Undantagen frin upphandlingsskyldigheten

Daniel Wendelsson och Kristoffer Sillfors

2021 nr 2

Url

SARTRYCK UR UPPHANDLINGSRATTSLIG TIDSKRIFT




Undantagen fran upphandlingsskyldigheten

Daniel Wendelsson och Kristoffer Sillfors*

1 Inledning

Maste vi upphandla? Finns det nigot undantag vi kan luta oss emot? Kan vi slippa
gd ut med en ny upphandling genom att éndra i ett befintligt avtal? En av de
praktiske viktigaste frigorna inom upphandlingsritten dr under vilka forutsittningar
en upphandlande myndighet kan avsta frin att genomfora ett annonserat
upphandlingsforfarande enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU)
eller 6vriga upphandlingslagar.! I LOU finns bestimmelser om undantag frin lagens
tillimpningsomrade, undantag frin annonseringsskyldigheten samt bestimmelser
som reglerar nir ett tidigare upphandlat avtal far indras utan att en ny upphandling
behover genomforas. I den hir artikeln gar vi igenom aktuella bestimmelser och
redovisar nigra frigor om undantag frin skyldigheten att annonsera en offentlig

upphandling.

2 Nagra allminna frigestillningar

2.1 Upphandlingsskyldigheten

Enligt 1 kap. 2 § LOU omfattar lagen upphandling som genomférs av en upp-
handlande myndighet. Med upphandling avses de dtgirder som vidtas i syfte att
anskaffa varor, tjinster eller byggentreprenader genom tilldelning av kontrake.
Begreppet “anskaffa” ska forstas i vid mening som att fa tillgang till fordelarna
av varorna, tjansterna eller byggentreprenaderna. Det krivs inte att dganderitten
overlats for att det ska vara friga om en upphandling. LOU giller dven nir en
upphandlande myndighet anordnar en projekttivling.

Om en upphandlande myndighet ir siljande part i en affir och myndigheten
inte anskaffar nigot, giller inte LOU.? Offentliga bidrag eller finansiering omfattas
normalt inte heller av upphandlingsskyldighet enligt LOU. LOU giller vidare

* Advokater vid Advokatfirman Vinge.

Det vill siga lagen (2016:1146) om upphandling inom férsérjningssektorerna (LUF), lagen
(2016:1147) om upphandling av koncessioner (LUK), lagen (2011:1029) om upphandling pa for-
svars- och sikerhetsomridet (LUFS) samt 4 a kap. lagen (2010:1065) om kollektivtrafik. Om inget
annat anges avses i denna artikel bestimmelserna i LOU.

Se t.ex. Kammarritten i Stockholms dom den 16 juni 2013 i mal nr 8881-12 for ett exempel pi en
sddan transaktion som inte ansdgs omfattas av upphandlingsskyldighet.
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inte vid gavor eller bidrag utan krav pa nagon motprestation.” For att omfattas
av upphandlingsskyldighet maste det réra sig om mer dn bara en utbetalning av
allminna medel. Det ir friga om upphandling i de fall en leverantor, i utbyte
mot ersittning, tillhandahaller varor, tjinster eller byggentreprenader som ir av
direkt ekonomiskt intresse for en upphandlande myndighet.* En upphandlande
myndighet maste dock inte ha som syfte att sjilv tillgodogéra sig det som anskaffas
for att upphandlingen ska omfattas av regelverket.’

Enligt 1 kap. 2 § LOU ska syftet med édtgirderna vara anskaffning genom till-
delning av ett kontrakt. Begreppet “kontrakt” definieras i 1 kap. 15 § LOU som
ett i) skriftligt avtal med ii) ekonomiska villkor som iii) ingds mellan en eller flera
upphandlande myndigheter och en eller flera leverantorer och iv) avser leverans
av varor, tillhandahallande av tjinster eller utférande av byggentreprenader.® Det
ar emellertid inte avgorande f6r upphandlingsskyldigheten om négot skriftligt
avtal ingas. En upphandlande myndighet kan inte undga upphandlingsskyldighet
genom att underldta att ingd ett skriftligt avtal. Aven muntliga avtal omfattas av
upphandlingsskyldighet och kan bli féremal f6r de rittsmedel som finns i LOU

Ledeti 1 kap. 2§ LOU att anskaffningen ska ske genom tilldelning av kontrake,
innebir att det krivs ett inslag av selektivitet, dvs. att en eller flera leverantorer
viljs av den upphandlande myndigheten. Om samtliga leverantérer som uppfyller
vissa villkor har ritt att utféra en bestimd uppgift utan selektivitet, kan det
vara friga om auktorisationssystem som faller utanfér upphandlingsskyldighet.®
Valfrihetssystem enligt lagen (2008:962) om valfrihetssystem (LOV) ir exempel
pa siddana auktorisationssystem som faller utanfér LOU.

Se t.ex. Kammarritten i Géteborgs dom den 7 juli 2020 i mal nr 8538-19 for ett exempel pd nir

ett budgettillskote till ett kommunalt aktiebolag ansdgs omfattas av upphandlingsskyldighet.

* Se t.ex. EU-domstolens dom Helmut Miiller, C-451/08, EU:C:2010:168, punkt 49 och prop.
2015/16:195 s. 933.

> Sebl.a. prop. 2015/16:195 s. 933 och skil 4 till direktiv 2014/24/EU.

Hégsta forvaltningsdomstolen har i beslut den 10 juni 2021 i mél nr 4998-20 funnit att tvé statliga

forvaltningsmyndigheter under regeringen ingdr i en och samma juridiska person, staten, och inte

kan ingd civilritesligt bindande avtal med varandra. Eftersom det upphandlingsrittsliga regelverket

endast ir tillimpligt pd avtal som ingds mellan en upphandlande myndighet och en frin den myn-

digheten fristdende fysisk eller juridisk person, kan nagon upphandlingsskyldighet enligt Hogsta

forvaltningsdomstolen inte uppkomma mellan tvé statliga forvaltningsmyndigheter (se punkterna

16-19 i beslutet). Konkurrensverket har i stillningstagandet 2018:1 den 19 december 2018 kommit

fram till samma slutsats.

Se bestimmelserna i 20 kap. (6verprévning och skadestand) och 21 kap. (upphandlingsskadeavgift)

i vilka begreppet “avtal” anvinds, inte "kontrakt”. Jfr ocksi Asplund m.fl., Overprévning av upp-

handling — och andra rittsmedel enligt LOU och LUF, s. 251.

8 Se domen Falk Pharma, C-410/14, EU:C:2016:399 och domen Tirkkonen, C-9/17, EU:C:2018:142,

skil 4 i direktiv 2014/24/EU samt prop. 2015/16:195 s. 933 f.
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2.2 Annonseringsskyldigheten

Annonseringen av en upphandling utgor ett av de mest centrala momenten i
offentliga upphandlingar. Utan publicering av annonser skulle de flesta leveran-
torer inte f information om upphandlingarna och didrmed gi miste om moj-
ligheten att konkurrera om uppdragen. Enligt huvudregeln i 10 kap. 1 § LOU
ska en upphandlande myndighet genom en annons om upphandling informera
om sin avsikt att tilldela ett kontrake eller ingd ett ramavtal. Projekttivlingar
ska annonseras enligt 18 kap. 2 § LOU. Annonsering kan ocksa ske genom
forhandsannons enligt 10 kap. 2-3 §§ LOU. Det ir endast genom annonsering
enligt 10 kap. 1-3 §§ LOU eller, vid projekttivlingar, 18 kap. 2 § LOU som en
upphandlande myndighet kan fullgora sin annonseringsskyldighet i upphand-
lingar som omfattas av direktiv 2014/24/EU.

For icke direktivstyrda upphandlingar regleras annonseringsskyldigheten i
19 kap. 9 § och 36 § LOU. Sidana upphandlingar far enligt 19 kap. 10 § ocksé
annonseras enligt de direktivstyrda bestimmelserna i 10 kap. LOU. Om nagot
undantag frin upphandlingsskyldigheten inte ir tillimpligt, men den upphand-
lande myndigheten inda underliter att annonsera en upphandling enligt bestim-
melserna i LOU, ir det friga om en otilliten direktupphandling. En otillaten
direktupphandling kan leda till att upphandlingen maste géras om (20 kap. 6 §
LOU) eller att avtalet mellan den upphandlande myndigheten och leverantéren
forklaras ogiltigt av férvaltningsdomstol (20 kap. 13 § forsta stycket 1 LOU).
Den upphandlande myndigheten kan dven aliggas att betala en upphandlings-
skadeavgift (21 kap. 1 § 3 LOU) och bli skadestdndsskyldig (20 kap. 20 § LOU).

En upphandlande myndighet kan inte uppfylla sin annonseringsskyldighet
genom att konkurrensutsitta en upphandling pd ndgot annat sitt dn genom
annonsering enligt vad som anges i LOU. Annonseringsskyldigheten kan alltsd
inte uppfyllas t.ex. genom publicering i en dagstidning eller genom en annons
pa myndighetens hemsida. Inte heller kan annonseringsskyldigheten uppfyllas
genom en informell konkurrensutsittning diar myndigheten bjuder in utvalda
leverantorer att delta i upphandlingen.

Sedan den 1 januari 2021 giller att alla annonser ska publiceras i en annons-
databas som ir registrerad enligt lagen (2019:668) om upphandlingsstatistik.
Skyldigheten att publicera annonser i en registrerad databas anges i 10 kap. 5
a§, 18 kap. 2 § och 19 kap. 13 § LOU. Annonser enligt 10 och 18 kap. LOU,
dvs. for upphandlingar som omfattas av de direktivstyrda reglerna, ska ocksé
skickas till Europeiska unionens publikationsbyra. Publikationsbyrdn publicerar
ddrefter annonsen i Tenders Electronic Daily (TED) som ir en del av Europeiska
unionens officiella tidning (EUT). Skyldigheten fér upphandlande myndigheter
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att skicka annonsen till publikationsbyrin anges i 2 § upphandlingsférordningen
(2016:1162), och foljer ocksa av artikel 51.2 i direktiv 2014/24/EU.

En friga 4r om en annonsering som sker nigon annanstans an i en databas
som ir registrerad enligt lagen om upphandlingsstatistik utgor en overtridelse
av annonseringsskyldigheten som kan leda till ogiltighet av avtal enligt 20 kap.
13 § forsta stycket 1 respektive upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 § 3
LOU. I bestimmelserna om ogiltighet och upphandlingsskadeavgift hinvisas
inte sdrskilt till bestimmelserna om annonsering i en registrerad databas i 10
kap. 5a§, 18 kap. 2 § eller 19 kap. 13 § LOU." Diremot anges det i 10 kap. 5 a
§, 18 kap. 2 § respektive 19 kap. 13 § LOU att annonser ...enligt detta kapitel
ska publiceras i en annonsdatabas som ir registrerad enligt lagen (2019:668) om
upphandlingsstatistik”. Dessa hinvisningar pekar pa att det finns stéd i LOU for
att kunna ogiltigforklara ett avtal respektive besluta om upphandlingsskadeavgift
om annonsering inte skett i en databas som ir registrerad, trots att annonsering
skett pa annat sitt.! Frigan uppmirksammades av Upphandlingsmyndigheten
vid framtagandet av lagen om upphandlingsstatistik och de nya kraven i LOU pa
annonsering i en registrerad databas, men regeringen gjorde inget fortydligande
i lagtexten eller i forarbetena."” Rittsliget far dirfor i dag betraktas som oklart.

Om underlatenheten att annonsera en upphandling i en registrerad databas inte
i sig kan leda till ogiltighet av avtal eller upphandlingsskadeavgift, uppkommer
fragan var annonsen ska publiceras. Ar det till exempel tillrickligt att publicera en
annons om upphandling i TED men inte i en registrerad databas?'* Annonsering i
TED ir det forum som madste anvindas enligt unionsritten. Normalt omsorgsfulla

Det finns regler om innehallet i en upphandlingsannons i upphandlingsférordningen och i kom-
missionens genomforandeforordning (EU) 2015/1986 av den 11 november 2015 om faststillande
av standardformulir fér offentliggérande av meddelanden om offentlig upphandling.

I bestimmelsen om ogiltighet i 20 kap. 13 § forsta stycket 1 respektive upphandlingsskadeavgift i
21 kap. 1 § 3 hinvisas till annonseringsbestimmelserna i 10 kap. 1, 2, 3 §§, 18 kap. 2 §, 19 kap. 9
§ och 36 § forsta stycket.

Aven andra grundliggande annonseringsbestimmelser av betydelse for nir ett avtal kan forklaras
ogiltigt enligt 20 kap. 13 § forsta stycket 1 eller upphandlingsskadeavgift paforas enligt 21 kap. 1
§ 3 dterfinns i andra delar av regelverket dn i de "primira” annonseringsbestimmelserna vilka det
hinvisas till i 20 kap. 13 § férsta stycket 1 respektive 21 kap. 1 § 3 LOU, se upphandlingsférord-
ningen och kommissionens genomférandeférordning (EU) 2015/1986 av den 11 november 2015 om
faststillande av standardformulir fér offentliggérande av meddelanden om offentlig upphandling.
12 Se Upphandlingsmyndighetens yttrande den 12 januari 2018 (UHM-2017-0248) éver Ds 2017:48
Statistik pd upphandlingsomradet, samt prop. 2018/19:142 s. 27.

Kammarritten i Stockholm kom i ett avgorande den 11 september 2020 i mél nr 1673-20 fram
till att en upphandlande myndighet som valt att publicera en annons om férhandsinsyn enligt 10
kap. 5§ LOU endast i TED men inte i den annonsdatabas myndigheten tidigare hade publicerat
den ordinarie upphandlingen, var férenligt med regelverket. I och med den formellt korrekta for-
handsinsynen avslog kammarritten med stod av 20 kap. 15 § 3 LOU leverantorens ansokan om
overprovning av avtalets giltighet. Publiceringen av férhandsinsynen skedde fére ikrafttridandet
av bestimmelserna i LOU om att annonsering ska ske i en registrerad annonsdatabas. Det ir oklart
om kammarrittens slutsats hade blivit en annan om de nya reglerna hade varit tillimpliga.
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och rimligt informerade leverantérer kan formodas bevaka upphandlingsannonser
som publiceras i TED. Bortsett frin TED kan andra icke registrerade databaser
diremot knappast anses leda till den konkurrensuppsékning som ir avsedd i
LOU. Det kan enligt var mening darfor inte uteslutas att domstolarna kommer
acceptera annonsering i TED som tillrickligt i sig for att uppfylla annonserings-
kravet enligt LOU, men underkinna annonsering som sker pa annat sitt utanfor
de registrerade databaserna.

3 Undantagen fran lagens tillimpningsomrade

I det hir avsnittet redogérs for de undantag fran upphandlingsskyldighet som
aterfinns i 3 kap. LOU, de lagvalsregler (uttrycka som undantag) som aterfinns
i upphandlingslagarna samt de undantag som endast aterfinns i LUF.

