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Summary

Cross-border trade is of special significance to the European cooperation, but
public procurement is still mainly a national concern. Cross-border joint
public procurement will play an even larger part in a more global world. Such
collaboration between contracting authorities may also increase, in order to
derive maximum benefit from the potential of the internal market in terms of
economies of scale.

The thesis examines the public law conflict rules introduced in directive
2014/24/EU of the European parliament and of the council on public
procurement, and the private law conflict rules in Regulation (EC) No
593/2008 of the European parliament and of the council, on the law applicable
to contractual obligations. The thesis contains short introductions to each
respective subject, in order to later draw parallels between these and create a
foundation for further analysis.

A basic premise within private international law is that the parties through
their freedom of contract freely can agree upon applicable private law. A
contracting authority however, is limited in this regard in that procurement
law regulates its actions in contrahendo. The thesis will thus also examine
how procurement law limits the contracting authority’s freedom of contract.
This is done mainly by examining the introduction or change of choice-of-
law clauses as a substantial modification of the specification, or the contract.
Introducing such clauses will probably be considered as a substantial
modification.

Public law conflict rules are controversial, but the introduction of such rules
has not been problematized by the Swedish law makers. The thesis points out
that the application of said rules won’t necessarily be problematic, but the
difficulty in cross-border collaboration could have been remedied by other,
less controversial means.



Sammanfattning

Den gransoverskridande handeln spelar en central roll fér EU-samarbetet,
men offentliga upphandlingar &r fortfarande en i huvudsak nationell
angeldgenhet. I en alltmer globaliserad varld kommer dock
gransoverskridande upphandlingar att spela en allt storre roll. Likaledes kan
gransoverskridande samarbeten mellan upphandlande myndigheter komma
att 6ka, for att kunna dra nytta av den inre marknadens potential nér det galler
stordriftsfordelar.

Detta arbete undersdoker de offentligrattsliga kollisionsreglerna i
Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU om offentlig
upphandling, samt de privatrattsliga kollisionsreglerna i Europaparlamentets
och radets forordning (EG) nr 593/2008. Gransdverskridande upphandlingar
aktualiserar bada typerna av kollisionsregler. Arbetet innehaller kortfattade
introduktioner till respektive rattsomrade, for att senare kunna dra paralleller
mellan dessa och skapa en grund for vidare analys.

Inom internationell privatratt ar utgdngspunkten att parterna genom sin
avtalsfrihet fritt kan avtala om tillamplig privatréttslig lag. En upphandlande
myndighet &r dock begrénsad genom att upphandlingslagstiftningen reglerar
myndigheters agerande in contrahendo. Arbetet undersoker darfor aven hur
det upphandlingsrattsliga regelverket begransar upphandlande myndigheters
avtalsfrihet. Detta gors genom en undersokning av inforandet eller &ndringar
av lagvalsklausuler sdsom en vasentlig andring utav forfragningsunderlaget
eller kontraktet. Troligtvis skulle det utgéra en vésentlig &ndring.

Offentligréattsliga kollisionsregler ar kontroversiella, men inférandet av dessa
har ej problematiserats av den svenska lagstiftaren. Arbetet podngterar att
tillampningen av reglerna inte i sig kommer vara problematiska, men
svarigheterna med gransoéverskridande samarbeten hade kunnat underlattas
av andra, mindre kontroversiella medel.



Forord

Jag vill borja med att tacka min handledare Michael Bogdan for hans
végledning och stdd under mitt arbete. Jag vill &ven tacka Ville Gruner for
diskussionerna om hur det gransdverskridande samarbetet mellan Varmek
och IS-Hankinta fungerar i praktiken.

Jag vill tacka min familj for det underbara stod de varit for mig under alla ar.
Slutligen vill jag tacka brodraskapet for studietiden tillsammans. Jag hade inte
klarat det utan er.

Malmo, den 2 januari 2017

Jakob Mideljung



Forkortningar

Bryssel la-férordningen

Dir.

EGTS

EU

EU-domstolen
EU-kommissionen

EU-stadgan

EES
FEU
FEUF
HFD

IKL

KamR
LOU

LUF

NJA

NLOU

Prop.

Europaparlamentets och radets forordning (EU)
nr1215/2012 av den 12 december 2012 om
domstols behdrighet och om erkédnnande och
verkstallighet av domar pa privatrattens omrade
Direktiv

Europeisk gruppering for territoriellt samarbete
Europeiska unionen

Europeiska unionens domstol

Europeiska kommissionen

C-83/389 Europeiska unionens stadga om de
grundlaggande friheterna

Europeiska ekonomiska samarbetsomradet
Fordraget om Europeiska unionen

Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt

Hogsta forvaltningsdomstolen

Lag (1964:528) om tillamplig lag betraffande
internationella kop av l6sa saker

Kammarratten
Lag (2007:1091) om offentlig upphandling

Lag (2007:1092) om upphandling inom omradena
vatten, energi, transporter och posttjanster

Nytt juridiskt arkiv

Den nya lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling

Proposition



Rom |

Romkonventionen

RA

SOou

Europaparlamentets och radets forordning (EG)
nr 593/2008 av den 17 juni 2008 om tillamplig lag
for avtalsforpliktelse

Konventionen 80/934/EEG om tillamplig lag for
avtalsforpliktelser

Regeringsrattens arsbok

sida

Statens offentliga utredningar



1 Inledning

1.1 Bakgrund och problembeskrivning

Offentlig upphandling som rattsomrade reglerar en myndighets forfarande vid
inforskaffande av varor, tjanster eller andra nyttigheter. Omfattningen av
offentlig upphandling &r stor, bade vad galler rattsomradets reglering, samt
mangden upphandlingar som det offentliga genomfor varje ar. Det totala
vardet av alla svenska upphandlingar ar 2012 uppgick till drygt 625 miljarder
kronor, vilket utgér ungefar en femtedel av Sveriges BNP.! Motsvarande
forhallande galler for upphandlingar i EU som helhet.

Ett av de grundldaggande syftena med EU dr att skapa en gemensam inre
marknad pa vilken de fyra ekonomiska friheterna galler: fri rorlighet for
varor, tjanster, kapital och personer.® Friheterna ar relevanta endast i
sammanhang da det foreligger ett gransoverskridande intresse, det vill saga
om handeln mellan medlemsstater kan paverkas.* Da den granséverskridande
handeln pa den inre marknaden &r sa central for unionssamarbetet, ar aven
den gransoverskridande upphandlingen i forlangningen av stor vikt. |
praktiken &r grénsdverskridande upphandlingar dock fortfarande ovanliga,
och av de fatal tillfallen da det férekommer genomférs endast en lag andel av
dessa upphandlingar genom att en utldndsk leverantor direkt tilldelas ett
kontrakt. Vanligast forekommande dr att utlandska leverantorer har filialer i
det land de o©nskar medverka i upphandlingar, och ldmnar in anbud
dirigenom.® P& sd vis kommer leverantérernas anbud ha samma
forutsattningar som andra inhemska leverantorers anbud.

Det finns dven andra slags upphandlingar med grénséverskridande element,
namligen sadana dar en upphandlande myndighet anvander sig av utlandska
inkGpscentraler, eller dd myndigheter i tva eller fler olika medlemslander
samarbetar  for att genomfora en upphandling. Bade direkt
gransoverskridande upphandlingar och gransdverskridande samarbeten ger
upphov till fragor om vilket lands lag som ska tillampas, om &n av olika slag.
Den forsta fragan &r vilket lands civilrattsliga lagstiftning som ska tillampas
pa det upphandlade avtalet, och den andra frdgan ar vilket lands
upphandlingslagstiftning som ska tillampas pa forfarandet.

Gransoverskridande samarbeten ar ovanliga. Ett av de fa exempel i svensk
ratt & samarbetet mellan Forsvarets materielverk och den norska®

! Konkurrensverkets rapport 2015:9, Siffror och fakta om offentlig upphandling, s. 14.

2 Se Sundstrand (2012) s. 15.

3 Se Pedersen (2013) s. 11.

4 Se Sundstrand (2012) s. 35.

5 EU-kommissionens rapport Cross-border procurement above EU threshholds, 2011, s.
97.

® Norge &r givetvis inte medlem i EU, men pé grund av sitt EES-medlemskap har Norge
anda att folja upphandlings- och rattsmedelsdirektiven. Se EES-kommitténs beslut no



myndigheten Forsvarets Logistikkorganisasjon, genom vilket myndigheterna
sokte upphandla ett gemensamt ramavtal om lasthilar fran vilket de var for
sig skulle kunna gora avrop. Samarbetet och upphandlingen skulle enligt
Overenskommelse folja norsk upphandlingsréatt. Efter att ett tilldelningsbeslut
fattats ansokte en svensk leverantér om éverprovning, grundat pa det faktum
att  Forsvarets  materielverk  inte  tillampat  den  svenska
upphandlingslagstiftningen. Konkurrensverket anmérkte att det vid den
tidpunkten var oreglerat i upphandlingsdirektiven, men papekade att det i det
kommande upphandlingsdirektivet framgick det att ett sddant samarbete var
tillatet, varfor forfarandet inte ansags strida mot upphandlingslagstiftningen.”
Ytterligare ett exempel pa gransoverskridande samarbete ar det mellan
svenska Varmek och finska 1S-Hankinta, vilket paborjades under hosten
2016.8 | fallen ar det frdga om ramavtal, vilket aktualiserar bada
fragestallningarna som é&r relevanta for detta arbete: Vilken offentligréattslig
lag som ska vara tillamplig pa forvarandet, och vilken civilrattslig lag som
ska vara tillamplig pa avropsavtalen.

For att upphandlingar pa den inre marknaden verkligen ska kunna vara
gransoverskridande och effektiva, maste bada omradena ha tydliga regler for
vilket lands lag som ska tillampas. Tidigare i ar tradde Europaparlamentets
och radets direktiv 2014/24/EU om offentlig upphandling och om
upphévande av direktiv 2004/18/EG ikraft, genom vilket tidigare
bestammelser moderniseras och effektiviseras. Infor arbetet med det nya
upphandlingsdirektivet konstaterade EU-kommissionen att en fortydning och
forenkling av bestammelserna kring gransoverskridande upphandlingar var
behovligt for att upphandlande myndigheter ska kunna utnyttja den inre
marknadens potential.® | det nya upphandlingsdirektivet inférdes med
anledning harmed nya offentligréttsliga kollisionsregler for att framja
gransoverskridande upphandlingar, och ©Oka férdelarna med den inre
marknaden genom att det skapas gransoverskridande affarsmojligheter for
varu- och tjansteleverantorer. | beaktandesats 73 papekas att de
offentligrattsliga  kollisionsreglerna kompletterar  kollisionsreglerna i
Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 593/2008 (Rom |-
foérordningen), som faststaller tillamplig lag for avtalsforpliktelser.

Manga upphandlande myndigheter &ar oforberedda pa att utlandska
leverantdrer kan delta i upphandlingen. Detta innebér att fragan om vilket
lands lag som ska vara tillamplig pa det framtida avtalet inte undersoks pa
forhand. | syfte att varna Oppenheten och en god konkurrens tillater
upphandlingslagstiftningen inte att villkor i en redan annonserad upphandling
vasentligen andras. Om en upphandlande myndighet tillfér, tar bort eller pa
annat satt vasentligen andrar villkor i forfragningsunderlaget eller det
upphandlade avtalet kan detta utgora en otillaten direktupphandling. Det ar

97/2012; Se dven norska prop. 114 S (2015 — 2016) om inlemning av
upphandlingsdirektiven i norsk rétt.

" Konkurrensverkets beslut dnr 761/2013.

8 Se Eriksson (2016).

®SOU 2011:73 s. 61 — 62.

10 Beaktandesats 73 direktiv 2014/24/EU.



darfor av stor vikt att upphandlande myndigheter beaktar de internationella
aspekterna redan i ett tidigt skede av upphandlingsforfarandet.

1.2 Syfte och fragestallningar

Detta arbete har sin grund i beaktandesats 73 i det nya upphandlingsdirektivet.
Vid granséverskridande upphandlingar, bade nar myndigheter samarbetar
och nér utlandska leverantorer deltar i en annars nationell upphandling
uppstar det normkonflikter. Dessa kan losas av kollisionsreglerna i
upphandlingsdirektivet och i Rom I-férordningen, men utdver detta &ven
genom att den upphandlande myndigheten avtalar om tillamplig lag. Det
overgripande syftet med denna undersokning ar att utreda hur tillamplig lag
faststélls vid gransoverskridande upphandlingar. Vidare kommer arbetet att
undersoka hur upphandlande myndigheters partsautonomi! begransas av det
upphandlingsréattsliga regelverket. FOr att arbetets syfte ska forverkligas
kommer féljande fragor med tillhdrande underfragor att besvaras:

e Hur faststalls tillamplig offentligréattslig lag vid gransdverskridande
gemensamma upphandlingar?

o Vad é&r géllande ratt for faststallandet av tillamplig
offentligréttslig lag for upphandlingsforfaranden?

o Hur ska regleringen tolkas och tillampas i praktiken?

o Vilka mojligheter har myndigheter att avtala om tillamplig
offentligréttslig lag?

e Hur faststélls tillamplig privatréattslig lag vid gransoverskridande
upphandling?

o Vad é&r géllande ratt for faststallandet av tillamplig
privatrattslig lag for upphandlade kontrakt?

o Kan inférandet av en lagvalsklausul senare under
upphandlingsforfarandet eller under avtalets I6ptid utgora en
vasentlig &ndring?

o Vilka mojligheter har en upphandlande myndighet att avtala
om tillamplig civilrattslig lag?

1.3 Avgransningar

Foremal for detta arbete ar de kollisionsregler som pekar ut tillamplig
offentligrattslig lag respektive tillamplig civilrattslig lag. Arbetet kommer
dock inte att undersoka tillamplig civilréttslig lag for utomobligatoriskt
skadestand. Det internationella privatrattsliga instrument som éar tillampligt i
sadana situationer &r Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr
864/2007 (Rom II-férordningen) om tillamplig lag fér utomobligatoriska
forpliktelser. Den svenska lagstiftaren erinrar forordningens existens och
tillamplighet 1 lagstiftningsarbetet infér inforlivandet av det nya

11 Se avsnitt 1.7 for begreppets innebord inom ramen for detta arbete.



upphandlingsdirektivet.*? Forhallandet mellan en upphandlande myndighet
och deltagande anbudsgivare har i svensk ansetts vara kvasikontraktuellt,
varfor en myndighets skadevallande agerande skulle kunna foranleda
utomobligatoriskt skadestand.®® Vid grans6verskridande upphandlingar
aktualiseras fragan om vilket lands skadestandsratt som ska tillampas. Trots
att detta ar en viktig och intressant fraga att utreda, sa har den ett narmare
forhallande till de rattsmedel som star leverantdrer till hands, och mer
lampligen behandlas i ett arbete som ror sadana fragor. En upphandlande
myndigheters faktiska mojligheter att pa forhand avtala om tillamplig lag vad
galler utomobligatoriskt skadestand skiljer sig ifran vad som ar fallet i
avtalsrelationer, da icke-kontraktuella skador inte &r nagonting man generellt
sett forbereder sig infor. Denna skillnad bidrar ytterligare till att
avgransningen ar motiverad.

Grénsdragningen mellan offentlig rétt och civilratt &r 6ppen for diskussion,
men en djupare analys av den faller bortom syftet med denna framstéllning.
Distinktionen kommer darfor att beroras endast i forbigaende.

Detta arbete kommer att fokusera pa den upphandlande myndighetens
partsautonomi i upphandlingsforfarandet, och kommer saledes att inte beréra
anbudsgivares forhandlingsmojligheter. Det & den upphandlande
myndigheten som har att beakta de gransdverskridande elementen i
upphandlingen under en upphandlings forberedande fas, nar myndigheten tar
fram forfragningsunderlaget. Det ar ocksa myndigheten som genom
upphandlingslagstiftningen &r begransad i hur och nér den kan lagga till eller
andra villkor for ett avtal. En anbudsgivares partsautonomi skiljer sig inte pa
ett ndmnvart satt jamfort med andra avtalssituationer annat &n genom de
begransningar som aligger myndigheten, varfor avgransningen ar motiverad
och fragan om anbudsgivares partsautonomi mer lampligen utreds i ett annat
arbete.

Utgangpunkten for undersokningen ar till lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (NLOU). Hanvisningar kommer dock goras bade till den nya
lagen och till lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU). Den nya
lagen tradde i kraft 1 januari 2017, och &r darmed géllande ratt forst ndr detta
arbete ar fardigstallt. Nagon narmare redogorelse for Ovriga
upphandlingsrattsliga lagar kommer inte att godras. Avgrénsningen &r
motiverad da lagarnas bestammelser i stor stimmer Gverens med varandra,
samt bygger pa samma principer och stéallningstaganden. Vad arbetet kan saga
om val av tillamplig lag i ett upphandlingsforfarande enligt LOU kommer
darfor aven att vara fallet for 6vriga upphandlingslagar.

Arbetet kommer att undersoka den begransade avtalsfriheten i det
upphandlingsréttsliga forfarandet, ndarmare bestdmt vdasentliga andringar,
sasom en begransning av den partsautonomi som annars ar for handen i
internationell privatratt. Saledes kommer ingen djupgaende analys av vilka
andringar som utgor vésentliga andringar att foretas. Arbetets syfte ar inte att

12 prop. 2015/16:195 s. 551.
13 NJA 1998 s. 873; se dven NJA 2000 s. 712 och NJA 2007 s. 349.



undersoka vésentliga andringar i sig, utan huruvida inférandet av
lagvalsklausuler kan innebdra en vasentlig &ndring. Avgransningen ar darfor
motiverad. Vidare kommer de problem som uppsatsen avser belysa att utga
ifrdn ett Oppet-, selektivt-, forenklat-, eller urvalsforfarande. Uppsatsen
kommer att endast &vergripande beskriva det upphandlingsrattsliga
forfarandet, da det relevanta for framstallningen ar vid vilken tidpunkt i
upphandlingsforfarandet som en lagvalsklausul kan inféras, och inte
upphandlingsforfarandet i sig. Mojligheterna att dandra villkor i
forfragningsunderlag skiljer sig nagot i 6vriga forfaranden.

Standardavtal kommer inte att kommenteras i detta arbete, trots att de ofta
anvands vid olika typer av upphandlingar. Avgransningen ar motiverad da
uppsatsen @mnar undersoka reglerna for att avgora tillamplig lag och
parternas mojlighet att sjalva reglera detta, och inte att redogéra for olika
I6sningar som vidtagits pa konkreta omraden. Det ar dock viktigt att erinra
om de standardiserade l6sningar som finns pa omradet, inte bara vad galler
standardavtal, utan dven de mallar som upphandlande myndigheter ofta
anvander vid utarbetandet av forfragningsunderlag.

Arbetet kommer inte att innehalla nagra redogorelser fér innehallet i utlandsk
upphandlingslagstiftning. Detta motiveras av att syftet med uppsatsen &r att
undersoka de kollisionsregler som kan innebéra att utlandsk offentlig ratt ska
tillampas pa ett upphandlingsforfarande, och inte att redogéra for de olikheter
som kan uppsta i enskilda upphandlingsforfaranden som nyttjar mojligheten
till det.

Undersokningen kommer att réra fragan om tillamplig lag, och inte den
relaterade fragan om domstols jurisdiktion. I viss man kommer erkannande
och verkstallighet av utlandska beslut att berdras, i relation de verktyg som
star lagstiftare till hands vad galler internationell offentlig réatt.
Domsrattsfragan ar egentligen viktig att undersoka i sammanhanget, framfor
allt vad galler de nya offentligrattsliga kollisionsreglerna. Bade EU-
kommissionen och den svenska lagstiftaren har dock valt att inte sérskilt
reglera frdgan om domsratt vid gransoverskridande samarbete i
upphandlingar, vilket medfor att omradet ar oklart. Den svenska lagstiftaren
menar att vanliga nationella forumregler kan tillampas i sdana situationer,
men lamnar vissa aspekter att avgoras av rattstillampningen.t* Pa grund av att
inga nya domsrattsregler inférs med det nya direktivet, och uppsatsens
begransade omfattning, sa maste fragan utredas i ett annat arbete.

