Stockholm den 15 december 2015
R-2015/2024

Till Finansdepartementet

Fi2015/04904/UR

Sveriges advokatsamfund har genom remiss den 23 oktober 2015 beretts tillfille att avge
yttrande dver promemorian Kompletterande bestimmelser om upphandling.

Sammanfattning

Advokatsamfundet instimmer i utredningens beddmningar savitt avser direktupphandling
av koncessioner samt vissa dndringar i lagen om lakarvardserséttning och lagen om
ersittning for fysioterapi och lamnar de foreslagna lagandringarna utan erinran i denna
del.

Advokatsamfundet avstyrker utredningens forslag savitt avser tillgang till kontrakt
respektive avslutande av avtal och vill 1 dessa delar framf6ra de synpunkter som framgér
nedan.

Tillgang till kontrakt
Upphandlande myndigheter och enheter som inte omfattas av offentlighetsprincipen

I promemorian foreslas att upphandlande myndighet eller enhet, som inte omfattas av
offentlighetsprincipen, till den som begir det, ska ldmna ut en kopia av kontrakt som har
tilldelats enligt de nya lagarna om offentlig upphandling, upphandling inom
forsorjningssektorerna och upphandling av koncessioner. Bestimmelserna finns inforda i
12 kap. 20 § LOU, 12 kap. 21 § LUF respektive 10 kap. 17 § LUK.



Huvudregeln i svensk lagstiftning dr att principerna om offentlighet och sekretess enligt
tryckfrihetsforordningen, TF, och offentlighets- och sekretesslagen (2009:400), OSL, bara
géller for myndigheter. Med myndighet avses i OSL, liksom i regeringsformen och TF, de
organ som ingdr 1 den offentligrattsliga statliga eller kommunala organisationen. Ett organ
ar inte att betrakta som myndighet enbart for att det i ndgot hianseende tillagts uppgift som
innefattar myndighetsutdvning. Vissa juridiska personer jimstills dock med myndigheter 1
offentlighetshdnseende. Av 2 kap. 3 § OSL foljer att offentlighetsprincipen géller ocksé
for juridiska personer diar kommuner eller landsting har ett bestimmande inflytande.
Sadana aktiebolag, handelsbolag, ekonomiska foreningar och stiftelser ska séledes vid
tillimpningen av lagen jamstéllas med myndighet.

Av 2 kap. 4 § OSL framgar vidare att det som foreskrivs i TF om rtt att ta del av
allménna handlingar hos myndigheter 1 tillampliga delar ska gélla ocksd handlingar hos de
organ som anges 1 bilagan till den aktuella bestdimmelsen 1 OSL, om handlingarna hér till
den verksamhet som ndmns 1 bilagan. Det dr vanligtvis frdga om organ som tilldelats
myndighetsutovningsuppgifter eller anfortrotts att fordela allmdnna medel. Hogsta
forvaltningsdomstolen har dock slagit fast att bestimmelsen inte omfattar enskilda
rattssubjekt som dgs av ett sadant organ som anges i bilagan (se HFD 2014 ref. 70).

De nu foreslagna bestaimmelserna i LOU, LUF och LUK traffar sadana subjekt som
definieras som upphandlande myndigheter eller enheter enligt upphandlingslagstiftningen,
men som inte omfattas av myndighetsbegreppet eller undantagssituationerna i TF och
OSL, och ddarmed inte heller av offentlighetsprincipen. For de nu berdrda upphandlande
myndigheterna och enheterna ska dérfor, enligt utredningen, 1 stéllet bestimmelserna i
lagen (1990:409) om skydd for foretagshemligheter, FHL, vara tillimpliga vid prévningen
av frdgan om efterfrdgade handlingar ska utldmnas. Enligt utredningen &r dérvid en
naturlig utgangspunkt att skyddsnivan for uppgifterna vid utlimnande av kontrakt bor
motsvara vad som annars géller enligt den lagen, i syfte att skydda foretagshemligheter
som avser leverantoren i utlimnandesituationen.

