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Remissvar

En lag om upphandling av koncessioner (SOU 2014:69)

Foreningen Svenskt Naringsliv, som beretts tillfalle att yttra sig dver rubricerade
slutbetankande, vill anfora féljande.

Sammanfattning

Den sarskilde utredningsmannen har pa eft i huvudsak mycket kompetent satt
behandlat fraigan om hur direktivet om offentlig upphandling av koncessioner
fampligen bor omformas till svensk ratt. Var bedémning av hur direktivet bor
implementeras avviker i stort inte frAn den som presenteras i slutbetiankandet. Pa
nagra punkier finns det enligt Svenskt Naringslive mening dock skal att lamna en
avvikande hallning. Betraffande sjalva férslagen anser vi bl.a. féljande.

o De s.k. Teckal-kriterierna har redan i direktiven utvidgats alltfér mycket.
Utredaren utvidgar dessutom det tilldtna omréadet for interna kontrakt genom
en synbarligen oriktig tolkning av artikel 17 i LUK-direktivet jamfort med skal
46 i beaktandesatserna.

» Utredaren har pa ett rimligt satt tolkat rattsliget avseende méjligheterna att
stalla milj6-, social- och arbetsrattsliga krav, sarskilt med avseende pa
kollektivavtal.

+ Bestammelsen om reserverade kontrakt i foreslagen 4 kap. 8 § LUK behdéver
fortydligas for att minska risken f6r missbruk.

» Begreppet "informera” i 15 kap. 6 § LUK bér bytas ut mot "offentliggéra”, dels
for att battre folja LUK-direktivets formulering i artikel 31.3 men aven {or att
uppna basta majliga konkurrens i varje given situation.

Kontraktsbegreppet (1 kap. 8-9 §§)

Direktivet ar enligt Svenskt Naringslivs mening i s& matto ratt implementerat genom
att foreslagen lagtext aterspeglar direktivets text. Dock synes ett problem kunna
uppsta for det fall att en svensk domstol finner att ett avial som ingatts muntligen
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eller konkludent, och i realiteten utgdr en offentlig upphandling, likval inte kan
angripas pa upphandlingsrattslig grund, da avtalet inte i strikt teknisk mening ar ett
upphandlingskontrakt. Det skulle d& kunna ifrAgaséattas huruvida Sverige uppfyller
rattsmedelsdirektivens krav. Nar Foreningen besvarade remissen Nya regler om
upphandling (Ds 2014:25 respektive SOU 2014:51) bertrde vi ocksa frdgan och
foreslog da att den skulle beaktas under det fortsatta lagstiftningsarbetet. Eftersom
vi annu inte sett nagot fér slag pa hur frdgan skulle kunna losas foreslar vi att
begreppet "kontrakt” helt enkelt ersatts med begreppet "avtal”.

Leverantérsbegreppet (1 kap. 11 §)
Enligt direktivet om tilldelning av koncessioner ar en ekonomisk aktér enligt artikel
5.2 "varje fysisk eller juridisk person, offentlig enhet eller grupp av sddana personer
eller enheter, inbegripet tillfdlliga sammanslutningar av féretag, som erbjuder sig att
utfdra en byggentreprenad, realisera ett byggnadsverk ochv/eller leverera varor eller
tillhandahalla tjanster pa marknaden®.

1 1 kap. 11 § 1 stycket LUK foreslds leverantdr definieras som "den som pa
marknaden tillhandahéller varor eller tianster eller utiér byggentreprenader’.
Féreslagen definition (som ocksa finns i férslagen avseende LOU och LUF) riskerar
att tolkas som om ett féretag som annu inte bedriver verksamhet pd marknaden inte
ar att anse som en leverantor. Det skulle i s fall exkludera aktérer som avser att
starta ett foretag for det fall de vinner upphandlingen i fraga, vilket inte synes vara
tanken i direktivtexten.

De s.k. Teckal-kriterierna (3 kap. 14-17 §§)

| lagférslaget om upphandling av koncessioner stadgas i 3 kap. 14 § p.3, 15 § p.3,
16 § p.2 och 17 § p.2 att en koncession ska anses vara en intern koncession om
“det inte finns nagot sadant direkt privat Agarintresse som medfor ett avgorande
inflytande oOver avtalsparten’. Motsvarande skrivning finns aven i fGrslagen
avseende LOU och LUF.

