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Kommittédirektiv 2012:105

En kommunallag fér framtiden

Beslut vid regeringssammantride den 11 oktober 2012

Sammanfattning

En sirskild utredare ska foresld en modernisering av kommunal-
lagen (1991:900). Utgdngspunkter for uppdraget ska bl.a. vara att
kommunallagen dven fortsittningsvis ska vara en ramlag och att
utredaren ska utgd frin ett medborgarperspektiv. Utredningen ska
genomfdras som en bred 6versyn med mélsittning att dstadkomma
en indamilsenligt utformad lagstiftning. I uppdraget ingdr vidare
att gora en oversyn av lagteknisk karaktir av kommunallagen.
Utredaren ska bl.a.

o beskriva hur kommunernas och landstingens huvudmanna-
skap for verksamhet som bedrivs 1 privat regi ir reglerat,
sirskilt i friga om kommunernas och landstingens ansvar for
kontroll och uppfoljning respektive statens ansvar for tillsyn,

e analysera hur grinsdragningen mellan det kommunala ansvaret
och det ansvar statliga tillsynsmyndigheter har fér verk-
samhet som utférs i privat regi (kommunal entreprenad) kan
tydliggoras,

e utreda férutsittningarna for att tydliggéra det kommunala
ansvaret f6r 6kad insyn 1 kommunala entreprenader och, om
det bedéms limpligt, limna forslag till en generell reglering
som 3ligger kommunerna en skyldighet att tillférsikra
allminheten sidan insyn,
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e Overviga behovet av en generell reglering som syftar till att
ge medborgarna tillgdng till information som behovs for att
kunna vilja utférare av kommunalt finansierad verksamhet,

e verviga om det finns behov av att i kommunallagen reglera
de anstilldas roll och sirskilt 6verviga behovet av en regle-
ring av de anstilldas beslutanderitt,

o se Over regelverket gillande laglighetsprévning av kom-
munala beslut och utreda om nuvarande bestimmelser ir
indamilsenligt utformade eller om det finns behov av en
modernisering av reglerna,

e analysera hur bestimmelserna 1 kommunallagen férhiller sig
till unionsritten,

o sirskilt verviga hur den unionsrittsliga regleringen av tjinster
av allmint ekonomiskt intresse férhéller sig till regleringen
av kommunal verksambhet,

e gora en utvirdering av den fria nimndorganisationen, och

¢ vid behov limna forfattningsforslag.

Det ingdr inte i utredarens uppdrag att foresld ndgra grundliggande
forindringar av den statliga tillsynen. Det ingdr inte heller 1 upp-
draget att hantera frigan om meddelarskydd, att foresld att de pri-
vata féretagen ska omfattas av offentlighetsprincipen eller att dver-
viga eller foresld dndringar i grundlag. Utredaren ska vidare viga
eventuella forslag mot de konsekvenser som de fir avseende ckad
administrativ belastning f6r kommuner, landsting och domstolar.

De delar av uppdraget som rér kommunalt ansvar 1 férhéllande
till privat utférd verksamhet och allminhetens behov av insyn och
information samt utvirdering av den fria nimndorganisationen ska
redovisas senast den 30 juni 2013. Uppdraget 1 6vrigt ska redovisas
senast den 31 mars 2015.

Behovet av en 6versyn

Huvuddelen av den offentliga vilfirden till medborgarna tillhanda-
hills av kommuner och landsting. De grundliggande ramarna for
hur den kommunala organisationen ska fungera anges i kommu-
nallagen. T kommunallagen regleras allminna befogenheter, organi-
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sation och verksamhetsformer, de fortroendevalda, fullmiktige,
styrelser och nimnder, ekonomisk férvaltning, revision och laglig-
hetsprévning av kommunala beslut. Minga av de uppglfter som
kommuner och landsting ansvarar for regleras dven 1 speciallag-
stiftning, t.ex. 1 skollagen (2010:800) och socialtjinstlagen
(2001:453).

I borjan pd 1990-talet antogs den nuvarande kommunallagen
som bl.a. medférde en betydligt storre frihet f6r kommuner och
landsting att bestimma 6ver sin organisation. Kommunallagen har
sedan dess dndrats och uppdaterats pd en del punkter men nigon
storre samlad 6versyn har inte gjorts. Samtidigt har férindringar 1
omvirlden och politiska beslut medfért att forutsittningarna for
kommuner och landsting att utféra sina uppgifter férindrats. EU-
medlemskapet, 6kad konkurrensutsittning, 6kade krav pd likfor-
mighet och likvirdighet, 6nskemdl om 6kad méngfald i1 utbudet
genom fler aktorer, vissa mojligheter att ta 6ver statliga uppgifter
samt okade krav pd anvindning av ny teknik dr exempel pa sddana
férindringar. Vidare pdverkas kommuner och landsting av andra
forindringar, sdsom ut- och inflyttning, stora pensionsavgingar,
okade krav pd kompetens, ekonomiska utmaningar, stérre skillna-
der inom landet och ofta en 6kad komplexitet i minga frigor. For-
indringarna har medfért att det finns skil att verviga en moderni-
sering av kommunallagen.

Genom en 6kad konkurrens och allt fler privata aktdrer inom
vilfirdstjinsterna har valméjligheterna fér medborgarna 6kat, vil-
ket ocksd utnyttjas av allt fler. Konkurrensutsittningen kan ocksd
ha positiva effekter pid de kommunala verksamheterna nir det giller
kvalitet och effektivitet. Det finns skil att anta att andelen privata
utférare kommer att fortsitta att 6ka och d& dven inom flera omra-
den. En sddan utveckling 6kar behovet av tydliga och goda forut-
sittningar for sdvil staten, kommunerna och landstingen, som pri-
vata utforare nir det giller att bedriva sin verksamhet.

Alltmer av den kommunala verksamheten utférs av privata akto-
rer. Kommuner och landsting har dock fortfarande huvudmanna-
skapet och ansvaret f6r de verksamheter som utférs pd entrepre-
nad. Det finns anledning att analysera bl.a. om kraven pd kommu-
nernas och landstingens uppféljning av privata utforare behover
tydliggéras. Det bor dven 6vervigas vilket informationsansvar som
bor gilla f6r kommunerna och landstingen gentemot allminheten.

De anstilldas roll i kommuner och landsting har férindrats
sedan kommunallagen tridde 1 kraft, och det finns skil att se over
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vissa frigor rorande de anstilldas roll och beslutanderitt. Vidare
innehiller regelverket om laglighetsprévning av kommunala beslut
en del otydligheter, och indaméilsenligheten av regleringen kan
ifrigasittas i vissa avseenden. EU-ritten har fitt en allt storre bety-
delse f6r de kommunala verksamheterna. Det bor dirfoér dvervigas
hur bestimmelserna i kommunallagen férhéller sig till unionsrit-
ten. Utdver detta finns det dven behov av att gora en lagteknisk
oversyn av kommunallagen och en utvirdering av den fria nimnd-
organisationen.

Utgangspunkter for uppdraget

Det ir visentligt att kommunerna och landstingen har goda forut-
sittningar att kunna uppritthilla eller férbittra sin service till med-
borgarna. De regler som styr verksamheten mdste vara anpassade
till den verklighet som kommuner och landsting arbetar 1 och
medge mojligheter till lokal anpassning. Samtidigt méiste det finnas
en tydlighet, stabilitet och flexibilitet si att regelverket kan passa
sdvil kommuner som landsting och oavsett om de ir stora eller
smd. Det ska t.ex. tydligt framgd vem som ansvarar f6r vad. Staten
har ett ansvar att se till att det finns grundliggande férutsittningar
féor kommuner och landsting att bedriva sin verksamhet och orga-
nisation pd ett effektivt sitt. En modern, tydlig och effektiv regle-
ring dr en viktig grund f6r kommunernas och landstingens méjlig-
heter att méta nuvarande och kommande utmaningar.

Utgdngspunkter f6r uppdraget dr
e att kommunallagen dven fortsittningsvis ska vara en ramlag,

o att utredaren sirskilt ska beakta vikten av tydlighet och
enhetlighet f6r kommuner och landsting,

e att utredaren ska utgd frin ett medborgarperspektiv, och

e att utredaren ska géra en internationell utblick, som 1 férsta
hand ska omfatta de ¢vriga nordiska linderna.
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Uppdraget
Kommunalt ansvar i forbillande till privat utford verksambet

Kommunerna och landstingen har det yttersta ansvaret for
verksamheten

Kommunerna och landstingen ir huvudmin fér ett stort antal
verksamheter. Privata aktorer anlitas 1 allt hoégre utstrickning for
utférande av denna kommunala verksamhet. Att utférandet av
kommunal verksamhet 6verldts pd privata aktdrer syftar ofta till att
oka méngfalden av utférare och valméjligheterna fér brukarna.
Konkurrens stimulerar ocksd till en bittre anvindning av sam-
hillets resurser och gor det mojligt for nya foretag att komma in pd
marknaden. Konkurrens stirker dven de svenska foretagens for-
mdga att hivda sig pd internationella marknader.

Andra aktorer in offentliga huvudmin kan ges tilltride till
marknaden pd olika sitt. P4 exempelvis vard- och omsorgsomradet
ges privata aktorer tilltride bl.a. efter kommunens eller landstingets
offentliga upphandling eller genom att huvudminnen tillimpar
olika typer av valfrihetssystem. P4 skolomridet ir mojligheterna
for kommunerna att verlita kommunal verksamhet &t privata
aktorer (kommunal entreprenad) mer begrinsade.

I kommunallagen finns ett fital bestimmelser av generell
karaktir som rér kommuners och landstings ansvar for kontroll
och uppféljning. Av 3 kap. 19 § kommunallagen foljer att kommu-
nen ska sikerstilla att det finns mojlighet att kontrollera och f6lja
upp verksamhet som éverlimnats till annan. Vidare anges 1 6 kap. 7
§ kommunallagen att de kommunala nimnderna ska se till att verk-
samheten inom respektive omrdde bedrivs 1 enlighet med de mal
och riktlinjer som fullmiktige har bestimt och enligt de foreskrif-
ter som giller f6r verksamheten. Nimnderna ska ocksg se till att
den interna kontrollen ir tillricklig och att verksamheten bedrivs
pd ett 1 dvrigt tillfredsstillande sitt. Detta giller dven verksamhet
som Overlimnats till privatigda foretag.

Aven om kommuner och landsting éverliter it privata aktérer
att utfora delar av sin verksamhet dr det kommunerna och lands-
tingen som 1 egenskap av huvudmin har det yttersta ansvaret for
att verksamheten utférs i enlighet med de regler som finns pd
respektive omride.

Den verksamhet som bedrivs i privat regi inom socialtjinstens
och hilso- och sjukvirdens omriden ir upphandlad och avtalad av
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kommunen respektive landstinget, alternativt godkind inom ett
s.k. valfrihetssystem enligt lagen (2008:962) om valfrihetssystem,
forkortad LOV. T ett sddant valfrihetssystem kan kommuner och
landsting konkurrensutsitta delar av sin verksamhet genom att
overldta till brukaren att vilja utférare bland leverantorer som del-
tar 1 systemet. De uppgifter som t.ex. socialnimnden har inom
ramen for sitt huvudmannaskap och som féljer bla. av reglerna i
socialtjinstlagen, sdsom att systematiskt och fortlépande utveckla
och sikra kvaliteten i verksamheten samt att se till att verksam-
heten ir av god kvalitet, ska utféras bdde 1 forhdllande till verksam-
het 1 egen regi och i forhdllande till avtalsparter som ir privata
aktorer. Samtidigt har Socialstyrelsen tillsynsansvaret inom detta
omride.

Svarigheter med att félja upp verksamhet som bedrivs av privata
utférare

Det forhdllandet att verksamhet utfors av privata utférare innebir
att kommunerna och landstingen, som huvudmin, ska granska och
folja upp verksamhet som inte bedrivs 1 egen regi. Jimfort med
verksamhet som bedrivs 1 egen regi dr styrmedlen annorlunda och
mer begrinsade. Nir offentlig upphandling genomférs, eller di
valfrihetssystem tillimpas, behéver méjligheten till kontroll och
uppfoljning sikerstillas pd avtalsrittslig vig. En utmaning kan d&
vara att omsitta generellt utformade lagbestimmelser i t.ex. social-
yjanstlagen om krav pd kvalitet, till konkreta kriterier och avtals-
villkor som medger en effektiv uppféljning. Det kan dven vara svi-
rare att fr@n privata aktdrer f tillging till den information som
behévs for att kunna uppfylla uppféljningsansvaret. Denna typ av
frigor har aktualiserats pd frimst socialtjinstens omride men kan
dven forekomma pd andra omrdden dir kommunal verksamhet
utférs av privata aktorer.

En inte ovisentlig del av den problematik som uppstdr nir
kommunal verksamhet inte utférs av kommunerna och landstingen
sjilva har sin grund 1 en ibland otydlig grinsdragning mellan vad
som dr kommunalt ansvar {6r uppféljning och kontroll och vad
som ingdr i det statliga tillsynsansvaret.

Grinsen mellan det statliga tillsynsansvaret och kommunernas
och landstingens uppfoljnings- och kontrollansvar ir inte heller
enhetligt reglerad i olika sektorer utan skiljer sig frdn omride till
omréde.
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Ar nuvarande reglering tillrickligt tydlig?

Modellen med privat utférande av kommunal verksamhet paverkar
1 vissa hinseenden kommunernas och landstingens roll som
huvudmin, sirskilt avseende deras uppféljnings- och kontrollan-
svar. Den innebir att uppféljningen av verksamheten blir nigot
annorlunda och ibland mer svirhanterlig in vad som skulle ha gillt
om verksamheten bedrivits 1 egen regi. Det kan samtidigt tinkas att
uppfoljningen av privat bedrivna verksamheter gors med ett storre
mdtt av oberoende. Det kan dock ifrigasittas om bestimmelserna i
frimst kommunallagen om fullmiktiges och nimndernas uppfolj-
ningsansvar m.m. ir tillrickligt tydliga i detta avseende.

Valfrihetssystem enligt LOV fir en allt bredare tillimpning
inom kommunala verksamheter och inférandet ir obligatoriskt
inom primirvirden. Regeringen beslutade den 13 september 2012
att ge en sirskild utredare 1 uppdrag att analysera och utvirdera
effekterna av inférandet av LOV pd socialgjinstomridet (dir.
2012:91). Utifrdn denna utvirdering ska utredaren éverviga for-
och nackdelar med att inféra en obligatorisk lagstiftning om valfri-
hetssystem pd socialjinstomridet. Om LOV goérs obligatorisk
inom ytterligare omriden, blir det in viktigare att kommunernas
och landstingens ansvar f6r uppféljning och kontroll ir tydligt
formulerat.

