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Remissyttrande

Nya regler om upphandling (Ds 2014:25 respektive SOU 2014:51)

Foreningen Svenskt Naringsliv, som beretts tillféalle att yttra sig 6ver rubricerade
departementspromemoria respektive betdnkande, vill anfora foljande.

Remissyttrandet i korthet

Detta yttrande ar inriktat mot kommande férandringar i LOU. Nedan synpunkter &r i
tillampliga delar giltiga ocksa for kommande forandringar i LUF. Nagra sarskilda
synpunkter avseende forsorjningssektorerna lamnas inte i detta sammanhang.

Foreningen Svenskt Naringsliv har hela tiden motsatt sig nagra av de grundlaggande
forandringar av den offentliga upphandlingen som de nya EU-direktiven innebdr. Det
viktigaste ursprungliga syftet med en EU-reglering av den offentliga upphandlingen
— att bidra till férverkligandet av en inre marknad — har i stor utstrackning kommit att
forfuskas. De nya reglerna for tilldelningskriterier ar sarskilt skadliga. De 6ppnar i
betydande man for protektionism, saval utat mot tredje land som inom Unionen, och
tillika inom unionens enskilda medlemsstater. Foreningen har vid ett flertal tillfallen
varnat for konsekvenserna av detta, och vill darfor utnyttja detta tillfalle att anyo
upprepa sina principiella invandningar, lat vara att de inte har nagon inverkan i detta
specifika sammanhang. Vart remissyttrande bor lasas med denna bakgrund i dtanke.
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Regeringskansliet och den sarskilde utredningsmannen har pa ett i huvudsak mycket
kompetent satt behandlat fragan om hur direktiven lampligen bor omformas till
svensk lagtext. Var bedomning av hur direktiven lampligen bor implementeras
avviker i stort inte fran den som de gjort. P4 nagra punkter finns det enligt
foreningens mening dock skél att kommentera. Betréffande sjalva forslagen anser
foreningen bl.a. foljande.

e Att de s.k. Teckal-kriterierna redan i direktiven har utvidgats alltfér mycket.
Utredaren utvidgar dessutom det tillatna omradet for interna kontrakt genom
en synbarligen oriktig tolkning av Art. 12.1.c i LOU-direktivet.

e Att utredaren pa ett rimligt satt tolkat rattslaget avseende mojligheterna att
stalla miljo-, sociala- och arbetsrattsliga krav, sarskilt med avseende pa
kollektivavtal.

e Att bestimmelsen om reserverade kontrakt i foreslagen 4 kap 9 § behdver
fortydligas for att minska risken for missbruk.

e Att de nya bestimmelserna om tilldelningskriterier i praktiken kan komma att
visa sig vara djupt problematiska, sarskilt vad avser det som framgent ska
anses som en koppling till kontraktsforemalet.

Var allméanna installning till offentlig upphandling

Fordelarna med EU:s gemensamma marknad ar for foretagen obestridliga. En allt
narmare integration av de nationella marknaderna kan inte annat &n stirka de
europeiska foretagens konkurrenskraft, och darmed ocksa deras forutsattningar att
havda sig pa den internationella marknaden i stort. Alla atgarder agnade att stirka
och skynda pa en i verklig mening gemensam marknad &r valkomna. Detta var ocksa
det ursprungliga syftet med EU:s upphandlingsregler.

De nya lagregler som nu foreslds grundas pa en s.k. Gronbok fran EU-
kommissionen. Den tog sin utgangspunkt i strategin Europa 2020 “for smart och
héllbar tillvaxt for alla”. Dér uppstélls en vision for en “konkurrenskraftig social
marknadsekonomi i Europa” som ska vila pa tre sammankopplade och omsesidigt
forstarkande prioriteringar; att a. utveckla en ekonomi baserad pa kunskap och
innovation, att b. framja en koldioxidsnal, resurseffektiv och konkurrenskraftig
ekonomi, och att c. stimulera en ekonomi med hdg sysselsattning och med social och
territoriell sammanhallning.