1.4 Metod

Dé de fragor som denna framstillning &mnar besvara dr rittsvetenskapliga 1
sin natur, kommer en rittsdogmatisk metod att tillimpas. En rattsdogmatisk
metod innebér att géllande rétt rekonstrueras och struktureras, grundat pa
relevanta rattskéllor enligt rattskélleldran. Vilka réttskéllor som anvinds for

14 Se vidare avsnitt 3.2.3.1.

10



att faststdlla gillande rétt skiljer sig rittsordningar emellan. I svensk rétt
anvinds ofta lagstiftning, prejudikat, forarbeten, doktrin, och sedvénja eller
handelsbruk utifrin deras inbordes dignitet. ® Det hir arbetets
forskningsomrdde har en stor del av sin grund i EU-rétten varfor det &r
nodvindigt att papeka skillnaderna i de réttskédllor som anvénds i EU-ritten
jamfort med nationell rdtt: I unionsratten utgoér EU-fordragen, de allménna
rattsprinciperna, bindande sekundarritt, internationella avtal, samt réttspraxis
ifrdan EU-domstolen och tribunalen s& kallade bindande rittskillor. Ovriga
kallor #r enbart vigledande.®

Raéttsdogmatikern beskriver géllande ritt och dess struktur, men manga
rattsvetare framhaller dven att rdttsdogmatiken, 1 den man det &r en
vetenskaplig metod, samtidigt kan analysera och virdera réttsnormerna
utifrdn deras funktion och uppbyggnad.l’ Detta innebir att de slutsatser som
rattsdogmatiken nar inte nodvindigtvis ar strikt deskriptiva eller strikt
normativa, utan kan omfatta bada delar.'® Traditionellt sett faller dock detta
bortom den rittsdogmatiska metoden, och &r snarare uttryck for en
rittsanalytisk metod.!® 1 detta arbete kommer en rittsanalytisk metod att
tillimpas 1 den man analysen och slutsatserna inte utgdr gillande rétt, utan ar
ett uttalande om hur rittsldget torde vara. I den man arbetet tillimpar en
rittsanalytisk metod kommer dven ett kritiskt perspektiv anldggas.

Réttsdogmatik kan kritiseras fOr att vara ovetenskaplig, bland annat pa grund
av de normativa element som den innefattar.’° Beroende pi ens
kunskapsteoretiska ldggning kan det argumenteras att varden och virderingar
inte har ett sanningsvirde, utan snarare att de innehar ndgon form av
rationalitet, varfor de heller inte kan vara vetenskapliga 1 strikt bemaérkelse.
Det forekommer ingen empirisk undersékning eller datainsamling for att pa
sa sétt kunna virdera en rattsnorm. Som motargument mot detta kan anforas
att de vérderingar som en rittsdogmatiker gor dr av en sarskild sort, som
innebér att det egentligen inte dr vetenskapligt problematiskt att pastd att
“rittsnorm X vore bittre for att uppnd “virde A”, jamfort med “rittsnorm
Y”. Vidare kan krittk vidckas mot att det forskningsobjekt som
rattsdogmatikern undersoker &r ett normativt system, vars ontologiska
karaktir skiljer sig frin vad som studeras i "riktig vetenskap”.?! Att s ir fallet
behover dock inte innebdra att den rittsdogmatiska metoden, eller den

15 Se Sundstrand (2012) s. 24; jfr aven Lehrberg (2016) s. 106 — 110, med Peczenik (1974)
s. 49. Forfattarna har ndgot olika uppfattningar om hur rattskallorna bor ordnas. Lehrberg
delar upp dem i auktoritativa och supplerande rattskéllor. Peczenik anvénder sig istéllet av
en indelning dar réttskéllor ska, bor, eller kan anvéndas for att faststélla gallande rétt.

16 Se Lehrberg (2016) s. 111 — 112.

17 Se Jareborg (2004) s. 4; jfr Lehrberg (2016) s. 100; jfr Olsen (2004) s. 116; jfr Sandgren
(2007) s. 53.

18 Se Peczenik (2005) s. 250; se dven Lehrberg (2016) s. 203 som aven péapekar att de lege
ferenda kan vara foremal for rattsdogmatikerns slutsatser, vilket dock ar ett ovanligt
stallningstagande.

19 Se dock Sandgren (2005) som menar att de undersokningar som rattsdogmatikern utfor i
praktiken ofta dven omfattar den analytiska aspekten, vilket medfor att begreppet
“rattsdogmatik” i en begrinsad bemérkelse inte l&ngre ar lamplig.

20 Se Peczenik (2005) s. 253.

21 Se Jareborg (2004) s. 8 — 9.
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juridiska forskningen 1 stort, dr ovetenskaplig. Vad riattsdogmatikern och en
praktiserande jurist menar nér denne talar om géllande ritt ar att det foreligger
vissa relevanta fakta for handen som har en specifik innebord i1 det géllande
normativa systemet. En sddan utsaga kan definitivt ha en vetenskaplig
grund.?? Det torde inte falla pa rittsdogmatikern att argumentera for, eller
bevisa nédvindigheten i, de normer varpa den géllande ritten vilar. Det vore
snarare ett forskningsdmne for rattsfilosofin. Oaktat rattsdogmatiskens
vetenskaplighet, kommer den att tillimpas 1 detta arbete. Avsikten dr dock att
vara tydlig i vilka delar det dr frdga om en beskrivning av géllande réitt, och
nir det dr frdga om en analys eller virdering av sagda géllande rétt.

Denna framstallning behandlar fragestallningarna utifran en upphandlande
myndighets perspektiv. Detta ar motiverat, i likhet med hur
problemformuleringen ar avgransad, utifran att det & den upphandlande
myndigheten som har att beakta fragan om tillamplig lag. Vidare kommer
fragestallningarna i arbetet besvaras utifran ett internt perspektiv, i
bemaérkelsen att de kommer besvaras inom ramen for géllande ratt. Vissa
juridiska problem saknar givna svar i gallande réatt, varfor det emellanat ar
nddvéndigt att anlagga ett externt perspektiv enligt vilket regelbundenheter i
rattstillampningen undersokt i syfte att gora forutsagelser.?® S ar exempelvis
fallet angdende vad som anses vara vasentliga andringar, eller den
internationellt privatrattsliga definitionen av varor och tjanster.

1.5 Material

For att tillampa den rattsdogmatiska metoden ar det givetvis relevant att
narmare precisera vilka rattskallor som kommer att anvandas for arbetet.
Naturligtvis &r lagstiftning den réttskalla som véger tyngs i juridiska
sammanhang.?* Det juridiska omrade som ar foremal for detta arbete ar dock
problematiskt pa sa satt att det EU-rattsliga upphandlingsdirektiv som tradde
ikraft under aret ar bindande for medlemsstaterna och har kunnat tillampas i
den man det har direkt effekt. Dessutom har den tidigare svenska
lagstiftningen varit tvungen att tolkas i ljuset av gallande EU-rétt, i enighet
med principen om unionsréattens foretrade. Den svenska implementeringen av
upphandlingsdirektivet blev forsenad. Direktivet skulle ha implementerats
senast den 18 april 2016, och den nya lagen tradde ikraft i Sverige den 1
januari 2017.% Lagtexten utgjorde alltsd annu inte géllande rétt under tiden
detta arbete skrevs, men referenser gors till den nya lagen, tillsammans med
forarbetena till den. Det maste dock ocksa papekas att forslag till lag annu
inte utgor gallande ratt och darfor i strikt bemarkelse inte &r material for ett

22 Se Peczenik (1974) s. 201 — 203.

23 Se Olsen (2004) s. 109; jfr dock Kleineman i Till fragan om réattsvetenskapen som
omedelbart verkande réttskalla, i Juridisk Tidskrift 1994 — 95, not 16, dar det argumenteras
for att ett externt perspektiv faller bortom den rattsdogmatiska metoden, &ven om det utan
problem skulle kunna omfattas av en annan rattsvetenskaplig metod.

24 Se Munck (2014) s. 199; se dven Lehrberg (2016) s. 119 ff.

%5 Se lag (2016:1145) om offentlig upphandling.
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arbete som tillampar en rattsdogmatisk metod.?® Det kommer dock &nda att
anvandas for att peka pa den svenska lagstiftarens tolkning och uppfattning
om de nya bestammelserna. Utgangspunkten for framstallningen &r
upphandlingsdirektivet.

Offentlig upphandling som rattsomrade har varit en del av svensk ratt under
en tid, men det finns fortfarande en stor brist pa vagledande praxis fran
prejudicerande instans, trots att Sverige ar det EU-land med i sérklass storst
processbenagenhet vid offentlig upphandling.?’ Detta medfér att arbetet
nyttjar praxis fran framst kammarrétter, for att exemplifiera domstolars
tillampning av upphandlingsratten. Arbetet nyttjar bade svensk och utlandsk
doktrin for att belysa olika synvinklar pa upphandlingsreglernas tolkningar,
varav Sue Arrowsmiths arbete The Law of Public and Utilities Procurement
ar av stor vikt.

Beskrivningen av den internationella privatratten skiljer sig nagot fran det
som anvands for beskrivningen av offentlig upphandlingen. Lagen
(1964:528) om tillamplig lag betréffande internationella kop av losa saker
(IKL) har sin grund i Haagkonventionen fran 1955. Da den har inkorporerats
I svensk ratt kan klassiska svenska rattskéllor anvdndas vid sidan om
konventionstexten. Vidare kommer Fawcett, Harris och Bridges verk
International sale of goods in the conflict of laws att anvandas som doktrin
pa omradet. Rom I-férordningen ar i grunden ett EU-réattsligt instrument,
varfor EU-réttskallor anvands for det avsnittet, med tydlig fokus pa EU-
domstolens domar. Michael McParlands bok The Rome | regulation on the
law applicable to contractual obligations anvénds i stor utstrackning for att
belysa tolkningar av regelverket. Vidare ar Guiliano-Lagarde rapporten,?
som visserligen ar hanforlig till Romkonventionen,?® av vikt for tolkningen
och forstaelsen av Rom I-forordningen. Rapporten anvands pa satt och vis
som ett forarbete, och ar saledes inte bindande som réattskalla, men absolut
vigledande.®

1.6 Forskningslage

Eftersom det nya upphandlingsdirektivet nyligen trétt ikraft &r rattsfall och
analyser av dess innehall fortfarande magra. UtGver detta verkar intresset for
kollisionsreglerna vid gransoverskridande gemensamma upphandlingar vara
milt. Sue Arrowsmith behandlar reglerna summariskt. Dr Albert Sanchés-
Graells, lektor vid University of Bristol, har behandlat reglerna i sin artikel
Collaborative Cross-border Procurement in the EU: Future or Utopia? och
har for avsikt att forska vidare pa omradet. Det kan ocksa kritiseras att den

% Se Olsen (2004) s. 117.

27 Konkurrensverkets rapport 2013:5 s. 62 — 63.

28 Report on the Convention on the law applicable to contractual obligations by Mario
Giuliano, Professor, University of Milan, and Paul Lagarde, Professor, University of Paris
1.Official Journal C 282, 31/10/1980 P. 0001 — 0050.

29 Konventionen 80/934/EEG om tillamplig lag for avtalsforpliktelser.

30 Se McParland (2015) s. 130.
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svenska lagstiftaren i forarbetena till den nya upphandlingslagstiftningen inte
problematiserat kollisionsreglerna.

Henrik Wenander i Erk&nnande av utlandska forvaltningsbeslut och Vilhelm
Persson i Rattsliga ramar for granséverskridande samarbete:
forvaltningsmyndigheters internationella avtalsforhallanden har bade skrivit
om de internationella aspekterna i den offentliga ratten i allméanhet, och
myndigheters kompetens att ingd avtal som ar underkastade ett annat lands
lag. Detta knyter i viss man an till de offentligrattsliga kollisionsreglerna, och
myndigheters partsautonomi allménhet.

Vad géller det privatrattsliga lagvalet ar de regelverk som tas upp inom ramen
for det har arbetet aldre dn upphandlingsdirektivet, och har en lang historia
under vilken klargérande praxis och valargumenterade réttsanalyser kunnat
ackumuleras. Vad som i praktiken redogors for i arbetet ar kollisionsreglerna
for de typer av avtal som upphandlande myndigheter typiskt sett ingar, och
vilka rattsliga ramar som myndigheter har att forhalla sig till i sin
partsautonomi. Detta dr ett omrade som maste anses val utforskat, om an inte
genom ett upphandlingsrattsligt  perspektiv.  Partsautonomin inom
upphandlingsforfarandet har varit foremal for forskning, bland annat av
Arrowsmith, ndmnd ovan. Fredrik Morawetz, doktorand vid Lunds
universitet, har undersokt forhallandet mellan avtalsratten och det nya
upphandlingsdirektivets bestammelser om vésentliga andringar i sin artikel
36 § avtalslagen och forbudet mot vésentliga forandringar av villkoren i
offentliga kontrakt. Aven detta omréade har alltsa varit foremal for forskning.
Det har dock aldrig vidtagit en Overgripande beskrivning av
kollisionsreglerna och hur partsautonomin ska beaktas i bade den
offentligréattsliga och den privatréttsliga delen av en upphandling.

1.7 Terminologi

| arbetet kommer ett antal begrepp som kanske inte har en sjalvklar inneb6rd
for en lasare som endast ar bekant med ett av de omraden som behandlas i
detta arbete. Dessutom &r det lampligt att klargéra begreppens innebdrd i de
fall da dess betydelse kan skifta beroende pa i vilket juridiskt omrade det
anvands.

Till att borja med kommer begreppen privatratt och civilratt anvands
synonymt.

Begreppet partsautonomi kan ha manga olika betydelser beroende pa dess
sammanhang, men inom ramen for detta arbete kommer det att anvandas for
att endast hanvisa till avtalsparternas ratt att inga ett juridiskt bindande avtal
angaende vilket lands lag, eller vilka rattsregler, som ska vara tillampliga pa
deras avtalsforhallande.®

31 Se Bogdan (2016) s. 119.

14



Avtalsparter kan genom dépecage lata tva eller flera olika rattsordningar vara
tillampliga pa olika delar av ett och samma avtal.®?

Med lagval asyftas i detta arbete parternas val av tillamplig lag. |
upphandlingsréttsliga sammanhang anvands begreppet ofta for att tala om
vilken upphandlingsrattslig lag som ar tillamplig pa ett sarskilt
upphandlingsforfarande. Likaledes kan begreppet ha en mer generell
innebdrd i internationell privatrétt. Inom ramen for detta arbete kommer det
dock att anvandas endast i denna mer begransade bemarkelse for att 6ka
tydligheten.

Arbetet kommer i stor del beréra det nya upphandlingsdirektivet, vilket
asyftar Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU om offentlig
upphandling och om upphdvande av direktiv 2004/18/EG. Det bor erinras att
ett liknande direktiv finns avseende forsorjningssektorerna, men det faller
bortom foremalet for detta arbete.

Inom ramen for detta arbete kommer begreppet gransoverskridande
upphandling att anvandas bade for gransoverskridande samarbeten, for
upphandlingar dér utlandska leverantorer medverkar, och fér upphandlingar
dar en utlandsk leverantor har tilldelats ett kontrakt. Det viktiga i
sammanhanget &r det gransoverskridande elementet vilket ger upphov till den
normkonflikt vilken kollisionsreglerna amnar l6sa.

Arbetet kommer hanvisa bade till den aldre och den nya
upphandlingslagstiftningen. | loptexten kommer begreppen LOU,
upphandlingslagstiftningen och den nya upphandlingslagstiftningen att
anvandas, dar det sistnamnda anvands i syfte for att pavisa en nyhet. | fotnoter
kommer dock lagrum i bade den gamla och den nya lagen att anges, dar den
aldre lagen anges som LOU och den nya lagen som NLOU.

1.8 Disposition

Denna framstallning &r uppdelad i sex delar. Kapitel 2, 3 och 4 beskriver
konkreta bestdammelser. Kapitel 5 undersoker vad som kan utgora vasentliga
andringar, utifrdn perspektivet att detta begransar den upphandlade
mysighetens partsautonomi.. Eftersom arbetet behandlar tre olika
rattsomraden, vilka sallan undersoks tillsammans, sa kommer en kortare
introduktion till de mer vésentliga delarna av rattsomradena att beskrivas.

Kapitel 2 innehaller kort beskrivning av det upphandlingsrattsliga
regelverket, och de principer det bygger pa. Det forekommer dven en kortare
beskrivning av hur kontrakt ingar enligt upphandlingslagstiftningen.

32 Se Bogdan (2016) s. 121.
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Kapitel 3 beskriver det nya upphandlingsdirektivets offentligrattsliga
kollisionsregler, samt hur den svenska lagstiftaren implementerat och tolkat
dem i den nationell ratt.

Kapitel 4 redogdrs for de internationell privatrattsliga kollisionsregler som ar
av vikt for upphandlande myndigheter. Beskrivningen inbegriper Rom |-
forordningen och lagen (1964:528) om tillamplig lag betraffande
internationella kop av l6sa saker (IKL).

Kapitel 5 beskriver den begrénsade partsautonomi som upphandlingsréatten
ger upphov till.

Kapitel 6 innehaller en analys av rattslaget, och sammanfattande slutsatser.
Regelverken inom respektive rattsomrade analyseras separat.
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2 Allmant om offentlig
upphandling

2.1 Offentlig upphandling som
rattsomrade

Offentlig upphandling som rattsomrade befinner sig nagonstans mellan
offentlig ratt och civilratt. Upphandlingsdirektiven och den svenska
implementeringen &r en forfarandelagstiftning, med offentligrattsliga
bestammelser riktade till den upphandlande myndigheten i syfte att frammana
ett civilrattsligt avtal. Den forsta delen av en upphandling utgérs av
behovsanalys, framtagande av forfragningsunderlag, mottagandet av anbud,
utvardering av dessa och slutligen tilldelning av kontrakt till den eller de
anbudsgivarna med det vinnande anbudet. Den andra delen av en
upphandling, kontraktsdelen, ar ett vanligt civilrattsligt avtalsférhallande
mellan den upphandlande myndigheten och den vinnande anbudsgivaren. Det
kan dock vara svart att dra en klar skiljelinje mellan de olika delarna av en
upphandling utan att samtidigt gora sig skyldig till en férenkling.

Warnling-Nerep menar att pa grund av att upphandlingsrétten éver tiden har
fatt en alltmer offentligrattslig pragling kan vissa atgarder som en
upphandlande myndighet vidtar under upphandlingsforfarandet betraktas
som myndighetsutévning, i synnerhet tilldelningsbeslutet.®® Typiskt sett &r
det fraga om myndighetsutévning nar en myndighet utévar sin befogenhet att
for enskild bestamma om forman, rattighet, skyldighet, disciplinpafoljd eller
annat jamforbart forhallande.®* Den allmént vedertagna uppfattningen kring
myndighetsutévning i upphandlingsforfarandet &r dock den motsatta, att
offentlig upphandling &r en del av myndighetens kommersiella verksamhet.3
Det upphandlingsrattsliga regelverket satter upp ramar for vilka typer av avtal
myndigheter kan inga, under vilka férutsattningar, samt hur myndigheter kan
agera i avtalsfasen. Ett avtals rattsverkningar faller dock under varje
medlemsstats respektive avtalsratt.®® Innan en upphandling har avslutats och
avtal har tecknats foreligger det ett kvasikontraktuellt forhallande mellan den
upphandlande myndigheten och presumtiva anbudsgivare, sadant att
myndighetens agerande i strid mot LOU kan medfora rétt till skadestand som
om en avtalsrelation faktiskt varit for handen.3” Warnling-Nerep menar att
detta forhallande snarare ar att betraktas kvasi-offentligrattslig, dar den
upphandlande myndigheten innehar en maktposition i forhallande till de

33 Se Warnling-Nerep (2006) s. 397 — 404.

34 Se Stromberg och Lundell (2014) s. 19.

35 HFD Mal nr 471 — 11; jfr med Lagréadets uttalande i prop. 2006/07:128 s. 598, dar det
framhélls att det anses “’klart” att offentlig upphandling inte &r fraga om
myndighetsutdvning.

3% SOU 2014:51 s. 318.

37 NJA 1998 s. 873; Se dven NJA 2000 s. 712 och NJA 2007 s. 349.
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presumtiva anbudsgivarna, varfor situationen snarare bor forstdas som
skadestandsansvar till foljd av skada vallat fel eller forsummelse vid
myndighetsutdvning.® Oaktat vilket, s& forekommer det inslag av bade
avtalsrattsliga och offentligrattsliga aspekter under hela upphandlingen, men
det anses atminstone otvistigt att avtalsforhallandet mellan myndighet och
den leverant6r som vinner upphandlingen &r civilrattslig.