Det finns vidare inom flera omriden en otydlighet om vilket
ansvar kommunerna och landstingen har f6r uppféljning och kon-
troll och vad som ir ett ansvar f6r den statliga tillsynen, dvs. grins-
dragningen mellan kommunalt och statligt ansvar. Detta kan vara
ett praktiskt problem fé6r kommunerna och landstingen, men kan
ocksd leda till svirigheter f6r medborgare som har klagomal eller
synpunkter rérande viss verksamhet. Frigor om denna grinsdrag-
ning har diskuterats pd frimst socialtjinstomridet, men diskuss-
ionen kan komma att bli aktuell ocksd inom andra omriden. Det
finns dirfor ett behov av att klarligga var grinsen gdr mellan kom-
munalt ansvar {6r uppféljning av kommunal verksamhet och stat-
ligt ansvar f6r tillsyn inom omrdden dir det finns privata utférare.
For att uppnd tydlighet och effektivitet for alla parter — staten,
kommunerna, landstingen, de privata utférarna och medborgarna —
ir det visentligt att grinsdragningen och regleringen, s& lingt det ir
lampligt, dr enhetlig. Samtidigt bor sektorsspecifika behov beaktas 1
lagstiftningen. For att sikerstilla detta finns det behov av att
genomfora en samlad analys som omfattar samtliga kommunala
verksamhetsomriden dir privata utférare férekommer.
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Bestimmelser om insyn 1 viss enskild verksamhet

P8 skolomrddet ir huvudmannaskapet mer tydligt reglerat.
Bestimmelserna i skollagen som anger att den kommun dir en fri-
stiende skola ir beligen har ritt till insyn 1 verksamheten, upplevs
dock som otydliga i friga om vilken funktion de ir tinkta att fylla.
Behovet av bestimmelserna har ocks? ifrgasatts, bl.a. av Lagridet
(prop. 2009/10:165 s. 384 och s. 1318). Det bor klargéras vad dessa
insynsbestimmelser innebir f6r kommunerna.
Utredaren ska dirfor

e redovisa i vilka kommunala verksamheter privata utférare
vanligen férekommer och om mgjligt dven redovisa 1 vilken
omfattning,

o beskriva hur kommunernas och landstingens huvudman-
naskap for verksamhet som bedrivs i privat regi ir reglerat,
sirskilt 1 friga om kommunernas och landstingens ansvar for
kontroll och uppféljning respektive statens ansvar for tillsyn,

e undersoka forutsittningarna fér och dverviga behovet av en
enhetlig reglering av det kommunala ansvaret for kontroll,
uppféljning och tillsyn avseende privat utférd verksamhet,

e analysera hur grinsdragningen mellan det kommunala
ansvaret och det ansvar statliga tillsynsmyndigheter har for
verksamhet som utfors 1 privat regi (kommunal entreprenad)
kan tydliggoras,

o klargora vad skollagens bestimmelser om kommuners ritt
till insyn i enskild verksamhet innebir f6r kommunerna, och

¢ vid behov limna forfattningsforslag.

Det ingdr inte i uppdraget att foresld ndgra grundliggande for-
indringar av den statliga tillsynen.

Allménhetens behov av insyn och information

Regeringens utgdngspunkt ir att allminhetens mojlighet till insyn
inte ska vara beroende av pd vilket sitt den offentliga verksamheten
organiseras (jfr prop. 2011/12:106 s. 94). I de fall verksamheten
helt eller delvis utférs av privata aktérer miste dock en avvigning
goras mellan 4 ena sidan allminhetens intresse av insyn och 3 andra
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sidan den privata aktdrens intresse av att inte behéva limna ut
information som av konkurrensskil kan vara till nackdel f6r denne
att limna ut. Av detta skil finns det 1 lagstiftningen olika krav pd
insyn beroende pd vilket rittsligt inflytande kommunen eller
landstinget har 6ver det privatrittsliga organ som den kommunala
verksamheten bedrivs 1.

Nir kommunal verksamhet o6verlimnas pid entreprenad ska
kommunen eller landstinget enligt 3 kap. 19 a § kommunallagen i
avtalet beakta intresset av att genom avtalet tillférsikras informa-
tion som gor det mojligt £6r allminheten att £3 insyn. Utredningen
om offentliga féretag — upphandling, kontroll, insyn (OFUKI-
utredningen) (Fi 2009:08) har 1 sitt betinkande Offentlig upp-
handling frin eget foretag?! — och vissa andra frigor konstaterat att
det finns indikationer pd att éverlimnande av kommunal verksam-
het pd entreprenad sker utan att allminhetens intresse av att f3
information beaktas i tillrickligt hog utstrickning (SOU 2011:43
s. 587 och 588). Enligt utredningen innehéller endast en liten andel
av kommunernas avtal med privata entreprendrer regler om insyn
och kunskapen hos kommunerna om sddana regler synes vara lig.
Regeringen, som instimmer 1 utredningens bedémning, har i pro-
positionen Offentlig upphandling frin eget foretag — och vissa
andra frigor aviserat att frigan om 6kad insyn i kommunala entre-
prenader ska utredas (prop. 2011/12:106 s. 93-95). Det finns mot
denna bakgrund ett behov av att utreda férutsittningarna f6r en
utvidgad méjlighet till insyn 1 kommunala entreprenader. Det kan i
detta sammanhang nimnas att regeringen har gett en sirskild utre-
dare i uppdrag att se dver frigan om stirkt meddelarskydd for pri-
vatanstillda i offentligt finansierad verksamhet, framfér allt i sddan
verksamhet som avser vird, skola och omsorg (dir. 2012:76).
Utgéngspunkten ska vara att meddelarskyddet f6r privatanstillda i
offentligt finansierad verksamhet s lingt som det ir mojligt ska
vara detsamma som f6r offentligt anstillda.

I anslutning till frigan om allminhetens ritt till insyn bér ocksd
frdgan om medborgarnas behov av och tillging till information som
behoévs vid valet av utférare av kommunalt finansierad verksamhet
behandlas. Statskontoret pekar i rapporten Vird, skola och omsorg
— vilken information behover brukaren for att vilja? (2007:19) pd
behovet av en forbittrad information till medborgarna si att dessa
kan utnyttja valfrihetsreformer bittre. Bestimmelser om sidan
information skapas nu sektorsvis. Exempelvis i&r kommunen enligt
29 kap. 19 § skollagen skyldig att informera virdnadshavarna om
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forskola, fritidshem och annan pedagogisk verksamhet som kom-
munen anordnar eller vars huvudman kommunen godkint. P4 vard-
och omsorgsomridet finns bestimmelser om upphandlande myn-
dighets informationsansvar i LOV. Enligt 9 kap. 1 § LOV ska den
upphandlande myndigheten till enskilda limna information om
samtliga leverantérer som myndigheten tecknat kontrakt med
inom ramen for valfrihetssystemet. Informationen ska vara saklig,
relevant, jimforbar, littforstielig och littillginglig. T det tidigare
nimnda uppdraget att analysera och utvirdera effekterna av inf6-
randet av LOV (s. 8) ingdr att inventera och analysera dels behovet
av dtgirder for att ge brukarna tillging ull lictfattlig och kvalitets-
sikrad information, dels behovet av stédinsatser f6r personer som
av olika skil kan ha svirt att gora egna vilgrundade val. T uppdraget
ingdr dven att utarbeta en vigledning avseende hur information kan
goras tillginglig f6r personer med hérsel- eller synnedsittning samt
for personer med bristande kunskaper i svenska spriket. Detta
uppdrag ska redovisas senast den 15 januari 2014. Det ir ur ett
medborgarperspektiv viktigt att regleringen av kommunernas och
landstingens informationsskyldighet ir heltickande. Det finns
dirfor dven anledning att dverviga behovet av en generell bestim-
melse om att sidan information ska limnas. Det ir ocksd viktigt att
informationen ir littillginglig for de mélgrupper som den riktar sig
mot.
Utredaren ska dirfor

o utreda férutsittningarna for att tydliggéra det kommunala
ansvaret for 6kad insyn i kommunala entreprenader och, om
det bedéms limpligt, limna forslag till en generell reglering
som 4ligger kommunerna en skyldighet att tillférsikra
allminheten sidan insyn,

e Overviga behovet av en generell reglering som syftar till att
ge medborgarna tillgdng till information som behévs for att
kunna vilja utférare av kommunalt finansierad verksambhet,

och

e vid behov limna forfattningsforslag.
Det ingdr inte i utredarens uppdrag att hantera frigan om medde-

larskydd eller att foresld att de privata féretagen ska omfattas av
offentlighetsprincipen.

364



SOU 2013:53

De anstilldas roll i den kommunala organisationen

Enligt kommunallagen tillkommer beslutanderitten 1 kommuner
och landsting de politiska organen, fullmiktige och nimnderna.
Det ir de fortroendevalda som har det yttersta ansvaret for verk-
samheten. I kommunallagen finns bestimmelser om de fértroende-
valda, fullmiktige, styrelsen, nimnder och revisorer. Diremot finns
det 1 princip inga bestimmelser som reglerar hur en kommunal fér-
valtning ska organiseras eller vilken roll de anstillda har nir de
bitrider de fortroendevalda att verkstilla deras beslut. Ett undantag
ir bestimmelserna om delegation av beslutanderitt. Enligt 6 kap.
33 § kommunallagen kan viss beslutanderitt delegeras till de
anstillda. Nigon sjilvstindig beslutanderitt har dock inte de
anstillda. T praxis anses de endast ha ritt att fatta sddana beslut som
kan ses som rent verkstillande och rent férberedande. Inom viss
speciallagstiftning har dock anstillda getts viss sjilvstindig beslu-
tanderitt, t.ex. 1 skollagens reglering av férskolechef respektive
rektor.

I forarbetena till den nu gillande kommunallagen anges att en
reglering av de anstilldas befogenheter att fatta beslut skulle kunna
leda dels till en olycklig diskussion om férhillandet mellan fértro-
endevalda och anstillda, dels till minskat utrymme fér lokala
anpassningar av organisationen (prop. 1990/91:117 s. 88 och 89).
Det anges vidare att de praktiska problemen med att de anstillda
far och behover 6kat utrymme kan lésas genom 6kade delega-
tionsmojligheter. I praktiken har flertalet kommuner och landsting
delegerat omfattande beslutsbefogenheter till de anstillda. Kom-
munallagen 3terspeglar dirfér inte riktigt hur beslutsfattandet 1
praktiken sker i kommuner och landsting. Det ir naturligt att
beslut som innefattar politiska 6verviganden forbehills de fortro-
endevalda. Vissa irenden kan emellertid avse exempelvis ren myn-
dighetsutdvning eller vara av rutinartad karaktir. Frigan dr om for-
utsittningarna for det politiska ansvarstagandet skulle kunna stir-
kas om man renodlar det politiska beslutsfattandet och i lag erkin-
ner de anstilldas roll i beslutsprocessen. Det finns dirfér behov av
att nirmare analysera frigan, bla. utifrdn de utgingspunkter som
angavs vid utformningen av den nuvarande kommunallagen och
hur en sidan reglering skulle pdverka exempelvis revisionsansvaret.
Frigan bor ocksa belysas ur ett medborgarperspektiv.
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Utredaren ska dirfor

e overviga om det finns behov av att i kommunallagen reglera
de anstilldas roll och sirskilt 6verviga behovet av en
reglering av de anstilldas beslutanderitt, och

¢ vid behov limna forfattningsforslag.

En dndamalsenlig laglighetsprovning

I kommunallagen finns bestimmelser om 6verklagande av vissa
kommunala beslut, s.k. laglighetsprovning. Laglighetsprévningen
syftar till att kommun- eller landstingsmedlemmarna ska kunna
kontrollera att den kommunala sjilvstyrelsen utévas pd ett rittsen-
ligt sitt. Provningen har mer karaktiren av en allmin medborgar-
kontroll dn av ett rittsmedel i egentlig mening. Kinnetecknande
for laglighetsprévningen idr att endast kommun- eller landstings-
medlemmar far 6verklaga, att besluten endast kan angripas pd de
grunder som anges i kommunallagen, att domstolens prévning ir
begrinsad till lagligheten och inte limpligheten av ett beslut, och
att, om Overklagandet bifalls, domstolen endast kan upphiva
beslutet men inte ersitta det med ndgot nytt beslut.

Laglighetsprévningen ir en viktig del 1 det kommunaldemo-
kratiska systemet. Genom den balanseras den kommunala sjilvsty-
relsen mot statens samt kommun- och landstingsmedlemmarnas
inflytande. Overklagandemojligheten kan ses som ett komplement
till den ritt som kommun- och landstingsmedlemmarna utévar 1 de
allminna valen och utgér dven en viktig del 1 den rittsliga kontrol-
len av kommunala beslut. Det ir ocks& genom laglighetsprévningen
som kommunalrittslig praxis utvecklas, vilket ir av stor betydelse
for en reglering av ramlagskaraktir dir rittstillimpningen ir tinkt
att kunna anpassas till samhillsutvecklingen. I detta system ir det
dirfor viktigt att laglighetsprovningen fungerar i praktiken.

Det kan dock ifrigasittas om laglighetsprévningen 1 alla delar ir
indamadlsenligt utformad. Reglerna innebir exempelvis att det stills
relativt stora krav pd den enskilde. Det sitt pd vilket tillkinnagi-
vandet av de kommunala besluten ska ske, genom att anslds pi
kommunens eller landstingets anslagstavla, har sin férklaring 1 den
vida kretsen av taleberittigade personer. Detta stiller dock krav pa
ett stort engagemang frin den enskildes sida att kontrollera nir ett
kommunalt beslut ir fattat. Vidare méste den enskilde inom 6ver-
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klagandetiden precisera vilka omstindigheter eller grunder som han
eller hon stéder sitt verklagande pd. Det ankommer idven pd den
som 6verklagar att visa att beslutet ir olagligt. Det krivs sdledes att
den enskilde sitter sig in 1 hur den kommunala beslutsprocessen
fungerar och vet vilka formella krav som giller f6r ett 6ver-
klagande.

