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1 Inledning

Regeringen beslutade den 4 jum: 2015 lagridsremissen Nytt regelverk om
upphandling.! Lagrddsremissen innehéller forslag till en ny lag om
offentlig upphandling och en ny lag om upphandling inom
forsdrjningssektorerna. Vidare innehéller lagrddsremissen forslag till en
fag om upphandling av koncessioner. Huvudsaklipen genomfor lagarna
Europapatlamentets  och  ridets  direktiv = 2014/24/EUU  av
den 26 februar 2014 om offentlig upphandling och om upphiivande av
direktiv 2004/18/EG (LOU-direktivet), Europaparlamentets och ridets
direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphandling av enheter
som dr verksamma pd omridena wvatten, energi, transporter och
posttjinster och om upphdvande av direktiv 2004/17/EG (LUF-
direktivet) samt Euvropaparlamentets och ridets direktiv 2014/23/EU av
den 26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner {L.UK-direktivet).

Lagen om offentlig upphandling ersitter lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling (forkortad LOU). Lagen om upphandling inom
forsorjningssektorerna ersitter lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och posttjanster (forkortad LUF).
LOU-direktivet och LUF-direktivet bygger i sak i stora delar pd 2004 4rs
direktiv, som de ersitter. LUK-direktivet genomférs genom lagen om
upphandling av koncessioner (forkortad LUK). Den foljer i allt viisentligt
samma struktur som de bada andra lagarna, men dr mindre detaljerad och
mer flexibel. Till foljd av de nya lagarna foreslas dven ett antal dndringar
i andra lagar. Lagama och lagindringarna fireslds trida i kraft
den 1 april 2016.

I denpa promemoria ldmnas forslag som kompletterar forslagen i
lagrédsremissen Nytt regelverk om upphandling. Forslagen syftar till att
genomfora delar av de nya upphandlingsdirektiven samt att £ till stdnd
l&mpliga foljdindringar 1 andra lagar. Vidare ldmnas eit forslag om
direktupphandling av koncessioner. Lagindringarna i promemorian
foreslds trida 1 kraft den 1 april 2016.

" Lagridsremissen finns tillginglig p regeringens hemsida, www.regeringen se. De nya
upphandiingsdirektiven har tagits in som bilagor ti}l fagrddsremissen.



2 Forslag till forfattningséndringar

2.1 Forslag till lag om &ndring i lagen (0000:000)
om offentlig upphandling

Hirigenom foreskrivs att det 1 lagen (0000:000) om offentlig
upphandling ska infras sex nya paragrafer, 12 kap. 20-23 §§, 17 kap.
15 § och 19 kap. 31 a §, samt ndrmast fore 12 kap. 20 §, 17 kap. 15 § och
19 kap. 31 a § nva rubriker av foljande lydelse.

Lydelse enligt lagrddsremissen Foreslagen lvdelse

Nytt regelverk om upphandling

12 kap.

Tillgdns Hll kontrakt

208

En upphandlande myndighet ska
till den som begdr det ldmna ut en
kopia av det kontrakt som bevaras
enligt 19 § andra stycket,

Om det skulle medféra skada for
leverantoren eller den
upphandlonde  myndigheten |
konkurrenshdnseende  att  viss
information om  affdrs-  eller
drififorhdllanden i leverantirens
eller myndighetens rorelse rijs, fir
den informationen inte ldmnas uf.

21§

En begdran om it fa tillgang till
et kontrakt ska  behandlas
skyndsam.

En upphandlande myndighet fér
inte ta mer betalt for att ldmna ut
ett kontrakt dn den avgifi som en
statlig myndighet skulle f& ta ut for
att ldmna ut en allmdn handling av
motsvarande slag.

22§

Ndr en upphandlande myndighet
handidgger elt drende om atf
limna ut et kontrakt ska den



tilldmpa  bestdmmelserna  om
motivering  av  beslut  och
underrdlfelse om beshut | 20 och
2188 Jorvaltningslagen
(1986:223).

23§

Ett beshwt ot inte ldmna wt
wppgifter i ent komtrakt  fir
overklagas till den forvaltningsrdtt
i vars dombkrets den upphandlande
myndigheten har sin hemvist.

Provringstillstgnd  krdvs  vid
overklagande till kammarrdtten.,

17 kap.

Avslutande av  konmtraki och
ramavial
15§

Den upphandlande myndigheten
ska se il ot kontraki och
ramavtal innehdller villkor som
gor det mgjligt ant  avshita
kontraktet eller ramavitalet, om

1. det har varit foremdl for en
dndring som inte dr tilldten enligt
712 §§,

2. leverantéren vid tidpunkten
Jor beslutet an tilldela kontrakiet
eller att ingd ramavtalet befann sig
i ndgon av de situationer som
avses I [3kap. 1§ och dirfor
borde  ha  uteslutits  frdm
upphandlingen, eller

3. Furopeiska unionens domsiol
i ett forfarande enligt artikel 258 i
Jordraget om Europeiska unionens
Junktionssdft  finner ait Sverige,
genom att Idta den upphandlande
myndigheten ingd kontraktet eller
ramavialet, allvariigt har dsidosatt
sina skvidigheter enligt fordraget
avseende  Ewropeiska  unionen,
Sfordraget om Europeiska unionens
Junktionssdtt eller  Euwropa-
parlamentets och rddets direktiv
2014724/El/ av den
26 februari 2014 om  offentlig
upphandling och om upphdvande
av direktiv 2004/18/EG.



19 kap.

Tillgdng till kontrakt

ad

En upphandiande myndighet ska
till den som begdr det ldmna ut en
kopia av det kontrakt som bevaras
enligt 31 § andra stycket.

Om det skulle medfsra skada for
leverantiren eller den
upphandlande  myndigheten |
konkurrenshinseende — att  viss
information om  affdrs-  eller
driftforhdllanden | leverantirens
eller myndighetens rorelse rijs, far
den informationen inte [dmnas ut.

I fraga om utldmnande av ett
kowntrakt tilldmpas 12 kap. 21—

23 §§.



2.2 Forslag till lag om &ndring i lagen (0000:000)
om upphandling inom forsérjningssektorerna

Hiérigenom foreskrivs att det i lagen (0000:000) om upphandling inom
forsoriningssektorerna ska inforas sex nya paragrafer, 12 kap. 21--24 §§,
16 kap. 15 § och 19 kap. 31 a §, samt nirmast fore 12 kap. 21 §, 16 kap.
15 § och 19 kap. 31 a § nya rubriker av fdljande lydelse.

Lydeise enligt lagradsremissen Féreslagen lvdelse

Nytt regelverk om upphandling

12 kap.

Tillgdng Hll kontrakt

21§

En upphandlande enhet ska till
den som begdr det ldmna ut en
kopia av det kontrakt som bevaras

enligt 20 § andra stycket.

Om det skulle medfora skada for
leverantdren eller den
upphandlande enheten i

konkurrenshdnseende  att  viss
information  om  gffdrs-  eller
driftiforidllanden [ leverantérens
eller enhetens rorelse rijs, fr den
informationen inte ldmnas ut.

22§

En begdran om att fa tillgang till
ett  kowntrakt  ska  behandlas
skyndsamt.

En upphandlande enhet fidr inte
ta mer betalt for att ldmna ut ett
kowmtrakt dn den avgift som en
statlig myndighet skulle fa ta ut for
att ldmna ut en alimdn handling av
motsvarande slag.

23§

Ndar en wupphandlande enhet
hondldgger ettt drende om  att
limna ut et kowmtrakt ska den
tillampa  bestdmmelserna  om
motivering  av  beslt  och
underrdttelse  om beslwt 1 20
och 21 §§ Jorvaltningslagen
(1986:223),



24§

Ett beslut ant inte ldmna ut
uppgifter | ettt kowmrakt  for
dverklagas till den forvaltningsritt
i vars domkrets den upphandlande
enheten har sin hemvist.

Provningstillstand  krdvs  vid
dverklagande till kammarrdtten.

16 kap.

Avslutande av  kontrakt och
ramavial
15§

Den upphandlande enheten ska
se tll att kowtrakt och ramavtal
innehdller villkor som gér det
mdfligt att avstuta kontraktet eller
ramavtalet, om

1. det har varii foremdl for en
dndring som inte dr filldten enligt
712 §3,

2. leverantoren vid tidpunkten
Jor besluter att tilldela kontraktet
eller att ingd ramavtalet befann sig
i ndgon av de situationer som
avses i 13 kap. 1§ och borde ha
uleslutits  frén  upphandlingen
enligt den bestdmmelsen, eller

3. Europeiska unionens domstol
i ett forfarande enligt artikel 258 i
fordrager om Europeiska unionens
Jfunktionssdtt finner att Sverige,
genom att ldta den upphandlande
enheten Ingd  kowmtraktet elier
ramavtalet, allvarligt hor dsidosatt
sina skyldigheter enligt fordrage!
avseende  Furopeiska  unionen,
Sfordraget om Europeiska unionens
Sunktionssdtt eller Europa-
parlamentets och rddels direltiv
2014725/EU av den
26 februari 2014 om upphandling
av enheter som dr verksamma pd
omridena vatien, energl,
transporter och posttidnster och
om  upphdvande av  direltiv
2004/17/EG.



19 kap.

31

Tillgdng till kontrakt

a$

En upphandiande enhet ska till
den som begdr det ldmna ut en
kopia av det kontrakt som bevaras

enligt 31 § andra stycket.

Om det skulle medfora skada for
leverantiren eller den
upphandlande enheten i

konkurrenshinseende  att  viss
information  om  affdrs-  eller
drififorhdllanden | leverantorens
eller enhetens rérelse rdjs, far den
informationen inte limnas ut,

I fradga om wutldmnande av ett
kowntrakt tillampas 12 kap. 22—

24 8§,



2.3

Forslag till lag om &ndring i lagen (0000:000)

om upphandling av koncessioner

Hirigenom foreskrivs i friga om lagen (0000:000) om upphandling av

koncessioner

dels att det i lagen ska inforas 4tta nya paragrafer, 10 kap. 17-20 §§,
14 kap. 14 § och 15kap. 5a, 5b och 8 a §§, samt nirmast fére 10 kap.
17§, i4kap. 14§ och I5kap. 5a och 8 a §§ nya rubriker av fdljande

lydelse,

dels att 1 kap. 2 §, 10 kap. 16 §, 15 kap. 5, 6 och 8 §§ samt 16 kap. 1,2

och 13 §§ ska ha foljande Tydelse.

Lydelse enligt lagrddsremissen
Nytt regelverk om upphandling

Foreslagen lydelse

1 kap.
2§
1 detta kapitel finns definitioner av begrepp som anvinds i lagen.
Det finns definitioner och forklaringar ocksd 1 andra kapitel.
Bestimmelser om betydelsen av foljande begrepp, termer och uttryck

finns i nedan angivra paragrafer:
Anknutet foretag 13 kap. 22 §
CPV-nomenklaturen i 4 kap. 8 §
Delbara respektive odelbara
blandade kontrakt 12 kap. 4 §
Interna koncessioner i 3 kap.
13-17 §§
Leverantdr av medictjénster i
3 kap. 29 §.

Anknutet foretag 1 3 kap. 22 §
CPV-nomenklaturen i 4 kap. 8 §

Delbara respektive  odelbara
blandade kontrakti2 kap. 4 §

Direktupphandling i 15 kap.
5af

Interna  koncessioner 1 3 kap.
13-17 §§

Leverantdr av medietjinster 1
3kap. 29 §.

18 kap.
16 §

Nir en upphandling har avslutats
ska en upphandlande myndighet
eller enhet som inte omfattas av
arkivlagen (1990:782) pa
betryggande sitt forvara
anbudsanstkningar och anbud med
tiflhdrande beskrivningar, modeller
och ritningar samt
anbudsforteckningar, samman-
stallningar, sfdana dokument som

avses 1 15§ och liknande
handlingar.

Handlingarna ska bevaras minst
fra dr fran den dag da

koncessionen tilldelades.

Nér en upphandling har avslutats
ska en upphandlande myndighet
eller enhet som inte omfattas av
arkiviagen (1990:782) pé
betryggande sétt forvara
anbudsanstkningar och anbud med
tilthdrande beskrivningar, modeller
och ritningar samt
anbudsforteckningar, samman-
stéllningar, sddana dokument som
avses 1 15§ och liknande
handlingar.  Hendlingarna  ska
bevaras minst fyra dr frdn den dag
dd koncessionen tilldelades.

En  upphandlande myndighet
eller enhet som inte omfattas av



arkiviagen ska dven bevara det
kontrakt som har ingdtlts efter
tilldelning av en koncession enligt
denna lag. Kontrakiet ska bevaras
dtminstone under sin loptid

Tillging till kontrakt

i7$

En  upphandlande myndighet
eller enhet ska till den som begdr
det Ildmna wt en kopia av det
kontrakt som bevaras enligt 16§
andra stycket,

Om det skulle medfora skada for
leverantéren eller den
upphandlande myndigheten eller
ernheten | konkurrenshéinseende att
viss information om affdrs- eller
drififorhdllanden 1 leverantorens
eller myndighetens eller enhetens
rorelse rojs, far den informationen
inte ldmnas ut.

18§

En begdran om an 4 tillgdng till
ett  konmtraki  ska  behandlas
skyndsamt,

En  upphandlande  myndighet
eller enhet fér inte ta mer betalt for
att Idmna wt ett kontrakt dn den
avgift som en statlig myndighet
skulle fd ta ut for att ldmna ut en
allmdn handling av motsvarande
slag.

19§

Ndr en upphandiande myndighet
eller enhet handldgger eft drende
om att ldmna wt et kontrakt ska
den tilldmpa bestdmmelserna om
motivering  av  beslut  och
underrditelse om beslut i 20 och

21 8% Jorvaltningslagen
(1986:223).
208

Ett beslut att inte ldmna wt
uppgifter § et kontrakt fir

dverklagas till den forvaltningsrdtt
i vars domkrets den upphandlande




myndigheten eller enheten har sin
hemvist.

Provningstillstand  krdvs  vid
overklagande till kammarrdtten.

14 kap.

Avslutande av koncessioner
14§

Den upphandlande myndigheten
eller enheten ska se till att kontrakt
som avser koncessioner innehdller
villkor som gor det mojligt att
avsluta koncessionen, om

1. den har varit foremdl for en
dndring som inte dr tilldten enligt
6-11 §5,

2. leverantiren vid tidpunkten
Jor beslutet att tifldela
koncessionen befann sig | nagon av
de situationer som avses [ 11 kap.
1§ och borde ha wteslutits fran
upphandlingen enligt den
bestimmelsen, eller

3. Europeiska unionens domstol
i ett forfarande enligt artikel 258 i
Jordraget om Europeiska unionens
Sfunktionssdit  finner att Sverige,
genom ait 1dta den upphandlande
myndigheten eller enheten tilldela
koncessionen, allvarligt har
dsidosatt sina skyldigheter enligt
Sfordraget avseende FEuropeiska
unionen, fordraget om FEuropeiska
unionens  funktionssdtt  eller
Ewropaparlamentets och  radets
direktiv.  2014/23/EU  av  den
26 februari 2014 om tilldelning av
koncessioner.

15 kap.

En upphandlande myndighet
eller enhet som avser att tilldela en
koncession enligt detta kapitel, ska
publicera en forhandsannons om
upphandlingen 1 en elektronisk
databas, som dr allmént tillganglig.

Vid upphandling av
koncessioner som avser sociala
tjdnster eller andra  siirskilda

5§

En upphandlande myndighet
eiler enhet som avser att tilldela en
koncession enligt detta kapitel, ska
publicera en firhandsannons om
upphandlingen i en elektronisk
databas, som 4r alimént tillgdnglig.
Detta galler  dock  inte vid
direktupphandling enligt 5 a §.

Vid upphandling av

11



titnster 1  bilaga3 tillimpas
bestimmelserna om annonsering i
Bkap. 2 0ch 6 §§, om virdet av
koncessionen uppgar till minst det
troskelvirde som avses i 5 kap.,

koncessioner som avser sociala
ginster eller andra  sirskilda
tiinster i  bilaga3 tilldimpas

bestimmelserna om annonsering 1
8kap. 2och 6 §§, om virdet av
koncessionen uppgér till minst det
tréskelvirde som avses i 5 kap.

Direltupphandling

5af

En koncession fir tilldelas uwian
Sforhandsannonsering  enligt 5§
Jorsta stycket (direktupphandling,
om

1. virdet av  koncessionen
berdiknas understiga fem procent
av det troskelvirde som  gdller
enligt 5 kap.,

2. forutsdttningarna Jjor
upphandling  wian  foregdende
annonsering enligt & kap. 3-5 §§
dr uppvilda, eller

3. det finns synnerliga skél.

Den upphandiande myndigheten
eller enheten ska besluta rikilinjer

Jor  anvdndning  av  direki-
upphandling.
5h¢

Vid upphandling enligt detta
kapitel ska den upphandlande
myndigheten eller enheten snarast

Vid berdkningen av virdet av en
koncession galler bestdmmelserna
i 5 kap. 2-5 §§. Valet av metod for
berdkningen far inte gdras i avsiki
att undvika att bestdmmelsen om
Sforhandsannonsering i 5 § forsta
stycket  blir  tilldmplig.  En
koncession far inte heller delas
upp | avsikt wit wundvika att den
bestdmmelsen blir tillidmplig.

Vid  berdkningen ska den
upphandlande myndigheten  eller
enheten beakta direkt-
upphandlingar av  samma  slag
glorda av  myndigheten  eller
enheten under rikenskapsdret.

6§
Vid upphandling enligt detta
kapitel som annonserats enligt 5 §
Sorsta stycket eller 8kap. 2 § ska



mojligt  skrifiligen  underriitta
anbudsstkandena och
anbudsgivarna om sadana beslut
som avses 1 10 kap. 12 § och limna
sédana upplysningar som avses i
10 kap. 13 §.

Nir en upphandling enligt detta
kapitel har avslutats ska en
upphandlande myndighet eller
enhet som inte omfattas av
arkivlagen {1990:782) pa
betryggande sétt fdrvara
anbudsansdkningar och anbud med
tillhérande beskrivningar, modeller
och ritningar samt
anbudsforteckningar, samman-
stillningar, sadana dokument som
avses 1 7§ och liknande
handlingar,

Handlingarna ska bevaras minst
fra dr fran  den dag dd
koncessionen tilldelades.

den upphandlande myndigheten
eller enheten snarast mojligt
skriftigen  underritta  anbuds-
sokandena och anbudsgivarna om
sddana beslut som avses 1 10 kap.
12§ och limna sadana
upplysningar som avses 1 10 kap.
13 §.

Vid direktupphandling ska den
upphandlande myndigheten eller
enheten, ndr beslut om leveranidr
och anbud jfatrtats, underrdtta
anbudsgivarna om beslutet snarast
mdjligt.

8§

Niér en upphandling enligt detta
kapite] har avslutats ska en
upphandlande  myndighet eller
enhet som inte omfattas av
arkiviagen (1990:782) pi
betryggande sétt forvara
anbudsansdkningar och anbud med
tilthérande beskrivningar, modeller

och ritningar samt
anbudsforteckningar, SAMman-
stéllningar, sadana dokument som
avses 1 7§ och liknande

handlingar.  Handlingarna  ska
bevaras minst fyra dr frdn den dag
dd koncessionen tilldelades.

En  upphandlande  myndighet
eller enhet som inte omfatias av
arkiviagen ska dven bevara det
kontrakt som har ingdtts efter
tilldelning av en koncession enligt
detta  kapitel  Kowtrakter ska
bevaras diminstone wunder sin
laptid.

Tillgang till kontrakt

8ad

En upphandlande  myndighet
eller enhet ska till den som begdr
det ldmna wt en kopla av det
kontraki som bevaras enligt 8§
andra stycket.

Om det skulle medfora skada for
leverantdren eller den
upphandlande myndigheten eller

13
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erntheten i konkurrenshinseende att
viss information om affdrs- eller
drififorhdlianden i leverantorens
eller myndighetens eller enhetens
rorelse vijs, far den informationen
inte limnas ut.

I frdga om wildmnande av eit
kontrakt  tillémpas 10 kap. 18-

20 §§.

16 kap.

Om en upphandiande myndighet
eller enhet 4r skyldig att skicka en
underrittelse om tilldelningsbesiut
enligt 10kap. 12§ eller 15 kap.
6 § och underrittelsen har skickats
med ett elektroniskt medel, fir den
upphandlande myndigheten eller
enheten inte ingd avtal
(avtalsspéicr) forrdn 10 dagar har
gltt frin det att underrittelsen
skickades.

1§

Om en upphandlande myndighet
eller enhet dr skyldig att skicka en
underrittelse om tilldelningsbeslut
enligt 10 kap. 12§ eller 15kap.
6§ Jorsta stycket och
underrittelsen har skickats med ett
elektroniskt medel, fir den
upphandlande myndigheten eller
epheten  inte  ingd  avtal
(avtalsspirr} forriin 10 dagar har
ghtt frin det att underriittelsen
skickades.

