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Sammanfattning

Promemorian innehiller f6rslag till indringar 1 lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling (LOU) och lagen (2007:1092) om
upphandling inom omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster (LUF). Forslagen ror huvudsakligen tre frigor. For
det  forsta  syftar  forslagen  wll  att  genomféra
Europaparlamentets och ridets direktiv 2007/66/EG av den 11
december 2007 om indring av rddets direktiv 89/665/EEG och
92/13/EEG vad giller effektivare férfaranden {6r prévning av
offentlig upphandling. For det andra limnas férslag om att
inféra en sanktionsavgift (marknadsskadeavgift) och for det
tredje foreslds indringar som syftar till att forenkla
upphandlingsférfarandet.

Bestimmelser om avtalsspirr infors, dvs. en period under
vilken avtal inte fir ingds. Avtalsspirren giller i tio eller 15 dagar,
beroende pd kommunikationssitt, frin det att den upphandlande
myndigheten eller enheten skickat en underrittelse om
tilldelningsbeslutet till anbudssékandena och anbudsgivarna.
Bestimda tidsfrister for att komma in med en ansékan om
overprovning av ett beslut om upphandling inférs. Tidsfristen
sammanfaller med avtalsspirren. Nir en ansékan om
overprovning kommit in till linsritten f6rlings avtalsspirren och
giller, som huvudregel, till dess att linsritten provat
upphandlingen, s.k. forlingd avtalsspirr. For att sikerstilla
mojligheten till 6verklagande fir avtal inte heller ingds f6rrin tio
dagar gitt frn det att linsritten avgjort milet.

Leverantorer ges mojlighet att fora talan om ogiltighet av ett
avtal som har slutits mellan upphandlande myndighet eller enhet
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och annan leverantor. Ogiltigforklaring av ett avtal ska kunna
ske bl.a. vid s.k. otilldten direktupphandling och vid évertridelse
av  bestimmelserna om avtalsspirr 1 kombination med
overtridelse av nigon annan bestimmelse 1 LOU eller LUF.
Rittsverkningarna av att ett avtal forklaras ogiltigt ska avgodras
med stdd av allminna avtals- och skadestindsrittsliga principer.
Ett avtal, som dr drabbat av en ogiltighetsgrund, ska {8 bestd om
det foreligger tvingande hinsyn till ett allminintresse. I
overensstimmelse med vad som 1 dag giller for att anséka om
dverprévning av upphandlingar féreslds att mal om &verprévning
av avtal ska provas av de allminna forvaltningsdomstolarna.
Bestimda tidsfrister for att anséka om 6verprévning av ett avtal
infors. For att undgd att ett avtal 1 vissa fall kan komma att
forklaras ogiltigt foreslds att upphandlande myndigheter och
enheter ska kunna offentliggéra sin avsikt att upphandla enligt
vissa forfaranden och iaktta en sirskild avtalsspirr om tio dagar
innan avtal ing3s, s.k. férhandsinsyn.

Bestimmelser om avtalsspirr och om ogiltighet av avtal
foreslds dven gilla vid upphandlingar enligt 15 kap. LOU och
LUF.

Vid 6verprévning av ett beslut om upphandling foreslds att
ritten, vid bifall till leverantdrens talan, ska upphiva det
overprévade beslutet. Enligt nu gillande bestimmelser har
ritten, vid bifall till en leverantérs talan, att ta stillning till om
upphandlingen ska rittas eller goras om.

En tidsfrist inférs f6r att komma in med en ansékan om
dverprovning av beslut att avbryta en upphandling.

I enlighet med indringsdirektivet inférs en alternativ
sanktion till att ogiltigforklara avtal for vissa situationer. Dessa
situationer ir ndr ett avtal fir bestd pd grund av tvingande hinsyn
till ett allminintresse och nir ett avtal bestdr trots bristande
iakttagelse av en avtalsspirr. I promemorian féreslis att en
sirskild avgift (marknadsskadeavgift) ska pdforas upphandlande
myndigheter och enheter 1 dessa fall. Dirutéver limnas forslag
om att en marknadsskadeavgift ska kunna p&féras upphandlande
myndigheter och enheter dven 1 ett annat fall, nimligen vid
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otilliten  direktupphandling. Det féreslds att tllsyns-
myndigheten, dvs. Konkurrensverket, ska anséka om paférande
av  marknadsskadeavgift hos allmin férvaltningsdomstol.
Marknadsskadeavgiften foreslds uppgd till ligst 10 000 kronor
och hogst 5000000 kr. Avgiften fir dock inte dverstiga tio
procent av kontraktsvirdet. Avgiften foreslds tillfalla staten.

Tillsynsmyndigheten foreslis i befogenhet att foreligga en
upphandlande myndighet eller enhet och den som kan antas vara
en upphandlande myndighet eller enhet att limna uppgifter och
handlingar.

Slutligen foreslds exempelvis férenklande tgirder nir det
giller att himta in uppgifter om leverantdrers kapacitet och
redlighet. Bl.a. ska den upphandlande myndigheten eller enheten
ansvara foér att begira in uppgifter fr8n Skatteverket och
Kronofogdemyndigheten om en leverantor skoter sina skatter
och socialférsikringsavgifter.

Fasta beloppsgrinser for direktupphandling  foreslds
motsvarande 15 procent av tréskelvirdet (ca 286 000 kr 1 LOU
och ca 573000kr 1 LUF). Forslaget kompletteras med
bestimmelser for berikning av virdet av ett avtal som man avser
att direktupphandla. Virdet ska enligt forslaget uppskattas till
det totala beloppet som kan komma att betalas enligt avtalet,
exempelvis ska options- och férlingningsklausuler betraktas som
om de utnyttjas.

En form av direktupphandling éver EU:s troskelvirden ir
forhandlat férfarande utan foregdende annonsering. Méjligheten
att direktupphandla enligt nigon av dessa grunder foreslds
inforas f6r upphandlingar dven under troskelvirdena.

Vid upphandling under tréskelvirdena foreslds dven att en
leverantor fir dberopa andra foretags kapacitet.

For att underlitta bruket av elektronisk kommunikation vid
upphandling fortydligas att begreppet skriftlig ska innefatta dven
uppgifter i lisbar form som gir att overfora och lagra med
elektroniska medel.

I promemorian foreslds att det inférs en mojlighet att inritta
och nyttja inképscentraler f6r upphandling.
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Lagindringarna ir avsedda att trida i kraft den 1 juni 2010.
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1 Lagtext

1.1 Forslag till lag om dndring i lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling

Hirigenom foreskrivs' i frdga om lagen (2007:1091) om

offentlig upphandling

dels att 15 kap. 6, 10 och 14 §§ samt 16 kap. ska upphéra att
gilla,

dels att rubrikerna nirmast fore 15 kap. 6, 10 och 14 §§ ska
utgd

dels att 2 kap. 23 §, 9 kap. 1 och 9 §§, 10 kap. 2 §, 15 kap. 2-5,
7,9, 15, 17-19 och 21-23 §§ samt rubrikerna nirmast fore 15
kap. 4, 5,7, 18 och 22 §§ ska ha f6ljande lydelse

dels att det 1 lagen ska inféras nya bestimmelser, 2 kap. 9 a
och 16 a §§, 4 kap. 108§, 7 kap. 4§, 10 kap. 4§, 11 kap. 17 §, 15
kap, 3 a, 5 a, 13 a, 13 b och 15 a §§, nya kapitel, 16 och 17 kap.
samt nirmast fore 10 kap. 4 §, 11 kap. 17§, 15 kap. 3 a, 5 a och
15 a §§ nya rubriker av f6ljande lydelse

2 kap.
9a§
Med inkdpscentral avses en
upphandlande myndighet som

! Jfr Europaparlamentets och ridets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om
indring av ridets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare férfaranden
fér provning av offentlig upphandling (EUT L 335, 20/12/2007, s. 31-46, Celex
320071.0066).

13
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1. ingdr ramavtal om
byggentreprenader, wvaror eller
yinster som dr avsedda for
andra upphandlande myndig-
beter, eller

2. medverkar vid en offentlig
upphandling i egenskap av om-
bud dt flera wupphandlande
myndigheter.

16a§

Med  skriftlig avses dven
uppgifter 1 lisbar form som gdr
att  dverfora och lagra med
elektroniska medel.

23§

Med direktupphandling Med direktupphandling
avses ett forfarande utan krav avses en upphandling utan krav
pa anbud. pa att anbud limnas i viss form.

4 kap.
Inkopscentraler

10§

En upphandlande myndig-
het  fir  anskaffa  bygg-
entreprenader, varor och tjinster
med bjilp av en inkdpscentral.

14
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7

kap.
Annonsering vid forbandsinsyn

45

En upphandlande myndighet
som avser att tilldela et
kontrakt genom forbandlat for-
farande  utan  foregdende
annonsering enligt 4 kap. 5-9 §§
far skicka en annons om sin
avstkt till Europeiska gemen-

skapernas kommission
(forbandsinsyn).
9 kap.
1§
Anbudsansokningar  och Anbudsansékningar  och

anbud skall limnas skriftligen
om inte nigot annat foljer av
andra eller tredje stycket.

En upphandlande
myndighet fir bestimma att
anbudsansékningar och anbud
skall  limnas  med  ndgot
elektroniskt medel.

Myndigheten fir tillita att
telefon.

Mpyndigheten  skall en
annons ange hur
anbudsansokningar fir limnas
och 1 en annons eller ett
forfrigningsunderlag ange hur
anbud fir [imnas.

1

anbud ska limnas skriftligen
om inte nigot annat foljer av
tredje stycket.

En upphandlande myndig-
het fir bestimma att anbuds-
ansokningar och anbud ska
limnas med ett elektroniskt
medel eller pd annat sitt.
en anbudsansokan gors per

Myndigheten ska 1 en
annons ange hur anbuds-
ansokningar fir limnas och 1
en annons eller ett for-
frigningsunderlag ange hur
anbud far limnas.

15
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Lagtext

En upphandlande
myndighet skall snarast méjligt
skriftligen underritta
anbudssékandena och
anbudsgivarna om de beslut
som fattats om att sluta ett
ramavtal eller att tilldela ett
kontrakt och om skilen for
besluten.

En sddan underrdttelse skall

limnas iven nir en
upphandlande myndighet
beslutar  att  avbryta en

upphandling for vilken det har
gdtt ut inbjudan att limna
anbud samt vid beslut att gora
om upphandlingen.
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95

En upphandlande
myndighet ska snarast méjligt
skriftligen underritta
anbudssékandena och
anbudsgivarna om de beslut
som har fattats om att sluta ett
ramavtal eller att tilldela ett
kontrakt och om skilen for
besluten. I undervittelsen ska
anges den period fore wvars
utging avtal enligt 16 kap. 6 §
inte far ingds (avtalsspirr).

En skriftlig underrittelse ska
snarast  mojligt  limnas  till
anbudssokandena och
anbudsgivarna iven nir en
upphandlande myndighet
beslutar  att  avbryta en
upphandling for vilken det har
gdtt ut inbjudan att limna
anbud samt vid beslut att gora
om upphandlingen. I
underrittelsen ska skdilen for
beslutet anges.

10 kap.

28

En leverantdr fir uteslutas frdn att delta i en upphandling, om

leverantdren

1. dr 1 konkurs eller likvidation, dr under tvingstérvaltning
eller dr foremdl for ackord eller tills vidare har instillt sina
betalningar eller ir underkastad niringsférbud,

2. ir féremdl fér ansékan om konkurs, tvdngslikvidation,
tvdngsforvaltning, ackord eller annat liknande férfarande,

16
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3. genom lagakraftvunnen dom ir domd foér brott avseende

yrkesutdvningen,

4. har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen och
den upphandlande myndigheten kan visa detta,

5. inte har fullgjort

sina avseende

3ligganden

socialforsikringsavgifter eller skatt i det egna landet eller 1 det

land dir upphandlingen sker, eller

6. 1 ndgot visentligt
hinseende har litit bli att
limna begirda upplysningar
eller limnat felaktiga

upplysningar som begirts med
stod av denna bestimmelse.

6. 1 ndgot visentligt
hinseende har 18tit bli att
limna begirda upplysningar
eller limnat felaktiga

upplysningar som begirts med
stod av bestimmelserna i 10

eller 11 kap.

Ar leverantéren en juridisk person, fir leverantéren uteslutas
om en foretridare f6r den juridiska personen har démts fér brott
som avses 1 forsta stycket 3 eller gjort sig skyldig till sddant fel

som avses 1 forsta stycket 4.
Myndigheten fir begira att
en leverantdr visar att det inte
finns nigon grund fér att
utesluta leverantéren med stéd
av forsta stycket 1, 2, 3 eller 5.

Myndigheten f&r, utom i de
fall som avses i 4§, begira att
en leverantdr visar att det inte
finns nigon grund for att
utesluta leverantdéren med stdd
av forsta stycket 1, 2, 3 eller 5.

Kontroll av uppgifter om
skatter och social-
forsikringsavgifter
45

Vid  kontroll om en

leverantor  har  fullgiort  sina
dligganden avseende socialfor-
sikringsavgifter eller skatt i
Sverige enligt 2 § 5 ska den
upphandlande myndigheten

17

Lagtext



Lagtext

18

Ds 2009:30

himta in uppgifter som styrker
detta fran behorig myndighet.

I ett Oppet forfarande ska
uppgifterna enligt forsta stycket
himtas in och kontrolleras sdvitt
giller den anbudsgivare som
myndigheten avser att tilldela
kontraktet. Kontrollen ska goras
innan  anbudsgivarna under-
rittas om tilldelningsbeslutet
enligt 9 kap. 9 § forsta stycket.

I ett selektivt eller forhandlat
forfarande ska uppgifterna enligt
forsta stycket himtas in och
kontrolleras  savitt  géller de
anbudssokande som myndig-
heten avser att bjuda in att
limna anbud respektive att

forbandla.

11 kap.

Begrinsad kontroll

17§
En upphandlande myndighet
far  begrinsa  kontrollen av
sddana handlingar som avses i
10 kap. och 11 kap. 1, 2 samt 6
15 §§ som intygar leverantirens
lamplighet  ull de  anbuds-
sokande och anbudsgivare som
anges i1 andra och tredje
styckena. Leverantoren ska ges
skdlig tid att komma in med de
begirda handlingarna.
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I ett dppet forfarande ska
uppgifterna enligt forsta stycket
begdras in och kontrolleras sdvitt
giller den anbudsgivare som
myndigheten avser att tilldela
kontraktet. Kontrollen ska goras

innan anbudsgivarna
underrdttas  om  tilldelnings-
beslutet enligt 9 kap. 9 § forsta
stycket.

I ett selektivt eller forhandlat
forfarande ska uppgifterna enligt
forsta stycket begiras in och
kontrolleras  savitt  gdller de
anbudssokande  som  myndi-
gheten avser att bjuda in att
limna anbud respektive att

forbandla.

15 kap.

Vid offentlig upphandling
enligt detta kapitel tillimpas
dven 1 kap., 2 kap., 5 kap., 11
kap. 6 §, 13 kap. och 16 kap.

Vid offentlig upphandling
som avser tjinster som anges 1
bilaga 3 (B-tjinster) tillimpas
dven 6 kap. 1-8 §§, om virdet
av kontraktet uppgir till minst
tillimpligt troskelvirde 13 kap.

En upphandlande myndighet
far publicera  annonser om
upphandlingar pd det sitt som
giller for upphandlingar enligt 7
kap.

2§

Vid offentlig upphandling
enligt detta kapitel tillimpas
dven 1 kap. om lagens innehdll
och tillimpningsomrdde ~samt
allménna bestimmelser, 2 kap.
om definitioner, 5 kap. om
ramavtal wtom sdvitt avser 5
kap. 5 § betriffande sidana
ramavtal som omfattas av 5 kap.
6§, 6 kap. 13 § om sdrskilda
villkor ~ for  fullgorande av
kontrakt, 11 kap. 6 § om krav
pd  registrering, 13 kap. om
byggkoncessioner, 16 kap. om
dverprovning, skadestind m.m.
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En offentlig upphandling
enligt detta kapitel skall goras
genom forenklat forfarande
eller urvalsforfarande.

Direktupphandling f&r dock
anvindas om kontraktets virde
gr ligt eller om det finns
synnerliga skl. Den
upphandlande myndigheten
skall vid behov besluta riktlinjer
for anvindning av  sddant

forfarande.

20
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och 17 kap. om
marknadsskadeavgift.

Vid offentlig upphandling
som avser tjinster som anges 1
bilaga 3 (B-tjinster) tillimpas
dven 6 kap. 1-8 §§ om tekniska
specifikationer m.m., ndr virdet
av kontraktet uppgér till minst
ullimpligt troskelvirde 1 3 kap.

3§
En offentlig upphandling
enligt detta kapitel ska goras
genom forenklat forfarande
eller urvalsforfarande.
Direktupphandling f&r dock
anvindas om kontraktets virde
uppgdr till hégst 15 procent av
det troskelvirde som avses i 3
kap. 1 § forsta stycket 2 och
andra  stycket.  Direktupp-
handling fir vidare anvindas i
tllimplig omfattning i de fall
forutsittningarna for forbandlat
forfarande  utan  foregdende
annonsering som avses i 4 kap.
5-9 §§ dr uppfyllda eller om det

annars finns synnerliga skdl.
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Annonsering wvid férenklat

forfarande

Vid forenklat forfarande
skall ~ den  upphandlande
myndigheten begira anbud
genom annons 1 en elektronisk
databas, som dr allmint
tlllganghg, eller genom annons
1 annan form som mojliggdr
etfektiv konkurrens.

Berdkning av wvdrdet av ett
kontrakt

3a§

Virdet av ett kontrakt ska
uppskattas till det totala belopp
som  ska  betalas  enligt
kontraktet. En upphandling far
inte delas upp 1 avsikt att
kringgd bestimmelserna i denna
lag.

Annonsering

43§

Vid forenklat forfarande ska
den upphandlande myndig-
heten begara anbud genom
annons 1 en elektronisk
databas, som dr allmint
tlllganghg, eller genom annons
1 annan form som mojliggdr
effektiv konkurrens.

