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Inledning: “kriser” ar ett brett begrepp

"Kriser” ar ett brett begrepp. Det kan vara en kris som orsakats av ekonomiska eller politiska
handelser, det kan vara inhemska, regionala eller till och med globala hdandelser som abrupt
forandrar tillvaron, ocksa for upphandlande myndigheter.

Under de senaste aren har vi haft tva kriser, dels flyktingkrisen 2015, dels en pandemi under
framfor allt 2020 och 2021. Dessa kriser har inneburit att upphandlande myndigheter snabbt
har beh6vt kdpa varor och tjanster dar de ledtider som galler fér annonserade
upphandlingar inte kunnat hallas. Detta har ofta kunnat géras med stéd av LOU:s
bestammelser om direktupphandling, sarskilt direktupphandling pa grund av synnerlig
bradska®.

Upphandlingsmyndighetens vigledningar

Pa Upphandlingsmyndighetens (UHM) hemsida finns vagledningar for hur upphandlande
myndigheter kan agera for att snabbt tillgodose akuta behov utan att bryta mot regelverket.
P3 UHM:s hemsida finns bade vagledning om offentlig upphandling i kriser i allmdnhet och i
samband med Corona-pandemin i synnerhet?. Under rubriken ”Upphandling i akuta
situationer” redogér UHM for de olika handlingsalternativ som kan sta till buds3. Det handlar
om att

1. iméjligaste man forsoka utnyttja befintliga ramavtal?,

undersoka om det finns ett tillampligt undantag,

3. underlatta for leverantorer att lamna anbud genom att anvanda kontraktsvillkor som
kan uppfyllas vid en senare tidpunkt samt att, som en sista utvag,

4. tillampa mojligheterna i LOU att gora direktupphandlingar till exempel pa grund av
synnerlig bradska.

N

UHM har ocksa tagit fram en checklista med relevanta fragor som upphandlaren bor stélla
sig.”

Kommissionens vdgledningar

Aven kommissionen har publicerat vigledningar, till exempel vigledning (2020/C 108 1/01)
om anvandningen av reglerna om offentlig upphandling i nédsituationen i samband med
covid-19-krisen®. | viagledningen betonar kommissionen att akuta upphandlingar dar den
upphandlande myndigheten “férhandlar direkt med potentiella leverantorer” kan vara en
tillfallig atgard "till dess att man finner mer stabila [6sningar”. Det ar alltsa inte maijligt att
inga langvariga avtal med stéd av bestammelsen om férhandlat férfarande utan annonsering
pa grund av synnerlig bradska.

116 kap. 15 § LOU heter det forhandlat férfarande utan féregdende annonsering pé grund av synnerlig bradska.
2 Upphandlingsmyndigheten tog ocksa fram en vigledning fér upphandling under flyktingkrisen 2015:
"Tillampning av LOU med anledning av flyktingsituationen”, UHM 2015-0111-003(611).

3 https://www.upphandlingsmyndigheten.se/regler-och-lagstiftning/akuta-situationer/

4 Det papekas till exempel att det inte finns ndgon skyldighet att iaktta avtalssparr nar kontrakt tilldelas efter
fornyad konkurrensutsattning samt att befintliga optioner ska utnyttjas innan man gor en direktupphandling.

5 https://www.upphandlingsmyndigheten.se/regler-och-lagstiftning/akuta-
situationer/#checklista_bedomhurdetakutabehovetkantillgodoses

6 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/SV/TXT/PDF/?uri=0J:C:2020:108I:FULL& from=FR



Kommissionen tog ocksa fram en vagledning under 2015 for mojligheterna att genomfora
direktupphandlingar med anledning av den aktuella asylkrisen: MEDDELANDE FRAN
KOMMISSIONEN TILL EUROPAPARLAMENTET OCH RADET om reglerna for offentlig
upphandling i samband med den aktuella asylkrisen, COM(2015) 454 final7.

Det finns alltsa mycket material publicerat av behoriga myndigheter rérande mojligheterna
att genomfora offentliga inkép da akuta behov uppstatt i samband med kriser som stora
flyktingstrémmar och pandemier.

En ny kris: Rysslands krig mot Ukraina

Den 24 februari 2022 uppstod emellertid en ny kris genom Rysslands krig mot Ukraina. Som
en foljd av detta krig har det kommit en flyktingstrom som framfor allt drabbat lander som
gransar till Ukraina men som ocksa beror Sverige om a@n i mindre utstrackning. De
utmaningar som detta innebar for den offentliga upphandlingen liknar i mangt och mycket
de utmaningar som gallde under flyktingkrisen 2015.