Offentlig upphandling angavs i Gronboken spela en nyckelroll fér Europa 2020-
strategin, som ett marknadsbaserat instrument som borde anvandas for att uppna
dessa mal. Strategin anger sarskilt att den offentliga upphandlingen bor utnyttjas till
att
o forbattra de grundlaggande villkoren for foretagens innovationskapacitet med
fullt utnyttjande av ekonomisk-politiska atgarder som avser ekonomins
efterfragesida,
e stodja Overgangen till en resurssnal ekonomi med laga koldioxidutslapp,
bland annat genom att uppmuntra en mer utbredd anvandning av
miljoanpassad offentlig upphandling, samt
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o forbattra foretagsklimatet, sarskilt for innovativa sma och medelstora foretag.

Dérutover tog Gronboken upp en rad andra sekundéra politiska intressen som
mojliga eller 6nskvarda att ytterligare framja genom den offentliga upphandlingen.

Gronboken och de féljande EU-direktiven &r tyvarr exponenter for att EU pa vissa
omraden tappat kontakten med det som utgor kittet i gemenskapen — en fungerande
inre marknad.

Foreningen motsatte sig mycket bestdmt strdvandena att

e vilja genom den offentliga  upphandlingen indirekt paverka
produktionsforhallanden och arbetsvillkor i de europeiska foretagen (ocksa i
foretag i tredje land), trots att saddant redan &r reglerat i lag eller
kollektivavtal. Vi ansdg, och anser, att denna stravan, oavsett om den riktas
mot sociala, miljoméassiga eller andra forhallanden, ar samhéllsekonomiskt
kontraproduktiv. Darfor borde forslag eller idéer i denna riktning avvisas.

e vilja centralstyra ”vad som ska kopas in”. Forsok till centraldirigering i denna
riktning kommer otvivelaktigt att fa stora effekter, men risken for att dessa
effekter i vasentliga hanseenden skulle visa sig vara negativa ar betydande.

e vilja frikoppla den upphandlande myndighetens krav fran sjélva
kontraktsféremalet. Vi ansdg, och anser, att detta skulle oGppna for
ovidkommande eller otillbérliga krav, som skulle 6ka risken for godtycke vid
kontraktstilldelning, och tillsammans skulle g6éra den offentliga
upphandlingen mer samhallsekonomiskt kontraproduktiv.

Sarskilt betraffande tilldelningskriterierna anforde foreningen féljande, betraffande
de da och t.v. gallande upphandlingsdirektiven.

”Inget hindrar en upphandlande myndighet att kréva att leveranttren ska félja EU:s
lagstiftning, eller i forekommande fall sin nationella lagstiftning. Dagens
upphandlingsregler hindrar heller inte pd nagot satt att man indirekt framjar
innovativa foretag, stodjer Gvergangen till en ekonomi med lagre koldioxidutslapp
eller forbattrar foretagsklimatet for sma och medelstora foretag. Direkta krav pa
leverantdren att i det ena eller andra avseendet uppfylla specifika, objektiva och
icke-diskriminerande krav pa varan eller tjansten &ar fullt mojliga, och leder
sannolikt snabbare till malet an t.ex. indirekta krav pa produktionsmetoder eller
standarder langt bakat i leverantorskedjan. Sddana sekundara krav lampar sig dock
utmarkt om den som upphandlar har en vilja att rikta bestallningen mot en viss
leverantdr, en viss bransch, en viss region eller ett visst land. Det forhaller sig enligt
var uppfattning namligen sa att majligheten till manipulation av slutresultatet okar
exponentiellt med antalet méjliga sekundara specialkrav. Det ligger salunda i sakens
natur att vad som nu synes avses fran Kommissionen &ar nya kriterier som i langt
storre utstrackning 6ppnar sig for subjektiva bedémningar. ”

Foreningens davarande installning har inte forandrats. Naringslivet maste emellertid

forhalla sig till de nya direktiven, och foreliggande yttrande har saledes — med nagot
undantag — framst lagteknisk betoning.
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Regeringskansliets och utredningsmannens forslag

Mojligheten for inkopscentraler att bedriva grossistverksamhet (1 kap 8 §”)