Ur de friheter som regleras i EU-fordragen hérleds EU:s rattsprinciper. Dessa
principer har som syfte att komplettera tolkningen av unionsratten, och har
aven i flertalet fall uttryckligen blivit kodifierade i EU:s rattsakter, daribland
det nya upphandlingsdirektivet.’ 1 det nya direktivet framgar det dessutom
att upphandlingar inte far vidtas pa sadant satt att konkurrensen snedvrids.
Detta har redan varit en del av det upphandlingsrattsliga regelverket, da
snedvriden konkurrens utgor ett hinder mot de fyra friheterna, trots att det inte
framgatt ur direktivtexten tidigare. Inférandet av en sddan bestammelse har
dock ett tydligt signalvirde.** De uppraknade principerna ar heller inte
uttdmmande.*? lista Nedan fljer en kortfattad redogérelse for de EU-réttsliga
principernas innehall.

a) For att den inre marknaden ska fungera och for att sékerstélla de fyra
friheterna, sa ar diskriminering baserat pa nationalitet uttryckligen
forbjudet i funktionsfordraget.*® Principen om icke-diskriminering pa
grund av nationalitet innebar for upphandlingsrattens vidkommande
att alla leverantorer som vill delta i en upphandling ska behandlas lika,
oavsett om de ar inhemska eller utlandska. Forbudet innefattar bade
direkt diskriminering, exempelvis genom att man inte tillater att
utlandska leverantorer deltar, och indirekt diskriminering, exempelvis
genom att uppstalla krav pa leverantdrerna som endast leverantorer
fran det egna medlemslandet kan uppfylla.*

b) Principen om likabehandling innebdr att lika fall ska behandlas lika
och att olika fall ska behandlas olika, om det inte finns objektivt
godtagbara skal for undantag.*® Principen &r harledd ur det
fordragsgrundade forbudet mot diskriminering baserat pa nationalitet.
Skillnaden gentemot principen om icke-diskriminering dar att
principen om likabehandling ar mer omfattande, och innefattar
forbudet mot diskriminering pa grund av nationalitet.*

c) Proportionalitetsprincipen innebar att de atgarder som en
medlemsstat, eller upphandlande myndighet, vidtar inom ramen for
en upphandling ska vara lampliga och nddvandiga med hansyn till det

38 Se Warnling-Nerep (2006) s. 40;. jfr skadestandslagen (1972:207) 3 kap. 2 §.

%9 Se avsnitt 4.2.2.3 angaende begransningar i Rom I-forordningens tillamplighet.

40 Artikel 18 2014/24/EU; jfr Artikel 18 FEUF; se dven Sundstrand s. 42.

41 Prop. 2015/16:195 s. 426 — 428.

42 Prop. 2006/07:128 s. 157.

4 Artikel 18 FEUF.

4 Mal C-31/87 Gebroeders Beentjes BV mot Nederlanderna, EU:C:1988:422, punkt 30.
4 Se Bergstrom och Hettne (2014) s. 204.

4 Se Sundstrand (2012) s. 38 — 45.
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d)

Den

resultat man vill uppna. Om en mindre ingripande atgard hade kunnat
vidtas for att nd samma effekt, sa vore den atgarden att foredra. For
offentlig upphandling innebér principen bland annat att upphandlande
myndigheter inte far stalla hogre krav an nédvandigt for att uppna ett
visst mal.*’

Principen om Oppenhet innebédr att upphandlingar ska vara
transparanta och forutsagbara.*® Information far inte hemlighallas fran
leverantdrerna, och den information som tillhandahalls ska vara tydlig
och klar. Exempelvis kan forfragningsunderlaget inte vara utformat
pa ett satt som kraver att anbudsgivare har kunskap om nationell
lagstiftning for att kunna forsta upphandlingskontraktets omfattning
och objekt.*® Forfarandet ska vara oppet for fri konkurrens och dess
opartiskhet ska kunna kontrolleras.®® Principen inbegriper ocksa att
den upphandlande myndigheten maste formedla information till
deltagarna i upphandlingen pa ett satt som innebér att de direkt kan
forsta vilka krav som stalls i upphandlingen.>?

Principen om émsesidigt erkannande har sin grund i C-120/78 Rewe-
Zentral AG mot Bundesmonopolverwaltung fur Branntwein (Cassis
de Dijon),dar nationella bestammelser i Tyskland forbjod forséljning
av likdr med en alkoholhalt Iagre &n 15 — 25%, vilket innebar att den
importerade likéren Cassis de Dijon fran Frankrike inte kunde
saluforas, vilket ansags utgora ett handelshinder. Enligt principen om
Omsesidigt erkdnnande innebér att bevis, certifikat och andra liknande
kvalifikationer utfardade i en medlemsstat ska erk&nnas i andra
medlemsstater.>? For upphandlingsratten innebér principen att en
upphandlande myndighet inte kan stalla krav pa att en leverantor ska
ha en svensk utbildning, eller ha ett svenskt certifikat, utan att
samtidigt godkanna motsvarande certifiering fran leverantorens
hemland.®? Principen om 6msesidigt erkannande relaterar aven till den
internationella offentliga ratten, vilket kommer att kommenteras
nedan.

svenska lagstiftaren valde att implementera de dldre

upphandlingsdirektiven i tva olika lagar: dels LOU, dels lagen (2016:1146)
om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster

47 Se exempelvis Mal C-234/03 Contse SA, Vivisol Srl och Oxigen Salud SA mot Instituto
Nacional de Gestién Sanitaria (Ingesa), tidigare Instituto Nacional de la Salud (Insalud),
EU:C:2005:644, punkt 43.

48 Prop. 2009/10:180 s. 90.

49 Mal C-423/07 Europeiska kommissionen mot Konungariket Spanien, EU:C:2010:211,
punkt 64 — 74.

50 Mal C-458/03 Parking Brixen GmbH mot Gemeinde Brixen och Stadtwerke Brixen AG,
EU:C:2005:605, punkt 49. | mélet klargérs dven att principen om 6ppenhet harleds ur
kravet pa likabehandling och icke-diskriminering.

51 Se Arrowsmith (2014) s. 623.

52 Mal C-120/78 Rewe-Zentral AG mot Bundesmonopolverwaltung fir Branntwein,
EU:C:1979:42.

%3 Prop. 2009/10:180 s. 90.
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ikraft (LUF).>* Vidare finns &ven den mindre lagen (2011:1029) om
upphandling pa forsvars- och sékerhetsomradet. Rattsmedelsdirektiven har
implementerats som egna kapitel i vardera lag.>® De réattsmedel som star till
parternas forfogande enligt LOU &r exempelvis 6verprovning av en
upphandling, 6verprovning av ett avtals giltighet, och skadestand. | samma
kapitel finns daven regler om avtalssparr och preskriptionstider. Allmén
forvaltningsdomstol ar det behdriga forumet.

Sverige har, inom den behorighet som implementeringen av
upphandlingsdirektivet tillater, valt att reglera upphandlingar som understiger
de av EU-kommissionen fastslagna troskelvardena. De
upphandlingsforfaranden och regler som géller for upphandlingar ovanfor
troskelvardena har motsvarigheter i regelverket for upphandlingar under
troskelvéardena. Upphandlingar under troskelvardena omfattas aven av EU:s
allménna rattsprinciper.>® Det reglerade omradet i Svensk ratt &r darmed mer
omfattande an det rent EU-réttsligt reglerade.

2.2 Avtal enligt
upphandlingslagstiftningen

2.2.1 Allmant

En upphandlande myndighet kan inga avtal om kdp av varor, tjanster eller
byggentreprenader. Ett kontrakt ar ett byggentreprenadkontrakt om det
omfattar  exempelvis  mark- och  grundarbeten, bygg- och
anlaggningsarbeten.>” Om ett kontrakt rér inférskaffning av varor, i den méan
det inte utgor ett tjanstekontrakt eller ett byggentreprenadkontrakt, sa ar det
ett varukontrakt. Detta ar fallet &ven om kontraktet omfattar tjanster, under
forutsattningen att vérdet av tjansterna understiger vardet av varorna.>® En
liknande omvand reglering galler for tjanstekontrakt.>® Om ett kontrakt bade
tjanster och sadant som ar hanforligt till byggentreprenader, gor avvagningen
antingen grundat pa vad som &r kontraktets huvudsyfte, eller ocksa vad som
betingar  hogst monetirt varde.®® Dessa  upphandlingsrattsliga

541 likhet med NLOU, sa tradde lagen om upphandling inom férsérjningssektorerna i kraft
den 1 januari 2017 och ersatte darigenom den tidigare lagen (2007:1092) om upphandling
inom forsorjningssektorerna.

%5 Se exempelvis LOU 16 kap. eller NLOU 20 kap. om avtalsspérr, 6verprévning och
skadestand.

% L. OU 15 kap. 2 §; NLOU 19 kap. 2 8.

5 LOU 2 kap. 3 §; NLOU 2 kap. 8 §.

%8 LOU 2 kap. 21 §; NLOU 2 kap. 25 8. Avvéagningen vilar saledes pa en 6verviktsprincip,
se prop. 2006/07:128 s. 307; Jfr prop. 2015/16:195 s. 361 ff.

% L. OU 2 kap. 18 §; NLOU 2 kap. 21 8.

80 Mal C-331/92 Gestion Hotelera Internacional SA mot Comunidad Auténoma de
Canarias, Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria and Gran Casino de Las Palmas
SA, EU:C:1994:155; se dven Mal C-220/05 Jean Auroux mot Commune de Roanne,
EU:C:2007:31.
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begreppsdefinitioner kommer Kkontrasteras gentemot det internationellt
privatrattsliga regelverket nedan.

Det satt pa vilket avtal sluts enligt upphandlingslagstiftningen skiljer sig fran
vad som annars ar fallet inom avtalsratten. Enligt lagen (1915:218) om avtal
och andra rattshandlingar pa formdgenhetsrattens omrade (avtalslagen) ar den
typiska avtalsmekanismen de tva separata rattshandlingarna anbud och
accept.?  Ingdendet av avtal genom det upphandlingsrattsliga
anbudsforfarandet pAminner istallet om avtals ingdende genom auktion. LOU
som forfarandereglering soker varna om en sund konkurrens och den
affarsméssighet som kommer till uttryck genom de EU-réttsliga principerna,
varfor lagen reglerar upphandlande myndigheters avtalsforhandlingar.?
Nedan féljer en kort redovisning for hur avtal ingas enligt upphandlingsréatten.

2.2.2 Annonsering

Utgangspunkten ar att alla upphandlingar ska annonseras av den
upphandlande myndigheten, i syfte att forsakra att upphandlingar ar offentliga
och transparanta, samt upplysa intresserade leverantorer att myndigheten har
for avsikt att genomféra en upphandling.®® I de situationer d& upphandlande
myndighet kan underlata att annonsera en upphandling framgar detta enligt
det specifika upphandlingsforfarandet. Underlatande att annonsera nar det
aligger myndigheten en skyldighet att gora sa, kan foranleda
upphandlingsrattsliga sanktioner till foljd av en otillaten direktupphandling.

2.2.3 Forfragningsunderlag

Forfragningsunderlaget ar det underlag pa vilket leverantorerna utformar sina
anbud.% Den upphandlande myndighetens anbudsinfordran kan jamforas
med en sérskild sort av ett avtalsrattsligt utbud.®® Hur férfragningsunderlag
ska vara utformat &r inte reglerat i lag, utan upphandlande myndigheter
erhdller en stor frihet i hur forfragningsunderlaget utformas. Aven om det
innehaller brister kan det godtas, om det ar forenligt med unionsratten och de
upphandlingsrattsliga principerna.®® Det maste vara klart och tydligt
formulerat, sa att alla deltagande anbudsgivare kan tolka informationen pa
samma sitt.5” Det ska innehalla kvalificeringskraven pa leverantérerna for att
fa delta i utvarderingen, krav pa foremalet som ska upphandlas, grunder for
tilldelning av det framtida kontraktet samt kriterier for rangordningen av de

61 AvtL 1 kap. 1 §; se dven Adlercreutz, Gorton och Lindell-Frantz (2016) s. 78.

62 Se Adlercreutz, Gorton och Lindell-Frantz (2016) s. 138 — 139.

6 .OU 7 kap. 1 §; NLOU 10 kap. 1 8.

4 LOU 2 kap. 8 §; Enligt NLOU 2 kap. 25 § anvands numera begreppet
upphandlingsdokument fér samtliga handlingar som den upphandlande myndigheten
anvander for att beskriva eller faststélla innehéllet i upphandlingen.

6 Se Adlercreutz, Gorton och Lindell-Frantz (2016) s. 140.

6 RA 2010 ref. 78.

67 Mal C-19/00 SIAC Construction Ltd mot County Council of the County of Mayo,
EU:C:2001:553, punkt 32.

21



deltagande anbudsgivarnas anbud. Tva i doktrin och rattstillampningen
vanligt forekommande begrepp dr “’skall-krav” och bor-krav”, vilka dock
inte forekommer i varken den svenska lagstiftningen eller i direktiven. Skall-
krav innefattar alla  obligatoriska krav pa leverantérer och
upphandlingsobjektet, medan bor-kraven inte nddvandigtvis maste uppfyllas
for att anbuden ska kunna utvarderas. Utover detta forekommer ofta
kommersiella villkor samt administrativa bestimmelser.%® Det &r viktigt att
ha i atanke att eventuella kommersiella villkor i det framtida kontraktet ocksa
maste vara forenligt med EU-principerna, da de ar tillampliga pa hela
upphandlingsforfarandet.®®

2.2.4 Uteslutning, kvalificering och utvardering

En upphandlande myndighet maste undersbka om det finns nagra
uteslutningsgrunder pa vilka nagon eller nagra av leverantérerna maste
diskvalificeras fran upphandlingen.”® Efter detta méste den upphandlande
myndigheten bedéma de kvarvarande leverantérernas formaga att faktiskt
leverera upphandlingsobjektet.’”t Detta moment maste skiljas fran
anbudsutvarderingen, da det i denna del av upphandlingsforfarandet endast ar
fraga om huruvida leverantérerna faktiskt har kapacitet att fullgora avtalet.
Den upphandlande myndigheten maste ocksa kontrollera att samtliga anbud
uppfyller kraven i forfragningsunderlaget, och far inte anta ett anbud fran en
leverantor som inte uppfyller alla skall-krav. Déarfor &r det viktigt att
forfragningsunderlaget verkligen innehaller alla de krav och 6nskemal som
myndigheten har.

Efter detta ska de kvarvarande leverantdrernas anbud utvdrderas och
rangordnas, for att darigenom vélja ut den eller de leverantdrer med vilka den
upphandlande myndigheten ska inga ett avtal med. Vid utvarderingen kan den
upphandlande  myndigheten anvanda sig av tvd alternativa
utvarderingsgrunder: antingen det anbud med I4gsta pris, eller det anbud som
ar ekonomiskt mest fordelaktigt. Vilken utvarderingsgrund som myndigheten
tanker anvanda ska framga av forfragningsunderlaget eller i annonsen, samt i
fall da det ar det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet som kommer att antas,
vilka krziterier som kommer att anvéndas vid utvarderingen och hur dessa
viktas.”

2.2.5 Tilldelning

Nar den upphandlande myndigheten genom anbudsutvarderingen funnit det
vinnande anbudet fattas ett tilldelningsbeslut. Ovriga leverantorer ska

% Se aven Pedersen (2013) s. 80 — 84.

69 Kammarkollegiets vagledning 2014:1 Kommersiella villkor s. 59.
0 LOU 10 kap. 1 §; NLOU 13 kap. 1 8.

" LOU 11 kap. 1 §; NLOU 14 kap. 1 8.

2.0V 12 kap. 1 — 2 §§; NLOU 14 kap. 1 — 2 §8.
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meddelas om beslutet, samt pa vilka grunder det vinnande anbudet vunnit.”
Dessutom ska den tidsfrist inom vilken myndigheten och den vinnande
leverantdren inte kan inga avtal anges, den sa kallade avtalsspérren. Detta &r
for att mojliggéra for forlorande anbudsgivare att Overprova
tilldelningsbeslutet. Om en sadan begaran inte lamnats in innan avtalssparren
I6pt ut kan den upphandlande myndigheten teckna avtal med den vinnande
leverantoren.

73 LOU 9 kap. 9 §; NLOU 12 kap. 12 §.
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3 Tillamplig offentligrattslig lag

3.1 Allméant om internationell offentlig ratt

Offentlig ratt omfattar det regelverk som styr de offentliga organens
verksamhet, inbegriper exempelvis statsratt, forvaltningsratt och straffratt.”*
Rattens internationalisering forekommer daven inom den offentliga ratten, dar
samarbeten i miljo, arbetsratt, polisiar samordning och liknande fragor med
internationella eller transnationella intressen har ett stort genomslag.” Den
storsta internationella paverkan pa den svenska forvaltningsratten har sitt
ursprung i EU-samarbetet, vilket dock inte lagt grunden for en gemensam EU-
rattslig offentlig ratt. EU har numera ett storre intresse i medlemsstaters
forvaltning. Intresset ligger framst i att forsékra att medlemsstaterna faktiskt
formar genomfdéra unionsratten, nagot som i manga fall faller pa
medlemsstaternas forvaltningsmyndigheter. Pa grund av detta erholl EU
befogenheter att vidta atgarder for att stodja, samordna och komplettera
medlemsstaternas administrativa samarbete samt underlatta
informationsutbytet medlemsstater emellan.”® Vidare finns i EU-stadgan ett
krav om att EU:s medlemsstater ska uppratthalla en god forvaltning.”” Det
innefattar bland annat ratten till att &renden ska behandlas opartiskt och inom
skalig tid. Forvaltningsratt ar dock fortfarande i huvudsak nagot som inte &r
en EU-réttslig fraga.

Problemet med internationell offentlig ratt ar att det framstar som en
sjalvmotsagelse, atminstone i den man det innebér att utlandsk offentlig ratt
kan ligga till grund for en svensk myndighets beslut. Den offentliga ratten ar
starkt knutet till staten och det har ddrmed inte ansetts lampligt att tillampa
utlandsk rétt; det ar en intern och nationell angeldagenhet. Dessutom tenderar
den offentliga ratten att vara i hogre grad detaljreglerad och mer omfattande
an privatratten, varfor svarigheten i att finna innehallet i och tolkningen av
utlandsk offentlig ratt korrekt skapar praktiska problem.’ Detta gor det svart
att hitta lagexempel pa tillampning av utlandsk offentlig rétt.

Ett av de starkare argumenten mot internationell offentlig ratt grundar sig pa
legalitetsprincipen. Enligt forsta kapitlet, forsta paragrafen i regeringsformen
(1974:152), ska den offentliga makten utévas under lagarna.
Legalitetsprincipen kan tyckas innebéra att svenska myndigheter ar bundna
vid att endast tillampa svensk nationell ratt, vilket grundar den traditionella
uppfattningen om att i den man kollisionsregler kan forekomma inom den
offentliga ratten ar de ensidiga, sadana att de endast kan avgora huruvida
svensk lag ska tillampas eller ej. Det torde saledes inte kunna bli fallet att en

74 Se Stromberg och Lundell (2014) s. 13; observera dock svarigheterna i att dra en absolut
linje mellan civilratt och offentlig ratt, Warnling-Nerep (2006) s. 397 — 404.

7> Se Marcusson (2013) s. 22.

6 Artikel 6g samt artikel 197 FEU.

" Artikel 41 C-83/389 Europeiska unionens stadga om de grundlaggande friheterna.

8 Se Wenander (2013) s. 67.
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svensk  myndighet ska  tillampa  utlandsk  offentlig rétt.
Legalitetsproblematiken torde dock forsvinna om svensk lagstiftning
hanvisar till utlandsk offentlig ratt.”® De internationella aspekterna i offentlig
ratt kan hanteras pa olika satt i den nationella rattsordningen, varav
anvandning av kollisionsregler bara ar ett.®°

Harmonisering dar en av de viktigaste metoderna for att hantera den
internationella offentliga ratten, genom vilket de samarbetande staterna valjer
att skapa liknande regler for ett specifikt rattsomrade i syfte att underlatta den
fria rorligheten staterna emellan.®! Det &r dock inte nédvandigtvis fraga om
att flera stater infor samma regler. Inom EU-ratten har manga rattsomraden
harmoniserats i olika grad, allt ifran minimikrav till fullharmoniserade
omréden.®? Upphandlingsrétten &r ett exempel pd ett rattsomrade dar
skillnaderna mellan medlemsstaterna ar sma.

Ett annat viktigt verktyg ar koordinerande av staters regelverk, vilket den EU-
rattsliga koordineringen av medlemsstaternas socialforsakringssystem ar ett
exempel pa.®® Reglerna i forordning 883/2004 pekar ut den medlemsstat, och
i forlangningen den myndighet, som &r ansvarig for att den enskilde ska kunna
atnjuta sina sociala formaner. Férordningen tacker ett antal olika omraden,
som alla har sin specifika reglering, vilket medfor att det ar svart att
generalisera Over hur arbets- och ansvarsfordelningen ser ut mellan de
nationella institutionerna. Viktigt att notera angaende koordineringen av
socialforsakringssystemen ar att de regler som pekar ut behorig stat ofta ocksa
kallas for lagvalsregler, men begreppet ar i detta sammanhang missvisande. |
koordineringen &r det aldrig tal om att peka ut en lag, som myndigheter i ett
annat land har att tilldampa. Om Sverige pekas ut som behdrig stat ska
forsékringskassan tillampa svensk ratt for att avgdra om en person har ratt till
ersattning.3* Koordinering av landers olika system ar lampligt i situationer d&
staterna har svart att komma fram till en gemensam harmoniserad lagstiftning.