3.1 Generella undantag

Av 3 kap. 6 § LOU foljer att lagen inte giller for upphandling eller en projekttivling
som huvudsakligen syftar till att ge en upphandlande myndighet méjlighet att
tillhandahalla eller driva ett allmint kommunikationsnit eller tillhandahélla en
elektronisk kommunikationstjinst f6r allménheten (det sa kallade teleundantaget).
Vad som avses med allmint kommunikationsnit respektive elektronisk
kommunikationstjinst anges i lagen (2003:389) om elektronisk kommunikation.
Teleundantaget innefattar tillhandahallande av publika telenit och teletjinster,
didribland bredbandsnit. Som allminna kommunikationsnit anses ocksé nit for
overforing av tv- och radiosignaler samt nitverk for kabel-tv."

Det bor uppmirksammas att teleundantagets tillimpning avgors av den
upphandlande myndighetens verksamhet. Teleundantaget omfattar samtliga
upphandlingar, oavsett kontraktsféremal, som har som huvudsakligt syfte att
mojliggéra myndighetens tillhandahillande och/eller drift av de tjanster som
anges i 3 kap. 6 § LOU.”

I 3 kap. 7-9 §§ LOU aterfinns tre generella undantag frin LOU pé grund av
skyldigheter att f6lja internationellt avtalade eller pa annat sitt reglerande bestim-
melser om upphandling. Av 3 kap. 7 och 8 §§ LOU framgar att bestimmelser

om upphandling som f6ljer av multi- eller bilaterala internationella avtal eller

' Prop. 2015/16:195 s. 956.

' LUF innehaller dirmed inte nigot teleundantag, eftersom sadan verksamhet inte utgor en forsorj-
ningssektor och dirfor inte omfattas av lagen. I sammanhanget kan nimnas att telekommunika-
tionssektorn omfattades av det tidigare forsérjningsdirektivet 93/38/EEG, men stroks vid inforan-
det av det efterfoljande forsérjningsdirektivet 2004/17/EG till foljd av den effektiva konkurrens
som unionslagstiftaren ansig hade tillkommit i sektorn, se skil (5) i direktiv 2004/17/EG. Sedan
inforandet av direktiv 2004/17/EG utgér telesektorn inte lingre en forsérjningssektor.
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som har faststillts av internationella organisationer under vissa omstindigheter
giller istillet for LOU.'I 3 kap. 9 § LOU anges att upphandlingsregler som har
faststillts av en internationell organisation eller finansinstitut géller istillet for
LOU nir en sidan organisation respektive institut helt finansierar upphandlingen
eller projekttivlingen.

Av 3 kap. 10 § LOU f6ljer att LOU inte giller f6r tjinstekontrakt som tilldelas
en upphandlande myndighet som pé grund av lag eller annan forfattning har
ensamritt att utfora jansten.” Ensamritten ska i praktiken innebira att ingen
annan akedr kan tillhandahélla akeuella gjdnster, vilket i sig motiverar undan-
taget eftersom det under sidana omstindigheter inte finns nigon konkurrens att
uppsoka. Undantaget omfattar inte varu- eller byggentreprenadkontrake. Bestim-
melsen genomfor artikel 11 i direktiv 2014/24/EU av vilken det dven framgir att
undantaget forutsitter att ensamritten i fraga dr forenlig med EUF-fordraget.
Med forfattning avses sidana rittsregler som betecknas som foreskrifter i 8 kap.
regeringsformen.'® I praktiken torde det vara mycket ovanligt forekommande i
Sverige med sidana ensamritter som omfattas av undantaget.”

3.2 Intern upphandling

I 3 kap. 11-16 §§ LOU éterfinns bestimmelserna om s kallad "intern” upp-
handling.*® Undantagen tillkom ursprungligen genom EU-domstolens praxis,
vilken under aren har kommit att bli férhillandevis omfattande. Rittspraxisen
kodifierades och preciserades i 2014 ars upphandlingsdirektiv.?

I bestimmelserna om intern upphandling anges att LOU inte giller nir mot-
parten ir en juridisk person eller en gemensam nimnd enligt kommunallagen
(2017:725) och upphandlingen ir intern enligt 12-16 §§ LOU. I dessa bestim-
melser regleras fyra olika situationer i vilka intern upphandling kan féreligga
samt undantagens nirmare forutsittningar. Gemensamt for dessa situationer
dr att en upphandling ska anses vara en intern angeligenhet for en (eller flera)
upphandlande myndigheter, varpi en annars ridande upphandlingsskyldighet
inte foreligger, om den upphandlande myndigheten (bestillaren) utévar tillrick-

&

Se vidare prop. 2015/16:195 s. 388 f. och 956 f.

Med “upphandlande myndighet” avses dven sammanslutningar av tva eller fler upphandlande
myndigheter, se 1 kap. 22 § LOU.

Se prop. 2015/16:195 s. 391.

Den férfattningsgrundade ensamritten enligt 3 kap. 10 § LOU ska inte sammanblandas med sadan
immaterialrittslig ensamrict som avses i 6 kap. 14 § forsta stycket 3 LOU.

Undantagen for intern upphandling kallas 4ven in house-undantagen eller Teckal-undantagen efter
EU-domstolens dom Teckal, C-107/98, EU:C:1999:344.

Att det var friga om en kodifiering och precisering framgar av domen Rhein-Sieg-Kreis, C-266/17
och 267/17, EU:C:2019:241, punket 77. Se dven Gustavsson, Stefan, Nagot om upphandlingssam-
arbete via intern upphandling, UrT 2018 s. 219.
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lig kontroll éver motparten (leverantdren) (det sa kallade kontrollkriteriet) och
leverantdrens verksambhet i tillrickligt stor utstrickning utfors for bestillaren
(verksamhetskriteriet). Dartill far det inte finnas nagot direke privat dgarintresse
i leverantoren.

I 3 kap. 12 § LOU anges att en upphandling ska vara intern om i) bestillaren
utdvar kontroll 6ver leverantéren som motsvarar den kontroll som bestillaren
utdvar over sin egen forvaltning (kontrollkriteriet), ii) leverantdren utfér mer dn
80 procent av sin verksamhet for bestillarens rikning eller f6r andra juridiska
personer eller gemensamma nimnder enligt kommunallagen som bestillaren
utdvar kontroll éver (verksamhetskriteriet), samt iii) det saknas direke privat
dgarintresse i leverantdren.”” Som exempel kan nimnas en kommuns ingiende
av avtal med ett aktiebolag som ir heldgt av kommunen.

Den upphandlande myndigheten ska anses utéva sadan kontroll som krivs
for att verksamhetskriteriet ska vara uppfyllt om myndigheten har ett avgorande
inflytande 6ver leverantdrens strategiska mal och viktiga beslut. Kontrollen kan
ocksd utdvas av en annan juridisk person eller gemensam nimnd som ocksé
kontrolleras pa samma sitt av myndigheten. Som exempel pé det sistnimnda kan
nimnas en kommuns anskaffning fran ett aktiebolag (AB 1) som ir helidgt av
ett annat aktiebolag (AB 2), vilket i sin tur ir helidgt av kommunen. Kommunen
utovar di kontroll 6ver AB 2, och AB 2 utévar kontroll 6ver AB 1.

I 3 kap. 13 § LOU framgar att flera upphandlande myndigheter kan utéva
kontrollen tillsammans (gemensam kontroll). S4 ir fallet om leverantorens
beslutsorgan bestar av representanter fran samtliga myndigheter, myndigheterna
tillsammans har ett avgérande inflytande 6ver leverantorens strategiska mal
och viktiga beslut och leverantéren inte har nagot eget intresse som strider mot
myndigheternas intressen. Vid gemensam kontroll uppfylls verksamhetskriteriet
genom att motparten utfor mer an 80 procent av sin verksamhet for myndigheternas
rikning eller for andra sidana juridiska personer eller gemensamma nimnder
enligt kommunallagen som myndigheterna utévar kontroll dver.”® Nagot direkt
privat dgarintresse i motparten far heller inte férekomma vid gemensam kontroll.
Ett exempel pa intern upphandling vid gemensam kontroll ir en kommuns kép
frin ett aktiebolag som kommunen éger tillsammans med en annan kommun.

Genom 3 kap. 14 § LOU tillats dven omvinda kép, dvs. det kontrollerade
organets kop fran det kontrollerande organet. En upphandling ir intern om
den upphandlande myndigheten som ingar avtalet stir under en kontroll av
motparten som motsvarar den som motparten utdvar over sin egen forvaltning
(kontrollkriteriet) och myndigheten utfér mer 4n 80 procent av sin verksamhet

22 T3 kap. 16 § LOU aterfinns regler for berikningen av verksamhetsandelar vid prévning av verk-
samhetskriteriet.
3 kap. 13 § forsta stycket 2 LOU.

41



Daniel Wendelsson och Kristoffer Sillfors

for den kontrollerande motpartens rikning eller for andra juridiska personer eller
gemensamma nimnder enligt kommunallagen som den kontrollerande motparten
utdvar kontroll 6ver (verksamhetskriteriet). Nagot direke privat dgarintresse i det
kontrollerande organet (dvs. den part som ir leverantér) far heller inte forekomma
vid omvind intern upphandling. Kontrollkriteriet ska prévas pd motsvarande sitt
som vid intern upphandling enligt 3 kap. 12 § LOU. Som exempel pa intern
upphandling som omfattas av 3 kap. 14 § LOU kan nimnas ett (annars upphand-
lingspliktigt) kommunalt aktiebolags kép frin den kommun som 4ger bolaget.

Slutligen undantas i 3 kap. 15 § LOU iven kép frin en leverantér som kont-
rolleras av samma organ som bestillaren. Undantaget forutsitter att leverantoren
utfor mer an 80 procent av sin verksamhet f6r den kontrollerande personens
rikning eller for andra som den kontrollerande personen utévar kontroll Gver.
Nigot direkt privat dgarintresse i leverantéren fir heller inte férekomma. Som
exempel pa intern upphandling enligt 3 kap. 15 § LOU kan nimnas ett (annars
upphandlingspliktigt) kommunalt aktiebolags kop fran ett annat aktiebolag och
bida bolagen ir heligda av samma kommun.

Teckal-undantagens nirmare innebord ir ett omride som behandlats i ett
relativt stort antal avgoranden frain EU-domstolen. Férutsittningarna for intern
upphandling har utretts grundligt i forarbeten och diskuteras alltjime flitigt i
bide den svenska och den europeiska juridiska doktrinen. Frigorna kan vara bade
omfattande och komplexa och situationerna i vilka undantaget aktualiseras kan
vara mycket varierande.

3.3 Upphandling mellan upphandlande myndigheter

I 3 kap. 17 och 18 §§ LOU aterfinns undantaget for sa kallade Hamburg-
samarbeten.? Enligt 3 kap. 17 § LOU giller inte lagen for upphandling mellan
tvé eller flera upphandlande myndigheter om féljande tre kumulativa férutsite-
ningar dr uppfyllda: i) upphandlingen ska syfta till att uppritta eller reglera
formerna for ett samarbete mellan myndigheterna som ska sikerstilla att sidana
offentliga tjinster som myndigheterna ska utfora tillhandahalls for att uppna
myndigheternas gemensamma mal, ii) samarbetet styrs endast av éverviganden
som hinger samman med allménintresset och iii) myndigheterna utévar min-
dre 4n 20 procent av den verksamhet som berors av samarbetet pa den 6ppna
marknaden.

Att upphandlingen dven kan syfta till att reglera formerna for ett samarbete har
i forarbeten till LOU tolkats som att undantaget dirigenom medger att upphand-
lande myndigheter ansluter sig i efterhand till ett redan befintligt samarbete.

2 Efter EU-domstolens dom kommissionen/Tyskland, C-480/06, EU:C:2009:357 genom vilken
méjligheten till sidant undantag klargjordes for forsta géngen.

¥ Prop. 2015/16:195 s. 966.
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Undantaget forutsitter att det dr friga om ett samarbete genom vilket de del-
tagande myndigheterna bidrar till fullgérandet av en offentlig tjinst.** Om
avtalet istillet endast innebir att en upphandlande myndighet kdper tjinster
fran en annan upphandlande myndighet eller att samarbetet endast avser den
ena myndighetens behov, dr undantaget dirfor inte tillimpligt.?” I sidant fall 4r
det inte fraga om ett samarbete for att 16sa en gemensam uppgift. Undantaget
forutsitter diremot inte att alla medverkande myndigheter bidrar med samma
tjanster eller i samma omfattning. De deltagande myndigheterna kan bidra med
olika tjinster som kompletterar varandra.”® Kravet pd samarbete utesluter inte
att det utgar ekonomisk kompensation mellan deltagarna. Sddan kompensation
far dock inte innebira att det inte lingre dr friga om ett samarbete som endast
styrs av 6verviganden som hinger samman med allminintresset.

Till skillnad fran vad som giller fér undantaget f6r intern upphandling,
forutsitter undantaget for upphandling mellan upphandlande myndigheter
inte att ndgon av parterna utdvar kontroll ver den andra parten. En annan
skillnad mot undantaget f6r intern upphandling ir att typen av tjanster som
samarbetet avser dr avgorande for om det omfattas av Hamburgundantaget,
eftersom undantaget ir begrinsat till "offentliga tjanster” (3 kap. 17 § 1 LOU).
Med begreppet “offentliga tjinster” (som ocksd dterfinns i artikel 12.4 a i direktiv
2014/24/EU, vilken genomfors i svensk ritt genom 3 kap. 17 § LOU) tydliggérs
att samarbetet ska avse utférande eller tillhandahallande av just tjinster och att
dessa ska vara offentliga. I férarbetena till LOU antas att begreppet, trots att det
anses svartolkat, motsvarar begreppen “allminnyttiga tjinster” och “allminnyttiga
uppdrag” enligt EU-domstolens praxis.” Hamburgundantaget anses d4drmed
begrinsat till tjanster som kan hirledas till ett offentligrittsligt dliggande for
myndigheter att tillhandahalla tjinsterna i fraga, alternativt sikerstilla att s sker.
Enligt forarbetena medfor det att samarbeten rérande renodlade administrativa
tjnster inte omfattas av undantaget.’® Enligt férarbetena tyder EU-domstolens

% Se domen Remondis, C-429/19, EU:C:2020:436, punkt 34.

¥ Se domen Remondis, C-429/19, EU:C:2020:436, punkt 34. For diskussion rérande krav pé inne-
hallet i de tjinster som samarbetet avser och méjligheterna att inkludera stodtjinster i Hamburg-
undantaget, se Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling — En kommentar, JUNO
version 3, kommentaren till 3 kap. 17 § LOU under rubriken ”Samarbetet ska avse offentliga
tjinster”.

28 Se skil (33) i direktiv 2014/24/EU och domen Stadt Kéln, C-796/18, EU:C:2020:395, punkterna
57 och 58. Jfr Upphandlingsmyndighetens vigledning Samarbetsavtal — om s.k. Hamburgsamar-
beten, s. 26 ang. "byte” av jinster mellan upphandlande myndigheter.

» Domen kommissionen/Tyskland, C-480/06, EU:C:2009:357 och domen Lecce, C-159/11,

EU:C:2012:817. Se prop. 2015/16:195 s. 966.

