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INLEDNING

Advokatfirman Kahn Pedersen bedriver hogspecialiserad affarsjuridisk radgivning
inom bland annat offentlig upphandling och har ldng och omfattande erfarenhet av att
bitrdda klienter vid tillampning av det upphandlingsrattsliga regelverket.

Var 6vergripande erfarenhet av arbete med och omdome om det upphandlingsréttsliga
regelverket i dess nuvarande utformning ar att det i huvudsak fyller sitt syfte och att det
i stora delar utgor en valbalanserad avvagning mellan 4 ena sidan upphandlande myn-
digheters och enheters intressen och a4 andra sidan ekonomiska aktorers intressen. Med
detta sagt ar det dock tydligt att vissa delar bor andras, utvecklas och moderniseras. Det
finns ockséa behov av fortydliganden och, i vissa delar, kodifiering med anledning av
utvecklingen i EU-domstolens réttspraxis.

I de foljande avsnitten redovisar vi vara synpunkter pa nagra detaljomraden som vi
menar borde analyseras inom ramen for 6versynen av direktiven. Dessa synpunkter
utgor inte ndgon uttdommande lista, utan ett urval av sddant som vi anser sarskilt

angeldget att adressera.

Innan vi redovisar de mer detaljerade synpunkterna vill vi dock dven lamna f6ljande

mer generella kommentarer.

Ndagra kommentarer angdende de senaste drens lagstiftningstakt och
lagstiftningsteknik

Vi har noterat en generell utveckling de senaste aren, vilken bor diskuteras i sarskild
ordning inom ramen for dversynen av upphandlingsdirektiven. Unionslagstiftaren
producerar numera en strid strom av olika rattsakter inom vitt skilda sektorer, vilka i
och for sig inte har upphandling som sitt huvudfokus, men som &@nda innehaller
bestdmmelser som ror upphandling. Aven om regelverken var for sig syftar till att 16sa
angeldgna problem finns det risker med den snabba takt som réttsakterna tillkommer i
och den bristande samordning som forefaller radda i lagstiftningsarbetet.

Sprakbruket i dessa olika rattsakter synes inte vara fullt ut konsekvent med upphand-
lingsdirektiven som sadana, och inte heller med andra regelverk som i relativ nartid
antas av unionslagstiftaren. Som exempel pa detta kan ndmnas att avskogningsférord-
ningen (2023/1115) innehaller regler om “tillfalligt uteslutande” ur upphandlingsforfar-
anden medan avfallstransportférordningen (2024/1157) istéllet talar om "“tidsbegransad
uteslutning i hogst 12 manader”. Vi anser att bestimmelser som forefaller syfta till att

reglera samma sak borde utformas pa likalydande stt.

Art. 6.6 b) i IPI-forordningen (2012/1031) talar om ”uteslutning” av anbud, trots att
begreppet uteslutning ar forbehallet ekonomiska aktorer och inte anbud. Var invand-
ning dr dock inte enbart semantisk. Om det inte bara ar frdga om ett forbud mot att
beakta anbud som omfattas av en IPI-atgard, utan att det faktiskt &r frdga om uteslut-

ning av anbudsgivare uppstar fragan om huruvida upphandlande myndigheter och
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enheter ar skyldiga att tillampa ett kontradiktoriskt forfarande innan uteslutning far
ske.

Andra regelverk som antagits under de senaste aren, vilka inte huvudsakligen handlar
om upphandling men som dnda innehéller bestaimmelser om upphandlingsforfaranden,

inbegriper exempelvis foljande:

e  Minimilonedirektivet, 2022/2041

e Direktivet om en jamnare konsfordelning bland styrelseledamdéter i borsnoterade
foretag, 2022/2381

e Forordningen om utlandska subventioner som snedvrider den inre marknaden
(FSR), 2022/2560

e Likalonedirektivet, 2023/970

e Batteriforordningen, 2023/1542

e Energieffektivitetsdirektivet, 2023/1791

e Forordningen om nettonollindustrin, 2024/1735

Vi vill uppmana till noga dvervagande och bevakning av denna utveckling, sa att regel-
verket inte riskerar att bli alltfor fragmentariskt och svart att dverblicka. Detta inte minst
for att underlatta for sdval upphandlande myndigheter och enheter som ekonomiska

aktorer i syfte att effektivisera upphandlingarna och tillvarata konkurrensen pé ett
battre satt.

Nedan foljer vara mer detaljerade synpunkter pa bestaimmelser i upphandlingsdirekt-

iven, vilka bor ses 6ver inom ramen for den pagaende Gversynen.

FORHANDLAT FORFARANDE

Forhandlat forfarande med foregaende annonsering bor tillatas utan sarskilda skal
eller forutsattningar dven i den klassiska sektorn.

Mojligheterna for upphandlande myndigheter i den klassiska sektorn att anvianda sig av
forhandlat forfarande med foregaende annonsering (i direktiven benamnt forhandlat
forfarande under konkurrens) har historiskt sett utokats varje gang nya direktiv om

upphandling antagits av unionslagstiftaren.

For upphandlande enheter som omfattas av direktiv 2014/25/EU ar det, enligt artikel
44.2, alltid tillatet att valja forhandlat forfarande med foregdende annonsering. Detta
forfarande dr med andra ord alltid ett av de tillgdngliga forstahandsalternativen for
upphandlande enheter.

For upphandlande myndigheter som omfattas av direktiv 2014/24/EU finns det dock
fortfarande vissa begransningar i mojligheterna att anvanda forhandlat forfarande med
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foregaende annonsering, satillvida att det aktuella férfarandet endast far anvandas i de
situationer som (uttdmmande) anges i artikel 26.4. Aven om denna reglering innebér en
utokning av mdjligheterna fér upphandlande myndigheter att anvanda forhandlat for-
farande med foregdende annonsering jamfort med det foéregdende direktivet for den
klassiska sektorn, 2004/18/EG, innebér de att upphandlande myndigheter i manga fall
gar miste om de mojligheter till goda offentliga affédrer som forhandlingar kan medféra.

Var erfarenhet &r att de begransningar som fortfarande galler for upphandlande myn-
digheter ger oonskade effekter, bade for upphandlande myndigheter och de allménnytt-
iga intressen som de har att tillgodose.

Begransningarna framstar ocksa som onddiga. Det finns, enligt var mening, inget som
talar for att upphandlande myndigheter inte skulle vara kapabla att anvanda forhandlat
forfarande med foregaende annonsering pa ett lika ansvarsfullt och korrekt satt som
upphandlande enheter anvéander forfarandet. Det finns inte heller nagot som talar for att
forhandlat forfarande med foregaende annonsering i sig skulle medfora storre risker for
overtradelse av de grundlaggande unionsrattsliga principerna.

Mot den bakgrunden anser vi att forhandlat forfarande med foregdende annonsering
bor tillatas som forstahandsalternativ dven for upphandlande myndigheter, dvs. utan
krav pa sarskilda skal eller forutsattningar, pa samma sitt som redan ar tillatet for upp-
handlande enheter.

Vidare bor 6vervédgas om inte mojligheterna att genomfora forhandlingar inom ramen
for konkurrenspréglad dialog bor utdkas pa motsvarande sétt, eftersom var erfarenhet
ar att bristen pa majlighet att férhandla ar en av de faktorer som avskracker fran
anvandning av konkurrenspraglad dialog.

TECKAL-UNDANTAGET

Teckal-undantaget bor formuleras pa ett mer lattlast satt.