Som tidigare nimnts ir det endast kommun- respektive lands-
tingsmedlemmar som har ritt att 6verklaga. Medlem av en kom-
mun ir den som ir folkbokford eller dger fast egendom 1 kommu-
nen, eller den som ska betala kommunalskatt dir. Medlem av ett
landsting dr den som ir medlem av en kommun inom landstinget.
Endast den omstindigheten att nigon ir berord eller pd annat sitt
har intresse av saken ger inte denne taleritt. Vid inférandet av den
nuvarande kommunallagen bedémde regeringen att det inte fanns
skil att utvidga juridiska personers ritt att 6verklaga eftersom
dessa ytterst sillan upptridde som klagande (se prop. 1990/91:117
s. 134). Juridiska personer, exempelvis aktiebolag, far dirfor endast
overklaga ett kommunalt beslut om de dger fast egendom 1 kom-
munen eller landstinget. Sedan inférandet av kommunallagen har
det dock skett forindringar i samhillet och i omvirlden, bl.a. har
privata utforare getts tilltride till allt fler offentliga verksamhets-
omriden, EU-medlemskapet har medfort regler om statsstéd och
konkurrens, marknadsaktérerna och medborgarna har blivit alltmer
rorliga geografiskt etc. Det finns mot denna bakgrund skil att, bl.a.
1 ett foretagarperspektiv, pd nytt éverviga vilka som ska ha ritt att
overklaga kommunala beslut.

De beslut som kan verklagas enligt kommunallagen ir 1 princip
beslut av fullmiktige, beslut av nimnder om besluten inte ir av rent
forberedande eller rent verkstillande art samt sddana beslut som
fattas av de kommunala revisorerna. Frigan ir om denna avgrins-
ning ir limplig och tillrickligt tydlig. Exempelvis kan grinsdrag-
ningen i friga om vad som ir, eller inte ir, att anse som ett rent
verkstillande beslut vara svirbedémd.

Ett kommunalt beslut som kan laglighetsprévas far verkstillas
innan det har vunnit laga kraft, dven om det har 6éverklagats. En
individuell prévning ska dock ske och verkstillighet fir inte ske om
sirskilda skil talar emot det. Om ett sidant beslut har upphivts, ir
kommuner och landsting skyldiga att ritta det i den utstrickning
som det ir mojligt. Konstitutionsutskottet har uttalat att det
behdvs en dversyn i syfte att stadkomma en ordning som s3 ldngt
som mojligt férhindrar att ett beslut verkstills innan det vunnit
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laga kraft, 1 de fall det finns en risk f6r tergdng av ett beslut som
for med sig en civilrittslig bundenhet. Denna éversyn bér ocksd
omfatta frigan om sanktioner vid utebliven rittelse av upphivda
beslut (bet. 2010/11:KU24 s. 31). Riksdagen har gett regeringen till
kinna vad utskottet anfért 1 denna friga (rskr. 2010/11:165). Stats-
kontoret har pd regeringens uppdrag undersokt bl.a. hur reglerna i
kommunallagen om verkstillighet av icke lagakraftvunna beslut
tillimpats (dnr Fi2011/1356). Enligt Statskontorets rapport Verk-
stillighet och rittelse av kommunala beslut (2012:6) finns det skil
for lagstiftaren att bla. tydliggéra att en bedémning i det enskilda
fallet maste goras i de fall kommunala beslut verkstills innan de
vunnit laga kraft.

Nuvarande regelverk innehiller siledes en del otydligheter, och
dess indaméilsenlighet kan 1 vissa avseenden ifrigasittas. Rege-
ringen anser dirfor att det finns behov av att se 6ver bestimmel-
serna om laglighetsprévning och utreda om de dr dndamadlsenligt
utformade eller om de behover justeras eller dndras 1 ndgot avse-
ende. Utredaren bér beakta vikten av att det skapas ullricklig
rittspraxis inom kommunalrittens omride. Hinsyn méste dock tas
till om de eventuella férslag som limnas medfér en 6kad admi-
nistrativ belastning fér kommuner, landsting och domstolar. T
sddana fall ska wutredaren noga viga forslagen mot dessa
konsekvenser.

I anslutning till detta bor dven formerna f6r kommunala besluts
tillkinnagivande utredas. Kommunala beslut ska enligt reglerna i
kommunallagen tillkinnages pi kommunens eller landstingets
anslagstavla. Det ir tillrickligt att det pd anslagstavlan anslis att
protokollet dver beslutet har justerats. Det finns siledes inget krav
pa att dven beslutets innehdll ska anslds. Tillkinnagivandet pd den
kommunala anslagstavlan har betydelse fér 6verklagandetiden och
for frigan om beslutet har vunnit laga kraft eller inte. Om infor-
mationen i stillet skulle limnas pd elektronisk vig, exempelvis
genom att publiceras pd kommunens eller landstingets webbplats,
skulle den kunna nd en mer relevant krets. Mojligheterna att ge en
mer fyllig information, bl.a. om beslutets innehill genom att publi-
cera besluten i sin helhet, ir ocks storre. Aven fér dem som befin-
ner sig utanfér kommunen eller landstinget férbittras tlllgangen ull
besluten. Nir det giller kommunala féreskrifter har regeringen 1
propositionen Bittre tillging till kommunala féreskrifter (prop.
2011/12:149) bl.a. foreslagit att kommunala foreskrifter ska hdllas
tillgingliga for allminheten pid kommunernas eller landstingens
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webbplatser pd ett samlat och ordnat sitt. Regeringen gjorde i pro-
positionen bedémningen dels att det framdver bor dvervigas om
kommunala féreskrifter skulle kunna kungoras elektroniskt, dels
att det 1 ett annat sammanhang bér dvervigas om de kommunala
anslagstavlorna kan ersittas av eller kompletteras med elektroniska
anslagstavlor (a. prop. s.32-35). Mot denna bakgrund bér det
overvigas om ordningen med tillkinnagivande av kommunala
beslut pi anslagstavla kan ersittas av eller kompletteras med en
ordning dir tillkinnagivandet sker pd elektronisk vig.
Utredaren ska dirfor

e utreda om nuvarande bestimmelser om laglighetsprévning av
kommunala beslut ir indamélsenligt utformade eller om det
finns behov av en modernisering av dem,

o sirskilt ta stillning till om det finns behov av att kretsen
taleberittigade enligt kommunallagen utvidgas eller pd annat
sitt indras,

o sirskilt bedoma om bestimmelserna 1 friga om verkstillighet
och rittelse av kommunala beslut behéver dndras samt om
det finns skil att inféra sanktioner vid utebliven rittelse av
upphivda beslut,

e utreda om ordningen med tillkinnagivande av kommunala
beslut pd anslagstavla kan ersittas av eller kompletteras med
en ordning dir tillkinnagivandet sker pd elektronisk vig, och
1 sddana fall f6resld en sddan ordning, och

¢ vid behov limna forfattningsforslag.

EU:s paverkan pd kommunalritten

EU:s paverkan pd svenska kommuner och landsting har analyserats
vid flera tillfillen de senaste dren, och det har visat sig att denna ir
stor. EU-samarbetet har utvecklats till att omfatta stora delar av
det kommunala samhillsuppdraget, se t.ex. Statskontorets rapport
EU:s pdverkan pd kommuner och landsting (2005:12) och EU,
Sverige och den inre marknaden (SOU 2009:71). I sammanhanget
kan ocksd nimnas kommunernas roll som aktiva deltagare 1 EU:s
strukturfonder. I egenskap av projektigare stills kommunerna ofta
infér att tillimpa sdvil kommunallagen som EU:s regelverk paral-
lellt. Det har dven tidigare framhallits att EU:s regelverk, framfér
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allt upphandlings- och statsstédsreglerna, spelar en allt storre roll
for kommuner och landsting (se prop. 2008/09:21 s.21). EU
paverkar dven forutsittningarna for exempelvis tillsyn och kontroll
av den kommunala verksamheten. Centralt r dven att unionsritten
1 princip inte gor skillnad pd om en dtgird vidtas av en kommun
eller ett landsting eller staten. Nuvarande kommunallag antogs
dock fore Sveriges intride 1 EU. Nigon samlad undersokning av
hur kommunallagens regler férhdller sig till unionsritten har dir-
med inte gjorts. En sidan analys bor dirfér géras inom ramen for
en 6versyn av kommunallagen.

Ett omrdde inom unionsritten som 1 detta sammanhang sirskilt
bér analyseras ir regleringen av sddana tjinster som inom unions-
ritten kan definieras som tjinster av allmint ekonomiskt intresse.
Begreppet dterfinns i artikel 14 och artikel 106.2 i férdraget om
Europeiska unionens funktionssitt (EUF-férdraget), 1 protokoll nr
26 som 3tfoljer EUF-fordraget och i artikel 36 i Europeiska union-
ens stadga om de grundliggande rittigheterna. Inom unionsritten
anvinds begreppet tjinster av allmint ekonomiskt intresse for att
markera medlemsstaternas mojlighet att reglera en marknad enligt
andra utgidngspunkter in enbart marknadsekonomiska. Detta inne-
bir siledes en mojlighet f6r medlemsstaterna att géra vissa undan-
tag frén exempelvis statsstdds- och upphandlingsreglerna.

Minga av de vilfirdstjinster som tillhandahdlls av svenska
kommuner och landsting, sisom bl.a. hilso- och sjukvird, ildre-
omsorg, barn- och ungdomsutbildning, renhillning och avfalls-
hantering kan sannolikt inom unionsritten definieras som tjinster
(ekonomiska eller icke-ekonomiska) av allmint intresse. Kommu-
ner och landsting har ocksd enligt 2 kap. 1 § kommunallagen en
“allmidn” kompetens som ger dem ritten att frivilligt ta hand om
angeligenheter av allmint intresse med anknytning till kommunen
eller landstinget. Tillhandah&llandet av dessa allminnyttiga tjinster
sker 1 Sverige i dag i en allt stérre omfattning genom att privata
aktorer stdr f6r det faktiska utforandet av verksamheten. Att dessa
janster sdledes tillhandahlls pd en marknad innebir att unionsrit-
tens tillimpningsomride vidgas sd att bl.a. konkurrens- och stats-
stddsreglerna blir tillimpliga. I Sverige har, till skillnad frén vad
som ir fallet i flera andra medlemslinder, den méjlighet att gora
vissa undantag frin exempelvis statsstdds- och upphandlingsreg-
lerna som unionsritten anvisar anvints mycket sillan vid konkur-
rensutsittning av vilfirdstjinster.
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Under senare r har debatten om att utnyttja de mojligheter
som finns inom unionsritten for att ta till vara visentliga sam-
hillsintressen 6kat inom EU (se bl.a. Europeiska kommissionens
meddelande En kvalitetsram for tjinster av allmint intresse i
Europa, KOM (2011) 900 slutlig). For att stillning ska kunna tas
till i vad mdn Sverige bér anvinda sig av detta utrymme inom
unionsritten finns ett behov av att vidare analysera hur den unions-
rittsliga regleringen av tjinster av allmint ekonomiskt intresse for-
hiller sig till svensk ritt, framfér allt 1 férhéllande till de kommu-
nala vilfirdstjinsterna. Det behover dven analyseras vilka skyldig-
heter som den unionsrittsliga regleringen medfér, 1 synnerhet
avseende redovisning, rapportering och tillsyn. Vidare bor det
utredas hur och pd vilket sitt den unionsrittsliga regleringen av
yjanster av allmint ekonomiskt intresse ytterligare skulle kunna
anvindas i Sverige.

Utredaren ska dirfor

e analysera hur bestimmelserna 1 kommunallagen foérhiller sig
till unionsritten,

o sirskilt overviga hur den unionsrittsliga regleringen av
tjinster av allmint ekonomiskt intresse forhiller sig till
regleringen av kommunal verksamhet samt analysera vilka
skyldigheter som den unionsrittsliga regleringen medfor, 1
synnerhet avseende redovisning, rapportering och tillsyn,

o oversiktligt kartligga hur dessa tjinster regleras i andra EU-
linder,

e overviga hur och pi vilket sitt den unionsrittsliga
regleringen av tjinster av allmint ekonomiskt intresse skulle
kunna anvindas i Sverige, och

e vid behov limna forfattningsforslag.

Utvirdering av den fria ndmndorganisationen

Genom 1991 irs kommunallag fick kommuner och landsting en
Okad frihet att organisera sin nimndverksamhet. Syftet med refor-
men var att 6ka incitamenten till 6kad decentralisering och sektors-
samverkan. En friare nimndorganisation skulle underlitta méjlig-
heterna att ligga en helhetssyn p& de kommunala verksamheterna
(prop. 1990/91:117 5. 20). Kommuner och landsting har direfter
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genomfort omfattande omorganisationer av sin nimndorganisa-
tion. Mot bakgrund av att reformen nu varit i kraft i mer in 20 &r
finns det anledning att genomfoéra en samlad utvirdering av om
reformen lett till 6kad helhetssyn m.m. samt om reformen medfort
ndgra rittsliga eller andra problem.

Utredaren ska dirfor

e gora en utvirdering av den fria nimndorganisationen.

En lagteknisk oversyn m.m.

Utdver de ovan angivna uppdragen ska utredaren genomféra en
lagteknisk 6versyn av hela kommunallagen.

Utredaren ir oférhindrad att ta upp andra frigor in de som
nimns 1 direktiven, om det behévs f6r att utredaren ska kunna full-
gora sitt uppdrag pd ett tillfredsstillande sitt.

Uppdragets genomférande och konsekvensbeskrivningar

Utredarens uppdrag ska bedrivas utdtriktat och utredaren ska pd
limpligt sitt kommunicera med berérda statliga myndigheter,
kommuner, landsting, Sveriges Kommuner och Landsting, ¢vriga
centrala parter pd arbetsmarknaden, niringslivet samt 6vriga intres-
senter.

I sitt arbete ska utredaren fora en dialog med utredningar som
berér de frigestillningar som angivits 1 uppdraget. Detta giller sir-
skilt Friskolekommittén (U 2011:04), Upphandlingsutredningen
(S Fi 2010:06), Utredningen om inrittande av Inspektionen fér
vard och omsorg (S 2012:05) och den sirskilde utredare som ska
analysera och utvirdera effekterna av inférandet av LOV p3 social-
ganstomradet (S 2012:08). I frdga om allminhetens tillgdng till
information ska en dialog f6éras dven med Patientmaktsutredningen
(S 2011:03) och den sirskilde utredare som ska se dver frigan om
stirkt meddelarskydd foér privatanstillda i offentligt finansierad
verksamhet (Ju 2012:11). Utredaren ska ocksd f6lja beredningen
inom Regeringskansliet av betinkandet Vital kommunal demokrati
(SOU 2012:30) och betinkandet Gor det enklare! (SOU 2012:33).
Till stéd for utredarens arbete ska en referensgrupp med represen-
tanter for riksdagspartierna inrittas.

372



SOU 2013:53

Utredaren ska 1 enlighet med 14 kap. 3 § regeringsformen
beakta proportionalitetsprincipen betriffande eventuella inskrink-
ningar av den kommunala sjilvstyrelsen 1 sina redogérelser, ana-
lyser och forslag.