Vid wrvalsforfarande ska den
upphandlande myndigheten
publicera  en  anséknings-
inbjudan genom en annons i en
elektronisk  databas, som dr
allmént tillginglig. Myndigheten
far i sin inbjudan ange det antal
leverantirer som den avser att
bjuda in. Antalet ska bestimmas
med héinsyn till arten av det som

ska  upphandlas  och  vara

21
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Begiran om  anbud  utan

foregdende annonsering

En upphandlande myndighet
fdr utan foregdende annonsering
begira anbud genom att skicka
en skrivelse tll endast en
leverantér om

1. det wvid ett annonserat
forenklat  forfarande  inte
limnats ndgra anbud eller inte
limnats ndgra limpliga anbud
och under fOrutsitining  att
kontraktsvillkoren {
forfragningsunderlaget inte
dndras vésentligt,

2. det giller wvaror som
framstélls enbart for forsknings-,
utvecklings-, experiment- eller
studiedindamdl — och  under
forutsittning att framstéllningen
inte sker i vinstsyfte eller for att
ticka forsknings- och
utvecklingskostnader,

3. det som skall upphandlas
av tekniska eller konstnérliga
skdl eller pd grund av ensamritt
kan levereras av endast en wviss
leverantor, eller

4. det giller ytterligare
leveranser frin den wrsprungliga
leverantiren, avsedda antingen

22
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tillvickligt stort for att effektiv
konkurrens ska uppnds.

Innehdll i annons m.m.

5§
En annons om wupphandling
enligt 4 § ska innebdlla uppgift
om foremdlet for upphandlingen
och kontaktuppgifter till den
upphandlande myndigheten.

Vid forenklat forfarande ska
utover vad som anges i forsta
stycket framgd

1. hur anbud far limnas,

2. den dag dd anbud senast
ska ba kommit in, och

3. den dag tll och med

vilken — anbudet  ska  vara
bindande.

Vid  wrvalsforfarande  ska
annonsen  med  anscknings-

inbjudan innehdlla uppgift om

1. hur en anbudsansokan far
ldmnas, och

2. den dag ansékan senast
ska ha kommit in.
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som delersittning for eller tilligg
ull tidigare leveranser och ett
byte av  leverantor  skulle
medféra oskdliga tekniska eller
ekonomiska oligenbeter.

Forfrdgningsunderlag

Bestimmelserna 1 6 kap. 4
och 7 §§ om uppgifter 1 de
tekniska specifikationerna
respektive miljdmirken giller
vid offentlig upphandling som
avses 1 detta kapitel.

Av  forfragningsunderlaget
skall det framgi om ett anbud
kan komma att antas utan
foregdende forbandling.

En leverantér som inte
sdrskilt tillfragats har ritt att pd
begiran  fd  forfrdgnings-
underlaget pd samma villkor
som andra leverantérer.

Annonsering vid forbandsinsyn

5a§

En upphandlande myndighet
som avser att tilldela ett
kontrakt genom direkt-
upphandling enligt 3 § andra
stycket fdr annonsera sin avsikt i
en nationell databas.

Tekniska specifikationer

75

Bestimmelserna 1 6 kap. 4
och 7 §§ om uppgifter 1 de
tekniska specifikationerna
respektive miljdmirken giller
vid offentlig upphandling som
avses 1 detta kapitel.
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Anbudssékande och
anbudsgivare skall ges skilig
tid att komma in med

ansokningar respektive anbud.
Tiden f6r att komma in med
anbudsansékningar fir dock
aldrig vara kortare in tio dagar
frin den dag da
ansokningsinbjudan blev
publicerad enligt 6 §.

Ds 2009:30

9§
Anbudssékande och
anbudsgivare ska ges skilig tid
att komma in med ansékningar
respektive anbud. Tiden for att
komma in med anbuds-
ansokningar fir dock aldrig
vara kortare in tio dagar frin
den dag di ansékningsinbjudan
blev publicerad enligt 4 § andra
stycket.

13a§

24

Vid ~ kontroll  om  en
leverantér  har  fullgiort  sina
dligganden avseende
socialforsikringsavgifter  eller
skatt i Sverige enligt 10 kap. 2 §
5 ska den  wupphandlande
myndigheten himta in uppgifter
som styrker detta fran behorig
myndighet.

I ett forenklat forfarande ska
uppgifterna enligt forsta stycket
himtas in  och kontrolleras
avseende den anbudsgivare som
myndigheten avser att tilldela
kontraktet. Kontrollen ska goras
innan anbudsgivarna bjuds in
tll forbandling, eller om ingen
forbandling sker, innan
anbudsgivarna underrittas om
tilldelningsbeslutet enligt 19 §.

I ett wurvalsforfarande ska
uppgifterna enligt forsta stycket
himtas in och kontrolleras
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avseende de anbudssokande som
myndigheten avser att bjuda in
att limna anbud.

Begrinsad kontroll

13b§

En upphandlande myndighet
far  begrinsa  kontrollen av
sddana handlingar som avses i
13 § och 11 kap. 6 § eller andra
handlingar som intygar
leverantorens limplighet till de
anbudssokande  och  anbuds-
glvare som anges i andra och
tredje styckena. Leverantoren
ska ges skdlig tid att komma in
med de begirda handlingarna.

I ett forenklat forfarande ska
uppgifterna enligt forsta stycket
begdras in och kontrolleras sdvitt
giller den eller de anbudsgivare
som myndigheten avser att
bjuda in till forbandling, eller
om ingen forbandling sker, den
anbudsgivare myndigheten avser
tilldela kontraktet. Kontrollen
ska goras innan anbudsgivarna
bjuds in  wll  forbandling
respektive  underrittas  om
tilldelningsbeslutet enligt 19 §.

I ett wrvalsforfarande ska
uppgifterna enligt forsta stycket
begdras in och kontrolleras sdvitt
giller de anbudssckande som
myndigheten avser att bjuda in

25
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En upphandlande
myndighet skall prova alla de
anbudsansékningar och anbud
som har kommit in 1 ritt tid,
om inte nigot annat foljer av
andra stycket eller 13 §.

En upphandlande myndighet
far forkasta en ansokan eller ett
anbud av samma skil som en
myndighet  far utesluta en
anbudssikande eller
anbudsgivare enligt 13 § forsta
och andra styckena.
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att limna anbud respektive att

forbandla.

15§

En upphandlande myndig-
het ska préva alla de
anbudsansékningar och anbud
som har kommit in 1 ritt tid,
om inte nigot annat foljer av
13 §.

Tillgang till andra foretags
kapacitet

15a§

Den

26

upphandlande

En leverantér far vid behov
ndr det giller ett visst kontrakt

dberopa andra foretags
kapacitet.  Leverantéren  ska
genom att tillhandabdlla et
dtagande  frin  de  andra

foretagen eller pd annat sdtt visa
att leverantoren kommer att

forfoga  over  nddvindiga
resurser ndr kontraktet ska
fullgoras.

17 §

En upphandlande myndighet
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myndigheten {fir forkasta ett
anbud om den finner att priset
ir onormalt lgt. Anbudet fir
dock forkastas forst sedan
myndigheten skriftligen begirt
en forklaring till det liga
anbudet  och  inte  fitt
tillfredsstillande svar.

Dokumentation,
underrittelse och forvaring
av handlingar

En
myndighet

upphandlande
skall  anteckna
skilen foér sina beslut och
annat av  betydelse  vid
upphandlingen. Detta giller
dock inte vid tilldelning av
kontrakt som avser liagt virde.

Vid férenklat forfarande
och urvalsforfarande skall den
upphandlande myndigheten #//
anbudssokande och
anbudsgivare limna
underrdttelse om de beslut som
avses 1 9 kap. 9 § och sddana
upplysningar som avses i 9 kap.
105§,

Vid direktupphandling och
vid tilldelning av kontrakt som
avses 1 1 kap. 2 § andra stycket

tir forkasta ett anbud om den
finner att priset dr onormalt
laigt.  Anbudet fir dock
torkastas torst sedan
myndigheten skriftligen begirt
en forklaring tll det l3ga
anbudet och inte  fitt
tillfredsstillande svar.

Dokumentation,
underrittelse och forvaring
av handlingar m.m.

18§

En upphandlande myndig-
het ska anteckna skilen for sina
beslut och annat av betydelse
vid  upphandlingen.  Detta
giller dock inte vid tilldelning
av kontrakt vilkas virde uppgir
all hégst det 1 3 § andra stycket
angivna vdrdet.

19§

Vid férenklat forfarande
och urvalsforfarande ska den
upphandlande  myndigheten
snarast ~ maojligt  skriftligen
underritta  anbudssokandena
och anbudsgivarna om de beslut
som avses 1 9 kap. 9 § och limna
sddana upplysningar som avses i
9 kap. 10 §.

Vid direktupphandling och
vid tilldelning av kontrakt som
avses 1 1 kap. 2 § andra stycket

27
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Lagtext

3 och 4 skall den upphandlande
myndigheten, nir beslut om
leverantér och anbud fattats,
underritta anbudsgivarna om
beslutet snarast mojligt.
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3 och 4 ska den upphandlande
myndigheten, nir beslut om
leverantér och anbud fattats,
underritta anbudsgivarna om
beslutet snarast mojligt.

En anbudsgivare dr bunden av sitt anbud iven om

anbudsgivaren har fitt

sidan underrittelse

eller sidana

upplysningar som avses 1 forsta stycket.

Om ett kontrakt som avser
yinster enligt bilaga 3 (B-
yinster) uppgdr till minst
tillimpligt troskelvirde 1 3
kap., skall den upphandlande
myndigheten senast inom 48
dagar efter det att kontraktet
tilldelats meddela Europeiska

gemenskapernas  kommission
om det. I meddelandet skall den
upphandlande myndigheten

ange om den godkinner att
meddelandet publiceras.

Upphandling som ror rikets
sikerhet m.m.

21§

Om ett kontrakt som avser
ginster enligt bilaga 3 (B-
ginster) uppgdr till minst
tillimpligt  troskelvirde 1 3
kap., ska den upphandlande
myndigheten senast inom 48
dagar efter det att kontraktet
tilldelats meddela Europeiska
gemenskapernas  kommission
om det.

Undantag vid wupphandling

som ror rikets sikerhet m.m.

22§

I friga om upphandling som avses i 1 kap. 2 § andra stycket 3
och 4 fir regeringen i enskilda fall besluta om

1. undantag frin bestimmelserna om annonsering i detta
kapitel, och

2. de undantag i &vrigt frin bestimmelserna i detta kapitel
som dr nddvindiga med Thinsyn il férsvars- och
sikerhetspolitiska intressen.

Hirutéver fdr regeringen

28
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overldta till en wupphandlande
myndighet att sjilv besluta om
sddana wundantag som avses i
forsta stycket.

Forsvarets materielverk fir besluta om sddana undantag som
avses 1 forsta stycket om upphandlingen

1. avser tilligg till en upphandling dir regeringen tidigare
beslutat om undantag med stéd av forsta stycket,

2. avser materiel eller tjinster
inom ramen fér en av Sverige
triffad internationell
overenskommelse om
mellanstatlig samverkan 1 friga
om forsérjning av materiel eller
ténster, eller

2. avser wvaror, tidnster eller
byggentreprenader inom ramen

for traffad

en av Sverige
internationell overens-
kommelse om mellanstatlig

samverkan 1 friga om
forsoérjning av wvaror, tjinster
eller byggentreprenader, eller

3. har ett virde som understiger 25 000 000 kronor.

Férsvarets radioanstalt och
Sikerhetspolisen fir besluta
om sidana undantag som avses
i forsta stycket om
upphandlingens virde
understiger 5 000 000 kronor.

Bestimmelserna 1 14 kap. 1
§ forsta stycket, 4 och 6-9 §§
giller dven for projekttivlingar
som understiger troskelvirdet i1
14 kap. 2 §, om inte tdvlingen
avser ldgt vérde.

Vid anordnande

av
projekttivlingar  skall 3§
tillimpas. En projekttivling

skall annonseras enligt 4 eller

Forsvarsmakten, Forsvarets
radioanstalt och  Sikerhets-
polisen fir besluta om sidana
undantag som avses i forsta
stycket om upphandlingens
virde understiger 5 000 000
kronor.

23§

Bestimmelserna 1 14 kap. 1
§ forsta stycket, 4 och 6-9 §§
giller dven for projekttivlingar
som understiger troskelvirdet 1
14 kap. 2 §, om inte tivlingens
vdirde understiger virdet i 3§
andra stycket.

Vid anordnande av
projekttivlingar  ska 3§
tillimpas. En projekttivling ska

29
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68.

Om ett kontrakt enligt
tivlingsreglerna skall tilldelas
vinnaren eller en av vinnarna,
skall ~ vinnaren  respektive
vinnarna inbjudas att delta 1

forhandlingar.
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annonseras enligt 4 eller 6 §.
Om ett kontrakt enligt
tivlingsreglerna ska tilldelas
vinnaren eller en av vinnarna,
ska  vinnaren respektive
vinnarna inbjudas att delta 1

forhandlingar.

16 kap. Overprévning, skadestdind m.m.

30

Ansokan om dverprévning

1§

En leverantor som anser sig
ha lidit eller kan komma att lida
skada far i en framstillning till
allmdén forvaltningsdomstol
anscka om dtgird enligt 5 eller
14§,

Beborig domstol

29

En  ansékan om  over-
provning enligt 5 eller 14 § ska
goras hos den linsritt i wvars
domkrets den  upphandlande
myndigheten har sitt hemvist.

Provningstillstand krivs vid
dverklagande till kammanrvitten.

Forbud mot éverklagande

3§

Ett beslut som denna lag dr
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tillimplig pa far inte overklagas
med  stod av 10 kap.
kommaunallagen (1991:900).

Interimistiskt beslut

45

Ritten far

1. besluta att avtal inte far
ingds innan ndgot annat har
beslutats, eller

2. besluta att avtal inte fir
fullgoras innan ndgot annat har
beslutats.

Ritten far ldta bli att fatta ett
sddant interimistiskt beslut, om
den skada eller oligenhet som
dtgirden skulle medfora  kan
bedomas vara storre dn skadan
for leverantiren.

Ritten  fdr dven  besluta
interimistiskt enligt 9 §.

Overprovning av beslut om

upphandling

5 §

Om den  upphandlande
myndigheten har brutit mot de
grundliggande  principerna i
Lkap. 9§ eller niagon annan
bestimmelse i denna lag och
detta  har  medfort  att
leverantoren har lidit eller kan
komma att lida skada, ska ritten

upphiva den  upphandlande
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myndighetens beslut.

Avtalsspérr

6§

Om den  upphandlande
myndigheten dr skyldig att
skicka en underrittelse  om
tilldelningsbeslut enligt 9 kap.
9§ forsta stycket eller 15 kap.
19§ far avtal inte ingds
(avtalsspdrr) forrin tio dagar
har gitt fran det att den
upphandlande myndigheten
skickat en sddan underrdttelse
med ett elektroniskt medel.

Om  underrittelsen  har
skickats pd annat sdtt far avtal
inte ingds forrin 15 dagar har
gdtt.

Om en upphandlande myn-
dighet i underrittelsen  har
angett en lingre avtalsspirr dn
den i forsta eller andra stycket
stadgade minimifristen, far avtal
inte ingds forrin efter utgangen
av den i undervittelsen angivna
perioden.
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Undantag frin avtalsspdrr

7§

Avtalsspirr enligt 6 § giller
inte

1. vid tilldelning av kontrakt
som avses 1 1 kap. 2 § andra
stycket 3 eller 4 om undantag
beslutats med stéd av 15 kap.
22§,

2. vid tilldelning av kontrakt
efter upphandling wutan  fore-
gdende annonsering med stéd av
4 kap. 5-9 §§,

3. vid tlldelning av kontrakt
pd grund av ramavtal enligt 5
kap. 7 §, eller

4. wid direktupphandling
enligt 15 kap. 3 § andra stycket.

Avtalsspéirr vid forbandsinsyn

8§

Vid forbandsinsyn enligt 7
kap. 4§ eller 15 kap. 5 a § far
avtal inte ingds forrin tio dagar
har gitt fran det att annonsen
om forbandsinsyn publicerats.

Forlingd avtalsspérr

99
Vid en  ansékan  om
dverprévning av ett beslut om
upphandling enligt 5 § fortsiitter,
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om inte rdtten beslutar annat,
avtalsspirr enligt 6 eller 8 § att
gilla under handliggningen 1
lansritten  (forlingd — avtals-
spdrr).

Tiodagarsfrist

10§

Nair en forlingd avtalsspirr
giller enligt 9 § far avtal inte
ingds forrin tio dagar har gatt
fran det att linsritten har
avgjort mdlet.

Ndir ritten har fattat ett
interimistiskt beslut enligt 4 § 1
far avtal inte ingds forrdn tio
dagar har gitt fran det att
lansritt eller kammanrrdtt har
avgjort mdlet eller har upphivt
det interimistiska beslutet.

Ndr  Regeringsritten  har
fattat ett interimistiskt beslut
enligt 4 § 1 och beslutar att visa
malet dter till ligre instans, far
avtal inte ingds forrin tio dagar
har gdtt.

Ritten fdr besluta att ndgon
tiodagarsfrist inte ska gilla.

Tidsfrister for ansoékan om
overprovning av beslut om

upphandling
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11§

En  ansékan om  dver-
provning av ett beslut om
upphandling ska ha kommit in
all linsritten fore utgingen av
sddan avtalsspirr som foljer av 6

eller 8 §.

12§

En  ansékan om  oOver-
provning av ett beslur att
avbryta en upphandling ska ha
kommit in till linsritten innan
tio dagar har gitt frin det att
den upphandlande myndigheten
har skickat en underrittelse om
beslutet enligt 9 kap. 9 § andra
stycket eller 15 kap. 19 § med ett
elektroniskt medel.

Om  underrittelsen  har
skickats pd annat sitt ska en
ansékan om dverprovning ha
kommit in till linsritten innan
15 dagar har gitt fran det att
den upphandlande myndigheten
har skickat underrittelsen.

Ndr provning av ett beslut om
upphandling inte lingre fdr ske

13§

En  ansokan om  over-
provning av ett beslut om
upphandling ska inte prévas
efter den tidpunkt di avtal bar
slutits  mellan  upphandlande
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myndighet och leverantor.

Om ett avtal ingds i strid
mot4§1,66, 8§, 9¢ eller 10
§, ska rdtten 1 stillet, pd yrkande
av leverantor, overprova
avtalet.