Det sa kallade Teckal-undantaget (artikel 12 i direktiv 2014/24/EU) framstar som férhall-
andevis otillgangligt formulerat. Artikeltexten d&r mangordig, utan att for den sakens
skull gora undantaget lattare att tolka och tillimpa.

I frdga om avtal mellan “koncernsyskon” kan det dessutom konstateras vara oklart
vilken av aktorerna (koparen eller séljaren) som har att uppfylla verksamhetskriteriet.

Vi foreslar att undantaget formuleras om, och att undantaget istéllet beskrivs pa ett mer
kortfattat och pedagogiskt sett. Nedan foljer ett exempel pa hur Teckal-undantaget
skulle kunna formuleras.
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” Artikel X

1.  Ett offentligt kontrakt som en upphandlande myndighet tilldelar en annan juridisk person ska inte
omfattas av tillimpningsomrddet for detta divektiv om foljande tre villkor dr uppfyllda:
1. Kontrollkriteriet.
2. Verksamhetskriteriet.
3. Kriteriet om avsaknad av privat dgarintresse.

2. Kontrollkriteriet dr uppfyllt i foljande situationer:
a)  Den upphandlande myndigheten utdvar kontroll 6ver den berorda juridiska
personen motsvarande den som den utdvar dver sin egen forvaltning.
b)  Den upphandlande myndigheten kontrolleras av den andra juridiska personen
pd motsvarande sitt som beskrivs i led a.
c)  Den upphandlande myndigheten och den andra juridiska personen dr under
kontroll av samma part pd motsvarande sitt som beskrivs i led a.

Kontrollkriteriet kan ocksd uppfyllas gemensamt av flera upphandlande myndigheter tillsammans,
forutsatt att foljande villkor dr uppfyllda:

a)  Den kontrollerade juridiska personens beslutsorgan bestdr av representanter
frian samtliga deltagande upphandlande myndigheter. Enskilda representanter
fir foretrida flera eller samtliga av de deltagande upphandlande
myndigheterna.

b)  Dessa upphandlande myndigheter har tillsammans ett avgorande inflytande
sdvil dver den kontrollerade juridiska personens strategiska mdil som Gver dess
viktiga beslut.

c)  Den kontrollerade juridiska personen har inget eget intresse som strider mot de
kontrollerande upphandlande myndigheternas intressen.

Kontroll 6ver en juridisk person, i den mening som avses i forsta stycket i denna punkt, foreligger
om den kontrollerande parten har ett avgérande inflytande dver den kontrollerade juridiska
personens strategiska mdl och viktiga beslut. Sidan kontroll kan ocksd utdvas av en annan juridisk
person, som sjilv kontrolleras pd samma sitt av den kontrollerande parten.

3. Verksamhetskriteriet dr uppfyllt om den juridiska personen utfor mer in 80 % av sin verksamhet
for
a) den upphandlande myndighetens rikning,
b) andra juridiska personer som den upphandlande myndigheten utéver kontroll
over,
c) andra juridiska personer som dr under kontroll av samma juridiska person som
kontrollerar den upphandlande myndigheten, eller
d) andra juridiska personer som utovar kontroll dver den upphandlande
myndigheten.
Nir den upphandlande myndigheten stir under kontroll av sin motpart ir verksamhetskriteriet
uppfyllt om den upphandlande myndigheten utfor mer in 80 % av sin verksamhet for den eller de
juridiska personer som kontrollerar myndigheten.

4. Kriteriet om avsaknad av direkt privat dgarintresse dr uppfyllt om det inte finns nigot direkt
privat dgarintresse i den kontrollerade juridiska personens kapital med undantag for icke-
kontrollerande och icke-blockerande former av privat dgarintresse i kapital som krivs enligt
bestimmelser i nationell lagstiftning, i 6verensstimmelse med fordragen, och som inte utdvar ett
avgdrande inflytande dver den kontrollerade juridiska personen.”

5/21



<kahn
» pedersen

4. HAMBURG-UNDANTAGET

Verksamhetskriteriet i Hamburg-undantaget bor tas bort.

4.1 Undantaget for sa kallad gemensam upphandling (Hamburg-undantaget) framgar av
artikel 12.4 i direktiv 2014/24/EU. Enligt den bestimmelsen omfattas inte kontrakt som
ingatts mellan tva eller flera upphandlande myndigheter om vissa angivna villkor ar
uppfyllda. Kontraktet ska for det fOrsta inrétta eller genomfora ett samarbete som ska
sakerstalla att offentliga tjdnster tillhandahalls och syfta till att myndigheternas gemen-
samma mal ska uppnas. For det andra ska samarbetet endast styras av 6vervaganden
som hdanger samman med allménintresset. Slutligen kravs att omfattningen av de del-
tagande myndigheternas verksamhet pa den 6ppna marknaden understiger 20 procent
av den verksamhet som berors av samarbetet.

4.2 Att det ska vara fraga om ett samarbete som styrs av allménintresset och som syftar till
att na mal som &r gemensamma for myndigheterna utgor en kodifiering av EU-domstol-
ens tidigare praxis. Daremot har EU-domstolen inte uttalat nagot om att myndigheter-
nas verksamhet pa den 6ppna marknaden maste vara begransad. Att ett verksamhets-
kriterium géller som en forutsittning vid gemensam upphandling har alltsa tillkommit
genom lagstiftningen i direktiven.

4.3 Verksamhetskriteriet vid gemensam upphandling motsvarar verksamhetskriteriet vid
intern upphandling och forefaller vara tydligt inspirerat av det. Verksamhetskriteriet
vid intern upphandling har dock en tydlig koppling till det f6r intern upphandling spe-
cifika kontrollkriteriet — som inte géller vid gemensam upphandling — pa sa sétt att en
juridisk persons sjalvstandighet, gentemot den organisation som kontrollerar den, dkar
om den bedriver extern verksamhet i mer betydande omfattning. Detta framgar av
uttalanden frdn EU-domstolens praxis. Juridiska personer som kontrolleras av upp-
handlande myndigheter kan dven (genom de kontrakt som de tilldelas av den kontroll-
erande parten) ha vissa konkurrensfordelar gentemot andra foretag. Syftet med verk-
samhetskriteriet vid intern upphandling kan darfor ocksa av denna anledning tankas
vara att deras verksamhet pa den 6ppna marknaden bor begrénsas.

4.4 Enligt var mening ar behovet av ett verksamhetskriterium dock inte lika tydligt vid
gemensam upphandling eftersom det inte rader nagot kontrollférhallande mellan
parterna. Det &r ocksa tveksamt om de myndigheter som deltar i samarbetet atnjuter
nagra egentliga konkurrensfordelar av samarbetet som de sedan kan utnyttja pa den
Oppna marknaden.

4.5 Det finns ocksé en rad fragor om hur verksamhetskriteriet vid gemensam upphandling
ska tillampas. Det framgar t.ex. inte av direktivet eller av dess skal vad som menas med
verksamhet pa den "6ppna marknaden”. Det ar oklart om all verksamhet som riktas
mot nagon annan juridisk person an den myndighet som det aktuella samarbetet sker
med ska ses som verksamhet pad den 6ppna marknaden. Fradgan ar vad som géaller om en
myndighet bedriver samma typ av verksamhet i flera olika separata samarbeten for att
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na gemensamma mal med olika myndigheter. En mojlig tolkning ar att med verksamhet
pa den 6ppna marknaden endast avses sddan verksamhet som myndigheten tillhanda-
héller mot ekonomisk ersittning, men om den tolkningen ar korrekt framgar inte av
direktivet. En annan fraga ar hur den verksamhet som berors av samarbetet ska avgran-
sas. Det dr inte klart om det ar det den typ av verksamhet som bedrivs inom samarbetet
som avses eller om det endast &r den verksamhet som faktiskt bedrivs inom samarbetet som

avses

Sammanfattningsvis dr verksamhetskriteriet vid gemensam upphandling svartolkat.
Dessutom kan det ifragasdttas om det finns ndgot egentligt behov av ett verksamhets-
kriterium vid gemensam upphandling eftersom det inte finns nagot kontrollférhallande
mellan parterna och det ar tveksamt om myndigheterna atnjuter nagra fordelar av det
som de sedan kan utnyttja pa den 6ppna marknaden.