Prop. 2015/16:195 s. 966. Se dven kommissionens tillkinnagivande Vigledning for medlems-

staterna om urval av organ fér genomférande av finansieringsinstrument (2016/C 276/01) s. 16.
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uttalanden i malen Hamburg® och Lecce® pa att begreppet “allminnyttiga
janster” och “allminnyttiga uppdrag” (och dirmed offentliga tjdnster enligt 13
kap. 17 § 1 LOU) ska tolkas restriktivt.”? I senare praxis har EU-domstolen dock
klargjort att Hamburgsamarbeten dven kan innefatta alla typer av verksamheter
som sammanhinger med utférandet av de aktuella tjinsterna. De tjanster som
ingar i samarbetet kan dérfor dven omfatta en verksamhet som 4r underordnad
en offentlig tjinst under forutsittning att den underordnade verksamheten bidrar
till att de offentliga tjanster som omfattas av samarbetet mellan de deltagande
upphandlande myndigheterna faktiske utférs.?

Enligt 3 kap. 17 § 2 LOU forutsitter Hamburgundantaget att samarbetet i
fraga endast styrs av 6verviganden som hinger samman med allminintresset.
Det innebir bland annat att privata leverantorer inte far gynnas.® Likasd kan den
omstindigheten att en eller flera av de deltagande upphandlande myndigheterna
erhaller ersittning fran 6vriga deltagande myndigheter, vilket i sig ir tillitet, och
ddrigenom gar med vinst pd samarbetet, medféra att samarbetet dven styrs av
ekonomiska intressen och alltsa inte endast av 6verviganden som sammanhinger
med allminintresset.*®

Av 3 kap. 17 § 3 LOU framgar slutligen att de upphandlande myndigheter som
ingar i samarbetet dven far tillhandahilla de offentliga tjinsterna i friga pa den
privata marknaden vid sidan av det aktuella samarbetet. Undantaget forutsitter
dock att myndigheten utévar mindre dn 20 procent av den verksamhet som
berérs av samarbetet pa den 6ppna marknaden. Kriteriet kinns igen frin verk-
samhetskriteriet i undantagen for intern upphandling och syftar till att begrinsa
samarbetets eventuella paverkan pa konkurrensen pa marknaden.”’

' Domen kommissionen/Tyskland, C-480/06, EU:C:2009:357, punkt 37.

32 Domen Lecce, C-159/11, EU:C:2012:817, punkt 37.

% Se prop. 2015/16:195 s. 966 med hinvisning till domen kommissionen/Tyskland, C-480/06,
EU:C:2009:357, punkt 37 och domen Lecce, C-159/11, EU:C:2012:817, punket 37.

3 Se domen Stadt Kéln, C-796/18, EU:C:2020:395, punkterna 59 och 60. Férhillandet mellan
prop. 2015/16:195 s. 966 och EU-domstolens direfter meddelade dom Stadt Kéln, C-796/18,
EU:C:2020:395, kommenteras ingdende i Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling
— En kommentar, JUNO version 3, kommentaren till 3 kap. 17 § LOU under rubriken ”Samarbetet
ska avse offentliga tjinster”.

¥ Se domen Stadt Kéln, C-796/18, EU:C:2020:395, punkterna 69, 70 och 76 och skil 31 ill direkeiv
2014/24/EU.

3¢ Jfr skil (33) i direkeiv 2014/24/EU. Enligt Upphandlingsmyndigheten begrinsas dirmed ritten

for deltagande upphandlande myndigheter att fa ersittning av évriga deltagande myndigheter i

praktiken till konstandstickning. Se Upphandlingsmyndighetens vigledning Samarbetsavtal — om

s.k. Hamburgsamarbeten, s. 40.

Se kommissionens Vigledning for medlemsstaterna om urval av organ for genomforande av finan-

sieringsinstrument (2016/C 276/01), s. 14 ff. Nidrmare bestimmelser om berikning av verksamhets-

andelar aterfinns i 3 kap. 16 § LOU.
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3.4 Forvirv eller hyra av fastighet m.m.

I 3 kap. 19 § LOU anges att LOU inte giller for kontrakt som avser férvirv av
fastighet, arrenderitt, hyresritt, bostadsritt, tomtritt, servitutsritt eller nigon
annan ritt till fastighet. I andra stycket preciseras undantagets tillimpnings-
omréide genom ett fortydligande av att begreppet "fastighet”, vilket innefattar
det som enligt jordabalken utgér eller tillhor en fastighet. Undantaget motiveras
frimst av den avsaknad av utbytbarhet som finns mellan fastigheter, varpd den
grinsoverskridande handel som unionslagstiftningen pi upphandlingsomradet
syftar till att sikerstilla, inte kan bli aktuell.

Undantagets nirmare innebdrd har gett upphov till sdvil relativt omfattande
rittspraxis som juridisk diskussion, sirskilt rorande grinsdragningen mellan
undantaget och (annars upphandlingspliktiga) byggentreprenader enligt 1 kap.
9 § LOU. Det 4r nimligen inte svart att forestilla sig avtalsférhallanden mellan
upphandlande myndigheter och leverantérer som har inslag av bade tillgang till
fastighet (foretridelsevis kop eller hyra) som 4r undantagna enligt i 3 kap. 9 §
LOU och uppférande av en byggnad enligt 1 kap. 9 § LOU. Det kan i vissa fall
vara omdjligt att dela upp upphandlingen i tva kontrake.?®

EU-domstolen har i ett antal avgéranden prévat om avtal som innehéller
sddana blandade fing omfattas av upphandlingsskyldighet. Kvalificeringen av
sadana blandade kontrakt (som alltsd bade innehéller en upphandlingspliktig
byggentreprenad och hyra eller kép av en fastighet) ska goras utifrin vad som
ar kontraktet huvudsakliga syfte. Hur parterna har valt att benimna avtalet
har dirmed ingen betydelse for dess upphandlingsrittsliga klassificering.?
Av domstolens praxis foljer att undantaget kan omfatta hyra av lokaler i bygg-
nader som inte uppforts vid tidpunkten for avtalets ingdende.”” Undantaget ir
ddremot inte tillimpligt om uppférandet av byggnaden tillgodoser de behov
som den upphandlande myndigheten har specificerat.* Sa ir fallet om den upp-
handlande myndigheten har vidtagit atgirder for att definiera byggentreprena-
dens sirdrag alternativt utovat ett avgdrande inflytande éver dess projektering.*>

38

Varpa den upphandlingspliktiga byggentreprenaden kan upphandlas fér sig och myndigheten dir-

utdver kan ingé separat avtal om kép eller hyra av fastighet utan tillimpning av LOU.

3 Sebl.a. domen kommissionen/Tyskland, C-536/07, EU:C:2009:664, punkt 57 och domen Impresa
Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, punkt 40 och diri angiven rittspraxis samt domen kom-
missionen/Osterrike, C-537/19, EU:C:2021:319, punke 46.

4 Se EU-domstolens avgdrande i domen kommissionen/Osterrike, C-537/19, EU:C:2021:319, punke
48 med hinvisning till domen Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, punkterna 53 och
60.

4 Se domen kommissionen/Osterrike, C-537/19, EU:C:2021:319, med hinvisning till domen
kommissionen/Tyskland, C-536/07, EU:C:2009:664, punkt 55 och domen Impresa Pizzarotti,
C-213/13, EU:C:2014:2067, punkt 43 och dir angiven rittspraxis.

42 Domen kommissionen/Osterrike, C-537/19, EU:C:2021:319, punkt 50 med hinvisning till domen

Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, punkt 44 och dir angiven rittspraxis.
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Som exempel pi detta kan nimnas specifikation frin den upphandlande myn-
digheten som gér lingre 4n de krav som en hyresgist vanligtvis stiller pa utform-
ningen av hyrda lokaler.”’

3.5 Ovriga undantag

1 3 kap. 20 § LOU aterfinns det sé kallade “broadcastingundantaget”. Enligt forsta
punkten giller inte LOU for upphandlingar som genomférs av en upphandlande
myndighet som ir en leverantér av medietjinster och som avser anskaffning,
utveckling, produktion eller samproduktion av programmaterial avsett f6r medie-
tjanster. Den som tillhandahaller programmaterialet kan i sin tur ocksa vara en
upphandlande myndighet eller ett privat foretag. Undantaget avser savil nya pro-
gram (inkl. forberedande tjanster som behévs for att genomféra programmet) som
redan befintliga ("off-the-shelf programmes”).** Enligt andra punkten i samma
bestimmelse giller LOU inte heller f6r en upphandlande myndighets upphandling
av sindningstid eller program inom radio- och tv-omradet som tillhandahillas
av en leverantor av medietjinster. En leverantdr av sindningstid eller program
kan antingen i sin tur vara en upphandlande myndighet eller en privat aktor.
Den nidrmare inneborden av begreppet "leverantor av medietjinster” aterfinns i
radio- och TV-lagen (2010:696).”

Undantaget motiveras av att upphandlande myndigheter bor kunna ta hinsyn
till kulturella och sociala 6verviganden vid upphandling av audiovisuella medie-
och radiotjinster, nagot som enligt unionslagstiftaren inte limpar sig for offentlig
upphandling. Undantaget omfattar sivil radio- och tv-tjidnster som bestillgjanster
(t.ex. streaming). Undantaget omfattar ddremot endast programmaterial och
sindningstider och inte t.ex. teknisk utrustning som den upphandlande myn-
digheten anvinder i sin egen programproduktion.“®

Enligt 3 kap. 21 § LOU giller lagen inte for upphandlingar som avser skilje-
manna- eller forlikningsuppdrag. Undantagen motiveras av att sidana uppdrag
vanligen tillhandahalls av organ eller fysiska personer som utses pa ett sitt som
inte mojliggor tilldelning av uppdrag genom upphandling enligt LOU.¥

Enligt 3 kap. 22 § LOU giller lagen inte for upphandlande myndigheters
anlitande av advokat avseende bitride i skiljemanna- eller férlikningsférfarande
eller vid rittsligt forvarande i svensk eller internationell domstol eller myndighet.

4 Domen kommissionen/Osterrike, C-537/19, EU:C:2021:319, punket 51 med hinvisning till domen

kommissionen/Tyskland, C-536/07, EU:C:2009:664, punkt 58.

Se skil (23) i direktiv 2014/24/EU. I forarbetena nimns manusskrivning och artistupptridanden

som exempel pé sddana forberedande tjdnster, se prop. 2015/16:195 s. 968.

© Se 3 kap. 20 § andra stycket LOU.

4 Se skil (23) i direktiv 2014/24/EU och EU-domstolens dom Bayerischer Rundfunk, C-337/06,
EU:C:2007:786.

47 Se skil (24) i direktiv 2014/24/EU.
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Undantaget omfattar dven juridisk ridgivning som ges av advokat inf6r sadana
forfarande om det finns en pétaglig indikation for och 4r mycket sannolikt att ett
sadant forfarande kommer att inledas. Undantaget forutsitter dirvid en tydlig
koppling mellan de anskaffade tjinsterna och det forestaende ritesliga forfarandet.*®
Undantaget omfattar sivil advokats bitride till den upphandlande myndigheten
som nir myndigheten forordnar en advokat at en enskild i ett drende hos myn-
digheten.” Det bor uppmirksammas att undantaget endast omfattar anlitande
av en advokat, inte juridiska tjanster frin andra jurister.”

I 3 kap. 24 § LOU framgar att lagen inte giller f6r upphandlingar som avser
vissa finansiella tjanster i samband med utfirdande, forsiljning, forvirv eller
overlatelse av virdepapper eller andra finansiella instrument, verksamhet som
ror forvaltning av statsskulden eller som avser tjinster som utférs av en central-
bank, insatser som genomfors tillsammans med Europeiska finansiella stabilise-
ringsfaciliteten och Europeiska stabilitetsmekanismen samt lin, 4ven i samband
med utfirdande, forsiljning, forvirv eller 6verlatelse av virdepapper eller andra
finansiella instrument. Av forarbetena till LOU anges exempel pa vilka tjanster
som utgdr “finansiella tjinster”.”!

I 3 kap. 25 § LOU anges att lagen inte giller fér anstillningskontrake. Att
sadana kontrakt inte omfattas av upphandlingslagsskyldighet kan framsta som
sjalvklart. I det enskilda fallet kan det dock uppsta grinsdragningsfragor om ett
visst rittsforhallande mellan en upphandlande myndighet och t.ex. en konsult
ritteligen ska kvalificeras som ett tjinstekontrakt (som omfattas av LOU) eller
ett anstillningsférhillande (som inte omfattas av LOU).?

Enligt 3 kap. 26 § LOU giller lagen inte f6r upphandlingar av tjinster
fran icke-vinstdrivande organisationer eller sammanslutningar och som avser
civilt forsvar, riddningstjinster eller férebyggande av fara enligt vissa angivna
CPV-koder. Ambulanstjinster dér sjilva transporten i sig ir det huvudsakliga
syftet med tjinsten ingdr inte i undantaget och ir dirfér (som utgéngspunkt)
upphandlingspliktiga.”

Vidare innehaller 3 kap. 27 § LOU undantag f6r upphandling av tjinster som
avser vissa politiska kampanjer. Undantaget torde sakna praktisk betydelse for

4 Se prop. 2015/16:195 s. 970.

# Se prop. 2015/16:195 s. 969.

%0 Se vidare prop. 2015/16:195 s. 409 f.

Se prop. 2015/16:195 s. 971 dir det anges att tjinsterna utgdrs av sidana tjinster som enligt
CPV-nomenklaturen enligt 4 kap. 19 § LOU ingar i huvudgruppen 6000000-0 "finans- och
forsikringstjinster” med tillhérande grupper och undergrupper.

Vilka faktorer som kan vara relevanta for en saidan bedémning diskuteras bl.a. i SOU 2001:31 Mer
virde for pengarna, ses. 213 ff.

%3 Se domen Falck Rettungsdienste, C-465/17, EU:C:2019:234 och prop. 2015/16:195 s. 417 f.
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svenskt vidkommande, eftersom politiska partier i Sverige 4r privata rittssubjekt
som inte omfattas av upphandlingsskyldighet.’

Av 1kap. 5§ LOU foljer att lagen endast omfattar upphandling av vissa angivna
forsknings- och utvecklingstjinster om resultaten av forskningen uteslutande
tillkommer den upphandlande myndigheten i den egna verksamheten och den
tillhandahallna tjinsten betalas helt av den upphandlande myndigheten. Med
andra ord i4r sidana tjanster undantagna upphandlingsskyldighet om resultatet
tillkommer annan 4n den upphandlande myndigheten eller om tjinsterna (helt
eller delvis) finansieras av annan 4n myndigheten. 1 kap. 5§ LOU ir formulerad
som en positiv bestimmelse och aterfinns dessutom i ett annat kapitel i lagen,
men ger alltsd uttryck for ett undantag fran upphandlingsskyldigheten (det si
kallade forskningsundantaget).”