Redan i vart remissvar avseende det klassiska direktivet (daterat 2014-09-29)
papekade vi att utredaren synes ha gjort en felaktig tolkning av direktivtexten. Eniigt
var uppfattning stadgar direktiven (2014/23/EU, 2014/24/EU och 2014/25/EU) att
inget privat Agarintresse far foreligga, annat &n i de sarskilda undantagstfall som
riaknas upp. Vi anser att forslagen i stycket ovan inte dverensstdmmer med artikel
17 i LUK-direktivet jamfort med skal 46 i beaktandesatserna.

Nér det galler verksamhetskriteriet si racker det enligt var mening inte med att
beakta hur mycket tex. ett dotterbolag i en kommunal koncern levererar pa
marknaden. Man méste titta pa helheten, dvs. hur mycket koncemen som sadan
ievererar fér att undvika att vissa verksamheter korssubventioneras. Foreliggande
underlag behandlar enligt var mening inte i tillrackiig grad denna problematik.
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Det s.k. hyresundantaget (3 kap. 28 §)

Av direktivets artikel 10.8 a) framgar uttryckligen att undantaget fran
upphandlingsreglerna vid ingdende av hyresavtal endast géller en befintlig byggnad.
For undvikande av ev. frestelser att missbruka hyresawvtal i de facto-syfte att
anskaffa en byggnad bér detta fortydligas i lagtexten.

Milj6-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter (4 kap. 4 §)

Néar det géller principerna fér upphandling av koncessioner (4 kap. 1-4 §§) s&
uppger utredaren att motsvarande skél och artiklar avseende miljo-, social- och
arbetsrattsliga skyldigheter aterfinns i LOU- och LUF-direktiven och att det saknas
anledning att géra nagon annan beddémning vad géller genomférandet av
bestammelserna i LUK-direktivet.

Lika med utredaren finner Svenskt Naringsliv att bestammelsema i de tre direktiven
om miljé-, social- och arbetsraitsliga skyldigheter inte innebar nagon materiell
forandring i vad som redan gélier. Detta méste med sarskild skidrpa framhallas
avseende de krav som ibland reses pa att partsstalining i ett kollektivavtal, eller ett
s.k. hdngavtal, ska utgora en férutsattning fér deltagande i offentlig upphandling. For
Féreningen - och for den delen ocksa svenska forvaltingsdomstolar - har det sedan
ldnge statt klart att ett sadant krav inte ar férenligt med upphandlingsreglema.
Sverige har inte ratificerat ILO-konvention 94 och har inte heller ett system med
allmangiltigiérklaring av kollektivavtal. Nu aktuell artikel i LUK-direktivet (artikel 30.3)
sager uttryckligen att vad som avses ar tillimpliga skyldigheter. Ett avtal & som
bekant inte tilldmpligt pA nagon som inte &r part i det, si ej heller betraffande
kollektivavtal.

Vi beddmer att ett inte obetydligt antal upphandlande myndigheter genom inférandet
av denna artikel kommit att svéva i tvivelsmal om i vilken utstrdckning det &r méijligt
att stalla krav pd  kollektivavtalsbundenhet, eller tillampning av
kollektivavtalsliknande villkor. Det vore darfér 6nskvart att man i det fortsatta
lagstiftningsarbetet mer precist utvecklade de resonemang som utredaren inlett.

Reserverade koncessioner (4 kap. 8 §)

Bestammelser om reserverade kontrakt finns i 2004 Aars direktiv, men Sverige
fattade da beslutet att inte inféra motsvarande regler i svensk ratt. | LUK-direktivet
aterfinns bestdmmelsen om reserverade kontrakt, nu i form av reserverade
koncessioner och andrad i ett flertal avseenden. Utredaren foresiar att artikel 24 i
detta direktiv inférs i svensk rétt och att reglerna, som foreslds placerasi4 kap. 8 § i
LUK, ska utformas pa samma sétt som motsvarande bestammelser i LOU och LUF.

Enligt den nya artikeln om reserverade koncessioner ska det vara méjligt for en
upphandlande myndighet att reservera koncessioner inte bara for s.k. skyddade
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verkstader utan &dven {or leverantérer vars framsta syfte ar social eller yrkesméssig
integration av personer med funktionsnedséttning eller av missgynnade personer.