Overprovning av avtal

14§

Riitten ska besluta att ett avtal
som har slutits mellan upp-
handlande myndighet och leve-
rantor dr ogiltigt om avtalet har
slutits

1. utan foregdende annon-
sering enligt 7 kap. 1, 2 eller 4 §,
13 kap. 2 eller 5§, 14 kap. 5 §,
eller 15 kap. 4, 5 a eller 6 §,

2. ndr avtal inte far ingds
enligt 4, 6 eller 8-10 § och de
grundliggande principerna 1 1
kap. 9 § eller ndgon annan
bestimmelse 1 denna lag har
dvertrdtts samt detta har medfort
att leverantoren har lidit eller
kan komma att lida skada, eller

3. enligt ett forfarande i 5
kap. 7§ wutan att iaktta de
villkor som framgdr av nimnda
bestimmelse eller det ramavtal
som ligger till grund for det nya
anbudsforfarandet och detta har
medfort att  leverantéren har
lidit eller kan komma att lida
skada.
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Undantag fran ogiltighet

5§

Ar  forutsittningarna  for
ogiltighet uppfyllda enligt 14 §
far vitten dndd besluta att
avtalet ska bestd pd grund av
tvingande  hinsyn  tll et
allmdénintresse.

16§

Bestimmelsen om ogiltighet i
14 § ska inte tillimpas

1. pd avtal som har slutits av
en upphandlande myndighet
med stod av ramavtal enligt 5
kap. 7 §, om den upphandlande
myndigheten skickat en
underrdttelse om  tilldelnings-
beslutet enligt 9 kap. 9 § forsta
stycket, samt  iakttagit en
avtalssparr enligt 7 §, eller

2. om en upphandlande
myndighet genom en forhands-
insyn enligt 7 kap. 4§ eller 15
kap. 5 a § har meddelat sin
avsikt att upphandla, samt har
lakttagit  avtalsspirren  vid
forbandsinsyn enligt 8 §.
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Tidsfrister for ansékan om
dverprovning av avtal

17§

En ansckan som  avser
dverpréovning av ett avtal som
har slutits mellan upphandlande
myndighet och leverantéor enligt
14 § ska ha kommit in till
linsritten

1. innan 30 dagar har gitt
fran  publiceringen av  en
efterannons enligt 7 kap. 3 §
eller 15 kap. 21 § som innebdller
en  motivering  tll  att
upphandlingen inte har
annonserats,

2. innan 30 dagar har gitt
fran det att den upphandlande
myndigheten  skriftligen  har
underrittat  anbudssokandena
och  anbudsgivarna om  att
avtalet  har slutits samt  har
lamnat sidana upplysningar om
tilldelningsbeslutet som avses i
kap. 9§ forsta stycker eller
15 kap. 19 §, eller

3. om 1 eller 2 inte dr
tillimpliga, inom sex mdnader
fran det att avtalet slits.



Ds 2009:30 Lagtext

Berdkning av avtalsspdrrens
lingd och  tidsfrister  for
ansékan om dverprovning

18§

Vid berikningen av
avtalssparrens lingd och tids-
frister for ansckan om dver-
provning  ska 2§ lagen
(1930:173) om berikning av
lagstadgad tid tillimpas.

Skadestind

19§

En upphandlande myndighet
som inte har foljt bestimmel-
serna i denna lag ska ersdtta
dirigenom uppkommen skada
for leverantor.

20§

Anbudsgivare eller
anbudssokande som bar deltagit
i en offentlig upphandling dir
berdttigad ull ersitning  for
kostnader  for —att  forbereda
anbud och i dvrigt delta 1
upphandlingen, om  dsido-
sittandet av bestimmelserna 1
denna lag menligt har pdverkat
hans eller hennes majligheter att
tilldelas kontraktet.
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21§

Talan om skadestind enligt
19 eller 20 §§ ska wvickas vid
allmdén domstol inom ett dr frin
den tidpunkt dd avtal har slutits
mellan wpphandlande myndig-
het och leverantor. Vicks inte
talan 1 tid, dr rdtten till skade-
stand forlorad.

17 kap. Marknadsskadeavgift och tillsyn

Marknadsskadeavgift

1§

Tillsynsmyndigheten ska hos
allmdn forvaltningsdomstol
anscka om att en upphandlande
myndighet pdafors en sirskild
avgift (marknadsskadeavgift) i
de fall som anges 12 § 1 och 2.

Tillsynsmyndigheten far hos
allmén forvaltningsdomstol an-
s6ka om att en upphandlande
myndighet  pdfors marknads-
skadeavgift i de fall som avses i
2§3.

2§
Allmén  forvaltningsdomstol
ska pdfora en wupphandlande
myndighet marknadsskadeavgift
om
1. allmin  forvaltnings-
domstol i beslut som har vunnit
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laga kraft faststillt att ett avtal
far bestd av tvingande hinsyn
tll ett allméinintresse enligt 16
kap. 15 §,

2. allmin  forvaltnings-
domstol i beslut som vunnit laga
kraft faststillt att ett avtal far
bestd, trots att lagstadgad avtals-
spdrr inte iakttagits, eller

3. myndigheten har slutit
avtal med en leverantor utan
foregdende annonsering enligt 7
kap. 1, 2 eller 4 §, 13 kap. 2 eller
5§, 14 kap. 5 § eller 15 kap. 4,
Sa eller 6 §.

Marknadsskadeavgiftens
storlek

3§
Marknadsskadeavgiften  ska
uppgd till ligst tio tusen kronor
och hogst fem miljoner kronor.
Awvgiften fir inte Overstiga tio
procent av kontraktsvérdet.

49

Vid  faststillande av
marknadsskadeavgiftens storlek
ska sdrskild hinsyn tas till hur
allvarlig overtridelsen dr.

I ringa fall ska ndgon avgift
inte pdforas. Avgiften far efterges
om det finns synnerliga skdl.
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Tidsfrister for ansokan om
marknadsskadeavgift

5§

Ndir ansokan om att pdfora
marknadsskadeavgift grundas pa
2§ 1 eller 2 ska ansokan ha
kommit in ull linsritten inom
sex mdnader fran den tidpunkt
dd det beslut vilken ansékan
grundas pd har vunnit laga
kraft.

Ndr ansokan om att pdfora
marknadsskadeavgift grundas pa
2§ 3och

1. en eller flera leverantérer
har ansékt om éverprovning av
avtal inom i 16 kap. 17 §
foreskrivna  tidsfrister  ska
ansokan ha kommit in till
lansritten tidigast da fristen har
lopt ut och samtliga beslut i
anledning av overprovningen
vunnit laga kraft, dock senast
sex mdnader fran den tidpunkt
dd samtliga beslut vunnit laga
kraft, eller

2. ingen leverantor har
ansokt om  Overprovning av
avtal inom i 16 kap. 17 §
foreskrivna  tidsfrister,  ska
ansokan ha kommit in till
lansrétten inom tvd dr fran den
tidpunkt dd avtalet slits.
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Betalning  av  marknads-
skadeavgift m.m.

69
Marknadsskadeavgiften
tillfaller staten.

7§

Marknadsskadeavgift  ska
betalas wll tillsynsmyndigheten
inom trettio dagar fran det att
domen har vunnit laga kraft
eller inom den lingre tid som
anges 1 domen.

Om  marknadsskadeavgiften
inte  betalas i tid, ska
tillsynsmyndigheten limna den
obetalda avgiften for indrivning.
Bestimmelser om  indrivning
finns i lagen (1993:891) om
indrivning av statliga fordringar
m.m. Verkstillighet far ske
enligt  utsékningsbalkens  be-
stammelser.

§
En  pdford  marknads-
skadeavgift bortfaller om domen
inte har kunnat verkstillas inom
fem dr fran det att domen har
vunnit laga kraft.
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Tillsyn

9§

Regeringen meddelar
foreskrifter om vilken myndighet
som utévar tillsyn dver den
offentliga upphandlingen enligt
denna lag.

Vid  sin tllsyn  far
myndigheten  himta in alla
nodvindiga upplysningar frin
upphandlande myndigheter eller
den som kan antas vara en
upphandlande myndighet.
Upplysningarna ska i forsta
hand himtas in genom skriftligt
forfarande. Om det pd grund av
materialets  omfang, brddska
eller ndgot annat forbdllande dr
lampligare, far wupplysningarna
himtas in genom besik hos den
upphandlande myndigheten.

10§

En upphandlande myndighet
och den som kan antas vara en
upphandlande  myndighet  dr
skyldig att  tillbandabdlla  de
upplysningar ~ som  tillsyns-
myndigheten  begir for sin
tillsyn.
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11§

Om det behivs for att
tillsynsmyndigheten ska kunna
utova sin tillsyn enligt denna
lag, fdr myndigheten foreligga
en upphandlande  myndighet
eller den som kan antas vara en
upphandlande myndighet  att
limna wppgift, att visa upp en
handling eller att limna Gver en
kopia av handlingen.

Ett foreliggande enligt forsta
stycket far dverklagas hos allmdn
forvaltningsdomstol.

Nar ett  foreliggande
dverklagas dr tillsynsmyndig-
heten  motpart  hos  allmdn
forvaltningsdomstol.

Lagtext
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Beborig domstol

12§

En anscékan om  pdférande
av  marknadsskadeavgift  ska
goras hos den linsritt 1 vars
domkrets  den  upphandlande
myndigheten har sitt hemuist.

Tillsynsmyndighetens  fore-
liggande enligt 11 § ska
dverklagas till den linsritt i vars
domkrets den som foreliggandet
riktar sig till har sitt hemvist.

Prévningstillstind krivs vid
dverklagande till kammanrritten.

Denna lag trider 1 kraft den 1 juni 2010 och ska inte tillimpas

pa upphandlingar som p&bérjats fore ikrafttridandet.
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1.2 Forslag till lag om andring i lagen
(2007:1092) om upphandling inom omradena
vatten, energi, transporter och posttjanster

Hirigenom foreskrivs® 1 friga om lagen (2007:1092) om
upphandling inom omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster

dels att 15 kap. 6, 10 och 14 § § samt 16 kap. ska upphéra att
gilla,

dels att rubrikerna nirmast fére 15 kap. 6, 10 och 14 §§ ska
utgsd,

dels att 2 kap. 26 §, 9 kap. 1 och 9 §§, 10 kap. 3 §, 15 kap. 2-5,
7,9, 15,1719, 21-23 §§ samt rubrikerna nirmast fére 15 kap. 4,
5,7, 18 och 22 §§ ska ha foljande lydelse,

dels att det 1 lagen ska inféras nya bestimmelser, 2 kap. 9 a
och 17 a§§, 4 kap. 4§, 7 kap. 7§, 10 kap. 5§, 11 kap. 13 §, 15
kap, 3 a, 5 a, 13 a, 13 b och 15 a §§, nya kapitel, 16 och 17 kap.
samt nirmast foére 10 kap. 5 §, 11 kap. 13 §, 15 kap. 3 a, 5 a och
15 a §§ nya rubriker av féljande lydelse

2 kap.
9ay§
Med inkdpscentral avses en
upphandlande myndighet som
1. ingdr ramavtal om
byggentreprenader, varor eller
tidnster som dr avsedda for
upphandlande enbeter, eller
2. medverkar vid en offentlig
upphandling i  egenskap av

2 Jfr Europaparlamentets och ridets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om
indring av ridets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare férfaranden
fér provning av offentlig upphandling (EUT L 335, 20/12/2007, s. 31-46, Celex
320071.0066).

47

Lagtext



Lagtext Ds 2009:30

ombud dt flera upphandlande

enbeter.

17a§

Med  skriftlig  avses dven
uppgifter i lisbar form som gir
att  dverfora och lagra med
elektroniska medel.

26 §

Med direktupphandling Med direktupphandling
avses ett forfarande utan krav avses ett upphandling utan
pa anbud. krav pd att anbud limnas 1 viss

form.

4 kap.

Inkopscentraler

49
En wupphandlande enbet fir
anskaffa byggentreprenader,
varor och tjinster med hjilp av
en inkdpscentral.

7 kap.
Annonsering vid forbandsinsyn

75

En upphandlande enbet som
avser att tilldela ett kontrakt
genom  forhandlat  forfarande
utan  foregdende annonsering
enligt 4 kap. 2 eller 3 § far

skicka en annons om sin avsikt
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till Europeiska gemenskapernas
kommission (forhandsinsyn).

9 kap.

Anbudsansokningar  och
anbud skall limnas skriftligen
om inte nigot annat foljer av
andra eller tredje stycket.

En upphandlande enhet fir
bestimma att
anbudsansékningar och anbud
skall ~ limnas med  ndgot
elektroniskt medel.

1§

Anbudsansékningar  och
anbud ska limnas skriftligen
om inte nigot annat foljer av
tredje stycket.

En upphandlande enhet far
bestimma att anbuds-
ansokningar och anbud ska
limnas med ett elektroniskt
medel eller pd annat sitt.

Enheten far tillita att en anbudsansokan gors per telefon.

Enheten skall i en annons
ange hur anbudsansékningar
fir limnas och 1 en annons
eller ett forfrigningsunderlag
ange hur anbud fir limnas.

En upphandlande enhet
skall snarast mojligt skriftligen
underritta  anbudssékandena
och anbudsgivarna om de
beslut som fattats om att sluta
ett ramavtal eller att tilldela ett
kontrakt och om skilen for
besluten.

En sddan underrittelse skall
limnas dven nir en
upphandlande enhet beslutar
att avbryta en upphandling fér
vilken det har gdtt ut inbjudan
att limna anbud samt vid

Enheten ska 1 en annons
ange hur anbudsansékningar
fir limnas och 1 en annons
eller ett forfrigningsunderlag
ange hur anbud fir limnas.

9§

En upphandlande enhet ska
snarast  mojligt  skriftligen
underritta  anbudssékandena
och anbudsgivarna om de
beslut som har fattats om att
sluta ett ramavtal eller att
tilldela ett kontrakt och om
skilen  fér  besluten. 7
underrdttelsen ska anges den
period fore vars utging avtal
enligt 16 kap. 6 § inte far ingds

(avtalsspérr).
En skriftlig underrittelse ska
snarast  maojligt  limnas  ull

49

Lagtext



Lagtext

Ds 2009:30

om anbudssékandena och anbuds-
grvarna iven nir en
upphandlande enhet beslutar
att avbryta en upphandling fér
vilken det har gitt ut inbjudan
att limna anbud samt wvid
beslut att gora om
upphandlingen. I under-
réttelsen ska skdilen for beslutet
anges.

beslut att
upphandlingen.

gora

10 kap.
3§

En upphandlande enhet fir, utéver vad som féljer av 1 och
28§, utesluta en leverantér frin att delta 1 ett
kvalificeringssystem eller i en upphandling, om leverantren

1. ir 1 konkurs eller likvidation, ir under tvingsférvaltning
eller ir foremdl for ackord eller tills vidare har instillt sina
betalningar eller 4r underkastad niringsférbud,

2. ir foremdl foér ansékan om konkurs, tvidngslikvidation,
tvdngsforvaltning, ackord eller annat liknande férfarande,

3. genom lagakraftvunnen dom ir démd fér brott avseende
yrkesutévningen,

4. har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen och
den upphandlande enheten kan visa detta,

5. inte har fullgjort sina  3ligganden  avseende
socialforsikringsavgifter eller skatt i det egna landet eller 1 det
land dir upphandlingen sker, eller

6. 1 n3got visentligt 6. 1 ndgot visentligt
hinseende har [dtit bli att hinseende har [dtt bli att
limna begirda upplysningar limna begirda upplysningar
eller limnat felaktiga eller limnat felaktiga upp-

upplysningar som begirts med
stod av denna bestimmelse.

50

lysningar som begirts med
stod av bestimmelserna i 10

eller 11 kap.
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Ar leverantéren en juridisk person, fir leverantéren uteslutas
om en foretridare f6r den juridiska personen har démts f6r brott
som avses 1 forsta stycket 3 eller gjort sig skyldig till sidant fel

som avses i foérsta stycket 4.
Enheten fir begira att en
leverantdér visar att det inte
finns nigon grund fér att
utesluta leverantéren med stod
av forsta stycket 1, 2, 3 eller 5.

Enheten far, utom i de fall
som avses i 5 §, begira att en
leverantér visar att det inte
finns nigon grund for att
utesluta leverantéren med stéd
av forsta stycket 1, 2, 3 eller 5.

Kontroll av  uppgifter om
skatter och socialfor-
sdkringsavgifter
5§

Vid  kontroll  om  en

leverantor har  fullgiort sina
dligganden avseende socialfér-
sikringsavgifter eller skatt i
Sverige enligt 3 § 5 ska den
upphandlande enheten himta in
uppgifter som styrker detta frin
behérig myndighet.

I ett dppet forfarande ska
uppgifterna enligt forsta stycket
himtas in och kontrolleras sdvitt
giller den anbudsgivare som
enheten  avser att  tilldela
kontraktet. Kontrollen ska goras
innan  anbudsgivarna under-
rittas  om  tilldelningsbeslutet
enligt 9 kap. 9 § forsta stycket.

I ett selektivt eller forhandlat
forfarande ska uppgifterna enligt
forsta stycket himtas in och
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kontrolleras  savitt  géller de
anbudssokande som  enbeten
avser att bjuda in att limna
anbud respektive tll
forbandling.

11 kap.

Begrinsad kontroll

13§

En upphandlande enbet fdir
begrinsa kontrollen av sidana
handlingar som avses i 10 kap.
och 11 kap. 11 och 12 §§ eller i
durigt som intygar leverantorens
limplighet  ull de  anbuds-
s6kande och anbudsgivare som
anges i andra och tredje
styckena. Leverantoren ska ges
skdlig tid att komma in med de
begirda handlingarna.

I ett Oppet forfarande ska
uppgifterna enligt forsta stycket
begiras in och kontrolleras
avseende den anbudsgivare som
enheten  avser att  tilldela
kontraktet. Kontrollen ska goras
innan anbudsgivarna
underrittas  om  tilldelnings-
beslutet enligt 9 kap. 9 § forsta
stycket.

I ett selektivt eller forhandlat
forfarande ska uppgifterna enligt
forsta stycket begiras in och
kontrolleras ~ avseende  de
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anbudssokande  som  enbeten
avser att bjuda in att limna
anbud respektive att forhandla

15 kap.