Utredaren ska vid anliggandet av ett medborgarperspektiv bl.a.
genomgiende analysera mojliga konsekvenser for kvinnor och min
samt flickor och pojkar. For de férslag som utredningen limnar ska
konsekvenser for jimstilldheten mellan kvinnor och min redovi-
sas.

Utredaren ska 1 enlighet med kommittéférordningen
(1998:1474) bl.a. redovisa de ekonomiska konsekvenserna av sina
forslag och vid behov foresld hur dessa ska finansieras.

Redovisning av uppdraget

De delar av uppdraget som rér kommunalt ansvar 1 férhillande till
privata utférare och allmidnhetens behov av insyn och information
samt utvirdering av nimndorganisationen ska redovisas senast den
30 juni 2013. Uppdraget 1 6vrigt ska redovisas senast den 31 mars
2015.

(Finansdepartementet)
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Rattsutlatande av jur.dr. och
advokaten Andrea Sundstrand

Fraga om krav pa viss information i offentlig upphandling
ar forenligt med unionsratten

2013-03-08

1 Bakgrund

Undertecknad har fatt 1 uppdrag av Utredningen om en kommu-
nallag f6r framtiden (Fi 2012:07) att belysa visa frigestillningar
avseende upphandlande myndigheters méjligheter att vid upphand-
lingar av kommunala entreprenader stilla krav pd utlimnande av
information i syfte att tillgodose vissa av allminhetens intressen.
Den 1 juli 2002 tridde bestimmelsen i 3 kap. 19a § kommunal-
lagen (1990:900) i kraft.! Bestimmelsen innebir att dd en kommun
eller ett landsting sluter avtal med en extern utférare om att denna
ska utféra en kommunal angeligenhet, ska kommunen eller lands-
tinget beakta intresset av att genom avtalet tillférsikras informa-
tion som gor det mojligt for allminheten att £ insyn i hur den
aktuella angeligenheten utférs. Bestimmelsen ir ett resultat av den
avvigning som gors mellan § ena sidan allminhetens intresse av

! Se prop. 2001/02:80.
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insyn och & andra sidan en privat leverantdrs intresse av att inte
behéva limna ut information som av konkurrensskil kan vara till
nackdel for dess verksamhet.?

Aven i de svenska lagarna om valfrihetssystem finns bestimmel-
ser som anger att de upphandlande myndigheterna ska begira att
externa utforare tillhandah3ller viss information.” Syftet med kravet
dr hir att de s.k. brukarna ska kunna gora vilinformerade val av
utforare f6r de olika typer av tjinster de har lagstadgad ritt att erhélla.

De frigestillningar som omfattas av uppdraget ir:

e om krav pd att i1 forfrigningsunderlag inhimta brukarinforma-
tion ir férenligt med EU-ritten,

e vilka eventuella begrinsningar EU-ritten medfér vad giller att
generellt inhimta information frin kommunala entreprenérer,
givet att motsvarande information skulle vara offentlig hos
kommunala utférare,

e om det gor ndgon skillnad om informationen rér kvalitets-
aspekter eller ekonomiska férhillanden hos entreprendren och

e om en generell skyldighet i kommunallagen att 1 f6rfrignings-
underlag inhimta information i sig skulle anses utgéra ett
handelshinder eller pd annat sitt st i strid med EU-ritten.

I utlitandet ska beaktas om det gér ndgon skillnad om en upp-
handling avser ett virde under troskelvirden, avser en A- eller B-
yanst samt om det férslag till nya upphandlingsdirektiv som nu
foreligger medfér ndgon skillnad.

Frigestillningarna omfattar siledes endast bestimmelserna i1 det
upphandlingsrittsliga regelverket, varfér motsvarande frigor och
bestimmelser i andra regelverk inte kommer att behandlas. T.ex.
omfattas tillstdndsgivning avseende skolverksamhet inte av lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU), varfér eventuella
mojligheter att stilla krav pd information frin friskolor inte kom-
mer att utredas.

? Prop. 2011/12:106 s. 94.
’Se t.ex. 9 kap. 1 § lagen om valfrihetssystem (2008:962, LOV).
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2 Det upphandlingsrattsliga regelverket
2.1 Unionsrattens bestammelser om offentlig upphandling

EUF-f6rdragets bestimmelser om de fria rérligheterna och de all-
minna rittsprinciper som grundas pd dessa artiklar utgdér grunden
for EU-direktiven om offentlig upphandling.* De allminna ritts-
principer som ir mest tillimpliga ir principerna om likabehandling,
icke-diskriminering, &ppenhet, proportionalitet och émsesidigt
erkinnande.” Enligt fast praxis frain EU-domstolen har syftet med
upphandlingsdirektiven ansetts vara att undanréja hinder for den
fria rorligheten for tidnster och varor och sdledes att skydda de eko-
nomiska aktdrers intressen vilka dr etablerade 1 en medlemsstat och
som Onskar erbjuda varor eller tjinster it de upphandlande
myndigheterna och enheterna i en annan medlemsstat.*

For detta utldtande ir det i forsta hand bestimmelserna om
upphandlingar av tjinster som ir aktuella, varfor artikel 56 FEUF
(tidigare artikel 49 EG-fordraget) 1 forsta hand ér tillimplig. Arti-
kel 56 FEUF innehiller bestimmelsen om friheten att tillhanda-
hilla tjinster och medlemsstaternas skyldighet att garantera till-
tride till och utévande av tjinsteverksamhet inom sina territorier.”
Inskrinkningar 1 nimnda frihet inom unionen férbjuds betriffande
medborgare som har etablerat sig 1 en annan medlemsstat in mot-
tagaren av tjinsten. Bestimmelsen utgor siledes ett hinder for
medlemsstaterna att 1 sina nationella rittsordningar tillimpa
bestimmelser som medfor att det blir svirare att tillhandahélla tjinster
mellan medlemsstaterna in enbart internt inom en medlemsstat.”

En inskrinkning av friheten att tillhandah8lla tjinster kan ske
om det finns ett uttryckligt undantag i unionsritten. For bestimmel-
sen om ritten till frihet att tillhandahilla tjinster 1 artikel 56 FEUF
finns vissa 1 férdraget angivna mojligheter till undantag.” T artikel
51 FEUF undantas t.ex. verksamhet férenad med utdévandet av
offentlig makt och i artikel 52 FEUF anges vissa andra grunder
som kan rittfirdiga diskriminerande etableringshinder och hinder

*Se ingressen, skil 2, i direktiv 2004/18 och ingressen, skil 9, i direktiv 2004/17.

> Se mil C-92/00, HI, punkt 44 och mil C-376/08, Serrantoni Srl, punkt 23. Se dven
SOU 2009:71, s. 96.

¢ Se bl.a. ml C-380/98, University of Cambridge, punkterna 16 och 17.

7 Se mél C 490/04, kommissionen mot Tyskland, punkt 64.

% Se tex. de forenade milen C-544/03 och C-545/03, Mobistar och Belgacom Mobile,
punkt 30.

? Méjligheterna till undantag frén forbudet fér etableringshinder i artikel 51 och 52 FEUF
omfattar enligt artikel 62 FEUF iven foérbudet mot inskrinkningar i friheten att
tillhandahlla tjinster.
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mot fri rorlighet for tjanster. I artikeln nimns dtgirder som tillim-
par bestimmelser i nationella lagar och andra férfattningar som
grundas pd hinsyn till allmin ordning, sikerhet eller hilsa och som
foreskriver sirskild behandling av utlindska medborgare.

Det ir dven méjligt att gora undantag fr@n unionsritten om det
finns uttryckliga undantag 1 sekundirritten. I direktiv 2004/18
anges t.ex. att anstillningskontrakt inte omfattas av direktivet och
det finns iven mojligheter att goéra undantag p.g.a. synnerlig
bridska och oférutsedda hindelser.'

Foérutom vid uttryckliga undantag i unionslagstiftningen, ir det
dven mojligt att gora undantag frin bestimmelserna om de fria
rorligheterna om undantaget kan motiveras med hinvisning till ezt
tvingande hinsyn till allminintresset."" Mojligheten till undantag
frdn de fria rorligheterna med hinvisning till ett tvingande hinsyn
till allminintresset faststilldes i médlet Cassis de Dijon, dir EU-
domstolen pétalade att restriktiva dtgirder som var nédvindiga for
att tillgodose tvingande hinsyn inte var foérbjudna.” T direktiv
2006/123 (tjinstedirektivet)” finns en beskrivning av begreppet
tvingande hinsyn wll allminintresset, vilket bl.a. kan utgéras av
allmin ordning, allmin sikerhet, skydd fér minniskors liv och
hilsa, folkhilsa, bibehllen ekonomisk jimvikt i det sociala trygg-
hetssystemet, konsumentskydd m.m."* Begreppet finns emellertid
inte definierat 1 nigon férfattning, utan har enbart utvecklats 1 EU-
domstolens praxis.

I samtliga situationer dir det gérs undantag frdin EUF-fordraget
ska dock nationella dtgirder som kan utgora hinder for eller gora
det mindre attraktivt f6r enskilda att utéva de grundliggande fri-
heterna uppfylla kraven pd proportionalitet.”

10 Se artikel 16e och artikel 31c i direktiv 2004/18.

" Se t.ex. mil C-458/08, kommissionen mot Polen, punkterna 87 och 88.

12 Se mil 120/78, Rewe Zentral (Cassis de Dijon), punkt 8. Se dven Steinicke & Groesmeyer,
2008, s. 102.

B Se direktiv 2006/123/EG av den 12 december 2006 om tjinster pi den inre marknaden
(tjinstedirektivet).

Se a a, artikel 4.8.

15 Se t.ex. m3l C-55/94, Gebhard, punkt 37, och m3l C-243/01, Gambelli m.fl., punkterna 64
och 65.
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2.2  Proportionalitetsprincipens innebérd vid undantag fran
unionsratten

S&som EU-domstolen redogjorde 1 milet Gebhard ska kriterierna
for rittfirdigandet av restriktioner av de grundliggande friheterna
uppfylla det s.k. Gebhard-testet (proportionalitetstestet).'® Testet
innehiller fyra férutsittningar for att nationella dtgirder som kan
hindra eller géra det mindre attraktivt att utéva de grundliggande
friheter som garanteras av fordraget ska anses vara uppfylla. De

ska:
- tillimpas p4 ett icke-diskriminerande sitt,
- vara motiverade av tvingande hinsyn till allminintresset,

- vara dgnade att sikerstilla att det mil som efterstrivas med dem
uppnds och ska

- inte gd utdver vad som dr nddvindigt for att uppnd det efterstri-
vade milet."”

De tvi sistnimnda momenten ovan ger uttryck fér den s.k. pro-
portionalitetsprincipen.' I samtliga situationer dir det gérs undan-
tag ska sdledes nationella dtgirder som kan utgora hinder for eller
gora det mindre attraktivt att utéva de grundliggande friheterna
uppfylla kraven pd proportionalitet.” En inskrinkning anses dirfor
endast vara dgnad att sikerstilla férverkligandet av det dberopade
mélet, om den verkligen pd ett sammanhingande och systematiskt
sitt tillgodoser behovet av att uppnd milet.*® T de fall det finns
mindre ingripande itgirder som hade kunnat tillimpas for att nd
samma mdl, anses inskrinkningen foljaktligen inte vara forenlig
med proportionalitetsprincipen.”

16 Se mil C-55/94, Gebhard.

'7Se a a, punkt 37. Se dven mal C-212/97, Centros, punkt 34.

'8 Avseende proportionalitetsprincipens tillimpning i unionsritten, se de Burca, The
Principle of Proportionality and its Application in EC Law, Yearbook of European Law vol.
13,1993, s. 105-150. Se dven SOU 2010:29, s. 160.

1 Se t.ex. mil C-347/06, ASM Brescia, punkt 60.

% Se m3l C-64/08, Engelmann, punkt 35.

1 Se bl.a. mal C-243/01, Gambelli m.fl., punkt 7.
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2.3 Krav i offentliga upphandlingar

Vad som ir av vikt f6r detta utlitande ir EU-domstolens avgérande
i mélet Contse.”> I milet hade tre samarbetande féretag begirt dver-
prévning av en upphandling av tjinster avseende hemrespiratorbe-
handlingar och andra tekniker fér andningsstéd. De klagande
foretagen menade att bide villkoren for deltagande, urvalskriteri-
erna, och bedémningskriterierna, tilldelningskriterierna, stred mot
fordragsbestimmelserna om icke-diskriminering, etableringsfrihet
och tjinsters fria rorlighet och mot bestimmelserna 1 det divarande
tjinstedirektivet.”’

EU-domstolen inledde sin bedémning med att erinra om att
bedémningskriterierna, liksom alla nationella itgirder, ska félja
principen om icke-diskriminering sdsom den foljer av fordragets
bestimmelser om frihet att tillhandahdlla tjinster och om att
begrinsningarna av denna frihet 1 sin tur ska uppfylla proportio-
nalitetsprincipen.”* Domstolen tillimpade sedan samma propor-
tionalitetsbedémning nir den granskade de stillda kraven och
kriterierna som den tidigare faststillt ir tillimplig pd undantag frin
de grundliggande friheterna i EUF-fordraget. Domstolen fast-
stillde att de aktuella kraven och kriterierna i f6rfrigningsunderla-
get ansdgs strida mot primirrittens principer om icke-diskrimine-
ring och proportionalitet. Det innebir sdledes att vid tilldelningar
av offentliga kontrakt ska samtliga krav och kriterier vara utformade
i enlighet med principen om icke-diskriminering och std i 6verens-
stimmelse med proportionalitetsprincipen. Proportionalitetsprin-
cipen ir sdledes av avgorande betydelse for att faststilla huruvida
ett krav eller kriterium 1 en offentlig upphandling ir férenligt med
unionsritten.

Aven i senare praxis har EU-domstolen patalat att krav och kri-
terier vid tilldelningar av offentliga kontrakt enligt unionsritten i
sig innebir inskrinkningar i de grundliggande friheterna.” Séledes
ska samtliga krav och kriterier som stills i offentliga upphandlingar
vara tillimpliga pd ett icke-diskriminerande sitt, vara dgnade att
sikerstilla forverkligandet av det mdl som efterstrivas och inte gd
utdéver vad som idr nédvindigt for att uppnd detta mal. T maélet

*2Se mal C-234/03, Contse. Se dven Brown, Evaluation criteria for the supply of home
respiratory treatment services in Spain: a note on C-234/03 Contse SA, Vivisol and Oxigen
Salud SA v Insalud, P.P.L.R. 2006, 2, NA48-51.

2 Se direktiv 92/50.

2* Se m3l C-234/03, Contse, punkt 49.