Det foreslas i departementspromemorian att inkdpscentraler skall ges mdjligheten att
bedriva  grossistverksamhet. Departementet  stodjer  sig bl.a. pa
Upphandlingsutredningen 2010 och dess bedémning att inkOpscentralernas
ramavtalsverksamhet ratt anvand kan leda till betydande besparingar for den
offentliga sektorn som helhet. | departementspromemorian uppges vidare att farhagor
om att centraliserad inkopsverksamhet generellt sett skulle missgynna sma och
medelstora foretag savitt kant i stor utstrackning inte har besannats. Vart att notera &r
att Upphandlingsutredningen 2010 inte framlade nagot forslag om att inkopscentraler
skulle fa bedriva grossistverksamhet, och saledes inte kan ha ansett att detta var en
god vag att na effektivitetsvinster.

Eftersom inkopscentraler hittills inte fatt bedriva nagon grossistverksamhet ar det
enligt Foreningen knappast mojligt att uttala sig om effekterna. Inte heller finns det
nagon analys som redogdr for de vinster som skulle uppnas om inkopscentraler
skulle fa mojlighet att bedriva grossistverksamhet. Det ar darfor omojligt att uttala
sig om huruvida en sadan verksamhet kan leda till betydande besparingar for den
offentliga sektorn eller inte. Tvartom finns det enligt var uppfattning en risk att
mojligheten for en inkdpscentral att bedriva grossistverksamhet skulle kunna leda till
att konkurrensen pa den relevanta marknaden hindras, begransas eller snedvrids. Om
en inkdpscentral bygger upp ett lager for vidareférséljning innebér det ett risktagande
med offentliga medel. Om det visar sig att forfarandet snedvrider forutsattningarna
for en effektiv konkurrens pa marknaden kan en konflikt mdjligen uppsta i
forhallande till konkurrenslagens forbud mot konkurrensbegransande offentlig
séljverksamhet.

Av departementspromemorian framgar klart att risken for negativa effekter for sma
och medelstora foretag inte skall negligeras. Departementets forslag ar att for det fall
negativa effekter skulle uppsta sa skall eventuella nackdelar eller missforhallanden
atgardas vid en uppféljning av de nya reglerna. Om man redan fran borjan kunnat
konstatera att en icke negligerbar risk for negativa effekter foreligger, sa borde man
rimligen ocksa redan nu dvervaga hur sadana effekter skulle kunna atgardas.

Svenskt Naringslivs uppfattning ar att de i departementspromemorian beskrivna
fordelarna med att lata inkdpscentraler bedriva grossistverksamhet inte Gvervéager ens
de nackdelar som departementet sjalvt beskriver, och vi staller oss darfér och av
ovan anforda skal negativa till forslaget.

Kontraktsbegreppet (1 kap 9 §”)
Direktivet ar enligt Féreningens mening i sa 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 avtal som ingatts muntligen eller
konkludent, och i realiteten utgor en offentlig upphandling, likvél inte kan angripas
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pa upphandlingsrattslig grund, da avtalet inte i strikt teknisk mening ar ett
upphandlingskontrakt. Det skulle da kunna ifragasattas huruvida Sverige uppfyller
rattsmedelsdirektivens krav. Foreningen har inte nu nagot konkret forslag till hur
denna tankbara diskrepans skall avhjélpas, men anser att fragan bor beaktas under det
fortsatta lagstiftningsarbetet.

De s.k. Teckal-kriterierna (”3 kap 11-17 §§”)

Reglerna om interna kontrakt har i EU-direktivet tyvérr getts en alltfor vid ram. Nér
man beaktar verksamhetskriteriet s racker det enligt foreningens mening inte med
att beakta hur mycket t.ex. ett dotterbolag i en kommunal koncern levererar pa
marknaden. Man maste titta pd helheten, dvs. hur mycket koncernen som sadan
levererar. Sa t.ex. foreligger betraffande det i upphandlingssammanhang bekanta
bolaget SYSAV en bolagskonstruktion som — aterigen enligt Féreningens mening —
till viss del forefaller besta av skalbolag. Enligt Foreningens uppfattning har denna
konstruktion till syfte att man skall slippa upphandla. Foéreliggande underlag
behandlar enligt var mening inte i tillracklig grad denna problematik.

| ett fall — foreslagen 3 kap 13 8 3 p. — synes utredaren ha gjort en direkt felaktig
tolkning av direktivet. Direktivets Art. 12.1.c, jamford med skél 32 andra stycket i
beaktandesatserna, stadgar enligt var uppfattning att inget privat dgarintresse far
foreligga, annat &n i de sérskilda undantagsfall som uppraknas.

