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Goteborg den 18 april 2011

Europeiska kommissionens gronbok om en modernisering av EU:s politik for
offentlig upphandling med sikte pa en effektivare = europeisk
upphandlingsmarknad, KOM (2011) 15 slutlig

Advokatfirman Lindahl far harmed lamna foljande synpunkter till kommissionen.

Del 1.1 Inképsverksamhet och 4 Strategisk anvdndning av offentlig upphandling
som svar pa nya utmaningar

Fraga 1 och 62-90

En grundlaggande forutsattning for en effektiv offentlig upphandling ar att syftet med
reglerna for upphandlingens genomférande ar begransat och bestamt.

Offentlig upphandling handlar om den offentliga sektorns inkdpsprocess och det ar syftet
med den processen som ska begrénsas och bestdmmas. Med tydliga syften ar det
mojligt att genom lagregler och utfyllande rattspraxis utmejsla ett regelverk for den
offentliga inkdpsprocessen som ar forutsebart for saval upphandlande myndigheter som
leverantorer.

Upphandlingsdirektiven syftar till att sékerstalla fri rorlighet av varor och tjanster inom
EU och att leverantdrer behandlas lika. Advokatfirman Lindahl utgar fran att dessa
syften ska gélla dven framdeles eftersom de utgdr grundvalen fér EU-samarbetet. Det ar
sjalvklart att offentlig upphandling dessutom maste syfta till att 6ka effektiviteten i de
offentliga utgifterna och foljaktligen ska kunna genomféras effektivt och medféra mesta
mojliga valuta fér pengarna for den offentliga sektorn. Lika sjalvklart &r att syftet med
upphandlingsreglerna maste vara forenligt med syftena bakom andra EU-regler t.ex. om
forbudet mot statligt stod och 6vrig konkurrensrattslig lagstiftning, se vidare under del
2.3.
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Det ar foljaktligen viktigt att upphandlingsreglerna utformas som procedurregler som ska
syfta till att sékerstalla en effektiv offentlig upphandling enligt de mal som nyss beskrivits
om effektiv hantering av offentliga medel och likabehandling av leverantérer inom EU.

Problem uppstar om ndmnda syften med den offentliga inkdpsprocessen kompletteras
med andra for inkOpsprocessen mer otydliga samhalleliga mal eller syften. Det finns
visserligen relativt stora mojligheter att beakta miljohansyn vid offentlig upphandling,
eftersom sadana hdnsyn kan kopplas till kontraktsforemalet. Nar det galler andra
hansyn, t.ex. olika former av sociala hansyn, ar emellertid denna koppling mera oklar.
Det finns darfér en uppenbar risk att beaktandet av olika former av sociala hansyn vid
offentlig upphandling - oavsett hur véllovliga dessa héansyn kan vara - strider mot de
nyss namnda grundldggande syftena med offentlig upphandling t.ex. kravet pa
likabehandling av leverantérer inom EU.

Det ar enligt Advokatfirman Lindahl inte mojligt att tilgodose en mangd olika
samhalleliga hansyn inom ramen for en offentlig inkdpsprocess utan att inkdpsreglerna
riskerar att bli svaroverskadliga, svartillampbara och tappa i legitimitet.

| Sverige har inforts en ny regel om att upphandlande myndigheter, utdéver vad som
redan finns reglerat om sociala krav vid offentlig upphandling, "bér” ta sociala hédnsyn vid
sina upphandlingar. Den regeln &ar ett tydligt exempel pad en regel med oklart
tilldampningsomrade. Genom den regeln har den svenska lagstiftaren valtrat 6ver det
samhaélleliga ansvaret for socialt ansvarstagande till de upphandlande myndigheter som
ska gora ett visst inkop. Det ar ett tungt ansvar att bara fér en upphandlande myndighet
att géra en sadan exakt gransdragning mellan olika konkurrerande hansyn. En
felbedémning innebar en risk for att upphandlingen anses skdnsméassig och maste
gbras om och att dven andra sanktioner kommer att riktas mot den upphandlande
myndigheten. Genom att i gronboken 6ppna for mdjligheten att ta en mangd olika
hansynstaganden vid offentlig upphandling éppnar kommissionen for ett mer komplext
och svaroverskadligt regelverk an det nuvarande.