% Se t.ex. m3l C-532/03, kommissionen mot Irland, punkterna 94 och 95.
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Concordia angav EU-domstolen mer specifikt de villkor som krav
och kriterier 1 en offentlig upphandling ska uppfylla for att anses
vara férenligt med unionsritten.”® De ska:

e ha ett samband med kontraktets féremail,

e vara mitbart for att inte ge den upphandlande myndigheten en
obegrinsad valfrihet,

o uttryckligen anges 1 kontraktshandlingarna eller i annonsen och

e vara forenliga med alla grundliggande principer i unionsritten,
sirskilt icke-diskrimineringsprincipen.”’

Diremot angav domstolen att alla tilldelningskriterier inte behover
vara av rent ekonomisk art. I milet Concordia hade t.ex. den upp-
handlande enheten stillt krav pd kviveoxidutslipp och bullernivd
for bussar som skulle anvindas 1 kollektivtrafik.” Eftersom iven
faktorer som inte ir av rent ekonomisk art kan pdverka ett anbuds
virde, menade EU-domstolen att kravet var lagligt, under forut-
sittning att det var mitbart. I annat fall skulle nimligen den upp-
handlande enheten ha obegrinsad valfrihet, vilket inte ir tillitet.”

EU-domstolen har 1 ett flertal avgéranden faststillt att bestim-
melserna i EUF-fordraget om undantag frdn de grundliggande
friheterna ska tolkas pd ett sitt som begrinsar deras rickvidd till att
endast omfatta vad som ir absolut nédvindigt f6r att sikerstilla de
hinsyn som de avser att skydda.’® Det ankommer enligt praxis i
samtliga fall pd de nationella myndigheterna att visa att ett aktuellt
undantag fr@n bestimmelserna om de grundliggande friheterna
uppfyller dessa villkor.”

2.4  Samband med kontraktets foremal — proportionalitet

Proportionalitetsprincipen innebir att en dtgird ska vara ignad att
sikerstilla att det mdl som efterstrivas uppnds och den inte fir gd
utdver vad som dr nédvindigt {6r att uppnd det efterstrivade mélet.

26 Se mal C-513/99, Concordia Bus Finland.

¥ Se a a., punkt 69.

% Se a a., punkt 43.

¥ Se a a., punkt 61.

% Se bl.a. a a., punkt 91.

’! Se bl.a. mil C-421/09, Humanplasma, punkt 38.
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Det ska dirfor inte finnas andra mindre ingripande medel som
skulle kunna producera samma resultat.”

Inom omridet offentlig upphandling innebir proportionalitets-
principen att en upphandlande myndighet inte fir stilla hogre krav
in som ir nddvindigt i den specifika upphandlingen.”® Krav och
kriterier 1 ett upphandlingsférfarande ska siledes std 1 proportion
till det mal som efterstrivas med upphandlingen och de méste vara
kopplade till féremélet fér upphandlingen.’* Upphandlingens art
och virde ska dirfér beaktas nir villkoren f6r upphandlingen fast-
stills och kraven pd leverantorerna och pa féremilet {6r upphand-
lingen fir inte gi utdver vad som behdvs fér att uppna syftet.”

Proportionalitetsprincipen ir dirfér av avgorande betydelse for
att faststilla huruvida ett krav eller kriterium 1 en tilldelning av ett
offentligt kontrakt ir férenligt med unionsritten. Det finns en
vixande praxis avseende tillimpningen av proportionalitetsprinci-
pen, bdde fr&n EU-domstolen och frin nationella domstolar. Som
exempel kan nimnas milet EVN och Wienstrom, dir EU-domsto-
len faststillde att tilldelning av extra poing for produktion utéver
den som omfattades av ett visst kontrakt, inte var forenligt med
proportionalitetsprincipen.’® Tilldelningen av de extra poingen
ansigs nimligen g utdver vad som behdvdes for att uppfylla syftet
med upphandlingen.

Ett annat exempel dr mailet Haim, som bl.a. handlade om moj-
ligheten att enligt unionsritten uppstilla som villkor f6r férord-
nandet till tandlikare inom den tyska socialférsikringen att den
sokande tandlikaren hade tillrickliga kunskaper i tyska.” EU-dom-
stolen konstaterade att tillforlitligheten av kommunikation mellan
tandlikaren och dess patient liksom med férvaltningsmyndig-
heterna och yrkesorganisationer utgjorde ett tvingande hinsyn till
allminintresset, vilket var av siddan natur att det rittfirdigade ett
krav pd sprikkunskaper 1 tyska for forordnandet av den utlindska
tandlikaren. Domstolen pipekade att sdvil dialogen med patien-

32 Se t.ex. m3l C-55/94, Gebhard, punkt 37.

33 Se de Birca, The Principle of Proportionality and its Application in EC Law, Yearbook of
European Law, vol. 13, 1993, s. 105-150.

**Se m3l C-513/99, Concordia Bus Finland, punkt 69. Se dven prop. 2006/07:128, s. 155.

35 Se bl.a. mil C-210/03, Swedish Match, punkt 47, mal Michaniki, punkterna 48 och 61 och
mil C-538/07, Assitur, punkterna 21 och 23. NOU har bl.a. uttalat att ”...4tgirderna miste
vara rimligen dgnade att stadkomma det efterstrivade mélet samtidigt som det men som
drabbar den som piverkas av &tgirderna inte fir vara oproportionerligt i férhillande till
nyttan f6r den upphandlande myndigheten eller enheten.”, se NOU:s yttrande dnr 2005/88-
29.

¢ Se m3l C-448/01, EVN och Wienstrom, punkt 68.

%7 Se m3l C-424/97, Haim, punkt 59.
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terna som beaktandet av de sirskilda deontologiska och juridiska
reglerna for tandlikare i etableringsstaten samt skétseln av admi-
nistrativa uppgifter i1 det aktuella fallet krivde rimliga kunskaper i
tyska. Aven i fall dir sprikkrav kan vara rimliga och motiverade av
tvingande hinsyn, pdminde EU-domstolen om att det ir viktigt att
kravet inte gir utover vad som ir nddvindigt f6r att uppnd det
efterstrivade malet.”

I det ovan nimnda mélet Contse ansdg EU-domstolen diremot
att kravet pd att inneha en viss typ av lokal redan vid ett anbuds
ingivande var uppenbart oproportionerligt, eftersom det gick utdver
vad som behévdes med hinsyn till patienternas liv och hilsa.”

2.5 Sarskilda kontraktsvillkor

En upphandlande myndighet fir stilla sirskilda villkor f6r hur ett
kontrakt ska fullgéras, s.k. sirskilda kontraktsvillkor. Sidana villkor
far enligt direktiv 2004/18 omfatta bl.a. sociala hinsyn och miljs-
hinsyn.* Férutsittningen dr att kraven pd hur kontraktet ska
fullgoras dr forenliga med unionsritten samt att de anges 1 annon-
sen eller 1 forfrigningsunderlaget. Villkoren méste sdledes vara for-
enliga med bestimmelserna om den inre marknaden samt med de
allminna rittsprinciperna om likabehandling, icke-diskriminering,
proportionalitet, ppenhet och émsesidigt erkinnande.

En upphandlande myndighet kan kriva att anbudsgivarna i
anbuden bekriftar att de 3tar sig att uppfylla villkoret om de till-
delas kontraktet. Om bekriftelsen uteblir, kommer anbuden inte
att provas. Det krivs dven att det gdr att kontrollera att villkoret
uppfylls av den vinnande leverantéren nir den genomfor kontrak-
tet, ett krav som 1 och fér sig ir tillimpligt pd alla villkor som stills
i offentliga upphandlingar. Villkoren fér hur ett kontrakt ska full-
goras kan inte utvirderas pd sd sitt att leverantdrerna kan fi olika
poing beroende pd hur vil villkoret uppfylls. T stillet miste leve-
rantorerna férbinda sig att uppfylla villkoret, 1 annat fall kommer
deras anbud inte att provas.

Exakt vilka villkor som kan stillas som sirskilda kontraktsvill-
kor ir inte klarlagt. EU-domstolen har 1 milen Beentjes och kom-
missionen mot Frankrike faststillt att det ir méjligt att stilla krav pd

% Se a a, punkt 60.

3% Se m3l C-234/03, Contse, punkt 43.

0 Se artikel 26 i direktiv 2004/18. Motsvarande bestimmelse har inférlivats i 6 kap. 13 §
LOU ochi4 kap.2 § LOV.
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att den vinnande leverantéren vid utférandet av kontraktet ska
anstilla en viss procent arbetslosa, sd linge de inte ir specifikt
franska arbetslésa.* Nigra exempel nimns dock i férarbetena till
LOU och LUF. Hir anges bl.a. att sirskilda kontraktsvillkor om
miljohinsyn kan vara krav pd att varor som upphandlas ska levere-
ras 1 emballage av dtervunnet material, att elproducenter upphand-
lar miljovinlig el eller att en viss produktionsmetod som visat sig
vara miljévinlig anvinds.” Som exempel pa sirskilda kontraktsvill-
kor avseende sociala aspekter anges i forarbetena antidiskrimine-
ringsklausuler och arbetsmiljon som giller for utférandet av det
uppdrag som kontraktet omfattar samt krav pd tillginglighet och
anvindbarhet fér personer med funktionshinder.®

Aven sirskilda kontraktsvillkor, liksom alla krav och kriterier i
en offentlig upphandling, ska siledes vara foérenliga med bestim-
melserna och de allminna rittsprinciperna i unionsritten. De méste
ha en koppling till féremélet f6r upphandlingen och inte std i strid
med proportionalitetsprincipen.

3 Bestammelserna i LOU och LOV

Bestimmelserna 1 direktiv 2004/18 har inférlivats 1 LOU. Upp-
handlingar med ett virde understigande de gillande troskelvirdena
omfattas emellertid inte av den EU-rittsliga lagstiftningen. De
anses inte vara av intresse for leverantorer 1 andra medlemsstater
och dirmed inte ha ett bestimt grinsoverskridande intresse. I
Sverige har lagstiftaren dock valt att dven inféra bestimmelser for
upphandlingar under tréskelvirdena, vilka &terfinns 1 kapitel 15
LOU.

Aven tilldelningen av kontrakt fér B-tjinster, oavsett virde, ir 1
huvudsak undantagna frin direktiv 2004/18. Vid upphandlingar av
B-tjinster over troskelvirdena ska dock de upphandlande myndig-
heterna tillimpa samma bestimmelser avseende tekniska specifi-
kationer som vid upphandlingar 6ver troskelvirdena. Upphand-
lingar av B-tjinster over troskelvirdena ska dven efterannonseras i
EU:s databas f6r upphandlingsannonser. I Sverige har lagstiftaren

1 Se mal C-31/87, Gebroeders Bentjees BV mot Holland och mil C-225/98, kommissionen
mot Frankrike, punkt 52.

2 Se prop. 2006/07:128, s. 174, och 197 {.

$Seaa.s. 200f.
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valt att dven inféra bestimmelser f6r upphandlingar av B-tjinster,
vilka dven de dterfinns i kapitel 15 LOU.

Den svenska lagstiftaren har valt att dven skriva in EU:s all-
minna rittsprinciper 1 generalklausulen 1 1 kap. 9§ LOU. Det
innebir att upphandlande myndigheter 1 Sverige ska félja dessa
rittsprinciper, iven vid upphandlingar som omfattas av 15 kap.
LOU. P4 motsvarande sitt dterfinns de allminna rittsprinciperna i
generalklausulen 1 1 kap. 2 § LOV, som ir tillimplig utan begrins-
ning avseende troskelvirdena.

4 Begiran att fa ut information i offentliga
upphandlingar

4.1 Krav pa information och de allmanna rittsprinciperna

Oavsett om ett krav pd information frin en leverantér i en svensk
offentlig upphandling stills 1 syfte att gora det mojligt fér allmin-
heten att f insyn i hur en viss tjinst utférs eller om den stills 1
syfte att mojliggora f6r individer att utféra olika val enligt ett val-
frihetssystem, omfattas forfarandet av de unionsrittliga princi-
perna. I bdde LOU och LOV har den svenska lagstiftaren nimligen
angett att principerna om likabehandling, icke-diskriminering,
oppenhet, proportionalitet och 6msesidigt erkinnande ska vara
tillimpliga och omfatta alla typer av férfaranden, se avsnitt 3.

Aven utan en sidan bestimmelse skulle dock EU:s allminna
rittsprinciper vara tillimpliga, om tilldelningarna av kontrakten
omfattades av EU-direktivet om offentlig upphandling,* eller om
de hade ett bestimt grinséverskridande intresse.” Det senare inne-
bir t.ex. att tilldelningen av ett kontrakt fér en B-tjinst, som
huvudsakligen inte omfattas av EU-direktivet, ind4 skulle omfattas
av de unionsrittsliga principerna, om en leverantér i en annan
medlemsstat skulle vara intresserad av att delta 1 upphandlingen. P&
motsvarande sitt kan tilldelningen av ett kontrakt under troskel-
virdena komma att omfattas av EU:s primirritt, iven om tilldel-
ningen av sidana kontrakt uttryckligen undantagits frdn EU-direk-
tivet om offentlig upphandling.

* Se direktiv 2004/18.
# Se Sundstrand, Offentlig upphandling - primirrittens reglering av offentliga kontrake, Jure
2012,s. 139 ff.
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Sammanfattningsvis har sdledes den svenska lagstiftaren valt att
lita alla tilldelningar av kontrakt, iven de som inte omfattas av
unionsritten, omfattas av de allminna rittsprinciperna. Slutsatserna
1 detta arbete omfattar dirfor dven kraven pd information for till-
delningar av kontrakt under tréskelvirdena och for B-tjinster, oavsett
om det handlar om en upphandling enligt LOU eller enligt LOV.

P4 samma sitt som 1 milet Contse, se avsnitt 2.3, ir det dirfor
nédvindigt att undersdka om ett krav pd information stdr i 6ver-
ensstimmelse med unionsritten, nimligen om det tillimpas p3 ett
icke-diskriminerande sitt, ir motiverat av ett tvingande hinsyn till
allminintresset, dr dgnat att sikerstilla att det mil som efterstrivas
uppnids och inte gir utdver vad som dr nddvindigt for att uppnd det
efterstrivade mailet. Syftet med att begira viss information miste
dirfor stillas 1 relation till foremdlet for upphandlingen. Det giller
oavsett om syftet ir att ge brukare information si att de kan gora
val 1 ett valfrihetssystem eller om syftet dr att mojliggora for all-
minheten att kontrollera huruvida leverantérerna har utfort ett
uppdrag 1 6verensstimmelse med f6rfragningsunderlag och kontrake.