3.6 Lagvalsregler

Under vissa omstindigheter kan fragan uppkomma vilken av upphandlings-
lagarna som ir tillimplig pa en viss upphandling eller pa ett visst kontrake. Sa
kan t.ex. vara fallet om ett offentligt styrt organ omfattas av LOU men ocksi
bedriver verksamhet i ndgon av férsorjningssektorerna. For att undvika att flera
upphandlingslagar blir tillimpliga samtidigt har ett antal lagvalsregler inférts i
upphandlingslagstiftningen. Dessa regler, som éterfinns i 3 kap. LOU, har getts
utformningen av undantag. I egentlig mening utgor reglerna inga undantag fran
upphandlingsskyldigheten, eftersom de istillet endast innebir att upphandlings-
skyldighet (som utgingspunkt) giller enligt ndgon annan av upphandlingslagarna.

I3 kap. 1 § LOU klargérs att LOU inte giller fér upphandlingar och pro-
jekttdavlingar som omfattas av LUF eller som dr undantagna LUF enligt 3 kap.
4, 10 eller 24 § LUF. LOU ska dirmed inte tillimpas pd upphandlingar eller
projekttivlingar som omfattas av eller ir undantagna LUF.

I 3 kap. 3 § LOU respektive 3 kap. 1 § LUF framgar att LOU och LUF inte
ska tillimpas pa upphandling eller projekttavling som omfattas av LUFS eller ir
undantagna LUES enligt dess 1 kap. 7-10 §§. Av 3 kap. 4 och 5 §§ LOU respektive
3 kap. 2 och 3 §§ LUF framgir att LOU och LUF inte giller for upphandlingar
eller projekttivlingar om skyddet av Sveriges visentliga sikerhetsintressen omoj-

liggor sidan upphandling.

> Se prop. 2015/16:195 s. 420.

> Se prop. 2015/16:195 s. 330 f.

°¢ T3 kap. 2 § LOU éterfinns undantag med motsvarande innebérd avseende undantag for vissa post-
janster enligt 2 kap. 13 § tredje stycket LUF. En upphandlande enhet som bedriver verksamhet i
forsorjningssektorn “posttjinster” och som ocksd dr en upphandlande myndighet behéver dirmed
inte tillimpa LOU pé upphandlingar som avser sidana posttjinster som ir undantagna LUF enligt
dess 2 kap. 13 § tredje stycket LUF.
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Lagvalsbestimmelserna i LOU och LUF avser "upphandlingar och projekttiv-
lingar”. Som det far forstas reglerar lagvalsbestimmelserna dven frigan om till-
limplig lag pa ingdngna kontrakt, diribland bestimmelserna om 4ndring av
kontrake, vilka inte avser ndgon "upphandling” enligt 1 kap. 2 § LOU respektive
1 kap. 2 § LUF.

3 kap. 28 § LOU innehiller undantag fran upphandlingsplikt for kontrakt som
avser kollektivtrafik pa jirnvig, med tunnelbana eller pi vatten. Avtal rérande
sadan kollektivtrafik omfattas istillet av forordning 1370/2007 (kollektivtrafikfor-
ordningen), vilken for svenskt vidkommande kompletteras av lagen (2010:1065)
om kollektivtrafik. 14 a kap. 5 § nimnda lag anges att vissa bestimmelser i LUK
ska tillimpas vid upphandling som avses i artikel 5.3 i kollektivtrafikférordningen
avseende kollektivtrafik pi jirnvig, med tunnelbana eller pa vatten samt for
sadan kollektivtrafik som utfors som tjinstekoncessioner. Begreppet "jarnvig”
innefattar inte upphandling av kollektivtrafik med sparvagn. Upphandlingar av
janstekontrake avseende sparvagn omfattas dirfor, precis som tjdnstekontrake
avseende kollektivtrafik med buss, av LOU alternativt LUE.”

3.7 Undantag som endast aterfinns i LUF

I LUF aterfinns ett antal undantag som ir specifika for upphandling inom for-
sorjningssektorerna. I3 kap. 4 § LUF anges att lagen inte omfattar anskaffningar
som gors i syfte att aterforsilja eller hyra ut kontrakesféremalet till tredje man.
Undantaget omfattar inte upphandlingar som genomférs av en inkdpscentral for
att den ska kunna bedriva centraliserad inkdpsverksamhet. Undantaget forutsitter
att den upphandlande enheten inte har nigon sirskild rittighet eller ensamritt att
silja eller hyra ut kontrakesféremalet. I tidigare forarbeten angavs att undantaget
kriver att det rdder fullstindig konkurrens pa marknaden f6r det som ir féremal
for aterforsiliningen eller uthyrningen.”® Konkurrenstrycket medfor att risken for
nationella preferenser minskar i sadan utstrickning att nagot skil for reglering
av upphandlingar inte lingre foreligger.

LUF giller vidare inte for verksamheter som visserligen omfattas av lagens
tillimpningsomrade enligt 2 kap. 1-8 §§, men som bedrivs i en stat utanfoér EES
och utan fysiskt anvindande av ndgot nit eller geografiskt omrade i en EES-stat.

Enligt 3 kap. 10 § LUF omfattar LUF inte upphandlingar som avser anskaff-
ning av vatten som gors av en upphandlande enhet som bedriver verksamhet enligt
2 kap. 1 § LUF som avser dricksvatten. Det innebir att anskaffning av sa kallat
ravatten for rening till dricksvatten inte omfattas av LUF. Likasi omfattar LUF
inte upphandlingar som avser leverans av energi eller brinsle fr energiproduktion

7 Se 4 akap. 5 § lagen (2010:1065) om kollektivtrafik och prop. 2016/17:28 s. 21 f.
%8 Prop. 2006/07:128 s. 456.
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som gors av en upphandlande enhet som bedriver verksamhet enligt 2 kap. 1 §
LUF som avser el, gas eller virme eller bedriver verksamhet som avses i 2 kap. 8 §
LUF (brinsleundantaget). Som exempel kan nimnas anskaffning av brinsle (t.ex.
torv och flis) for forbrinning i fjarrvirmeverk. Undantagets nirmare innebord
behandlas inte i férarbetena till LUF. I tidigare férarbeten antas att undantagen
motiveras av att vatten regelmissigt himtas frin nirbeligna killor och att 6vriga
i paragrafen nimnda marknader ansetts si reglerade att det funnits litet utrymme
for konkurrens.”

LUF innehéller ytterligare méjligheter till undantag vid koncerninterna upp-
handlingar, vilka kompletterar bestimmelserna om intern upphandling (3 kap.
11-16 §§ LUF) och upphandling mellan upphandlande myndigheter (3 kap. 17
och 18 §§ LUF).® Av 3 kap. 20 § forsta punkten LUF framgar att lagen inte
giller for kontrakt som en upphandlande enhet tilldelar ett si kallas "anknutet
foretag”.® Med anknutet foretag avses foretag som en upphandlande enhet har
ett bestimmande inflytande 6ver, foretag som har ett bestimmande inflytande
over en upphandlande enhet och foretag som tillsammans med en upphandlande
enhet stir under bestimmande inflytande av ett annat foretag pd grund av dgande
eller finansiellt deltagande eller pa grund av de regler foretaget lyder under.> Den
nirmare innebérden av begreppet “bestimmande inflytande” anges i 3 kap. 19
§ tredje stycket LUF och ska anses foreligga om en upphandlande enhet, direkt
eller indirekt, dger majoriteten av andelarna i féretaget, kontrollerar majoriteten
av rostetalet pd grund av aktieigande eller motsvarande, eller kan utse mer in
halva antalet ledaméter i féretagets styrelse eller motsvarande ledningsorgan.
Med anknutet foretag avses dven alla foretag vars arsrikenskaper konsolideras
med den upphandlande enhetens enligt vissa bestimmelser om arsbokslut och
koncernredovisningar®, vilket i praktiken innefattar féretag som ingar i samma
koncern.®*

Enligt andra punkten i 3 kap. 20 § LUF undantas dven kontrakt som ett sam-
riskforetag (”joint venture™), som har bildats av flera upphandlande enheter for
att bedriva forsorjningsverksamhet, tilldelar till ett féretag som 4r anknutet till
nagon av de upphandlande enheter som bildat samriskféretaget.

> Prop. 2006/07:128 5. 461.

Det kan noteras att undantagen for intern upphandling och mellan upphandlande myndigheter
i LUF inte ir tillimpliga f6r upphandlande enheter som inte ocksd utgor upphandlande myndig-
heter. Daremot giller undantagen for anknutna féretag och samriskféretag ocksé for upphandlande
enheter.

¢ 3 kap. 20§ 1 LUF.

© 3 kap. 19§ LUF.

Direktiv 2013/34/EU om arsbokslut, koncernredovisning och rapporter i vissa typer av foretag
i dess lydelse enligt radets direktiv 2014/102/EU, vilket svenskt vid kommande har genomférts
genom bl.a. drsredovisningslagen (1995:1554) och bokféringslagen (1999:1078).

% 3 kap. 19 § andra stycket LUF.

® Se den engelska versionen av artikel 29.3 (b) i direktiv 2014/25/EU.
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Undantagen enligt 3 kap. 20 § forutsitter att leverans med anledning av till-
delningen av varu-, tjinste- eller byggentreprenadkontrakt motsvarar minst 80
procent av det anknutna foretagets genomsnittliga omsittning av varor, tjins-
ter respektive byggentreprenader under de foregiende tre aren (den sa kallade
80/20-regeln).®

Av 3 kap. 22 § LUF framgar att lagen inte géller kontrakt som samriskféretag,
som bildats av flera upphandlande enheter for att bedriva forsorjningsverksamhet,
tilldelar en av de enheter som bildat samriskféretaget (forsta punkten). Vidare
giller inte lagen for kontrakt som en upphandlande enhet tilldelar ett samrisk-
foretag som enheten ingir i (andra punkten). Dessa undantag forutsitter att
samriskforetagets verksamhet i en forsorjningssektor pdgar i minst tre dr och att
de bildande upphandlande enheterna deltar under minst lika lang tid.*”

Bestimmelserna om anknutna féretag och samriskf6retag giller parallellt med
bestimmelserna om intern upphandling (3 kap. 11-16 §§ LUF) och upphandling
mellan upphandlande myndigheter (3 kap. 17 och 18 §§ LUF). En upphandlande
enhet kan alltsd vilja att tillimpa bestimmelserna om anknutna foretag, dven
om ett kontrakt ocksd uppfyller forutsittningarna for att vara undantaget enligt
dessa bestimmelser.®®

I3 kap. 24 § LUF anges att lagen inte giller om kommissionen har faststillt att
verksamheten ir direkt konkurrensutsatt pd marknader med fritt tilltrdde och for-
sorjningsdirektivet dirmed inte omfattas av upphandlingsskyldighet. Upphand-
lande enheter har méjlighet att anséka hos kommissionen om att deras verksamhet
i en forsorjningssektor helt eller delvis ska undantas. Narmare bestimmelser om

under vilka omstindigheter undantag ska medges respektive forfarandet for sadan
ansokan aterfinns i artikel 34 och 35 i direktiv 2014/25/EU.%

4 Forhandlat forfarande utan féregiende annonsering

och direktupphandling
4.1 Inledning

[ vissa situationer som i sig omfattas av upphandlingsskyldighet enligt LOU kan
en upphandlande myndighet undantagsvis ha ritt att genomfora ett forhandlat

forfarande utan féregdende annonsering, som i praktiken ir en slags direktupp-
handling. Av skil 50 till direktiv 2014/24/EU framgir att férfarandet kan ha

% 3 kap. 21 § LUF.

¢ 3 kap. 22 § andra stycket LUF.

8 Se prop. 2015/16:195 s. 384 och artikel 30 i direkeiv 2014/25/EU.

% Kommissionen publicerar en sammanstillning 6ver beslut om undantag p sin hemsida, se hteps:/
ec.curopa.cu/growth/single-market/public-procurement/rules-implementation/exempt-markets_
en. Se dven Stefansson, Hampus, Ansékan om undantag frin LUF-direktivet, UrT 2019 s. 119.
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skadliga effekter f6r konkurrensen och dirfor endast bor anvindas under “mycket
exceptionella omstindigheter”. Under 1990-talet och 2000-talet utvecklades en
forhallandevis string praxis frin EU-domstolen rérande tillimpningen dessa
undantag. Minga av malen i EU-domstolen avser talan om férdragsbrott dir
kommissionen ifragasatt icke-annonserade kontraktstilldelningar som gjorts i
en medlemsstat. Den stringa praxisen bor enligt vir mening ses i ljuset av att
det finns en inneboende risk att upphandlande myndigheter i medlemsstaterna
annars, som en foljd av t.ex. bristande planering, favorisering av inhemska leve-
rantdrer eller till och med korruption, skulle 6verutnyttja dessa undantag och
ddrigenom urholka upphandlingslagstiftningen.

4.2 Ingen leverantor som kan antas

Enligt 6 kap. 12 § LOU far en upphandlande myndighet anvinda ett férhand-
lat férfarande utan féregaende annonsering om det vid ett 6ppet eller selektivt
forfarande inte har limnats ndgra limpliga anbudsansckningar eller anbud. Den
upphandlande myndigheten far vid det férhandlade forfarandet utan foregdende
annonsering inte visentligen dndra de villkor som angetts i de ursprungliga
upphandlingsdokumenten i den annonserade upphandlingen. Enligt 6 kap. 13 §
LOU ska en anbudsansokan anses olimplig om leverantdren ska eller kan uteslutas
enligt reglerna i 13 kap. eller om leverantéren inte uppfyller de kvalificeringskrav
som stillts i den annonserade upphandlingen. Ett anbud ska anses olimpligt
om det ir irrelevant for kontraktet och dirfor uppenbart inte utan visentliga
dndringar kan tillgodose den upphandlande myndighetens krav enligt upphand-
lingsdokumenten. I férarbetena uttalar regeringen att det ligger i sakens natur att
om inga anbudsansdkningar eller anbud har limnats, har heller inga limpliga
anbudsans6kningar eller anbud limnats.”® I sidant fall far undantaget anvindas.

En bestimmelse som sannolikt har en begrinsad praktisk betydelse finns i 6
kap. 16 § LOU och har rubriken Ogiltiga eller oacceptabla anbud. Enligt bestim-
melsen far den upphandlande myndigheten i de fall som avses i 6 kap. 6 § avstd
fran att annonsera en upphandling pa nytt om det i den tidigare upphandlingen
endast inkommit anbud som ir ogiltiga eller oacceptabla. Diremot far endast de
anbudsgivare som inte ska uteslutas enligt 13 kap., uppfyller kvalificeringskraven
i 14 kap. samt uppfyller alla 6vriga formella krav i upphandlingen bjudas in. Helt
nya leverantorer far alltsd inte bjudas in. Det kan ifrigasittas om det nagonsin
kan finnas anbudsgivare som samtidigt & ena sidan uppfyller alla krav men 4
andra sidan limnat anbud som ir ogiltiga eller oacceptabla. I vart fall torde det
vara hogst ovanligt.