Rent principiellt har Svenskt Naringsliv inga invéndningar mot att forsok gors att hitta
sysselsattningsmajligheter &t personer som i annat fall sannolikt inte skulle kunna
erbjudas en plats p& den reguljara arbetsmarknaden, men det maste i sa fall vara
fullt kiart vilka regier som galler. Méjligheten till konkurrenssnedvridande missbruk
bor sa langt mdjligt beskaras. Formuleringama i 4 kap. 8 § uppfyller enligt var
uppfattning inte detta behov.

Vad som avses med begreppet "frdmsta syfte" &r dunkeit och likasa vad som avses
med "missgynnade personer’. Utredaren har sjélv framhallit att vissa begrepp skulle
tiana pa att preciseras i den svenska lagtexten, men samtidigt konstaterat att
utrymmet for detta vid genomforandet ar hogst begrénsat. Enligt var uppfattning ar
det tveksamt om lagstiftaren medvetet ska infora bestdmmelser som &r sa oklara.
Nar nagot &r behéftat med sa stor oklarhet som i detta fall finns alltid risken att
oseriésa aktorer utnyttjar situationen. Det vore t.ex. fullt tdnkbart att bilda ett bolag
med det uttalade svftet enligt ovan, men i praktiken bara till en liten de! &gna sig &t
detta eller sysselsatta anstalld eller inhyrd personal som har behov av angiven
integration.

£n annan foérandring jamfort med formuleringen | 2004 ars direktiv &r att det tidigare
kravdes att en majoritet av de anstalida skulle ha ett funktionshinder men att det nu
racker med att 30 procent av personerna i foretaget ska ha ett funktionshinder eller
vara missgynnade for att foretaget ska kunna delta i en offentlig upphandling som
reserverats fér denna typ av foretag. Det synes vidare som om dessa 30 procent
inte behover vara anstéllda i foretaget utan att det ska racka med att dessa 30
procent &r sysselsatta i féretaget. Inte heller synes det foreligga nagot krav pa att
det &r just personerna med funktionsnedsétining eller p& annat satt missgynnade
personerna som ska delta i produktionen eller utférandet av de varor och tjanster
som upphandlats. Det saknas med andra ord indirekt det krav p& koppling til
kontraktsforemalet som hittills varit en fundamental princip inom offentlig
upphandling.

Sammantaget vill Svenskt Naringsliv darfér att Regeringen i den fortsatta
beredningen av lagstiftningsarendet fortydligar under vilka omstandigheter kontrakt
ska kunna reserveras.

Upplysningar p4 begéran av leverantdr (10 kap. 14 §)

Artikel 40.1 andra stycket LUK-direktivet féreskriver att pa4 begaran av berérd part
ska den upphandlande myndigheten eller upphandlande enheten snarast mdjligt,
och i alla handelser senast 15 dagar frAn mottagandet av en skriftlig begaran,
underritta alla anbudsgivare som har lamnat ett godtagbart anbud om
egenskaperna hos och de relativa foredelama med det utvalda anbudet.
Direktivtexten aterfinns i foreslaget till 10 kap. 14 § LUK.
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Féreslagen ordning kan emellertid komma att innebéra att féretag som inte erhaller
begéard information innan avtalsspérren Iéper ut kan komma att siéka Gverprévning
av taktiska skal for att inte ga miste om sin taleratt. Svenskt Naringsliv féreslar att en
upphandlande myndighet/enhet ska vara skyldig att Aterkomma med begéard
information innan avtalsspérren l6per ut och att detta ska framga av lagen.

Uteslutning av leverantérer (11 kap. 3, 4 och 6 §§)

Enligt forslaget ska en leverantdr enligt 11 kap. 6 § 3 stycket LUK inte uteslutas
enligt 3 § samma kapitel, nar denne har fullgjort sina éligganden avseende skatter
och socialférsakringsavgifter inklusive eventuell ranta eller sanktionsavgift eller
ingatt en bindande &6verenskommelse om betalning eller motsvarande. Det ar i
sammanhanget viktigt att det tydligt klargérs att en leverantér som enligt detta
lagrum anses ha fullgjort sina forpliktelser avseende skatter och
socialférsakringsavgifter inte samtidigt ska kunna uteslutas enligt 11 kap. 4 § 1
forsta stycket 3 punkten LUK med motivet att leverantéren (fér samma forseelse)
gjort sig skyldig til nagot allvarligt fel i yrkesutévningen som gér att leverantérens
redbarhet kan ifrdgasattas.