Det s.k. hyresundantaget (3 kap 20 § forsta stycket™)

Av direktivets Art. 10 a) framgar uttryckligen att undantaget fran
upphandlingsreglerna vid ingaende av hyresavtal endast géller en befintlig byggnad.
For undvikande av ev. frestelser att missbruka hyresavtal i de facto-syfte att anskaffa
en byggnad bor detta fortydligas i lagtexten.

Miljo-, social- och arbetsriittsliga skyldigheter (4 kap 4 8”)

Lika med utredaren finner Foreningen att bestimmelserna i direktiven om miljo-,
social- och arbetsrttsliga skyldigheter inte innebar nagon materiell férandring i vad
som redan géller. Detta maste med sérskild skarpa framhallas avseende de krav som
ibland reses pa att partsstallning i ett kollektivavtal, eller ett s.k. hangavtal, skall
utgdra en forutsattning for deltagande i offentlig upphandling. Som Féreningen redan
sedan lange uppfattat rattslaget star det klart att ett sadant krav inte ar forenligt med
upphandlingsreglerna. Sverige har inte ratificerat ILO-konvention 94 och har inte
heller ett system med allméangiltigforklaring av kollektivavtal. Nu aktuell artikel i
direktiven (18.2 resp. 36.2) séager uttryckligen att vad som avses ar tillampliga
skyldigheter. Ett avtal & som bekant inte tillampligt pa ndgon som inte ar part i det,
sa ej heller betraffande kollektivavtal. Vi bedomer att ett inte obetydligt antal
upphandlande myndigheter genom infrandet av direktivets Art.18.2 har kommit att
svava i tvivelsmal om i vilken utstrackning det ar mojligt att stalla krav pa
kollektivavtalsbundenhet, eller tillampning av kollektivavtalsliknande villkor. Det
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vore darfor onskvart att man i det fortsatta lagstiftningsarbetet mer precist utvecklade
de resonemang som utredaren inlett.

Reserverade kontrakt (4 kap 9 §)

Bestammelser om reserverade kontrakt finns i 2004 ars direktiv, men Sverige fattade
da beslutet att inte infora motsvarande regler i svensk ratt. | det nya direktivet
avseende varor, tjanster och byggentreprenader aterfinns bestammelsen om
reserverade kontrakt, 1at vara andrad i ett flertal avseenden. Utredaren foreslar att
artikel 20 i detta direktiv infors i svensk ratt och att reglerna, som foreslas placeras i
4 kap. 9 8 i nya LOU, ges foljande lydelse:

En upphandlande myndighet far

1) reservera deltagandet i en upphandling for skyddade verkstader eller for
leverantOrer vars framsta syfte ar social eller yrkesmassig integration av personer
med funktionsnedsattning eller av missgynnade personer, eller

2) foreskriva att ett kontrakt ska fullgéras inom ramen for ett program for skyddad
anstallning, om minst 30 procent av arbetstagarna i sddana verkstader, hos sadana
leverantorer eller i sadana program &r personer med funktionsnedsattning eller
missgynnade personer.

Nar en upphandlande myndighet avser att reservera ett kontrakt enligt forsta stycket,
ska den i annonsen enligt 10 kap. ange att upphandlingen ska genomféras enligt
bestammelserna om reserverade kontrakt.

Enligt den nya artikeln om reserverade kontrakt skall det vara mojligt for en
upphandlande myndighet att reservera kontrakt inte bara for s.k. skyddade verkstader
utan &ven for leverantorer vars framsta syfte ar social eller yrkesméssig integration
av personer med funktionsnedséttning eller av missgynnade personer.

