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Sammanfattning

Syftet med offentlig upphandling &r att offentliga medel ska anvéndas pé ett s& effektivt och
konkurrensfrimjande sétt som mojligt. Det dr viktigt att upphandling genomfors affarsméssigt
samt att fri rorlighet for varor och tjdnster inom EU frdmjas. Som medlemsstat i EU ér
Sverige skyldigt att harmonisera svensk lagstiftning med EU-rétt. Efter att ha 14st Andrea
Sundstrands artikel Jdv och self-cleaning i offentlig upphandling 1 Upphandlingsrittslig
Tidskrift ter det sig inte helt klart att Sverige verkligen implementerat upphandlingsdirektivet
fullt ut enligt EU:s syfte. Frigan kunde i vart fall vara foremal for vidare utredning.
Regeringen menar att man genom annan lagstiftning samt med andra metoder fullgér sina
ataganden gentemot EU. Efter att ha ndrmare granskat frdgan ter det sig fortfarande inte helt
klart att Sverige uppfyller kraven. Rittsldget dr pd intet sitt fastslaget och regeringens
bedomning skiljer sig fran remissinstansernas. Fragan torde vara foremal for fortsatta

utredningar av regeringen dven framgent.



1. Inledning

1.1 Bakgrund

Offentlig upphandling utgérs av de forfaranden som upphandlande myndigheter genomfor i
syfte att tilldela kontrakt eller inga ramavtal avseende tjdnster, varor eller byggentreprenader
inom den klassiska sektorn.' Offentlig upphandling i Sverige omsitter arligen omkring 634
miljarder kronor, vilket motsvarar en femtedel av landets BNP.? Det #r siledes timligen

enkelt att inse vikten av en fungerande upphandlingsapparat.

Som medlemsstat i EU dr Sverige skyldigt att harmonisera upphandlingslagstiftningen med
EU:s upphandlingsdirektiv. Under ar 2014 beslutade EU om tre nya upphandlingsdirektiv.
Ett klassiskt direktiv, ett forsorjningsdirektiv och ett koncessionsdirektiv. I denna uppsats
kommer emellertid enbart det klassiska direktivet dryftas. Syftet med de nya direktiven &r att
anvinda offentliga medel effektivare samt att se till att upphandlade myndigheter kan utnyttja
offentliga upphandlingar pa ett bittre sitt for att pd sd vis uppnd gemensamma mal.
Kommissionens forslag till nytt upphandlingsdirektiv innehdll dessutom kompletterande mal.
Bland annat att med de nya upphandlingsdirektiven &stadkomma enklare och mer flexibla
regler, vilket skulle tjdna till 6kad effektivitet i de offentliga utgifterna for att sékra bidsta

mdjliga upphandlingsresultat.

I skilen till Europaparlamentets och rddets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och om upphdvande av direktiv 2004/18/EG (hddanefter
upphandlingsdirektivet) framgar att EU:s medlemsstaters upphandlande myndigheters
offentliga upphandling maste Overensstimma med principerna i fordraget om Europeiska
unionens funktionssdtt. De principer som dr sérskilt viktiga att iaktta dr de om fri rorlighet for
varor, etableringsfrihet samt frihet att tillhandahélla tjénster. Av dessa principer foljer dven
grundldggande principer om likabehandling, icke-diskriminering, omsesidigt erkdnnande,

proportionalitet samt Sppenhet.’

Offentlig upphandling har en nyckelroll i den av EU-kommissionen meddelade 2020-

strategin. Strategin dr ett marknadsinstrument som syftar till att uppnd smart och hallbar

! Andrea Sundstrand Offentlig upphandling — en introduktion 2013 s.16

2 http://www.upphandlingsmyndigheten.se/omossmeny/om-oss/

3 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphévande
av direktiv 2004/18/EG 1 skalet



tillvixt for alla. Dessutom syftar strategin till att sdkerstdlla att offentliga medel utnyttjas sa
effektivt som mojligt.* Vidare framgér av skilen till upphandlingsdirektivet att upphandlande
myndigheter bor utnyttja alla medel som star till forfogande enligt nationell rétt for att
forhindra snedvridning av konkurrensen som kan uppsta i offentlig upphandling till f6ljd av

intressekonflikter.

Artikel 24 1 det nya upphandlingsdirektivet reglerar intressekonflikter. Négra sddana
bestimmelser fanns inte med i lag (2007:1091) om offentlig upphandling (ALOU), vilket
tidigare kritiserats av bland andra jur. dr Andrea Sundstrand.’ Nir lag (2016:1145) om
offentlig upphandling (LOU) trddde i kraft saknades fortfarande bestimmelser om

intressekonflikter. Denna foreteelse kommer vara foremaélet for uppsatsen.

Sverige ligger emellertid bra till i internationella métningar och anses vara ett relativt
korruptionsbefriat land. I undersokningar genomfdérda av Transparency Internationals
rankades Sverige som det fjarde minst korrupta landet i virlden.’ Trots att korruptionen &r
relativt 1&g 1 Sverige, dr korruptionsbrottsligheten fortfarande ett problem. Det finns exempel
pa misstinkt eller konstaterad korruption inom savél néringsliv som inom den offentliga
sektorn.” Darfor finner jag det intressant att nirmare undersoka betydelsen av att uttryckliga

bestimmelser om intressekonflikter saknas i svensk upphandlingslagstiftning.

ALOU kritiserades pa grund av att uttryckliga jivsbestimmelser saknades av bland annat
bade lagradet och Jur. dr Andrea Sundstrand.® Istillet hanterades jav i upphandlingsirenden
med bestimmelser i 11 § forvaltningslagen (1986:223) (FL) samt med 6 kap. 24-27 §§
kommunallagen (1991:900) (KL). Dessa generella bestimmelser om jav géller vid alla typer
av drendehantering for personer som &r beslutande och foredragande, samt for personer som
pa ett eller annat satt medverkat till ett beslut, oavsett om denne deltagit vid den slutgiltiga
behandlingen. Déremot finns det ett antal upphandlande organ, sdsom statliga och kommunala

bolag, som inte omfattas av bestimmelserna i vare sig FL eller KL. Sdledes konstaterar

4 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphédvande
av direktiv 2004/18/EG 2 skilet

5 UrT, 2014 nr.1 Andrea Sundstrand, Jév och self-cleaning i offentlig upphandling, s. 58

¢ Transparency International, Corruption Perceptions Index 2012, s 5

7 Vinskapsrelationer — ett kryphl i brottsbalken? JT Nr 2 2013/14 s. 478

¥ Prop. 2006/07:128 s. 598



Sundstrand att regleringen av jiv i offentlig upphandling innehaller stora brister. Hari 14g den

storsta kritiken mot regleringen av jiv i offentlig upphandling.’

Upphandlingsdirektiven aligger medlemsstaterna att se till att upphandlande myndigheter
forebygger, identifierar och avhjdlper intressekonflikter som kan uppstd under ett
upphandlingsforfarande. Det finns emellertid inte krav pd att detta ska ske genom
bestimmelser 1 nationell upphandlingslagstiftning. De situationer med otillatna
intressekonflikter som omnidmns i direktivet maste dock vara reglerade i nationell lagstiftning.
Regleringen maste saledes inte ske genom lagstiftning, utan kan ske med annan typ av atgérd.
En fOrsta dtgidrd som en upphandlande myndighet bor vidta dr att dldgga sin personal att
uppge om en intressekonflikt avseende nagon potentiell leverantor foreligger. Pa liknande sétt
kan potentiella leverantdrer genom forfrdgningsunderlag tvingas uppge om intressekonflikt
foreligger med den upphandlande myndigheten. Skulle en jévssituation trots det uppsta ar det

rimligt att berdrda personer utesluts frin upphandlingsforfarandet. '’

Regeringen har 1 prop. 2015/16:195 anfort att Sverige genom grundldggande principer,
jévsbestammelser 1 FL och KL samt uppdrag till Upphandlingsmyndigheten uppfyller de krav
som é&ldggs medlemsstaterna vad giller intressekonflikter som d&terfinns i artikel 24 i
upphandlingsdirektivet. ' I nimnd prop. har remissyttrandena emellertid skiljt sig at.
Ekonomistyrningsverket (ESV), Stockholms léns landsting, Sveriges offentliga inkOpare
(SOI) och Svensk kollektivtrafik instimmer i utredningens bedémning. Gotlands kommun,
Lantbrukarnas riksforbund, Advokatfirman Delphi, Foyen advokatfirma samt Advokatfirman
Lindahl var av en annan uppfattning, ndmligen att direktivens bestimmelser borde

implementerats i LOU.

Ur ovan nimnda prop. framgar att regeringen delar utredningens uppfattning om att sirskilda
bestimmelser om intressekonflikter inte bor genomforas i upphandlingslagstiftningen
Regeringen lutar sig mot det faktum att upphandlande myndighet maste iaktta allménna

principer for upphandling, sirskilt nimns likabehandlingsprincipen'®.

° UrT, 2014 nr.1 Andrea Sundstrand, Jév och self-cleaning i offentlig upphandling, s. 58
' UrT, 2014 nr.1 Andrea Sundstrand, Jéiv och self-cleaning i offentlig upphandling, s. 62
! Prop. 2015/16: 195 Nytt regelverk om upphandling s. 469

12 UIT 2016 nr 4, Mikael Engstrom Korruption i offentlig upphandling, s.324



Av likabehandlingsprincipen foljer en skyldighet for upphandlande myndighet att kontrollera,

forhindra och uppticka intressekonflikter samt att 4tgirda dessa.”

Vidare féster regeringen stor vikt kring de jdvsbestimmelser som finns i bdde FL och KL.
Regeringen menade vidare att javsbestimmelserna i FL 4r mer omfattande dn de som stér i
upphandlingsdirektivet. Regeringen fann det olyckligt att javsfrdgor skulle behandlas
annorlunda i upphandlingsdrenden jimfort med dvriga drenden, vilket man menade skulle bli

fallet om javsbestimmelser infordes i nya LOU.'

Nir det giller KL ansag regeringen dven hér att javsreglering motsvarar direktivens krav nér
det kommer till handliggningen av upphandlingsirenden. Aven i detta fall vore det olyckligt
med en annorlunda reglering i upphandlingslagstiftningen. Regeringen menade att det vore

lampligare att lata upphandlingsmyndigheten végleda de kommunala myndigheterna om hur

KL:s javsbestimmelser bér tillimpas i upphandlingsirenden.'

Regeringen sammanfattade sin beddmning med att man ansag att befintlig lagstiftning,
kompletterat med uppdraget till Upphandlingsmyndigheten, innebir att Sverige uppfyller

direktivens krav.

1 Mal C-538/13 eVigilo p. 47
" Prop. 2015/16:195 s. 472
5 Aas. 472



1.2 Syfte

Syftet med denna uppsats dr att nirmare utreda och analysera de begrepp som kan hérledas till
osunda forfaranden i offentlig upphandling. Framforallt kommer Sveriges implementering av
artikel 24 1 upphandlingsdirektivet granskas. Tanken &r att underséka om Sverige verkligen
implementerat artikeln i enlighet med EU:s syfte. Avsikten dr vidare att undersdka och

beskriva hur man i svensk lagstiftning angriper eventuella intressekonflikter i offentlig

upphandling.

1.3 Fragestallning

Fragorna denna uppsats &mnar besvara blir séledes:

- Har Sverige implementerat upphandlingsdirektivet i enlighet med EU:s syfte?
- Varfor anses inte uttryckliga jdvsbestimmelser behdvas i LOU?

- Vilka eventuella argument finns for att infora javsbestdmmelser i svensk

upphandlingslagstiftning?

Fragestdllningen kommer att besvaras i uppsatsens analysdel

mn



1.4 Metod och material

I arbetet med att besvara uppsatsens fragestéllningar kommer rattsdogmatisk metod anvéndas.
Syftet med traditionell rattsdogmatisk metod é&r att faststdlla gdllande ritt med utgangspunkt
ur traditionella, relevanta réttskéllor. Réttskéllorna som undersoks dr forarbeten, lagar, praxis
och doktrin. Av rittskédlleldran framgar att réttskdllorna har olika dignitet och ska vérderas
utifran denna hierarkiska ordning. Lagar, forarbeten och réttspraxis anvénds for att analysera
de lege lata, medan doktrin dr mer av kompletterande karaktdr. Lagtext dr den réttskélla med
hogst dignitet men &dven fOrarbeten har stort inflytande pa réttstillimpningen da

domstolspraxis gett forarbetena en nirmast sjalvstindig auktoritet. '°

Traditionellt sett utgar den rittsdogmatiska metoden alltid fran en konkret frigestillning. Med
hjélp av densamma analyseras rittslidget och i ett senare skede presenteras slutsatsen baserad

pa den fragestillning som valts.'’