Eftersom verksamhetskriteriet inte verkar vara nédvandigt och dessutom ar otydligt bor
det tas bort fran undantaget for gemensam upphandling

BEREDSKAPSAVTAL OCH OFFENTLIG UPPHANDLING

Forutsattningarna for naringslivets deltagande i totalforsvaret bor forbattras.

Sverige har en lang tradition av ett starkt civilt forsvar byggt pa ett engagerat naringsliv.
Fram till kalla krigets slut byggde detta forsvar pa att olika samhallsviktiga foretag teck-
nade avtal med staten som tydliggjorde dels vad dessa foretag forviantades gora i hand-
else av hojd beredskap eller krig, dels hur dessa foretag skulle férbereda sin verksamhet
infor hojd beredskap eller krig.

Detta system med stort antal foretag som genom avtal atog sig att delta i totalforsvaret
kallades foretagsplanldggning eller K-foretagssystemet. Avtalen var i de allra flesta fall
ersattningslosa och byggde pa en insikt hos det enskilda foretaget att detta, i egenskap
av den samhallsviktiga verksamhet de bedrev, ocksa hade ett ansvar for att se till att
denna verksamhet kan upprétthallas vid hojd beredskap eller krig.

Det forekom emellertid ocksa att staten, genom avtalen, helt eller delvis finansierade
sddana robusthetshéjande atgarder som foretaget behovde vidta for att forbattra sam-
hallets beredskap.

Med anledning av Rysslands fullskaliga invasion av Ukraina har frdgan om att aterin-
fora denna typ av system aktualiserats. En naturlig forutsittning for ett sadant aterin-
forande dr dock att det sker pa ett sidtt som ar forenligt med upphandlingsdirektiven.
For att skapa basta mojliga forutsattningar for en modern foretagsplanlaggning och ett
mer robust totalforsvar, bade i Sverige och Europa, vill vi emellertid efterlysa foljande
fortydliganden och tilligg i upphandlingsdirektiven.
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1. Fortydligande om att “ersittningslosa” beredskapsavtal inte omfattas av upphandlings-
direktiven

Majoriteten av de avtal som kommer att behdva ingas med naringslivet handlar om att
skapa planeringsforutsattningar for det enskilda foretagets och statens samverkan i
héndelse av hojd beredskap eller krig. I avtalen regleras exempelvis vilken krigsorg-
anisation det aktuella foretaget ska ha, vilka redundansatgérder som foretaget vidtar
(och ska vidta) for att sdkerstilla leverans dven vid anstrangda férhallanden, vilka
kontaktvagar som ska finnas i krig och vid hojd beredskap samt hur parterna gemen-
samt ska 6va infor hojd beredskap och krig.

I vissa fall kan avtalen ocksa reglera hur foretaget ska prioritera bland sina kunder vid
hojd beredskap eller krig for att undvika bunkring och sédkerstilla storsta mojliga nytta
for totalforsvaret. Avtalen kan ocksa innehalla regleringar av hur foretagen ska hantera
prissdttning och kostnadsokningar i en krigssituation samt en rétt for staten att bestélla
de aktuella totalfdrsvarsviktiga varorna och tjansterna med prioritet vid hojd beredskap
eller krig.

Vér bedomning &r att denna typ av avtal inte utgér upphandlingskontrakt eftersom de,
vid fredstida forhallanden, vare sig innebar en skyldighet for staten att utge ersattning
till foretaget eller for foretaget att leverera en tjanst, vara eller byggentreprenad till
staten. Eventuell leveransskyldighet intrader enligt avtalen istallet forst vid en krigs-
situation. I en sadan situation har statens intresse av ett fungerande totalférsvar fore-
trade framfor den fria rorligheten.

For att underlatta aterupptagandet av Sveriges foretagsplanldggning infor hojd bered-
skap, och for att inte orsaka onddiga fordrdjningar av detta arbete, vore det dnskvart
med ett fortydligande om att avtal som avser medlemsstatens och néringslivets gemen-
samma forberedelser infor hojd beredskap och krig, men som inte innebé&r nagon ratt till

ersdttning for leverantoren i fredstid, inte omfattas av upphandlingsdirektiven.

2. Mojlighet att reservera upphandling for sddana foretag som ocksd ingitt beredskapsavtal och
ddrmed deltar i foretagsplanliggningen

Aven vad avser vissa fredstida samhillsviktiga leveranser kan det vara relevant for den
upphandlande myndigheten att, férutom att uppstélla olika robusthetshéjande
leveranskrav, reservera deltagande i upphandlingen av dessa leveranser at sadana
foretag som visar sérskild beredskapsmognad och engagemang i Sveriges totalforsvar
(exempelvis genom att foretaget har ingétt ett sddant ersattningslost beredskapsavtal
som vi beskriver ovan).

Syftet med denna typ av reserverade upphandlingar ar dels att skapa mojlighet att
gynna denna typ av ansvarskdnnande foretag, samtidigt som konkurrensutsattning av
villkoren for den fredstida leveransen sker dem emellan, dels att sakerstalla att de leve-
rantorer som kommer i fraga for tilldelning har ett sadant totalforsvarsengagemang som
ar nodvandigt for att anfortros tillhandahallandet av den aktuella fredstida samhallsvik-

tiga leveransen.
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En forutsattning for ett sadant system med reserverad upphandling for beredskaps-
foretag ar naturligtvis att mojligheten att inga ett ersattningslost beredskapsavtal aven
erbjuds foretag frdn andra medlemsstater, forutsatt att dessa klarar de sédkerhetsprov-
ningar och liknande som ofta kravs for att fa inga ett beredskapsavtal.

3. Tydligare mdjlighet att stilla olika robusthetshéjande krav dven vad avser fredstida leveranser

Den radande forsvarspolitiska situationen har tydliggjort behovet for upphandlande
myndigheter att stilla olika robusthetshéjande krav dven utanfor forsvars- och séker-
hetsupphandlingsdirektivets tillampningsomrade.

Det bor mot denna bakgrund fortydligas i alla upphandlingsdirektiv att den upphand-
lande myndigheten har rétt att stdlla sidana robusthets och redundanskrav som mynd-
igheten bedomer vara nédvéndiga for att leveransen ska kunna tryggas aven vid hdojd
beredskap eller andra anstrangda forhallanden.

Sadana krav kan exempelvis inkludera krav pa lokal lagerhallning och produktions-
kapacitet, alternativa produktionssétt, legotillverkning eller 6vertagande av produktion.

UPPDATERING AV UTESLUTNINGSGRUNDERNA

Uteslutningsgrunderna éar otillrackliga for att sékerstalla att upphandlande myndigheter
och enheter kan undvika att tilldela kontrakt till oseridsa eller kriminella ekonomiska
aktorer, och reglerna bor darfor uppdateras och forbattras.

