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Abstract

Year 2014 the European Union adopted a new Public Procurement Directive and a new Pro-
curement by Entities Operating in the Water, Energy, Transport and Postal Services Sector
Directive. The purposes of the establishment of the directives were to provide a more modern-
ized public procurement regulation. The Member States were required to implement the direc-
tives within two years. Compared to the older directives the new ones include rules on con-
flicts of interest. The risk of corruption in public procurement is high, and some contributing
factors could be that the contractors are not equal and the that total procurement per years
amounts up to a substantial part of the global economy. In year 2017 the directives were im-
plemented by Sweden in The Public Procurement Act and The Act on Public Procurement in
the Utilities Sectors. However, the legislator decided not to fully regulate conflicts of interest
since they believed that Sweden already fulfilled the requirements through other statutes. The
legislator referred to the Administrative Procedure Act and the Local Government Act. One
issue is that these statutes are not applicable to all procuring authorities and entities. Both mu-
nicipally, state owned and private companies fall outside the scopes of the statutes, which
raises concerns whether or not the directives are implemented correctly. The legislator is un-
der the perception that the general principle of equal treatment solves the problem with lack of
legislation. The European Union, on the other hand, has a different view. With regard to the
adoption of new public procurement directives the European Union stated that the principle of
equal treatment should be supplemented by legislation to be guaranteed its impact. Since
Sweden decided to only partly legislate what was regulated in the directives they cannot be

considered implemented correctly.
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1 Inledning

1.1 Amnet

Det som kommer behandlas i examensarbetet &r javsproblematiken vid offentlig upphandling.
Mer specifikt kommer det utredas huruvida EU:s upphandlingsdirektiv, LOU- och LUF-
direktivet, faktiskt kan anses vara genomforda pa ett riktigt sétt i Sverige. En av EU:s ut-
gangspunkter med direktiven var att framja sunda férhallanden vid offentlig upphandling. For
att motverka osunda forhéllanden har bestammelser om bl.a. jav antagits.! Fér att genomféra
direktiven infordes i Sverige ar 2017 en ny lag om offentlig upphandling, LOU, och en ny lag
om upphandling i forsorjningssektorerna, LUF. De nya lagarna saknar fulltdckande javsbe-
stdimmelser men lagstiftaren anser att det kompenseras med bestdmmelser i KL och FL. Pro-
blemet med en sadan hanvisning ar dock att dessa regelverk inte kan tillampas pa alla upp-
handlingsorgan. Vissa kommunala och statliga bolag som omfattas av upphandlingsskyldig-
heten i LOU, samt vissa privata bolag som omfattas av LUF faller utanfor vilket paverkar
rattssakerheten. Det finns saledes eventuellt en lucka i lagen som skapar osékerhet kring hur
jav ska behandlas hos sadana bolag. Rattssakerheten paverkas ytterligare da en sadan lucka
medfor att EU-rétten till viss del underordnas den nationella. Att lagstiftningen ar bristféllig
och inte precist utformad vécker funderingar kring om den éar tillracklig for att komma till

ratta med javsproblematiken.

Ett ytterligare problem med lagstiftarens hanvisning till KL och FL &r det faktum att javsreg-
lerna déar endast omfattar jav hos de upphandlande myndigheterna. Eventuellt jdv hos andra
aktorer i upphandlingsforfarandet, sasom leverantorer, faller utanfor vilket medfor att regle-
ringen ser olika ut beroende pa typ av jav. Den reglering som finns ar saledes inte enhetlig
vilket dels kan skapa forvirring hos anvandaren, da regelverket blir svaréverskadligt, och dels
skapa ett osakert rattslage dar forutsebarheten kan ifragasattas. Det rader en osékerhet
huruvida de svenska reglerna om jav i offentlig upphandling ar i linje med EU:s direktiv. Of-
fentlig upphandling omsatter omkring 600 miljarder kronor per ar varfor det bor varaav  nat-

ionellt intresse att utforma en effektiv reglering.?

1 Se artikel 24 i direktiv 2014/24/EU och artikel 42 i direktiv 2014/25/EU.

2 Konkurrensverket och Upphandlingsmyndigheten, Statistik om offentlig upphandling 2017, Upphandlings -
myndighetens rapport 2017:5 och Konkurrensverket rapports 2017:11, s. 28.



Den reglering som finns kommer utredas och appliceras pa tre olika typer av jav. Bade jav hos
de upphandlande myndigheterna och enheterna, leverantorsjav och konsultjdv kommer att be-
handlas. Det ar bade det klassiska, LOU-direktivet, och forsorjningsdirektivet, LUF-
direktivet, som ar fokusomraden for studien. Det klassiska direktivet tar sikte pa upphandling
inom den klassiska sektorn, dvs. de allménna sektorerna for den offentliga verksamheten. De
upphandlande akttrerna ar saledes staten, landstinget, kommunerna samt de bolag som star
under offentlig kontroll. Férsorjningsdirektivet tar istéllet sikte pa upphandling inom forsorj-

ningssektorerna, dvs. verksamheter p& omradena vatten, energi, transporter och posttjanster.’

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med arbetet &r att utreda om LOU- och LUF-direktivet kan anses vara genomforda i

Sverige pa ett fullstandigt och korrekt satt nar det kommer till fragan om jév.

De fragor som kommer besvaras &r féljande:
- Hur ser regleringen kring jav ut i LOU- och LUF-direktivet?
- Hur har Sverige genomfort direktiven avseende kraven pa reglering av jav?
- Hur star sig den svenska lagstiftningen i férhallande till direktiven?

- Ar javsproblematiken tillréckligt reglerad eller behévs en forandring?

For att besvara fragestallningarna kommer den reglering som finns att appliceras pa upphand-

laren, konsulten samt leverantoren.

1.3 Avgransningar

| samband med EU:s antagande av LOU- och LUF-direktivet antogs ett tredje upphandlings-
direktiv om tilldelning av koncessioner men da det varken tar sikte pa den klassiska eller for-
sorjningssektorn kommer det inte ndmnas narmare.* Till foljd av antagandet av det tredje
upphandlingsdirektivet inférdes LUK som en ny upphandlingslag i Sverige. Da den helt och

% Sundstrand, Andrea, Offentlig upphandling — primarréttens reglering av offentliga kontrakt, Jure, Stock-
holm, 2012, s. 64.

* Se prop. 2015/16:195, s. 3.



hallet bygger pa upphandlingsdirektivet om tilldelning av koncessioner kommer &ven den

lamnas utan avseende i arbetet.’

Vidare kommer arbetet inte ldgga nagot fokus pa jav vid direktupphandlingar, det vill séga
s&dana som understiger troskelvardet och darmed inte omfattas av direktiven.® Det faller utan-
for syftet att redogora for sadana upphandlingar da upphandlingsdirektiven utgor grunden for
arbetet. Uppsatsen blir dock inte helt irrelevant for direkta upphandlingar i och med att de

grundlaggande EU-rattsliga principerna dnd ska beaktas.’

Nagot storre fokus kommer heller inte laggas pa de uteslutningsgrunder for jav som finns. Ar-
betet tar endast sikte pa jav vid olika steg i upphandlingsprocessen. Javsfragorna kommer
alltsa inte studeras pa personniva och det kommer inte undersékas om reglerna ter sig an-
norlunda beroende pa relation. Endast i begransad omfattning for att kort belysa skillnader i

den lagstiftning som i dag finns kommer det ndmnas.

Slutligen kommer nagon detaljerad genomgang av upphandlingsforfarandet inte att goras. Det
saknar relevans for examensarbetet att ga in pa t.ex. olika typer av forfaranden vid tilldelning
av kontrakt. For att ge en bakgrund till hur upphandlingsprocessen ser ut kommer upphand-
lingsprocessen endast att beskrivas oversiktligt. Nagon heltackande historisk aterblick gal-
lande hur rattslaget har sett ut och utvecklats kommer heller inte att ges. Bade EU-réttslig re-
glering och svensk reglering som var aktuell innan Sveriges intrddande i EU kommer uteslu-

tas, da det inte ar intressant for fragan huruvida upphandlingsdirektiven &r genomférda.

®Prop. 2015/16:195, s. 3. Se dven Konkurrensverket, EU:s nya upphandlingsdirektiv, januari 2014,
(http://www.konkurrensverket.se/nyhetsbrevsartiklar/eus-nya-upphandlingsdirektiv/) Hamtad 2018-09-
18.

6Se dom av den 21 februari 2008, kommissionen / Italien, C-412/04, EU:C:2008:102, punkt 65. Se &ven
Konkurrensverket, Direktupphandling, 2018-01-09,
(http://www.konkurrensverket.se/upphandling/direktupphandling/) Hdmtad 2018-09-18.

"se skal 1 i direktiv 2014/24/EU och skil 2 i direktiv 2014/25/EU. Se dven Konkurrensverket, Grundlag-
gande principer foér offentlig upphandling, 2017-10-05,
(http://www.konkurrensverket.se/upphandling/om-lagstiftningen/uppphandlingsprinciperna/) Hamtad
2018-09-18.
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1.4 Metod och material
1.4.1 Réttsdogmatisk metod

En av de metoder som kommer anvandas under examensarbetets gang ar den rattsdogmatiska.
Arbetet har ett rattsvetenskapligt syfte, da det avser att faststalla gallande ratt, de lege lata,
och dé det ar oklart argumentera for hur géllande ratt borde vara, de lege ferenda.® Metoden
har sin utgangspunkt i rattskéllelaran, vilket innebar att gallande ratt och dess innehall ska
faststallas med hjalp av de olika rattskallorna. Metoden kan alltsa anvéandas for att klargora
hur en rattsregel ska forstas i ett visst konkret sammanhang. Den svenska rattsordningen har
sin grund i lagstiftning, rattspraxis, lagférarbeten och juridisk doktrin.® Rattskallelaran innebar
vidare att de presenterade rattskéllorna ska delas upp och rangordnas efter tyngd. En rattskélla
ska, bor eller far beaktas i den juridiska argumentationen. Till de rattskallor som ska beaktas
hanfors lagstiftning och andra foreskrifter. Rattskallor som istallet bor beaktas bestar av bl.a.
forarbeten och prejudikat. De rattskallor som slutligen far beaktas ar doktrin.™® Hierarkiskt sett
ar lagstiftning overordnad resterande rattskallor. Vidare ar rattspraxis fran prejudikatinstan-
serna Gverordnade forarbeten och doktrin, men de tva senare kan i god utstrackning anvandas
for att styrka argument och underlatta tolkning av exempelvis lagar.'* En rattsvetare som an-
vander en rattsdogmatisk metod kan medverka till utvecklingen av géllande réatt. For att de ar-
gument som l&ggs fram i ett rattsdogmatiskt arbete ska vara i linje med ett de lege lata-
perspektiv maste de harrora fran samma rattskallor som domstolen har att anvanda vid sin
rattstillampning.*? Anledningen till att det ser ut p& foreskrivet satt beror pé att det ar i dom-

stol som det beddms hur rattsreglerna bor uppfattas.*®

For att komma fram till om jévsreglerna i LOU- och LUF-direktivet &r genomforda i Sverige

maste rattskéllorna studeras, analyseras och varderas med hansyn till deras hierarkiska ord-

8 Lehrberg, Bert, Praktisk juridisk metod, 7 u. lusté, Uppsala, 2014, s. 203 f.

9 Kleineman, Jan, Rattsdogmatisk metod, Korling, Fredric, Zamboni, Mauro (red.), Juridisk metodlara,
Studentlitteratur, Lund, 2013, s. 21. Se &ven Jareborg, Nils, Rattsdogmatik som vetenskap, SvJT 2004 s.
8.

10 Peczenik, Aleksander, Aarnio, Aulis, Bergholz, Gunnar, Juridisk argumentation — en l&robok i allmén
rattslara, Nordstedts Juridik, Stockholm, 1990, s. 122 f.

1 Kleineman, Jan, Rattsdogmatisk metod, Korling, Fredric, Zamboni, Mauro (red.), Juridisk metodlara,
Studentlitteratur, Lund, 2013, s. 28.

12 agell, Anders, Rationalitet och varderingar i rattsvetenskapen, SvJT 2002 s. 254.
13 Lehrberg, Bert, Praktisk juridisk metod, 7 u. lusté, Uppsala, 2014, s. 203 f.
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ning. Vilka rattskallor som kommer att beaktas samt hur de kommer anvéndas aterfinns under
avsnitt 1.4.3.

1.4.2 EU-rattslig metod

| och med att det & LOU- och LUF-direktivet som ligger till grund for den problematik som
arbetet ska behandla kommer dven den EU-rattsliga metoden anvéndas. Metoden avser att
tolka de EU-rattsliga kallor som EU-domstolen har utvecklat.'* EU-ratten &r en autonom
rattsordning som star ovanfor medlemsstaternas nationella. Det finns en rad olika typer av
EU-réttslig metod men den som kommer anvéandas ar den rattsdogmatiska. Skillnaden fran
vad som presenterats i foregdende avsnitt ar att det ar en annan rattsordning som studeras.
Nagot som kannetecknar denna metod ar den &ndamalsinriktade tolkningen som EU-
domstolen ofta anvander sig av. EU-domstolen forutsatter att de unionsrattsliga bestammel-
serna ar patankta att ha en andamalsenlig verkan i medlemsstaterna, anvandningen av denna
tolkningsmetod medfor séledes att de avsedda effekterna med bestimmelserna uppnas.'® EU-
ratten har framst utvecklats genom praxis fran sjalvstandiga domstolar. Rattssystemet har vi-
dare grundats pa ett samarbete och kompromisser mellan medlemsstaterna vilket har bidragit
till att utformningen av de lagregler som finns ar kortfattade och generella. Till féljd av de
allmant hallna lagtexterna har det fér domstolarna funnits ett behov att fylla ut luckor i takt
med samhallsutvecklingen. EU-ratten bestar till stor del av oskriven ratt varfor de allmanna
rattsprinciperna har fatt stor tyngd.'® Att stor vikt laggs pé just oskriven ratt gor att EU-ratten
skiljer sig avsevart fran den svenska i och med att den svenska rattspositivistiska uppfattning-

en avvisar sadan ratt.’

% Hettne, Jorgen, Otken Eriksson, Ida, EU-réttslig metod - Teori och genomslag i svensk rattstillampning,
2 u. Norstedts Juridik, Stockholm, 2011, s. 34 ff.

15 Se narmare Bernitz, Ulf, Kjellgren, Anders, Europarattens grunder, 6 u, Wolters Kluwer, 2018, s. 195 ff.

18 Hettne, Jorgen, Otken Eriksson, Ida, EU-réttslig metod - Teori och genomslag i svensk rattstillampning,
2 u. Norstedts Juridik, Stockholm, 2011, s. 49 f.

1 Bernitz, UIf, Rattighetsskyddets genomslag i svensk ratt — konventionsrattsligt och unionsrattsligt, JT 2010/11,
s. 822.
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1.4.3 Material

Det material som kommer anvéandas &r forst och framst LOU- och LUF-direktivet och forar-
beten dartill. Aven forarbeten till tidigare upphandlingsdirektiv har relevans och kommer att
anvandas. Det EU-rattsliga materialet kommer att analyseras i férhallande till de svenska
rattskallorna for att komma till en slutsats om direktiven &r genomforda géllande javsreglerna.
Den lagstiftning som &r av betydelse &r framst LOU, LUF, KL och FL. Aven BrB far bety-

delse nér det fors en diskussion kring javsreglernas genomslag samt dess konsekvenser.