Om underrittelsen har skickats pd annat sitt in med ett elektroniskt
medel till en efler flera anbudssékande eller anbudsgivare, fir avtal inte
ingas forrin 15 dagar har ghtt frén uiskickandet.

Om en upphandlande myndighet eller enhet i underrittelsen har angett
en ldngre avtalsspirr dn den foreskrivna minimifristen, fir avtal inte
ingds forréin efter utgdngen av den angivna perioden.

2§

Avtalsspirr  giller inte wvid
tilldelning av  kontralkt  efier
upphandling  utan  foregdende
armonsering med stod av 8 kap. 3
och 4 §§.

Avtalsspirr géller inte

1. vid tilldelning av kontrakt
efter upphandling utan foregiende
annonsering med stéd av & kap. 3
och 4 §§, eller

2. vid direktupphandling enligt
13kap. 5a§.

13§
Ritten ska besluta aft ett avtal som har slutits mellan en upphandlande
myndighet eller enhet och en leverantdr 4r ogiltigt, om avtalet har slutits
utan foregdende annonsering enligt 8 kap. 1 eller 2 § eller 15 kap. 5 §.

Ett avial ska ocksi forklaras
ogiltigt, om det har slutits 1 strid
med bestdmmelserna om
avtalsspirr 1 1, 3 eller 8§, eft
interimistiskt beslut enligt 9 § eller
tiodagarsfristen 1 10 § eller om
avtalet har slutits fore en

Ett avtal ska ocksd forklaras
ogiltigt, om det har slutits i strid
med bestimmelserna om
avialsspdrr 1 1, 3 eller 8§, ett
interimistiskt beslut enligt 9 § eller
tiodagarsfristen i 10 §eller om
avtalet har slutits fore en




underrittelse om tilldelningsbestut
enligt 10kap. 12§ forsta stycket
eller 15 kap. 6 §. For ogiltighet i
sddana fall kréivs dessutom att de
grundliggande principerna i 4 kap.
1 § eller ndgon annan bestimmelse
i denna lag har Svertriits och detta
har medfort att leverantdren har
lidit eller kan komma att lLida
skada.

underrittelse om tilldelningsbeshut
enligt 10kap. 12 § forsta stycket
eller 15 kap. 6 § forsta stycket. For
ogiltighet 1 sfdana fall krivs
dessutom att de grundliggande
principerna i 4 kap. 1 § eller nigon
annan bestdmmelse 1 denna lag har
Svertritts och detta har medfort att
leverantbren har lidit eller kan
komma ait lida skada.

15
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Forslag till lag om dndring i lagen (0000:000)

om dndring i lagen (1993:1651) om

lakarvérdsersitining

Hirigenom foreskrivs i friga om lagen (0000:000) om #ndring i lagen

{1993:1651) om lakarvardsersittning

dels att 5 g § ska ha foljande lydelse,
dels att det ska infdras en ny paragraf, 5 h §, av foljande lydelse.

Lydelse enligt lagrddsremissen
Nytt regelverk om upphandling

Foreslagen lydelse

5g¢

Bestdmmelserna om avialsspérr,
dverprovning och skadestdnd 1
20kap. 1 §,4 § 1 5, 6 och 9§94,
10§ andra och tredje styckena
samt 11, 12 och 18-21 §§ lagen
(0000:000) om offentlig
upphandling géller i fifga om
ersittningsetablering enligt denna
fag. Vad som sfigs dir om
upphandlande myndighet, kon-
trakt, upphandling samt leveranttr
eller anbudsgivare ska 1 stiillet avse
landsting, samverkansavtal, fbr-
farande om ersittningsetablering
respektive sdkande.

Bestimmelserna om avtalsspérr,
Gverprovning och skadestdnd i
20kap. 1 §, 4-12, 14, 16 och 18-
21 §&  lagen (0000:000) om
offentlig upphandling giller i friga
om ersittningsetablering  enligt
denna lag. Vad som siigs dir om
upphandlande myndighet, kon-
trakt, upphandling samt leverantdr
eller anbudsgivare ska i stillet avse
landsting, samverkansavtal, for-
farande om ersdttningsetablering
respektive sbkande.

Hinvisningama 1 20 kap. 1§ forsta stycket lagen om offentlig
upphandling till underrittelse enligt 12 kap. 13 § forsta stycket eller
19 kap. 29 § forsta stycket ska vid tillimpningen av denna lag i stiillet
avse underrittelse enligt 5 £ § denna lag.

Hinvisningarna i 20 kap. 6 § forsta stycket och 20 § lagen om offentlig
upphandling till andra bestimmelser i den lagen ska vid tillimpningen av
denna lag i stéllet avse 5 b5 £ §§ denna lag.

Hinvisningarna i 20 kap. 7, 14
och 21 §§ lagen om offentlig
upphandling till 13-15 §§ samma
kapitel ska vid tillémpningen av
denna lag | stdllet avse 5 h §
denna lag.

5hy

? Senaste lydelse 2011:1034

Vid en ansckan enligt 20 kap.
482 lagen (0000:000) om
offentlig upphandling ska rdtten
besluta att eit samverkansavial




som har slutits | samband med en
ersditningsetablering  dr  ogiltigt
om det slutits utan féregdende
annonsering enligt 5 b §.

Ett sddant samverkansavtal ska
ocksd forklaras ogiltigt, om det
har slutits 1 strid med tilldmpliga
bestdmmelser om  Gverproviing
eller avtalsspdrr enligt 5 g § eller
fore en underrditelse enligt 5 1 §.
For ogiltighet | sddana fall krivs
dessutom aft de grundliggande
principerna i 5 ¢ § har dvertrdits
och delta har medfort att en
sokande har lidit eller kan komma
att lida skada.

En ansokan om Overprdvaing
enligt forsta eller andra stycket
ska  ha  kommit in il
Jorvailtningsrdtten  inom  sex
mdnader frdn det att avtalet slots
eller innan 30 dagar gart fran det
att  landstinget  skrifiligen  har
underrdttat sokandena om atf sam-
verkansavtal har slutits.

17
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Forslag till lag om dndring i lagen (0000:000)

om dndring i lagen (1993:1652) om ersittning

for fysioterapi

Hirigenom foreskrivs i friga om lagen (0000:000) om indring i lagen
(1993:1652) om ersittning for fysioterapi®

dels att 5 g § ska ha fljande lydelse,

dels att det ska infbras en ny paragraf, 5 h §, av foljande lydelse.

Lydelse  enligt lagridsremissen
Nytt regelverk om upphandling

Foreslagen lydelse

5g§

Bestimmelserna om avtalsspérr,
Sverprévning och skadestdnd 1 20
kap. 18,48 1,5 6och9488 108
andra och tredje styckena samt 11,
12 och 18-21 §§ lagen (0000:000)
om offentlig upphandling géller i
friga om ersittningsetablering
enligt denna lag. Vad som sigs dir
om upphandlande myndighet, kon-
trakt, upphandling samt leverantdr
eller anbudsgivare ska 1 stillet avse
landsting, samverkansavtal, for-
farande om ersitiningsetablering
respektive sokande.

Bestdmmelserna om avtalsspérr,
Sverprévning och skadestdnd i 20
kap. 1 §, 4-12, 14, 16 och 18-
214§ lagen (0000:000) om
offenitig upphandling giller { fraga
om ersiltningsetablering  enligt
denna lag. Vad som sfgs dér om
upphandlande myndighet, kon-
trakt, upphandling samt leverantdr
eller anbudsgivare ska i stéllet avse
landsting, samverkansavtal, for-
farande om ersittningsetablering
respektive sdkande.

Hinvisningarna i 20 kap. 1§ forsta stycket lagen om offentlig
upphandling till underréttelse enligt 12 kap. 13 § fOrsta stycket eller
19 kap. 29 § forsta stycket ska vid tilldmpningen av denna lag i stillet
avse underrittelse enligt 3 f § denna lag.

Hinvisningarna i 20 kap. 6 § forsta stycket och 20 § lagen om offentlig
upphandling till andra bestdimmelser i den lagen ska vid tillimpningen av
denna lag i stéllet avse 5 b3 £ §§ denna lag.

Hanvisningarna i 20 kap. 7, 14
och 21 §§ lagen om offentiig
upphandling till 13-15 8§ samma
kapitel ska vid tillimpningen av
denna lag i stillet avse 5 h §
denna lag.

Sh

3 Senaste lydelse av jagens rubrik 2013:1145,

4 Senaste Iydelse 2011:10335.

Vid en ansokan enligt 20 kap.
482  lagen (0000:000) om
offentlly upphandling ska ritten
besluta aft el samverkansavtal



som har slutits | samband med en
ersdttningsetablering  dr  ogiltigt
om det slutits wtan foregdende
annonsering enligt 5 b §.

Ett sddant samverkansavtal ska
ocksd forklaras ogiltigt, om det
har slutits i strid med tilldmpliga
bestdmmelser om  Overprévning
eller avtalssparr enligt 5 g § eller
[fore en underrditeise enligt 5 f §.
For ogiltighet | sddana fall kravs
dessutom att de grundliggande
principerna i 5 ¢ § har dvertrdtls
och detta har medfért ant en
sokande har lidit eller kan komma
att lida skada.

En ansckan om  overprovning
enligt forsta eller andra stycket
ska  ha  kommit in 4l
Jorvaltningsrdtten inom  sex
mdnader fran det att avialet slits
eller innan 30 dagar gdtt frin det
att  landstinget  skrifiligen  har
underrdtiat sckandena om att sam-
verkansavial hay slutits.
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3 Direktupphandling av koncessioner

Promemorians forslag: Koncessioner vars virden beriknas
understiga fem procent av trskelvirdet ska fi upphandlas utan
forhandsannonsering  (direktupphandling). Dircktupphandling av
koncessioner ska dven fi anvindas, om upphandling utan foregdende
annonsering hade fatt anvindas pé det direktivstyrda omridet efler om
det finns synnerliga skil.

Bestimmelser om forbud mot vissa berikningsmetoder och férbud
mot att dela upp en upphandling ska inforas for att forhindra
kringgdende av annonseringsplikten. Direktupphandlingar av samma
slag under rikenskapséret ska liggas ihop wvid berikningen av
koncessionens viirde,

Avtalsspirren ska inte gilla vid direktupphandling,

Den upphandlande myndigheten eller enheten ska anta riktlinjer for
direktupphandling,

Promemorians beddmning: De allminna upphandlingsritisiiga
principerna bor gilla dven vid direktupphandling som inte har ett
bestimt griinstverskridande intresse,

Dokumentationsplikten b&r inte begransas till upphandlingar dver
ett visst virde.

Skilen for promemorians forslag och bedémning
Den foreslagna regleringen av koncessioner under troskelvérdet

I lagraddsremissen Nytt regelverk om upphandling (se¢ avsnitt 31.1)
foreslar regeringen att koncessioner vars virde beriknas understiga
troskelvirdet ska regleras i ett sirskilt kapitel § LUK. Troskelviirdet vid
upphandling av koncessioner uppgdr enligt artikel 8 i LUK-direktivet till
5 186 000 curo exklusive mervirdesskatt. Det aktuella kapitlet i LUK
(15 kap.) foreslds dven innehdlla bestimmelser om upphandling av
koncessioner som avser sociala tjinster eller andra sdrskilda tjinster.
Sadan upphandling omfattas enligt fBrslaget av 15 kap. LUK oavsett
upphandlingens virde. Enligt regeringens bedomning i lagridsremissen
bor kapitlet endast innehélla sddana grundldggande bestimmelser som #r
nodviindiga for ett rittssiikert forfarande.

I I15kap. 1-8§§ LUK finns bestdimmelser om kapitlets
tillimpningsomrade, principer for upphandling, annonsering, information
till leverantorer och dokumentation. Av 15 kap., 9 § framgir vidare att
lagens bestimmelser i 16-18kap. om rittsmedel och tillsyn #r
tillimpliga vid upphandling enligt kapitlet.

Lagrddsremissens bediimning om direktupphandiing av koncessioner

Genomforandeutredningen (SOU 2014:69 s, 190) har bedémt att det
finns ett hdgst begrinsat behov av bestimmelser om direktupphandling
av koncessioner. Som huvudsakliga skl anfors att regleringsnivdn for




upphandling av icke direktivstyrda koncessioner bér vara si lig som
mbjligt och att det knappast kan anses vara betungande for en
upphandlande myndighet eller enhet att offentliggbra upphandlingen
genom en forhandsannons. De remissinstanser som yitrat sig Over
forslaget efterlyser en mojlighet att direktupphandla koncessioner av lagt
virde.

Enligt forslaget i lagrédsremissen ska samtliga upphandlingar av
koncessioner under troskelvirdet forhandsannonseras i en elektronisk
databas som #r allmént tillginglig (se 15 kap. 5 § LUK). De allménna
upphandlingsriitisliga principerna och bestdimmelserna om riittsmedel &r
enligt forslaget tillimpliga frdn forsta kronan vid upphandling av
koncessioner, oavselt om upphandlingen har ett grinséverskridande
intresse eller inte.

Regeringen anmiérker emellertid i lagrddsremissen (se avsnitt 31.2) att
koncessioner av ringa betydelse i ekonomiskt avseende som regel inte
har ndgot grinsdverskridande intresse som motiverar att unionsrétten ska
tillimpas. Det skulle dirfor vara forenligt med unionsritten om sddana
koncessioner direktupphandlas efler undantas frdn lagens tillimpning.
For att forhindra att regeiverket utnyttjas pa ett odnskat sétt skulle det
dock behdva inféras bestimmelser om berdkningen av vérdet av en
koncession ochk om forbud mot att dela upp en upphandling. Regeringen
konstaterar att det i lagstiftningsrendet saknas nirmare Sverviiganden
om hur sidana bestimmelser bor utformas. Néigot forslag om att
koncessioner till ligt virde ska kunna direktupphandlas eller undantas
frin lagens tillimpning l4mnas ddrfor inte. Regeringen forklarar att den
avser att dterkomma i fragan.

Ett undantag frém skyldigheten ait forhandsannonsera bor inforas

Vid upphandling av koncessioner ger LUK-direktivet den upphandiande
myndigheten eller enheten ett betydligt storre handlingsutrymme att
organisera férfarandet dn vad LOU- och LUF-direktiven medger. LUK ér
ocksh mer flexibel och mindre detaljstyrd &n de nya lagarma om offentlig
upphandling och upphandling inom fSrsdrjningssektorerna. Trots detta
innebdr forslaget i lagridsremissen - att samtliga bestimmelser i
15 kap. LUK blir tillimpliga "frin forsta kronan” vid upphandling av
koncessioner, Till skilinad frén offentlig upphandling och upphandling
inom forsérjningssektorerna finns det alltsd inte ndgon mojlighet till
direktupphandling av koncessioner. Denna skillnad framstdr som
omotiverad. Det ir inte dndaméalsenligt att koncessionstilldelning, som r
tinkt att vara flexiblare 4n &vrig upphandling, i stillet ska vara hérdare
reglerad. Genom direktupphandling kan mindre upphandlingar
genomforas snabbare och med ligre transaktionskostnader. De
upphandlande myndigheterna och enheterna kan da frigbra resurser till
mer komplexa upphandlingar som omfattar stérre virden. En méjlighet
att direktupphandla enligt LUK bér saledes inforas.

En direktupphandling 4r enligt definitionen i LOU och LUF en
upphandling utan krav pd anbud i viss form. Ett anbud kan séledes
limnas muntligt vid direktupphandiing. Nigot krav pd att anbud ska
limnas i viss form finns dock inte i 15 kap. LUK, Det finns dérfor ingen
anledning att anviinda samma definition av direktupphandling i LUK,

21



22

Mabijligheten till direktupphandling enligt 15 kap. LUK bor i stillet
framgd genom att upphandlingar vars virden beriknas understiga eit
visst belopp undantas frin skyldigheten att forhandsannonsera
upphandlingen i en allmént tillginglig databas.

Vad giller direktupphandling innehiller LOU och LUF sirskilda
bestdmmelser om annonsering vid forhandsinsyn. Enligt bestimmelserna
far en upphandlande myndighet eller enhet som avser att tilldela ett
kontrakt genom direktupphandling annonsera sin avsikt 1 en elektronisk
databas som dr allmént tillginglig. Vid forhandsinsyn ska avtalssparr
iakttas. Genom forhandsinsyn vid direktupphandling kan den upp-
handiande myndigheten eller enheten skydda sig mot att ett avtal
forklaras  ogiltigt av  domstol pd grund av  brott mot
annonseringsbestimmelserna. Forhandsannonsering enligt 15 kap. 5 §
LUK innebir, i likhet med forhandsinsyn enligt LOU och LUF, att
avsikten att upphandla tillkdnnages i en allmint tillginglig elektronisk
databas. Den upphandlande myndigheten eller enheten har givetvis alltid
mdjlighet att forhandsannonsera enligt LUK dven om upphandlingens
viirde understiger beloppsgrinsen for direktupphandling. Négot behov av
att infora en sdrskild bestimmelse om “forhandsinsyn™ vid
direktupphandling enligt LUK bedoms dirfor inte finnas. Det 4r dven
oklart hur kravet pd offentliggdrande skulle se ut i en sédan bestimmelse.

Beloppsgrdnsen for direktupphandling

Trdskelviirdet vid upphandling av koncessioner uppgir enligt artikel 8
LUK-direktivet till 5 186 000 euro exklusive mervirdesskatt. I skiil 23 i
LUK-direktivet uttalas att direktivet endast bor gilla for
koncessionskontrakt vars viirde dr lika med eller &verstiger ett visst
troskelviirde, som bor &terspegla det uppenbara grinsdverskridande
intresset av koncessioner till ekonomiska aktérer i andra medlemsstater.
Innebérden #r alltsi att det finns ett uppenbart grinséverskridande
intresse vid upphandlingar som &verstiger trdskelviirdet. Det gér diirmed
inte att presumera avsaknad av ett grinséverskridande intresse enbart for
att koncessionens virde understiger troskelvirdet.

Direktupphandling enligt LOU fir i dag anvindas om kontraktets virde
uppgar till hdgst 28 procent av det tréskelvirde som giller for kommuner
och landsting vid upphandling av varor och tjinster. Tréskelvirdet
uppgér for nirvarande till 1 806 427 kronor, varfdr beloppsgrinsen for
direktupphandling uppgér till 505 800 kronor. Direktupphandling enligt
LUF och LUFS fir anvindas om kontraktets virde uppgdr till hdgst
26 procent av det troskelviirde som giller vid upphandling av varor ach
tjéinster. Detta trskelviirde uppghr fér nirvarande till 3 612 854 kronor,
varfor beloppsgrinsen for direktupphandling uppgar till 939 342 kronor
(se prop. 2013/14:133). LOU- och LUF-direktiven innebiir ingen dndring
av de nu aktuella troskelvirdena. Regeringens forslag i lagridsremissen
innebdr inte Theller ndgon d#ndring av beloppsgrinserna for
direktupphandling enligt de nya lagarna om offentlig upphandling och
upphandling inom f6rsérjningssektorerna.

Beloppsgrinserna for direktupphandling av byggentreprenader enligt
LOU och LUF motsvarar beloppsgrianserna for direktupphandling av
varor och tjlinster, trots att troskelvirdet for upphandling av



byggentreprenader #r avsevirt hogre dn troskelvirdena for upphandling
av  varor och tjdnster. Troskelvirdet f{Or upphandling av
byggentreprenader enligt LOU och LUF motsvarar troskelvirdet for
upphandling av koncessioner (5 186 000 euro). Som grund for
stillningstagandet 1 denna del anforde regeringen att #dven stirre
byggentreprenader kan bestd av mingder av kontrakt av begrénsat virde.
Aven forenklingsskil dberopades (se prop. 2013/14:133 5. 16).

Regeringen har aviserat att de nu gillande direktupphandlings-
grinserna i LOU och LUF ska utviirderas nir de har varit i kraft i tre r,
dvs. efter den 1 juli 2017 (se prop. 2013/14:133 s, 21). Utvéirderingen bor
enligt regeringen omfatta hur transaktionskostnaderna péverkats hos
upphandlande myndigheter och enheter samt leverantdrer. Den bor dven
omfatta hur direktupphandlingsgriinserna paverkar konkurrensen, inte
minst for smi och medelstora foretag.

De EU-ritisliga principerna om icke-diskriminering, likabehandling,
proportionalitet, &ppenhet (fSrutsebarhet och transparens), dmsesidigt
erkéinnande och ritten till effektiva rittsmedel dr alltid tillimpliga pa
upphandlingar som har ett bestimt grinsdverskridande intresse. Enligt
kommissionens uppfattning bdr en beddmning av om det finns ett
bestimt grinsGverskridande inlresse grundas pd de sdrskilda
omstindigheterna i det enskilda fallet, t.ex. foreméilet for kontraktet, dess
uppskattade viirde, de sirskilda forhillandena inom den berdrda sektorn
(marknadens storlek och struktur, handelspraxis osv.) och den
geografiska lokaliseringen for utforandet.’! Principen om &ppenhet
innebéir att ett foretag i en amnnan medlemsstat ska bha tillgdng till
relevanta uppgifter om upphandlingen innan kontraktet tilldelas, sd att
detta féretag, om det s& onskar, har mojlighet att uitrycka sitt intresse for
att fi kontraktet. Upphandlingen miste alltsd offentliggdras pa négot sétt.