70 Prop. 2015/16:195 s. 997.
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4.3 Konstnirliga skil, tekniska skil och ensamritt

Enligt forsta punkten i 6 kap. 14 § forsta stycket LOU far férhandlat forfarande
utan féregiende annonsering anvindas om det som ska upphandlas kan tillhanda-
hallas endast av en viss leverantdr darfor att syftet med upphandlingen ir att
skapa eller forvirva ett unike konstverk eller en unik konstnirlig prestation. Detta
undantag for konstnirliga skil dr lingtifran tillimpligt vid all offentlig upphand-
ling av konst. I och med kraven att konstverket eller den konstnirliga prestationen
ska vara unik och endast kunna tillhandahallas av en leverantor, accentueras att
konstverket bor ha en hog grad av individualitet eller egenart i utférandet som
ingen annan leverantor bedéms kunna dstadkomma eller efterlikna. Av skl 50 till
direktiv 2014/24/EU foljer att undantaget kan vara tillimpligt nir det objektivt
sett endast finns en leverantor for att konstnirens identitet i sig avgor konstfore-
malets unika art och virde. Aldre lydelser av undantaget for konstnirliga skil har
provats av Hogsta forvaltningsdomstolen i RA 2008 ref. 79 och RA 2009 not.
134. Det finns ocksa en foérhillandevis omfattande kammarrittspraxis rérande
undantaget fr konstnirliga skil.”!

Enligt andra punkten i 6 kap. 14 § forsta stycket LOU far férhandlat forfarande
utan féregiende annonsering anvindas om det som ska upphandlas kan tillhanda-
hallas endast av en viss leverantdr dirfor att det av tekniska skil inte finns nigon
konkurrens. Undantaget far enligt bestimmelsens andra stycke endast anvindas
om det inte finns nigot rimligt alternativ och avsaknaden av konkurrens inte
beror pa en konstruerad avgrinsning av forutsittningarna fér upphandlingen.

Enligt tredje punkten i 6 kap. 14 § forsta stycket LOU fér férhandlat forfarande
utan foregiende annonsering anvindas om det som ska upphandlas kan tillhan-
dahaillas endast av en viss leverantor dirfor att det som ska anskaffas skyddas av
ensamritt och dirfér endast kan tillhandahallas av en leverantér. Av artikel 32.2
b) direktiv 2014/24/EU och forarbetena framgér att immateriella rittigheter (t.ex.
patent eller upphovsritt) utgdr ensamritter enligt den aktuella bestimmelsen.
Det ir inte tillrickligt att varan eller tjinsten omfattas av en ensamritt for att
undantaget ska vara tillimpligt. Det ska ocksa pé grund av ensamritten vara
omdjligt f6r ndgon annan leverantér att utfora uppdraget.”

/I Se bl.a. Kammarritten i Stockholms dom den 27 juni 2016 i mal nr 8254-16, domar den 27 juni
2017 i mal nr 8254-16 och 6434-16, samt domar den 19 mars 2019 i mal nr 9237-18 och 9238-18.
72 Se EU-domstolens dom kommissionen/Spanien, C-328/91, EU:C:1994:178, punkt 17.
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4.4  Synnerlig bradska

Ett av de undantag som aberopas oftast av upphandlande myndigheter ir synnerlig
bradska.”? Enligt 6 kap. 15 § LOU fir en upphandlande myndighet anvinda ett
forhandlat forfarande utan foregiende annonsering om det, pa grund av synner-
lig bradska som beror pd omstindigheter som inte kan tillskrivas och inte har
kunnat forutses av myndigheten, ir omajligt att halla de tidsfrister som giller
vid 8ppet och selektivt férfarande eller vid forhandlat forfarande med foregiende
annonsering, och anskaffningen ir absolut nédvindig. For att undantaget for
synnerlig bradska ska fa anvindas maste alltsd det som anskaffas vara av mycket
stor vikt — absolut nédvindigt. I det kravet inbegrips ocksa att det avtal som
ingés pa grund av synnerliga bridska inte far vara mer omfattande eller stricka
sig lingre 4n vad noden kriver. Att t.ex. ingd ett avtal som stricker sig 6ver flera
ar trots att det 4r mojligt att slutfora en annonserad upphandling av samma
tjanster inom nagra manader kan sannolikt inte anses vara absolut nédvindigt.
Kammarritterna har i nigra tidigare avgéranden sett mycket stringt pa frigan
om avtalens lingd och andra villkor réorande kontrakestiden i férhallande till
rekvisitet att anskaffningen ska vara absolut nédvindig.”

I och med rittsfallet HFD 2019 ref. 65 far kraven pé avtalsvillkor som inte gir
lingre 4n nodvindigt enligt var beddmning anses ha mildrats ndgot av Hogsta
forvaltningsdomstolen jimfort med nimnda kammarrittsavgoranden. Enligt
Hogsta forvaltningsdomstolens mening 4r det anskaffningen i sig, dvs. kontrakes-
foremalet, som ska vara absolut nédvindig for att undantagsbestimmelsen ska
kunna tillimpas. Detta innebir dock inte att avtalets innehall saknar betydelse
for bedomningen. Direktupphandling pd grund av synnerlig bradska far inte
anvindas for att sikerstilla att ett tringande behov inte uppstér i en obestimd
framtid, utan endast for att tillgodose ett tringande behov som faktiskt har upp-
statt eller kan férvintas uppstd inom kort. Om det av avtalsvillkoren inte klart
framgar att sa dr fallet utan det i stillet vid en tolkning av dessa framstar som om
anskaffningen gors for att kringgd reglerna om annonsering av en upphandling
kan anskaffningen enligt HFD 2019 ref. 65 inte anses vara absolut nddvindig (se
punkt 47). Hogsta forvaltningsdomstolen fann i det aktuella malet, till skillnad
fran underinstanserna, att de aktuella avtalen fick anses ha varit absolut néd-
vindiga (se punkterna 48-50).

Att den uppkomna briddskan inte far tillskrivas och inte heller har kunnat for-
utses av den upphandlande myndigheten, betyder att bristande planering inte gor
att undantaget for synnerlig bradska far anvindas, hur viktig anskaffningen 4n ir.
Det stills hoga krav pa att en upphandlande myndighet har en god organisation

73 Se dven Sundstrand, Andrea, Upphandling i tider av synnerlig bradska, UrT 2020 s. 15.
74 Se t.ex. Kammarritten i Stockholms dom den 23 februari 2016 i mal nr 6421-15 och Kammarritten
i Géteborgs dom den 3 december 2018 i mél nr 3295—3366-18.
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och framférhallning i sin planering. I rittsfallet HFD 2017 ref. 66 fann Hogsta
forvaltningsdomstolen att ett beslut av regeringen om att en statlig myndighet
skulle inritta sin verksamhet vid en viss tidpunkt inte berittigade den nybildade
myndigheten att ingé avtal utan féregiende annonsering med stod av bestim-
melsen om synnerlig bradska i 2007 ars LOU. Hogsta forvaltningsdomstolen
fann att den bradska som uppkom f6r att fa myndigheten funktionsduglig till
det bestimda datumet berodde pa den sniva tidsram som regeringen hade satt
upp. Ett regeringsbeslut om att en myndighet ska inleda sin verksamhet vid en
viss tidpunkt kan enligt Hogsta forvaltningsdomstolen inte i sig anses utgora
en of6rutsedd omstindighet i den mening som avses i bestimmelsen. Det hade
inte heller framkommit att den av regeringen beslutade tidsramen motiverats av
omstindigheter som inte hade kunnat forutses (av regeringen).

I HED 2017 ref. 66 existerade inte den upphandlande myndigheten férrin
samma dag som myndigheten utan féregiende annonsering ingick avtalet med
leverantoren. Enligt vir mening kan det ifrigasittas om agerandet verkligen ska
underkinnas for att den uppkomna bridskan inte var en oférutsedd omstin-
dighet for den nybildade myndigheten. En upphandlande myndighet som inte
existerade férrin samma dag som avtalet ingicks kan ju inte ha kunnat forutse
de omstindigheter som ledde till avtalsingdendet. Istillet hade det enligt oss varit
mer logiskt att underkdnna agerandet pa den grunden att det inte kunde anses
vara absolut nddvindigt i den mening som avses i nuvarande 6 kap. 15 § LOU
for den nybildade myndigheten att efterkomma regeringens beslut. Utfallet i det
aktuella mélet hade dock blivit detsamma oavsett vilket synsitt som anliggs.

Undantaget for synnerlig bridska aktualiseras ofta nidr en annonserad upphand-
ling blir foremal for en 6verprovningsprocess. Under domstolsprocessen far avtal
i upphandlingen normalt inte ingds, vilket kan leda till att tidigare avtal hinner
16pa ut och den upphandlande myndigheten stir utan leverantér av de aktuella
varorna eller jdnsterna. Att en upphandling blir féremal for en Gverprévnings-
process har i praxis i sig ansetts vara en omstidndighet upphandlande myndigheter
kan forutse. Den centrala frigan 4r hur ling tid en 6verprévningsprocess kan
paga innan det enligt 6 kap. 15 § LOU inte lingre krivs att den upphandlande
myndigheten tagit hojd for tidsutdrikten, utan myndigheten istillet tillfillige
kan losa anskaffningsbehovet genom ett férhandlat férfarande utan foregiende
annonsering. Enligt ett yttrande frin Konkurrensverket ar 2010 ansigs den tid
som det normalt tar for en fullstindig prévning i tva instanser (forvaltningsritt
och kammarritt dir prévningstillstind beviljas) tas med i den upphandlande
myndighetens berikning och planering.”” Kammarritterna har i ett antal avgo-
randen i bérjan pa 2010-talet bedémt frigan pa ett likartat sitt, dven om praxisen

7> Konkurrensverkets yttrande den 25 augusti 2010, dnr 346/2010.
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inte ir helt entydig./¢ I den si kallade Overprévningsutredningen (SOU 2015:12)
gjordes ett forsok att, genom ett tilligg i lagtexten i divarande motsvarighet till
6 kap. 15 § LOU, oka méjligheten till icke-annonserad upphandling pa grund
av en overproévningsprocess. Enligt utredningens forslag skulle det anses vara
oforutsebart om en 6verprévningsprocess fortgick i mer in en domstolsinstans.””
Aven Konkurrensverket fringick ar 2015 sin tidigare uppfattning till fsrman for
den mer tillitande instillningen att ett férhandlat forfarande utan féregaende
annonsering far ske pd grund av synnerlig bradska efter den tid det statistiskt
sett tar for en Sverprovningsprocess i forsta domstolsinstans.”® Overprévnings-
utredningens forslag har avfirdats av regeringen.”

Hogsta forvaltningsdomstolen har i rittsfallet HFD 2019 ref. 65 bedomt frigan
vilken tidsutdrikt en upphandlande myndighet behéver ta hojd f6r i samband
med en Sverprovningsprocess innan myndigheten fir inga avtal utan foregiende
annonsering med stdd av undantaget for synnerlig bradska. Hogsta férvaltnings-
domstolen kom i det aktuella fallet fram till att eftersom upphandlingen pibor-
jades i juni 2016 hade de upphandlande myndigheterna hamnat i en oférutsedd
bradska i oktober 2017 (dvs. cirka ett ar och fyra manader senare) (se punkt 52
i domen). Hogsta forvaltningsdomstolen kom fram till att forutsittningarna att
fa anvinda sig av undantaget for synnerlig bradska var uppfyllda (punkt 53). En
skillnad mellan Hogsta forvaltningsdomstolens prejudikat och tidigare uttalanden
fran kammarritterna/Konkurrensverket, ir att det forstnimnda inte fokuserade
pa tidsatgingen for Gverprovningsprocessen, dvs. tiden mellan tilldelningsbeslutet
och ingdendet av det tillfilliga avtalet. Istillet beddmde Hogsta forvaltningsdom-
stolen den sammanlagda tidsitgidngen fér genomférandet av hela upphandlings-
forfarandet och den dirpa féljande 6verprovningsprocessen. Enligt var mening
dr det svart att i nagon egentlig vigledning frin HFD 2019 ref. 65 i friga om
hur ling éverprovningsprocess en upphandlande myndighet behdver ta hojd for
innan tillfilliga avtal fir ingas med st6d av undantaget for synnerlig bradska i
6 kap. 15 § LOU. Tidsatgingen for att genomféra ett upphandlingsforfarande
kan skilja sig 4t i visentlig utstrickning. De allra storsta och mest komplicerade
upphandlingarna tar normalt ett ar eller mer att genomféra. Mindre upphand-
lingar kan vara genomférda pa nagra veckor eller nagon manad. Tidsutdrikten
mellan en upphandlings pabérjande och ingdendet av ett tillfilligt avtal under

76 Jfr Kammarritten i Goteborgs dom den 2 april 2009 i mél nr 1403-09, dom den 12 november

2010 i mal nr 784-10, dom den 22 juni 2010 mal nr 1501-10, dom den 29 februari 2012 i mal nr
1446—1452-12.

77-SOU 2015:12 5. 18 och 166-169.

78 Konkurrensverkets remissyttrande éver SOU 2015:12, den 22 maj 2015, dnr 221/2015.

7% Se regeringens utkast till lagrddsremiss den 29 december 2020 En effektivare dverprévning av
offentliga upphandlingar, s. 59-61. Jfr dock lagradsremissen den 3 juni 2021 Ett férenklat upp-
handlingsregelverk dir en ny bestimmelse om direktupphandling vid éverprévning foreslas (for de
icke direktivstyrda upphandlingarna).

56



Undantagen frin upphandlingsskyldigheten

en efterféljande 6verprovningsprocess kan saledes skilja sig 4t visentligt, utan att
det sdger ndgot om hur mycket h6jd den upphandlande myndigheten tagit for
sjilva verprovningsprocessen.

Det hivdas ibland i samband med tillimpningen av undantaget for synnerlig
bradska att det kan uppsta en konflikt mellan upphandlingsskyldigheten och
andra regelverk som upphandlande myndigheter har att f6lja, t.ex. skollagens
bestimmelser om kommuners skyldigheter att tillhandahalla skolskjuts till skol-
elever.®® Vir uppfattning ar dock att nigra konflikter mellan upphandlingsskyldig-
heten och andra tvingande lagregler inte foreligger. I de fall en upphandlande
myndighet agerar med tillricklig framforhillning men dnda utan egen forskyllan
hamnar i tidsndd, far undantaget for synnerlig bradska i LOU tillimpas. Da
uppstar ingen konflikt mellan LOU och andra lagstadgade skyldigheter. Om tids-
noden istillet beror pa bristande planering hos den upphandlande myndigheten,
kan myndigheten nédgas att ingd avtal pa ett sitt som ir oforenligt med LOU
for att inte dventyra manniskors liv eller hilsa. Om sidana avtal blir foremal for
en ogiltighetstalan enligt LOU finns ventilen i 20 kap. 14 § LOU att lata avtalet
bestd av tvingande hinsyn till ett allminintresse, trots att avtalet slutits genom
en otillaten direktupphandling. Inte heller i de fallen uppstar niagon konflikt
mellan upphandlingsskyldigheten och andra lagstadgade skyldigheter. Avtalet
far ju besta och de samhaillskritiska funktionerna kan uppritthillas. Att den
upphandlande myndigheten drabbas av en talan om upphandlingsskadeavgift
ndr avtal fatt bestd av tvingande hinsyn till ett allminintresse, dventyrar inte
myndighetens formaga att efterleva annan tvingande lagstiftning. Upphand-
lingsskadeavgiften ingriper ju inte i avtalet som fatt bestd. Om en upphandlande
myndighet skulle kunna undga upphandlingsskyldighet och de sanktioner LOU
innehaller sd snart annan lagstiftning aligger myndigheten att tillhandahalla
samhillsviktiga funktioner som skola, sjukvérd eller dldreomsorg, skulle LOU
riskera att sittas ur spel genom att myndigheterna avstér fran att iaktta LOU vid
inkop for viktiga anskaffningsbehov.