Advokatfirman Lindahl foreslar darfor att syftet med upphandlingsreglerna begransas till
det som ar relevant for inkdpsprocessen och dessutom tydligt bestams i regelverket.

Som ett led i effektiviseringen av regelverket bér EU:s lagstiftare se dver foljderna av att
en ogiltighetssanktion har inforts. | Sverige har den sanktionen medfort att kontrakt kan
ogiltigférklaras med civilrattslig verkan av forvaltningsdomstol. Parter i svensk domstols-
processen rorande ogiltigforklaring ar endast den upphandlande myndigheten och den
leverantdr som begar ogiltigforklaring av ett visst kontrakt. Den leverantér som har ingatt
det ifragasatta kontraktet med den upphandlande myndigheten ar inte part i den
processen och anses enligt nuvarande svensk rattspraxis inte ha nagon form av taleratt
eller dverklaganderétt '. Det kan ifragaséattas om det &r andamalsenligt att upphandlings-

' | svensk domstolspraxis har ratten for en leverantdr att begéra 6verprévning i vissa fall beskurits ytterligare. Det har
saledes forekommit att svenska forvaltningsdomstolar har bedomt att ett avgdrande mellan en leverantdr och den
upphandlande myndigheten i ett mal om &verprévning av en upphandling utgér hinder for den leverantdr som
myndigheten tilldelat avtalet att fa en sjélvsténdig prévning av fel i en upphandling, enligt principer om res judicata eller lis
pendens. Det har i svensk rattspraxis i vissa fall fatt till folid att en leverantér som tilldelats avtalet (leverantér 1) har
uteslutits ur upphandlingen eller fatt sitt anbud foérkastat till folid av en dom i ett dverprévningsmal, mellan en annan
leverantor (leverantor 2) och den upphandlande myndigheten, utan att leverantér 1 har tillerkénts rétt att delta i processen
eller att 6verklaga domen i detta mal. Leverantdr 1 har i den situationen i vissa fall nekats en ratt att f& Sverprovat
riktigheten av att utesluta denne ur upphandlingen eller att férkasta dennes anbud genom en dverprévning av det senare
tilldelningsbeslut som den upphandiande myndighetens fattar. Detta har skett genom att domstolen antingen har avvisat
leveranttr 1:s ans6kan om 6verprévning betréffande samma upphandling eller, vid prévning i sak, har utgatt fran att ingen
andring far goras i forhallande till den beddomning som gjorts i en dom meddelad mellan leverantér 2 och den
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kontrakt ska kunna ogiltigforklaras med civilrattslig verkan pa detta satt och medféra
stora ekonomiska risker for den leverantér som ingar avtal med offentlig sektor om en
felbedomning har skett vad galler mojligheten att direktupphandla avtalet eller - om ett
upphandlingsférfarande har genomforts - den upphandlande myndighetens korrekta
genomférande av upphandlingen enligt upphandlingsreglerna. Pa sikt riskerar
ogiltighetssanktionen att negativt paverka den offentliga sektorns mojligheter att inga
kommersiella avtal.

Inom ramen for det upphandlingsrattsliga regelverket finns det behov att sakerstalla att
den part som har tilldelats ett kontrakt har ratt att delta som part i en process rérande
ogiltigforklaring av avtalet eller annan form av Overprovning av beslut under en
upphandling i syfte att garantera den leverantérens ratt till en rattvis rattegang enligt
EU:s allmanna rattssakerhetsprinciper 2.

Del 1.2 Offentlig upphandling och del 1.3 Offentliga upphandlare
Fraga 2-13

En forutsattning for en effektiv offentlig upphandling ar att regelverket ar enkelt och
forutsebart for tillamparna, dvs. for offentliga inkdpare och for leverantorer av varor och
tjanster till offentlig sektor.