Direktupphandlingar annonseras sillan. De blir som regel inte foremal
for dverprovning, eftersom Gverprovning inte far ske efter det att avtal
slutits och nidgon skyldighet att iaktta avtalsspirr inte giller vid
direktupphandling. Ett kontrakt som har tilldelats efter direktupphandiing
kan dock komma att forklaras ogiltigt av allmén {Srvaltningsdomstol, om
forutsittningarna for dircktupphandling inte har varit upptyllda (otillaten
direktupphandling). Det betyder att skadestind i praktiken &r det enda
rittsmede! som stér till buds fér ett foretag som anser att de EU-vitisliga
principerna har Gvertritts vid direktupphandling. Enligt upphandlings-
lagarna ska talan om skadestind viickas vid allmén domstol inom ett ir
frin den tidpunkt d& avtals shutits.

Av EU-domstolens praxis framgér bl.a. att mdjligheterna att f3 rittelse
inte fir vara sdana att det i praktiken 4r omdjligt eller mycket svért att fa
rittsligt skydd (principen om effektivitet). Kommissionen har inlett ett
&vertridelsedirende mot Sverige rdrande avsaknaden av effektiva
rittsmedel  pd  koncessionsomridet  (Regeringskansliets  dor

"Se kommissionens tolkningsmeddeiande, Gemenskapsrittens  tillamplighet  pé
upphandlingskontrakt som inte, eller bara delvis, omfattas av direliiven om offentlig
upphandiing (2006/C 179/02). 1 tolkningsmeddelandet utvecklar kommissionen sin syn pd
hur de allminna principerna bor tilldmpas pd upphandlingar som inte omfattas av 2004 &rs
LOU- och LUF~direktiv, men som dndd har ett bestamt grinstverskridande intresse.
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UF2013/61885/BRYR). I dagsldget saknas bestimmelser om
upphandling av tjinstekoncessioner i svensk ritt. Nigra sirskilda
bestimmelser om rittsmedel pa konocessionsomridet finns alltsd inte, En
leverantdr som anser sig ha lidit skada vid en upphandling av en
tjdnstekoncession 4r dirfor { dag hinvisad till mdjligheten att vicka
skadesténdstalan vid allmin domstol. Kommissionen menar at en
skadestdndstalan inte #r ett tillriickligt riittsmedel i dettz fall och att
Sverige bryter mot principen om  effektivt  domstolsskydd.
Komumissionen anfor 1 drendet att skadestind inte kan dterstiilla insynen i
upphandlingsfrfarandet nir upphandlingen inte har offentlipgjorts. For
att garantera att insynen i upphandlingen kan &dterstiillas miste det enligt
kommissionen vara méjligt att f8rordna att upphandlingen ska goras om.

Mot bakgrund av det anfrda dr det en given utgdngspunkt i denna
promemoria att upphandlingar av koncessioner som har ett bestimt
gransdverskridande intresse ska trfiffas av huvudregeln om forhands-
annonsering i en allmidnt tiflginglig elektronisk databas. Om en
upphandiing har ett bestimt grinséverskridande intresse, ansvarar den
upphandlande myndigheten eller enheten dessutom alltid for att
upphandlingen offentligpdrs fér leverantdrer 1 andra medlemsstater pa
det sitt som krévs enligt principen om dppenhet’ Den upphandlande
myndigheten eller enheten har dirmed att préva om principen om
Oppenhet 1 det enskilda fallet stricker sig ldngre #n bestimmelsen om
forhandsannonsering. Genom lagkravet pd frhandsannonsering kommer
bestdimmelserna 1 LUK om avtalsspérr och dverprévning att giilla fullt ut,

EU-domstolen har uttalat att koncessioner “av mycket ringa betydelse i
ekonomiskt avscende” kan antas sakna grinstverskridande intresse (se
EU-domstolens dom Coname, C-231/03, EU:C:2005:487, p. 20). I ett
sadant fall kan enligt EU-domstolen “verkningarna pd de berdrda
grundligpgande friheterna [...] anses vara alltfér slumpmiissiga och
indirekta for att man skall kunna faststilla att de har sidosatts”. EU-
domstolen har vidare fGrklarat att medlemsstaterna, fér att undertitta for
upphandlande myndigheter och enheter, kan faststilla objektiva kriterier
som avgdr ndr det finns ett bestimt grinsdverskridande intresse. Ett
sadant keiterium skulle enligt domstolen kunna vara att faststilla ett
bestimt belopp. Det &r emellertid enligt domstolen dven nddvéndigt att ta
hinsyn tiil att grénser 1 vissa fall gdr genom tittbebygeda omridden som
ligger 1 olika medlemsstater och att iven kontrakt av ringa viirde kan vara
av ett bestimt grinsdverskridande intresse under sidana omstindigheter
(se EU-domstolens dom SECAP SpA m.fl., C-147/06 och C-148/06,
BU:C:2008:277, p. 31).

I denna promemoria gérs beddmningen att beloppsgrinsen f6r
direktupphandling bor faststdila vad som #4r en koncession av mycket
ringa betydelse 1 ekonomiskt avseende. Sddana koncessioner saknar
regelmissigt grinstverskridande intresse. Det kan emellertid i enskilda
fall, pd samma sitt som vid direktupphandling enligt LOU och LUF,
finnas sérskilda omstindigheter som gor att det finns ett bestimt

? Kommissionens tolkningsmeddelande (se not 1} behandlar formerna for offentliggtrandes
under punkien 2.1.2.



grinsbverskridande intresse trofs att upphandlingens viirde understiger
beloppsgrinsen. Det kan exempelvis ténkas att en koncession i Malmd
kan vara av intresse for foretag fran Kopenhamn, Den upphandlande
myndigheten eller enheten ir da skyldig att offentliggdra upphandlingen i
enlighet med principen om 8ppenhet.

I likhet med den teknik som valts § LOU och LUF bor beloppsgrinsen
anges § LUK i form av ett procenttal av troskelvérdet. P4 samma sétt bor
beloppsgriinsen vara enhetlig i LUK, Den bor alltsd gilla for samtliga
upphandlande myndigheter och enheter och ocavsett vilken typ av
tjanstckoncession som upphandlas, Troskelvirdena tillkinnages av
regetingen i euro och svenska kronor, senast genom tillkdnnagivandet
(2014:5) om troskelvirden vid offentlig upphandling.

Det bér beaktas aft troskelvirdet for upphandling av koncessioner
enligt LUK-direktivet (5186 000 euro) dr avsevdrt hdgre d&n
troskelvirdena for upphandling av varor och jénster enligt LOU- och
LUF-direktiven {134 000 euro for statliga myndigheter och 207 000 euro
for kommuner och landsting enligt LOU-direktivet samt 414 000 ewmro
enligt LUF-direktivet). Den allméinna utgdngspunkten ir dirmed att en
koncession kan ha eft hégre virde dn ett varu- eller tjiénstekontrakt utan
att det finns ett grinsdverskridande intresse. Till skillnad frén eft
tjanstekontrakt  tar  leverantdren en  verksamhetsrisk i ett
koncessionskontrakt  enligt LUK, vilket motiverar att det
grinsbverskridande intresset intrider vid ett ligre belopp vid en
tjinsteupphandling &n vid en ¢jinstekoncession. Som en referenspunkt
kan noteras att grinsen for direktupphandiing enligt LUF fér nirvarande
uppgdr till 939 342 kronor,

Upphandling av koncessioner som avser sociala tjdnster och andra
sirskilda tjinster omfattas av 15 kap. LUK. Sadana koncessioner har tili
sin natur en begrinsad grinstverskridande dimension (se skdl 53 i LUK-
direktivet). De har visserligen samma troskelvirde som Ovriga
koncessioner men omfattas av betydligt farre bestimmelser {1 LUK~
direktivet. Vid bedémningen av om en koncession avseende en social
tjdnst eller en annan sdrskiid tjinst har ett gransdverskridande intresse ér
LOU- och LUF-direktivens troskelviirden for eft motsvarande
tjinstekontrakt av intresse som “ldgsta referenspunkt”. Det kan 1 vissa
fall vara svirt att avgbra om ett kontrakt avser em tjénst elier en
tjanstekoncession. Upphandling av sociala tjénster eller andra sirskilda
tjanster  presumeras sakna  grinsdverskridande  intresse, om
upphandlingens virde understiger LOU-direktivets trdskelvirde om
750 000 euro respektive LUF-direktivets troskelvirde om 1 000 000 euro
(se skilen 114-117 i LOU-direktivet och skdlen 120-123 i LUF-
direktivet). Av skil 114 i LOU-direktivet och skdl 120 i LUF-direktivet
framgdr exempelvis att personliga finster (t.ex. vissa sociala tjiinster,
hilso- och sjukvérdstjinster samt utbildningstjdnster) till véirden under
troskelvirdet inte brukar vara av intresse fOr leverantbrer frdn andra
medlemsstater, annat dn om det finns konkreta indikationer pd motsatsen,
till exempel unionsfinansiering av prinstverskridande projekt. Vidare
anges i skdl 115 i LOU-direktivet och skdi 121 1 LUF-direktivet att
hotell- och restaurangtjinster endast brukar erbjudas av aktdrer som 4r
etablerade pa den specifika platsen for leveransen av dessa tjéinster.

25



26

Det kan ndmnas att det finlindska forslaget till ny lag om offentlig
upphandiing och koncession inte giller for upphandling av koncessioner
vars virden understiger ett nationellt trskelvirde om 500 000 euro.
Proposition med lagforslaget ska enligt uppgift ldmnas till riksdagen
under senhbsten 2015, Det norska forslaget till forordning om
upphandling av koncessioner® #r endast tillimpligt pd koncessioner vars
virden uppgdr till eller Sverstiger ett nationellt tréskelvirde om
6 000 000 norska kronor.

De skil som ligger bakom den liga direktupphandlingsgrinsen for
byggentreprenader gir sig inte gillande i friga om koncessioner. En
rimlig utgdngspunkt bor enligt beddmningen i denna promemoria vara att
koncessioner vars virden understiger fem procemt av troskelviirdet
regelmissigt saknar ett bestdmt grinsdverskridande intresse. Det innebir
att beloppsgrinsen for direktupphandling av koncessioner bor faststillas
till 259 300 eurc (ca 2 400 000 kronor).

Upphandling utan foregdende annonsering pd det direktivstyrda omrédet

Sdvil LOU som LUF medger att direktupphandling anvinds, om
forutsitiningarna for férhandlat forfarande utan foregdende annonsering
r uppfyllda (fr prop. 2009/10:180 del 1 5. 294 ff. och 344). Sistnimnda
forfarande anvinds pd det direktivstyrda omrfidet och beniimns i
vardagligt tal ibland for direktupphandling. | LUK finns inga
upphandlingsforfaranden reglerade. Diremot innehéller annonserings-
kapitlet bestimmelser (8 kap. 3-5 §§) som innebir att en koncession pa
det direktivstyrda omrddet far tilldelas utan foreglende annonsering i
vissa fall.

Enligt 8 kap. 3 § LUK fir en koncession tilldelas utan foregiende
annonsering om det som ska upphandlas endast kan tillhandahéllas av en
viss leverantdr pd grund av (1) att syftet med koncessionen ir att skapa
eller férviirva et unikt konstverk eller en unik konstnirlig prestation, (2)
att det av tekniska skill inte finns ndgon konkurrens, eller (3) skyddet av
ensamritt. I de tvd sistnimnda fallen fir undantaget endast titlimpas om
det inte finns ndgot rimligt alternativ och avsaknaden av konkurrens inte
beror pd en konstruerad avgrinshing av forutsitiningarna  for
upphandlingen. Enligt 8 kap. 4 § LUK fir en upphandlande myndighet
eller enhet vidare tilldela en koncession utan féregdende annonseting, om
det vid ett forfarande med annonsering inte limnats ndgra
anbudsanstkningar eller anbud eller ndgra ldmpliga anbudsansdkningar
eller anbud. Som {Urutsittning giller att de ursprungliga villkoren fr
kontraktet inte #dndras visentligt. 1 8kep. 58§ LUK anges nir
anbudsansdkningar och anbud ska anses vara olimpliga.

Det saknas skdl for att ha stringare bestimmelser vid upphandling
enligt 15 kap. LUK #n vad som giller vid upphandling av koncessioner
over troskelvirdet. I likhet med vad som giller enligt LOU och LUF bér
dirfor  direltupphandling  av  koncessioner fi  anvindas, om

* Det kongelige Naerings- og fiskeridepartement, Heringsnotat 4, Ny forskrift om tildeling
av konsesjonskontrakier.




{Srutsittningarna for upphandling utan annonsering i 8 kap. 3-5 §§ LUK
ir uppfylida.

Syunerliga skal

Savil LOU som LUF medger vidare att direktupphandling anvéinds pd
erund av synnerliga skiil, Av férarbetena till bestimmelserna framgér att
direktupphandling pd grund av synnerliga skal framst dr tinkt att ske vid
synnerlig bradska orsakad av omstindigheter som inte kunnat forutses
och inte heller beror pd den upphandlande myndigheten eller enheten.
Att den upphandlande myndigheten eller enheten har rdkat i brddska
beroende pid egen bristande planering grundar alltsd inte ritt il
direktupphandling. Det fr den upphandlande myndigheten eller enheten
som har bevisbérdan for ait sddana omstindigheter foreligger som
medger direktupphandling. Vidare framgdr av forarbetena att hilso- och
sjukvirdstjinster och socialtjnster 1 vissa fall bor kunna
direktupphandlas p4 grund av synnerliga skél (se prop.2001/02:142
s. 99).

I denna promemoria gbrs beddmningen att en “ventil” i form av en
méjlighet att direktupphandla pd grund av synnerliga skil &r motiverad
dven vid upphandling av koncessioner. En sidan médjlighet foreslds
dirfor.

Koncessioner som avser sociala tjdnster eller andra sdrskilda tjdnster

Forslaget om direktupphandiing i denna promemoria géller &ven
upphandling av koncessioner som avser sociala tjdnster eller andra
siirskilda tiinster. Sadana koncessioner omfattas av 15 kap. LUK dven
om koncessionens virde dverstiger troskelvirdet. Som framgér ovan ska
direktupphandling enligt 15 kap. LUK kunna anviéndas om upphandling
utan féregiende annonsering hade fiit anviindas pd det direktivstyrda
omradet eller om det finns synnerliga skil.

Upphandling av koncessioner som avser sociala tjénster eller andra
sirskilda tjinster Over troskelvirdet omfattas dock av  sirskilda
bestiimmelser om annonsering 1 LUK-dircktivet. Bestdmmelserna
immebir att sddan upphandling bdde ska forhandsannonseras och
efterannonseras (jfr 15kap. 5§ andra stycket LUK). Forslaget om
direktupphandling omfattar dirfor inte denna typ av koncessioner dver
tréskelvirdet.

Bestammelser for ait hindra kringgdende av beloppsgrdnsen

15 kap. LUK finns bestimmelser om troskelvirdet och om berékning av
en koncessions virde. Troskelvirdets storlek behandlas i Skap. 1 §. 1
Skap. 2~5§§ finns bestdmmelser om berdkningen av viirdet av en
koncession. Vilka berdkningsmetoder som ska anvindas framgér
exempelvis av Skap. 5§. De angivna berikningsbestimmelserna dr
tillimpliga ndr koncessionens uppskattade virde ska relateras till
troskelvirdet.

Berikningsbestimmelserna i 5 kap. dr emellertid inte tillimpliga nér
det vil har faststdllts att en upphandling omfattas av 15 kap. Det saknas
med andra ord bestimmelser om hur en koncessions virde ska berdknas i
relation till en beloppsgrins mom 15 kap., t.ex. en beloppsgrins for
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direktupphandling. I 19 kap. 8 § i de nya lagarna om offentlig
upphandling och upphandling inom forsériningssektorerna finns det
sdrskilda bestimmelser om berikningen av en upphandlings virde vid
tillimpningen av  dessa lagars  direktupphandlingsgrinser  (jfr
prop. 2009/10:180 del1 s.292ff). En motsvarande beriknings-
bestimmelse bdr inféras 1 15 kap. LUK, Bestiimmelsen bdr innebiira att
Skap. 2-5§§ LUK ska tilldmpas vid berikningen av en koncessions
viirde. P4 sd siitt kommer att berikningen av detta viirde att ske pd samma
sitt som pd det direktivstyrda omridet (se avsnitt 11.3 1 lagridsremissen
om denna friga).

I 5 kap. LUK finns vidare bestimmelser som syftar till att forhindra att
tillimpningen av de direktivstyrda bestimmelserna undviks pd ett
konstgjort sitt. Enligt 5 kap. 6 § far valet av berikningsmetod inte goras i
avsikt att undvika att bestimmelserna om upphandling dver tréskelvirdet
I lagen blir tillimpliga. Enligt 5 kap. 7 § fir inte heller en koncession
delas upp i avsikt att undvika att dessa bestimmelser blir tillimpliga, om
det inte dr beriittigat av objektiva skiil. Bestimmelserna 1 5 kap. 6 och
7 §§ syftar till att virna de direktivstyrda bestimmelserna och 4r alltsd
inte tilldmpliga nir det ska avgdras om en koncession, som omfattas av
15 kap., har ett virde som understiger beloppsgrinsen for forhands-
annonsering.

For att forhindra att bestimmelsen om forhandsannonsering kringgas
genom missvisande berikningsmetoder och uppdelning av koncessioner
boér 15 kap. LUK innehdlla bestimmelser som motsvarar 5 kap. 6 och
7 §§ samma lag. Nagra "objektiva skil” som motiverar att man delar upp
en upphandling 1 syfte att  kringgd  bestimmelsen om
forhandsannonsering kan dock rimligen inte finnas, Motsvarande
bestimmelser i de nya lagama om offentlig upphandling och
upphandling inom f6rsorjningssektorerna (19 kap. 8 § i bida lagama)
innehaller inte ndgon sadan mojlighet.

Enligt LOU och LUF ska man vid berikningen av en upphandlings
vérde under tréskelvirdet dven beakta direktupphandlingar av samma
slag gjorda av myndigheten eller enheten under rikenskapsdret. I de
flesta fall motsvaras rikenskapsiret av kalenderdret. Bestimmelsen
innebér att en upphandlande myndighet eller enhet miste ha kontroll
dver vilka upphandlingar som gdrs inom myndighetens efler enhetens
samtliga avdelningar.

Hur rekvisitet “av samma slag” ska tolkas dr delvis oklart (jfr prop.
2013/14:133 s, 25). Av forarbetena framgir att direktupphandlingar som
har ett naturligt samband i tid och betriffande innehall anses vara av
samma slag (jfr prop. 2009/10:180 del 1 s. 293). Konkurrensverket har
gett ut en viigledning som anger hur en beddmming av rekvisitet kan
gbras (se Konkurrensverkets vigledning 2015:1, Ar inkdpen av samma
slag?  Hjélpregler for  berikning av  kontraktsvirdet  vid
direktupphandlingar av samma slag). | vdgledningen betonas att en
helhetsbeddmning alltid mdiste gdras av omstindigheterna i det enskilda
fallet. Som en hjdlpregel anges (s, 14) att upphandlingar av varor, fjinster
och byggentreprenader som typiskt sett tillhandahélls av en leverantor
ofta kan rdknas samman. Inkdp av kulspetspennor, radergummin och
pennvissare bdr exempelvis ses som upphandlingar av samma slag,
eftersom de wvanligen tillhandahdlls av leverantérer som séljer




kontorsmaterial. Lagradsremissen Nyt regelverk om upphandling
behandlar inte fragan,

I denna promemoria gdrs beddmningen att en motsvarande
berikningsbestimmelse behdvs dven 1 15 kap. LUK, om det infOrs en
méjlighet att tilldela en koncession utan annonsering. Aven enligt LUK
bor ett rikenskapsir kunna vara en limplig period att grunda
berdkningen pi. Begreppet "av samma slag” bor tolkas pd motsvarande
sitt som begreppet tolkas vid upphandling enligt LOU och LUF. Frigan
bor behandlas i de riktlinjer for direktupphandling som ska antas av de
upphandlande myndigheterna och enheterna (se nedan). Hur begreppet
ska tolkas ir ytterst en fraga {or riitstillimpningen.