Rent principiellt har Svenskt Naringsliv inga invandningar mot att forsok gors att
hitta sysselsattningsmojligheter at personer som i annat fall sannolikt inte skulle
kunna erbjudas en plats pa den reguljara arbetsmarknaden, men det maste i sa fall
vara fullt klart vilka regler som galler. Mdjligheten till konkurrenssnedvridande
missbruk bor sa langt mojligt beskéras. Formuleringarna i 4 kap. 9 § uppfyller enligt
var uppfattning inte detta behov.

Vad som avses med begreppet “frAmsta syfte” dr dunkelt och likasd vad som avses
med “missgynnade personer”. Utredaren har sjélv konstaterat att vissa begrepp skulle
tjana pa att preciseras i den svenska lagtexten, men samtidigt konstaterat att
utrymmet for detta vid genomforandet ar hogst begransat. Enligt var uppfattning ar
det tveksamt om lagstiftaren medvetet skall infora bestammelser som &r sa oklara.
Nér nagot ar behaftat med sa stor oklarhet som i detta fall finns alltid risken att
oseritsa aktorer utnyttjar situationen. Det vore t.ex. fullt tdnkbart att bilda ett bolag
med det uttalade syftet enligt ovan, men i praktiken bara till en liten del agna sig at
detta eller sysselsatta anstéalld eller inhyrd personal som har behov av angiven
integration.
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En annan forandring jamfort med formuleringen i 2004 ars direktiv ar att det tidigare
krévdes att en majoritet av de anstéllda skulle ha ett funktionshinder men att det nu
racker med att 30 procent av personerna i foretaget skall ha ett funktionshinder eller
vara missgynnade for att foretaget skall kunna delta i en offentlig upphandling som
reserverats for denna typ av foretag. Det synes vidare som om dessa 30 procent inte
behdver vara anstallda i foretaget utan att det skall racka med att dessa 30 procent ar
sysselsatta i foretaget. Inte heller synes det foreligga nagot krav pa att det ar just
personerna med funktionsnedsattningen eller pa annat satt missgynnade personerna
som skall delta i produktionen eller utférandet av de varor och tjanster som
upphandlats. Det saknas med andra ord indirekt det krav pa koppling till
kontraktsforemalet som hittills varit en fundamental princip inom offentlig
upphandling.

Sammantaget vill Svenskt Naringsliv darfér att Regeringen i den fortsatta
beredningen av lagstiftningsérendet fortydligar under vilka omsténdigheter kontrakt
skall kunna reserveras.

Reserverade kontrakt for vissa tjanster

Artikel 77 i det nya direktivet avseende varor, tjanster och byggentreprenader
handlar ocksa om mdjligheten att reservera kontrakt, men dar avses specifikt vissa
hédlso- och sjukvardstjanster, sociala tjanster och kulturella tjanster. En skillnad
mellan bestdmmelserna i artikel 20 och i artikel 77 ar att upphandlande myndighet
enligt artikel 77, under forutsattning att en organisation uppfyller vissa i artikeln
uppraknade villkor, kan reservera och med andra ord direktilldela ett kontrakt utan
konkurrensutsattning.

De mdojligheter i Ovrigt som finns att tilldela ett kontrakt utan foregaende
konkurrensutsattning ar beskrivna i det foreslagna nya 3 kap. i LOU. Vi anser dessa
vara fullt tillrackliga. Foreningen ar som bekant en mycket bestamd motstandare till
konkurrensbegransande atgarder. Rent samhallsekonomiskt torde det inte finnas
nagra vagande skal till att undanta just halso- och sjukvardstjanster m.m. fran
konkurrens. Dartill kommer att en mangd foretag, med ett betydande antal anstéllda,
redan &r verksamma inom de angivna sektorerna. Att missgynna dem vid offentlig
upphandling tjanar enligt foreningens mening inget praktiskt syfte. Utredarens
forslag, att bestdammelserna om reserverade kontrakt i artikel 77 i angivet direktiv
inte bor genomforas i svensk ratt, bor foljas.

