrakt eller koncessioner nir arbete utfors under
sadana forhallanden att svensk arbetsrétt inte &r tillimplig. Sddana
villkor ska stillas i enlighet med ILO:s kdrnkonventioner. Utdver det
far myndigheter och enheter stélla sadana villkor eller stélla villkor
om att arbetet ska utforas enligt de arbetsrittsliga bestimmelser som
géller dar arbetet utfors.

Forslagen fran Utredningen om upphandling och villkor enligt
kollektivavtal: Overensstimmer delvis med regeringens forslag. Till
skillnad fran regeringen foreslar utredningen att villkoren ska stillas, om
det inte dr uppenbart obehovligt.

Prop. 2015/16:195

815



Prop. 2015/16:195

816

Remissinstanserna: Flera remissinstanser, bl.a. Arbetsgivarverket,
ILO-kommittén, Almega, Foretagarna och Svenskt Ndringsliv, anfor att
méanga av kdrnkonventionernas bestimmelser nédrmast géller
forhallanden mellan staten och enskilda. Samma remissinstanser
framhaller dérfor, tillsammans med bl.a. Upphandlingsmyndigheten och
Tjanstemdnnens Centralorganisation (TCO), att det blir komplicerat att
stilla sérskilda arbetsréttsliga villkor i form av villkor tagna ur
karnkonventionerna. ILO-kommittén, Almega, Foretagarna och Svenskt
Niéringsliv anser vidare att det kan ifragasittas om forslaget, framfor allt i
den del det innebdr att Upphandlingsmyndigheten genom bindande
foreskrifter ska uttolka kdrnkonventionernas innehall, dr forenligt med
ILO:s konventioner nr 87, 98 och 154. Nagra remissinstanser, déribland
Sveriges Kommuner och Landsting (SKL) och Foretagarna, anser att det
ar tillrackligt att det ar frivilligt att stélla villkoren. Fler remissinstanser,
bla. Upphandlingsmyndigheten, Konkurrensverket, 1LO-kommittén
Landsorganisationen i  Sverige (LO), Sveriges Akademikers
Centralorganisation (SACO) och TCO, &r dock positiva till en reglering
som innebér att arbete som har upphandlats offentligt ska utféras under
forhallanden som  uppfyller ILO:s  kidrnkonventioner.  Bade
Upphandlingsmyndigheten och Konkurrensverket stéller sig fragande till
att villkoren ska stéllas om det inte &r uppenbart obehovligt. Med hiansyn
till att det ar resurskrdvande att stélla och folja upp denna typ av villkor
menar dessa remissinstanser att villkoren ska stdllas om det dr behovligt.
Vidare menar Upphandlingsmyndigheten att det ocksd bor vara
obligatoriskt att stdlla sérskilda arbetsrattsliga villkor i form av att arbetet
ska utforas enligt den arbetsrittsliga reglering som géller dér arbetet
utfors.

Forslaget i utkastet till lagradsremiss Overensstimmer med
regeringens.

Remissinstanserna:  Kommerskollegium  och  ILO-kommittén
valkomnar forslagen. Upphandlingsmyndigheten anser att nir det val har
konstaterats att det finns ett behov av att stilla villkor enligt ILO:s
kérnkonventioner bor samtliga villkor stéllas. Arbetsmiljoverket vill
sarskilt framhalla vikten av tydliga riktlinjer och stod fran
Upphandlingsmyndigheten for att underldtta kravstdllande och
uppfoljning i dessa sammanhang da det annars riskerar att krdva
expertkunskaper vid varje enskild myndighet. Svenskt Ndringsliv anser
att forslaget dr en oacceptabel l0sning som inte gar att tillimpa i
praktiken. Konkurrenskommissionen anser att det inte ir nagon
angeldgenhet for upphandlande myndigheter att stilla krav pa
leverantorer som gar utdver de lagar och regler som giller dér arbetet
utfors.

Skilen for regeringens forslag: Som Utredningen om upphandling
och villkor enligt kollektivavtal konstaterar syftar bestimmelserna om
sdrskilda arbetsrittsliga villkor som bestdms enligt svensk ritt — svensk
lag eller svenska kollektivavtal — inte till att utstricka den svenska
arbetsrittens territoriella tillimpningsomrédde genom villkor i kontrakt.
En sadan utvidgning av arbetsrédtten genom upphandlingsvillkor skulle
enligt regeringen riskera att leda till en direkt eller indirekt
diskriminering av leverantdrer fran andra medlemsstater eller av
leverantorer i tredjelénder. I likhet med utredningen och flera



remissinstanser, bl.a. Upphandlingsmyndigheten, Konkurrensverket, LO Prop. 2015/16:195

och SACO, anser regeringen dock att det &r av vikt att offentliga medel
inte bidrar till att arbetstagare som utfor arbete i andra lander dn Sverige
gor detta under forhallanden som inte &r forenliga med ILO:s
kiarnkonventioner. Det dr dérfor, som utredningen foreslar, nddvandigt att
det dven i nu aktuella situationer finns ett obligatoriskt omrdde med
villkor som ska stillas. Det ar givetvis positivt att det, som SKL anger,
redan i dag stills villkor for fullgdrande av kontrakt som bestims enligt
kérnkonventionerna. Liksom regeringen har konstaterat betriffande
siarskilda arbetsrittsliga villkor som bestims enligt svensk lag eller
svenska kollektivavtal, dr det inte klarlagt att villkor enligt
kérnkonventionerna alltid stélls nér det finns risk for att arbetet utfors
under forhdllanden som inte &r forenliga med konventionerna.
Regeringen anser mot denna bakgrund att det under vissa forutséttningar
ska vara obligatoriskt att stélla villkor enligt ILO:s kédrnkonventioner.
Vilka bestdmmelser i konventionerna som ska anvéndas som sérskilda
arbetsrittsliga villkor far bedomas fran fall till fall.

Nér det géller bedomningen av i vilka situationer villkoren ska stillas
instimmer regeringen i beddmningen av Utredningen om upphandling
och villkor enligt kollektivavtal att obligatoriet maste begriansas. Med
hénsyn till de kontroll- och uppféljningssvarigheter som f6ljer av att
villkoren géller utférande i andra ldnder dn Sverige och som flera
remissinstanser framhaller, bl.a. Upphandlingsmyndigheten, ILO-
kommittén, TCO och Svenskt Ndringsliv, anser regeringen att det finns
anledning att begridnsa obligatoriet ytterligare i forhédllande till
utredningens forslag. 1 likhet med Upphandlingsmyndigheten och
Konkurrensverket anser regeringen att en sadan ytterligare begrénsning
lampligen gors genom att bestimmelsen ges samma utformning som
motsvarande bestdimmelse om obligatoriska sérskilda arbetsrittsliga
villkor enligt svensk lag eller svenska kollektivavtal. Det innebér att det
riacker att det finns ndgot som talar for att villkoren behover stillas for att
regeln ska bli tillimplig. Mot bakgrund av att de villkor som ska stéllas
ar av grundldggande karaktdr, bor det inte krivas alltfor starka
indikationer pa att det foreligger ett behov for att villkoren ska stéllas.

Mot bakgrund av ovan ndmnda kontroll- och uppf6ljningssvarigheter
anser regeringen vidare att det saknas anledning att foresla att det ska
vara obligatoriskt att stélla villkor om att arbetet ska utforas i enlighet
med den arbetsréttsliga lagstiftning som géller dar arbetet utfors. Det bor
i stillet vara frivilligt att stélla sddana villkor. Vidare har den
upphandlande myndigheten och enheten mdjlighet att stdlla sddana
villkor &ven i andra fall. Forslaget medger salunda att det gér att stilla
sadana villkor dven om det inte dr behovligt. For det giller dock de
allminna forutsittningarna for sérskilda villkor for fullgérande av
kontrakt, dvs. frimst att villkoren ska ha en anknytning till det som
upphandlas, att villkoren ska wvara proportionerliga och icke-
diskriminerande, bl.a. utifrdn Sveriges internationella ataganden.

Bedomningen av behovet och av nivderna pa villkoren behandlas
vidare nedan i avsnitt 26.2.5. I samma avsnitt behandlas dven fragan om
de rittsliga formerna for det stod som Upphandlingsmyndigheten ska
lamna.
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villkoren

Regeringens forslag: Bedomningen av om det dr behovligt eller inte
att stélla de obligatoriska villkoren om 16n, semester och arbetstid ska
goras mot bakgrund av risken for oskéliga arbetsvillkor i den aktuella
upphandlingen. Myndigheterna och enheterna ska gora en
helhetsbeddmning av omstiandigheterna i upphandlingen och da bl.a.
ta hénsyn till vilken bransch upphandlingen rér. Bedomningen ska
dven goras mot bakgrund av sannolikheten for att kontraktet eller
koncessionen kommer att utforas sé att svensk rétt inte ar tillimplig
och av risken for att arbetet utfors enligt villkor som inte &r forenliga
med ILO:s kdrnkonventioner.

Innan obligatoriska villkor anges, ska de centrala arbetstagar- och
arbetsgivarorganisationer som slutit kollektivavtalet i fraga haft
tillfalle att lamna uppgifter om villkoren.

Om det saknas forutsittningar att ange nivan pa ett villkor, behdver
myndigheten eller enheten inte stélla villkoret.

Regeringens bedomning: Upphandlingsmyndigheten ska ge stod
till de upphandlade myndigheterna och enheterna om vilka branscher
och ovriga faktorer som kan medfora risk for oskiliga arbetsvillkor
samt om de villkor som tillimpas pé arbetsmarknaden niar det géiller
framst 16n, semester, arbetstid, forsdkringar och tjédnstepension.

Forslagen och bedomningen frian Utredningen om upphandling
och villkor enligt Kkollektivavtal: Overensstimmer delvis med
regeringens. Till skillnad frén regeringen foreslar utredningen att
Upphandlingsmyndigheten ska ges fOreskriftsratt ndr det géller
behovsbedomningen och nivdbestdmningen nér svensk ritt ar tillimplig.

Remissinstanserna: Maénga remissinstanser, ddribland Vistra
Gdétalands ldns landsting och Sveriges Kommuner och Landsting (SKL)
anser att det dr lampligt att ge en myndighet i uppdrag att bestimma de
sdrskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkoren men flera av dem ifragasitter
samtidigt om det finns rittsligt stdd for att ge Upphandlingsmyndigheten
ratt  att utfirda foreskrifter om de sérskilda arbetsrittsliga
kontraktsvillkoren. Fragan kréver ytterligare utredning anser bl.a.
Stockholms ldns landsting och Foretagarna. Sollentuna kommun
ifrdgasitter om Upphandlingsmyndighetens foreslagna roll &r forenlig
med det kommunala sjélvstyret. Konkurrensverket anfor att det inte torde
vara mdjligt att utforma foreskrifterna eller raiden med sadan precision att
dessa infor varje upphandling kan ge tydliga besked om sirskilda
arbetsrittsliga villkor maste stillas eller inte. Upphandlingsmyndigheten
konstaterar att det kan vara mycket komplicerat att faststédlla villkoren
och att upphandlande myndigheter kan komma att behdva ett omfattande
upphandlingsstdd om den foreslagna regleringen ska fa onskad effekt.
Landsorganisationen i Sverige (LO) delar till stor del den analys som
utredaren gjort och kan acceptera den foreslagna metoden.
Tjdanstemdnnens Centralorganisation (TCO) anser att
Upphandlingsmyndigheten i stdllet ska utge allmidnna rdd om
behovlighetsbeddmningen och vilka sdrskilda arbetsréttsliga villkor som
ska anges 1 en offentlig upphandling. Sveriges Akademikers



Centralorganisation (SACO) pekar pa att formellt blir det d& den Prop.2015/16:195

upphandlande myndigheten som beslutar om villkoren, men med
Upphandlingsmyndighetens stod och med hjilp av partssamradet. I takt
med att de upphandlande myndigheterna, med stod av
Upphandlingsmyndigheten, far erfarenhet och kunskap i samrdd med
parterna, bor detta pa sikt inte vara allt for betungande. Stockholms
kommun anser att det, for att vdrna den svenska modellen, ar av vikt att
Upphandlingsmyndighetens uttolkning av villkoren i de centrala avtalen
inte far normerande verkan, eftersom det &r avtalsparterna som &ger
kollektivavtalet och tolkningen av detta. Kommunen anser att det i fraga
om de frivilliga arbetsrittsliga kraven vore Onskvirt att
Upphandlingsmyndigheten i dessa delar tar fram rekommendationer for
att underlétta den praktiska tillimpningen.

Vilken roll som arbetsmarknadens parter ska ha kommenteras av flera
remissinstanser. Konkurrensverket och Trafikverket pekar pa att
kollektivavtalen ska tolkas utifrdn partsavsikten och att det ddrmed blir
nddviandigt att konsultera arbetsmarknadens parter for att bl.a. utréna om
de har en samsyn om aktuella nivder. 1 slutindan blir det
Upphandlingsmyndigheten eller de upphandlande myndigheterna sjélva
som maste avgora vilka l0nenivder som ska gilla som villkor i
upphandlingen och att de ddrmed inte nddvindigtvis kommer att
motsvara avtalsparternas tolkning.

Nar det géller behovsbedomningen framhaller Skatteverket och
Foretagarna att en alltfor ensidig fokusering pa branscher kan ge en
missvisande bild i frdga om risken for oskéliga anstéllningsvillkor.

Forslaget i utkastet till lagradsremiss O&verensstimmer med
regeringens.

Remissinstanserna: FEtt fital remissinstanser uttalar sig om
Upphandlingsmyndighetens fordndrade roll enligt utkastet. Sveriges
Akademikers Centralorganisation (SACO), anser att det ar béttre att
Upphandlingsmyndigheten inte ska utfirda foreskrifter dven om
allminna rad kan medfora en statlig inblandning i 16nebildningen. /LO-
kommittén noterar att 1 stillet for problemet med att
Upphandlingsmyndigheten ges ratt att besluta vilka villkor som far
stillas kan problem uppkomma genom att det blir en uppgift for varje
myndighet att tolka konventionerna. Flera remissinstanser, diribland
Landsorganisationen i Sverige (LO), anser att det finns en risk for att det
blir svarare att forutse vad som omfattas av obligatoriet nér varje
myndighet ska prova frdgan om i vilka branscher obligatoriet ska gélla.
Det nu aktuella forslaget innebér enligt Foretagarna annu storre problem
for foretagen pa grund av den uppenbara risken for att olika
upphandlande myndigheter kommer att ha olika kravstillande fér samma
typ av arbete. Ndringslivets regelndmnd (NNR) anser att myndigheter
som inte har ndgon erfarenhet av hér aktuella kollektivavtal ska tolka
desamma ger upphov till osdkerhet och oklarhet. Trafikverket
understryker att Upphandlingsmyndigheten bor spela en viktig roll som
sammanhallande i arbetet med att faststélla behov och nivaer. Tydligare
riktlinjer ~ for  vilka  kriterier som  ska  beaktas  vid
behovlighetsbedomningen krdvs enligt Kommerskollegium, annars
riskeras olika bedomningar hos de upphandlande myndigheterna, vilket
ar sdrskilt olyckligt eftersom kraven blir obligatoriska att stilla.
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behovsbedomningen ska goras har nu utvecklats och tillgodoser pa ett
battre séitt malsdttningen att tillforsdkra samtliga arbetstagare skéliga
anstéllningsvillkor. Svenskt Ndringsliv lyfter fram att begreppet “om det
ar behovligt” kopplas samman med ett ”’ska-krav”’ kommer att leda till
bedomningar som kan uppfattas som skonsmissiga. A/mega anser att
statens normerande paverkan inte kommer att bli mindre utan
foreskrifter. Att myndigheterna, som upphandlar tjanster for
miljardbelopp varje ar, ska peka ut vilket av ndstan 700 kollektivavtal
som ska definiera en viss bransch kommer att pdverka marknaden.
Advokatfirman Delphi anfor att dndringsforslaget innebéar en bedémning
som &r mycket komplex och kridver en stor arbetsinsats av den
upphandlande myndigheten som framstar som helt oproportionerlig.
Upphandlingsmyndigheten tillstyrker forslaget att arbetstagar- och
arbetsgivarorganisationer pa central niva ska ges mojlighet att lamna
uppgift om villkoren och att utgdngspunkten bdr vara parternas
gemensamma tolkning. Upphandlingsmyndigheten anser att det &r
lampligt att skyldigheten att stélla villkoren bortfaller om det inte gér att
ange nivan for ett villkor samt att &ven den situationen att parterna inte ar
eniga om vad kollektivavtalet innebdr bor utgdra en sédan situation att
den upphandlande myndigheten inte ska vara skyldig att stélla villkoret.
Enligt Arbetsmiljoverket finns det en risk att lagens syfte urholkas om det
i manga fall inte kommer att bli mdjligt att stdlla ndgra krav pa
l6nenivaer vid t.ex. s.k. nollavtal. Det ar enligt /LO-kommittén positivt att
parterna ges en central roll att tolka avtalet men det &r svart att forutse
hur ofta det kommer att saknas en gemensam partsuppfattning. Det kan
dven uppkomma svarigheter for de upphandlande myndigheterna i de
situationer det finns tvd konkurrerande avtal. Konkurrenskommissionen
anser att forslaget att villkor inte behover stéllas om de inte gar att
faststilla inkréktar pd den svenska modellen. Detta eftersom det skapar
motiv for arbetsmarknadens parter att centralt reglera 16nevillkor pé
nationell niva. Att upphandlande myndigheter ska tolka kollektivavtalens
ritta innebdrd om arbetsmarknadens parter har olika tolkningar av
villkoren, medfor en for arbetsmarknaden réttsosdker ordning.

Skilen for regeringens forslag och bedomning
Behovsbedomningen

Det ska enligt forslaget vara obligatoriskt att stdlla sérskilda
arbetsrittsliga villkor om det behdvs (se avsnitt 26.2.1). Det innebér att
det inte ska vara obligatoriskt att alltid stilla sérskilda arbetsrittsliga
villkor. Behovet ska bedomas utifran den personal som forvéntas delta
vid genomforandet av kontraktet och hur stor risken ar for snedvridning
av konkurrensen. Det innebér att bedomningen av om det foreligger ett
behov maste goras i den enskilda upphandlingen. Ansvaret for det kan,
som Almega lyfter fram, den upphandlande myndigheten inte avhinda
sig. Samtidigt stdller det, som flera remissinstanser papekar, stora krav pa
de upphandlande myndigheterna och enheterna att goéra dessa
bedomningar. Upphandlande myndigheter och enheter kan inte forvintas
ha kunskap om de arbetsvillkor som géller for hela arbetsmarknaden. Om
de har eller forvintas ha kunskap om att det finns ett behov av att stilla



sadana villkor innebar den foreslagna regleringen dock att de ska stilla
dem. Sadan kunskap kan myndigheten eller enheten ha genom erfarenhet
fran tidigare upphandlingar. Kunskap kan ocksd komma frén bl.a.
oberoende organisationer, fran arbetsmarknadens parter eller fran
branscherna sjélva. Bland dem som yttrar sig over lagforslagen anser
t.ex. SAS AB och Svensk Pilotférening att luftfarten &r en bransch inom
vilken det bor vara obligatoriskt att stilla sirskilda arbetsriéttsliga villkor.
medan ddremot Branschforeningen for konsultforetag specialiserade pé
radgivning och implementering inom Public Relations, PRECIS, anfor att
de foreslagna lagéndringarna riskerar mycket stora problem for deras
bransch och kunder samt att ndgra missforhédllanden inte rader i deras
bransch. Upphandlingsmyndigheten kommer ocksa, som behandlas
nedan i detta avsnitt, att std for en stor del av den samlade kunskapen om
nér det dr behdvligt att stélla villkor och vilken niva villkoren i sé fall ska
vara pa. Det géller dven i de fall det inte kommer att vara obligatoriskt att
stilla villkor. Virt att nidmna 1 det sammanhanget &r att
Pensionsmyndigheten har publicerat en lista med exempel pa branscher,
yrken och arbetsformer dir tjdnstepension ofta saknas.

For att underlédtta myndigheternas och enheternas arbete kan, genom
forslagen, bedomningarna i viss man schabloniseras, frimst genom att
hidnsyn bor tas till vilken bransch leverantérerna &r verksamma i.
Skatteverket och Féretagarna har vant sig mot att pa det sittet peka ut
vissa branscher. Det fortjénar i det sammanhanget att erinra om att det i
skattelagstiftningen redan finns sérskilda regleringar for vissa branscher,
déribland bygg-, taxi- och tvitteribranscherna, i syfte att bl.a. motverka
svart arbetskraft och l6nedumpning. Négra av dessa regleringar har
tillkommit efter initiativ frdn branscherna sjilva. Aven det s.k. RUT-
avdraget har medfort att stadtjanster i okad utstrickning utférs med vit
arbetskraft. En forfattningsreglering som beaktar enskilda branscher &r
dérfor inget frimmande for att frimja skiliga arbetsvillkor for anstéllda.
Som Konkurrensverket papekar ér det inte heller alltid behovligt att stilla
sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor for en bransch i dess helhet utan
det kan ricka med att stélla sddana for de delar som kan anses mer utsatta
for oskiliga arbetsvillkor. Det kan t.ex. avse vissa grupper av
arbetstagare eller ndr det finns 6kad risk i vissa regioner for siddana
oskdliga villkor. Behovet kan ocksé komma att fordndras dver tid.

Att behovsbedomningen ska ske i den enskilda upphandlingen innebar
ocksd att behovet maste ha ett samband med det som ska upphandlas och
std i proportion till det. Villkor som traffar alla arbetstagare hos t.ex. en
stor leverantor nér endast en viss yrkesgrupp eller en viss verksamhet ska
fullgdra kontraktet kan inte anses ha en koppling till kontraktsforemalet.
Det kan vidare inte anses proportionerligt att stéilla villkor som avser
personal hos leverantdren som i begridnsad utstrickning kommer att
berdras av fullgérandet av upphandlingen, som t.ex. stodjande
administrativ personal. Om bedomningen innebdr att minst ett av de tre
villkoren riskerar att vara oskéliga, ska samtliga villkor stéllas.

Mindre foretag och organisationer kan ofta erbjuda innovativa och
flexibla 16sningar som efterfragas av upphandlande myndigheter. Vid
behovsbedomningen bor darfor dven beaktas att sma aktdrer med
tillvéxtpotential inte utestings, genom att skapa tillrackligt attraktiva
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En bedomning som leder till att villkoren inte behdver stéllas dr nira
forknippad med den upphandlande myndighetens eller enhetens
bestimning av kontraktsforemélet. Myndighetens eller enhetens stora
utrymme att bestimma det medfor att en beddmning att villkoren inte
behover stillas visserligen ska, som Upphandlingsmyndigheten &r inne
pad, kunna Overprovas men huvudsakligen da endast mot de
grundldggande principerna och da sirskilt likabehandlingsprincipen.
Behovlighetsbedomningen ska goéras ndr sirskilda kontraktsvillkor i
ovrigt anges 1 upphandlingsdokumenten. Om det senare visar sig att det
fanns ett behov som myndigheten inte kidnde till eller borde ha ként till,
torde beddmningen inte kunna ifragasittas. Lagrddet har ifragasatt den
foreslagna regleringen mot bakgrund bl.a. av att de obligatoriska kraven
inte dr forenade med nagon sanktion. Regeringen vill i det
sammanhanget aterigen framhélla att varje atgird som en myndighet
vidtar i samband med upphandling och som kan ha rittslig verkan utgor
ett beslut som kan bli foremal for 6verprovning (se EU-domstolens dom
Stadt Halle och RPL Lochau, C-26/03, EU:C:2005:5). Detta géller ocksa
underldtenhet att vidta sddana atgdrder som foljer av skyldigheter i
lagstiftningen. Utover mojligheten till  dverprovning kommer
Konkurrensverket i egenskap av tillsynsmyndighet att kunna sékerstilla
tillimpningen av de foreslagna reglerna.

Vid behovsbeddmningen maste ocksé beaktas mojligheterna att kunna
kontrollera och f6lja upp de uppstillda villkoren. De upphandlande
myndigheterna och enheterna maste sjélva, genom leverantdren eller
genom en tredje part kunna kontrollera att villkoren uppfylls. Detta maste
vara mojligt for att sdkerstilla likabehandling.

Nér det giller behovsbedomningen for det fall att svensk rétt inte
kommer att vara tillimplig, eller om det finns risk for att arbetet utfors pa
villkor som inte dr forenliga med ILO:s kidrnkonventioner, tillkommer ett
led i de Overvdganden som upphandlande myndigheter eller enheter
maste gora. Det maste séledes bedomas om det finns en sddan risk.
Déremot blir sjdlva behovsbeddmningen enklare nér vél en sadan risk har
konstaterats. Det far dé anses foreligga ett behov av att stilla villkoren.

Sammantaget innebdr de Overvdganden som upphandlande
myndigheter och enheter méste gora vid behovsbeddmningen att de alltid
behover Overvdga behovet och att de har ett relativt stort
handlingsutrymme att inom ramen for de foreslagna reglerna stilla
villkoren.

Nivabestimning — arbetsmarknadens parter ska horas

Aven med ett relativt stort handlingsutrymme kan de upphandlande
myndigheternas och enheternas utrymme att utforma villkoren inte vara
utan grinser. Respekten for den svenska arbetsmarknadsmodellen kriaver
forsiktighet och att arbetsmarknadens parter har ett stort inflytande over
de villkor som bestdms. Kollektivavtalen eller lag ska utgora golvet for
vilka villkor som far stdllas. Om de tva strider mot varandra géller det
som &r formanligast for arbetstagaren.



For att avgora vilket avtal som ar tillimpligt pa det arbete som avses
med kontraktet maste, enligt regeringens mening, kontakt regelmassigt
tas med arbetsmarknadens parter. Det kan ofta vara sa att olika
kollektivavtal &r tillimpliga pa skilda kategorier av arbetstagare. De
villkor som ska gélla for respektive grupp méste dd baseras péd varje
sadant tillimpligt kollektivavtal. I vissa fall kan det emellertid uppsta
situationer dar flera kollektivavtal kan vara tillimpliga pa samma arbete.
Det kan da vara svart att veta vilket avtal som ska utgdra grunden for de
villkor som tas in i kontraktsvillkoren. Intriffar ett sadant fall kan fragan
uppstd om det &r den ldgsta nivan i ett av dem som ska tillaimpas eller om
kollektivavtalen ska jamforas och den ldgsta nivan som géller for varje
enskilt villkor ska anvéndas. Det skulle i sé& fall kunna innebéra att 16nen
hémtas ur ett avtal och semesterférmanerna ur ett annat. Kollektivavtalen
ar emellertid forhandlande i ett sammanhang, t.ex. kan en lagre 16n vara
kompenserad av en mer fOrménlig semesterreglering. Krav pa
kollektivavtalsvillkor forutsitter déarfor att villkoren hdmtas ur ett och
samma avtal. Dessutom skulle en jaimforelse mellan olika villkor i flera
kollektivavtal innebéra att en djupare analys behover goras av flera avtal
och dess olika bestimmelser. Detta framstar som en alltfér komplicerad
hantering for den myndighet som ska faststélla villkoren. Det skulle
ocksd vara mindre forenligt med den svenska arbetsmarknadsmodellen
om myndigheter skulle skapa egna avtal genom att anvinda sig av villkor
fran olika avtal. Helhetsperspektivet som kollektivavtalen bygger pa
skulle ga& forlorad. I de fall det finns flera centrala kollektivavtal som
géller i1 hela Sverige i den aktuella branschen upphandlingen avser som &ar
tillampliga pa samma arbete anser regeringen att myndigheten sjilv kan
vélja vilket avtal villkoren ska hdmtas ur eftersom alla kollektivavtal
anses likvardiga och basera samtliga arbetsrittsliga kontraktsvillkor pa
detta avtal. Vid bedomningen av vilket avtal som ska viljas bor, enligt
regeringens mening, kollektivavtalets ldngd végas in. Avtalet bor stracka
sig minst s& langt i tid som avtalstiden for det upphandlade kontraktet.
Om det inte gor det bor det framga vad som kommer att gélla nér
kollektivavtalet har 16pt ut, dvs. normalt att villkoren enligt det nya
avtalet ska gélla.

Den svenska arbetsrattsliga lagstiftningen &r ofta tvingande till
arbetstagarens fordel. Det innebdr att det inte &r mojligt for en
arbetsgivare och arbetstagare att avtala om sdmre formaner dn vad som
anges 1 lagen. Diremot &r det alltid tillatet att avtala om béttre forméner
dn vad som anges i lagen. Det ar dock i vissa fall mdjligt att avvika frén
bestimmelserna till arbetstagarens nackdel om avsteget gors i ett
kollektivavtal av visst slag. Det dr endast arbetsgivare som &dr bundna av
ett kollektivavtal med en sadan avvikelse som fér gora avsteg fran lagens
regler. Arbetsgivare som inte dr bundna av kollektivavtal maste f6lja de
regler som framgar av lagen. Bestimmelser diar avvikelse kan ske i
kollektivavtal till nackdel for arbetstagarna finns bl.a. i semesterlagen
(1977:480) och arbetstidslagen (1982:673). Av 3 § fjarde stycket
arbetstidslagen framgéar att det genom kollektivavtal far goras undantag
frén lagen i dess helhet, s ldnge det dr forenligt med det underliggande
arbetstidsdirektivet.

Om det i ett kollektivavtal skett avsteg fran semidispositiva
bestimmelser pa ett sdtt som innebdr att arbetstagaren enligt
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kollektivavtalet minst ska tillforsdkras en forman vars niva understiger
den nivd som anges i lag, t.ex. en semesterlon som &r ldgre &n vad som
anges 1 lagen, bor inte kollektivavtalets niva anges av den upphandlande
myndigheten som villkor i upphandlingen. Arbetsrittsligt dr det endast
den arbetsgivare som dr bunden av just det kollektivavtalet som har ritt
att tillimpa den nivan. En arbetsgivare som inte &r bunden av det
kollektivavtalet skulle bryta mot semesterlagen om villkoret i
kontraktsvillkoren foljdes. En leverantdr som inte uppfyller de sérskilda
arbetsrittsliga kraven som stills, bor dock énda anses uppfylla villkoren
om den tillimpar motsvarande villkor 1 ett alternativt centralt
kollektivavtal som tillimpas i hela Sverige pa motsvarande arbetstagare i
den aktuella branschen, oavsett om den &r kollektivavtalsbunden eller
inte (se avsnitt 26.2.7).

Nar den upphandlande myndigheten faststéllt vilket eller vilka
kollektivavtal som é&r tillimpliga pa arbetet och konstaterat att det
innebdr mer formanliga regler 4n vad som anges i lag ska villkoret
hiamtas ur detta kollektivavtal. Som framgatt &r det inte alltid enkelt att
tolka kollektivavtalet och att se vilken lidgsta niva som géller eftersom en
sddan kanske inte ens framgar av avtalet. Upphandlingsmyndigheten
eller den upphandlande myndigheten eller enheten bor dérfor alltid ge
arbetstagarorganisationer och arbetsgivarorganisationer pa central niva
som &r part till kollektivavtalet mojlighet att ldmna uppgift om villkoren.
Utifran detta far kontraktsvillkoren faststéllas.

Utgangspunkten bor vara att det &r kollektivavtalsparternas
gemensamma tolkning av vad som géller som bor ldggas till grund for
villkoren. Det 4r arbetsmarknadens parter som enligt den svenska
arbetsmarknadsmodellen anfortrotts att ingd de avtal som krdvs for att
tillforsékra de anstdllda goda villkor. Upphandlingsreglerna ska endast
sikerstilla att de anstillda som utfor arbete inom en upphandling
tillforsékras dessa villkor. Regeringen utgér darfor ifran att det dven finns
ett intresse hos arbetsmarknadens parter att de kollektivavtalsvillkor som
laggs till grund for kontraktsvillkor faktiskt motsvarar vad som giller
enligt det aktuella kollektivavtalet och att de darfor kommer att
medverka till att tydliggéra vilka villkor som giller. Av de
upphandlingsréttsliga principerna om &ppenhet, likabehandling och icke-
diskriminering foljer att det tydligt ska framgé vilka kontraktsvillkor som
giller. Att villkoren hdmtas ur kollektivavtal innebér inte att villkoren
nddvéindigtvis maste motsvara avtalsparternas tolkning av vad de
innebér, eftersom villkoren i och med myndighetens tolkning endast
kommer att utgdéra ett kontraktsvillkor i en offentlig upphandling.
Mojligheterna att frimja en god ordning pa arbetsmarknaden &r dock
beroende av Oppenheten med de kollektivavtal som finns i friga om
villkoren som ska eller far stillas. Tjdnstemdnnens Centralorganisation
(TCO) motsitter sig att oenighet mellan parterna pa ett avtalsomrade ska
leda till att inga arbetsrittsliga krav stédlls 6ver huvud taget. Enligt
regeringens mening far, om parterna inte r eniga om vad kollektivavtalet
innebér eller om deras information ar otydlig, myndigheten 6vervaga om
den trots det kan uppge en miniminiva baserat pa de uppgifter parterna
har ldmnat som kan anses gélla. Om uppgifter om villkorsnivéerna inte
framgér av avtalen pé grund av att de ar avtal utan angivet l6neutrymme
och utan faststillda Ionenivder (s.k. sifferlosa avtal), om



arbetsmarknadens parter inte l&dmnar ut avtalen, eller om parternas
tolkning av villkoren &r sddana att de 6ver huvud taget inte gér att stilla,
kommer den upphandlande myndigheten eller enheten att sakna underlag
for att stélla villkoren. I sadana fall ska den upphandlande myndigheten
eller enheten inte vara skyldig att stilla det villkoret. Ett undantag f6r den
situationen ska darfor finnas. Det innebar dock inte att dvriga villkor inte
ska stillas.

Upphandlingsmyndighetens roll

Utredningen om upphandling och villkor enligt kollektivavtal har
overviégt tre mdjligheter for hur Upphandlingsmyndigheten kan stodja de
upphandlande myndigheterna och enheterna nir de stéller sérskilda
arbetsrittsliga villkor. Det forsta alternativet ar att regeringen med stod
av sin s.k. restkompetens enligt 8kap. 7§ forsta stycket 2
regeringsformen kan utfarda eller delegera utfirdandet av foreskrifter till
en myndighet. Det andra dr att regeringen eller den myndighet som
regeringen bestimmer skulle kunna utfirda verkstillighetsforeskrifter
enligt 8 kap. 7 § forsta stycket 1 regeringsformen. Det tredje alternativet
ar att Upphandlingsmyndigheten, for det fall det saknas mojlighet att ge
den rétt att utfirda foreskrifter, i stillet ska ge icke bindande vigledning
och allmdnna rdd. Utredningen om upphandling och villkor enligt
kollektivavtal stannade vid att foresla att Upphandlingsmyndigheten ska
kunna meddela foreskrifter om dels ndr det dr behovligt att stilla
sarskilda villkor for fullgdrande av kontrakt i form av s.k. sirskilda
arbetsrittsliga villkor for fullgdrande av kontrakt, dels nivderna pa de
sarskilda arbetsrittsliga villkor som ska stéllas, dels vilka sidrskilda
arbetsrittsliga villkor som ska stdllas ndr svensk ritt inte &r tillimplig.
Flera remissinstanser, bl.a. SKL, Féretagarna och TCO ifragasitter
utredningens bedémning i dessa avseenden.