For att styrka analysen kommer hjalp hamtas ur forarbeten, praxis samt juridisk doktrin. Det
kommer l&ggas sérskild vikt i de forarbeten som finns i och med att det &r nodvéndigt att for-
std hur bade EU och den svenska lagstiftaren har tankt nar de antagit direktiven samt infort
nya upphandlingslagar. Genom att forstd EU:s tanke bakom direktiven kan det bedomas hur
val Sverige har uppnatt syftet. Vidare blir det relevant att granska den svenska lagstiftarens
argument, for att se om de haller i forhallande till EU:s dandamal. For att argumenten som
laggs fram i examensarbetet ska fa tyngd kommer stor vikt dven att ldggas pa doktrin och
praxis. Géllande praxis ar det framst domar fran EU-domstolen och kammarratten som kom-
mer att vara relevanta. Anledningen till att praxis fran varken Hogsta domstolen eller Hogsta
forvaltningsdomstolen tas upp ar att det inte finns nagon végledning att hamta i dagsléaget.
Aven om praxis frdn kammarratten inte &r prejudicerande kan det anvéndas for att styrka ar-

gument.

Allt material kommer kritiskt granskas innan en slutsats presenteras. Trots att det ror sig om
ett arbete om faststdllande av géllande ratt kommer effekterna av ratten vévas in. For att
kunna studera huruvida EU:s tankta syften har uppnatts kravs att analysen stracker sig till att

aven studera konsekvenserna av genomforandet av direktiven i Sverige.

1.5 Disposition

Uppsatsen inleds med en grundldggande presentation av vad som kommer att behandlas i ar-
betet. FOr att skapa en grund for lasaren att sta pa kommer forst och framst processen vid of-
fentlig upphandling 6versiktligt presenteras. For att lasaren ska vara pa det klara med vad som
asyftas med jav i offentlig upphandling reds begreppet darefter ut och definieras. Efter det fol-
jer en allmén redogorelse kring korruption i Sverige som sedan leder dver till ett avsnitt som

11



behandlar risken for korruption och jav vid offentlig upphandling. Avsikten ar att fa lasaren
att forstd omfattningen av problemet och visa pa att det ar ett faktiskt samhallsproblem. Néar
grunderna ar klarlagda foljer det egentliga stoffet som ar fordelat i tre delar. Forsta delen tar
sikte pa EU-ratten dar det forst redogors lite kort for den historiska utvecklingen. Darefter fol-
jer en genomgang av de EU-rattsliga principerna som ar aktuella vid offentlig upphandling
samt en redogorelse for LOU- och LUF-direktivet. Andra delen fokuserar vidare pa Sveriges
genomfoérande av direktiven. Dar presenteras vilken véag Sverige har gatt och hur intressekon-
flikter har reglerats i offentlig upphandling. Nar bade den EU-rattsliga och nationella ratten
har dissekerats foljer en tredje del som analyserar alternativa vagar for genomférande av di-
rektiven samt eventuella atgéarder for att forbattra graden av genomférande. Uppsatsen avslu-

tas sedan med nagra sammanfattande slutsatser.

Dispositionen ar uppbyggd pa ett kronologiskt sétt dar syftet ar att skapa en rod trad sa att det
for lasaren blir enklare att ta till sig materialet. Dispositionen féljer processens gang da det
startar med EU:s antagande av direktivet som gar 6ver till Sveriges genomforande som sedan

avslutar i en analys om vad som kunde gjorts annorlunda.

12



2 Om upphandling och jav

2.1 Allmant om upphandlingsprocessen

Startpunkten och grunden for en offentlig upphandling &r att ett behov identifieras. Steg tva
blir darefter att analysera behovet och komma fram till en 16sning for att tillgodose det. | steg
tre planeras och forbereds upphandlingen och det &r &ven har som upphandlingsdokumenten
utformas. | samband med det brukar dven en berdkning av upphandlingens forvantade totala
varde goras for att avgora om upphandlingen ligger under eller dver troskelvardet. Att gora en
sadan berakning ar viktigt i och med att det &r olika regler som faller in beroende pa vilken

sida av troskelvardet upphandlingens varde landar pa.*®

Innan en faktisk upphandling kommer till stand ska den upphandlande myndigheten eller en-
heten tilldela en anbudsgivare upphandlingskontraktet. Det finns flera typer av forfaranden for
tilldelning vilka stélls upp i 6 kap. 1 § i bade LOU och LUF. Gemensamt for alla forfaranden
ar att den upphandlande myndigheten eller enheten ska annonsera upphandlingen, vilket
framgar av 10 kap. 1 § LOU och LUF. Att en upphandling annonseras innebéar att den upp-
handlande parten, genom en anbudsinfordran, informerar om sin avsikt att tilldela kontrakt el-
ler ramavtal. Med anbudsinfordran ska, enligt 11 kap. LOU och LUF, en tidsfrist folja som
anbudsgivarna har att beakta. Under tidsfristen ska enligt 12 kap. 10 § LOU och LUF den
upphandlande myndigheten eller enheten forvara anbuden odppnade. Nér fristen 16pt ut har
upphandlaren att utse det vinnande anbudet. Upphandlingen ska tilldelas den leverantor vars
anbud &ar det mest ekonomiskt fordelaktiga. | genomsnitt, berdknat pa statistik fran  upphand-
lingar under &r 2017, inkommer 4,1 anbud  per annonserad upphandling.'® Fér att avgéra vil-
ken anbud som ar det basta utifran en ekonomisk synvinkel ska de vérderas utifran forhallan-

det mellan kvalitet och pris. For att i sin tur avgora hur ett sadant forhallande ser ut ska han-

18 Konkurrensverket, Upphandlingsreglerna — en introduktion, juli 2014, s. 10.

19 Konkurrensverket och Upphandlingsmyndigheten, Statistik om offentlig upphandling 2018, Upphand-
lingsmyndighetens rapport 2018:2 och Konkurrensverkets rapport 2018:9, s. 10.
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syn tas till kriterier sasom kvalitetsaspekter, miljoaspekter och sociala aspekter vilka ar kopp-
lade till det som ska upphandlas.”® N&r en anbudsgivare har tilldelats upphandlingen féljer av-

talsperioden dar det offentliga kontraktet tar form.*

2.2 Definition av jav vid offentlig upphandling

Jav kan ségas vara en typ av korruption och i korthet innebar det att en intressekonflikt upp-
stdr.?? De som omfattas av begreppet 4r bade personer hos den upphandlande myndigheten el-
ler enheten, inklusive konsulter, och anstallda hos leverantéren. Begreppet innebér att det ska
foreligga ett finansiellt, ekonomiskt eller personligt intresse som, antingen direkt eller indi-

rekt, kan dventyra synen p& opartiskhet.?

Att en javssituation uppstatt hos den som upphandlar innebar att den upphandlande myndig-
heten eller enheter i fraga handlat partiskt. Det kan till exempel vara att upphandlaren valt ett
anbud pa felaktig grund och darmed inte tagit hansyn till den process som ska foljas enligt 6
kap. LOU eller LUF. De upphandlande myndigheterna och enheterna &r sérskilda riskgrupper
for forekommande av jav, i och med att det ar har som upphandlingen utférs och den vin-
nande anbudsgivaren utses. Upphandlare har vidare ofta goda kunskaper kring hur lagstift-

ningen pa omradet ser ut och det ar darfoér mojligt att de vet hur en javssituation pa béasta satt

kan doljas.?*

Det finns risk att en javssituation uppkommer dven pa leverantorsniva. Den praktiska inne-
borden om en sadan situation uppstar, ar att leverantoren far en otillborlig fordel. En anled-
ning till att javssituationer uppkommer pa den har nivan kan t.ex. vara att en leverantor ar

ekonomiskt beroende av den offentliga kunden for att 6verleva, vilket kan innebdra att storre
risker &r beredda att tas.” Ett annat exempel pd leverantérsjav ar om det foreligger en vén-
skapsrelation mellan en anstéalld hos den upphandlande myndigheten eller enheten och nagon

2 prop. 2015/16:195, s. 782 f.
21 Konkurrensverket, Upphandlingsreglerna — en introduktion, juli 2014, s. 10.

22 ypphandlingsmyndigheten, Korruption i offentlig upphandling — vad r det och hur kan det férebyggas?,
Upphandlingsmyndighetens végledning nr 4 (2017), s. 9.

8 Engstrém, Mikael, Korruption i offentlig upphandling, UrT 2016, s. 324.

24 Upphandlingsmyndigheten, Korruption i offentlig upphandling — vad &r det och hur kan det férebyggas?,
s. 10.

5 |bid, s. 9.
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person hos leverantdren. Tilldelas en vén ett upphandlingskontrakt rubbas fortroendet for
upphandlarens opartiskhet, oavsett om den som tilldelas kontraktet faktiskt haft det mest eko-
nomiskt fordelaktiga anbudet.?® Det kan ifragasattas om det verkligen ar mojligt med ett rent
leverantorsjav i och med att jav sallan uppstar ensidigt. Gallande jav pa grund av en vanskaps-
relation &r det i princip omgjligt. | manga fall bor ett leverantorsjav uppsta i samband med ett
jav hos upphandlaren. Det har dock ingen egentlig praktisk betydelse da foljden blir att upp-
handlingen far goras om oavsett grund for jav. Uppdagas ett leverantdrsjav slar det visserligen
hardare i och med att det, enligt 13 kap. LOU och LUF, &ven leder till uteslutning.

Konsultjav ar en tredje typ av jav som kan uppsta vid en situation da en person bade har med-
verkat som konsult under forberedelsefasen och senare &ven som anbudsgivare i upphand-
lingsfasen.?’ Foljden blir att personen i fraga eventuellt far information som 6vriga anbudsgi-
vare inte far. Vidare har en person som forst medverkat under forberedelsefasen en  majlighet
att paverka utformningen av upphandlingen, vilket i sin tur kan medféra otillborliga fordelar,
vilket strider mot likabehandlingsprincipen.?® Som huvudregel tillater LOU och LUF dubbel
medverkan. Konsulter kan bl.a. anlitas som tekniska experter, for marknadsanalyser eller som
sakkunniga vid anbudsutvarderingen.?® Uteslutning far dock ske om den dubbla medverkan
medfor en snedvridning av konkurrensen och rubbning av likabehandlingsprincipen. For att
undvika att sadan snedvridning uppstar, har det i 4 kap. 8 § LOU och 4 kap. 7 § LUF inforts
en skyldighet att informera dévriga potentiella leverantdrer om de upplysningar som har lam-

nats och som har relevans for upphandlingen.

2.3 Korruption i Sverige

| Sverige har korruption historiskt sett definierats i begransade juridiska termer med fokus pa
framst mutbrott. En sadan definition bor anses vara forlegad, da en bredare definition stammer
mer overens med verkligheten. Sverige ar enligt méatningar ett lagkorrupt land och med en

alltfor inskrankt definition av vad som avses med korruption finns risk att viktiga aspekter av

%6 prop. 2016/17:180, s. 93.

2" Upphandlingsmyndigheten, Korruption i offentlig upphandling — vad r det och hur kan det férebyggas?,
S. 25.

28| evinsohn, Martin, Myrback, Magnus, Nar foreligger s kallat konsultjav enligt nya LOU?, Anbud24,
2017-03-22, (https://anbud24.se/nar-foreligger-sa-kallat-konsultjav-enligt-nya-lou/) Hdmtad 2018-10-11.

29 Konkurrensverket, Osund konkurrens i offentlig upphandling, rapport 2013:6, s. 110.
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korruptionsproblemet inte uppmarksammas. Korruption bor i dagens situation i stéllet definie-
ras i termer av favorisering och maktmissbruk. En bredare definition ar viktig i och med att en

offentlig makthavare kan handla partiskt dven da ndgon muta inte ar inblandad.*

Korruption ar ett hot for samhéllet i och med att det skapar en snedvridning i likabehandling-
en och rubbar rattssakerheten. Korruption ar skadligt bade for konkurrensen och for konsu-
menterna d& det kan forvarra dvertradelser av konkurrens- och upphandlingsreglerna.® Inget
land & immunt mot korruption utan det uppdagas mer eller mindre 6verallt.*? Korruption for-
knippas ofta med fattiga utvecklingslander med lag BNP. Kopplingen mellan offentlig upp-
handling och BNP &r dock inte speciellt stark utan risken for korruption ar snarare beroende
av andra faktorer, sdsom bransch, storlek pa kontrakt, anbudsprocedur och affarskultur.®® Vad
som vidare gor korruption mojligt ar ett lands samhéllsstruktur. Faktorer som reglering, mo-
nopol, krav pa tillstand, koncessioner for utvinning av naturtillgangar och upphandling spelar

in.3*

Sverige ar inte undantaget korruption utan det finns flera studier som tyder pa att det kan vara
ett betydligt mer utbrett fenomen &n vad som tidigare formodats.*® I en matning fran ar 2017
gjord av Transparency International, som &r en internationell rérelse som arbetar emot kor-
ruption, rankades Sverige som det sjatte minst korrupta landet utav 180 stycken. Aven da det
kan forstas som lagt placerade sig Sverige sist utav de skandinaviska landerna.® Att utlandska
matningar har rankat Sverige som ett land med mycket Iag risk for korruption far anses vara
en bidragande orsak till att det okritiskt antagits att korruption inte &r nagot storre problem i

Sverige. Vad som egentligen endast gar att utlasa fran de resultat som presenterats i sadana

matningar &r att laget i Sverige ar battre 4n i manga andra lander.®” Aven KKV har kritiserat

%0 Regeringskansliet, Allman nytta eller egen vinning? En ESO-rapport om korruption pa svenska, 2013:2,
s.9f.

1 Konkurrensverket, Korruption som begrénsar konkurrensen, rapport 2018:10, s. 10.
%2 KOM (2014) 38 slutlig av den 3 februari 2014, s. 2.

33 Upphandlingsmyndigheten, Korruption i offentlig upphandling — vad &r det och hur kan det férebyggas?,
s. 9.

% sandgren, Claes, Att bekampa korruption — ett rattsligt perspektiv, JT 2007/08, s. 284.
% Konkurrensverket, Osund konkurrens i offentlig upphandling, rapport 2013:6, s. 88.

% Transparency International, Corruption perceptions index 2017,
https://www.transparency.org/news/feature/corruption_perceptions_index_2017 h&dmtad 2018-12-22.

