UPPHANDLINGSKRONIKA
— DEN NYA GRONBOKEN

Kristian Pedersen*

1. INLEDNING

Pastdendet att upphandlingsomradet ir i stindig forindring kan méjligen fram-
std som en klyscha, men faktum ir att den svenska lagstiftaren knappt hunnit
implementera det nya rittsmedelsdirektivets' bestimmelser och de sista 4terstd-
ende frivilliga bestimmelserna i procedurdirektiven” innan det 4terigen ir dags
att paborja en 6versyn av regelverket.

Europeiska kommissionen publicerade den 27 januari i &r en gronbok om en
modernisering av EU:s politik for offentlig upphandling med sikte pa en effek-
tivare europeisk upphandlingsmarknad.’ T och med att grénboken publicerades
inleddes det samrid som kommer att paga till och med den 18 april i &r, och
som enligt den ansvarige kommissioniren har féljande syfte.

Vi behaver fortydliga upphandlingsreglerna for att gora livet littare bide f6r myn-
digheter och for foretag som limnar anbud i Europa. Sméféretags tilltride till upp-
handlingsmarknader, minskad byrikrati och frimjande av grinsoverskridande upp-
handling i Europa ir saker som kommer att belysas under samridet. Min ambition
ir ocksd att se till att offentlig upphandling kan bidra till sysselsittning, innovation

och miljsskydd.”

*  Advokat och deligare, Advokatfirman Delphi, Stockholm.

Europaparlamentets och ridets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om #ndring
av rédets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden for prov-
ning av offentlig upphandling.

Europaparlamentets och Ridets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster respektive
Europaparlamentets och Ridets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid upphandling p& omridena vatten, energi, transporter och posttjins-
ter(férsorjningsdirektivet).

Grénbok om en modernisering av EU:s politik for offentlig upphandling med sikee pd en
effektivare europeisk upphandlingsmarknad, KOM(2011) 15 slutlig.

Uttalanden av Michel Barnier, kommissionir for inre marknaden och tjinster, i det pressmed-
delande som &tfoljde gronboken, IP/11/88.
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Parallellt med samridet arbetar kommissionen 4ven med en utvirdering av
effekterna av och kostnadseffektiviteten i upphandlingsdirektivens bestimmel-
ser. Som en nationell parallell till arbetet pd den gemensamma europeiska nivan
har ocksd Upphandlingsutredningen 2010 pébérjat sitt arbete med att utvir-
dera upphandlingsregelverket ur ett ekonomiske och samhillspolitiskt perspek-
tiv i syfte att utreda om upphandlingsreglerna i tillricklig utstrickning mojlig-
gor for upphandlande myndigheter och enheter att gora goda ekonomiska affi-
rer samt att se over systemet for insamling av upphandlingsstatistik och vilka
uppgifter som ska samlas in.”

Fér den som upplever att blicket knappt torkat pé de senaste lagindringarna
kan det dock méjligen upplevas som en trost att det sannolikt kommer att dréja
linge innan det arbete som nu pdgar kommer att utmynna i konkreta dndringar
i de svenska upphandlingslagarna, och detta giller inte minst det arbete som
kommissionen paborjat i och med publiceringen av gronboken. For att ge ndgot
slags referensram kan i sammanhanget nimnas att det den férra gingen en dver-
syn av den europeiska upphandlingslagstiftningen genomférdes dréjde om-
kring 4tta r frin det att den di aktuella grénboken® publicerades till dess att
nya upphandlingsdirektiv antogs och direfter ytterligare omkring fyra ar innan
direktivens bestimmelser resulterade i nya svenska upphandlingslagar.

Jag kommer i denna krénika att redogora for den nya gronboken.

2. FRAGESTALLNINGAR SOM BEHANDLAS
I GRONBOKEN

I gronboken behandlas ett 20-tal olika frigestillningar och kommissionen stil-
ler totalt 114 fragor (i vissa fall med delfrdgor) pa dessa. Frigestillningarna ir
indelade i sex omréden enligt f6ljande.

* Vad handlar de offentliga upphandlingsreglerna om?