Tilldelning av ett kontrakt i separata delar (4 kap 10 §”)

En uppdelning av ett kontrakt i separata delar forutsdtter att den upphandlande
myndigheten pa lampligt satt axlar ansvaret som projektledare eller samordnare, och
darmed tar ett ansvar for helheten. | annat fall foreligger en betydande risk for brister
i saval kvalitet som funktionalitet. Svenskt Naringsliv instimmer bl.a. av detta skél i
utredarens uppfattning att det inte finns nagon anledning att infora ett obligatorium
avseende att tilldela ett kontrakt i delar, varken generellt eller for vissa typer av
upphandlingar eller upphandlingsféremal. En sadan bestammelse skulle enbart skapa
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ett mycket betydande merarbete, sérskilt for upphandlande myndigheter, utan nagon
konstaterbar nytta for t.ex. sma foretag.

Ramavtal (7 kap 3 § och 6 §”)

Genom det nya direktivet om varor, tjanster och byggentreprenader blir det
obligatoriskt for medlemslanderna att infora regler om ramavtal. Enligt direktivets
systematik ar ett ramavtal inte i sig ett kontrakt. Dock forhaller det sig sa att ett
foretag, efter att ha tecknat ett ramavtal, ocksa forvantar sig att fa leverera i enlighet
med avtalet. Aven om ramavtalet inte ar att betrakta som ett kontrakt i direktivets
mening sa uppfattas det ofta av féretagen som ett sadant.

Foreningen har under lang tid kritiserat anvandningen av ramavtal, som bl.a. inte
séllan inneburit att en upphandlande myndighet tecknat ett flertal parallella ramavtal
utan att ens ha haft tanken att avropa fran dem alla. Om féretagen insag att en
upphandlande myndighet inte ar forpliktad att avropa fran ett inganget ramavtal
skulle de sannolikt i hogre grad &n nu 6vervaga om det alls &r vart att delta i offentlig
upphandling. Det vore darfor vérdefullt om det i den fortsatta beredningen av
lagstiftningsérendet dnnu mer tydligt kunde redogdras for skillnaden mellan ett
ramavtal och ett upphandlingskontrakt.

I vilken utstrackning ett ramavtal & 6msesidigt civilrattsligt forpliktande kommer
som anmarkts att behdva faststéllas i sérskild ordning.

Betraffande mojligheten att ta hénsyn till fysiska personers behov eller val vill
Foreningen instamma i vad som anfors i departementspromemorian. Redan av
principiella skal framstar det som olampligt att lagfasta skal anforda i ett EU-
direktivs beaktandesatser. Lika med promemorian anser vi att det bor lamnas at
upphandlande myndigheter att, med beaktande av upphandlingsregelverket i stort,
sjalva utforma villkor och fordelningsnycklar.

Uteslutning av leverantorer (”13 kap 2 § forsta stycket jamfort med 19 kap 17 8
resp. 13 kap 5 8 andra stycket”)

Det synes foreligga en diskrepans mellan att en leverantor under vissa forutsattningar
(t.ex. lagakraftvunnen dom avseende obetald skatt) ska uteslutas enligt de
direktivstyrda reglerna, men enligt de icke direktivstyrda far uteslutas. Savitt vi kan
se har utredaren inte i funktionellt avseende motiverat varfér en upphandling som
t.ex. kanske bara obetydligt understiger det direktivstyrda omradet skulle vara
underkastad en mindre ingripande reglering. Fragan fortjanar att belysas narmare i
det fortsatta lagstiftningsarbetet.

Det principiellt motsatta forhallandet galler mojligheten att undga uteslutning
(genom rattelse i efterhand) enligt regeln i 13 kap 5 § andra stycket. Har féreligger
savitt vi kan se ingen motsvarande mojlighet pa det icke direktivstyrda omradet. Inte
heller i detta avseende kan vi hitta en funktionell motivering.
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Nya bestimmelser om tilldelningskriterier (16 kap 4 §”)