Upphandling enligt 15 kap. LUK

Enligt artikel 8.1 LUK-direktivet ska direktivet tillampas pa koncessioner vars varde
uppoar till minst 5 186 000 EUR, dvs. cirka 50 miljoner svenska kronor.
Upphandiingar som inte uppgéar till detta belopp faller utanfér LUK-direktivets
tillimpningsomrade. Utredaren gér den beddmningen att fdr upphandlingar av
koncessioner, vars varden understiger troskelvéardet och fér upphandlingar som
avser sociala tjanster eller andra sarskilda tjanster bor i princip samma uppsattning
regler galla och reglerna for det icke-direktivstyrda omradet ska enligt férslaget
placeras i 15 kapitlet i lagen om upphandling av koncessioner.

Av 15 kap. 2 § framgér att upphandlingar under tréskelvardet samt upphandling av
vissa sociala tjanster och andra sarskilda tjanster ska genomféras i enlighet med
principemna om likabehandling, icke-diskriminering, Oppenhet, Omsesidigt
erkdnnande och proportionalitet. Vidare géller bestdmmelserna om avtalssparr,
Overprovning, skadestand i 16 kap. och om upphandlingsskadeavgift i 17 kap. dven
de upphandlingar av koncessioner som faller in under 15 kap.

Rent allmant &r det ur ett konkurrensperspektiv nddvéandigt med annonsering om en
verksamhet ska konkurrensutsittas. Eftersom troskelvardet vid upphandlingar av
koncessioner ar satt till ett sa higt belopp ar det troligt att manga upphandlingar av
koncessioner kommer att underskrida denna beloppsgréns och darmed kommer
dessa upphandlingar att regleras i enlighet med bestammelserna i 15 kap. LUK. Till
det kommer att sociala tjanster och andra sarskilda tj&nster ska upphandlas enligt
reglerna i samma kapitel. Det ar med andra ord sannolikt att flertalet upphandlingar
av koncessioner kommer att falla in under 15 kap. LUK.
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| artikel 31.3 LUK-direktivet foreskrivs att upphandlande myndigheter och
upphandlande enheter som onskar tilldela koncessioner fér sociala tjanster och
andra sarskilda tjanster (enligt bilaga IV) ska tillkénnage sin avsikt genom ett
offentliggérande av ett forhandsmeddelande. | utredarens forslag till hur denna
artikel ska implementeras i svensk ratt (15 kap. 6 §) har emellertid ordet
"offentliggdrande” bytts ut mot “informera“. Enligt var uppfattning ar det helt olika
innebord i de tva begreppen och vi férslar darfor att ordet “informera” tas bort och
ersatts av det korrekta verbet "offentliggora”, dels for att félja LUK-direktivets
formulering men ocksd for att i mojligaste man se till att det uppstar en
konkurrenssituation aven i de fall upphandlingara sker enligt reglerna i 15 kap.
LUK.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek (17 kap. 4 §)

Enligt betankandet ska de befintliga rattsmedelsdirektiven goras tillampliga aven pa
upphandiingar av koncessioner. Av 17 kap. 4 § LUK framgar att
upphandlingsskadeavgiften ska uppga till lagst 10 000 kronor och som hogst till 10
miljoner kronor. Avgitten far dock inte dverstiga 10 procent av koncessionens varde.

Av 5 kap. 2 § LUK framgar att vardet av en koncession ska vara en uppskattning av
den sammanlagda omsattning som uppkommer for koncessionshavaren under
kontraktets varaktighet. Eftersom en koncession kan komma att uppgé till ett
betydande belopp instiller sig fraigan om den hogsta mbjliga
upphandlingsskadeavgiften om 10 miljoner kronor kommer att uppfattas som ett
belopp hégt nog fér att avhalla en upphandlande myndighet/enhet fran att sluta ett
avtal med en leverantor utan féregdende annonsering. Eftersom en
upphandlingsskadeavgift om 10 miljoner kronor antagligen inte kommer att ha den
hindrande effekt som ursprungligen ar tankt bér maxbelopp (enligt 17 kap. 4 § LUK)
enligt Svenskt Naringslivs mening istallet ersaitas med en procentuell avgift som ska
beraknas pé det sammanlagda vardet av koncessionen i fraga.

Goran Norén

Ptz launec A

Birgitta Laurent