Lagforslagen i lagradsremissen Nytt regelverk om upphandling som
beslutades den 4juni 2015 bygger pa den principiclla synen pa
foreskrifternas karaktdr som Lagradet gav uttryck for i samband med att
2004 ars lagar behandlades. Enligt Lagradet rorde forslagen i betydande
omfattning forhallanden som avses i 8 kap. 2 § RF och att det inte fanns
utrymme for att delegera normgivningen (prop. 2006/07:128 del 2 bil. 14
s. 598). De foreskrifter som Utredningen om upphandling och villkor
enligt kollektivavtal anser kan meddelas av regeringen eller den
myndighet som regeringen bestimmer ar foreskrifter om sirskilda villkor
for hur ett offentligt upphandlat kontrakt ska fullgoras.
Sammanfattningsvis handlar det alltsi om att den upphandlande
myndigheten genom villkoren binder leverantéren pa kontraktsréttslig
viag. Med hénsyn till att de foreskrifter som utredningen foreslar att
Upphandlingsmyndigheten ska f& meddela foreskrifter om avser
kontraktsrattsliga forhédllanden, ror det sig om ett omrdde inom
upphandlingslagstiftningen som enligt regeringens mening omfattas av
det primira lagomradet, civilridtten (8 kap. 2 § forst stycket 1
regeringsformen).

Meddelandet av de foreskrifter om behovet av att stélla villkor och
nivaerna pa villkoren bygger pa att normgivaren analyserar relevanta
branscher och tillimpliga kollektivavtal och darefter faststéller i vilka fall
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sérskilda arbetsréttsliga villkor for fullgérande av kontrakt ska stéllas och
bestdmmer nivderna pa villkoren. Genom foéreskrifterna tillfors alltsa
regleringen visentliga moment. Foreskrifterna kan mot denna bakgrund
inte anses vara foreskrifter om verkstéllighet. Nér det géller foreskrifter
nir svensk ritt inte &r tillamplig ligger det mojligen ndgot niarmare till
hands att kvalificera dem som verkstéllighetsforeskrifter. Innehéllet i
foreskrifterna dr ndmligen tdnkt att himtas av normgivaren ur framfor
allt ILO:s kédrnkonventioner. Det nidrmare innehéllet i foreskrifterna ska
sdledes pa denna punkt hdmtas ur ett material som &r mer 6ppet dn vad
kollektivavtal dr i allmédnhet. Lagstiftaren kan sélunda i detta fall i ndgon
mening bittre Overblicka och forutse innehéllet i eventuella
verkstéllighetsforeskrifter. Som framgatt avser dock foreskrifterna det
civilrittsliga omradet varfor mojligheten att meddela
verkstéllighetsforeskrifter ska utnyttjas med forsiktighet. Mot den
bakgrunden kan inte heller dessa foreskrifter anses vara foreskrifter om
verkstillighet. Den foreslagna ordningen att regeringen eller den
myndighet regeringen bestimmer ska meddela de aktuella foreskrifterna
strider séledes mot regeringsformen. Det saknas alltsd mdjlighet att ge
Upphandlingsmyndigheten en rétt att meddela sddana foreskrifter som
foljer av forslaget.

Regeringens beddomning paverkar inte Upphandlingsmyndighetens
uppdrag att stédja de upphandlande myndigheterna eller enheterna
genom att utfarda allminna radd. Sddana allminna rad kan avse nér eller i
vilka branscher det foreligger behov av att stilla sirskilda arbetsréttsliga
villkor eller vilka nivéer som géller for olika villkor pa arbetsmarknaden.
De kan dven avse hur upphandlande myndigheter eller enheter kan arbeta
med dessa fragor. Upphandlingsmyndigheten kan ocksé utgora en lank
mellan de upphandlande myndigheterna och enheterna & ena sidan samt
arbetsmarknadens parter & andra sidan for att samla och fora over
information om de villkor som tillimpas pé arbetsmarknaden. De kan
ocksd, som Trafikverket efterlyser, gélla hur villkoren ska tillimpas
under kontrakt som stracker sig Gver lang tid och med de behov av
forandrade villkor som f6ljer av det. Regeringen avser att ge
Upphandlingsmyndigheten i uppdrag att bl.a. arbeta sdrskilt med dessa
fragor. Vigledningarna frdn myndigheten kommer att utgora
utgangspunkter for de upphandlande myndigheterna och enheterna nér de
stiller sdrskilda arbetsréttsliga villkor.



26.2.6  Sarskilda arbetsrittsliga villkor och
underleverantorer

Regeringens forslag: Den upphandlande myndigheten eller enheten
ska, nir det dr behovligt, kriva att leverantéren ska sékerstélla att
dennes underleverantorer i alla led av leverantdrskedjan, som direkt
medverkar till att fullgéra kontraktet eller koncessionen, foljer de
sarskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor som foljer av upphandlings-
kontraktet. De villkoren ska vara desamma som de som é&r obligatori-
ska for huvudleverantdren. Om arbetet utfors dir svensk rtt inte &r
tillamplig ska villkor enligt ILO:s kérnkonventioner anges.
Myndigheten eller enheten far i Ovrigt stilla saddana villkor om
underleverantorer.

Forslagen fran Utredningen om upphandling och villkor enligt
kollektivavtal 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Négot fler remissinstanser tillstyrker eller &r
positiva till utredningens forslag dn de som avstyrker eller ar kritiska mot
det, diribland Sveriges Kommuner och Landsting (SKL) och
Tjdnstemdnnens Centralorganisation (TCO). Kommerskollegium anfor
att det leder sannolikt till 6kad transparens och en minskad osdkerhet for
utlindska aktérer om vilka villkor som géller pa den svenska
upphandlingsmarknaden. Upphandlingsmyndigheten anser att langa
leverantorsled okar risken for att arbetsréttigheter inte respekteras men
samtidigt maste de stillda villkoren vara mojliga att folja upp och
resurser bor laggas dér de ger effekt. Det kan vara mycket svért eller till
och med omojligt for leverantérer som har produktion i s.k.
lagloneldnder att garantera att sérskilda arbetsrittsliga villkor uppfylls i
alla led i1 leverantorskedjan. Enligt Upphandlingsmyndigheten bor
villkoren darfor vara formulerade pa ett sddant sdtt som avser att
leverantoren rutinmissigt ska arbeta for att motverka att brott mot dessa
arbetsvillkor forekommer. Landsorganisationen i Sverige (LO) anser att
det d4r 1 de langa underentreprenadskedjorna som de vérsta
missforhéllandena forekommer. Sveriges Akademikers
Centralorganisation (SACO) ser helst att skyldigheten ska gilla alla
sérskilda arbetsrittsliga villkor som stills.

Konkurrensverket avstyrker forslaget att en leverantor ska sékerstélla
att samtliga underleverantérer foljer de sdrskilda arbetsrittsliga
kontraktsvillkoren. Kronofogdemyndigheten anser att forslaget innebar
att ansvaret for underleverantdrer enligt svensk avtalspraxis skiftas fran
den levererande parten till den bestillande. Det kommer i praktiken
innebéra att den upphandlande myndigheten méste utfora tidskrdvande
och kostsamma kontroller trots att detta torde ligga pad leverantdren.
Almega anfor att forslaget innebér stora anstrangningar for leverantdren
och bor dérfor inte genomforas. Foretag har ofta vildigt svart att sjdlva
kunna kontrollera om underleverantorer i flera led foljer villkoren, inte
bara i praktisk mening utan dven réttsligt. Foretagarna anfor att det finns
stora praktiska utmaningar med ett siddant system dér krav som den
upphandlande myndigheten véljer att stilla ska foljas upp av
huvudleverantéren och inte av den upphandlande myndigheten.
Niringslivets regelndmnd (NNR) anser att det dr orimligt utifran de stora
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antal led av underleverantorer som &r vanligt. Svenskt Ndringsliv anser
att forslaget inte bor genomforas eftersom det forutsdtter en tidskrdvande
och dyrbar kontroll fran Ileverantéren i forhallande till sina
underleverantdrer som den inte har vare sig praktisk eller rattslig
mojlighet att utfora. Foreningen foresprékar i stéllet att ett avtalsrattsligt
ansvar foreskrivs som &ldgger leverantérer att i avtal med
underleverantérer  inféra en  klausul om  skyldigheten  for
underleverantdren att folja de arbetsrittsliga villkor som f6ljer av
upphandlingskontraktet.

Forslaget i utkastet till lagradsremiss Overensstimmer med
regeringens.

Remissinstanserna: Kommerskollegium anfor att det inte &r ovanligt
med langa leverantorskedjor som verkar i flera lédnder, vilket kan forsvara
mdjligheten att kontrollera och f6lja upp krav i alla led. Stélls krav som
inte gar att folja upp riskerar myndigheten att bryta mot EU-rétten.
Arbetsmiljoverket stiller sig frigande till hur uppfdljningsbart detta
lagkrav kommer att bli och foreslar en begrinsning i hur manga led
uppfoljningsskyldigheten stricker sig samt att leverantdren ska
sékerstilla att dennes underleverantorer uppfyller de villkor som har
stillts. Almega avstyrker forslaget och anfor att medan foretag har
mojlighet att i avtal stdlla krav pa sin underleverantdr finns knappast
forutséttningar att exempelvis kontrollera sddant som deras bokforing
eller de anstélldas anstdllningsvillkor.

Skilen for regeringens forslag: Av artikel 71.1 i LOU-direktivet
framgér att behoriga nationella myndigheter genom ldmpliga atgérder
ska sidkerstilla att underleverantorer iakttar de skyldigheter som avses i
artikel 18.2 i LOU-direktivet. Motsvarande artiklar finns i LUF-
direktivet (artiklarna 88.1 och 36.2) och i LUK-direktivet (artiklarna 42.1
och 30.3).

Utredningen om upphandling och villkor enligt kollektivavtal anser att
i de branscher dir det ar vanligt forekommande med undermaliga
arbetsforhallanden och s.k. social dumpning 4r det inte ovanligt med
langa leverantorskedjor. Den beddmningen delas av
Upphandlingsmyndigheten och LO. Det innebér enligt regeringen att det
ar annu viktigare att stélla sérskilda arbetsréttsliga villkor for fullgérande
av kontrakt nir det giller underleverantorer. Det ska kunna forutsittas att
leverantéren som vunnit kontraktet fOrsdkrar sig om att de
underleverantdrer som anlitas uppfyller stéillda sdrskilda villkor for
fullgérande av kontraktet. For att sékerstélla att arbetet utfors i enlighet
med stéllda sérskilda arbetsréttsliga kontraktsvillkor finns dérfor starka
skidl som talar for att infora ett krav om att de upphandlande
myndigheterna  eller enheterna ska aldgga leverantéren av
upphandlingskontraktet att se till att dennes underleverantorer uppfyller
de sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor som f6ljer av kontraktet.

Sarskilda kontraktsvillkor i en upphandling ska bl.a. vara kopplade till
kontraktsforemalet och mojliga att folja upp och kontrollera. Mot ett
inférande av ett obligatorium kan darfor anforas att det kan vara
problematiskt att sédkerstilla en &ndamélsenlig uppfoljning av
kontraktsvillkoren, sérskilt i fall med langa leverantdrskedjor. Om
ansvaret endast avser ett led okar i stdllet mdjligheten att fullgéra en
kontroll. Dértill kan en uppf6ljning i flera led onekligen framstd som



arbetskriavande for den upphandlande myndigheten eller enheten. Vidare Prop. 2015/16:195

innebér ett ansvar i flera led att huvudleverantdren méaste kunna ldgga ner
resurser pa att sikerstélla att underleverantdrerna uppfyller villkoren. Att
kontroll ar viktigt innebdr dock inte att samtliga stdllda villkor alltid
faktiskt maste kontrolleras. Villkoren ska vara mdjliga att kunna
kontrolleras. Sakerstdllandet kan, som Arbetsmiljoverket och Svenskt
Ndringsliv dr inne pda, daremot uppfyllas avtalsrittsligt genom att
leverantéren binder sina underleverantorer avtalsrittsligt till de villkor
som den upphandlande myndigheten eller enheten stéllt upp. Det ar ett
hanterbart sétt att sikerstdlla kontroll som avser flera led. Ett ansvar som
avser endast ett led i kedjan av leverantorer skulle utgéra en risk for att
oseridsa huvudleverantdrer konstruerar en leverantdrskedja som syftar
till att ansvaret for underleverantérer i praktiken aldrig genomfors.
Regeringen delar déarfor Nacka kommuns uppfattning att de krav som
laggs pa leverantdrerna dven bor ldggas pa dess underleverantorer,
annars blir de skyldigheter som példggs leverantdrerna verkningsldsa.
Det innebédr att om det bedomts behovligt att stdlla villkoren i
upphandlingen, ska villkoren 4ven stillas 1 forhallande till
underleverantérerna. Vid den behdvlighetsbedomning som gors i
upphandlingen bor dock vdgas in 1 vilken utstrickning det kan
forekomma underleverantérer som tillimpar oskéliga villkor. Ansvaret
bor darfor  ocksd, som utgangspunkt, gilla alla led i
underleverantdrskedjan.

Forslaget innebér inte, som Kronofogdemyndigheten har uppfattat det,
nagot principiellt skifte eftersom det upphandlingsrittsliga ansvaret for
vad som anskaffas fortfarande ligger hos den upphandlande myndigheten
eller enheten och det avtalsrittsliga ansvaret for fullgérandet ligger hos
huvudleverantdren.  Ansvaret  uppfylls genom  myndighetens
kravstillande riktad mot huvudleverantdren som i sin tur avtalsréttsligt
kan binda sina underleverantorer. Regeringen héller darfor med Svenskt
Néringsliv om att ansvaret innebédr att leverantdrer i avtal med
underleverantrer bor inféra en klausul om skyldigheten for
underleverantéren att folja de arbetsrittsliga villkor som foljer av
upphandlingskontraktet. Remissinstanserna pekar ocksd pa problemen
med att folja upp villkor i langa leverantérskedjor. Regeringen har
forstaelse for problemen men det ar just i sddana kedjor som det dr som
allra viktigast att villkoren efterlevs. Villkoren ska vara mgjliga att
kontrollera, annars &r de inte mdjliga att stélla. Regleringen innebér dock
inte ndgot krav att i varje enskilt fall kontrollera eller folja upp att de
stillda villkoren f6ljs. Det dr en sérskild och viktig friga som inte
regleras i detta sammanhang.

Kontraktet ska fullgdras oavsett vem som gor det. Att det sdkerstélls i
praktiken att villkor ar lika langtgdende for underleverantdrerna
motverkar kringgdenden av den upphandlande myndighetens eller
enhetens  stdllda  villkor. De  obligatoriska  villkoren  for
underleverantdrerna bor dock, i likhet med Upphandlingsmyndighetens
uppfattning, sjdlvklart inte vara langre géende adn de obligatoriska kraven
som stélls pd huvudleverantoren. De villkor som en leverantdr ska
sdkerstélla att dennes underleverantdrer ska folja ska saledes vara
desamma som de villkor som regeringen i avsnitt 26.2.2 foreslar ska vara

829



Prop. 2015/16:195

830

obligatoriska att krdva vid uppstdllande av sérskilda arbetsrittsliga
villkor, dvs. 16n, semester och arbetstid.

Utover de obligatoriska villkoren ska en upphandlande myndighet eller
enhet, som SACO och Nacka kommun &r inne pd, fa krdva av
leverantoren att denne sékerstéller att underleverantdrerna uppfyller dven
andra sérskilda arbetsrittsliga villkor som foljer av kontraktet. Denna
mojlighet bor framga av lagtexten.

Vad avses med leverantdrens underleverantorer? Regeringen foreslog i
lagradsremissen Nytt regelverk om upphandling som beslutades den
4 juni 2015 att den upphandlande myndighetens eller enhetens skyldighet
att begéra in vissa uppgifter avseende de underleverantérer som deltar i
arbetet ska vara begrinsad till underleverantorer i ett led. Regeringen
anforde att uppgifter om underleverantdrer i flera led inhdmtas ar av vikt
for att en upphandlande myndighet eller enhet ska kunna kontrollera att
villkoren for fullgérandet av ett tilldelat kontrakt foljs, att det i praktiken
inte innebér att en upphandlande myndighet eller enhet &r forhindrad att
inhdmta uppgifter om underleverantorer i flera led eftersom samma
resultat kan uppnds genom att uppgifter himtas in med stéd av sérskilda
villkor som har stillts upp for fullgérandet av kontraktet. Detta avsag
uppgifter om underleverantérerna for att uppfoljning ska kunna ske i
forhéllande till dem.

Nir det ddremot géller de sirskilda arbetsréttsliga villkor i sak som ska
gélla 1 forhallande till underleverantorer stéller sig situationen nagot
annorlunda. Med hénsyn till vad remissinstanserna gett uttryck for och
att regeringen inte vill skapa incitament till kringgdenden av kraven
genom Yytterligare led av underleverantorer, 4r det regeringens mening att
de obligatoriska sdrskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkoren trots allt ska
gélla underleverantorer i alla led.

Utredningen om upphandling och villkor enligt kollektivavtal har som
en begrinsning fOreslagit att obligatoriet endast ska gélla de
underleverantdrer som direkt medverkar till att fullgbra kontraktet.
Upphandlingsmyndigheten har efterfrigat klargoranden av vilka
underleverantorer som avses med det. Regeringen kan konstatera att de
nya upphandlingsdirektiven lyfter fram mdjligheterna att stélla krav
relaterade till forhallandena for hur det som anskaffas har producerats.
Mgjligheterna ar langtgaende. I ett livscykelperspektiv kan t.ex. krav
stillas pa forhéllandena vid framstillningen av ravaror som ingér i de
varor som anskaffas. Det som sétter granserna for vilka krav eller villkor
upphandlande myndigheter eller enheter far stilla ar att det méste finnas
en koppling till kontraktsforemélet, dvs. en anknytning mellan villkoren
och det som anskaffas. Kopplingen till kontraktsforemalet blir svagare ju
langre man kommer ifran det som anskaffas. Dessutom sitter de
grundldggande principerna som bl.a. proportionalitetsprincipen grénser
for vad som far kriavas. Kraven och villkoren ska sta i rimlig proportion
till det som anskaffas. For kravstéllandet finns darfor grénser. For att
kraven inte ska fa alltfor langtgdende konsekvenser bor granser for nér
det ska vara obligatoriskt att de stédllda kraven dven ska omfatta det som
utfors av underleverantdrerna ska detta anges i lagen. En gréns bor vara
densamma som for leverantorerna; namligen att det ska finnas ett behov
av att stélla villkoren. Obligatoriet ska saledes inte stricka sig ldngre dn
det som ska krévas av leverantoren. Utdver det bor ytterligare en grins



sdttas upp nér det géller underleverantorer. Enligt regeringens mening &r Prop. 2015/16:195
det med hénsyn till proportionalitetsprincipen t.ex. inte rimligt att ha ett
obligatoriskt kravstidllande for produktionen av allt byggmateriel som
forbrukas under en byggentreprenad. Inte heller kan det vara
proportionellt att alltid stélla arbetsréttsliga krav som avser hur
forbrukningsmateriel har producerats som anvinds vid tillhandahéllandet
av en tjanst. Inte heller kan det aldggas leverantoren att sdkerstilla att alla
producenter av material som ingdr i en vara ska uppfylla de
arbetsrittsliga villkoren. Déarfor foreslar regeringen, i likhet med
Utredningen om upphandling och villkor enligt kollektivavtal, att de
obligatoriska kraven bara ska gilla underleverantorer som direkt
medverkar till att fullgéra kontraktet, dvs. den personal som sétter
samman en vara, utfor en tjénst eller arbetar med en byggentreprenad.
Till skillnad fran vad som synes vara Kammarkollegiets uppfattning
behdver en sddan underleverantdr associationsrittsligt inte utgéra det
forsta ledet av underleverantorer utan det kan beroende pé hur dgar- och
bolagsforhallanden ser ut rora sig om en underleverantdr i ett senare led.
Det vésentliga vid bedomningen enligt detta forslag ar att det tar sikte pa
den eller de underleverantdrer som rent faktiskt direkt eller omedelbart
fullgér kontraktet.

En angrinsande fraga till hur langt tillbaka i leden av underleverantorer
som kraven ska avse, dr frigan om vad som géller om arbetet utfors dér
svensk rétt inte &r tillimplig. Enligt regeringens mening bor i de fallen ett
grundlaggande skydd sékerstdllas. Det bor enligt regeringens mening pa
motsvarande sdtt som foreslds i avsnitt 26.2.4 for huvudleverantéren
kunna utgdras av villkoren enligt ILO:s atta kdrnkonventioner. Utan ett
sadant krav dr, som 7CO anfor, mojligheten att uppnd den Onskade
effekten av lagforslagen inte sikerstilld. Upphandlingsmyndigheten
anser att villkor i enlighet med ILO:s kdrnkonventioner enbart bor stéllas
nir det foreligger risk for brott mot arbetstagares grundliggande
rittigheter. Eftersom det innebér att det foreligger ett behov av att stélla
sirskilda arbetsrittsliga villkor instimmer regeringen i myndighetens
bedémning.

Sammantaget dr det regeringens uppfattning att nackdelarna som det
innebér for leverantérerna att de obligatoriska villkor som stélls dven ska
gilla underleverantorer, kan hanteras dels avtalsrittsligt, dels genom
grinser for villkorsstillandet. Overvigande skil talar dirfor enligt
regeringens mening for att det ska inforas ett obligatorium for den
upphandlande myndigheten att, i de fall det ansetts behovligt att stélla
sérskilda arbetsréttsliga kontraktsvillkor, som ett sirskilt kontraktsvillkor
ange att leverantdren ska sikerstilla att de underleverantdrer som direkt
medverkar till att fullgéra kontraktet uppfyller de obligatoriska sérskilda
arbetsrittsliga kontraktsvillkoren enligt upphandlingskontraktet. I dvrigt
far myndigheten eller enheten stilla ett sddant krav.

I artikel 71.6 i LOU-direktivet (88.6 i LUF-direktivet och 42.4 i LUK-
direktivet) dterges exempel pa lampliga atgiarder som kan vidtas for att
undvika att de skyldigheter som foljer av artikel 18.2 i LOU-direktivet
och motsvarande artiklar asidositts. Enligt bestimmelserna far de
upphandlande myndigheterna och enheterna bl.a. kontrollera om det
finns skél for uteslutning av en underleverantér och om det finns sadana
begéra att leverantéren byter ut den underleverantéren. Regeringen 831
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ett exempel pd vad som kan regleras i de sérskilda kontraktsvillkoren i
fraga om underleverantdrer. Till f6ljd av det och de bedomningar som
gjorts 1 lagradsremissen den 4 juni 2015 foreslar regeringen inte heller
nagot genomforande av artiklarna 71.5 tredje stycket och 71.8 i LOU-
direktivet eller 88.5 tredje stycket och 88.8 i LUF-direktivet, med
undantag for begéran om uppgifter ldngre ned i underentreprenérskedjan.
Forslaget genomfor saledes artikel 71.1 i LOU-direktivet och de
skyldigheter som foljer av artikel 18.2 i samma direktiv sékerstills
ddrmed samt genomfor pa motsvarande sitt artikel 88.1 och 36.2 i LUF-
direktivet samt artikel 42.1 och 30.3 1 LUK-direktivet.

26.2.7 Hur uppstillda sirskilda arbetsrittsliga villkor
uppfylls av leverantorer

Regeringens forslag: Aven om de sirskilda arbetsrittsliga villkoren
inte dr uppfyllda , ska en leverantdr anses uppfylla villkoren om den
tillimpar motsvarande villkor i ett och samma centrala kollektivavtal
som tillimpas i hela Sverige pa motsvarande arbetstagare i den
aktuella branschen.

En leverantdr ska ocksd anses uppfylla villkoren, om den &r en
arbetsgivare som omfattas av tillimpningsomradet for lagen om
utstationering av arbetstagare och tillimpar motsvarande villkor om
arbets- och anstillningsvillkor enligt den lagen.

Om det saknas fOrutsdttningar for en leverantor att uppfylla ett
villkor 1 ett centralt kollektivavtal som tillampas i hela Sverige, ska
villkoret dndé anses uppfyllt om leverantdren tillimpar likvdrdiga
villkor for sina anstéllda.

Forslagen fran Utredningen om upphandling och villkor enligt
kollektivavtal: Overensstimmer inte med regeringens. Till skillnad mot
regeringen foreslar utredningen en sérskild ordning om arbetet utfors av
utstationerad arbetskraft.

Remissinstanserna: [ frdga om leverantdrer som kan aberopa
utstationeringslagen &r ett stort antal leverantdrer kritiska till
utredningens forslag. Négra av dem, bla. Kommerskollegium,
Konkurrenskommissionen och Advokatfirman Kahn Pedersen, instimmer
i och for sig i utredningens beddmning att rattslaget ar oklart i fraga om
likabehandlingsprincipen medan andra, bl.a. Skatteverket, Juridiska
fakulteten vid Stockholms universitet, Trafikverket, Konkurrensverket,
Svenskt Ndringsliv och Advokatfirman Delphi anser att det foljer mer
eller mindre tydligt av rittspraxis att forslaget inte ar forenligt med
likabehandlingsprincipen och EU-rétten i Ovrigt. Enligt vissa av de
remissinstanser ~som  dr  kritiska  till  forslaget,  dédribland
Upphandlingsmyndigheten, Vistra Gotalands ldns landsting och
Advokatfirman Kahn Pedersen, bor fragan utredas ytterligare. Nagra av
remissinstanserna, bl.a. Konkurrensverket Al/mega och Féretagarna,
framhéller att forslaget &ven kan péaverka konkurrenssituationen for
svenska foretag och leda till att konkurrensen snedvrids.
Landsorganisationen i  Sverige  (LO) och  Tjinstemdnnens



Centralorganisation (TCO) uttalar sitt stod for utredningens bedémning i
fraga om likabehandlingsprincipen och utstationering.

Forslaget i utkastet till lagradsremiss: Overensstimmer delvis med
regeringens. Enligt utkastets forslag kravdes att leverantdren skulle vara
bunden av ett alternativt kollektivavtal for att denne skulle kunna
aberopa det for att uppfylla villkoren.

Remissinstanserna: Flera remissinstanser, daribland Svenskt
Ndringsliv och Féretagarna, &r kritiska till eller har synpunkter pa att
foretag som inte dr anslutna till nadgot kollektivavtal men som tillimpar
villkor enligt ndgot annat avtal inte anses uppfylla villkoren. Det strider
enligt dem mot likabehandlingsprincipen. Enligt Foretagarna, som
efterlyser resonemang om hur regleringen ska forhédlla sig till
enmansforetagare utan kollektivavtal eller till hdangavtal, bor det ricka
med att foretag utan kollektivavtal uppfyller stéllda villkor i nagot
tillampbart kollektivavtal. Enligt Svenskt Néringsliv &r det en
komplicerad process som kriaver ingédende kunskaper att bedoma om en
forsakring &r att anse som likvérdig. Konkurrenskommissionen anfor att
en icke kollektivavtalsbdrande leverantor inte kan anses ha brutit mot
nagra tillimpliga arbetsrittsliga skyldigheter, dven om leverantéren
skulle anvinda sig av oskéliga arbetsvillkor gentemot sina arbetstagare,
eftersom skyldigheterna enligt kollektivavtal endast &r bindande mellan
parterna. Sveriges Akademikers Centralorganisation (SACO) anser att
det inte ska vara tillrickligt att en leverantor tilldmpar villkor i nivd med
ett kollektivavtal, utan att vara bunden av det.

Samtliga remissinstanser som uttalar sig om utstationering, déribland
Konkurrensverket, Féretagarna och Almega, konstaterar att genom
utvidgningen till tjanstepension och forsékringar strider forslaget mot
EU-ritten. Enligt Kommerskollegium innebar forslaget att andra villkor i
praktiken géller for anbudsgivare med utstationerad arbetskraft eftersom
kraven pa dessa anbudsgivare dr begriansade till de som omfattas av den
hérda kérnan i utstationeringsdirektivet. Provningen av om sakliga skél
foreligger for en olikbehandling maste enligt kollegiets mening goras i
varje enskilt fall utifrén proportionalitetsprincipen, vilket inte &r mojligt
om det i lagstiftning slas fast att kraven ska vara obligatoriska att stilla.
Advokatfirman Kahn Pedersen anser att fragan om olikbehandlingen av
svenska foretag i forhallande till utlindska leverantdrer ar sakligt
motiverad kommer att ldmpa sig vdl for en begdran om
forhandsavgdrande inom ramen for ett upphandlingsmal. Till sa sker kan
dock den foreslagna bestimmelsens forenlighet med unionsratten komma
att sittas i fraga.

Skilen for regeringens forslag
Uppfylla villkoren

Utgéngspunkten for bade utredningens och regeringens forslag &r att den
leverantér som tilldelas ett kontrakt ska uppfylla de sédrskilda
arbetsrattsliga villkor som stéllts for fullgérande av kontraktet eller
sdkerstélla att dennes underleverantorer gor det. Det innebér att 16ner och
andra formaner maste vara i nivd eller 6ver det som anges av den
upphandlande myndigheten eller enheten.
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Kollektivavtal

Ar leverantdren bunden av det kollektivavtal som den upphandlande
myndigheten eller enheten anvént sig av, &r villkoren till f6ljd av det
uppfyllda. Det innebidr, som Konkurrensverket pekar pa, ett forsteg for
den leverantoren jamfort med andra leverantorer. Eftersom kollektivavtal
i princip anses likvdrdiga, ska de leverantorer som dr bundna av négot
annat tillimpligt nationellt eller lokalt avtal darfor ocksa anses uppfylla
villkoren. De leverantorer som inte dr kollektivavtalsbundna ska, i likhet
med utredningens forslag, kunna &beropa ett annat avtal om de uppfyller
villkoren i det avtalet. De kan ocksd uppfylla de villkor som den
upphandlande myndigheten eller enheten stéllt. Kollektivavtalen bedoms
som en helhet. Det innebér att enskilda sdmre villkor far accepteras.

Om parterna i det alternativa kollektivavtalet avvikit fran en
semidispositiv regel, i1 t.ex. arbetstidslagen, och enats om for
arbetstagarna mindre formanliga villkor, bor de arbetsrittsliga villkoren
anses vara uppfyllda i upphandlingen om leverantdren tillimpar sédana
kollektivavtalsenliga villkor, trots att de dr sdmre for arbetstagaren &n
vad som foljer av lag. Det bor inte goras nagon skillnad pa leverantorer
som dr bundna av det alternativa kollektivavtalet och leverantdrer som
inte dr det. Ocksa en leverantdr som inte &r bunden av kollektivavtalet
bor alltsa kunna anses uppfylla de stéllda villkoren i upphandlingen om
den tillimpar motsvarande villkor som i kollektivavtalet. Aven om en
sédan leverantér darmed uppfyller villkoren i upphandlingen bér dennes
skyldigheter enligt arbetsritten, t.ex. arbetstidslagen kvarsta.

Det forekommer villkor i kollektivavtal som har ett innehall som det
bara dr avtalsparterna som kan uppfylla. Det finns t.ex. forsdkringar som
endast kan tecknas av dem som &r bundna av kollektivavtalet. For att de
icke bundna leverantérerna ska kunna uppfylla ett sddant villkor, maste
det finnas en mdjlighet for dem att pa annat sétt visa att de uppfyller
villkoret genom en likvdrdig forsdkring. En séddan hantering av en
undantagssituation ska regleringen darfor medge.

Det innebdr, till skillnad fran vad Lagrddet ger uttryck for, att alla
leverantérer maste uppfylla alla de stéllda villkoren. Med denna
utformning av regleringen anser regeringen att likabehandling i
upphandlingen uppnés mellan leverantérerna som ar bundna av eller
tillimpar villkor minst i niva med de som géller enligt kollektivavtal.

Utstationering

Nér det sedan géller leverantdrer som utstationerar personal, foreslar
utredningen om upphandling och villkor enligt kollektivavtal att
sarskilda villkor ska gilla for utstationerande leverantdrer i form av
alternativa kontraktsvillkor. Att stilla skilda villkor for utstationerande
respektive inte utstationerande leverantorer kan dock ifragasittas fraimst
med hinsyn till likabehandlingsprincipen. Regeringen foreslar darfor inte
nagra sadana regler. Samma villkor kan darfor stdllas upp for
leverantorerna oavsett om de anlitar utstationerad personal eller inte sa
lange fullgdrandet av kontraktet sker i Sverige. Villkoren som ska
uppfyllas ska enligt forslaget uppgéd till minst den ldgsta nivan (se
avsnitt 26.2.3). Det innebér att alla villkor som stills kan uppfyllas av
bade utstationerande och inte utstationerande leverantdrer.



Niar det sedan kommer till hur villkoren kan uppfyllas skiljer sig Prop.2015/16:195

forutsdttningarna dock &t mellan en utstationeringssituation och dé det
inte & frdga om utstationering. Detta med hénsyn till hur
anstéllningsvillkor typiskt sett regleras pa den svenska arbetsmarknaden
och till att det foljer av EU-rétten och utstationeringslagen att en annan
ordning ska tillimpas om en leverantdr kan aberopa att arbetet utfors
med arbetstagare som dr utstationerade. Nar det géller leverantdrer som
kan aberopa utstationering, dr det som Utredningen om upphandling och
villkor enligt kollektivavtal konstaterar nddvéndigt att sadana
leverantorer tillats fullgora kontrakten enligt villkor som &r forenliga med
utstationeringslagen. Som framgar av utredningens resonemang hindrar
EU-rédtten att sddana leverantorer exkluderas i upphandlingar pa grund av
att de inte uppfyller stillda sérskilda arbetsrittsliga villkor for
fullgérande av kontrakt som gér lidngre 4n det som fOljer av
utstationeringslagen. Det innebér att arbetsritten skapar en skillnad i
forutséttningar mellan en utstationeringssituation och en situation utan
utstationering. Denna skillnad maste hanteras inom ramen for
upphandlingsreglerna. Som framgéatt bedomer regeringen, till skillnad
fran utredningen, som ldmpligare att 16sa den fragan genom att stilla
samma villkor oavsett om nagot anbud med utstationerade lamnas eller
inte. Den bedémningen ligger ocksé i linje med EU-domstolens praxis
(se RegioPost, C-115/14, EU:C:2015:760). Sa fort det ar frdga om en
upphandling med gransoverskridande intresse, vilket det &r nér
troskelvardena i1 direktiven uppnas, maste ndmligen de upphandlande
myndigheterna och enheterna rdkna med att ett anbud med utstationerad
personal kan forekomma. Det dr dérfor inte gorligt att uppréatthalla ndgon
atskillnad mellan ndmnda situationer vid villkorsstéllandet. I stdllet maste
de wupphandlande myndigheterna och enheterna acceptera de
forutséttningar som de olika leverantdrerna verkar under pa grund av
reglerna om utstationering. Det innebdr att regeringen, i likhet med
utredningen, anser att det finns behov av sérbestimmelser om hur vissa
leverantérer kan uppfylla de stillda villkoren. Den ordning som
utredningen foreslar innebar att lingre géende villkor dn sddana som
foljer av utstationeringslagen ska eller far stillas i forhéllande till
leverantorer som inte kan &beropa en utstationeringssituation. Ett stort
antal remissinstanser anser dock att ett sddant regelverk strider mot eller
kan ifragasdttas med hénsyn till EU-rdtten, framfor allt
likabehandlingsprincipen.