Saval det EU-rattsliga regelverket som de nationella regelverken tenderar emellertid att
bli ett alltmer odverskadligt lappverk av regler. Som exempel kan namnas att
upphandling inom forsvars- och sakerhetsomradet kommer att regleras i en sarskild
svensk lag som genomfdr ett EU-direktiv, tilldelning av avtal om allméan trafik regleras i
EU:s kollektivtrafikférordning och regler om miljékrav vid upphandling av bilar och vissa
kollektivtrafiktjanster kommer att regleras i en sarskild svensk lag som genomfor ett EU-
direktiv. | Sverige kompliceras bilden av att det finns en sarskild lag om valfrihetssystem
vid hélsovard- och socialtjanster och en annan sarskild lag om valfrinetssystem vid
arbetsmarknadspolitisk verksamhet. Till detta kommer de EU-ratisliga principer och
kommande regler som ska gélla vid anskaffning av tjdnstekoncessioner. De manga
specialregleringarna riskerar att forsvara for saval inkdpare och leverantérer att forsta
och tillampa reglerna.

Vidare bor upphandlingsforfarandet kunna utformas pa samma sétt for anskaffningar av
tjanster oberoende av om de kan klassificeras som A- eller B-tjanster, se vidare under
del 2.

En effektiv offentlig upphandling foérutsatter att regelverken for offentlig upphandling
forenklas sa att behovet av specialreglering minskar. Darigenom kan regelverket bli mer
forutsebart for tillamparna.

Det finns behov av att klargéra begreppet offentligrattsliga organ t.ex. vad galler
undantaget for organ som tillgodoser behov som har industriell eller kommersiell
karaktar. Det finns aven behov av att klargéra undantagsreglernas, t.ex. in house-
regelns, tillamplighet vid dessa offentligrattsliga organs anskaffningar, se del 2.3.

upphandlande myndigheten. Fragan om ratten for en leverantor att fa provat sin sak i dverprovningsmal ar for narvarande
foremal for den svenska Hogsta forvaltningsdomstolens prévning.

2 For svenskt vidkommande, se not 1.
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Del 2 Att forbattra de upphandiande myndigheternas verktygslada
Fraga 14-22

En forutsattning for en effektiv offentlig upphandling &r att upphandlingsforfarandet ar
effektivt och kan resultera i en affarsmassigt bra affar for offentlig sektor.

Den offentliga sektorn ska, som en foljd av upphandlingsforfarandet, kunna inga ett avtal
med en leverantdr pa kommersiellt val avvagda villkor. Ingaendet av ett marknads-
anpassat avtal forutsatter som regel, oavsett om det &r offentlig sektor som ar part i
avtalet eller inte, att parterna kan férhandla om avtalsinnehallet. Vid direktivstyrd
upphandling inom den klassiska sektorn far upphandlande myndigheter emellertid som
regel inte férhandla med anbudsgivarna. | vissa situationer har upphandlande myndig-
heten behovt forkasta anbud dar anbudsgivaren forsokt forhandla fram avtalsvillkor som
ar mer leverantérsanpassade och mdjligen ocksd mer marknadsanpassade an de som
utannonserats i upphandlingen. | svensk domstolspraxis betraktas ett anbud med
alternativa avtalsvillkor som ett s.k. "orent” anbud som strider mot avtalsvillkoren i
forfragningsunderlaget. Alltfor bestallarvanliga avtalsvillkor i forfragningsunderlaget
riskerar att medféra hogre priser. En sadan ordning motverkar mojligheterna for offentlig
sektor att gora affarsmassigt goda affarer.

En &ndamalsenlig inkOpsprocess forutsatter darfor enligt Advokatfirman Lindahl att
upphandlande myndigheter far férhandla med anbudsgivarna. Forhandling bor fa ske
oavsett om inkdpen sker inom den klassiska sektorn eller inom forsoérjningssektorn,
oavsett om inkdpen avser kontraktsvarden over eller under EU:s troskelvarden och
oavsett om det ror inkdp av A-tjanster eller B-tjanster.

Det ar Advokatfirman Lindahls uppfattning att ett forhandlat férfarande bor vara
huvudregel vid offentlig upphandling oavsett for vilken sektor inkdpet sker. Sjalvfallet ska
genomférandet av ett forhandlat forfarande ske med tillAmpning av de fem
grundldggande upphandlingsrattsliga principerna om likabehandling av leverantorer,
forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet, proportionalitet, transparens och
Omsesidigt erkdnnande.