3" Regeringskansliet, Allman nytta eller egen vinning? En ESO-rapport om korruption p& svenska, 2013:2,
S. 28.
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sadan typ av indexmatning da det endast visar att Sverige har en ledande placering internat-
ionellt och inte problemets utbredning i Sverige.*® En ytterligare rimlig anledning till att vi i
Sverige inte tidigare forstatt bredden av korruptionen far anses vara den fore detta snava be-
greppsdefinitionen. Med ett utokat tillampningsomrade faller fler situationer in under begrep-
pet. Nagra sékra siffror kring omfattningen av korruption vid offentlig upphandling i Sverige
finns dock inte utan det rader stor osékerhet. Vidare syns inte all typ av korruption vilket in-

nebar att det ar svart att mata och fa en rattvis bild.*

2.4 Risken for korruption vid offentlig upphandling

Offentlig upphandling &r ett riskomrade for illojala affarsmetoder som jav da det bl.a. innebéar
en nara samverkan mellan den privata och offentliga sektorn.® En ytterligare anledning till att
upphandlingar kan locka till ett korrupt beteende ar det faktum att den arliga omsattningen
ligger pa omkring 600 miljarder kronor. Jav i offentlig upphandling skadar allmanhetens for-
troende for den offentliga forvaltningen och kan leda till ett kallare samhélle dar vi inte vagar

lita p& véra medmanniskor.**

Aven da det ar svart att genom matningar f& fram en rattvis bild av hur utbrett fenomen kor-
ruption i offentlig upphandling faktiskt ar, far de rapporter som finns anses vara végledande.
Under de senaste aren har ett antal rapporter och undersokningar sammanstéllts om korrupt-
ionssituationen i Sverige, dér offentliga upphandlingar varit ett &terkommande  riskomrade.*?
Riskerna har ansetts sarskilt stora inom kommunala upphandlingar. Ett av skédlen kan vara att
det ofta finns en geografisk nérhet mellan upphandlare och leverantér inom de svenska kom-
munerna. Det kan darmed finnas ett intresse av att gynna det lokala néringslivet eller vanner
och sl&ktingar, genom tilldelning av avtal eftersom det kan finnas personliga relationer mellan

kommunala tjansteman och leveranttrer. En annan orsak till det 6kade riskomradet pa kom-

munal niva &r att en stor del av den svenska offentliga verksamheten utfors dar.** Av alla

3 Konkurrensverket, Osund konkurrens i offentlig upphandling, rapport 2013:6, s. 89.
39 Konkurrensverket, Korruption som begrénsar konkurrensen, rapport 2018:10, s. 7.
“0KOM (2011) 15 slutlig av den 27 januari 2011, s. 49.

*1 Upphandlingsmyndigheten, Korruption i offentlig upphandling — vad &r det och hur kan det férebyggas?,
s. 9 och 13.

“2 Ibid, s. 91.
*3 Konkurrensverket, Osund konkurrens i offentlig upphandling, rapport 2013:6, s. 94.
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upphandlingar som annonserades ar 2017 var 69 procent pa kommunal niva, dar kommuner
stod for 47 procent och kommunala, tillsammans med privata, bolag fér 22 procent.** Ett
tredje skal till att kommunala upphandlingar &r belagna med en hogre riskfaktor for korrupt-
ion &r att kommuner ofta inte har tillracklig kompetens och kunskap kring de lagar och regler
som finns att beakta. Leverantorer har dven upplevt att det ar lattare att paverka upphandlingar

pd kommunal niva.*

Risken for korruption ter sig vidare olika beroende pa del i upphandlingsprocessen. Risk for
korruption kan uppkomma redan foére en upphandling. Ett av de kanske mest uppmérksam-
made fallen i Sverige ar den sa kallade Asfaltskartellen, dar flera foretag innan olika upphand-
lingar kommit &verens om anbudspriser och vilket foretag som skulle f4 vilket jobb.*® Ménga
upphandlare &r dock av uppfattningen att storst risk for korruption ar under planeringsfasen.
Pa ett sadant stadie kan behovsanalysen samt forfragningsunderlaget styras till att passa en
specifik leverantor. Ett forfragningsunderlag kan aven ges en otydlig utformning med syfte att
skapa utrymme for en godtycklig bedémning sa att en viss leverantor kan gynnas. Under
sjalva upphandlingsfasen ar risken for korruption betydligt lagre i och med att den reglering
som finns ar forhallandevis strikt. Nar processen, efter upphandlingen, trader in i avtalspe-
rioden ar dock uppfattningen att risken ater okar. En forhojd risk har mycket att géra med att
ansvaret gar fran den centrala upphandlaren till bestéllare ute i organisationen, vilka normalt
har samre vetskap kring vart gransen for ett korrupt beteende gar. Aven efter upphandlingen
finns det fortsatt risk for korruption, da det t.ex. kan uppsta i samband med eventuella till-
aggsarbeten. Behovs vad som upphandlats kompletteras med nagot ytterligare ar det forhal-

landevist enkelt att forvarva det vid sidan av upphandlingsreglerna.*’

* Konkurrensverket, Statistik om offentlig upphandling 2018, Upphandlingsmyndighetens rapport 2018:2
och Konkurrensverkets rapport 2018:9, s. 59.

*5 Bra rapport 2010:9, s. 49.
*® MD 2009:11, s. 83.
*" Bra rapport 2010:9, s. 48 ff.
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3 EU-ratt och offentlig upphandling

3.1 Historia

Offentlig upphandling har lange varit EU-rattsligt reglerat. De forsta upphandlingsdirektiven
antogs &r 1992 och genomférdes i Sverige i samband med intradet i EU &r 1995.%% De tidig-
aste direktiven tog, precis som de nuvarande, sikte pa upphandlingar éver tréskelvardet och
innehdll detaljerade bestammelser kring hur upphandling av varor och tjanster skulle ga till.

Till skillnad fran dagens upphandlingsdirektiv var de flera till antalet och mer specificerade.
Ar 2004 kom, efter atta ars férhandlingar, tva nya upphandlingsdirektiv som skulle ersétta de
tidigare. Det ena direktivet reglerade den klassiska sektorn medan de andra reglerade upp-
handlingar i forsérjningssektorn.*® De nya direktiven var moderniserade och syftade till att
forenkla upphandlingsforfarandet.®® Nytt for 2004 &rs direktiv var dven att det infordes ett for-
farande om konkurrenspraglad dialog. Det infordes ocksa en mojlighet fér upphandlande av
ramavtal mellan upphandlande myndigheter, enheter och leverantdrer. Tio &r senare, &r
2014, antogs de nu géllande direktiven, dven de med syfte att forenkla och modernisera. Nytt

for 2014 ars upphandlingsdirektiv var aven att bestammelser om intressekonflikter infordes.

3.2 Grundlaggande EU-réttsliga principer

3.2.1 Likabehandlingsprincipen

Likabehandlingsprincipen finns stadgad i artikel 4.2 i FEU och utgor grunden for offentlig
upphandling och &r séledes en viktig del i processen.®? Principen innebar att olika fall inte far

8 3e direktiv 92/50/EEG, 93/36/EEG, 93/37/EEG och 93/38/EEG.
49 5 direktiv 2004/17/EG samt direktiv 2004/18/EG.

*% Bovis, Christopher, EC public procurement: case law and regulation, Oxford Univ. Press, Oxford, 2006,
s. 167.

* Ibid, s. 171 ff.
52 Dom av den 12 december 2002, Universale-Bau, C-470/99, EU:C:2002:746, punkt 91.
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behandlas lika, men att lika fall ska géra det, om det inte finns godtagbara skal for sérbehand-
ling.>® Nar det talas om likabehandlingsprincipen vid offentlig upphandling &r det likabehand-
ling av leverantorer som asyftas. Alla leverantorer ska ges samma férutsattningar och princi-
pen tillater alltsa inte t.ex. favorisering eller att olika leverantdrer far olika information innan

upphandlingen ager rum.>* Foljs likabehandlingsprincipen kan en sund konkurrens sakerstal-

las och en storre rattssakerhet kan garanteras, da alla star infor samma villkor.

3.2.2 Principen om icke-diskriminering

Principen om icke-diskriminering finns stadgad i artikel 18 i FEU och tar framst sikte pa dis-
kriminering pa nationella grunder. Principen anknyter till likabehandlingsprincipen, men

skillnaden &r att den senare tar sikte pa all typ av diskriminering.> Fran EU-domstolens praxis
kan forstas att t.ex. ett krav som endast kan uppfyllas av nationella leverantorer eller krav som
forsvarar for leverantorer i andra medlemsstater strider mot principen. Principen om icke-
diskriminering innebér alltsa att upphandlande myndigheter och enheter ska behandla leveran-
torer fran andra lander pd samma sétt som inhemska.”® Principen stracker sig langre an EU

vilket innebar att dven leverantorer fran tredje land omfattas.”’

3.2.3 Proportionalitetsprincipen

Proportionalitetsprincipen finns stadgad i artikel 5.4 i FEU och innebdr att de krav som upp-
handlande myndigheter och enheter staller pa en vara, tjanst eller leverantor maste vara i linje

med vad som kan anses sta i rimlig proportion till syftet med kravet i den aktuella upphand-

lingen.® Det innebér att en mindre ingripande &tgard, for att n& samma resultat, gar fore en

*3Se bl.a. dom av den 3 mars 2005, Fabricom, C-21/03 och C-34/03, EU:C:2005:127, punkt 27. Se vidare
dom av den 14 december 2004, Swedish Match, C-210/03, EU:C:2004:802, punkt 70.

> Dom av den 3 mars 2005, Fabricom, C-21/03 och C-34/03, EU:C:2005:127, punkt 27.

%5 Sundstrand, Andrea, Offentlig upphandling — primarréttens reglering av offentliga kontrakt, Jure, Stock-
holm, 2012, s. 45.

5 Dom av den 20 september 1988, Beentjes, C-31/87, EU:C:1988:422, punkt 30.
>"Prop. 2006/07:128, s. 155.
*8 prop. 2006/07:128, s. 132.
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mer omfattande.>® Alla eventuella inskrankningar, som &r till men for en enskild, ska vidare

tillampas pa ett icke-diskriminerande sétt for att vara lagenliga.®°

3.2.4 Principen om 6ppenhet

Principen om Oppenhet innebér vid offentlig upphandling dels att en upphandling ska annons-
eras och dels att leverantérerna ska informeras om vad anbudsférfarandet senare resulterat i.%*
Denna princip ar starkt sammankopplad med bade likabehandlingsprincipen och principen om
icke-diskriminering da den ar avgoérande for att de senare ska kunna upprétthallas. EU-
domstolen har dven i sin praxis uttryckt att principen om dppenhet mojliggor kontroll av att
likabehandlingsprincipen beaktas.® LOU- och LUF-direktivet innehaller flertalet artiklar som
ska bidra till 6kad 6ppenhet. Det finns bl.a. bestdmmelser om hur annonser ska utformas, krav
pa specifikationer och kriterier for utvéardering, vilka alla ar utformade for att underlatta och
oka graden av transparens.®® For att principen om dppenhet ska vara uppfylld ska t.ex. ett for-
fragningsunderlag vara klart, precist och otvetydigt utformat. Utgangspunkten ar att alla an-
budsgivare ska kunna tolka en annonserad upphandling pa samma satt. Om en annonsering &r

otydlig eller svartolkad far det anses strida mot principen om 6ppenhet.®*

3.2.5 Principen om 6msesidigt erkdnnande

Principen om dmsesidigt erkannande innebér att upphandlande myndigheter och enheter har
en skyldighet att acceptera och erkanna handlingar fran andra medlemsstater. Vad som faller
in under begreppet handlingar ar intyg och certifikat utfardade av behtériga myndigheter i lan-
det i fraga. En upphandlande myndighet eller enhet far saledes inte t.ex. krava att en anbuds-
givare har en certifierad utbildning fran ett visst land. Kan ett motsvarande utbildningsbevis

uppvisas fran annan medlemsstat ska det accepteras.®® Principen har sin grund i mél Cassis de

59 Falk, Jan-Erik, Lag om offentlig upphandling: en kommentar, 3 u, Jure, Stockholm, 2014, s. 67.

80 56 dom av den 6 november 2003, Gambelli m.fl., C-243/01, EU:C:2003:597, punkt 64 och 65. Se vidare
dom av den 6 oktober 2009, kommissionen / Spanien, C-153/08, EU:C:2009:618, punkt 39.

¢ prop. 2006/07:128, s. 155.
52 Dom av den 18 juni 2002, Hospital Ingenieure, C-92/00, EU:C:2002:379, punkt 45.

83 Se artikel 48 — 55 i direktiv 2014/24/EU och artikel 67 — 75 i direktiv 2014/25/EU. Se aven Falk, Jan-
Erik, Lag om offentlig upphandling: en kommentar, 3 u, Jure, Stockholm, 2014, s. 65.

5 Dom av den 10 maj 2012, kommissionen / Nederlanderna, C-368/10, EU:C:2012:284, punkt 109.

% pedersen, Kristian, Upphandlingens grunder: en introduktion till offentlig upphandling och upphandling i
forsorjningssektorerna, 3 u, Jure, Stockholm, 2013, s. 21.
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Dijon dar EU-domstolen uttryckte att en dryck som lagligen utbjudits till forséljning i en med-

lemsstat inte far vagras i en annan.®

3.3 LOU och LUF-direktivet

3.3.1 Grunden till nya upphandlingsdirektiv

EU antog ar 2014 ett nytt klassiskt upphandlingsdirektiv och ett nytt forsorjningsdirektiv som
skulle ersétta de tidigare, 2004/18/EG och 2004/17/EG. LOU- och LUF-direktiven &r omar-
betningar av deras foregangare och flera artiklar ar siledes oforandrade i sak.®” Det uttalade
syftena med direktiven &r framforallt att medfora en effektivisering och férenkling i upphand-

lingsmarknaden.®®

EU:s nya upphandlingsdirektiv ar en konsekvens av den sa kallade 2020-strategin, som pre-
senterades av Europeiska radet ar 2010. Syftet med strategin &r att forbattra forutsattningarna
for full sysselsattning och hallbar tillvaxt for alla till &r 2020.%° For att lyckas med en héllbar
tillvéaxt kravs bl.a. att ekonomin ar konkurrenskraftig. Utrymmet for jav bor saledes  minime-
ras i och med att forekomsten av intressekonflikter skapar en snedvridning i konkurrensen.
Europaparlamentet och radet har i skalen till LOU- och LUF-direktivet konstaterat att for att
malen om en hallbar tillvaxt ska kunna uppnas fordras att direktivens foregangare modernise-

ras i syfte att skapa ett mer effektivt satt att anvanda offentliga medel.”

Offentlig upphandling har en central roll i 2020-strategin da upphandling ar ett viktigt instru-
ment for att kunna uppna strategins mal. | strategin anges att offentlig upphandling sérskilt
bor utnyttjas for att forbattra de grundlaggande villkoren for foretagens innovationskapacitet,
stodja Overgangen till en resurssnal ekonomi med laga koldioxidutslapp samt forbattra fore-
tagsklimatet. | vad som nu foreskrivits ingar ett 6vergripande mal om att 6ka effektiviteten i
de offentliga utgifterna, det vill sdga att upphandlande myndigheter och enheter ska efter-
strava det basta mojliga upphandlingsresultatet. For att lyckas med det &r det avgorande att

% Dom av den 20 februari 1979, Cassis de Dijon, C-120/78, EU:C:1979:42, punkt 15.
%7 Prop. 2015/16:195, s. 309.

