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Ang. bristande inforlivande av de upphandlingsréattsliga direktiven i
svensk nationell lagstiftning.

EU-kommissionen har i en formell underrattelse av den 25 januari 2019 (Formell
underrattelse Overtradelse nummer 2018/2279) uppmarksammat ett antal fall dar den
svenska lagstiftaren kan ha brustit vid inférlivandet av de unionsréattliga direktiven om
offentlig upphandling m.m. Vi vill h&rmed uppméarksamma Kommissionen, och &ven den
svenska regeringen, pa att det i det svenska inforlivandet aven kan noteras féljande brister.

Redovisningen utgar huvudsakligen fran det s.k. LOU-direktivets (2014/24/EU) inforlivande
genom den svenska lagen (2016:1145) om offentlig upphandling — LOU — men kan ha
betydelse aven for angransande lagstiftning i évriga nationella upphandlingslagar.

Papekande 1

| artikel 3.1 andra stycket LOU-direktivet anges genom hanvisning till punkterna 3 — 5, att
direktivets bestammelser ska tillampas pa delbara blandade kontrakt av upphandlingar som
omfattas av direktivet och upphandlingar som omfattas av andra rattsregler, samt att detta
géller oberoende av vardet av de delar som annars skulle omfattas av andra rattsregler och
oberoende av vilka rattsregler dessa delar annars skulle ha omfattats av. Enbart i fraga om
odelbara blandade kontrakt far, enligt artikel 3.6 samma direktiv, de tillampliga rattsreglerna
faststallas enligt en dverviktsprincip som grundar sig pa huvudféremalet for kontraktet.

Enligt 2 kap. 1 8 punkten 1 LOU é&r ett blandat kontrakt ett kontrakt som avser flera olika
slag av upphandling (varor, tjanster eller byggentreprenader eller olika slag av tjanster) som
alla regleras i LOU. Om ett sddant blandat kontrakt avser flera olika slag av upphandling
som alla regleras i LOU ska enligt 2 kap. 2 § en dverviktsprincip tillampas pa upphandlingen
sa att denna ska genomféras i enlighet med bestammelserna for det slags upphandling som
utgor huvudforemalet for kontraktet. Lagen gor har inte ndgon skillnad mellan delbara och
odelbara blandade kontrakt, utan alla blandade kontrakt omfattas av samma
overviktsprincip.

LOU innehaller, férutom det direktivstyrda regelverket i 1 -18 kap, aven nationella férfarande-
bestammelser i 19 kap. for varor, tjanster eller byggentreprenader under tréskelvardet.
Darmed omfattar den i 2 kap. 2 § angivna 6éverviktsprincipen aven tillampning av dessa
bestammelser. Detta far till foljd att de nationella forfarandebestammelserna i 19 kap. i vissa
fall kan komma ta 6ver och darmed asidosatta de direktivstyrda bestammelserna i 1-18 kap.
vid exempelvis blandade kontrakt av varor eller tjanster éver troskelvardet (€ 221.000) och
byggentreprenader under det sarskilda troskelvardet (€ 5.548.000).
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Papekande 2

| artikel 60.1 andra stycket och art. 60.4 jamte upprakningen i bilagan XlI till LOU-direk-
tivet anges uttbmmande vilka krav pa bevis for en anbudsgivares kvalifikationer som far
stallas. | artikel 60.1 andra stycket LOU-direktivet anges explicit att den upphandlande myn-
digheten inte far krava andra bevismedel &n saddana som foljer av direktivet.

Bevismedelsbestammelserna har fér svenskt vidkommande inforlivats genom 15 kap. 6 §
och 7-15 88 LOU. | 15 kap. 6 § LOU anges under rubriken "Utredning som far begéras in
fran leverantor” att "Den utredning en upphandlande myndighet far begéara att leverantorer
ska lamna in till myndigheten anges i 7-15 §§”. Nagon begransning, motsvarande den som
foljer av LOU-direktivet om att myndigheten endast far krava saddana bevis som féljer av 15
kap. 6-15 88 har emellertid inte skrivits in i LOU. | lagférarbetena (specialmotiveringen till
bestammelsen i 15 kap. 6 § LOU, prop. 2015/19:195 del II. s. 1002) hanvisar regeringen
istallet till att "Ett sddant fortydligande har inte ansetts nodvandig i lagtexten da det framgar
redan av paragrafens inledning”.

Det som dock framgar av paragrafens inledning ar att bestaimmelserna omfattar den
utredning myndigheten far begéra. Detta behdver dock inte nédvandigtvis betyda att
myndigheten inte far krava andra bevis. Pa detta satt har bestammelsen aven kommit att
tolkats av upphandlande myndigheter och i flera fall av domstolar, vilka séledes har tillatit
aven krav pa andra bevis dn de som féljer av den utttmmande regleringen i 15 kap. 7-15 §8.