45 Kompletterande anskaffningar och 6vriga undantag
i 6 kapitlet

Enligt 6 kap. 17 § forsta stycket 2 LOU far en upphandlande myndighet kopa
varor genom forhandlat férfarande utan féregiende annonsering om det giller
kompletterande leveranser fran den ursprungliga leverantoren. Ett flertal forutsite-
ningar ska vara uppfyllda f6r att undantaget ska vara tillimpligt, nimligen att i)
leveransen antingen syftar till act delvis ersitta varuleveranser eller anliggningar,

80 Se t.ex. Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling — En kommentar, JUNO version
3, kommentaren till 6 kap. 15 § LOU under rubriken "Motstridiga forfattningar”.
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eller till att utoka befintliga varuleveranser eller anliggningar, ii) ett byte av
leverantor skulle medféra att den upphandlande myndigheten tvingades anskaffa
varor som skulle vara tekniskt oférenliga med de forst anskaffade eller leda cill
oproportionerliga tekniska svarigheter avseende drift och underhall. Enligt 6
kap. 17 § andra stycket LOU far kontraktet om kompletterande leveranser gilla
under ldngre tid 4n tre ar endast om det finns sirskilda skal.

Nir det giller kompletterande anskaffningar av tjinster eller byggentreprenader
ar istillet 6 kap. 18 § LOU tillimplig. Enligt den bestimmelsen far en upphand-
lande myndighet anvinda ett forhandlat férfarande utan foregiende annonsering
om det giller en ny tjinst eller byggentreprenad som ir en upprepning av tidigare
tjanster eller byggentreprenader under forutsittning att i) de nya arbetena ingar i
ett projekt som tidigare varit foremal for ett upphandlingstorfarande, ii) arbetena
tilldelas samma leverantér, iii) de nya tjinsterna eller byggentreprenaderna ir i
overensstimmelse med det ursprungliga projektet, iv) omfattningen av mojliga
tillkommande tjinster eller byggentreprenader och villkoren for tilldelningen
av dem har angetts i upphandlingsdokumenten for den ursprungliga upphand-
lingen, v) virdet av det nya kontraktet har ingatt i uppskattningen av virdet av
den ursprungliga upphandlingen, och vi) det i samband med den ursprungliga
upphandlingen har angetts att det nu avsedda forfarandet kunde komma att
anvindas. Enligt 6 kap. 18 § andra stycket LOU far ett forfarande enligt denna
paragraf anvindas under hdgst tre dr frin det att det ursprungliga kontraktet
ingicks. Bestimmelsen i 6 kap. 18 § LOU far antas ha en begrinsad praktisk
betydelse.

I 6 kap. 17 § finns ocksé ett undantag for vissa kontrakt som giller varor
som framstillts for forsknings-, experiment-, studie-, eller utvecklingsindamal.
Ett flertal forutsittningar som anges i 6 kap. 17 § forsta stycket 1 LOU ska
vara uppfyllda. I samma paragraf aterfinns ocksa ett undantag for kdp av varor
som ir noterade och omsitts pa en rivarumarknad (forsta stycket 3) samt ett
undantag om det 4r mojligt att anskaffa varor eller tjinster pa sirskilt formanliga
villkor i samband med att en leverantér upphor med sin verksamhet eller har
gatt i likvidation, forsatts i konkurs eller dr foremal for motsvarande forfarande
(forsta stycket 4).

Slutligen foreskrivs i 6 kap. 19 § LOU att en upphandlande myndighet far
anvinda ett férhandlat férfarande utan féregiende annonsering for upphandling
av en tjanst som foljer pa en projekttivling om kontraktet enligt tivlingsreglerna
ska tilldelas vinnaren eller en av vinnarna av tivlingen. Om en tivling har avslutats
med att fler in en vinnare har utsetts, ska samtliga vinnare inbjudas att delta i
forhandlingar. Bestimmelsen innebir i egentlig mening inte att en annonserad
upphandling undviks, eftersom forfarandet forutsitter att det dessforinnan har
skett en annonserad projekttivling enligt bestimmelserna i 18 kap. LOU.
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4.6 Direktupphandling

I 19 kap. LOU éterfinns regler om offentlig upphandling som inte omfattas av
EU-direktiven. Om direktupphandling far anvindas behéver upphandlingen inte
foregas av nagon annonsering enligt LOU. Direktupphandling och forhandlat
forfarande utan foregiende annonsering ir i praktiken samma slags inkopsfor-
farande. Det 4r enligt LOU frivilligt for den upphandlande att gora eller avstd
fran en konkurrensutsittning av inkdpet. Om konkurrensutsittning sker kan
det goras mindre formbundet 4n vid de annonserade upphandlingsférfarandena.

De situationer nir direktupphandling fir anvindas anges i 19 kap. 7 § tredje
stycket LOU. Direktupphandling fir anvindas om virdet pa upphandlingen
understiger den si kallade direktupphandlingsgrinsen. Direktupphandlings-
grinsen uppgar till 28 procent av det si kallade troskelvirdet f6r kommunala och
regionala upphandlande myndigheter. Troskelvirdet, och dirmed direktupphand-
lingsgrinsen, revideras vartannat ar. Ar 2021 uppgér direktupphandlingsgrinsen
enligt LOU till 615 312 kronor.*" Eftersom virdet pa upphandlingen avgér om
nigon annonserad upphandling behover genomforas 4r det praktiskt betydelsefulle
hur virdet pa upphandlingen ska bestimmas. Bestimmelser om berikning av
virdet av en icke-direktivstyrd upphandling finns i 19 kap. 8 § LOU. Viirdet av
en upphandling ska uppskattas till det totala belopp som ska betalas i upphand-
lingen. En upphandling far inte delas upp i avsikt att kringga bestimmelserna i
denna lag. Vid berikningen ska options- och foérlingningsklausuler beaktas som
om de utnyttjats. Vid berikningen ska den upphandlande myndigheten beakta
direktupphandlingar av samma slag gjorda av myndigheten under rikenskapséret.
Det sistnimnda kravet i lagtexten innebir att myndigheten t.ex. inte kan anlita
olika leverantorer av samma slags tjanster under ett och samma ar i syfte att
undga att genomfora en annonserad upphandling, om det sammanlagda virdet
pa inkdpen overstiger direktupphandlingsgrinsen.

Direktupphandling far ocksa anvindas om forutsittningarna for férhandlat
forfarande utan foregdende annonsering enlig 6 kap. 12-19 §§ LOU ir uppfyllda.
Slutligen fér direktupphandling anvindas om det foreligger synnerliga skil. Enligt
forarbetena bor t.ex. vissa hilso- och sjukvérdstjianster samt socialtjdnster kunna
direktupphandlas pa grund av synnerliga skil. Det dr frimst sidana tjinster
dir relationen mellan vardgivare och véird- eller omsorgstagare skulle stéras och
varden eller omsorgen dirmed forsimras eller sidana situationer dir det endast
finns ett mojligt vird- och boendealternativ pa grund av vardbehov eller anhérig-
anknytning. Vidare bor enligt forarbetena sidana fall dir patientens fria val av

8 Se dock avsnitt 4.7 nedan om att det har foreslagits lagiindringar med innebord att direktupphand-
lingsgrinsen anges som ett nominellt belopp direkt i lagtexten i LOU.
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vardgivare omajliggor upphandling enligt reglerna for annonserade upphandlingar
grunda ritt till direktupphandling.®

4.7 Nya regler om direktupphandling

I lagradsremissen Ett forenklat upphandlingsregelverk den 3 juni 2021 freslas
dndringar i reglerna om direktupphandling. I remissen foreslds bland annat att
ett nytt 19 a kapitel som benimns Direktupphandling inférs i LOU (och motsva-
rande nya kapitel i LUF, LUES och LUK). Enligt forslaget ska direktupphand-
lingsgrinserna for varor, tjanster (forutom sociala tjdnster eller andra sirskilda
tjanster) och byggentreprenader anges uttryckligen i lagtexten. Den nya direke-
upphandlingsgrinsen i LOU foreslas bli 700 000 kronor. I LUF och LUFS foreslas
direktupphandlingsgrinsen uppga till 1 200 000 kronor. Fér sociala tjanster och
andra sirskilda tjinster (vilfirdstjinster) som anges i bilaga 2 till LOU foreslas
en direktupphandlingsgrins som uppgir till troskelvirdet for vilfirdstjinster (for
nirvarande cirka 7,7 miljoner kronor). Mjligheten att direktupphandla vilfirds-
tjanster kommer enligt lagforslaget foljaktligen att utdkas visentligt.

Reglerna om direktupphandling i situationer som motsvarar forhandlat for-
farande utan féregiende annonsering (t ex vid synnerlig bradska, tekniska skal
och olimpliga, ogiltiga eller oacceptabla anbud) och vid synnerliga skil behalls
i stort materiellt oférindrade enligt forslaget.

En nyhet 4r att det inf6rs utokade majligheter till direktupphandling pa grund
av en overprovningsprocess. Enligt forslaget ska direktupphandling fa anvindas
vid anskaffningar som 4r nodvindig for att tillgodose ett angelidget behov som
har uppstétt till f6ljd av att en allmin forvaltningsdomstol i) handligger eller har
avgjort ett mal om Gverprévning av en upphandling och avtal inte fir ingds, ii)
har beslutat att en upphandling ska goras om eller rittas, eller iii) handligger ett
mil om Gverprovning av ett avtals giltighet och avtalet inte far fullgoras. Kontrake
som tilldelas genom sadan direktupphandling far inte ha lingre 16ptid eller vara
mer omfattande dn vad som krivs med hinsyn till upphandlingens syfte. Den
nya mojligheten till direktupphandling pa grund av en 6verprévningsprocess
paminner delvis om bestimmelsen om synnerlig bradska i 6 kap. 15 § LOU. En
mycket viktig skillnad dr dock att det i forslaget inte krévs att den uppkomna situ-
ationen varit oforutsebar for den upphandlande myndigheten. Aven vid bristande
planering hos den upphandlande myndigheten fir direktupphandling alltsa ske
enligt den foreslagna regeln. Kraven i 6 kap. 15 § LOU p4 att anskaffningen ska
vara “absolut nodvindig” och att det ska foreligga “synnerlig bradska” ar ocksa
mer tillitande uttrycke i den nya regeln, som talar om en “nédvindig” anskaffning
for att tillgodose ett "angelidget” behov.

8 Prop. 2001/02:142 s. 99 och prop. 2009/10:180 s. 344-345.
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De nya reglerna om direktupphandling giller, precis som tidigare, endast nir
anskaffningen inte omfattas av LOU:s direktivstyrda regler. Regeringen foreslar
i lagradsremissen att de nya reglerna ska trida ikraft den 1 februari 2022.%

4.8 Inkopscentraler

Ettundantag som inte reglerasivare sig 6 kap. eller 19 kap. LOU ror inkdpscentraler.
Enligt 7 kap. 10 § LOU far en upphandlande myndighet anlita en inkdpscen-
tral utan att upphandla tjansten. En inkopscentral r enligt 1 kap. 14 § LOU
en upphandlande myndighet som stadigvarande tillhandahéller centraliserad
inkopsverksamhet for upphandlande myndigheter. Om en inkdpscentral anlitas
for centraliserad inkdpsverksamhet far ocksd stodverksamhet for inkdp inga i
de tjinster inkopscentralen tillhandahéller till den upphandlande myndigheten,
utan att stodverksamheten behéver upphandlas. Diremot giller inte undan-
taget i 7 kap. 10 § LOU om den upphandlande myndigheten enbart vill képa
stédtjianster fran inkdpscentralen.®* Genom hinvisningen till 7 kap. i 19 kap. 2
§ LOU ir undantaget for inkdpscentraler ocksi tillimpligt pa de icke direktiv-
styrda upphandlingarna.

5 Andringar av upphandlade avtal
5.1 Inledning

Bestimmelser om dndringar av kontrakt och ramavtal aterfinns i 17 kap. 8-16
§§ LOU. I strikt mening utgér dndringsbestimmelserna i LOU inga undantag
frin annonseringsskyldigheten. En tilliten dndring i ett avtal enligt dessa bestim-
melser utgor istillet en situation som inte omfattas av upphandlingsskyldighet
enligt LOU da det inte anses ske ndgon kontraktstilldelning. Bestimmelserna om
avtalsindringar i 17 kap. LOU utgér inte ndgon civilriteslig reglering och ger inga
civilritesliga rattigheter eller skyldigheter for avtalsparterna. Parterna ir i princip
oforhindrade att indra i ett avtal. Andringarna blir bindande for parterna utifran
vad som f6ljer av avtalsritten, oavsett hur de ska bedémas upphandlingsrittsligt.®

Om en avtalsindring inte ir tillaten med stéd av nagon dndringsbestimmelse
i 17 kap. LOU, ir det fraga om en ny kontrakstilldelning i upphandlingsrittslig
mening. Kontrakestilldelningen eller avtalet i dess nya skepnad betraktas da som

8 Vid fardigstillandet av denna artikel (juni 2021) har lagradsremissen dnnu inte behandlats av
Lagradet och inte heller behandlats och beslutats av riksdagen.

8 Prop. 2015/16:195 s. 537.

% Se dven Hard af Segerstad, Viktor, Andring av offentliga kontrakt och effekter av otillitna ind-
ringar, UrT 2018 s. 227 och Mértensson, Magnus, Avtalsindringar i offentliga upphandlingar, UrT
2018 s. 47.
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genomford utan foregiende annonsering enligt LOU. Avtalsindringen kan di
istillet vara tilliten pa grund av nigot undantag frin upphandlingsskyldigheten i
LOU. Om sa inte ir fallet dr det friga om en otillaten direktupphandling. Det ir
vanligt férekommande att frigor om avtalsindringar enligt 17 kap. och undan-
tagen i 6 kap. (och i viss man 3 kap.) LOU aktualiseras samtidigt.

I dldre upphandlingslagstiftning fanns inga bestimmelser om nir avtalsind-
ringar kunde ske utan krav pa en ny upphandling. Istillet prévades fragan av
EU-domstolen. Det ledande avgdrandet ir pressetext Nachrichtenagentur.®® Andra
avgoranden ir kommissionen mot Frankrike®’, Succhi di Fructa®, Wall** och
Finn Frogne™. Enligt denna praxis krivdes en ny upphandling om dndringarna
i ett kontrakt uppvisar betydande skillnader i forhdllande till bestimmelserna
i det ursprungliga kontraktet och féljaktligen visar pa en avsikt fran parternas
sida att omforhandla de visentliga villkoren i kontraktet (se bl.a. Wall’"). T HFD
2016 ref. 85 fann Hogsta forvaltningsdomstolen, i ett mél som rérde 2007 érs
LOU och med hinvisning till ovan nimnda praxis frin EU-domstolen, att en
avtalsindring som innebar att ersittningen till leverantéren sinktes inte innebar
att det tilldelats ett nytt avtal, eftersom dndringen kunde goras med stod av en
dndringsklausul i det upphandlade kontraktet.