Advokatsamfundet delar inte promemorians bedomning i detta avseende och vill framfora
foljande synpunkter. Att infora en skyldighet f6r de upphandlande myndigheter och
enheter som omfattas av den foreslagna lagédndringen att 1dimna ut handlingar pé det sétt
som foreslds, riskerar att dventyra rittssdkerheten for savél den upphandlande
myndigheten/enheten som en anbudssokande eller anbudsgivare i en upphandling. De
aktuella subjekten omfattas vare sig av myndighetsbegreppet enligt TF och OSL eller av
de sérskilda undantag som gors for vissa typer av organ i offentlighetshinseende. Som
framgatt ovan har Hogsta forvaltningsdomstolen, vid sin tolkning av bestimmelsen i

2 kap. 4 § OSL, slagit fast att ett enskilt rittssubjekt som inte har tagits upp i bilagan till
bestammelsen inte omfattas av offentlighetsprincipen, oaktat det férhédllandet att bolaget
dgs av organ som finns angivna i bilagan. M6jligheterna att gora undantag fran
huvudregeln om att endast myndigheter omfattas av offentlighetsprincipen, ir sdledes
starkt begrdansade. Den nu foreslagna lagéndringen framstér mot den bakgrunden som ett
kringgéende av huvudregeln och de undantag som kan goras frdn denna. Det saknar 1 detta
hinseende betydelse att provningen av fraigan om utldimnande av handlingar inte ska ske



enligt TF och OSL, utan i enlighet med FHL. Effekten av lagdndringen blir likafullt en
utokning av offentlighetsprincipen, om &n indirekt eller analog, som framfor allt kommer
att gd ut over sadana juridiska personer som utgor upphandlande myndigheter eller
enheter, men som inte omfattas av vare sig myndighetsbegreppet eller de undantag 1
offentlighets- och sekretesshinseende som framgér av OSL.

Av promemorian framgar inte heller med tillricklig tydlighet om tolkningen av
bestammelserna om utlimnande av handlingar ska goras uteslutande med tillimpning av
de nya upphandlingsreglerna och FHL, eller om bestimmelserna ocksa ska tolkas i ljuset
av TF och OSL — d@ven om dessa lagar som framgatt inte ar tillimpliga i forhallande till de
subjekt som de foreslagna bestimmelserna tar sikte pa. Den foreslagna lagéndringen
riskerar séledes att leda till grainsdragningsproblematik for savil upphandlande
myndigheter och enheter som leverantorer 1 situationer dér det uppkommer osdkerhet om
huruvida en viss handling ska ldmnas ut eller ej. Detta &r sérskilt problematiskt mot
bakgrund av att de upphandlande myndigheter eller enheter som kommer att beréras av nu
aktuella lagindringar inte har ndgon tidigare erfarenhet av eller skyldighet att handldgga
beslut om utlimnande av handlingar.

Lagéndringen kan dessutom f2 till f6ljd att olika bolag inom en och samma
koncernstruktur kan komma att omfattas av och agera med utgédngspunkt i olika regler
betridffande fragan om utlimnande av handlingar, beroende pa om de omfattas av TF och
OSL eller ej. En annan tdnkbar situation som kan orsaka griansdragningsproblem &r om en
handling begirs ut fran en upphandlande myndighet eller enhet som 1 och for sig
forekommer 1 bilagan till 2 kap. 4 § OSL, men endast sédvitt avser viss verksamhet. Den
upphandlande myndigheten eller enheten kommer di att behova ta stillning till huruvida
den omfattas av offentlighetsprincipen och OSL, eller om provningen i stéllet ska ske
enligt FHL. Gransdragningen i dessa situationer kommer dven att fa inverkan pa vilken
overklagandeordning som ska gélla for beslut om att inte lamna ut viss uppgift (jfr
foljande avsnitt).