* At forbittra de upphandlande myndigheternas verktygsliada

* En mer tillginglig europeisk upphandlingsmarknad

* Strategisk anvindning av offentlig upphandling som svar pd nya utmaningar
* Garantera sunda forfaranden

* Tilltridde till EU-marknaden for leverantérer frin tredjelinder

Fi 2010:006, dir. 2010:86. Se dven www.upphandlingsutredningen.se.
Grénbok — Offentlig upphandling inom Europeiska unionen: éverviganden infér framtiden,

KOM(96) 583.
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I det foljande kommer jag att Gversiktligt behandla dessa omriden och en del
av de mer betydelsefulla fragestillningar som behandlas inom ramen f6r respek-
tive omrade.

3. OMRADEN SOM BEHANDLAS I GRONBOKEN
3.1 Vad handlar de offentliga upphandlingsreglerna om?

Under den mahinda retoriska rubrikfrigan om vad upphandlingsreglerna
handlar om konstateras bl.a. att syftet i grunden ir att reglera upphandlande
myndigheters inkopsverksamhet, men att tillimpningsomradet f6r direktiven
inte uttryckligen begrinsas till inkép som ticker den upphandlande myndighe-
tens specifika behov och att detta har foranlett en diskussion om huruvida
direktiven ir tillimpliga i situationer dir offentliga myndigheter ingdr avtal som
faststiller ritesligt bindande skyldigheter for indamél som inte ir direkt kopp-
lade till deras egna inkopsbehov. Den naturliga frigan som stills dr dirfor om
direktivens tillimpningsomride bor begrinsas till inképsverksamhet.

Vidare behandlas frigan om vad offentlig upphandling 4r, dvs. upphand-
lingsdirektivens materiella tillimpningsomride med avseende pa bl.a. definitio-
nerna av olika kontrakestyper, uppdelningen i A- och B-tjinster, de tillimpliga
troskelvirdena och sirskilda undantag,.

En annan frigestillning som behandlas ir vilka organisationer som bor
omfattas av upphandlingsdirektiven. Av de frigor som stills framgar tydligt att
kommissionen har olika syn pa vilket utrymme f6r férindringar av regelverket
som finns i 4 ena sidan den klassiska sektorn och 4 andra sidan i forsorjnings-
sektorerna. Medan frigan som stills om den klassiska sektorn 4r begrinsad till
om det finns behov av fortydliganden och uppdateringar ir de frigor som stills
om forsorjningssektorerna betydligt ppnare. Som exempel pé detta kan nim-
nas att en av frigorna ir om det fortfarande (6verhuvudtaget) beh6vs upphand-
lingsregler pd EU-nivé for forsorjningssektorerna.

3.2 At forbdttra de upphandlande myndigheternas verktygslada

Ett av de principiellt mest betydelsefulla omrddena ir det som behandlas under
rubriken Att forbittra de upphandlande myndigheternas verktygslida, och
inleds med den till synes enkla frigan om huruvida den nuvarande detaljnivin
i EU:s upphandlingsregler ir limplig. Denna friga, som i grunden handlar om
vilken handlingsfrihet som de upphandlande myndigheterna bor ha, har dock
i praktiken visat sig svér att erhdlla samstimmiga svar pi. Manga anser i och for
sig att detaljeringsgraden ir f6r hog och att det finns utrymme for férenklingar.
I praktiken har dock exempelvis de regelférenklingsprojekt som hittills lanserats
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pa nationell niva i Sverige, och som frimst rort bestimmelserna utanfér det
direktivstyrda omridet,” stupat pi att representanter for upphandlande myn-
digheter och representanter fér leverantérer inte kunnat enas om vilka férenk-
lingar som bér genomféras, vad som 4r att betrakta som en férenkling och, inte
minst viktigt, f6r vem som regelverket bor férenklas. Resultatet har dirfér blivit
att den befintliga detaljeringsgraden blivit den minsta gemensamma nimnare
som parterna kunnat enas om. Dirmed inte sagt att den hoga detaljeringsgra-
den i sig nodvindigtvis ir av ondo. Det finns i och f6r sig exempel pa bestim-
melser som ftt sin utformning mer av historiska 4n av sakligt motiverade skil
och vissa ologiska skillnader i behandlingen av likartade situationer, men sam-
tidigt dr det enligt min mening svirt att identifiera bestimmelser i upphand-
lingslagstiftningen som inte kan hirledas direke till, och dirfor motiveras med
hinsynen till, ndgon av de grundliggande principer som for svenske vidkom-
mande framgir av 1 kap. 9 § LOU respektive 1 kap. 24 § LUF.