Enligt 5 kap. 8 § LUK ska vérdet av defkontrakt som avser en planerad
byggentreprenad eller ett planerat tillhandahéllande av tjinster liggas
samman vid berdkningen av koncessionens virde i refation till
troskelvirdet. Nigot behov av att hinvisa till denna bestimmelse i
samband med direktupphandling enligt 15 kap. LUK torde inte finnas.
De fdreslagna bestimmelserna om forbud mot att dela upp en
upphandling i syfle att undvika forhandsanmonsering och om
sammanliggning av direktupphandlingar "av samma siag” torde leda till
samma resultat. Motsvarande berikningsbestdmmelser vid upphandling
av delkontrakt pd det direktivstyrda omrédet enligt LOU och LUF har
inte heller gjorts tillimpliga i samband med direktupphandling enligt
dessa lagar (§fr 3 kap. 7 § LOU och 3 kap. 6 § LUF).

Riktlinjer for direktupphandling

Enligt LOU och LUF ska den upphandlande myndigheten eller enheten
besluta riktlinjer for anvindning av  direktupphandling  (jfr
prop. 2013/14:33 s, 26 ff). Riktlinjerna ska syfta till aft konkurrensen
tillvaratas vid direktupphandlingar och bdr sirskilt beakta smaforetagens
perspektiv. I rikilinjerna bor tydligt anges kriterierna fOr nér
konkurrensen ska utnyttjas genom att annonsera upphandlingen eller
konkurrensutsiitta den genom att friga flera leverantérer,

Konkurrensverket har tagit fram vigledningen Krav pd riktlinjer vid
direktupphandlingar. Enligt végledningen bdr riktlinjerna ange nér
direktupphandling f&r genomforas, att redan existerande och ldmpliga
avtal ska anvindas innan en ny direktupphandling genomfors, vem inom
myndigheten som har riitt att genomfora direktupphandlingar (och till
vilka beloppsgrinser), hur myndigheten samordnar sina direkt-
upphandlingar, n#r och hur konkurrensutsittning ska ske, hur
kommunikation med anbudsgivare ska ske, nar skriftliga avtal ska
upprittas, hur dokumentationen sker och pé vilket sitt en helbetssyn
avseende direktupphandlingar skapas, vad som giller avseende sekretess
och vad som ska arkiveras.

I likhet med vad som giller enligt LOU och LUF bor den
upphandlande myndigheten eller enheten vara skyldig att anta riktlinjer
for direktupphandling enligt LUK. Syftet med riktlinjerna bor vara
detsamma som enligt LOU och LUF. Rikilinjerna bdr ange att
upphandlingar av grinsdverskridande intresse ska offentliggdras.
Riktlinjerna bdr vidare ange efter vilka grunder myndigheten eller
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enheten ska beddma om det finns ett grinsdverskridande intresse vid en
upphandling under beloppsgrinsen for direktupphandling.

De allménna upphandlingsrdttsliga principerna i LUK bor gailla

[ 1992 ars LOU omfattas direktupphandiing av den grundiiggande
principen om affdrsmissighet (se prop. 1993/94:78 s. 24). Denna princip
motsvaras av de allminna principerna for upphandling i 1 kap. 9 § LOU
respektive 1 kap. 24 § LUF (se prop. 2006/07:128 del 1 s. 156 £). Varken
LOU eller LUF bar gjort undantag frin de allminna principerna vid
direktupphandling. Vid en direktupphandling enligt LOU och LUF giiller
siledes, som wvid all annan upphandling, principerna om icke-
diskriminering, likabehandling, proportionalitet, dppenhet (frutsebarhet
och transparens) och Omsesidigt erkiinnande. Fdr principernas
tillimplighet saknar det enligt LOU och LUF betydelse om den enskilda
upphandlingen har ett grinstverskridande intresse eller inte. En
direktupphandling kan Sverprévas pd den grunden att den upphandlande
myndigheten inte har iakttagit de grundligpande principerna fiven niir
upphandlingens viirde understiger beloppsgrinsen for direktupphandling,
Direktupphandlingar blir dock som regel inte foremal fér &verprévning,
eftersom Sverprévning inte fir ske efter det att avtal slutits och nigon
skyldighet att iaktta avtalsspirr inte giller vid direktupphandling.

Vad de allménna principerna ndrmare innebir for direktupphandlingar
enligt LOU och LUF ir inte helt klarlagt. Kraven pd forfarandet kan av
naturliga skil inte stillas lika hogt vid direktupphandling som vid évriga
upphandlingsférfaranden i LOU och LUF. En beddmning av vad som
krdvs miste gbras i vage enskilt fall. Har flera anbud eller offerter tagits
in ska en objektiv jimforelse mellan dessa gbras. Leverantérerna ska
ocksi behandlas lika, vilket exempelvis bdr innebira ait om den
upphandlande myndigheten har angivit en tid for att limna anbud ska ett
for sent l&mnat anbud inte beaktas. Likabehandlingsprincipen bor ocksi
innebdra att en upphandlende myndighet inte kan hindra andra
leverantdrer dn de som tillfrdgats att limna anbud. En offertforfrigan fir
givetvis inte heller vara diskriminerande och kraven fir inte gi lingre #in
vad som dr nddvindigt for den aktuelia direktupphandlingen (jfr
Kammarkollegiets viigledning 2011:6, Direktupphandling, s. 24).

I 15 kap. 2-4 §§ LUK finns bestimmelser om de allminna principer
som giller vid upphandling utanfor det direktivstyrda omridet. Enligt
15 kap. 2 § ska den upphandlande myndigheten eller enheten behandla
leverantorerna pd ett Hkvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt
genomidra upphandlingen pd ett 6ppet sitt. Upphandiingen ska vidare
genomforas i enlighet med principerna om Omsesidigt erkiinnande och
proportionalitet. Enligt 15 kap. 3 § fir en upphandling inte utformas i
syfte att undanta den frdn lagens tilldmpningsomrade och fir inte heller
utformas i syfte att begrinsa konkurrensen si att vissa leverantdrer
gynnas eller missgynnas pé ett otillbdrligt sitt. Enfigt 15 kap. 4 § bér en
upphandlande myndighet eller enhet beakta miljdhinsyn och sociala
hdnsyn vid upphandling av koncessioner om upphandlingens art
motiverar detta.

I likhet med vad som giller vid direktupphandling enligt LOU och
LUF bér ndgot undantag frén de allminna upphandlingsriittsliga




principerna  inte inforas for direktupphandling enligt LUK,
Bestimmelserna 1 15 kap. 2-4 §§ LUK bor alltsd giilla dven vid
direktupphandling oavsett om upphandlingen har ett grinsGverskridande
intresse eller inte. Det ligger 1 sakens natur att principernas rickvidd ofta
inte kan striicka sig lika ngt som vid Svrig upphandling enligt 15 kap.
En bedémning av principernas innebdrd miste goras i varje enskilt fall.
Om upphandlingen har ett grinsdverskridande intresse, ska principerna
tillimpas fullt ut. Hur principerna ska tillimpas #r ytterst en frdga for
rittstillmpningen.

Information til leverantirer

I LOU och LUF finns sirskilda bestdmmelser om information till
leverantbrer vid direktupphandling. Bestdmmelserna har en ndgot
annorlunda  utformming #n  bestdmmelserna om information till
leverantirer vid sddan upphandling som omfattas av avtalsspirr. Enligt
bestimmelserna for  direktupphandling ska den upphandiande
myndigheten eller enheten, ndr beslut om leverantér och anbud har
fattats, underritta anbudsgivama om beslutet snarast méjligt. En
motsvarande bestimmelse bor inforas for direktupphandling enligt LUK,

Dolkumentationsplikt

Av 15 kap. 7 § LUK framgdr att en upphandlande myndighet elfer enhet
ska dokumentera genomfbrandet av en upphandling som gdrs enligt
kapitlet. Dokumentationen ska vara tillricklig for att motivera
myndighetens eller enhetens beslut under wpphandlingens samtliga
skeden. Nir upphandlingen har avslutats ska upphandiande myndigheter
och enheter som inte omfattas av arkivlagen (1990:782) pé betryggande
sitt fdrvara denna dokumentation och andra viktigare handlingar i
upphandiingen (se 15 kap. 8 § LUK). Enligt forslag i denna promemoria
(avsnitt 4) ska dessa myndigheter och enheter dven bevara det kontrakt
som har tilidelats i upphandlingsirendet. Kontraktet ska bevaras
atminstone under sin 16ptid.

Enligt LOU och LUF giller inte ndgon dokumentationsplikt for
upphandlingar vars virde understiger 100000 kronor. I demna
promemoria gdrs dock beddmningen att det inte &r meningsfulit att sétta
nigon nedre grins for dokumentationsplikten enligt LUK. Samtliga
koncessionsupphandlingar bdr séledes dokumenteras.

Nigot tilldgg i 13kap. 7§ LUK om vad dokumentationsplikten
nirmare omfattar vid direktupphandling kan inte anses vara behovhigt.
De férarbetsuttalanden som finns till grund fBr motsvarande bestdémmelse
om dokumentationsplikt 1 LOU och LUF bér kunna vara vigledande (jifr
prop. 2013/14:133 s.24). Av forarbetsuttalandena framgdr att bla.
foljande uppgifter som ett minimum bodr 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
tillfrigades och hur minga som limnade anbud, vilken leverantdr som
tilldelades kontraktet (och organisationsnuremer) och det viktigaste
skilet f5r tilldelningen, avtalets (uppskattade) viirde och dess optid. Det
ligger vidare i sakens natur att skilen for att anvinda direktupphandling
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ska dokumenteras, om upphandlingens viirde dverstiger beloppsgriinsen
for direktupphandling (jfr prop. 2009/10:180 del { 5, 295).

Rattsmedel och tillsyn :

Upphandling enligt 15 kap. LUK omfattas av bestimmelserna om
avtalsspérr, Overprivaing och skadestdnd (16 kap.),
upphandlingsskadeavgift (17 kap.) och tillsyn (18 kap.). Bestimmelserna
i 16-18kap. LUK kommer alltsé &dven att vara tillimpliga pé
direktupphandling,

Enligt 16 kap. 1 § LUK géller som huvudregel att avtal inte fir ingés
férrin en viss tidsperiod (10 eller 15 dagar) har gitt frin det att
underrittelsen om tilldelningsbeshutet skickades ut till anbudssdkandena
och anbudsgivarna. Denna period kallas for avtalsspirr. Sadan
upphandling som inte annonseras med stdd av 8 kap. 3 och 4 §§ LUK &r
dock undantagen frin avtalsspdrr. Avtalsspirr giller inte heller vid
direktupphandling enligt LOU och LUF, sivida inte den upphandlande
myndigheten eller enheten frivilligt har annonserat vid forhandsinsyn.

I likhet med vad som giller enligt LOU och LUF bér direkt-
upphandling enligt LUK vara undantagen frdn avtalsspirr. Om en
upphandiing under beloppsgrinsen fSr direktupphandling forhands-
annonseras enligt 15 kap. 5 § LUK, géller samma regler f6r Sverprovning
som for andra upphandlingar enligt 15 kap. LUK, Om den upphandlande
myndigheten eller enheten felaktigt bedOmer att det finns grund for
direktupphandling och dirfor inte forhandsannonserar upphandlingen
enligt LUK, kan avtalet komma att ogiltigforklaras vid &verprdvning i
allmén forvaltningsdomstol (jfr 16kap. 4, 13 och 17 §§ LUK).

4 Tillgang till kontrakt

Promemorians forslag: En upphandlande myndighet elier enhet som
inte omfattas av offentlighetsprincipen ska till den som begir det
limna ut en kopia av det kontrakt som har tilldelats enligt de nya
lagarna  om  offentlic  upphandling,  upphandling  inom
forsdrjningssektorerna och upphandling av koncessioner,

Féretagshemligheter i kontrakten ska dock inte 3 limnas ut.

En begiran om att fi ut en kopia av ett kontrakt ska behandlas
skyndsamt.

En upphandlande myndighet eller enhet, som ¥mnar ut en kopia av
eft kontrakt, ska inte f4 ta mer betalt for utlimnandet 4n den avgift
som en statlig myndighet skulle fA ta wt vid ett motsvarande
utlimnande av en allmin handling.

Nir en upphandlande myndighet eiler enhet handligger ett drende
om att lmna ut ett kontrakt ska den tilldmpa bestimmelserna om
motivering av beslut och underrittelse om beslut i forvaltningsiagen.

Ett beslut att inte limmna ut uppgifter 1 ett kontrakt ska i dverklagas
till den foOrvaltningsritt i wvars domkrets den upphandlande




myndigheten eller enheten har sin hemvist. Prévningstillsténd ska
kriivas for provning i kammarrétten.

Promemorians beddmning: Lagen om dverklagande av bestut av
enskilda organ med offentliga forvaliningsuppgifter bor gilla nir
besluten dverklagas.

Det beslutande organet bor inte giras till den enskildes motpart i
forvaltningsrétten,

Skélen for promemorians foérslag och beddmning

LGU- och LUF-direktivens reglering om tillgdng till kontrakt

Enligt artikel 83.6 forsta stycket i LOU-direktivet och artikel 99.6 forsta
stycket i LUF-direktivet ska de upphandlande myndigheterna dtminstone
under kontraktets 16ptid, spara kopior p alla kontrakt som ingatts till et
virde av minst 1 000 000 euro fér varukontrakt eller tjiinstekontrakt och
minst 10 000 000 euro for byggentreprenadkontrakt. Bestdmmelsen i
LUF-direktivet giller allisd enligt ordalydelsen endast for upphandlande
enheter som ocksd fir upphandlande myndigheter. Regleringen saknar
motsvarighet 1 2004 drs upphandlingsdirektiv.

I artikel 83.6 andra stycket i LOU-direktivet och artikel 99.6 andra
stycket 1 LUF-direktivet foreskrivs att den upphandlande myndigheten
ska bevilja tillghng till de sparade kontrakten. Tillging till specifika
dokument elier specifik information kan dock vigras i den médn och pa de
villkor som anges i tilldmpliga unionsbestimmelser eller nationella
bestdmmelser om tillgdng till handlingar och uppgifisskydd. Av skal 126
i LOU-direktivet och skil 132 { LUF-direktivet framgér att regleringen
syftar till att dka spirbarheten och dppenheten 1 beslutsfattandet. Enligt
skilen bor de upphandlande myndigheterna behélla kopior av ingdngna
kontrakt av hogt virde, sd att de kan ge berdrda parter tillglng till dessa
dokument i enlighet med tilldmpliga regler om tillgéng till handlingar.

LUK-direktivet saknar en reglering om tillgang tll kontrake.

Lagradsremissen Nyit regelverk om upphandling

Genomfdrandeutredningen (SOU 2014:51) har beddmt att de ovan
redovisade artiklama inte behOver genomforas sérskilt i svensk riitt
Enligt utredningen motsvaras artiklarna om sparande av kontrakt av
bestimmelserna om bevarande av handlingar i 9 kap. 13 § LOU och
9 kap. 14 § LUF, vilka foreslds tas in i de nya lagarna. De aktuella
bestimmelserna giltler fir sddana upphandlande myndigheter och enheter
som inte omfattas av arkivlagen (1990:782). Fér de upphandlande
myndigheter och enheter som omfattas av arkivlagen foljer av géllande
arkivfreskrifter att kontraktet ska bevaras i vart fall under sin Ioptid.
Artiklarna om tillgng till de sparade kontrakien motsvaras enligt
utredningen av offentlighetsprincipen 1 tryckfrihetsforordningen (TF).

I lagradsremissen (avsnitt 20.3) gbr regeringen beddmningen att det
inte gar att utldsa av bestdmmelserna om bevarande av handlingar i LOU
och LUF att de innebiir en skyldighet att bevara &ven det ingdngna
kontraktet. Regeringen foreslar dirfor i lagrddsremissen ett tilldgg i
bestimmelserna si att det klart framgdr att de dven omfattar det kontrakt
som har ingitts i upphandlingsirendet. Det finns enligt regeringens
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mening ingen anledning att begrinsa bestimmelsernas tilkimplighet till
kontrakt med hogre virden fn de som anges i direktiven. Nigon
anledning att begrinsa tilligget i den nya lagen om upphandling inom
forsérjningssektorerna till aft endast avse upphandlande enbeter som ér
upphandlande myndigheter finns enligt regeringens mening inte heller.
Samtliga inglingna kontraki enligt de nya lagarna om offentlig
upphandling och upphandling inom fOrsdrjningssektorerna bir alltsd
enligt forslaget i lagridsremissen bevaras Atminstone under kontraktets
loptid.

Vad giller ritten att i tillgdng till kontrakten instimmer regeringen i
utredningens beddmning att det inte behdvs nigon reglering for sidana
myndigheter som omfattas av offentlighetsprincipen enligt 2 kap. TF.
Nimnda princip giller dven till formén for utlindska medborgare (jfr
14 kap. 5 § andra stycket TF).

Regeringen konstaterar emellertid i lagridsremissen att det finns ett
antal upphandlande myndigheter och enheter som inte omfattas av
offentlighetsprincipen och som siledes inte #dr skyldiga att limna ut
handlingar. Det 16r sig friimst om statliga bolag som inte finns upptagna i
bilagan till offentlighets- och sekretesslagen (2009:400), OSL.
Reperingen konstaterar vidare att det inte finns nagot beredningsunderlag
for att, inom ramen for lagridsremissen, foresld bestimmelser om
tiliging till kontrakt frin dessa privatrittsliga subjekt, Regeringen
forklarar ddrfor att den avser att dterkomma till frdgan i ett annat
sammanhang,

Upphandlande myndigheter och enheter som inte omfattas av
offentlighetsprincipen

Handlingsoffentlighet och sekretess géller hos myndigheter. Merparten
av de upphandlande myndigheterna och enheterna #r statliga och
kommunala myndigheter som omfattas av tryckfrihetsforordningens
bestimmelser om ailminna handlingars offentlighet.

De nya lagarnas definitioner av upphandlande myndighet och
upphandlande enhet behandlas nérmare i lagridsremissen Nytt regelverk
om upphandling (se avsnitten 6.1.1 och 6.2.3, j{r dven prop. 2006/07:128
del 1 5. 144 ff). LOU- och LUF-direktivens definitioner i dessa delar
motsvarar definitionerna 1 2004 irs upphandlingsdirektiv.

Bolag,  foreningar,  deldgarforvaltningar,  siirskilt  bildade
samhillighetsfdreningar och stiftelser som finansieras eller kontrolleras
av staten, kommuner, landsting eller upphandlande myndigheter
jamstills 1 upphandlingslagarna med upphandlande myndigheter, om de
tillgodoser behov i det allminnas intresse och behovet inte #r av
industriell eller kommersiel! karaktir, | upphandlingslagarna anviinds
begreppet offentligt styrda organ for dessa juridiska personer. EU-
domstolen har uttalat att begreppet ska ges en funktionell tolkning utifrin
syftet med upphandlingsdirektiven och sikerstillandet av direktivens
dndamalsenliga verkan. Riksrevisionen har 2006 granskat de statliga
bolagens tillimpning av upphandlingsregelverket (se RiR 2006:15
Statliga bolag och offentlig upphandling).

Av 2 kap. OSL framgdr att offentlighetsprincipen giller inte bara for
myndigheter utan dven for vissa privatriitisliga subjekt. Sidana statliga




bolag och stifielser, som anges i bilagan dil OSL, ska enligt 2 kap. 4 §
samma lag jimstillas med myndighet savitt avser den verksamhet som
sirskilt anges i bilagan. De flesta statliga bolagen och stiftelserna
omfattas emellertid inte av offentlighetsprincipen.

Av 2kap. 3 § forsta stycket OSL framgér vidare att offentlighets-
principen giller hos foretag dir kommuner eller landsting utbvar ett
bestimmande inflytande. Vad som ska avses med bestimmande
inflytande framgdr av bestimmelsens andra och tredje stycken. De
associationsformer som omfatias dr aktiebolag, ckonomiska fSreningar,
handelsbolag (inklusive kommanditbolag) och stiftelser. Déremot
omfattas inte ideella foreningar. Kommunala foretag i form av ideella
foreningar uigors i huvudsak av intresseorgamisationer och den
verksamhet som dessa organisationer bedriver har inte ansetts motsvara
sadan verksamhet som normalt efler lika vil kan skétas av en kommunal
myndighet (se prop. 1993/94:48 s. 19). Det tidigare Landstingsforbundet
omfattades t.ex. inte av bestimmelsen, se ritisfallet RA 1997 not. 108.
En ideell forening omfattas sdledes inte av offentlighetsprincipen, vilket
inte hindrar att en sddan forening kan vara ett offentligt styrt organ och
dirmed en upphandlande myndighet eller enhet.

Sveriges Kommuner och Landsting (SKL) #r en intresse- och
arbetsgivarorganisation for kommuner och landsting. Organisationen har
ersatt Svenska Kommunftrbundet och Landstingsforbundet. SKL &r en
ideell forening och utgdr exempel pa ett kommunforbund, SKL driver
verksamhet dels inom fdrbundet, dels 1 aktiebolag. | riittspraxis har
offentlighetsprincipen inte ansetts vara tillimplig hos de akticbolag som
SKL bedriver verksamhet i och som upptrider som upphandlande
myndigheter {(se Kammarritten i Stockholm, beslut den 18 mars 2010 i
méi nr 1207-10 och beslut den 24 april 2013 1 mal nr 8459-12).