En annan f6ljd av Rysslands krig mot Ukraina alltsedan 2014 ar emellertid att EU beslutat om
sanktioner mot Ryssland. Det femte sanktionspaketet, vilket antogs av EU den 8 april 2022,
innehaller ocksa sanktioner som rér den offentliga upphandlingen. Upphandlande
myndigheter maste redan nu utesluta anbudsgivare som har koppling till Ryssland och dven
forbereda sig pa att i host sluta fullgdra sedan tidigare upphandlade avtal dar leverantéren
eller avtalet har en koppling till Ryssland. For att inte sta utan leveranser maste
upphandlande myndigheter ocksa vidta atgarder for att ha alternativ till avtal som inte
langre kan anvandas.

EU:s sanktioner den 8 april 2022

Europeiska unionens rad beslutade enhalligt den 8 april om nya sanktioner mot Ryssland
genom forordning (EU) 2022/576 om &ndring av forordning nr 833/2014 om restriktiva
atgarder mot bakgrund av Rysslands atgarder som destabiliserar situationen i Ukraina. Det
nya sanktionspaketet innefattar dven forbud mot offentlig upphandling av leverantérer med
kopplingar till Ryssland.

Enligt sanktionerna ar det fran och med den 9 april 2022 forbjudet att tilldela offentliga
kontrakt® till leverantérer som &r

1. etablerade i Ryssland,

ags till minst 50 procent av nagon eller nagra som ar etablerade i Ryssland

3. drombud for féretag som ar etablerade i Ryssland eller ags till minst 50 procent av
nagon eller nagra som ar etablerade i Ryssland.

N

Forbudet galler aven for underleverantorer eller leverantorer vars kapacitet aberopas i
upphandlingen om de star for mer an tio procent av kontraktets varde.

7 https://www.konkurrensverket.se/contentassets/c5ee139c82d44b418b9450e6bd6cb1c3/1-2015-454-sv-f1-1-
kommissionen.pdf
8 ”Kontrakt” ska i detta sammanhang rimligen ocks& inkludera ramavtal.



Fran och med den 11 oktober 2022 &r det dessutom forbjudet att fullgéra kontrakt dar ovan
angivna kopplingar till Ryssland finns.

Forbuden avser sadana offentliga kontrakt som omfattas av direktiven, dvs. dar kontraktets
varde minst motsvarar tillampligt tréskelvdrde®. Férbuden omfattar dven vissa kontrakt som
ar undantagna fran direktivet och LOU som finansiella tjanster och banklan. Eftersom det ar
en forordning blir rattsakten géllande omedelbart i medlemslanderna®®.

De nya sanktionerna tvingar upphandlande myndigheter och enheter att inventera sina avtal
for att se vilka som berdérs av sanktionerna samt om det finns behov av att upphandla nya
avtal till den 11 oktober. De innebar att anbud nu ocksa maste granskas med
sanktionsglasdgon sa att den upphandlande myndigheten inte tilldelar kontrakt eller
ramavtal i strid med EU:s sanktioner.

Hur vet man om en leverantér har koppling till Ryssland?

Det kan naturligtvis vara svart att med sakerhet faststdlla om en leverantér har en sddan
koppling till Ryssland som avses i EU:s forordning (EU) 2022/576. Genom slagning i
Creditsafe eller annan kreditupplysningstjanst kan upphandlaren fa viss information, till
exempel om koncernstruktur och i vilket land moderbolaget har sitt sate.

Den upphandlande myndigheten kan vid hdandelse av misstanke om att det finns kopplingar
till Ryssland ga vidare och begara upplysningar fran berord leverantér genom analog
tillampning av bestammelsen i 15 kap. 9 § LOU om en forsakran pa heder och samvete till
exempel fran leverantérens VD eller annan person i leverantoérens ledning. En sadan
forsakran har ett visst bevisvarde eftersom den lamnas under straffansvar.