En viktig aspekt av den offentliga réttens internationalisering ligger i
erkannandet av utlandska forvaltningsbeslut, vilket ar en nédvandighet for att
den fria rorligheten inom EU ska fungera. Det finns inga generella regler for
erkdnnande av utldndska forvaltningsbeslut, men primarrdtten och
sekundarratten samt EU:s rattsprinciper kan i vissa fall krava det. Den fria
rorligheten, och principen om lojalt samarbete samt principen om 6msesidigt
erkannande ar av stor vikt i ssmmanhanget. Exempelvis maste myndigheter
erkanna utlandska korkort utfardade av behoriga myndigheter i utlandet, eller
utlandska tillstand for genetiskt modifierade organismer.®® | sammanhanget
maste dven C-120/78 Cassis de Dijon erinras.®® Att inte erkanna utléandska
forvaltningsbeslut skulle sétta upp hinder for den fria rorligheten, bade vad

79 Se Persson (2005) s. 231 — 239.

8 Se avsnitt 6.1.1.

81 Se Wenander (2011) s. 541.

82 Se Wenander (2013) s. 65.

8 Forordning (EG) nr 883/2004 — om samordning av de sociala trygghetssystemen.
8 Se Wenander (2011) s. 542.

8 Se Wenander (2013) s. 62 — 63.

8 Se ovan avsnitt 2.1.
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galler personer och varor. | vissa fall kan det vara svart att dra en klar linje
mellan ett erk&nnande av utlandska forvaltningsbeslut och tillampning av
utlandsk forvaltningsratt. Om det utlandska forvaltningsrattsliga beslutet inte
har en motsvarighet i den nationella ratten, maste den svenska myndigheten
analysera och utreda den juridiska grunden for beslutet. Detta kan beskrivas
som att myndigheten har att beakta den utlandska offentliga ratten, om &n inte
att tillampa den.®’

3.2 Kollisionsreglerna i artikel 39 i direktiv
2014/24/EU

3.2.1 Inledning

Bristen pa tydliga kollisionsregler har inneburit att samarbetet mellan
upphandlande myndigheter i olika medlemsstater har befunnit sig i ett
juridiskt tomrum, vilket kan ha paverkat forekomsten av granséverskridande
samarbete negativt. Rattslagets osakerhet innebar att upphandlande
myndigheter inte har kunnat dra storsta mojliga nytta av den inre marknadens
potential. Darfor anser EU-kommissionen att nya regler skulle faststallas for
gréansoverskridande gemensam upphandling, for att underlatta samarbete
mellan de upphandlande myndigheterna samt o6ka mojligheten till
gransoverskridande affarsmojligheter. For att uppna detta valde man att infora
kollisionsregler och samarbetsformer, vilka kompletterar kollisionsreglerna i
Rom I-férordningen.®

Detta avsnitt kommer att undersdka den sérskilda form av normkonflikt vid
gransoverskridande upphandling som uppstar nar tva eller fler upphandlande
myndigheter i olika lander samarbetar for att genomféra en upphandling, eller
nar en myndighet i ett medlemsland anvénder sig av en inkdpscentral beldagen
i ett annat medlemsland. Gransoverskridande samarbeten kan ta manga olika
former, varvid man valt att reglera tre typsituationer, nedan redovisade som
tva olika metoder. Anledningen till detta ar att faststallandet av tillamplig lag
gors pa tva olika satt enligt de olika metoderna. Forst kommer mojligheten att
anvanda sig av utlandska inkdpscentraler att redogéras for, och dérefter de
olika majligheterna for tva eller flera myndigheter i olika medlemslander att
samarbeta med varandra i en gemensam upphandling. Hur tillamplig lag ska
bedémas i andra gransoverskridande upphandlingar, exempelvis vid
elektroniska auktioner forblir darmed oklart.

EU-kommissionen ansag det finnas en risk for att myndigheter skulle kunna
anvéanda sig av mojligheten till gransoverskridande samarbete i upphandling
for att pa sa vis fa tillgang till ett mer gynnsamt regelsystem. For att minska
risken for detta far gransoverskridande samarbete och den darmed tillampliga
lagen inte anvandas i syfte att kringga tvingande bestammelser, som é&r

87 Se Persson (2005) s. 230.
8 Dir. 2014/24 skal 73.
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forenliga med unionsratten och som éar tillampliga pa myndigheten i det land
som den befinner sig.8% For svenska myndigheters vidkommande innebar
detta att gransoverskridande samarbete inte kan anvéandas for att kringga
exempelvis regler om tillgang till allmanna handlingar.®® Infér den svenska
implementeringen av det nya upphandlingsdirektivet har den svenska
lagstiftaren valt att inte infora offentligrattsliga kollisionsregler pa det icke-
direktivstyrda omréadet, det vill sdga under troskelvardena.®® | de offentliga
utredningar som utforts har det faktum att offentligrattsliga kollisionsregler
inforts inte problematiserats i nagon storre utstrackning, bortsett ifran
svarigheterna for svenska myndigheter att korrekt tillampa utlandsk offentlig
ratt.% | framstallningen nedan kommer samtliga artikelhanvisningar vara
hanforliga till det nya upphandlingsdirektivet.

3.2.2 Metod 1: Ink6pscentraler i andra
medlemslander

En inkdpscentral ar en verksamhet som a upphandlande myndigheters vagnar
kan anskaffa varor och tjanster, eller tilldela offentliga kontrakt avseende
varor, tjanster eller byggentreprenader.®® Vid den svenska implementeringen
av det aldre direktivet valde lagstiftaren dock att inte tillata
grossistverksamhet for inkopscentraler belagna i Sverige.®* 1 den nya
upphandlingslagstiftningen, for att den ska stimma Overens med det nya
direktivet, har den svenska lagstiftaren dock gjort det tillatet med
grossistverksamhet, trots farhdgor fran naringslivet om  dess
konkurrenshammande effekter.%® 1 och med det nya upphandlingsdirektivet
far en upphandlande myndighet, utan att tillampa nagot av
upphandlingsforfarandena i direktivet, tilldela ett tjanstekontrakt for
tillhandahallandet av centraliserad inkopsverksamhet till en inkopscentral.®®
Detta gor anvandandet av inkdpscentraler enkelt, och kan verka som
incitament att nyttja inkopscentraler &ven om de &r belagna i andra stater.®’

Den forsta situationen da det kan uppsta offentligrattsliga normkonflikter ar
att upphandlande myndigheter anskaffar varor eller tjanster fran en
inkdpscentral belagen i ett annat land. Enligt det nya direktivet ar det inte
tillatet for medlemslander att forbjuda myndigheter fran att anvanda en
centraliserad inkopsverksamhet som erbjuds av inkdpscentraler belagna i en
annan medlemsstat.®® Det ar dock tilldtet att begrinsa anvindningen av
utlandska inkdpscentraler till att endast omfatta den typ av verksamhet som

8 Dir. 2014/24 skal 73 andra stycket.

% |_agradsremissen — Nytt regelverk om upphandling s. 518.

%1 Prop. 2015/16:195 s. 554.

250U 2013:12's. 192 — 194; se dven SOU 2014:51 s. 150 — 158.
% Dir. 2014/24 artikel 2(1)(14).

% LOU 2 kap. 9a 8.

% NLOU 1 kap. 14 §; Prop. 2015/16:195 s. 528 — 531; se dven Lagradsremissen s. 500 —
504.

% Dir. 2014/24 artikel 37 (4).

%7 Se Sanches-Graells (2016) s. 15.

% Dir. 2014/24 artikel 39(2).
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definieras i artikel 2(1)(14), namligen anskaffning av varor och tjanster som
ar avsedda for upphandlande myndigheter, eller tilldelning av offentliga
kontrakt eller ramavtal for byggentreprenader, varor, eller tjanster. Detta
innebar att medlemsstater far valja att endast tillata sina myndigheter att
anvanda en av inkopscentralens verksamheter. En sadan inskrankning av
mojligheten att anvanda utlandska inkdpscentraler kan vara grundat pa
exempelvis hansyn till ett statsmonopol.®

Enligt artikel 39(3) ska en inkopscentrals verksamhet ske i enighet med de
nationella bestammelserna i den medlemsstat dér inkdpscentralen ar belagen,
aven om det ar annan medlemsstat an den dar myndigheten som vill anvénda
sig av centralen ar belagen.!® Detta géller sarskilt tilldelning av kontrakt
inom ramen for ett dynamiskt inkopssystem, genomférande av férnyad
konkurrensutséttning enligt ett ramavtal, samt for faststallandet av vilka av
aktorerna i ett ramavtal som ska utfora en viss uppgift. Detta ar atgarder som
den upphandlande myndigheten normalt sjalv ansvarar for.1°2 Om en
upphandlande myndighet anvander sig av en inkopscentral pa ett sétt att en
anskaffning  darifran  inte  blir  upphandlingspliktig, sa ska
upphandlingslagstiftningen i det land dar inkopscentralen &r belégen
tillampas. En svensk upphandlande myndighet ska saledes tillampa utlandsk
upphandlingslagstiftning nar myndigheten exempelvis genomfér en férnyad
konkurrensutsattning.1%? Detta ar dock en sanning med modifikation, da
tvingande nationella bestimmelser &ndock kan behdva tillampas.

3.2.3 Metod 2: Gemensamma
upphandlingsatgarder

3.2.3.1 Gemensam tilldelning av kontrakt

En annan form av gransoverskridande samarbete framgar av artikel 39(4),
enligt vilken upphandlande myndigheter fran olika medlemslander
gemensamt far tilldela ett offentligt kontrakt, inga ett ramavtal eller driva ett
dynamiskt inkopssystem.'® Upphandlande myndigheter som deltar i ett
sadant samarbete ska uppratta ett avtal i vilket ansvarsomraden for
upphandlingen fordelas. Arrowsmith menar att vad som asyftas med
“ansvarsomraden” innefattar ansvaret for att félja den upphandlingsrattsliga
unionsratten.’** Vidare klargérs att en upphandlande myndighet fullgor sina
skyldigheter enligt upphandlingsdirektivet da den koper varor, tjanster eller
byggentreprenader av den upphandlande myndighet som har ansvaret for
upphandlingen.'® Som Arrowsmith pdpekar verkar detta inte direkt asyfta

% Se Sanches-Graells (2015) s. 257.

100 NLOU 7 kap. 15 §; prop. 2015/16:195 s. 1018.

101 NLOU 7 kap. 16 § andra stycket; Dir. 2014/24 artikel 37(2).

102 Se prop. 2015/16:195 s. 548, dar den svenska lagstiftaren uttrycker det som att den
upphandlande myndigheten kan ha att iaktta upphandlingsréattsliga bestammelser.

103 Jfr NLOU 7 kap. 17 8.

104 e Arrowsmith (2014) s. 380.

105 Dir. 2014/24 artikel 39 (4) andra stycket.
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sadant samarbete som huvudsakligen berdrs i artikeln, da det i sadana
situationerna inte sker nagra faktiska inkop mellan myndigheterna.'%

Utover ansvarsfordelningen ska tillamplig nationell ratt bestammas enligt
avtalet.'®” Myndigheter far uttryckligen vid ansvarsfordelningen lata
faststélla de tillampliga bestdmmelserna i deras respektive medlemsstats
nationella ratt. De tillampliga bestimmelser som asyftas ar de nationella
upphandlingsrattsliga forfarandereglerna. Ansvarsfordelningen, och darpa
tillamplig lag, ska tydligt framga av upphandlingsdokumenten vid gemensam
tilldelning av kontrakt.!%® Intressant att notera ar att det séledes inte finns
nagot krav om att det ska framga i upphandlingsdokumenten vid ingaende av
ramavtal eller gemensamt drivande av dynamiska inkopssystem. Lagradet
anser att en sadan begransning ar omotiverad, varfor regeln, atminstone i
svensk ritt, &ven bor omfatta de andra samarbetsformerna.®

Den svenska statliga utredningen menar att regeln innebér att myndigheterna
far och ar begransade till att vélja nagon av lagarna dar nagon av de
upphandlande myndigheterna ar belagen.'® Arrowsmith ndr samma
slutsats.!'! Det forefaller rimligt, bade utifran en dndamalsanalys och de
varden som ligger till grund for internationell offentlig ratt. Bestdmmelsens
ordalydelse i den svenska versionen av upphandlingsdirektivet vacker fragor
om modjligheten till dépecage, som Advokatfirman Delphi noterade i sitt
remissvar angaende den svenska implementeringen av
upphandlingsdirektivet. En mojlig tolkning av artikeln &r att myndigheter &r
bundna vid att vélja att sin egen nationella ratt i sin helhet ska vara tillampliga
pa den enskilda myndighetens ansvarsuppgifter. Detta framstar dock
markligt, da konsekvensen av en sadan tolkning &r att det vore omgjligt att
valja att lata en och samma lag vara tillamplig pa hela
upphandlingsforfarandet.}*? Att lata en och samma lag vara tillamplig pa
upphandlingen som helhet torde vara att foredra, i syfte att skapa
forutsebarhet for bade myndigheter och deltagande leverantdrer. Det kan
ocksa anforas att det vore markligt att valet av lag vore definitivt, till foljd av
en artikel dar valet av lag beskrivs som en mojlighet.!'® Séledes méste
bestammelsen forstas som att myndigheter inte &r bundna vid att Iata sin egna
nationella ratt vara tillamplig pa de uppgifter som tilldelats dem. Den svenska
utredningen gor en likaledes snav tolkning av bestimmelsen, och papekar att
om det vore tillatet att fritt skapa ett nytt regelverk av tva medlemslanders
upphandlingslagstiftning, sa skulle leverantérers mojlighet att deltaga i
upphandlingen forsvaras.!** Lagradets och regeringens slutsats 4r med detta

106 Se Arrowsmith (2014) s. 380.

107 Dir. 2014/24 artikel 39 (4) (a); jfr NLOU 7 kap. 19 8.

108 Dir, 2014/24 artikel 39 (4) andra stycket; jfr NLOU 7 kap. 20 8.

109 |_agradsremiss, Nytt regelverk om upphandling s. 522.

110 50U 2014:51 s. 149.

111 Se Arrowsmith (2014) s. 381.

112 |_agradsremiss, Nytt regelverk om upphandling, s. 521.

113 »R3r faststilla de tillimpliga bestimmelserna”, jfr Engelsk version:”may determine the
applicable provisions”.

114 50U 2014:51 s. 154.

29



ocksa att lagvalet asyftar ett medlemslands lag i sin helhet, vilket utesluter
dépecage.!®®

Det foreligger viss oséakerhet i bestammelsernas ordalydelse om den valda
lagen omfattar rattsmedelsdirektivens reglerade omrade. Arrowsmith utgar
ifrin att sd 4ar fallet.!® Detsamma g6r Sanchez-Graells.!'” Enligt
beaktandesats 73 i det nya upphandlingsdirektivet ar syftet med direktivet att
skapa regler for att avgora tillamplig lagstiftning for offentlig upphandling
och rattsmedel. Den svenska utredningen poangterar att EU-kommissionen
amnat reglera bade forfaranderegler och rattsmedel, vilket inte vore fallet rent
praktiskt vid en restriktiv tolkning.!® Detta till trots later den svenska
lagstiftaren vissa fragor om rattsmedlen vid gransoverskridande
upphandlingar forbli oklara. Exempelvis dverlater man &t rattstillamparen att
avgora huruvida det & majligt att vid svensk forvaltningsdomstol alagga en
upphandlande myndighet som har vidtagit otillatna atgarder inom ramen for
en gransoverskridande gemensam upphandling en upphandlingsskadeavgift.
Vad géller domsratten menar lagstiftaren att ge generella reglerna for
forvaltningsdomstols behorighet ar tillampliga &dven vid gransoverskridande
samarbeten.!®

Det framgar ocksa av artikel 39(4) att ett avtal mellan de samarbetande
myndigheterna inte behdver uppréattas om den rattsliga relationen redan
reglerats genom ett internationellt avtal som ingatt mellan de ber6rda
medlemsstaterna. Sddana avtal ar oerhort ovanligt, om de ens férekommer.!2

3.2.3.2 Upphandling med gemensam enhet

Det ar ocksa majligt for flera myndigheter i olika medlemslander att inratta
en gemensam enhet enligt artikel 39(5).1?* Artikeln omnamner specifikt
europeiska grupperingar for territoriellt samarbete (EGTS),'?2 men &ven
andra former av samarbete &r tilldtet. Om en sadan enhet skapas ska enhetens
behdriga organ fatta ett beslut om tillampliga nationella upphandlingsregler.
Till skillnad fran samarbetsformerna ovan klargors i denna artikel att de enda
nationella upphandlingsregler som myndigheterna kan vélja emellan ar de
som géller i den medlemsstat dar den gemensamma enheten har sitt
registrerade sate, eller de nationella bestammelser i den medlemsstat dar den
gemensamma enheten bedriver sin verksamhet.??® Lagvalet kan galla tills
vidare, vara begransat till en viss tidsperiod eller begrénsade till vissa typer
av kontrakt eller vissa konkreta kontrakt. Inrdttandet av en gemensam enhet
paverkar inte de deltagande myndigheternas sjalvstandighet.'?*

115 |_agradsremiss, Nytt regelverk om upphandling s. 522.

116 Se Arrowsmith (2014) s. 378.

117 Se Sanches-Graells (2016) s. 15.

118 SOU 2014:51 s. 155.

119 Prop. 2015/16:195 s. 554,

120 Se Sanches-Graells (2016) s. 18.

121 3fr NLOU 7 kap. 17 8.

122 Egrordning (EG) nr 1082/2006.

123 Dir. 2014/24 Artikel 39(5) strecksats a) och b); jfr NLOU 7 kap. 18 §.
124 prop. 2015/16:195 s. 552,
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En intressant skillnad jamfort med tidigare artikel ar att det i artikel 39(5)
uttryckligen talas om upphandlingsrattsliga regler, till skillnad fran
“tillampliga nationella bestimmelser”. Den svenska utredningen finner ingen
anledning att tolka skillnaden i ordval som relevant.'?®

125.50U 2014:51 s. 157; se aven prop. 2015/16:195 s. 552.
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4 Tillamplig privatrattslig lag

4.1 Allmant om internationell privatratt

Internationell privatratt som rattsomrade reglerar situationen da flera staters
rattsordningar skulle kunna vara tillampliga pa en och samma civilrattsliga
relation. Typiskt sett omfattar internationell privatratt fragor om tillamplig
lag, vilken domstol som har behorighet att avgora en viss fraga, samt
erkénnande och verkstallighet av beslut eller domar utfardade i utlandet.?®
Trots att stater utformar nationella regler for dylika juridiska fragor, har en
stor del av den internationella privatratten sin grund i mellanstatligt
samarbete. Genom Overenskommelser kan stater inféra gemensamma
kollisionsregler, vilka har som syfte att vid normkonflikter peka ut den
rattsordning som ska tillampas. Detta medfér att den internationella
privatratten opererar pa flera olika nivaer samtidigt, och innebér att beroende
pa vilka rattsordningar som &r involverade i normkonflikten, sa kan olika
juridiska kallor vara relevanta for att avgora tillamplig lag. FOr svenskt
vidkommande sker det mellanstatligt samarbete pa den internationella
privatrattens omrade framst pa EU-niva och pa nordisk niva.