Pa senare ar har begreppet valfardskriminalitet bérjat anvidndas i Sverige som ett sam-
lingsnamn for olika typer av kriminalitet som riktar sig mot myndigheter och andra
aktorer inom den offentliga sektorn. Det saknas en allmént vedertagen definition av
begreppet men den aktuella typen av kriminalitet kdnnetecknas av bedrédgerier mot eller
overutnyttjande av de offentliga valfardssystemen.

Enligt en vagledning som KPMG tagit fram pa uppdrag av Sveriges kommuner och

regioner kan vélfardskriminaliteten delas in i tva huvudtyper, manipulerad besluts-
process (sasom felaktig grund for erséttning eller avtal samt férsvarad myndighets-

utdvning) respektive bristfdllig leverans (sasom felaktig volym, felaktig kvalitet eller
andra lagbrott, exempelvis brott mot arbetslagstiftning, miljolagstiftning eller sank-

tionslagstiftning).1

Ett annat naraliggande begrepp ar arbetslivskriminalitet som enligt Delegationen mot
arbetslivskriminalitet definieras som kvalificerade forfaranden som strider mot
bestammelser i forfattningar eller avtal och som ror arbetslivet. Vid beddmningen av om
ett forfarande &r kvalificerat beaktas sarskilt om forfarandet innebér att arbetstagare

! https://skr.se/download/18.16a4733718de4bf91e36c9e7/1709653543625/V%C3%A4gledning-motverka-v%C3%A4lf%C3%A4rdsbrott-
SKR-och-KPMG.pdf
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utnyttjas, innebér att konkurrensen snedvrids, utfors i organiserad form eller system-
atiskt, eller &r av allvarlig eller omfattande karaktar.2

Begreppen valfardskriminalitet och arbetslivskriminalitet ar i vart fall delvis 6verlapp-
ande och anvénds ibland synonymt. De har ocksd det gemensamt att det i ménga fall ar
fraga om kriminalitet som riktar sig mot upphandlande myndigheter och enheter.

Vi har i vart arbete kunnat konstatera att de nu gallande upphandlingsdirektiven inte
innehaller tillrdckliga mekanismer for att upphandlande myndigheter och enheter ska
kunna sékerstalla att de inte tilldelar kontrakt till ekonomiska aktdrer som égnar sig at
valfards- eller arbetslivskriminalitet, eller pa annat satt bedriver oserios verksamhet.

De bestammelser som ligger narmast tillhands &r uteslutningsgrunderna i direktiv
2014/24/EU artikel 57, vilka ocksa kan, och i vissa fall ska, tillimpas vid upphandlingar
enligt direktiv 2014/25/EU (se artikel 80).

Uteslutningsgrunderna &r dock otillrdckliga av i huvudsak tva skal.

For det forsta ar det alltfor latt for oseriosa eller kriminella ekonomiska aktorer att,
genom att lamna felaktig information, anvianda forfalskade handlingar eller lamna
anbud fran bolag som drivs av bulvaner, kringga risken for uteslutning. Var erfarenhet
ar att den nuvarande regleringen av uteslutningsgrunderna framst leder till att seriosa
foretag som begatt marginella regelovertradelser lagger omfattande tid och resurser pa
self-cleaningatgarder och pa att forklara och motivera att det intréffade inte ska leda till
uteslutning, medan oseriosa eller kriminella aktorer helt kan undgéa granskning.

Generellt sett ar det mycket svart for upphandlande myndigheter och enheter att gen-
omskada information som lamnas av ekonomiska aktorer i samband med upphand-
lingar och det dr ocksa mycket svart att f& del av domar och annan relevant information
om brottslighet eller andra oegentligheter av relevans for uteslutningsgrunderna. Det

leder till att sannolikheten for att upptdacka kriminalitet eller andra oegentligheter &r lag.

I Sverige har Leverantdrskontrollutredningen foreslagit att ett centralt system for sam-
ordnad registerkontroll ska inforas, vilken foreslas innebara att Bolagsverket ska till-
handahalla upphandlande myndigheter och enheter.? Detta system kommer dock inte
att vara heltidckande i relation till uteslutningsgrunderna.

For det andra dr den tid under vilken uteslutning kan ske alltfor kort. Enligt direktiv
2014/24/EU artikel 57 far den tid under vilken uteslutning kan ske (forutsatt att inga
self-cleaningatgarder vidtagits) inte dverskrida fem ar fran den dag da domen med-
delades i de fall som avses i punkt 1 (lagakraftvunnen dom om allvarlig brottslighet)
och tre ar fran dagen for relevant handelse i de fall som avses i punkt 4 (6vriga oegent-
ligheter). Mot bakgrunden av allvarlighetsgraden for den typ av brottslighet som ar
fortecknad i artikel 57.1 framstéar fem ar som en alltfor kort tid for att en ekonomisk

250U 2022:36, https://regeringen.se/rattsliga-dokument/statens-offentliga-utredningar/2022/06/arbeftslivskriminalite t--en-defnition--
en-inledande-bedomning-av-omfattningen--lardomar-fran-norge/ .

3 SOU 2023:43, https://www.regeringen.se/contentassets/612e0c2bb4024589bb8d8178c7f37070/en-samordnad-registerkontroll-for-
upphandlande-myndigheter-och-enheter-sou-202343.pdf
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aktor, som begatt denna allvarliga typ av brott, aterigen ska anses vara lampad som
leverantor till upphandlande myndigheter och enheter.

Nar det géller fristen for oegentligheter enligt artikel 57.4 dr den problematisk dels efter-
som den ar forhallandevis kort, dels eftersom den rdknas fran den senaste relevanta
héndelsen vilket, da utredning for klarlaggande av de omstandigheter som kan ldggas
till grund for uteslutning ofta tar lang tid, i praktiken ofta innebar att mojligheten till
uteslutning riskerar att upphora redan innan det till fullo klarlagts att det foreligger

grund for uteslutning.

Mot denna bakgrund anser vi att upphandlande myndigheter och enheter bor ges battre
forutsattningar att genomfora kontroller av ekonomiska aktorer i samband med genom-

forande av upphandlingar.

Dessa forutsattningar bor inkludera mdjlighet att stdlla mer omfattande och langtgaen-
de krav pa den bevisning som kravs in till styrkande av att det inte foreligger skl for
uteslutning — sdrskilt i upphandlingar av kanslig eller verksamhetskritisk karaktar, eller
som innefattar sarskilda krav pa beredskap eller forsorjningstrygghet. Mojligheterna till
samverkan mellan upphandlande myndigheter samt enheter och utredande och ratts-
vardande myndigheter bor utokas, i syfte att underlatta inhamtning och delning av

information.

Sadan informationsdelning bér mojliggoras inte bara pa nationell niva, utan dven

mellan medlemsstater och pa unionsniva.

KOMPLETTERING OCH FORTYDLIGANDE AV ANBUD

Det bor framga av upphandlingsdirektiven att det ar tillatet att ratta anbudsbrister i
storre utstrackning — sarskilt nér det galler dokumentation som visar historiska fakta
som i efterhand kan bevisas ha forelegat redan vid tidpunkten for sista anbudsdag.

Konkurrensen i en stor méangd upphandlingar i Sverige blir lidande av att anbudsgivare
(av forbiseende) inte lamnar in kompletta anbud. Praxis fran saval EU-domstolen som
Hogsta forvaltningsdomstolen talar for att upphandlande myndigheter och enheter ofta
inte har mojlighet att tillata att anbudsgivare laker sddana anbudsbrister, om bristen
avser ett obligatoriskt krav i upphandlingen.