Ett offentligt styrt organ i upphandlingsregelverkets mening behdver
inte vara dgt eller kontrolerat av det alimdnna. Det ar tillrickligt att
organet till stérsta delen &r offentligt finansierat. En sédan upphandlande
myndighet omfattas inte av 2 kap. 3 § OSL och didmed inte heller av
offentlighetsprincipen.

Begreppet upphandiande enhet i de nya lagarna om upphandling inom
forsbriningssektorerna och upphandling av koncessioner omfattar vidare
i vissa fall foretag som bedriver verksamhet inom forsériningssektorerna
med stdd av en sirskild riittighet eller ensamsiitt. Sddana fretag kan vara
privatigda.

Av det anforda framgér sammanfattningsvis att det finns juridiska
personer som omfattas av upphandlingslagarna men som inte omfatias av
TF och OSL. Offentlighetsprincipen dr sdledes inte tillricklig for att
tillgodose det krav pd tillgdng till kontrakt som foljer av LOU- ock LUF-
direktiven.

Bestdmmelser om tillgdng till kontrakt bor infovas

Till f61jd av LOU- och LUF-direktivens reglering dr Sverige skyldigt att
infora bestimmelser om tillgng till kontrakt &verstigande vissa viirden
frin upphandlande myndigheter och enheter som inte omfattas av
offentlighetsprincipen. De virden som anges 1 direktiven dr avsevirt
hégre dn direktivens troskelvdarden. I demna promemoria gbrs dock
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beddmningen att det saknas skél att gora ritten till tillgidng till kontrakt
beroende av kontrakiets viirde. Nagon sidan beprinsning giller inte i
frdga om  kontrakt hos myndigheter som omfattas  av
offentlighetsprincipen. Alla tilldelade kontrakt enligt de nya lagarna om
offentlig upphandling och upphandling inom forsdrjningssektorerna bor
sdledes vara tillgéngliga oavsett virde. Bestimmelserna bdr innebira att
den upphandlande myndigheten eller enheten ska limna ut en kopia av
det kontrakt som har tilldelats tili den som begir det.

Det dr inte nddvindigt att i lagamna siirskilt ange att bestiimmelserna
giller for sidana upphandlande myndigheter och enheter som inte
omfattas av offentlighetsprincipen. Det f6ljer redan av normhierarkin att
sddana myndigheter som omfattas av offentlighetsprincipen enligt TF i
stillet ska tillimpa bestdmmelserna om utlimnande av allménna
handlingar. Vidare hénvisar de foreslagna bestimmelserna till kontrakt
som bevaras enligt srskilda bestimmelser 1 upphandlingslagarna. De
sistnimnda bestimmelserna géller endast for upphandlande myndigheter
och enheter som inte omfattas av arkiviagen (1990:782). Sidana
myndigheter och enheter omfattas inte heller av offentlighetsprincipen.

LUK-direktivet saknar en reglering om tillgdng till kontrakt. I denna
promemoria girs dock bedémningen att det inte finns nigot skill att ha en
annan ordning i friga om koncessionskontrakt. Aven sidana kontrakt bor
dérfor vara tillgingliga for den som begir det.

I likhet med vad som giller vid utlimnande av allménna handlingar bor
den upphandlande myndigheten eller enheten vara skyldig att skyndsamt
ta stéllning till begéran om utlimnande.

Betalning for utidmnande av kontrakt

Av 2 kap. 13 § TF framgér att den myndighet som ldmunar ut en allmén
handling fir ta ut en faststilld avgift for detta. For statliga myndigheter 4r
avgifterna for kopior av allminna handlingar faststillda i avgifts-
forordningen  (1992:191). Det finns inget hinder mot att
avgiftsférordningens regler fir tjina till vigledning vid avgifissittningen
inom den kommunala sektorn.

Det dr rimligt att #iven de upphandlande myndigheter och enheter, som
omfattas av den foreslagna regleringen, har méjlighet att ta betalt for att
iimna ut en kopia pd kontraktet. Detta kan bla. minska risken for
okynnesbestiliningar. Det krivs inte nigon sirskild lagreglering for att
dessa privatrittsiiga subjekt ska ha en sidan mdjlighet. Priset &r som
utgdngspunkt en avtalsfriga mellan parterna, Det framstir dock som en
rimlig ordning att priset inte fir dverstiga den avgift som en statlig
myndighet skulle fi ta ut enligt avgiftsférordningen vid utldmnande av
en allmin handling av motsvarande slag. En prisbegrinsningsregel av
detta slag bor dirfor inforas.

Skydd for uppgifter i kontraki

For myndigheter som omfattas av offentlighetsprincipen géller
bestimmelserna om sckretess i OSL. For kontrakt som tilldelats efier
upphandling kan frimst bestimmelserna i 19 kap. 3 § forsta stycket och
31 kap. 16 § OSL komma 1 friga att tilldmpas. Enligt det forstnimnda
lagrummet géiller sekretess till skydd for det allminnas ekonomiska



intresse for uppgift som hanfor sig till drende om forviirv, dverldtelse,
upplételse eller anviindning av egendom, tjinst eller annan nyttighet, om
det kan antas att det allminna lider skada om uppgiften rdjs. I 31 kap.
168 OSL regleras sekretess vid enskilds afférsforbindeise med
myndighet. Enligt bestimmelsen giller sekretess for uppgift om en
enskilds affirs- eller drftforhallanden ndr denne har trdtt
affdrsforbindelse med en myndighet, om det av sérskild anledning kan
antas att den enskilde lider skada om uppgifien rdjs. Séddana
privatrittsliga subjekt som avses i 2kap. 3 och 4 §§ OSL anses vara
myndigheter vid tillimpningen av OSL.

Fér upphandlande myndigheter och enheter som inte omfaitas av
offentlighetsprincipen och OSL kan i stillet bestimmelserna i lagen
(1990:409) om skydd for firetagshemligheter vara tilimpliga. Med
foretagshemlighet avses enligt 1§ lagen om skydd for
foretagshemligheter sidan information om affirs- eller driftférhéllanden i
en niringsidkares rorelse som niringsidkaren héller hemlig och vars
rijande dr dgnat att medfora skada fr honom i konkurrenshinseende.
Enligt 6 § samma lag ska den som uppséthigen eller av oaktsamhet
utnyttjar eller rdjer en foretagshemlighet hos en néringsidkare, som han 1
fortroende fitt del av i samband med en affdrsftrbindelse med demne,
ersitia den skada som uppkommer genom hans forfarande. Begreppet
niringsidkare ska fattas i vidstrickt bemérkelse och omfatiar varje fysisk
eller juridisk person som yrkesméssigt driver verksamhet av ekonomisk
art. En upphandlande myndighet eller enhet kan dérmed 1 vissa fall
betraktas som niringsidkare,

Aven vid utlimnande av kontrakt enligt upphandlingslagama finns det
ett behov av att skydda kénsliga uppgifier om affirs- eller
driftforhéllanden som har tagits in i kontraktet. En bestimmelse om
skydd for sidana uppgifter vid utlimnandet av ett kontrakt bor dirfor
inforas. De upphbandlande myndigheter och enheter som tréffas av den
foreslagna regleringen omfattas inte av OSL utan av lagen om skydd for
foretagshemligheter. Det 8r didrfor en naturlig utgdngspunkt att skydds-
nivin for uppgifterna vid utlimnande av kontrakt bdr motsvara vad som
annars giller enligt den lagen. Hirigenom skyddas foretagshemligheter
som avser leverantéren i utlimnandesituationen. Aven uppgifter om
affirs- eller driftférhallanden hos den upphandlande myndigheten eller
enheten kan behéva skyddas nér kontraktet ska limnas ut. Bestimmelsen
bor dirfor dven skydda sidana uppgifter. Bestimmelsen bor innebéra att
information i kontrakten om affirs- eller driftforhdllanden i leverantSrens
eller den upphandlande myndighetens eller enhetens rérelse inte fir
limnas ut, om det skulle medfra skada for ndgon av dem i
konkurrenshiinseende. Om sadana uppgifter har tagits in i kontraktet, ska
de siledes maskeras vid utlimnandet.

Rt till domstolsprovring

For att bestimmelserna om tillgang till kontrakt inte ska riskera att bli
verkningslésa, behdver de kompletteras med bestdmmelser om réitt il
domstolsprévning. En person som helt eller delvis viigras tillging till ett
kontrakt bor kunna dverklaga beslutet.
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Tyngdpunkten 1 rittsskipningen ligger 1 forsta instans (jfr
prop. 2012/13:45 En mer indamdlsenlig férvaltningsprocess). Beslut i
forvaltningsirenden  Overklagas  ddrfor  som  huvudregel  till
forvaltningsrétt. Beslut att inte limna uwt en allmin handling
(sekretessmdl) overklagas dock sedan linge direkt till kammarriitt.
Utredningen om fortsatt utveckling av fOrvaliningsprocessen har utrett
fragan om fven sekretessmilen bor dverklagas till forvaltningsritten som
forsta instans (se SOU 2014:76 s. 439 {f.). Efter en grandlig analys gor
utredningen  beddmmpingen att det finns sakliga skl for an
kammarrdtterna fven | fortsttningen ska prova sekretessmdilen som
forsta instans. Négot forslag om att flytta ned sekretessmdlen till
forvaltningsritterna ldmnas dirfor inte. Utredningen pekar bla. pd det
grundlagsfista skyndsambetskravet vid en begiran om att fi ut en allmin
handling. En f6rsta prévning i forvaltningsritten kan fordrdja
utldmnandet av handlingen. Vidare anmérker utredningen att OSL dr en
omfattande och komplicerad lag med sekretessbestimmelser av vitt
skilda slag. Med hénsyn till mélens komplexitet anser utredningen dérfor
att det krivs srskild kompetens och erfarenhet hos de domare som ska
hantera dem. Den bestutande myndigheten 4r inte den enskildes motpart i
sekretessmdlen och kan dirfor inte Gverklaga riittens beslut att en
handling ska limnas ut. Aven denna omstindighet innebir enligt
utredningen att sirskilda krav méaste stillas pa de domstolar och domare
som ska hantera sekretessmélen. Utredningen konstaterar dven att det
inte har framkommit nidgon kritik mot kammarrdtternas hantering av
sekretessmélen.

De mal som avses i demna promemoria skiljer sig pd flera sitt frin
sekretessmalen. Kravet pd skyndsam handliggning 4r inte reglerat i
grundlagen. Malen avser endast tillgdng till ett dokument — kontraktet —
medan sekretessmilen kan avse ett stort antal handlingar, Det dr vidare
inte friga om att tolka ett komplicerat regelverk som OSL utan om att
tillimpa en bestimmelse som skyddar foretagshemligheter. | denna
promemoria gbrs beddmningen att det inte har framkommit tillrackliga
skil att avvika frén huvudregeln om fdrvaltningsritten som forsta
domstolsinstans.

Enligt upphandlingslagarna giller att en ansékan om Sverprovning ska
ges in till den fOrvaltningsrétt i vars domkrets den upphandlande
myndigheten eller enheten har sin hemvist. Motsvarande ordning for
behorig forvaltningsitt bdr gilla for dverklagande av de nu aktuella
bestuten. Av 18 § fjirde stycket 5 lagen (1971:289) om ailminna
forvaltningsdomstolar framgdr att mél enligt upphandlingslagarna far
avglras av en lagfaren domare ensam i fdrvaltningsriitien,

For de mal dir det dr sirskilt foreskrivet kriivs provningstillstand i
kammarrdtten vid dverklagande av ett forvaliningsriittsavgdrande. Enligt
34a§ andra stycket forvaltningsprocesslagen (1971:291) meddelas
provningstillstdnd néir det finns anledning att betvivla riktigheten av det
slut som forvaltningsritten har kommit tili (dndringsfall), nidr det inte
utan att sadant tillstind meddelas gér att bedoma riktigheten av det slut
som fBrvaltningsriitten har kommit tifl {(granskningsfall), nir det ir av
vikt for ledning av réttstillimpningen att dverklagandet provas av hogre
ritt (prejudikatfall) eller nir det annars finns synnerliga skill att préva
dverklagandet {extraordindra fall).



Systemet med provningstillstind innebdr att rittskipningen far sin
tyngdpunkt 1 firvaltningsritt, samtidigt som  kammarritiens
kontrollerande funktion sitts i fokus. Systemet leder till eft snabbare
avgdrande i de fall provningstilstind inte meddelas, samtidigt som
kammarritten ges fOrutsittningar att snabbare och mer koncentrerat
handligga de médl som kriiver en fullstindig prévaing. De flesta méltyper
som Overklagas till kammarritten omfattas numera av systemet med
privningstillstdnd. 1 denna promemoria gbrs beddmningen att det inte
finns négra sirskilda skil for att undanta de nu aktuella malen frdn kravet
pé provningstillstind 1 kammarritten,

Overklagande och réttidspréviing

Enligt 1§ lagen (1986:1142) om Overklagande av beslut av enskilda
organ med offentliga férvaltningsuppgifter giller lagen beslut av bolag
och andra enskilda organ, som enligt sdrskilda bestimmelser fir
dverklagas till regeringen, till en forvaltningsdomstol eller il en
forvaltningsmyndighet. Lagen dr alltsd som utgdngspunkt tiliamplig pd
de nu aktuella besluten. Lagen ir dock subsidifir till foreskrifter i annan
forfattming. 1 lagen regleras hur beslut Gverklagas, dverklagandetiden,
rittidsprévning och avvisning av for sent inkomna 6verklaganden. Enligt
lagens 2 § ska dverklagandet ges in till den myndighet som ska préva
dverklagandet. Denna myndighet ska préva om Overklagandet har
kommit in i raet tid. Overklagandetiden #r tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet.

Den angivna ordningen fir dverklagande och rititdsprévning avviker
ndgot frin den ordning som giller enligt 23 och 24 §§ forvaliningslagen
(1986:223). 1 sadana fall ska overklagandet i stillet ges in till den
beslutande myndigheten, som prdvar om det har kommit in i rétt tid,
Denna ordning géller enligt 6 kap. 11§ OSL ndr beslut av sddana
privatritisliga organ som avses i 2 kap. 3 och 4 §§ samma lag dverklagas.

De beslutande enskilda organen i dessa fall dr juridiska personer av
olika slag. Det gar inte att pd forhand utpeka alla enskilda organ som
triffas av regleringen. Frmagan att hantera ctt dverklagande pé det st
som anvisas i forvaltningslagen kan forutsittas variera mellan organen.
Det far dirfor antas att forvaltningsritten i dessa fall dr mer lampad att
gbra rittidsprovningen dn de beslutande organen. I denna promemoria
gbrs dirfor beddmningen att det inte finns skal att avvika frdn den
ordning for &verklagande som anvisas i lagen dverklagande av beslut av
enskilda organ med offentliga forvaltningsuppgifter.

Handldggningen

Lagen om &verklagande av beslut av enskilda organ med offentliga
forvaltningsuppgifter innehiller inga bestdmmelser om handliggningen
av etl irende. Forvaltningslagen med dess handliggningsbestimmelser
giller inte for de privatritisliga subjekt som det &r frdga om. Den
upphandlande myndigheten eller enheten bér dock givetvis motivera ett
beslut att inte ldmna ut ett kontrakt, underritta sdkanden om beslutet och
lamna éverklagandehinvisning. Bestimmelser om detta finns i 20 och
21 8§ forvaltningslagen. Dessa grundliggande bestimmelser bér enligt
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beddmningen i denna promemoria giras tillimpliga pd handliggningen
av drenden om att [&mna ut kontrakt.

Om en enskild dverklagar en fSrvaltningsmyndighets beslut ska enligt
7a§ forvaltningsprocesslagen den myndighet som forst beslutade i
saken vara den enskildes motpart sedan handlingarna i 4rendet
Sverldmnats till domstolen. De beslutande organen i dessa fall #r inte
forvaltningsmyndigheter och de fir dirfor inte stillning som den
enskildes motpart i forvaltningsriitten. De kan av detta skl inte
dverklaga fSrvaltningsrittens bestut att uppgifter 1 kontraktet ska limnas
ut. Detta motsvarar vad som giller ndr ett beslut att inte linma ut en
allmdn handling &verklagas till kammarritt (jfr 7 a § andra stycket
forvaliningsprocesslagen). I denna promemoria girs beddmningen att det
inte har framkommit nfigra sirskilda skil att ge de beslutande organen
stillning som den enskildes motpart i fSrvaltningsritten ndr de nu
aktuella besluten dverklagas.

5 Avslutande av avtal

Promemorians forslag: En upphandlande myndighet eller enhet ska
se till att avtal som ingds efter upphandling enligt de nya
upphandlingslagarna inneh&ller villkor som gor det mdjligt att avsluta

dem i vissa situationer dir de har tillkommit i strid mot EU-rfitten,

Skiilen for promemorians forslag
De nya upphandlingsdirektivens reglering

Varken LOU eller LUF innehiller bestdmmelser som reglerar riitten att
avsiuta det kontrakt som har tilldelats av den upphandlande myndigheten
eller enheten. Aven 2004 4rs upphandlingsdirektiv saknar en sidan
reglering. DPetta #r naturligt dd upphandlingsregelverket inte #r en
civilrittslig reglering utan tar sikte pd forfarandet vid upphandling. Det
kontrakt som har ingdits mellan den upphandlande myndigheten eller
enheten och den vinnande leverantéren omfattas av respektive
medlemsstats avtalsritt pi samma sétt som andra kommersiella kontrakt.
I 1.OU-, LUF- och LUK-direktiven finns dock grundliggande
bestimmelser som avser den upphandlande myndighetens eller enhetens
ritt att siga upp ett kontrakt respektive att avsluta en koncession. Av
artikel 5.1 i LUK-direktivet framgdr att en koncession frutsiitter ett
skriftligt kontrakt.

Bestimmelserna om avslutande av kontrakt anknyter till direktivens
reglering om otillitna kontraktsidndringar och om uteshutning av
leveranttrer. Skil 112 1 LOU-direktivet, skiil 118 i LUF-direktivet och
skl 80 i LUK-direktivet talar om att upphandlande myndigheter och
enheter ibland kan stiilas infér omstindigheter som kriiver att offentliga
kontrakt respektive koncessioner avslutas i fortid for att uppfylla de
skyldigheter som foljer av unionsritten.

Enligt artikel 73 i LOU-direktivet, artikel 90 i LUF-direktivet och
artikel 44 i LUK-direktivet ska medlemsstaterna se till att de




upphandiande myndigheterna och enheterna &tminstone i tre angivna
situationer — enligt de villkor som faststélls i tillimplig nationell ritt —
har mdjlighet att siga upp ett kontrakt respektive att avsluta en
koncession under dess loptid. I den engelska sprékversionen av 1.OU-
och LUF-direktiven anviinds uttrycket "to terminate a contract”.

Den férsta situationen &r 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 i LUF-direktivet eller artikel 43 i
LUK-direktivet (se avsmitt 26.3 1 lagridsremissen Nytt regelverk om
upphandiing).

Den andra situationen dr om leverantbren vid tilldelningen av
kontraktet eller koncessionen befann sig i en situation som utgjorde
grund for obligatorisk uteslutning. Det rér sig om fall dir leverantbren
enligt lagakraftvunnen dom har giort sig skyldig till vissa former av
allvarlig  brottslighet  (tex.  terroristbrott, penningtvitt  eller
méinniskohandel).

Den tredje situationen &r om EU-domstolen efter en fordragsbrotistalan
av kommissionen finner att en medlemsstat har underlatit att fullgtra
sina skyldigheter enligt fordragen genom att en upphandiande myndighet
eller enhet 1 medlemsstaten har tilldelat kontraktet eller koncessionen
utan att iaktta kraven enligt fordragen och tilldmpligt direktiv (jfr
ordalydelsen 1 artikel 44 ¢ i LUK-direktivet). LUK-direktivet har i detta
avseende en ndgot annorlunda utformning dn LOU- och LUF-direktiven.
Nigon skillnad i sak torde det dock inte vara friga om. Den svenska
sprikversionen av LOU- och LUF-direktiven {orefaller dérfor vara
felaktig nir den talar om att kontraktet inte borde ha tilldelats
leverantoren pd grund av att denne allvarligt har 4sidosatt sina
skyldigheter enligt fordragen och direktiven. Négot krav pa "skuld” hos
leverantdren kan inte utlisas av de engelska och tyska sprakversionerna.

Upphandtingsdirektiven innebir 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.

Lagrddsremissen Nytt regelverk om upphandling

Regeringen konstaterar 1 lagradsremissen (avsnitt 26.4) att grunder for
havning och uppsigning av ett kontrakt samt fragor om skadestdnd kan
regleras genom avtal mellan parterna. Redan dérigenom uppfylls enligt
regeringens mening direktivens allmint stdllda krav pd mdjlighet att
avsluta kontrakt och koncessioner i de aktuella situationerna “enligt de
villkor som faststills 1 tillimplig nationell ritt.”