Principen om likabehandling framstir som svar att tillimpa vid
villkorsstillande nir leverantdrerna lyder under och tillimpar skilda
arbetsrittsliga regler och villkor for sina anstillda, vilket &r fallet for
arbetsgivare som anlitar utstationerad personal i forhallande till de som
inte gor det. Leverantdrerna kan da arbetsrittsligt befinna sig i olika
situationer. Att forutsittningarna for leverantorerna skiljer sig at innebér
dock inte att de upphandlingsrattsligt befinner sig i olika situationer. Det
ar en del av konkurrensen som en upphandling ska ta till vara. Kraven
eller villkoren som stélls far dock inte utformas sa att anbudsgivarna ges
skilda mojligheter att utforma sina anbud.

Som regeringens forslag ar utformat innebar det inte att villkoren som
stills skiljer sig at. Alla leverantdrer méste uppfylla alla de krav som
stélls. Det som skiljer sig at ar att leverantdrerna till f6ljd av arbetsrétten
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kan ha olika forutsdttningar att uppfylla dem beroende péd vilka
kollektivavtal som giller pa omradet eller om de utstationerar
arbetstagare. Kollektivavtal anses likvérdiga trots att de i praktiken
innehéller olikheter sinsemellan. Med den utformning av regleringen som
regeringen foreslar uppnés likabehandling mellan leverantorerna som &r
bundna av eller tillimpar villkor minst i nivd med de som géller enligt
kollektivavtal eller utstationering

Regeringen arbetar for Gvrigt brett med att fa till stdnd ett starkare
skydd dven for utstationerade arbetstagare. For ndrvarande sker det bl.a.
genom den revidering som pagir av Europaparlamentets och radets
direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationering av
arbetstagare 1 samband med tillhandahallande av  tjénster
(utstationeringsdirektivet). Regeringen strdvar efter att skapa mer
likabehandling mellan utstationerade och inhemska arbetstagare, med
respekt for den fria rorligheten av tjénster. Om och i sddana fall nér
utstationeringsdirektivet fordndras finns det anledning att dterkomma till
denna friga inom ramen for upphandlingsreglerna for att se till att
regelverket dr dndamalsenligt utformat. Regeringen avser dessutom att
noggrant folja utvecklingen for att forsikra sig om att de
upphandlingsrittsliga bestdmmelser som nu foreslds inte paverkar
svenskt foretagande pa ett negativt sétt.



26.3 Anlitande av underleverantorer

Regeringens forslag: En upphandlande myndighet eller enhet fér
begira att en leverantor ska lamna in uppgifter om och hur stor del av
ett kontrakt som denne kan komma att fullgbra genom att anlita
underleverantdrer och i sd fall vilka dessa underleverantorer ar.
Myndigheten eller enheten ska i ndgot av upphandlingsdokumenten
ange vilka uppgifter leverantoren ska ldmna in.

En upphandlande myndighet eller enhet ska innan fullgérandet av
ett kontrakt paborjas kriva att leverantdren ldmnar uppgifter om namn
pa och kontaktuppgifter for den eller de underleverantorer som anlitas.
Samma uppgifter ska ldmnas betriffande legala stillforetrddare for
dessa underleverantdrer. Myndigheten eller enheten ska ocksa kriva
att leverantoren underréttar om varje dndring av dessa uppgifter under
kontraktets 16ptid. Denna skyldighet for en myndighet eller enhet att
kréva uppgifter om underleverantorer ska gélla kontrakt som avser en
byggentreprenad eller en tjdnst som ska tillhandahéllas vid en
anldggning under direkt tillsyn av myndigheten. Skyldigheten ar inte
begrinsad till det forsta ledet av underleverantorer.

Regeringens bedomning: Upphandlingslagarna bor inte innehélla
nagra sirskilda bestimmelser om betalning frdn en upphandlande
myndighet eller enhet direkt till en underleverantor. Lagarna bor inte
heller innehdlla nagra sirskilda bestimmelser om att leverantdrens
ansvar som kontraktspart inte péaverkas av bestdmmelserna om
anlitande av underleverantérer. Bestdmmelserna i Ovrigt om
underleverantorer genomfors inte.

Utredningens forslag och bedomning: Overensstimmer i huvudsak
med regeringens forslag. Utredningen foreslar dock att de nya lagarna
om  offentlig  upphandling och om  upphandling inom
forsorjningssektorerna ska innehélla sdrskilda bestimmelser om
betalning fran en upphandlande myndighet eller enhet direkt till en
underleverantor.

Remissinstanserna: Ett fatal remissinstanser tillstyrker utredningens
forslag. Négra av remissinstanserna, bl.a. Kommerskollegium och
Kammarkollegiet, anser att forslaget behover fortydligas i forhallande till
bl.a. civilrdtten.

Ett stort antal remissinstanser — Forsvarsmakten, Forsdkringskassan,
Ekonomistyrningsverket (ESV), Skatteverket, Konkurrensverket, Malmo
kommun, Sollefted kommun, Jonkopings lIdns landsting, Skdne Idns
landsting, Stockholms ldns landsting, Vistra Gétalands ldns landsting,
Ostergétlands lins landsting, Sveriges Kommuner och Landsting (SKL),
Sveriges Bussforetag, Svenskt Niringsliv, Sveriges Byggindustrier,
Svenska Teknik och Designforetagen, Husbyggnadsvaror HBV Férening
och Byggherrarna — avstyrker den del av forslaget som innebér att en
upphandlande myndighet eller enhet far betala direkt till en
underleverantdr. Nagra fa remissinstanser, bl.a. Trafikverket och
Foéretagarna, tillstyrker dock forslaget i denna del. I detta sammanhang
framhaller vidare Férsvarets materielverk (FMV) och Advokatfirman
Lindahl behovet av en uttrycklig bestimmelse om att regelverket inte
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hénseende.

Nir det géller den del av forslaget som innebér en skyldighet for en
upphandlande myndighet eller enhet att begdra in uppgifter om
underleverantorer, anser flera remissinstanser att skyldigheten bor
utvidgas. Landsorganisationen i Sverige (LO) och Sveriges Akademikers
Centralorganisation (SACO) anser att skyldigheten bor gélla
tjédnstekontrakt utan nigra begriansningar. LO, SACO, Tjdnstemdnnens
Centralorganisation (TCO) och Advokatfirman Delphi anser vidare att
skyldigheten ska gilla uppgifter om underleverantérer i samtliga led.
Elektriska installatérsorganisationen (EIO) anser dock att skyldigheten
ska gélla enbart uppgifter om underleverantorer i forsta ledet.

Skiilen for regeringens forslag och bedomning
Kontroll av underleverantorer — i ett eller flera led?

Av bestdimmelserna om anlitande av underleverantorer (artikel 71 i LOU-
direktivet, artikel 88 i LUF-direktivet och artikel 42 i LUK-direktivet)
foljer att en upphandlande myndighet eller enhet i en upphandling fér
frén en leverantor begdra in namn pa och kontaktuppgifter for de
underleverantorer denne avser att anvénda sig av vid fullgorandet av ett
kontrakt. Det framgar vidare att myndigheten eller enheten innan
fullgérandet av kontraktet paborjas ska begéra in sddana uppgifter nér
fraga 4r om upphandling av vissa ndrmare angivna typer av kontrakt.
Genom dessa bestimmelser om inhdmtande av uppgifter om
underleverantérer ~ forbéttras  mdjligheterna  for  upphandlande
myndigheter och enheter att kontrollera att kontrakt fullgdrs i
overensstimmelse med de villkor enligt vilka kontrakten har tilldelats. I
fraga om de nirmare angivna tjinster som begrinsar skyldigheten att
begira in uppgifter om underleverantorer enligt utredningens forslag
anfor tvd av remissinstanserna, LO och SACO, att denna begrinsning
leder till tolkningsproblem. Skyldigheten bor enligt dessa remissinstanser
gilla tjanstekontrakt utan nagra begransningar. Regeringen anser dock att
skyldigheten bor begriansas pa det sétt utredningen foreslar, namligen till
tjdnster som ska tillhandahéllas vid en anldggning under direkt tillsyn av
myndigheten.

Som Lagrddet har konstaterat begrénsar inte direktiven hur manga led
som en begiran om uppgifter om underleverantdrer kan omfatta. Detta
framgar av artikel 71.5 femte stycketb i LOU-direktivet, artikel 88.5
femte stycket b i LUF-direktivet och artikel 42.3 fjdrde stycket b i LUK-
direktivet. Utredningens forslag ar dock begrinsat till uppgifter om
underleverantdrer i1 forsta ledet och géller inte underleverantorer lingre
ned i en underleverantdrskedja. Att uppgifter om underleverantorer i
flera led inhdmtas &r enligt regeringen av vikt for att en upphandlande
myndighet eller enhet ska kunna kontrollera att villkoren for fullgérandet
av ett tilldelat kontrakt f6ljs. Utredningens forslag innebér dock inte i
praktiken att en upphandlande myndighet eller enhet dr forhindrad att
inhdmta uppgifter om underleverantorer i flera led med stod av sdrskilda
villkor for fullgérandet av ett kontrakt. Samma resultat kan didrmed
uppnds genom att uppgifter inhdmtas med stod av sirskilda villkor som
har stillts upp for fullgérandet av kontraktet (se avsnitt 26.1). En



upphandlande myndighet eller enhet har saledes redan goda mojligheter
att inhdmta uppgifter om underleverantorer 1 bade ett och flera led med
stod av de allminna bestimmelserna om sérskilda kontraktsvillkor.
Lagradet har dock foreslagit att regleringen utformas sé att det tydligare
ska framga att den upphandlande myndighetens eller enhetens begiran
kan avse uppgifter om underleverantorer i tidigare led. Regeringen
instdimmer i den bedémningen. Hur ldngtgdende krav som kan stéllas far
provas med beaktande av de grundliggande principerna om bl.a.
transparens och proportionalitet. Nagon begransning i hur ménga led som
uppgifter far himtas in foreslés saledes inte.

Ovriga utgdngspunkter for forslaget

Bestimmelserna om anlitande av underleverantorer i 2014 ars
upphandlingsdirektiv innebér inte att en leverantors rétt att ta hjilp av
underleverantorer for ett kontrakts fullgérande begrinsas. Att det finns
en sadan ritt foljer av EU-domstolens praxis (se bl.a. dom Siemens och
ARGE Telekom, C-314/01, EU:C:2004:159). Denna ritt kan vidare antas
bidra till att ett av syftena med 2014 ars upphandlingsdirektiv uppnas,
nidmligen att anpassa upphandlingar till de smé& och medelstora
foretagens forutsittningar (jfr dom Swm Costruzioni 2 och Mannocchi
Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, p. 34). Som antytts i avsnittet ovan
syftar de upphandlingsrittsliga reglerna om  anlitande av
underleverantorer i stillet framfor allt till att upphandlande myndigheter
och enheter ska ges mojligheter att kontrollera om fullgdrandet av ett
kontrakt kommer att ske eller sker i enlighet med de villkor som har
faststillts for fullgérandet.

Nér det giller fragan om vilka villkor som kan stillas fran
upphandlingsrittsliga utgangspunkter for ett kontrakts fullgérande, ar det
ytterst de allminna bestimmelserna om fullgdrande av kontrakt som styr
(se artiklarna 70, 72 och 73 i LOU-direktivet, artiklarna 87, 89 och 90 i
LUF-direktivet och artiklarna 43 och 44 i LUK-direktivet). Det innebar
att villkor for fullgérandet av ett kontrakt som inte &r tillitna nér en
leverantor fullgér kontraktet sjdlv inte heller &r tilldtna nér kontraktet
fullgdrs med hjélp av en eller flera underleverantorer.

Uppgifter som far eller ska ldmnas om underleverantorer

Bestimmelserna om uppgifter om underleverantdrer i artikel 71 i LOU-
direktivet, artikel 88 1 LUF-direktivet och artikel 42 i LUK-direktivet
bestér av tre delar. Den forsta delen ror uppgifter i anbudet om hur en
leverantor planerar att ett kontrakt ska fullgdras betrdffande anlitande av
underleverantér. Den andra siktar in sig pa uppgifter om
underleverantérer som ska limnas innan fullgérandet av ett kontrakt
paborjas. Den tredje avser dndringar av uppgifter om underleverantdrer
under fullgdrandet.

Den forsta delen av bestimmelsen finns i artikel 71.2 i LOU-direktivet,
artikel 88.2 i LUF-direktivet och artikel 42.2 i LUK-direktivet. Av
ordvalen i punkterna f6ljer att det rér sig om att en leverantdr pa begiran
frén en upphandlande myndighet eller enhet ska lamna uppgifter om hur
den planerar att fullgora ett kontrakt eller en koncession med avseende pa
fragan om huruvida underleverantdrer kommer att anvindas. I detta
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ligger ocksé att uppgifterna i fraga inte ar forpliktigande for leverantdren
i forhallande till den upphandlande myndigheten eller enheten. Det finns
séledes inget som hindrar att dndrade forhallanden i ett eller annat
avseende medfor att leverantdren dndrar sin planering angdende hur
kontraktet ska fullgoras.

Som framgir av punkterna i artiklarna far den upphandlande
myndigheten eller enheten vélja om den ska begéra in uppgifterna eller
inte. Om en myndighet eller enhet viljer att begira in uppgifterna, ska
begiran framstillas i nadgot av upphandlingsdokumenten. I likhet med
Utredningen om upphandling och villkor enligt kollektivavtal anser
regeringen att det inte finns ndgon anledning att utnyttja mojligheterna
att i artiklarna genomfora punkterna som obligatoriska bestimmelser.

Om en myndighet eller enhet viljer att begdra in uppgifter, utgor
bestimmelserna inte grund for att ifragasdtta ldmnade uppgifter om
planering savitt géller ett kontrakts fullgorande med avseende pa
anlitande av underleverantorer. Den beddmning en leverantér gor i
frigan om huruvida underleverantérer maste anlitas for ett kontrakts
fullgérande kan sdledes inte ifrdgasittas med stod av nu aktuella
bestimmelser. Bestimmelserna kan enbart anvindas for att ifragasitta en
leverantérs anbud om uppgifter i fragan saknas helt, trots att
myndigheten eller enheten har begirt att uppgifterna ska ldmnas in. Det
kan i sadana fall finnas grund for att limna anbudet utan avseende.

Den andra delen av bestimmelsen finns i artikel 71.5 i LOU-direktivet,
artikel 88.5 i LUF-direktivet och artikel 42.3 i LUK-direktivet. Dessa
punkter tar sikte pa uppgifter som ska lamnas av den leverantdr som har
tilldelats kontraktet. Uppgifterna som avses ska lamnas innan kontraktets
fullgérande pabdrjas. Till skillnad fran den forsta delen av bestimmelsen
om inhdmtande av uppgifter ska den upphandlande myndigheten eller
enheten begéra att uppgifterna ldmnas.

Den tredje delen avser éndringar av uppgifter om underleverantorer
under fullgérandet. Varje dndring av uppgifterna under kontraktets 16ptid
liksom uppgifter om nya underleverantdrer som huvudleverantdren
anlitar ska den upphandlande myndigheten eller enheten kriva in.

Sveriges byggindustrier ar kritiska till att artiklarna i dessa delar
genomférs som obligatoriska bestimmelser. Ordalagen i artiklarna
medger dock enligt regeringens uppfattning inte négot annat.
Skyldigheten att begdra in uppgifterna begriansar sig dock till vissa
nidrmare angivna kontrakt. Bestimmelsen begrdnsar sig dessutom till
vissa nidrmare angivna uppgifter om underleverantérerna. Lagrddet anser
att bestdimmelserna syftar till att upphandlande myndigheter ska fa
uppgifter om anlitade underleverantdrer och foresldr darfor att
paragraferna formuleras sa att det anges att leverantéren ska limna
uppgifterna. Regeringen har forstdelse for den synpunkten. I
sammanhanget ska dock framhéllas att upphandlingsreglerna i forsta
hand é&r handlingsdirigerande procedurregler for de upphandlande
myndigheterna och enheterna. Reglerna aldgger i grunden inte nagra
skyldigheter for leverantdrerna. Leverantdrerna ska folja de krav och
villkor som myndigheterna och enheterna stiller for att leverantdrerna
ska kunna fa mojlighet att tilldelas ett kontrakt. Nagon skyldighet som
myndigheterna eller enheterna kan genomdriva finns dérfor inte.
Samtidigt innebdr kraven och villkoren faktiska &ligganden for



leverantérerna som de maste efterkomma for att fa delta i en
upphandling. Det kan i den meningen framstd som en skyldighet. Det kan
dérfor finnas skal att i viss utstrickning lata det komma till uttryck i
forfattningstexten. Det bor dock ske med aterhéllsamhet. Regeringen
foreslar mot den bakgrunden inte att direktivens mdjligheter att direkt
aligga huvudentreprendren att tillhandahélla de begérda uppgifterna
genomfors (artikel 71.5 i LOU-direktivet, artikel 88.5 i LUF-direktivet
och artikel 42.3 i LUK-direktivet).

De nyss ndmnda artiklarna stéller inte nagra krav pa att uppgifter ska
lamnas om underleverantdrer som é&r varuleverantdrer. Hur det ska
faststéllas att en underleverantdr &r en varuleverantor i artiklarnas
mening 4r oklart. DA grinsdragningen &r av betydelse for ett
upphandlingsrittsligt krav, instimmer regeringen i bedémning i att det
ligger nédra till hands att tillimpa definitionen av varukontrakt. Om
anskaffningen fran underleverantéren utgoér anskaffning av sadana varor
som avses enligt definitionen av varukontrakt, bor underleverantoren i sa
fall anses vara en varuleverantor. Detta far dock ytterst avgoras i
rattstillimpningen. Att skyldigheten inte géller for varukontrakt ska
dérfor genomforas genom en uttrycklig bestimmelse. Nagon utvidgning
till varor foreslar inte regeringen men den upphandlande myndigheten
eller enheten kan enligt artikelbestimmelserna sjélv utstrdcka detta till
varor.

Vad som giller i fraiga om varuleverantdrer och den forsta delen av
bestammelsen dr oklart. Regleringen 1 artikel 71.2 i LOU-direktivet,
artikel 88.2 i LUF-direktivet och artikel 42.2 i LUK-direktivet synes
enligt regeringen inte innchalla motsvarande begrinsning savitt avser
varuleverantdrer. Aven om det, som utredningen papekar, kan diskuteras
om detta har varit EU-lagstiftarens avsikt, bor ordalagen i artiklarna vara
avgorande for hur de ska genomf6ras. Enligt regeringens beddmning
innebdr det att i de bestimmelser som genomfor artikel 71.2 i LOU-
direktivet, artikel 88.2 i LUF-direktivet och artikel 42.2 i LUK-direktivet
inte bor finnas ndgra undantag for varuleverantorer.

Betalning direkt till en underleverantor

Artikel 71.3 1 LOU-direktivet och artikel 88.3 i LUF-direktivet innehaller
bestimmelser om att en underleverantér ska kunna begira att en
upphandlande myndighet eller enhet ska betala for ett kontrakts
fullgérande direkt till underleverantéren. Bestimmelserna i punkterna &r
inte obligatoriska att genomfora for medlemsstaterna.

Enligt utredningen bor artiklarna genomforas genom bestdmmelser i de
nya lagarna om offentlig upphandling och om upphandling inom
forsorjningssektorerna. Detta &r dock ndgot som ett stort antal
remissinstanser, dédribland ESV, Skatteverket, SKL, Svenskt Ndéringsliv,
Sveriges Byggindustrier och Byggherrarna, avstyrker. Manga av dessa
framhéller att den foreslagna ordningen strider mot det som géller i
allménhet, ndmligen att en huvudleverantdr ansvarar for fullgérandet och
déarfor ocksd ska motta betalningen. De péapekar dven att ordningen
kommer att leda till juridiska och leveranstekniska problem. Det anfors
dven att ordningen kommer att fOrsvara avtalsuppfoljningen for
upphandlande myndigheter och enheter. Mot bakgrund av det
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remissinstanserna anfor beddmer regeringen att riskerna med en ordning
med direktbetalning enligt utredningens forslag inte uppvigs av att
ordningen mojligen kan bidra till att upphandlingar anpassas till de sma
och medelstora foretagens behov. Regeringen bedomer dérfor att
artiklarna inte bor genomforas i de nya lagarna om offentlig upphandling
och om upphandling inom forsorjningssektorerna. Det finns ddrmed inte
heller ndgon anledning att utnyttja mojligheterna i artikel 71.7 i LOU-
direktivet och artikel 88.7 i LUF-direktivet att infora ytterligare regler
om direktbetalning.

Huvudleverantérens ansvar

Bestimmelserna om en huvudleverantdrs ansvar i artikel 71.4 i LOU-
direktivet, artikel 87.4 i LUF-direktivet och artikel 42.2 andra meningen i
LUK-direktivet motsvarar artikel 25 andra stycket i 2004 &rs LOU-
direktiv och artikel 37 andra meningen i 2004 ars LUF-direktiv. I
forarbetena vid genomférandet av artiklarna 1 2004  ars
upphandlingsdirektiv anfordes att det inte fanns négot behov av att i
LOU och LUF ta in bestimmelser om att regleringen om
underleverantorer inte ska paverka en leverantdrs ansvar som huvudman
(se SOU 2005:22 s. 298 och 493 och prop. 2006/07:128 del 1 s. 350 f.
och 499). Eftersom bestimmelserna om direktbetalning inte bor
genomfOras, se avsnittet ndrmast ovan, finns det enligt regeringen inte
nagon anledning att nu gdéra ndgon annan beddmning betriffande
bestimmelserna i artikel 71.4 i LOU-direktivet och artikel 87.4 i LUF-
direktivet. Regeringen gor inte heller ndgon annan beddmning sévitt
giller bestimmelsen i artikel 42.2 andra meningen i LUK-direktivet.
Nyss ndmnda bestimmelser om en huvudleverantors ansvar i 2014 ars
upphandlingsdirektiv. = bor saledes inte genomforas 1 de nya
upphandlingslagarna. Det finns ddrmed inte heller ndgon anledning att
utnyttja mojligheterna i artikel 71.7 i LOU-direktivet, artikel 88.7 i LUF-
direktivet och artikel 42.5 i LUK-direktivet att infora stringare
ansvarsregler i nationell rétt.

264  Andring av kontrakt, ramavtal och
koncessioner

26.4.1 Andring av kontrakt och ramavtal

Regeringens forslag: De nya lagarna ska innehalla bestimmelser om
i vilka fall kontrakt och ramavtal far dndras utan att den upphandlande
myndigheten eller enheten maéaste genomféra en ny upphandling.
Bestimmelserna ska gélla &ndringar enligt &ndrings- eller
optionsklausuler, kompletterande bestillningar, dndringar till foljd av
oforutsebara omstiandigheter, byte av leverantor, dndringar som inte ar
viasentliga och dndringar av mindre vérde.

Utredningens forslag: Overensstimmer i huvudsak med regeringens.
Utredningens forslag ar inte tillimpligt pa ramavtal i samma utstrackning



som regeringens forslag, som ocksd innefattar flera redaktionella Prop.2015/16:195

andringar i forhallande till utredningens.

Remissinstanserna: De flesta remissinstanser som yttrar sig over
forslaget tillstyrker eller har inga invandningar mot det. Domstolsverket,
Forsvarets materielverk (FMV), Ekonomistyrningsverket (ESV), Sveriges
metereologiska och hydrologiska institut (SMHI), Konkurrensverket,
Sandvikens kommun, Vistra Gotalands ldns landsting och Sveriges
Offentliga Inkopare (SOI) tillstyrker forslaget. Arbetsformedlingen
tillstyrker forslaget men efterlyser utvecklade resonemang kring vad som
avses med kontraktets “Overgripande karaktdr”. Advokatfirman Delphi
tillstyrker ~ forslaget men har vissa lagtekniska synpunkter.
Kriminalvdrden &r positiv till att villkoren kring byte av leverantér under
avtalsperioden tydliggodrs. Trafikverket anser att bestimmelsen om byte
av leverantdr bor innehédlla den exemplifierande upprikning av
omstruktureringssituationer som finns 1 direktiven. Post- och
telestyrelsen (PTS), Sveriges Television AB (SVT) och Géteborgs stad
Upphandlings AB ifrdgasitter varfor bestimmelsen om leverantdrsbyte
inte har gjorts tillimplig pd ramavtal. Swedish Medtech gor dock
tolkningen att bestimmelsen om leverantdrsbyte d&ven omfattar ramavtal
och vilkomnar detta. PTS lyfter fragan om vad som giller nédr en
leverantor aberopar ett annat foretags kapacitet. Om det inte &r mojligt att
byta identitet pa det foretag vars kapacitet aberopas, skulle det enligt PTS
kunna fa konsekvenser for framfor allt sméa foretag. Forsdkringskassan
anfor att det finns behov av fortydliganden gillande mojligheterna till
andring av ramavtal. Lantbrukarnas riksforbund (LRF) noterar att
bestdimmelsen om kompletterande bestéllningar och bestimmelsen om
andring till foljd av ofGrutsebara omstdndigheter i LOU-direktivet
medger att varje enskild &ndring uppgér till 50 procent av den
ursprungliga kontraktsumman. LRF undrar om det finns en totalgrins for
den beloppsmaéssiga 6kningen genom successiva dndringar i dessa fall.
Foyen advokatfirma och Advokatfirman Lindahl vill att lagstiftaren
analyserar hur bestimmelserna om éndring av kontrakt ska tillimpas pa
byggentreprenadkontrakt. Enligt Foyen advokatfirma bor tilldggs- och
andringsarbeten enligt standardavtal for byggentreprenader kunna
bestillas utan att bestimmelserna om &ndring av kontrakt i
upphandlingslagstiftningen  tillimpas.  Sveriges  advokatsamfund,
Advokatfirman Delphi och Advokatfirman Lindahl undrar vilka
bestimmelser som ska tillimpas vid &ndringar av kontrakt och ramavtal
som har tilldelats respektive ingatts enligt dldre lagstiftning.

Skilen for regeringens forslag

Ett kontrakt eller ett ramavtal fdar som huvudregel inte dndras utan att
det genomfors en ny upphandling

Varken LOU eller LUF innehéller regler som uttryckligen tar sikte pa
andring av kontrakt. Daremot kan man av mdjligheterna till forhandlat
forfarande utan foregdende annonsering sluta sig till att vissa dndringar
av ett kontrakt kan goras utan att en ny konkurrensutsittning behdver ske
(jfr 4 kap. 7 och 8 §§ LOU och 4 kap. 2 § LUF).

Till skillnad fran 2004 ars upphandlingsdirektiv innehéller LOU- och
LUF-direktiven sérskilda bestimmelser om &ndring av kontrakt och
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ramavtal. Bestimmelserna klargor i vilka fall ett kontrakt eller ramavtal
far dndras utan att den upphandlande myndigheten eller enheten behdver
genomfOra en ny upphandling. Regleringen paverkar saledes inte den
nationella avtalsritten.

Genom bestdmmelser i LOU- och LUF-direktiven har EU-lagstiftaren
avsett att fa till stind en kodifiering av réttspraxis pa omradet (jfr skédlen
107-111 1 LOU-direktivet och skélen 113—117 i LUF-direktivet.)

Regleringen om dndring av kontrakt och ramavtal finns i artikel 72 i
LOU-direktivet och artikel 89 i LUF-direktivet. Huvudregeln enligt
artiklarna innebdr att bestimmelserna i ett kontrakt eller ett ramavtal inte
far dndras utan att det genomfors en ny upphandling (se artikel 72.5 i
LOU-direktivet och artikel 89.5 i LUF-direktivet). Huvudregeln dr dock
forsedd med flera undantag (se nedan). De undantag som anges i
direktiven dr uttdmmande reglerade.

Andrings- eller optionsklausuler

Av artikel 72.1 forsta stycket a i LOU-direktivet och artikel 89.1 forsta
stycket a i LUF-direktivet framgar att kontrakt och ramavtal far &ndras
utan nytt upphandlingsforfarande, om dndringarna, oberoende av deras
penningvérde, anges i de ursprungliga upphandlingsdokumenten genom
klara, exakta och entydiga &ndringsklausuler, som kan omfatta
prisédndringsklausuler, eller optioner. Sddana @ndringsklausuler ska ange
omfattningen och arten av eventuella &ndringar eller optioner samt
villkoren for nir de fir tillimpas. Andringar eller optioner som skulle
medféra en &dndring av kontraktets eller ramavtalets Gvergripande
karaktér dr inte tilldtna.

Kompletterande bestdllningar

Enligt artikel 72.1 forsta stycket b i LOU-direktivet och artikel
89.1 forsta stycket b i LUF-direktivet fir kontrakt dndras utan nytt
upphandlingsforfarande genom kompletterande bestéillningar av
byggentreprenader, tjdnster eller varor frdn den ursprungliga
leverantoren, om bestéllningarna har blivit nddvéndiga. Vidare krévs att
byte av leverantor inte kan ske av ekonomiska eller tekniska skdl —
sasom krav pé utbytbarhet eller driftskompatibilitet med redan befintlig
utrustning, tjdnster eller installationer som upphandlats vid den
ursprungliga upphandlingen — och att leverantdrsbyte skulle medfora
betydande oldgenheter eller betydligt storre omkostnader for den
upphandlande myndigheten eller enheten.

Eventuella prisokningar far enligt LOU-direktivet inte vara hdgre adn
50 procent av vérdet pa det ursprungliga kontraktet. Om flera successiva
andringar gors ska denna begrinsning tillimpas pd vérdet av varje
dndring. S&dana pa varandra foljande adndringar far inte syfta till att
kringga direktivet.

Nagon beloppsmissig begrinsning for den kompletterande
bestéllningen finns inte i LUF-direktivet.

Oforutsebara omstdindigheter

Enligt artikel 72.1 forsta stycket ¢ i LOU-direktivet och artikel
89.1 forsta stycket ¢ i LUF-direktivet far kontrakt och ramavtal dndras



utan nytt upphandlingsforfarande, om behovet av dndringen har uppstatt Prop. 2015/16:195
till f6ljd av omstidndigheter som en omdomesgill upphandlande
myndighet eller enhet inte kunnat forutse. Andringen far inte medféra att
kontraktets overgripande karaktér &ndras.

Eventuella prisdkningar far enligt LOU-direktivet inte vara hogre dn
50 procent av virdet pa det ursprungliga kontraktet eller ramavtalet. Om
flera successiva dndringar gors ska denna begrinsning tillimpas pa
vérdet av varje dndring. Sddana pa varandra foljande dndringar far inte
syfta till att kringga direktivet.

Négon beloppsmissig begrinsning for dndringen finns inte i LUF-
direktivet.

Byte av leverantor

Av artikel 72.1 forsta stycket d i LOU-direktivet och artikel 89.1 forsta
stycket d 1 LUF-direktivet framgar att leverantdrsbyte far goras i ett
kontrakt utan nytt upphandlingsforfarande om bytet gors enligt en
entydig dndringsklausul eller en option i 6verensstimmelse med artikel
72.1 forsta stycket a i LOU-direktivet respektive artikel 89.1 forsta
stycket a i LUF-direktivet. Vidare framgar av artiklarna att byte av
leverantér far dga rum om den nya leverantdren, som uppfyller
kriterierna for det kvalitativa urval som ursprungligen faststillts, helt
eller delvis intrédder i den ursprungliga leverantorens stélle till foljd av
foretagsomstruktureringar, inklusive uppkdp, sammanslagningar, forvarv
eller insolvens, under forutsittning att detta inte medfor andra vésentliga
andringar av kontraktet och inte syftar till att kringga tillimpningen av
direktiven. Slutligen framgar av artiklarna att leverantorsbyte far 4ga rum
om den upphandlande myndigheten eller enheten sjilv tar pd sig
huvudleverantérens skyldigheter gentemot dennes underleverantdrer om
denna mgjlighet foreligger enligt nationell lagstiftning i enlighet med
artikel 71 i LOU-direktivet respektive artikel 88 i LUF-direktivet.

Andringar som inte dr visentliga

Artikel 72.1 forsta stycket e i LOU-direktivet och artikel 89.1 forsta
stycket e i LUF-direktivet medger att kontrakt och ramavtal far dndras
om #ndringarna, oberoende av deras virde, inte &r visentliga i den
mening som avses i artikel 72.4 i LOU-direktivet respektive artikel 89.4 i
LUF-direktivet. Enligt dessa artiklar ska en &ndring alltid anses vara
vésentlig om @ndringen innebar att kontraktet eller ramavtalet till sin art
skiljer sig vdsentligt fran det kontrakt eller ramavtal som ursprungligen
ingicks. Enligt punkten ska vidare en &ndring i alla héndelser anses vara
visentlig om ett eller flera av foljande villkor ar uppfylit:

a) I och med &ndringen infors nya villkor som, om de hade ingatt i det
ursprungliga upphandlingsforfarandet, skulle ha medfort att andra
anbudssokande getts tilltrdde dn de som ursprungligen valdes eller att
andra anbud &n de som ursprungligen godkéndes skulle ha godkints eller
skulle ha medfort ytterligare deltagare i upphandlingsforfarandet.

b) Andringen innebir att kontraktets eller ramavtalets ekonomiska
jamvikt dndras till forman for leverantoren pa ett sitt som inte medgavs i
det ursprungliga kontraktet eller ramavtalet.
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¢) Andringen medfor att kontraktets eller ramavtalets omfattning
utvidgas betydligt.

d) Om den leverantér som den upphandlande myndigheten eller
enheten ursprungligen hade tilldelat kontraktet byts ut mot en ny
leverantor i andra fall 4n de som avses i artikel 72.1 forsta stycket d i
LOU-direktivet respektive artikel 89.1 forsta stycket d i LUF-direktivet.

Andringar av mindre virde

Enligt artikel 72.2 i LOU-direktivet och artikel 89.2 i LUF-direktivet far
ett kontrakt &ndras, om vérdet av &ndringen &r ldgre &n bade
troskelvérdena i artikel 4 i LOU-direktivet respektive artikel 15 i LUF-
direktivet, och 10 procent av det ursprungliga kontraktets vérde for
tjidinste- och varukontrakt och ldgre 4n 15 procent av det ursprungliga
kontraktets virde for byggentreprenadkontrakt. Andringen far dock inte
medfora att kontraktets eller ramavtalets Gvergripande karaktir &ndras.
Om flera successiva dndringar gors, ska virdet bedomas pa grundval av
det samlade nettovirdet av dessa éndringar.