Offentlig upphandling &r i stor utstrickning priglad av EU:s bindande rittsakter.'® Det dr
saledes av stor vikt att granska de EU-réttsliga direktiv som ligger till grund for den svenska
lagstiftningen. Vid sidan av direktiven dr det nddvindigt att ocksa se till EU-domstolens
rittspraxis. Denna praxis dr mer &n ett komplement till den redan skrivna ritten. Detta
eftersom rattspraxis dr direkt tillimplig och bindande for medlemsstaterna, dessutom ger den
vigledning kring hur EU-direktiv ska tolkas.'” Anvindandet av material fran unionsritten
kraver att dven EU-réttslig metod anvidnds. Den EU-rdttsliga metoden innebdr annorlunda
tolkningsprinciper samt annan réttskilleldra. Inom EU-rdtten anvinds teleologisk tolkning
vilket innebdr att bestimmelser ska tolkas mot bakgrund av sitt syfte beaktat av
sammanhanget. I svensk rétt framgéar syftet i forarbeten. Vidare ges inte allménna

rittsprinciper lika stor roll vid tolkningen av svensk lagstiftning som nér EU-rétten ska tolkas.
20

16 Kleineman, Jan: *Réttsdogmatisk metod’, i: Korling, Fredric, Zamboni, Mauro (red.) Juridisk metodléra, Lund 2014. s. 33
17
A.as. 23
18 Reichel, Jane. ”EU-rittslig metod” i Korling, Fredric, Zamboni, Mauro (red), Juridisk metodléra, s. 116
' Hettne och O. Eriksson (red.), 2011, EU-rittslig metod Teori och genomslag i svensk rittstillimpnings. 49.
2 Hettne och O. Eriksson s. 36
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Materialet som anvints vid forfattandet av denna uppsats dr forutom det EU-réttsliga
materialet 1 form av direktiv &dven svensk lagtext med tillhérande forarbeten.
Upphandlingsdirektivet kan ségas vara det som ligger till grund for hela uppsatsen. Utover
material frdn bdde propositioner, statens offentliga utredningar, departementsserien,
lagradsremisser, remissyttranden har ocksd myndighetsrapporter och JO-avgdranden anvénts.
Vidare har dven praxis fran bdde EU-domstolen och svenska domstolar gatts igenom.

Dérutover har relevant doktrin i form av litteratur samt en rad artiklar varit till stor nytta.

Sedan LOU triadde i1 kraft vid arsskiftet har inte sdrskilt mycket nytt material publicerats.
Direktivets effekter pd svensk lagstiftning har &nnu inte hunnit dryftas ndmnvirt.

Det medfor att underlaget #r tunt och relevanta nationella rittsfall saknas. Over huvud taget
tar inte HFD upp sérskilt ménga upphandlingsmél till prévning, vilket medfor att
underinstansernas domar far ett nagot hogre virde 4n vanligt.”' Daremot har vid skrivandet av
uppsatsen dldre rittsfall anvénts. I avsaknad av réttspraxis maste stort fokus hamna pd de
forarbeten och remissyttranden som finns att tillgd. Dessa forarbeten dr: Prop. 2015/16:195
“Nytt regelverk om offentlig upphandling”, Ds 2014:25 ”Nya regler om upphandling” samt
SOU 2014:51 ”Nya regler om offentlig upphandling”. Aven kommissionens forslag till nytt
upphandlingsdirektiv tar plats bland materialet som ligger till grund for uppsatsen. Stort vérde
for uppsatsen far regeringens forarbeten till den nya upphandlingslagstiftningen. Dérutdver
méste dven de argument som remissinstanserna anfort, utvecklas. I arbetet med att f4 fram
dessa remissyttranden har kontakt med finansdepartementet tagits. P4 samma gang som det
bristfilliga underlaget forsvérar arbetet medfor det ocksa att nyhetsvirdet blir desto storre.
Rittsfall p4 EU-nivd som har stor betydelse for uppsatsdmnet dr framforallt eVigilo-domen
men till viss del dven Fabricom-domen som egentligen handlar om jév pa leverantorssidan.

Dessa domar ér vagledande kring hur EU-domstolen tolkar allmédnna principer.

21SOU 2013:12 s. 349

1



1.4 Avgransningar

Offentlig upphandling har lang strickvidd. Det &r sédledes nddvéndigt att begrinsa
omfattningen pé flera sétt for att kunna hantera d&mnet inom tidsméssig och omfangsmassig
ram. Det kan under processen med uppsatsen vara lockande att plocka in olika delar rérande
offentlig upphandling. Dirfor ar det viktigt att med hjélp av uppsatsens syfte och
fragestéillning precisera vilka delar av &mnet som dmnas analyseras. Det &r enbart
jévsproblematiken 1 offentlig upphandling och Sveriges implementerande av
jévsbestdmmelserna i upphandlingsdirektivet som ligger till grund for uppsatsen. For att dn
mer avgrinsa dmnet kommer endast jdvsproblematiken ur ett myndighetsperspektiv att
studeras. Det innebdr att javsforhallanden som ligger pa leverantorernas sida bara kommer
behandlas i korta ordalag. I huvudsak kommer uppsatsen begrinsas till att endast omfatta
offentlig upphandling ur svensk synvinkel. Diremot méiste &ven, i egenskap av EU-
medlemsland, de gemensamma regler och principer som styr upphandlingar 1 EU, iakttas.
Niésta avgransning blir att helt bortse fran bestimmelser i BrB. Sdledes kommer brott sdsom
troloshet mot huvudman (BrB 10 kap. 6 §), mutbrott (BrB 10 kap. Sa—5c¢ §§), bedrédgeri (BrB
9 kap. 1 §) och forskingring (BrB 10 kap. 1 §), ldmnas helt utan hinseende. Att helt bortse
fran bestimmelser 1 BrB faller sig naturligt d4 denna uppsats ar forfattad vid intuitionen for

handelsritt pA Ekonomihdgskolan vid Lunds Universitet.

I svensk ritt finns numera flera omrédesspecifika lagar rorande offentlig upphandling.
Tidigare LOU och LUF ersitts av tvd nya lagar, baserade pd nya EU-direktiv. Lagarna
kommer 1 stort vara strukturerade pa samma sitt som tidigare. Utdver dessa fordndringar
tillkommer en helt ny lag, LUK, som avser tilldelning av bygg—och tjanstekoncessioner.
Vad giller LUFS och LOV har hir inte skett ndgra fordndringar. Lagarna &r emellertid under
oversyn och fordndringar kan komma att ske. Denna uppsats tar emellertid endast sikte pa
upphandling inom den klassiska sektorn, vilket innebér att enbart LOU kommer behandlas i

uppsatsen.

12



1.5 Forskningslaget

Som tidigare ndmnts dr forskningen kring offentlig upphandling begransad. I synnerhet géller
detta forskning kring hur de nya upphandlingsdirektiven kommer att paverka svensk
upphandlingslagstiftning. Det gor forarbetena dn viktigare for uppsatsen. Det finns emellertid
ett par aktdrer som gor stor nytta for forskningen pd omradet. Bland annat har Jur. dr Andrea
Sundstrand publicerat artiklar i bade Upphandlingsrittslig tidskrift (UrT) och Juridisk
Tidskrift (JT). Sarskilt viktiga for denna uppsats blir hennes bdda artiklar “Jav och self-
cleaning i offentlig upphandling” i UrT** och “Offentlig upphandling och korruption” i JT>,
Aven Mikael Engstroms artikel Korruption i offentlig upphandling” i UrT>*,

Den nyligen inrdttade Upphandlingsmyndigheten (2015) har som uppdrag att bistd regeringen
med underlag for utvecklingen av upphandling samt vigleda myndighter. Man vill genom att
samla in, utveckla, forvalta och sprida statistik om upphandling verka for relevant forskning
pa omradet. Bdde SOU 2014:5/ Nya regler om upphandling (dven kallad
genomforandeutredningen) och Prop. 2015/16:195 Nytt regelverk om upphandling ger en bra
bild 6ver hur lagstiftningen dr &mnad att implementeras i svensk nationell ritt. Dessa bada

forarbeten kommer spela stor roll for denna uppsats.

Rapporterna "Osund konkurrens i offentlig upphandling” om lagovertridelser som
konkurrensmedel, utgiven av Konkurrensverket 2013 samt “Att forebygga korruption- i
offentlig upphandling”, utgiven av upphandlingsstodet vid kammarkollegiet (senast reviderad
2014) behandlar upphandling p4 ett pedagogiskt vis. Aven nyhetssidor som upphanding24.se

och JPinfonet bidrar genom analyser, referat och artiklar till 6kade kunskaper.

Vad giller doktrin om upphandling i allménhet finns en del upplysande litteratur. En del
litteratur har anvint i syfte av att fordjupa kunskaperna om upphandling utan att sedan
hinvisats till i texten. Bland annat Andrea Sundstrands “Offentlig upphandling: en
introduktion”. Niclas Forsbergs ”Upphandling enligt LOU, LUF, LUFS och LOV”. ”Lagen
om offentlig upphandling: en kommentar” av Helena Rosén Andersson m.fl. Jan-Erik Falks

bok ”lag om offentlig upphandling — en kommentar”.

2 Jiv och self-cleaning i offentlig upphandling UrT 2014 nr. 1
3 Offentlig upphandling och korruption JT nr 1 2014/2015
 Korruption i offentlig upphandling UrT 2016 nr. 4
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1.6 Disposition

Uppsatsen &dr uppdelad i fyra delar. Det fOrsta avsnittet utgdrs av inledningen dir ldsaren
introduceras for amnet och forhoppningsvis lockas till vidare 14sning. Dérefter foljer syfte och
fragestéllning med uppsatsen. Tanken &r hér att precisera vad uppsatsen avser att besvara. |
metod- och materialdelen beskrivs hur arbetet med uppsatsen dr upplagt och med hjilp av
vilket material uppgiften skall besvaras. Ddrefter fOljer en kortare beskrivning om
forskningsldget, foljt av vilka avgransningar som kommer att goéras for att begrinsa

uppsatsamnet.

I det andra avsnittet &r avsikten att pa ett pedagogiskt och konkret vis beskriva de
grundldggande begrepp som uppsatsen tar sikte pd senare. Har kommer begrepp som osund
konkurrens, korruption,  jav, véanskapsrelationer, upphandlande myndighet,
myndighetsutdvning ur upphandlingsrittslig synvinkel forklaras. Dessutom sker en kortare

historisk aterblick pé svenska upphandlingsregler.

I det tredje avsnittet sker en genomgang av regleringen av jdv. De delar av kommissionens
forslag till upphandlingsdirektiv foljt av det slutgiltiga upphandlingsdirektivet som har
relevans for uppsatsimnet behandlas. Aven de delar av propositionen till nya LOU som rdr
javsbestammelser dryftas. I propositionen argumenterar regeringen for varfor det inte anses
nddvindigt eller ldmpligt att i svensk upphandlingslagstiftning infora javsbestimmelser.
Regeringen menar att kraven uppfylls med andra bestimmelser och metoder. Det handlar om
bade grundldggande principer, bestimmelser i FL och KL samt Upphandlingsmyndighetens
uppdrag. Dessutom presenteras ett avgérande frdn EU-domstolen som har stor inverkan pa
hur de grundldggande rattigheterna ska tolkas. Slutligen redogdrs for den kritik som

remissinstanserna framfort mot saknaden av javsbestimmelser.

Uppsatsens fjarde och avslutande del utgér analysdelen. Avsikten &r att uppsatsen summeras

och frigestdllningarna besvaras. Har kommer dven egna tankar och slutsatser presenteras.
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2. Begreppsdefinitioner

2.1 Inledning

En viktig del av denna uppsats dr att bena ut de ménga begrepp som dr kopplade till osunda
forfaranden i offentligt upphandling. Just osunda forfaranden skulle kunna sidgas vara ett
samlingsbegrepp for de ménga olika typer av forfaranden som riskerar att snedvrida
konkurrensen i samband med offentlig upphandling. Till exempel bor papekas att det i
upphandlings-direktivet &r intressekonflikt det begrepp som anvénds. I forarbetena till LOU dr
istdllet jiv det begrepp som anvédnds. Ménga typer av otillborliga forfaranden kan vara bade
svéra att uppticka och beivra. I detta avsnitt dr avsikten att 1dsaren ska fa dverblick dver de

begrepp som har en central roll i denna uppsats.

2.2 Korruption

Aven om principen om opartiskhet #r grundlagsskyddad enligt 1 kap. 9 § RF saknas enhetlig
definition av korruptionsbegreppet. Istillet forekommer en rad olika definitioner som pé olika
sdtt pAminner om varandra. Olika organisationer har formulerat egna definitioner. I
Utredningen om offentlighet for partiers och valkandidaters intdkter dterfinns emellertid en
genomgéng av korruptionsbegreppet.”

Svenska akademins ordbok anvénder begrepp som fordérv, forstroelse, mottaglighet for gavor
nér korruption ska forklaras. Transparency International Sverige anvénder integritet som

motsatsord till korruption.