Vid  upphandling enligt
detta kapitel tillimpas dven 1
kap., 2 kap., 5 kap. och 16 kap.
1-10 §§.

Vid upphandling som avser
yjinster som anges 1 bilaga 3
(B-tjinster) tillimpas dven 6
kap. 1-8 §§, om virdet av
kontraktet uppgdr till minst
tillimpligt troskelvirde 13 kap.

En wupphandlande enbet fir
publicera annonser om
upphandlingar pa det séitt som
géller for upphandlingar enligt 7
kap.

En upphandling enligt detta
kapitel skall gbras genom
forenklat  forfarande  eller
urvalsférfarande.

Direktupphandling fir dock
anvindas om kontraktets virde
dr ldgt eller om det finns
synnerliga skdl. Den
upphandlande enbeten skall vid

2§

Vid  upphandling enligt
detta kapitel tillimpas dven 1
kap. om lagens innehdll och
tillimpningsomrdde samt
allméinna bestimmelser, 2 kap.
om definitioner, 5 kap. om

ramavtal, 6 kap. 14 § om
sdrskilda villkor for fullgorande
av  kontrakt, 16 kap. om
dverprévning, skadestind m.m.
och 17 kap. om
marknadsskadeavgift.

Vid upphandling som avser
ydnster som anges i bilaga 3
(B-tjinster) tillimpas dven 6
kap. 1-8 §§ om rtekniska
specifikationer m.m., ndr virdet
av kontraktet uppgir till minst
tillimpligt troskelvirde 13 kap.

3§
En upphandling enligt detta
kapitel ~ska gbras genom
forenklat  forfarande  eller
urvalsforfarande.
Direktupphandling fir dock
anvindas om kontraktets virde
uppgdr till hégst 15 procent av
det troskelvirde som avses i 3
kap. 1 § forsta stycket 1.
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behov  besluta
anvindning

forfarande.

riktlinjer  for
av sddant

Annonsering wvid forenklat

forfarande

Vid forenklat férfarande
skall ~ den  upphandlande
enheten begara anbud genom
annons 1 en elektronisk
databas, som idr allmint
tillginglig, eller genom annons
1 annan form som mojliggdr
effektiv konkurrens.
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Direktupphandling fir <vidare
anvindas 1 tllimplig  om-
fattning i de fall  forut-
sdttningarna for tilldelning av
kontrakt  utan  foregdende
annonsering som avses i 4 kap. 2
och 3 §§ dr uppfyllda eller om

det annars finns synnerliga skdl.

Berikning av wvirdet av ett
kontrakt

3a§

Virdet av ett kontrakt ska
uppskattas till det totala belopp
som ska betalas enligt kon-
traktet. En upphandling fir inte
delas wpp i avsikt att kringgd
bestimmelserna i denna lag.

Annonsering
43§

Vid férenklat forfarande ska
den upphandlande enheten

begira anbud genom annons 1
en elektronisk databas, som ir
allmint tlllganghg, eller genom
annons 1 annan form som
mojliggor effektiv konkurrens.

Vid wrvalsforfarande ska den
upphandlande enheten publicera
en anso/enmgsmb]udan genom
en annons i en elektronisk
databas, som  dr  allmdnt
tillginglig. Enbeten far i sin
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Begiran om  anbud  utan

foregdende annonsering

En upphandlande enbet far
utan  foregdende annonsering
begira anbud genom att skicka
skrivelse till  endast

en en
leverantér om

1. det wvid annonserat
forenklat  forfarande  inte

limnats ndgra anbud eller inte
limnats ndgra limpliga anbud
och under forutsitining  att
kontraktsvillkoren i
forfragningsunderlaget inte
dndras vdsentligt,

2. det giller wvaror som
framstills enbart for forsknings-,
utvecklings-, experiment- eller
studieindamdl — och  under
forutsittning att framstillningen
inte sker i vinstsyfte eller for att
ticka forsknings- och
utvecklingskostnader,

3. det som skall upphandlas
av tekniska eller konstnirliga
skdl eller pd grund av ensamritt

inbjudan ~ ange  det  antal
leverantiorer som den avser att
bjuda in. Antalet ska bestimmas
med héinsyn till arten av det som
ska  upphandlas  och  vara
tllvickligt stort for atr effektiv
konkurrens ska uppnds.

Innebdll i annons m.m.

5§
En annons om upphandling
enligt 4 § ska innebdlla uppgift
om foremdlet for upphandlingen
och kontaktuppgifter till den
upphandlande enbeten.

Vid forenklat forfarande ska
utover vad som anges i forsta
stycket framgd

1. hur anbud far limnas,

2. den dag dd anbud senast
ska ha kommuit in, och

3. den dag ull och med
vilken — anbudet  ska  vara
bindande.

Vid urvalsforfarande annon-
sen med ansékningsinbjudan
innebdlla uppgift om

1. hur en anbudsansckan far
ldmnas, och

2. den dag ansékan senast
ska ha kommit in.
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kan levereras av endast en wviss
leverantor, eller

4. det giller ytterligare
leveranser frin den wrsprungliga
leverantéren, avsedda antingen
som delersittning for eller tilligg
ull tidigare leveranser och ett
byte av  leverantor  skulle
medfora oskdliga tekniska eller
ekonomiska oligenbeter.

Forfrdgningsunderlag

Bestimmelserna 1 6 kap. 4
och 7 §§ om uppgifter 1 de
tekniska specifikationerna
respektive miljdmirken giller
vid upphandling som avses i1
detta kapitel.

Av  forfragningsunderlaget
skall det framgi om ett anbud

kan komma att antas wutan
foregdende forbandling.
En  leverantor som inte

sdrskilt tillfragats har ritt att pd
begiiran fa
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Annonsering vid forbandsinsyn

5a§

En upphandlande enbet som
avser att tilldela et kontrakt
genom direktupphandling enligt
3 § andra stycket far annonsera
sin avsikt i en nationell databas.

Tekniska specifikationer

7§

Bestimmelserna 1 6 kap. 4
och 7 §§ om uppgifter 1 de
tekniska specifikationerna
respektive miljomirken giller
vid upphandling som avses 1
detta kapitel.
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forfragningsunderlaget pd
samma  villkor som  andra
leverantorer.

Anbudssokande och
anbudsgivare skall ges skilig
tid att komma in med
ansokningar eller anbud. Tiden
for att f komma in med

anbudsansékningar fir dock
aldrig vara kortare in tio dagar

9§

Anbudssokande och
anbudsgivare ska ges skilig tid
att komma in med ansékningar
respektive anbud. Tiden for att
komma in med anbuds-
ansokningar fir dock aldrig
vara kortare in tio dagar frin

frin den dag dd den dag d& ansékningsinbjudan
ansokningsinbjudan blev blev publicerad enligt 4 § andra
publicerad enligt 6 §. stycket.
13a§
Vid  kontroll om en

leverantor  har  fullgiort  sina
dligganden avseende socialfér-
sikringsavgifter eller skatt i
Sverige enligt 10 kap. 3 § 5 ska
den  upphandlande  enbeten
himta in uppgifter som styrker
detta fran behorig myndighet.

[ ett forenklat forfarande ska
uppgifterna enligt forsta stycket
himtas in och kontrolleras sdvitt
giller den anbudsgivare som
enheten  avser att  tilldela
kontraktet. Kontrollen ska goras
innan anbudsgivarna bjuds in
tll forbandling, eller om ingen
forbandling sker, innan
anbudsgivarna underrittas om
tilldelningsbeslutet enligt 19 §.
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I ett wurvalsforfarande ska
uppgifterna enligt forsta stycket
himtas in  och kontrolleras
avseende de anbudssokande som
myndigheten avser att bjuda in
att limna anbud.

Begrinsad kontroll

13b§

En  upphandlande enbet fir
begrinsa kontrollen av sidana
handlingar som avses i 13 § och
ovriga handlingar som intygar
leverantérens limplighet till de
anbudssékande  och  anbuds-
givare som anges 1 andra och
tredje styckena. Leverantoren
ska ges skdilig tid att komma in
med de begirda handlingarna.

I ett forenklat forfarande ska
uppgifterna enligt forsta stycket
begiiras in och kontrolleras sdvitt
giller den eller de anbudsgivare
som enheten avser att bjuda in
tll forbandling, eller om ingen
forbandling sker, den anbuds-
givare enheten avser tilldela
kontraktet. Kontrollen ska goras
innan anbudsgivarna bjuds in
ull  forbandling  respektive
underrittas  om  tilldelnings-
beslutet enligt 19 §.

I ett wurvalsforfarande ska
uppgifterna enligt forsta stycket
begiras in och kontrolleras sdvitt
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En upphandlande enhet
skall préva alla de
anbudsansékningar och anbud
som har kommit in 1 ritt tid,
om inte nigot annat foljer av
andra stycket eller 13 §.

En upphandlande enbet far
forkasta en ansckan eller ett
anbud av samma skil som en
enhet  far  utesluta  en
anbudssokande eller
anbudsgivare enligt 13 § forsta
och andra styckena.

giller de anbudsscékande som
enheten avser att bjuda in att
limna anbud respektive att

forbandla.

15§

En upphandlande enhet ska
prova alla  de  anbuds-
ansokningar och anbud som
har kommit in 1 ritt tid, om
inte ndgot annat foljer av 13 §.

Tillgdng till andra firetags
kapacitet

I15a§

En leverantir far vid behov
ndr det giller ett visst kontrakt

dberopa andra foretags
kapacitet.  Leverantéren  ska
genom att tillbandahdlla et

dtagande fran de andra fore-
tagen eller pd annat sitt visa att
leverantioren kommer att forfoga
dver nédvindiga resurser nir
kontraktet ska fullgiras.
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Den upphandlande enbeten
far forkasta ett anbud om den
finner att priset ir onormalt
ligt.  Anbudet fir dock
forkastas forst sedan enheten
skriftligen begirt forklaring till
det ldga anbudet och inte fitt
tillfredsstillande svar.

Dokumentation,
underrittelse och férvaring
av handlingar

En upphandlande enhet
skall anteckna skilen f6r sina
beslut och annat av betydelse
vid  upphandlingen.  Detta
giller dock inte vid tilldelning
av kontrakt som avser ligt
vdrde.

Vid férenklat forfarande
och urvalsforfarande skall den

upphandlande  enheten  #ll
anbudssikande och
anbudsgivare limna

underrdttelse om de beslut som
avses 1 9 kap. 9 § och sddana
upplysningar som avses 1 9 kap.
10§,

Vid direktupphandling och

vid tilldelning av kontrakt som
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17§

En upphandlande enbet fir
forkasta ett anbud om den
finner att priset ir onormalt
ligt. Anbudet fir dock
forkastas forst sedan enheten
skriftligen begirt en forklaring
till det liga anbudet och inte
fate tillfredsstillande svar.

Dokumentation,
underrittelse och férvaring
av handlingar m.m.

18§

En upphandlande enhet ska
anteckna skilen fér sina beslut
och annat av betydelse vid
upphandlingen. Detta giller
dock inte vid tlldelning av
kontrakt wvilkas wvirde uppgdr
tll hogst det 1 3 § andra stycket
angivna vdrdet.

19§

Vid férenklat férfarande
och urvalsforfarande ska den
upphandlande enheten snarast
maojligt ~ skriftligen  underritta
anbudssékandena och anbuds-
givarna om de beslut som avses
19 kap. 9 § och limna sidana
upplysningar som avses i 9 kap.
10 §.

Vid direktupphandling och
vid tilldelning av kontrakt som
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avses 1 1 kap. 2 § andra stycket
3 skall den upphandlande
enheten, nir beslut om
leverantér och anbud fattats,
underritta anbudsgivarna om
beslutet snarast mojligt.

avses 1 1 kap. 2 § andra stycket
3 ska den upphandlande
enheten, nir beslut om
leverantér och anbud fattats,
underritta anbudsgivarna om
beslutet snarast mojligt.

En anbudsgivare ir bunden av sitt anbud iven om

anbudsgivaren har fitt

sidan underrittelse

eller sidana

upplysningar som avses 1 forsta stycket.

Om ett kontrakt som avser
yinster enligt bilaga 3 (B-
yinster) uppgdr till minst
ullimpligt  troskelvirde 1 3
kap., skall den upphandlande
enheten senast inom 60 dagar

efter det att kontraktet
tilldelats meddela Europeiska
gemenskapernas  kommission

om det. I meddelandet skall den
upphandlande enbeten ange om
den godkinner att meddelandet
publiceras.

Upphandling som rér rikets
sikerhet m.m.

I friga om kontrakt som
avses 1 1 kap. 2 § andra stycket
3 fir regeringen 1 enskilda fall
meddela beslut om

21§

Om ett kontrakt som avser
yjanster enligt bilaga 3 (B-
yinster) uppgdr till minst
tllimpligt  troskelvirde 1 3
kap., ska den upphandlande
enheten senast inom 60 dagar

efter det att kontraktet
tilldelats meddela Europeiska
gemenskapernas  kommission
om det.

Undantag vid wpphandling

som ror rikets sikerhet m.m.

22§

I friga om upphandling som
avses 1 1 kap. 2 § andra stycket
3 fir regeringen 1 enskilda fall
besluta om

1. undantag frin bestimmelserna om annonsering i detta

kapitel, och
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2. de undantag i 6vrigt frin bestimmelserna i detta kapitel

som dr nodvindiga med
sikerhetspolitiska intressen.

Hirutover far regeringen i
enskilda  fall overldta till en
upphandlande enbet att sjilv
besluta om sddana wundantag
som awvses i forsta stycket.

Bestimmelserna 1 13 kap. 1
§ forsta stycket, 4, 6 och 8-10
§§ giller dven for projekt-
tivlingar ~som  understiger
troskelvirdet 1 13 kap. 2 §, om
inte tdvlingen avser ligt virde.

Vid anordnande av
projekttivlingar  skall 3§
tillimpas. En projekttivling
skall annonseras enligt 4 eller
6§.

Om ett kontrakt enligt
tivlingsreglerna skall tilldelas
vinnaren eller en av vinnarna,
skall ~ vinnaren  respektive
vinnarna inbjudas att delta 1
forhandlingar.
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hinsyn ull férsvars- och

23§

Bestimmelserna 1 13 kap. 1
§ forsta stycket, 4, 6 och 8-10
§§ giller dven for projekt-
tivlingar ~som  understiger
troskelvirdet 1 14 kap. 2 §, om
inte tdvlingens vdrde wunder-
stiger vérdet 1 3 § andra stycket.

Vid anordnande av
projekttivlingar  ska 3§
tillimpas. En projekttivling ska
annonseras enligt 4 eller 6 §.

Om ett kontrakt enligt
tivlingsreglerna ska tilldelas
vinnaren eller en av vinnarna,
ska  vinnaren  respektive
vinnarna inbjudas att delta 1
forhandlingar.



Ds 2009:30

16 kap. Overprovning, skadestind m.m.

Ansékan om dverprévning

1§

En leverantor som anser sig
ha lidit eller kan komma att lida
skada far i en framstillning till
allmén forvaltningsdomstol an-
soka om dtgird enligt 5 eller 14

5.

Beborig domstol

2§

En  ansékan om  over-
provning enligt 5 eller 14 § ska
goras hos den linsritt i wvars
domkrets den upphandlande en-
heten har sitt hemwvist.

Prévningstillstand krivs vid
dverklagande till kammanrritten.

Forbud mot éverklagande

3§

Ett beslut som denna lag dr
tllimplig pd far inte Gverklagas
med stéd av 10 kap. kommunal-
lagen (1991:900).
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Interimistiskt beslut

45

Ritten fdr

1. besluta att avtal inte fir
ingds innan ndgot annat har
beslutats, eller

2. besluta att avtal inte fdr
fullgoras innan ndgot annat har
beslutats.

Ritten far ldta bli att fatta ett
sddant interimistiskt beslut, om
den skada eller oligenhet som
dtgirden skulle medfora kan
bedémas vara stérre in skadan
for leverantiren.

Ritten fir dven besluta
interimistiskt enligt 9 §.

Overprovning av beslut om

upphandling

5 §

Om  den  upphandlande
enheten har brutit mot de
grundliggande  principerna i
1 kap. 24§ eller ndgon annan
bestimmelse 1 denna lag och
detta  har  medfort  att
leverantioren har lidit eller kan
komma att lida skada, ska vitten
upphiva den  upphandlande

enbetens beslut.
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Avtalsspérr

6§

Om den upphandlande enbeten
dr skyldig —att skicka en
underrdttelse om  tilldelnings-
beslut enligt 9 kap. 9 § forsta
stycket eller 15 kap. 19 § far
avtal inte ingds (avtalsspirr)
forrin tio dagar har gdtt frin det
att den upphandlande enbeten
har skickat en sidan wunder-
réittelse med et elektroniskt
medel.

Om  underrittelsen  har
skickats pd annat sitt fir avtal
inte ingds forrdn 15 dagar har
gtt.

Om en upphandlande enbet i
underrdttelsen  har angett en
lingre avtalsspérr dn den i forsta
eller andra stycket stadgade
minimifristen, far avtal om
upphandling inte ingds forrin
efter utgingen av den i under-
réttelsen angivna perioden.

Undantag fran avtalsspéirr

7§

Avtalsspirr enligt 6 § géiller
inte

1. vid tilldelning av kontrakt
som avses 1 1 kap. 2 § andra
stycket 3 om undantag beslutats
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med stod av 15 kap. 22 §

2. vid tilldelning av kontrakt
efter upphandling utan
foregdende annonsering med
stod av 4 kap. 2 eller 3 §, eller

3. vid direktupphandling en-
ligt 15 kap. 3 § andra stycket.,

Avtalsspérr vid forbandsinsyn

8§

Vid forbandsinsyn enligt 7
kap. 7 § eller 15 kap. 5 a § far
avtal om upphandling inte ingds
forrin tio dagar har gdtt frin det
att annonsen om férbandsinsyn
publicerats.

Forlingd avtalsspérr

9§

Vid en ansékan om dver-
provning  av  beslut  om
upphandling enligt 5 § fortsdtter,
om inte rdtten beslutar annat,
avtalsspirr enligt 6 eller 8 § att
gilla under handliggningen 1
lansritten  (forlingd — avtals-
spdrr).

Tiodagarsfrist

10§
Nar en forlingd avtalsspirr
giller enligt 9 § fdr avtal inte
ingds forrin tio dagar har gatt
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fran det att linsrvitten har
avgjort mdlet.