Advokatsamfundet anser det vidare problematiskt att det av de foreslagna bestimmelserna
inte uttryckligen framgar att de endast géller for sddana upphandlande myndigheter och
enheter som inte omfattas av offentlighetsprincipen. Enligt utredningen anses det inte vara
nddvindigt att ndrmare definiera vilka upphandlande myndigheter och enheter som
bestammelserna omfattar, eftersom det foljer av normhierarkin att sddana myndigheter
som omfattas av ndmnda princip i stéllet ska tillimpa bestimmelserna om utlimnande av
allminna handlingar. Advokatsamfundet delar inte utredningens uppfattning i detta
avseende. Vare sig de upphandlande myndigheter och enheter som omfattas av
lagforslaget, eller de leverantorer som deltar i upphandlingar i forhallande till dessa
myndigheter och enheter, har tidigare haft en skyldighet att tillhandahalla handlingar,
respektive réttighet att erhdlla sédana. Mot den bakgrunden samt med hénsyn till det som
anforts ovan anser Advokatsamfundet att det ur ett riattssdkerhetsperspektiv finns
anledning att fortydliga bestimmelsen sé att det inte rdder ndgon tvekan om vilka subjekt
den nya regleringen omfattar.



Advokatsamfundet vill ddrutdver framhalla f6ljande. En leverantor som vill fa del av
handlingar inom ramen for ett dverprovningsforfarande har redan i dag mdjlighet att
genom en editionstalan begéra ut sddana handlingar som kan antas ha betydelse som bevis
frdn en upphandlande myndighet eller enhet. Mjligheten att begira edition dr inte
begrinsad till sidana upphandlande myndigheter eller enheter som omfattas av
offentlighetsprincipen och OSL, eftersom ett editionsyrkande kan avse sévil handlingar
som finns hos en upphandlande myndighet eller enhet i ett 6verprovningsforfarande
(oavsett om denna omfattas av offentlighetsprincipen och OSL eller ej) som handlingar
som finns hos tredje man. Hogsta forvaltningsdomstolen har darutover, i sitt avgorande av
den 1 oktober 2015 i mal nr 6331-14, nyligen fastslagit en utokad utredningsskyldighet for
forvaltningsdomstolar i upphandlingsmal. For den leverantor som onskar fa del av
handlingar och/eller tillse att dessa beaktas inom ramen for ett 6verprovningsforfarande
finns séledes redan i dag andra tillvigagangssitt tillgdngliga. S&vil edition som
forvaltningsrétternas utredningsskyldighet kan goéras gillande av en part inom ramen for
ett overprovningsforfarande och mojliggor siledes insyn 1 den offentliga forvaltningen pa
upphandlingsrittens omrade utan att ndgra lagéndringar behover vidtas. Det far ocksé
antas att det 4r inom ramen for ett dverprovningsforfarande som behovet av sddan insyn ér
som storst. De situationer dir en aktor av andra skél 6nskar fa del av viss dokumentation
frén sadana subjekt som omfattas av lagéndringen torde vara begrinsade och motiverar
inte 1 sig att de bestimmelser som foreslds i promemorian genomfors. Mot den
bakgrunden saknas det enligt Advokatsamfundet i dagsliaget behov av att inféra den nu
foreslagna regleringen.

Ritt till domstolsprovning samt overklagande och rittidsprovning

I promemorian foreslds att en upphandlande myndighet eller enhet, ndr den handldgger ett
arende om att ldmna ut ett kontrakt, ska tillimpa bestimmelserna om motivering av beslut
och underrittelse om beslut enligt forvaltningslagen (1986:223), FL. Beslut om att inte
utlimna handlingar i de nu aktuella situationerna ska kunna 6verklagas till den
forvaltningsrétt inom vars domkrets den upphandlande myndigheten eller enheten har sitt
hemvist. Bestimmelserna finns intagna 1 den foreslagna lydelsen av 12 kap. 22-23 §§
LOU, 12 kap. 23-24 §§ LUF respektive 10 kap. 19-20 §§ LUK.