I Europarddets civilréttsliga konvention om korruption finns féljande definition av korruption:
”Att direkt eller indirekt begédra, erbjuda, ge eller ta emot en muta eller ndgon annan form av
otillborlig fordel eller forespegling av fordel som snedvrider utférandet av en plikt eller
handlande som krivs av den som tagit emot mutan, den otillborliga fordelen eller
forespeglingen dirom".*

En annan vedertagen definition som bland annat anammats av Vérldsbanken dr: “att anvénda

en offentlig stéllning for otillborlig vinning”. Det FN-ledda programmet mot korruption

30U 2004:22 5. 91
% Strasbourg 4.11.1999: European Treaty Series nr 174
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(GPAC) anvinder definitionen: “maktmissbruk for privat vinning”. Transparency
Internationals definition lyder: “abuse of entrusted power for private gain”.*’
Transparency International Sverige har oversatt definitionen till: “korruption &r att utnyttja sin

stillning for att uppna otillborlig fordel for egen eller annans vinning".*®

I ett meddelande frdn kommissionen fran 2003 skiljer man begreppet korruption i den
sndvare, straffrittsliga meningen, fran korruption i den bredare samhéllsekonomiska
meningen. Detta dr en nddvindig distinktion enligt kommissionen dé straffrittens regler enligt
rittssdkerhetskrav kriaver ett mer exakt sprakbruk, medan begreppet korruption kan anvéndas i
ett mer allmint i brottsforebyggande sammanhang.”” Sundstrand for ett liknande resonemang
och menar att begreppet korruption kan ségas vara ett samlingsbegrepp for vissa otillborliga
forfaranden, béde i relationen mellan det offentliga och det privata samt mellan olika privata
parter. Den fore detta ordforanden for Institutet for mutor, professor Claes Sandgren, menar i
en debattartikel i DN att definitionen av korruption inte far bli for vidstrickt. Sandgren menar
att begreppet tappar baring om det anvinds for att bendmna olika typer av bedrageri, stolder
och forskingring. Istillet ska begreppet anvdndas d& det handlar om oegentligheter som kan

péaverka beslutsfattande vid exempelvis upphandling.*

Andrea Sundstrand menar att ingen av de ovan presenterade definitionerna &r optimal for
offentlig upphandling. Detta eftersom ingen av definitionerna fingar in samtliga otillborliga
forfaranden som kan bli aktuella vid offentlig upphandling. I ett upphandlingsforfarande kan
det vara bade en offentliganstélld och en privatanstélld som agerar for egen vinning och som
pa sd vis gynnar eller missgynnar en intressent. Oavsett, menar Sundstrand, &r det alltid det
allmédnna som skadas eftersom det bésta och billigaste budet inte kan antas. Istillet presenterar

Sundstrand en egen definition av korruption som ér tillamplig vid just offentlig upphandling.

Hennes definition lyder: “Korruption i offentlig upphandling innebdr att ndgon for egen

vinning soker paverka offentliga beslut i syfte att gynna ett visst intresse pd det allmdnnas

bekostnad. !

27 https://www.transparency.org/what-is-corruption/

% http://www.transparency-se.org/Korruption.html

2 KOM(2003) 317 slutlig

%0 Claes Sandgren, "Inget tyder p4 att Sverige blivit ett mer korrupt land”, 10 oktober 2011 i Dagens Nyheter.
3 Offentlig upphandlings och korruption JT s. 109

17



Sundstrand menar att for att en korrupt situation ska uppsta torde det kréivas att syftet med det
otillborliga forfarandet &r att gynna ett visst intresse. Dessutom krdvs att en enskild
tjdnsteman mottager en muta alternativt annan direkt eller indirekt beloning for sitt
otillborliga forfarande. Sundstrand menar att skillnaden mellan korruption och annat
otillborligt forfarande fran det allménnas sida &r att det vid just korruption finns en korrelation
mellan privata intressen som gynnas av det otillborliga forfarandet, och en offentlig part som

for privat vinning drar fordel av sin maktstillning. >

2.3 Intressekonflikter

Intressekonflikt dr det begrepp som anvinds i upphandlingsdirektivet. I artikel 24 definieras
begreppet till att minst omfatta de situationer dir sddan personal hos den upphandlande
myndigheten eller en leverantor av upphandlingstjénster som agerar pa den upphandlande
myndighetens vignar som deltar i genomférandet av upphandlingsforfarandet eller kan
paverka resultatet av forfarandet direkt eller indirekt har ett finansiellt, ekonomiskt eller annat
personligt intresse som kan ses som komprometterande for dess opartiskhet och oavhiangighet

under upphandlingsforfarandet.”

I upphandlingsdirektivet anvénds begreppet intressekonflikt till skillnad fran i svensk
lagstiftning, dér jav dr det begrepp som istdllet anvénds. Javsbegreppet forekommer bade i
forarbeten till FL och KL. Fragan om jiv uppkommer da en person hos den upphandlande

myndigheten har koppling till en anbudsgivare.

2.4 Vanskapsrelationer m.m

Otillborlig paverkan som utgoér jav innebdr inte per automatik att korruption foreligger.
Varken vénskap- eller sldktskapsrelationer finns reglerade i lagstiftning och kan dessutom
vara vildigt svara att uppticka. Bada typerna utgdr emellertid otillborlig paverkan.™

Enligt en undersdkning som konkurrensverket genomforde dédr upphandlare tillfrdgades var
just sldkt- eller vinskapsband mellan anstdllda och anbudsgivare den storsta korruptionsrisken

i offentlig upphandling.**

32 Andrea Sundstrand Offentlig upphandling och korruption s. 108 ff.
3 Mikael Engstrém Korruption i offentlig upphandling 2016 nr 4 s. 324
 Konkurrensverket, Osund konkurrens i offentlig upphandling — om lagévertridelser som konkurrensmedel, s. 104.
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Konkurrensverket pépekar i sin rapport att forskning om korruption visar att olika typer av
favorisering och vénskapskorruption dr ett storre problem dn vad som tidigare varit ként. I
ovan ndmnd undersdkning angav upphandlarna vénskaps- eller sldktband som den storsta
korruptionsrisken. 70 % av upphandlarna ansag att det forelag viss eller stor risk for slikt-
eller vinskapsband i offentlig upphandling. Samtidigt drar konkurrensverket slutsatsen ar rena

mutor &r en relativt ovanligt forekommande form av otillborlig paverkan.

2.5 Upphandlande myndighet
Definitionen av upphandlande myndighet som anvinds i upphandlingsdirektivet stadgar
foljande: “statliga, regionala eller lokala myndigheter, offentligrittsliga organ eller

sammanslutningar av en eller flera sadana myndigheter eller ett eller flera sddana organ”.”

Avseende definitionen i svensk lagstiftning stadgas i 1 kap. 22 § LOU att upphandlande
myndigheter &r statliga och kommunala myndigheter. Upprékningen av upphandlande
myndigheter som dr skyldiga att tillimpa LOU slutar emellertid inte dér. Av samma paragraf
foljer att dven beslutande forsamlingar i kommuner och landsting, vissa offentligt styrda
organ som de flesta kommunala och en del statliga bolag, samt sammanslutningar av en eller
flera upphandlande myndigheter eller ett eller flera offentligt styrda organ ska jdmstéllas med

myndighet.*

Forklaring pa vad som avses med offentligt styrda organ aterfinns i 1 kap. 18 § LOU. Dit
riknas bolag, foreningar och stiftelser som tillgodoser behov i det allménnas intresse och dér
staten, en kommun, ett landsting eller en annan upphandlande myndighet till storsta delen
finansierar eller kontrollerar verksamheten. Dessutom krévs att behovet som det offentligt
styrda organet tillgodoser inte dr av industriell eller kommersiell karaktir for att kunna réknas

till offentligt styrt organ.

For att avgéra om behovet &r av industriell eller kommersiell karaktir méste en
helhetsbedomning goras. Ur praxis fran EU-domstolen framgar att begreppet offentligrattsligt
organ ska tolkas funktionellt och ges stor rickvidd.’” Vid bedémningen granskas bland annat
organets syfte, hur organet drivs, organets konkurrenssituation samt om det finns vinstkrav.
Det &r upp till varje enskilt organ att sjdlva beddma om de dr skyldiga att tillimpa LOU.
Didremot kan frdgan om ett organ dr en upphandlande myndighet avgoéras av domstol i
samband med en Overprovning eller en skadestdndstalan enligt 20 kap. LOU alternativt i

samband med ett d&rende om upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. LOU.

33 Upphandlingsdirektivet artikel 2.1
3 pedersen Kristian Upphandlingens grunder s. 63
37 Se bl.a. BFI Holding, C-360/96, punkt 62, Truley, C-373/00, punkterna 42 och 43
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2.5.1 Rattspraxis — offentligt styrt organ

For att belysa svarigheterna med att bedoma huruvida ett bolag kan anses vara ett offentligt
styrt organ i enlighet med kap. 1 18 § LOUoch ddrfor jamstdllas med upphandlande
myndighet foljer nedan ett antal rdttsfall ddr bedomningen skilt sig at.

2.5.2 Akademiska Hus AB

I ett uppméarksammat dverprovningsmaél frdn HFD hade rétten att avgora om Akademiska Hus
AB (AH) skulle anses utgora offentligt styrt organ som enligt LOU jamstdlls med myndighet.
%% Konkurrensverket yrkade pa att AH skulle forpliktigas betala en upphandlingsskadeavgift
pa tre miljoner kronor pa grund av otilldten direktupphandling utférd av ett dotterbolag. AH
bestred Konkurrensverkets yrkande och anforde att bolaget inte utgjorde ett offentligt styrt
organ enligt LOU:s mening. Bade forvaltningsritten och kammarrdtten gick emellertid pa
konkurrensverkets linje om att AH var att betrakta som offentligt styrt organ. AH ir ett statligt
bolag som har till uppgift att dga, utveckla och forvalta fastigheter for hogskolor och
universitet. Dotterbolaget Akademiska Hus Norr AB hade ingétt ett entreprenadavtal med en
leverantér om byggnadsarbete till ett vdrde pa 39 miljoner kronor utan foregdende

annonsering enligt 10 kap LOU.

HFD inleder sin bedomning med att konstatera att det av EU-praxis framgéar att beddomningen
huruvida ett bolag utgdr ett offentligt styrt organ ska goras med hénsyn till samtliga relevanta,
faktiska och rittsliga omstidndigheter. Vad géller huruvida behovet AH tillgodosig lag i de
allménnas intresse konstaterade HFD att s& var fallet. Detta eftersom bolagets uppdrag gick ut

pa att dga, utveckla och forvalta fastigheter for hogskolor och universitet.

Vad giller beddmningen huruvida behovet som tillgodosdags var av industriell eller
kommersiell karaktir konstaterade HFD att sd inte var fallet. Rétten ansdg inte att
verksamheten bedrevs pa normala marknadsméssiga villkor samt att vinstsyftet inte var det
priméra syftet for verksamheten. Mot bakgrund av att verksamheten inte ansags vara bedriven
péa en marknad med utvecklad konkurrens, att bolagets motparter r statliga myndigheter samt
att verksamheten har en mycket fordelaktig riskprofil bedomdes inte de behov AH tillgodoser

vara av industriell eller kommersiell karaktir.

* Hogsta forvaltningsdomstolen, dom 2016-06-29 i mal nr: 884-15
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Vidare ér det staten som genom bolagstimma utser styrelsen i bolaget, varfor ett av rekvisiten
i1 kap. 18 § LOU uppfyllda. Darfor gjorde HFD bedomningen att AH utgjorde ett offentligt
styrt organ och var darfor skyldig att tillimpa LOU i likhet med andra upphandlande
myndigheter.

2.5.3 Svenska Spel

I ett annat Gverprovningsmal® fran forvaltningsritten i Stockholm faststélldes att Svenska
Spel ska likstdllas med en upphandlande myndighet och sédledes skyldig att tillimpa LOU.
Anbudsgivaren som ansokt om dverprovning av upphandlingen anforde att utvirderingen av
anbuden inte gétt ritt till. Svenska Spel & sin sida anforde att LOU inte ar tillimplig da
bolaget inte &r ett sddant offentligt styrt organ som avses i 1 kap. 18 § LOU och séledes inte
kan likstdllas med en upphandlande myndighet. Som argument anforde Svenska Spel att
bolaget tillhandahaller spel om pengar samt att sddan verksamhet inte kan anses tillgodose ett
behov som dr det allménnas intresse. Vidare anférde Svenska Spel att man dr verksam pa en
konkurrensutsatt marknad samt att det behov som tillgodoses dr av industriell eller

kommersiell karaktar.

Forvaltningsrittens samlade beddomning blev att Svenska Spel tillgodoser ett behov i det
allménnas intresse och att behovet inte dr av industriell eller kommersiell karaktédr. Darfor ar
Svenska Spel att betrakta som ett offentligt styrt organ enligt 1 kap. 18 § LOU och skyldig att
tillampa LOU. Sociala hinsyn i Svenska Spels samhéllsuppdrag samt utformningen av
verksamheten ldg till grund for forvaltningsrittens bedomning om att Svenska Spel
tillgodoser ett behov i de allménnas intresse. Vidare gjordes bedomningen att behovet inte kan
betraktas vara av industriell eller kommersiell karaktir dd samhéllsansvaret att minimera de

negativa effekterna av spelande &r av storre vikt dn vinstintresset.

