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Rektor

Regeringskansliet
(Socialdepartementet)
103 33 STOCKHOLM

Yttrande 6ver Nya regler om upphandling (Ds 2014:25 respektive SOU 2014:51)
Stockholms universitet har foljande synpunkter pa forslagen i promemorian och betankandet.

Ds 2014:25 respektive SOU 2014:51 utgor delbetédnkande dels av Genomférandeutredningen,
dels av den utredning som har genomforts pa socialdepartementet. De innehéller forfattnings-
forslag som syftar till att genomféra delar av Europaparlamentets och radets direktiv
2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphéavande av direk-
tiv 2004/18/EG samt Europaparlamentets och radets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari
2014 om upphandling av enheter som ar verksamma pa omradena vatten, energi, transporter
och posttjanster och om upphavande av direktiv 2004/17/EG. De tva nya upphandlingsdirek-
tiven & omarbetningar av 2004 ars upphandlingsdirektiv. Med ytterligare utredningar (bl.a. en
departementspromemoria) uppgar det sammanlagda antalet sidor till ca 1500.

Darfor har universitetet valt ut nagra relevanta synpunkter som har betydelse for var verksam-
het.

Allméanna synpunkter
Remisstiden har varit alldeles for kort for ett s& omfattande material.

En allmén synpunkt &r att det finns en hel del fel och brister som hade kunnat undvikas om
utredarna hade delat med sig av sina utkast. Istallet har hela utredningen varit hemlig. Intres-
serade parter har endast fatt lamna synpunkter pa de nya upphandlingsdirektiven, men inte fatt
se nagra som helst utkast till forslag pa text. Ifall utredarna hade varit mer 6ppna med sina
forslag och 6ppnat upp for diskussioner om innehallet i forslagen, hade flera uppenbara felak-

tigheter kunnat rattas till.

Det ar tydligt att utredningen syftar till att genomféra vad som till stora delar ar tvingande

EU-lagstiftning, varfér kommentarerna till lagforslagen ar tdmligen urvattnade. Det ar dven
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tydligt att utredarna har haft langtgaende instruktioner fran regeringskansliet for hur forslagen
for de icke-tvingande bestdmmelserna skulle utformas. Det gor sammantaget att forslagen och
motiveringarna endast ytligt behandlar innebdrden av de unionsrattsliga bestdmmelserna och
att mycket 6verlats till rattstillampningen att klargora i efterhand. Enligt utredningen har arbe-
tet i Overvagande grad avsett att inforliva direktivtexter i svensk ratt och ett ordagrant inforli-
vande har ansetts vara den metod som borde anvandas. Utrymmet for att tolka bestdimmelser-

nas innebdrd har darmed betydligt begransats.
Specifika synpunkter pa forslaget

1. 1kap. 16 8 och 5 kap. 3 § i forslaget till ny LOU. Berédkning av kontraktsvérden vid
otillatna direktupphandlingar forefaller inte i samtliga fall omfatta options- och for-
langningsklausuler, eftersom det anges att dessa endast ska tas med om de finns i
“upphandlingsdokumentet”. Om ett sadant saknas, vilket ofta kan vara fallet vid di-
rekttilldelade kontrakt, skulle vérdet av optioner och forlangningsklausuler som finns

med i avtalet inte tas med, vilket verkar vara ett forbiseenden av utredningen.

2. Forslaget i 103 §, som avser upphandlande myndigheters arbete med att sakerstélla att
leverantérer som har tilldelats kontrakt fullgdr kontrakten i enlighet med tillampliga
miljo-, social- och arbetsréattsliga skyldigheter (s. 436 i SOU 2014:51), ar diffust. Det
omfattande ansvar som foreslas ligga pa de upphandlande myndigheterna kan bli en
mycket stor borda, inte minst for sma kommuner, varfor det tydligare bor framga

vilka skyldigheter som avses i bestdmmelsen.

3. Det anges felaktigt (s. 455 och 523 i SOU 2014:51) att dokumentationsplikten vid di-
rektupphandlingar inte géller om upphandlingens vérde Overstiger 100 000 kronor;
ratt ar att dokumentationsplikten inte géaller om upphandlingens varde understiger 100
000 kronor.

4. Avseende bestdmmelsen om gransdragning mellan hyresavtal och byggentreprenad i
2 kap. 3 § LOU anges att det “alltid” ar fraga om ett byggentreprenadkontrakt om
uppforandet av byggnaden inte har paborjats nar avtalet ingés (s. 609 i Ds 2014:25).
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Det &r dock inte sékert att det handlar om ett byggentreprenadkontrakt om det helt och
héllet saknas inflytande fran den upphandlande myndigheten och om byggnaden hade
uppforts i alla fall och sett helt identisk ut oavsett om den upphandlande myndigheten
skulle vara hyresgast. | det nyligen meddelade avgérandet fran EU-domstolen (C-
212/13, Comune di Bari), hade kommunen ldamnat uppgifter om anvandningsomradet
till byggherren, men EU-domstolen anség att det i det fallet &nda handlade om ett hy-
resavtal, inte ett byggentreprenadkontrakt, och att hyresavtalet darfér inte omfattades

av upphandlingslagstiftningen.

| betankandet anges att aktiedverlatelser i sig inte anses omfattas av direktivets till-
lampningsomradet (s. 616 i Ds 2014:25). Det stammer bara om kontraktet i samband
med andra forutsattningar bildar en odelbar enhet, och denna enhet inte &r upphand-
lingspliktig. Eftersom t.ex. byte omfattas av upphandlingsdirektivens bestdimmelser,
ar det alltsd inte mojligt att ensidigt havda att en upphandlande myndighets Gverlatel-
ser av aktier inte omfattas. En sadan Overlatelse kan namligen utgdra betalning for en

anskaffning av en vara, tjanst eller en byggentreprenad som ar upphandlingspliktig.

Det ar pedagogiskt olampligt att placera bestimmelsen om kép av fastighet m.m. i 3
kap. 20 § LOU under rubriken ”Sarskilda undantag for vissa tjanstekontrakt” (s. 625 i
Ds 2014:25).

Innehallet i det nya klassiska direktivet om avgorande inflytande avseende Teckal och
kontrollkriteriet, &r endast tillampligt nar avtalsparten i vissa fall pa grund av nationell
lagstiftning har privat dgarintresse, sasom offentliga organ med obligatoriskt medlem-
skap (se beaktadesats 32 och artikel 12.2 i direktiv 2014/24/EU). | utredningen anges
emellertid att privat 4gande alltid r tillatet sa lange det inte ar “avgorande”, vilket sa-
ledes &r en felaktig slutsats (s. 437 i Ds 2014:25).

De nya bestdammelserna om separata operativa enheter saknar information om vem
som blir part i domstol vid eventuell tvist. Det framgar inte om det ar den upphand-
lande myndigheten, i vilken den separata operativa enheten ingar, som blir part eller

om det istéllet ar sjalva enheten som blir part. For tydlighetens skull bor det anges
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vem en forfordelad leverantdr ska ange som motpart i en domstolsprocess ( se avsnitt
12.3i Ds 2014:25).