Berdkningen av det ursprungliga kontraktets virde

Bestimmelserna om #ndringar av mindre védrde i LOU- och LUF-
direktiven sétter virdet av &ndringen i relation till vérdet pa det
ursprungliga kontraktet. Detta giller dven for &ndringar genom
kompletterande bestéllningar och &ndringar till f6ljd av ofGrutsebara
omsténdigheter enligt LOU-direktivet.

Av artikel 72.3 i LOU-direktivet och artikel 89.3 i LUF-direktivet
framgar att virdet pa det ursprungliga kontraktet i dessa fall ska avse det
uppdaterade priset, om kontraktet omfattar en indexeringsklausul.

Annonsering om dndringar i kontrakt

En upphandlande myndighet eller enhet som har dndrat ett kontrakt
genom kompletterande bestéllningar eller till foljd av oforutsebara
omsténdigheter ska enligt artikel 72.1 andra stycket i LOU-direktivet och
artikel 89.1 andra stycket i LUF-direktivet publicera en annons om det i
Europeiska unionens officiella tidning. En sddan annons ska innehélla de
uppgifter som anges i bilaga V del G till LOU-direktivet respektive
bilaga XVI till LUF-direktivet. Annonsen ska publiceras i enlighet med
artikel 51 i LOU-direktivet respektive artikel 71 i LUF-direktivet. Detta
innebédr bl.a. att annonsen ska skickas med elektroniska medel till
Europeiska unionens publikationsbyra.

Hur bor direktivens reglering om dndring av kontrakt och ramavtal
genomforas i svensk rdtt?

I artikel 72 i LOU-direktivet och artikel 89 i LUF-direktivet gors en
distinktion mellan kontrakt och ramavtal. Som Lagrddet har konstaterat
ar emellertid artiklarna synnerligen inkonsekvent utformade vad giller
hénvisningar till kontrakt respektive ramavtal. Enligt direktivens
ordalydelse dr t.ex. bestimmelsen om byte av leverantdr inte tillimplig
pa ramavtal. Nagot rationellt skél for ett sddant undantag finns inte.
Regeringen instimmer 1 Lagradets beddmning att de svenska
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som mojligt dr forenligt med direktivens ordalydelse. Bestimmelserna
om tillatna dndringar bor dérfor nér det &r mdjligt gélla for savil kontrakt
som ramavtal. Det ligger i1 sakens natur att bestdmmelsen om
kompletterande bestéllningar endast kan avse kontrakt. Bestimmelserna
om prisindexeringsklausuler och om annonsering av en andring bor i
enlighet med Lagradets forslag dven gélla for ramavtal.

I vissa artiklar anges att dndringar av kontrakt och ramavtal inte far
goras 1 syfte att kringgd direktiven. Detta foljer redan av lagarnas
allminna bestimmelser om principer for upphandling. Regeringen anser
déarfor att det inte behéver anges sérskilt anges i bestimmelserna om
andring av kontrakt och ramavtal.

I flera av artiklarna om dndring av kontrakt och ramavtal anges att
andringen pa olika sétt ska sittas i relation till “kontraktets ursprungliga
vérde” eller vérdet pa det ursprungliga kontraktet”. Formuleringarna ar
missvisande. Av det standardformuldr som ska anvéndas vid annonsering
av en dndring framgér tvirtom att jimforelsen ska avse det uppdaterade
totala kontraktsvirdet fore en dndring med beaktande av eventuella
tidigare kontraktsédndringar och prisanpassningar, se standardformulér 20
enligt Kommissionens genomférandeforordning (EU) 2015/1986 av
den 11 november 2015 om faststdllande av standardformulér f{or
offentliggérande av meddelanden om offentlig upphandling och om
upphdvande av genomforandeférordning (EU) nr 842/2011. Att en
andring ska sédttas i relation till kontraktets eller ramavtalets vérde fore
andringen bor framga av lagarna.

Lagradet anser att det bor klargdras om bestimmelsen om @ndringar av
mindre vérde avser bdde okningar och minskningar av kontraktets eller
ramavtalets virde. Lagradet utgar i sitt lagforslag fran att sa &r fallet.
Regeringen kan heller inte utldsa nédgot annat ur direktivbestimmelsen &n
att savél okningar som minskningar av virdet omfattas. Detta bor framga
av lagarna. 1 enlighet med Lagradets forslag bor det vidare framga att
vérdet av en dndring ska uppskattas med tillimpning av samma principer
som vid uppskattning av vérdet av en upphandling.

I direktivens artiklar om adndringar av mindre virde anges att vérdet av
flera successiva dndringar ska bedomas pa grundval av det samlade
nettovardet av dndringarna. 1 Lagradets forslag anges 1 detta
sammanhang “vérdet av en dndring som genomfors i etapper”. Lagradets
formulering innebar att man maste bedoma vad som ska anses utgora en
andring. Som regeringen forstar direktivbestimmelsen avses emellertid
situationen att flera &ndringar av mindre véirde gors oavsett om
dndringarna har ett inbordes samband eller inte. Lagbestimmelserna bor
dérfor uttrycka att om flera &ndringar gors efter varandra, ska det
samlade nettovirdet av dndringarna anvindas vid beddmningen.

Lagradet ifragasdtter vidare varfor dndringar enligt dndringsklausuler
eller optioner samt kompletterande bestillningar behandlas som
andringar 1 ett kontrakt eller ett ramavtal. Lagradet anfor att en &ndring
av rattigheter eller forpliktelser i ett avtal inte dr en &ndring i avtalet, nér
dndringen gors med stod av en uttrycklig ritt i avtalet. Kompletterande
bestillningar torde enligt Lagradet ses som nya avtal. Aven om Lagradets
synpunkter dr befogade anser regeringen att forstaelsen av regelverket
underléttas om direktivens bestimmelser om andringar av kontrakt och
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ramavtal genomfors samlat i den nya lagstiftningen. Att i enlighet med
direktiven och normalt sprakbruk tala om &ndringar av kontrakt och
ramavtal dven i de aktuella situationerna torde knappast ge upphov till
ndgra tillimpningsproblem. Andringar enligt #ndringsklausuler eller
optioner samt kompletterande bestillningar bor darfor i de nya lagarna
begreppsmaissigt behandlas som &ndringar av kontrakt eller ramavtal.

Som pétalats av Lagradet dverlappar forutsittningarna for dndringar av
kontrakt och ramavtal delvis forutséttningarna for att anvdnda forhandlat
forfarande utan foregadende annonsering. Om forutséttningarna for bada
alternativen skulle vara uppfyllda samtidigt, far den upphandlande
myndigheten eller enheten vélja vilket alternativ som anvénds.

Rekvisiten for att dndra ett avtal i enlighet med en &ndrings- eller
optionsklausul motsvarar delvis rekvisiten for forhandlat forfarande utan
foregdende annonsering enligt 6 kap. 18 § i den nya lagen om offentlig
upphandling och 6 kap. 11 § i den nya lagen om upphandling inom
forsorjningssektorerna. Dessa bestimmelser avser dock upphandling av
en ny tjanst eller en ny byggentreprenad, vilket sdledes innebar att det
ursprungliga kontraktets Overgripande karaktir far dndras genom det
forhandlade forfarandet. Vidare méste det i dessa fall i samband med den
ursprungliga upphandlingen annonseras att det forhandlade forfarandet
kan komma att anvéndas.

Forutséttningarna for kompletterande bestillningar av varor 6verlappar
delvis forutsittningarna for forhandlat forfarande utan foregaende
annonsering enligt 6 kap. 17 § forsta stycket2 i den nya lagen om
offentlig upphandling och 6 kap. 10 § 1 i den nya lagen om upphandling
inom forsorjningssektorerna. For det forhandlande forfarandet finns det
dock inget krav pa att bestédllningen ar nddviandig och inte heller nagon
beloppsméssig begrinsning for bestillningen.

Kompletterande bestillningar av tjdnster och byggentreprenader kan
goras efter ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering enligt
6 kap. 18 § i den nya lagen om offentlig upphandling och 6 kap. 11 § i
den nya lagen om upphandling inom forsorjningssektorerna.
Forutsdttningarna ar dock vésentligen annorlunda i den bestdmmelsen,
bl.a. ska den upphandlande myndigheten eller enheten pa olika sétt ha
tagit hojd for den kompletterande bestédllningen redan i den ursprungliga
upphandlingen.

Lagradet har papekat upphandlingsdirektivens inkonsekventa
anvéndning av begreppen pris och védrde nédr en &ndring ska jadmforas
storleksméssigt med det ursprungliga kontraktets virde. Enligt
regeringens mening star det klart att EU-lagstiftaren inte har avsett att ha
tva olika system for bedomningarna. Av det standardformuldr som ska
anvindas vid annonsering av en dndring framgér ocksa att det dr vérdet
av en dndring som ska jaimforas med kontraktets eller ramavtalets vérde
fore dndringen. Nér direktivforfattaren har anvint ordet pris torde alltsa
nagot annat dn vardet inte ha avsetts. Av lagbestimmelserna bor darfor
framga att det &r vdrdet av en dndring som ska anvindas vid jamforelsen.

Lagradet har ifragasatt den skillnad som rdder mellan LOU- och LUF-
direktiven och LUK-direktivet vad giller beaktande av inflationen nér
kontraktet eller ramavtalet saknar en indexeringsklausul. Samtliga
direktiv anger att virdet pa det ursprungliga kontraktet ska avse det
uppdaterade virdet, om kontraktet omfattar en indexeringsklausul. Enligt
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till den genomsnittliga inflationen, om en sddan klausul saknas. LOU-
och LUF-direktiven saknar en sadan reglering, vilket inte framstar som
rationellt enligt Lagradet. Det standardformuldr som ska anvéndas vid
annonsering av en dndring ger uttryck for den skillnad som rader mellan
direktiven i detta avseende. Enligt regeringens mening &r det inte mdjligt
att utan stéd i LOU- och LUF-direktiven foreskriva att inflationen ska
beaktas vid dndringar enligt de nya lagarna om offentlig upphandling och
upphandling inom forsorjningssektorerna nir en indexeringsklausul
saknas. Virdet av ett kontrakt eller ramavtal fore en dndring bor saledes
inte justeras for inflation i en saddan situation.

En &ndring till foljd av oférutsebara omsténdigheter bor endast kunna
goras om den upphandlande myndigheten eller enheten varken forutsag
eller borde ha forutsett behovet av dndringen vid tidpunkten for beslutet
att tilldela kontraktet eller att ingd ramavtalet.

Som framgar ovan anser regeringen att de nya bestimmelserna om
leverantorsbyte bor gilla for bade kontrakt och ramavtal. Trafikverket
och Lagradet forordar att direktivens exemplifierande upprikning av
omstruktureringssituationer tas in i dessa bestimmelser. Regeringen
anser att detta Okar tydligheten for tillimparna och ldmnar dérfor ett
sadant  forslag.  Bestimmelserna ~ om  leverantdrsbyte  vid
omstruktureringssituationer bor vidare foreskriva att de obligatoriska
uteslutningsgrunderna och kvalificeringskraven i den ursprungliga
upphandlingen ska tillampas pa den nya leverantoren. Att leverantdrsbyte
far goras i enlighet med en dndrings- eller optionsklausul behover enligt
regeringens mening inte anges sérskilt i lagarna (jfr artikel 72.1 forsta
stycket d i i LOU-direktivet och artikel 89.1 forsta stycket d i i LUF-
direktivet).

Enligt artikel 72.1 forsta stycket diii i LOU-direktivet och
artikel 89.1 forsta stycket diii i LUF-direktivet far byte av leverantor
goras, om det sker till foljd av att den upphandlande myndigheten eller
enheten tar pa sig leverantdrens skyldigheter gentemot dennes
underleverantorer. Det finns inget civilrattsligt hinder mot att den
upphandlande myndigheten eller enheten kommer Overens med
leverantdren och dennes underleverantdrer om att hela eller delar av
kontraktssumman ska betalas direkt till underleverantérerna. Parterna
kan ocksé i ovrigt komma &verens om att myndigheten eller enheten ska
ta pa sig leverantdrens skyldigheter gentemot underleverantorerna. Att
sddana dndringar ar tilldtna faller sig naturligt, eftersom leverantdrens
skyldigheter gentemot myndigheten eller enheten kvarstar oférdndrade
enligt det tilldelade kontraktet. De aktuella direktivbestimmelserna avser
emellertid byte av leverantdr. Trots artiklarnas ordalydelse forutsitter ett
sadant byte dirmed att det &r underleverantSren som tar &ver
leverantorens skyldigheter gentemot den upphandlande myndigheten
eller enheten. Enligt regeringens mening bor det darfor framgé av de nya
lagarna att en underleverantér kan komma Overens med den
upphandlande myndigheten eller enheten och leverantéren om att intrdda
i leverantorens stéille. Bestimmelsen om detta bor utformas i enlighet
med Lagradets forslag.

Flera av bestimmelserna anger att kontraktets eller ramavtalets
overgripande karaktdr inte far dndras. Vad som avses med kontraktets
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eller ramavtalets dvergripande karaktéir framgar i viss man av uttalanden
i skilen till direktiven. I skdl 107 i LOU-direktivet och skéal 113 i LUF-
direktivet anges att ett nytt upphandlingsforfarande kriavs om visentliga
andringar gors av det ursprungliga kontraktet, sirskilt i frdga om
omfattningen av och innehallet i parternas Omsesidiga rittigheter och
skyldigheter, inbegripet fordelningen av immateriella rittigheter. Sddana
andringar visar enligt skilet att parterna har for avsikt att omforhandla
viktiga kontraktsvillkor. Detta ar fallet sérskilt om de dndrade villkoren
skulle ha paverkat resultatet av forfarandet, om de skulle ha funnits med
fran borjan. Vidare uttalas i skdl 109 i LOU-direktivet och skal 115 i
LUF-direktivet att en dndring inte dr tilliten om dndringen leder till att
den oOvergripande upphandlingen far en annan karaktir, exempelvis
genom att de byggentreprenader, varor eller tjanster som upphandlats
ersétts med nagot annat eller genom att typen av upphandling foérdndras i
grunden, eftersom man i en sddan situation kan anta att resultatet skulle
ha péverkats. Ett kontrakts eller ramavtals &vergripande karaktir kan
dndras dven om &ndringen inte &r stor i ekonomisk mening. S& kan vara
fallet om den upphandlande myndigheten franfaller ett krav som har
stillts 1 upphandlingen eller avstir fran att tillimpa ett visentligt
avtalsvillkor, t.ex. avseende vite. Ett annat exempel &r att myndigheten
beslutar att kopa varor som enligt kontraktet ska leasas fran leverantoren.
Alltfor dramatiska fordndringar av parternas forpliktelser dndrar avtalets
overgripande karaktdr. Om en upphandling avser kop av tio bussar, far
kontraktet inte innehalla en option avseende kdp av ytterligare 100
bussar. Det ar ytterst en fraga for rattstillimpningen att avgoéra vad som
avses med ett kontrakts eller ramavtals 6vergripande karaktér.

Nagra remissinstanser efterlyser klargdrande uttalanden om de nya
bestimmelsernas innebord. Det &r dock inte mdjligt for regeringen att i
detta lagstiftningsdrende, som avser genomforande av direktiv, ndrmare
utveckla hur bestimmelserna ska tolkas och tillimpas i olika situationer.
Den analys om &dndringsbestimmelsernas forhallande till entreprenad-
ratten som Onskas av Foyen advokatfirma och Advokatfirman Lindahl
later sig inte heller goras i detta sammanhang. Det star dock under alla
forhallanden klart att direktiven och de nya lagarna uttémmande reglerar
i vilka fall ett kontrakt eller ett ramavtal far dndras utan att en ny
upphandling ska ske.

Post- och telestyrelsen (PTS) undrar vad som giller vid byte av det
foretag vars kapacitet aberopas av leverantdren i ett kontrakt. Regeringen
konstaterar att denna frga inte regleras sirskilt i bestimmelserna om
andring av kontrakt. Det far avgoras i rattstillimpningen i vilka fall ett
sédant byte innebér att kontraktets 6vergripande karaktér &ndras.

Lantbrukarnas  riksforbund (LRF) fragar om det finns néagon
beloppsmissig totalgrans vid successiva dndringar enligt bestimmelsen
om kompletterande bestéllningar och bestimmelsen om dndring till 61jd
av oforutsebara omstdndigheter i den nya lagen om offentlig
upphandling. Som LRF har noterat finns det inte nagon sédan
beloppsgrins i LOU-direktivet. Regeringen foreslar inte heller négon
sddan begrinsning i den nya lagen om offentlig upphandling.
Forutsédttningarna for &ndring (t.ex. att det verkligen ar frdga om
oforutsebara omstdndigheter) maste givetvis vara uppfyllda vid varje
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kontrakt inte heller utnyttjas i syfte att kringga lagarna.

Skyldigheten att annonsera vid vissa #ndringar av kontrakt och
ramavtal bor framga av de nya lagarna. Bestimmelser om annonsernas
innehdll och publicering bor tas in i férordning. Regeringen avser att
meddela sddana foreskrifter i den kommande upphandlingsférordningen.

Sveriges advokatsamfund, Advokatfirman Delphi och Advokatfirman
Lindahl efterlyser ett klargorande av vilka bestimmelser som ska
tillimpas vid dndringar av kontrakt eller ramavtal som har tilldelats
respektive ingatts enligt dldre lagstiftning. Enligt regeringens mening ar
det lampligt att de nya bestimmelserna om andring av kontrakt och
ramavtal dven tillimpas pa befintliga kontrakt och ramavtal. Enligt
overgangsbestimmelserna till de nya lagarna ska LOU och LUF gilla for
sadan upphandling som har pabdrjats fore de nya lagarnas ikrafttrddande
(se avsnitt 34). Overgangsbestimmelserna #r alltsa tillimpliga pa sjilva
upphandlingen och omfattar ddrmed inte &dndringar i det kontrakt eller det
ramavtal som upphandlingen har resulterat i. Négon éandring av
overgangsbestimmelserna &dr saledes inte nddvindig for att de nya
lagarna ska tillimpas pa befintliga kontrakt och ramavtal i detta
avseende.

26.4.2 Andring av koncessioner

Regeringens forslag: Den nya lagen om upphandling av koncessioner
ska innehélla bestimmelser om é&ndring av koncessioner.
Bestdammelserna ska i huvudsak motsvara bestimmelserna om &ndring
av kontrakt och ramavtal i de nya lagarna om offentlig upphandling
och upphandling inom forsorjningssektorerna.

Utredningens forslag overensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Ett par remissinstanser yttrar sig sarskilt i fragan.
Konkurrensverket  tillstyrker forslaget. Sveriges advokatsamfund
instimmer i utredningens beddmning att den nya lagen om upphandling
av koncessioner ska tillimpas pa éndringar i byggkoncessioner som har
tilldelats enligt LOU.

Skillen for regeringens forslag: Artikel 43 i LUK-direktivet
innehéller bestimmelser om dndring av koncessioner under 16ptiden (se
skdlen 75-79 i LUK-direktivet). Artiklarna motsvarar i huvudsak den
reglering som finns i LOU- och LUF-direktiven. LUK-direktivets
bestimmelser om #ndring av koncessioner bor darfor genomforas pa
motsvarande sitt som LOU- och LUF-direktivens bestimmelser om
andring av kontrakt och ramavtal (se avsnitt 26.4.1).

I enlighet med den bedémning som regeringen har gjort i avsnitt 26.4.1
bor dndringar av byggkoncessioner som har tilldelats enligt LOU provas
enligt bestimmelserna i den nya lagen om upphandling av koncessioner.
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Regeringens forslag: En upphandlande myndighet eller enhet ska se
till att avtal som ingas efter upphandling 6ver troskelvdrdena enligt de
nya upphandlingslagarna innehéller villkor som gor det mojligt att
avsluta avtalen i vissa situationer dir de har tillkommit i strid med
EU-ritten.

Villkoren for att avsluta avtalen ska anges i ndgot av upphandlings-
eller koncessionsdokumenten.

Utredningens forslag: Overensstimmer inte med regeringens.
Utredningen foreslar materiella bestimmelser om avslutande av kontrakt
och koncessioner i de nya lagarna.

Forslagen i promemorian Kompletterande bestimmelser om
upphandling: Overensstimmer i huvudsak med regeringens. I
promemorian foreslas dock inte att avtalsvillkoren ska anges i nagot av
upphandlings- eller koncessionsdokumenten.

Remissinstanserna (utredningen): Remissutfallet dr blandat. Flera
remissinstanser stéller fragor om forslagets civilrattsliga konsekvenser.
Férsvarets materielverk (FMV), Ekonomistyrningsverket (ESV), Sveriges
meteorologiska och hydrologiska institut (SMHI),
Diskrimineringsombudsmannen (DO), Sandvikens kommun,
Viisterbottens ldins landsting och Sveriges Television AB (SVT) tillstyrker
forslaget att bestimmelser om avslutande av kontrakt ska inforas. FMV
vill dock understryka att direktivens regler om uppségning av kontrakt ar
minimiregler. FMV framhaller att inget hindrar att upphandlande
myndigheter eller enheter uppstéller andra eller strdngare villkor for
uppsdgning sé lange dessa villkor dr forenliga med de grundldggande
upphandlingsréttsliga principerna och upphandlingsregelverket i dvrigt.
DO efterlyser ett fortydligande kring hur uppsigningsgrunderna forhaller
sig till skadestandsritten. Véasterbottens ldns landsting och Gdteborgs
stad Upphandlings AB anmérker att bestimmelsen om uppségning inte
far innebdra att uppségning pa andra avtalsréttsliga grunder begrénsas.
SVT anser att bestimmelsen om uppsdgning bor ges ett vidare
tillimpningsomrdde. SVT Onskar vidare att det klargérs att den
leverantor, som drabbas av uppsigning pa grund av otillatna &ndringar i
kontraktet, inte har rétt till skadestdnd. Domstolsverket, Skatteverket och
Kronofogdemyndigheten avstyrker forslaget med hénvisning till att
géllande avtalsritt uppfyller direktivens krav. Kammarkollegiet anser att
ett inférande av civilrittsliga bestimmelser i upphandlingslagstiftningen
kan fi svaroverskadliga konsekvenser. Aven Arbetsformedlingen,
Stockholms ldns landsting och Sveriges Kommuner och Landsting (SKL)
anser att utredningens forslag ar otydligt vad géller forhéallandet till
avtalsrétten.

Remissinstanserna (promemorian): Remissutfallet &r blandat. Fler-
talet remissinstanser tillstyrker eller har inga invdndningar mot forslaget.
Kammarkollegiet, Konkurrensverket, Upphandlingsmyndigheten,
Arbetsformedlingen, Stockholms kommun (Trafikkontoret och AB
Svenska Bostdder), Skdne ldns landsting, Vistra Gotalands ldns
landsting, Almega, Foretagarna. Svenskt Ndringsliv, Sveriges Offentliga
Inképare (SOI), Konkurrenskommissionen och Advokatfirman Kahn



Pedersen tillstyrker forslaget. Vastra Gotalands léns landsting bedomer
att antalet avtalstvister och skadestandsfragor torde minska, om
forutsdttningarna for en uppségning regleras i forvag. Forsdkringskassan
anser att Upphandlingsmyndigheten bor ges i uppdrag att ta fram en
standardklausul for &ndamalet. Skatteverket, Malmo kommun, Stockholms
ldns landsting, SKL Kommentus, Sveriges Byggindustrier, Sveriges
Television AB (SVT), Sveriges advokatsamfund och Advokatfirman
Delphi avstyrker forslaget. AB Svenska Spel avstyrker den del av
forslaget som avser uppsdgning av avtal pd grund av otillatna
avtalsdndringar. Enligt AB Svenska Spel dr bestimmelsen 6verflodig
med hénsyn till mojligheten till verprovning. Skatteverket anfor att
nationell avtalsratt dr fullt tillrdcklig vad betraffar mojligheten att avsluta
kontrakt samt befarar att ensidiga avtalsvillkor kan leda till farre och
hogre anbud. Malmdé kommun och AB Svenska Spel konstaterar att det
inte foreslds nagon skyldighet att sdga upp ett avtal i de aktuella
situationerna, varfor de anser det vara tveksamt om syftet med
regleringen  uppnds. Négra remissinstanser, bla.  Sveriges
advokatsamfund, anser att foljderna av att ett avtal avslutas dr oklara
enligt forslaget och att forslagets civilrittsliga konsekvenser behdver
belysas ytterligare. SKL Kommentus och SVT foresprékar att
forutsittningarna for och f6ljderna av en uppségning regleras i lag. Négra
remissinstanser undrar vad som giller om uppsédgnings- eller
hévningsklausuler saknas i avtalet.

Skilen for regeringens forslag

De nya upphandlingsdirektivens reglering

Varken LOU eller LUF innehéller bestimmelser som reglerar ritten att
avsluta det kontrakt som har tilldelats av den upphandlande myndigheten
eller enheten. Aven 2004 &rs upphandlingsdirektiv saknar en sidan
reglering. Detta dr naturligt da upphandlingsregelverket inte &r en
civilréttslig reglering utan tar sikte pa forfarandet vid upphandling. Det
kontrakt som har ingétts mellan den upphandlande myndigheten eller
enheten och den vinnande leverantdren omfattas av nationell avtalsrétt pa
samma sétt som andra kommersiella kontrakt. I LOU-, LUF- och LUK-
direktiven finns dock grundliggande bestimmelser som avser den
upphandlande myndighetens eller enhetens ritt att séga upp ett kontrakt
respektive att avsluta en koncession. Av artikel 5.1 i LUK-direktivet
framgér att en koncession forutsitter ett skriftligt kontrakt.

Bestimmelserna om avslutande av kontrakt anknyter till direktivens
reglering om otilldtna kontraktsdndringar och om uteslutning av
leverantorer. Skdl 112 i LOU-direktivet, skédl 118 i LUF-direktivet och
skdl 80 i LUK-direktivet talar om att upphandlande myndigheter och
enheter ibland kan stéllas infér omsténdigheter som kréver att offentliga
kontrakt respektive koncessioner avslutas i fortid for att uppfylla de
skyldigheter som foljer av unionsrétten.

Enligt artikel 73 i LOU-direktivet, artikel 90 i LUF-direktivet och
artikel 44 1 LUK-direktivet ska medlemsstaterna se till att de
upphandlande myndigheterna och enheterna atminstone i tre angivna
situationer — enligt de villkor som faststills i tillimplig nationell rétt —
har mojlighet att sdga upp ett kontrakt respektive att avsluta en
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koncession under dess 16ptid. I den engelska sprakversionen av LOU-
och LUF-direktiven anvéands uttrycket “’to terminate a contract”.

Den forsta situationen dr om kontraket eller koncessionen har varit
foremal for en dndring som skulle ha krévt en ny upphandling enligt
artikel 72 1 LOU-direktivet, artikel 89 1 LUF-direktivet eller artikel 43 1
LUK-direktivet (se avsnitt 26.4). Andringen utgér alltsd en otilliten
direktupphandling.

Den andra situationen &r om leverantéren vid tilldelningen av
kontraktet eller koncessionen befann sig i en situation som utgjorde
grund for obligatorisk uteslutning (se avsnitten 22.1.1 och 22.3). Det ror
sig om fall dér leverantoren eller en person med anknytning till en
leverantor som dr en juridisk person enligt lagakraftvunnen dom har gjort
sig skyldig till vissa former av allvarlig brottslighet (t.ex. terroristbrott,
penningtvitt eller ménniskohandel).

Den tredje situationen d&r om EU-domstolen efter en fordragsbrottstalan
av kommissionen finner att en medlemsstat har underlétit att fullgora
sina skyldigheter enligt fordragen genom att en upphandlande myndighet
eller enhet i medlemsstaten har tilldelat kontraktet eller koncessionen
utan att iaktta kraven enligt fordragen och tillimpligt direktiv (jfr
ordalydelsen i artikel 44 ¢ i LUK-direktivet). LUK-direktivet har i detta
avseende en nagot annorlunda utformning dn LOU- och LUF-direktiven.
Nagon skillnad i sak torde det dock inte vara fraga om. Den svenska
sprékversionen av LOU- och LUF-direktiven forefaller darfér vara
felaktig nir den talar om att kontraktet inte borde ha tilldelats
leverantdren pa grund av att denne allvarligt har asidosatt sina
skyldigheter enligt fordragen och direktiven. Nagot krav pa skuld” hos
leverantoren kan inte utldsas av de engelska och tyska sprakversionerna.

Upphandlingsdirektiven innebér att kontrakt och koncessioner i vissa
fall ska kunna avslutas trots att den vinnande leverantdren &r i god tro i
friga om den upphandlande myndighetens eller enhetens brott mot
direktiven.

Fragor om avslutande av kontrakt, ramavtal och koncessioner bor
regleras i avtal mellan parterna

Grunder for hdvning och uppsédgning av ett kontrakt samt fragor om
skadestdnd kan regleras genom avtal mellan parterna. Redan dirigenom
uppfylls enligt regeringens mening direktivens allmént stillda krav pa
mdjlighet att avsluta kontrakt och koncessioner i de aktuella situationerna
“enligt de villkor som faststélls i tillimplig nationell ratt.”

Direktivens reglering om avslutande av kontrakt och koncessioner
syftar till att ge de upphandlande myndigheterna och enheterna
nddvindiga verktyg for att kunna fullgéra skyldigheten att avsluta
kontrakt och koncessioner som strider mot EU-ritten. Om den
upphandlande myndigheten eller enheten inte avslutar ett kontrakt eller
en koncession som EU-domstolen efter en fordragsbrottstalan har
forklarat strida mot EU-rétten, kan medlemsstaten bli skadestandsskyldig
i ett Overtridelsedrende (se EU-domstolens dom den 18 juli 2007 i
mél C-503/04, Kommissionen mot Forbundsrepubliken Tyskland,
REG 2007 I-06153). Enligt regeringens mening &dr det mot denna
bakgrund angeldget att upphandlingslagarna innchdller bestimmelser
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kontrakt och koncessioner som tillkommit i strid med EU-rétten.

Det star varje medlemsstat fritt att vélja hur kontrakt och koncessioner
som strider mot EU-rétten ska avslutas. En reglering skulle kunna ta sikte
pd ogiltighet, hivning eller uppsidgning. Ett inforande av en rent
civilrittslig reglering i upphandlingslagarna kréver dock noggranna
overviaganden, sdrskilt i frigan om rdtten till skadestdnd for en
godtroende leverantor vars avtal avslutas. Genomforandeutredningens
forslag saknar en séddan analys. I promemorian gors darfor beddmningen
att den enklaste och mest dndamalsenliga ordningen &r att nu aktuella
fragor regleras i avtal mellan parterna. Det bor enligt promemorians
forslag bli obligatoriskt for den upphandlande myndigheten eller enheten
att se till att det fors in en klausul i kontraktet med innebdrden att
kontraktet far avslutas i de situationer som avses i1 de nya
upphandlingsdirektiven. Parterna kan d& nidrmare reglera hur kontraktet
ska avslutas och vilka konsekvenser det far, bl.a. i friga om ritt till
skadestdnd. En s&dan 18sning har exempelvis Storbritannien valt vid
genomforandet av LOU-direktivet.

AB Svenska Spel anser att den foreslagna regleringen avseende otillatna
avtalsindringar ar Overflodig med hénsyn till mgjligheten till
overprovning. Mojligheten att ansdka om 6verprovning tillkommer dock
konkurrerande leverantorer och har inget att géra med den upphandlande
myndighetens eller enhetens mojligheter att avsluta kontraktet, vilket &r
vad upphandlingsdirektiven tar sikte pd. Regeringen anser inte att
mdjligheten till Gverprovning &r ett hallbart argument mot att infora den
foreslagna regleringen.

Som papekas av bla. Malmé kommun innehaller de foreslagna
bestimmelserna inte ndgon skyldighet att avsluta avtalen. Nagon sddan
skyldighet finns dock inte heller i upphandlingsdirektiven, som endast
foreskriver att de upphandlande myndigheterna och enheterna ska ha
mojlighet att avsluta kontrakten. Regeringen instimmer i promemorians
beddmning att det blir léttare att avsluta kontrakt, om forutsittningarna
for att avsluta kontrakten har reglerats i forvdg av parterna. De
civilrittsliga fragor som maéste besvaras i samband med ett ensidigt
avslutande av avtal ldmpar sig illa for en materiell reglering i en
forfarandelagstiftning, vilket upphandlingslagstiftningen &r. Négot
beredningsunderlag for en sadan reglering finns inte heller. Regeringen
anser dérfor att promemorians forslag bor ligga till grund for lagstiftning.

Foérsvarets materielverk (FMV) anser att rétten att avsluta ett avtal som
har slutits med en leverantdr som omfattas av en obligatorisk
uteslutningsgrund bor regleras i lag. Regeringen anser det dock inte vara
lampligt att inféra en materiell sarreglering for enbart en av de situationer
som anges i direktiven. De nya bestimmelserna om avtalsreglering bor
alltsa gilla for samtliga situationer som avses i direktiven.

Kriminalvarden befarar att leverantorerna inte kommer att vaga ga med
pa avtalséndringar, om det finns en klausul som innebér att avtalet ska
kunna avslutas vid otillatna avtalsédndringar. Enligt regeringens mening
framstar denna farhdga som obefogad. Ridsla hos leverantdrerna infor
avtalsédndringar torde finnas dven utan en lagreglering, eftersom en
forbjuden avtalsdndring utgdr en otillaten direktupphandling som kan
angripas i domstol. Det torde tvirtom vara sd att avtalsklausulerna i
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ménga fall kan klargéra i vilka situationer dndringar &r tillatna och
dérigenom minska oron hos leverantdrerna.

Bestimmelserna i LOU-och LUF-direktiven avser uppsdgning av
kontrakt. Regleringen ger dock uttryck for allmidnna EU-rittsliga
principer som &ven ar tillimpliga pa ramavtal. Regeringen instimmer i
promemorians beddmning att bestimmelserna i de nya lagarna dven bor
omfatta ramavtal.