3 Forvaltningsdomstolen i Stockholm, dom 2017-02-17 i mal nr: 27515-15
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2.5.4 Systembolaget

I ett tredje avgorande®, for att belysa svarigheterna i bedémningen om huruvida ett bolag ar
offentligt styrt eller inte, konstaterade kammarrétten att Systembolaget inte likstdlls med en
myndighet och séledes inte behover tillimpa LOU. Bakgrunden i mélet var att Systembolaget,
som d&r ett statligt 4gt bolag med monopol att bedriva detaljhandel av alkoholhaltiga drycker,
hade genomf6rt en upphandling av medietjdnster utan att det annonserades om det. En av
anbudsldmnarna ansokte om dverprovning dd man ansag att Systembolaget var ett offentligt
styrt organ, skyldigt att tillimpa LOU. Fallet togs upp 1 forvaltningsratten som forst hade att
avgdra om Systembolaget omfattas av LOU for att sedan ta upp ansdkan om dverprovning.
Forvaltningsritten konstaterade att Systembolagets upphandlingsrittsliga status hade varit
foremal for ett avgorande i kammarrdtten sa sent som ett ar tidigare. Kammarritten
konstaterade i det malet’' att Systembolaget, trots sin monopolstillning, &r utsatt for viss
konkurrens inom detaljhandelomradet samt att Systembolaget har vinstsyfte da verksamheten
bedrivs med bade effektivitets-, produktions- och lonsamhetskrav. Kammarrittens samlade
bedomning blev att behovet Systembolaget tillgodosdg var i det allmédnnas intresse samt att
behovet var av kommersiell karaktdr. MBVB Kommunikation AB som var sokande i mélet
hénvisade 1 sitt yrkande till HFD:s dom i Akademiska Hus AB-maélet som avkunnats sedan
kammarritten senast tog upp frdgan om Systembolagets upphandlingsrittliga status. MBVB
anforde att Systembolaget, i likhet med Akademiska Hus AB, var att betrakta som ett

offentligt styrt organ.

Forvaltningsritten konstaterade att Systembolaget och Akademiska Hus AB:s verksamheter
var vésensskilda och inte jimforbara samt att inget i 6vrigt frdn HFD:s dom ger anledning till
ny beddmning av Systembolagets upphandlingsrittsliga status. Saledes blev forvaltnings-
rittens samlade beddmning att Systembolaget alltjimt inte var att betrakta som offentligt styrt

organ.

MBVB o6verklagade till kammarrdtten som instimde 1 forvaltningsréttens beslut att avvisa
MBVB:s ansdkan om dverprovning. Systembolaget &r inte att betrakta som offentligt styrt
organ trots att anknytningen till staten alltjimt bestar samt att behovet som tillgodoses &r i det

allménnas intresse. Behovet vara av kommersiell karaktir, detta trots att bolaget har

40 K ammarritten i Stockholm, dom 2017-02-20 i méal nr: 5101-16
4 Kammarritten i Stockholm, dom 2016-02-19 i mél nr: 7216-14
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monopolstéllning pa detaljhandelsmarknaden. Bolaget ar utsatt forr viss konkurrens, har

vinstsyfte, erhaller inte offentlig finansiering samt stér sin egen ekonomiska risk.

2.6 Myndighetsutovning

Definitionen av myndighetsutdvning begrinsar giltighetsomradet for flera viktiga
bestimmelser i FL. I den nuvarande FL férekommer begreppet pé ett flertal stéllen. Detta
trots att definition saknas.** Diremot definierades myndighetsutovning i lagmotiven till AFL.
Diér definierades myndighetsutovning som “utovning av befogenhet att for enskild bestimma
forman, rdttighet, skyldighet, disciplinpafoljd, avskedande eller annat jamforbart
forhallande.” I nuvarande FL finns inte denna definition kvar. Anledningen till detta 4r att
begreppet myndighetsutdvning ansags vara sa pass allmént kant att det inte langre behdvde
definieras. Definitionen som forekommer i forarbetena till AFL ir emellertid alltjimt
vigledande.” Huvudregeln vad giller FL:s tillimpningsomrade r att lagen ar tillimplig hos
varje offentligt organ som kan kategoriseras som en forvaltningsmyndighet.**
Myndighetsutdvning skulle kunna sammanfattas som samhéllets maktbefogenheter att
gentemot medborgarna avgora saken ensidigt genom beslut av myndigheten.* Hellners och
Malmgqvist har utvecklat denna sammanfattning for vad som kan anses vara karakteristiskt for
myndighetsutdvning. Foljande kriterier ar pa intet sétt uttdommande men i ndgon mening

allmint vedertagna:*®

- Beslut eller andra atgdrder som dr uttryck for samhidllets maktbefogenhet i
forhdllande till medborgarna.
- Sak som ensidigt avgors genom beslut av myndigheten

- Arendet mynnar ut i ett bindande beslut for den enskilde

- Myndighetsutévningen madste grunda sig pad en forfattning eller ndgot annat beslut av
regeringen eller riksdagen

* Ulrika Wennersten Immaterialritt och skydd av samhdllsideal 2014 s. 199 & SOU 1997:38 s. 12
“ Hellners & Malmqvist Férvaltningslagen med kommentarer 2010 s. 26

“ Hellners & Malmqvist Forvaltningslagen med kommentarer 2010 s. 52

4 Ulrika Wennersten s. 199

“ Hellners & Malmqvist Forvaltningslagen med kommentarer 2010 s. 26 ff
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2.6.1 Upphandling — ej myndighetsutdovning?

Tilldmpning pa offentlig upphandling

Det torde sta klart att den géngse uppfattningen ar att offentlig upphandling inte dr att betrakta
som myndighetsutovning. Lagrddet har fastslagit att upphandling inte &r frdga om
myndighetsutdvning. Dessutom anfor lagradet att bestimmelser i FL som endast géller vid
myndighetsutovning inte 4r tillimpliga i upphandlingsirenden.*’

Vidare finner man 4ven i lagmotiven till ALOU att offentlig upphandling inte utgdr
myndighetsutdvning. Déar stadgas foljande: “Begreppet myndighetsutovning, i den mening som
avses i forvaltningslagen, omfattar endast drenden ddr saken avgors ensidigt genom beslut av
myndigheten. Begreppet kan ddrmed inte omfatta drenden som avgérs genom att myndigheten
tréiffar avtal med en enskild. Arenden rérande offentlig upphandling omfattas sdledes inte av de
bestimmelser i forvaltningslagen som enbart gdiller handliggning av drenden som avser

myndighetsutévning.”*®

Uppfattningen av att offentlig upphandling inte utgér myndighetsutdvning befdsts av Hellners
& Malmgqvist som hénvisar till bide ovan nimnda forarbete men dven JO-avgoranden.*’

Denna uppfattning forekommer i en rad JO-drenden. Bland annat hénvisas till JO-drende
gillande dokumentation och kommunicering av muntliga upplysningar 1 ett
upphandlingsirende dir JO konstaterade att AFL inte var tillimplig pa
upphandlingsirenden. *° JO konstaterar i ett annat yttrande angfende en olaglig
direktupphandling i Torsby kommun ar 1999 att det inte gar att ingripa med é&tal for tjanstefel
trots att kommunstyrelsen gjort sig skyldig till oriktigt handlande eftersom beslutsfattande 1
de aktuella fragorna (offentlig upphandling) inte &r att betrakta som myndighetsutovning i
BrB:s mening.’' I ett tredje JO-drende frdn 2007 har JO anfort att det fir anses vara en

vedertagen uppfattning att offentlig upphandling inte innefattar myndighetsutdvning.>

I en dom fran HFD fran 2011 forkunnas att en myndighets upphandling, enligt vedertagen

uppfattning inte dr att anse som myndighetsutovning. Den ses i stéllet som en del av

47 Prop. 2006/07:128, bilaga 14, s. 598

8 Prop. 2001/02:142 s. 61 och 65 & prop. 2006/07:128 del 1 s. 142 f. och 240 och del 2 s. 598
* Hellners & Malmqvist Forvaltningslagen med kommentarer 2010 s. 27

050 1979/80 5. 337

*1 JO drende 3497-2000

*2 JO drende 3006-2005 s. 10
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myndighetens kommersiella verksamhet ddr den upphandlande myndigheten upptrider som

ekonomisk aktor’™>?

Warnling Nerep ér inte lika dvertygad om att offentlig upphandling inte utgor
myndighetsutdvning. Inledningsvis konstaterar hon att upphandlande enheter maste beakta de
bestimmelser i LOU som reglerar offentlig upphandling. Dérav foljer att det ror sig om ett
offentligrattsligt forhdllande. Ddremot anfor hon att det i kontakten mellan upphandlande

myndighet och anbudsgivare tillkommer en civilrittslig dimension.>

2.7 Historisk aterblick

Bestdmmelser som reglerar statlig upphandling av varor har funnits under hela 1900-talet. Till

en borjan handlade bestimmelserna om att sdkerstilla affirsméassighet, réittssdkerhet samt

offentlighet vid statliga myndigheters inkdp. Ar 1920 tridde sedermera den forsta

upphandlingsforordningen i kraft som stadgade att svenska varor inte lédngre skulle ha

foretrade framfor utlindska.” En svensk vara fick numera endast dga foretride om den var av
» 56

“erforderlig beskaffenhet”.”” I forordningen foreskrevs som huvudregel att anbud skulle

infordras genom offentlig kungdrelse. Forordningen innehdll d&ven bestimmelser om jév.

I 1920 &rs upphandlingsforordning foretogs dndringar 1922, 1926, 1928 och 1935, men
ansags trots det inte tillgodose den utveckling som skett inom affirslivet.”’ Dérfor ersattes
densamma med 1952 ars upphandlingskungorelse  (1952:496). Denna nya
upphandlingskungorelse byggde forvisso till stor del pa den tidigare upphandlings-
forordningen men tillskrevs en del tilligg. En vésentlig fordndring var principen om
affarsmassighet vid statlig upphandling. En annan foréndring var att svenska varor numera
overhuvudtaget inte fick ges foretrade. Dessutom fick myndigheter i storre utstrackning sjilva
rdda Over formen av anbudsinfordran. Vidare blev myndigheter skyldiga att alltid tillgodose

kravet pé objektivitet vid upphandling.
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Genom inforandet av 1973 éars upphandlingskungorelse (1973:600) genomfordes en stor
reform pa upphandlingsomradet. Genom forarbetena till kungorelsen gar att ldsa att vid sidan
av den grundlidggande principen om affdrsméssighet att dven konkurrensfraimjande atgérder
ges stort utrymme. Konkurrensen mellan anbudsgivarna samt kraven pé att tillgodose kraven
pa objektiv behandling for att pd s& vis garantera réttssdkerhet i upphandling framholls

sarskilt.>®

Kommuner och landsting var inte skyldiga att tillimpa kungorelsen d& denna riktade sig till
statliga myndigheter. Ddremot utarbetades ett kommunalt upphandlingsreglemente som till
stor del byggde pa den gillande kungorelsen.” Det kommunala upphandlingsreglementet var
pa intet sitt bindande men bdde kommuner och landsting tillimpade i stor utstrickning

densamma.

Under 1986 ersattes upphandlingskungorelsen av upphandlingsforordningen (1986:366).
Aven dessa bestimmelser hade manga likheter med tidigare gillande bestimmelser iven om
innehallet redigerades och moderniserades. Till nyheterna hor emellertid krav pa réttssdkerhet
och offentlighet, nya regler om skattekontroll samt nya anbudsformer sésom fri

anbudsgivning i form av sluten, forhandlad eller direkt upphandling.

Ar 1992 tridde sedermera lagen (1992:1528) om offentlig upphandling i kraft och ersatte
saledes upphandlingsférordningen. Bakgrunden var att Sverige hade tecknat EES-avtalet.
Genom tecknandet av detta frihandelsavtal &tog sig Sverige att implementera de EG-
bestimmelser for offentlig upphandling i nationell rdtt. Regeringens avsikt var att
implementera EES-avtalets regelverk om offentlig upphandling, som till stor del byggde pa
EG-direktiv, i svensk ritt genom en helt ny lag om offentlig upphandling.®® Lag (1992:1528)
om offentlig upphandling trddde i kraft den 17 december 1992. I samband med inférandet
tilldelades Nadmnden for offentlig upphandling (NOU) tillsynsansvaret for offentlig
upphandling i landet.®!

Den 1 januari 2008 tridde lagen (2007:1091) om offentlig upphandling i kraft. Dessutom
overforfordes NOU:s verksamhet till Konkurrensverket. Den nya lagen hade sin grund i

direktivet om offentlig upphandling (2004/18/EG). Det nya direktivet var inte visensskilt fran
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det tidigare men innehdll bland annat bestimmelser om miljoméssiga och sociala hinsyn.
Huvudregeln om affarsméssighet som funnits i svensk upphandlingsrétt under en véldigt lang
tid korrigerades for att ndrmare anpassas till det som ndmns som principer for tilldelning av

kontrakt i direktivet.®?