I lagridsremissen konstaterar regeringen vidare att det saknas
beredningsunderlag  Or  att  oOverblicka  vilka  avtals-  och
skadestindsrittsliga konsekvenser det fir om direktivens reglering om
avslutande av kontrakt och koncessioner genomfors i enlighet med
utredningens forslag. Dirtill kommer att utredningens forslag ir baserat
pd den svenska sprikversionen av LOU- och LUF-direktiven, viiken il
viss del synes vara felaktig. Mot den angivna bakgrunden ldmnar
regeringen inte ndgot forslag till bestimmelser om avslutande av kontrakt
och koncessioner i de nya lagarna.
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Regeringen anmirker dock i lagrddsremissen att direktivens reglering
om avslutande av kontrakt och koncessioner syftar till att ge de
upphandlande myndigheterna och enheterna nddvindiga verktyg for att
kunna fullgdra skyldigheten att avsluta kontrakt och koncessioner som
strider mot EU-rétten. Om den upphandlande myndigheten eller enheten
inte avslutar ett kontrakt eller en koncession som EU-domstolen efier en
fordragsbrottstalan har forklarat strida mot EU-réitten, kan medlemsstaten
bli skadestandsskyldig i ett évertridelsedrende (se EU-domstolens dom
den 18juli 2007 1 mal C-503/04, Kommissionen mot Férbunds-
republiken Tyskland, REG 2007 1-06153). Enligt regeringens mening &r
det mot dennpa bakgrund angeldget att upphandlingslagarna innehéller
bestdmmelser som underliittar for upphandlande myndigheter och enheter
att avstuta kontrakt och koncessioner som tillkommit i strid mot EU-
ritten. Regeringen anger dirfor i lagrddsremissen att den avser att
dterkomma med ett sadant forslag.

Frdagor om avstutande av kontrakt, ramavtal och koncessioner bér
regleras i avial mellan parierna

Det stir varje medlemsstat fritt att viilja hur kontrakt och koncessioner
som strider mot EU-ritten ska avslutas. En reglering skulle kunna ta sikte
pé ogiltighet, hiivning eller uppsigning. Ett inforande av en rent
civilrittslig reglering i upphandlingslagarna krdver dock noggranna
Overvidganden, sirskilt i1 frAgan om ritten till skadestdnd for en
godtroende leverantdr vars avtal avslutas.

I denna promemoria gdrs mot angiven bakgrund beddmningen att den
enklaste och mest &ndaméiisenliga ordningen dr att nu aktuella frigor
regleras mellan parterna. Det bor sdledes bli obligatoriskt fr den
upphandlande myndigheten eller enheten att se till att det firs in en
klausul 1 kontraktet med innebdrden ait kontraktet fir avslutas i de
situationer som avses i de nya upphandlingsdirektiven. Parterna kan d4
ndrmare reglera hur kontraktet ska avslutas och vilka konsekvenser det
far, bl.a. i friga om ritt till skadestind. En sdan 18sning har exempelvis
Storbritannien valt vid implementeringen av LOU-direktivet (The Public
Contracts Regulation 2015, article 73).

Bestimmelserna i LOU-och LUF-direktiven avser uppsigning av
kontrakt, Regleringen ger dock uttryck fir allminna EU-ritisliga
principer som Aven dr tillimpliga pd ramavtal. Bestimmelserna i de nya
lagarna bdr darfér dven omfatta ramavtal. Det bdr framhdllas att den
foreslagna regleringen inte #r utbmmande utan endast tar sikte pd de
situationer som ndmns i direktiven. Inget hindrar att andra grunder or
avtalets avsiutande regleras mellan parterna.

I de fall fSrutsittningarna for att avsluta avialet inte har reglerats
mellan parterna och en upphandlande myndighet eller enhet Snskar
avsluta avtalet p& nigon av de grunder som anges i direktiven fir frégan
avglras enligt sedvanliga avtalsriittsliga principer. Det far dverlimnas it
rittstillimpningen att nirmare avgdra i vilka fall ett avtal kan avslutas av
den upphandiande myndigheten eller enheten pd avialsritislig grund.



6 Vissa dndringar i lagen om ldkarvards-
ersittning och lagen om erséttning for
fysioterapi

Promemorians forslag: Lagen om lakarvardsersittning och lagen om
ersittning for fysioterapi ska innehdlla  hénvisningar il
bestimmelserna om forldngd avtalsspérr i 20 kap. 7 och 8 §§ och 10 §
forsta stycket samt bestdmmelserna om ogiltighet av avtal 1 4 § 2 och
14 och 16 §§ i den nya lagen om offentlig upphandling.

En ny paragraf ska infbras i respektive lag med bestdmmelser om
ogiltighet av avtal som slutits 1 strid med bestimmelserna om
annonsering, dverprévning eller underréittelse.

Skiilen for promemorians forslag: 1 lagen (1993:1651) om
lakarvirdsersiittning och lagen (1993:1652) om ersittning for fysioterapi
(forkortade TOL  respektive LOF) finns bestimmelser om
samverkansavtal som ingés mellan privatpraktiserande 1ikare respektive
privatpraktiserande fysioterapeuter och landstinget. Med fysioterapeuter
jamstills sjukgymnaster. Ett samverkansavtal innebir att ldkaren eller
fysioterapeuten har ritt till offentlig erséttning enligt en nationell taxa.

Genom lagindringar 2009 infordes bestimmelser om att landstingen
vid ingdende av vérdavial och samverkansavtal ska tillimpa LOU eller
lagen (2008:962) om valfrihetssystem (prop. 2008/09:64, bet
2008/2008:80U6, rskr. 2008/09:168). I samband med detta inférdes dven
regler som tilldter s.k. ersdttningsetablering. Likare och fysioterapeuter
kan, i samband med att de dverliter sin verksamhet, sdga upp sin ritt till
ersittning enligt LOL eller LOF i syfte att 1ita den &vertagande ldkaren
eller fysioterapeuten ingd samverkansavtal med landstinget. Sddan
overlitelse med garanterat bibehdllen ritt till offentlig erséittning kallas
ersittningsetablering. Med hidnsyn till att flera olika intressen gor sig
gillande vid en ersittningsetablering infordes ett sfrskilt forfarande som
endast giller vid ersittningsetablering. Overklaganderegler infordes i
form av hinvisning i 5 g § { respektive lag till ddvarande 16 kap. 1L.OU.

De sirskilda reglerna for ersittningsetablering beaktar att det vid et
sddant forfarande finns tre aktbrer att ta hinsyn till; sidljaren, kdparen
eller potentiella képare och landstinget. Reglerna syftar till att forena den
civilrittsliga Overldtelsen av verksamheten och den offentligrittsliga
tilldelningen av  samverkansavialet. For att  forfarandet med
ersattningsetableringen ska fylla sitt syfle har det ansetts viktigt aft
tillgodose sivil behovet av Gppenhet och objektivitet som siljarens rate
att viilja vem verksambeten ska Gvertatas till.

Bestimmelserna om rittsmedel 1 LOU dndrades 2010 och
bestimmelser om avtalsspirr och ogiltighet av avial inférdes
(prop. 2009/10:180, bet. 2009/10:FiU22, rskr. 2009/10:311). En forléngd
avtalgspiirr infordes i processen i forvaltningsritten som innebir att
avtalsspirren 1 ménga fall fortldper ndr en process om Sverprivning av
upphandlingen inletts. Bestimmelser om ogiltighet inférdes for fall dér
avtal slutits av den upphandlande myndigheten utan att reglerna i LOU
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iakttagits. D4 hénvisningarna 1 LOL och LOF emellertid inte dndrades i
samband med detta kom 5 g § 1 respektive lag att innehdlla felaktiga
hinvisningar. Bestimmelserna om dverprivning har direfter numrerats
om, varvid 5 g § i LLOL och LOF indrades pd si siitt att de i stiillet
hinvisade till 16 kap. LOU i dess #ldre lydelse (prop. 2010/11:150, bet.
2011/12:FiU8, rskr. 2011/12:4). P4 s siitt blev hinvisningarna korrekta
men inte uppdaterade till de nya dverprévningsreglerna i LOU. 1 denna
dldre lydelse saknades regler om avtalsspirr och sirskilda regler om
ogiltighet av avtal vid upphandling.

Dia LOU nu ersitts av en ny lag om offentlig upphandling ir det
nddviindigt att dven pdra foljdéindringar 1 LOL och LOF. I
lagrédremissen med forslag till nyit upphandlingsregelverk foreslds att
5 g § 1 respektive lag i stéllet ska hiinvisa till de bestimmelser i den nya
lagen om offentlig upphandling som fér anses motsvara de bestdmmelser
som de nu gillande lagarna hénvisar till. Samtiiga bestimmelser i 16 kap.
LOU fo6reslas bli dverforda i allt visentligt ofériindrat till den nya lagen
om offentlig upphandling. D4 dverprdvningsreglerna 1 LOU genomgétt
genomgripande forindringar sedan den lydelse som LOL och LOF
hdnvisar till kommer hinvisningarna, trots att de 1 mdjligaste mén ska
motsvara nuvarande reglering, delvis att f4 en ny innebdrd. Bland annat
har som ovan nimnts bestimmelser om avtalsspirr och ogiltighet av
avtal tiltkommit § LOU, ndgot som saknade motsvarighet enligt tidigare
lydelse. Bestimmelserna om avtalsspir och ogiltighet har ersatt den
tiodagarsfrist som géllde enligt tidigare reglering och som angav att
upphandlingen fick dverprdvas, oavsett om avtal tecknats, inom tio dagar
fran det att underriitielse om beslut i upphandlingen Fmnats.

Enligt forslaget i lagrddsremissen ska 5 g § 1 respektive lag hinvisa till
bestimmelserna om avtalsspirr eftersom avtalsspiirren fir anses 1
huvudsak motsvara den tidigare péllande tiodagarsfristen. Négon
hinvisning har emellertid inte foreslagits till bestdimmelserna om
forlangd avtalsspirr it 20 kap. 8 § och 10 § forsta stycket i forslaget il ny
iag om offentlig upphandling. Bestdmmelserna om forlingd avtalsspirr
iir regler av praktisk natur som ska underlitta for forvaltningsritten vid
prévning av upphandlingsmal och dven underlitta for den klagande som i
och med den forldnpgda avtalsspérren inte maste begira ett interimistiskt
forordnande hos domstolen. Eftersom den forlingda avtalsspiirren dr en
del i systemet med avtalsspérr vid dverprévning av upphandling bor dven
de bestimmelserna goras tilldnpliga vid ersdttningsetablering enligt LOL
och LOF trots att det dr en reglering som helt saknar motsvarighet i
lagarnas nuvarande lydelse. Om forlingd avtalsspirr inte skulle gilla
finns det risk for att klagande i mal enligt LOL och LOF kommer i en
sdmye stilining vid en Gverprévning dn klagande i mél enligt LOU.

Aven regler om ogiltighet av avtal inférdes 2010 genom de nya
rittsmedelsbestimmelserna  och  inte  heller dessa  foreslis i
lagridsremissen gbras tillimpliga vid ersittningsetablering enligt LOL
och LOF. Det huvudsakliga syftet med mdjligheten att fora en
ogiltighetstalan  4r att motverka otilldten direktupphandling.
Bestimmelserna om avtals ogiltighet utgbr en garanti for ett effektivt
rattsmedel 1 de fall en myndighet inte f6ljt de regler som ska sikerstilla
att avtal tilldelas i konkurrens. Bestimmelserna om ersiitiningsetablering
skiljer sig emellertid frin andra upphandlingsrétisliga regler pd sd satt att



systemet inte syftar til] aft virma om ett effektivt anvindande av
offentliga  medel.  Tilldelningskriteriet  for  upphandling  av
samverkansavial vid ersdttningsetablering dr hogsta pris, Sokandena
konkurrerar dérfor inte pd ett sint som kan medfSra fordelar for
landstinget utan endast pd ett sitt som kommer siijaren av verksamheten
till del. Inte heller kan innehdllet i samverkansavialen paverkas i ndgon
nimnvird utstrickning. Det allménnas intresse i demna typ av
upphandling fir dirmed sigas vara mycket ringa. Det kan emellertid inte
uteslutas att ett landsting dndd viljer att teckna ett samverkansavtal med
ndgon utan att férst annonsera om ersdftningsetableringen eller att
landstinget tecknmar samverkansavtal med ndgon utan att iakita
bestimmelserna om Sverprovning och underriitelse. En mojlighet till att
fora talan om ogiltighet kan i sddana fall vara av intresse fér den stkande
som kunnat bjuda mer for en verksamhet #n den som fick méjlighet att
kipa den. Om detta skulle ha medfort att den hdgre bjudande stkanden
ocksé skulle fitt kdpa verksamheten och dverta samverkansavtalet &r inte
sikert eftersom det dr sdljaren som i slutinden avgdr vem som fir kdpa.
Bestdmmelserna om avtaisspérr och ogiitighet utgdr emellertid eft system
som inte dr komplett utan att samtliga regler &r tillimpliga. Av det skilet
bér #ven regler om ogiltighet, i den utstriickning de #r relevanta for ett
sadant  forfarande, gbras  tllimpliga pd forfaranden om
ersittningsetablering enligt LOL och LOF.

7 Konsekvensanalys

Pirektupphandling av koncessioner

Marknaden for fjanstekoncessioner
Tidnstekoncessioner anvinds inom savdl statlig som kommunal
verksamhet och kan vara av olika karaktér. Inom den statliga sektorn kan
man hitta dem 1 form av bl.a. fdrvaringsboxar pé tdgstationer, drift av
restauranger och cafeterior i lokaler som anvinds for statlig verksambhet,
forsilining och distribution av bicker och betaltjdnster. Landstingen
anvinder tjdnstekoncessioner bl.a. vid drift av bad- och campingplatser
samt  restauranger och  cafeterior. Kommunerna  anvinder
tjanstekoncessioner bl.a. vid biljettforsilining, krav- och inkassotjénster,
lénecyklar, campingplatser, fjarrvirme, driff  av  konsthallar,
smibatshamnar, restauranger och cafeterior, friskvérdsanidggningar,
miss- och kongressverksamhet, teaterevenemang, vinthallar, offentliga
toaletter, papperskorgar, informationstavlor, parkeringsbvervakning,
turistbyrder, sotningstjénster samt miljdledningssystern och miljbrevision
{se Madell, Tom, Tjinster av alimént intresse — ett svenski perspektiv,
SIEPS 2011:8, s. 97). De uppriknade typerna av tjinstekoncessioner
torde i ménga fall vara av sidan storlek att de skulle kunna bli foremdl
for direktupphandiing enligt forslaget i denna promemoria.

Enligt en rapport frin Konkurrensverket (2015:9, Siffror och fakta om
offentlig upphandling, Statistik om upphandlingar som genomforts under
2014) annonserades 83 koncessioner i Sverige 2014. Det saknas statistik
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om hur minga koncessioner som inte var foremél for annonsering. | en
annan rapport frén Konkurrensverket (2012:4, Tiinstekoncessioner Nir?
Var? Hur?) dras dock slutsatsen att koncessioner inte &r négon vanligt
forekommande kontraktsform. Konkurrensverket tillskrev i drendet 97
upphandlande myndigheter och bad dessa ¥imna in kopior av de kontrakt
som myndigheten klassificerat som tjlinstekoncessionskontrakt och som
ingitts under perioden 2008-2011. Konkurrensverket fick in 103
kontrakt. 65 av 97 myndigheter uppgav sig inte ha tilldelat ndgon
tjdnstekoncession. I de fall myndigheterna uppgav att de hade tiildeiat
tjinstekoncessioner under den aktueila perioden handlade det i de flesta
fall om ett forhallandevis l4gt antal kontrakt. Nir det giller fordelningen
mellan olika typer av myndigheter hade ca hilften av kommunerna, en
fiirdedel av landstingen och ca var femte ldnsstyrelse tilldelat
tjinstekoncessioner. Av de statliga myndigheterna och bolagen,
exklusive linsstyrelserna, hade endast tva tilidelat tjinstekoncessioner,

Konsekvenser

Forslaget om direktupphandling syftar forst och frimst till en
effektivisering av den offentliga forvaltningen, Samtliga aktéirer inom
den offentliga upphandlingen berdrs 1 olika utstrickning. Forslaget bertr
sdvil upphandlande myndigheter och enheter (frimst statliga
myndigheter, kommuner och landsting) som leverantdrer (niringshivet
inklusive den sociala ekonomin).

Direktupphandling ger de upphandlande myndigheterna och enheterna
Okad flexibilitet vid mindre upphandlingar. Férfarandet innebir
reducerade  transaktionskostnader sdviil f8r de upphandlande
myndigheterna och enheterna som for féretagen. Understkningar visar
att foretagens andel kan uppgd till s4 mycket som 85 procent av de totala
transaktionskostnaderna f6r upphandlingar dver EUs triskelvirden, som
genomfdrs i enlighet med LOU och LUF (jfr prop. 2013/14:133 5. 32).
Majligheten till direktupphandiing gor att upphandlande myndigheter
och enheter kan ge strre prioritet 4t upphandlingar som omfattar stora
virden och som dirmed ofta &r mer komplexa. Férutsittningarna for
goda affirer for det allminna fOrbittras. Det bor understrykas aft
samtliga upphandlingar 4dr fOrenade med transaktionskostnader.
TidsatgAngen dr dock ofta ligre for direktupphandlingar.

Mot fordelarna med direktupphandling ska viigas de risker for
minskad insyn och forsiimrad konkurrens som forfarandet kan innebira,
ont inte de upphandlande myndigheterna och enheferna aktivt arbetar for
att ta tillvara konkurrensen. Sérskilt mindre och nyetablerade foretag
riskerar att drabbas, om myndigheterna och enheterna inte tar detta arbete
pd allvar, Utgdngspunkten ar dock att konkurrensen ska tas tillvara dven
vid en direktupphandling. Vid direktupphandling entigt LOU och LUF
torde de flesta upphandiande myndigheter och enheter viinda sig 6ll fler
dn en leverantdr dven i samband med direktupphandlingar. De fall dd
prisigmforelser inte girs eller di flera offerter eller prisforslag inte
infordras torde frimst forekomma i samband med inkdp till ringa belopp
{se prop. 2013/14:133 5. 33). Det fir forutsittas att motsvarande kommer
att gilla dven vid direktupphandling av koncessioner. En negativ
konkurrenseffekt till foljd av minskad forhandsannonsering far dirfor



antas vara mattlig. Beloppsgrinsen for direktupphandling har vidare
bestimts med utgdngspunkten att koncessioner av grinsdverskridande
intresse inte ska bli foremal for direktupphandling. Det bdr frambhallas att
dven direktupphandling omfattas av de allminna upphandlingsrittsliga
principerna (t.ex. likabehandlings- och Oppenhetsprinciperna) och av
dokumentationsplikten.

Upphandlingsstédjande dtgirder 4r av central betydelse for att frimja
att konkurrensen tas tillvara dven vid direktupphandlingar och for
motverkande av korruption, Upphandlande myndigheter och enheter ska
anta rikilinjer for genomfrande av direktupphandlingar. I dessa rikilinjer
bor det anges tydliga kriterier for konkwrensutsiittning av direktupp-
handlingar, antingen genom annonsering eller genom att tillfrdga flera
leverantrer. Annonsering underlittar bl.a. for mindre foretag att fa reda
pd vilka affarsmojligheter som existerar pd den offentliga marknaden och
dr av central betydelse ur ett konkurrensperspektiv. De upphandlande
myndigheterna och enheterna #r redan i dag skyldiga att anta riktlinjer
for direktupphandling enligt LOU och LUF. Det torde inte vara nigon
storre administrativ borda att ta fram motsvarande riktlinjer for
direktupphandling enligt LUK.

Genom direktupphandling undviks i praktiken problemet med att en
upphandiing stoppas upp i allmin fGrvaltningsdomstol under
handldggningen av en Overprovning. Direktupphandlingar blir séllan
foremdl for overprovning, eftersom ndgon avtalsspérr inte géller och
Gverprovning av en upphandling inte far ske efter det att avtal har ingétts.
Giltigheten av ett avtal som har tilldelats efter direktupphandling kan
dock dverprovas pid den grunden att forutsittningarna for direkt-
upphandling inte var uppfyllda (tex. for att upphandlingens virde
dversteg beloppsgrinsen for direktupphandling). Sammantaget innebir
dock ordningen med direktupphandling att det finns ett minskat utrymme
for overprovaning jimfort med lagridsremissens fOrslag. 1 dagsliget
saknas mojlighet att Sverprdva koncessionsupphandlingar i allmén
forvaltningsdomstol.