Fraga 23-24

Uppdelningen mellan kvalificeringsfas och tilldelningsfas (urvals- och tilldelnings-
kriterier) ar lamplig och Advokatfirman Lindahl bedémer inte det som angelaget sarskilt
att de tva faserna andrar ordning. Vid selektivt eller forhandlat forfarande ar det inte
heller moéjligt med en &ndrad ordning utan att inféra ett enfassystem for de forfarandena,
dvs. ett system som liknar det vid det 6ppna forfarandet dar besluten tas i ett
sammanhang.

Det finns skal att dvervdga om ett enfassystem bor vara tillatet vid alla former av
upphandlingsforfaranden. Detta i syfte att korta ned handlaggningstiden for ett
upphandlingsforfarande. Ett selektivt eller foérhandlat férfarande innebar i dag langa
handlaggningstider till foljid av uppdelningen i tva skilda faser. Om ett sadant
enfassystem tillampas ar det Advokatfirman Lindahls beddomning att det bér finnas
utrymme for den upphandlande myndigheten att — med hansyn till kontraktsféremalet
och upphandlingens art — foreskriva en ordning som innebar att tilldelningskriterierna
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provas fore urvalskriterierna. Det kan t.ex. vara lampligt vid upphandlingar dar ett
mycket stort antal anbudsgivare deltar och det finns anledning att begransa provningen i
urvalsfasen till de anbudsgivare som kommer att ha mdjlighet att tilildelas kontrakt. Det
kan medfora kortare handlaggningstider och mindre dokumenthantering vad galler t.ex.
inforskaffandet av bevisning om anbudsgivarnas ekonomiska och tekniska kapacitet.

Savitt vi kénner till forekommer det redan i dag att svenska upphandlande myndigheter
vid enfasforfaranden - som t.ex. 6ppet forfarande eller vid det férenklade forfarande som
kan anvandas vid upphandlingar utanfor det direktivstyrda omradet i Sverige - byter
ordning och av effektivitetsskal fattar ett preliminart tilldelningsbeslut i syfte att avgransa
vilka anbudsgivare som ska valjas ut for kontroll av ekonomisk och teknisk formaga och
lAmplighet.

Advokatfirman Lindahl anser att det ar viktigt att det klargors att kvalitet kan utvarderas i
tilldelningsfasen (som tilldelningskriterium) i enlighet med vad som framgar av EU-
direktiven. Genom EU-domstolens rattspraxis (Lianakis, C-532/06, m.fl. rattsfall) har det
blivit oklart i vad man kvalitet kan utvarderas i tilldelningsfasen vid upphandling av
tjanster trots att kvalitet enligt EU-direktiven far utgora ett tilldelningskriterium. For
manga upphandlande myndigheter innebar denna oklarhet att de valjer att anskaffa och
tilldela tjanster endast utifran lagsta pris trots att tjansternas kvalitet har stor betydelse
for resultatet och darfor borde inga som ett anbudsutvarderingskriterium och trots att
bedémningen av kvalitet inte kan ske heltackande inom ramen foér bedomningen av
leverantdrernas tekniska kapacitet och formaga (dvs. som ett urvalskriterium).

Det behdver darfor klargoras att kvaliteten av en tjanst far utgéra ett tilldelningskriterium
och att varderingen av det kriteriet far ske genom t.ex. kontakter med referenser.

Nagon sammanblandning av de olika faserna bor emellertid inte ske. Det behéver darfor
narmare klargoras vilken provning och t.ex. referenstagning, som far ske i urvalsfasen
vad galler leverantorernas tekniska kapacitet och férmaga och vilken prévning och t.ex.
referenstagning som far ske vid anbudsutvardering vad galler tilldelningskriteriet kvalitet
av tjanstens utférande.

Nar det galler urvalsfasen finns det anledning att klargoéra hur urvalet far ske och vilka
krav som maste stallas pa forfragningsunderlaget for att en leverantér ska kunna
uteslutas exempelvis pa grund av bristande ekonomisk eller teknisk férmaga att utféra
kontraktet.

Del 2.3 Samarbete mellan offentliga myndigheter
Fraga 30-33

Det ar oklart i vilkken omfattning det s.k. in house-undantaget som utvecklats genom EU-
domstolens rattspraxis i Teckal (C-107/98) m.fl. mal, ar tillampligt vid anskaffningar inom
en koncern.