Bestimmelserna om dndringar av avtal i LOU och direktiv 2014/24/EU utgor
till stor del en kodifiering av EU-domstolens rittspraxis. Vissa fortydliganden och
tilligg har gjorts. I praktiken torde méjligheterna att andra upphandlade avtal
utan krav pa ny upphandling enligt vir bedémning ha ékat nagot jamfort med
tidigare, i vart fall avseende leverantérsbyten.”

Enligt den inledande regeln i 17 kap. 8 § LOU far 4ndringar i ett kontrakt
eller ett ramavtal goras utan en ny upphandling, om det gérs med st6d av ndgon
bestimmelse i 9-14 §§ i samma kapitel i LOU. Bestimmelserna reglerar uttom-
mande vilka dndringar som far goras i ett kontrakt eller ett ramavtal utan att en
ny upphandling behover ske.”” Lagstiftaren har i férarbetena ocksi uttalat att

8 Domen pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351.

8 Domen kommissionen/Frankrike, C-337/98, EU:C:2000:543.

88 Domen Succhi di Frutta, C-496/99, EU:C:2004:236.

8 Domen Wall, C-91/08, EU:C:2010:182.

% Domen Finn Frogne, C-549/14, EU:C:2016:634.

o' Domen Wall, C-91/08, EU:C:2010:182, punkt 37.

Det bér noteras att LUFS, som triidde ikraft ar 2011, saknar bestimmelser om @ndringar i kontrake
och ramavtal. Vid avtalsindringar efter upphandlingar som skett enligt LUFS torde i vart fall
EU-domstolens och Hégsta forvaltningsdomstolens ovan nimnda praxis vara tillimplig. Det ir
oklart om bestimmelserna i LOU (eller LUF/LUK) rérande dndringar och kontrakt eller ramavtal
som saknar direkt motsvarighet i tidigare rittspraxis ska tillimpas analogt vid avtalsindringar efter
en upphandling som skett enligt LUFS.

% Se artikel 72.5 direktiv 2014/24/EU och prop. 2015/15:195 s. 844, 850 och 1127.
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det foljder av 4 kap. 2 § LOU att bestimmelserna om 4ndring av kontrakt och
ramavtal inte fir utnyttjas pd ett konstgjort sitt i syfte att kringga lagen.”*

5.2 Andringar av mindre virde

Andringar av mindre virde fir enligt 17 kap. 9 § LOU géras utan krav pa ny
upphandling, om kontraktets eller ramavtalets vergripande karakeir inte dndras.
Virdet pa 6kningen eller minskningen far inte éverstiga troskelvirdet respektive
tio procent av avtalets virde (15 procent vid byggentreprenad). Om flera indringar
gors ska det samlade nettovirdet av dndringarna ingé vid berikningen.

5.3 Andrings- eller optionsklausuler

Om indringar gors enligt en dndrings- eller optionsklausul behéver enligt 17
kap. 10 § LOU ingen ny upphandling ske. Detta férutsatt att i) kontraktets eller
ramavtalets évergripande karaktir inte dndras, ii) klausulen har angetts i upp-
handlingsdokumenten i den ursprungliga upphandlingen, iii) det ar klart, exakt
och entydigt beskrivet i upphandlingsdokumenten under vilka férutsittningar
klausulen kan tillimpas och iv) omfattningen och arten av indringarna som kan
komma att géras dr angivet. Forutsittningen iii) ovan stiller till sin ordalydelse
hoga krav pa dndrings- och optionsklausulers precision. I samband med inféran-
det av bestimmelsen uttalade Lagradet att avsikten dock inte kan vara att bara
klausuler som uppfyller dessa mycket hdgt stillda krav ska fi anvindas utan ny
upphandling.” Det ir oklart om Hogsta férvaltningsdomstolens bedémning av
andringsklausulen i HFD 2016 ref. 85, som rorde en upphandling enligt 2007 ars
LOU, skulle ha blivit annorlunda om prévningen skett enligt 17 kap. 10 § LOU.

5.4 Kompletterande bestillning

Enligt 17 kap. 11 § LOU far en kompletterande bestillning géras frin den
leverantér som tilldelats kontraktet utan att en ny upphandling maste genom-
foras, forutsatt att i) virdet av kontraktet inte 6kar med mer 4n 50 procent, ii)
bestillningen blivit n6dvindig, iii) leverantéren av ekonomiska eller tekniska skal
inte kan bytas, och iv) ett byte av leverantor skulle medféra betydande oligen-
heter eller betydligt storre omkostnader f6r den upphandlande myndigheten.””

% Prop. 2015/16:195 s. 1127.

%5 Se prop. 2015/16:195, bilaga 24, s. 1151.

% Om provningen skulle falla ut annorlunda vid en tillimpning av dagens bestimmelse, kan det dock
ifragasittas varfor Hogsta forvaltningsdomstolen éver huvud taget meddelade prévningstillstind
i mélet, eftersom de nya bestimmelserna i direktiv 2014/24/EU da redan var beslutade och pa vig
att genomfdras i Sverige.

7 Se prop. 2015/16:195 s. 1129-1130 fér viss vigledning om hur bestimmelsen ska tolkas.
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Om flera kompletterande bestillningar gors efter varandra, giller begrisningen pa
maximalt 50 procents 6kning av kontraktsvirdet for varje enskild bestillning.”®
Det samlade virdet pa flera bestillningar ska alltsd enligt ordalydelsen — till
skillnad fran dndringar av mindre virde enligt 17 kap. 9 § LOU — inte beaktas.
I férarbetena anges dock att successiva bestillningar “naturligtvis” inte far goras
i syfte att kringgé begrinsningsbestimmelsen.”

Bestimmelsen i 17 kap. 11 § LOU giller endast for kontrakt. Det 4r inte mojligt
att med stod av bestimmelsen gora kompletteringsbestillningar fran ett ramavtal.

5.5 Of6rutsebara omstindigheter

Vid oférutsebara omstindigheter fir ett kontrake eller ramavtal enligt 17 kap.
12 § LOU éndras om i) behovet av indringen beror pd omstindigheter som den
upphandlande myndigheten varken f6rutsig eller borde ha forutsett, ii) andringen
inte medfor att avtalets 6vergripande karaktir dndras, och iii) indringen inte
innebir att virdet pd avtalet 6kar med mer 4n 50 procent. Om flera dndringar
gors efter varandra, giller begrisningen pa maximalt 50 procents 6kning av
kontrakesvirdet for varje enskild indring.!” Aven avseende denna bestimmelse
anges i forarbetena att successiva dndringar inte far goras i syfte att kringga
begrinsningsbestimmelsen.'”

17 kap. 12 § 6verlappar till viss del undantaget for synnerlig bradska i 6 kap.
15 § LOU. En skillnad ir dock att det enligt 17 kap. 12 § LOU inte krivs att
anskaffningen r absolut nddvindig for att en dndring med stod av bestimmelsen
ska fd goras utan en ny upphandling. Andra skillnader 4r att i undantaget for
synnerlig bradska i 6 kap. 15 § LOU finns inga beloppsbegrinsningar eller krav
pa att avtalets dvergripande karaktir inte far andras.

5.6 Byte av leverantor

I vissa fall far byte av leverantér ske utan krav pa ny upphandling. Enligt 17 kap.
13 § LOU far ett leverantorsbyte ske om i) den nya leverantdren helt eller delvis
trider in i den ursprungliga leverantérens stille till f6ljd av foretagsomstrukeu-
reringar, inklusive uppkdp, sammanslagningar, forvirv eller insolvens, ii) inga

%% Enligt motsvarande bestimmelse i LUF (16 kap. 11 §) giller ingen beloppsmissig eller procentuell

begrinsning vid kompletterande bestillningar. I LUK (14 kap. 11 §) giller 50-procentsbegrins-
ningen vid kompletterande bestillningar endast nir koncessionen upphandlats av en upphandlande
myndighet for en verksamhet som inte omfattas av LUF.

? Prop. 2015/16:195 s. 1130.

1% Enligt motsvarande bestimmelse i LUF (16 kap. 12 §) giller ingen beloppsmiissig eller procentuell
begrinsning. I LUK finns ingen bestimmelse om 4ndringar av koncessioner pa grund av oférutse-
bara omstindigheter.

1 Prop. 2015/16:195 s. 1131.
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andra visentliga férindringar av kontraktet eller ramavtalet sker, iii) den nya
leverantéren inte ska uteslutas enligt de obligatoriska uteslutningsreglerna i 13
kap. LOU, samt iv) den nye leverantdren uppfyller de kvalificeringskrav som
stillts enligt 14 kap. LOU i den ursprungliga upphandlingen. Bestimmelsen r
praktiske betydelsefull eftersom den méjliggér byte av leverantor efter en fore-
tagsoverlatelse.'”

Enligt 17 kap. 13 § tredje stycket LOU far en underleverantér till leverantéren
utan ny upphandling ocksa intrida i leverantorens stille till f6ljd av en dverens-
kommelse mellan leverantéren, myndigheten och underleverantéren. Enligt orda-
lydelsen giller inte kraven enligt iii) och iv) ovan vid ett sadant leverantorsbyte.

5.7 Andringar som inte dr visentliga

Enligt 17 kap. 14 § LOU far ett kontrake eller ett ramavtal dndras utan en ny
upphandling trots att indringen inte omfattas av bestimmelserna i 9-13 §§ i
samma kapitel, om 4ndringen inte ir visentlig. Enligt bestimmelsens andra
stycke ska en dndring anses vara visentlig om den bl.a. i) infor nya villkor som,
om de hade ingétt i den ursprungliga upphandlingen, skulle ha medfort att andra
anbudssokande bjudits in att limna anbud, att andra anbud skulle ha ingitt i
utvirderingen eller att ytterligare leverantérer skulle ha deltagit i upphandlingen,
ii) innebir att kontraktets eller ramavtalets ekonomiska jimvikt dndras till for-
man for den leverantdr som har tilldelats kontraktet eller 4r part i ramavtalet,
iii) medfor att kontraktets eller ramavtalets omfattning utvidgas betydligt, eller
iv) innebir byte av leverantér. Bestimmelsen innebir att dndringar som inte ir
visentliga alltid 4r tillatna.

Enligt forarbetena bor ett ramavtal med en av flera leverantérer som hivs pa
grund av avtalsbrott, inte anses innebira att ramavtalets ekonomiska jimvike
dndras till forman f6r de aterstiende ramavtalsleverantérerna i den mening som
avses i ii) ovan. Vidare anges i forarbetena att ett partsbyte pé bestillarsidan
(som inte regleras sirskilt i direktiv 2014/24/EU) bér kunna ske vid en verksam-
hetsovergiang mellan statliga férvaltningsmyndigheter utan att det anses vara en
visentlig forindring.'*

192 Hogsta forvaltningsdomstolen har i september 2020 begirt ett forhandsavgsrande frin EU-domstolen
i ett mil om Sverprovning av avtals giltighet avseende tolkningen av bestimmelserna i direktiv
2014/24/EU om nir en ny leverantér kan intrida i den ursprungliga leverantorens stille utan att en
ny upphandling behéver genomforas. I det aktuella mélet har den ursprungliga leverantéren forsatts
i konkurs och konkursboet 6verlétit ett upphandlat ramavtal till en ny leverantdr. EU-domstolen
har vid firdigstillandet av denna artikel (juni 2021) dnnu inte avgjort malet (mil C-461/20).

19 Prop. 2015/16:195 5. 1132.

65



Daniel Wendelsson och Kristoffer Sillfors

5.8 Annonsering av dndringar

Enlig 17 kap. 16 § LOU ska en upphandlande myndighet som har dndrat ett
kontrakt eller ett ramavtal med st6d av 11 § (kompletterande bestillningar)
eller 12 § (oforutsedda omstindigheter) i samma kapitel upplysa om detta i en
annons. Annonsen ska publiceras i en annonsdatabas som ir registrerad enligt
lagen (2019:668) om upphandlingsstatistik.

Det finns inget rittsmedel kopplat till annonseringsskyldigheten i 17 kap.
16 § LOU. Annonseringsskyldigheten rérande en avtalsindring enligt 17 kap.
16 § LOU finns nidmligen inte uppriknad i 20 kap. 13 § forsta stycket 1 LOU
om Gverprévning av ett avtals giltighet eller i 21 kap. 1 § 3 LOU om upphand-
lingsskadeavgift. Dirigenom utgér en dvertridelse av 17 kap. 16 § LOU inte
ett sadant brott mot annonseringsskyldigheten som kan leda till ogiltighet eller
upphandlingsskadeavgift.'*

Om en avtalsindring i sig dr tillaten enligt 17 kap. 11 § (kompletterande kop)
eller 12 § (of6rutsedda omstindigheter) LOU kan en underlitenhet att annonsera
avtalsindringen enligt 17 kap. 16 § LOU alltsd inte leda till att avtalet forklaras
ogiltigt av forvaltningsdomstol. Om avtalsindringen materiellt sett dr oforenlig
med LOU, ger en korrekt genomford annonsering enligt 17 kap. 16 § LOU inte
nagot skydd mot att en forvaltningsdomstol ogiltigférklarar avtalet. En annons
enligt 17 kap. 16 § LOU kan inte heller férkorta fristen att anséka om Gverprov-
ning av avtalets giltighet, eftersom den inte finns angiven bland de atgérder i 20
kap. 17 § andra stycket LOU som f6rkortar tidsfristen for en sidan ansokan.

5.9 Avtalsindringar vid icke direktivstyrd upphandling

Bestimmelserna om avtalsindringar i 17 kap. LOU finns inte uppriknade bland
de bestimmelser som giller ocksa vid de icke direktivstyrda upphandlingarna
i 19 kap. LOU. I forarbetena har regeringen uttalat att bestimmelserna om
avtalsindringar ger uttryck for allminna principer som dven ir gillande vid icke
direktivstyrd upphandling. Det férhillandet att bestimmelserna inte inférs pa
det icke direktivstyrda omradet innebir siledes enligt regeringen inte att utrym-
met for tillitna dndringar ir mindre pd detta omrade. I avsaknad av detaljerade
bestimmelser torde tvirtom prévningen av en dndrings tillatlighet kunna géras
nagot friare utanfor det direktivstyrda omradet.'”

1% Underlétenheten att annonsera enligt 17 kap. 16 § LOU utgbr visserligen en dvertridelse som for-
mellt sett omfattas av bestimmelsen om éverprévning av en upphandling i 20 kap. 6 § LOU (som
ticker alla bestimmelser i lagen). Eftersom annonseringsskyldigheten enligt ordalydelsen 17 kap.
16 § intrider forst nir en avtalsindring har skett och avtalet i dess nya skepnad siledes redan har
ingitts, kan dock en éverprévning av upphandling inte ske dé ett inganget avtal enligt 20 kap. 6 §
andra stycket utgdr hinder mot att dverpréva upphandlingen.