Betriffande forhéllandet till Europeiska unionen innebdr lagrids-
remissens forslag till lag om upphandling av koncessioner till viss del en
dverimplementering. Férslaget om  direktupphandling innebir att
Overimplementeringen minskar. Som framgér ovan 4r de allminna
principerna for upphandling tilldmpliga vid direktupphandling dven om
de ofta inte stricker sig lika ldngt som vid 6vrig upphandiing. Om en
direktupphandling har ett bestimt grinsOverskridande intresse, méste
principerna dock foljas fullt ut.

Forslaget beddms inte pdverka den kommunala sjdlvstyrelsen i cn
inskrinkande mening. Tvértom leder forslagen tili dkade méjligheter for
kommuner och landsting att utifrdn sina forutsittningar genomfora goda
affirer. Forslaget beddms inte heller ha ndgra konsekvenser for den
offentliga servicen i olika delar av landet, jimstéilldheten mellan kvinnor
och min eller for méjligheterna att nd de integrationspolitiska mdlen.
Forslagen leder inte til] tkade kostnader fir foretagen.
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Ovriga forslag

Forslaget om tillgdng till kontrakt dkar méjligheterna till insyn i den
offentliga forvaltningen. Den upphandlande myndigheten efler enheten
har ratt att ta betalt {or att tdcka kostnaderna for att limna ut kontrakten.

Kostnadermna for domstolsviisendet fir antas bli hdgst marginella. Det
torde bli mycket sillsynt med dverklaganden av beslut att inte Iimna ut
uppgifter 1 ett kontrakt, Det rér sig om relativt f4 organ som har att
tillimpa de nya bestimmelserna. Det stora flertalet av de upphandlande
myndigheter och enheter som dr privatriittsliga subjekt omfattas redan av
offentlighetsprincipen enligt 2 kap. 3 och 4 §§ OSL. Beslut att inte lamna
ut uppgifter i ett kontrakt far vidare endast fattas om kontraktet innehdller
foretagshemligheter. Det kan inte antas tillhdra vanligheterna att
foretagshemligheter tas in direkt i kontraktet och att avslagsbeshut
dirmed behdver meddelas. Prisbegrinsningsbestimmelsen som foreslds
torde innebdra att domstolstvister som ror den upphandlande
myndighetens eller enhetens prissitining vid utlimnande av kontrakt blir
mycket sillsynta.

Forslaget om avslutande av avtal innebdr att denna friga regleras i
avtalen. En sidan ordning kan, om ndgot, antas leda till en minskning av
antalet tvister som rér méjligheten att avsluta ett avtal,

Forslaget om dndringar i lagen om likarvardsersittning och lagen om
ersitining  for fysioterapi beddms inte ha annat #n marginella
konsekvenser for den offentliga férvaliningen.

Forslagen beddms inte ha ndgra konsekvenser for den offentliga
servicen i olika delar av landet, jimstilldheten mellan kvinnor och min
eller for mojligheterna att nd de integrationspolitiska milen. Forslagen
leder inte till dkade kostnader {or foretagen.

8 Forfattningskommentar

8.1 Forslaget till lag om dndring i lagen (0000:000)
om offentlig upphandling

12 kap.

Tillgdng till kontrake
20 § Ln upphandlande myndighet ska il den som begdr det ldmna wt en kopia av
det kontrakt som bevaras enligt 19 § andra stycket.

Om det skulle medfora skoda for leverantoren eller den upphandlande
myndigheten i konkurrenshéinseende att viss information om affdrs- eller
drififovhdlilanden | leveraniorens eller myndighetens rérelse réjs, fdr den
informationen inte ldmnas ut.,

Paragrafen #r ny och genomfor artikel 83.6 andra st_ycket i LOU-
direktivet. Bestimmelsen saknar motsvarighet i LOU. Overvigandena
finms 1 avsnitt 4.



Bestimmelsen iriiffar privatrittsliga subjekt som definieras som
upphandlande myndigheter enligt 1kap. 13 och 16 §§ men som inte
omfattas av bestimmelserna i tryckfrihetsforordningen, forkortad TF,
offentlighets- och sekretesslagen (2009:400), forkortad OSL, och
arkivlagen (1990:782). Att upphandlande myndigheter som omfattas av
offentlighetsprincipen dr skyldiga att limna ut kontrakt som utgdr
allmédnna handlingar foljer 1 stillet av TF. Enligt 19 § andra stycket ska
en upphandlande myndighet som inte omfattas av arkivlagen bevara det
kontrakt som har ingitts efter tilldelning. Kontraktet ska bevaras
dtminstone under sin 16ptid.

Enligt forsta stycket giller en ovillkorlig skyldighet att imna ut en
kopia av kontraktet. Sidana uppgifter i kontraktet som inte far Idmnas ut
enligt andra stycket ska siledes maskeras vid utlimnandet (jfr 23 §).

Av andra stycket foljer att foretagshemligheter 1 ett kontrakt inte fir
lamnas ut vid ett utldmnande enligt forsta stycket. Formuleringen 1 andra
stycket anknyter till definitionen av en fOretagshemlighet 1 1§ lagen
{1990:409) om skydd for féretagshemligheter.

21 § En begdran om ait & tillgdng till ett kontrakt ska behandlas skyndsamt.

En upphandlande myndighe! far inte ta mer betalt for att ldmna ut ett kontraki
dn den avgift som en statlig myndighet skulle f& ta ut for att ldmna ut en allmdin
handling av motsvarande slag.

Paragrafen #r ny. Den saknar motsvarighet i LOU-direktivet.
Overviigandena finns i avsnitt 4.

Forsta stycket motsvarar vad som géller vid utlimnande av allmin
handling enligt offentlighetsprincipen, jfr 2kap. 12§ tryckfrihets-
forordningen.

Av andra stycket framglr att det inte fir kosta mer att begéra ut ett
kontrakt enligt 20§ #4n att begira ut en allmén handling. |
avgiftsforordningen (1992:191) finns bestimmelser som  statliga
myndigheter ska tillimpa nir de tar ut avgifter {Or att [imna ut allménna
handlingar. En tvist om den upphandtande myndighetens prissétning vid
utlimnandet av ett kontrakt kan prévas av allméan domstol.

22 § Nir en upphandlande myndighet hondligger ett drende om ait ldmna ut et
kontrakt ska den tilldmpa bestdmmelserna om motivering av beslut och
underrdtielse om beslut 1 20 och 21 §§ forvaliningslagen (1986:223).

Paragrafen #r ny. Den saknar motsvarighet 1 LOU-direktivet,
Overviigandena finns i avsnitt 4.

Av bestimmelsen fOljer att den upphandlande myndigheten ska
motivera beslut att inte limna ut kontrakt. Myndigheten ska vidare
underritta sbkanden om beslutet och limna dverklagandehdnvisning.

23 § Bt beslut atf inte dmng ui wppgifter | ett kontrakt far dverklagas till den
Jorvalmingsrdtt { vars dombrets den upphandlande myndigheten hav sin hemvist.
Provaingstillstind krdvs vid dverklagande tll kammarritten,

Paragrafen #r ny. Den saknar motsvarighet i LOU-direktivet.
Overvigandena finns 1 avsnitt 4.
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I lagen (1986:1142) om dverklagande av beslut av enskilda organ med
offentliga forvaltningsuppgifter regleras hur  beslut  &verklagas,
dverklagandetiden, rittidsprovning och avvisning av f8r sent inkomna
dverklaganden. Overklagandet ska ges in till forvaltningsritten, som
provar om det har kommit in i ritt tid. Overklagandet ska ha kommit in
till forvaltningsritten inom tre veckor frin den dag da klaganden fick del
av beslutet.

17 kap.

Avsiutande av kontrakt och ramavial

15 § Den upphandlande myndigheten ska se tll att kontralt och ramavtal
innehdller villkor som gor det mojligt ast avsluta kontraktet eller vamavtalet, om

1. det har varit foremdl for en dndring som inte dr tilldten enligt 7-12 §§,

2. leverantéren vid tidpunkten for beshutet att tilldela kontraktet eller att ingd
ramavtalet befunn sig i ndgon av de situationer som avses i [3kap. 1§ och
déirfor borde ha uteslutits frdn upphandlingen, eller

3. Europeiska unionens domstol § ett forfarande enligr artikel 258 i fordraget
om Europeiska unionens funktionssitt finner att Sverige, genom ait ldta den
upphandlande myndigheten ingd kontraktet eller ramavialet, allvarligt har
asidosatt sina skyldigheter enligt fordraget avseende Furopeiska unionen,
Jordraget om Europeiska unionens funktionssdtt eller Europaparlamentets och
rddets divektiv 201424/EU av den 26 februari 2014 om offentliy upphandling
och om upphdvande av direktiv 2004/18/EG.

Paragrafen #r ny och genomfbr artikel 73 1 LOU-direktivet,
Bestimmelsen saknar motsvarighet i LOU. Overvigandena finns i
avsnitt 5.

Enligt bestimmelsen ska den upphandlande myndigheten se il att
vissa kontrakt som har tillkommit 1 strid mot LOU-direktivet kan
avslutas. Det dr en fraga for parterna att nidrmare reglera hur avialet ska
avslutas och vad konsekvenserna av detta ska wvara. Inget hindrar att
parterna kommer dverens om att andra situationer kan utgbra grund fér
att avtalet avslutas.

En dndring enligt forsta punkten ir en dndring som skulle ha krévt ett
nytt upphandlingsférfarande. Andringen av kontraktet eller ramavtalet
utgdr med andra ord en otillaten direktupphandling.

I andra punkten regleras situationen att ndgon obligatorisk
uteslutningsgrund enlig 13 kap. 1§ var tillimplig vid tidpunkten f6r
beslutet att tilldela kontraktet eller att ingd ramavtalet. De situationer som
avses dr att leverantSren enligt en dom som vunnit faga kraft ddmits for
viss allvarlig brottslighet, tex. brott som immefattar bestickning,
bedriiger, penningtviitt, finansiering av terrorism, terroristbrott eller
miinniskohandel.

I tredje punkten regleras situationen att EU-domstolen, efter en
fordragsbrottstalan av kommissionen, faststiller att Sverige har brutit
mot EU-férdraget, EUF-fordraget och LOU-direktivet genom att lta den
upphandlande myndigheten ingd kontraktet cller ramavtalet.



19 kap.

Tillgdng vill kontrakt

31 a § En upphandlande myndighet ska Uil den som begdr det [dmna ut en kopia
av det kontrakt som bevaras enligt 31 § andra stycket.

Om det skulle medfora skada for leveramtoren eller den wpphandlande
myndigheten { kowkurrenshdnseende att viss information om qffdrs- eller
drififorhdllanden i leverantorens eller myndighetens rorelse rifs, far den
informationen Inte ldmnas ut.

I fréga om utlimnande av ett kontraks tillimpas 12 kap, 21-23 §3.

Paragrafen # ny. Den saknar motsvarighet i 1LOU-direktivet.
Overviigandena finns i avsnitt 4.
Bestdmmelserna i 19 kap. giller vid upphandling under troskelvirdena
samt vid upphandling av sociala tjinster och andra sérskilda tjéinster.
Férsta och andra styckena motsvarar 12 kap. 20 §, se kommentaren till
den bestimmelsen.

8.2 Forslaget till lag om éndring 1 lagen (0000:000)
om upphandling inom forsdrjningssektorerna

12 kap.

Tilledng till kontrakt

21 § En upphandlande enhet ska 1ill den som begdr det ldmna ut en kopia av det
kontrakt som bevaras enligr 20 § andra stycket.

Om det skulle medfora skada for leveraniéren eller den upphandlande enheten
i konkurrenshinseende ait viss information om qfférs- eller drififorhdlionden i
leverantirens eller enhetens rirelse rijs, fir den informationen inte ldmnas ut.

Paragrafen &r ny och genomfor artikel 90.6 andra stycket i LUF-
direktivet. Bestimmelsen saknar motsvarighet i LUF. Overvigandena
finms 1 avsnitt 4.

Paragrafen motsvarar 12kap. 20§ i den nya lagen om offenilig
upphandling, se kommentaren till den bestimmelsen.

22 § En begdran om att f& tillgdng till ett kontrakt ska behandlas skyndsamt.

En upphandlande erhet fir inte ta mer betalt for att limna ut ett kontrakt dn
den avgift som en statlig myndighet skulle j& ta ut for att ldmna ut en allmdn
handling av motsvarande slag.

23 § Ndr en upphandlande enhet handligger etf drende om att ldmna ut el
kowntrakt ska den tillimpa bestimmelserna om motivering av beslut och
underrdttelse om beslut { 20 och 21 §§ forvaliningslagen (1986:223).

24 § Et beshut att inte ldmna wt uppgifier § etf kowniraks for overklagas (il den
Jorvaltningsrdtt | vars dombkrets den upphandlande enheten har sin henvist.
Provaingstillstind krdvs vid dverklagande till kammarrdtten.
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Paragraferna 22-24 &r nya. De saknar motsvarighet i LUF-direktivet.
Overvigandena finns i avsnitt 4.

Paragraferna motsvarar 12 kap, 21-23 §§ i den nya lagen om offentlig
upphandling, se kommentarerna till dessa bestimmelser.

16 kap.

Avsiutande av kontrakt och ramavtal

15 § Den upphandlande enheten ska se till ait kontrakt och ramavial innehdiler
villkor som gor det maflipt att avsluta kontraktet eller ramavialet, om

1. det har varit foremdl for en dndring som inte dr filldten enligt 7-12 §§,

2. leverantoren vid tidpunkten for beslutet att tilldela kontrakter eller att ingd
ramavtalet befunn sig | ndgon av de situationer som avses i 13 kap. 1 § och borde
ha uteslutits fran upphandlingen enligt den bestimmelsen, eller

3. Europeiska unionens domstol | ett forfarande enligt artikel 238 i fordraget
om Europeiska unionens funktionssdtt finner att Sverige, genom agt lita den
upphandlonde enheten ingd kontrakiet eller ramavialet, allvarligt har dsidosatt
sina skyldigheter enligt férdraget avseende Europeiska unionen, fordraget om
Europeiska unionens funktionssdtt eller Europaparlamentets och rddets direktiv
201425/EU av den 26 februari 2014 om upphandling av enheter som dr
verksamma pd omridena vatten, energi, ransporter och postticnster och om
upphdvande av direktiv 2004/1 7/EG.

Paragrafen 4r ny och genomfor artikel 91 | LUF-direktivet.
Bestimmelsen saknar motsvarighet i LUF. Overvigandena finns i
avsnitt 5.

Paragrafen motsvarar 17kap. 15§ 1 den nya lagen om offentlig
upphandling, se kommentaren till den bestdimmelsen, dndra punkten har
dock en nigot annorlunda lydelse. Det hinger samman med att 13 kap.
1§ om obligatorisk uteslutning av leverantbrer endast giller for
upphandlande enheter som dr upphandlande myndigheter, Andra punkten
ar siledes inte tillimplig fOr upphandlande enheter som inte #r
upphandlande myndigheter.

19 kap.

Tillgdng till kontrakt
31 a § En upphandlande enhet ska il den som begdr det ldmna ut en kopia av
det kontraki som bevaras enligt 31 § andra stycket.

Om det skulle medfora skada for leverantiren eller den upphandlande enheten
i konkurrenshinseende att viss information om gffdrs- eller drififérhdllanden i
leverantorens eller enhetens rorelse rijjs, far den informationen inte limnas ut,

1 frdga om utlémnande av ett kontrakt tillimpas 12 kap. 22-24 §§.

Paragrafen #r ny. Den saknar motsvarighet 1 LUF-direktivet,
Overviigandena finns i avsnitt 4.

Paragrafen motsvarar 19 kap. 31 a§ i den nya lagen om offentlig
upphandling.



8.3 Forslaget till lag om dndring 1 lagen (0000:000)
om upphandling av koncessioner

1 kap.

2 § I detta kapitel finns definitioner av begrepp som anvinds i lagen.

Det finns definitioner och forklaringar ocksd i andra kapitel. Bestdmmelser om
betydelsen av fdliande begrepp, termer och uttryck finns i nedan angivna
paragrafer:

Anknutet foretag i 3 kap. 22 §

CPV-nomenklaturen i 4 kap. 8 §

Delbara respektive odelbara blandade kontrakt i 2 kap. 4 §

Direktupphandling i 15 kap. 5a §

Interna koncessioner i 3 kap. 13-17 §§

Leverantdr av medietjiinster | 3 kap. 29 §.

Paragrafen #r #ndrad. Av  dndringen framgir att begreppet
direktupphandling definieras i 15 kap. 5a §.

10 kap.

16 § Nér en upphandiing har avslutats ska en upphandlande myndighet elier
enhet som inte omfattas av arkiviagen (1990:782) pd betryggande sitt forvara
anbudsanstkningar och anbud med tilthdrande beskrivningar, modeiler och
ritningar samt anbudsforteckningar, sammanstillningar, sidana dokument som
avses 1 15 § och liknande handiingar. Handlingarna ska bevaras minst fyra dr
Jidn dern dag dé koncessionen tilldelades.

En upphandlande myndighet eller enhet som inte omfaitas av arkiviagen ska
dven bevara det kontrals som har ingdtts efler tilldelning av en koncession enligt
denna lag, Kontraktet ska bevaras dtminstone under sin loptid.

Paragrafen 4r dndrad. Andra stycket dr nytt. Stycket saknar motsvarighet
i LUK -direktivet. Det tidigare andra stycket &r numera andra meningen 1
forsta stycket. Overvigandena finns i avsnitt 4.

Andra stycket motsvarar 12 kap. 19 § andra stycket i den nya lagen om
offentlig upphandhing och 12 kap. 20 § andra stycket 1 den nya lagen om
upphandling inom forsérjningssektorerna.

Tillging till kontrake

17 § En upphandlande myndighet eller enhet ska tli den som begdr det ldmna ut
en kopia av det kontrakt som bevaras enligt 16 § andra stycket.

Om det skulle medfora skada for leverantiren eller den upphandlande
myndigheten eller enheten i konkurrenshdnseende ait viss information om afféivs-
eller drififerhdilonden | leverantirens eller myndighetens eller enhetens rorelse
réys, far den informationen inte ldmnas ut.

18 § En begdran om atf f& tillgdng 4l ett kontrakt ska behandlas skyndsamt.

En upphandlande myndighet eller enhet fir inte ta mer betalt for ait ldmna ut
ett kontrakt dn den avgift som en statlig myndighet skulle fi ta wt for att limng ut
en ailmdn handling av motsvarande slag.
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19 § Néir en wpphandlande myndighet eller enhet handidgger ett drende om att
ldmna ut ett kontrakt ska den tilldmpa bestédmmelserna om motivering av beslut
och underrdttelse om beslut 1 20 och 21 §§ forvaltningslagen (1986:223).

20§ Ett beslut att inte ldmna ut uppgifier i{ ett kontrake far dverklagas till den
Jorvaltningsratt § vars dombvets den upphandlande myndigheten eller enheten
har sin hemvist,

Pravningstillstind krevs vid overklagande till kammarrétien.

Paragraferpa 17-20 dr nya. De saknar motsvarighet i LUK-direktivet.
Overvigandena finns i avsnitt 4.

Paragraferna motsvarar 12 kap. 2023 §§ i den nya lagen om offentlig
upphandling och 12 kap. 2124 §§ 1 den nya lagen om upphandling inom
forsérjningssektorerna, se kommentaterna till bestimmelserna i den
forstnimnda lagen.

14 kap,

Avsiutande av koncessioner

14 § Den upphandlande myndigheten eller enheten ska se tll ant kontraki som
avser kowcessioner innehdller villkor som giér det mojligt att avsluta
koncessionen, om

1. den har varit foremdl for en éndring som inte dr tilldten enligt 6-11 §§,

2. leverantoren vid tidpunkten for beslutet att tilldela koncessionen befann sig i
ndgon av de situationer som avses § 11 kap. 1§ och borde ha uteslutits frdn
upphandlingen enligt den bestdmmelsen, eller

3. Europeiska unionens domstol | elt forfarande enligt artikel 238 1 fordraget
om Europeiska urionens funkiionssdit finner att Sverige, genom att ldta den
upphandlande myndigheten eller enheten tilldela koncessionen, allvarligt har
dsidosats sina skyldigheter enligt fordraget avseende Furopeiska wunionen,
Jordraget om Europeiska unionens jfunktionssétt eller Europapariamentets och
rddets divektiv. 2014/23/EU av den 20 februari 2014 om  Gilldelning  av
koncessioner.

Paragrafen dr ny och genomfér artikel 44 i LUK-direktivet,
Overviigandena finns i avsnitt 5.

Paragrafen motsvarar 17 kap. 15§ i den nya lagen om offentlig
upphandling, se kommentaren till den bestimmelsen. Andra punkten har
dock en ndgot annorlunda lydelse. Det hdnger samman med att 11 kap.
1§ om obligatorisk uteslutning av leverantbrer endast giller for
upphandlande myndigheter och vissa upphandlande enheter. Andra
punkten &r siledes inte tillAmplig for samtliga upphandlande enheter.

15 kap.