Den foreslagna ordningen skiljer sig fran den som normalt géller 1 sekretessmal, dér beslut
om att inte utlimna handlingar 6verklagas direkt till kammarritt. I promemorian bedéms
ocksé forvaltningsritten vara mer ldmpad att gora réttidsprovningen av ett inkommet
overklagande dn de beslutande organen, varfor den verklagandeordning som géller enligt
lagen (1986:1142) om 6verklagande av beslut av enskilda organ med offentliga
forvaltningsuppgifter ska tillimpas i dessa fall. Forslaget skiljer sig sdledes dven i detta
hinseende fran den ordning som normalt géller i sekretessmél, dér rattidsprovningen gors
av den beslutande myndigheten.

Advokatsamfundet delar inte promemorians évervdganden 1 dessa avseenden och vill
framfora foljande synpunkter. Som framgétt avviker den foreslagna ordningen frén den
ordning som normalt géller i fraga om Overklagande av beslut om att inte ldmna ut



handlingar, bade savitt avser aktuell Gverinstans och savitt avser réttidsprovning.
Advokatsamfundet anser att det dr problematiskt att den foreslagna édndringen infor tva
parallella system for hantering och 6verklagande av beslut om utlimnande av handlingar
inom ramen for en och samma upphandlingslagstiftning. Detta giller inte minst mot
bakgrund av att de subjekt som kommer att omfattas av den nya regleringen inte har
nagon tidigare erfarenhet av att hantera frdgor som ror utlimnande av respektive tillgang
till handlingar.

I de foreslagna bestimmelserna saknas ocksa upplysning om vilken instans dverklagandet
ska ges in till. I lagforslaget gors hanvisningar till 20 och 21 §§ FL betréffande motivering
av beslut och underrittelse om beslut. Att 6verklagandet och rittidsprovningen déremot
inte ska goras enligt den ordning som anges i 23 § andra stycket samt 24 § FL, utan enligt
bestimmelserna 1 lagen (1986:1142) om 6verklagande av beslut av enskilda organ med
offentliga forvaltningsuppgifter, anges ddremot inte. Det framgar siledes inte av den
foreslagna lagtexten att 6verklagandet ska ges in direkt till forvaltningsrétten. Detta
avviker frin den dverklagandeordning som foljer av FL — vilken ocksd utgdr den normala
ordningen 1 sekretessmal — dir overklagandet ges in till den myndighet som har meddelat
beslutet for réattidsprévning. Den avvikande ordningen riskerar enligt Advokatsamfundets
mening att leda till missuppfattningar betraffande fragan om vilken instans ett
overklagande ska ges in till. Ett fortydligande i detta avseende vore darfor onskvart.

Avslutande av avtal

I promemorian foreslds att en upphandlande myndighet eller enhet ska se till att kontrakt
och ramavtal som ingés efter upphandling enligt de nya upphandlingslagarna innehéller
villkor som gor det mojligt att avsluta kontraktet eller ramavtalet 1 vissa situationer dér de
har tillkommit i strid med EU-rdtten. Bestimmelserna finns intagna i den foreslagna
lydelsen av 17 kap. 15 § LOU, 16 kap. 31 a § LUF respektive 14 kap. 14 § LUK.

I promemorian konstateras inledningsvis att en reglering i detta hanseende skulle kunna ta
sikte pa ogiltighet, hdvning eller uppsidgning. Mot bakgrund av att ett inférande av en rent
civilrittslig reglering 1 upphandlingslagarna enligt promemorian krdver noggranna
overviaganden, sirskilt 1 fraigan om rétten till skadestand for en godtroende leverantor vars
avtal avslutas, gors i promemorian bedomningen att dessa fragor bor regleras i avtalet
mellan den upphandlande myndigheten eller enheten och leverantoren. Parterna kan da,
enligt promemorian, ndrmare reglera hur kontraktet ska avslutas och vilka konsekvenser
det far, bl.a. i fraga om ritt till skadestand. For det fall forutsittningarna for att avsluta ett
avtal inte har reglerats mellan parterna, far fragan avgoras enligt sedvanliga avtalsrattsliga
principer, varvid det i promemorian dverldmnas at réttstillimpningen att ndrmare avgora i
vilka fall ett avtal kan avslutas.