Ar 2014 antogs det nu gillande upphandlingsdirektivet 2014/24/EU, vilket ledde till att
processen med nya LOU inleddes. Ar 2015 6verfordes tillsynen &ver landets offentliga
upphandling frdn Konkurrensverket till nyinriattade Upphandlingsmyndigheten. Den 1 januari
2017 tradde nya LOU 1 kraft. Lagstiftaren gav stort utrymme for miljoméssiga, sociala samt

arbetsrittsliga hansyn.”
Reglering av jdv historiskt

Det har i svensk ritt tidigt funnits uttryckliga regler till forebyggande av intressekonflikter,
ndmligen 1 upphandlingsférordningen (1986:366, UF) och det av Kommunfoérbundet
upprittade upphandlingsreglementet (UR).**

Innan 1992 ars LOU trddde i kraft reglerades som tidigare nimnt upphandlingen i Sverige av
UF samt (UR). Regelverken var i stora delar mycket lika. I 9 § UF fanns bland annat en
bestimmelse om jiv och mutor. ®° Férsta stycket stadgade att anbud som limnats av
arbetstagare eller uppdragstagare hos en statlig myndighet som hade med drendet att gora inte
fick antas. Det var en tvingande regel. Andra stycket stadgade & andra sidan att det var upp till
myndigheten att sjilv avgdra om ett anbud som inkommit frdn en person som avses i forsta
stycket skulle antas. Vidare framgick av samma stycke att myndigheten dven ska avgdra om
anbudsgivaren eller ndgon pa dennes védgnar har ldmnat, utlovat eller erbjudit géva eller annan
otillborlig formén till en tjinsteman eller ndgon annan person som for statens rikning haft
hand om upphandlingsirendet. Motsvarande bestimmelser fanns dven i UR.

Saledes gav myndigheten utrymme att trots konstaterat mutbrott 4nda anta ett bud som
snedvrider konkurrensen.

Bestimmelserna om jdv och muta i UF inforlivades inte i 1992 ars LOU. Detta di det i
direktiven som lag till grund for 1992 &rs LOU saknades just sddana bestimmelser. Troligtvis

ansdg lagstiftaren vid den tiden att de allménna principerna skulle ticka jivssituationer. Om
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inte annat skulle det strida mot affarsmissigheten att anta anbud som riskerade att snedvrida

konkurrensen.®’

De jivsbestimmelser som sedermera infordes i ALOU som tridde i kraft i januari 1994
respektive 1 januari 2008 riktade sig mot leverantdrer. I 1992 ars LOU infordes sk. fakultativ
uteslutning vilket innebar att myndigheter fick rétt att utesluta leverantdrer som blivit domda
for brott alternativt gjort sig skyldiga till allvarliga fel i sin yrkesutovning. I 2007 ars LOU
infordes dven bestimmelser om sk. obligatorisk uteslutning vilket innebar skyldighet for
myndigheter att utesluta leverantorer som blivit domda for viss typ av bestickning (givande av

muta).®®

730U 2014:51 5. 90
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3. Javsregleringen

3.1 Kommissionens forslag till nytt upphandlingsdirektiv

Motiven bakom kommissionens fOrslag till nytt upphandlingsdirektiv bygger i stor
utstrickning pa den Europa 2020-strategi som presenterades av kommissionen 2010.%

Strategin handlar om smart och hallbar tillvéixt. Europa 2020 grundas pa tre sammankopplade
prioriteringar; dels att utveckla en ekonomi baserad pa kunskap och innovation, dels att
framja en koldioxidsnal, resurseffektiv och konkurrenskraftig ekonomi men @ven att stimulera
en ekonomi med hog sysselsittning och med social och territoriell sammanhallning.”® Att
offentlig upphandling utgdr en central del i 2020-strategin star klart da offentliga myndigheter
anvinder ungefir 18 % av EU:s sammanlagda BNP f{or upphandling av varor,

byggentreprenader och tjinster.”’

I Europa 2020-strategin poédngteras, sérskilt att den offentliga upphandlingspolitiken maste
sakerstdlla att offentliga medel anvdnds pd ett sa effektivt sdtt som mojligt samt att
marknaderna for offentlig upphandling forblir 6ppna inom hela unionen. Det dr sdledes av
stor vikt att befintlig upphandlingslagstiftning ses dver och moderniseras sa att den blir béttre
lampad att hantera den forénderliga politiska, sociala och ekonomiska situationen.

Utover de mél som finns omndmnda i Europa 2020-strategin betonande kommissionen att
forslaget dven hade tva andra, kompletterande mal.

Det forsta malet handlar om att effektivisera i offentliga utgifter och pé sa vis sékra att basta
mdjliga upphandlingsresultat uppnds vad géller att fa valuta for pengarna. Detta vill man
uppnd genom att forenkla nuvarande regler for offentlig upphandling och géra dem mer
flexibla. Upphandlingsforfarande som gors mer rationaliserande och effektiva gynnar alla
ekonomiska aktorer samt underldttar for sma och medelstora foretag och anbudsgivare fran

andra lader att delta.

Det andra mélet syftar till att underlétta for upphandlare att anvénda offentlig upphandling till
stod for gemensamma samhilleliga mal, sdsom skyddet av miljo, hogre resurs- och
energieffektivitet, kampen mot klimatforandringar, frimjande av innovation, sysselséttning

och social integration samt sékerstillande av bésta tdnkbara villkor for tillhandahallande av

% KOM(2010) 2020 slutlig
" KOM(2011) 896 slutlig s. 2
' KOM(2011) 896 slutlig s. 3
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sociala tjanster av hog kvalitet.

De davarande upphandlingsdirektiven fran 2004’* var resultatet av en ldng utveckling sedan
ar 1971 da det tidigare upphandlingsdirektivet antogs.”” Det var dirfor kommissionens
uppfattning att upphandlingsdirektiven fordrade dversyn. Bestimmelserna behovde forenklas,
effektiviseras, goras mer dndamalsenliga samt gora dem bittre ldmpade for att hantera
Europas fordnderliga politiska, sociala och ekonomiska situation. Efter att berérda parter fatt
yttra sig under samradet vdren 2011 insdg kommissionen att en mycket stor majoritet stodde
forslaget om en 6versyn av direktiven om offentlig upphandling. Bestimmelserna ansags vara
1 behov av anpassning for att kunna mdta nya utmaningar som savél offentliga upphandlare

som ekonomiska aktérer moter.”*

Gillande sunda forfarande har kommissionen i sitt forslag till upphandlingsdirektiv uttalat sig
sarskilt om intressekonflikter, olagliga affirsmetoder samt otillborliga fordelar. Inledningsvis
fastslas att offentlig upphandling utgér ett riskomrade for illojala affirsmetoder sdsom
intressekonflikter, favorisering och bestickning pga. ekonomiska intressen samt det
nérstdende sambandet mellan privat och offentlig sektor. Darefter utvecklar man hur man vill
att forslaget ska forbéttra befintliga skyddsdtgdrder samt presenterar foreskrifter om

ytterligare skydd.”

Kommissionen presenterar ett forslag som innehdller en sdrskild bestimmelse om
intressekonflikter som ticker verkliga, potentiella eller formodade intressekonflikter.
Foreslagen bestimmelse antas inte bara gélla personal hos upphandlande myndighet samt
personal hos leverantdrer av upphandlingstjdnster som medverkar i forfarandet utan ocksé
medlemmar av den upphandlande myndighetens forvaltning som kan paverka resultatet av

upphandlingsforfarandet trots att de formellt inte medverkat.

" Direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG
73 Direktiv 71/305/EEG

™ KOM(2011) 896 slutlig s. 3
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Artikel 21 i kommissionens forslag till nytt upphandlingsdirektiv

Kommissionen foresldr vidare 1 art. 21 att medlemsstaterna skall, for att undvika snedvriden
konkurrens samt garantera likabehandling av anbudsgivarna, faststilla regler i syfte att
effektivt forebygga och identifiera intressekonflikter. Det géller under savil
upphandlingsforfarandet som under forberedelse och utformning av upphandlingar. Det giller
dessutom under arbetet med anbudshandlingar, urval av anbudssokande samt tilldelning av

kontrakt.

Begreppet intressekonflikt ska minst omfatta alla situationer dér vissa kategorier av personer,
direkt eller indirekt har privata intressen av resultatet av upphandlingen och dérfor hindras
fran att utfora sina arbetsuppgifter pa ett opartiskt och objektivt sétt. Dessa kategorier av
personer dr personal vid den upphandlande myndigheten, leverantérer som tillhandahéller
upphandlingstjénster eller anstéllda hos andra tjinsteleverantoérer som deltar i genomforandet
av upphandlingsforfarandet. Det framgar av 2 (a) i art. 21

Det giller dven generaldirektdren for den upphandlande myndigheten samt ledamdter av
myndighetens beslutsorgan som pd ndgot sitt kan paverka resultatet av forfarandet. Det

framgér av 2 (b) art. 21.

Med privata intressen avses i1 art. 21 familjeskél, kénslomissiga skél, ekonomiskt eller
politiskt intresse eller andra gemensamma intressen som anbudssdkande och anbudsgivare
kan tdnkas dela. Dessutom avses motstridande yrkesmassiga intressen.

I tredje punkten i art. 21 framgar att medlemsstaterna i synnerhet ska se till att personer som
ndmnts ovan och som riskerar att hamna i intressekonflikter snarast efter kinnedom om
eventuell intressekonflikt meddelar om detta sd att den upphandlande myndigheten kan vidta
korrigerande atgarder.

Vidare ska medlemsstaterna i synnerhet se till att anbudssokande eller anbudsgivare nir
upphandlingsforfarandet inleds ldmnar in en forklaring om eventuell férmansstdllning av
personer som omnidmns i 2b och som sannolikt kan medfora att en intressekonflikt uppstér.
Skulle intressekonflikt uppsté skall den upphandlande myndigheten vidta atgérder. Sddana
atgdrder kan vara att forbjuda en anstélld att delta i det berérda upphandlingsforfarandet,
alternativt tilldela denne nya arbetsuppgifter under andra arbetsomraden. Kan
intressekonflikten trots det eller med andra medel avhjélpas pa ett effektivt satt skall den

berdrda anbudssdkanden eller anbudsgivare utestingas frn forfarandet.
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3.2 Direktiv 2014/24/EU

Direktiv utgor en del av EU:s sekundérrétt och antas av EU-institutionerna i enlighet

med grundfordragen. Nér ett direktiv antagits pd EU-niva dr medlemsldnderna skyldiga att
inforliva det i den nationella lagstiftningen och genomfora det. Av art. 288 i EUF-fordraget
framgdr att ett direktiv dr bindande for alla de ldnder som det riktar sig till vad géiller det
resultat som ska uppnas. Daremot ér det upp till varje enskild medlemsstat att bestimma form

och tillvigagingssitt for genomforandet.

Europaparlamentet och radets direktiv av 26 februari om offentlig upphandling upphévde pé
samma gang det tidigare upphandlingsdirektivet 2004/18/EG. Som grund for det nya
upphandlingsdirektivet ligger, den av kommissionen meddelade, Europa 2020-strategin, en
strategi for smart och hallbar tillvaxt for alla. Tanken med strategin dr att verka som ett
marknadsbaserat instrument som ska anvéndas till att sikerstilla att offentliga medel utnyttjas
sa effektivt som mojligt. De befintliga upphandlingsreglerna ansags efter att Europa 2020
meddelades behova moderniseras. Syftet med moderniseringen var att offentliga medel skulle
anvéndas effektivare samt att underldtta for smd och medelstora foretag att delta i offentlig
upphandling. Vidare att mojliggéra for upphandlande myndigheter att utnyttja offentliga
upphandlingar pa ett battre sitt till stod for gemensamma samhéllsmal. Det ansdgs dven finnas
behov av att klargora grundliggande begrepp och principer samt att inbegripa sérskilda
aspekter fran viletablerad rittspraxis frain EU-domstolen. Detta for att sékerstélla

rattssikerhet.

I skédlen till varfor nytt upphandlingsdirektiv ansdgs vara noddvédndigt behandlas
intressekonflikter.”® Denna punkt forkunnar att upphandlande myndighet bor utnyttja alla till
buds stdende medel enligt nationell ratt for att forhindra att snedvridning uppstér 1 offentlig
upphandling till f6ljd av intressekonflikter. Det inbegriper forfaranden for att uppticka,

forhindra och avhjélpa intressekonflikter.

76 Punkten 16 Upphandlingsdirektiv 2014/24/EU
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Artikel 24 i Upphandlingsdirektivet 2014/24/EU

Av art. 24 foljer att medlemsstaterna skall se till att de upphandlande myndigheterna vidtar
lampliga atgéirder for att effektivt forebygga, identifiera samt avhjélpa intressekonflikter som
kan uppsté under upphandlingsforfarande. Detta for att undvika snedvriden konkurrens samt

sakerstdlla lika behandling av alla ekonomiska aktorer.

Artikelns andra stycke stadgar att begreppet intressekonflikt minst ska inrymma situationer
ddr sddan personal hos den wupphandlande myndigheten eller en leverantér av
upphandlingstjanster som agerar pd den upphandlande myndighetens véignar som deltar i
genomforandet av upphandlingsforfarandet, eller kan pdverka resultatet av forfarandet direkt
eller indirekt har ett finansiellt, ekonomiskt eller annat personligt intresse som kan ses som

komprometterande for dess opartiskhet och oavhéngighet under upphandlingsforfarandet.