Nagra remissinstanser, bla. Sveriges advokatsamfund, for fram
kritiken att forslagets civilrdttsliga konsekvenser inte har analyserats.
Enligt regeringens mening dr denna kritik missriktad. De foreslagna
bestimmelserna har karaktiren av ordningsregler. Syftet med
bestimmelserna dr att inféra en ordning som underléttar for
upphandlande myndigheter och enheter att kunna avsluta avtal, om de
stills infor omstandigheter som kréver att avtalen ska avslutas i fortid for
att uppfylla de skyldigheter som f6ljer av unionsritten. Det ankommer pa
den upphandlande myndigheten eller enheten att ta fram sddana klausuler
som avses. Nagon rittsfoljd for en upphandlande myndighet eller enhet
som inte tar in hdvnings- eller uppsdgningsklausuler i avtalet regleras
inte. Enbart det faktum att ndgon sédan klausul inte har tagits in i avtalet
kan enligt regeringens mening inte utgéra grund for Gverprovning av
upphandlingen. Bestimmelserna innebdr naturligtvis inte heller att
mojligheten att avsluta avtalet faller bort enbart for att frdgan inte har
reglerats 1 avtalet. Om avtalet inte reglerar forutsittningarna for att
ensidigt avsluta avtalet utan skadestandsskyldighet mot motparten, &r det
en fraga for svensk eller annan tillimplig nationell avtalsritt om detta
kan ske. Fragestéllningar av detta slag far hanteras i réttstillimpningen,
vilket sker redan i dag. P4 samma sétt far fragor om tolkningen och
inneborden av hivnings- eller uppsidgningsklausuler hanteras i
rattstillimpningen.

Lagrddet har ifrdgasatt om de foreslagna bestimmelserna har sddan
vikt att de bor tas in i lagen. Bestimmelserna ger enligt Lagradet inte
uttryck for nagon skyldighet i egentlig mening. Enligt Lagradet ar
bestimmelsernas verkliga innebdrd endast en upplysning om att den
upphandlande myndigheten kan ta in villkor av det angivna slaget i sina
avtal (jfr avsnitt 5.5).

Aven om de aktuella bestimmelserna ir ordningsregler och siledes
inte &r forenade med nagon sanktion, kan de forvdntas ha en
handlingsdirigerande effekt. Bestimmelserna syftar till att genomfora
artiklar i de nya upphandlingsdirektiven. Regeringen anser dérfor, till
skillnad frén Lagradet, att bestimmelserna bor tas in i de nya lagarna.

Sveriges Byggindustrier anser det vara orimligt att den upphandlande
myndigheten eller enheten i vissa fall ska kunna aberopa sitt eget
rattsstridiga agerande som grund for att avsluta ett avtal. Regeringen kan
endast konstatera att upphandlingsdirektiven kréver att kontrakten ska
kunna avslutas dven i sddana fall. Hur kontrakten ska avslutas och
foljderna av ett avslutande regleras inte i direktiven. Direktiven anger
exempelvis inte om det enbart &dr den otillatet &ndrade delen av kontraktet
som ska kunna avslutas eller om det &r hela det ursprungliga kontraktet.
Enligt lagforslaget &r det en avtalsfriga mellan parterna. Detsamma
giller fragan om skadestand. Fran EU-réttens standpunkt torde dock det
enda intressanta vara att det avtalsinnehdll som strider mot EU-rétten
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hinder mot att en godtroende motpart kompenseras genom skadestind,
om avtalet avslutas pa grund av omstdndigheter som den upphandlande
myndigheten eller enheten rader ver. Som en parallell kan ndmnas att en
vinnande leverantér, vars kontrakt ogiltigforklaras av allmén
forvaltningsdomstol efter Overprovning, kan vara berdttigad till
skadestand enligt upphandlingslagarna (jfr prop. 2009/10:180 del 1 s.
225 1).

En situation som ska regleras i avtalsklausulerna ar att EU-domstolen i
ett mal om fordragsbrottstalan finner att Sverige, genom att lata den
upphandlande myndigheten eller enheten ingé kontraktet, ramavtalet
eller koncessionen, har brutit mot fordraget avseende Europeiska
unionen, fordraget om Europeiska unionens funktionssitt eller nagot av
de nya upphandlingsdirektiven. En fordragsbrottstalan kan avse den vid
var tid géllande lydelsen av EU-rdttsakten. De nya bestimmelsernas
hinvisningar till de aktuella EU-rdttsakterna bor déarfor ocksa avse den
vid var tid géllande lydelsen av réttsakten.

Det bor framhallas att den foreslagna regleringen inte dr utdmmande
utan endast tar sikte pa de situationer som namns i direktiven. Inget
hindrar att andra grunder for avtalets avslutande regleras mellan parterna.

Havnings- eller uppsédgningsklausuler &r en visentlig del av
upphandlingen som kan péverka leverantdrernas anbud. Det foljer
ddrmed av likabehandlingsprincipen och principen om &ppenhet att dessa
villkor ska anges i ndgot av upphandlings- eller koncessionsdokumenten.
For tydlighets skull bor detta dven anges i lagarna. Vad som ska ske om
sadana klausuler tas fram forst vid avtalsforhandlingarna och en missnojd
leverantor klagar pa det, far avgoras i rittstillimpningen utifran
omstandigheterna i det enskilda fallet.

Lagradet har fragat om det lagstadgade kravet pa att ange villkoren i
nagot av upphandlings- eller koncessionsdokumenten géller alla
hévnings- och uppsigningsklausuler eller endast sddana klausuler som
avses 1 detta sammanhang. Regeringen kan konstatera att den aktuella
upplysningsbestimmelsen endast tar sikte pa sistndmnda klausuler. Att
dven andra hdvnings- och uppsédgningsklausuler ska anges pa samma sétt
foljer av likabehandlingsprincipen och principen om Oppenhet. Dessa
principer har tagits in som allménna bestimmelser i de nya lagarna.

Forsdkringskassan anser att Upphandlingsmyndigheten bor ges i
uppdrag att ta fram en standardklausul pa omradet. Enligt regeringens
mening far det dock forutséttas att de upphandlande myndigheterna och
enheterna har eller i vart fall kan skaffa sig tillricklig kompetens att
sjlva ta fram nodvéindiga avtalsklausuler vid sina upphandlingar.
Framtagandet av standardklausuler forutsitter vidare att det gors
intresseavvigningar mellan avtalsparterna, vilket primért inte &r en
uppgift for Upphandlingsmyndigheten. Regeringen avser dérfor inte att
ge ett sadant uppdrag till Upphandlingsmyndigheten.

Konkurrenskommissionen och Svenskt Ndringsliv foreslar att det dven
infors en mojlighet att fora vidare betalningsansvar pa den upphandlande
myndigheten eller enheten for skadestdnd och vite som staten kan
komma att betala till EU for att ett otillatet avtal inte avslutas. Ett sadant
forslag bor enligt regeringens mening oOvervdgas, men det kriver
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lagstiftningsdrende.

Ikrafttrddande av bestimmelserna

Bestimmelserna om avslutande av avtal ska enligt forslaget tas in i de tre
nya upphandlingslagarna. Bestimmelserna foreslas inte gilla for avtal
som har ingatts efter upphandling enligt de nuvarande upphandlings-
lagarna.

26.6  Fullgorande av kontrakt pd det icke
direktivstyrda omradet

Regeringens forslag: Regleringen om sirskilda villkor for
fullgérande av kontrakt ska gilla sédvil vid upphandling inom det
direktivstyrda omradet som vid upphandling som faller utanfor
direktivens tillimpningsomrade.

Regeringens bedomning: Det bor inte inforas ndgra bestimmelser
om anlitande av underleverantérer vid icke direktivstyrd upphandling.

Det bor inte heller inte inforas ndgra bestimmelser om dndring och
avslutande av kontrakt, ramavtal och koncessioner pa detta omrade.

Utredningens forslag och beddomning Overensstimmer med
regeringens.

Remissinstanserna: Nagra remissinstanser yttrar sig vad géller
forutsédttningarna for &ndring av kontrakt. Sveriges Kommuner och
Landsting (SKL), Goteborgs stad Upphandlings AB och Advokatfirman
Delphi anser att de nya lagarna bor innehalla bestimmelser om &ndring
av kontrakt dven pa det icke direktivstyrda omradet. Det kan enligt SKL
inte gdrna forhalla sig pa det séttet att mojligheten till dndringar &r mer
begransad utanfor det direktivstyrda omradet, dér kontrakt presumeras
sakna gransoverskridande intresse. Sveriges advokatsamfund noterar att
de nya lagarna saknar bestimmelser om dndring av kontrakt utanfor det
direktivstyrda omradet och stéller sig darfor fragande till vad som giller.

Skilen for regeringens forslag och bedémning: De direktivstyrda
bestimmelserna om sérskilda villkor for fullgérande av kontrakt i LOU
och LUF ar tillimpliga dven vid upphandlingar enligt de icke
direktivstyrda bestimmelserna i lagarna. Det finns inte skél for nagon
annan ordning i de nya upphandlingslagarna. Bestimmelserna om
sdrskilda kontraktsvillkor i de nya lagarna bor dérfor goras tillimpliga
vid icke direktivstyrda upphandlingar enligt bestimmelserna i 19 kap. i
lagarna.

I friga om Ovriga bestdmmelser om fullgdrande av kontrakt i
upphandlingsdirektiven anser regeringen, i likhet med utredningen, att
det saknas anledning att infora dessa detaljerade bestimmelser vid icke
direktivstyrd upphandling.

Regeringen goér samma beddomning dven i frdga om bestimmelserna
om &ndring av kontrakt, ramavtal och koncessioner. Regeringen kan
dock konstatera att dessa bestimmelser pa det direktivstyrda omrédet ger
uttryck for allménna principer som &ven &ar géllande vid icke
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utrymmet for tillatna dndringar &r mindre pa detta omrade. I avsaknad av

detaljerade bestimmelser torde tvdrtom provningen av en dndrings

tillatlighet kunna goras nagot friare utanfor det direktivstyrda omradet. I

vilken utstridckning ett kontrakt, ramavtal eller koncession fér &ndras pa

det icke direktivstyrda omradet &dven i andra fall 4n sddana som skulle

vara tillatna pa det direktivstyrda omradet, far

avgoras 1 rattstillampningen.

Bestdmmelserna om avslutande av kontrakt, ramavtal och koncessioner
tar sikte pé avtal som strider mot EU-rdtten. Regeringen kan inte se négot
behov av att infora en reglering om avslutande av avtal pa det nationella
omradet. Aven pé detta omride kan naturligtvis grunderna for att avsluta
ett avtal anges i avtalet.

27 Styrning — tillsyn och stod, rapportering
och administrativt samarbete

27.1 Tillsyn och stod vid offentlig upphandling och
upphandling inom forsorjningssektorerna

Regeringens forslag: De nya lagarna ska innehalla bestimmelser om
tillsyn Over upphandling, som ska motsvara bestimmelserna i
nuvarande 18 kap. LOU och LUF.

Regeringens bedomning: Direktivens bestimmelser om att
medlemsstaterna ska utse en kontaktpunkt for samarbete med
Europeiska kommissionen kriver inte nagot genomforande i
lagstiftningen.

Utredningens forslag: Overensstimmer i huvudsak med regeringens
forslag  och  bedomning.  Utredningen  foreslir dock  en
upplysningsbestimmelse i lagen om att regeringen kan meddela
foreskrifter om vilken myndighet som ska vara kontaktpunkt for
samarbete med Europeiska kommissionen.

Remissinstanserna: Konkurrensverket tillstyrker forslaget. Ingen
remissinstans framfor nadgon invandning mot forslaget.

Skilen for regeringens forslag och bedomning

En nyhet i LOU-direktivet och LUF-direktivet &r ett antal artiklar
samlade under rubriken Styrning (artiklarna 83—86 i LOU-direktivet och
artiklarna 99—-102 i LUF-direktivet). Artiklarna innehéller bestimmelser
om tillsyn Gver tillampningen av reglerna om upphandling samt om
information, vigledning och stéd at upphandlande myndigheter och
enheter eller leverantorer. Vidare ingdr bestimmelser om individuella
rapporter ~om  forfaranden, om  rapporteringsskyldighet  for
medlemsstaterna till kommissionen och om administrativt samarbete
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mellan medlemsstaterna for att sédkerstdlla visst informationsutbyte.
Syftet med de nya reglerna dr att astadkomma en mer effektiv och
konsekvent tillimpning av upphandlingsregelverket.

Nagon direkt motsvarighet till de nya bestimmelserna finns inte i
2004 ars upphandlingsdirektiv. 2004 ars direktiv innehaller dock en
artikel om s.k. dvervakningsmekanismer, som anger att medlemsstaterna
ska se till att direktiven genomfors genom effektiva, tillgingliga och
klara och tydliga mekanismer. Vidare finns bestimmelser om skyldighet
for medlemsstaterna att varje ar till kommissionen Overldmna en
statistikrapport och vad en saddan rapport ska innehalla.

I nuvarande LOU och LUF finns bestimmelser om tillsyn &ver den
offentliga upphandlingen samlade i 18 kap. Bestimmelserna inférdes i
samband med 2010 ars rattsmedelsreform pa upphandlingsomradet (se
prop. 2009/10:180 del 1 avsnitt 10 samt s. 372-374, 397 och 398).

Konkurrensverket utovar tillsyn over den offentliga upphandlingen
enligt nuvarande LOU och LUF (18 kap.1§ respektive lag och
3 § 2 forordningen [2007:1117] med instruktion for Konkurrensverket).
Upphandlingsmyndigheten har sedan den 1 september 2015 det samlade
ansvaret for att utveckla, forvalta och stddja den upphandling som
genomfors av upphandlande myndigheter och enheter. I detta ingar att ge
stod till upphandlande myndigheter, enheter och leverantorer bl.a. nir det
giller att planera, genomféra, f6lja upp och utvirdera upphandlingar pa
ett dndamaélsenligt sdtt (se 1-2§§ i forordningen (2015:527) med
instruktion for upphandlingsmyndigheten.

Tillsyn over tilldimpningen av reglerna om upphandling

Av artikel 83.1 i LOU-direktivet och artikel 99.1 i LUF-direktivet
framgér att medlemsstaterna, for att sdkerstilla ett korrekt och
andamaélsenligt genomforande av direktiven, ska se till att vissa uppgifter
utfors av en eller flera myndigheter eller strukturer eller av ett eller flera
organ. I punkterna 2-6 i respektive artikel ridknas de olika uppgifterna
upp. Av artikel 83.2-3 i LOU-direktivet och artikel 99.2-3 i LUF-
direktivet framgar att medlemsstaterna ska se till att tillimpningen av
reglena om  upphandling &vervakas. Vidare framgir  att
tillsynsmyndigheten ska ha befogenhet att, pa eget initiativ eller efter att
ha mottagit information om specifika dvertradelser eller systemproblem,
meddela sadana till nationella revisionsmyndigheter, domstolar eller
tribunaler eller andra lampliga myndigheter eller strukturer. Resultatet av
tillsynsverksamheten ska offentliggéras och stillas till kommissionens
forfogande. Medlemsstaterna ska dven skicka en vervakningsrapport till
kommissionen vart tredje ar. Kommissionen far dirutdver begira att
medlemsstaterna  ldmnar information om nationella strategiska
upphandlingspolicyer. Rapporteringen ska i sin tur utgéra underlag for
regelbundna rapporter frdn kommissionen om genomforandet av
upphandlingsdirektiven.

Artikel 83.2 1 LOU-direktivet och artikel 99.2 i LUF-direktivet bor,
som utredningen foreslar, genomforas med bestimmelser som motsvarar
nuvarande bestimmelser om tillsyn i 18 kap. LOU och LUF. Av andra
stycket i respektive artikel framgéar att tillsynsmyndigheten ska ha
befogenhet att meddela specifika dvertrddelser eller systemproblem till
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myndigheter eller strukturer. Bestimmelsen krdver enligt regeringens
mening inte nagot sirskilt genomférande utan far anses folja redan av
nuvarande ordning (se dven 4§ i forordningen med instruktion for
Konkurrensverket).

Vilken myndighet som ska vara tillsynsmyndighet bor, pd samma sitt
som i dag, framgé av forordning.

I artikel 83.3 i LOU-direktivet och artikel 99.3 i LUF-direktivet anges
att resultatet av tillsynsverksamheten ska offentliggdras genom lampliga
informationsmedel och stéllas till kommissionens forfogande. Vidare
framgér att medlemsstaterna senast den 18 april 2017 och dérefter vart
tredje &r ska skicka en &vervakningsrapport till kommissionen, som i
forekommande fall omfattar information om de vanligaste skilen till
felaktig tillimpning eller rattsosdkerhet, omfattningen av sma och
medelstora foretags deltagande 1 offentlig upphandling samt
forebyggande, upptéickt och lamplig rapportering om fall av bedrégeri,
korruption, intressekonflikt och andra allvarliga fall av oegentligheter i
samband med upphandling.

Regeringen gor, i likhet med utredningen, beddmningen att det inte
behdvs nigon reglering i lag om de informationsskyldigheter som
framgér av artikel 83.3 och artikel 99.3. Skyldigheterna bor alltséd kunna
forutsittas bli fullgjorda utan nagon sirskild lagreglering. Aven
skyldigheten att vart tredje ar skicka en &vervakningsrapport till
kommissionen kan forutsdttas bli fullgjord utan foreskrifter i lag.
Regeringen avser emellertid att &terkomma till dessa fragor vid
utarbetandet av den reglering i forordningsform som behovs for
genomfOrandet av direktiven.

FMYV har framfort att 6vervakningsrapporten kommer att innebéra en
Okad administrativ belastning och en initial manuell hantering, eftersom
aktuell statistik inte fingas upp av de systemstdd som finns. Néar det
géller den aktuella Overvakningsrapporten innehéller emellertid
direktiven i och for sig inte nagot krav pa att den aktuella rapporten ska
innehélla redovisning av statistiska uppgifter. I sammanhanget vill dock
regeringen framhalla att det dr angeldget att statistiken om upphandling
forbattras. Regeringen avser darfor att aterkomma i denna fraga, se nedan
avsnitt 27.5.

Bestdmmelserna i 6vrigt i artikel 83.3 i LOU-direktivet och artikel 99.3
i LUF-direktivet riktar sig till kommissionen eller ar inte av karaktiren
att de behover genomforas.

Lagrddet noterar att tillsynsmyndighetens foreldgganden till
myndigheter och enheter att limna uppgifter m.m. inte kan férenas med
vite och att det dven i vrigt saknas en sanktion varfor ett foreliggande
blir tdmligen verkningslost. Tidigare forarbetsuttalanden om varfor
hinder finns mot en vitessanktion &r inte dvertygande enligt Lagradet,
som anser att fraigan om behovet av en sanktion bér overvidgas pa nytt
under den fortsatta beredningen. I prop. 2009/10:180 del 1 s. 216 f. anség
regeringen att effektivitetsskdlen for vite inte uppvdagde de
tillimpningssvarigheter som kunde forutses. Nér det géller privata
aktorer som omfattas av LUF kunde de wuppgifter som
tillsynsmyndigheten begér utlimnade antas ha betydelse for
bedéomningen av om grund for upphandlingsskadeavgift foreligger. I de
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beaktande av artikel 6 i Europeiska konventionen om skydd for de
ménskliga réttigheterna och de grundldggande friheterna. Det bedomdes
som forenat med stora tillimpningssvarigheter for tillsynsmyndigheten
att avgora i vad man ett foreldggande géller uppgifter som inte kan leda
till upphandlingsskadeavgift. Regeringen avsig emellertid att folja
utvecklingen och, for det fall det skulle visa sig att det finns ett behov av
vitessanktion, aterkomma i fragan. Ndmnda forarbetsuttalande &r alltjamt
giltigt. Det saknas vidare underlag for att inom ramen for detta
lagstiftningsdrende  ndrmare  Overviga  eventuellt behov av
sanktionsbestimmelser.

Avslutningsvis bor noteras att begreppen offentlig upphandling och
upphandlande myndighet anvinds genomgaende i artikel 99.1-3 i LUF-
direktivet. Det &r oklart om anvdndningen av begreppen i detta
sammanhang ska tolkas i enlighet med den strikta betydelse de har enligt
upphandlingsdirektiven. Regeringen anser dock, i likhet med
utredningen, att de bestimmelser som genomfor dessa direktivregler inte
bor genomforas pd annat sétt 4n motsvarande foreskrifter i nuvarande
18 kap. LUF. Bestdmmelserna i 22 kap. i den nya lagen om upphandling
inom forsorjningssektorerna bor alltsd gélla dven for upphandlande
enheter och for upphandlingar enligt den lagen.

Information, véigledning och stod

Enligt artikel 83.4 i LOU-direktivet och artikel 99.4 i LUF-direktivet ska
medlemsstaterna sékerstdlla att information och vigledning géllande
tolkning och tillimpning av unionens lagstiftning om offentlig
upphandling &r tillgdnglig utan kostnad for att hjélpa upphandlande
myndigheter och enheter samt leverantorer, sérskilt sma och medelstora
foretag, att tillimpa unionens regler om offentlig upphandling korrekt.
Vidare ska det enligt artiklarna finnas stdd tillgéngligt for upphandlande
myndigheter och enheter nir det géller planering och genomférande av
upphandlingsforfaranden.

Utredningen har inte foreslagit nagra uttryckliga lagbestimmelser om
information, végledning och stdd utan har gjort beddmningen att den
verksamhet som bedrivs med stod av bestimmelserna i 18 kap.
nuvarande LOU och LUF genomfér dven de direktivbestimmelser som
behandlar dessa fragor. Regeringen anser inte heller att det kridvs nagra
sérskilda lagbestimmelser om information, végledning och stéd. Som
framgér av 1§ forordningen (2015:527) med instruktion for
Upphandlingsmyndigheten har myndigheten det samlade ansvaret for att
utveckla, forvalta och stédja den upphandling som genomfors av
upphandlande myndigheter och enheter. Myndighetens stod ska inriktas
bl.a. pa att bidra till att upphandlingar planeras, genomfors, foljs upp och
utvirderas pa ett  dndamalsenligt  sédtt.  Foreskrifter om
upphandlingsstédjande verksamhet finns alltsa redan i dag.

Kontaktpunkt for samarbete med kommissionen

Artikel 83.5 i LOU-direktivet och artikel 99.5 i LUF-direktivet innehaller
en skyldighet for medlemsstaterna att utse en kontaktpunkt for samarbete
med kommissionen nér det géller tillimpningen av lagstiftningen om
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foreskrifter 1 forordning ska utse vilken myndighet som ska vara sddan
kontaktpunkt och anfort att Konkurrensverket bor vara den myndighet
som ska utfora uppgifterna i fraga.

Av direktiven framgar inte annat om kontaktpunktens uppgifter dn att
den ska samarbeta med kommissionen nir det géller tillimpningen av
lagstiftningen om upphandling. Enligt regeringens beddémning ar det
darfor mest dndamalsenligt att det departement i Regeringskansliet som
ansvarar for upphandlingslagstiftningen utgdr kontaktpunkt enligt
bestimmelserna. Samarbetsskyldigheten bor kunna forutséttas bli
fullgjord dven utan sdrskilda forfattningsbestimmelser. Det ar darfor
enligt regeringens mening inte nddvéndigt att genomfora den aktuella
bestdmmelsen i lagstiftningen.

Bevarande av kontrakt

I artikel 83.6 1 LOU-direktivet och artikel 99.6 1 LUF-direktivet
foreskrivs en skyldighet for upphandlande myndigheter att spara kopior
pa alla kontrakt som ingatts och som uppgatt till ett visst varde samt att
som huvudregel bevilja tillgédng till dessa kontrakt. Bestimmelserna hor
ndra samman med genomforandet av bestimmelserna om individuella
rapporter i artikel 84 i LOU-direktivet och artikel 100 i LUF-direktivet
och behandlas darfor i avsnittet om Kommunikation, information till
leverantorer och dokumentation, se avsnitt 20.3.

Sammanfattning

Sammanfattningsvis bor alltsd bestimmelserna i artikel 83.1-5 i LOU-
direktivet och artikel 99.1-5 i LUF-direktivet, i den méan de kriver ett
genomforande i svensk ritt, genomforas dels genom bestimmelser i de
nya lagarna som motsvarar nuvarande 18 kap. LOU och LUF, dels
genom bestimmelser i forordning.

27.2  Rapportering och statistiska uppgifter om
upphandling

Regeringens bedomning: Direktivens bestimmelser om nationell
rapportering till kommissionen och om statistiska uppgifter vid
upphandling krdver inte nagot genomforande i lag.

Utredningens bedomning 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Remissinstanserna godtar eller invdnder inte mot
bedomningen. Konkurrensverket tillstyrker att verket ska ansvara for
statistikrapporteringen. Forsvarets materielverk (FMV) pépekar att all
information dér det krévs ndgon form av motivering krdver en manuell
hantering som innebdr en okad administrativ belastning. FMV anfor
vidare, som en generell slutsats, att de foreslagna statistikrapporterna
kommer att kriva ett omfattande manuellt arbete for att upprétta och
inhdmta efterfragade uppgifter.

Skilen for regeringens bedéomning: Artikel 85 i LOU-direktivet och
artikel 101 i LUF-direktivet innehdller bestimmelser om nationell
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rapportering och statistiska uppgifter. Artikel 85.1 forsta stycket LOU-
direktivet och artikel 101.1 forsta stycket LUF-direktivet riktar sig till
kommissionen och anger att kommissionen ska se &ver i vilken
utstrackning informationen som ldmnas 1 meddelanden enligt
upphandlingsdirektiven (dvs. annonser) kan utnyttjas till statistiska
dndamal. Av andra stycket framgar att kommissionen ska, om kvaliteten
pa och fullstandigheten hos de uppgifter som limnas i annonserna inte
uppfyller foreskrivna krav, begira kompletterande uppgifter fran
medlemsstaterna och att medlemsstaterna inom rimlig tid ska
tillhandahalla dessa uppgifter. I skl 127 i LOU-direktivet och skal 133 i
LUF-direktivet betonas vikten av att den information som ldmnas i
annonser som ska anvéndas vid offentliggérande &r av tillrackligt hog
kvalitet och komplett. Om informationen &r av tillrickligt hog kvalitet
och komplett, kan medlemsstaternas administration forenklas och
minskas eftersom kommissionen kan utnyttja informationen direkt utan
att belasta medlemsstaterna med forfragningar om att &verlimna
statistisk information.

Av andra punkten i respektive bestimmelse foljer att medlemsstaterna
ska sdnda statistikrapporter till kommissionen och vad rapporterna ska
innehélla. Nir det giller FMV:s invdndning att statistikrapporten kommer
att krdva en manuell hantering och didrmed okade administrativa
kostnader vill regeringen peka pé att denna skyldighet att rapportera
foljer av direktiven och att den aktuella statistikrapporten kan baseras pa
stickprovsbaserade uppskattningar.

I artikel 85.3 i LOU-direktivet anges att medlemsstaterna ska ge
kommissionen tillgdng till information om institutionell organisation i
fraga om genomforande, dvervakning och verkstéllighet av direktivet
m.m. Informationen far ingé i den rapport som avses i artikel 83.3. Nagra
motsvarande bestimmelser finns inte i1 LUF-direktivet. Enligt
regeringens mening bor denna skyldighet kunna forutsittas bli fullgjord
aven utan sarskilda lagregler.

Sammanfattningsvis anser regeringen att de bestimmelser i artikel 85 i
LOU-direktivet och artikel 101 i LUF-direktivet som riktar sig till
kommissionen inte behdver genomforas i svensk rétt. Inte heller kraver
bestimmelserna i Ovrigt ndgot genomférande i lag. Ddremot avser
regeringen att behandla dessa fragor i de forordningsbestimmelser som
kravs for genomforandet. Nér det giller den forsta statistikrapporten —
som ska ldmnas in till kommissionen senast i april 2017 — anser
regeringen, till skillnad frén utredningen, att det inte &r nédvéandigt med
nagot sérskilt uppdrag.



27.3 Omsesidigt bistdnd och administrativt
samarbete mellan medlemsstaterna

Regeringens bedomning: Direktivens bestimmelser om omsesidigt
bistdind och administrativt samarbete mellan medlemsstaterna for
informationsutbyte i fragor enligt lagarna bor genomfGras genom
foreskrifter i forordning.

Utredningens forslag: Overensstimmer i huvudsak med regeringens
bedomning. Utredningen anser dock att de bestimmelser som foreslagits
i de nya lagarna om kontaktpunkt for samarbete med kommissionen
ocksa innefattar ett ansvar for kontaktpunkten att 1dmna bistind till och
samarbeta med upphandlande myndigheter och enheter fran andra lénder.

Remissinstanserna: Den enda remissinstans som yttrar sig sirskilt i
fragan, Konkurrensverket, tillstyrker forslaget.

Skillen for regeringens bedomning: Upphandlingar i griansover-
skridande situationer kriver ett informationsutbyte mellan medlems-
staterna. For att ett sddant utbyte ska fungera &r ett effektivt
administrativt samarbete en nodvandighet (skél 128 i LOU-direktivet och
skél 134 1 LUF-direktivet). Bestimmelser om administrativt samarbete
finns i artikel 86 i LOU-direktivet och artikel 102 i LUF-direktivet. Av
artiklarna framgar att medlemsstaterna ska ge varandra Omsesidigt
bistand och vidta atgérder for ett effektivt samarbete med varandra for att
sikerstélla informationsutbytet i de frdgor som avses i artiklarna 42—44,
57, 59, 60, 62, 64 och 69 i LOU-direktivet respektive artiklarna 62, 81
och 84 i LUF-direktivet. De ska sdkerstélla att de upplysningar som
utvixlas behandlas konfidentiellt.

Av artikel 86.1 1 LOU-direktivet och artikel 102.1 i LUF-direktivet
framgér alltsa en skyldighet for medlemsstaterna att samarbeta. Nar det
géller den ndrmare innebérden av denna skyldighet framgar inte annat av
artikeln &n att medlemsstaterna ska ge varandra dmsesidigt bistand och
vidta atgdrder for att sdkerstélla informationsutbyte i frdgor som avses i
de nirmare uppriknade artiklarna. I nagra av de bestimmelser som
artiklarna hénvisar till synes emellertid skyldigheten utvecklas nagot.
Séledes framgar av artikel 44.3 i LOU-direktivet att medlemsstaterna pa
begéran ska gora alla uppgifter (motsvaras i den engelska sprakversionen
av direktiven av “any information”) om bevismedel och handlingar som
har ldmnats i enlighet med artiklarna 42.6 (om Overensstimmelse med
nationell standard som genomfor europeisk standard, europeiskt tekniskt
godkdnnande, internationell standard etc.) och artikel 43 (om mérken)
samt artikel 44.1 och 44.2 (om provningsrapporter, certifiering och andra
bevismedel) tillgingliga for andra medlemsstater. Enligt artikeln ska de
behoriga myndigheterna i den medlemsstat dér leverantdren &r etablerad
lamna informationen i enlighet med artikel 86. En motsvarande
bestimmelse finns i artikel 62 i LUF-direktivet. Enligt artikel 62 i LOU-
direktivet (om kvalitetssdkrings- och miljoledningsstandarder) ska
medlemsstaterna pa begiran fran andra medlemsstater och i enlighet med
artikel 86 ldmna all information om de handlingar som har uppvisats som
bevis pa att de kvalitets- och miljoledningsstandarder som avses i
punkterna 1 och 2 ar uppfyllda. En motsvarande bestimmelse finns i
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artikel 81 1 LUF-direktivet. Av artikel 60 i LOU-direktivet framgar
vidare att medlemsstaterna pa begdran fran andra medlemsstater ska
lamna all information som ror skl for uteslutning enligt artikel 57,
anbudsgivares behorighet att utféra yrkesverksamhet samt finansiella och
tekniska kapacitet enligt artikel 58 och alla upplysningar (“any
information” enligt den engelska sprakversionen av direktiven) som ror
bevismedel enligt denna artikel. I artikel 64.8 i LOU-direktivet foreskrivs
en skyldighet for medlemsstaterna att limna all information om de
handlingar som uppvisats som bevis for att en leverantr uppfyller
kraven for att registreras i den officiella forteckningen 6ver godkinda
leverantorer eller som bevis for att leverantdrer fran andra medlemsstater
har en likvdrdig certifiering. Slutligen ska medlemsstaterna enligt
artikel 69.5 1 LOU-direktivet, som ror onormalt laga anbud, pa begéran
fran andra medlemsstater och inom ramen for administrativt samarbete
lamna all information som de forfogar over, sasom lagar, forordningar,
allmént tillampliga kollektivavtal eller nationella tekniska standarder, om
de bevis och dokument som uppvisats med avseende pa de uppgifter som
anges 1 artikel 69.2.

Enligt regeringens mening far artikel 86.1 i LOU-direktivet och
artikel 102.1 i LUF-direktivet, jimte de bestimmelser som artiklarna
héanvisar till, ndrmast anses ge uttryck for en allmin skyldighet att bista
upphandlande myndigheter frdn andra medlemsstater med information i
de fragor som sarskilt anges. Regeringen avser att meddela foreskrifter
som genomfor artikel 86.1 och artikel 102.1 i1 forordning. 1 skal 128 i
LOU-direktivet anges att informationsutbytet dr underkastat nationella
lagstiftningar om sekretess och att direktivet inte medfér nagon
skyldighet for medlemsstaterna att utbyta information som gér utver vad
nationella upphandlande myndigheter har tillgang till. Aven om detta inte
anges 1 motsvarande skil i LUF-direktivet (skdl 134) maste detta enligt
regeringens mening gélla dven enligt detta direktiv.

De bestdmmelser som artikel 86.1 i LOU-direktivet och artikel 102.1 i
LUF-direktivet hanvisar till innehéller, som framgatt ovan, i vissa fall en
direkt hénvisning till artikel 86 eller ett uttryckligt omndmnande av
administrativt samarbete. Som framgar av de avsnitt dar de aktuella
artiklarna behandlas gor regeringen bedomningen att dessa bestimmelser
inte behover genomforas sidrskilt, se avsnitt 17.1.2, 24.1.2, 24.1.5
och 25.3. Regeringen kan dock, som framgatt, genom foreskrifter i
forordning komma att komplettera bestimmelserna om administrativt
samarbete.

Den samordnande myndigheten bor vara den som ansvarar for
samarbetet och att bistdndet ges, men bor i forekommande fall dven
kunna fungera som en kanal till andra berdrda myndigheter. 1 6 §
forvaltningslagen (1986:223) regleras samverkan mellan myndigheter.
Av paragrafen framgar att varje myndighet ska 1dmna andra myndigheter
hjélp inom ramen for den egna verksamheten. En myndighet som fér en
forfragan har alltsd att bedoma om den kan ldmna hjélpen inom ramen
for sin verksamhet (prop. 2008/09:187 s. 147).

I artikel 86.2 1 LOU-direktivet och artikel 102.2 i LUF-direktivet
erinras om att de behdriga myndigheterna ska utbyta information i
enlighet med de regler om skydd av personuppgifter som faststillts i
Europaparlamentets och radets direktiv 95/46/EG av den 24 oktober



1995 om skydd for enskilda personer med avseende pa behandling av Prop. 2015/16:195
personuppgifter och om det fria flodet av sddana uppgifter och direktiv
2002/58/EG av den 12 juli 2002 om behandling av personuppgifter och
integritetsskydd inom sektorn for elektronisk kommunikation. I likhet
med utredningen anser regeringen att bestdmmelserna inte behdver
genomfOras. Det ska tilldggas att i april 2016 antogs Europaparlamentets
och Radets forordning (EU) 2016/679 om skydd for fysiska personer
med avseende pa behandling av personuppgifter och om det fria flodet av
sadana uppgifter och om upphivande av direktiv 95/46/EG.