Modjligheten att utesluta anbudsgivare med kopplingar till Ryssland

| upphandlingar som annonseras efter den 8 april bor det i upphandlingsdokumentet finnas
en ny obligatorisk uteslutningsgrund som tacker in de nya sanktionerna. Det saknas
visserligen en sadan uteslutningsgrund i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling eller de
andra upphandlingslagarna som berérs av sanktionerna. EU:s sanktioner far dock anses ta
over LOU och direktivet. Den nya uteslutningsgrunden skulle kunna utformas enligt foljande:

Med anledning av EU:s sanktioner mot Ryssland géller ockséd att anbudsgivare eller anbud
som omfattas av Rdadets férordning 2022/576 av den 8 april 2022 ska uteslutas.

| 13 kap. 5 § LOU finns en bestdmmelse om undantag fran uteslutning om leverantéren
vidtagit atgarder for att visa sin tillforlitlighet (sa kallad sjalvrattelse). Det ar svart att se att
denna bestammelse har relevans har.

| 13 kap. 6 § LOU finns ett undantag for uteslutning om detta ar motiverat av tvingande
hansyn till allmanintresset. Det ar rimligt att anta att detta undantag galler alltjamt sa lange
det motsvaras av de i forordningen uppraknade undantagen fran sanktionerna. |
forordningen finns till exempel ett undantag for “tillhandahdllande av strikt nédvéndiga

9 Sannolikt géller sanktionerna ocksa for sociala tjanster och andra sirskilda tjanster dver troskelvirdet.
10 Till skillnad fran direktiv dir medlemsstaterna far en viss tid att inféra direktivets bestimmelser i sin
nationella rattsordning.



varor eller tjdnster som endast kan tillhandahdllas, eller som endast kan tillhandahdllas i
tillrdicklig méngd”.

Forbudet mot tilldelning av kontrakt galler ocksa for upphandlingar som annonserats fére
den 9 april men dar det saknas en sarskilt uteslutningsgrund med anledning av EU:s
sanktioner mot Ryssland. Det ar rimligt att anta att sanktionerna tar 6ver ocksa i dessa fall
och att den upphandlande myndigheten eller enheten féljaktligen dven nar man inte angett
nagon uteslutningsgrund med anledning av sanktionerna dnda ska utesluta anbudsgivare
som har koppling till Ryssland i tilldelningar som sker fran och med den 9 april 2022 (det ar
mer tveksamt om detta dven ska galla for upphandlingar under troskelvardet).

Upphandlingar under tréskelvérdet

EU:s sanktioner galler endast for upphandlingar som omfattas av direktivet. Det finns ingen
skyldighet att utesluta leverantérer med kopplingar till Ryssland i upphandlingar under
troskelvardet.

Enligt en ny regel i 19 kap. LOU och LUF ar det frivilligt att anvanda samma
uteslutningsgrunder som de i 13 kap. | samma bestammelse star det ocksa att en leverantoér
ocksa far uteslutas “om den pé andra grunder som anges i upphandlingsdokumenten ér
oldmplig att delta i upphandlingen.”*! Under férutsattning att detta angetts i upphandlings-
dokumentet borde det darfor vara mojligt att utesluta en leverantor eller ett avtal som har
sadana kopplingar till Ryssland som avses i sanktionerna dven i upphandlingar under
troskelvardet.

Mojligheten att sluta fullgdra kontrakt dar leverantdren har kopplingar till Ryssland
Fran och med den 11 oktober 2022 &r det dessutom forbjudet att fullgéra offentliga kontrakt
dar leverantoren har kopplingar till Ryssland. Fraga ar darfor vilka avtalsrattsliga mojligheter
en upphandlande myndighet har att efterleva detta forbud.

Force majeure som grund for att sluta fullgéra avtalet

En mojlighet som upphandlande myndigheter kan dvervaga ar att helt enkelt hdva avtal dar
leverantoren har koppling till Ryssland med dberopande av force majeure. | avtal finns det
normalt en force majeureklausul som befriar part fran att fullgora avtalet pa grund av icke-
forvantade omstandigheter utom partens kontroll vilka hindrar parten fran att fullgéra
avtalet. Det borde vara majligt att for upphandlande myndigheter att aberopa force majeure
som grund for att i vart fall skjuta upp fullgérandet av sina forpliktelser sa lange EU:s
sanktioner galler.

Det ar mer tveksamt om sanktionerna ger upphandlande myndigheter ratt att hdva avtal.
Det ar darfor en mer lamplig atgard att den upphandlande myndigheten aberopar
sanktionerna som en befrielsegrund fran fullgérande av avtalet sa lange dessa sanktioner ar i
kraft, snarare dn att hava avtalet. Beroende pa hur force majeureklausulen ar utformad kan
det dock finnas en majlighet att bringa avtalet att upphéra i ett senare skede®2.

1119 kap. 17 § LOU.

12 till exempel p. 15.1 Avtal 90 star det foljande: ”...0m avtalets fullgérande till véisentlig del férhindras fér
ldngre tid én tre mdnader pd grund av viss ovan angiven omsténdighet dger part, utan ersdttningsskyldighet,
skriftligen frantrdda avtalet.”