% KOM (2011) 15 slutlig av den 27 januari 2011, s. 3.

% Regeringskansliet, Sveriges nationella reformprogram 2018, s. 3.

" Se skal 2 i direktiv 2014/24/EU och skal 4 i direktiv 2014/25/EU.
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skapa storsta mojliga konkurrens om offentliga kontrakt. Alla anbudsgivare vid en upphand-
ling méste ges tillfalle att konkurrera p lika villkor och snedvridning méste undvikas.”

3.3.2 Tillampningsomraden

LOU- och LUF-direktivet paminner i mangt och mycket om varandra. | stor utstrackning ar
de till och med identiska och nastintill alla nya formuleringar och inslag har fatt samma ut-
formning i bada direktiven. Det finns dock 6vergripande omraden som skiljer direktiven at.
Till att borja med &r det en skillnad i vilken typ av upphandling som faller under vilket direk-
tiv. LOU-direktivet tar som namnt sikte pa upphandling inom den klassiska sektorn och be-
handlar offentliga upphandlingar av byggentreprenader, varor och tjanster.’? LUF-direktivet
tar ocksd sikte pa sadan typ av upphandling men omradet ar mer precist.”® LUF-direktivet tar
sikte pa upphandlingar inom forsorjningssektorerna, dvs. upphandling som sker av enheter

som bedriver verksamhet p& omradena vatten, energi, transporter och posttjanster.”*

Det ar endast upphandlande myndigheter respektive upphandlande enheter som faller in un-
der direktivens tillampningsomraden. Det finns stora likheter mellan begreppen men det se-
nare har ett bredare omfang. Under LOU-direktivet faller endast upphandlande myndigheter.
Till det hor alla statliga och kommunala myndigheter, beslutande férsamlingar i kommuner
och landsting, statliga och kommunala bolag samt manga olika stiftelser. Under LUF-
direktivet faller i stallet upphandlande enheter vilket utéver vad som omfattas av begreppet
upphandlande myndighet innefattar vissa privata bolag. Avgorande for om LUF blir tillamplig
ar vilken typ av verksamhet som bedrivs och inte syftet, som ar avgdérande for LOU:s tillamp-
lighet. Kan en upphandlares verksamhet hanféras till bada regelverken ska bada lagarna beak-
tas. Det ar alltsa inte alltid mojligt att sortera in myndigheter eller enheter under en av dem.
En overviktsprincip ska dock tillampas om det som upphandlas &r avsett for bade den verk-
samhet som bedrivs i egenskap av upphandlande myndighet och den som bedrivs i egenskap

av upphandlande enhet. Principen innebér att den lag som upphandlingens storsta vérde kan

M KOM (2011) 15 slutlig av den 27 januari 2011, s. 4.

"2 5e skal 4 i direktiv 2014/24/EU.
3 Prop. 2015/16:195, s. 314.

"4 e skl 2 i direktiv 2014/25/EU.
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hanforas till ska tillampas. Ar det inte mojligt att gora en rattmatig bedémning ska LOU till-

lampas.”

3.3.3 Sunda forfaranden

De moderniserade upphandlingsdirektiven, LOU- och LUF-direktivet, kan sammanfattas med
fem huvudomraden:

Forenkling och flexiblare forfaranden,

Strategisk anvandning av offentlig upphandling som svar pa nya utmaningar,

Battre tillgang till marknaden fér sma och medelstora samt nystartade foretag,

Sunda forfaranden,

g A W N -

Styrning (tillsyn och végledning).

Ett av huvudomradena for direktiven ar alltsa fokus pa sunda arbetsforhallanden. For att mot-
verka osunda affarsbeteenden som favorisering och korruption, innehaller direktivens artiklar
bestammelser om bl.a. jav.”® Av skal 16 i LOU-direktivet och skal 26 i LUF-direktivet fram-
gar att en upphandlande myndighet bor utnyttja alla medel som star till deras forfogande en-
ligt nationell ratt, for att forhindra att snedvridningar uppstar i offentliga upphandlingar till
foljd av intressekonflikter.”” Detta faststalls vidare i artikel 24 i LOU-direktivet och artikel 42
i LUF-direktivet. Bestammelserna tacker faktiska, potentiella och férmodade intressekonflik-
ter som dels uppkommer hos anstéllda vid den upphandlande myndigheten eller enheten och
dels hos leverantdrer som medverkar vid upphandlingsforfarandet. EU-domstolen styrkte kra-
vet ytterligare i mal eVigilo, dér de anforde att upphandlande myndigheter under alla omstén-
digheter r skyldiga att kontrollera om det finns eventuella intressekonflikter.”® Malet rorde en
upphandling i Litauen, dar en myndighet holl en 6ppen anbudsinfordran géllande inkdp av ett
IT-system. | malet yrkade eVigilo, som klagande part, att de experter som granskat och utvér-
derat anbuden i upphandlingen var partiska, da de menade pa att det funnits yrkesmassiga
band mellan experterna och de specialister som angavs i det vinnande anbudet. Den nationella

domstolen ogillade eVigilos talan bade i forsta andra instans da det inte bevisats att det funnits

S Konkurrensverket, Overprovning av offentliga upphandlingar, Uppdragsforskningsrapport 2014:8, s. 15
ff.

"% Regeringskansliets promemoria, om férhandlingarna om nya EU-direktiv p& upphandlingsomradet, s. 8.
"7 Se skal 16 i direktiv 2014/24/EU.
"8 5 dom av den 12 mars 2015, eVigilo Ltd, C-538/13, EU:C:2015:166, punkt 47.
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ett objektivt samband mellan experterna och specialisterna. Nar malet kom upp till hogsta in-
stans vande sig domstolen till EU-domstolen for att fa klarhet i om upphandlingsdirektivet
(malet bygger pa 2004 ars upphandlingsdirektiv) utgjorde ett hinder for att faststalla att
granskningen av anbuden varit rattsstridig redan pa den grund att den leverantor som tilldelats
upphandlingen haft en néra anknytning till de som granskat. EU-domstolen beddmde att det &r
upphandlaren samt domstolen som &r ansvariga for att kontrollera om det foreligger nagon typ
av intressekonflikt. Vidare konstaterades att alla upphandlande myndigheter har att beakta |i-
kabehandlingsprincipen och att en upphandlingsprocess darfor inte ska innebéra en risk for
favorisering eller godtycke.”

Kravet pa att forfarandet vid offentlig upphandling ska vara Oppet for att sékerstalla att alla
anbudsgivare behandlas lika 6kar graden av sundhet och minskar risken for illojalitet. I fore-
gangarna till LOU- och LUF-direktivet saknas regler for att forhindra jav, dessa fragor fick
istallet behandlas pa nationell niva vilket medférde stor variation mellan medlemsstaterna. Att
infora ett skydd mot jav pa EU-niva kan saledes forbattra den allmanna skyddsnivan hos med-

lemsstaterna samt 6ka den dvergripande rattvisan i forfarandena.®

Trots att bade LOU- och LUF-direktivet innehar regler kring jav ar formuleringen i LUF-
direktivet anmarkningsvard. Artikel 24 i LOU-direktivet och artikel 42 i LUF-direktivet ar
identiskt utformade, trots det blir formuleringen i LUF-direktivet problematisk. Artikeln stal-
ler upp ett krav pa medlemsstaterna att se till att upphandlande myndigheter vidtar lampliga
atgarder for att forebygga, identifiera och avhjalpa intressekonflikter. Problemet med en sadan
utformning blir att kravet ar begransat till att omfatta vissa upphandlare. Som framgick i fore-
gaende avsnitt tar LUF-direktivet sikte pa upphandlande enheter, vilket for visso innefattar
myndigheter men dven upphandlare som inte &r myndigheter.

3.3.4 Dubbel medverkan

| LOU- och LUF-direktivet har en mgjlighet till dubbel medverkan vid offentlig upphandling
antagits. En leverantor som medverkat vid forberedelsen av en upphandling far, forutsatt att
konkurrensen inte snedvrids, dven vid ett senare stadie i upphandlingsprocessen ldgga ett an-

bud. For att undvika snedvridning, och for att tillgodose likabehandlingsprincipen, ska 6vriga

" Se dom av den 12 mars 2015, eVigilo Ltd, C-538/13, EU:C:2015:166 punkt 43, 44 och 47.
8 KOM (2011) 15 slutlig av den 27 januari 2011, s. 49 f.
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anbudsgivare tilldelas samma information som eventuellt lamnats till den som medverkat un-
der forberedelsen.®! Bestammelsen om dubbel medverkan ar en kodifiering av EU-domstolens
praxis och ar alltsa inget nytt pafund. | férenade domar Fabricom fann domstolen att en leve-

rantér som varit delaktig vid utformningen av ett forfragningsunderlag inte kan uteslutas fran

upphandlingen utan att 3 tillfalle att visa att det inte inneburit ndgon otillbérlig fordel.®

Domstolen hanvisade till likabehandlingsprincipen och konstaterade att innebdrden ar att lika
fall inte far behandlas olika och att olika fall inte far behandlas lika, savida det inte finns sak-
liga skal for det.® Vidare uttalade domstolen att en person som har varit delaktig under férbe-
redelsen till en offentlig upphandling inte nédvandigtvis befinner sig i samma situation som
en person som inte varit delaktig. Att en person deltagit under ett férberedande arbete kan in-
nebara en fordel vid en eventuell formulering av anbud i och med att personen i fraga kan ha
erhallit viktig information. Alla anbudsgivare maste fa samma chans till att utforma sitt anbud
varfor domstolen ansdg att sadan information maste féras vidare till samtliga.* Nar anbuden
har inkommit ska de &ven fran upphandlarens sida behandlas lika. Den upphandlande myn-
digheten eller enheten ska objektivt préva vilket anbud som ska tilldelas upphandlingen.®
Avgorande for vilken leverantér som gar vinnande ur ett upphandlingsforfarande ar framfor-
allt pris, form och kvalitet. UtOver det bor vikt &ven laggas vid leverantdrens lamplighet. Den
som upphandlar maste stélla sig fragan om leverantéren har tillracklig kapacitet for att utfora

uppdraget samt om leverantéren ar skétsam nog.®

3.3.5 Utgangspunkter for genomférande

Med EU:s antagande av nya upphandlingsdirektiv foljde en skyldighet for medlemsstaterna
att genomféra dem i och med att ett EU-direktiv &r bindande. Direktiv &r ofta allmént formu-

lerade samt saknar direkt effekt, vilket innebar att enskilda normalt inte kan havda nagra  rét-

81 Se artikel 41 i direktiv 2014/24/EU och artikel 59 i direktiv 2014/25/EU.

8 Se dom av den 3 mars 2005, Fabricom, C-21/03 och C-34/03, EU:C:2005:127, punkt 36.

8 Se dom av den 3 mars 2005, Fabricom, C-21/03 och C-34/03, EU:C:2005:127, punkt 27. Se &ven dom
av den 14 december 2004, Arnold André, C-434/02, EU:C:2004:800, punkt 68.

8 Se dom av den 3 mars 2005, Fabricom, C-21/03 och C-34/03, EU:C:2005:127 punkt 28 och 29. Se 4ven
dom av den 25 april 1996, kommissionen / Belgien, C-87/94, EU:C:1996:161 , punkt 54.

% Se dom av den 18 oktober 2001, SIAC Construction, C-19/00, EU:C:2001:553, punkt 34. Se &ven
Norén, Carl, Leverantdrens ratt att fa en korrupt konkurrent utesluten i upphandlingen, UrT 2017, s. 172.

8 Bengtsson, Annica, Utrymmet for den upphandlande myndighetens bedémning vid kvalificering av leve-
rantorer, UrT 2018, s. 157.
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tigheter eller skyldigheter baserade direkt p& dem.®” Medlemsstaternas bundenhet bestar dock
inte av ett krav pa genomfdérande i lag och de &r heller inte bundna av ett direktivs terminologi
eller systematik. Avgorande for om en medlemsstat har genomfort ett direktiv ar om det av-
sedda syftet har uppnatts eller inte, vagen dit ar saledes mindre intressant.®® EU-domstolen har
dock i praxis stallt upp ett krav pa att den mest lampliga metoden for direktivets &ndamal ska
anvéndas.®® Vidare argumenterar bl.a. Marcus Klamert, juris doktor i europaratt, for ytterli-
gare fem krav som maste vara uppfyllda for att ett direktiv kan anses slutligt genomfort. Han
refererar till praxis och menar att det finns ett krav pa fullstandighet, klarhet, forutsebarhet,
publicering och effektivitet.*® Maria Bergstrém, dven hon juris doktor, pastar & andra sidan att
den avgorande faktorn for om ett direktiv &r genomfort &r fullstandigheten. Varje medlemsstat
ska vidta alla nddvandiga atgarder for att sékerstalla direktivets fulla verkan i enlighet med de
mal som efterstravas med direktivet.”* Mot bakgrund av vad som precis presenterats, samt det
faktum att EU-domstolens metod kannetecknas av andamalsprincipen, far det anses klart att
det ar utfallet av genomférandet som ar avgorande for om det skett pa ett korrekt sétt. Det kan
inte anses i linje med EU:s mal att exempelvis underminera ett genomforande pa den grund att

effektivitetsprincipen inte ar uppfylld om syftet 4nda ar uppnatt.

Har en medlemsstat misslyckats med att genomfora ett direktiv pa ratt satt kan Europeiska
kommissionen féra en férdragsbrottstalan och begara ekonomiska sanktioner.®? Bedémningen
for om en medlemsstat har genomfort ett direktiv korrekt ar i stort sett fri och far ske i varje
enskilt fall. En konsekvens blir saledes att det uppstar en svarighet for medlemsstaterna att

sjalva avgora nar ett forsok till genomforande kan anses vara tillracklig i kommissionens me-
ning.> Brister i genomforandet &r en kritisk problematik da unionens funktion begar att de be-

stammelser som antas ska f4 samma genomslag i samtliga medlemsstater.®*

8 Granmar, Claes, Effekterna av att inte genomfora direktivet om offentlig upphandling, UrT 2016, s. 57.
% e artikel 288 i FEUF samt Prop. 2015/16:195, s. 300.
856 dom av den 8 april 1976, Royer, 48/75, EU:C:1976:57, punkt 75.

% Klamert, Marcus, Judicial implementation of directives and anticipatory indirect effect: connecting dots,
CML Rev; 43, 2006, s. 1263. Se aven Henkow, Oskar, Genomférande av direktiv ftan EU, Hur bor
klara, precisa och ovillkorliga” bestimmelser i ett direktiv frin EU genomforas i svensk ratt da bestam-
melserna i vissa fall ar oklara oprecisa och tvetydiga?, ERT, 2010, s. 453.

9156 dom av den 5 juli 2007, Kofoed, C-321/05, EU:C:2007:408, punkt 41. Se dven Bergstrom, Maria, Det
nationella genomforandeutrymmet, Reella valméjligheter under paféljdsansvar eller rutinmassig sankt-
ionering av redan fattade beslut?, ERT, 2008, s. 997.

%2 Se artikel 17 i FEUF. Se aven kommissionens meddelande om artikel 260.3, p. 9.