Detta leder i praktiken till att anbud ofta forkastas, trots att anbuden ar formanliga och
anbudsgivarna har goda forutsattningar att kunna leverera avtalsenliga varor, tjanster
och byggentreprenadarbeten. Ett vanligt sidant exempel &r att anbudsgivarens angivna
referensuppdrag saknar vissa begéarda uppgifter, eller att en kopia pa ett visst certifikat
skulle ha bifogats till anbudet. Ett annat vanligt exempel dr att anbudsgivaren misslyck-
ats med att uppfylla nagot krav av ren formaliakaraktar, sdsom ett sprakkrav f6r anbud-
ets upprattande, vilket varken paverkar konkurrensen i upphandlingen eller kvaliteten i
anbudet.
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Upphandlande myndigheter och enheter skulle kunna beakta fler anbud om méjlighet-
en att tillata att anbudsgivare kompletterar eller fortydligar anbudet utdkas. Detta ska
naturligtvis ske inom ramen for principerna om likabehandling och 6ppenhet.

I'mal C-336/12, Manova har EU-domstolen uttalat att myndigheten kan "“begira att de
upplysningar som framgdr av sddana handlingar rittas eller kompletteras i enskilda delar, sdvida
denna begiran avser omstindigheter eller upplysningar, sasom offentliggjorda drsbokslut, som
det objektivt gir att kontrollera att de foreldg fore den tidpunkt da fristen for att limna in
ansokningshandlingarna for att fi delta i upphandlingen lopte ut.” (punkt 39 i domen).

Vi anser att det synsatt som EU-domstolen ger uttryck for i mal C-336/12, Manova borde
omformuleras till en generell regel i upphandlingsdirektiven och dédrvid mojliggora att
komplettera ett anbud som uppvisar brister i forhallande till kraven i en viss upphand-
ling, nér det inte ar fraga om att erbjudandet som sadant forandras.

En sadan ordning skulle exempelvis kunna mojliggora komplettering av anbud som
saknar begirda kopior pa certifikat, ackrediteringsbevis, referensblanketter, dokument-
ation kopplad till krav pa ekonomisk och finansiell stallning m.m. Det skulle kunna
medfora en markant 6kning av mangden kvalificerade anbudsgivare i de offentliga
upphandlingarna jamfort med att behdva forkasta anbud pa formella grunder nar dessa
brister inte har med anbudsgivarens faktiska férmaga eller kvaliteten i anbudet att gora.

HYRESUNDANTAGET - TREDJEMANSUPPHANDLING

Upphandlingsdirektivens reglering av hyresundantaget (direktiv 2014/24/EU artikel 10
a och direktiv 2014/25/EU artikel 21 a) borde fortydligas pa sa satt att direktivens d@nda-
malsenliga verkan kan sdkerstéllas genom att en upphandlande myndighet eller enhet i
rollen hyresgast kan forplikta sin hyresvard att genomfora annonserade upphandlingar
for det fall ett hyresavtal samtidigt anses uppfylla definitionen av ett upphandlings-
pliktigt byggentreprenadkontrakt.

I malet La Scala (C-399/98, Ordine degli Architetti m.fl.) hade bygglov beviljats en mark-
exploatdr som bl.a. skulle lata uppfora vissa byggnadsverk. I malet havdade den upp-
handlande myndigheten att italiensk lag hindrade myndigheten fran att vélja avtalspart.
Den kunde endast inga avtal med innehavaren av den mark som exploateringsavtalet
avsag. EU-domstolen ansag att detta inte hindrade bedomningen av om markexploa-
teringsavtalet i sig medférde en upphandlingsskyldighet (punkterna 71-74 i domen).

EU-domstolen konstaterade dock att det inte nddvandigtvis maste vara myndigheten
sjalv som genomfor upphandlingen enligt direktivet. Upphandlingsdirektivets anda-
malsenliga verkan kunde garanteras i lika hog grad om den upphandlande myndig-
heten enligt nationell lagstiftning kan forplikta markexploatoren genom avtal att
anvéanda de forfaranden som foreskrivs i direktivet (punkt 100 i domen).
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I ett senare avgorande har EU-domstolen uttalat att en upphandlande myndighet eller
enhet inte kan undandra sig upphandlingsskyldigheten enligt direktiven genom att
alagga den ekonomiska aktor med vilken myndigheten ingar ett kontrakt att rétta sig
efter reglerna i upphandlingsdirektivet vid fullgérandet av kontraktet i fraga (mal C-
28/23, NFS, punkt 60).

Dessa avgoranden synes vara motstridiga. Det senare avgorandet hanvisar inte heller
till det forra, vilket far uppfattas som att det inte ska tolkas som ett avsteg fran tidigare

praxis.

Fragans oklarhet leder till omfattande problem vid tillampningen av hyresundantaget i
de situationer dar en upphandlande myndighet eller enhet vill kunna bedriva verksam-
het pa en viss geografisk plats genom att hyra en viss byggnad, men dar myndighetens
eller enhetens krav pa lokalen innebar att kontraktet ocksa uppfyller definitionen av ett
upphandlingspliktigt byggentreprenadkontrakt.

Om kontraktet skulle upphandlas som ett enda avtal, genom sa kallad hyresvéardsupp-
handling, &dr det statistiskt vanligaste utfallet att upphandlingen maste avbrytas pa
grund av bristande konkurrens.* Mer &n halften av hyresvardsupphandlingarna avbryts
pa grund av bristande konkurrens. Detta ska jamforas med det svenska genomsnittet av
avbrutna upphandlingar om ca 14 procent.

137,5 procent av hyresvardsupphandlingarna inkommer endast ett (1) anbud. I 33,3
procent av hyresvardsupphandlingarna inkommer noll anbud. 71 procent av hyres-
vardsupphandlingarna préglas av bristande konkurrens (0 eller 1 anbud). Det genom-
snittliga antalet anbud i en hyresvardsupphandling &r 1,4 anbud per upphandling,
vilket ska jamforas med en genomsnittlig upphandling i Sverige dar det kommer in 5,8
anbud.’

Den 16sning som manga aktorer foredrar, och som alltsa statistiskt sett leder till en
battre mojlighet till konkurrensutséttning av entreprenadarbetena, dr att myndigheten
eller enheten tillimpar hyresundantaget for valet av hyresvérd/geografisk placering for
att darefter sakerstélla att alla nodvandiga byggentreprenadkontrakt upphandlas av
hyresvirden i enlighet med upphandlingslagstiftningen.

Denna mdjlighet till sa kallad tredjemansupphandling vid tillampning av hyresundan-
taget bor — i ljuset av EU-domstolens till synes motstridiga praxis — fortydligas i upp-

handlingsdirektiven.

4 Uppgifterna baseras p& en undersdkning som vi har genomfért av samtliga avslutade hyresvardsupphandlingar i Sverige under
perioden oktober 2021 till och med oktober 2024. Antalet hyresvardsupphandlingar uppgick fill 48.

5 https://www.upphandlingsmyndigheten.se/statistik/upphandlingsstatistik/statistik-om-annonserade-upphandlingar-2023/58-anbud-

per-upphandling-2023/
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DEFINITIONEN AV BYGGENTREPRENADKONTRAKT

Upphandlingsdirektivens definition av offentliga byggentreprenadkontrakt bor
forenklas.