5 § En upphandlande myndighet eiler enhet som avser att tilldela en koncession
enligt detta kapitel, ska publicera en forhandsannons om upphandiingen 1 en
elektronisk databas, som #r allmént tillginglip. Detta gdller dock inte vid
divektupphandling enligt 5  §.

Vid upphendiing av koncessioner som avser sociala tifinster eller andra
séirskilda tidnster i bilaga 3 tillimpas bestimmelserna om annonsering i 8 kap. 2



och 6 §§, om virdet av koncessionen uppgdr till minst det troskelvirde som avses
15 kap.

Paragrafen dr &ndrad. Andringen saknar motsvarighet i LUK-direktivet.
Overviigandena finns i avsnitt 3.

Genom ett tilligg 1 forsta stycker framghr att direktupphandling dr
undantagen frin kravet pa forhandsannonsering.

Direktupphandling
Sa§ En koncession fir tilldelas utan férhandsannonsering enligt 5§ forsia
stycket (direktupphandling}, om

1. veirdet av koncessionen berdknas understiga fem procent av del troskelvdrde
som gdller enligt 5 kap.,

2. forutsatiningarna for upphandling utan foregdende annonsering enligt
& kap. 35 §§ dr upniyllda, eller

3. det finns synnerliga skél,

Den upphandlande myndigheten eller enheten ska besluta riltlinjer for
anvindning av direktupphandling.

Paragrafen #r ny. Den saknar motsvarighet 1 LUK-direktivet,
Overviigandena finns i avsnitt 3.

Av forsta stycket framgar att en dircktupphandling &r en upphandling
som genomfors utan forhandsannonsering enligt 5 § forsta stycket. Sédan
upphandling som avses I 5 § andra stycket ska alltid férhandsannonseras
enligt 8 kap. 2 §.

I forsta punkten regleras beloppsgrinsen for direktupphandling.
Troskelvirdena tilikdnnages av regeringen i euro och svenska kronor.
Fem procent av triskelvirdet motsvarar for ndrvarande 259 300 euro
{exklusive mervirdesskatt). I 5b § finns bestimmelser om berikningen
av en koncessions virde 1 samband med direktupphandling.

Av andra punkten framgir att direktupphandling &r tillaten, om
omstindigheterna dr sddana att det hade varit tillatet med upphandling
utan annonsering pa det direktivstyrda omradet. I 8kap. 3 § regleras
vissa situationer dir det redan frdn bbrjan stér klart att ett
offentliggérande av upphandlingen inte kommer att leda till &kad
konkurrens. | dessa fall finns det objektivt sett endast en leverantdr som
kan utfora koncessionen, tex. pd grund av ensamrétt. I 8kap. 4§
regleras situationen att det efter annonsering inte har kommit in ndgra
anbudsanstkningar eller anbud eller nigra lAmpliga anbudsansdkningar
eller anbud. I 8 kap. 5§ anges ndr anbudsansdkningar och anbud ska
anses vara olimpliga. Bestimmelsen 4r dock inte uttdmmande. Det dr
ytterst en friga for rétistillimpningen att ta stillning till 1 vilka fall
anbudsanstkningar och anbud ska anses vara oldmpliga (se avsnitten
i2.1.3 och 18.3.1 i lagradsremissen Nytt regelverk om upphandling).

Synnerliga skél enligt fredie punkten dr framfor allt akut bradska
orsakad av omstindigheter som inte har kunnat foruises och inte heller
beror pd den upphandlande myndigheten eller enheten (ifr
prop. 2001/02:142 5. 99). Som grundforutsdttning for synnerliga skil
giller alltid att det 4r absolut nddvéndigt att genom{bra upphandlingen
(Gfr forutsittningarna for forhandlat forfarande utan fOregdende
annonsering vid synnerlig bridska enligt 6 kap. 15 § i den nya lagen om
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offentlig upphandling och 6 kap. 9 § 1 den nya lagen om upphandling
inom forsdrjningsseldorerna). Det &r den upphandlande myndigheten
eller enheten som har bevisbérdan for ait det finns synnerliga skl

Enligt andra stycket ska den upphandlande myndigheten eller enheten
besluta rikilinier fdr anvindning av direktupphandling, Kravet pd
rktlinjer syftar till att véirna konkurrensen (jfr prop. 2013/14:133
8. 26 ff). Riktlinjerna bor innehdlla nidrmare regler om beloppsgriinser
for konkurrensutsittning m.m. Riktlinjerna bdr vidare klargdra att en
direktupphandling som har ett bestimt grinsGverskridande intresse ska
offentliggtras.

Paragrafen motsvarar i huvudsak 19 kap. 7 § tredje stycket i de nya
lagazma  om  offentlig  upphandling och upphandling inom
forsdrjningssektorerna.

5 b § Vid berdkningen av vardet av en koncession gdller bestémmelserna i 5 kap.
2-5 §§. Valet av metod for berdkningen fir inte goras i avsiki att undvika att
bestimmelsen om forhandsannonsering i 5 § forsta sivcket blir tillamplig. En
koncession fér inte heller delas upp i avsila att undvika att den bestéimmelsen blir
tillamplig.

Vid berikningen ska den upphandlande myndigheten cller enheten beakta
direktupphandiingar av samma slag giorda av myndigheten eller enheten under
réikenskapsdret.

Paragrafen #r ny. Den saknar motsvarighet i LUK-direktivet.
Overvigandena finns i avsnitt 3.

Bestinunelsen innehdller regler om berikningen av en koncessions
virde i samband med direktupphandling, Syftet med bestdmmelsen &r att
forhindra kringgdende av bestimmelsen om forhandsannonsering 1 5 §
forsta stycket.

Av firsta stycket framgdr att berikningen av en koncessions virde i
relation till direktupphandlingsgrinsen ska géras pd samma sitt som
berdkningen av en koncessions virde i relation tll troskelviirdet. Av
stycket framgar vidare att valet av berfkningsmetod inte fir giras i syfte
att kringgd kravet pd forhandsannonsering (jfr Skap. 6§ pa det
direktivstyrda omréadet). En koncession fir inte heller delas upp i syfte att
kringgd detta krav (jfr 5 kap. 7 § p& det direktivstyrda omradet).

Andra stycket motsvarar vad som géller vid direktupphandling enligt
LOU och LUF (jfr prop. 2009/10:180 del 1 5. 292 ff, och 345). Begreppet
“av samma slag” bor tolkas med ledning fran hur begreppet tolkats vid
direktupphandling enligt 1.OU och LUF. Tolkningen 4r ytterst en friga
for ratstillampningen.

Paragrafen motsvarar 1 huvudsak 19 kap. 8 § i de nya lagarna om
offentlig upphandling och upphandling inom forsérjningssekiorerna.

6 § Vid upphandling enligt detta kapitel som annonserats enligé 5 § forsta stychet
eller 8 kap. 2 § ska den upphandlende myndigheten eiler enheten snarast mojligt
skriftligen underritta anbudssékandena och anbudsgivama om sddana beslut som
avses 110 kap. 12 § och limna sddana upplysningar som avses i [0 kap. 13 §.

Vid divektupphandling ska den upphandlande myndigheten eller enheten, ndr
beslut om leveranior och anbud fattats, underritta anbudsgivarna om beshitet
sharast méjligt.



Paragrafen 4r dndrad. Andringen saknar motsvarighet i LUK-direktivet.
Andra stycket &r nytt. Overvigandena finns i avsnitt 3.

Bestimmelsen avser information till leverantrer i samband med
ttlldelningen av ett kontrakt. Genom en dndring i forsta styvcket framgér
att stycket endast reglerar upphandling som annonserats. 1 andra stycket
regleras information till leverantbrer vid direktupphandling.

Paragrafen motsvarar 19 kap. 29 § forsta och andra styckena i de nya
lagarna om  offentig  upphandling och upphandling inom
forsoérjningssektorerna.

8 § Nir en upphandling enligt detta kapitel har avslutats ska en upphandlande
myndighet eller enhet som inte omfattas av arkivlagen (1990:782) pa
betryggande sdtt forvara anbudsansdkningar och anbud med tillhdrande
beskrivaingar, modeller  och  ritningar  samt  anbudsférteckningar,
sammanstdlningar, sidana dokument som avses 1 7 § och liknande handlingar.
Handlingarna ska bevaras minst fira dr frdn den dag dd koncessionen
tilldelades.

En upphandlande myndighet eller enhet som inte omfattas av arkiviagen ska
dven bevara det konirakt som har ingdits efier tilldelning av en koncession enligf
detta kapitel. Kontraliet ska bevaras dtminstone under sin [optid.

Paragrafen #r dndrad. Andra stycket dr nytt, Stycket saknar motsvarighet
i LUK -direktivet. Det tidigare andra stycket dr numera andra meningen i
forsta stycket. Overviigandena finns i avsnitt 4.

Andra siycket motsvarar 19 kap. 31 § andra stycket i de nya lagarna om
offentlig upphandling och upphandling inom férsérjningssektorerna.

Tillgdng till kontrakt

8 a § Fn upphandlande myndighet eller enhet ska till den som begdr det lamna ut
en kopia av det kontrakt som bevaras enligt 8 § andra stycket,

Om det skulle medféra skada for leverantoven eller den wupphandlande
myndigheten eller enheten | konkurrenshdnseende aff viss information om affdrs-
eller drififdvhillanden i leverantdrens eller myndighetens eller enhelens rirelse
rdjs, fir den informationen inte ldmnas ut.

! frdga om utldmnande av ett kontrakt filldmpas 10 kap. 18-20 §§.

Paragrafen dr ny. Den saknmar motsvarighet 1 LUK-direltivet.
Overviigandena finns i avsnitt 4,

Paragrafen motsvarar 19 kap. 312§ i de nya lagama om offentlig
upphandiing och upphandling inom forstrjningssektorerna.

16 kap.

1§ Om en upphandlande myndighet eller emhet #r skyldig att skicka en
undetrittelse om tilidelningsbestut enligt 10 kap. 12 § eller 15 kap. 6 § forsia
stycket och underrittelsen har skickats med ett elekironiskt medel, fir den
upphandlande myndigheten ¢ller enheten inte ingh avial (avtalsspirr) forrin
10 dagar har gitt frén det att underrittelsen skickades.

Om underrittelsen har skickats pd annat sétt &n med ctt elekironiskt medel till
en eller flera anbudsstkande eller anbudsgivare, far avial inte ingds fBrrdn
15 dagar har gatt frin utskickandet.
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Om en upphandlande myndighet eller enhet 1 undertiittelsen har angett en
lingre avtalsspdrr @n den foreskrivna minimifristen, fir avtal inte ingds forrin
efter utgdngen av den angivna perioden,

Paragrafen dr dndrad. Andringen saknar motsvarighet i LUK-direktivet.
Overviigandena finns i avsnitt 3.

Genom ett tilldgg 1 forsta stycket framgdr att avtalsspirren inte giller
vid direktupphandling.

Paragrafen motsvarar 20 kap. 1 § i de nya lagama om offentlig
npphandling och upphandling inom férsGrningssektorema.

2 § Avialsspdirr giller inte

1. vid tilldelning av kontrakt efter upphandiing utan féregiende annonsering
med stdd av 8 kap. 3 och 4 §§, eller

2. vid direltupphondling enligt 15 kap. 5 a §.

Paragrafen dr indrad. Andringen saknar motsvarighet i LUK-direktivet.
Overvigandena finns 1 avsnitt 3,

Av  dndringen framgar att avtglsspirren inte gilier wvid
direktupphandling, ifr 20kap. 2§1 de nya lagarna om offentlig
upphandling och upphandling inom forsérjningssektorerna.

13 § Rétten ska besluta att ett avtal som har shutits mellan en upphandlande
myndighet eller enhet och en leverantdr dr ogiltigt, om avtalet har slutifs utan
foregaende annonsering enligt 8 kap. 1 eller 2 § eller 15 kap. 5 §.

Eit avtal ska ocksd forklaras ogiltigt, om det har slutits i strid med
bestdmmelserna om avtalsspérr 1 1, 3 eller 8 §, ett interimistiskt bestut enligt ¢ §
eller tiodagarsfristen i 10 § eller om avialet har slutits fére en underrittelse om
tilldelningsbeslut enligt 10 kap. 12 § forsta stycket eller 15 kap. 6 § forsta stycket,
For ogiltighet i sidana fall krivs dessutom att de grundliggande principerna i
4 kap. | § eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag har dvertriitts och detta har
med{ort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada.

Paragrafen dr dndrad. Andringen saknar motsvarighet i LUK-direktivet.
Overviigandena finns i avsnitt 3.

Av en dndring 1 ardra stycket framgér att dverprévning av ett avtals
giltighet enligt stycket inte kan ske vid direktupphandling. Bestiimmelsen
om ogiltighet anknyter 1 denna del till bestimmelserna om avtalsspérr.
Syftet &r att avtalsspérren inte ska kunna kringgds genom att kontraktet
ingés redan fore underréttelsen till leverantSrerna. Vid direktupphandling
giller inte ndgon awvtalsspirr. Ett avtal som har tilidelats efter
direktupphandling kan forklaras ogiltigt enligt forsta stycket, om
forutsiittningarna for direktupphandling enligt 15 kap. 5 a § inte har varit
uppfylida.

Paragrafen motsvarar i huvudsak 20 kap. 13 § 1 de nya lagarna om
offentlig upphandling och vpphandling inom fOrsérjningssektorerna.



8.4 Forslaget till lag om dndring i lagen (0000:000)
om dndring i fagen (1993:1651) om
lakarvardserséttning

5 g § Bestiimmelserna om avéalgspérr, Sverprovning och skadestind i 20 kap. 1 §,
4-12, 14, 16 och 18-21 §§ lagen (0000:000) om offentlig upphandling gilier i
friga om ersitiningsetablering enligt denna lag. Vad som sigs ddr om
upphandlande myndighet, kontrakt, upphandling samt leverantdr eller
anbudsgivare ska 1 stillet avse landsting, samverkansavtal, forfarande om
ersittningsetablering respektive sékande.

Hinvisningarna i 20 kap. 1 § firsta stycket lagen om offentlig upphandling tili
underrittelse enligt 12 kap. 13 § forsta stycket eiler 19 kap. 29 § forsta stycket
ska vid tillimpringen av denna lag i stillet avse underritteise enligt 5§ denna
lag.

Hinvisningarna i 20kap. 6 § forsta stycket och 20§ lagen om offentlig
upphandling #ll andra bestimmelser i den Jagen ska vid tillimpningen av denna
lag i stéllet avse 5 b-5 f §§ denna lag.

Hénvisningarna § 20 kap. 7, 14 och 21 §§ lagen om offentlig upphandling till
1315 §§ samma kapitel ska vid tillémpningen av denna lag i stdllet avse S h §
denna lag.

Genom #ndringarna har hdnvisningarna 1 férsta stycker utdkats med en
hinvisning tili 8 § 1 den nya lagen om offentlig upphandling om forldngd
avialsspirr i forvaltningsritt. Hinvisningarna har ocksd utdkats med en
hinvisning 6l 10§ forsta stycket med ytterligare bestdimmelser om
forlangd avtalsspdrr. Paragrafen kommer dérmed att hinvisa till hela
10 §. Vidare har vissa bestimmelser betriffande ogiltighet av avtal, 4 §
2,7, 14 och 16 §§, lagts till. Enligt 4 § 2 fir allmin forvaliningsdomstol
overprbva giltigheten av ett avtal efter ansdkan av en leverantdr.
Hinvisningen till 4 § 2 medfdr att paragrafen kommer att hdnvisa till
hela 4 §. Enligt 7 § far rdtten pd yrkande av leverantoren dverpréva ett
avtals giltighet som i strid mot reglerna om avtalsspirr slutits under
pigiende dverprovning. Enligt 14 § ska rétten besluta att avtalet far bestd
pd grund av tvingande hinsyn till ett allminintresse, trots att
forutsattningarna for ogiltighet dr uppfyllda.

Fjdirde stvcket & nytt och anger att hinvisningama i 20 kap. 7, 14 och
21 §§ LOU till 13-15 §§ om ogiltighet av avtal vid tillimpningen av
denna lag ska avse 5 h §.

Overvagandena finns i avsnitt 6.

5 h§ Vid en anstkan enligt 20 kap. 4 § 2 lagen (GO00:000) om offentlig
upphandling ska rétten beshita att ett samverkansavtal som slutits | samband med
en ersdtiningsetablering dr ogiltigt om det slutits wian foregdende arnnonsering
enligt 5 b 3.

Ert sadant sanverkansavial ska ocksd forklaras ogiltigt om det slutits { strid
med tillémpliga bestéimmelser om éverprovaing eller avialsspdrr enligt 5 g §
eller fire en underrditelse enligt 5 '§. For ogiltighet | sddana fall krdvs dessutom
att de grundldggande principerna i 5 ¢ § har évertrdits och detta har medfort alt
en s6kande har lidit eller kan komma att lida skada.

En ansiékan om dverprovaing enligt forsta eller andra stycket ska ha kommit in
till forvaliningsrétten inom sex mdnader frdn det aif avtalet sldts eller innan 30
dagar ghitt frdn det att landstinget skriftligen har underrdttal sékandena om ait
samverkanseavial har shatits.
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Paragrafen #r ny och innehdller bestimmelser om &verprOvning av
giltigheten av eit samverkansavtal som kompletterar de bestimmelser i
LOU som 35 g § hinvisar till. Bestimmelsen innebir att ett
samverkansavtal som slutits utan att bestimmelserna om annonsering,
dverprévning eller underrittelse iakttagits kan ogiltipforklaras.

Av forsta stycket framgir att om samverkansavialet slutits utan
foregdende annonsering ska ritten besluta att det dr ogiltigt.

Av andra stycket filjer att om samverkansavtalet slutits i strid med
bestimunelserna om Gverprovning eller underrittelse krivs det for att
samverkansavtalet ska forklaras ogiltigt dessutom att landstinget dvertriitt
de grundlggande principerna i 5 ¢ § och att detta medfort att sGkanden
lidit skada.

I tredje stycket anges tidsfristen for att ansdka om ogiltighet av ett
samverkansavtal, som normalt 4r sex ménader. Om en sbkande
emellertid har undervittats skriftligen om att samverkansavtal ingitts
med en annan stkande s dr fristen att ansdka om ogiltighet av avtalet 30
dagar frén det att sékanden underritttats, Den senare regeln mojliggdr for
landstinget att genom en underriittelse till de sékande som man inte
tecknat samverkansavtal med forkorta tiden inom vilken en
ogiltighetstalan kan vickas.

Overviigandena finns i avsnitt 6.

8.5 Forslaget till lag om éndring lagen (0000:000)
om #dndring 1 lagen (1993:1652) om ersittning
for fysioterapi

3 g § Bestimmelserna om avtalsspirr, Sverprovning och skadestdnd : 20 kap. 1 §,
4-12, 14, 16 och 18-21 §§ lagen (0000:000} om offentlig upphandling giller i
fraga om erséttningsetablering enligt denna lag. Vad som sigs dir om
upphandlande myndighet, kontrakt, upphandling samt leveranitr eller
anbudsgivare ska i stillet avse landsting, samverkansavtal, forfarande om
ersittningsetablering respektive sbkande.

Hénvisningama i 20 kap. 1 § forsta stycket lagen om offentlig upphandling till
underrittelse enligt 12 kap. 13 § forsta stycket eller 19 kap. 29 § forsta stycket
ska vid tilldmpningen av denna lag i stiliet avse underrittelse enligt 5 f § denna
lag.

Hénvisningarna 1 20 kap. 6 § forsta stycket och 20§ lagen om offentlig
upphandling till andra bestimmelser i den lagen ska vid tillimpningen av denna
lag i stilllet avse 5 b5 f §§ denna lag.

Hénvisningarna 1 20 kap. 7, 14 och 21 §§ lagen om offentlig upphandiing till
1315 §§ samma kapite! ska vid tillimpningen av denna lag 7 stillet avse 3 h §
denna lag.

5 h § Vid en ansékan enligt 20 kap. 4 § 2 lagen om offentlig upphandling ska
rdtten  besiuta att et somverkansavial som  slutits | samband med en
erscttningsetablering dr ogiltigt om det slutits utan foregdende annonsering
enligt 56 §.

Ett sddant samverkansavtal ska ocksd forklaras ogiltigt om det slutits i strid
med tilldmpliga bestammelser om Sverprovning eller avialsspérr enligt 5 g §
eller innan underrifielse enligt 5 | § sketr. For ogiltighet [ sddana fall krdvs



dessutom att de grundidggande principerna [ 5 ¢ § har évertrdtts och detta har
medfort att en sékande har lidit eller kan komma att lida skada.

En ansékan om overprévaing enligt forsta eller andra styeket ska ha kommit in
G forvaliningsriitien inom sex ménader frdn det att avialet sléts eller innan 30
dagar gdit frdn det ait landstinget skrifiligen har underrdttat sokandena om att
samverkansavtal har slutits.

Se kommentarerna till Sgoch 5 h§§ ilagen (1993:1651) om
likarvardsersdttning.
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