Slutsatsen blir dirfér att krav pd att 1 férfrigningsunderlag
inhimta brukarinformation ir férenligt med EU-ritten, under for-
utsittning att den information som begirs har en koppling till
foremilet for upphandlingen och inte strider mot proportiona-
litetsprincipen. P4 samma sitt skulle inférandet av en bestimmelse
om en generell skyldighet 1 kommunallagen att 1 férfrignings-
underlag inhimta information vara férenlig med unionsritten. For-
utsittningen iven hir ir dock att den information som begirs har
en koppling till féremélet f6r upphandlingen och inte strider mot
proportionalitetsprincipen.

Att vissa uppgifter hos kommunala entreprendrer skulle kunna
omfattas av sekretess enligt bestimmelserna 1 offentlighets- och
sekretesslagen (2009:400, OSL) eller i lagen (1990:409) om skydd for
foretagshemligheter (FHL) har 1 och fér sig ingen inverkan pa huru-
vida informationen skulle kunna begiras ut enligt det upphandlings-
rittsliga regelverket. Diremot bér de svenska bestimmelserna om
dvertord sekretess m.m. beaktas vid krav p sddan information.

Krav pd information i férfrigningsunderlaget till en offentlig
upphandling eller i ett valfrihetssystem fir sannolikt hinféras till
sirskilda kontraktsvillkor. De ska uppfyllas forst under utférandet
av kontraktet och leverantdrerna kan i sina anbud inte neka till att
under kontraktstiden limna den begirda informationen. Det skulle
innebira att deras anbud inte skulle komma att prévas.
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4.2  Krav pa information som &r offentlig hos kommunala
utforare

En av frigorna ror vilka eventuella begrinsningar EU-ritten
medfor vad giller att generellt inhimta information frin kommu-
nala entreprenérer, givet att motsvarande information skulle vara
offentlig hos kommunala utférare. Det kan konstateras att en
svensk bestimmelse om eventuell offentlighet hos t.ex. kommunala
organ inte pdverkar det unionsrittsliga regelverket fér offentlig
upphandling. Detta regelverk ir som beskrivits ovan grundat pd
primirrittens bestimmelser och allminna rittsprinciper, varfor
medlemsstaternas nationella regelverk avseende offentlighet hos
det allminna, ofta med andra bevekelsegrunder in att virna de fria
rorligheterna inom unionen, inte automatiskt kan utstrickas till att
omfatta dven privata féretag som vunnit offentliga upphandlingar.

Huruvida den begirda informationen ir offentlig hos en kom-
munal utférare ir dirfér inte 1 sig en faktor som kan beaktas vid en
proportionalitetsbedémning. Vilka eventuella nationella bestim-
melser om offentlighet Sverige har valt att inféra {6r information
hos offentliga enheter kan siledes inte 1 sig innebira en automatiskt
utdkad informationsplikt hos privata utforare. En annan sak ir 1 de
fall Sverige viljer att infora en allmin informationsplikt f6r alla som
verkar inom ett visst omridde. En sddan skyldighet skulle dven
kunna omfatta information frin privata driftsentreprendrer, under
férutsittning att informationskravet var férenligt med bestimmel-
serna 1 unionsritten.

Det innebir att frigan om vilka handlingar som ir offentliga 1
verksamhet som bedrivs 1 t.ex. kommunal regi inte 1 sig har nigon
betydelse for vilka krav pd information som en upphandlande
myndighet kan stilla i en offentlig upphandling. Denna bedémning
maste, i avsaknad av eventuell nationell reglering om informations-
skyldighet inom ett visst omrade, istillet goras utifrdn det upp-
handlingsrittsliga regelverket och proportionalitetsprincipen.

4.3 Krav avseende information om ekonomiska férhallanden

Kan en upphandlande myndighet genom krav pd information i
forfrigningsunderlaget fd insyn 1 anbudsgivarnas ekonomiska fér-
hillanden? Och vilka krav ir proportionella? Upphandlingslagstift-
ningen ger den upphandlande myndigheten mojlighet att stilla krav
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pd att anbudsgivarna ska inkomma med bevis avseende sin ekono-
miska stillning. I artikel 47 i direktiv 2004/18 anges att en upp-
handlande myndighet som bevis pd en leverantérs ekonomiska och
finansiella stillning kan begira in ett eller flera av ett antal upprik-
nade referenser, se bilaga 1 till detta utlitande.* Som exempel kan
nimnas att leverantdrerna kan behova inge bankintyg, bevis pd
relevanta ansvarsférsikringar och uppgift om deras samlade omsitt-
ning. Enligt samma artikel kan en upphandlande myndighet iven
ange andra referenser som leverantorerna ska forete. Syftet med
samtliga krav ir dock att sikerstilla att leverantirerna forfogar Gver
nodvindiga ekonomiska och finansiella resurser for att klara av att
utfora det aktuella kontraktet. Nigra andra syften med att begira ut
bevis om ekonomiska och finansiella férhillanden hos leverants-
rerna ir sannolikt inte tillitna, om de inte har en koppling till
foremalet f6r kontraktet.

I ett avgdrande frin Hogsta f6rvaltningsdomstolen (HED), RA
1997 ref. 40, behandlades frdgan om krav pd redovisning av anbuds-
givarnas interna ekonomiska angeligenheter. En linsarbetsnimnd
hade vid en offentlig upphandling av arbetsmarknadsutbildning
stillt kravet att anbudsgivarna till anbudet skulle bifoga en specifi-
kation 6ver kostnader for bla. lirare, lokaler, undervisningsmate-
riel och administration. Kravet var utformat si att det var mojligt
vid jimforelse med de limnade anbuden att konstatera savil vilka
paligg som vilken vinstmarginal leverantérerna hade kalkylerat
med. Linsarbetsnimnden menade att kostnadsspecifikationen
behévdes for att kunna avgora rimligheten i anbudsgivarnas pris-
sittning. Upphandlingen avsig en B-tjinst och genomférdes som
en férenklad upphandling.

HFD begirde in yttrande av Nimnden for offentlig upphand-
ling (NOU) och Konkurrensverket (KKV). NOU pépekade bl. a.
att det endast 1 mycket speciella undantagsfall, som t.ex. vid en viss
typ av férsvarsupphandlingar, fir begiras in information som mot-
svarar den aktuella kostnadsspecifikationen. NOU ansdg dirfor att
linsarbetsnimndens 3tgird att begira uppgifter genom en kost-
nadsspecifikation var konkurrensbegrinsande. KKV bedémde att
kravet pd en kostnadsspecifikation var konkurrensbegrinsande och
att det stred mot det divarande kriteriet om affirsmissighet 1 1
kap. 4§ lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (ALOU).
KKV menade att linsarbetsnimndens forfarande hade inslag av en

* Artikeln har inférlivats i 11 kap. 7-9 §§ LOU.
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detalj- och prisregleringssyn vid offentlig upphandling, som stod 1
ett motsatsférhdllande till syftet med LOU och som kunde inne-
bira att konkurrensen minskade vid framtida upphandlingar. HFD
uttalade direfter foljande:

Vad giller nu ifrdgavarande krav pi kostnadsspecifikation har sivil
NOU som Konkurrensverket uttalat att kravet fir anses vara konkur-
rensbegrinsande. Regeringsritten delar denna uppfattning och finner
mot den bakgrunden att det inte idr férenligt med bestimmelserna 1 1
kap. 4 § LOU att i forfrigningsunderlaget begira en kostnadsspecifi-
kation av det aktuella slaget av leverantdrerna. Regeringsritten godtar
underinstansernas bedémning att detta ir ett forhdllande som bor
medfoéra att upphandlingen enligt 7 kap. 2 § LOU gérs om. Overkla-
gandet kan p3 grund hirav inte bifallas.”

HFD fastslog sdledes att det inte ir forenligt med det upphand-
lingsrittsliga regelverket att 1 en offentlig upphandling stilla krav
pa att anbudsgivare ska redovisa uppgifter som kan betecknas som
interna affdrsmdssiga strategier. Sddana krav gir utdver vad som ir
nodvindigt vid tilldelningen av ett offentligt kontrakt, nimligen att
sikerstilla att leverantorerna har tillrickligt stabil ekonomisk och
finansiell stillning for att kunna utféra kontraktet. S3 vitt ir kiint
finns det ingen senare vigledande praxis avseende vilka krav pd
redovisning av ekonomisk eller finansiell stillning som ir mojliga
att stilla 1 en offentlig upphandling.

Mojligheten 1 artikel 47 1 direktiv 2004/18 att stilla krav pd leve-
rantdrernas ekonomiska och finansiella stillning syftar till att fast-
stilla vilka leverantdrer som har en tillrickligt stabil ekonomi for
att klara av att utféra det aktuella kontraktet. Dessa krav utgor s.k.
urvalskriterier. Den friga som stills 1 detta utldtande ir emellertid
vilka krav pd information som kan stillas efter det att ett kontrakt
har tilldelats. Som beskrivits 1 avsnitt 2.5 ovan, utgér sddana krav
s.k. sirskilda kontraktsvillkor. I artikel 26 1 direktiv 2004/18 anges
att en upphandlande myndighet fir stilla sirskilda krav pd hur ett
kontrakt ska fullgéras, under forutsittning att kraven ir férenliga
med unionsritten samt att de anges 1 annonsen eller i f6rfrignings-
underlaget.

Begrinsningen till att kraven ska vara férenliga med unionsrit-
ten innebdr att bedémningen av vilka sirskilda kontraktsvillkor
som kan stillas 1 en offentlig upphandling ska utgd ifrdn samma
kriterier som vid bedémningen av vilka krav som 1 évrigt kan stillas

7 RA 1997 ref. 40.
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1 en offentlig upphandling. De ska tillimpas p3 ett icke-diskrimine-
rande sitt, vara motiverade av ett tvingande hinsyn till allminin-
tresset, vara dgnade att sikerstilla att det mal som efterstrivas upp-
nds och inte gd utdver vad som ir nddvindigt for att uppnd det
efterstrivade mailet. Syftet med att begira ekonomisk eller finan-
siell information som ett sirskilt kontraktsvillkor miste dirfor
stillas 1 relation till foremdlet for upphandlingen.

Om syftet med att stilla krav pd ekonomisk eller finansiell
information som urvalskriterium fér att avgdra vilka leverantorer
som har mojlighet att klara av kontraktet, miste syftet med att
stilla krav pd ekonomisk eller finansiell information som sirskilt
kontraktsvillkor sannolikt vara att sikerstilla att den leverantor
som vinner kontraktet dven efter kontraktstecknandet har tillricklig
ekonomisk och finansiell styrka for att klara av kontraktet. Att
begira ekonomisk eller finansiell information som sirskilt kon-
traktsvillkor for att uppfylla andra syften, som inte ir kopplade till
utférandet av kontraktet, ir dirfér troligtvis inte mojligt. Som
exempel kan nimnas att krav pd information om erhillna statsstéd
kan vara tillitet, om det kan befaras att ett olagligt statsstod har
utgdtt. Det skulle nimligen kunna innebira att leverantéren riske-
rar obestdnd om stddet miste dterbetalas. Att stilla krav pd infor-
mation om vinstmarginaler eller vinstdispositioner hos det vin-
nande bolaget ir diremot information som inte ir kopplad till utfs-
randet av det aktuella kontraktet, varfoér sidana krav sannolikt fir
anses som oproportionella.

Med undantag f6r bestimmelsen 1 11 kap. 6 § LOU ir bestim-
melserna i kapitel 11 LOU inte tillimpliga vid upphandlingar under
troskelvirdena och av B-tjinster, se 15 kap. 1 § LOU. Det innebir i
sig ingen skillnad vad avser ovan dragna slutsatser. Upphandlingar
under tréskelvirdena och av B-tjinster omfattas enligt generalklau-
suleni1 kap. 9 § LOU av de allminna rittsprinciperna. Det innebir
att de krav och kriterier som uppstills i en offentlig upphandling
under troskelvirdena eller av B-tjinster ska provas mot de allminna
rittsprinciperna som styr offentlig upphandling, pd samma sitt
som upphandlingar som regleras av direktiv 2004/18. Bedémningen
av ett krav eller kriterium ska goéras 1 forhillande till de allminna
rittsprinciperna, som styr all offentlig upphandling. Det klargjor-
des bla. 1 det ovan nimnda milet Contse, som behandlade en
yjinstekoncession, vilken i dag endast omfattas av EU:s primirritt.
EU-domstolen konstaterade att det inte hade nigon betydelse om
det handlade om en tjinstekoncession eller en B-tjinst, eftersom
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kontraktet i milet hade ett bestimt grinsoverskridande intresse
och de allminna rittsprinciperna dirfér var tillimpliga.*® Som
beskrivits i avsnitt 3 ovan har den svenska lagstiftaren valt att gora

dessa principer tillimpliga pd all offentlig upphandling som omfat-
tas av LOU och LOV.

4.4 Krav pa information avseende kvalitetsaspekter

Kan en upphandlande myndighet genom krav pd information i
forfrigningsunderlaget {8 kunskap om anbudsgivarnas tekniska
och/eller yrkesmissiga kapacitet? Och vilka krav dr proportionella?
Upphandlingslagstiftningen ger den upphandlande myndigheten
mojlighet att stilla krav pd att anbudsgivarna ska inkomma med
bevis avseende sin ekonomiska tekniska och/eller yrkesmissiga
kapacitet. I artikel 48 1 direktiv 2004/18 anges att en leverantdrs
tekniska och/eller yrkesmissiga kapacitet ska bedémas och kon-
trolleras i enlighet med de 1 artikeln angivna uppgifterna, beroende
pd de aktuella byggentreprenadernas, varornas eller tjinsternas art,
kvantitet eller betydelse och indamail, se bilaga 1 ull detta utli-
tande.” Som exempel anges att en upphandlande myndighet som
bevis pd kan begira en beskrivning av varuleverantorens eller
tjinsteleverantdrens tekniska utrustning och av de metoder som
foretaget anvinder for att sikra kvaliteten samt av dess undersok-
nings- och forskningsresurser. P4 samma sitt som vid ekonomiska
och finansiella krav, syftar bestimmelserna om krav avseende leve-
rantorernas tekniska och yrkesmissiga kapacitet till att sikerstilla
att leverantorerna har tillvicklig kapacitet for att klara av att utfora
det aktuella kontraktet. Nigra andra syften med att begira ut bevis
om leverantdrernas tekniska och yrkesmissiga kapacitet dr sannolikt
inte tillitna, om de inte har en koppling till féremalet f6r kontraktet.
Mojligheten 1 artikel 48 1 direktiv 2004/18 att stilla krav pd leve-
rantorernas tekniska och yrkesmissiga kapacitet utgor urvalskrite-
rier, de avser leverantorernas formdga att klara av kontraktet. Krav
pa information efter det att ett kontrakt har tilldeltas utgor istillet
sirskilda kontraktsvillkor, se avsnitt 2.5 och 4.3. I artikel 26 1i
direktiv 2004/18 anges att en upphandlande myndighet fir stilla
sirskilda krav p hur ett kontrakt ska fullgéras, under forutsittning

* Se m3l C-234/03, Contse, punkt 23.
# Artikeln har inférlivats i 11 kap. 10-13 §§ LOU.
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att kraven ir forenliga med unionsritten samt att de anges 1 annon-
sen eller i férfrigningsunderlaget.