9 Myrin, Helena, Sveriges genomférande av EU-direktiv, Klar och tydlig uppgift eller
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Trots vad som framkommit ovan har Lagradet, med instimmande fran lagstiftaren, ansett att
ett genomforande av ett direktiv bor ske genom lagstiftning. Lagstiftningen ska vidare vara sa

pass tydlig att tillamparna endast i undantagsfall ska behova ga till direktiven for att finna

ledning i tolkningsfragor.®

3.4 Sammanfattning

Klart star att inférandet av javsregler i LOU- och LUF-direktivet ska syfta till att sékra en
konkurrenskraftig upphandling och dérmed styrka likabehandlingsprincipen. Genom EU-
domstolens praxis kan det forstas att intressekonflikter redan innan antagandet av direktivet
varit otillatet men att det genom LOU- och LUF-direktivet specifikt kodifierats. Det har bade
antagits bestammelser som tar sikte pa jav mer allmant och bestammelser som fokuserar pa
dubbel medverkan. Det finns inget krav pa att Sverige ska genomfora direktivet och bestam-
melserna om jav genom lagstiftning men da bade lagstiftaren och Lagradet har argumenterat

for att det ar det basta sattet borde de dnda vara utgangspunkten.

svarhanterligt dilemma med kostsamma konsekvenser, ERT, 2014, s. 67.

% Hettne, Jorgen, Reichel, Jane, Att gora rétt i tid - behévs nya metoder for att genomféra EU-ratt i Sve-
rige?, Sieps, Stockholm, 2012, s. 105.

% prop. 2006/07:128, s. 139 f.
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4 Sveriges genomfOrande av javsreglerna

4.1 Inledning

ALOU och ALUF bygger pd 2004 ars upphandlingsdirektiv. LOU- och LUF-direktivet ar
moderniserade omarbetningar av deras foregangare och utgangspunkten var att forfattnings-
bestimmelserna i LOU och LUF skulle utformas med ALOU och ALUF som férebilder.%
Uppbyggnaden av ALOU och ALUF foljer upphandlingsprocessens kronologi och det har
inte framkommit ndgra tillampningsproblem kopplade till deras struktur.®’ De nya direktiven
kontra de gamla har dock vissa olikheter i sak, bl.a. ar reglering av intressekonflikter en nyhet
i LOU- och LUF-direktivet. Trots att EU har infort ett krav pa sadan reglering, har den
svenska lagstiftaren beddmt att det varken ar nodvandigt eller lampligt att inféra heltdckande
bestammelser som motsvarar kravet i LOU och LUF. Lagstiftaren anser att Sverige redan

uppfyllt kraven genom annan lagstiftning.*®

42 LOU
Till foljd av EU:s beslutande om nya upphandlingsdirektiv reformerades bl.a. LOU. Sverige
har som medlem i EU en skyldighet att pa nationell niva spegla vad som galler enligt EU-

rattsliga regler. LOU bygger pa LOU-direktivet som i sin tur grundar sig pa FEUF.

Med inférandet av LOU f6ljde tva paragrafer angaende jav. Den ena, 13 kap. 3 § p. 6, utdkar
skyldigheten att utesluta leverantorer, medan den andra, 4 kap. 8 §, tar sikte pa leverantorers
tidigare deltagande. Trots EU:s nya upphandlingsdirektiv innehaller LOU alltsa endast javsre-

glering géllande leverantorer och konsulter. Jav hos upphandlare faller saledes utanfor, precis

% prop. 2015/16:195, s. 309.
9" Ds 2014:25, 5. 290.
% prop. 2015/16:195, s. 469.
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som det gjort i tidigare regelverk. De inforda paragraferna grundar sig pa likabehandlings-
principen och ska sakerstalla att konkurrensen inte snedvrids. Det finns numera ett krav pa att
om en leverantdr har deltagit under forberedelserna till en upphandling ska samtliga anbuds-
givare eller anbudssokare ges samma information. Inférandet av regler kring dubbel medver-
kan ska dock inte i praktiken ha forandrat rattslaget, da paragrafen &r en kodifiering av vad
EU-domstolen fastslog i Fabricom. Domen vann laga kraft 2005 och infordes senare i det nya
upphandlingsdirektivet, vilket i sin tur genomférdes i 4 kap. 8 § LOU.* Bestammelserna

kring konsultjav har saledes varit gallande sedan 2005 genom praxis, skillnaden ar endast att
det nu finns reglerat i lag. Anledningen till att en kodifiering infordes har troligtvis att géra
med syftet om forenkling samt att rattssakerheten dkas nar det stalls ett krav pa genomforande

pa nationell niva.

Foljden av att en leverantor deltar under forberedelsestadiet kan resultera i uteslutning. Om ett
tidigare deltagande medfor att likabehandlingsprincipen inte kan foljas foreligger konsultjav.
En svarighet med bestammelsen ar att ingen végledning ges angaende hur langt den stracker
sig. Det kan vara svart att endast utifran lagstiftningen avgéra om likabehandlingsprincipen
har inskrankts eller inte vid en situation dér alla leverantérer har fatt samma information, samt
hur bedémningen ska ga till. Vagledning finns dock att hamta i EU-domstolens praxis. | malet
eVigilo belystes, som namnt, vikten av upphandlarens aktiva roll i upphandlingsforfarandet.
Av LOU-direktivet framgar att upphandlande myndigheter ska vidta lampliga atgarder for att
bade forebygga och bekampa intressekonflikter.*® I eVigilo fortydligade domstolen hur be-

démningen ska ga till vid en tvist om eventuell intressekonflikt. Av 4 kap. 8 § LOU framgar
endast att den eventuellt javige leverantdren ska ges mojlighet att bevisa motsatsen. Det kan
forstas som att bevishordan laggs pa den klagande. Paragrafen tacker dock endast en situation
dar upphandlaren finner skal for uteslutning, anbudsgivaren i fraga har da moéjlighet att mot-
bevisa det. Gar en javstvist till domstol har kammarratten i Jonképing emellertid konstaterat

att domstolen ska prova de invandningar som den klagande anfort mot en upphandling, vilket
kan forstas som att ansvaret lyfts fran den klagande till domstolen.** Vid EU-domstolens av-
gorande i eVigilo faststélldes att det &r den upphandlande myndighetens ansvar att, om det

uppdagats omstandigheter som medfor att opartiskheten kan ifragasattas, undersoka om det

% Se artikel 41 i direktiv 2014/24/EU.
199 se artikel 24 i direktiv 2014/24/EU.
101 5e Kammarratten i Jonképings dom den 11 april 2014 i mal nr 2658-2667-13.
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foreligger en javssituation och i s& fall dtgarda den.'% Det kan inte anses lampligt att en leve-
rantor sjalv ska intyga om jav foreligger eller inte i och med att denne inte star opartisk infor
en s&dan bedémning.’®® Aven kammarratten i Stockholm har provat frigan om bevishérdan
och konstaterat att det inte vore forenligt med den aktiva roll som upphandlaren tilldelats att

lagga bevisbordan pa den klagande. Vidare strider det mot effektivitetsprincipen i och med att
en anbudsgivare normalt inte har tillgang till de uppgifter och bevis som kan behdvas for att
kunna pavisa att ndgon &r partisk.’®* Kammarratten i bade Stockholm och Sundsvall har dven
angett att ett dubbelt medverkande ska presumeras innebéra en konkurrensfordel och att det
darfor &vilar upphandlaren att motbevisa det.'% Det far forstas som att bevisbordan enligt hu-
vudregel ska ligga hos upphandlaren. Det ar endast vid en situation dar upphandlaren kommer

till en slutsats att en leverantdr ska uteslutas som bevisbordan flyttas Gver.

De tva paragrafer som inforts i LOU behandlar till viss del samma sak, eller rattare sagt beror
4 kap. 8 § pa 13 kap. 3 § 6 p. for att nagon uteslutning ska komma till stand. Skillnaden mel-
lan paragraferna ar dock att den senare har ett bredare omfang. Dar omfattas alla leverantorer
medan den tidigare paragrafen endast tar sikte pa leverantorer som agerat som konsulter i ett
forberedande stadium. Uteslutning kan alltsa ske pa grund av leverantorsjav som inte utgor
konsultjav. Exempel pa en sadan situation &r dar en leverantor blir vald pa grund av en van-
skapsrelation med nagon hos den upphandlande myndigheten. En praktisk svarighet med en
javssituation av sadant slag far anses vara att javsforhallandet ar tvasidigt. Det finns darmed

en risk att upphandlaren inte uppfyller sin utredningsplikt i syfte att fa egen vinning.

43 LUF

Med EU:s antagande av ett moderniserat LUF-direktiv foljde &ven en forandring av LUF. Till

skillnad fran LOU ar det upphandlande enheter och inte myndigheter som har att tillampa la-

gen. Precis som att LOU- och LUF-direktivet bygger p& varandra gor LOU och LUF det.*®

192 5e dom av den 12 mars 2015, eVigilo Ltd, C-583/13, EU:C:2015:166, punkt 43 och 44.

103 ard af Segerstad, Viktor, Nya regler om uteslutning — férenkling eller forvirring, UrT 2017, s. 227.

104 50 kammarratten i Stockholm dom av den 14 maj 2018 i mal nr 6449-17, s. 6.

105 5o kammarritten i Stockholm dom av den 11 februari 2010 i mal nr 6986-09, s. 7 och kammarratten i
Sundsvall dom av den 20 december 2011 i mal nr 2458-11, s. 6. Se aven Leffler, Henrik, Om bevishérda
och ”jav” i upphandlingsmal, FT, 2/2010, s. 124.

196 K onkurrensverket, Overprovning av offentliga upphandlingar, Uppdragsforskningsrapport 2014:8, s. 16.

31



Stora delar av lagarna ar identiskt utformade och daribland reglerna kring jav. Javsreglerna i
LOU har néstintill exakta motsvarigheter i LUF, skillnaden &r endast vilka upphandlare som
foljder under vilken lag. 1 13 kap. 4 § 6 p. LUF aterfinns mojligheten att utesluta en leverantor
pa grund av jav och 4 kap. 7 § LUF tar sikte pa konsultjav.

Aven da stora delar av LOU och LUF liknar varandra finns det betydande olikheter. Overlag
ar LUF mindre detaljstyrd vilket beror pa att storre flexibilitet behdvs for verksamheter inom
forsorjningssektorn dé de &r affarsdrivande.'®” Kravet pd storre flexibilitet kan utlasas av skl
2 1 LUF-direktivet. Det framgar ddr att "Med tanke pa vad som kdnnetecknar de omraden som
berdrs, bér samordningen av upphandlingsférfaranden pa unionsniva skapa en god afféarssed
och erbjuda storsta mojliga flexibilitet...”. Da LOU 6verlag har en mer precis utformning bor
den anvandas med forsiktighet vid tolkning av LUF. Géllande javsreglerna motsvarar de dock
varandra varpa den problematik som har presenterats under avsnitt 4.3 blir aktuell dven for
upphandlingar i forsorjningssektorn. Javsreglerna i LUF omfattar alltsd endast leverantorer
och konsulter och jav hos den som upphandlar forvéntas regleras av allménna principer och

annan lag.'%

4.4 FL och KL

Bade FL och KL innehaller regler kring jav, vilka aterfinns i 16-18 88 FL, 5 kap. 47-49 §§ KL
och 7 kap. 4 8 KL. | bada lagarna finns bestammelser som visar pa nér en fortroendevald eller
anstalld ska anses ha ett sadant intresse i ett arende att dennes opartiskhet kan ifragasattas.
Alla upphandlande myndigheter och enheter omfattas dock inte av dessa regler. Vilka som
omfattas av javsreglerna framgar av 1 8 FL och 2 kap. 1 § KL. Javsreglerna i KL géller kom-
muner, landsting och regioner medan javsreglerna i FL géller dvriga forvaltningsmyndigheter.
Saledes faller upphandlande myndigheter som kommunala och statliga bolag, samt privata bo-
lag i egenskap av upphandlande enheter, utanfor lagarnas tillampningsomraden vilket skapar

ett osdkert rattslage da lagstiftningen kan anses bristfallig.

107 Olsson, Erik, Avsedda skillnader — varfér man inte ska anvanda LOU for att tolka LUF, ERT 2018, s.
159.

198 prop. 2015/16:195, s. 472.
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Javsreglerna i FL och KL ar enligt forarbeten mer vittgaende &n vad som framgar av LOU-
och LUF-direktivet da de tar sikte pa fler javsituationer.’® Regleringarna i FL och KL galler
all arendehantering och riktar sig till alla som pa nagot satt kan paverka utgangen av en upp-
handling. Reglerna riktar sig bade till den som ar beslutande och till den som hos upphandla-
ren deltagit pd annat satt."*° | LOU- och LUF-direktivet definieras vad som omfattas av be-
greppet intressekonflikt. “Begreppet intressekonflikt ska minst (egen kursivering) omfatta si-
tuationer dar sadan personal hos den upphandlande myndigheten eller en leverantor av upp-

handlingstjanster som agerar pa den upphandlande myndighetens vagnar som deltar i genom-
forandet av upphandlingsforfarandet eller kan paverka resultatet av forfarandet direkt eller in-
direkt har ett finansiellt, ekonomiskt eller annat personligt intresse som kan ses som kompro-
metterande for dess opartiskhet och avhingighet under upphandlingsfé’)rfaurandet.”111 Enligt

forarbetena har javsbestammelserna i FL och KL ett bredare spektrum da de omfattar bade

sakagar-, intresse-, slaktskaps-, stallforetradar-, tvinstans-, ombuds- och bitradesjav.*? Vad
som menas med personliga intressen i LOU- och LUF-direktivet far anses vara olika typer av

113 Det far vidare anses

personliga kontakter i form av t.ex. familjemedlemmar eller véanner.
rimligt att bade intresse-, slakt-, stallforetradar-, ombuds-, och bitradesjav faller under katego-
rin personliga intressen. Vid studium av lagen och direktiven far den stora skillnaden anses
ligga i avsaknaden pa reglering av delikatessjav i LOU- och LUF-direktivet. | Bade 16 § 4 p.
FL och 6 kap. 28 8§ 5 p. KL finns en generalklausul som fangar upp alla tankbara javssituat-
ioner som av nagon anledning inte kan hanforas till nagon faststalld javsgrund. Det kan dock
utifran lagstiftning vara svart att avgora nar det foreligger delikatessjav. Vagledning finns
emellertid att hamta i forarbetena till FL dar det uppstalls nagra exempel. Lagstiftaren har dar
funnit att generalklausulen bor vara tillamplig vid en situation dar nagon ar uppenbar van eller
ovan till den som &r part, ekonomisk beroende av en part eller engagerad i saken pa annat satt

som medfdr att misstanke om opartiskhet kan uppkomma.***

Utbver vad som konstaterats ovan ar den Overgripande skillnaden mellan javsregleringen i

LOU och LUF kontra FL och KL tillampningsomradet. Reglerna tar sikte pa olika parter i

199 prop. 2015/16:195, s. 472.