Artikel 2.6 i direktiv 2014/24/EU (och motsvarande artikel 2.2 i direktiv 2014/25/EU)
innehaller en definition av ett offentligt byggentreprenadkontrakt. De tre leden i
bestammelsen innehaller beskrivningar av vad ett kontrakt ska innehalla for att kunna
klassificeras som ett byggentreprenadkontrakt.

Sprékbruket i dessa led &r nagot otillgangligt, och innehallsmaéssigt ser leden ut att vara
i vart fall delvis 6verlappande. Om direktivtexten uttrycks pa ett enklare sétt kan det
antas underlatta forstdelsen och tillampningen av den.

Det bor 6vervéagas att forenkla denna bestimmelse, genom att exempelvis beskriva att

"ett offentligt byggentreprenadkontrakt ar ett kontrakt som avser (i) utfdrande, (ii) bade
projektering och utférande, eller (iii) realisering av

a) ett byggnadsverk som motsvarar de krav som anges av den upphandlande
myndighet som utdvar ett avgorande inflytande 6ver typen eller projekteringen av
byggnadsverket, eller

b) sadana verksamheter som omfattas av bilaga II.”

ONORMALT LAGA ANBUD

Bestimmelserna om onormalt laga anbud ar svartillampade och fyller darfor inte sitt
syfte.

Onormalt laga anbud utgor ett férhallandevis frekvent problem f6r upphandlande
myndigheter och enheter.

I grunden ar forstas formanliga inkopsvillkor, sdsom laga anbudspriser, en positiv
effekt av en vil fungerande konkurrens, badde pa marknaden i stort och i den enskilda
upphandlingen. Det leder ocksa till god hushallning med offentliga medel.

I praktiken &r det dock vanligt forekommande att onormalt laga anbud beror pa osund
strategisk anbudsgivning, dvs. att en anbudsgivare ensam, eller tillsammans med andra,
bryter mot villkoren eller i vart fall intentionerna som den upphandlande myndigheten
eller enheten har rérande hur anbudsgivarna ska agera.6 Det kan handla om att anbuds-
givaren forsoker kringga eller dra fordelar av utvarderingsmodellens utformning eller

6 Se "Osund strategisk anbudsgivning i offentlig upphandling”, Konkurrensverkets uppdragsforskningsrapport 2011:1.
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om att anbudsgivaren under avtalstiden inte har for avsikt att leverera det som krav-
stéllts eller inte pa de villkor som avtalats. Var erfarenhet dr att det i vissa fall 4ven finns
en dverlappning mellan onormalt ldga anbud och sddana oegentligheter som uteslut-
ningsgrunderna avser att hantera.

De nuvarande bestimmelserna om onormalt laga anbud, direktiv 2014/24/EU artikel 69
respektive direktiv 2014/25/EU artikel 89, innebér att en upphandlande myndighet eller
enhet ar skyldig att begara en forklaring avseende anbud som framstar som onormalt
lagt samt att forkasta anbudet om den forklaring som ldmnas inte ar tillfredsstallande.

I rattspraxis har detta tolkats som att det &r den upphandlande myndigheten eller
enheten som har bevisbérdan for att ett anbud &r onormalt lagt och att det darefter ar
anbudsgivaren som har bevisbordan for att anbudet anda ar seriost menat och ska
godtas.

Bestammelserna har dock i praktiken visat sig vara svartillimpade bade fér upphand-
lande myndigheter och enheter och for svenska domstolar. De senaste aren har det
endast i ett fatal fall forekommit att svenska domstolar uppratthallit en upphandlande
myndighets eller enhets beslut att férkasta ett onormalt anbud. Detta trots att det ar
forhallandevis vanligt forekommande att det limnas onormalt ldga anbud i svenska
upphandlingar och det ocksa ar vanligt forekommande att upphandlande myndigheter
och enheter upplever att det under avtalstiden uppkommer problem av olika slag med
ekonomiska aktorer som lamnat onormalt laga anbud.

Vér uppfattning ar att det numera finns en utbredd instéllning hos upphandlande
myndigheter och enheter om att bestimmelserna om onormalt ldga anbud i praktiken
inte kan tillimpas for att sakerstdlla sunda prisnivéer i de anbud som antas i svenska
upphandlingar och att de aktuella bestimmelserna darfor inte fyller sitt syfte.

Mot den bakgrunden anser vi att det behdvs en dversyn av bestaimmelserna om onor-
malt laga anbud i syfte att géra dem mer praktiskt tillampbara. I en sadan dversyn bor
sarskilt overviagas om sdrskilda berdkningsregler kan anvandas for att forenkla tillamp-
ningen, samtidigt som forutsebarhet och rattssakerhet bibehalls.

TIDPUNKT FOR TILLGANG TILL UPPHANDLINGSDOKUMENTEN

Reglerna om fri, direkt, fullstandig och kostnadsfri tillgang till upphandlingsdokument
bor fortydligas pa sa sétt att detta bara galler dokument som é&r relevanta for den
aktuella fasen i en viss upphandling.

Enligt artikel 53.1 i direktiv 2014/24 och artikel 73.1 i direktiv 2014/25 ska upphandlande
myndigheter och enheter med elektroniska medel ge fri, direkt, fullstandig och kost-

nadsfri tillgang till upphandlingsdokumenten fran och med den dag da ett meddelande
om anbudsinfordran eller inbjudan om att anséka om att fa delta offentliggors. Skyldig-
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heten giller, enligt direktivens ordalydelse, oavsett vilket upphandlingsférfarande som
den upphandlande myndigheten eller enheten tillimpar i den aktuella upphandlingen.

Vid upphandlingar som genomfors i flera steg (selektiva forfaranden, forhandlade for-
faranden under konkurrens, konkurrenspraglade dialoger och inrdttande av innova-
tionspartnerskap) ar det typiskt sett irrelevant att publicera inbjudan att lamna anbud
tillsammans med inbjudan att ansoka om att f& delta. Direktivens nuvarande ordalyd-
else kan dock tolkas som att den upphandlade myndigheten eller enheten &r skyldig att
publicera d@ven inbjudan att lamna anbud tillsammans med inbjudan att delta i upp-
handlingen, eftersom inbjudan att lamna anbud ingar i begreppet upphandlingsdoku-
ment.

Vi anser darfor att det bor fortydligas att skyldigheten att ge fri, direkt, fullstindig och
kostnadsfri tillgang till upphandlingsdokumenten bara géller for sadana upphandlings-
dokument som ar relevanta for den aktuella fasen i en upphandling.

Narmare bestamt bor det framga att upphandlande myndigheter och enheter endast ar
skyldiga att publicera de upphandlingsdokument som &r hénforliga till det aktuella
skedet av upphandlingen. Upphandlingsdokument som endast dr relevanta for att
leverantorer som har ansokt om att fa delta och dérefter bjudits in att lamna anbud ska
kunna ldimna anbud, behover inte publiceras redan i samband med att inbjudan att
ansoka om att delta publiceras.

SKYLDIGHETEN ATT MOTIVERA VARFOR EN UPPHANDLING INTE DELATS
UPP

Skyldigheten att ange skélen till att en upphandling inte delats upp i delar bor tas bort.

Enligt direktiv 2014/24/EU artikel 46.1 dr upphandlande myndigheter skyldiga att ange
huvudskalen till sitt val att inte dela upp kontrakt i flera delar.