Ndr ritten har fattat ett
interimistiskt beslut enligt 4 § 1
far avtal inte ingds forrdin tio
dagar har gitr frin det att
linsrétt eller kammarritt har
avgjort madlet eller har upphdivt
det interimistiska beslutet.

Ndr  Regeringsritten  har
fattat ett interimistiskt beslut
enligt 4 § 1 och beslutar att visa
malet dter till ligre instans, far
avtal inte ingds forrin tio dagar
har gatt.

Ritten fdr besluta att ndgon
tiodagarsfrist inte ska gilla.

Tidsfrister for ansokan om
overprévning av beslut om

upphandling
11§

En  ansékan om  dver-
provning av ett beslut om
upphandling ska ha kommit in
all linsritten fore utgdngen av
sddan avtalsspirr som foljer av 6

eller 8 §.

12§

En  ansokan om  over-
provning av ett beslut att
avbryta en upphandling ska ha
kommat in till linsritten innan
tio dagar har gitt fran det att
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den upphandlande enbeten har
skickat en undervittelse om
beslutet enligt 9 kap. 9 § andra
stycket eller 15 kap. 19 § med ett
elektroniskt medel.

Om  underrittelsen  har
skickats pd annat sitt, ska en
ansékan om dverprovning ha
kommut in till linsritten innan
15 dagar har gitt fran det att
den upphandlande enbeten har

skickat underrdittelsen.

Ndr provning av ett beslut om
upphandling inte lingre far ske

13§

En  ansékan om  dver-
provning av ett beslut om
upphandling ska inte privas
efter den tidpunkt di avtal har
slutits - mellan  upphandlande
enhet och leverantor.

Om ett avtal ingds i strid
mot4§1,6§, 8§, 9§ eller 10
§, ska rétten i stillet, pd yrkande
av leverantér, dverpréva av-
talet.

Overprovning av avtal

14§

Ritten ska besluta att ett avtal
som har slutits mellan upp-
handlande enhet och leverantir
dr ogiltigt om avtalet har slutits
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1. utan foregdende annon-
sering enligt 7 kap. 1, 2, 3, 4, 5
eller 7§, 13 kap. 5§, eller 15
kap. 4, 5 a eller 6 §, eller

2. ndr avtal inte fir ingds
enligt 4, 6 eller 8-10 § och de
grundliggande principerna 1 1
kap. 24 § eller ndgon annan
bestimmelse 1 denna lag har
dvertrdtts samt detta har medféort
att leverantoren har lidit eller
kan komma att lida skada.

Undantag fran ogiltighet

5§

Ar  forutsittningarna  for
ogiltighet uppfyllda enligt 14 §
far ritten dndd besluta att av-
talet ska besti pi grund av
tvingande  hinsyn  tll et
allmdénintresse.

16 §
Bestimmelsen om ogiltighet i
14 § ska inte tillimpas om en
upphandlande enhet genom en
forbandsinsyn enligt 7 kap. 7 §
eller 15 kap. 5 a § har meddelat
sin avsikt att upphandla, samt
har iakttagit avtalsspirren vid
forbandsinsyn enligt 8 §.
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Tidsfrister for ansékan om
dverprovning av avtal

17§

En ansckan som  avser
dverpréovning av ett avtal som
har slutits mellan upphandlande
enhet och leverantor enligt 14 §
ska ha kommit in till linsritten

1. innan 30 dagar har gdtt
fran  publiceringen av  en
efterannons enligt 7 kap. 6 §
eller 15 kap. 21 § som innehdller
en motivering tll att upp-
handlingen inte har annon-
serats,

2. innan 30 dagar har gatt
fran det att den upphandlande
enheten skriftligen har under-
rittat  anbudssokandena  och
anbudsgivarna om att avtalet
har slutits samt har limnat
sddana  upplysningar om till-
delningsbeslutet som avses i
Qkap. 9§ forsta stycket eller
15 kap. 19 §, eller

3. om 1 eller 2 inte dr
tllimpliga, inom sex mdnader
fran det att avtalet om wupp-
handling slots.
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Berdkning av avtalsspdrrens
lingd och  tidsfrister  for
ansékan om dverprovning

18§

Vid berikningen av
avtalsspirrens lingd och tids-
frister for ansokan om over-
provning  ska 2§ lagen
(1930:173) om berikning av
lagstadgad tid tillimpas.

Skadestind

19§

En upphandlande enbet som
inte har foljt bestimmelserna i
denna lag ska ersitta déirigenom
uppkommen skada for leveran-
tor.

20§

Anbudsgivare eller
anbudssokande som bar deltagit
i en upphandling dr berdttigad
ull ersitining for kostnader for
att forbereda anbud och i vrigt
delta i upphandlingen, om
dsidosdttandet  av  bestim-
melserna i denna lag menligt har
pdverkat  hans eller  hennes
mdjligheter att tilldelas kon-
traktet.
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21§

Talan om skadestind enligt
19eller 20 § ska wvickas vid
allmdén domstol inom ett dr fran
den tidpunkt dd avtal bar slutits
mellan upphandlande enhet och
leverantor. Vicks inte talan i
tid, dr ratten till skadestind

forlorad.

17 kap. Marknadsskadeavgift och tillsyn

Marknadsskadeavgift

1§
Tillsynsmyndigheten ska hos
allmdn forvaltningsdomstol an-
soka om att en wupphandlande
enhet pdafors en sdirskild avgift
(marknadsskadeavgift) i de fall
som angesi2 § 1 och 2.
Tillsynsmyndigheten fir hos
allmdn forvaltningsdomstol an-
soka om att en wupphandlande
enhet  pdfors marknadsskade-
avgift 1 de fall som avses i 2 § 3.

2§

Allmén  forvaltningsdomstol
ska pdfora en wupphandlande
enhet marknadsskadeavgift om

1. allmin  forvalmings-
domstol i beslut som vunnit laga
kraft faststillt atr ett avtal far
bestd av tvingande hinsyn till
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ett allménintresse enligt 16 kap.
15§, trots att det foreligger
grund for ogiltighet,

2. allmin  forvaltnings-
domstol i beslut som vunnit laga
kraft faststillt att ett avtal fir
bestd, trots att lagstadgad
avtalsspérr inte iakttagits, eller

3. enbeten har slutit avtal
med en leverantér utan fore-
gdende annonsering enligt 7 kap.
1,23 4 5eller 7§, 13 kap. 2
eller 5§, 14 kap. 5 § eller 15
kap. 4, 5 a eller 6 §.

Marknadsskadeavgiftens storlek

3§
Marknadsskadeavgiften  ska
uppgd till ligst 10 000 kronor
och hégst fem miljoner kronor.
Awvgiften fdr inte dverstiga tio
procent av kontraktsvdrdet.

4§

Vid  faststillande av
marknadsskadeavgiftens storlek
ska sdrskild hinsyn tas till hur
allvarlig svertridelsen dr.

I ringa fall ska ndgon avgift
inte pdforas. Avgiften far efterges
om det finns synnerliga skdl.
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Tidsfrister for ansékan om
marknadsskadeavgift

5§

Ndir ansokan om att pdfora
marknadsskadeavgift grundas pa
2 § 1 eller 2 ska ansokan ha
kommit in tll linsritten inom
sex mdnader fran den tidpunkt
dd det beslut vilken ansékan
grundas pd har vunnit laga
kraft.

Ndir ansokan om att pdfora
marknadsskadeavgift grundas pa
2§ 3o0ch

1. en eller flera leverantirer
har ansékt om éverprovning av
avtal inom i 16 kap. 17 §
foreskrivna tidsfrister ska an-
sokan  ha kommit in ull
lansritten tidigast da fristen har
lopt ut och samtliga beslut i
anledning av overprovningen
vunnit laga kraft, dock senast
sex mdnader fran den tidpunkt
dd samtliga beslut vunnit laga
kraft, eller

2. ingen leverantér har an-
sokt om Gverprévning av avtal
inom 1 16 kap. 17 § foreskrivna
tidsfrister, ~ska ansokan  ha
kommit in ull linsritten inom
tvd dr fran den tidpunkt dd
avtalet slots.
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Betalning  av  marknads-
skadeavgift m.m.

69
Marknadsskadeavgiften till-
faller staten.

7§

Marknadsskadeavgift  ska
betalas wll tillsynsmyndigheten
inom trettio dagar fran det att
domen har vunnit laga kraft
eller inom den lingre tid som
anges 1 domen.

Om  marknadsskadeavgiften
inte betalas 1 tid, ska till-
synsmyndigheten  limna  den
obetalda avgiften for indrivning.
Bestimmelser om  indrivning
finns i lagen (1993:891) om
indrivning av statliga fordringar
m.m. Verkstillighet far ske
enligt  utsékningsbalkens  be-
stammelser.

$§
En  pdford  marknads-
skadeavgift bortfaller om domen
inte har kunnat verkstillas inom
fem dr fran det att domen har
vunnit laga kraft.
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Tillsyn

9§
Regeringen meddelar
foreskrifter om vilken myndighet
som  utévar  tillsyn  over
upphandling enligt denna lag.
Vid  sin tllsyn  far
myndigheten  himta in alla
nodvindiga upplysningar frin
upphandlande enbeter eller den
som kan antas vara en
upphandlande  enbhet.  Upp-
lysningarna ska 1 forsta hand
himtas in  genom  skriftligt
forfarande. Om det pd grund av
materialets  omfing, brddska
eller ndgot annat forbdllande dr
lampligare, far wupplysningarna
himtas in genom besik hos den

upphandlande enbeten.

105§

En upphandlande enbet och
den som kan antas vara en
upphandlande enbet dr skyldig
att  tillhandabdlla  de  upp-
lysningar som tillsynsmyndig-
heten begdr for sin tillsyn.

11§
Om det bebhovs for atr
tillsynsmyndigheten ska kunna
utbva sin tillsyn enligt denna
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lag, far myndigheten foreligga
en upphandlande enbet eller den
som kan antas vara en
upphandlande enbet att limna
uppgift, att visa upp en handling
eller att limna dver en kopia av
handlingen.

Ett foreliggande enligt forsta
stycket far dverklagas hos allmdn
forvaltningsdomstol.

Nar ett  foreliggande
dverklagas dr tillsynsmyndig-
heten  motpart  hos  allmdén
forvaltningsdomstol.

Beborig domstol

12§

En ansékan om pdforande av
marknadsskadeavgift ska goras
hos den linsritt 1 vars domkrets
den upphandlande enbeten har
sttt hemwvist.

Tillsynsmyndighetens
foreliggande enligt 11 § ska
dverklagas till den linsritt i vars
domkrets den som foreliggandet
riktar sig till bar sitt hemvist.

Prévningstillstand krivs vid
dverklagande till kammarritten.

Denna lag trider 1 kraft den 1 juni 2010 och ska inte tillimpas
pd upphandlingar som pabérjats fore ikrafttridandet.
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2 Arendet

Europaparlamentet och ridet antog den 11 december 2007 ett
direktiv  (2007/66/EG) om indring av rddets direktiv
89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden
for provning av offentlig upphandling (indringsdirektivet).
Medlemsstaterna ska ha genomfort direktivet den 20 december
2009.

Andringsdirektivet finns som bilaga 1.

I denna promemoria limnas iven férslag om dels inférande
av en sirskild avgift marknadsskadeavgift, dels forslag som
syftar till att forenkla upphandlingstérfarandet i vissa delar.
Slutligen limnas ett forslag om inkopscentraler, som
Upphandlingsutredningen 2004 limnat i slutbetinkandet Nya
upphandlingsregler 2 (SOU 2006:28).

Frigan om hur indringsdirektivet, marknadsskadeavgiften
samt forslaget om férenklingar av upphandlingsférfarandet 1
huvudsak ska genomforas 1 svensk ritt har beretts inom
Finansdepartementet. ~ Departementet ~ har  haft  fem
referensgruppsmoten dir synpunkter pd delar av forslaget
himtats in frin foretridare fo6r kommuner, landsting,
myndigheter och niringsliv. De har idven bjudits in for att
diskutera och komma in med foérslag pd forenklingar av
regelverket.

Upphandlingsutredningens  forslag har remissbehandlats
(Fi2006/1649).  Regeringen avser att dterkomma till
Upphandlingsutredningens 6vriga forslag.
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3 Gallande ratt

3.1 Allmédnt om upphandlingslagarna

Den 1 januari 2008 ersattes lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling (ALOU) av lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU) och lagen (2007:1092) om upphandling
inom omridena vatten, energi, transporter och posttjinster
(LUF). Genom LOU genomférdes Europaparlamentets och
ridets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader,
varor och tjinster (det klassiska direktivet). Genom LUF
genomfordes  Europaparlamentets  och  ridets  direktiv
2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid upphandling pid omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster (forsdrjningsdirektivet).

LOU reglerar férfarandena m.m. fér offentlig upphandling
som gors av myndigheter, kommuner, landsting samt bolag,
foreningar, deligarforvaltningar, samfilligheter och stiftelser
som tillgodoser ett behov i det allminnas intresse under
férutsittning att behovet inte dr av kommersiell eller industriell
karaktir (offentligt styrda organ).

LUF reglerar forfarandena m.m. f6r upphandling som gors av
myndigheter och offentligt styrda organ men dirutdver av dels
foretag vilka en myndighet har ett bestimmande inflytande 6ver
(offentliga foretag), dels privata foretag som bedriver
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verksamheter inom f{6rsérjningssektorerna vatten, energi,
transporter och posttjinster.

3.2 De grundlaggande principerna

Principernas tillimpning

Upphandlingsdirektivens bestimmelser ir inte tillimpliga pd alla
offentliga upphandlingskontrakt. Vissa kontrakt omfattas inte
alls eller endast delvis av bestimmelserna. Det giller exempelvis
kontrakt vars virde understiger de troskelvirden som anges 1
direktiven, kontrakt som avser B-tjinster (vissa slag av tjinster
som riknas upp 1 bilaga 3 till LOU och LUF, t.ex. juridiska
janster och utbildning), oavsett virde eller tjinstekoncessioner.
Byggkoncessioner omfattas diremot av det klassiska direktivet
men inte av férsérjningsdirektivet.

Enbart den omstindigheten att gemenskapslagstiftaren har
ansett att de speciella och noggrant reglerade férfaranden som
foreskrivs 1 upphandlingsdirektiven inte ir limpade for offentliga
upphandlingar av ligre virde innebir enligt EG-domstolen inte
att dessa upphandlingar faller utanfér gemenskapsrittens
tillimpningsomrdde. Det giller 1 synnerhet principen 1 EG-
fordraget om icke-diskriminering.

Kontrakt som avser B-tjinster omfattas ocksi av EG-
fordragets grundliggande friheter och allminna rittsprinciper
om kontraktet ir av ett bestimt grinsdverskridande intresse
(mdl nr C-507/03 Kommissionen mot Irland, REG 2007 s. I-
09777, p. 29). T ett gemenskapsrattshgt perspektiv ir sdledes de
grundlaggande friheterna och rittsprinciperna endast tillimpliga
pd kontrakt som 1 tillricklig utstrickning sammanhinger med
den inre marknadens funktion.

Enligt den Europeiska kommissionen ir det de enskilda
upphandlande myndigheternas och enheternas ansvar att avgora
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om en planerad upphandling kan vara av intresse {6r ekonomiska
aktorer 1 andra medlemsstater. Kommissionen har uttalat att ett
sddant beslut grundas pd en beddémning av de sirskilda
omstindigheterna 1 det enskilda fallet, t.ex. foremdlet for
kontraktet, kontraktets uppskattade virde, de sirskilda
forhdllandena inom den berérda sektorn (marknadens storlek
och struktur, handelspraxis osv.) och den geografiska
lokaliseringen  for utforandet. Om den upphandlande
myndighetens eller enhetens slutsats dr att kontraktet 1 friga ir
av betydelse fér den inre marknaden ska det tilldelas 1 enlighet
med de grundliggande principerna.’

Vissa av de grundliggande friheterna och principerna framgér
av direktiven om upphandling, 6vriga framgir av férdraget eller
EG-domstolens praxis. I artikel 2 1 det klassiska direktivet anges
att upphandlande myndigheter ska behandla ekonomiska aktorer
pd ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt forfara pd ett
oppet sitt. Artikel 10 1 forsérjningsdirektivet innehiller en
motsvarande bestimmelse. Artiklarna ir genomférda genom
1 kap. 9 § LOU respektive 1 kap. 24 § LUF.

Till ledning fér tillimpningen av 1kap. 9§ LOU finns
beaktandesats 2 1 det klassiska direktivet. I beaktandesatsen
anfors foljande.

Tilldelning av kontrakt som ingds i medlemsstaterna for statens
rikning, {6r enheter pd regional eller lokal nivd samt andra
offentligrittsliga organ omfattas av kravet pd respekt for
principerna i fordraget, sirskilt principen om fri rérlighet for varor,
principen om etableringsfrihet och principen om frihet att
tillhandahilla tjinster samt de principer som foljer av dessa, t.ex.
pr1nc1pen om likabehandling, principen om 1cke diskriminering,
principen om Omsesidigt godkinnande, proportionalitetsprincipen
och 6ppenhetsprincipen. For offentliga kontrakt dver ett visst virde
ir det dock tillradligt att uppritta bestimmelser om samordning
inom gemenskapen av nationella forfaranden for tilldelning av
sddana kontrakt pd grundval av dessa principer for att sorja for att

> Kommissionens tolkningsmeddelande om gemenskapsrittens tillimplighet pd

upphandlingskontrakt som inte, eller bara delvis, omfattas av direktiven om offentlig
upphandling (2006/C 179/02), s. 2.
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de far effekt och f6r att garantera att offentlig upphandling 6ppnas
for konkurrens. Bestimmelserna om samordning bor dirfor tolkas 1
overensstimmelse med sivil de ovannimnda reglerna och
principerna som andra bestimmelser 1 férdraget.

Till ledning for tillimpningen av 1kap. 24§ LUF har
beaktandesats 9 1 férsérjningsdirektivet motsvarande inneh4ll.

Utfirdas nationella bestimmelser om upphandling under i
direktiven angivna tréskelvirden eller som annars inte direkt
omfattas av de bestimmelser som genomfér direktiven om
offentlig upphandling, ska de sledes vara férenliga dessa friheter
och principer (mil nr C-27/86 SA Constructions et entreprises
industrielles (CEI) m.fl,, REG 1987 s. 03347, p. 15).