Detta arbete undersoker tillamplig lag vid gransoverskridande upphandling,
narmare bestamt vilken lag som ar tillamplig pa internationella kop av varor,
tjanster och byggentreprenader. Fragan om vilket lands lag som é&r tillamplig
pa avtalet mellan en upphandlande myndighet och leverantérer kan bli aktuell
forst efter att upphandlingen avslutats och ett avtal har tecknats.'?” Det &r
alltid relevant att avgora vilket lands lag som ér tillampligt pa ett kontrakt.
Vid osékerhet kring vilken rattsordning som &r tillamplig pa ett avtal, gar det
inte heller att klart avgora vilket ansvar som aligger nagon av parterna eller
ens om avtalet som sadant ar bindande. Fragan ar givetvis enkel att avgora
nar kontraktet har anknytning till ett och samma land, men om
anknytningsfaktorer till andra rattsordningar ar for handen foljer fragan om
vilket lands lag som ska tillampas.'?8

Gransoverskridande upphandlingar kan forekomma pa tva olika satt: Direkt
och indirekt grénsoverskridande upphandling. Direkt grénsoverskridande
upphandling innebar att en leveranttr deltar och vinner anbudstévlingar i en
annan stat dn leverantérens hemstat. Indirekt gransoverskridande
upphandling ar nér en leverantor deltar och vinner anbudstévlingar i en annan
stat &n leverantdrens hemstat, genom att leverantdren anvénder sig av en filial
eller ett dotterbolag bel&get i samma stat som upphandlingen genomfors i. Ett
sadant tillvagagangssatt gor att leverantéren behandlas som en inhemsk
leverantor i upphandlingsforfarandet, varfor fragan om vilket lands lag som
ar tillamplig typiskt sett inte ar komplicerad. Indirekt gransoverskridande

126 5e Bogdan (2016) s. 2.
127 Notera avgransningarna i avsnitt 1.3.
128 3¢ McParland (2015) s. 5 — 6.
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upphandling inbegriper &ven nar leverantérer anvéander sig av utlandska
underleverantorer, nar inhemska och utlandska leverantdrer deltar med ett
gemensamt anbud, eller néar ett inhemskt bolag importerar varor at
kontraktsparten. Direkt gransoverskridande upphandlingar &r fortfarande
ovanliga sett till den totala mingden upphandlingar som gérs inom EU.*?° P3
grund av dess ovanlighet &r mojligheten att utlandska leverantérer vill vara
med i en upphandling nagonting som upphandlande myndigheter ofta
forbiser.

I likhet med hur lagvalet kan hanteras i civilrattsliga avtalssituationer kan
fragan avgoras genom en lagvalsklausul i det upphandlade avtalet. Detta
forefaller vanligt i upphandlingssituationer, dar den upphandlande
myndigheten redan i forfragningsunderlaget kan ha val av tillamplig lag vid
eventuell tvist, samt domsrétt, som ett kommersiellt villkor for det framtida
avtalet.'®® Ofta anvander upphandlande myndigheter sig av standardiserade
mallar nar forfragningsunderlaget tas fram, i vilka det ingar lagvalsklausuler.
Kammarkollegiet framhaller dven detta som vad som bor vara standardpraxis
for upphandlade myndigheter.®®! Vid avsaknad av ett uttryckligt lagval maste
tillamplig lag avgoras av kollisionsregler. Nedan kommer tva rattskallor
relevanta for att avgora tillamplig lag vid internationella affarsforbindelser att
redogoras for: Forordning (EG) nr 593/2008 (Rom I-férordningen), samt
lagen (1964:528) om tillamplig lag betraffande internationella kop av l6sa
saker (IKL). Den svenska lagstiftaren erinrar ocksa Europaparlamentets och
radets forordning (EG) nr 864/2007 av den 11 juli 2007 om tillamplig lag for
utomobligatoriska forpliktelser (Rom ll-forordningen).'® Vidare ska
bestammelser och begrepp i Rom I-férordningen ofta forstas pa ett liknande
satt som i Europaparlamentets och radets férordning (EU) nr 1215/2012 om
domstols behdrighet och om erkannande och verkstallighet av domar pa
privatrattens omrade (Bryssel la-férordningen), varfér hanvisningar dven
kommer goras till den.

4.2 Tillamplig lag enligt Rom |-
forordningen

4.2.1 Allmant om Rom I-férordningen

EU-samarbetet har varit av stor vikt for utformandet av den internationella
privatratt som nu géller EU-lander emellan. Ambitionen inom EU var aldrig
att den internationella privatratten skulle véxa till att bli av den omfattning
som det &r idag, trots att det redan tidigt under det europeiska samarbetet stod
klart att nagon form av gemensamma kollisionsregler var nédvéandiga for att

129 EU-kommissionens rapport Cross-border procurement above EU threshholds, 2011, s.
35 - 36.

130 Se Bilaga A for exempel pa forfragningsunderlag med lagvalsklausul.

181 Kammarkollegiets vagledning 2014:1 Kommersiella villkor s. 59.

132 Prop. 2015/16:195 s. 551; se aven SOU 2014:51 s. 145.
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f& den gemensamma inre marknaden att fungera.'®® Frdn att inte vara
omnamnt i nagot av de grundande dokumenten ar den internationella
privatratten nu en naturlig del i det europeiska samarbetet, och ar inte heller
ar det begrénsat till den interna marknadens funktion utan har kommit att
omfatta dven andra rattsomraden.'** Vad som borjade med behovet av ett
omsesidigt erkdnnande av andra medlemsstaters domar, vackte fragor om ifall
medlemsstaterna inte skulle kunna samarbeta om tillamplig lag i
kontraktuella fragor.®® Detta kom att leda fram till Romkonventionen, som
omarbetats till sin nuvarande form: Rom I-férordningen frén 2008.1%
Forordningen & nu det viktigast internationella instrumentet for
inomkontraktuella fragor mellan EU:s medlemsstater, med undantag fran
Danmark som valt att inte medverka i samarbetet.**’

4.2.2 Tillamplighet
4.2.2.1 Allméant

Forordningen &r, som andra EU-réttsliga forordningar, direkt tillamplig i
medlemsstaterna. Ett av syftena med forordningen &r att motverka forum
shopping, eller taktiska domsréattsavtal, dar parter valjer behorigt forum med
avsikten att ett visst lands lag ska bli tillamplig. Utpekandet av behorig
domstol faller inom Bryssel 1a-forordningens rattsomrade, men motivationen
till taktiska domréttsavtal minskar, om domstolarna i flera lander anvénder
samma kollisionsregler for att avgora vilket lands lag som ska tillampas.t3®
Forordningen innehdller inga sjalvstandiga formella krav fér avtals giltighet,
utan det avgors enligt den lag som ér tillamplig pa avtalet i fraga. Eftersom
man férst maste avgora vilket lands lag som é&r tillamplig pa avtalet innan man
darigenom kan avgora om avtalet ar giltigt sa racker med att pasta att det finns
ett giltigt avtal for att forordningen ska bli tillamplig.t%°

4.2.2.2 Avtalsforpliktelser

Rom I-forordningen &r tillamplig pa avtalsforpliktelser pa privatrattens
omréde i situationer som innebar lagkonflikt.!*®  Begreppet
“avtalsforpliktelser” &r inte definierat i forordningen, bortsett ifran visst
klargorande i vad som inte ska anses falla in under foérordningens
tillampningsomrade. Saledes omfattas inte familjerattsliga fragor,
fullmaktsfarhallanden eller forpliktelser som har sin grund i de forhandlingar
som foregick ingéendet av avtalet (culpa in contrahendo).*! EU-domstolen

133 Se Bogdan (2016) s. 5-6.

134 Artikel 81 FEUF.

135 Se McParland (2015) s. 14.

136 Fgrordning 593/2008.

137 Skal 46 Rom I-forordningen.

138 Se Bogdan (2016) s. 115 — 119.

139 Artikel 11 Rom I-férordningen.

140 Artikel 1 Rom I-férordningen.

141 Artikel 1(2) 1 Rom I-forordningen.
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har att tolka och klargora begreppet, men det torde ha en extensiv innebdrd. 42
Klart ar att det atminstone inte kravs oOmsesidiga ataganden for att
forordningen ska vara tillamplig, utan det racker med ensidiga ataganden dar
en av parterna atar sig en avtalsrattslig forpliktelse. Saledes faller gavor inom
tillampningsomradet.*4®

4.2.2.3 Avgransning mellan privatratt och
forvaltningsratt

Forordningen ar tillamplig pa avtalsforpliktelser specifikt pa privatrattens
omrade, och i synnerhet inte pa forvaltningsrattsliga fragor. Tolkningen av
begreppen privatratt och forvaltningsratt &r autonom. Det spelar saledes ingen
roll hur medlemsstater sjalva valjer att definiera privatratt eller
forvaltningsratt. Enligt doktrin forefaller det troligt att forstaelsen av
begreppet kommer att stdmma 6verens med begreppets innebérd i den Bryssel
la-forordningen,** enligt vilken det ar ett sjalvstiandigt begrepp som ska
tolkas utifrdn konventionens syfte.!*> Exempelvis ansdgs i C-271/00
Gemeente Steenbergen mot Luc Baten en myndighets regresstalan gentemot
en privatperson angaende aterbetalningsskyldighet av underhdll inte vara
forvaltningsrattslig, da grunden for talan 1&g i de privatrattsliga reglerna om
underhallsskyldighet. Hade talan varit grundad pa lagstiftning och
befogenheter hanforliga till myndigheten som sddan hade dock situationen
varit den motsatta, 4

Generellt kan det konstateras att konflikter mellan individer och myndigheter
ar att klassas som privatrattsliga, savida myndigheten eller
myndighetspersonen inte ger uttryck for sin offentligrattsliga makt (acta iure
imperii). En talan om skadestand gentemot en larare, grundat pa lararens
bristande uppsikt under en klassresa, ansags i C-172/91 Sonntag mot
Waidmann inte vara av forvaltningsréattslig karaktar. Ansvarsbedémningen
vilade inte pa lararen sasom offentlig anstalld, utan pa ett allmant ansvar som
foreligger mellan individer.!*” En domstol maste analysera grunderna for
relationen mellan parterna, och de lagar som reglerar handlingen, for att
avgora huruvida fragan ar att anses vara forvaltningsrattslig eller
privatrattslig.14®

142 Se Bogdan (2016) s. 116.

143 Guiliano-Lagarde rapporten s. 10.

144 Europaparlamentets och radets férordning (EU) nr 1215/2012 av den 12 december 2012
om domstols behdrighet och om erkannande och verkstéllighet av domar pd privatrattens
omréde; se dven McParland (2015) s. 199.

145 Mal C-271/00 Gemeente Steenbergen mot Luc Baten, EU:C:2002:656, punkt 22. Se
dven Mal C-29/76 LTU Lufttransportunternehmen GmbH & Co. KG mot Eurocontrol,
EU:C:1976:137, punkt 3.

146 Mal C-271/00 Baten punkt 37.

147 Mal C-172/91 Sonntag mot Waidmann c.s., EU:C:1993:144, punkt 21 — 24. | en svensk
kontext &r det intressant att sérskilt notera punkt 24, i vilken domstolen papekar att ”...a
teacher does not exercise public powers even when he awards marks to pupils...” vilket
skiljer sig ifrdn uppfattningen inom svensk rétt.

148 5e McParland (2015) s. 199.
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4.2.3 Partsautonomi

Det torde vara i varje avtalande parts intresse att redan pa forhand reglera
vilket lands lag som ska vara tillamplig pa avtalet, vilket ocksa tycks
forutsattas vara fallet i Rom I-férordningen. Férordningen innehaller inga
formella krav pa utformandet av lagvalsklausuler, utan hanfor fragan till den
lag som ar tillamplig pa avtalet.}4® Vart att notera ar att det méste vara ett visst
regelsystem som pekas ut, inte en allmén rattstradition.*>°

Enligt artikel 3(1) ska parternas val av tillamplig lag vara uttryckligt eller klart
framga av avtalsvillkoren eller av 6vriga omstandigheter. VVanligast torde vara
att inféra en uttrycklig lagvalsklausul i avtalet, men hanvisningar eller
referenser till ett lands lag i avtalstexten kan vara exempel pa att lagvalet
“framfor av avtalsvillkoren”. En dverenskommelse om exklusiv domsratt till
domstolarna i ett land,*®! eller anvindandet av ett standardavtal som regleras
av ett visst lands lag,'>? kan vara sédana faktorer som végs in i beddmningen
om lagvalet framgar. Dock anses utpekandet av behorig skiljedomstol inte
som ett indirekt utpekande av tillamplig lag.*®® Genom sitt val kan parterna
ange tillamplig lag for avtalet i sin helhet eller for endast en del av det
(dépecage). Enligt artikel 3(2) kan parterna nar som helst komma 6verens om
att en annan lag ska vara tillamplig pa avtalet an den lag de tidigare kommit
Overens om.

4.2.4 Generellaregler

Om tillamplig lag inte bestdms genom avtal parterna emellan, avgors
tillamplig lag genom att tillimpa Rom I-férordningens generella regler.
Generalregeln i artikel 4 innehaller en mangd typavtal, for vilka férordningen
anger vilken anknytning som ska vara avgdérande for att bestdimma tillamplig
lag. Av central betydelse for anknytningsreglernas tillampning ar begreppet
“vistelseort”. 1 Detta kan vara svart att faststalla, men trots det finns ingen
klargdrande bestammelse om det i férordningen. Begreppet &r autonomt, och
i forstaelsen av det maste man finna en definition som ar forenlig med annan
unionsritt.’> Begreppet ar inte synonymt med domicil, som endast asyftar
faktiskt bosattning. Visserligen kan bosattningsort vara en del i bedémningen
av en fysisk persons vanliga vistelseort, men man maste aven se var till var
personens intressecentra ar beldget. Dessutom kan det endast vara fraga om
en vistelseort, som avgors vid den relevanta tidpunkten for ingaendet av
kontraktet.®

149 Artikel 3(5) med hanvisning till artikel 11. Det finns flera mojliga alternativa lagar for
att avgora den formella giltigheten beroende pd omstandigheterna vid avtalets tillkomst.

150 Exempelvis skulle islamisk ritt” inte kunna pekas ut som tillimplig pa ett avtal.

151 Skal 12 Rom I-férordningen.

152 Guiliano-Lagarde rapporten s. 17.

153 Se Bogdan (2016) s. 120.

154 Eng. version “habitual residence”.

155 Se exempelvis McParland (2015) s. 176 — 177, for exempel pé hur begreppet anvands pa
andra omraden inom EU-rétten.

16 Artikel 19(3) Rom I-forordningen.
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For att underlatta for att sla fast vistelseort for juridiska personer finns en
hjalpregel i artikel 19. Vid tillampning av denna férordning ska ett bolag, en
forening eller en annan juridisk person anses ha sin vanliga vistelseort dar
huvudkontoret ar belédget. For en fysisk person som bedriver
naringsverksamhet ska platsen for néringsverksamhet vara hans vistelseort.
Om ett kontrakt har ingatts med en filial eller annan foretagsdel ska den ort
dar verksamheten &r beldgen vara foretagets vistelseort.

4.2.4.1 Avtal om varor, tjanster och byggentreprenader

Enligt artikel 4(1)(a), som visserligen inte ar tillamplig i Sverige,®" ar lagen
i det land dar séljaren har sin vanliga vistelseort tillamplig pa avtal rérande
kop av varor. Enligt artikel 4(1)(b) ska lagen i det land dér tjansteleverantéren
har sin vanliga vistelseort vara tillamplig pa tjansteavtal. Notera att
“tjansteleverantor” asyftar den som enligt avtalet har ansvaret att leverera
tjansten, dven om det de facto kan komma att utféras av en underleverantor. >
Det forekommer att upphandlande myndigheter koper eller hyr lokaler for att
bedriva sin egen eller andra myndigheters verksamheter.'*® Det kan saledes
vara av intresse att ocksa erinra artikel 4(1)(c), enligt vilken avtal som avser
sakrétt till fast egendom eller hyra av fast egendom ska vara underkastade
lagen i det land dar den fasta egendomen &r belégen.

| EU-fordragens mening ar tjanster prestationer som normalt utfors mot
ersattning, i den utstrdckning de inte faller under bestimmelserna om fri
rorlighet for varor, kapital och personer.?®® Avsaknaden av definitioner av
ovriga termer medfor dock att begreppet forblir oklart. Rom I-férordningen
innehaller inga definitioner av varken varor eller tjanster. Enligt
beaktandesats 17 ska begreppen dock ha samma innebérd som i Bryssel la-
forordningen. EU-domstolens tolkning har givetvis viss grund i fordragen,
men menar anda att “tjéinster” maste forstas utifrdn Bryssel la-forordningen
ursprung och syfte och séledes ha en autonom innebérd.t®! Enligt domstolens
resonemang i C-533/07 Falco Privatstiftung och Thomas Rabitsch mot Gisela
Weller-Lindhorst maste begreppet atminstone innebéra att den som utfor en
tjanst utfor en bestdmd verksamhet mot ersittning.'%? Avgorande for om ett
avtal ar att klassificeras som kop av varor eller tjanster ar den karaktaristiska
obligationen. Hur parterna sjalva valt allt karaktérisera avtalet spelar ingen
roll for klassificeringen.!? | vissa situationer kan avgransningen mellan ifall
ett avtal ar ett kop av vara eller en tjanst vara svar att avgora, och i C-381/08
Car Trim GmbH mot KeySafety Systems Srl klargjorde EU-domstolen att

157 Se avsnitt 4.3.

1%8 Se McParland (2015) s. 377.

159 Se exempelvis HFD Mal nr 884-15.

160 Artikel 57 FEUF.

161 Vilket ocksa innebar att d&ven om begreppen innehar en upphandlingsréttsligt klar
innebord, sa ar det av liten hjalp i den internationell privatrattsliga bedémningen. Se
exempelvis LOU 2 kap. 18 § och 21 8.

162 Mal C-533/07 Falco Privatstiftung och Thomas Rabitsch mot Gisela Weller-Lindhorst,
EU:C:2009:257, punkt 20 — 29.

163 Se McParland s. 367.
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fragan avgoras genom att se till vem av parterna som tillhandahaller
materialet. Om det ar saljaren sa ar det fraga om ett kop, och om det ar koparen
s& ar det fraga om en tjanst.®* | de flesta situationer torde det dock vara latt
att avgora huruvida kontraktet ror varor eller tjanster. Som redogjorts for ovan
ar anknytningsfaktorerna dessutom desamma for bada avtalstyperna.

En relevant fraga i sammanhanget ar hur byggentreprenader ska klassificeras
for att avgora tillamplig lag. Beroende pa de konkreta omstandigheterna i
entreprenadavtalet kan det framsta som nagot oklart om det &r fraga om en
tjanst, ett blandat avtal eller om det till och med ar fraga om ett avtal rérande
fast egendom.'®® | Guiliano-Lagarde rapporten menade man att artikel
4(1)(c)*® inte omfattar konstruktion och reparation av fast egendom, da
avtalsobjektet har en narmare anknytning till utférandet av en tjanst snarare
an den fasta egendomen.®” Med det klargjort kvarstar inte ndgon mojlighet
for byggentreprenader att traffa flera olika typer av avtalstyper enligt
forordningen, vilket i sadana fall hade gjort artikel 4(2) tillamplig. Rimligtvis
kan en byggentreprenad inte klassificeras som ett kdp av varor, dven om det
ofta ar en del av vad som ingar i upphandlingen. Regeln som EU-domstolen
tog fram i Car Trim-malet &r saledes inte relevant i sammanhanget. Infor
omarbetandet av den nya Rom I-forordningen foreslog Danmark att en ny
strecksats skulle inforas under artikel 4(1), enligt vilken avtal angaende
uppforandet av byggnader skulle regleras av lagen i det land d&r den fasta
egendomen ar beldgen.'®® Detta kom dock inte att leda till ndgonting i
forordningen.

4.2.4.2 Blandade avtal

Enligt artikel 4(2), om avtalet inte omfattas nagot av typavtalen i artikel 4(1)
eller om delarna i avtalet skulle omfattas av fler an ett av typavtalen i artikel
4(1)(a— h), ska avtalet vara underkastat lagen i det land dar den part som ska
utfora avtalets karaktéristiska prestation har sin vanliga vistelseort. Den
karaktaristiska prestationen i ett unilateralt kontrakt (exempelvis gava) ar
oproblematisk att avgora. Bilaterala avtal kan vara svarare. Om
motprestationen utgor betalning, vilket ofta ar fallet, sa ar det atagandet inte
den karaktéristiska prestationen utan det ar istéllet det som ska betalas for —
vad det nu 4n ma vara — som &r det.’®® Det ar kanske inte alltfor komplicerat
att avgora den karaktéristiska prestationen i mindre komplexa avtal, men i
multilaterala avtal med 6msesidiga forpliktelser maste den karaktaristiska
prestationen faststéllas med hansyn till avtalets tyngdpunkt, och domstolen
kan d& avgéra om detta faller &t ndgon av avtalsparterna.l’® Om bedémningen

164 Mal C-381/08 Car Trim GmbH mot KeySafety Systems Srl, EU:C:2010:90.

165 3fr LOU 2 kap. 3 §, och 18 § som ger uttryck for den upphandlingsrattsliga separationen
mellan tjanstekontrakt och byggentreprenadkontrakt.