Av artikel 86.3 i LOU-direktivet och artikel 102.3 i LUF-direktivet
framgar avslutningsvis att ett pilotprojekt ska inledas senast den
18 april 2015 for att testa om det for utbyte av information enligt
direktiven dr lampligt att anvinda det elektroniska informationssystemet
for den inre marknaden, IMI (Europaparlamentets och radets
forordning [EU] nr 1024/2012 av den 25 oktober 2012 om administrativt
samarbete genom informationssystemet for den inre marknaden och om
upphévande av kommissionens beslut 2008/49/EG). Regeringen delar
utredningens bedomning att dessa bestdmmelser inte behdver
genomfOras i lagstiftningen.

27.4  Tillsyn och stod vid upphandling som inte
omfattas av direktiven

Regeringens forslag: De nya lagarnas bestimmelser om tillsyn ska, i
likhet med vad som géller enligt nuvarande LOU och LUF, tillimpas
dven vid upphandling som inte omfattas av direktiven.

Utredningens forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Ingen av remissinstanserna yttrar sig sarskilt i
fragan.

Skiilen for regeringens forslag: Av 15 kap. 2 § nuvarande LOU och
LUF framgér att 18 kap. om tillsyn &ven ska tillimpas nir det géller
upphandling som inte omfattas av direktivet. Enligt regeringens mening
bor motsvarande gélla dven enligt de nya lagarna. En hénvisning till
22 kap. bor darfor framgé av 19 kap. 2 § i de nya lagarna.

Som framgétt ovan har Upphandlingsmyndigheten det samlade
ansvaret for att utveckla, forvalta och stddja den upphandling som
genomfors  av  upphandlande =~ myndigheter ~ och  enheter.
Upphandlingsmyndighetens uppdrag omfattardven upphandling pa det
icke direktivstyrda omradet.

27.5  Statistikinsamling avseende inkopsvolymer

I promemorian foreslas att 22 kap i de nya lagarna dven ska innehalla
bestimmelser om uppgiftsskyldighet for den upphandlande myndigheten
eller enheten nér det giller inkopsvolymer (Ds 2014:25 s. 544). De
foreslagna ~ bestimmelserna ~ har  inte nagon  grund i

upphandlingsdirektiven, utan &r nationella bestimmelser. Enligt dessa 867
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ska den upphandlande myndigheten eller enheten till den myndighet som
regeringen bestdmmer limna uppgift om den totala summan av de
utbetalningar som myndigheten har gjort under ett ar enligt kontrakt som
ingétts enligt den nya lagen om offentlig upphandling, lagen om
upphandling inom f6rsorjningssektorerna, lagen om upphandling pa
forsvars- och sékerhetsomradet och lagen om valfrihetssystem. Forslagen
avser att komplettera Upphandlingsutredningens 2010 lagforslag om
statistikinsamling via godkédnda annonsdatabaser (SOU 2013:12
s. 582 f.).

Regeringen anser att det &r angeldget att statistiken pa
upphandlingsomradet forbattras. De lagforslag som ldmnades i
slutbetdnkandet av Upphandlingsutredningen 2010 och i promemorian &r
emellertid enligt regeringens beddmning varken fullstindiga eller
tillrdckliga for att uppnd detta mal. Det finns darfor enligt regeringens
mening behov av att ytterligare utreda denna frdga. Regeringen avser
dérfor att aterkomma i fragan.

27.6  Tillsyn, stdd och rapportering vid upphandling
av koncessioner

Regeringens forslag: Lagen om upphandling av koncessioner ska
innehalla bestimmelser om tillsyn, som ska vara utformade som
bestdmmelserna i den nya lagen om offentlig upphandling.

Utredningens forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Konkurrensverket tillstyrker att verket bor vara
tillsynsmyndighet dven ndr det giller upphandling enligt lagen om
upphandling av koncessioner. Ingen remissinstans framfér nagon
invindning mot forslagen.

Skilen for regeringens forslag: 1 artikel 45 i LUK-direktivet finns
bestimmelser om Overvakning och rapportering vid upphandling av
koncessioner. Bestimmelserna dr mindre detaljerade &n motsvarande
bestdimmelser 1 LOU-direktivet. Av artiklarna 45.1 och 45.2 framgar
emellertid, p4 samma séitt som i LOU- och LUF-direktiven, att
medlemsstaterna ska se till att tillimpningen av reglerna for tilldelning
av  koncessionskontrakt Overvakas. Bestimmelserna bor enligt
regeringens mening genomforas genom bestimmelser i lagen om
upphandling av koncessioner vilka motsvarar 18 kap. i nuvarande LOU
och alltsa 6verensstimmer med de bestimmelser om tillsyn som foreslas
i den nya lagen om offentlig upphandling.

Av artikel 45.2 framgar vidare att overvakningsmyndigheten ska ha
behorighet att hdnvisa specifika overtradelser eller systemproblem till
nationella revisionsmyndigheter, domstolar, tribunaler eller andra
lampliga myndigheter. Regeringen anser, i likhet med vad som uttalats
om motsvarande bestimmelse 1 LOU-direktivet och LUF-direktivet, att
bestimmelsen inte krdver nagot sérskilt genomforande i lag.

Till skillnad fran LOU-direktivet och LUF-direktivet innehaller LUK-
direktivet en skyldighet att sdnda en Overvakningsrapport till
kommissionen endast pa kommissionens begéran. Nér en saddan begiran
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regeringen med underlaget till en sadan rapport. Nagon lagreglering om
detta dr dock inte nodvéndig. Daremot avser regeringen att aterkomma
till denna fraga vid utformningen av de forordningsbestimmelser som
kréavs for genomforandet.

Artikel 45.4 anger att medlemsstaterna ska sikerstélla att information
och vigledning om tolkning och tillimpning av unionsrétten kostnadsfritt
ska finnas tillgdnglig for att hjidlpa upphandlande myndigheter och
enheter samt leverantdrer att tillimpa unionens regler korrekt. I likhet
med den beddmning som gjorts betrdffande motsvarande bestimmelser i
LOU-direktivet och LUF-direktivet anser regeringen inte att
bestimmelserna kriver genomforande i lag. Aven i denna friga avser
regeringen att aterkomma vid utformningen av de
forordningsbestimmelser som kravs for genomforandet.

Utredningen har foreslagit en bestimmelse om uppgiftsskyldighet for
upphandlande myndigheter och enheter som inte har sin grund i
direktivet. Motsvarande bestimmelser har ocksd i promemorian
foreslagits i de nya lagarna om offentlig upphandling och upphandling
inom forsérjningssektorerna, se ovan (avsnitt 27.5). Som framgéatt ovan
avser regeringen att aterkomma till fragan. Négot skil att nu infora
motsvarande bestdimmelser i lagen om upphandling av koncessioner
finns dérfor inte.

27.7  Tillsyn och stéd vid upphandling av
koncessioner som inte omfattas av direktiven

Regeringens forslag: Bestimmelserna om tillsyn i lagen om
upphandling av koncessioner ska vara tillimpliga &ven vid
upphandling som inte omfattas av direktiven.

Utredningens forslag: Overensstimmer inte med regeringens.
Utredningen synes inte behandla fragan och limnar inte heller nigot
forslag om att reglerna om tillsyn ska vara tillimpliga dven pé det icke
direktivstyrda omréadet.

Remissinstanserna: Endast Konkurrensverket yttrar sig i fragan och
anfor att det dr naturligt att upphandlingsstodet far ett tydligt uppdrag att
arbeta med stdd for upphandlingar av koncessioner dven under
troskelvérdet.

Skiilen for regeringens forslag: Enligt de foreslagna nya lagarna om
offentlig upphandling och om upphandling inom forsorjningssektorerna
ska bestimmelserna om tillsyn tillimpas é&ven ndr det giller
upphandlingar som inte omfattas av de direktivstyrda reglerna.
Motsvarande bor enligt regeringens mening gélla dven pa omradet for
koncessioner. En hénvisning till 18 kap. bor darfor framga av 15 kap. i
den nya lagen.

Regeringen avser, som framgétt ovan, att verviga frdgan om stod och
vigledning vid upphandling av koncessioner i samband med
utformningen av de forordningsbestimmelser som krivs for direktivets
genomfOrande.
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28.1 Projekttavlingar vid offentlig upphandling och
upphandling inom forsorjningssektorerna

Regeringens forslag: Regleringen av  projekttavlingar pa
tjdnsteomradet ska i huvudsak motsvara bestimmelserna i den
nuvarande lagen.

Om den upphandlande myndigheten eller enheten har for avsikt att
efter projekttdvlingen tilldela ett tjanstekontrakt i enlighet med
bestimmelserna om  forhandlat forfarande wutan foregdende
annonsering, ska detta anges i annonsen om tivlingen.

Det ska anges i lagen att ritten att delta i en projekttévling inte far
begrinsas till enbart fysiska eller juridiska personer.

Promemorians forslag: Overensstimmer delvis med regeringens. I
promemorian foreslas att definitionen av projekttivling samt
bestimmelser om berdkning av troskelvdrden vid projekttivlingar skulle
placeras i kapitlet som behandlar projekttidvlingar. Vidare foreslas i
promemorian en sirskild bestimmelse i lagen om upphandling inom
forsorjningssektorerna om tidsfrist for efterannonsering. Promemorian
saknar forslag om genomférande av bestimmelser om begrinsning av
ritten att delta i projekttavlingar.

Remissinstanserna yttrar sig inte sérskilt 6ver forslaget.

Skilen for regeringens forslag: Regleringen av projekttavlingar har
bibehallits i huvudsak oférdndrad i de nya direktiven (artiklarna 78-82 i
LOU-direktivet respektive artiklarna 95-98 i LUF-direktivet). I stora
delar kommer darfor den nya lagstiftningen att dverensstimma med vad
som géller i nuvarande lagstiftning. De nya direktiven har dock pé detta
omrade delvis fatt en annan uppbyggnad &n tidigare direktiv, vilket ocksa
bor fa genomslag i den nya lagstiftningen. Lagrddet har, med anledning
av att det ansett att projekttédvlingar bor anses omfattas av definitionen av
upphandling, foreslagit att definitionen av projekttivling ska utgé.
Regeringens uppfattning i friga om definitionen av upphandling medfor
emellertid att definitionen av projekttdvling ska kvarstd och placeras i
avsnittet med definitioner (se avsnitt 6.1.2).

Nir det giller troskelvarden vid projekttdvlingar tillimpas de allmédnna
bestimmelserna om troskelvirden for respektive direktiv (artikel 4 i
LOU-direktivet respektive artikel 15 1 LUF-direktivet). Av artikel 78
framgér dock hur man rdknar ut vérdet av en projekttivling. For
projekttiavlingar som avser forsknings- och utvecklingstjénster, vissa
teletjédnster eller vissa andra tjénster anges inte ndgot sérskilt
troskelvirde. Bestimmelserna om berdkningen av troskelvarden har som
Lagradet foreslagit slagits ihop till en gemensam bestimmelse och
placerats i kapitlet som behandlar troskelvérden.

P& motsvarande sitt som for troskelviardena tillimpas de allmidnna
bestimmelserna om kommunikation i de nya direktiven pa
projekttivlingar, varfor nagra sirskilda hénvisningar till dessa be-
stimmelser inte behdvs i kapitlen om projekttivlingar i de nya lagarna.



En nyhet ar att det i de nya direktiven uppstills krav pa att en
upphandlande myndighet eller enhet som har for avsikt att efter
projekttidvlingen tilldela ett tjdnstekontrakt 1 enlighet med
bestimmelserna om forhandlat forfarande utan foregaende annonsering,
anger detta i annonsen om tévlingen (artikel 79.1 andra stycket i LOU-
direktivet respektive 96.1 andra stycket i LUF-direktivet). Lagradet har
ansett att det bor Overvidgas om fler av direktivets bestimmelser bor foras
in i lagen, mojligen i kapitlet om projekttivlingar. Regeringen ser
emellertid inte nagon anledning att fora in ytterligare bestimmelser om
annonsering vid projekttavlingar. De regler myndigheter och enheter ska
folja vid annonsering av projekttdvlingar framgar av standardformuléret
for den aktuella annonsen.

En annan nyhet i LUF-direktivet &r att den tidsfrist inom vilken en
upphandlande enhet ska meddela Europeiska kommissionen resultatet av
en projekttivling forkortats. I stéllet for inom tvd manader ska den
upphandlande enheten nu, i enlighet med huvudregeln for
efterannonsering, sénda resultatet av en projekttavling till Europeiska
unionens publikationsbyré inom 30 dagar efter det att tdvlingen avslutats
(artikel 96.2 andra stycket).

I direktiven anges, pa samma sétt som tidigare, uttryckligen att ritten
att delta i projekttdvlingar inte fir begrinsas till en medlemsstats
territorium eller till en del av detta territorium, eller till enbart fysiska
personer eller juridiska personer med hénvisning till att lagen i den
medlemsstat dir projekttdvlingen anordnas kraver det (artikel 80.2 i
LOU-direktivet respektive artikel 97.2 i LUF-direktivet). Till skillnad
fran regeringens tidigare stdllningstagande (jfr prop. 2006/07:128 del 1 s.
421) har for tydlighets skull en sdrskild bestimmelse om att rétten att
delta i en projekttivling inte far begridnsas till enbart fysiska eller
juridiska personer tagits in i lagen.

I artikel 80.3 1 LOU-direktivet respektive artikel 97.3 i LUF-direktivet
anges att om deltagarantalet i en projekttivling &r begrinsat till ett
angivet antal deltagare ska den upphandlande myndigheten eller enheten
faststdlla entydiga och icke diskriminerande kriterier for urvalet. Av
lagtexten bor framga att den upphandlande myndigheten ska faststilla
kriterier for urvalet av deltagare. Att kriterierna ska vara icke
diskriminerande foljer emellertid av de allmédnna principer som géller for
upphandling (jfr prop. 2006/07:128 del 1 s. 420).

Enligt artikel 79.2 andra stycket i LOU-direktivet och 96.2 tredje
stycket i LUF-direktivet behdver resultatet av en projekttivling inte
offentliggdras om detta skulle hindra tillimpning av lag, strida mot
allménintresset, skada offentliga eller privata foretags berdttigade
affarsintressen  eller motverka en sund konkurrens mellan
tjdnsteleverantérerna. Nagon motsvarighet till bestimmelsen behdver
emellertid inte tas in i lagtexten, dd en upphandlande myndighet eller
enhet alltid ska beakta bestimmelserna i offentlighets- och sekre-
tesslagen (2009:400) och lagen (1990:409) om skydd for foretags-
hemligheter, vilka motsvarar bestimmelserna i artiklarna ovan (jfr prop.
2006/07:128 del 1 s. 421, se dven avsnitt 21 om sekretess). En annons
om resultatet av en projekttivling ska séledes inte innehalla information
som kan strida mot ndgot intresse som skyddas av de ovan ndmnda
lagarna.

Prop. 2015/16:195
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Bestimmelser om publicering av annonser kommer att tas in i en
forordning pad motsvarande sdtt som i nuvarande reglering. Europeiska
kommissionen ska faststdlla standardformuldr som ska anvédndas vid
annonseringen (artikel 79.3 1 LOU-direktivet respektive artikel 96.2 i
LUF-direktivet). Ett bemyndigande for regeringen att meddela
foreskrifter har tagits in i lagen pé inrddan av Lagradet.

28.2  Projekttavlingar pa det icke direktivstyrda
omradet

Regeringens forslag: Bestimmelserna om projekttdvlingar ska med
avseende pa tillimpningsomrade, val av deltagare, juryn och dess
sammanséttning samt juryns beslut dven goras tillimpliga pa det icke
direktivstyrda omradet.

Promemorians forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna yttrar sig inte sarskilt dver forslaget.

Skiilen for regeringens forslag: De direktivstyrda bestimmelserna om
projekttavlingar i LOU och LUF &4r avseende tillimpningsomrade,
urvalskriterier, kommunikation, juryn och dess sammanséttning samt
juryns beslut tillimpliga dven vid projekttivlingar pa det icke
direktivstyrda omrédet. Det har inte framkommit skil for ndgon annan
ordning i de nya upphandlingslagarna. Motsvarande bestimmelser i de
nya lagarna bor darfor goras tillimpliga vid icke direktivstyrda
upphandlingar enligt bestimmelserna i 19 kap. i dessa lagar. Nar det
géller kommunikation kommer de allminna bestimmelserna dven att
gilla projekttivlingar pa det icke direktivstyrda omréadet.

29 Anbud som omfattar varor med ursprung
1 tredjeland

Regeringens forslag: De nya bestimmelserna pa férsérjningsomradet
for anbud som omfattar varor med ursprung i tredjeland ska motsvara
den nuvarande regleringen i LUF.

Regeringens bedomning: De administrativa bestimmelserna i
artikel 86 i LUF-direktivet kriver inte ndgot genomfo6rande i lag.

Promemorians forslag och beddémning Overensstimmer med
regeringens.

Remissinstanserna: Ingen av remissinstanserna yttrar sig srskilt i
fragorna.

Skilen for regeringens forslag och beddomning: Av avsnitt 10.10
framgar att de nya upphandlingslagarna inte medger att leverantorer i
tredjeland behandlas sédmre &n leverantérer i EU. LUF-direktivet
innehéller emellertid bestimmelser som innebér att anbud som omfattar



varor med ursprung i tredjeland missgynnas i vissa fall. Med tredjeland Prop. 2015/16:195
avses 1 detta sammanhang ett land utanfor Europeiska unionen.

Artikel 85 i LUF-direktivet innebér att en upphandlande enhet i vissa
fall far och i andra fall — vid likvardiga anbud — ska gynna anbud som
omfattar varor med ursprung i unionen eller i ett tredjeland som slutit
frihandelsavtal av visst slag med unionen. Artikeln har nirmast
tillkommit av handelspolitiska skil och &r i sak of6érdndrad jamfort med
dldre direktiv. Redan det forsta direktivet for forsorjningssektorerna,
90/531/EEG, inneholl samma bestimmelser. LOU-direktivet, liksom
2004 ars LOU-direktiv, saknar motsvarande bestimmelser.

Artikel 85 i LUF-direktivet motsvarar punkt for punkt artikel 58 i
2004 ars LUF-direktiv, som har genomf6rts genom bestdmmelserna i
14 kap. LUF (se prop. 2006/07:128 del 1 s. 547-550). Enligt artikel 85.1
i LUF-direktivet ar artikeln tillimplig p& anbud som omfattar varor med
ursprung i tredjeland, med vilket unionen inte har slutit sddana
multilaterala eller bilaterala avtal som tillforsdkrar foretag frén unionen
jamforbart och faktiskt tilltrdde till marknaden i detta tredjeland. Artikeln
paverkar inte de ataganden som unionen eller dess medlemsstater har
gentemot ett tredjeland.

Avgorande for tillimpningsomradet enligt artikel 85 &r med andra ord
de avtal som unionen eller medlemsstaten har med andra lédnder. Pa
kommissionens hemsida finns uppgifter om vilka liander unionen har
frihandelsavtal med. Sveriges frihandelsavtal med andra ladnder
publiceras i serien Sveriges internationella Gverenskommelser (SO).

Artikel 85.2 Oppnar en mgjlighet till sdrbehandling inom
forsorjningssektorerna av varuanbud som till 6vervigande del omfattar
varor med ursprung i tredjeland. Enligt artikeln far anbud som ldmnas i
samband med tilldelning av varukontrakt forkastas om andelen varor
med ursprung i tredjeland — faststélld enligt Europaparlamentets och
radets forordning (EU) nr 952/2013 av den 9 oktober 2013 om
faststillande av en tullkodex for unionen — uppgar till mer dn 50 procent
av det totala vérdet av de varor som anbudet omfattar. Vid tillimpning av
artikeln ska programvaror for utrustning till telendt anses vara varor.

Om tva eller flera anbud ar likvdrdiga enligt tilldelningskriterierna i
artikel 82, ska enligt artikel 85.3 foretrdde ges de anbud som inte kan
forkastas med stod av artikel 85.2. Priserna pa anbuden ska anses som
likvérdiga om prisskillnaden inte &r storre &n tre procent. Enligt
artikel 85.3 andra stycket ska ett anbud dock inte ges foretride om detta
skulle tvinga den upphandlande enheten att anskaffa utrustning med
andra tekniska egenskaper &n den befintliga utrustningen, med atféljande
inkompatibilitet, tekniska svarigheter vid drift och underhéll eller
orimliga kostnader.

Artikel 85.3 &r en prispreferensregel till formén for anbud som inte kan
forkastas enligt artikel 85.2. Regeln innebédr en skyldighet for en
upphandlande enhet att ge foretrdde at dessa anbud om prisskillnaden
mellan tva eller flera anbud inte dr storre dn tre procent. Som en
forutséttning for denna skyldighet géller att anbuden i1 6vrigt ska befinnas
likvérdiga vid den ordinarie beddomning av anbud som ska goras enligt
artikel 82. Det sagda innebér att om anbud som inte kan forkastas enligt
artikel 85.2 &r upp till tre procent dyrare &n Ovriga anbud, ska de &nda
anses likvardiga med dessa. Annorlunda uttryckt ska ett "EU-anbud” pa 873
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103 miljoner kronor  anses  prisméssigt  likvirdigt ~med  ett
“tredjelandsanbud” pa 100 miljoner kronor. Darmed ges en treprocentig
prisfordel for "EU-anbud”.

Nagon bestdmmelse som motsvarar artikel 85.3 andra stycket har inte
inforts i LUF. Regeringen delade Lagradets beddmning att anbud
behiftade med sa allvarliga brister 4ndé inte torde vara likvardiga med
anbud utan ndmnda svarigheter (se prop. 2006/07:128 del 1 s. 550).

Av artikel 85.4 framgar att berdkningen av andelen tredjelandsvaror
enligt artikel 85.2 inte ska beakta varor fran tredjelinder med sddana
frihandelsavtal som avses i artikel 85.1. Detta foljer redan av artikel 85.1
som klargdr tillimpningsomradet for artikeln. Av denna anledning
inférdes inte nagon motsvarande berdkningsbestimmelse i LUF (se
prop. 2006/07:128 del 1 s. 549).

Reglerna om anbud som omfattar varor med ursprung i tredjeland &r
inte dndrade i forhallande till 2004 &rs LUF-direktiv. De dvervdganden
som gjordes i samband med inférandet av LUF ar dérfor fortfarande
aktuella. De nuvarande bestimmelserna i 14 kap. LUF bor i sak
ofordndrade tas in i den nya lagen om upphandling inom
forsorjningssektorerna. 1 likhet med LUF bor bestimmelserna ges ett
eget kapitel i den nya lagen.

Lagrddet har anmirkt att begreppet tredjeland inte bor anvindas i
lagtexten, eftersom det dven forekommer i andra lagar med en annan
betydelse. Lagradet har darfor foreslagit att bestimmelserna i stillet ska
tala om en stat utanfor Europeiska unionen.

Vad som avses med begreppet tredje land i detta sammanhang framgar
tydligt av bestimmelserna, vilket Lagradet inte heller har invdnt emot.
Enligt regeringens mening finns det inte heller ndgot utrymme for
missforstind  vad  géller bestdmmelsernas  tillimpningsomrade.
Lagradsremissens uttryckssitt Overensstimmer med 14 kap. LUF,
2004 ars LUF-direktiv och LUF-direktivet. Begreppet tredjeland
forekommer i ett flertal forfattningar. 1 detta sammanhang anvénds
begreppet i den géngse betydelsen, dvs. en stat utanfér Europeiska
unionen. Regeringen anser mot angiven bakgrund att begreppet
tredjeland dven i fortsédttningen bor anvéndas i bestimmelserna.

Artikel 86 1 LUF-direktivet innehaller administrativa bestimmelser och
avser forbindelserna med tredjeldnder ndr det géller upphandling.
Artikeln motsvarar i allt visentligt artikel 59 i 2004 ars LUF-direktiv.
Denna artikel har inte genomforts i LUF.

Enligt artikel 86.1 i LUF-direktivet ska medlemsstaterna underritta
kommissionen om de allmidnna svérigheter deras foretag rittsligt eller i
praktiken moter och rapporterar i samband med tilldelning av
tjdnstekontrakt 1 tredjelinder. Vidare ska medlemsstaterna enligt
artikel 86.4 underritta kommissionen om de svarigheter som deras
foretag rittsligt eller 1 praktiken moter och rapporterar nér dessa foretag
forsokt att tillforsékra sig kontrakt i tredjelander och som beror pé att de
bestimmelser i internationell arbetsrdtt som anges i bilaga XIV inte
foljts. Bilaga XIV innehéller en forteckning over internationella sociala
och miljorelaterade konventioner som avses i artikel 36.2 i LUF-
direktivet, t.ex. vissa ILO-konventioner.

Regeringen anser inte att det behdvs nagon reglering i lag om de
underrittelseskyldigheter som avses i artiklarna 86.1 och 86.4 i LUF-
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kan forvdntas bli fullgjorda utan lagreglering. Regeringen avser
emellertid att aterkomma till dessa frdgor vid utarbetandet av den
reglering i forordningsform som behdvs for genomforandet av direktiven.

Artiklarna 86.2, 86.3 och 86.5 i LUF-direktivet riktar sig till
kommissionen och behdver inte genomforas i svensk rétt. Av artikel 86.6
framgar att artikeln inte paverkar unionens Aataganden gentemot
tredjelédnder enligt internationella avtal om upphandling, sérskilt inom
ramen for WTO. Detta klargorande kraver inte heller nagot
genomforande i svensk lagstiftning.

30 Riattsmedel

30.1 Offentlig upphandling och upphandling inom
forsorjningssektorerna

Regeringens forslag: Nuvarande bestimmelser om réittsmedel i lagen
om offentlig upphandling respektive lagen om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och posttjanster ska Overforas
vasentligen oftridndrade till den nya lagen om offentlig upphandling
respektive den nya lagen om upphandling inom fOrsorjnings-
sektorerna.

De nya lagarna ska innchdlla bestimmelser om undantag fran
avtalsspérr och om 6verprovning vid tilldelning av kontrakt enligt ett
dynamiskt inkOpssystem.

Promemorians forslag: Overensstimmer i huvudsak med regeringens.
I promemorian foreslds dock vissa sérskilda regler vid dverprovningar
avseende kollektivtrafik.

Remissinstanserna: De flesta remissinstanserna yttrar sig inte over
promemorians forslag. Vissa remissinstanser, bl.a. Sveriges bussforetag,
Konkurrenskommissionen och Advokatfirman Lindahl framfor materiella
synpunkter pa dverprovningsreglerna.

Skilen for regeringens forslag: Det finns tva rittsmedelsdirektiv som
syftar till att sdkerstilla efterlevnaden av upphandlingsreglerna. Det
forsta direktivet avser upphandling inom den klassiska sektorn — radets
direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar
och andra forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor
och bygg- och anldggningsarbeten (forsta rittsmedelsdirektivet). Det
andra avser upphandling inom forsorjningssektorerna — radets direktiv
92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av lagar och andra
forfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsforfaranden
tillimpade av foretag och verk inom vatten-, energi-, transport- och
telekommunikationssektorerna (andra rittsmedelsdirektivet). De béada
direktiven har @ndrats genom Europaparlamentets och radets direktiv
2007/66/EEG av den 11 december 2007 om &dndring av rédets direktiv
89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden for
provning av offentlig upphandling (dndringsdirektivet).
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Rattsmedelsdirektiven, 1 lydelse enligt &ndringsdirektivet, har
genomfOrts i svensk ritt genom bestdimmelserna om avtalssparr,
overprovning och skadestdnd i 16 kap. LOU och 16 kap. LUF samt
bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift i 17 kap. LOU och 17 kap.
LUF. Sveriges bussforetag, Konkurrenskommissionen, Advokatfirman
Lindahl med flera har synpunkter som gar ut pa att
overprovningsreglerna i LOU och LUF behover ses dver.
Bestimmelserna om réttsmedel har emellertid inte omfattats av
utredningens eller promemorians Overviganden och forutséttningar
saknas déarfor for en sddan Oversyn inom ramen for detta
lagstiftningsdrende. De fors séledes endast med nagra dndringar Gver till
de nya lagarna om upphandling. Vissa av reglerna om &verprovning har
dock utretts av Overprévningsutredningen vars éverviiganden redovisas i
betiinkandet Overprévning av upphandlingsmal m.m. (SOU 2015:12).

Med anledning av att det foreslas att bestimmelser om dynamiska
inkOpssystem ska inforas i de nya lagarna om upphandling, sker vissa
kompletteringar av bestimmelserna om undantag frén avtalsspirr och
overprovning for att gora dem tillaimpliga nér ett kontrakt har tilldelats
inom ramen for ett saddant system (se betriffande dynamiska
inkOpssystem avsnitt 16.1).

Verket for innovationssystem (Vinnova) efterlyser klargdrande
avseende mojligheterna till dverprovning nér det giller innovations-
partnerskap och Kammarrdtten i Géteborg vill fa klargjort om
avtalsspérr géller vid dverprévning av innovationspartnerskap och om
reglerna om ogiltighet ar tillimpliga. Regeringen gor i dessa fragor
foljande dverviaganden. Réttmedeldirektivet ger mojlighet att i vissa fall
gora undantag fran avtalsspérr. Detta géller bland annat vid forfaranden
dér annonsering inte kridvs i EUT eller vid fornyad konkurrensutséttning
vid ramavtal. Innovationspartnerskap kan emellertid inte undantas fran
avtalsspérr enligt rittsmedeldirektivet. Som framgatt av avsnitt 12.1.4 &r
innovationspartnerskap ett upphandlingsforfarande som ska foregas av
annonsering och det har mest gemensamt med upphandlingsforfarandet
forhandlat forfarande med foregdende annonsering. Det skiljer sig alltsa
pé ett avgdrande sitt fran de forfaranden diar undantag frén avtalsspérr
gors. Nér det géller 6verprovning av avtals giltighet sé dr det kopplat till
bristande annonsering och andra allvarliga G&vertrddelser av
upphandlingsregelverket. Om en upphandling avseende innovations-
partnerskap inte annonserats ar det saledes en otilldten direktupphandling
och kan angripas med en ogiltighetstalan om inte ndgot undantag &r
tillimpligt. Detsamma géller om myndigheten gjort sig skyldig till ndgon
annan av de dvertradelser som omnémns i 20 kap. 13 §.

I promemorian foreslds vissa sérskilda regler angdende Gverprovning
av kollektivtrafik som en del i ett forslag om kompletterande reglering
till EU:s kollektivtrafikforordning. Som framgar av avsnitt 8.11 avser
regeringen att behandla fragan om kompletterande reglering till EU:s
kollektivtrafikférordning i ett annat lagstiftningsédrende.

Lagradet har foreslagit att 20 kap. 4 § i de nya lagarna om upphandling
ges en annan lydelse. Uttrycket ”som anser sig ha lidit eller kunna
komma att lida skada” framstar som en forutsittning for behorighet att
ansoka om O&verprovning. En sddan ordning 4r inte ldmplig.
Forutsittningen, uttryckt pad samma sétt, finns med som rekvisit i 6 och
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och 13 §§ som skadeprovningen hor hemma. I anslutning till regleringen
i 20 kap. 6 § andra stycket har Lagradet vidare anfort att frdgan bor
besvaras hur bestimmelsen ska tillimpas p& ramavtal och avtal som sluts
med stod av ett ramavtal. Lagrddet har ocksa efterfragat en analys av
frdgan om en projekttivling ska utldsa en avtalsspérr enligt 20 kap. 1 §
och i s& fall ndr det ska ske. De nu ndmnda bestimmelserna har
emellertid inte ingatt i ndgon Gversyn i det aktuella lagstiftningsdrendet.

Avslutningsvis har Lagradet konstaterat att rittsmedelskapitlen saknar
regler om nér det foreligger svensk domsrdtt och har anfort att sadana
regler behovs sidrskilt for fall av gransoverskridande gemensam
upphandling. Lagradet efterlyser en mer ingdende analys. I avsnitt 15.2.5
har regeringen redogjort for tillimpliga regler om domsrétt och behdorig
domstol samt bedomt att grénsoverskridande samarbeten i dessa
hénseenden far bedomas enligt de allmdnna bestimmelserna i dmnet.
Savitt framkommit finns det inte i dag nédgra tillimpningsproblem av
nimnda bestdmmelser. Skulle sidana problem komma att uppstd med
anledning av de nya reglerna om griansoverskridande upphandling har
regeringen for avsikt att aterkomma 1 fridgan om behovet av
kompletterande regler i fraga om domsritt.

30.2  Upphandling av koncessioner

Regeringens forslag: 1 lagen om koncessioner ska bestimmelser
inforas om rittsmedel som motsvarar de som finns i LOU och LUF.

Utredningens forslag overensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: De flesta av remissinstanserna yttrar sig inte dver
utredningens forslag. De som yttrar sig dr i huvudsak positiva. Négra
remissinstanser ar positiva till att det infors mojlighet att Gverprova
upphandlingar av  koncessioner, bl.a.  Kriminalvirden  och
Naturvdrdsverket.

Skilen for regeringens forslag: LUK-direktivet innebédr att ett
omrade inom upphandlingen som hittills inte reglerats i sekundérritten
nu far en sadan reglering. I sekundirritten finns ocksa sérskilda
rattsmedel, som for upphandlingens del befinner sig i tva direktiv, ett for
den klassiska sektorn och ett for férsorjningssektorn (se avsnitt 30.1). I
nuvarande 16-18 kap. LOU och LUF finns regler som genomfor
rattsmedelsdirektiven. I LUK-direktivets skél 81 anges att de nu nimnda
rattsmedelsdirektiven ska gilla ocksa for tjanste- och byggkoncessioner
som tilldelas av upphandlande myndigheter eller enheter. Anledningen
till detta anges vara att sdkerstilla ett lampligt réttsligt skydd for
anbudssokande och anbudsgivare i koncessionstilldelningsforfarandet
och att sikerstilla en effektiv kontroll av att detta direktiv och
principerna i EUF-fordraget efterlevs.

I skil 83 anges vidare att medlemsstaterna konsekvent och systematiskt
ska 6vervaka hur reglerna om tilldelning av koncessioner genomfors och
fungerar, for att sdkerstdlla att unionsrétten tillimpas effektivt och
enhetligt. Dessa nu citerade skél utgdr grunden for LUK-direktivets
avdelning IV, som innehéller artiklarna 46 och 47. Dessa artiklar
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innehéller dndringar av berorda artiklar i respektive rattsmedelsdirektiv.
Andringarna  utgér foljdindringar och innebdr att de bada
rattsmedelsdirektiven blir tillampliga ocksd for upphandling av bygg-
och tjanstekoncessioner. De nya upphandlingsdirektiven innefattar inte
nagon andring i sak av rittsmedelsdirektiven. Dessa har relativt nyligen
varit foremal for en 6versyn vilken i sin tur resulterade i nya réittsmedel
och dndringar av dé géllande rattsmedel.