Inom ramen f6r det aktuella omradet stills ocksd en rad relativt 6ppna frigor
om huruvida de nuvarande forfarandena ir adekvata och om hur forfarandena
bor 7[...] forbittras for att litta administrativa bordor/minska transaktions-
kostnader och forfarandenas tidsutdriikt, men samtidigt garantera att upphand-
lande myndigheter fir mesta méjliga valuta for pengarna.” Bland de frigor som
bor nimnas sirskilt aterfinns dels frigan om huruvida kade méjligheter till
forhandlingar bor inforas, dels frigan om det i storre utstrickning bor vara moj-
ligt att beakta omstindigheter som rér anbudsgivaren, snarare 4n anbudsgiva-
rens erbjudande avseende féremdlet for upphandlingen, inom ramen f6r an-
budsutvirderingen. Den f6rsta av dessa frigor kan betraktas som en “klassiker”,
satillvida att upphandlande myndigheter i den klassiska sektorn under mycket
lang tid 6nskat sig stérre forhandlingsméjligheter och inte sillan avundsjuke
sneglat pd de upphandlande enheterna i forsrjningssektorerna, vilka har betyd-
ligt storre mojligheter att anvinda forhandlade férfaranden. Den andra frigan
ir ett resultat av utvecklingen i EU-domstolens praxis de senare &ren rérande
det som brukar kallas f5r sammanblandningsproblematik.®

Andra frigestillningar som bor nimnas dr mojligheterna for upphandlande
myndigheter att samarbeta (med eller utan upphandling), behovet av verktyg
for samordnade inkép/gemensam upphandling och hantering av problem som

715 kap. LOU respektive 15 kap. LUE

Med sammanblandningsproblematik avses, ndgot férenklat, de svirigheter som ofta foreligger
med att gora klar 3tskillnad mellan omstindigheter som ror anbudsgivarna, och som primirt
—och i vissa fall endast — fir beaktas inom ramen fér leverantdrskvalificeringen, och omstin-
digheter rérande anbudsgivarnas erbjudande med avseende pa foremalet f6r upphandlingen,
som ska utvirderas inom ramen for anbudsutvirderingen. Fér mer detaljerade redogdrelser
for sammanblandningsproblematik se ERT 2009 s. 174 och Pedersen, Upphandlingens grun-
der, Jure forlag AB, 2011, avsnitt 22.4.
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ror fullgorande av kontrake, exempelvis visentliga férindringar i upphandlade
kontrake, ett imne som behandlats i en tidigare upphandlingskronika.’

3.3 En mer tillginglig europeisk upphandlingsmarknad

Under rubriken En mer tillgiinglig europeisk upphandlingsmarknad behandlas
frigor som ror sma, medelstora och nystartade foretags mojligheter att delta i
offentliga upphandlingar. Flertalet frigor som stills inom detta omride kan,
nigot forenklat, sigas syfta till att utreda om det vore limpligt att i storre ut-
strickning anvinda offentlig upphandling som ett verktyg for att frimja utveck-
lingen av smd och medelstora foretag, och hur detta i s3 fall bor goras.

En annan frigestillning som behandlas inom omridet dr om nuvarande
bestimmelser i EU:s upphandlings- och konkurrenslagstiftning, ett starkare
skydd mot konkurrensbegrinsande metoder i samband med upphandlingar bér
inforas i upphandlingslagstiftningen.