Principerna om likabebandling och icke-diskriminering

Principen om icke-diskriminering férutsitter att anbudssékande
och anbudsgivare frin andra orter behandlas pd samma sitt som
t.ex. foretag med verksamhet pd en viss ort eller i den egna
kommunen (mal nr C-31/87, Gebroeders Beentjes, REG 1988 s.
04635 och mil nr C-243/89, Kommissionen mot Danmark,
”Storabiltdomen”, REG 1993 s. I-03353).

Kommissionen nimner 1 sitt tolkningsmeddelande om
upphandling under tréskelvirdena och av B-tjinster® att
principen om icke-diskriminering exempelvis medfér att
kravspecifikationerna pd en vara eller tjinst inte fir innehilla
uppgifter ~ om  tillverkare,  ursprung  eller  sirskilt
framstillningsférfarande, och inte heller nigon hinvisning till
varumirke, patent eller typ, ursprung eller tillverkning, sdvida
detta inte motiveras av féremilet for upphandlingen och &tfoljs
av orden “eller likvirdig” (mdl nr C-59/00 Bent Mousten
Veestergard, REG 2001 s. I[-09505, p. 21-24). Enligt
kommissionen ir det under alla omstindigheter limpligt att

* Kommissionens tolkningsmeddelande, 2006/C-179/02.
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anvinda mer allminna beskrivningar av utférande och
funktioner.

Principerna om likabehandling och icke-diskriminering
innebir siledes att ett forfrigningsunderlag vid upphandling
under troskelvirdena inte fir utarbetas s att, nir féremilet for
upphandlingen faststills, det forsitter anbudsgivarna i en ojimlik
stillning. Vid bedémningen av anbudsgivarna och anbuden
forutsitter kravet pd likabehandling att de uppstillda kraven
giller samtliga anbudsgivare pd samma sitt.

Oppenbhetsprincipen

Enligt EG-domstolen medfér principerna om likabehandling och
icke-diskriminering att det finns en skyldighet att limna insyn 1
upphandlingsférfarandet. Detta krav pd 6ppenhet syftar till att
garantera varje tinkbar anbudsgivare att forfarandet dr 6ppet for
konkurrens och att det gr att kontrollera om det ir opartiskt
(mal nr C-458/03 Parking Brixen, REG 2005 s. I-08585, p. 49, se
dven mil nr C-324/98, Telaustria, REG 200 s. [-10745, p. 61—
62). Kravet pd dppenhet innebir att ett foretag som ir beliget 1
en annan medlemsstat ska ha tillgdng till relevanta uppgifter om
upphandlingen innan kontraktet har tilldelats, si att detta
foretag, om det s& onskar, har méjlighet att uttrycka sitt intresse
for att £8 kontraktet (mal nr C-231/03 Coname, REG 2005 s. I-
07287, p. 20). Anbudsférfrigan ska oppet tillstillas alla, som
anmilt intresse eller dem som vid t.ex. selektiv upphandling har
valts ut fér anbudsforfarandet.

I friga om kravet pd Sppenhet uttalar kommissionen 1 sitt
tolkningsmeddelande om upphandling under tréskelvirdena och
av B-tjinster, att det inte ir tillrickligt att kontakta ett antal
tinkbara anbudsgivare, iven om den upphandlande myndigheten
eller enheten skulle inbegripa foretag frin andra medlemsstater
eller férsoka nd alla tinkbara tjinsteleverantdrer. Med ett sddant
selektivt tillvigagingssitt kan man, enligt kommissionen, inte
utesluta att tinkbara anbudsgivare frin andra medlemsstater
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diskrimineras, sirskilt sidana som dr nya pid marknaden.
Detsamma giller alla former av passiva offentliggéranden. Med
detta avses situationen nir en upphandlande myndighet eller
enhet avstdr frin ett aktivt offentliggérande och bara svarar pd
begiran om information frin sékande som pd egen hand fitt
kinnedom om den planerade upphandlingen. Enligt
kommissionen kan de krav som EG-domstolen faststillt darfor
bara uppfyllas genom publicerandet av ett ullrickligt
lattillgingligt offentliggérande fére tilldelningen av kontraktet.
Offentliggérandet ska publiceras av den upphandlande
myndigheten  eller  enheten 1  syfte att  Oppna
upphandlingsférfarandet f6r konkurrens.

Enligt kommissionens tolkningsmeddelande ricker det att
annonseringen begrinsas till en kort beskrivning av de viktigaste
uppgifterna i det kontrakt som ska tilldelas och den metod som
ska anvindas vid tilldelningen tillsammans med en inbjudan att
kontakta den upphandlande myndigheten eller enheten.
Offentliggdrandet och eventuell ytterligare dokumentation ska
innehdlla all den information som ett féretag fr8n en annan
medlemsstat rimligtvis kan behéva for att kunna besluta om det
ska anmila sitt intresse f6r att tilldelas upphandlingen.

De forutsittningar 1 upphandlingsdirektiven som tilldter
upphandling utan offentliggérande kan enligt kommissionen
dven gilla vid upphandling under tréskelvirdena och av B-
yjinster (se artikel 31 1 det klassiska direktivet och artikel 40.3 1
forsorjningsdirektivet).

Enligt kommissionen kriver insyns- och éppenhetsprincipen
ett oppet och objektivt tillvigagingssitt vid tilldelning av
kontrakt. Alla deltagare miste i f6rvig kunna fi kinnedom om
de regler som giller for forfarandet och kunna vara sikra pd att
dessa tillimpas p& samma sitt pd alla deltagare.

De upphandlande myndigheterna och enheterna fir vidta
tgirder for att begrinsa antalet sokande som inbjuds att limna
anbud till en limplig niv4, férutsatt att det gors pa ett 6ppet och
icke-diskriminerande  sitt. Kommissionen anger att de
upphandlande myndigheterna eller enheterna kan anvinda sig av
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objektiva faktorer som sokandens erfarenhet 1 den sektor som
giller, foretagets storlek och infrastruktur, deras tekniska och
yrkesmissiga kompetens eller andra faktorer. De kan till och
med vilja lottdragning, antingen som enda urvalssitt eller i
kombination med andra urvalskriterier. Antalet utvalda sékande
miste under alla omstindigheter vara tillrickligt med hinsyn till
behovet av tillfredsstillande konkurrens.

Principen om omsesidigt erkinnande

Om anbudssokanden eller anbudsgivaren ombeds limna in
certifikat, examensbevis eller andra slag av dokument for att
styrka behorighet giller principen om 6msesidigt erkinnande.
Principen innebir att den upphandlande myndigheten eller
enheten ska godta utlindsk dokumentation foér att styrka
kvalifikationskrav m.m. om de utfirdats av andra medlemsstaters
behériga organ.

Proportionalitetsprincipen

Proportionalitetsprincipen  forutsitter — att  kraven  pd
upphandlingsférfarandet stir i rimlig proportion till de mal som
efterstrivas. Upphandlingens art och virde ska dirfér beaktas
exempelvis nir villkoren for att f8 delta i upphandlingen
faststills. Uppstillda krav fir inte heller vara onddiga eller
oproportionerliga (se t.ex. mil nr C-234/03, Contse, REG 2005
s. 1-09315, p. 43 och 55).

Vidare ska tidsfristerna fér en intresseanmilan och for att
limna anbud vara tillrickligt linga for att féretag frdn andra
medlemsstater ska kunna gora en tillfredsstillande bedémning
och kunna utarbeta ett anbud.
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3.3 Direktivstyrd upphandling

Tillimpningsomrdde, undantag och definitioner

LOU giller vid offentlig upphandling av byggentreprenader,
varor och tjinster samt av byggkoncessioner. Aven LUF reglerar
forfarandena m.m. fér upphandling av varor, tjinster och
byggentreprenader. Avgérande f6r om en upphandling ska goras
enligt LUF ir, som tidigare berorts, vilken typ av verksamhet
som en upphandlande enhet bedriver. Bdda lagarna innehiller
dels bestimmelser som omfattas av direktiven, dels
bestimmelser som inte omfattas av direktiven.

I respektive lag anges ett antal olika undantag frin lagens
tillimpningsomride. Exempelvis giller lagarna inte sidana
kontrakt som avser forvirv, arrenderitt, hyresritt, bostadsritt,
tomtritt, servitutsritt eller ndgon annan rittighet till fastighet.
LOU och LUF ir inte heller tillimpliga pd t.ex. tjinstekontrakt
som tilldelas en upphandlande myndighet som har en sirskild
ensamritt att utféra tjinsten. Ndigra bestimmelser om
tjinstekoncessioner finns inte heller i LOU och LUF. I 13 kap.
LOU men inte LUF finns bestimmelser om byggkoncessioner.
De grundliggande gemenskapsrittsliga principerna for offentlig
upphandling dr dock ullimpliga vid upphandling av
yinstekoncessioner (mdl nr C-458-03, Parking Brixen, REG
2005 s. 1-08585 och prop. 2006/07:128 s. 183). Lagarnas
tillimpningsomrdden och tillimpliga undantag regleras i 1 kap.
LOU respektive LUF.

I 2 kap. LOU och LUF 4&terfinns definitioner pd de begrepp
som anvinds i lagarna. Av sirskilt intresse f6r nir LOU och
LUF blir ullimpliga dr definitionerna av begreppen kontrak,
upphandlande myndighet och enhet, offentligt styrda organ och
leverantor. Nir det foreligger ett kontrakt enligt definitionen ir
lagarna tillimpliga, férutsatt att det inte foreligger ett uttryckligt
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undantag. Med kontrakt avses ett skriftligt avtal med
ekonomiska villkor som

1. sluts mellan en eller flera upphandlande myndigheter eller
enheter och en eller flera leverantérer,

2. avser utférande av byggentreprenad, leverans av varor eller
tillhandah3llande av tjinster, och

3. undertecknas av parterna eller signeras av dem med en
elektronisk signatur.

Vidare 3terfinns 1 2 kap. 23-25 §§ LOU och 2 kap. 26-28 §§
LUF sidana definitioner som giller endast 15 kap. i respektive
lag, dvs. bestimmelser om upphandling som inte omfattas av
direktiven.

Troskelvirden

De bestimmelser 1 respektive lag som genomfér direktiven ir
tillimpliga nir virdet av upphandlingen uppgar till vissa nirmare
angivna virden (tréskelvirden). Bestimmelser om tréskelvirden
och hur virdet av ett upphandlingskontrakt ska beriknas
dterfinns 1 3 kap. LOU respektive LUF. Det finns olika
troskelvirden beroende p& vad som ska upphandlas och om
upphandlingen féretas av en myndighet 1 den klassiska sektorn
eller av en enhet inom ndgon av férsorjningssektorerna. Vilka
troskelvirden som ska gilla faststills pd gemenskapsnivd med
beaktande av det grinsdverskridande intresset. Publiceringen av
troskelvirdena sker i den Europeiska unionens tidning (EUT).
Aktuella  troskelvirden 1 svensk  valuta framgdr av
tillkinnagivande (2008:32) av troskelvirden vid offentlig
upphandling. I nimnda férfattning anges féljande belopp.

Upphandlingens Statliga Ovriga
foremal myndigheter

Varor och tjinster 1233901 kr 1911 155 kr
Byggentreprenader 47 778 869 kr 47 778 869 kr
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Foljande troskelvirden giller 1 forsérjningssektorerna.

Upphandlingens Alla upphandlande enheter
foremal

Varor och tjinster 3 822 309 kr
Byggentreprenader 47 778 869 kr

A- och B-tjinster

Vid upphandling ir tjinster kategoriserade som s.k. A- eller B-
tjinster. Till A-tjinster riknas sddana tjinster som traditionellt
sett ansetts limpa sig vil for grinsoverskridande handel,
exempelvis  landtransporter,  datatjinster, revision och
fastighetstérvaltning.  B-tjinster dr sddana tjinster som
gemenskapslagstiftaren a priori betraktat som mindre vil
limpade f6r grinsoverskridande handel. Vilka tjinster som ir B-
tjanster framgir av bilaga 3 till LOU och LUF. Upprikningen i
bilagan innehdller exempelvis hotell och restaurangtjinster,
jirnvigstransport, sjotransport, hjéilptjéinster och inster 1
anslutning till transporter samt juridiska tjinster.

Europeiska kommissionen har tagit fram en sk. CPV-
nomenklatur fér varor, tjinster och byggentreprenader.” CPV-
nomenklaturen ska anvindas vid annonsering i EUT - Tenders
Electronic Daily (TED). I nomenklaturen har varje vara, tjinst,
etc. en sifferkod. Om en tjinst inte dterfinns bland CPV-numren
ir den en B-tjinst av typen “6vriga tjinster”.

Om upphandlingen avser en kombination av varor och
yanster, ska myndigheten tillimpa 6verviktsprincipen och folja
de regler som giller fér den produkt som dominerar
virdemissigt. Detsamma giller om upphandlingen avser en
blandning av A- och B-tjinster.

> Kommissionens férordning 213/2008/EG av den 28 november 2007 om indring av
Europaparlamentets och ridets férordning 2195/2002/EG om en gemensam terminologi
vid offentlig upphandling (CPV) samt Europaparlamentets och ridets direktiv
2004/17/EG respektive 2004/18/EG om forfaranden vid offentlig upphandling, nir det
giller revidering av CPV. Férordningen ir publicerad p4 webbplatsen www.simap.eu.
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Vid upphandling som ir av grinséverskridande intresse ska de
grundliggande  gemenskapsrittsliga  principerna  tillimpas.
Offentlig upphandling av B-tjinster éver troskelvirdena miste
ocksd hinvisa till europeiska specifikationer och standarder i de
fall forfrigningsunderlaget innehdller en teknisk beskrivning.
Nir upphandlingen ir avslutad ska myndigheten inom 48 dagar
annonsera resultatet av sidana upphandlingar 1 EUT.
Upphandling av B-tjinster, oavsett virde ska ske enligt 15 kap.
LOU och LUF.

Upphandlingsforfaranden

Vid offentlig upphandling enligt LOU ska ett dppet eller ett
selektivt férfarande tillimpas. Det férhandlade férfarandet med
eller utan féregiende annonsering far dock enligt LOU anvindas
vid upphandling under vissa sirskilt angivna omstindigheter. Vid
upphandling enligt LUF fir emellertid férhandlat forfarande
med féregdende annonsering anvindas som ett huvudfoérfarande
jimte Oppet eller selektivt forfarande. Upphandlingsférfarandena
regleras 1 4 kap. i1 respektive lag.

Med 6ppet forfarande avses ett annonserat forfarande dir alla
leverantorer som vill fir limna anbud. Ett selektivt férfarande
ska annonseras och alla intresserade leverantérer fir anséka om
att fi limna anbud men endast de som bjudits in av den
upphandlande myndigheten eller enheten fir gora det. I ett
forhandlat forfarande f&r den upphandlande myndigheten eller
enheten bjuda in utvalda leverantérer och férhandla om
kontraktsvillkoren med en eller flera av dem. Enligt 4 kap. 2 §
LOU fér forhandlat férfarande med foregdende annonsering
anvindas om

1. de anbud som limnats vid ett oppet eller selektivt
forfarande ir ogiltiga eller inte kan godtas med hinsyn till vad
som sirskilt foreskrivits 1 vissa angivna lagrum,
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2. det som ska upphandlas ir av sdant slag eller férenat med
sddana risker att det pd grund av sirskilda omstindigheter inte
gdr att ange ndgot totalpris i férvig,

3. for finansiella eller intellektuella tjinster som ir av sidan
art att det inte gir att utarbeta tillrickligt exakt
forfragningsunderlag i ett Sppet eller selektivt forfarande, eller

4. for byggentreprenad, som endast har forsknings-,
provnings- eller utvecklingsindamail och som inte syftar till vinst
eller till att ticka forsknings- och utvecklingskostnader.

Det slutliga antalet anbudsgivare som den upphandlande
myndigheten férhandlar med ska, om mojligt, vara sd stort att
effektiv konkurrens uppnas.

Till skillnad mot férhandlat férfarande med foregiende
annonsering fir, enligt bdda upphandlingslagarna, motsvarande
forfarande utan foéregiende annonsering endast ske under vissa
omstindigheter. Det innebir att en direktupphandling kan goras
pd sd sitt att den upphandlande myndigheten eller enheten kan
vinda sig direke till en leverantér. Sddant forfarande fir anvindas
vid upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster om det

1. vid ett oppet eller selektivt forfarande inte limnats nigra
anbudsansékningar eller anbud eller inte limnats nigra limpliga
anbud och de ursprungliga villkoren fér kontraktet inte indrats
visentligt,

2. som ska upphandlas av tekniska eller konstnirliga skil eller
pd grund av ensamritt kan fullgéras av endast en viss leverantor,
eller

3. det ir absolut noédvindigt att tilldela kontraktet, men
synnerlig bridska, orsakad av omstindigheter som inte kunnat
forutses av den upphandlande myndigheten eller enheten gor det
omdjligt att hédlla tidsfristerna vid oppet, selektivt eller
forhandlat forfarande med féregiende annonsering.

En upphandlande enhet fir enligt LUF iven anvinda det
aktuella forfarandet 1 vissa andra 1 lagen angivna fall.
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Ramavtal

I 5 kap. LOU och LUF regleras att upphandlande myndigheter
respektive enheter fir ingd ramavtal om offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjinster. En eller flera
upphandlande myndigheter eller enheter fir ingd ramavtal med
en eller flera leverantorer i1 syfte att faststilla villkoren f6r senare
tilldelning av kontrakt under en angiven tidsperiod. Olika regler
giller sedan enligt LOU och LUF for tilldelning av kontrakt
(avrop) inom ett ramavtal.

Tilldelningen av kontrakt som grundar sig pd ett ramavtal far
enligt LOU inte visentligen avvika frin villkoren 1 avtalet.
Ramavtalet fir inte 16pa under lingre tid in fyra r (inklusive
options- och férlingningsklausuler) om det inte finns sirskilda
skal.

Enligt LOU ska kontrakt, som grundar sig pd ett ramavtal
som slutits med en enda leverantér, tilldelas i enlighet med
villkoren i ramavtalet. Viss mojlighet till skriftligt samrid med
leverantér finns. Vid behov fir leverantéren ocksd uppmanas att
komplettera sitt anbud.