3.3 Regeringens proposition 2015/16:195 Nytt regelverk om upphandling
Avsnitt 10.9 Jav i upphandlingsforfarande

Som grund for sin bedomning att inte behdva infora javsbestimmelser i LOU anforde
regeringen att det i upphandlingsdirektivet endast anges allmint héllna bestimmelser om
intressekonflikter i artikel 24. Dessutom anforde regeringen att det som framgar i skdl 16 i
upphandlingsdirektivet innebir att upphandlande myndigheter bor utnyttja alla medel som
star till forfogande enligt nationell ritt for att forhindra att snedvridningar uppstar i offentliga
upphandlingsforfaranden till f6ljd av intressekonflikter. Regeringen menade att detta kan

inbegripa att ldgga fast forfaranden for att upptécka, forhindra och avhjélpa intressekonflikter.

Vidare pépekade regeringen att samma uttryckssatt aterkommer 1 stort sett ordagrant i artikeln
men det tillforts ytterligare moment. Namligen att det i forsta stycket uttrycks att
medlemsstaterna ska se till att upphandlande myndigheter vidtar lampliga atgérder for att
effektivt forebygga, identifiera och avhjdlpa intressekonflikter “som uppstdr under
genomforandet av upphandlingsforfarandena” i syfte att undvika snedvridning i1 konkurrensen
och sékerstélla lika behandling av alla ekonomiska aktdrer. Regeringen anforde att artikelns
andra stycke medfor en begridnsning av definitionen intressekonflikt. Detta eftersom det

uttalas att begreppet minst ska omfatta situationer dir sddan personal hos den upphandlande
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myndigheten eller en leverantér av upphandlingstjdnster som agerar pa den upphandlande
myndighetens vignar, som deltar i genomforandet av upphandlingsforfarandet eller kan
paverka resultatet av forfarandet direkt eller indirekt, har ett finansiellt, ekonomiskt eller
annat personligt intresse som kan ses som komprometterande for opartiskheten och

oavhingigheten under forfarandet.

Regeringens stdndpunkt &r att det inte finns nagra krav pd hur medlemsstaterna upprétthaller
att upphandlande myndigheter forebygger, identifierar och avhjélper intressekonflikter som é&r
det som 4ldggs medlemsstaterna enligt direktivet. Négot krav pd att bestdmmelserna
genomfors i upphandlingslagstiftningen finns inte. Ddremot maste de situationer med otillatna
intressekonflikter som identifieras i direktivet maste dock finnas reglerade i nationell
lagstiftning. Hér noterade regeringen att omhéndertagandet av sidana situationer inte

nddvindigtvis behover ske genom lagstiftning utan dven andra dtgérder ar tankbara.

Regeringen overgick sedan till att utreda huruvida géllande rétt av jdvsfrdgor motsvarar
direktivens krav. Inledningsvis framholls att varje upphandlande myndighet att skyldig att
beakta de grundldggande principerna for offentlig upphandling som kan hérledas till EUF-
fordraget och forekommer dven i 4 kap. 1 § LOU. Principerna dr som tidigare namnts,
likabehandlingsprincipen, icke-diskrimineringsprincipen, Oppenhetsprincipen,
proportionalitetsprincipen och principen om Omsesidigt erkdnnande. Vidare anfordes om
likabehandlingsprincipen att denna bland annat innefattar ett forbud mot att ta ovidkommande
hiansyn. Det péapekades att de intressekonflikter som fOrutses 1 artikel 24 i
upphandlingsdirektivet utgér ovidkommande hinsyn. Likabehandlingsprincipen medfor dven
skyldighet for upphandlande myndighet att kontrollera om eventuella intressekonflikter

riskerar uppsta. Om sé skulle vara fallet &r myndigheten Zven skyldig att 4tgirda dessa.”’

Direfter foljde ett kortare resonemang om att det i svensk rétt tidigare funnits uttryckliga
regler for att forebygga intressekonflikter. Som tidigare ndmnts fanns den typen av
bestimmelser i1 bdde upphandlingsforordningen och i1 det kommunala upphandling-
sreglementet. Diremot anforde regeringen att det tidigare i upphandlingsdirektiven saknats
artiklar om intressekonflikter. Séledes har det inte ansetts nddvéndigt att inféra sddana

bestimmelser i svensk upphandlingslagstiftning. 1 forarbetena till ALOU gav regeringen

7 eVigilo pp. 42 & 47
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uttryck for uppfattningen att FL:s jdvsbestimmelser r tillimpliga pd en myndighets hantering
av upphandlingsidrenden. Denna uppfattning delades inte av lagrddet som ansdg att
upphandlingsforfattningarna borde kompletteras med javsbestimmelser motsvarande de som

fanns i FL.”®

Regeringen anforde att det vid en jamforelse mellan upphandlingsdirektivets och FL:s
bestimmelser avseende intressekonflikter framgér att FL:s bestimmelser dr mer omfattande.
Artikel 24 tar sikte pd intressekonflikter av finansiellt, ekonomiskt eller annat personligt
intresse. Bestdimmelserna 1 11§ FL omfattar sakégarjdv, intressejiv, sliktskapsjav,
stillforetradarjdv, tvdinstansjdv, ombuds- och bitrddesjdv. Regeringen ansdg att FL:s
bestammelser saledes med rage ticker de situationer med intressekonflikter som identifieras i

direktivet.

Regeringen gick vidare med att bemota kritik frén remissinstanserna. Gotlands kommun och
Advokatfirman Delphi anférde i sina remissyttranden att inte det finns upphandlande
myndigheter som inte dr skyldiga att tillimpa jédvsbestimmelserna i FL i sin verksamhet.
Regeringen framholl aterigen skyldigheten for upphandlande myndigheter att tillimpa
allménna principer och att mutbrottslagstiftningen ar tillimplig.

Den storsta gruppen som inte dr skyldig att tillimpa FL kan bestdmmas till kommunala

myndigheter som istéllet dr skyldiga att tillimpa jdvsbestimmelserna i KL.

Regeringen framholl ockséd att det uppdrag som givits Upphandlingssmyndigheten. Det
patalades att uppdraget dmnar synliggora frigor om jdv genom végledning och andra
stodatgdrder. Regeringen menade att det var tillrackligt for att ocksa uppfylla direktivets krav
avseende upphandlande myndigheter som varken dr skyldig att tillimpa FL- eller KL:s

jévsbestammelser (statliga och kommunala bolag).

Direfter resonerade regeringen kring om direktivet trots det redan sagda borde genomf6ras i
upphandlingslagstiftningen. I detta resonemang aterkom mycket av det som framfordes
tidigare med négra tilligg. Bland annat framfordes att det framstdr som oldmpligt att
javsfragor skulle regleras annorlunda i upphandlingsfrdgor &n vad som stadgas i FL.
Regeringen menade att det skulle kunna leda till osékerhet samt att det framstar som oklart

om reglerna kompletterar eller ersétter FL:s javsbestimmelser.

78 Prop. 2006/07:128 5. 142 f & 598

2K



Slutligen medgav regeringen att det kunde Gvervégas att utstracka FL:s jdvsbestimmelser sa
att dven upphandlande myndigheter (statliga och kommunala bolag) som idag saknar
skyldighet att tillimpa lagen omfattas. Det framholls att det i dagsliget saknas
beredningsunderlag men att det finns anledning att vidare utreda saken. Regeringens samlade
bedomning blev att det varken ar nodvéndigt eller ldmpligt att infora sérskilda
javsbestammelser 1 upphandlingslagstiftningen. Bedomningen é&r att befintlig lagstiftning 1
kombination med Upphandlingsmyndighetens uppdrag gor att Sverige uppfyller kraven i
direktivet.

3.3.1 Grundlaggande rattsprinciper for offentlig upphandling

Av 4 kap. 1 § LOU framgar att upphandlande myndighet ska behandla leverantorer pé ett
likvirdigt och icke-diskriminerande sitt. Det framgar dessutom att upphandlingen ska ske pa
ett Oppet sitt. Vidare ska upphandlingen genomforas i enlighet med principerna om
omsesidigt erkdnnande och proportionalitet. Dessa principer har implementerats i LOU for att
harmoniseras med de principer som framgir av FEUF-fordraget och som sedermera
utvecklats i EU-domstolens rittspraxis.”” Nedan beskrivs de grundliggande principer som

aterfinns 1 4 kap. 1§ LOU och som samtliga appliceras pa upphandlingsforfaranden.

Icke-diskrimineringsprincipen

Icke-diskrimineringsprincipen innebdr att upphandlande myndighet inte far diskriminera
utlindska leverantdrer pd grund av dess nationalitet. Krav som bara svenska leverantorer
kénner till eller kan uppfylla ér sdledes inte tilldtna. Detta géller dven i fall da upphandlande

myndighet inte forvintar sig att utlindska leverantorer kommer att limna anbud. *

" Upphandlingens grunder s. 30
% Aa.s. 30

A



Likabehandlingsprincipen

Av likabehandlingsprincipen foljer att alla leverantdrer ska behandlas lika och utan
ovidkommande hénsyn. Den allmént hallna utgdngspunkten &r att lika fall ska behandlas lika
och olika fall ska behandlas olika. Undantag kriver objektivt godtagbara skal.®'

Leverantorer ska ges sa lika forutsittningar som mgjligt. Det innebédr bland annat att all
relevant information for upphandlingen ska nd leverantérerna samtidigt. Upphandlande

myndighet far inte gynna eller missgynna en leverantor.

Oppenhetsprincipen

All upphandling ska préglas av dppenhet och forutsebarhet. Det innebdr att information inte
fdr hemlighdllas, upphandlingen maéste annonseras offentligt, leverantdrer som deltagit i
upphandlingsforfarandet ska informeras om resultatet samt att handlingarna for

upphandlingen ska vara offentliga.®

Proportionalitetsprincipen

Av proportionalitetsprincipen foljer att upphandlande myndighet inte fir vidta &tgirder som
stricker sig lingre 4n vad som 4r nodvindigt for den aktuella upphandlingen.” Av denna
princip, dven kallad transparensprincipen, framgar dven att upphandlande myndighet inte far
dndra fOrutsdttningarna under upphandlingen utan maste halla sig till de

upphandlingsdokument som framtagits.

Principen om omsesidigt erkdnnande

Principen om Omsesidigt erkédnnande innebér att en medlemsstats myndigheter &r skyldiga att
erkdnna och acceptera handlingar som é&r utfirdade av behorig myndighet i annan
medlemsstat. Sdledes kan en upphandlande myndighet inte krdva att utlindska leverantdrer
ska ha en viss typ av svensk utbildning utan maste dven godta motsvarande utbildning fran

hemlandet.

8! Fabricom-domen (C-21/03 och C-34/03)
82 Prop. 2006/07:128, s. 155
8 RA 2010 ref. 78
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3.3.2 C-538/13 eVigilo Ltd

Malet avser en upphandlande myndighet i Litauen som upphandlade ett system for att varna
och informera allmdnheten genom det allménna mobiltelefonndtet. eVigilo var en av
anbudsgivarna i upphandlingen. ** Anbudskriterier i upphandlingen var bland annat priset och

funktionskrav kunde motsvara de tekniska specifikationerna som krivdes."

Den expertkommitté som tillsattes for att utviardera anbuden utsdg en annan anbudsgivare 4n
eVigilo som vinnare. eVigilo éverklagade och anforde att anbudsutvérderingen var bristfallig
samt att expertkommittén varit partisk. eVigilo anforde att medlemmar i expertkommittén

hade yrkesmissiga band till de specialister som angetts i anbudsvinnarens anbud.*

Den upphandlande myndigheten hidvdade att eVigilo inte bara méste visa att det finns ett
objektivt samband mellan experterna i kommittén och specialisterna i anbudsgivarens anbud,

utan ocksa att experterna i ett subjektivt hiinseende var partiska.®’

Den nationella domstolen begirde ett forhandsavgorande fran EU-domstolen. Frdgorna som
stdlldes var bland annat om unionsritten ska forstds som att en anbudsgivare som upptickt att
en annan anbudsgivare eventuellt har en ndra anknytning till experterna hos den
upphandlande myndigheten och/eller att dessa andra anbudsgivare har en sirskild stillning pa
grund av att de har deltagit i forberedande arbete, maste bevisa att expertgruppen har handlat
partiskt ddr den upphandlande myndigheten inte har garanterat insyn och objektivitet i

forfarandet och salunda agerat rittsstridigt.®

EU-domstolen bdrjade med att konstatera att det, enligt likabehandlingsprincipen kravs att
alla anbudsgivare ges samma mojlighet att delta i upphandlingen, det vill sdga att samma
anbudsvillkor giller for samtliga anbudsgivare.*” Domstolen konstaterade darefter att syftet
med kravet pd Oppenhet dr att garantera att det inte forekommer négon favorisering eller

godtycke fran den upphandlande myndighetens sida. Vidare konstaterades att en

¥ Mal C-538/13 eViglio Punkt 14

85 M4l C-538/13 eViglio punkt 16

% Mal C-538/13 eViglio Punkt 24

8 M4l C-538/13 eViglio punkt 28

88 M4l C-538/13 eViglio punkt 30.1 a.
% M4l C-538/13 eViglio punkt 33
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intressekonflikt innebér risk att upphandlande myndighet later sig styras av andra hinsyn én

vad som ir relevant i forhallande till kontraktet.”