Nar det galler ramavtal kan det pa satt och vis vara enklare att efterleva forbudet mot att
fullgora offentliga avtal. EU:s sanktioner torde ocksa omfatta ramavtal. Ramavtal saknar
normalt en garanterad avropsvolym. De ar dessutom ofta utformade pa ett sadant satt att
de inte kan anses ge ramavtalsleverantéren en exklusiv ratt att tacka den upphandlande
myndighetens behov av de berérda varorna eller tjansterna'3. Den upphandlande
myndigheten behdver kanske inte aberopa force majeure vad géller fullgérelse av ramavtal.
Det ar fullt tillrackligt att helt enkelt sluta avropa fran ramavtalet sa lange sanktionerna
bestar. Den upphandlande myndigheten behover dock se till att ha alternativ till ramavtal
som omfattas av sanktionerna (se nedan). For att kunna upphandla alternativ ar det lampligt
att ramavtalet inte ar utformat sa att det ger ramavtalsleverantéren en ensamrétt att tacka
myndighetens behov.*

Force majeure som skdl for att hbja priser

Det hander emellertid att leverantérer aberopar force majeure klausulen i avtalet som en
ursakt for att fa hoja priset. Force majeure dr normalt inte en godtagbar grund for
prishdjningar. Det faktum att leverantdren inte orsakat krisen och heller inte kunnat forutse
den ar inte tillrackligt for att fa hoja priser pa grund av force majeure. Det ar naturligtvis
viktigt hur force majeure klausulen ar utformad.

Normalt innebar den emellertid ocksa att de omstdandigheter som utgor force majeure ska
innebara att det uppstatt ett objektivt hinder for att leverantdren ska kunna leverera.

Den omstdndigheten att bransle, ravaror eller annat som leverantoren behdver for att kunna
leverera blivit dyrare ar i sig inte tillrackligt for att det ska anses foreligga ett sadant hinder.

Normalt sker 6kande branslekostnader och andra férdyrningar pa leverantorens risk. Det kan
papekas att denna risk trots allt ar begransad eftersom avtal normalt har en indexklausul
som ger leverantOren ratt att i sinom tid justera priserna i forhallande till ett [ampligt index
som tar hansyn till leverantérens dkade kostnader.

Andring av avtal

Det finns inga avtalsrattsliga hinder mot att upphandlande myndigheter som, trots att
uttryckligt stod for detta saknas i avtalet, anda vill tillmotesga leverantorers 6nskemal om
prishéjningar. Sadana prishdjningar kan emellertid strida mot LOU.

En upphandlande myndighet kan namligen inte godta vasentliga andringar i ett avtal utan
risk for att detta ska ses som en otillaten direktupphandling av ett nytt avtal. Detta géller

inte minst som avtalet upphandlats i konkurrens dar 6vriga anbudsgivare raknat med att

priserna inte skulle fa dndras utover vad som foljer av avtalsvillkoren.

Enligt 17 kap. 9 § LOU far emellertid ett kontrakt eller ett ramavtal andras om dessa
andringar inte paverkar avtalet 6vergripande karaktar samt 6kningen eller minskningen av
avtalets varde ar lagre an troskelvardet och lagre én tio procent av avtalets viarde om det

13 Enligt Hogsta domstolens dom i mal T 4071-20 beror det p& ramavtalets utformning om detta ska anses vara
exklusivt eller inte. Har den upphandlande myndigheten eller enheten tydligt angett att ramavtalet inte ar
exklusivt torde det saknas hinder i LOU eller i ramavtalet mot att upphandla (eller direktupphandla) ett nytt
ramavtal avseende samma varor eller tjanster.

14| Hogsta domstolens dom i mal T 4071-20 ansag majoriteten att en bedémning av ramavtalet i dess helhet
talade for att leverantéren fatt en sddan ensamratt.



avser leverans av varor eller tjanster, eller mindre an 15 procent av avtalets viarde om det
avser byggentreprenad.

Den upphandlande myndigheten kan alltsa ga med pa dndringar av mindre varde utan att
detta strider mot LOU. Aven s bér den upphandlande myndigheten tillimpa denna
mojlighet till prishojningar i enlighet med en likabehandlingsprincip och inte godtyckligt ga
med pa prishdjningar till forman for de leverantorer som skriker hogst.