Begrinsningen till att kraven ska vara férenliga med unionsrit-
ten innebir dven i dessa fall att beddmningen av vilka sirskilda
kontraktsvillkor som kan stillas i en offentlig upphandling ska utgd
ifrdn samma kriterier som vid bedémningen av vilka krav som 1
ovrigt kan stillas 1 en offentlig upphandling. De ska tillimpas p3 ett
icke-diskriminerande sitt, vara motiverade av ett tvingande hinsyn
till allminintresset, vara ignade att sikerstilla att det mil som
efterstrivas uppnis och inte g8 utdéver vad som ir nédvindigt for
att uppnd det efterstrivade malet. Syftet med att begira bevis om
leverantérernas tekniska och yrkesmissiga kapacitet som ett sir-
skilt kontraktsvillkor méaste dirfor stillas 1 relation till foremdlet for
upphandlingen.

Om syftet med att stilla krav pd bevis om leverantorernas tek-
niska och yrkesmissiga kapacitet som urvalskriterium fér att
avgora vilka leverantdrer som har férmdga att klara av kontraktet,
miste syftet med att stilla krav pd bevis om leverantérernas tek-
niska och yrkesmissiga kapacitet som sirskilt kontraktsvillkor vara
att sikerstilla att den leverantdr som vinner kontraktet dven efter
kontraktstecknandet har erforderlig teknisk och yrkesmissig kapa-
citet for att kunna utféra kontraktet. Med andra ord kan en upp-
handlande myndighet stilla krav pd bevis att leverantéren uppfyller
villkoren 1 kontraktet. Sidana krav kan t.ex. vara att leverantéren
ska visa att den har tillricklig personalstyrka, att den utfér vissa
iligganden enligt 6verenskomna tider, att den inte har avyttrat
ndédvindig maskinpark eller att den har tillging till vissa yrkes-
missiga kunskaper dven under kontraktstiden.

Diremot ir det troligtvis inte mojligt att stilla krav pd bevis
avseende verksamhet som inte omfattas av kontraktet. En leveran-
tor kan ha flera olika verksamheter inom samma juridiska person,
och ett offentligt kontrakt kan t.ex. utféras endast av vissa delar av
ett bolag. Den upphandlande myndigheten har i sidana situationer
inte mojlighet att begira bevis om verksamhet som inte omfattas av
kontraktet, eftersom ett sidant krav sannolikt skulle strida mot
proportionalitetsprincipen.

Med undantag for bestimmelsen 1 11 kap. 6 § LOU ir bestim-
melserna i kapitel 11 LOU inte tillimpliga vid upphandlingar under
troskelvirdena och av B-tjinster, se 15 kap. 1 § LOU. P4 motsva-
rande sitt som for krav avseende leverantdrernas ekonomiska och
finansiella stillning innebir detta ingen stérre skillnad vad avser
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ovan dragna slutsatser, se avsnitt 4.3. Den svenska lagstiftaren valt
att gora de allminna rittsprinciperna tillimpliga pd all offentlig
upphandling som omfattas av LOU och LOV. Aven om upphand-
lande myndigheter enligt bestimmelserna 1 LOU har méjlighet att
stilla andra krav pd bevis avseende leverantdrernas tekniska och
yrkesmissiga kapacitet vid upphandlingar under tréskelvirdena
eller av B-tjinster, mdste dessa krav ind3 vara férenliga med de
allminna rittsprinciperna.

5 Affarshemligheter och sekretess i samband med
offentliga upphandlingar

I artikel 6 i direktiv 2004/18 anges att som huvudregel far upp-
handlande myndigheter inte offentliggéra uppgifter som limnats in
och forklarats sekretessbelagda av anbudsgivare eller anbudssé-
kande. Dir framkommer att sidan information i synnerhet omfat-
tar tekniska hemligheter, affirshemligheter och konfidentiella
aspekter i anbuden. Aven artiklarna 32.4 andra stycket andra
strecksatsen c, artikel 35.4 femte stycket, artikel 41.3 och artikel
69.2 andra stycket i samma direktiv innehdller bestimmelser om
sekretess.

Enligt foérarbetena till LOU omfattas den prévning som upp-
handlande myndigheter ska gora enligt bestimmelserna 1 direktivet
av sekretessbestimmelserna i 19 kap. 3 §, 31 kap. 16 § och 38 kap.
6 § OSL och av bestimmelserna i FHL.* Det innebir, enligt den
svenska lagstiftningen, att en leverant6r som utfor ett kontrakt inte
kan neka att limna ut information om sitt arbete till den upphand-
lande myndigheten med motiveringen att de uppgifter som begirs
utgor ndgon form av affirshemligheter. Den upphandlande myn-
digheten ska dock, sirskilt efter en begiran frin leverantdren,
innan den limnar ut information frin en leverantdr, prova om
informationen kan omfattas av sekretessbestimmelserna i OSL
eller FHL.

En leverantor skulle kunna neka att limna ut begirda uppgifter
till den upphandlande myndigheten, genom att hivda att begird
informationen inte har en koppling till utférandet av arbetet och
att kravet pd utlimnade dirfér ir oproportionellt. En sidan
invindning skulle inte kunna avgoras av bestimmelserna 1 LOU

3% Se prop. 2006/07:128 s. 271 ff.
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eller LOV, eftersom forfarandet fér tilldelningen av kontraktet dd
redan var avslutat och lagarna inte lingre var tillimpliga. Istillet
skulle en sidan tvist avseende begird information behéva 16sas
genom bestimmelserna 1 avtalslagen (1915:218) respektive kop-
lagen (1990:931).

6 Forslag pa nya upphandlingsdirektiv

I december 2011 presenterade kommissionen forslag till indringar
av det klassiska direktivet.”! Bakgrunden till férslaget ir
kommissionens uttalanden 1 dess meddelande om den s.k. 2020-
strategin.”® Dir uppgavs bla. att offentlig upphandling ska anvin-
das tll att foérbittra de grundliggande villkoren for foretagens
innovationskapacitet, stodja dvergdngen till en resurssndl ekonomi
med l3ga koldioxidutslipp och foérbittra féretagsklimatet, sirskilt
for innovativa SME. Dirutéver betonade kommissionen att politi-
ken for offentlig upphandling méste sikerstilla att offentliga medel
anvinds pd effektivast méjliga sitt och uttalade att upphandlings-
marknaderna 1 EU méste forbli 6ppna.

Syftet med forslaget ir att se 6ver och modernisera den befint-
liga lagstiftningen om offentlig upphandling. Forslaget har tvd
kompletterande mil. Det forsta milet ir att oka effektiviteten 1
offentliga utgifter, {or att sikra bista mojliga upphandlingsresultat
nir det giller att {8 valuta for pengarna. Det andra mélet med for-
slagen ir att ge upphandlare bittre mojligheter att anvinda offent-
lig upphandling till stod f6r gemensamma sambilleliga mdl. Forsla-
get innehiller vidare fem huvudomriden; férenkling av och 6kad
flexibilitet f6r upphandlingsreglerna, strategisk anvindning for att
mota nya utmaningar, bittre tillgdng till marknaden for sm4,
medelstora och nystartade foretag, sunda férfaranden och tillsyn
och vigledning.

P3 omridet for forenkling och flexibilitet foreslds bl.a. att upp-
delningen mellan A- och B-tjinster avskaffas. Det innebir inte
nigra foérindringar for slutsatserna i detta utldtande, annat in att
samtliga tjinster 6ver troskelvirdena kommer att omfattas av EU-
direktivens bestimmelser. Forslaget innehdller dock bestimmelser

! Se kommissionens férslag till Europaparlamentets och ridets direktiv om offentlig
upphandling (KOM(2011)0896 slutlig, 20.12.2011).

> Se kommissionens meddelande Europa 2020 — En strategi {6r smart och héllbar tillvixt for
alla (KOM(2010)2020 slutlig, 3.3.2010).
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om inrittandet av en sdrskild ordning for sociala tjinster, hilso- och
sjukvdrdstjinster samt utbildningstjinster med ett virde &ver
500 000 euro.” Grunden fér férslaget anges vara att utredningar
visat att sociala tjinster, hilso- och sjukvirdstjinster och utbild-
ningstjinster har sirskilda egenskaper som gor det olimpligt att
tillimpa de vanliga férfarandena fér tilldelning av offentliga tjins-
tekontrakt pd dem. Kommissionen anger dven att dessa tjdnster
p.g-a. sin natur endast har en mycket begrinsad grinséverskridande
dimension. I férslaget foreslds att endast vissa grundprinciper om
oppenhet och likabehandling ska iakttas, s& att upphandlande myn-
digheter ska kunna tillimpa sirskilda kvalitetskriterier vid valet av
yinsteleverantorer. Inte heller forslaget om sirskild ordning for
s.k. vilfirdstjinster innebir ndgra skillnader avseende krav pd
information efter det att kontrakten har tecknats.

Som tidigare nimnts utgdr krav pd information efter det att ett
kontrakt har tecknats som sirskilda kontraktsvillkor. Sidana regle-
ras endast delvis 1 det nuvarande upphandlingsdirektivet. I kom-
missionens forslag dterfinns fler bestimmelser om villkor for full-
gorande av kontrakt, men inga av dessa berér frigan om krav pd
information. Min bedémning ir dirfér att kommissionens forslag
pa nytt direktiv for den klassiska sektorn inte pdverkar slutsatserna
1 detta utldtande. Jag reserverar mig dock for det fall att forslaget
genom medlemsstaternas foérhandlingar har indrats sedan den
senaste officiella versionen, som presenterades i december 2011.

Kommissionens forslag behandlas f6r nirvarande av medlems-
staterna och kan férvintas antas i augusti-september 2013. Med en
foreslagen inférlivningsperiod pd 24 minader innebir det att de nya
bestimmelserna kommer att trida i kraft 1 Sverige tidigast hésten
2015. T Sverige har regeringen redan tillsatt en utredning fér
genomforande av EU:s direktiv om offentlig upphandling, upp-
handling inom omrddena vatten, energi, transport och posttjinster
samt tilldelning av koncessioner (dir. 2012:96), under ledning av
Eskil Nord. Dirutdver arbetar regeringskansliet med framtagande
av en departementsskrivelse som behandlar inférlivningen av de

nya upphandlingsdirektiven.

> Se kommissionens férslag till Europaparlamentets och ridets direktiv om offentlig
upphandling (KOM (2011)0896 slutlig, 20.12.2011), skil 11 i ingressen och artikel 4 d.
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7 Sammanfattande slutsatser

Sammanfattningsvis kan konstateras att upphandlande myndig-
heter har méjlighet att stilla urvalskriterier, tilldelningskriterier
och sirskilda kontraktsvillkor i offentliga upphandlingar. Oavsett
vilken typ av krav eller kriterium som stills, ska de vara stillda s3
att de inte ir diskriminerande, de ska vara kopplade till féremilet
fér upphandlingen och de méste uppfylla proportionalitetsprinci-
pen. Det ir ingen skillnad om den information som begirs rér kva-
litetsaspekter eller ekonomiska férhillanden hos entreprenéren.

Krav pd information som ska limnas under utférandet av ett
kontrakt fir anses utgéra ett sirskilt kontraktsvillkor och ska anges
1 annonsen om en upphandling/valfrihetssystem eller 1 forfrig-
ningsunderlaget.

Det ir sannolikt férenligt med EU-ritten att i svensk lagstift-
ning stilla krav pd att de upphandlande myndigheterna ska inhimta
brukarinformation och annan information under utférandet av
kontraktet. En begrinsning bér dock goras till sddan information
som har en koppling till féremilet for upphandlingen och som ir
proportionell. Att inféra en generell skyldighet 1 kommunallagen
att 1 forfrigningsunderlag inhimta information under kontrakesti-
den, utan ndgon begrinsning till féremdlet f6r upphandlingen eller
till proportionalitetsprincipen, skulle dock kunna anses utgora ett
hinder for de fria rorligheterna och dirmed std i strid med EU-
ritten.

Huruvida en viss information ir offentlig hos kommunala utf6-
rare har dock i sig ingen betydelse f6r huruvida en begiran att f3
tillgdng till informationen av kommunala entreprendrer ir ett krav
som ir forenligt med unionsritten.

S& som det svenska upphandlingsrittsliga regelverket 1 dag ir
utformat har det ingen betydelse fér de slutsatser som framkommit
1 utlitandet huruvida en upphandling avser ett virde under troskel-
virden eller om den avser en A- eller B-tjinst. Samtliga i utldtandet
aktuella tilldelningar av offentliga kontrakt omfattas av EU:s all-
minna rittsprinciper, eftersom den svenska lagstiftaren valt att lita
principerna omfatta alla kontrakt enligt LOU och LOV.
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I december 2011 presenterade EU-kommissionen ett nytt for-
slag pd direktiv for den klassiska sektorn. Aven om férslaget inne-
hiller fler exempel pd vad som kan utgora sirskilda kontraktsvill-
kor, innehiller forslaget inte ndgra férindringar i 6vrigt som skulle
paverka slutsatserna 1 detta utlitande. Forslaget dr f.n. under for-
handling och férvintas antas efter sommaren 2013.

Tiby som ovan

Andrea Sundstrand
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BILAGA 1
Direktiv 2004/18
Artikel 47

Ekonomisk och finansiell stillning

1. Bevis pd en ekonomisk aktors ekonomiska och finansiella
stillning kan som regel utgoras av en eller flera av f6éljande referen-
ser:

a) Limpliga intyg frin banker eller, i férekommande fall, bevis
pa relevant ansvarsférsikring for verksamheten.

b) Balansrikningar eller utdrag ur dem, om offentliggérande av
balansrikningar krivs enligt lagstiftningen i det land dir den eko-
nomiska aktdren ir etablerad.

¢) Uppgift om foretagets samlade omsittning och, i férekom-
mande fall, omsittningen f6r det verksamhetsomridde som upp-
handlingen giller, fér maximalt de tre senaste verksamhetsiren
beroende pd datum for bildandet av foretaget eller dd den ekono-
miska aktdren inledde sin verksamhet, om uppgifter om denna
omsittning ir tillgingliga.