LUK-direktivet &r entydigt och skdlen ar tydliga. For att sékra
effektivitet och tillsyn 6ver den nya upphandling som regleras i LUK-
direktivet och ddrmed i LUK ska rittsmedel m.m. inféras. De befintliga
rattsmedelsdirektiven gors tillimpliga pa koncessionsupphandling endast
genom att rittsmedelsdirektiven foljddndras genom hénvisningar till
LUK-direktivet. En naturlig f6ljd av en sadan hénvisningsteknik &r att de
nationella reglerna for dverprovning m.m. som i dag finns i LOU och
LUF gors tillampliga ocksa for koncessionsupphandling.

Almega, Svenskt Ndiringsliv och Konkurrenskommissionen anser att det
bor 6verviagas om upphandlingsskadeavgiften ar for lag vid upphandling
av koncessioner. Regeringen har emellertid inte for avsikt att i detta
lagstiftningsirende dvervdaga upphandlingsskadeavgiftens storlek. Vissa
remissinstanser ~ framfor ~ d4ven  materiella  synpunkter  pa
overprovningsreglerna, bl.a. Konkurrenskommissionen och
Advokatfirman Delphi. Regeringen hénvisar avseende detta till
resonemanget under avsnitt 30.1.

Lagradet har vad giller rittsmedlen i lagen om koncessioner framfort
samma synpunkter som framforts avseende rittsmedlen i den nya lagen
om offentlig upphandling respektive den nya lagen om upphandling inom
forsorjningssektorerna, (se avsnitt 30.1).

30.3 Réttsmedel inom det icke direktivstyrda
omradet

Regeringens forslag: Bestimmelserna om rdttsmedel ska vara
tillimpliga dven vid upphandling som faller utanfor direktivens
tillimpningsomrade. Detta ska dven gélla for koncessioner.

Utredningens och promemorians forslag Overensstimmer med
regeringens.

Remissinstanserna: Flertalet remissinstanser yttrar sig inte sdrskilt
over forslaget.

Skilen for regeringens forslag: Bestimmelserna om rattsmedel ar i
dag tillampliga pa savél upphandlingar inom det direktivstyrda omradet
som pa upphandlingar som faller utanfor detta omrade. Det finns inte
skél for ndgon annan ordning i de nya upphandlingslagarna. Det finns
inte heller anledning att géra ndgon annan bedémning ndr det géller
lagen om upphandling av koncessioner. Sveriges Television AB (SVT)
anser, med hénsyn till att dverprovningssystemet for nirvarande utreds,
att det i nulédget ar olampligt att infora en mojlighet till Gverprovningar av
koncessionstilldelningar som inte omfattas av direktivet. Att
overprovningsinstitutet dr under utredning 4r enligt regeringen inte ett



tillrdackligt skél att avsta fran att inféra en mdjlighet till dverprovning for
koncessioner under troskelvérdena.

Samtliga foreslagna bestimmelser som géller rittsmedel i de nya
lagarna bor saledes goras tillimpliga vid icke direktivstyrda
upphandlingar enligt bestimmelserna i 19 kap. i den nya lagen om
offentlig upphandling respektive den nya lagen om upphandling inom
forsorjningssektorerna samt i 15 kap. i lagen om upphandling av
koncessioner

31 Upphandling som inte omfattas av
direktiven

31.1  Ett sérskilt kapitel i de nya lagarna ska reglera
upphandling utanfor det direktivstyrda omradet

Regeringens forslag: De nya lagarna ska i ett sdrskilt kapitel reglera
upphandling och projekttivling som inte omfattas av de nya
upphandlingsdirektiven.

Regeringens bedomning: Vid offentlig upphandling och
upphandling inom forsérjningssektorerna bor de sérskilda kapitlen i
huvudsak motsvara 15 kap. LOU respektive LUF. Vid upphandling av
koncessioner bor kapitlet endast innehédlla siddana grundldggande
bestdmmelser som dr nodvéndiga for ett réttssakert forfarande.

Promemorians forslag och bedémning: Overensstimmer med
regeringens 1 fraga om offentlig upphandling och upphandling inom
forsorjningssektorerna. 1 promemorian foreslas dock vissa sérskilda
regler om upphandling av kollektivtrafik.

Utredningens forslag och beddomning Overensstimmer med
regeringens i friga om upphandling av koncessioner.

Remissinstanserna  (promemorian): Flertalet remissinstanser
invinder inte mot forslaget att den icke direktivstyrda upphandlingen ska
regleras 1 ett sérskilt kapitel i de nya lagarna om offentlig upphandling
och upphandling inom forsérjningssektorerna. Férsvarets materielverk
(FMYV), FEkonomistyrningsverket (ESV), Arbetsformedlingen, Sveriges
Kommuner och Landsting (SKL) och Advokatfirman Delphi tillstyrker
forslaget. Advokatfirman Delphi anser dock att den foreslagna
lagstiftningstekniken med ett stort antal hénvisningar till tillimpliga
bestaimmelser i lagarnas dvriga kapitel, gor regleringen svardverskadlig.
Enligt advokatfirman bor de sérskilda kapitlen i lagarna i stéllet innehalla
en fullstindig reglering for upphandling som inte omfattas av direktiven.
SKL Kommentus och flera idéburna organisationer anser emellertid att
endast upphandling 6ver troskelviardena bor lagregleras. Stockholms lins
landsting, SKL och Advokatfirman Lindahl begir att en utredning ska se
over regelverket for upphandlingar under troskelvardena.

Remissinstanserna (utredningen): De flesta remissinstanserna godtar
eller inviander inte mot utredningens forslag (se SOU 2014:69).
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kommun, Almega, Foretagarna, Svenskt Ndringsliv och Advokatfirman
Delphi tillstyrker forslaget. Foretagarna betonar att troskelvardet vid
upphandling av koncessioner ligger pa en sa hog nivad som ca 50 miljoner
kronor och att &ven koncessioner under troskelvéirdet bor hanteras pa ett
sétt som tillvaratar konkurrensen. Almega och Svenskt Néaringsliv finner
det sannolikt att flertalet upphandlingar av koncessioner kommer att
omfattas av det foreslagna 15 kap. i den nya lagen om upphandling av
koncessioner. Sveriges advokatsamfund har ingen erinran mot forslaget.
Gotlands kommun, Umed kommun, Skdne lins landsting, Stockholms
ldns landsting, Vistra Gotalands ldns landsting, Sveriges Kommuner och
Landsting (SKL), Sveriges Offentliga Inképare (SOI) och Svensk Energi
ser emellertid inte ndgot behov av bestimmelser om upphandling av
koncessioner under troskelvdrdet. Enligt dessa remissinstanser &dr det
onddigt och i strid mot dnskemélet om forenkling att lagreglera denna
typ av upphandling, som bedéms bli séllan forekommande. Sveriges
Television AB (SVT) anser att tilldelning av koncessioner som inte
omfattas av direktivet endast ska styras av de allménna principerna och
bestimmelserna om skadestand. Forsdkringskassan anser att behovet av
att lagreglera koncessionsupphandlingar utanfor det direktivstyrda
omradet inte framtrader med styrka.

Skilen for regeringens forslag och bedomning
Upphandlingsdirektivens tillimpningsomrdde

Upphandlingsdirektiven &r tillimpliga p& upphandling o6ver de
troskelvirden som anges i direktiven (se artikel 4 i LOU-direktivet,
artikel 15 1 LUF-direktivet och artikel 8 1 LUK-direktivet).
Troskelvardena behandlas i avsnitt 11.

For upphandling av sociala tjdnster och andra sérskilda tjanster dver
troskelvirdena géller endast vissa bestimmelser i direktiven (se framst
artiklarna 74—77 i LOU-direktivet, artiklarna 91— 94 i LUF-direktivet och
artikel 19 i LUK-direktivet). Upphandling av sociala tjanster och andra
séarskilda tjénster behandlas i avsnitt 32.

Aven om en upphandlings virde understiger troskelvirdet kan
upphandlingen ha ett sddant grinsoverskridande intresse att de
grundlidggande EU-riéttsliga principerna ska tillimpas, jfr kommissionens
tolkningsmeddelande om  gemenskapsrittens  tillimplighet pa
upphandlingskontrakt som inte, eller bara delvis, omfattas av direktiven
om offentlig upphandling (EUT C 179, 1.8.2006, s. 2-7).

Upphandling som inte omfattas av direktiven bor regleras i ett sdrskilt
kapitel i de nya lagarna

I 15 kap. LOU respektive LUF finns bestimmelser om upphandling
utanfor det direktivstyrda omradet. Dessa kapitel innehéller bl.a.
bestimmelser om upphandling under troskelvdrdena. Ordningen med ett
sdrskilt kapitel i lagen som reglerar sadan upphandling har géllt alltsedan
1992 ars LOU (jfr prop. 1992/93:88 s. 41 f. och prop. 2006/07:128 del 1
s. 423 f)). Redan den upphandlingsférordning som foregick 1992 ars
LOU omfattade all upphandling oavsett dess beloppsmaissiga vérde.



Upphandlingar enligt 15 kap. LOU respektive LUF utgér den 6verldgset
storsta delen av de upphandlingar som genomfors. I den mén en sddan
upphandling har ett grinsdverskridande intresse omfattas den av EUF-
fordraget och EU-rdttens allménna principer. Det bor saledes under alla
omstindigheter finnas bestimmelser om icke direktivstyrd upphandling
som har ett gransoverskridande intresse. Det dr ddrmed inte ett alternativ
att inte alls reglera  upphandlingar  utanfér  direktivens
tillimpningsomrade. Att overldmna &t de upphandlande myndigheterna
och enheterna att i varje enskild upphandling avgéra om det finns ett
gransoverskridande intresse och om de allminna principerna ska
tillimpas &r varken &ndamélsenligt eller tillrdckligt for att garantera
rattssdkerhet 1 tilldelningsférfarandet. Det saknas séledes enligt
regeringens mening anledning att nu omprova ordningen med ett sérskilt
kapitel i lagarna som reglerar den icke direktivstyrda upphandlingen. De
sarskilda bestimmelserna bor dven fortsdttningsvis géilla oavsett om
upphandlingen har ett gransoverskridande element eller inte. Det saknas i
denna friga anledning att beddma upphandling av koncessioner pa nagot
annat séitt &dn offentlig upphandling och upphandling inom
forsorjningssektorerna.

Tilldmpningsomradet for det sirskilda kapitlet

Som angetts ovan bdr de nya lagarnas kapitel om icke direktivstyrd
upphandling gélla vid upphandling under troskelvirdena. 1 de nya
lagarna om  offentlig  upphandling och upphandling inom
forsorjningssektorerna bor kapitlet dven tillimpas for projekttivlingar
under troskelvirdet. Begreppet projekttivling finns inte i den nya lagen
om upphandling av koncessioner.

I avsnitt 32.2 foreslar regeringen vidare att det sérskilda kapitlet i de
nya lagarna ska tillimpas vid upphandling av sociala tjénster och andra
sarskilda tjanster samt vid upphandling av koncessioner som avser
sadana tjanster, oavsett upphandlingens vérde.

Lagarnas struktur

Av avsnitt 5.3 framgar att regeringens utgdngspunkt i detta
lagstiftningsdrende &r att de tre nya lagarna pa upphandlingsomréadet ska
ha samma struktur som LOU och LUF. Regeringens forslag innebér att
bestimmelserna om icke direktivstyrd upphandling ska samlas i 19 kap. i
de nya lagarna om offentlig upphandling och upphandling inom
forsorjningssektorerna. I friga om upphandling av koncessioner innebér
forslaget att dessa bestimmelser ska samlas i 15 kap. i den nya lagen om
upphandling av koncessioner. Regeringen ser inte anledning att nu ge
kapitlen om icke direktivstyrd upphandling en mer framtridande
placering i de nya lagarna (jfr motsvarande beddmning i
prop. 2006/07:128 del 1 s. 424).

Enligt monster av LOU och LUF bor en inledande bestimmelse i
respektive lag ange i vilka fall lagens sérskilda kapitel ska tillimpas.

Utformningen av bestimmelserna utanfor det direktivstyrda omrddet

Det arbete som redovisas i utredningens betinkande och i promemorian
innefattar inte dvervdganden om nagon mer genomgripande forédndring
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av nuvarande regelverk for upphandlingar pa det icke direktivstyrda
omradet. Regelverket for sddana upphandlingar &r heller inte foremal for
en Oversyn i detta sammanhang. Regeringens utgangspunkt i detta
lagstiftningsdrende ar darfor att bestimmelserna i 15 kap. LOU och LUF
bor foras dver till 19 kap. i de nya lagarna om offentlig upphandling och
upphandling inom forsdrjningssektorerna. Bestimmelserna bor justeras
och kompletteras om det &r pékallat till foljd av den &dndrade regleringen
pa det direktivstyrda omradet. Overviigandena i dessa delar finns i de
avsnitt som ror de aktuella sakfragorna. I dessa avsnitt behandlas saledes
fragorna om nyheter pa det direktivstyrda omradet bor fa genomslag pa
det icke direktivstyrda omradet.

Exempel pd nyheter i 19kap. i de nya lagarna om offentlig
upphandling och upphandling inom f{orsorjningssektorerna ar att
kommunikationen under upphandlingen ska ske med elektroniska medel
och att upphandlingsdokumenten ska goras tillgdngliga med sadana
medel vid annonsering av upphandlingen (se avsnitten 20.4.1 och
18.1.4). Ett annat exempel pa en nyhet i dessa kapitel ar att en
upphandling ska kunna ske enligt ett dynamiskt inkopssystem (se
avsnitt 16.1.5).

Vid wupphandling av koncessioner ger LUK-direktivet den
upphandlande myndigheten eller enheten ett betydligt storre
handlingsutrymme att organisera forfarandet &n vad LOU- och LUF-
direktiven medger. Regeringen instdmmer i utredningens bedémning att
detta forhallande paverkar synen pa vilken regleringsniva som bor gélla
for icke direktivstyrd upphandling av koncessioner. Kapitlet om
upphandling av koncessioner utanfor det direktivstyrda omradet bor
darfor endast innehalla sddana grundldggande bestimmelser som é&r
nodvindiga for att sidkerstélla likabehandling och Oppenhet under
tilldelningsforfarandet. Detta kapitel kommer saledes att vara betydligt
kortare 4n motsvarande kapitel i de nya lagarna om offentlig upphandling
och upphandling inom férsérjningssektorerna.

Av avsnitten 9.4, 18.3.3, 20.5.4 och 31.2 framgar att kapitlet om icke
direktivstyrd upphandling av koncessioner bor innehélla bestimmelser
om principer for upphandling, annonsering, direktupphandling,
information till leverantdrer och dokumentation. Av avsnitten 27.7
och30.3 framgdr vidare att bestdmmelserna om avtalssparr,
overprovning, skadestdnd, upphandlingsskadeavgift och tillsyn i lagens
16—18 kap. bor gélla dven vid upphandling av koncessioner utanfor det
direktivstyrda omréadet.

Regleringen i framtiden

Regeringen har den 5 mars 2015 gett en sérskild utredare i uppdrag att
utreda och ldmna forslag pa hur upphandling av sociala tjdnster och
andra sérskilda tjanster ska regleras (dir. 2015:22, se avsnitt 32.2). Ett
antal remissinstanser anser att en sérskild utredare dven bor se Gver
regelverket for upphandling under troskelvirdena. Regeringen
konstaterar att det nuvarande forslaget till en sddan reglering é&r
svaroverskadligt. Regeringen avser dérfor att tillsdtta en utredning med
uppdraget att se dver dven detta regelverk.



Lagrddets synpunkter

Lagrddet har i vissa delar ldmnat detaljerade synpunkter pa forslagen till
19 kap. i de nya lagarna om offentlig upphandling och upphandling inom
forsorjningssektorerna. Regleringen i dessa kapitel dr emellertid inte
foremal for ndgon 6versyn i detta lagstiftningsdrende. Som framgar ovan
avser regeringen att tillsitta en utredning med uppdrag att se 6ver de
nationella bestimmelserna om upphandling. Regeringens allménna
utgangspunkt dr darfor att ndgon dndring av de aktuella bestimmelserna
inte ska goras nu. Regeringen avser i stillet att aterkomma till
huvuddelen av Lagradets synpunkter savitt avser dessa regler i ett senare
sammanhang. Detsamma  giller fragor frdn Lagrddet om
bestimmelsernas innebdrd. Som exempel pa sddana frdgor som enligt
regeringens mening ligger utanfor detta lagstiftningsirende kan nimnas
vissa av Lagradets fragor kring bestimmelserna om berdkning av en
upphandlings virde (19 kap. 8 § i de nya lagarna).

Upphandling av kollektivtrafik

I promemorian foreslds vissa sirskilda regler angdende upphandling av
kollektivtrafik. Som framgar av avsnitt 8.11 avser regeringen att
behandla  frigan om  kompletterande reglering till EU:s
kollektivtrafikforordning i ett annat lagstiftningsérende.

31.2  Direktupphandling av koncessioner

Regeringens forslag: Koncessioner vars virden berdknas understiga
fem procent av troskelvirdet ska fa upphandlas utan forhands-
annonsering (direktupphandling). Direktupphandling av koncessioner
ska dven fa anvindas, om upphandling utan foregdende annonsering
hade féatt anvéndas vid upphandling &ver troskelvérdet eller om det
finns synnerliga skél.

Bestdmmelser om forbud mot vissa berdkningsmetoder och forbud
mot att dela upp en upphandling ska inforas for att forhindra
kringgdende av annonseringsplikten. Direktupphandlingar av samma
slag under rikenskapsaret ska ldggas ihop vid berdkningen av
koncessionens vérde.

Avtalsspérren ska inte gilla vid direktupphandling.

En upphandlande myndighet eller enhet som upphandlar
koncessioner ska anta riktlinjer for direktupphandling av
koncessioner.

Regeringens bedomning: De allmidnna upphandlingsrattsliga
principerna bdr gélla dven vid direktupphandling som inte har ett
bestdmt gransoverskridande intresse.

Dokumentationsplikten bdr inte begrinsas till upphandlingar Sver
ett visst varde.

Utredningens bedomning: Overensstimmer inte med regeringens.
Utredningen har bedomt att bestimmelser om direktupphandling inte
behovs.
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Forslagen och bedéomningen i promemorian Kompletterande
bestimmelser om upphandling: Overensstimmer i huvudsak med
regeringens. Promemorians forslag om riktlinjer for direktupphandling
giller for alla upphandlande myndigheter och enheter.

Remissinstanserna (utredningen): Flera remissinstanser anser att
upphandling av koncessioner under troskelvirdet inte ska regleras dver
huvud taget (se avsnitt 31.1). Om en sddan reglering dndé infors anser
nagra remissinstanser att den nya lagen ska innehalla bestimmelser om
direktupphandling av koncessioner. Konkurrensverket anmirker att
utredningens forslag innebér en orimlig bérda for upphandlande myndig-
heter och enheter vid smé& koncessioner. Med en lagreglering av
koncessioner under troskelvardet anser verket att en rdtt till
direktupphandling bor inforas. Juridiska fakulteten vid Stockholms
universitet och Sveriges Kommuner och Landsting (SKL) delar denna
beddmning. Juridiska fakulteten vid Stockholms universitet patalar att
det kan finnas tjanstekoncessioner vars vérden inte uppgér till den
direktupphandlingsgrins som géller for offentlig upphandling
(ca 500 000 kronor) och for upphandling inom forsorjningssektorerna
(ca 1 000 000 kronor). Som exempel niamns driften av en kiosk i ett
kommunhus eller av en mindre parkeringsplats. SKL anfor att det bor
rada en undre gréns for annonseringsskyldigheten, om upphandling av
koncessioner under troskelvérdet regleras i lag. Malmd stad och Skdne
ldns landsting har stillt sig bakom SKL:s yttrande. Trafikanalys,
Stockholms kommun och Stockholms lins landsting instimmer emellertid
i utredningens beddmning att det saknas behov av bestimmelser om
direktupphandling av koncessioner.

Remissinstanserna (promemorian): Remissinstanserna tillstyrker
eller har inga invidndningar mot fOrslaget att koncessioner ska fa
direktupphandlas. Flera remissinstanser, bl.a. Upphandlingsmyndigheten
och Sveriges Kommuner och Landsting (SKL), anser emellertid att
direktupphandlingsgransen ldmpligen bor g& vid tio procent av
troskelvardet.  Férvaltningsrdtten i Hérnosand och Konkurrens-
kommissionen anser ddremot att den foreslagna direktupphandlings-
gransen ar vl avvidgd. Konkurrensverket instimmer i promemorians
bedomning att direktupphandlingsgransen bor bestimmas med
utgangspunkt i vid vilket virde en koncession kan antas ha ett bestimt
gransoverskridande intresse. Advokatfirman Kahn Pedersen avstyrker att
forhandsannonsering vid direktupphandling ska wutlosa avtalsspérr.
Advokatfirman forordar dock att det infors bestimmelser om
forhandsinsyn vid direktupphandling enligt LUK. Konkurrensverket,
Almega och Foretagarna vilkomnar forslaget om dokumentationsplikt.
Néagra remissinstanser, bl.a. Upphandlingsmyndigheten och Kammar-
réitten i Stockholm ifrdgasitter dock varfor det inte foreslds en
beloppsgrins for dokumentationsplikten. Foérsdkringskassan,
Konkurrensverket och Upphandlingsmyndigheten tillstyrker forslaget om
riktlinjer. Skdne lins landsting, Vistra Gétalands ldns landsting, SKL
och SKL Kommentus anser dock att kravet pé riktlinjer dr onddigt och
administrativt  betungande. Upphandlingsmyndigheten, Almega,
Foretagarna, Svenskt  Ndringsliv  och  Konkurrenskommissionen
instimmer i beddmningen att de grundldggande principerna i LUK bor
gélla oavsett om direktupphandlingen har ett grinsdverskridande intresse
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klargoras i lag enligt Advokatfirman Kahn Pedersen.

Skilen for regeringens forslag och bedomning
Upphandling av koncessioner under tréskelvirdet

I avsnitt 31.1 foreslar regeringen att koncessioner vars vérde berdknas
understiga troskelvdrdet ska regleras i ett sdrskilt kapitel i LUK. Det
aktuella kapitlet i LUK (15 kap.) foreslds dven innehalla bestimmelser
om upphandling av koncessioner som avser sociala tjénster eller andra
sdrskilda tjanster. S&dan upphandling omfattas enligt forslaget av
15 kap. LUK  oavsett upphandlingens vidrde. Enligt regeringens
beddmning bor kapitlet endast innehalla sadana grundliggande
bestdmmelser som dr nodvéndiga for ett rattssdkert forfarande.

I 15 kap. LUK finns bestimmelser om kapitlets tillimpningsomrade,
principer for upphandling, annonsering, information till leverantérer och
dokumentation. Av kapitlet framgér vidare att lagens bestimmelser i 16—
18 kap. om rittsmedel och tillsyn dr tillimpliga vid upphandling enligt
kapitlet.

En mojlighet till direktupphandling bor inforas

Vid upphandling av koncessioner ger LUK-direktivet den upphandlande
myndigheten eller enheten ett betydligt stérre handlingsutrymme att
organisera forfarandet &n vad LOU- och LUF-direktiven medger. LUK &r
ocksé mer flexibel och mindre detaljstyrd 4n de nya lagarna om offentlig
upphandling och upphandling inom forsorjningssektorerna. Trots detta
innebdr utredningens forslag att samtliga bestimmelser i 15 kap. LUK
blir tillimpliga “frén forsta kronan” vid upphandling av koncessioner.
Till skillnad frén offentlig upphandling och upphandling inom
forsorjningssektorerna finns det alltsd inte ndgon mdjlighet till
direktupphandling av koncessioner. Denna skillnad framstar som
omotiverad. Det &r inte &ndamalsenligt att koncessionstilldelning, som é&r
tankt att vara flexiblare dn 6vrig upphandling, i stéllet ska vara hardare
reglerad. Genom direktupphandling kan mindre upphandlingar
genomfOras snabbare och med ldgre transaktionskostnader. De
upphandlande myndigheterna och enheterna kan da frigéra resurser till
mer komplexa upphandlingar som omfattar stérre  vérden.
Remissinstanserna &r positiva till att bestimmelser om direktupphandling
infors. Regeringen anser mot angiven bakgrund att en mdjlighet att
direktupphandla enligt LUK bor inforas.

En direktupphandling ar enligt definitionen i de nya lagarna om
offentlig upphandling och upphandling inom forsorjningssektorerna en
upphandling utan krav pa anbud i viss form. Ett anbud kan séaledes
lamnas muntligt vid direktupphandling. Négot krav pa att anbud ska
lamnas i viss form finns dock inte i 15 kap. LUK. Det finns dérfor ingen
anledning att anvénda samma definition av direktupphandling i LUK.
Mojligheten till direktupphandling enligt 15 kap. LUK bor i stillet
framgd genom att upphandlingar vars vérden berdknas understiga ett
visst belopp undantas fran skyldigheten att forhandsannonsera
upphandlingen i en allmént tillgdnglig databas.
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Vad giller direktupphandling innehéller de nya lagarna om offentlig
upphandling och upphandling inom f{6rsorjningssektorerna sérskilda
bestimmelser om annonsering om tilldelning av kontrakt genom
direktupphandling. I LOU och LUF anviands i dag begreppet
forhandsinsyn for siddan annonsering. Enligt bestimmelserna fir en
upphandlande myndighet eller enhet som avser att tilldela ett kontrakt
genom direktupphandling annonsera sin avsikt i en elektronisk databas
som &r allmint tillgidnglig. Vid annonsering av aktuellt slag ska
avtalsspérr iakttas. Genom att annonsera avsikten att tilldela ett kontrakt
genom direktupphandling kan den upphandlande myndigheten eller
enheten skydda sig mot att avtalet forklaras ogiltigt av domstol pa grund
av brott mot annonseringsbestimmelserna. Begreppet forhandsinsyn &r
nagot missvisande, eftersom insynen inte ldmnas fore en upphandling.
Insynen ldmnas i stillet nér leverantoren har valts och den upphandlande
myndigheten eller enheten har fattat ett tilldelningsbeslut. Regeringen
instdimmer, till skillnad fran Advokatfirman Kahn Pedersen, i
promemorians beddmning att det inte torde finnas nagot reellt behov av
bestimmelser om denna form av annonsering vid direktupphandling
enligt LUK. Den upphandlande myndigheten eller enheten har alltid
mdjlighet att férhandsannonsera enligt LUK &ven om upphandlingens
viarde understiger beloppsgransen  for  direktupphandling. En
forhandsannonsering kan inte anses vara sérskilt betungande.

Beloppsgrdnsen for direktupphandling

Troskelvirdet vid upphandling av koncessioner uppgar enligt artikel 8 i
LUK-direktivet till 5 186 000 euro. Genom Kommissionens delegerade
forordning (EU) 2015/2172 av den 24 november 2015 om &ndring av
Europaparlamentets och radets direktiv 2014/23/EU vad giller de
troskelviarden som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden har
troskelvardet hojts till 5 225 000 euro.

I skél 23 i LUK-direktivet uttalas att direktivet endast bor gélla for
koncessionskontrakt vars virde dr lika med eller &verstiger ett visst
troskelvdrde, som bor aterspegla det uppenbara granséverskridande
intresset av koncessioner till ekonomiska aktdrer i andra medlemsstater.
Inneborden &r alltsd att det finns ett uppenbart griansoverskridande
intresse vid upphandlingar som &verstiger troskelvirdet. Det gér ddrmed
inte att presumera avsaknad av ett gransoverskridande intresse enbart for
att koncessionens virde understiger troskelvérdet.

Troskelvardena enligt LOU och LUF framgir av regeringens
tillkdnnagivande (2016:14) om troskelvérden vid offentlig upphandling.
Direktupphandling enligt LOU far anvéindas om kontraktets vérde uppgér
till hogst 28 procent av det troskelviarde som giller for kommuner och
landsting vid upphandling av varor och tjénster. Troskelvardet uppgar for
niarvarande  till 1910 323 kronor, varfér beloppsgrinsen  for
direktupphandling uppgar till 534 890 kronor. Direktupphandling enligt
LUF och LUFS fir anvindas om kontraktets vdrde uppgar till hogst
26 procent av det troskelvdrde som géller vid upphandling av varor och
tjénster. Detta troskelvidrde uppgér for nirvarande till 3 820 645 kronor,
varfor beloppsgriansen for direktupphandling uppgar till 993 368 kronor.
De nya lagarna om offentlig upphandling och upphandling inom
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for direktupphandling.

Beloppsgrénserna for direktupphandling av byggentreprenader enligt
LOU och LUF motsvarar beloppsgridnserna for direktupphandling av
varor och tjinster, trots att troskelvirdet for upphandling av
byggentreprenader ar avsevért hogre dn troskelviardena for upphandling
av  varor och tjénster. Troskelvirdet for upphandling av
byggentreprenader enligt LOU och LUF motsvarar troskelvérdet for
upphandling av koncessioner (5225000 euro). Som grund for
stillningstagandet i denna del anférde regeringen att &ven stdrre
byggentreprenader kan bestd av midngder av kontrakt av begransat varde.
Aven forenklingsskil dberopades (se prop. 2013/14:133 s. 16).

Regeringen har aviserat att de nu géllande
direktupphandlingsgranserna i LOU och LUF ska utvérderas nér de har
varit 1 kraft i tre ar, dvs. efter den 1 juli 2017 (se prop.2013/14:133
s.21).  Utvédrderingen  bdr  enligt regeringen omfatta  hur
transaktionskostnaderna péverkats hos upphandlande myndigheter och
enheter samt leverantdrer. Den bdr &ven omfatta  hur
direktupphandlingsgrianserna paverkar konkurrensen, inte minst for sma
och medelstora foretag.

De EU-rittsliga principerna om icke-diskriminering, likabehandling,
proportionalitet, oppenhet (forutsebarhet och transparens), omsesidigt
erkdnnande och ritten till effektiva rattsmedel ar alltid tillimpliga pa
upphandlingar som har ett bestdmt gransoéverskridande intresse, se bl.a.
kommissionens tolkningsmeddelande Gemenskapsréttens tillimplighet
pa upphandlingskontrakt som inte, eller bara delvis, omfattas av
direktiven om offentlig upphandling (EUT C 179, 1.8.2006, s. 2-7).
Enligt kommissionens uppfattning bor en bedomning av om det finns ett
bestimt grinsoverskridande intresse grundas pd de sérskilda
omstdndigheterna i det enskilda fallet, t.ex. foremalet for kontraktet, dess
uppskattade vérde, de sdrskilda forhallandena inom den berdrda sektorn
(marknadens storlek och struktur, handelspraxis osv.) och den
geografiska lokaliseringen for utforandet. Principen om 6ppenhet innebar
att ett foretag i en annan medlemsstat ska ha tillgang till relevanta
uppgifter om upphandlingen innan kontraktet tilldelas, sa att detta
foretag, om det sa onskar, har mojlighet att uttrycka sitt intresse for att fa
kontraktet. Upphandlingen maste alltsa offentliggdras pa nagot sétt.

Direktupphandlingar annonseras sillan. De blir som regel inte foremal
for overprovning, eftersom dverprovning inte far ske efter det att avtal
slutits och nagon skyldighet att iaktta avtalsspédrr inte géller vid
direktupphandling. Ett kontrakt som har tilldelats efter direktupphandling
kan dock komma att forklaras ogiltigt av allmén forvaltningsdomstol, om
forutsittningarna for direktupphandling inte har varit uppfyllda (otillaten
direktupphandling). Det betyder att skadestdnd i praktiken &r det enda
rattsmedel som stér till buds for ett foretag som anser att de EU-réttsliga
principerna har overtrétts vid direktupphandling. Enligt upphandlings-
lagarna ska talan om skadestand vackas vid allmidn domstol inom ett ar
fran den tidpunkt da avtals slutits.

Av EU-domstolens praxis framgar bl.a. att mojligheterna att fa réttelse
inte far vara saddana att det i praktiken &r omojligt eller mycket svart att fa
rattsligt skydd (principen om effektivitet). Kommissionen har inlett ett
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Overtradelsedrende mot Sverige rorande avsaknaden av effektiva
rattsmedel pa  koncessionsomradet (Regeringskansliets dnr
UF2013/61885/BRYR). 1 dagsldget saknas bestimmelser om
upphandling av tjanstekoncessioner i svensk rdtt. Négra sérskilda
bestimmelser om réttsmedel pa koncessionsomrédet finns alltsa inte. En
leverantér som anser sig ha lidit skada vid en upphandling av en
tjiinstekoncession dr déarfor i dag hinvisad till mojligheten att vicka
skadestdndstalan vid allmdn domstol. Kommissionen menar att en
skadestdndstalan inte &dr ett tillrdckligt rittsmedel i detta fall och att
Sverige bryter mot principen om effektivt domstolsskydd.
Kommissionen anfor i drendet att skadestand inte kan aterstélla insynen i
upphandlingsforfarandet nar upphandlingen inte har offentliggjorts. For
att garantera att insynen i upphandlingen kan aterstillas maste det enligt
kommissionen vara mojligt att férordna att upphandlingen ska goras om.

Mot bakgrund av det anforda ar det en given utgangspunkt for
regeringen att upphandlingar av koncessioner som har ett bestdmt
gransoverskridande intresse ska tridffas av huvudregeln om forhands-
annonsering i en allmint tillginglig elektronisk databas. Om en
upphandling har ett bestdimt gransdverskridande intresse, ansvarar den
upphandlande myndigheten eller enheten alltid for att upphandlingen
offentliggors for leverantorer i andra medlemsstater pa det sétt som krévs
enligt principen om Oppenhet. Den upphandlande myndigheten eller
enheten har ddrmed att préva om principen om 6ppenhet i det enskilda
fallet stracker sig ldngre dn bestdmmelsen om forhandsannonsering.
Genom lagkravet pad forhandsannonsering kommer bestimmelserna i
LUK om avtalsspérr och éverprovning att gélla fullt ut.

EU-domstolen har uttalat att koncessioner ”av mycket ringa betydelse i
ekonomiskt avseende” kan antas sakna griansoverskridande intresse (se
EU-domstolens dom Coname, C-231/03, EU:C:2005:487, punkt 20). I ett
sddant fall kan enligt EU-domstolen “verkningarna pa de berdrda
grundlaggande friheterna [...] anses vara alltfér slumpmaéssiga och
indirekta for att man skall kunna faststélla att de har asidosatts”. EU-
domstolen har vidare forklarat att medlemsstaterna, for att underlétta for
upphandlande myndigheter och enheter, kan faststélla objektiva kriterier
som avgdr ndr det finns ett bestimt grinsdverskridande intresse. Ett
sadant kriterium skulle enligt domstolen kunna vara att faststdlla ett
bestdmt belopp. Det dr emellertid enligt domstolen &ven nddviandigt att ta
hénsyn till att grénser i vissa fall gar genom tittbebyggda omrdden som
ligger i olika medlemsstater och att &ven kontrakt av ringa varde kan vara
av ett bestdmt gransdverskridande intresse under sddana omstindigheter
(se EU-domstolens dom SECAP SpA m.fl., C-147/06 och C-148/06,
EU:C:2008:277, punkt 31).