Den svenska lagstiftaren har vid genomférandet av EU-domstolens Teckal-praxis i en
tillfallig svensk lag ® tolkat in house-undantaget sa att det endast ar tillampligt for vissa
upphandlande myndigheter, och inte t.ex. vid anskaffningar som offentligrattsliga organ

® Lagstiftningsarbete pagar vad galler behovet av en permanent svensk regel om undantag fér in house-anskaffningar.
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(i svensk lag benamnda offentligt styrda organ) gor fran t.ex. sina aktiebolag. Det
svenska tillféliga in house-undantaget galler endast for anskaffningar inom den
klassiska sektorn och inte vid anskaffningar inom forsérjningssektorn eller vid
tjanstekoncessioner. Advokatfirman Lindahl bedémer att den sndva svenska tolkningen
av in house-undantaget inte Overensstammer med foretagsbegreppet enligt EU:s
konkurrensrattsliga regler och att det darfor inte heller 6verensstdmmer med vad som
anses utgdra en intern transaktion enligt EU:s konkurrensrattsliga regler. Den snava
tolkning som den svenska lagstiftaren har gjort framstar inte heller som andamalsenligt
med hansyn till hur motsvarande in house-undantag, i form av anskaffningar mellan
anknutna bolag eller mellan samriskféretag och dess &agare, ar utformande vid
anskaffningar inom férsoérjningssektorn.

Vad galler in house-undantaget finns det ett behov av klargérande av verksamhets-
kriteriet och begreppet verksamhet av "marginell karaktar”. | Sverige har lagstiftaren valt
att i nyss namnda tillfalliga lagstiftning roérande in house-undantag bestdmma
verksamhetskriteriet negativt, dvs. som ett krav pa att den juridiska personen endast far
utféra annan verksamhet an sadan som bedrivs tillsammans med den upphandlande
myndigheten om denna verksamhet ar av marginell karaktar, i stallet for att utforma
kriteriet pa ett traditionellt, positivt satt enligt EU-domstolens definition, dvs. som ett krav
pa att den juridiska personen ska utféra huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med
den eller de myndigheter som innehar eller &r medlem i den.

Vidare finns det behov av tydliggérande i vilken utstrdckning undantagen mellan
anknutna bolag och mellan samriskféretag och dess agare ar tillampliga. Det finns t.ex.
behov av klargéranden om undantaget for anskaffning fran anknutna bolag ar tillampligt
om det anknutna bolagets leveranser till flera agare uppgar till minst 80 % av bolagets
omsattning pa satt som foreskrivs i undantagsregeln, eller om undantaget maste vara
uppfylit i férhallande till den dgare som leveranserna avser i det enskilda fallet.

Det finns behov av klargérande av vad ett samriskforetag ar och om ett samriskforetag
kan utgéras av avtalad samverkan eller om det ar begransat till juridiska personer. Det
finns dven behov av klargorande om &garna av samriskforetaget kan utgoras av
upphandlande myndigheter som helt eller delvis ar verksamma inom den klassiska
sektorn.

Del 2.5 Hantering av problem som rér fullgorandet av kontrakt.
Fraga 39-44

Det kan finnas anledning att se dver en reglering av mojligheten att &ndra kontrakt under
dess loptid utan att &ndringen beddms som en vasentlig férandring och darmed en
otillaten direktupphandling.

Det ar sarskilt angelaget med ett klargorande vad galler dverlatelse av avtal. Efter EU-
domstolens dom i Pressetext (C-454/06) ar det ovisst i vilka situationer en
upphandlande myndighet ar skyldig att genomféra en ny upphandling till félid av
Overlatelse av avtal fran befintlig leverantor till ny leverantor eller till foljd av forandringar
i agarstruktur m.m. hos befintlig leverantor.
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Det finns &ven anledning att Overvdga inforandet av regler for nytt, forenklat
anbudsférfarande, vid vasentliga &ndringar av ett kontrakt och t.ex. anvanda reglerna
om férhandlat férfarande utan annonsering som forebild.

Géteborg som ovan

Advokatfirman Lindahl

Helena Rosén Andersson Anders Nilsson
Advokat Advokat
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