2. En ekonomisk aktér fir vid behov och nir det giller ett
bestimt kontrakt 8beropa andra enheters kapacitet oberoende av
den rittsliga arten av férbindelserna mellan leverantéren och dessa
enheter. I detta fall skall han bevisa f6r den upphandlande myndig-
heten att han kommer att férfoga 6ver de nddvindiga resurserna,
t.ex. genom att ligga fram ett dtagande frin enheterna.

3. En grupp av ekonomiska aktérer enligt artikel 4 fir pd samma
villkor dberopa resurserna hos deltagare 1 gruppen eller hos andra
enheter.

4. Den upphandlande myndigheten skall i meddelandet om
upphandling eller 1 inbjudan att limna anbud specificera vilken eller
vilka av de 1 punkt 1 nimnda referenserna som den har valt samt
vilka andra referenser som skall foretes.

5. Om en ekonomisk aktor har ett godtagbart skil for att inte
forete de referenser som den upphandlande myndigheten begir, far
han bevisa sin ekonomiska och finansiella stillning med varje annan

handling som den upphandlande myndigheten finner limplig.
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Artikel 48

Teknisk och/eller yrkesmissig kapacitet

1. En ekonomisk aktérs tekniska och/eller yrkesmissiga kapa-
citet skall bedémas och kontrolleras 1 enlighet med punkterna 2
och 3.

2. Bevis p en ekonomisk aktors tekniska kapacitet far limnas 1
en eller flera av féljande former beroende pd de aktuella byggentre-
prenadernas, varornas eller tjinsternas art, kvantitet eller betydelse
och andamal:

a) 1) En forteckning over slutférda byggentreprenader under de
fem senaste dren, 3tf6ljd av intyg om att de viktigaste byggentre-
prenaderna utférts pd ett tillfredsstillande sitt. Dessa intyg skall
ange virde, tidpunkt och plats f6r utférandet av byggentreprena-
derna och huruvida de utférdes enligt gingse branschnormer och
slutférdes pa ett korrekt sitt. Om det ir nddvindigt skall den
behériga myndigheten sinda dessa intyg direke till den upphand-
lande myndigheten.

i1) En forteckning over de viktigaste leveranser eller tjinster
som utforts under de tre senaste dren, med angivande av virde,
tidpunkt och privata eller offentliga mottagare. Bevis skall limnas
pd varuleveranserna och de utférda tjinsterna.

—1iform av intyg som skall vara utfirdade eller attesterade av
den behoriga myndigheten om det giller kop av en upphandlande
myndighet,

—om det giller privata kép, 1 form av intyg frin koparen eller,
om detta inte ir mojligt, enbart genom en férsikran frin den eko-
nomiska aktéren.

b) Uppgifter om tekniker och tekniska organ, vare sig de tillhér
den ekonomiska aktdrens foretag eller inte, i synnerhet om dem
som ansvarar for kvalitetskontrollen och, i friga om offentliga byg-
gentreprenader, uppgift om tekniker och tekniska organ som
entreprendren kan forfoga 6ver f6r att genomfora entreprenaden.

c¢) En beskrivning av varuleverantérens eller tjinsteleverantérens
tekniska utrustning och av de metoder som han anvinder fér att
sikra kvaliteten samt av foretagets undersdknings- och forsknings-
resurser.

d) Om de aktuella varorna eller tjinsterna ir komplexa eller 1
undantagsfall dr avsedda for ett sirskilt indamal, en kontroll som
den upphandlande myndigheten sjilv skall utfora eller som pd den-
nas vignar utfors av ett behodrigt organ 1 varuleverantorens eller
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yinsteleverantorens etableringsland, forutsatt att detta organ ger
sitt samtycke. Kontrollerna skall utvisa varuleverantérens tillverk-
ningskapacitet eller tjinsteleverantdrens tekniska kapacitet och om
nddvindigt dennes undersdknings- och forskningsresurser samt
resurser for kvalitetskontroll.

e) Uppgifter om tjinsteleverantorens eller entreprenérens
utbildnings- och yrkeskvalifikationer och/eller motsvarande upp-
gifter om ledande personer i foretaget, sirskilt om den eller dem
som skall ansvara for tillhandahillande av tjinsterna eller leda byg-
gentreprenaden.

f) Vid offentlig upphandling av byggentreprenader och tjinster,
och uteslutande i limpliga fall, uppgifter om de miljoskyddsdegir-
der den ekonomiska aktéren kan komma att tillimpa vid verkstil-
landet av kontraktet.

¢) Uppgift om antal anstillda i medeltal per ar hos tjinsteleve-
rantoren eller entreprenéren och antal anstillda med lednings-
funktion under de tre senaste dren.

h) Uppgift om vilka verktyg, maskiner och teknisk utrustning
som tjinsteleverantdren eller entreprendren forfogar dver for att
fullgora kontraktet.

1) Upplysning om hur stor del av kontraktet som tjinsteleve-
rantoren eventuellt kommer att ligga ut p8 underleverantérer.

j) I friga om de varor som skall levereras:

1) Prover, beskrivningar och/eller fotogratier, vars dkthet skall
styrkas om den upphandlande myndigheten begir det.

i1) Intyg som upprittas av officiella institutioner fér kvalitets-
kontroll eller enheter f6r sddan kontroll av erkind kompetens och
av vilka det skall framg3 att varor som ir klart identifierade genom
referenser Overensstimmer med vissa specifikationer eller
standarder.

3. En ekonomisk aktor fir vid behov och 1 ett visst kontrakt
utnyttja andra enheters kapacitet, oberoende av den rittsliga arten
av forbindelserna mellan aktdren och dessa enheter. I detta fall
skall han bevisa for den upphandlande myndigheten att han kom-
mer att férfoga dver de resurser som ir nédvindiga for fullgérandet
av kontraktet, t.ex. genom att ligga fram enheternas itagande att
forse den ekonomiska aktdren med nédvindiga resurser.

4. P samma villkor fir en sddan grupp av ekonomiska aktorer
som avses 1 artikel 4 3beropa kapaciteten hos deltagarna i gruppen
eller hos andra enheter.
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5. Vid férfaranden fér tilldelning av offentliga varukontrakt som
giller leverans pd plats eller installation, tillhandahillande av tjins-
ter och/eller utférande av byggentreprenad fir en ekonomisk
aktors formdga att tillhandahdlla tjinsterna eller utféra installa-
tionen eller byggentreprenaden 1 synnerhet bedomas pd grundval av
yrkeskunnande, effektivitet, erfarenhet och tillférlitlighet.

6. Den upphandlande myndigheten skall 1 meddelandet om
upphandling eller i inbjudan att limna anbud ange vilka av de upp-
gifter som anges i punkt 2 som krivs.
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Statens offentliga utredningar 2013

Kronologisk forteckning

. Férindrad hantering avimportmoms. Fi.
. Patientlag. S.
. Tringselskatt — delegation, sanktioner och

utlindska fordon. Fi.

4. Tillstdnd och medling. Ju.

. Djurhdllning och miljén

— hantering av risker och mojligheter med
stallgddsel. L.

. Att férebygga och hantera finansiella

kriser. Fi.

7. Skirpningar i vapenlagstiftningen. Ju.

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.
17.
18.
19.
20.

. Den svenska veteranpolitiken

Statligt bidrag till frivilliga organisationer
som stddjer veteransoldater och anhériga.
Fo.

. Riksbankens

finansiella oberoende och balansrikning.
Fi.

Ritta byggfelen snabbt!

—med effektivare féreligganden och
forsikringar. S.

Kunskapsliget pd Kirnavfallsomridet
2013. Slutférvarsansdkan under
provning: kompletteringskrav

och framtidsalternativ. M.

Goda affirer — en strategi for hillbar,
offentlig upphandling. Fi.

Ungdomar utanfoér gymnasieskolan

—ett fortydligat ansvar for stat och
kommun. U.

En 6versyn inom Sevesoomrddet
—férslag till en férstirkt organisation fér
att férebygga och begrinsa f6ljderna av
allvarliga kemikalieolyckor. Fo.

For framtidens hilsa —

en ny likarutbildning. U.

Effektivare konkurrenstillsyn. N.
Brottmélsprocessen. Del 1 och 2. Ju.
Regeringsbeslut av ett statsrid — SRA. Fo.
Mera glidje for pengarna. Ku.
Kommunal vuxenutbildning pd
grundliggande nivd — en &versyn f6r ckad
individanpassning och effektivitet. U.

21.

22.

23.

24.
25.

26.

27.

28.

29.
30.

31.

32.

33.
34.

35.
36.
37.
38.
39.

40.

41.

42.

43.

44,

Internationell straffverkstillighet. Ju.
S4 enkelt som mojligt f6r sd minga

som mojligt

—samordning och digital samverkan. N.

Ersittning vid likemedelsskador och
miljéhinsyn i likemedelsfdrméanerna. S.
E-réstning och andra valfrdgor. Ju.
Atgirder for ett lingre arbetsliv. +Littlist
+ Daisy. S.

Friatt leka och lira

—ett milinriktat arbete f6r barns 6kade
sikerhet 1 forskolan. U.

Vissa frigor om gode min och férvaltare.
Ju.

Forsikring pd transportomridet i krig
och kris. Fi.

Det svenska medborgarskapet. A.

Det tar tid

— om effekter av skolpolitiska reformer. U.

En digital agenda i minniskans tjinst
— Sveriges digitala ekosystem, dess
aktorer och drivkrafter. N.

Budgetramverket
—uppfyller det EU:s direktiv? Fi.

En myndighet fér alarmering. Fé.

En effektivare plan- och bygglovsprocess.
S.

En ny lag om personnamn. Ju.
Disciplinansvar i ett reformerat férsvar. Fo.
Begripliga beslut pd migrationsomradet. Ju.
Vad bér straffas? Del 1 och 2. Ju.
Europaridets konvention om it-relaterad
brottslighet. Ju.

Att tinka nytt for att gdra nytta

—om perspektivskiften i offentlig
verksamhet. S.

Forskolegaranti. U.

Tillsyn éver polisen. Ju.

Langsiktigt hillbar markanvindning
—del 1. M.

Ansvarsfull hilso- och sjukvrd. S.



45.

46.

47.
48.

49.

50.

51.
52.
53.

Ritt information
— Kvalitet och patientsikerhet f6r vuxna
med nedsatt beslutsférmiga. S.

Beskattning av mikroproducerad el m.m.
Fi.

Effektivare bredbandsstsd. N.
Patentlagen och det enhetliga europeiska
patentsystemet. Ju.
Nimndemannauppdraget

—breddad rekrytering och kvalificerad
medverkan. Ju.

En vig till 6kad tillsyn: marknadsféring av
och e-handel med alkohol och tobak. S.
Skydd for geografisk information. Fé.
Moderniserad studiehjilp. U.

Privata utférare — kontroll och insyn. Fi.



Statens offentliga utredningar 2013

Systematisk forteckning

Justitiedepartementet

Tillstdnd och medling. [4]

Skirpningar i vapenlagstiftningen. [7]

Brottmalsprocessen. Del 1 och 2. [17]

Internationell straffverkstillighet. [21]

E-réstning och andra valfrigor. [24]

Vissa frigor om gode min och forvaltare. [27]

En ny lag om personnamn. [35]

Begripliga beslut pd migrationsomrédet. [37]

Vad bér straffas? Del 1 och 2. [38]

Europarddets konvention om it-relaterad
brottslighet. [39]

Tillsyn 6ver polisen. [42]

Patentlagen och det enhetliga europeiska
patentsystemet. [48]

Nimndemannauppdraget
—breddad rekrytering och kvalificerad
medverkan. [49]

Forsvarsdepartementet

Den svenska veteranpolitiken
Statligt bidrag till frivilliga organisationer
som stddjer veteransoldater och anhériga.
(8]
En 6versyn inom Sevesoomrddet
— forslag till en forstirkt organisation fér
att férebygga och begrinsa f6ljderna av
allvarliga kemikalieolyckor. [14]
Regeringsbeslut av ett statsrid — SRA. [18]
En myndighet f6r alarmering. [33]
Disciplinansvar i ett reformerat férsvar. [36]
Skydd foér geografisk information. [51]

Socialdepartementet

Patientlag. [2]

Ritta byggfelen snabbt!
—med effektivare féreligganden och
forsikringar. [10]

Ersittning vid likemedelsskador och
miljdhinsyn i likemedelsférmanerna. [23]

Atgirder for ett lingre arbetsliv. + Littlist +
Daisy. [25]

En effektivare plan- och bygglovsprocess. [34]
Att tinka nytt for att gdra nytta
—om perspektivskiften i offentlig
verksamhet. [40]
Ansvarsfull hilso- och sjukvard. [44]
Ritt information
— Kvalitet och patientsikerhet for vuxna
med nedsatt beslutsférméga. [45]

En vig till 6kad tillsyn: marknadsféring av och
e-handel med alkohol och tobak. [50]

Finansdepartementet

Forindrad hantering avimportmoms. [1]

Tringselskatt — delegation, sanktioner och
utlindska fordon. [3]

Att férebygga och hantera finansiella kriser.
(6]

Riksbankens finansiella oberoende och
balansrikning. [9]

Goda affirer — en strategi for hillbar, offentlig
upphandling. [12]

Forsikring pa transportomradet i krig och kris.
(28]

Budgetramverket
—uppfyller det EU:s direktiv? [32]

Beskattning av mikroproducerad el m.m. [46]

Privata utférare — kontroll och insyn. [53]

Utbildningsdepartementet

Ungdomar utanfér gymnasieskolan
—ett fortydligat ansvar fér stat och
kommun. [13]

For framtidens hilsa — en ny likarutbildning.
(15]

Kommunal vuxenutbildning p3
grundliggande nivd — en &versyn f6r dkad
individanpassning och effektivitet. [20]

Friatt leka och lira
—ett milinriktat arbete f6r barns 6kade
sikerhet 1 forskolan. [26]

Det tar tid
—om effekter av skolpolitiska reformer.
(30]



Forskolegaranti. [41]
Moderniserad studiehjilp. [52]

Landsbygdsdepartementet

Djurhillning och miljén
— hantering av risker och mgjligheter med

stallgddsel. [5]

Miljédepartementet

Kunskapsliget pa Kirnavfallsomrddet 2013.
Slutférvarsansékan under prévning:
kompletteringskrav och framtidsalternativ.
(1]

Léngsiktigt hillbar markanvindning
—del 1. [43]

Néaringsdepartementet

Effektivare konkurrenstillsyn. [16]

S& enkelt som mojligt f6r sd mdnga som mojligt
—samordning och digital samverkan. [22]

En digital agenda i minniskans tjinst

— Sveriges digitala ekosystem, dess aktorer
och drivkrafter. [31]

Effektivare bredbandsstsd. [47]

Kulturdepartementet

Mera glidje fér pengarna. [19]

Arbetsmarknadsdepartementet

Det svenska medborgarskapet. [29]
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