LAGRADET

Utdrag ur protokoll vid sammantrade 2010-02-09

Narvarande: F.d. justitieradet Staffan Magnusson, f.d.

regeringsradet Lars Wennerstrém och regeringsradet Eskil Nord.

Upphandling fran statliga och kommunala foretag

Enligt en lagradsremiss den 17 december 2009 (Finansdepartemen-
tet) har regeringen beslutat att inhamta Lagradets yttrande over
forslag till

1. lag om &ndring i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,
2. lag om andring i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling.

Forslagen har infor Lagradet foredragits av rattssakkunniga Petra

Jansson.

Forslagen foranleder foljande yttrande av Lagradet:

| lagradsremissen foreslas att nya bestammelser infors i 2 kap. 10 §
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU. Bestammelserna
innebar att det inte kravs nagon anbudsinfordran, &ven om avtals-
partnern ar en i forhallande till den upphandlande myndigheten
fristdende enhet, om tva villkor &ar uppfyllda. Den myndighet som &r
upphandlande myndighet ska utéva en kontroll 6ver den fristdende
enheten motsvarande den kontroll som den utbvar dver sin egen

forvaltning, och denna enhet ska bedriva huvuddelen av sin



verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som innehar
eller ar medlem i den. Dessa villkor motsvarar de villkor, Teckal-
kriterierna (se EU-domstolens dom den 18 november 1999 i mal C-
107/98), som EU-domstolen i rattspraxis stallt upp i fraga om vilka
kontrakt som omfattas av tillampningsomradet for direktiven om

offentlig upphandling.

Avsikten ar att de nya bestdmmelserna i 2 kap. 10 8§ LOU endast ska
utgora en temporar l6sning i avvaktan bl. a. pa kommande
utredningsforslag pa omradet. Lagtekniskt kommer detta till uttryck
pa sa satt att bestammelserna satts i kraft den 1 juli 2010 genom en
sarskild lag om andring i LOU (i det féljande kallad inforandelagen)
och att de upphavs i och med utgangen av 2012 genom en annan
lag om andring i LOU (upphavandelagen). De bada lagarna avses bl

promulgerade samtidigt.

Lagradet har i sak inget att erinra mot de nya bestammelserna i 2
kap. 10 8§ LOU men vill sarskilt — vilket ocksa framhalls i remissen —
peka pa att den andring som gors, vilken innebar att vissa kontrakt
undantas fran LOU:s tillampningsomrade, paverkar hela lagstiftnings-
omradet, dvs. inte bara den del som bygger pa en unionsrattslig
reglering, samt att tolkningen av de nya bestammelserna maste
goras i belysning av EU-domstolens praxis och unionsrattens krav i

évrigt pa omradet.

Lagradet har i 6vrigt foljande erinringar mot enskildheter i lagrads-
remissens lagforslag.



Inférandelagen

| ett nytt andra stycke i 2 kap. 10 § hanvisas i punkt 1 till vilka
upphandlande myndigheter som omfattas av de nya bestammel-
serna, medan punkten 2 ar avsedd att reglera vilka leverantdrer som
kan komma i fraga nar en anbudsinfordran kan underlatas. | ett nytt
tredje stycke har i tva skilda punkter tagits in de tidigare beroérda

kontroll- och verksamhetsrekvisiten.

Enligt vad som framhalls i remissen tar andra stycket punkt 2 i forsta
hand sikte pa juridiska personer som den upphandlande myndig-
heten helt eller delvis &ger eller ar medlem i. Regleringen ar emeller-
tid aven avsedd att vara tillamplig pa gemensamma namnder enligt
kommunallagen (1991:900). Aven om en sddan namnd inte &r en
juridisk person, skulle den i upphandlingssammanhang, nar
namnden upptrader som leverantor, kunna ses som en fran
kommunen eller landstinget fristdende enhet. Det nu anférda bor
enligt Lagradets mening komma till uttryck i lagtexten pa satt som

redovisas nedan.