Denna skyldighet &dr enbart en rent administrativ borda for upphandlande myndigheter.
Det finns ingen skyldighet att dela upp kontrakt i flera delar under nagra omstandlig-
heter och ekonomiska aktdrer kan inte heller angripa en upphandling pa grund av att
den upphandlade myndigheten inte motiverat varfor kontraktet inte delas upp i flera
delar.

Vi anser déarfor att skyldigheten att ange huvudskélen for varfor ett kontrakt inte delats
upp i flera delar bor utga, eftersom skyldigheten inte fyller nagon funktion (varken for

upphandlande myndigheter eller for ekonomiska aktorer).
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BEGRANSNINGEN AV LOPTIDEN FOR RAMAVTAL

Upphandlingsdirektivens olika regler om begransning av ramavtals 16ptid borde
ersittas med en gemensam regel som anger att ett ramavtal bara far 16pa under en sa
lang tid som &r vederborligen motiverat i det enskilda fallet.

I nuvarande upphandlingsdirektiv finns olika bestimmelser kring hur langt ett ram-
avtal far vara utan att nagra sarskilda skal behover foreligga. Hur langt ett ramavtal far
16pa dr dock bundet av vilken sektor som den upphandlande myndigheten eller enhet-
en ar aktiv i, och inte i férhallande till vad som upphandlas eller konkurrensen pa en
viss marknad.

Detta leder inte séllan till markliga situationer, dar en upphandlande myndighet i den
klassiska sektorn exempelvis ar forhindrad att teckna ett ramavtal for IT-tjanster, vilket
16per pa langre an fyra ar forutsatt att det inte finns sérskilda skél, medan en upphand-
lande enhet har majlighet att kopa in exakt samma IT-tjanster under en ramavtalstid om
atta ar. Detta kan knappast varken anses logiskt eller till fraimjande for konkurrensen
eller upphandlande myndigheters och enheters mojligheter att tillgodogora sig den-

samma.

Bestdimmelserna om ramavtals 16ptid bor rimligen utga fran vilket det upphandlade
foremalet ar, inte frdn vem som upphandlar det.

Bestimmelserna i upphandlingsdirektiven verkar d@ven utga ifran att en kortare ram-
avtalstid, sasom fyra ar, alltid &r béattre for konkurrensen &n en langre ramavtalstid, sa-
som exempelvis tio ar. Detta dr emellertid en felaktig utgangspunkt. I manga fall, sar-
skilt i ett mindre land sdsom Sverige, kan en ldngre avtalstid och det hogre varde detta
innebar vara nédvandig for att locka nya ekonomiska aktorer att etablera sig i Sverige
och delta i offentliga upphandlingar. En kortare avtalstid kan ocksa skapa inlasnings-
effekter for det upphandlande myndigheten eller enheten, sérskilt om det ror sig om
komplexa tjanster med hoga trosklar for marknadsintrade. Kortare ramavtalstider
gynnar saledes, i manga fall, redan etablerade inhemska ekonomiska aktorer, pa bekost-
nad av ekonomiska aktdrer som maste bygga upp en organisation och kompetens for att

kunna konkurrera.

Det bor darfor fortydligas att upphandlande myndigheter och enheter har rétt att vélja
en sadan avtalstid som ger sa bra konkurrenssituation som mdjligt i upphandlingen.

De olika tidsgranserna for hur lang tid ett ramavtal far 16pa utan att det finns sarskilda
skal bor darfor ersittas med en generell regel som anger att ett ramavtal bara far 16pa
under en sa lang tid som ar vederborligen motiverad i det enskilda fallet, dels utifran
den upphandlande myndighetens eller enhetens behov, dels utifrdn det upphandlade
foremalet som sadant.
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For att undvika att méjligheten att anvanda langre ramavtal dn vad som faktiskt ar mot-
iverat otillborligen utnyttjas kan bestimmelsen lampligen forenas med en motiverings-
skyldighet som tvingar upphandlande myndigheter och enheter att sarskilt motivera
grunderna for den valda ramavtalstiden. P4 sa sétt far ekonomiska aktorer dels insyn i
skalen till valet av ramavtalstid, dels mojligheten att ifragasadtta beddmningen inom

ramen fOr en Overprovning.

Pa sa sitt uppnas en balans mellan upphandlande myndigheters och enheters beratt-
igade intresse av att i vissa fall inga ramavtal for langre perioder dven nar det saknas
sddana sadrskilda skal som mojliggor det i dagsldget, samtidigt som ekonomiska aktorers
intressen av att ramavtal inte 16per for lange tillgodoses.

Det bor dven Overvagas att i sklen till upphandlingsdirektiven fortydliga att det i vissa
fall kan finnas behov av att ett ramavtal I6per pa langre tid pa grund av en koppling till
ett separat upphandlat kontrakt. I praktiken &r det férhallandevis vanligt att upphand-
lande myndigheter och enheter har behov av att kunna teckna ett separat ramavtal for
exempelvis 16pande service och underhall i forhallande till ett separat upphandlat IT-
avtal med en langre teknisk livslangd &n fyra respektive atta ar. Detta bor darfor klar-
goras, pa samma satt som det i dagslaget klargors det motsatta forhallandet, att vissa
kontrakt kan behova 16pa under langre tid &n ett ramavtal, se och jfr skal 62 till direktiv
2014/24/EU.

OGILTIGA, OLAMPLIGA OCH OACCEPTABLA ANBUD

Bestimmelserna om mdjligheten att anvanda férhandlade forfaranden med eller utan
foregédende annonsering i fall déar det forekommer olampliga, ogiltiga eller oacceptabla
anbud bor ses 6ver och forenklas.

Bestdimmelserna i upphandlingsdirektiven7 om mgjligheten att anvanda forhandlade
forfaranden med eller utan foéregadende annonsering i fall dar det férekommer olamp-
liga, ogiltiga eller oacceptabla anbud bor goras om och forenklas. Bestimmelserna ar
svartolkade och i vissa fall motsagelsefulla, vilket i férlangningen begréansar och

forsvarar den praktiska anvandningen av dem.

Det kan noteras att en “anbudsansdkan” ska anses olamplig om den berérda ekonom-
iska aktoren ska eller kan uteslutas enligt eller inte uppfyller de kvalificeringskrav som
den upphandlande myndigheten eller enheten har faststillt. Det ska med andra ord rora
sig om kvalificeringsbrister hos den ekonomiska aktoren. Detta begrepp ar forhallande-
vis forstaeligt.

7 Artikel 26 b), artikel 32.2 a) och artikel 35.5 i direktiv 2014/24/EU, artikel 50 a) och artikel 53.5 i direktiv 2014/25/EU samt artikel 31.5i
direktiv 2014/23/EU.
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14.11

Vad som dédremot ska anses utgora ett olampligt “anbud” &r svarare att forsta. Det
avgorande begreppet for att avgdra om ett anbud ar olampligt ar om det &r irrelevant
for kontraktet.

En naturlig tolkning skulle kunna vara att ett anbud anses vara olampligt i samma
situation som en anbudsansokan, alltsa nar det foreligger brister hos den ekonomiska
aktoren. Det gar dock inte att utldsa ur direktiven, vilket forsvarar tillampningen av

bestammelsen.

Vad galler ogiltiga anbud namns sarskilt anbud som inte 6verensstimmer med upp-
handlingsdokumenten, som inkommit f6r sent, dér det finns bevis for hemligt samfor-
stand eller korruption samt anbud som den upphandlande myndigheten funnit
onormalt laga.