166 Davarande artikel 4(3) i Konventionen 80/934/EEG om tillamplig lag for
avtalsforpliktelser (Romkonventionen).

167 Guiliano-Lagarde rapporten s. 21.

168 Se McParland (2015) s. 382.

169 Bogdan (2016) s. 124 — 125.

170 skal 19 Rom I-férordningen.
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forefaller alltfor svar, anser McParland att domstolen istéllet bor tillampa
artikel 4(4).1"

Det finns olika resonemang om hur man bor hantera blandade avtal. Ett satt
vore att i blandade avtal, dar en del endast utgér en forsumbar del, kan
avtalstypen sagas vara endast den 6vervagande delen.!’2 Ett annat alternativ
ar att ha ett klart kriterium, som i Car Trim-malet, som medfor att avtalet
klassas som antingen det ena eller det andra.'”® Problemet med en sadan regel
ar att artikel 4(2) i sé fall aldrig skulle tillampas, vilket ter sig markligt.1’

4.2.4.3 Artikel 4(3) och 4(4)

Enligt artikel 4(3), om det framgar av alla omstandigheter i fallet att avtalet
uppenbart har en ndrmare anknytning till ett annat land, ska lagen i det landet
tillampas. Artikeln talar om “avtalet”, och det omfattar avtalet i sin helhet.
Det finns alltsa ingen mojlighet for domstolen att komma fram till att vissa
delar av avtalet ska vara underkastat lagen i ett land, samtidigt som de dvriga
delarna &r underkastade ett annat lands lag. Vad géller de omstandigheter som
ska undersokas, ar bade den anknytning som framgar enligt artikel 4(1) och
4(2), samt anknytningen till det land som avtalet har en néra anknytning till
for att darigenom avgora vilken faktor som ar viktigast.1”® En anknytning till
ett annat land kan utgoéras av ett ndra samband med ett eller flera andra avtal
som i sin tur har anknytning till ett visst land.}’® Exempelvis vore ett
avropsavtals anknytning till ett ramavtal en sadan faktor som hade kunnat
beaktas for att avgora tillamplig lag. Bortsett fran det verkar endast ett fatal
anknytningar kunna vara relevanta: Fullgérandeorten, typen och platsen som
kontraktet ror, parternas vanliga vistelseort samt platsen for avtalsslutet.!’”
Om daremot ingen tillamplig lag kan tillampas enligt artikel 4(1) eller 4(2) sa
ska avtalet enligt artikel 4(4) vara underkastat lagen i det land till vilket det
har ndrmast anknytning. Skillnaden gentemot artikel 4(3) ar att domstolen
inte behéver bedéma om en annan lag &n den som pekas ut enligt de 6vriga
artiklarna ska tillampas trots redan utpekad lag, utan domstolen &r har fri i sin
bedémning.

4.2.5 Den tillampliga lagens rackvidd

4.2.5.1 Allmant

Den lag som ar tillamplig pa avtalet enligt bestimmelserna i Rom I-
forordningen ska sarskilt reglera tolkningen av avtalet, dess fullgorelse,

171 Se McParland (2015) s. 427.

172 Fgr ett liknande resonemang, se Mal C-464/01 Johann Gruber mot Bay Wa AG,
EU:C:2005:32.

173 Dessa tva idéer kan jamforas med den upphandlingsréttsliga klassificeringen av
kontrakt, dar dverviktsprincipen géller, se avsnitt 2.2.1.

174 Se McParland (2015) s. 425.

175 Se McParland (2015) s. 433.

176 gkal 20 Rom I-férordningen.

177 Se McParland (2015) s. 435.

39



konsekvenserna av avtalsbrott, forpliktelsernas upphérande samt foljderna av
avtalets ogiltighet. Upprakningen ar inte uttémmande.!’® Vad géller sattet pa
vilket fullgorelsen av avtalet ska goras, samt atgarder vid brister i
fullgorandet, ska hansyn tas till lagen i det land dar fullgérelsen ager rum.*’®
Innebdrden av detta ar att en domstol far ta hansyn till fullgorelseortens lag
(lex loci solutionis) for fragor av mindre vikt, exempelvis maéjligheten att
skjuta upp betalning till narmaste bankdag.°

4.2.5.2 Begransningar i tillampningen av utpekad lag

4.2.5.2.1 Omstandigheter vid tidpunkten for valet

Rom I-férordningen ska enligt artikel 2 tillampas oavsett om lagvalsklausulen
pekar ut en annan medlemsstats lag eller ett tredje lands lag. Om dock alla
relevanta omstandigheter vid tidpunkten for lagvalet hanvisar till en eller flera
medlemsstater, far parternas val enligt artikel 3(4) av tredje lands lag inte
hindra tillampningen av sadana regler i gemenskapsraitten som inte kan
avtalas bort. 1 C-381/98 Ingmar GB Ltd mot Eaton Leonard Technologies Inc
kunde kalifornisk ratt inte tillampas pa ett avtal om handelsagentur, i den man
tillampandet gar emot EU-direktivet om samordning av medlemsstaternas
lagar rorande sjalvstandiga handelsagenter. '8!

Om alla omstandigheter vid tidpunkten for lagvalet héanvisar till en och
samma medlemsstat, kan parterna enligt artikel 3(3) inte franga tvingande
regler i just det landet. Sa ar dven fallet om parterna har avtalat om domsrétt
till domstolarna i det land vars lag man valt ska vara tillamplig pa avtalet.82

4.2.5.2.2 Internationellt tvingande regler

Enligt artikel 9 Ska reglerna i Rom I-férordningen inte forhindra domstolen
ifran att tillampa nationella internationellt tvingande regler. Begreppet asyftar
sadana regler som ett land anser vara avgérande for att skydda
allmanintressen. Begreppet ar skiljt ifrn “bestéimmelser som inte far avtalas
bort”183 och bor tolkas an mer restriktivt an dem.'® Det ar ocksd mojligt att
beakta internationell tvingande regler i landet dar avtalsforpliktelserna ska
utféras, om det foranleder att genomforandet av avtalet &r olagligt.'® Denna
typ av regler kallas emellanat for positiv ordre public i rattsvetenskapliga
sammanhang, vilket fortydligar relationen till klassisk, negativ, ordre public.
Vad som &syftats med att genomférandet av ar olaglig, &r nagot oklart.8® Det

178 5e McParland (2015) s. 744.

179 Artikel 12 Rom I-forordningen.

180 Se Bogdan (2016) s. 134.

181 Mal C-381/98 Ingmar GB Ltd mot Eaton Leonard Technologies Inc, EU:C:2000:605,
punkt 25.

182 5kal 15 Rom I-férordningen.

183 Exempelvis artikel 3(3) Rom I-férordningen.

184 gkal 37 Rom I-férordningen.

185 Artikel 9(3) Rom I-férordningen.

186 Se Bogdan (2016) s. 132.
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ar okontroversiellt att pasta att begreppet omfattar situationer da fullgérandet
ar forbjudet. 18’

4.2.5.2.3 Ordre public

Domstolen i en medlemsstat har ratt att véagra tillampa en bestdammelse som
annars skulle vara tillamplig enligt forordningen, endast om en sadan
tillampning ar uppenbart oftérenlig med grunderna for domstolsladets
rattsordning. Notera att det maste vara fraga om en sérskild bestammelse som
skulle vara tillamplig i malet for handen, och inte den utlandska
rattsordningen eller strukturen som sadan. Vad som omfattas av ordre public
forandras i takt med samhallsforandringar.188 Att det kravs en uppenbar strid
med grundlaggande vérderingar medfor att tillampningen blir restriktiv.
Liknande forbehall ar vanligt forekommande i internationell privatrattsliga
sammanhang.*°

4.3 Tillamplig lag enligt IKL

4.3.1 Allmant

IKL grundar sig pa 1955 ars Haagkonvention om tillamplig lag betraffande
kop av losa saker. IKL é&r tillampligt pad kop av losa saker som har
internationell karaktar. Med kop likstélls leverans av l6sa saker som ska
tillverkas, om materialet tillnandah&lls av den som atagit sig leveransen.*®° |
likhet med Rom I-férordningen innehaller konventionen och IKL ingen
definition av begreppet “vara”, men en tolkning i enighet med
domstolslandets lag forefaller rimlig.?® Ett avtal anses ha internationell
karaktar om det finns en anknytning till utlandet, och det racker alltsa inte
med att parterna hanvisar till utlandsk ratt i avtalet.'? Likaledes racker det
inte heller med att en utlandsk domstol genom avtalet har exklusiv domsritt.

Lagens tillampningsomrade begransas av uppraknade situationer, och i
sammanhanget utgér konsumentkop det mest relevanta undantaget. Vid
konsumentkdp ar Rom I-férordningen tillampning. Anledningen till detta ar
att om IKL var tillamplig i sadana fall skulle konsumentkop av I6sa saker
regleras av IKL medan andra typer av konsumentkdp skulle regleras av Rom
I-forordningen. Konsumentkop bor rimligtvis regleras av samma principer,
varfor Sverige i likhet med andra nordiska lander valde att undanta
konsumentkop fran IKL:s tillampningsomréde. 1%

187 Se McParland (2015) s. 708.

188 Se Bogdan (2014), s 69.

189 Se McParland (2015) s. 713.

190 IKL 18; jfr med EU-domstolens tolkning av vad som anses utgdra “kop” enligt Rom I-
forordningen, avsnitt 4.2.4.1.

191 Se Fawcett, Harris, och Bridge (2005) s. 852.

192 Artikel 1(4) i Haagkonventionen fran 1955.

193 Prop. 1997/98:14 s. 23.
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Parterna till avtalet har mojlighet att sjalva vélja vilket lands lag som ska vara
tillamplig pa avtalet. Enligt 3 § ar det lagen i ett visst land som kan goras
tillamplig pa ett avtal, varfor det inte torde vara mojligt att hanvisa till
exempelvis lex mercatoria.!® Utgangspunkten tycks vara att parterna
uttryckligen reglerar tillamplig lag, men &ven om valet inte gors uttryckligt
kan det anses otvetydigt framga av avtalet. De formella kraven pa lagvalet
avgors enligt lagen i det land som valts.!% Om parterna inte nyttjat sin ratt att
valja tillamplig lag, sa tillampas lagen i det land som séljaren har sin hemvist.
Om sdljaren har ett fast driftstalle och denne mottager bestéllningen dar, sa
tillampas lagen i det land dar detta ar beldget. Om séljaren mottager
bestéllningen i det land i vilket koparen har sin hemvist eller ett fast driftstélle,
ska lagen i det landet vara tillamplig istéllet. Den relevanta tidpunkten for
avgorandet ar da bestallningen mottogs av séljaren.'%

4.3.2 Forhallandet mellan IKL och Rom I-
forordningen

Rom I-férordningen och IKL innehaller bada kollisionsregler vad galler
internationella kop av losa saker, vilket innebdr att deras
tillampningsomraden ~ &verlappar ~ varandra.  Rom  I-férordningens
tillampningsomrade &r dock mer omfattande &an IKL. Rom I-férordningen ska
inte tillampas av EU-medlemslander, vilka har ingatt en annan konvention
fore det att Rom I-férordningen tilltraddes.'®” Om enbart EU-medlemsstater
har ingatt en sddan konvention, ska dock Rom I-forordningen ha foretrade. %
For narvarande ar Danmark, Finland, Frankrike, Italien, Niger, Norge,
Schweiz och Sverige parter till konventionen, vilket medfér att IKL har
foretrade framfor Rom I-férordningen och fortfarande ar relevant. Pa grund
av att bestammelserna reglerar samma omrade har det diskuterats om Sverige
bor saga upp Haagkonventionen, och darmed lata Rom I-férordningen vara
ensamt tillamplig. For att varna forutsebarheten och internordisk samhandel
har man dock valt att inte géra detta &n.**°

Efter den har kortfattade redogorelsen for kollisionsreglerna i IKL framstar
det som uppenbart att reglerna paminner starkt om Rom I-férordningens
kollisionsregler, men de &r inte identiska. Den svenska lagstiftaren pekar
sarskilt ut skillnaden i att Rom I-férordningen i artikel 4(3) har en alternativ
regel, om anknytningen till ett vist land &r starkare an den generella regeln,
vilket saknar motsvarighet i IKL. Vidare papekas mdjligheten att ta hansyn
till internationellt tvingande regler i artikel 9 Rom I-férordningen, vilket
heller inte har ndgon motsvarighet i IKL.2% Dessutom skiljer sig hanteringen

194 Fawcett, Harris, och Bridge (2005) s. 858.
195 KL 3 8.

196 |KL 4 8.

197 Artikel 25(1) Rom I-férordningen.

198 Artikel 25(2) Rom I-forordningen.

199 Prop. 2013/14:243 s. 25.

200 prop. 2013/14:243 s. 26.
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av avtal som endast har anknytning till ett och samma land, dar sadana avtal
faller in under Rom I-férordningens tillampningsomrade, medan det faller
utanfor IKL:s tillampningsomrade.
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5 Partsautonomi inom
upphandlingsratten

5.1 Inledning

Avtalsfrineten ar en av de viktigaste bestandsdelarna for en fungerande fri
marknad. Friheten &r inte i sig reglerad i lag, utan anses uttryckt genom annars
dispositiv lagstiftning. Det &r inte heller frdga om endast en frihet, utan tre:
friheten att valja att inga i ett avtal, friheten att vélja vem man ingar avtal med,
samt friheten att bestdmma avtalets innehdll. LOU som lagstiftning
inskréanker den upphandlande myndighetens avtalsfrihet, exempelvis genom
att myndigheten inte innehar friheten att fritt vélja den leverantér med vilken
myndigheten ska inga avtal. Vidare finns begransningar i att fritt bestamma
over ?Ovtalets innehall, samt mojligheten att omférhandla innehallet i ett
avtal 2%

Genom den upphandlande myndighetens begrénsade avtalsfrihet begrénsas
aven myndighetens partsautonomi. Méjligheterna att avtala om tillamplig lag
ar olika beroende pa i vilken del av upphandlingsforfarandet som fragan
vacks, vilket skiljer sig fran den frinet som foreligger i vanliga internationella
privatrattsliga sammanhang. Det lands lag som myndigheten amnar ska vara
tillamplig pa det framtida avtalet kan framga redan i forfragningsunderlaget,
i form av ett kommersiellt villkor. N&r avtal sedermera sluts efter
tilldelningsbeslutet blir lagvalet tillamplig pa avtalet. Daremot forhindrar
upphandlingslagstiftningen att villkor i en redan annonserad upphandling
vasentligen andras, forutom i valdigt specifika fall.?%> Om myndigheten i
andra fall tillfér, tar bort eller vasentligen é&ndrar villkor i
forfragningsunderlaget eller det upphandlade avtalet riskerar det resulterande
kontraktet att betraktas som en otillaten direktupphandling.

En otillaten direktupphandling ar for handen, om upphandlingen faller in
under upphandlingslagstiftningens reglerade omrade, men myndigheten har
underlatit att annonsera upphandlingen trots att det foreligger en
annonseringsplikt. Nar villkoren fér upphandlingen vésentligen andras fran
vad som framgatt av annonsen och forfragningsunderlaget, anses det vara
fraga om en upphandling av ett annat avtal, vilket da inte annonserats korrekt.
Om en myndighet vidtagit en vasentlig forandring av ett
forfragningsunderlag, sadan att det innebdr att fullférandet av upphandlingen
skulle innebéra en otillaten direktupphandling, utgér detta ett godtagbart skél
for myndigheten att avbryta upphandlingen och bérja om. Detta ar for att
myndigheten ska ha mdojligheten att genomfdra en upphandling korrekt, utan

201 Se exempelvis Svensson (2012) s. 40; jfr Adlercreutz, Gorton, och Lindell-Frantz (2016)
s. 139.

202 Det ar majligt att anta anbud som inte uppfyller alla skall-krav, om leverant6rer har
mojligheten att ange alternativa forfaranden i anbuden, se exempelvis Sundstrand (2012) s.
285; se &ven avgransningarna i avsnitt 1.3.

44



att riskera nagra sanktioner for en otillaten direktupphandling.?®®> Nedan
kommer de begrénsningar i myndigheters avtalsfrihet att beskrivas, for att
senare i analysen utforskas som en begransning av myndighetens
partsautonomi.

5.2 Upphandlande myndigheters
partsautonomi

5.2.1 Allmant

Forhallandet mellan den upphandlande myndigheten och leverantérerna ar
civilrattslig, och omfattas darmed av samma civilréttsliga reglering som andra
liknande avtalsférhallanden. En upphandlande myndighet har mojligheten, i
den man atgarder &r forenliga med unionsratten, att fritt vélja vad som ska
upphandlas samt villkoren for detta. Genom denna frihet innehar
myndigheten ocksa partsautonomin att valja tillamplig lag som ett
kommersiellt villkor i forfragningsunderlaget.?%*

5.2.2 Andring av forfragningsunderlag

Som konstaterats ovan ar det inte reglerat i lag hur ett forfragningsunderlag
ska vara utformade, bortsett ifran att utformningen och innehallet maste vara
forenligt med unionsratten och EU-principerna. Detta omfattar dven
eventuella &ndringar, kompletteringar och fortydliganden. Vilka andringar
som anses vara vasentliga, sadana att en otillaten direktupphandling &r for
handen, &r inte heller reglerat i lag. Beddmningen ar kasuistisk, varfor praxis
utgdr den huvudsakliga kéllan till forstaelsen av begreppet.?%

Forfragningsunderlaget utgoér en central del av upphandlingsforfarandet,
varfor det aligger den upphandlande myndigheten ett stort ansvar vid
utformandet och beslut om vilka obligatoriska krav som stélls pa leverantorer
och upphandlingen. Om myndigheten vill frangad ett skall-krav under
forfarandet maste detta prévas mot de EU-réttsliga principerna. Det ar saledes
inte otillatet i sig.2°® Om fréngéendet ar forenligt med EU-principerna méaste
detta kommuniceras tydlig till deltagande och presumtiva anbudsgivare for
att inte strida mot transparensprincipen.?’” En nagot mer restriktiv syn tycks

203 KamR i Jonkoping, mal nr 1706-10. Vart att notera ar dock att det forekommer en
intressant diskussion om upphandlande myndigheters eventuella skadestndsansvar, nar
myndigheten medvetet vasentligen andrar villkoren for en upphandling i syfte att fa avsluta
den.

204 Se avsnitt 2.

205 |_inder och Dubois (2011).

206 HFD Mal nr 555-15; se dven HFD Mal nr 2691-15; se aven KamR i Sundsvall, mal nr
2218-13; se d&ven Mal C-448/01 EVN AG och Wienstrom GmbH mot Republik Osterreich,
EU:C:2003:651, punkt 94, dar EU-domstolen uttalar att det inte ar tillatet att bortse ifran
skall-krav vid anbudsutvérderingen.

207 KamR i Stockholm Mal nr 3190 — 16.

45



foreligga vad galler tillagg av skall-krav i forfragningsunderlaget, vilket i
regel anses dndra forutsattningarna for upphandlingen pa ett satt som strider
mot likhetsprincipen.2°®

| C-496/99 Europeiska kommissionen mot CAS Succhi di Frutta ansag EU-
domstolen att en upphandlande myndighet inte har ratt att &ndra
anbudsforfarandets allménna struktur, genom att i efterhand ensidigt &ndra ett
av de grundlaggande villkoren for detta, i malet specifikt betalningsformen.
Myndigheten far sarskilt inte andra en bestimmelse som, om den hade
forekommit i anbudsinfordran, skulle ha gjort det mojligt for anbudsgivarna
att lamna ett vasentligen annorlunda anbud.?®® Ett sédant agerande innebdr att
principerna  om o6ppenhet och likabehandling asidosattes, eftersom
leverantdrer inte far samma mojligheter att delta i upphandlingen pa lika
villkor. Ett liknade stallningstagande gjordes i C-87/94 Europeiska

gemenskapens kommission mot Konungariket Belgien, i vilket den
upphandlande myndigheten hade frangatt upphandlingsforfarandet genom att
tillita en av leverantérerna att &ndra sitt anbud, i strid med

likabehandlingsprincipen.?%

Bedomningen om en andring ar vasentlig kan paverkas av att det redan i
forfragningsunderlaget forekommer en andringsklausul, &tminstone vad
géller mojligheten for myndigheten att ensidigt forlanga anbudstiden under
upphandlingsforfarandet.?!* Likaledes kan beddémningen vara beroende pa
nar andringen vidtas, i synnerhet om &ndringen vidtas precis innan att
anbudstiden gar ut. En sadan andring tillater inte anbudsgivarna att gora
andringar eller fortydliganden pa lika villkor och darigenom begrénsar
leveranttrers mojlighet att 1&mna konkurrenskraftiga anbud, varfor det med
nddvéndighet strider mot likabehandlingsprincipen. Detta kan dven vara fallet
trots att myndigheten forlanger anbudstiden efter andringen.?'? | det nya
upphandlingsdirektivet framgar det att myndigheter bor ha mojlighet att
forlanga anbudstiden, framfor allt om det sker nagra andringar i de tekniska
specifikationerna i forfragningsunderlaget.?*® Detta &r for att anbudsgivare
maste ha mojlighet att kunna utarbeta lampliga anbud. Det poangteras dock
att andringarna inte far vara sa vasentliga att de medfor att andra leverantorer
hade kunnat delta i upphandlingen.