Det kan i sammanhanget noteras att i den dldre bestammelsen i 11 kap. 118 lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling, som i dag motsvaras av 15 kap. 11 § LOU, angavs en explicit en
begréansning att "den tekniska kapaciteten far styrkas endast pa ett eller flera av féljande
satt”. Denna begransning, som fortfarande foljer av direktivet, har dock numera lyfts ur
lagtextenen, med péafdljande risk att regelverket lopande missuppfattas och feltolkas vid den
praktiska tillampningen.

Det finns i sammanhanget aven anledning att uppmarksamma att inte heller de
unionsrattsliga rattsmedelsbestammelserna fullt ut inforlivats pa ett korrekt satt i LOU.

Papekande 3

| artikel 72.2 (ii) anges att andringen ska beddémas i relation till "det ursprungliga kontraktets
varde”. Av den svenska implementeringen i 17 kap 9 § forsta stycket andra punkten ska
andringen bedémas i forhallande till kontraktets eller ramavtalets varde. Formuleringen
skiljer sig fran direktivets.

| férarbetena anger regeringen att det &r missvisande att andringen ska jamforas i
forhallande till kontraktets ursprungliga varde och att en andring istallet ska jamféras med
det uppdaterade totala kontraktsvardet, det vill sdga kontraktets varde innan andringen
inklusive vardet av de andringar som gjorts vid tidpunkten (se prop. 2015/16:195, s. 1273
med hénvisning till s. 1128).

Regeringen hanvisar till standardformuléret fér annonsering av kontraktsandringar till stod for
sin uppfattning (standardformulér 20 enligt Kommissionens genomférandeférordning [EU]
2015/1986). Regeringen anger att det av standardformularet "framgar (...) att jamférelsen
ska avse det uppdaterade totala kontraktsvardet fére en andring med beaktande av
eventuella tidigare kontraktsandringar och prisanpassningar” (prop. 2015/16:195, s. 847).
Det kan dock noteras att det i standardformularet inte finns nagot falt som uttryckligen tar
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sikte pa redogorelse av de varden som ska jamforas for att bedéma om en andring ar
tilldten. Enligt avsnitt VI1.23 i standardformuléret ska den upphandlande enheten ange
"[ulppdaterat totalt kontraktsvarde fore andringarna (med beaktande av eventuella tidigare
kontraktsandringar och prisanpassningar (...)". Det ar sannolikt detta som regeringen syftar
till i forarbetena. Enligt var uppfattning ar det inte givet att denna skrivelse ska tolkas pa det
satt som regeringen har gjort.

Arrowsmith férutsétter, i motsats till regeringen och i enlighet med formuleringen i direktivet,
att kontraktets ursprungliga varde ska anvéndas som jamforelsevéarde (se Arrowsmith, Sue,
The Law of Public and Utilities Procurement: Regulation in the EU and UK, Volume I, 3:e
uppl, Sweet & Maxwell 2014, s. 598).

Fragan om vilket jamforelsevarde som anvands ar inte bara av teoretiskt intresse, utan har
betydelse vid bedémningen av utrymmet for att gora successiva andringar av ett kontrakt
eller ramavtal, vilket framgar i avsnittet om successiva &ndringar nedan. | korthet kan
konstateras att utrymmet for att gora successiva andringar ar stérre om kontraktets
uppdaterade varde anvands som jamforelsevarde istéallet for kontraktets ursprungliga véarde.

Papekande 4

Av Art. 67 2.b — framgar att det ar mojligt att utvardera kvalifikationer och erfarenhet hos
den personal som utses att verkstalla kontraktet om kvaliteten p& den personal som utses pa
ett betydande satt kan paverka nivan pa kontraktets fullgérande. Denna bestammelse finns
inte implementerad i den svenska lagen.

Av Lianakis C-532/06 dar EUD uttalade att man inte far utvardera omstandigheter som
huvudsakligen ar hanforliga till leverantérens allmanna férmaga at utfora uppdraget. Istéllet
ska utvarderingskriterierna vara kopplade till mervarden i anbudet (dvs inte utvéardera
tidigare erfarenhet). | Ambisig C-601/13 angav EUD att Lianakis inte utesluter utvardering av
kompetens och erfarenhet under vissa specifika omstandigheter. Kvaliteten péa fullgérandet
av ett kontrakt kan pa ett avgorande satt vara beroende av vilken yrkeserfarenhet och
utbildningen personalen har som ska fullgéra kontraktet, i synnerhet om kontraktsféremalet
utgors av tillhandahallandet av intellektuella tjanster”.

Eftersom bestammelsen inte finns implementera i den svenska upphandlingslagen kan vi att
rattspraxis spretar, (exv. Kammarratten i Stockholm, Mal nr 1047-18 , 2018-16-23).
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