Regeringen instimmer i promemorians bedomning att beloppsgriansen
for direktupphandling bor faststélla vad som &r en koncession av mycket
ringa betydelse i ekonomiskt avseende. Séddana koncessioner saknar
regelmassigt gransoverskridande intresse. Det kan emellertid i enskilda
fall, p4 samma sétt som vid direktupphandling enligt de nya lagarna om
offentlig upphandling och upphandling inom forsorjningssektorerna,
finnas sérskilda omstédndigheter som gor att det finns ett bestimt
gransoverskridande intresse trots att upphandlingens vérde understiger
beloppsgrinsen. Det kan exempelvis tinkas att en koncession i Malmdo



kan vara av intresse for foretag fran Kdpenhamn. Den upphandlande
myndigheten eller enheten ar da skyldig att offentliggdra upphandlingen i
enlighet med principen om dppenhet.

Det bor beaktas att troskelvdrdet for upphandling av koncessioner
enligt LUK-direktivet (5225000 euro) 4r avseviart hogre é&n
troskelvirdena for upphandling av varor och tjénster enligt LOU- och
LUF-direktiven (135 000 euro for statliga myndigheter och 209 000 euro
for kommuner och landsting enligt LOU-direktivet samt 418 000 euro
enligt LUF-direktivet). Den allmidnna utgangspunkten dr darmed att en
koncession kan ha ett hogre virde dn ett varu- eller tjanstekontrakt utan
att det finns ett grinsoverskridande intresse. Till skillnad frén ett
tjanstekontrakt  tar  leverantéren en  verksamhetsrisk 1 ett
koncessionskontrakt  enligt LUK, vilket motiverar att det
gransoverskridande intresset intrdder vid ett ldgre belopp vid en
tjansteupphandling dn vid en tjdnstekoncession. Som en referenspunkt
kan noteras att grinsen for direktupphandling enligt LUF for ndrvarande
uppgér till 993 368 kronor.

Upphandling av koncessioner som avser sociala tjanster och andra
sirskilda tjanster omfattas av 15 kap. LUK. Sadana koncessioner har till
sin natur en begrénsad grinsdverskridande dimension (se skl 53 i LUK-
direktivet). De har visserligen samma troskelvirde som Ovriga
koncessioner men omfattas av betydligt farre bestimmelser i LUK-
direktivet. Vid bedomningen av om en koncession avseende en social
tjanst eller en annan sérskild tjanst har ett gransoverskridande intresse &r
LOU- och LUF-direktivens troskelvirden for ett motsvarande
tjanstekontrakt av intresse som “ldgsta referenspunkt”. Troskelvdrdena
for upphandling av sociala tjénster eller andra sidrskilda tjanster &r
visentligt hogre d4n de ordinarie troskelviardena enligt LOU- och LUF-
direktiven. Upphandling av sociala tjénster eller andra sérskilda tjénster
presumeras sakna gransdverskridande intresse, om upphandlingens vérde
understiger LOU-direktivets troskelvirde om 750 000 euro respektive
LUF-direktivets troskelvirde om 1 000 000 euro (se skédlen 114-117 i
LOU-direktivet och skdlen 120-123 i LUF-direktivet). Av skél 114 i
LOU-direktivet och skdl 120 i LUF-direktivet framgar exempelvis att
personliga tjénster (t.ex. vissa sociala tjdnster, hélso- och
sjukvardstjanster samt utbildningstjanster) till vdrden under troskelvérdet
inte brukar vara av intresse for leverantorer fran andra medlemsstater,
annat én om det finns konkreta indikationer pd motsatsen, till exempel
unionsfinansiering av gransoverskridande projekt. Vidare anges i skl
115 i LOU-direktivet och skédl 121 i LUF-direktivet att hotell- och
restaurangtjinster endast brukar erbjudas av aktdrer som ar etablerade pa
den specifika platsen for leveransen av dessa tjénster.

I likhet med den teknik som valts i LOU och LUF samt i de nya
lagarna  om  offentlig  upphandling och upphandling inom
forsorjningssektorerna bor beloppsgransen for direktupphandling anges i
LUK i form av ett procenttal av troskelvirdet. P4 samma sitt bor
beloppsgrinsen vara enhetlig i LUK. Den bor alltsa gélla for samtliga
upphandlande myndigheter och enheter och oavsett vilken typ av
koncession som upphandlas. Nagon sérskild beloppsgrans bor dérfor inte
gélla for upphandling av koncessioner som avser sociala tjdnster eller
andra sérskilda tjanster. Troskelvirdena tillkdnnages av regeringen i euro
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och svenska kronor, senast genom tillkdnnagivandet (2016:14) om
troskelvérden vid offentlig upphandling.

Promemorians bedomning &r att koncessioner vars virden understiger
fem procent av troskelvirdet regelméssigt bor anses sakna ett bestdmt
gransoverskridande intresse. [ promemorian foreslds darfor att
koncessioner vars vdrde understiger detta belopp ska fa
direktupphandlas. Ingen remissinstans anser att den foreslagna grénsen ar
for hog. Flera remissinstanser, bl.a. Upphandlingsmyndigheten, anser att
gransen dr for lag och foreslar att den bor ga vid tio procent av
troskelvirdet. Enligt Upphandlingsmyndigheten bor upphandlingar vars
varden understiger tio procent av troskelvérdet regelmassigt anses sakna
ett grinsoverskridande intresse. Ett par remissinstanser anser dock att
den i promemorian fOreslagna grénsen dr vél avvidgd. Flertalet
remissinstanser uttalar sig inte sarskilt i fragan.

De skél som ligger bakom den laga direktupphandlingsgransen for
byggentreprenader gor sig inte gillande i frdga om koncessioner.
Regeringen instimmer i promemorians beddmning att koncessioner vars
varden understiger fem procent av troskelvirdet regelmissigt bor anses
sakna ett bestdmt gransoverskridande intresse. Den i1 promemorian
foreslagna direktupphandlingsgriansen kan alltsé inte anses vara for hog.
En hdjning av direktupphandlingsgransen pa det visentliga sitt som
foreslas av vissa remissinstanser dr inte mojlig att gora 1 detta
lagstiftningsdarende. Regeringen anser darfor att promemorians forslag
om direktupphandlingsgréns bor ligga till grund for lagstiftning. Det
innebdr att beloppsgransen for direktupphandling av koncessioner bor ga
vid 261 250 euro.

Tillimpningen av de nya bestimmelserna om direktupphandling
kommer att behdva utvérderas. Det far d& bedomas om det &r mojligt och
lampligt att infora en hogre direktupphandlingsgrins &n vad som nu
foreslas.

Almega framhaller att statistiken pa omradet bor vara frekvent och
tillgénglig. Regeringen har samma malsittning och avser att dterkomma i
fragan om en forbattrad upphandlingsstatistik (se avsnitt 27.5).

Upphandling utan foregdende annonsering pad det direktivstyrda omrddet

De nya lagarna om offentlig upphandling och upphandling inom
forsorjningssektorerna  medger att direktupphandling anvinds, om
forutsittningarna for forhandlat forfarande utan foregdende annonsering
ar uppfyllda (jfr prop. 2009/10:180 del 1 s. 294 f. och 344). Sistndmnda
forfarande anviands pa det direktivstyrda omradet och bendmns i
vardagligt tal ibland for direktupphandling. I LUK finns inga
upphandlingsforfaranden reglerade. Déremot innehaller annonserings-
kapitlet bestimmelser (8 kap. 3—5 §§) som innebér att en koncession pa
det direktivstyrda omradet far tilldelas utan foregdende annonsering i
vissa fall.

Enligt 8 kap. 3 § LUK far en koncession tilldelas utan foregaende
annonsering om det som ska upphandlas endast kan tillhandahéllas av en
viss leverantor pd grund av (1) att syftet med koncessionen ar att skapa
eller forvarva ett unikt konstverk eller en unik konstnérlig prestation, (2)
att det av tekniska skl inte finns ndgon konkurrens, eller (3) skyddet av



ensamritt. | de tva sistndmnda fallen far undantaget endast tillimpas om Prop. 2015/16:195
det inte finns nagot rimligt alternativ och avsaknaden av konkurrens inte
beror pa en konstruerad avgrinsning av forutsdttningarna for
upphandlingen. Enligt 8 kap. 4 § LUK far en upphandlande myndighet
eller enhet vidare tilldela en koncession utan foregdende annonsering, om
det vid ett forfarande med annonsering inte har ldmnats nagra lampliga
anbudsansokningar eller anbud. Som fOrutsittning géller att de
ursprungliga villkoren for kontraktet inte dndras viasentligt. I 8 kap. 5 §
LUK anges ndr anbudsansékningar och anbud ska anses vara oldmpliga.

Det saknas skil for att ha stringare bestimmelser vid upphandling
enligt 15 kap. LUK &n vad som géller vid upphandling av koncessioner
over troskelvérdet. I likhet med vad som giller enligt de nya lagarna om
offentlig upphandling och upphandling inom forsdrjningssektorerna bor
darfor  direktupphandling av  koncessioner f4 anvdndas, om
forutsdttningarna for upphandling utan annonsering i 8 kap. 3-5 §§ LUK
ar uppfyllda.

Synnerliga skl

De nya lagarna om offentlig upphandling och upphandling inom
forsorjningssektorerna medger att direktupphandling anvédnds pa grund
av synnerliga skdl. Av forarbetena till bestimmelserna framgér att
direktupphandling pé grund av synnerliga skél fraimst &r ténkt att ske vid
synnerlig bradska orsakad av omstindigheter som inte kunnat forutses
och inte heller beror pad den upphandlande myndigheten eller enheten.
Att den upphandlande myndigheten eller enheten har rékat i bradska
beroende pa egen bristande planering grundar alltsd inte rétt till
direktupphandling. Det ar den upphandlande myndigheten eller enheten
som har bevisbordan for att sidana omstindigheter foreligger som
medger direktupphandling. Vidare framgér av forarbetena att hélso- och
sjukvardstjanster och socialtjinster 1 wvissa fall bor kunna
direktupphandlas pa grund av synnerliga skdl (se prop.2001/02:142
s. 99).

Regeringen instimmer i promemorians beddmning att en “ventil” i
form av en mdjlighet att direktupphandla pé grund av synnerliga skal &r
motiverad dven vid upphandling av koncessioner. En sddan mdjlighet
foreslas darfor.

Koncessioner som avser sociala tjdnster eller andra sdrskilda tjdnster

Forslaget om direktupphandling giller &ven upphandling av koncessioner
som avser sociala tjdnster eller andra sérskilda tjénster. Sadana
koncessioner omfattas av 15 kap. LUK &ven om koncessionens vérde
overstiger troskelvardet om 5225000 euro. Som framgar ovan ska
direktupphandling enligt 15 kap. LUK fa anvéndas om upphandling utan
foregdende annonsering hade fatt anvindas pa det direktivstyrda omradet
eller om det finns synnerliga skal.

Upphandling av koncessioner som avser sociala tjanster eller andra
sérskilda tjanster 6ver troskelvardet omfattas av sérskilda bestimmelser
om annonsering i LUK-direktivet. Bestimmelserna innebér att sddan
upphandling bade ska forhandsannonseras och efterannonseras (jfr
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omfattar dédrfor inte denna typ av koncessioner Over troskelvérdet.
Inneborden av forslaget dr ddrmed att koncessioner som avser sociala
tjénster eller andra sirskilda tjénster behandlas pa samma sétt som dvriga
tjdnstekoncessioner vad géller mojligheterna till direktupphandling enligt
15 kap. LUK.

Bestimmelser for att hindra kringgdende av beloppsgrdnsen

I 5 kap. LUK finns bestimmelser om troskelvardet och om uppskattning
av en koncessions vérde. Troskelvardets storlek behandlas i 5 kap. 1 §. I
5 kap. 2-5 §§ finns bestimmelser om uppskattningen av en koncessions
virde. Vilka faktorer som ska beaktas vid uppskattningen framgar
exempelvis av 5 kap. 5 §. De angivna bestimmelserna é&r tillimpliga nér
koncessionens uppskattade virde ska relateras till troskelvirdet.

Bestimmelserna i 5 kap. dr emellertid inte tillimpliga nir det vil har
faststillts att en upphandling omfattas av 15 kap. Det saknas med andra
ord bestimmelser om hur en koncessions vérde ska uppskattas i relation
till en beloppsgrans inom 15 kap., tex. en beloppsgrins for
direktupphandling. 1 19 kap. 8 § i de nya lagarna om offentlig
upphandling och upphandling inom forsorjningssektorerna finns det
sdrskilda bestimmelser om berdkningen av en upphandlings vérde vid
tillimpningen av  dessa lagars direktupphandlingsgranser  (jfr
prop. 2009/10:180 del 1 s. 292-294). En motsvarande bestimmelse bor
inforas i 15 kap. LUK. Bestimmelsen bor innebira att 5 kap. 2-5 §§
LUK ska tillimpas vid uppskattningen av en koncessions virde. P& sa
sétt kommer att uppskattningen av detta virde att ske pd samma sétt som
pa det direktivstyrda omradet (se avsnitt 11.3).

I 5 kap. LUK finns vidare bestimmelser som syftar till att forhindra att
tillimpningen av de direktivstyrda bestimmelserna undviks pa ett
konstgjort sétt. Enligt 5kap. 6§ far metoden for att uppskatta en
koncessions virde inte véljas i avsikt att undvika att bestimmelserna om
upphandling 6ver troskelvérdet blir tillimpliga. Enligt 5 kap. 7 § far en
koncession delas upp sa att bestimmelserna om upphandling &ver
troskelvérdet inte blir tillimpliga endast om en sddan uppdelning ar
berittigad av objektiva skil. Bestimmelserna i 5 kap. 6 och 7 §§ syftar
till att vdrna de direktivstyrda bestimmelserna och ar alltsd inte
tillimpliga nir det ska avgdras om en koncession, som omfattas av
15 kap., har ett virde som understiger beloppsgransen for forhands-
annonsering. For att forhindra att bestimmelsen om férhandsannonsering
kringgas genom missvisande berdkningsmetoder och uppdelning av
koncessioner bor 15 kap. LUK innehélla bestimmelser som motsvarar
5 kap. 6 och 7 §§ samma lag.

Enligt de nya lagarna om offentlig upphandling och upphandling inom
forsorjningssektorerna ska man vid berdkningen av en upphandlings
virde under troskelvirdet dven beakta direktupphandlingar av samma
slag gjorda av myndigheten eller enheten under rdkenskapsaret. I de
flesta fall motsvaras ridkenskapsaret av kalenderaret. Bestimmelsen
innebér att en upphandlande myndighet eller enhet maste ha kontroll
over vilka upphandlingar som gors inom myndighetens eller enhetens
samtliga avdelningar.



tR)

Hur rekvisitet “av samma slag” ska tolkas 4r, som Prop.2015/16:195

Upphandlingsmyndigheten framhaller, delvis oklart (fr
prop. 2013/14:133 s. 25). Av forarbetena framgar att direktupphandlingar
som har ett naturligt samband i tid och betrdffande innehall anses vara av
samma slag (jfr prop. 2009/10:180 del 1 s. 293). Konkurrensverket har
gett ut en vigledning som anger hur en bedomning av rekvisitet kan
goras (se Konkurrensverkets viigledning 2015:1, Ar inkdpen av samma
slag?  Hjdlpregler  for  berdkning av  kontraktsvirdet  vid
direktupphandlingar av samma slag).

Regeringen gor bedomningen att en motsvarande berdknings-
bestimmelse behovs dven i 15 kap. LUK, om det infors en mojlighet att
tilldela en koncession utan annonsering. Aven enligt LUK bor ett
rikenskapsar kunna vara en ldmplig period att grunda berdkningen pa.
Begreppet “direktupphandlingar av samma slag” bor tolkas pa
motsvarande sétt som begreppet tolkas vid upphandling enligt de nya
lagarna om  offentlig  upphandling och upphandling inom
forsorjningssektorerna. Fragan bor behandlas i de riktlinjer for
direktupphandling som ska antas av de upphandlande myndigheterna och
enheterna (se nedan). Hur begreppet ska tolkas dr ytterst en fraga for
rattstillimpningen.

Upphandlingsmyndigheten efterlyser klargérande uttalanden fran
lagstiftaren om hur kontraktsviardesberdkningen ska goras vid
direktupphandling enligt de nya upphandlingslagarna. Regeringen ser
dock inte anledning att i detta sammanhang gora uttalanden som ska vara
styrande for tillimpningen av bestdmmelserna i de bada andra
upphandlingslagarna.  Bestdimmelserna om  upphandling under
troskelvdrdena i dessa lagar ér inte heller foremal for nagon 6versyn i
detta lagstiftningsédrende (se avsnitt 31.1). Vad géller rekvisitet
”direktupphandlingar av samma slag” har regeringen i ett tidigare
lagstiftningsidrende gjort bedomningen att bestimmelsen inte krdver en
ytterligare precisering av lagstiftaren (se prop. 2013/14:133 s. 25 f.). Det
saknas anledning att nu gora en annan bedémning.

Enligt 5 kap. 8 § LUK ska vérdet av delkontrakt som avser en planerad
byggentreprenad eller ett planerat tillhandahédllande av tjanster ldggas
samman vid berdkningen av koncessionens virde 1 relation till
troskelvardet. Nagot behov av att hinvisa till denna bestimmelse i
samband med direktupphandling enligt 15 kap. LUK torde inte finnas.
De foreslagna bestimmelserna om forbud mot att dela upp en
upphandling och om sammanliggning av direktupphandlingar “av
samma slag” torde leda till samma resultat. Motsvarande
berékningsbestimmelser vid upphandling av delkontrakt pa det
direktivstyrda omradet har inte heller gjorts tillimpliga i samband med
direktupphandling enligt de nya lagarna om offentlig upphandling och
upphandling inom f6rsérjningssektorerna.

Riktlinjer for direktupphandling

Enligt LOU och LUF ska den upphandlande myndigheten eller enheten
besluta riktlinjer for anvidndning av  direktupphandling (jfr
prop. 2013/14:33). Riktlinjerna ska syfta till att konkurrensen tillvaratas
vid direktupphandlingar och bor sérskilt beakta smaforetagens
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perspektiv. 1 riktlinjerna bor tydligt anges kriterierna for nér
konkurrensen ska utnyttjas genom att annonsera upphandlingen eller
konkurrensutsétta den genom att fraga flera leverantorer.

Konkurrensverket har tagit fram véagledningen Krav pa riktlinjer vid
direktupphandlingar. Enligt vigledningen bor riktlinjerna ange nér
direktupphandling far genomforas, att redan existerande och ldmpliga
avtal ska anvindas innan en ny direktupphandling genomfors, vem inom
myndigheten som har ritt att genomfora direktupphandlingar (och till
vilka beloppsgrianser), hur myndigheten samordnar sina direkt-
upphandlingar, nidr och hur konkurrensutsittning ska ske, hur
kommunikation med anbudsgivare ska ske, nér skriftliga avtal ska
uppréttas, hur dokumentationen sker och péd vilket sdtt en helhetssyn
avseende direktupphandlingar skapas, vad som giller avseende sekretess
och vad som ska arkiveras.

I likhet med vad som foreslas gilla enligt de nya lagarna om offentlig
upphandling och upphandling inom forsorjningssektorerna bor enligt
regeringens mening den upphandlande myndigheten eller enheten vara
skyldig att anta riktlinjer for direktupphandling enligt LUK. Syftet med
riktlinjerna  bor  vara detsamma som enligt de bada andra
upphandlingslagarna. Riktlinjerna bor ange att upphandlingar av
gransoverskridande intresse ska offentliggoras. Riktlinjerna bor vidare
ange efter vilka grunder myndigheten eller enheten ska bedoma om det
finns ett gransoverskridande intresse vid en upphandling under
beloppsgréinsen for direktupphandling.

Enligt promemorians forslag géller bestimmelsen om riktlinjer for
samtliga upphandlande myndigheter och enheter. Flertalet upphandlande
myndigheter och enheter genomfor emellertid inte néagra
koncessionsupphandlingar. Som patalats av ett antal remissinstanser,
bl.a. SKL Kommentus, blir kravet pd riktlinjer onddigt betungande i
sadana fall. Regeringen foreslar darfor att kravet endast ska géilla sddana
upphandlande myndigheter och enheter som upphandlar koncessioner.

Vad giller riktlinjerna for direktupphandling enligt LOU och LUF har
regeringen gjort bedomningen att riktlinjerna inte dr att betrakta som
foreskrifter utan som réttsligt oférbindande beslut (se prop. 2013/14:133
s. 28 f.). Det saknas anledning att géra nadgon annan bedémning sévitt
avser riktlinjerna for direktupphandling av koncessioner.

De upphandlande myndigheterna och enheterna &r redan i dag skyldiga
att anta riktlinjer for direktupphandling enligt LOU och LUF. Det torde
dé inte vara nagon storre administrativ borda att ta fram motsvarande
riktlinjer for direktupphandling enligt LUK. Kravet pa riktlinjer for
direktupphandling utgdr ett nytt dliggande for kommuner och landsting
som upphandlar koncessioner. Det innebér ddrmed en viss inskrankning i
den kommunala sjélvstyrelsen for dessa. Det dr dock en stor andel av
kommuner och landsting som inte upphandlar koncessioner och som
ddarmed inte omfattas av kravet. Det kan inte heller antas vara sdrskilt
betungande att besluta riktlinjer. Riktlinjer underlattar for kommuner och
landsting att ta till vara konkurrensen vid direktupphandling. Regeringen
anser mot denna bakgrund att kravet pd riktlinjer &r en godtagbar
inskrdankning i den kommunala sjdlvstyrelsen.

Lagradet har anmarkt att skyldigheten att besluta om riktlinjer for
direktupphandling inte &r sanktionerad och att det inte finns nagra



bestammelser om att den upphandlande myndigheten eller enheten méste
folja de riktlinjer som den har beslutat om. Lagradet har dérfor ifragasatt
att kravet pa riktlinjer tas in i lagen.

Regeringens utgdngspunkt &r att bestimmelserna om direkt-
upphandling av koncessioner ska motsvara bestimmelserna om direkt-
upphandling i de nya lagarna om offentlig upphandling och upphandling
inom forsorjningssektorerna. Det icke direktivstyrda omradet — inklusive
bestimmelserna om direktupphandling — enligt dessa bada lagar dr inte
foremal for nagon Oversyn i detta lagstiftningsdrende. Den aktuella
regleringen i dessa lagar motsvarar darfor vad som giller i dag enligt
LOU och LUF. Mot angiven bakgrund anser regeringen att det d&ven bor
gélla ett krav pa riktlinjer for direktupphandling enligt LUK.

De allmdnna upphandlingsrdttsliga principerna i LUK bor gilla

I 1992 ars LOU omfattas direktupphandling av den grundlidggande
principen om affarsméssighet (se prop. 1993/94:78 s. 24). Denna princip
motsvaras av de allmédnna principerna for upphandling i 1 kap. 9 § LOU
respektive 1 kap. 24 § LUF (se prop. 2006/07:128 del 1 s. 156 f.). Varken
LOU eller LUF har gjort undantag fran de allménna principerna vid
direktupphandling. Vid en direktupphandling enligt LOU och LUF giller
saledes, som vid all annan upphandling, principerna om icke-
diskriminering, likabehandling, proportionalitet, 6ppenhet (férutsebarhet
och transparens) och Omsesidigt erkédnnande. For principernas
tillamplighet saknar det enligt LOU och LUF betydelse om den enskilda
upphandlingen har ett grinsoverskridande intresse eller inte. En
direktupphandling kan 6verprovas pa den grunden att den upphandlande
myndigheten inte har iakttagit de grundliggande principerna dven nir
upphandlingens vérde understiger beloppsgriansen for direktupphandling.
Direktupphandlingar blir dock som regel inte foremél for Gverprovning,
eftersom Overprovning inte far ske efter det att avtal slutits och nagon
skyldighet att iaktta avtalsspérr inte géiller vid direktupphandling.

Vad de allménna principerna niarmare innebér for direktupphandlingar
enligt LOU och LUF iar inte helt klarlagt. Kraven pé forfarandet kan av
naturliga skil inte stéllas lika hogt vid direktupphandling som vid 6vriga
upphandlingsforfaranden i LOU och LUF. En beddmning av vad som
krivs méste goras i varje enskilt fall. Har flera anbud eller offerter tagits
in ska en objektiv jaimforelse mellan dessa goras. Leverantdrerna ska
ocksd behandlas lika, vilket exempelvis bor innebédra att om den
upphandlande myndigheten har angivit en tid for att lamna anbud ska ett
for sent lamnat anbud inte beaktas. Likabehandlingsprincipen bor ocksa
innebdra att en upphandlande myndighet inte kan hindra andra
leverantorer &n de som tillfragats att 1dmna anbud. En offertforfragan far
givetvis inte heller vara diskriminerande och kraven far inte gé ldngre dn
vad som &r nodvdndigt for den aktuella direktupphandlingen (jfr
Kammarkollegiets viagledning 2011:6, Direktupphandling, s. 24).

I 15 kap. 2-4 §§ LUK finns bestimmelser om de allménna principer
som giller vid upphandling utanfor det direktivstyrda omradet. Enligt
15 kap. 2 § ska den upphandlande myndigheten eller enheten behandla
leverantérerna pa ett likvdrdigt och icke-diskriminerande sitt samt
genomfora upphandlingen pa ett oppet sitt. Upphandlingen ska vidare
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proportionalitet. Enligt 15 kap. 3 § far en upphandling inte utformas i
syfte att undanta den fran lagens tillimpningsomrade och far inte heller
utformas i syfte att begrdnsa konkurrensen si att vissa leverantdrer
gynnas eller missgynnas pé ett otillborligt sétt. Enligt 15 kap. 4 § bor en
upphandlande myndighet eller enhet beakta miljohédnsyn och sociala
hiansyn vid upphandling av koncessioner om upphandlingens art
motiverar detta.

I likhet med vad som giller vid direktupphandling enligt de nya
lagarna  om  offentlig  upphandling och upphandling inom
forsorjningssektorerna  bor négot undantag fran de allménna
upphandlingsrittsliga principerna inte inforas for direktupphandling
enligt LUK. Bestdmmelserna i 15 kap. 2—4 §§ LUK bor alltsé enligt
regeringens mening gélla dven vid direktupphandling oavsett om
upphandlingen har ett gransdverskridande intresse eller inte. Det ligger i
sakens natur att principernas rickvidd vid direktupphandling ofta inte
kan stricka sig lika l&ngt som vid 6vrig upphandling enligt lagen. En
beddmning av principernas innebdrd maste goras i varje enskilt fall. Om
upphandlingen har ett grinsdverskridande intresse, ska principerna
tillimpas pd samma sdtt som vid direktivstyrd upphandling. Hur
principerna ska tillimpas &r ytterst en fraga for rittstillimpningen. Till
skillnad fran Advokatfirman Kahn Pedersen anser regeringen inte att det
ar lampligt att ndrmare lagfdsta hur de grundldggande principerna ska
tillimpas vid direktupphandling.

Information till leverantorer

I de nya lagarna om offentlig upphandling och upphandling inom
forsorjningssektorerna finns sérskilda bestimmelser om information till
leverantorer vid direktupphandling. Bestimmelserna har en négot
annorlunda utformning &n bestdmmelserna om information till
leverantérer vid sddan upphandling som omfattas av avtalsspérr. Enligt
bestdimmelserna  for  direktupphandling ska den upphandlande
myndigheten eller enheten, nér beslut om leverantdr och anbud har
fattats, underrdtta anbudsgivarna om beslutet snarast mojligt. En
motsvarande bestimmelse bor inforas for direktupphandling enligt LUK.

Dokumentationsplikt

Av 15 kap. 7 § LUK framgar att en upphandlande myndighet eller enhet
ska dokumentera genomforandet av en upphandling som gors enligt
kapitlet. Dokumentationen ska vara tillricklig for att motivera
myndighetens eller enhetens beslut under upphandlingens samtliga
skeden. Nér upphandlingen har avslutats ska upphandlande myndigheter
och enheter som inte omfattas av arkivlagen (1990:782) pé betryggande
sdtt forvara denna dokumentation och andra viktigare handlingar i
upphandlingen (se 15 kap. 8 § LUK).

Enligt de nya lagarna om offentlig upphandling och upphandling inom
forsorjningssektorerna  giller inte nagon dokumentationsplikt for
upphandlingar vars vérde understiger 100 000 kronor. I promemorian
gors beddmningen att det inte 4r meningsfullt att sdtta ndgon nedre grans
for dokumentationsplikten enligt LUK. Samtliga koncessions-



upphandlingar bor sdledes dokumenteras enligt promemorians
beddmning. Det rader delade meningar bland remissinstanserna kring
behovet av en beloppsgréns.

I LOU och LUF har beloppsgrinsen for dokumentationsplikten
motiverats med att skyldigheten endast bor gélla for upphandlingar som
har ett virde av betydelse (se prop. 2013/14:133 s. 23). Regeringen har
svart att se att koncessioner skulle upphandlas till sd betydelselosa
belopp att ett dokumentationskrav vore onddigt. Vidare torde kravet pa
grundliggande dokumentation (se nedan) inte vara sdrskilt betungande
att uppfylla. Regeringen instimmer med hénsyn till detta i promemorians
bedémning att ndgon beloppsgrins for dokumentationsplikten inte bor
inforas med anledning av mdjligheten till direktupphandling.

Naégot tilligg i 15kap. 7§ LUK om vad dokumentationsplikten
nidrmare omfattar vid direktupphandling kan inte anses vara behdvligt.
De forarbetsuttalanden som finns till grund for motsvarande bestimmelse
om dokumentationsplikt i LOU och LUF bor kunna vara végledande (jfr
prop. 2013/14:133 s.24). Av forarbetsuttalandena framgér att bl.a.
foljande uppgifter som ett minimum bor omfattas: den upphandlande
myndighetens eller enhetens namn och organisationsnummer, foremalet
for direktupphandlingen, hur konkurrensen togs till vara (annonsering
eller tillkdnnagivande pd myndighetens hemsida), vilka leverantdrer som
tillfragades och hur ménga som ldmnade anbud, vilken leverantér som
tilldelades kontraktet (och organisationsnummer) och det viktigaste
skalet for tilldelningen, avtalets (uppskattade) virde och dess 16ptid. Det
ligger vidare i sakens natur att skdlen for att anvénda direktupphandling
ska dokumenteras, om upphandlingens virde 6verstiger beloppsgrédnsen
for direktupphandling (jfr prop. 2009/10:180 del 1 s. 295).

Rdttsmedel och tillsyn

Upphandling enligt 15 kap. LUK omfattas av bestdmmelserna om
avtalssparr, 6verprovning och skadestand (16 kap.), upphandlingsskade-
avgift (17 kap.) och tillsyn (18 kap.). Bestimmelserna i 16—18 kap. LUK
kommer alltsa &ven att vara tillimpliga pé direktupphandling.

Enligt 16 kap. 1 § LUK géller som huvudregel att avtal inte fir ingés
forrdin en viss tidsperiod (10 eller 15 dagar) har gétt fran det att
underrittelsen om tilldelningsbeslutet skickades ut till anbudssdkandena
och anbudsgivarna. Denna period kallas for avtalssparr. Sadan
upphandling som inte annonseras med stéd av 8 kap. 3 och 4 §§ LUK é&r
dock undantagen fran avtalsspérr. Avtalsspéarr giller inte heller vid
direktupphandling enligt de nya lagarna om offentlig upphandling och
upphandling inom forsérjningssektorerna, savida inte den upphandlande
myndigheten eller enheten har annonserat frivilligt genom en annons om
tilldelning av kontrakt genom direktupphandling (tidigare bendmnt
forhandsinsyn).

I likhet med vad som géller enligt de nya lagarna om offentlig
upphandling och upphandling inom forsérjningssektorerna bor direkt-
upphandling enligt LUK vara undantagen frdn avtalsspiarr. Om en
upphandling under beloppsgrinsen for direktupphandling forhands-
annonseras enligt 15 kap. 5 § LUK, géller samma regler for 6verprovning
som for andra upphandlingar enligt 15 kap. LUK. Avtalsspérren giller
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saledes.  Advokatfirman Kahn  Pedersen anser att frivillig
forhandsannonsering vid direktupphandling inte bor utldsa avtalsspérren.
Niér forhandsannonsering gors i en allmént tillgénglig elektronisk databas
enligt 15 kap. 5§ LUK &r det emellertid per definition inte fraga om
direktupphandling. Om direktupphandlingen didremot annonseras pa
nagot annat sitt dn enligt 15 kap. 5 § LUK, t.ex. pd den upphandlande
myndighetens eller enhetens hemsida, géiller inte ndgon avtalssparr. Om
den upphandlande myndigheten eller enheten felaktigt bedomer att det
finns grund for direktupphandling och dirfor inte férhandsannonserar
upphandlingen enligt LUK, kan avtalet komma att ogiltigforklaras vid
overprovning i allmén forvaltningsdomstol (jfr 16 kap. 4, 13 och
17 §§ LUK).

Undantaget fran avtalssparren bor regleras pa samma sétt som i de nya
lagarna  om  offentlig  upphandling och upphandling inom
forsorjningssektorerna. Den allménna bestimmelsen om avtalssparr bor
séledes dven omfatta direktupphandling. Det bor dérefter i en egen
bestimmelse anges sirskilt att avtalssparren inte géller vid
direktupphandling. Genom denna l6sning undviks den dubbelreglering
som Lagrddet har kritiserat.

Féretagarna, Svenskt Niringsliv och Konkurrenskommissionen anser
att bestimmelserna om rittsmedel i LUK bor goras tillimpliga pa
koncessionsupphandlingar som har pabdrjats fore lagens ikrafttradande.
Eftersom 6vriga bestammelser i LUK inte kommer att vara tillimpliga pa
koncessioner som har paborjats fore ikrafttrddandet, anser dock
regeringen att en sadan ordning skulle vara svartillimpad (se
motsvarande beddmning i avsnitt 34). Regeringen ldmnar darfor inte
nagot sadant forslag.

32 Upphandling av sociala tjanster och
andra sarskilda tjanster

32.1 De nya upphandlingsdirektivens reglering
LOU- och LUF-direktiven

Av artikel 74 i LOU-direktivet framgar att kontrakt som avser sociala
tjénster och andra sirskilda tjanster enligt bilaga XIV till LOU-direktivet
ska tilldelas enligt artiklarna 75—77, om kontraktsvardet uppgar till eller
Overstiger det i artikel 4 d angivna troskelvardet om 750 000 euro.
Artikel 91 1 LUF-direktivet foreskriver att kontrakt som avser sociala
tjanster och andra sirskilda tjénster enligt bilaga X VII till LUF-direktivet
ska tilldelas enligt artiklarna 92-94, om