Vad giller bedomningen huruvida en expert ska kunna anses vara partiskt, fann domstolen att
bevisningen och de faktiska omstindigheterna méste utvérderas. Domstolen fastslog ocksé att
det dr upp till den upphandlande myndigheten eller nationell domstol att pa rent objektiva

grunder gora beddmningen.”’

Domstolen konstaterade ocksd att upphandlande myndigheterna &r skyldiga att vid
upphandlingsforfarande =~ behandla  anbudsgivare = med  beaktande @ av ~ bide
likabehandlingsprincipen men ocksa icke-diskrimineringsprincipen och &ppenhetsprincipen.
Skyldighet att ha en aktiv roll vid tillimpningen av dessa de allménna principerna foreligger
for upphandlande myndighet vid tilldelningen av kontrakt.”> Skyldigheten att aktivt tillimpa
dessa principer medfor ocksa skyldighet att under alla omstdndigheter kontrollera om
eventuella intressekonflikter foreligger och om sd &r fallet vidta ldmpliga atgdrder for att
forhindra, uppticka och étgirda sddana. Detta, menade domstolen, &r of6renligt med
instéllningen att den klagande aldggs bevisbordan for att en expert de facto agerat partiskt.
Séledes kommer domstolen till konklusionen att om en anbudsgivare pa objektiva grunder
kan bevisa att en expert varit partiskt, aligger det den upphandlande myndigheten att
undersoka alla relevanta omstindigheter for att utrona om det faktiskt forekommit nigra

intressekonflikter och i sa fall atgirda dessa.”

EU-Domstolens svar pa frdgan blev saledes att det inte foreligger nagot hinder att forklara ett
forfarande rittsstridigt 1 fall d4 anbudsgivaren pa ett objektivt sitt bevisat att partiskhet
foreligger hos de experter hos den upphandlande myndighet som utvérderade anbuden. Vidare
svarade domstolen att upphandlande myndighet under alla omstidndigheter &r skyldig att
kontrollera om det finns eventuella intressekonflikter och om s& &r fallet vidta lampliga
atgdrder for att forhindra och upptédcka intressekonflikter samt att atgdrda dessa. Slutligen
konstaterade ocksd domstolen att det inte &r rimligt att aldgga anbudsgivaren som inte
tilldelats kontraktet att bevisa att experterna varit partiska vid Sverprovningsdrende med

yrkande om att ett tilldelningsbeslut ska upphivas pa grund av partiska experter.”*

% Mal C-538/13 eViglio punkt 34 & 35
! Mal C-538/13 eViglio punkt 37
2 Mal C-538/13 eViglio punkt 42
% Mal C-538/13 eViglio punkt 43 & 44

% Mal C-538/13 eViglio punkt 47
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3.3.3 Forvaltningslagen
Allmdnt
I forarbetena till ALOU gér att utléisa att regeringen vid den tidpunkten ansig att FL:s

javsbestammelser ar tillimpliga i en myndighets hantering av upphandlingsirenden.”

Forvaltningslagens jdvsbestimmelser
Av 1 § FL framgér att lagen tillimpas pé forvaltningsmyndigheternas handlédggning av
drenden samt domstolarnas handlidggning av forvaltningsdrenden. FL 11 § stadgar att en

handléggare ér javig:

1. om saken angadr honom sjdlv eller hans make, fordlder, barn eller syskon eller ndgon
annan ndrstaende eller om drendets utgang kan vintas medfora synnerlig nytta eller
skada for honom sjdlv eller nagon ndrstdende,

2. om han eller nagon ndrstdende dr stdllforetrddare for den som saken angar eller for
ndgon som kan vinta synnerlig nytta eller skada av drendets utgdng,

3. om drendet har vickts hos myndigheten genom overklagande eller understdllning av
en annan myndighets beslut eller pa grund av tillsyn 6ver en annan myndighet och
han tidigare hos den andra myndigheten har deltagit i den slutliga handldiggningen av
ett drende som ror saken,

4. om han har fort talan som ombud eller mot ersdttning bitrdtt nagon i saken, eller

5. omdet i 6vrigt finns ndagon sdrskild omstindighet som dr dgnad att rubba fortroendet
till hans opartiskhet i drendet.

Av 12 § FL framgdr att en jévig person inte far handlagga ett drende. Daremot far denne
person vidta atgérder som inte ndgon annan kan vidta utan oldgligt uppskov. Vidare foljer av
samma paragraf att den som kéanner till en omstandighet som skulle kunna utgdra jav mot den

samma skall sjdlvmant ge det till kénna.

% Prop. 2006/07:128 s. 142 ff
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3.3.4 Kommunallagen

Allmdint

Kommunala myndigheter, beslutande forsamlingar i kommuner och landsting samt vissa
kommunala bolag &r i egenskap av upphandlande myndigheter skyldiga att tillimpa LOU vid
upphandling. Av 1 kap. 22 § LOU framgar att med upphandlande myndighet avses bade
statligt och kommunal myndighet. Vidare framgér av 1 kap. 22 § 2 st. 1 p. att beslutande

forsamling i kommun och landsting ska jamstillas med myndighet.

Kommunallagens jdvsbestimmelser

Javsbestammelserna i KL finns 1 6 kap. 24-26 §§.

I 24 § KL stadgas att en fortroendevald eller anstélld som &r jévig i ett &rende hos en ndmnd
inte far delta eller nirvara vid handldggningen av ett drende. Denne far dock vidta atgérder
som inte ndgon annan kan vidta utan oldgligt uppskov. Vidare framgar att den som kénner till
en omstandighet som kan antas utgora jiv mot denne, sjdlvmant ska ge det till kinna. Har det
uppkommit en fraga om jdv mot nagon och har ndgon annan inte tritt i hans stélle, skall
ndmnden snarast besluta i1 javsfragan. Den som jévet giller fir delta i provningen av
jévsfragan endast om ndmnden inte &r beslutfér utan honom och ndgon annan inte kan
tillkallas utan oldgligt uppskov. Ett beslut i en jdvsfraga far 6verklagas endast i samband med

overklagande av det beslut varigenom namnden avgor drendet.

Av 25 § framgér att en fortroendevald eller en anstélld hos kommunen eller landstinget ar
jévig, om

1. saken angar honom sjilv eller hans make, sambo, fordlder, barn eller syskon eller ndgon
annan narstadende eller om drendets utgang kan védntas medfora synnerlig nytta eller skada for
honom sjélv eller ndgon nérstaende,

2. han eller ndgon nirstaende ir stillforetrddare for den som saken angér eller for ndgon som
kan vénta synnerlig nytta eller skada av drendets utging,

3. drendet ror tillsyn 6ver sddan kommunal verksamhet som han sjilv dr knuten till,

4. han har fort talan som ombud eller mot ersittning bitratt ndgon i saken, eller

5. det 1 6vrigt finns ndgon sérskild omstdndighet som &r dgnad att rubba fortroendet till hans

opartiskhet i drendet.

Diremot stadgas 1 26 § att jav undantas ndr frigan om opartiskhet uppenbart saknar betydelse.
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3.3.5 Upphandlingsmyndighetens uppdrag

Upphandlingsmyndigheten dr en forhédllandevis nyinrdttad myndighet (2015) wvars
huvudsakliga ansvar ér att utveckla, forvalta och stddja andra myndigheters upphandling.
Detta &dr ett uppdrag som oOvergatt fran Konkurrensverket. Upphandlingsmyndighetens
uppdrag regleras i forordning (2015:527) med instruktion for Upphandlingsmyndigheten. I 1
§ stadgas att myndigheten ska verka for en réttsséker, effektiv och socialt och miljomassigt
héllbar utveckling till nytta for bade privatpersoner och néringsliv.

Ambitionen dr att utveckla ett upphandlingsstdd i virldsklass samt att synen pd upphandling
ska vara att det utgdr ett strategiskt verktyg. Genom att ge stod till upphandlande
myndigheter, enheter och leverantorer vill man kunna minska osékerheten i olika sakfragor.”

Av 2 § i forordningen framgar att Upphandlingsmyndighetens stod ska inriktas pa att;

1. bidra till att upphandlingar hanteras strategiskt, genom metodutveckling eller pa annat
satt,

2. bidra till att upphandlingar planeras, genomfors, foljs upp och utvirderas pé ett
dndamalsenligt sitt,

3. verka for 6kad miljohadnsyn och sociala hansyn samt utveckla och forvalta kriterier for
miljohénsyn, inklusive energikrav, och sociala hdnsyn inom upphandling,

4. 6ka kompetensen om innovationsupphandling,

5. bidra till att hela inkdpsprocessen kan genomforas elektroniskt och delta i
standardiseringen av densamma,

6. underlétta for smé och medelstora foretag samt idéburna organisationer att delta i
upphandling, samt

7. utveckla och forvalta en nationell databas for annonsering av valfrihetssystem samt en
kriteriedatabas for miljdanpassad upphandling.

Vidare framgar av 7 b § att myndigheten ska verka for samarbete pd EU-nivd. Bland annat
ska man bistd upphandlande myndigheter och enheter frdn andra medlemsstater. Man ska
arbeta for att underldtta utlaindska enheters kontakt med svenska myndigheter. Déribland ingér

fragor gillande tekniska specifikationer, provningsrapporter, certifiering och mérkning.

% http://www.upphandlingsmyndigheten.se/omossmeny/om-oss/
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Upphandlingsmyndigheten och jdv

Det uppdrag regeringen gett Upphandlingsmyndigheten anser man vara ytterligare ett verktyg
som ska tjdna till att stdvja jav i offentlig upphandling. Detta genom att synliggdra jav med
hjélp av vigledning samt andra stodatgérder. Man anser att overvidganden om eventuella
jévssituationer dr en naturlig och integrerad del i upphandlande myndigheters handldggning

av upphandlingsforfaranden.

Genom Upphandlingsmyndighetens uppdrag anser regeringen att man uppfyller kraven i
artikel 24 i upphandlingsdirektivet.”’ Detta dd myndigheten dven dmnar stivja eventuella
javssituationer hos upphandlande myndigheter som inte ar skyldiga att tillimpa FL alternativt
KL.” Regeringen menar att det ar att foredra att lita Upphandlingsmyndigheten vigleda
kommunala myndigheter kring hur kommunala myndigheter bor tillimpa KL:s

jivsbestammelser snarare n att infora separata javsbestimmelser i LOU.”

Overprévningar

Upphandlingsmyndigheten utkom &r 2016 med en rapport med statistik om offentlig
upphandling. Syftet med rapporten ligger innanfor ramen for uppdraget att utveckla, forvalta
och sprida statistik pa upphandlingsomréadet.'®

Av rapporten framgér att Sverige dr den medlemsstat som under 2012 hade flest
overprovningsidrenden i forsta instans. Sverige med sina 3038 Overprovningsdrenden stod,
tillsammans med Polens 2942 &verprovningsidrenden, for 36 procent av EU:s sammanlagda
overprovningsirenden.'’! Vidare framgér av rapporten att upphandlande myndighet fick riitt i

sju av tio dverprovningar i forvaltningsritten.'%”

7 Prop. 2015/16:195 s. 472
% Aas. 472

” Aas. 473
19 Upphandlingsmyndigheten rapport 2016:2 Statistik om offentlig upphandling 2016
19! Upphandlingsmyndigheten rapport 2016:2 Statistik om offentlig upphandling 2016 s. 69

192 Upphandlingsmyndigheten rapport 2016:2 Statistik om offentlig upphandling 2016 s. 70
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3.4 Remissyttranden

Inledning

I forarbetena till LOU gér att utlésa att remissutfallet var blandat. Av de remissinstanser som
ombads inkomma med yttrande skiljde bedomningen sig at. Ekonomistyrningsverket,
Stockholms ldns landsting, Sveriges offentliga inkdpare, svensk kollektivtrafik instdmde i
utredningens beddmning om att inte infora javsbestimmelser i LOU. Utredningens
beddmning har tidigare presenterats i denna uppsats och utvecklas darfor inte vidare i detta
avsnitt. Bedomningen att inte infora jivsbestimmelser delades emellertid inte av
Advokatfirman Lindahl, Foyen advokatbyra, Gotlands kommun, Lantbrukarnas riksforbund

och Advokatfirman Delphi, vars remissyttranden presenteras nedan.

Advokatfirman Lindahl!