110 syndstrand, Andrea, Jav och self-cleaning i offentlig upphandling, UrT 2014, s. 58.
"1 Se artikel 24 i direktiv 2014/24/EU och artikel 42 i direktiv 2014/25/EU.

250U 2014:51, 5. 93 f.

13 syndstrand, Andrea, Jav och self-cleaning i offentlig upphandling, UrT 2014, s. 62.
14 prop. 2016/17:180, s. 98. Se dven prop. 1971:30 del 2, s. 343.
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upphandlingsprocessen, vilket skapar en obalans. LOU och LUF tar sikte pa jav hos leveran-
torer och konsulter, medan FL och KL kan appliceras pa jav hos upphandlaren. Réttslaget ar
inte jamnt reglerat och féljden far anses bli att jav hos upphandlaren vérderas hogre, da FL
och KL har en mer strikt reglering. En ytterligare dimension av problemet &r att vid sidan av
en ojamn reglering finns en eventuell lucka i lagen, da statliga, kommunala och privata bolag

faller utanfor alla fyra regelverk.

4.5 Statliga, kommunala och privata bolag

45.1 Allméant

Som namnts i tidigare kapitel &r det inte endast statliga och kommunala myndigheter som ut-
gor upphandlande myndigheter och enheter. Aven bolag under offentlig férvaltning samt en
del privata bolag hor till kategorin. Som redan konstaterats faller de dock utanfor den javsre-
glering som i dag finns i FL och KL. Ar 2016 annonserades cirka 1 300 upphandlingar.
Kommunala bolag, tillsammans med privata, stod for en femtedel av dessa. Vilket dven stat-
liga bolag, inklusive statliga myndigheter, gjorde.**® P ett ungefar annonserades alltsé 40

procent av upphandlingarna av de har bolagen. Det far saledes anses klart att dessa bolag star
for en vasentlig del av den totala omséattningen per ar. Mot bakgrund av vad som precis be-
skrivits kan det anses paradoxalt att lagstiftaren valt att i stora drag lamna 40 procent av alla
upphandlingar at slumpen gallande javsfragan. Lagstiftaren har alltsa valt att fokusera pa néast-
intill halften av alla upphandlingssituationer nar de har lagstiftat, vilket vacker fragan om de

har haft grund for att ldmna upphandlingsregelverket ofullstandigt.

4.5.2 Likabehandlingsprincipen

Likabehandlingsprincipen dr, som nadmnt i avsnitt 3.3, en av fem grundprinciper som upp-
handlingslagarna ska tolkas i ljuset av. Principen finns lagstadgad i 4 kap. 1 § LOU och LUF
och innebér att lika fall ska behandlas lika och innefattar bl.a. ett forbud mot att ta ovidkom-
mande hansyn, vilket de intressekonflikter som omfattas av LOU- och LUF-direktivet tar
sikte pa. Likabehandlingsprincipen finns dven grundlagsskyddad i 1 kap. 9 § RF vilket t.ex.
finansdepartementet har framhdavt nér de har argumenterat for att Sverige har en tdckande re-

15 K onkurrensverket och Upphandlingsmyndigheten, Statistik om offentlig upphandling 2017, Upphand-
lingsmyndighetens rapport 2017:5 och Konkurrensverket rapports 2017:11, s. 42 och 45.
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glering gallande intressekonflikter.**° Problemet med s&dan hanvisning &r att den &r inkorrekt,
da likabehandlingsprincipen i RF endast ar tillamplig pa myndighetsutévning. Trots att det
finns inslag av myndighetsutévning i offentlig upphandling faller det utanfér begreppet, vilket
bl.a. JO har ansett vara en vedertagen uppfattning.**’ VVad som i lagen omfattas av begreppet
myndighetsutévning ar drenden dar saken avgors genom ett ensidigt beslut av myndigheten i
fraga. Offentlig upphandling faller utanfor begreppets definition i och med att upphandlings-
forfarandet innebdr att ett avtal traffas mellan den upphandlande myndigheten eller enheten
och den vinnande leverantoren, kravet pa ensidighet ar sledes inte uppfyllt.*® Finansdepar-
tementets pastaende att luta sig tillbaka pa RF kan saledes lamnas utan hanseende i och med

att det inte ar lagenligt.

Oavsett grundlag eller inte har alla upphandlande myndigheter och enheter, enligt FEU, en
skyldighet att tillgodose likabehandlingsprincipen vid ett upphandlingsforfarande.™ Obero-
ende av vad som star i upphandlingsdirektiven ar alltsa de grundlaggande principerna i for-
draget gallande. Nar lagstiftaren har argumenterat for att inte inféra nagra javsregler i LOU
och LUF har de bland annat lutat sig tillbaka pa detta. EU ser dock annorlunda pa saken da

det i forarbeten till LOU och LUF hanvisats till bade skélen i 2004 och 2014 ars upphand-
lingsdirektiv, dar det framgar att likabehandlingsprincipen bor kompletteras med ett regel-
verk. ' EU har anfért att for att sakra principens effekt samt garantera att offentlig upphand-

ling dppnas for konkurrens ar reglering att foredra.**

Som kan forstds fran ovan omfattas kommunala, statliga och privata bolag av likabehand-
lingsprincipen i egenskap av upphandlande myndigheter eller enheter. Likabehandlingsprinci-
pen som sadan ska inte skapa nagot utrymme for jav, i och med att effekten borde bli att ingen
part far en otillborlig fordel. Utfallet ser dock annorlunda ut varpa fragan vacks om det ar till-

rackligt rattssakert att forlita sig pa principen.

118 5e finansdepartementets promemoria, Vissa férslag till andringar i lagen om offentlig upphandling med
anledning av Valférdsutredningen, Fi2017/03767/0U, s. 12.

11730 2007/08, s. 529 f. Se dven konkurrensverkets yttrande, dnr 499/2017, Vissa forslag till andringar i
lagen om offentlig upphandling med anledning av Vélfardsutredningen, Fi2017/03767/0U, s. 5.

18 prop. 2006/07:128, s. 142 f.

119 5e artikel 4.2 i FEU.

1205e SOU 2014:51 s. 34 f. Se aven skal 2 i direktiv 2004/18/EG och skal 1 i direktiv 2014/24/EU.

121 5 skl 2 i direktiv 2004/18/EG.
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4.5.3 Interna bestammelser

Da alla upphandlande myndigheter och enheter inte omfattas av den javsreglering som finns
har lagstiftaren funnit en 16sning i att det ska ligga pad Upphandlingsmyndigheten att véagleda
och synliggora fragor om jav hos de bolag som faller utanfor tillampningsomradet i FL och
KL.'# Det &r vidare tankt att bolagen sjélva ska utforma en policy kring offentlig upphandling
med utgangspunkt i den vagledning som gar att hamta hos Upphandlingsmyndigheten. Att
lagstiftaren lamnar ansvaret at bolagen ar en aning orovackande da rattsakerheten inte kan ga-
ranteras. Utfallet kommer inte bli enhetligt i och med att bolagen kan géra sin egen tolkning
forutsatt att de foljer de allmanna principerna, resultatet av de interna reglerna kan saledes
komma att se helt olika ut. A ena sidan bor rattslaget bli detsamma i och med att likabehand-
lingsprincipen forutsatter att lika fall behandlas lika, principen ger saledes inget utrymme for
jav. Men i och med att upphandlingsdirektiven foreskriver att principen maste kompletteras
med en lag for att garanteras effekt bor det ifragasattas varfor det ska racka med interna reg-
ler. Att 6verlamna ansvaret till bolagen i fraga kan vidare leda till att méjligheten for jav okar.
Finns inget bakomliggande regelverk &r det troligtvis enklare for dessa bolag att komma runt
jévsproblematiken och kanske upphandla lite som de sjélva vill”. Statliga, kommunala och
privata bolag &r lika mycket upphandlande myndigheter och enheter som de som faktiskt om-
fattas av FL och KL, varfor det kan anses orimligt att de ska hamna i skymundan.

Det kan tolkas som att lagstiftaren medvetet lamnat luckor i lagen och valt att lagstifta halv-
vags. Lagstiftaren har dock uttryckt att det kan 6vervégas att utoka FL:s javsbestammelser till
att omfatta de upphandlande myndigheter och enheter som i dag faller utanfor.*? An har lag-
stiftaren inte valt att genomfora en sadan andring men det indikerar anda pa att de har insett

att lagstiftningen inte ar optimal. En ny forvaltningslag tradde i kraft ar 2017 men trots lagstif-
tarens tidigare diskussion kring utdkningen av FL:s tillampningsomrade skedde ingen férand-
ring. | forarbetena till nya FL framgar att javsreglerna motsvarar de tidigare. Lagstiftaren ar-

gumenterade aven for att det inte finns nagot behov av en reform i sak utan att lagen endast

behévde moderniseras med sikte pa forvaltningsforfarandet.***

122prop. 2015/16:195, s. 473.
123 prop. 2015/16:195, s. 473.
124 prop. 2016/17:180, s. 93.
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4.5.4 Sarskilt om privata bolag

Privata bolag kan som namnt vara upphandlande enheter och omfattas da av LUF. Till de pri-
vata bolag som faller in under lagen hér de som med stdd av en ensamratt eller sérskild réttig-
het bedriver verksamhet inom férsérjningssektorerna. Ar 2017 uppgick antalet upphandlande
enheter som omfattades av upphandlingslagarna till 3 983 stycken varav privata bolag upp-
gick till 286 stycken.'® Ett krav for en giltig ensamratt eller sarskild rattighet &r att den ska
vara beviljad enligt lagstiftning eller annan forfattning. Innebdrden &r vidare att endast ett el-
ler ett fatal har tillatelse att bedriva verksamheten.*? Precis som vid kommunala och statliga
bolag forvantas FL och KL técka upp for jav som uppkommer hos privata bolag. Lagstiftarens
hanvisning till dessa lagar leder dock till samma problematik som presenterats i ovanstaende
avsnitt. Privata bolag faller utanfér lagarnas tillampningsomraden da de varken ryms i 2 kap.
1 8§ KL eller 1 § FL. Anmérkningsvart gallande privata bolag, och som gor att de skiljer sig
nagot gentemot kommunala och statliga, ar att det av artikel 42 i LUF-direktivet framkommer
att upphandlande myndigheter har ett ansvar att arbeta mot jav. Som redan utretts omfattas
inte privata bolag av begreppet utan kategoriseras i stallet som upphandlande enheter. Direk-
tivet far darfor tolkas som att privata bolag faller utanfor kravet pa javsreglering. En sadan
slutsats innebér vidare att fragan huruvida FL och KL é&r tillamplig pa privata bolag saknar re-
levans for att uppna arbetets syfte att avgora om direktivet ar genomfort. Det kan ifragasattas
om utformningen av artikel 42 i LUF-direktivet ar ultimat i och med att det borde vara en del
av EU:s andamal att minska jav hos alla olika typer av upphandlare. Utifran en lagteknisk
synpunkt blir det dock svart att argumentera for annat an att privata bolag inte omfattas av ar-
tikeln. Vad som styrker en sadan argumentation ar framst direktivets ordval. Ordet enhet ar
frekvent aterkommande i direktivet och &r till och med en del av dess rubrik. Som redan
bringats Kklarhet i & upphandlande enhet ett bredare begrepp an upphandlande myndighet.
Trots det aterfinns det senare i artikel 42 i LUF-direktivet. En jamforelse med den engelska
versionen av direktivet styrker vidare att det inte ar nagot sprakligt fel vid dversattningen, det

far alltsa anses varit ett medvetet val att inskranka omfattningen av artikeln.

125 K onkurrensverket och Upphandlingsmyndigheten, Statistik om offentlig upphandling 2018, Upphand -
lingsmyndighetens rapport 2018:2 och Konkurrensverket rapports 2018:19, s. 55.

126 K onkurrensverket och Upphandlingsmyndigheten, Statistik om offentlig upphandling 2018, Upphand -
lingsmyndighetens rapport 2018:2 och Konkurrensverket rapports 2018:9, s. 55.
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4.6 Lagstiftarens instéllning

Trots EU:s antagande om bestdmmelser om intressekonflikter har lagstiftaren valt att inte
fullhjartat ga pa samma linje. |1 bade LOU och LUF har regler kring konsult- samt leveran-
torsjav inforts medan jav hos upphandlaren lamnats utan hdnseende. Lagstiftarens framsta ar-
gument for att styrka och legitimera sitt handlande har varit att annan lagstiftning redan regle-
rar intressekonflikter hos statliga och kommunala myndigheter och att de upphandlare som
faller utanfor de lagarnas tillampningsomrade anda faller under likabehandlingsprincipen.
Lagstiftaren anser att alla upphandlande myndigheter och enheter maste tillgodose likabe-
handlingsprincipen och att direktivets bestaimmelser om jav darfor inte maste genomforas i

den svenska upphandlingslagstiftningen.'?” Lagstiftaren hanvisar vidare till malet eVigilo och
menar pa att det av likabehandlingsprincipen foljer en skyldighet att for den upphandlande
myndigheten kontrollera, férhindra och upptacka intressekonflikter.'?® Dock bor noteras att
domen i eVigilo hanvisar till 2004 ars upphandlingsdirektiv dar artiklarna kring jav inte ar lika
utarbetade som i 2014 ars direktiv. Anmarkningsvart ar vidare att om EU hade ansett att lika-
behandlingsprincipen var tillracklig for att komma till ratta med javsproblematiken vid offent-
lig upphandling hade den specificerade kodifieringen i artikel 24 i LOU-direktivet samt arti-
kel 42 i LUF-direktivet varit 6verflodiga. Lagstiftarens argumentation kring likabehandlings-
principen far visserligen anses rimlig i och med att principen bor vara tillracklig. Den verkliga
situationen ser dock annorlunda ut. Trots att principen omfattar alla upphandlande myndig-

heter och enheter kvarstar problemet, varfor det far anses uppenbart att forandring bor ske.

Ett ytterligare argument lagstiftaren framfort for att styrka sin idé om att javsbestimmelser
inte behdvs i LOU och LUF é&r att bestammelserna i FL och KL ar mer langtgaende &n direk-
tivet. Javsreglerna har dar ett stérre omfang och tar sikte pa fler typer av jav an vad som kan
utlésas av de nya upphandlingsdirektiven. Lagstiftaren har darfor ansett att de vore olyckligt
om javsfragor skulle regleras annorlunda just betraffande offentlig upphandling och att det
blir mer enhetligt och tydligt utan ytterligare lagstiftning."?® Det f&r dock anses vara ett svagt
argument i och med att direktiven endast tar upp ett minimikrav pa vad som ska falla in under
begreppet intressekonflikt.™*® Det har alltsd inte funnits ndgot hinder for lagstiftaren att g4 ut-
6ver vad som foreskrivits i direktiven vid utformningen av LOU och LUF. Vidare kan utfallet

127 prop. 2015/16:195, s. 472.

128 5e dom av den 12 mars 2015, eVigilo Ltd, C-538/13, ECLI:EU:C:2015:166, punkt 47.
129 prop. 2015/16:195, s. 472 f.
130 56 avsnitt 4.3.
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av att ha underlatit att ta in bestaimmelser om jav hos upphandlaren resultera i ett annu mer
spretigt resultat eftersom vissa javssituationer blir helt oreglerade. Argumentet saknar saledes
grund och bor darfor inte ges nagon betydlig tyngd.