Det finns aven andra regler i 17 kap. LOU om andringar av avtal som kan bli aktuella.

| 17 kap. 10 § LOU finns ocksa en bestammelse om dndrings- och optionsklausuler. Det mest
relevanta slaget av sadana klausuler ar prisandringsklausuler i enlighet med ett [ampligt
index vilket berors ovan.

| 17 kap. 12 § LOU finns en mer svartillampad bestammelse som ger upphandlande
myndighet ratt att andra avtalet pa grund av oférutsedda omsténdigheter om andringen, 1)
inte medfor att kontraktets eller ramavtalets 6vergripande karaktar andras, och 2) dndringen
inte medfor att avtalets viarde 6kar med mer an 50 procent. Enligt 17 kap. 16 § &ér den
upphandlande myndigheten skyldig att upplysa om @ndringen i en annons.

Vad géller om det inte lamnas nagra anbud eller for dyra anbud?

Kriget i Ukraina har ocksa inneburit brist pa manga varor. | annonserade upphandlingar kan
darfoér situationen bli alltmer vanlig att inga anbud lamnas eller att de anbud som lamnas har
en alltfor hog prisbild. | LOU finns regler som ger upphandlande myndigheter att genomféra
direktupphandlingar i dessa situationer.

Direktupphandling om det i en annonserad upphandling inte ldmnats ndgra Idmpliga anbud

Enligt 6 kap. 12 § LOU far den upphandlande myndigheten géra en foérhandlad upphandling
utan annonsering!> om det i en 6ppen eller selektiv upphandling inte lamnats nagra lampliga
anbud eller anbudsansokningar. | direktivet anges som exempel pa olampligt anbud ett
anbud som ar irrelevant och inte utan vasentliga andringar kan godtas. Detta &r inte en
vanligt forekommande situation. Det ar betydligt vanligare att det inte lamnas nagra anbud
alls i en upphandling. Har det inte lamnats nagra anbud, har det inte heller Iamnats nagra
lampliga anbud vilket gor det moijligt att géra en direktupphandling med stdd av denna
regel?®.

I 19 kap. 3 § LOU finns det en motsvarighet till 6 kap. 12 § LOU.

Direktupphandling dé anbuden i en annonserad upphandling dr for dyra

Det ar ocksa majligt att gora en direktupphandling om de anbud som lamnats i en
annonserad upphandling ar for dyra. Av 6 kap. 6 och 16 §§ LOU framgar att en
upphandlande myndighet far en forhandlad upphandling utan annonsering om det i en
oppen eller selektiv upphandling inte har lamnats nagra giltiga eller acceptabla anbud. En
forutsattning ar att alla kvalificerade anbudsgivare tas med i direktupphandlingen.

direktivet ges exempel pa ogiltiga anbud

5 7fsrhandlad upphandling utan féregdende annonsering” ar ett annat ord fér ”direktupphandling”.
16 Se proposition 2015/16:195, s. 997.



¢ anbud som inte dverensstammer med upphandlingsdokumenten,

e anbud som kommit in for sent,

e anbud dar det finns bevis for hemligt samfoérstand eller korruption, eller
e anbud som den upphandlande myndigheten funnit onormalt laga.

Det ar mycket ovanligt att detta intraffar. Problematiken med ogiltiga anbud har heller ingen
sarskild relevans for kriser.

Det ar daremot sannolikt att de anbud som lamnas kommer vara oacceptabla. Dyra anbud
kan ndmligen vara oacceptabla anbud?’.

I 19 kap. 4 § LOU finns en motsvarighet till 6 kap. 6 och 16 §§ LOU.

UM/UE har ocksa ratt att avbryta den annonserade upphandlingen men man kanske sparar
tid genom att 6verga till en direktupphandling.

Viktigt att notera ar att UM/UE i en direktupphandling till féljd av att UM/UE i den
annonserade upphandlingen endast fatt ogiltiga eller oacceptabla anbud har ratt att andra
kraven — dven minimikraven. Detta kan ju vara en forutsattning for att fa in priser som ar
acceptabla.

Upphandlande myndigheter bor upphandla alternativ till avtal som inte far fullgoras
fran och med den 11 oktober 2022.

Upphandlande myndigheter bor inventera vilka avtal som kan komma att traffas av forbudet
fran och med den 11 oktober 2022 mot att fullgéra offentliga kontrakt och redan nu inleda
upphandling av alternativ. Eftersom det i 11 kap. 10 § LOU finns regler om férkortade
tidsfrister pa grund av tidsbrist kan det saknas grund for att gora direktupphandlingar pa
grund av synnerlig bradska. Man bor alltsa inte vanta till efter sommaren med att ta tag i
detta.

Signatursida féljer

Stockholm den 3 maj 2022

Mathias Sylvan

7 https://www.upphandlingsmyndigheten.se/frageportalen/1662422/nar-ar-overgang-till-forhandlat-
forfarande-utan-fo/
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