Som vi inledningsvis anméarkt kommer de nya reglerna om tilldelningskriterier att
stalla nuvarande ordning pa huvudet. Detta framgar inte helt tydligt av
utredningsmannens forslag till lagtext. | direktiven ségs uttryckligen att
tilldelningskriterier ska anses vara kopplade till foremalet for den offentliga
upphandlingen (= varan eller tjénsten) oavsett om de utgdér en del av varan eller
tjansten. F.n. géller att ett tilldelningskriterium, med de undantag som EU-
domstolens praxis anvisar, maste ha en konkret innebdrd for varans eller tjanstens
egenskaper. Sa kommer fortsattningsvis inte att vara fallet. Ett tilldelningskriterium
kan saledes avse en produktionsprocess eller vilket som helst annat villkor under
sjdlva  produktionen, inkluderande bade forhallanden fore —  tex.
ravaruframstaliningen — som efter — t.ex. skrotning eller atervinning. Det bor beaktas
att tillampningen av bestammelsen om tilldelningskriterier i lika man kan paverka
ocksa tjansteforetag. Vi kan inte nog kraftigt understryka att denna forandring
riskerar att fa synnerligen ingripande aterverkningar i foretagen, i synnerhet om de
krav som kan komma att uppstéllas i praktisk mening ligger bortom all kontroll for
ett enskilt foretag. | sadana fall lar foretag vara obenagna att Iamna anbud i offentlig
upphandling 6.h.t. Ett fortydligande av foreslagen lagtext vore darfor énskvard.

Uteslutning av leverantér p.g.a. onormalt ligt anbud (”16 kap 11 § forsta
stycket)

Utredaren anser att de nya direktiven innebdr en forandring avseende den
upphandlande myndighetens nu féreliggande mojlighet att godta anbud dven om de
skulle kunna anses onormalt laga. Utredaren menar att det med de nya direktiven i
stallet finns en skyldighet att forkasta ett anbud som kan anses onormalt lagt. |
avsaknad av vigledande praxis fran EU-domstolen maste emellertid hans
resonemang avvisas, i all synnerhet som den aktuella direktivtexten (Art. 69.3)
uttryckligen fortfarande séger fér...forkasta”, inte ”bor” eller ’ska”. Ordalydelsen i
den foreslagna 16 kap 11 § forsta stycket ar saledes enligt var mening oriktig, och
bor dndras frén “ska” till “kan”. Daremot framhaller utredaren med ratta den
tamligen langtgaende utredningsskyldighet som enligt direktivet (Art. 69.1-2) aligger
den upphandlande myndigheten ndr den finner att ett anbud kan anses vara onormalt
lagt.

Betalning direkt till en underleverantor (17 kap 4 §”)

Utredaren anfor att frdgan om huruvida betalning skall kunna ske direkt till en
underleverantor eller inte lampligen bor 1amnas till involverade parter (upphandlande
myndighet/enhet, leverantdr och underleverantdr) att hantera inom ramen for
avtalsfriheten. Vidare anfor utredaren att denna bedomning vinner stod pa sa séatt att
EU-lagstiftaren enligt artikeln sett det som nddvéndigt att myndigheten eller enheten
bor konstruera en ordning som mojliggor for leverantdren att invanda mot
betalningen av underleverantdren (enligt artikeln dock “kan”, ej ’bor’). Trots att det
enligt utredaren saledes ar olampligt att inféra en regel om att myndigheten far betala
for kontraktets fullgorande direkt till en underleverantér om denne begér det, och
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kontraktets art tillater det, sa foreslas detta mot bakgrund av att utredaren inte finner
nagra lagtekniska invandningar mot bestimmelserna. Svenskt Naringsliv kan inte
annat an stalla sig helt oforstaende till ett sadant resonemang och motsatter sig
bestamt inforande av en sadan regel. Det inses latt att en bestimmelse av denna
karaktar i praktiken skulle kunna astadkomma betydande problem, av bade juridisk
och leveransteknisk karaktér.

Dokumentationsplikt (19 kap 26 § andra stycket”)

Ett redaktionellt fel synes ha insmugit sig i rubricerade text. Vi kan inte annars inse
varfor den angivna dokumentationsskyldigheten skulle omfatta endast upphandlingar
under 100 000 kronor, men inte dem Over detta belopp. Om nagot misstag inte ar
beganget bor det beaktas att en dokumentationsplikt for alla upphandlingar under

100 000 kronor sannolikt skulle bli mycket omfattande och darmed administrativt
onddigt betungande.

Goran Norén

Birgitta Laurent

Olof Erixon
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