Som anforts inledningsvis maste tolkningen av de nya bestammel-
serna goras bl.a. i belysning av EU-domstolens praxis och
unionsrattens krav i dvrigt pa upphandlingsomradet. Detta innebar att
det sprakbruk och den begreppsapparat som kommit att anvandas i
det nu begransade lagstiftningsarbetet, i likhet med annan
lagstiftning som bygger pa en unionsrattslig reglering, inte alltid kan
anses Overensstamma med vad som férekommer i sedvanlig svensk
lagstiftning. Ett tydligt exempel pa detta ar nar verksamhetskriteriet i
2 kap. 10 8§ tredje stycket punkt 2, i enlighet med vad EU-domstolen
uttalat, beskrivs som att en juridisk person/leverantér som ar
fristdende gentemot en myndighet maste utféra "huvuddelen” av sin

verksamhet tillsammans med den eller de upphandlande



myndigheter som innehar eller ar medlem i den juridiska personen. |
vanligt sprakbruk torde med "huvuddelen” narmast avses mer an
halften av verksamheten, medan EU-domstolen, nar den narmare
utvecklar begreppet, patalar att sidoverksamheten far vara endast av
marginell karaktar (se EU-domstolens dom den 11 maj 2006 i mal
C-340/04, Cabotermo, punkt 63). Aven om det manga ganger kan
vara lampligt — for att nd en enhetlig tolkning i samtliga medlems-
stater — att unionsréattsliga begrepp och kriterier infors i nationell
lagstiftning i enlighet med den ordalydelse dessa erhallit i skilda
unionsrattsliga rattsakter, kan det i detta sammanhang, nar ett visst
begrepp narmare preciserats av domstolen, framsta som mer
lampligt att anvanda sig av denna precisering ocksa i den nationella
lagstiftningen. Lagradet vill darfér fororda att begreppet "huvuddelen
av sin verksamhet” ersatts med ett uttryck som innebar att

leverantdrens sidoverksamhet endast far vara av marginell karaktar.

Som tidigare ndmnts ar de nya bestammelserna endast avsedda att
utgora en temporar I6sning i avvaktan bl.a. pa kommande
utredningsforslag pa omradet. Mot den bakgrunden framstar det
enligt Lagradets mening som lampligare att lata bestammelserna
bilda en ny egen 10 a § i stallet for att inarbeta dem i en befintlig

paragraf.

Som framgar av remissen ar de nya bestammelsernai 2 kap. 10 §
LOU tankta att tillampas aven i fall da avtal har slutits fore ikraft-
trAdandet den 1 juli 2010. Enligt vad som uttryckligen sags i en
overgangsbestammelse till upphavandelagen ska inforandelagens
bestammelser ocksa vara tillampliga efter ikrafttradandet av
upphavandelagen i fall da avtal har slutits dessférinnan. For att man
ska fa en tydlig koppling till dvergangsbestammelsen till
upphavandelagen far det anses vara av varde att genom en



dvergangsbestammelse till inférandelagen klart redovisa att lagen ar
tillamplig aven i fall da avtal har slutits fore ikrafttradandet.

Med beaktande av det ovan anforda foreslar Lagradet att de nya
bestammelserna i LOU samt ikrafttradande- och dévergangs-

bestammelserna utformas pa foljande satt i inférandelagen.

2 kap.
10a §

Med kontrakt enligt 10 § avses dock inte avtal som sluts
mellan

1. en upphandlande myndighet som ar

a) en statlig eller kommunal myndighet,

b) en beslutande foérsamling i en kommun eller ett
landsting, eller

c) en sammanslutning av en eller flera sddana
myndigheter eller férsamlingar, och

2. en leverantor som ar

a) en juridisk person som den upphandlande myndigheten
helt eller delvis ager eller & medlem i, eller

b) en gemensam namnd enligt kommunallagen
(1991:900).

Forsta stycket galler endast

1. om den upphandlande myndigheten utévar en kontroll
Over den juridiska personen eller gemensamma namnden
som motsvarar den som den utévar dver sin egen
forvaltning, och

2. i fall d& den juridiska personen eller den gemensamma
namnden aven utfor verksamhet tillsammans med nagon
annan an den upphandlande myndigheten, denna
verksamhet endast ar av marginell karaktar.

Denna lag trader i kraft den 1 juli 2010 och ska tillampas
aven i fall da avtal har slutits fore ikrafttradandet.



Upphavandelagen

For det fall Lagradets forslag till lagtext rorande inforandelagen

godtas kan upphavandelagen lampligen erhalla foljande lydelse:

Harigenom foreskrivs i fraiga om lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling att 2 kap. 10 a 8§ ska upphora att gélla.

1. Denna lag trader i kraft den 1 januari 2013.
2. Den upphavda paragrafen galler dock fortfarande i fall da avtal har
slutits fore den 1 januari 2013.