Advokatfirman Lindahl 4r av uppfattningen att bestimmelserna 1 artikel 24 i
upphandlingsdirektivet bor inforas 1 svensk ritt. Javsbestimmelserna i FL anses inte vara
tillrdckliga. FL &r tillimplig p4 myndigheter, men inte pa bland annat statliga och kommunala
bolag. Trots att artikel 24 i upphandlingsdirektivet enligt ordalydelsen endast tar sikte pa
upphandlande myndigheter ticks alltsa inte detta begrepp i sin helhet av FL:s jdvsbestimmelser.
Vidare menade Advokatfirman Lindahl att de allménna principerna inte heller kan omfatta alla de
typer av intressekonflikter som avses i artikel 24 i LOU-direktivet. Skadeeffekterna av jav kan bli
stora for bade leverantorer och upphandlande myndigheter, sirskilt i de fall d& upphandlingen
tvingas rittas eller goras om. Dérfor bor lagstiftaren tydligt reglera jdvssituationen i

upphandlingslagstiftningen.'*’

Foyen advokatbyrd

Foyen advokatbyra uttryckte oro infér dubbel medverkan, dvs. tekniska konsultforetag som sitter
pé dubbla stolar, antingen direkt eller genom bolag i samma koncern. Detta &r sérskilt vanligt
forekommande vid storre infrastrukturprojekt. Stdndpunkten &r att frigan borde utredas vidare.
Vidare menade Foyen att rittslédget ar oklart och man forutspadde att det kommer leda till ett stort
antal Overprovningar. Dirfor ansdg man att artikel 24 1 upphandlingsdirektivet borde

implementeras mer fullstindigt.'™

103 A dvokatfirma Lindahls remissvar fran 2014-10-23 Remiss (S2014/5301/RU)
1% Foyen advokatbyré remissvar fran 2014-10-01 Remiss (S2014/5301/RU)
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Region Gotland

Region Gotland anser att reglering av intressekonflikter behover belysas ytterligare. Standpunkten
ar att betdnkandet faster ljus 1 stort sett pa endast det statliga forvaltningsmyndighetsperspektivet
vid 6vervdgandet om en reglering av intressekonflikter kan behdvas. Man papekade 1 sitt
remissyttrande att det i kommunal verksamhet dr KL:s jdvsbestimmelser som ér tillimpliga och
FL:s. Aven Region Gotland menade att direktivet omfattar fler typer intressekonflikter &n sddana
som ticks av jdv. Region Gotland pépekade dven att Sverige fatt kritik for en underreglering av

intressekonflikter tidigare.'”

Lantbrukarnas riksforbund

LRF menar att processen med att faststdlla om en intressekonflikt foreligger kommer bli lang och
tidskrdvande. I ndsta skede ska det avgoras om FL 6ver huvudtagen ér tillimplig pd drendet.
Direfter ska den berdrda persongruppen for javsrisk identifieras. Till slut riskerar hela drendet att
laggas ner da det forvisso konstaterats att det foreligger en intressekonflikt, men att undantaget 1
FL 11 § ("Frén jav bortses nir fragan om opartiskhet uppenbarligen saknar betydelse”) kan goras
géllande.

Upphandlingsdirektivet anger som lagsta ”skyddsnivd” en reglering som motsvarar javsreglerna
dock utan formuleringen i forvaltningslagens § 11 om att det kan bortses frén intressekonflikt om
fragan anses sakna betydelse. LRF:s instdllning &r att det inte gir att betrakta artikel 24 som
inforlivad 1 svensk lagstiftning genom en hénvisning till javsreglerna. Det utgor en ofullstédndig

och otillrdcklig implementering av artikel 24 och de hdnsyn som denna artikel ska tillgodose.

Vidare anforde LRF att man kan ifrdgasitta om de grundliggande principerna, sérskilt
likabehandlingsprincipen, tillsammans med FL:s jdvsbestimmelser dr tillrdckliga for att uppna
syftet med artikel 24. Detta eftersom EU-lagstiftaren sjdlv har ansett det nodvindigt att
komplettera de grundldggande principerna med en specifik artikel som reglerar specifikt

intressekonflikter.

Vidare anfordes att upphandlingsdirektivens regler beskriver hur en upphandlingsprocess ska
genomforas. Inte minst med tanke pa det faktum att upphandling genomfors av ménga olika

yrkesgrupper och att graden av forenkling bor 6ka, bor regler om intressekonflikter inforas i lagen

105 Region Gotland remissvar fran 2014-10-25 RS 2014/400
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om offentlig upphandling. Séledes anser LRF att bestimmelserna om intressekonflikter bor

inforas i svensk lag med det proaktiva forfarande som anges i direktivets artikel 24.'%

Advokatfirman Delphi

Advokatfirma Delphi anforde att det i framtiden, med utvecklad EU-praxis, inte gér att utesluta
konflikt mellan de grundliggande principerna och FL:s jivsbestimmelser. Aven Delphi 4terkom
till att det finns upphandlande myndigheter och enheter som inte omfattas av FL:s bestimmelser.
Delphis instéllning &r att direktivens bestimmelser avseende intressekonflikter dr klargdrande och
bor implementeras i svensk upphandlingslagstiftning. Som argument anfoérde Delphi att om
unionslagstiftaren ansag att relevanta jdvsbestimmelser framgick av de grundlaggande
principerna skulle det ha saknats anledning att sérskilt reglera dessa i artikel 24. Att med endast
hénvisning till de grundliggande principerna ldamna ett omréde oreglerat menar Delphi leder till
otydlighet samt att reglerna blir svértillimpade. Principernas innebord i enskilda situationer kan

komma att helt i onddan svéartolkade.'?’

106 | RF:s remissvar frin 2014-10-01 Dnr 2014/6909
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4. Analys och slutsats

4.1 Analys

Som framgatt av uppsatsen &r regeringens argument mot att inte infora sdrskilda
bestimmelser om jdv i nya LOU, att man anser grundldggande principer, javsbestimmelser i
FL och KL samt det uppdrag som givits Upphandlingsmyndigheten vara tillrdckligt. Vad
giller just Upphandlingsmyndighetens uppdrag gar det i forarbetena att ldsa att denna ska
verka for att synliggora frdgor om jdv genom viagledning och andra stodatgédrder. Regeringen
menar att det pa s vis kan tillforsdkras att dverviganden om eventuella jdvssituationer ir en
naturlig och integrerad del 1 wupphandlande myndigheters handldggning av
upphandlingsforfaranden. Dédremot ndmns inga konkreta verktyg eller metoder for hur
Upphandlingsmyndigheten ska stdvja jdv. Inte heller nimns ndgot om jév i forordning
(2015:527) med instruktioner for upphandlingsmyndigheten som ligger till grund for
myndighetens uppdrag.

I forarbetena till nya LOU framfor regeringen att FL:s regler med rage ticker de situationer
som enligt direktiven anses ligga inom omradet for otilldtna intressekonflikter. Som argument
anfors att FL omfattar fler typer av jév dn vad som avses i artikel 24. Det regeringen missar &r
att det finns upphandlande myndigheter som inte omfattas av bestimmelserna i varken FL
eller KL (statliga och kommunala bolag). Bedomningen av vilka statliga och kommunala
bolag som utgdr offentligt styrda organ och kan likstdllas med myndigheter dr komplex vilket

framgétt av réttsfallen som redovisas i uppsatsen.

Regeringen menar att Upphandlingsmyndighetens uppdrag ar tillrackligt for att uppfylla
direktivets krav avseende sddana upphandlande myndigheter som inte omfattas av varken
FL:s eller KL:s javsbestimmelser. Det kan ifragaséttas om detta &r tillrdckligt for att, som

framgar av artikel 24, “effektivt forebygga, identifiera och avhjélpa intressekonflikter”.

Mycket av lagradets kritik har handlat om just de situationer som ror statliga och kommunala
bolag dér det dr oklart om bolagen dr skyldiga att tillimpa FL och KL. Kritiken framkom
redan 1 2007 ars lagstiftningsdrende och sedan dess har det alltsd tillkommit en artikel om
intressekonflikter i det nya upphandlingsdirektivet. Lagrddet framforde vid den tidpunkten att
det borde klargoras 1 vilken min FL:s bestimmelser &r tillimpliga 1 ett

upphandlingsforfarande hos en myndighet samt om motsvarande bestimmelser kan tillimpas
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dven pa upphandlande enhet som inte utgdr myndighet.

En fordel med att infora javsbestimmelser i LOU hade varit att man genom att rittslaget
ddrmed hade klargjorts och fortydligats, forhoppningsvis slipper kostsamma och tidskrdavande
overprovningar. Statistiken fran Upphandlingsmyndighetens rapport om att Sverige &dr det
medlemsland som har flest dverprovningsérenden samt att upphandlande myndighet fér ritt i
sju av tio Overprovningsdrenden torde vara besvdrande for regeringen. Att upphandlande
myndigheter 1 sd stor utstrackning far rétt tyder pd att anbudsgivare anser att réttsliget ar
oklart och ansdker om dverprovning utan sakliga skél for det. Statistiken skulle kunna tyda pa
att rittsliget behdver klargoras. Aven upphandlande myndigheter hade haft att vinna pi att
rittsldget klargjordes med sdrskilda javsbestimmelser for att i s& fall i storre utstrickning

slippa riskera drabbas av upphandlingsskadeavgifter for otillaten direktupphandling.

Ett argument som framfors av bdde Lantbrukarnas riksforbund och Advokatbyrén Delphi till
varfor det 1 svensk upphandlingslagstiftning bor finnas bestimmelser som reglerar jiv dr den
faktiska forekomsten av artikel 24. Remissinstanser menar att om EU-lagstiftaren hade ansett
att det vore tillrdckligt med de grundldggande principerna hade artikel 24 genast blivit

overflodig.

Att det tidigare funnits bestimmelser om jév i svensk upphandlingslagstiftning
(upphandlingsfoérordningen) tyder pa att lagstiftaren tidigare ansett att behovet funnits. Att
dessa bestimmelser inte infordes i upphandlingslagstiftningen nér Sverige gick med i EU
beror pd att det vid den tidpunkten saknades sddana bestimmelser i upphandlingsdirektiven.

Nu didremot finns bestimmelser om intressekonflikter uttryckligen i artikel 24.

Regeringen menar att det vore olyckligt att javsbestimmelser tillimpas olika i olika lagar, att
det skulle leda till osdkerhet kring om javsbestimmelser i LOU helt skulle ersitta eller bara
komplettera FL:s javsbestimmelser. Denna uppfattning delas inte av Advokatbyran Delphi
som tvértemot anser att sddana bestimmelser i LOU hade varit klargdrande for réttsliaget.
Skyldigheten for upphandlande myndigheter att, som framgér av artikel 24, effektivt
forebygga, identifiera samt avhjélpa intressekonflikter saknar motsvarighet i bdde FL- och
KL:s javsbestimmelser. Det borde vara en stor fordel for bade upphandlande myndigheter
och anbudsgivare att reglerna klargjordes i direkt tillimpliga lagar. Delphis uppfattning ar

istéllet att ldmna ett omrade oreglerat med enbart hdnvisning till grundliggande principer
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leder till osdkerhet. Tydliga, uttryckliga bestimmelser torde inte leda till att ett réttslége blir

mer osikert.

4.2 Slutsatser

Varfor anses inte uttryckliga jdvsbestimmelser behdvas i LOU?

Regeringens bedomning ar att Sverige genom grundldggande principer som myndigheter ar
skyldiga att tillimpa, javsbestimmelser i FL. och KL samt Upphandlingsmyndighetens
uppdrag uppfyller kraven i artikel 24.

Har Sverige implementerat upphandlingsdirektivet i enlighet med EU:s syfte? Vilka
eventuella argument finns for att infora javsbestimmelser i svensk upphandlingslagstiftning?
Aven om det #r regeringens bestimda uppfattning anser jag efter att ha analyserat forarbeten
och remissyttranden att det &r allt annat dn klarlagt att sd skulle vara fallet. Det 4r min
bestimda uppfattning att det maste till fortsatta utredningar kring huruvida bestaimmelserna
bor inforas 1 svensk upphandlingslagstiftning. Jag tycker mig finna svagheter i regeringens
bedomning. Som jag ser det brister regeringens bedomning péd framforallt tre punkter. For det
forsta att det finns statliga och kommunala bolag som inte &r skyldiga att tillimpa FL och KL.
Det andra &r regeringens argument for hur man menar att kraven avseende just saidana bolag
anda uppfylls, genom uppdrag till Upphandlingsmyndigheten. Det framgér varken av
forarbeten eller i forordningen med instruktioner for Upphandlingsmyndigheten pa vilket satt
myndigheten ska motverka jdv. Jag anser det vara tveksamt om denna reglering kan betraktas
som tillridcklig for att uppfylla EU:s syfte med direktivet. Den tredje svagheten jag identifierar
i regeringens bedomning ar att man sétter allt for stort tillit till de grundldggande principernas
betydelse. Hade EU-lagstiftaren ansett det vara tillrdckligt hade skél for att komplettera med
artikel 24 saknats.
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Abstract

The purpose of public procurement is to use public funds in as efficient and competitive terms
as possible. It is important that procurement is conducted commercially and that free
movement of goods and services in the EU is promoted. As a member of the EU, Sweden is
obliged to harmonize Swedish legislation with EU law. After reading Andrea Sundstrands
article Jav och self-cleaning i offentlig upphandling i Upprdttshandlig Tidsskrift, it is not
clear that Sweden really implemented the procurement directive fully according to the EU's
purpose. The question could in any event be subject to further investigation. The government
believes that other legislation and other methods fulfill its commitment to the EU. After
examining the question, it is still not clear that Sweden meets the requirements. The legal
situation is in no way established and the government's assessment differs from the referral

bodies. The question will be subject to further investigations by the government, too.
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