3.4 Strategisk anvindning av offentlig upphandling

som svar pa nya utmaningar

Omridet Strategisk anvindning av offentlig upphandling som svar pi nya
utmaningar inleds med konstaterandet att upphandlande myndigheter [...]
kan i betydande grad bidra till de strategiska mlen for Europa 2020'° genom
att man utnyttjar sina inkdp sa att varor och tjinster produceras med ett hogre
’samhillsvirde’ genom att de frimjar innovation, ir miljsanpassade och mot-
verkar klimatforindringarna, minskar energiférbrukningen, okar sysselsitt-
ningen och forbittrar folkhilsan och sociala férhallanden samt frimjar jim-
stilldhet och missgynnade gruppers delaktighet.” Samtidigt framhaller dock
kommissionen ocksa att politiska éverviganden vid offentlig upphandling bor
goras pa ett sidant sitt att man inte skapar orimlig extra administration fér de
upphandlande myndigheterna eller snedvrider konkurrensen p& upphandlings-
marknaderna. Redan inledningsvis konstateras med andra ord att det kan finnas
en mélkonflikt mellan de olika syften som offentlig upphandling kan anvindas
for och det grundliggande syftet, dvs. att skapa forutsittningar for effektiva
offentliga inkdp pa lika och rittvisa villkor for alla leverantérer.

I gronboken konstateras att det finns tvd sitt att utnyttja offentlig upphand-
ling f6r att uppna de politiska mélen for Europa 2020. Dels kan upphandlande
myndigheter ges méjlighet att beakta dessa mél inom ramen f6r upphandlings-

® ERT 2008s. 1119.
1% Meddelande frin kommissionen av den 3 mars 2010 — Europa 2020 — En strategi for smart
och héllbar tillvixt for alla KOM(2010) 2020 sludlig.
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lagstiftningen ("hur man ska képa in”), dels kan upphandlande myndigheter
aliggas obligatoriska krav eller ges incitament for att styra besluten om vilka
varor och gjinster som boér upphandlas ("vad man ska képa in”). Hittills har
inriktningen varit att lagstiftaren frimst reglerat "hur man ska képa in”, och
upphandlande myndigheter har i huvudsak sjilva fict formulera sina behov, och
foremalen f6r upphandling, dvs. ”vad man ska képa in”. P4 senare tid har dock
tendensen varit att i allt stdrre utstrickning reglera inte bara hur utan dven vad
upphandlande myndigheter ska upphandla.'’

De fragor som stills inom omradet ir indelade i tvd huvudsakliga delomra-
den i enlighet med de tvd metoder som nimnts ovan, dvs. hur man ska kopa in
respektive vad man ska képa in. De frigor som rér hur man ska képa in ir av
utpriglat upphandlingsteknisk natur och rér frimst utformningen av de for-
fragningsunderlag som anvinds, i synnerhet med avseende pa hur tekniska spe-
cifikationer kan, fir och bér utformas. De frigor som rér vad man ska kopa in
dr ddremot mer inriktade pd frigan om huruvida det 6verhuvudtaget ir limp-
ligt att reglera vad som ska kipas in — bl.a. om detta i s fall 4r ndgot som bor
foreskrivas i storre omfattning, vilket handlingsutrymme de upphandlande
myndigheterna bér ha, hur man sikerstiller tillricklig konkurrens och hur man
undviker 6kad administrativ bérda, sirskilt for smaforetag.

Ovriga frigor som behandlas inom omridet och som bér nimnas ir om och
i 53 fall hur man bér frimja och stimulera innovation genom offentlig upphand-
ling och hur upphandling av sociala tjinster bor regleras.

3.5 Garantera sunda forfaranden

Inom omridet Garantera sunda forfaranden behandlas fyra frigestillningar.
Den forsta av dessa giller forebyggande av intressekonflikter vid offentlig upp-
handling och mer specifikt om det behévs en EU-definition av vad som utgér
intressekonflikt vid offentlig upphandling och om det finns ett behov av skydd
pd EU-nivé for att effektivt forebygga, identifiera och komma till ritta med
situationer dir intressekonflikt rader.

Den andra fragestillningen giller hur favorisering och bestickning kan f6re-
byggas, och de frigor som stills syftar dels till att identifiera vilka riskomriden
som finns, dels till att identifiera vilka av riskerna som bor atgirdas genom inf6-
rande av upphandlingsrittsliga bestimmelser och vilka instrument som kan
skapas for att motverka organiserad brottslighet vid offentlig upphandling.