Om ett ramavtal ingds med flera leverantorer ska dessa vara
minst tre, under férutsittning att det finns minst tre leverantdrer
som uppfyller kraven. Kontrakt som grundar sig pd ramavtalet
tilldelas antingen

e genom tillimpning av villkoren i ramavtalet, eller
e om alla villkoren inte ir faststillda 1 ramavtalet, efter
en férnyad konkurrensutsittning.

Tilldelning av ett kontrakt pd grundval av ett ramavtal med
flera leverantorer dir alla villkor Ar faststillda, ska om inte
sirskilda skil féranleder annat, ske 1 enlighet med en i ramavtalet
faststilld rangordning eller annan anvisning. Om inte alla villkor
faststillts ska leverantdren pd nytt bjudas in att limna anbud i
enlighet med de villkor som faststillts i ramavtalet, s.k. férnyad
konkurrensutsittning. Villkoren fir om det ir nddvindigt
preciseras och vid behov kompletteras med andra villkor som
angetts 1 forfragningsunderlaget till ramavtalet.
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Tilldelning av kontrakt inom ett ramavtal har inte nirmare
reglerats 1 LUF. Det anges att upphandlande enheter far tilldela
kontrakt utan féregdende annonsering om kontraktet bygger p&
ett ramavtal som upphandlats i enlighet med lagens
bestimmelser.

Bestimmelserna om ramavtal 1 LOU och LUF giller dven vid
upphandling enligt 15 kap., dvs. under troskelvirdena och av B-
tjinster, oavsett virde.

Upphandlingsprocessen

I 6-12 kap. LOU och LUF regleras hur sjilva upphandlingen ska
gd till. Dir anges bl.a. hur tekniska specifikationer far utformas,
under vilka  omstindigheter som de upphandlande
myndigheterna och enheterna ska respektive fir utesluta en
leverantér frin att delta, vilka krav som fir stillas pd
leverantdrerna  samt hur kontrakten ska tilldelas. De
obligatoriska uteslutningsgrunderna anges 1 10 kap. 1 § LOU
och LUF, med hinvisning till gemenskapsrittsliga rittsakter,
sammanfattningsvis enligt foljande, deltagande 1 en kriminell
organisation, bestickning, bedrigeri och penningtvitt.

De omstindigheter som, enligt 10 kap. 2 § i respektive lag, fir
medféra uteslutning av leverantérer ir om leverantéren ir

1. 1 konkurs eller likvidation, under tvingsférvaltning eller
foremdl for ackord eller tills vidare har instillt sina betalningar
eller underkastad niringsforbud,

2. foremdl f6r ansckan om konkurs, tvingslikvidation,
tvdngsforvaltning, ackord eller annat liknande forfarande,

3. genom lagakraftvunnen dom démd for brott i
yrkesutdvningen,

4. har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutdvningen och
den upphandlande myndigheten eller enheten kan visa detta,

5. inte har fullgjort sina 4ligganden avseende social-
forsikringsavgifter eller skatter i det egna landet eller 1 det land
dir upphandlingen sker, eller
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6. 1 ndgot visentligt hinseende har 18tit bli att limna begirda
upplysningar angdende forhéllandena 1 punkterna 1, 2, 3 och 5.
Myndigheten eller enheten fir begira att leverantéren visar
att det inte finns nigon grund for uteslutning med stod av
punkterna 1, 2, 3 eller 5 i de fakultativa uteslutningsgrunderna.
Den upphandlande myndigheten eller enheten ska som bevis
for att det inte finns grund for att utesluta en leverantér godta
e utdrag ur officiellt register eller annan likvirdig
handling nir det giller de forhillanden som avses 1 de
obligatoriska uteslutningsgrunderna och i punkterna
1-3 i de fakultativa uteslutningsgrunderna, samt
e intyg frin behorig myndighet nir det giller punkten
5 1 de fakultativa uteslutningsgrunderna.

Om sddana handlingar eller intyg inte utfirdas i leverantorens
hemland eller ursprungsland eller inte omfattar samtliga fall som
avses kan handlingarna och intygen ersittas av en utsaga som har
avgetts pd heder och samvete eller av en liknande forsikran. Om
en leverantdr idr registrerad 1 en officiell férteckning over
godkinda leverantérer 1 ett EES-land, fir det antas att
leverantéren inte kan bli féremal {6r uteslutning enligt sdvil de
obligatoriska som de fakultativa uteslutningsgrunderna
(punkterna 1-5).

Leverantorens kapacitet och lamplighet

Innan den upphandlande myndigheten eller enheten tilldelar ett
kontrakt ska den kontrollera limpligheten hos de leverantorer
som inte uteslutits enligt ovan angivna uteslutningsgrunder.
Myndigheten eller enheten fir ocksi med beaktande av vissa
omstindigheter begrinsa antalet anbudssékande i selektiva och
forhandlande férfaranden. Vidare finns 1 LUF sirskilda
bestimmelser om att en upphandlande enhet fir ha ett sirskilt
kvalificeringssystem for att pd f6rhand vilja ut leverantérer som
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far delta 1 ett selektivt eller férhandlat forfarande, s.k.
prekvalificering.

I 11 kap. 6 § LOU anges att en upphandlande myndighet far
begira att en anbudssékande och anbudsgivare visar att han eller
hon ir registrerad 1 ett aktiebolags- eller handelsregister eller
motsvarande, som fors 1 det land dir leverantérens verksamhet dr
etablerad. Anbudssékanden eller anbudsgivaren kan ocksg avge
en utsaga pd heder och samvete etc. eller visa upp ett intyg. Den
upphandlande myndigheten fir ocksd kriva ett sirskilt tillstdnd
om det krivs for att utféra den aktuella tjinsten. Bestimmelsen
giller dven vid upphandling enligt 15 kap. LOU.

En upphandlande myndighet fir vidare stilla krav p4 en ligsta
nivd for anbudssokandes och anbudsgivares ekonomiska samt
tekniska och yrkesmissiga kapacitet. Omfattningen av den
information som ska limnas och de ligsta kapacitetskravnivierna
for ett visst kontrakt ska vara relevant och st i proportion till
kontraktsféremélet. Kapacitetskraven ska framgd av annonsen.

Listan 6ver bevis pd den ekonomiska stillningen omfattar
exempelvis uppgifter om foretagets omsittning, balansrikning
samt bankintyg (se 11 kap. 11 § LOU). Listan ir siledes inte
uttdmmande. Det dr diremot listan 6ver vilka bevis som den
upphandlande myndigheten fir stilla pd leverantorens tekniska
kapacitet (mdl nr C-27/86 SA Constructions et enterprises
industrielles (CEI) m.fl., REG 1987 s. 03347). Motsvarande
bestimmelser saknas 1 LUF och giller inte heller vid
upphandling enligt 15 kap. LOU.

Vidare finns 1 11 kap. LOU och LUF bestimmelser om
kvalitetssikringsstandarder och standarder fé6r miljéledning. De
anger nir och hur krav pd sddana standarder fir stillas samt vilka
bevis som de upphandlande myndigheterna och enheterna fir
kriva.
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Tillging till andra foretags kapacitet
Vid upphandling &ver troskelvirdena 1 LOU och LUF finns

mojlighet {6r en leverantdr att nir det giller ett visst kontrakt
dberopa andra foretags ekonomiska, tekniska och yrkesmissiga
kapacitet. Leverantoren ska genom att tillhandahilla ett dtagande
frin foretagen 1 friga eller pd annat sitt visa att leverantdren
kommer att férfoga 6ver nédvindiga resurser nir kontraktet ska
fullgdras. Motsvarande bestimmelse saknas i 15 kap. LOU och
LUF.

3.4 Upphandling under tréskelvardena och av B-
tjanster

Inledning

Bestimmelserna 1 15 kap. LOU respektive LUF reglerar
upphandling som helt eller delvis faller utanfér direktivens
tillimpningsomrdden. Kapitlen 1 respektive lag innehdller inte
nigra visentliga forindringar jimfort med 6 kap. i ALOU. En
anpassning till bestimmelserna som reglerar upphandling &ver
troskelvirdena har dock skett. Hinvisningen till 5 kap. om
ramavtal medfér att dessa regler blir tillimpliga ocksd vid
upphandling enligt 15 kap.

Bestimmelserna anvisar vilka alternativa
upphandlingsférfaranden — ramavtal, forenklat férfarande eller
urvalsférfarande — som kan anvindas vid upphandling som inte
behoéver folja de direktivstyrda bestimmelserna.

Av 15kap. 3§ LOU respektive LUF framgir ocksd att
direktupphandling fir ske om kontraktets virde ir lgt eller om
det finns synnerliga skal.

Enligt EG-domstolens praxis ska de grundliggande
gemenskapsrittsliga principerna som kommer till uttryck 1
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fordraget tillimpas vid upphandling som har ett samband med
den gemensamma inre marknaden. EG-domstolens praxis ir
lagfist 1 direktiven om upphandling, vilka 1 sin tur dr genomforda
genom hinvisningen till 1 kap. (1 kap. 9 § LOU respektive 1
kap. 24 § LUF ) 1 15 kap. 2 § respektive lag.
Enligt 1kap. 2§ andra stycket LOU fir bestimmelserna i
15 kap samma lag tillimpas vid offentlig upphandling av
B-tjinster,
e andra kontrakt vars virde inte overstiger gillande
troskelvirden,
viss upphandling pd férsvarsomridet, och
e upphandling som omfattas av sekretess eller andra
sirskilda begrinsningar med hinsyn ull rikets
sikerhet.

Kontrakt vars vérde inte uppgar till gillande triskelvirden

Som ovan anges fir foérfarandena 1 15 kap. LOU och LUF
anvindas vid upphandling av andra kontrakt vars virde inte
uppgdr till gillande troskelvirden.

Av uttrycket "andra kontrakt” 1 1 kap. 2 § andra stycket LOU
foljer att 15 kap. fir tillimpas p& kontrakt avseende varor,
ginster och byggentreprenader samt byggkoncessioner och
projekttivlingar. Hirigenom framgr att dven byggkoncessioner
och projekttivlingar omfattas av 15 kap. under férutsittning att
virdet av koncessionen eller projekttivlingen inte &verstiger
tillimpligt troskelvirde (prop. 2006/07:128 s. 425).

Upphandling inom denna kategori avser dven A-tjinster. Vad
som ska anses utgdra byggentreprenad eller A-tjinst framgir av
bilagorna 1 och 2 uill LOU respektive LUF och den ovan nimnda
CPV-nomenklaturen fér varor, tjinster och byggentreprenader.

98



Ds 2009:30 Gallande ratt

Viss forsvarsupphandling och upphandling som omfattas av
sekretess eller andra sirskilda begrinsningar med hinsyn till rikets
sikerbet

Upphandlingar av férsvarsprodukter och sidana upphandlingar
som omfattas av sekretess eller andra sirskilda begrinsningar
med hinsyn tll rikets sikerhet ir undantagna fr@n de
forfaranden som giller 6ver troskelvirdena. Undantaget for
férsvarsupphandlingar avser varor och tjinster som omfattas av
artikel 296 1 EG-fordraget. Vad som avses ir offentlig
upphandling av férsvarsprodukter utan civil anvindning. S8dana
upphandlingar omfattas endast av 15 och 16 kap. LOU.

Inom EU pdgir ett arbete med att ta fram ett direktiv som
sirskilt ska reglera upphandling inom férsvars- och
sikerhetsomridet, se tex. KOM (2007[766] slutlig).
Europaparlamentet antog den 14 januari 2009 ridets
kompromissforslag.

Direktupphandling vid “ligt virde”

Enligt 2 kap. 23 § LOU och 2 kap. 26 § LUF avses med
direktupphandling ett forfarande utan krav pd anbud. Enligt 15
kap. 3§ LOU respektive LUF fr direktupphandling anvindas,
om kontraktets virde ir ligt eller om det foreligger synnerliga
skal.

Varje upphandlande myndighet eller enhet fattar sjilv beslut
om riktlinjer fér vad som ir ligt virde, dvs. var grinsen for
direktupphandling ska ligga. Vad som ska anses utgora lagt virde
kan dock bli féremdl fér domstolsprévning och bestims sdledes
ytterst genom rittspraxis.
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Direktupphandling vid synnerliga skdl

Synnerliga skil ir den andra grunden som motiverar att
direktupphandling far ske. Uttrycket synnerliga skil innebir att
direktupphandling endast far utnyttjas i undantagsfall.

I propositionen 2001/02:142 Andringar i lagen om offentlig
upphandling (s. 99) har uttrycket synnerliga skil kommenterats
pa foljande sitt.

Regeln dr som tidigare avsedd frimst foér sidana oférutsedda
hindelser som inte den upphandlande enheten sjilv kunnat rida
over. Att den upphandlande enheten rikat i brddska beroende pd
egen bristande planering grundar inte ritt till direktupphandling.
Extra férménliga kép vid t.ex. auktioner kan goras genom
direktupphandling. Den upphandlande enheten méste dock i sidana
fall kunna visa att det varit frdga om ett erbjudande visentligt under
marknadsvirdet. Det ir siledes den upphandlande enheten som har
bevisbordan fér att sddana omstindigheter foreligger som medger
direktupphandling. Vidare bér vissa hilso- och sjukvirdstjinster
samt socialtjinster kunna direktupphandlas. Det ir frimst sidana
tjinster dir relationen mellan virdgivare och vird- eller
omsorgstagare skulle stéras och virden eller omsorgen dirmed
forsimras eller sddana situationer dir det endast finns ett mojligt
vird- och boendealternativ. pd grund av virdbehov eller
anhériganknytning. Vidare bor sidana fall dir patientens fria val av
vardgivare omdjliggdr upphandling enligt reglerna fér férenklad
upphandling  eller  urvalsupphandling  grunda  ritt il
direktupphandling.

Annonseringsskyldighet vid forenklad upphandling och
urvalsupphandling

Vid forenklat forfarande ska den upphandlande myndigheten
eller enheten begira anbud genom annons i en elektronisk
databas, som ir allmint tillginglig, eller genom annons 1 annan
form som mojliggor effektiv konkurrens.

Vid tillimpning av urvalsférfarande ska den upphandlande
myndigheten eller enheten publicera en ansékningsinbjudan
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genom annons 1 en elektronisk databas, som ir allmint
tillginglig. Av inbjudan ska det framg3 hur en anbudsansékan far
limnas och den dag ansokan senast ska ha kommit in.
Myndigheten fir ange det antal leverantérer som den avser att
bjuda in. Antalet ska bestimmas med hinsyn till arten av det
som ska upphandlas och vara tillrickligt stort for att effektiv
konkurrens ska uppnds (se 15 kap. 6 § LOU respektlve LUF). I
paragrafen finns siledes, utover kravet pd annonsering, iven
bestimmelser om hur en upphandlande myndighet eller enhet
ska g2 till viga nir den bestimmer hur minga leverantérer som
ska fd limna anbud. Om fler leverantérer kvalificerar sig in vad
som angivits 1 ansokningsinbjudan, ska myndigheten eller
enheten genom ett objektivt forfarande vilja ut vilka
leverantérer som f&r limna anbud.

Oavsett valet av upphandlingsforfarande ska
annonseringssittet och databasen vara si kinda att effektiv
konkurrens uppnds. Att en myndighet eller enhet annonserar pd
sin egen hemsida bor 1 allminhet inte anses vara tillrickligt, och
inte heller att en kommun annonserar i en lokal tidning eller pd
kommunens anslagstavla (prop. 1999/2000:128 s. 26).

Databaser for annonsering av upphandling enligt 15 kap.
LOU respektive LUF ombesdorjs inte av staten.

Undantag fran annonseringsskyldigheten vid forenklad
upphandling

En upphandlande myndighet eller enhet fir enligt 15 kap. 4 och
5 §§ LOU och LUF utan féregiende annonsering begira anbud
genom att skicka en skrivelse till endast en leverantér om

1. det vid ett annonserat foérenklat forfarande inte limnats
nigra anbud eller inte limnats nigra limpliga anbud och under
forutsittning att kontraktsvillkoren i forfrigningsunderlaget inte
indras visentligt,

2. det giller varor som framstills enbart f6r forsknings-,
utvecklings-, experiment- eller studieindamil och under
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férutsittning att framstillningen inte sker i1 vinstsyfte eller for
att ticka forsknings- och utvecklingskostnader,

3. det som ska upphandlas av tekniska eller konstnirliga skil
eller pd grund av ensamritt kan levereras av endast en viss
leverantor, eller

4. det giller ytterligare leveranser frdn den ursprungliga
leverantoren, avsedda antingen som delersittning for eller tilligg
till tidigare leveranser och ett byte av leverantor skulle medfora
oskiliga tekniska eller ekonomiska oligenheter.

Bestimmelserna tridde i kraft den 1 januari 2001. Det ansdgs
motiverat att inféra bestimmelserna mot bakgrund av att
snarlika  bestimmelser ~fanns fér upphandlingar  &ver
troskelvirdena, dvs. bestimmelserna om férhandlad upphandling
utan annonsering. Det férenklade férfarandet valdes av det skilet
att det mojliggjorde ocksd foér andra leverantdrer, som inte
sirskilt tillfrigats, att limna anbud (prop. 1999/2000:128 s. 28).

Dokumentation och forvaring av handlingar

En upphandlande myndighet eller enhet ska anteckna skilen for
sina beslut och annat av betydelse fér upphandlingen. Det giller
dock inte tilldelning av kontrakt som avser ligt virde.