Advokatsamfundet delar inte promemorians bedomning i dessa delar och vill framfora
foljande synpunkter. Av promemorian framgar inledningsvis inte omfattningen av en
uppsdgning. Det gar séledes inte att utldsa huruvida hela avtalet kan eller bor sdagas upp
eller om uppsédgningen kan omfatta enbart den del som é&r otillaten, exempelvis da det &r



frdga om en sddan éndring av avtalet som otilldten enligt upphandlingslagstiftningen. Det
framgar inte heller huruvida avtalet kan avslutas med retroaktiv verkan (dvs.
ogiltigforklaras) eller om avslutandet enbart ska omfatta framtida rattigheter och
skyldigheter enligt avtalet. Mot bakgrund av de 6vervidganden som framgar av
promemorian, synes dessa fragor vara helt beroende av vad parterna har avtalat om.
Advokatsamfundet anser att en sddan ordning &r problematisk och medfor osidkerhet om
huruvida frdgor rorande avslutandet av ett avtal ska tolkas enbart med utgéngspunkt i
civilréttsliga regler, eller om tolkningen av sadana avtalsvillkor dven ska ske med
beaktande av upphandlingsrittsliga regler och principer.

Det framgar inte heller i vilken omfattning total avsaknad eller en bristande reglering av
uppsdgningsbestimmelser i nu aktuellt hinseende kan utgora ett upphandlingsfel i det
konkurrensuppsokande skedet. I det sammanhanget bor framhéllas att det inte framgér hur
en aktor 1 en sddan situation ska kunna pavisa skada, vilket 4r en forutsittning for att
kunna begéra dverprovning av upphandlingen. Vidare framgér inte vid vilken tidpunkt ett
kontrakt bor avslutas eller borde ha avslutats. Det framgar inte heller om ett eventuellt
upphandlingsfel uppstar forst 1 den hdndelse ett kontrakt borde ha avslutats men sa inte
sker.

Mot bakgrund av upphandlingslagstiftningens offentligréttsliga karaktér och de sérskilda
krav pé rittssdkerhet och transparens som foljer av denna, anser Advokatsamfundet att de
foreslagna bestaimmelserna riskerar att leda till en betydande griansdragnings- och
tolkningsproblematik som kan inverka menligt pd rittssdkerheten for de inblandade
parterna.

Advokatsamfundet noterar ocksa att det saknas dvergangsbestammelser for de nu aktuella
lagéndringarna. Det framgar saledes inte huruvida den nya regleringen enbart omfattar
avtal som ingas efter ikrafttrddandet av den nya lagen eller om &ven sadana avtal som
ingatts fore denna tidpunkt omfattas. I sistnimnda fall torde ett avslutande vara forenat
med svarigheter for en upphandlande myndighet eller enhet med hénsyn till att grunderna
for avslutande sannolikt inte har reglerats mellan parterna 1 forvag.

Advokatsamfundet vill slutligen papeka att det av ordalydelsen av de foreslagna
bestammelserna inte framgar att det dr fraga om ett avslutande av avtalet 1 fortid. I
direktivtexten, pd vilken de foreslagna dndringarna bygger, foljer att en upphandlande
myndighet eller enhet ska ha mojlighet att sdga upp ett offentligt kontrakt under dess
loptid. Advokatsamfundet anser att detta bor framgar tydligare av de foreslagna svenska
bestimmelserna.

Avslutande kommentar

Advokatsamfundet vill avslutningsvis understryka att nu aktuell lagéndringsprocess har
varit omfattande och har genomforts pd mycket kort tid. Det foreligger enligt

Advokatsamfundets mening ett stort behov av ytterligare utredning for att sdkerstélla att
de foreslagna éndringarna inte inverkar menligt ur rittssdkerhetssynpunkt pa de subjekt



som omfattas av lagédndringen. Mot bakgrund av de konsekvenser som de ovan
diskuterade lagidndringarna kan komma att medfora, avstyrker Advokatsamfundet deras
genomforande.

SVERIGES ADVOKATSAMFUND

Anne Ramberg