Det ar inte helt klart i vilken man andringar av bor-krav kan utgora vésentliga
forandringar. Det &r en vanlig beddmningsgrund for éandringar av
forfragningsunderlaget att andringen anses vésentlig om det kan tankas finnas
leverantorer som valt att inte delta i upphandlingen som, om de hade kant till

208 e exempelvis KamR i Stockholm Mal nr 7711-14; se &ven KamR i Stockholm Mal nr
6450-15, vi vilket bor-krav stérkts till att bli skall-krav, samt vissa skall-krav slopats.

209 Mal C-496/99 Europeiska kommissionen mot CAS Succhi di Frutta SpA,
EU:C:2004:236, punkt 116.

210 \Mal C-87/94 Europeiska gemenskapens kommission mot Konungariket Belgien,
EU:C:1994:166.

211 KamR i Stockholm Mal nr 2058-11 och Mél nr 2059-11.

212 KamR i Stockholm Mal nr 9825-14.

213 gkal 81 i dir. 2014/24/EU.
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andringen, hade velat och kunnat gora det.?** En andring av ett bor-krav, som
ofta ar en del av anbudsutvarderingen, skulle kunna paverka anbudsgivares
utformning av anbud pa ett lika betydande sétt som skall-krav, varfor det
torde kunna vara frdga om en vasentlig andring.?®® Likaledes torde &ven
andringar av avtalsvillkoren kunna utgora vasentliga andringar, under samma
forutsattningar. Exempelvis ansag Kammarratten i Sundsvall att borttagandet
av ett villkor som innebar att ett landsting genom ett politiskt beslut ensidigt
kunde saga upp avtalet med relativt kost varsel maste anses som en vasentlig
andring, da villkoret kan ha paverkat viljan och méjligheterna for andra
leverantérer att lamna anbud.?%°

5.2.3 Andring av kontrakt

Forstaelsen av vasentliga dndringar av kontrakt grundar sig pd samma
principer som andringar av forfragningsunderlag, dar unionsratten och de EU-
rattsliga principerna utgor den rattsliga ramen for vad som ér tillatet. Generellt
sett anses andringar anses vara vésentliga om skillnaderna mellan det
ursprungliga forfragningsunderlaget och avtalet &r betydande, och om
parterna haft for avsikt att omférhandla de vésentliga villkoren.?t’

| C-454/06 Pressetext Nachrichtenagentur fran 2008 gjorde domstolen flera
vagledande uttalanden kring hur bedémningen ska goras. Domstolen tog sin
grund i principen om 6ppenhet och likabehandling, och byggde vidare pa
tidigare vedertagen praxis. Andringar 4r vésentliga om de &ndrade
bestammelserna  uppvisar betydande skillnader i forhallande till
bestammelserna i det ursprungliga kontraktet, och om detta visar pa en avsikt
fran parternas sida att omforhandla de vasentliga villkoren i kontraktet.?8
Vidare klargjordes att foljande andringar kan vara betydande om det infors
villkor som, om de hade forekommit i det ursprungliga
upphandlingsforfarandet, skulle ha gjort det mojligt att godkénna andra
anbudsgivare &n dem som ursprungligen godkéndes eller att anta ett annat
anbud an det som ursprungligen antogs, om den medfor att kontraktets
tillampningsomrade i vasentlig utstrackning utstracks sa att det d&ven omfattar
tjanster som inte forst avsags, eller om andringen medfor att kontraktets
ekonomiska jamvikt andras till forman for den anbudsgivare som tilldelats
kontraktet pé ett satt som inte foreskrevs i det ursprungliga kontraktet.?*°

214 KamR i Jonkoping Mal nr 2016-08; KamR i Stockholm Mal nr 1589-12; se dven Rosén,
kommentar till LOU 1 kap. 9 8.

215 5e exempelvis Linder och Dubois, Forandringar av forfragningsunderlag — analys, JP
infonet 2011-05-27, hdmtad 2016-10-04.

216 KamR i Sundsvall Mal nr 1829-10.

217 Mal C-337/98 Europeiska kommissionen mot Franska republiken, punkt 44; se aven
Sundstrand (2012) s. 286.

218 M&l C-454/06 Pressetext Nachrichtenagentur GmbH mot Republik Osterreich (Bund),
APA-OTS Originaltext-Service GmbH och APA Austria Presse Agentur registrierte
Genossenschaft mit beschrankter Haftung, EU:C:2008:351, punkt 34.

219 Mal C-454/06 Pressetext Nachrichtenagentur, punkt 35 — 37.
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Att en &ndring anses som vasentlig om andra leverantdrer hade kunna delta
om de hade haft insikt i de nya forhallandena, ar en upprepning av vad som
redan hade konstaterats i den tidigare domen C-91/08 Wall, i vilket det &ven
fastslogs att byte av underleverantor kan vara en vasentlig andring i specifika
fall.??® Andringarna strider mot likabehandlingsprincipen da de gor skillnad
mellan intresserade leverantorer, bade de som medverkar i upphandlingen och
de som, om de kant till de nya villkoren, hade kunnat medverka.??! |
Pressetext-malet faststalldes det dven att byta av leverantdr i kontraktet utgor
en vasentlig &ndring, forutom i valdigt specifika situationer dér den
ursprungliga kontrahenten dger och kontrollerar ned nya leverantdren, samt
svarar for skyldigheterna enligt kontraktet.???

5.3 De nya upphandlingsreglerna

I det nya upphandlingsdirektivet, och darigenom &ven i den nya
upphandlingslagstiftningen, har EU valt att reglera andringar av kontrakt
under avtalets I6ptid. Bestammelserna bygger i stor utstrackning pa praxis
fran EU-domstolen. Ett nytt upphandlingsforfarande kravs om véasentliga
andringar gors av det ursprungliga kontraktet, sarskilt i frdga om
omfattningen av och innehallet, da sadana andringar visar att parterna har for
avsikt att omforhandla viktiga kontraktsvillkor. Detta &r fallet sarskilt om de
andrade villkoren skulle ha paverkat resultatet av forfarandet, om de hade
ingétt i det ursprungliga forfarandet.??®

Enligt artikel 72 i det nya upphandlingsdirektivet far sarskilda andringar av
villkoren i ett kontrakt dndras under dess Ioptid utan att ett nytt
upphandlingsforfarande maste vidtas. En andring som inte faller in under
artikelns tillamplighet kraver dock ett nytt upphandlingsforfarande.??* En
andring ar tillaten, oavsett monetart varde, om det anges i det ursprungliga
forfragningsunderlaget genom en andringsklausul eller option. Omfattningen
av andringen och nar andringsklausulen far tillampas maste klart framga.
Dessutom far andringen inte innebéara att kontraktets Gvergripande karaktar
andras.??® Kompletterande byggentreprenader ar tillitna, om ett
entreprendrsbyte genom en ny upphandling skulle medféra ekonomiska eller
tekniska olagenheter som skulle innebdra betydande oldgenheter eller
omkostnader for den upphandlande myndigheten.??®6 Andringar ar ocksa
tillatna vid of6rutsagbara omstandigheter, om omstandigheterna ar sadana att
en omdomesgill myndighet inte hade kunnat forutse dem, att kontraktets
Overgripande karaktér inte forandras, samt om eventuella prisékningar inte

220 Mal C-91/08 Wall AG mot La ville de Francfort-sur-le-Main and Frankfurter
Entsorgungs- und Service (FES) GmbH, EU:C:2010:182, punkt 39.

221 5e exempelvis mal C-243/89 Europeiska gemenskapens kommission mot Konungariket
Danmark, EU:C:1993:257, punkt 43.

222 \Mal C-454/06 Pressetext Nachrichtenagentur, punkt 54.

223 gkal 107 dir. 2014/24/EU. Detta ar en tydlig koppling till Pressetext-malet.

224 Dir. 2014/24/EU Axrtikel 72(5); NLOU 17 kap. 8 8.

225 Djr, 2014/24/EU Artikel 72(1)(a); NLOU 17 kap. 10 §.

226 Djr, 2014/24/EU Artikel 72(1)(b); NLOU 17 kap. 11 §.
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overstiger 50 % av det ursprungliga kontraktsvirdet.??” Det ar mojligt att
genomfora ett entreprendrsbyte i vissa fall.??® Andringar som inte &r
vasentliga ar alltid tillatna, oberoende av deras varde.??® Likaledes &r
andringar av tillrackligt lagt varde alltid tillaitna, sa lange kontraktets
overgripande karaktar inte forandras.?*° En artikel som reflekterar innehéller
i Pressetext-malet har inforts, for att pa sa satt visa pa vad begreppet
?vésentlig andring” inbegriper. En &ndring anses alltid vésentlig om
inforandet av nya villkor innebar att andra anbud &n de som ursprungligen
godkandes skulle kunna ha godkénts, att kontraktets ekonomiska jamvikt
andras till forman for leverantdren, om kontraktets omfattning utvidgas
betydligt, eller om det genomfors ett leverantdrsbyte i vissa fall.?3!

Begreppet “kontraktets Overgripande karaktdr” aterkommer i flera av
bestammelserna, men det behdver inte nddvandigtvis innebéra att kontraktets
ekonomiska varde andras. Den svenska lagstiftaren menar att underlatandet
att tillampa ett avtalsvite kan vara en vésentlig &ndring, dven om detta inte i
sig paverkar kontraktsvéardet. Det lamnas dock inte helt klargjort vad
begreppet inbegriper, utan fragan ska avgoéras av rattstillimpningen.3
Arrowsmith menar att det atminstone bor omfatta forandringen av
upphandlingsobjektets grundlaggande natur.?3

Inférandet av de nya bestammelserna om vasentliga andringar grundas pa en
vilja att kodifiera praxis. Den svenska lagstiftaren ar av uppfattningen att det
nya direktivet & uttdmmande avseende vilka situationer da andringar &r
tillatna.3* Detta ma vara fallet, men d& begrepp i bestimmelserna fortfarande
ar oklara forblir dven reglernas tillampning nagot oklar. Arrowsmith papekar
dock att direktivet inte ar tydligt i fragan om artikeln &r uttommande eller gj,
i likhet med domstolens formulering i Pressetext.”®> Om s& ar fallet ar de
situationer som uttrycks i artikeln och i den svenska lagstiftningen endast
exempel pa situationer som anses vara vasentliga andringar, men utesluter
inte att andra andringar ocksa kan vara vésentliga.

227 Djr, 2014/24/EU Artikel 72(1)(c); NLOU 17 kap. 12 §.
228 Dir. 2014/24/EU Avrtikel 72(1)(d); NLOU 17 Kap. 13 §.
229 Djr, 2014/24/EU Artikel 72(1)(e); NLOU 17 kap. 14 §.
230 Djr, 2014/24/EU Artikel 72(2); NLOU 17 kap. 9 §.

231 Djr, 2014/24/EU Artikel 72(4); NLOU 17 kap. 14 § 2 st.
232 prop. 2015/16:195 s. 850.

233 Se Arrowsmith (2014) s. 599.

234 Prop. 2015/16:195 s. 850.

235 Se Arrowsmith (2014) s. 597.
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6 Analys

6.1 Specifikt om tillamplig offentligrattslig
lag

6.1.1 Allmant om offentligrattsliga
kollisionsrelger

Redan tidigt vid Sveriges tilltrade till EU var det klart att tilltradet skulle
paverka nationell forvaltningsratt, sarskilt vad galler upphandlingsratten.
Rattsomradet visar redan exempel pa de olika verktyg som star lagstiftare till
hands i att reglera den offentliga rattens internationella aspekter. Offentlig
upphandling &r i stor utstrackning likriktad, och principen om 6msesidigt
erkdnnande  innehaller element av  erkdnnande av  utlandska
forvaltningsrattsliga beslut. Bestammelserna i det nya upphandlingsdirektivet
ar dock uttryck for faktiska kollisionsregler, med innebdrden att en svensk
myndighet kan vara tvungen att tillampa utlandsk offentlig ratt. Som har
papekats ovan &r tillampningen av utlandsk offentlig ratt kontroversiellt. |
vissa sammanhang kan det dock vara lampligt och praktiskt genomforbart,
framfor allt i situationer dar omradet ar tillrackligt harmoniserat sa att
olikheterna i respektive lands lag ar minimala och enkla att urskilja. Saledes
behover konsekvenserna av kollisionsreglernas inférande inte anses vara
stora i sig. Likaledes torde legalitetsprincipen efterféljas genom hénvisning
till utlandsk offentlig réatt i nya LOU. Oaktat vilket har en diskussion om
inforandet av offentligrattsliga kollisionsregler varit franvarande i den
svenska lagstiftarens forarbeten infor den nya lagen.

En relevant fraga att utreda i sammanhanget & om samma underlattande
effekter hade kunnat nas med ett minde kontroversiellt medel. Om syftet var
att underlatta for gransoverskridande samarbeten, kan det tyckas markligt att
man infor regler med effekten att myndigheter kan behdva tillampa utlandsk
ratt, nar samma underlattande effekt skulle kunna uppnds genom ett
omsesidigt erkannande av upphandlingsrattsliga atgarder vidtagna enligt
nagot lands upphandlingslagstiftning. Detta ar givetvis fallet framst vad géller
anvandandet av utlandska inkopscentraler. Vidare kan det ifragasattas om
inforandet av offentligréttsliga kollisionsnormer kommer att ha den effekt
som man velat uppna. Visserligen kommer det innebéra 6kad tydlighet vid
sarskilda gransoverskridande samarbeten, men det ar osékert i vilken man
dessa kommer att 6ka i och med de nya bestdammelserna. Det &r en
utgangspunkt i det nya direktivet att medlemsstater kommer att inga egna
avtal for att avgora tillamplig lag, bade vad galler det reglerade omradet och
de gransoverskridande samarbeten som inte behandlats i direktivet. Det
skapar dnnu en niva av komplexitet vilket paverkar forutsebarheten negativt,
vilket maste anses ga emot det uttryckta syftet med regleringen.
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6.1.2 De offentligrattsliga kollisionsnormernai
det nya upphandlingsdirektivet

EU-kommissionen har haft for avsikt att skapa klarhet i vilken
offentligrattslig lag som ska tillampas vid gransoverskridande samarbete i
upphandlingar, varfor upphandlingsdirektivet innehaller kollisionsregler.
Bestammelserna omfattar ett begransat antal situationer, och ar saledes redan
fran borjan inte heltickande vad galler de normkonflikter som kan
forekomma vid grénsoverskridande samarbete. Samarbete Gver granserna,
och nyttjande av utlandska inkopscentraler, har redan tidigare varit tillatna
men oreglerade, vilket indikerar kollisionsreglernas begréansade omfattning
atminstone inte begransar mojligheten till andra upphandlingsrattsliga
samarbeten.

Myndigheter far inte anvanda sig av gransoverskridande gemensam
upphandling i syfte att kringga nationell lagstiftning, som annars hade varit
tillamplig pa upphandlingen i fraga. Detta vacker fragan om nar det kan anses
vara fraga om ett kringgdende av annars tillamplig lag. Mgjligtvis kan
storleken pa upphandlingen och det granséverskridande elementet paverka
beddmningen: Ju mindre upphandlingar, och ju mindre gransdverskridande
samarbete, desto markligare kan det framsta att lata ett annat lands
upphandlingsrétt vara tillamplig. Detta torde dock redan begransas genom att
mojligheten till gransdverskridande samarbeten endast galler upphandlingar
ovanfor troskelvardena. Vad galler storleken pa det gransoverskridande
elementet ar det svart att dra nagra slutsatser angaende gallande ratt. Sa som
regelverket ser ut verkar det inte finnas nagra begransningar i hur litet det
gransoverskridande elementet kan vara. Oaktat vilket ar tvingande regler i
den stat dar myndigheten &ar beldgen anda alltid tillampliga, oavsett vilket
lands upphandlingslagstiftning som ska tillampas, genom vilket effekterna av
att kringgd nationell ratt i slutdandan endast skulle fa trivial effekt.

De offentligrattsliga kollisionsreglerna &r inte tydliga i huruvida dépecage ar
tillatet eller ej. Den svenska lagstiftarens tolkning, att endast ett lands lag kan
vara tillamplig pa upphandlingsforfarandet i sin helhet, forefaller dock rimlig
i syfte att varna forutsebarheten. Det &r oklart i vilken man detta aven ar fallet
i ett mellanstatligt avtal angaende tillamplig lag. Det forefaller dven otvistigt
att den tillampliga offentligrattsliga lagen dven omfattar de
upphandlingsrattsliga rattsmedlen. Saledes ska en domstol, vilken det nu an
ma vara som har domsrétt, vid fragor om rattsmedel tillampa den lag enligt
vilken upphandlingen har genomférts. Det vore orimligt att en svensk
domstol ska kunna déma ut en upphandlingsskadeavgift till foljd av att en
myndighet vidtagit enligt svensk upphandlingslagstiftning otillatna atgarder,
i en gransoverskridande gemensam upphandling pa vilken ett annat land
upphandlingsratt ska tillampas. Domsréattsfragan ar viktig i sammanhanget,
och de wvanliga forumreglerna torde vara tillampliga dven vid
gréansoverskridande samarbeten. Den svenska lagstiftaren &r dock av
uppfattningen att situationerna ar svaréverskadliga och darmed &r det heller
inte mojligt att i nulaget gora nagra klara regler for fragor om domsrétt, utan
detta Overlats till rattstillampningen. Om kollisionsreglerna alltid pekar ut

51



endast ett lands lag i sin helhet, forefaller det 1ampligt och rimligt att dven
detta lands lag betréffande rattsmedel tillampas, och dess domstolar har
domsrétt. Detta torde dven framsta som tillrackligt forutsagbart for deltagande
leverantorer.

Som redogjorts for ovan, sa ar lagen i det land dér en inkdpscentral belagen
tillamplig pa atgarder som vidtas inom ramen for dess verksamhet. Som
papekats férekommer det att den upphandlande myndigheten typiskt sett sjalv
ansvarar for vissa atgarder, vilka da omfattas av utlandsk offentlig ratt. En
sadan ordning innebér att de leverantorer som inkopscentralen sluter kontrakt
med har ett och samma upphandlingsrattsliga regelverk att forhalla sig till,
oavsett vilka myndigheter som utnyttjar inképscentralens tjanster. Aven om
leverantorsperspektivet inte har varit ett andamal i sig med
kollisionsreglernas utformning, har man vagt leverantdrernas intresse tyngre
an intresset att myndigheter enhetligt ska tillampa sin nationella ratt.
Intresseavvagningen verkar ligga till grund &ven for tolkning av 6vriga
kollisionsregler, exempelvis angaende mojligheten till dépecage. Samma
slutsatser hade dock kunnat nas aven med andra utgangspunkter, sasom
rattstillampningens koherens, varfér argumentationen anda vittnar om de
varden som ligger till grund for tolkningen av bestdmmelserna.

6.1.3 Myndigheters partsautonomi

En upphandlande myndighets mojlighet att valja tillamplig offentligrattslig
lag under upphandlingsférfarandet ar olika beroende pa vilken av de
gransoverskridande samarbetsmetoderna som anvénds. Vad géller den forsta
metoden, anvandandet av utlandska inképscentraler, sa forekommer det ingen
partsautonomi. Kollisionsreglerna i upphandlingsdirektivet anger att lagen i
det land dar inkdpscentralen &r belédgen ska tillampas, dven av myndigheter
som vidtar upphandlingsrattsliga atgarder inom ramen for anvandandet av
inkdpscentralens verksamhet.

Vid de andra typerna av gransoverskridande samarbete forekommer dock viss
partsautonomi. Den svenska lagstiftaren har uppfattningen att myndigheters
partsautonomi ar begrénsad, &ven om detta inte klart foljer av de EU-réttsliga
bestammelserna. Man menar att samarbetade myndigheter ar begransade till
att vélja nagon av de upphandlingsrattsliga regleringarna som galler i nagon
av staterna i vilken nagon av myndigheterna ar beldgen, som ska vara
tillampliga pa upphandlingsforfarandet. Stallningstagandet grundar sig pa en
vilja om att sakra tydligheten i upphandlingen. Vidare vore det orimligt att
myndigheterna fritt skulle kunna valja vilket lands offentligrattsliga lag som
de ska tillampa, dven om det endast ar frdga om ett enda
upphandlingsforfarande. Att myndigheter fritt skulle kunna valja tillamplig
offentlig lag &r knappast forenligt med legalitetsprincipen.