19 Prop. 2015/16:195 s. 858-859.
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6 Restriktiv tolkning av undantagen fran

upphandlingsskyldigheten?

EU-domstolen har i ett antal avgoranden konstaterat att bestimmelser om undantag
frin upphandlingsskyldigheten ska tolkas restriktivt och det 4r den som aberopar
undantaget som har bevisbordan for att det verkligen foreligger sidana omstindig-
heter som motiverar att det kan tillimpas.'”® Konstaterandet utgér frin premissen
att det finns en huvudregel (annonserad upphandling) frin vilken undantag (upp-
handling utan féregiende annonsering) far goras under angivna omstindigheter.
Aven Hogsta forvaltningsdomstolen har gjort motsvarande uttalanden rérande tolk-
ningen av undantagen.'"”” Vid férhandlat forfarande utan féregiende annonsering
enligt bestimmelserna i 6 kap. LOU ir det friga om upphandling av ett kontrakes-
foremal som i sig dr upphandlingspliktigt, men som pa grund av omstindigheter
vid den aktuella upphandlingen undantas annonseringsskyldighet. Det stir klart
enligt gillande ritt att bestimmelserna om forhandlat férfarande utan féregiende
annonsering i 6 kap. och direktupphandling i 19 kap. LOU ska tolkas restriktivt.

Fragan dr dock om en restriktiv tolkning ska ske ocksa av bestimmelserna i
3 kap. LOU. EU-domstolens tidigare praxis ger stod for uppfattningen att den
restriktiva tolkningen av undantagen fran upphandlingsskyldigheten ocksa inne-
fattar de sa kallade Teckal-kriterierna (dvs. undantagen for intern upphandling
som numera regleras i 3 kap. LOU)."® I senare praxis har EU-domstolen dock
istillet beskrivit Teckal och Hamburg som tvé typer av avtal som inte omfattas av
tillimpningsomrédet for de unionsrittsliga reglerna om offentlig upphandling.'”’
Vilket synsitt som ska anliggas kan ha betydelse for om bestimmelserna ska
tolkas restriktivt eller inte. Skilen till varfér undantag som medger férhandlat
forfarande utan foregiende annonsering ska tolkas restriktivt gor sig nimligen
inte gillande pd samma sitt vid bestimmelser som endast anger och preciserar
den yttre grinsen for upphandlingsreglernas tillimpningsomrade.

I samband med genomforandet av direktiv 2014/24/EU i svensk ritt uttalades
i forarbetena att direktivets regler om intern upphandling alltjamt avser undantag
och att bestimmelserna dirfor ska ges en fortsatt restriktiv tolkning."* Motsvarande
uttalanden om en restriktiv tolkning gjordes 4ven om undantaget for visentliga

1% Se t.ex. domen Stadt Halle, C26/03, EU:C:2005:5, punkt 46, domen Parking Brixen,
C458/03, EU:C:2005:605, punkt 63, domen Datenlotsen, C15/13, EU:C:2014:303, punkt 23,
domen Undis Servizi, C553/15, EU:C:2016:935, punkt 29 och domen Roche Lietuva, C413/17,
EU:C:2018:865, punkt 38.

197 Se bl.a. RA 2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79, HFD 2017 ref. 66. HFD 2019 ref. 65.

1% Se bl.a. domen Undis Servizi, C-553/15, EU:C:2016:935, punkterna 29-34, domen Datenlotsen,
C-15/13, C:2014:303, punkterna 23-27 och domen Stadt Halle, C-26/03, EU:C:2005:5, punkt 46.

1 Se domen Lecce, C-159/11, EU:C:2012:817, punkterna 31-35.

19 Prop. 2015/16:195 s. 396.
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sikerhetsintressen (3 kap. 5 § LOU)", forvaltning av statsskulden (3 kap. 24 §
LOU)" och ambulanstjinster (3 kap. 26 § LOU)'?, liksom for bestimmelserna
rorande under vilka forutsiteningar forhandlat forfarande utan foregiende annon-
sering far anvindas."*

Enligt vir mening kan det ifrdgasittas om unionsritten verkligen kriver att
samtliga undantagsbestimmelser i upphandlingsdirektiven ska tolkas restriktivt.
Vir bedomning av EU-domstolens praxis 4r att fragan inte ir klarlagd. I malet
Irgita'® konstaterade EU-domstolen att bestimmelserna i direktiv 2014/24/EU
om intern upphandling avser direktivets tillimpningsomride. En anskaffning
som uppfyller forutsittningarna for att vara en intern upphandling omfattas
dirfor inte av direktivet. EU-domstolen uttalade inte att bestimmelsen om intern
upphandling skulle tolkas restriktivt. I sitt forslag till avgérande i malet Stadt
KoIn''¢ pdpekade generaladvokat Sinchez-Bordona att dven "undantaget” for
Hamburgsamarbeten avser ett undantag fran direktivets tillimpningsomride.
Enligt generaladvokaten bygger regeln emellertid inte pa den binira logiken att det
dr fraga om ett undantag frin en annars ridande huvudregel. Generaladvokaten
uppmirksammade dven att artikel 12.4 i direktiv 2014/24/EU syftar till att klar-
gora att Hamburgsamarbeten “inte ska omfattas av” direktivets tillimpningsom-
rade. Av detta f6ljer, menade generaladvokaten, att de uttalanden som domstolen
har gjort i de tidigare avgérandena rérande restriktiv tolkning av undantag i sig
inte automatiskt kan anvindas for att tolka reglerna om Hamburgsamarbeten.!”

Nigon analys rorande skillnader mellan undantag frin annars ridande huvud-
regel och undantag som preciserar direktivets respektive LOU:s tillimpnings-
omrade, gjordes inte vid inférandet av 2014 ars direktiv i svensk ritt. Regeringen
konstaterade istillet genomgéende att undantagen i LOU ska tolkas restriktivt,
inbegripet bestimmelserna om avtalsindringar i 17 kap. Oavsett unionsrittens
nirmare (och korrekta) innebérd i frigan stdr det medlemsstaterna frite atct
inskirpa forutsittningarna for tillimpning av undantagen i direktiven."® Det
bor dirfor std den svenska lagstiftaren fritt att foreskriva en restriktiv tolkning
for alla undantag, 4ven om unionsritten inte skulle kriva en sidan tolkning."”

' Se prop. 2015/16:195 s. 381 och 383.

112 Se prop. 2015/16:195 s. 415.

'3 Se prop. 2015/16:195 s. 419.

14 Prop. 2015/16:195 s. 500.

5 Domen Irgita, C-285/18, EU:C:2019:829.

116 Forslag till avgdrande Stadt Kéln, C-796/18, EU:C:2020:47.

17 Se forslag till avgorande Stade Kéln, C-796/18, EU:C:2020:47, punkterna 37 och 38. Nigot reso-
nemang i frigan aterfinns inte i domstolens dom.

"8 Jfr t.ex. domen Irgita, C-285/18, EU:C:2019:829.

9 Ett exempel pd nir svensk ritt innebar en striktare och mer lingtgaende upphandlingsskyldighet
ir Hogsta forvaleningsdomstolens (numera dverspelade) avgsrande i de s kallade Sysav-mélen (RA
2008 ref. 26). EU-domstolens dom Irgita, C-285/18, EU:C:2019:829, far anses ha bekriftat att RA
2008 ref. 26 i och for sig var forenlig med unionsritten.
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En forutsittning for en sidan striktare tillimpning eller mer lingtgiende upp-
handlingsskyldighet i svensk ritt bér, enligt vir mening, dock vara att det star
klart att den svenska lagstiftaren uttryckligen avsett att foreskriva en viss strik-
tare tolkning av regelverket, trots att en sddan tolkning (eventuellt) inte krivs
enligt unionsritten. Om det ddremot endast 4r fraga om forarbetsuttalanden dir
lagstiftaren forsoker beskriva unionsrittens nirmare innebérd, kan uttalandena
visa sig felaktiga eller forlora i aktualitet i takt med att unionsritten klargors och
utvecklas genom praxis frin EU-domstolen eller nya regler.'*

7 Vad giller nir ett undantag far tillimpas?
Nir en upphandlande myndighet far tillimpa ett undantag frin LOU:s tillimp-

ningsomrade eller frin dess annonseringsskyldighet, behover nigon annonsering
inte ske. Ett avtal som ingds mellan en upphandlande myndighet och en leverantor
kan da inte forklaras ogiltigt enligt 20 kap. 13 § LOU. Inte heller kan nigon
upphandlingsskadeavgift paféras enligt 21 kap. 1 § 3 LOU.

Bestimmelserna i LOU om annonsering och de detaljerade bestimmelserna
om upphandlingsférfarandenas genomférande behover foljaktligen inte tillimpas.
Diremot omfattar t.ex. de grundliggande rittsprinciperna i 4 kap. 1 § LOU
alla upphandlingar, dven forhandlat forfarande utan féregdende annonsering
och direktupphandling. I rittsfallet HFD 2018 ref. 60 provade Hogsta forvale-
ningsdomstolen vad som giller vid en 6verprévning av en direktupphandling
pa grund av lage virde (understigande direktupphandlingsgrinsen). I malet var
det inte ifrigasatt att den upphandlande myndigheten fick direktupphandla de
aktuella varorna. Den upphandlande myndigheten genomforde en konkurrens-
utsatt direktupphandling. Flera anbud kom in och en ansokan 6verprovning av
upphandlingen skedde innan avtalet hade ingtts. Hogsta forvaltningsdomstolen
konstaterade att de grundliggande upphandlingsrittsliga principerna dr himtade
fran unionsritten. En konsekvens av att de grundliggande principerna enligt
svensk lagstiftning har getts generell tillimplighet ar siledes att EU-domstolens
uttolkning av principerna fir genomslag dven vid upphandlingar som ligger under
troskelvirdena och som saknar grinsoverskridande intresse.

En annan sak ir enligt Hogsta forvaltningsdomstolen att relevansen och den
faktiska inneborden av de olika principerna naturligen varierar med hinsyn till
varje enskilt upphandlingsirendes karaktir och féremaél. Principen om lika-
behandling av leverantérer torde t.ex. vara lika relevant oavsett om upphandlingen
har nigot grinsoverskridande inslag eller inte medan principen om émsesidigt
erkinnande av naturliga skil spelar en mer undanskymd roll vid icke grins-
overskridande upphandlingar. Aven virdet pa upphandlingen ir av betydelse for

120 Motsvarande bor enligt vir mening ocksa gilla avseende rittspraxis frin svenska domstolar.
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vilka krav som principerna rent faktiske stiller pd den upphandlande myndig-
heten. Exempelvis kan, enligt Hogsta forvaltningsdomstolen, de grundliggande
ritesprinciperna i vissa fall, med hinsyn till exempelvis upphandlingens storlek,
i sig stilla krav pd att ndgon form av konkurrensutsittning sker dven vid en
direktupphandling. Avsaknaden av detaljreglering gor dock att den upphandlande
myndigheten 4ven i dessa fall har stor handlingsfrihet nir det giller pa vilket sitt
detta ska goras. Om en myndighet inom ramen f6r en direktupphandling viljer
att vinda sig till flera tinkbara anbudsgivare genom t.ex. annonsering far vidare
de grundliggande rittsprinciperna storre praktisk betydelse 4n de har vid en
upphandling dir kontakt tas med endast en leverantor. Vid en annonsering maste
myndigheten se till act underlagen ir tillrickligt tydliga och att alla anbudsgivare
ges samma forutsittningar. Inte heller i dessa fall kan dock kraven stillas lika
hégt som nir det giller de detaljreglerade forfarandena.

Ovanstiende resonemang giller alltsd vid en direktupphandling pa grund av
lagt virde enligt 19 kap. 7 § LOU. Sannolikt ar Hogsta férvaltningsdomstolens
resonemang roérande de grundliggande rittsprinciperna ocksa tillimpliga vid
direktupphandlingar enligt 19 kap. 7 § LOU som far ske av andra skil 4n att
kontraktsvirdet understiger direktupphandlingsgrinsen. Det ir inte otinkbart
att resonemangen i HFD 2018 ref. 60 dirut6ver giller i relevanta delar nir ett
forhandlat forfarande utan foregiende annonsering enligt 6 kap. 12-19 §§ LOU
far anvindas. Nir ett undantag frin LOU:s tillimpningsomréade enligt 3 kap.
far tillimpas, bor dock den naturliga utgangspunkten vara att de grundliggande
rittsprinciperna i 4 kap. 1-2 §§ LOU inte ir tillimpliga éver huvud taget. I ett
avgorande frain EU-domstolen i malet Irgita'' ansags dock vissa principer som
hirror ur EUF-férdraget vara tillimpliga dven fast den aktuella transaktionen
foll utanfor upphandlingsdirektivens tillimpningsomrade pa grund av att det var
fraga om en intern upphandling.'”? Den nirmare betydelsen av EU-domstolens
uttalanden i malet Irgita fir anses vara oklar.

Omstindigheterna i direktupphandlingen i HFD 2018 ref. 60 ir ett exempel
pa nir en overprévning av upphandling enligt 20 kap. 6 § LOU kunde ske,
trots att det var friga om en direktupphandling. Nir ett undantag frin lagens
tillimpningsomréde eller frin annonseringsskyldigheten far tillimpas, giller
ingen avtalsspirr enligt 20 kap. 1 § LOU."* Den upphandlande myndigheten far
alltsd direkt ingd avtal med vinnande leverantor. Om avtal har ingdtts kan nagon
overprovning av upphandlingen inte lingre ske (20 kap. 6 § andra stycket LOU).

2! Domen Irgita, C-285/18, EU:C:2019:829.

122 Se punkterna 58-64 i domen. Som behandlats ovan regleras intern upphandling i 3 kap. 11-16 §$§
LOU.

123 Detta antingen pa grund av nagot av de uttryckliga undantagen frin avtalsspirren i 20 kap. 2 §
LOU eller pa grund av att bestimmelserna om avtalsspirr inte giller d& anskaffningen 4r undan-
tagen enligt nigon bestimmelse i 3 kap. LOU.

70



Undantagen frin upphandlingsskyldigheten

Om en 6verprévning diremot hinner limnas in till férvaltningsritten innan avtal
ingas, kan ritten pd yrkande av s6kande leverantor besluta interimistiskt att avtal
inte far ingés i upphandlingen. Det ir endast vid en 6verprévning av upphand-
ling enligt 20 kap. 6 § LOU som domstolarna kan préva om en icke-annonserad
upphandling har genomforts enligt de grundlidggande rittsprinciperna. I mal
om Gverprévning av avtals giltighet enligt 20 kap. 13 § forsta stycket 1 LOU
kan domstolarna endast préva om den upphandlande myndigheten fick inga
avtalet utan féregiende annonsering eller ¢j. Genom att inga avtal direkt kan
upphandlande myndigheter alltsd undvika den form av provning som skedde i
HFD 2018 ref. 60.
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