Ett exempel pa detta 4r den lag om miljskrav vid upphandling av bilar och vissa kollektivtra-
fikejdnster som vintas t.ex. trida i kraft den 1 juli 2011. Se lagridsremissen Miljokrav vid
upphandling av bilar och vissa Kollektivtrafiktjinster, som dverlimnades till lagrddet den 3
mars 2011. Som pdpekas i gronboken finns det dock dven en stor mingd sektorspecifik lag-
stiftning som reglerar eller paverkar vad upphandlande myndigheter fir upphandla.
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Den tredje frigestillningen giller uteslutning av oseridsa anbudsgivare och
de fragor som stills i denna del rér huvudsakligen uteslutningsgrunderna och
tillimpningen av dessa, dels upphandlande myndigheters informationshante-
ring med avseende pé frigor som rér uteslutning av oserivsa anbudsgivare.

Den fjirde fragestillningen giller undvikande av orittvisa fordelar och fré-
gan om huruvida det bor finnas sirskilda regler pd EU-niva for att atgirda pro-
blemet med att vissa anbudsgivare kan ha fordelar dirfor att de tidigare har del-
tagit i utformningen av det projekt som upphandlingen giller, dvs. det som ofta
brukar kallas f6r "konsultjiv”.

3.6 Tilltrdde till EU-marknaden for leverantérer fran tredjelinder

Det sista, och ocksd minsta, omradet som behandlas i gronboken rér frigan om
tilltridde till EU-marknaden f6r leverantorer fran tredjelinder. De frigor som
stills inom detta omréde ror artiklarna 58 och 59 i férsorjningsdirektivet, vilka
i Sverige motsvaras av bestimmelserna i 14 kap. LUF, och som saknar motsva-
righet i LOU. Dessa bestimmelser innebir, i korthet, att en upphandlande
enhet vid upphandling av varor i vissa fall fir och i andra fall ir skyldig att gynna
anbud som limnats av leverantorer frin linder som slutit avtal med EU, vilka

ger foretag frin EU jimforbart och faktiske tilltridde till marknaden i dessa lin-
der.'?

4. AVSLUTANDE SYNPUNKTER

Det kan konstateras att kommissionen i gronboken stiller ett antal relative
6ppna” frigor och dirigenom visar stor Sppenhet for nytinkande och nya for-
slag. Samtidigt finns det dock vissa begrinsningar f6r vad som kan tilldtas bli
resultatet av den 6versyn av den europeiska upphandlingslagstiftningen, vilken
initierats i och med gronboken.

En sidan begrinsning som uttryckligen nimns i gronboken ir att eventuella
dndringar i lagstiftningen méste vara forenliga med EU:s internationella dtagan-
den, diribland det s.k. GPA-avtalet. Detta giller sirskilt troskelvirdena for till-
limpning av upphandlingsdirektiven, definitionerna av vad som utgdr upp-
handling och de organisationer som omfattas av direktiven samt vissa procedur-
fragor, rorande t.ex. faststillande av tekniska specifikationer och tidsfrister.

En annan begrinsning ir att lagstiftningen, dven efter eventuella 4ndringar,
mdste vara férenlig med de grundlidggande principer som framgér av EUF-for-

12 Se Pedersen, Upphandlingens grunder, Jure Férlag AB 2011, kapitel 28.
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draget och EU-domstolens rittspraxis. Detta innebir bl.a. att det finns skydds-
virda intressen som unionslagstiftaren inte kan ge avkall pa.

Ytterligare en omstindighet som mahinda inte i formell mening utgor en
begrinsning for vad 6versynen av den europeiska upphandlingslagstiftningen
kan utmynna i, men som sikerligen ind& kommer att paverka resultatet ir att
det finns omrdden som kommissionen inte stiller frigor om och frigestill-
ningar som éverhuvudtaget inte behandlas i gronboken.

Det ir naturligtvis svirt att sia om vad samridet om gronboken kommer att
utmynna i, och sannolikt kommer det att dréja innan vi far se resultat i form av
konkreta forslag till 4ndringar i upphandlingsdirektiven (eller kanske till och
med forslag till nya upphandlingsdirektiv). En férsta fingervisning kommer
dock att finnas i de yttranden dver gronboken som kommer att offentliggéras
efter att samrddet avslutats. For den som vill hélla sig ajour finns det dirfor all
anledning att ta del av de inkomna yttrandena, och den som vill pverka inne-
héllet i framtidens upphandlingslagstiftning bér naturligtvis ta tillfillet i ake att,
senast den 18 april, delge kommissionen sina synpunkter pi gronboken.
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