Som har redogjorts for ovan ar det kontroversiellt i sig att myndigheter kan

tillampa utlandsk offentlig ratt. Att begransa myndigheters partsautonomi i
detta sammanhang skulle darfor ocksa kunna vara ett uttryck for det
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aterhallsamhet som den traditionella uppfattningen om internationell offentlig
ratt ger uttryck for. Detta kan ocksa vara grunden for remissyttrandet om att
myndigheter kan vara bundna vid att endast vélja svensk ratt som tillamplig
pa myndighetens egna ansvarsuppgifter. Huruvida den svenska lagstiftaren
har en alltfor snav uppfattning av bestammelserna aterstar att avgoras av EU-
domstolen.

Vidare ar upphandlande myndigheters partsautonomi begransad nar de kan
avtala om tillamplig offentligrattslig lagstiftning. Det regleras redan av
upphandlingsdirektivet att valet av tillamplig offentligrattslig lag ska framga
av forfragningsunderlaget. Att under upphandlingsforfarandet andra vilken
offentligrattslig lag som ér tillamplig kan tréffas av reglerna om vasentliga
andringar. Eftersom det inte ar fraga om en offentligrattslig lag som ar
tillamplig i det civilrattsliga forhallandet mellan myndighet och leverantor, sa
ar vasentliga andringar av kontrakt inte relevanta i sammanhanget. Om
myndigheterna dndrar vilken offentligrattslig lag som ar tillamplig pa
upphandlingsforfarandet, kan myndigheterna franga det
upphandlingsforfarande som de fran borjan annonserat att de skulle folja,
vilket inte ar tillatet. Detta kan vara fallet i tvd mojliga scenarion,
exemplifierade nedan med utgangspunkten i ett 6ppet forfarande:

a) Om myndigheterna gar ifran att anvanda ett oppet forfarande enligt
den ena statens reglering, till att tillampa ett ndgot annat forfarande
enligt den andra statens reglering.

b) Om myndigheterna gar ifran att anvanda ett 6ppet forfarande enligt
den ena statens reglering, till att tillampa ett 6ppet forfarande enligt
den andra statens reglering.

Det forsta scenariot traffas redan enligt nationell ratt av hindret mot att &ndra
forfaranden under en pagaende upphandling, varfor det maste anses vara
okontroversiellt att det ar en vasentlig forandring. | det andra scenariot
foreligger dock en viss osakerhet. Om tva medlemslander har inforlivat
direktiven pd samma satt sa torde det innebéra att det upphandlingsforfarandet
egentligen inte andras. Domsrattsfragan blir dock relevant igen pa sa satt att
om domsratt ar anknutet till vilket lands lag som ar tillamplig pa fragan,
sasom den svenska utredningen féreslog, sa skulle en &ndring av tillamplig
offentligréattslig lag kunna innebéra en vésentlig andring trots att det i dvrigt
inte &ndrar villkoren for upphandlingsforfarandet. Oaktat vilket skulle en
andring av tillamplig offentligréttslig lag strida mot de EU-réattsliga
principerna, i synnerhet transparensprincipen, varfor det inte kan vara tillatet
pa den grunden.

Slutligen kan myndigheters partsautonomi vara begrénsad av att det finns en
internationell dverenskommelse mellan stater kring vilken offentligréattslig
lag som ska tillampas vid gransoverskridande samarbete. Myndigheters
agerande maste vara grundat pa lag. Genom den svenska implementeringen
av det nya upphandlingsdirektivet ar det atminstone lagreglerat hur ramarna
for hur ett gransoverskridande myndighetssamarbete ska fungera, samt de
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rattsliga ramarna for vilken lag som ska vara tillamplig. Sadana forfaranden
var redan innan tillatna enligt det tidigare direktivet, varfor dven det far anses
ge legal grund. Det &r dock inte sékert att existensen av ett sadant avtal
uppfyller legalitetskravet som aligger svenska myndigheters ageranden,
atminstone innan avtalet inkorporeras i svensk ratt genom lag. Detta innebéar
att trots ambitionen att 6ppna for mojligheten till ett specialiserat och 6ppet
regelverk medlemsstater emellan, kan den svenska instéllningen till
internationella avtal gora processen nagot langsammare.

6.2 Specifikt om tillamplig civilrattslig lag

6.2.1 Allmant om kollisionsreglernai Rom I-
forordningen

Rom I-férordningen ar endast tillamplig pa avtal inom privatrattens omrade,
och specifikt inte pa forvaltningsrattsliga fragor. 1 Rom I-férordningens
mening ar forvaltningsrattsliga fragor sadana handlingar som ger uttryck for
det offentligas makt. Detta brukar beskrivas som att myndigheter ensidigt
paverkar eller upprattar ett rattsforhallande, vilket typiskt sett inte anses vara
fallet under ett upphandlingsforfarande.?®® Nar ett upphandlingsforfarande r
avslutat och ett avtal finns fér handen, ar forhallandet mellan myndigheten
och leverantéren privatréattslig. En av anledningarna till att indirekta
gransoverskridande upphandlingarna & mer vanligt forekommande an de
direkta ar att vid indirekt gransoverskridande upphandling blir det i praktiken
fraga om tva parter fran samma land. Detta innebar att det inte langre finns en
internationell anknytning som aktualiserar Rom I-férordningens tillampning,
utan istallet tillampas nationell avtalsratt. | de fall da detta inte &r fallet blir
dock forordningen tillamplig. Om parterna underlatit att sjalva vélja
tillamplig lag maste en domstol véanda sig till Rom I-forordningen, eller IKL,
for att genom deras generella regler avgora vilket lands lag som ska tillampas
i forhallande till avtalet. Tillampningen av kollisionsreglerna i forordningen
och lagen &r forhallandevis oproblematiska vad géller de typer av avtal som
tenderar vara foremal for upphandlingar. Kop av varor och tjanster staller inte
upp nagra storre problem. Tillamplig lag avseende byggentreprenader kan i
viss man diskuteras, men det forefaller okontroversiellt att sddana avtal ska
behandlas pd samma satt som tjansteavtal i stort, oavsett den
upphandlingsréttsliga klassificeringen.

Aven om begreppsanvandningen i Rom I-férordningen ar autonom sa &r det
inte omojligt att EU-domstolen skulle géra bedomningar liknande de enligt
upphandlingsratten, vad galler att karaktarisera vilket typ av kontrakt det &r
fraga om vid blandade avtal. Om ett avtal ror bade kop av varor och tjanster
sa avgors fragan upphandlingsrattsligt av 6verviktsprincipen, och enligt Rom
I-férordningen &r det den karaktéristiska prestationen som avgor vilket lands
lag som ér tillamplig. Beddmningarna gors i olika syften. Den internationellt

236 Se dock avsnitt 2 om synen pa inslag av myndighetsutévning i upphandlingsforfarandet.
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privatrattsliga bedémningen av blandade avtal klassificerar egentligen inte
kontraktet i sig, men eftersom den Gvervégande delen av ett kontrakt i de
flesta fall ocksa torde utgora dess karaktaristiska prestation, sa torde de ofta
kunna overlappa. Den internationellt privatréttsliga klassificeringen torde
ligga an narmare den upphandlingsrattsliga beddmningen av ett kontrakts
huvudsyfte néar byggentreprenadkontrakt har inslag av andra kontraktstyper.

I min kontakt med upphandlande myndigheter infor det hér arbetet stotte jag
pa uppfattningen att trots avsaknad av en lagvalsklausul, sa skulle
anknytningen till Sverige dnda anses vara tillrackligt starkt for att svensk lag
vore tillamplig pa avtalet i fraga. Vid en snabb blick pa reglerna i Rom I-
forordningen kan man dock snabbt konstatera att sa inte alls &r fallet, da det
klart framgar att anknytningen for kop av varor eller tjanster ar saljarens
hemvist. Narmast till hand ar att klassa byggentreprenader som tjénst, och
darmed tillampa artikel 4(1)(b) i Rom I-férordningen. Trots att det ar
vedertaget att artikel 4(1)(c) om tillamplig lag avseende fast egendom inte ar
tillamplig pa uppforande av byggnader kan det andock tyckas markligt med
att lata artikel 4(1)(b) reglera byggentreprenader, sarskilt med atanke om att
fast egendom annars lampligen regleras av lagen i det land dér den fasta
egendomen befinner sig. Mojligtvis skulle artikel 4(3) kunna utgdra en grund
for att pasta att en annan lag an den som pekas ut av de vanliga
kollisionsreglerna &r att tillampa. Dock forhaller det sig sa att dven om det
faktum att det ror sig om fast egendom kan anses utgdra en anknytning till
lagen i det land dar den fasta egendomen befinner sig, ar detta inte i sig
tillrackligt for att kunna tillampa artikel 4(3). For artikelns tillimpning maste
alla relevanta omstandigheter som ror avtalet peka pa en annan lag an den
som pekas ut av de generella kollisionsreglerna. Bedémningen gors
kasuistiskt. P4 samma vis kan det faktum att en av parterna ar en myndighet,
som givetvis &ven &r en stark anknytning till ett vist land genom att det &r
koparens land, utgora ett sddant anknytningsmoment men &r inte i sig
tillrackligt.

6.2.2 Myndigheters partsautonomi

I det nya upphandlingsdirektivet sarskiljs andringar fran vasentliga andringar.
Oavsett andringens typ kravs det ett nytt upphandlingsférfarande om inte
andringen ar tilldten enligt direktivet. En andring anses vasentlig om
andringarna medfor att kontraktet skiljer sig véasentligen fran det kontrakt som
ursprungligen ingicks. Om det nya direktivet ar uttémmande, vilket ar den
svenska lagstiftarens uppfattning, sa satter direktivet dven gransen for vilka
andringar som anses vasentliga. Den fraga som ar relevant for det har arbetet
arom inférandet av en lagvalsklausul i en redan annonserad upphandling eller
under avtalets 16ptid kan utgora en vasentlig dndring av kontraktet, sadant att
det utgor en otillaten direktupphandling. Som papekats tidigare behandlar den
praxis som finns pa omradet i huvudsak skall-krav och i begransad man bor-
krav, och inte pa de kommersiella villkoren for avtalet. Som dock ocksa
papekats tidigare ar det relevanta for bedomningen vilka konsekvenser som
en andring innebar, vilket innebar att fragan kan utredas utifran de principer
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som faststalls i praxis samt de bestdmmelser som kommer till uttryck i det
nya upphandlingsdirektivet.

En andring ar alltid vésentlig om det infors villkor som, om de hade
forekommit i forfragningsunderlaget, skulle ha gjort det mojligt att godkanna
andra anbudsgivare & dem som ursprungligen godkéndes eller att anta ett
annat anbud an det som ursprungligen antogs. Strecksatsen &r en direkt
kodifiering av Pressetext-malet. Det dr svart att bedoma huruvida inférandet
av en lagvalsklausul traffas av denna generella grund. Visserligen kan det
vara en fordel for en leverantor att ha kunskap om vilket lands lag som
kommer att tillampas pa avtalet, men det forefaller inte helt sannolikt att det
faktum att ett annat lands lag ar tillampligt pa avtalet avskracker leverantorer
fran att medverka i upphandlingar. Majligtvis kan det verka avskrackande for
mindre leverantorer, vilka redan har svarigheter att delta i upphandlingar fran
forsta borjan. Det kan dock paverka hur leverantorer valjer att utforma sina
anbud, utefter avtalsparternas respektive rattigheter och skyldigheter i
nationella ratt, varfor andringen av tillamplig lag kan innebéra en vasentlig
andring. Detta vore i sa fall vara en kasuistisk bedomning och ar en fraga som
ar svart att avgora pa forhand. Samma bedémning ligger till grund for att
avgora om kontraktets ekonomiska jamvikt andras till forman for den
anbudsgivare som tilldelats kontraktet, pa ett sétt som inte foreskrevs i det
ursprungliga kontraktet. Inférandet eller andringen av en lagvalsklausul
skulle darfor kunna utgéra en vasentlig andring.

Det kan kort konstateras att pa grund av en lagvalsklausuls karaktar kan
inforandet av en lagvalsklausul inte traffas av bestimmelsen kring nya villkor
som medfor att kontraktets tillampningsomrade i vasentlig utstrackning
utstracks sa att det aven omfattar tjanster som inte forst avsags. Likaledes ar
det inte fraga om nagot leverantorshyte.

Om inférandet av en lagvalsklausul inte anses som en vésentlig dndring enligt
artikel 72(4), sa kan det vara frdga om en tillaten andring enligt artikel 72(1)
eller 72(2). Om det redan av forfragningsunderlaget ingar en andringklausul
som mojliggor andring av den tillampliga lagen, sa kan detta vara en tillaten
andring savida kontraktets Overgripande karaktar inte &ndras genom
inforandet. Bedomningen &r svért, dd begreppet “kontraktets dvergripande
karaktar” inte dr helt klarlagt. Klart &r dock att det monetara vardet inte ar
avgorande. Arrowsmiths tolkning forefaller rimlig, att &ndringen maste vara
hanforlig till upphandlingsobjektets grundldggande natur, varfor en
lagvalsklausul inte torde medféra en dndring av ett kontrakts dvergripande
karaktar. Lagvalsklausuler ar hanférliga till kontraktet i sig snarare an det
objekt som kontraktet ror.

Det gar inte att uppskatta ett monetéart véarde i en lagvalsklausul, varfor artikel
72(2) blir svar att tillampa i sammanhanget. Aven om det gar att uppskatta ett
varde sa kvarstar problemen med forstielsen av begreppet “kontraktets
overgripande karaktir”. Andringar kan ocksa vara tilldtna vid of6rutsagbara
omstandigheter i vissa situationer. Det dr dock svart att tanka sig att en
myndighet kan bli férvanad 6ver behovet att reglera lagvalet. Det &r en realitet
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att utlandska aktorer kan tankas vilja delta i upphandlingen, varfor lagvalet
alltid bor vara reglerat redan i forfragningsunderlaget.

Det nya upphandlingsdirektivet behandlar inte  &ndringar av
forfragningsunderlag, men liknande Gvervagningar gors i det forhallandet.
Bedomningen kommer darfor att goras pa samma satt som redan ar fallet, i
att préva andringen gentemot de EU-réttsliga principerna. Vidare ar
andringen otillaten ifall det hade varit méjligt att godkanna andra anbud, eller
om fler leverantérer hade kunnat delta, om villkoret hade varit en del av
upphandlingen redan fran borjan. Samma svarighet foreligger i denna
beddmning som for andringar i gallande kontrakt.

6.3 Sammanfattande slutsatser

For att upphandlande myndigheter ska kunna dra nytta av den inre
marknadens potential maste reglerna om granséverskridande upphandlingar
och grénsoverskridande samarbete vara klara och kunna tillampas i en
upphandlingsréttslig kontext. De offentligréttsliga  kollisionsreglerna
uppfyller detta inom till tillampningsomrade. Trots argumentationen som
forekommit i det svenska lagstiftningsarbetet kommer reglerna troligtvis inte
att vara oproblematiska att tillampa. En upphandlande myndighets mgjlighet
att valja tillamplig offentligrattslig lag ar, sasom framgatt, begransad, vilket
forefaller rimligt. Dessutom &r en &ndring av vilken offentligrattslig lag som
ar tillamplig pa upphandlingsforfarandet vara en vasentlig andring, da
myndigheten frangar det upphandlingsforfarande som den annonserat ut
skulle tillampas. Det maste an en gang papekas att diskussionen kring
offentligrattsliga kollisionsregler sorgligen varit franvarande.

De privatréttsliga kollisionsreglerna har tolkats och tillampats under en lang
tid, och staller inte upp nya problem i en upphandlingsréttslig kontext.
Déremot satter det upphandlingsréttsliga regelverket upp ramar for den
partsautonomi som annars ar for handen i vanliga avtalsrelationer. Inférandet
av en lagvalsklausul i en redan annonserad upphandling, eller i ett géllande
kontrakt, utgor troligtvis en vasentlig dndring. Slutsatsen grundas pa att det
skulle paverka vilka leverantorer som skulle kunna tanka sig att delta i
upphandlingen, samt sannolikt hur leverantorer véljer att utforma sina anbud.
Troligtvis &r detta fallet i forsta hand for utlandska leverantérer som vill delta
I en svensk upphandling; Svenska leverantérer arbetar redan under
forutsattningen att svensk ratt ar tillamplig pa det framtida avtalet. Det bor
samtidigt beaktas att forekomsten av indirekt gransoverskridande
upphandling ar lag, men att detta inte i sig ursaktar en upphandlande
myndighet fran att behandla fragan redan i forfragningsunderlaget.

En av de mer intressanta situationerna uppstar da tva upphandlande
myndigheter i olika medlemslédnder samarbetar i att upphandla ett ramavtal.
Vad som da maste avgoras ar for det forsta vilket lands offentligrattsliga
lagstiftning som ar tillamplig pa upphandlingsforfarandet, men aven vilket
lands civilrattsliga lagstiftning som ar tillamplig pa avropen. En
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upphandlande myndighet maste redan fran borjan ta stallning till lagvalet, for
att inte riskera att komplicerade avtalsrelationer, eller gora sig skyldig till en
otillaten direktupphandling till féljd av en vésentlig andring. Detta bor vara
fallet &ven om den upphandlande myndigheten inte anser det foreligga en risk
att utlandska leverantorer vill delta i upphandlingen, for att forhindra att
upphandlingen maste goras om. Det ar ocksa viktigt att ha i atanke att den
upphandlingsréttsliga klassificeringen av ett avtal inte nddvandigtvis
stammer Overens med den internationellt privatrattsliga klassificeringen,
varfor upphandlande myndigheter borde vidta forsiktighet for att na ett
tillfredsstéallande resultat.
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Bilaga A

Utdrag ur Migrationsverkets forfragningsunderlag, Refnr.: 3.2.2-2015-47581

11.9 Lagval och tvister

Eventuella tvister rérande tolkningar eller tillampningar av Avtalet ska sa
lAdngt som modjligt losas genom forhandling mellan parterna och i andra
hand avgoras av svensk domstol med tillampning av svensk ratt.
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Danmark, EU:C:1993:257

Mal C-172/91 Sonntag mot Waidmann c.s., EU:C:1993:144

Mal C-331/92 Gestion Hotelera Internacional SA mot Comunidad Auténoma
de Canarias, Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria and Gran
Casino de Las Palmas SA, EU:C:1994:155

Mal C-87/94 Europeiska gemenskapens kommission mot Konungariket

Belgien, EU:C:1994:166
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Mal C-381/98 Ingmar GB Ltd mot Eaton Leonard Technologies Inc,
EU:C:2000:605

Mal C-337/98 Europeiska kommissionen mot Franska republiken,
EU:C:2000:543

Mal C-496/99 Europeiska kommissionen mot CAS Succhi di Frutta SpA,
EU:C:2004:236

Mal C-271/00 Gemeente Steenbergen mot Luc Baten, EU:C:2002:656

Mal C-19/00 SIAC Construction Ltd mot County Council of the County of
Mayo, EU:C:2001:553

Mal C-464/01 Johann Gruber mot Bay Wa AG, EU:C:2005:32

Mal C-448/01 EVN AG och Wienstrom GmbH mot Republik Osterreich,
EU:C:2003:651

Mal C-458/03 Parking Brixen GmbH mot Gemeinde Brixen och Stadtwerke
Brixen AG, EU:C:2005:605

Mal C-234/03 Contse SA, Vivisol Srl och Oxigen Salud SA mot Instituto
Nacional de Gestion Sanitaria (Ingesa), tidigare Instituto Nacional de la
Salud (Insalud), EU:C:2005:644

Mal C-220/05 Jean Auroux mot Commune de Roanne, EU:C:2007:31

I_\_/Iél C-454/06 Pressetext Nachrichtenagentur GmbH mot Republik
Osterreich (Bund), APA-OTS Originaltext-Service GmbH och APA Austria
Presse Agentur registrierte Genossenschaft mit beschrankter Haftung,
EU:C:2008:351

Mal C-423/07 Europeiska kommissionen mot Konungariket Spanien,
EU:C:2010:211

Mal C-533/07 Falco Privatstiftung och Thomas Rabitsch mot Gisela Weller-
Lindhorst, EU:C:2009:257

Mal C-381/08 Car Trim GmbH mot KeySafety Systems Srl, EU:C:2010:90

Mal C-91/08 Wall AG mot La ville de Francfort-sur-le-Main and Frankfurter
Entsorgungs- und Service (FES) GmbH, EU:C:2010:182
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