Detta skulle kunna tolkas som att ogiltiga anbud framfdrallt avser situationer déar
anbuden brister i nagon form av kravuppfyllelse och dar bristen dr hanforlig till sjalva
anbudet, snarare an till anbudsgivaren. Denna tolkning motsdgs dock av det faktum att
direktivtexten sdrskilt namner hemliga samforstdnd mellan ekonomiska aktorer och
korruption, eftersom dessa omstandigheter tar sikte pa anbudsgivarnas aktiviteter och
inte anbuden som saddana. Det faktum att begreppet ogiltigt anbud bade avser brister
hos leverantoren och brister i sjdlva anbudet ger upphov till oklarhet och begrdnsar den
praktiska mojligheten att anvanda sig av bestammelserna.

Vad giller oacceptabla anbud exemplifieras dessa i direktivet med anbud som lamnats
av anbudsgivare som saknar de kvalifikationer som kravs och anbud vars pris over-
skrider den budget som beslutats och dokumenterats av den upphandlande myndig-
heten innan upphandlingsférfarandet inleds. Aven i detta fall tycks beddmningen av
vad som utgor ett oacceptabelt anbud dels kunna hanfora sig till omstandigheter kopp-
lade till den ekonomiska aktoren, dels till omstandigheter som ar kopplade till sjalva
anbudet (dvs. ett for hogt pris).

Aven i detta avseende blandas brister hos den ekonomiska aktdren och brister kopplade
till sjdlva anbudet ihop, vilket gor det mycket svart att avgora i vilka dvriga situationer
som anbuden skulle kunna anses oacceptabla, férutom i just de typfall som anges.

Fragan om ett anbud &r olampligt, ogiltigt eller oacceptabelt har avgorande betydelse
for mojligheten att férhandla med eller utan anbudsgivare som ldmnat anbud i en
tidigare (misslyckad) upphandling. Det ar saledes viktigt att kunna forsta dessa regler.

Pa det hela taget ger de olika begreppen dessvarre upphov till oklarhet, snarare &n att
utgora en faktisk mojlighet for upphandlande myndigheter att anvanda sig av férhand-
lade forfaranden med eller utan annonsering nér sa ar befogat.

Det kan noteras dven att EU-domstolen har uttalat att ett anbud ”anses olampligt om
det ar oacceptabelt”, och dérvid funnit att ett anbud som 6verskrider den upphand-
lande myndighetens budget skulle kunna vara saval “olampligt” som ”oacceptabelt”

19 /21



<kahn
» pedersen

14.12

15.

15.1

15.2

15.3

154

155

(mal C-376/21, Obshtina Razlog, punkt 62). Att inte ens EU-domstolen gor nagon tydlig
atskillnad mellan begreppen ar ett tydligt tecken pa att bestimmelserna behover éndras.

Bestammelserna bor darfor ses 6ver och formuleras pa ett enklare satt. De bor déarvid
fortydliga att upphandlande myndigheter har ratt att inleda ett forhandlat forfarande
utan foregdende annonsering om inget anbud har kunnat antas till f6ljd av brister
hénforliga till anbudsgivarna och/eller de inkomna anbuden.

TREDJELANDSLEVERANTORERS TILLGANG TILL UNIONSMARKNADEN

Upphandlingsdirektiven bor fortydligas sa att det uttryckligen framgar att de endast ger
rattigheter till leverantdrer fran EU/EES-lander samt leverantdrer fran tredjelander som
till f6ljd av internationella avtal ska tillforsakras samma réttigheter.

Iupphandlingsdirektiven tillerkdnns ekonomiska aktorer fran unionens medlemsstater
sarskilda rattigheter genom att de upphandlande organisationerna ska behandla dessa
aktorer likvardigt och icke-diskriminerande samt forfara pa ett 6ppet och proportion-
erligt satt.

Nar det galler vissa ekonomiska aktorer fran sa kallade tredjeldnder finns sarskilda
bestammelser i upphandlingsdirektiven. Unionen ar namligen i forhallande till vissa
tredjeldnder bunden av internationella avtal, bland annat WTO-avtalet, som garanterar
tilltrade till offentliga upphandlingar. Saledes foreskrivs i direktiv 2014/24/EU artikel 25
att medlemsstaterna ska bevilja ekonomiska aktorer fran tredjelander som ar parter i ett
sadant avtal en behandling som inte dr mindre gynnsam dn den som beviljas ekonom-

iska aktorer i unionen.

EU-domstolen har i mal C-652/22, vid sammantrade i stor avdelning, provat vad som
géller nédr en ekonomisk aktor fran ett tredjeland som saknar ett internationellt avtal
med unionen deltar i en offentlig upphandling som genomfdrs av en upphandlande
organisation inom nagon av medlemsstaterna. EU-domstolen uttalade att &ven om det
inte finns nagot hinder fér sadana ekonomiska aktorer att delta i upphandlingsforfar-
anden som regleras i upphandlingsdirektiven kan de inte aberopa direktiven och krava
att deras anbud ska behandlas lika jamfort med 6vriga anbudsgivare.

Vidare angav EU-domstolen att de nationella myndigheterna inte far tolka de nationella
bestimmelser som inforlivar upphandlingsdirektiven sa att de aven ar tillimpliga pa
ekonomiska aktorer i tredjelander utan avtal med unionen.

EU-domstolens avgorande ar av stor betydelse saval principiellt som praktiskt. Det &r
déarfor onskvart att denna praxis beaktas vid dversynen av upphandlingsdirektiven och
att det genom en kodifiering klargors att ekonomiska aktorer fran tredjelander som sak-
nar relevanta avtal med unionen inte kan dberopa négra rattigheter enligt upphand-
lingsdirektiven.
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Vidare bor det anges i upphandlingsdirektiven att det heller inte 4r majligt f6r med-
lemsstaterna att ge dessa aktorer motsvarande rattigheter genom den nationella lag-
stiftningen, eller genom tolkning av den nationella lagstiftningen.

I direktiven bor dven tydliggoras i vilken utstrackning kapacitet far dberopas av en
ekonomisk aktor fran ett tredjeland, i vilken utstrackning sddana aktorer far anvandas
som underleverantorer samt slutligen i vilken utstrackning produkter som helt eller
delvis produceras i tredjeland far offereras. Utan denna typ av reglering finns det en
uppenbar risk for kringgdende av bestimmelserna.

ESPD-SYSTEMET BOR AVSKAFFAS

Vér erfarenhet ar att ESPD-systemet varken underlattar f6r upphandlande myndigheter
och enheter eller for ekonomiska aktorer, och det bor darfor avskaffas och ersittas med
en enklare huvudregel.

ESPD-systemet baserades pa den goda intentionen att underlétta for anbudsgivare att
pa forhand intyga kravuppfyllelse i upphandlingsforfaranden. Erfarenhetsmaéssigt kan
dock konstateras att ESPD-systemet framstar som otillgangligt for ovana anbudsgivare
(ofta sméa och medelstora foretag) och onddigt for vana anbudsgivare. I sjdlva verket har
ESPD-systemet fatt motsatt effekt mot den forenklingseffekt som efterstravades.

Det syfte som unionslagstiftaren efterstravade kan pa ett enklare siatt uppnas om ESPD-
systemet istédllet ersitts med en ny huvudregel.

Regeln bor utformas sé att leverantorer inte ar skyldiga att lamna in bevis om uppfyllel-
se av kvalificeringskrav tidigare &n pa anmodan fran den upphandlande myndigheten
eller enheten. Det bor dven fortydligas att sddan bevisning som ldmnas in pa anmodan i
enlighet med denna regel aldrig &r att betrakta som en komplettering av anbud.
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