Trots att kommunala, statliga och privata bolag inte omfattas av FL och KL har lagstiftaren
pastatt att bestammelserna om jav kan aktualiseras i vissa fall och att det, d&ven pa denna
grund, inte funnits skél att i LOU och LUF ta in ytterligare regler kring jav.'* Det ndmns inte
narmare i vilka situationer sa skulle vara fallet vilket lamnar ett oklart intryck. Lagstiftaren
har fatt utsta en del kritik for pastaendet. Bade Andrea Sundstrand, docent i offentlig ratt, och
advokat Mikael Engstrdm har pévisat sitt misstycke.'*? De far vidare stod fran forarbeten dar
det tydligt framgar att kommunala och statliga bolag faller utanfér FL och KL:s tillampnings-
omréde oavsett om de tilldelats forvaltningsuppgifter.** Aven det har argumentet saknar dar-

for tyngd och far anses fallera.

| en av arets statliga offentliga utredningar har det forts en diskussion kring det faktum att lag-
stiftaren har blivit utsatt for en del kritik till féljd av sitt stallningstagande att inférande av
javsregler i LOU och LUF inte behdvts. Den slutsats som diskussionen utmynnade i var dock
densamma, lagstiftaren ansag fortfarande att ingen ytterligare javsreglering behdvs. Trots att
slutsatsen blev oftérandrad erkandes problemet med korruption och det faktum att vissa upp-
handlande myndigheter och enheter faller utanfér den javsreglering som finns. Lagstiftaren
har emellertid ansett att korruption i offentlig upphandling i forsta hand ska motverkas pa
andra sétt an genom lagstiftning. En idé som presenterats &r att istallet delegera ansvaret till

KKV i egenskap av tillsynsmyndighet.>*

4.7 Sammanfattning

Sverige har valt att genomfoéra LOU- och LUF-direktivet genom att modernisera ALOU och
ALUF. Trots att lagarna har ersatts med helt nya har problematiken kring jav endast delvis re-

glerats. Lagstiftaren har valt att infora nya bestammelser som syftar till att komma till rétta

131 prop. 2006/07:128, s. 143.

132 5e Sundstrand, Andrea, Jav och self-cleaning i offentlig upphandling, UrT 2014, s. 58. Se dven Eng-
strom, Mikael, Korruption i offentlig upphandling, UrT 2016, s. 325.

133 5e t.ex. prop. 2008/09:29, s. 63.

13450U 2018:44, s. 253 1.
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med bade konsult- och leverantorsjav men valt att lamna jav hos upphandlaren utanfor. Den
senare typen av jav har i stéllet ansetts vara reglerad i redan befintlig lagstiftning, narmare be-
stamt i FL och KL. Problemet med att hénvisa till nyss ndmnda regelverk ar att vissa upp-
handlande myndigheter och enheter inte omfattas. Statliga, kommunala och privata bolag fall-
ler utanfor vilket innebar att javssituationer som uppstar dar ar oreglerade, vilket i sin tur leder
till ett osékert réttslage. Lagstiftaren har for visso erkant att bestammelserna i FL och KL inte
ar heltdckande, men har till sitt forsvar argumenterat for att utfallet bor vara densamma i och
med att likabehandlingsprincipen géller for alla. Vidare har lagstiftaren ansett att ansvaret bor
ligga hos bolagen i fraga, da de har argumenterat for att problemet kan I6sas lokalt genom in-

forande av interna bestammelser.
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5 Alternativ till férandring

5.1 Inledning

Fran vad som framkommit ovan far det anses Kklart att den reglering som i dag finns i var nat-
ionella lagstiftning, gallande jav i offentlig upphandling, &r otillrécklig. Det kan inte betraktas
vara i linje med kravet pa rattsakerhet att tillata luckor i lagen. Genom att lata jav hos kom-
munala, statliga och privata bolag ga oreglerade kan utfallet inte forutses och réattslaget blir
inkonsekvent. Att Gverlamna ansvaret till varje enskilt bolag samt att forlita sig pa likabe-
handlingsprincipen kan inte heller anses tillrackligt i och med att EU har yttrar att principen
maste kompletteras med lag for att garanteras genomslag. For att komma till ratta med den
problematik som Sveriges genomfoérande av LOU- och LUF-direktivet har gett upphov till

maste en forandring ske.

5.2 Eventuell forandring i javslagstiftningen

Med antagandet av LOU och LUF féljde, som namnt, viss reglering kring jav. Regleringen ar
emellertid inte heltdackande da endast intressekonflikter som uppstar pa en leverantors- samt
konsultniva omfattas. Intressekonflikter hos de upphandlande myndigheterna och enheterna
faller utanfor och forvantas istallet fangas upp av FL och KL. Att olika parter i upphandlings-
processen omfattas av olika lagar medfor ett instabilt rattslage. Som rattsléget ser ut i dag kan
det tolkas som att olika javssituationer har olika varde. Hogst upp i rangordningen ligger de
javssituationer med striktast reglering, dvs. de upphandlande myndigheter som omfattas av FL
och KL. Som redogjorts for i tidigare avsnitt ar reglerna dar mer langtgaende och omfattar fler
javssituationer an vad som tas upp i LOU- och LUF-direktivet och vidare dven i LOU och

LUF.** Nast i rangordningen f&r anses vara jav pa leverantdrs- och konsultniva da de bada

omfattas av LOU eller LUF. Bestammelserna i LOU motsvarar vad som framgar av LOU-
direktivet men gar inte utéver det och detsamma géaller LUF och LUF-direktivet. Sist i rang-

ordningen maste foljaktligen vara de upphandlande myndigheter och enheter som faller utan-

135 Se avsnitt 4.5.
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for regelverken. Trots att kommunala, statliga och privata bolag star for en betydande del av
den arliga upphandlingen har det inte ansetts tillrackligt viktigt att reglera eventuella intresse-
konflikter pa sadan niva. Konsekvensen av vad som precis presenterats far anses vara att lag-
stiftaren, forutom att ha gjort skillnad pa upphandlare och leverantor, gjort skillnad pa upp-

handlare och upphandlare.

For att 16sa de problem som det radande rattslaget orsakat kan lagstiftaren agera pa flera olika
satt. Ett alternativ &r att javsreglerna i FL och KL utokas till att omfatta alla upphandlande
myndigheter och enheter. En sadan forandring borde innebéra att dven javssituationer som
uppkommer hos kommunala, statliga och privata bolag omfattas och luckan i lagen skulle
darmed tappas till. Att 16sa problemet pa foreskrivet satt kan dock inte anses fullt tillfredsstal-
lande i och med att det fortfarande skulle vara en laglig skillnad mellan jav hos upphandlaren
och jav hos leverantoren. Trots att ingen javssituation skulle ga oreglerad skulle alltsa rang-

ordningen fortsatta existera.

Ett annat alternativ, for att komma till en forandring, skulle vara att infora ytterligare javsbe-
staimmelser i LOU och LUF. Exempelvis kan det inforas paragrafer gallande kommunala,
statliga och privata bolag som refererar till javsreglerna i FL och KL. Pa s satt skulle javssi-
tuationer hos sadana bolag behandlas pa samma satt som hos andra upphandlande myndighet-
er. En sadan forandring skulle dock leda till samma resultat som om férandring skulle ske di-
rekt i FL och KL, problemet géllande rangordningen av olika javssituationer skulle kvarsta.
Ett battre alternativ skulle darfor vara att inféra nya paragrafer i LOU och LUF som tillsam-
mans fangar upp jav hos alla upphandlare. For att komma till ratta med sarregleringen mellan
jav hos leverantorer och jav hos upphandlare borde dven omfattningen av de javsregler som
redan finns i LOU och LUF utbkas. Lagstiftaren argument att det vore olyckligt att reglera jav
i offentlig upphandling pa ett mindre omfattande satt an vad som framgar av FL och KL far
anses rimligt i och med att det fortfarande rér sig om den offentliga sektorn. For att inte ris-
kera att allmanhetens fortroende minskar borde forslagsvis all javsreglering i LOU och LUF
utformas med reglerna i FL och KL som forebild. Sker sadan forandring far Sverige mer val-
reglerade upphandlingslagar och en storre rattssakerhet kan garanteras i och med att det inte

blir nagra oklarheter kring tillamplig lag samt att alla parter i upphandlingen behandlas lika.
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5.3 Eventuell forandring i BrB

Jav i sig &r inget brott i Sverige men enligt 20 kap. 1 8 BrB kan en person som vid myndig-
hetsutévning fattar ett beslut som leder till att ndgon part far otillborliga formaner démas for
tjanstefel. Vad som i BrB avses med myndighetsutévning ar beslut eller andra atgarder som
ger uttryck for samhallets maktbefogenheter i forhallande till enskilda.**® Straffskalan for
tjanstefel gar fran boter upp till fangelse i sex ar och meningen &r att regleringen ska verka

preventivt for att det offentliga ska agera pa ett korrekt satt.*’

Reglerna om tjanstefel i BrB ar emellertid inte tillampliga vid offentlig upphandling da det
inte klassas som myndighetsutévning. Vad som i lagen omfattas av begreppet ar arenden dar
saken avgors genom ett ensidigt beslut av myndigheten i fraga. Offentlig upphandling faller
darmed utanfor begreppets omfattning i och med att upphandlingsforfarandet innebér att ett
avtal traffas, kravet pa ensidighet ar séledes inte uppfyllt.** Jav som uppkommer i annan typ
av offentlig forvaltning ar alltsa straffrattsligt reglerat medan jav i offentlig upphandling inte

utgor ett brottsligt handlande i lagens mening.

Wiweka Warling-Nerep, professor i offentlig ratt, har inte varit helt enig med den slutsatsen
att offentlig upphandling per se inte klassas som myndighetsutévning. Anledningen till att of-
fentlig upphandling faller utanfor reglerna om tjanstefel i BrB ar for att det i bade forarbeten,
praxis och doktrin klassificerats som civilratt. Warling-Nerep har ansett att ett sadant synsatt
ar for snavt da granserna mellan civilratt och offentlig ratt pa senare tid har kommit att luck-
rats upp och att offentliga upphandlingar darav maste bedémas i ett stérre sammanhang. Hon
har menat pa att det maste goras skillnad pa olika delar i upphandlingsprocessen och att vissa
da kan klassificeras som myndighetsutévning. Som exempel har angetts beslut om tilldelning
av avtal vid offentlig upphandling.’®® Efter att en upphandlande myndighet eller enhet har
provat de anbud som leverantérerna ldmnat ska, enligt 16 kap. 1 § LOU och 15 kap. 1 § LUF,
ett beslut fattas om vilken anbudsgivare som ska tilldelas avtalet. Det ror sig saledes om ett

ensidigt beslut, varpa mycket talar for att ett sadant maktforhallande som kréavs for att klassi-

ficera nagot som myndighetsutdvning foreligger. Den omedelbara kontakten mellan upphand-

1% prop. 1971:30, s. 285 och 330.
137 prop. 1987/88:120, s. 32.
138 prop. 2006/07:128, s. 142 f.

139 \Warling-Nerup, Wiweka, Offentlig upphandling: myndighetsutévning eller inte & ett nytt omrade for
kommunalt lag- och domstolstrots?, JT 2006/07, s. 397 ff.
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lare och leverantor bor a andra sidan klassificeras som civilratt i och med att det ar har avtalet
upprattas. Aven om Warling-Nerep ansett att en uppdelning av forfarandet bor vara majligt
har hon erkant att det foreligger en del praktiska svarigheter for att avgora vad i ett upphand-
lingsforfarande som utgér myndighetsutdvning. Hon har dock ansett att det far ligga pa  ratts-
praxis att bedéma.'*® De argument som Warling-Nerep lagt fram far anses rimliga men &ven

om domstolen skulle ga i hennes linje och komma ut med nya prejudikat skulle javssituation-
en i offentlig upphandling fortfarande vara ojamnt reglerad. J&v som uppkommer under de
steg i upphandlingsprocessen som eventuellt skulle klassas som myndighetsutévning skulle

vid en sadan situation anses allvarligare da de skulle foreldggas med straff.

Som Sveriges upphandlingsregelverk ser ut i dag kan foljden av en javssituation endast resul-
tera i att javiga leverantorer utesluts, eller om upphandling redan genomforts att den far ga
ater och goras om. For att samhallet ska ta javssituationer i offentlig upphandling pa allvar
borde en forandring ske i BrB. Reglerna om tjanstefel i 20 kap. 1 8 BrB skulle kunna kom-
pletteras med en 1 a § som tar sikte pa felaktigt handlande vid offentlig upphandling, oavsett
om det ror sig myndighetsutévning eller inte. Ett inférande av en sadan bestammelse skulle ha
en preventiv effekt och parter i offentlig upphandling skulle troligtvis agera med storre forsik-
tighet. Att parterna i dag endast riskerar att bli uteslutna eller att en upphandling far géras om
kan inte anses vara det mest effektiva sattet att motverka korruptionen i offentlig upphandling.
Som framgatt ovan &r det avgérande for EU om andamalet med ett direktiv ar uppfyllt eller
inte. Det som har betydelse ar saledes de konsekvenser som foljer av hur en medlemsstat valt
att genomfora ett direktiv. Sundstrand har, innan LOU:s och LUF:s ikrafttrddande, poangterat
att det varit oklart om det skulle racka med att rakt av genomféra upphandlingsdirektiven och

sedan sitta nojd.**

Aven om domstolarna utan en forandring i BrB kommer med prejudikat som faststaller att
vissa delar av den offentliga upphandlingen klassificeras som myndighetsutdvning ar det inte
sakert att det ar tillrackligt. Gar domstolarna pa Warling-Nereps linje kommer endast de delar
av den offentliga upphandlingen som ar helt och hallet ensidiga fran det offentligas sida att fo-
relaggas med straff. Ett exempel pa sadan situation ar som namnt tilldelning av kontrakt.

Andra javiga beteenden som t.ex. “privata” forhandlingar kring ett framtida kontraktet mellan

19 \Warling-Nerup, Wiweka, Offentlig upphandling: myndighetsutovning eller inte & ett nytt omrade for
kommunalt lag- och domstolstrots?, JT 2006/07, s. 399.

%1 Sundstrand, Andrea, Offentlig upphandling och korruption, JT 2014/15, s. 128.
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upphandlaren och en potentiell leverantor kommer troligtvis inte att bedémas som myndig-
hetsutévning och da inte belaggas med straff. Det maste anses lika viktigt att alla javssituat-

ioner regleras pa samma satt i och med att alla anbudsgivare inte far samma chans annars.

5.4 Eventuellt utdkad tillsyn

| LOU- och LUF-direktivet stélls det krav pa ett det ska finnas en myndighet som utévar till-
syn dver offentliga upphandlingar.**? Kravet ar vidare faststallt i 20 kap. 1 § LOU och 22 kap.
1 § LUF. | Sverige ar KKV tillsynsmyndighet och dess tillsynsarbete syftar till att utreda och
besluta i om upphandlande myndigheter och enheter foljer regelverken for offentlig upphand-
ling. Malet &r vidare att ge vagledning och motivation till ett forandrat beteende pa de omra-
den det behdvs. Har en upphandlande myndighet eller enhet inte foljt LOU:s eller LUF:s be-
stammelser fattar KKV ett tillsynsbeslut dar upphandlaren i fraga kritiseras. Det foljer ingen
pafoljd, sdsom vite eller boter, utan ett tillsynsbeslut ar en form av offentlig anmarkning och

en upphandlare som agerat felaktigt forvantas l6sa det genom sjélvrattelse. '

Den arliga offentliga upphandlingen &r omfattande och KKV har endast begransade resurser
for upphandlingstillsyn. Med anledning av det anvands en prioriteringspolicy for att avgora
vilka fragor som ska utredas. Fokus ligger pa fragor med ett generellt intresse och som leder
till tydliga resultat. KKV har i &r infort risk for korruption som en ny prioriteringsgrund.** En
annan prioriteringsgrund som funnits med sedan tidigare &r problem som orsakar skada for
konkurrensen och konsumenterna.** KKV har uttryckt att korruption kan utgéra hinder mot
en effektiv konkurrens vilket bor innebdra att risk for det redan innan ar 2018 indirekt bor in-

nefattats av prioriteringspolicyn dven om det nu har fortydligats.**®

142 56 artikel 83.2 i direktiv 2014/24/EU och artikel 99.2 i direktiv 2014/25/EU.

143 Konkurrensverket, Tillsyn och sanktioner, 2017-01-01,

(http://www.konkurrensverket.se/upphandling/tillsyn/) Hamtad 2018-12-05. Se aven Konkurrensverket,
Tillsynsbeslut, 2018-05-11, (http://www.konkurrensverket.se/upphandling/tillsyn/tillsynsbeslut---
upphandling/) Hamtad 2018-12-05.

144

Konkurrensverket, Konkurrensverkets prioriteringspolicy for tillsynsverksamheten, 12 april 2018, s. 1
och 5.

145 K onkurrensverket, Konkurrensverkets prioriteringspolicy for tillsynsverksamhet, 15 mars 2016, s. 1.

146 Konkurrensverket, Korruption som begransar konkurrensen, rapport 2018:10, s. 10.
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Ar 2017 uppgick antalet inkomna klagomal, tips och férfragningar till cirka 650 stycken,
varav 200 stycken ansags vara av relevans. Antalet drenden som KKV drev under ar 2017
uppgick emellertid endast till 119 stycken och det fattades endast tillsynsbeslut i 28 av dem.
Vidare gallde de flesta drenden som togs upp direktupphandlingar.**” Aven om korruption och
jav indirekt bor ha omfattats av KKV:s prioriteringslista namns det inget om sadana arenden i
2017 ars rapport, andock ar det ett problem. Det blir visserligen svart att i nulaget bedoma om
nagon forandring skett eller kommer till att ske till foljd av den nya specificerade priorite-

ringsgrunden. Det finns inte nagon statistik pA omradet an sa det aterstar att se.

Lagstiftaren har foreslagit att for att komma till ratta med det spretiga rattsomrade som jav i
offentlig upphandling faktiskt utgor bor forandring ske i form av utdkad tillsyn. Lagstiftaren
har vidare uttryckt att lagstiftning inte ar ratt vag att ga. Det har foreslagits att lagstiftaren i
KKV:s instruktioner ska tydliggora att deras upphandlingstillsyn ska bidra till att motverka
korruption i offentlig upphandling.*® Anmérkningsvart &r att oavsett om korruption kan anses
ha varit en del av prioriteringslistan sedan tidigare maste KKV:s verksamhet utokas for att en
styrkt tillsyn ska f& dnskad effekt. Ar 2017 drevs endast 59 procent av alla de inkomna &ren-
dena av relevans. Det racker inte att endast vissa arenden drivs utan KKV:s resurser maste ut-
okas. Sker ingen utokning av dess verksamhet far en styrkt tillsyn troligtvis ingen praktisk be-
tydelse da siffrorna inte kommer kunna forbéttras.

Aven Engstrom ar pa lagstiftarens linje d& han anser att det finns viktigare omraden att lagga
fokus pa an lagstiftning. Han menar pa att korruptionsforebyggande arbete bor prioriteras och
resurser laggas pa konkreta tgarder.*® Tankeséttet att fokusera pa preventiva atgarder for att
undvika att en javssituation ens uppkommer far anses vara motiverat men sker det ingen for-
andring i lag kommer det finnas ett fortsatt kryphal. Sa lange luckan inte tapps till finns det en
storre mojlighet att de som vill agera oetiskt kan gora det. Den som aktivt vill komma runt
javsregleringen kommer troligtvis inte stoppas av preventiva atgarder som t.ex. verksamhets-
anpassade riktlinjer. Aven da Engstrom har anfort att preventiva atgarder bor vara i fokus har
han dven uttryckt att ett inforande av ny jévsreglering skulle verka beteendeférandrande i och
med att ovalkommet ljus skulle kastas specifikt p& problematiken kring jav.**°

147 Konkurrensverket, Konkurrensverkets upphandlingstillsyn 2017, Rapport 2018:2, s. 24.

“¥S0U 2018:44, s. 254.
149 Engstrom, Mikael, Korruption i offentlig upphandling, UrT 2016, s. 328.
%0 1pid, s. 324.
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Nagot som vidare bor dvervagas ar om en offentlig anmarkning ar tillrackligt for att effektivt
motverka korruption. Nar det kommer till direktupphandlingar som faller utanfér LOU- och
LUF-direktivet kan KKV fora talan om upphandlingsskadeavgift i domstol. Sadan avgift kan
uppga till tio miljoner kronor.>! For att sakra att EU:s syften med antagandet av LOU- och

LUF-direktivet uppfylls borde det vara rimligt att férena en offentlig anmarkning med at-
minstone bdter. En sadan konstellation borde ha en storre preventiv verkan och det borde an-

ses skaligt att forena alla typer av upphandling, och inte bara direkta, med sanktioner.

5.5 Sammanfattning

Det finns flertalet vagar for Sverige att ga for att finna en I6sning till den spretiga javslagstift-
ning som i dag rader pa det upphandlingsrattsliga omradet. Antingen kan det ske en forand-
ring i lagstiftning eller sa kan fokus laggas pa tillsyn. Fran vad som har presenterats far det
anses mojligt att na 6nskat resultat pa bada satt. Det alternativ till férandring som dock borde
vara det mest effektiva ar en forandring i LOU, LUF och eventuellt i BrB. Forandringar i
dessa regelverk skulle leda till det mest enhetliga och 6verskadliga resultatet. Den som tillam-
par lagen skulle pa ett enkelt satt, utan att behova soka sig vidare, fa en helhetsbild av hur jav
ar reglerat. Ett inférande av straffregler skulle vidare innebéra att risken med att handla javigt

blir storre, vilket i sin tur bor leda till ett minskat antal javssituationer.

131 K onkurrensverket, Konkurrensverkets upphandlingstillsyn 2017, rapport 2018:2, s. 20.
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6 Sammanfattande slutsatser

Arbetes Overgripande syfte, att komma fram till huruvida LOU- och LUF-direktivet &r ge-
nomforda pa ett korrekt satt i forhallande till EU:s krav pa javsreglering, far anses uppfylit.
Fran vad som framkommit under arbetets gang far det anses styrkt att Sverige inte har lagstif-
tat helt i linje med LOU- och LUF-direktivet. Visserligen staller EU inget krav pa att det fak-
tiskt ar lagstiftning som ar den ratta vagen att ga, dven om det ar att féredra, utan avgérande &r
om andamalet har uppfyllts. Det kokas saledes ned till de konsekvenser som féljer av det satt
som Sverige har valt nar det genomfort LOU- och LUF-direktivet. Fran vad som behandlats
far Sveriges tillvagagangssatt andock bedémas bristfalligt och LOU- och LUF-direktivet kan
saledes inte anses korrekt genomforda. Avgorande for en sadan slutsats maste vara det faktum
att lagstiftaren har lamnat jav hos statliga, kommunala och privata bolag utan reglering. Lag-
stiftarens argument att jav i offentlig upphandling fangas upp av FL och KL far endast delvis
anses korrekt. Lagstiftarens forlitande pa likabehandlingsprincipen far vidare anses naivt i och
med att principen existerat redan innan antagandet av LOU och LUF och att den da samexi-
sterat med en javsproblematik i upphandlingsforfarandet. Hade det ansetts tillrackligt med li-
kabehandlingsprincipen hade EU inte haft nagon anledning att anta ytterligare bestammelser
pa omradet. Avgorande far ocksa vara att EU uttryckt att principen bér kompletteras med lag
for att fa garanterat genomslag. Lagstiftarens argument ar visserligen logiskt utifran ett teore-
tiskt perspektiv, da jav faktiskt strider mot likabehandlingsprincipen, men utifran ett praktiskt
perspektiv gar argumentationen inte ihop.

Det far anses uppenbart att lagstiftaren & medveten om att lagstiftningen &r otillracklig i och
med att de i ar har fort en diskussion kring det faktum att vissa upphandlare faller utanfor KL
och FL:s tillampningsomrade och att det ar ett problem. Aven da slutsatsen de kom fram till
var ofdrandrad da de fortfarande anser att korruption i offentlig upphandling ska bekampas pa

andra satt &n genom lagstiftning har de erkant ett existerande problem.
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Séttet som lagstiftaren argumenterat pa, gallande den lucka i lagen som genomforandet av
LOU- och LUF-direktivet har skapat, kan tolkas som att ytterligare javsreglering skulle vara
en nackdel och att det skulle kunna skada upphandlingsforfarandet. Lagstiftaren har dock
samtidigt redan valt att lagstifta om alla javssituationer utom jav hos statliga, kommunala och
privata bolag. Fragan vécks da varfor det skulle vara battre med interna regler och styrkt till-
syn hos sadana bolag for att 16sa problemet men inte hos leverantorer eller andra upphandlare.
Aven om bada tillvagagangssatten skulle leda till samma rattslage blir det mer enhetligt om
lagen forandras till att omfatta alla javssituationer. Vid ett fortsatt spretigt regelverk kommer
anvandaren vid en anblick pa lagen inte fa ett heltdckande svar utan maste soka sig vidare for
att forsta hur kommunala, statliga och privata bolag ska behandlas. Ett sadant rattslage ar inte
i linje med lagstiftarens och Lagradets konstaterande om att anvandaren endast i undantagsfall

ska behova ga till andra rattskallor for att kunna tolka lagen.

Det far anses klart att det finns olika vagar att ga for att uppna det syfte och andamal som EU
haft med antagandet av LOU- och LUF-direktivet. Skulle ansvaret laggas hos KKV och syftet
uppnas blir det svart att argumentera for att direktiven inte a&r genomforda. En kan dock stélla
sig fragan om det ar i enlighet med effektivitetsprincipen. Som presenterats i tidigare avsnitt
ar det langt ifran alla anmalningar till KKV som utreds. For att en styrkt tillsyn ska fungera
maste KKV:s verksamhet utokas. For att fa ett sa stabilt och 6verskadligt rattslage som moj-
ligt bor istallet LOU och LUF skrivas om. Lagstiftaren har vid genomférandet av LOU- och
LUF-direktivet lagstiftat utifran ett perspektiv att det inte ar mojligt att utoka omfattningen
och bredden av begreppet intressekonflikt som definieras i direktiven. Som konstaterats &r det
endast ett minimikrav som stalls upp i direktiven vilket innebér att ett sddant synsatt saknar
saklig grund. Det finns ingenting som hindrar lagstiftaren fran att inféra en javsreglering som
ar lika omfattande som den i FL och KL. Gors en sadan férandring kommer alla javsituationer
behandlas pa lika sétt och rangordningen kommer att utplanas. Aven da en forandring i LOU
och LUF 4r att anse som det kanske mest tillfredsstallande sattet att komma till ratta med
javsproblematiken &r det inte det lagtekniska som &r avgorande fér om direktiven &r genom-
forda. For fragan om LOU- och LUF-direktivet ar genomférda spelar véagen dit ingen roll.
Aven om ett mer ineffektivt tillvagagangssatt valjs far slutsatsen bli att direktiven anda kan bli

genomforda men pa ett kanske otillfredsstallande sétt.

Gallande privata bolag blir slutsatsen nagot annorlunda. Formuleringen av javsbestammelsen i

artikel 42 i LUF-direktivet gor att det blir svart att tolka den pa annat satt &n att privata bolag i
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egenskap av upphandlande enheter faller utanfor. Bestammelsen tar sikte pa upphandlande
myndigheter vilket &r ett snavare begrepp som inte omfattar privata upphandlingsorgan. Utfal-
let av en sadan slutsats blir att eventuella javsregler géllande privata bolag inte far ndgon be-
tydelse for uppsatsens syfte att avgdra om upphandlingsdirektiven ar genomférda korrekt. Det
blir i stallet en nationell problematik da avsaknad av reglering fortfarande leder till ett ojamnt

rattslage.

For att maximera effekten av genomforandet, samt for att sakra att sa manga som mojligt val-
jer att avsta fran ett javigt beteende under en offentlig upphandling, bor det tillvagagangssatt
som véljs kompletteras med antingen en forandring i BrB eller en méjlighet for KKV att an-

tingen erldagga boter eller fora talan i domstol om upphandlingsskadeavgift.

Sammanfattningsvis maste det i svensk ratt ske en forandring for att LOU- och LUF-
direktivet ska anses uppfyllda. Som réttslaget ser ut i dag skapar det endast forvirring da det
inte rader nagon fullstandig reglering. Aven om lagstiftaren teoretiskt har ratt nar de argumen-
terar for FL, KL och likabehandlingsprincipen &r det uppenbart att det inte fungerar da nagon
rattssakerhet inte kan garanteras. EU har vidare med sitt antagande av direktivet kravt en viss
effekt hos medlemsstaterna som de inte har fatt i Sverige. Andamélet 4r saledes inte uppfyllt
vilket i sin tur innebér att direktiven inte ar genomférda korrekt. Aven da det far anses mest
effektivt att géra en forandring i LOU och LUF for att fa ett mer enhetligt upphandlingsregel-
verk blir det svart att argumentera for att det ar den enda ratta vagen att ga. Det far anses maj-
ligt att komma till 6nskat resultat med alla de presenterade exemplen. Vad som &r sakert &r att
en forandring maste ske men inte vilken. Privata bolag fallet bade utanfor direktivens be-
stdammelser och nationella bestdmmelser kring jav. Det skapar ett nationellt lagstiftningspro-
blem da upphandlingsregelverken inte &r jamnt reglerade men da EU inte staller ett krav pa
javsreglering for privata bolag blir det svart att argumentera for att direktiven inte ar uppfyllda
i ett lage da forandring sker gallande kommunala och statliga bolag. EU:s direktiv kan saledes
genomforas korrekt med en fortsatt foljd om ett oenhetligt regelverk. Sverige bor sjalvklart
sjalva se till sa att lagstiftningen dven tacker privata bolag for att inga javssituationer ska

svava i intet.
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