Nir en upphandling har avslutats ska en upphandlande
myndighet eller enhet som inte omfattas av arkivlagen
(1990:782) pd Dbetryggande sitt férvara anbud och
anbudsansékningar m.m. samt anbudsférteckningar,
sammanstillningar, protokoll och liknande i minst fyra r frin

den dag di kontraktet tilldelades.
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3.5 Rattsmedel

Overprovning — under pigdende upphandling

Overprévning enligt LOU och LUF kan ske av samtliga beslut
under upphandlingsprocessen. Enligt 16 kap. 1 § forsta stycket
LOU och LUF fir leverantér som anser sig ha lidit eller kan
komma att lida skada enligt 2 § hos allmin férvaltningsdomstol
anstka om 3tgirder enligt den paragrafen. Ansdkan goérs enligt
16 kap. 3 § LOU respektive 16 kap. 4 § LUF, hos den linsritt 1
vars domkrets den upphandlande myndigheten eller enheten har
sitt hemvist. Av 16 kap. 1 § andra och tredje styckena LOU och
LUF framgir att domstolen inte fir préva en ansékan om
overprévning efter en viss tidpunkt. Vid direktupphandling fir
en ansdkan inte provas efter den tidpunkt di det finns ett avtal
om upphandlingen. Vid ullimpning av ett annat
upphandlingsférfarande fir en ansokan som huvudregel inte
provas efter den tidpunkt di det finns ett kontrakt. Att
bestimmelserna skiljer sig dt 1 detta hinseende beror pd att det
vid  direktupphandlingar inte finns ndgot krav pd
upphandlingskontrakt och ett avtal kan dirfér vara slutet iven
om det inte finns nigot skriftligt undertecknat avtal (prop.
2001/02:142 s. 100). En ansokan som giller annan upphandling
in direktupphandling far dock prévas till dess att tio dagar gitt
frdn det att den upphandlande myndigheten eller enheten limnat
underrittelse om tilldelningsbeslut eller beslut om att sluta
ramavtal eller ritten, om den har fattat ett interimistiskt beslut,
upphivt det beslutet. Frin denna s.k. tiodagarsregel gors 1 16
kap. 1 § fjirde stycket LOU och LUF vissa undantag.

Om den upphandlande myndigheten eller enheten brutit mot
ndgon bestimmelse och detta har medfort att leverantdren lidit
eller kan komma att lida skada, ska ritten enligt 16 kap. 2 §
forsta stycket LOU och LUF besluta att upphandlingen ska

goras om eller att den fir avslutas forst sedan rittelse gjorts.
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Av RA 2005 ref. 47 framgar att domstolen ska vilja vilken av
dessa atgirder som ska vidtas oavsett hur yrkandet utformats. I
det refererade madlet yrkade en leverantér att upphandlingen
skulle géras om men Regeringsritten beslutade om rittelse.
Domstolen ir siledes inte bunden av vilken dtgird som yrkas.

Aven om en rittelse kan avse olika delar av forfarandet
innebir ett avgérande om rittelse normalt att den upphandlande
myndigheten eller enheten miste fatta ett nytt tilldelningsbeslut.

Inom forsérjningssektorerna fir ritten enligt 16 kap. 2 §
forsta stycket LUF, foérbjuda den upphandlande enheten vid vite
att fortsitta upphandlingen utan att avhjilpa bristerna.

Enligt 16 kap. 4 § LOU och 16 kap. 5 § LUF fir ett beslut
som denna lag ir tllimplig pd inte overklagas med stod av
kommunallagen (1991:900).

Skadestind — efter avslutad upphandling

En upphandlande myndighet eller enhet som inte {oljt
bestimmelserna 1 LOU eller LUF ska, enligt 16 kap. 5 § LOU
och 16 kap. 6 § LUF, ersitta dirigenom uppkommen skada for
leverantor.

Anbudssokande eller anbudsgivare som deltagit 1 en
upphandling ir, enligt 16 kap. 7 § LUF, berittigad till ersittning
for kostnader for att forbereda anbud och i 6vrigt delta 1
upphandlingen, om 3&sidosittandet av bestimmelserna 1 LUF
menligt har pdverkat mojligheterna att tilldelas kontraktet.
Hogsta domstolen (HD) har 1 dom den 31 maj 2007 (mil nr T
2883-04) bedomt storleken av skadestind vid brott mot ALOU
och uttalat sig om vad som bor gilla vid skadestdnd dels pd
grund av fel vid en genomférd upphandling, dels nir bestillaren
inte infordrat nigot anbud. Av 16 kap. 6 § LOU och 16 kap. 8 §
LUF framgir att talan om skadestdnd ska vickas vid allmin
domstol inom ett r.
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Tillsyn

Konkurrensverket utdvar, sedan den 1 september 2007, tillsyn
over den offentliga upphandlingen. Konkurrensverket fir himta
in alla nédvindiga upplysningar frén upphandlande myndigheter
eller enheter och dessa dr skyldiga att tillhandahdlla de
upplysningar som tillsynsmyndigheten begir for sin tillsyn (16
kap. 7 och 8 §§ LOU respektive 16 kap. 9 och 10 §§ LUF).

Granskning och medling enligt LUF

I 16 kap. 11 § LUF finns bestimmelser om oberoende
granskning av  upphandlingsrutiner p&8 begiran av en
upphandlande  enhet.  Bestimmelser —om ett  sirskilt
medlingstérfarande for foérsérjningssektorerna finns 1 16 kap.
12-14 §§ LUF.
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4 Andringsdirektivet

4.1 Inledning

Det finns tvd rittsmedelsdirektiv som syftar till att sikerstilla
efterlevanden av upphandlingsreglerna. Det forsta direktivet
avser upphandling inom den klassiska sektorn — ridets direktiv
89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar
och andra forfattningar {6r provning av offentlig upphandling av
varor  och  bygg- och  anliggningsarbeten  (forsta
rittsmedelsdirektivet).® Det andra avser upphandling inom
forsorjningssektorerna — rddets direktiv 92/13/EEG av den 25
februari 1992 om samordning av lagar och andra férfattningar
om gemenskapsregler om upphandlingsférfaranden tillimpade av
foretag och verk inom vatten-, energi-, transport- och
telekommunikationssektorerna (andra rittsmedelsdirektivet).”
Rittsmedelsdirektiven har genomférts 1 svensk ritt genom
bestimmelserna om 6verprévning m.m. som finns i 16 kap.
LOU och 16 kap. LUF. Sedan genomforandet av direktiven har
bestimmelserna 1 svensk ritt Andrats vid ett flertal tillfillen, bl.a.
pd grund av utvecklingen av EG-domstolens praxis. Ett direktiv
om indring av de bdda rittsmedelsdirektiven har beslutats.®
Detta direktiv, Europaparlamentets och ridets direktiv
2007/66/EG av den 11 december 2007 om indring av ridets

®*EGT L 395, 30.12.1989, s. 33-35, Svensk specialutgiva omrdde 6 Volym 3 s. 0048.
7EGT L 76, 23.3.1992, s. 14-20, Svensk specialutgdva omrdde 6 Volym 3 5. 0127.
$ KOM(2006) 195 slutlig.
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direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare
forfaranden  f6r  prévning av  offentlig  upphandling
(indringsdirektivet)’, ska genomféras i svensk ritt senast den 20
december 2009.

Det 6vergripande syftet med dndringsdirektivet ir att komma
till ritta med tvd visentliga problem. Det férsta problemet ir att
en upphandlande myndighet eller enhet skyndar sig att teckna
ett upphandlingskontrakt, dvs. ingdr avtal f6r att pa sd sitt stinga
mojligheten till &verprévning (“race to signature”). Genom
indringsdirektivet infors bestimmelser som innebir att
upphandlande myndigheter och enheter férbjuds att ingd avtal
inom en viss tid efter det att underrittelse om
tilldelningsbeslutet har skickats till berérda anbudssékande och
anbudsgivare (avtalsspirr). Det andra problemet dr att det saknas
effektiva rittsmedel mot otilldtna direktupphandlingar av
kontrakt, dvs. upphandlingar som sker utan vederbérlig
annonsering. Foér att komma till ritta med detta infors
bestimmelser om ogiltighet av avtal som piféljd vid otilliten
direktupphandling.

Andringsdirektivet ir uppbyggt pi si sitt att det har ett antal
gemensamma beaktandesatser som {6ljs av indringar i respektive
rittsmedelsdirektiv. Andringarna ir sakligt sett i allt visentligt
desamma 1 bida rittsmedelsdirektiven. Vissa dndringar gors i
befintliga artiklar, men de viktigaste férindringarna gors genom
att  sex nya artiklar, artikel 2a-2f inférs 1 bida
rittsmedelsdirektiven. Fér det fall inget annat anges avser
indringarna i det féljande — dven nir endast en artikel anges —
bida rittsmedelsdirektiven. I de fall inget annat anges avser
artiklar i texten vidare endast de artiklar som dndras eller inférs
genom dndringsdirektivet.

Andringsdirektivet iterfinns i bilaga 1.

*EUT L 335, 20.12.2007, s. 31.
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4.2 Andringsdirektivets huvudsakliga innehall

Tillimpningsomrdde (artikel 1)

Enligt dndringsdirektivets artikel 1.1 dr rittsmedelsdirektiven
tllimpliga p3 sidana upphandlingar som  ticks av
forfarandedirektiven (jfr dven artikel 81 1 det klassiska direktivet
och artikel 72 i férsorjningsdirektivet). Om en upphandling ir av
sddant  slag att  den  uttryckligen  undantas  frin
forfarandedirektivens tillimpningsomrdden, dr rittsmedels-
direktiven inte tillimpliga. I dndringsdirektivets beaktandesats 2
hinvisas till EG-domstolens praxis angdende tolkningen av vad
som utgdr ett avtal som omfattas av tillimpningsomridet for
forfarandedirektiven.

Forfarandedirektiven omfattar sddana upphandlingar, vars
virde uppgdr till minst vissa angivna troskelvirden. Enligt
forfarandedirektiven  dr dock  viss  upphandling  &ver
troskelvirdena undantagen frin direktivens tillimpningsomrade.

Medlemsstaterna ska vidta nodvindiga 3tgirder for att
garantera att ett upphandlingsbeslut gillande avtal kan prévas
effektivt, och i synnerhet si skyndsamt som mojligt enligt
villkoren 1 artiklarna 2-2f 1 indringsdirektivet.

Period under vilken avtal inte fir ingds (artikel 2a)

Medlemsstaterna ska inféra bestimmelser som foérbjuder att
avtal om upphandling ingds under en viss tid efter underrittelse
om tilldelningsbeslutet (avtalsspirr). Denna avtalsspirr ska gora
det praktiskt mojligt for berérda anbudssokande eller
anbudsgivare att begira 6verprévning av tilldelningsbeslutet.
Avtalsspirrens lingd beror bla. pi den upphandlande
myndighetens eller enhetens val av kommunikationsmedel.
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Tidstristen for en avtalsspirr ska enligt artikel 2a.2 vara minst
tio kalenderdagar riknat fr&n och med dagen efter det att
underrittelse om tilldelningsbeslutet skickats till berérda
anbudssokande eller anbudsgivare med telefax eller elektroniska
medel.

Om andra kommunikationsmedel anvinds ska tidsfristen vara
minst 15 kalenderdagar riknat frin och med dagen efter det att
underrittelse om tilldelningsbeslutet 6versindes till berérda
anbudssokande eller anbudsgivare. Alternativt ska tidsfristen
vara tio kalenderdagar frin och med dagen efter det att beslutet
om tilldelning har erhillits.

I artikel 2a.2 preciseras nir anbudssdkande och anbudsgivare
ska anses vara berorda av ett tilldelningsbeslut.

Artikeln  féreskriver ocksi att  underrittelsen  om
tilldelningsbeslutet, utéver en kortfattad redogorelse for skilen
till beslutet sisom foreskrivs 1 forfarandedirektiven, ska innehilla
information om den exakta tiden fér avtalsspirrens lingd.

Undantag fran avtalsspirr (artikel 2b)

Enligt artikel 2b f8r medlemsstaterna inféra undantag frin kravet
pd avtalsspirr 1 vissa fall. Detta giller om

a) forfarandedirektiven inte kriver att upphandlingen féregds
av annonsering 1 EUT,

b) den enda berérda anbudsgivaren ir den som har tilldelats
kontraktet och inga anbudssékande berérs,

c) kontraktet tilldelas p& grundval av ett ramavtal enligt
artikel 32 1 det klassiska direktivet, eller inom ramen for ett
dynamiskt inkopssystem enligt artikel 33 1 det klassiska
direktivet eller artikel 15 i férsorjningsdirektivet. '

% Gemenskapens bestimmelser om dynamiska ink&pssystem ir inte genomférda i
Sverige. Férslag om bestimmelser om dynamiska inkdpssystem har limnats av 2004 4rs
Upphandlingsutredning i slutbetinkandet Nya upphandlingsregler 2, s.129 ff.
(SOU 2006:28) och bereds f6r nirvarande av Regeringskansliet.
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For det fall undantagen enligt ¢) inférts ska medlemsstaterna
sikerstilla att avtalet kan ogiltigforklaras 1 enlighet med artikel
2d och 2e om den upphandlande myndigheten eller enheten
dvertritt bestimmelserna om férnyad konkurrensutsittning''
och om det enskilda kontraktsvirdet beriknas uppgd till eller
overstiga tillimpliga troskelvirden.

I sammanhanget bér noteras att LUF inte innehiller nigra
bestimmelser om férnyad konkurrensutsittning vid ramavtal (se
prop. 2006/07:128 s. 176 {f.).

Forlingd avtalsspirr (artikel 1.5 och artikel 2.3)

Medlemsstaterna fir enligt artikel 1.5 kriva att den berdrda
personen forst ska limna in en ansékan om prévning till den
upphandlande myndigheten (omprévning). I det fallet ska
medlemsstaterna se till att inlimnandet av en sidan ansékan
omedelbart medfér att avtalet tills vidare inte fir ingds under
vissa 1 artikeln nirmare angivna tidsfrister (forlingd avtalsspirr).

Medlemsstaterna ska, enligt artikel 2.3, inféra bestimmelser
som innebir att en ansékan, till ett organ som ir oberoende av
den upphandlande myndigheten eller enheten, om prévning eller
om interimistiska &tgirder ska utlosa ett forbud att ingd avtal om
upphandlingen tills dess att férsta instans fattat ett interimistiskt
beslut eller provat mélet 1 sak. S&dan forlingd avtalsspirr vid
dverproévning ir obligatorisk endast 1 forsta instans och ir avsedd
att, 1 férekommande fall, férlinga avtalsspirren i artikel 2a.2
respektive den sirskilda avtalsspirr som enligt artikel 2d.4 och

2d.5 ska gilla vid frivillig f6rhandsinsyn.

! Se artikel 32.4 andra stycket andra strecksatsen och artikel 33.5 eller 33.6 i det klassiska
direktivet, samt artikel 15.5 eller 15.6 {orsérjningsdirektivet.
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Ogiltighet (artikel 2d.1 och 2d.2)

Medlemsstaterna ska inféra bestimmelser som innebir att avtal
ska kunna ogiltigférklaras av ett oberoende prévningsorgan.
Ogiltighet ska enligt artikel 2d.1 foreskrivas 1 féljande tre fall.

a) Om den upphandlande myndigheten eller enheten har
tilldelat ett kontrakt utan féregdende annonsering i EUT utan att
detta dr tillitet i enlighet med férfarandedirektiven.

b) Vid 6vertridelse av bestimmelserna om avtalsspirr (artikel
1.5, 2.3 eller 2a.2) om 6vertridelsen har berévat den
anbudsgivare som ansékt om éverprovning mojligheten att rikta
ansprik fore ingdendet av avtalet, 1 kombination med en
overtridelse av forfarandebestimmelserna, om den &vertridelsen
har pédverkat mojligheterna for anbudsgivaren att erhilla
kontraktet.

c) Vid overtridelse av bestimmelserna om f{érnyad
konkurrensutsittning 1 frdga om kontrakt som bygger pd
ramavtal eller dynamiska inkopssystem och medlemsstaten
infért undantag frin avtalsspirr (se artikel 2b. ¢ andra stycket).

Enligt artikel 2d.2 ska foljderna av att ett avtal anses vara
ogiltigt bestimmas 1 nationell lagstiftning. Det fir dirfor 1
nationell lagstiftning foreskrivas ett retroaktivt upphérande av
alla avtalsskyldigheter eller en begrinsning av upphérandet till
att omfatta de skyldigheter som dnnu inte har fullgjorts. I det
senare fallet ska medlemsstaten féreskriva att det finns méjlighet
att pafora alternativa sanktioner enligt artikel 2e.2.

Undantag fran ogiltighet (artikel 2d.3)

Artikel 2d.3 medger att medlemsstaterna gér undantag frin
kravet pd ogiltighet om tvingande hinsyn till ett allminintresse
kriver att avtalets giltighet bor uppritthillas. I detta fall ska
medlemsstaten foreskriva alternativa pafoljder enligt artikel 2e.2,
som ska tillimpas 1 stillet.
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Ekonomiska intressen av att avtalets giltighet uppritthills far
endast beaktas som tvingande hinsyn om ogiltighet 1
undantagsfall skulle leda till oproportionerliga féljder.

Ekonomiska intressen med direkt koppling till avtalet i friga
ska emellertid inte wutgéra tvingande hinsyn tll ett
allminintresse. Som exempel pd sidana hinsyn anges kostnader
for forseningar 1 samband med fullgérandet av avtalet, kostnader
1 samband med att ett nytt upphandlingstorfarande inleds,
kostnader i samband med byte av ekonomisk aktér samt
kostnader for rittsliga skyldigheter i samband med ogiltighet.

Forbandsinsyn (artikel 2d.4 och 2d.5)

Medlemsstaterna ir skyldiga att inféra bestimmelser som gor det
mojligt £6r en upphandlande myndighet eller enhet att undvika
ogiltighet av ett ingdnget avtal enligt artikel 2d.1a, dvs. om den
upphandlande myndigheten eller enheten tilldelat ett kontrakt
utan féregiende offentliggérande om offentlig upphandling i
EUT utan att detta ir tillitet enligt forfarandedirektiven. Detta
ska goras genom ett forfarande med férhandsinsyn. Enligt artikel
2d.4 ska den upphandlande myndigheten eller enheten, om den
anser att tilldelning av ett kontrakt utan féregdende annonsering
ir tillitet enligt férfarandedirektiven, kunna annonsera sin avsikt
att direkttilldela ett kontrakt 1 EUT med angivande av bla.
motiveringen for beslutet (se artikel 3a). Avtal fir direfter inte
ingds forrin efter en viss tid, minst tio dagar riknat frin dagen
efter annonseringen. Om annonsering pi detta sitt skett innan
avtal har slutits och avtalsspirren har respekterats, kan avtalet
inte forklaras ogiltigt.

Underriittelse om tilldelningsbeslut (artikel 2d.5)

Om en medlemsstat med stdd av artikel 2b.c 1 dndringsdirektivet
foreskriver undantag frin avtalsspirren vid tilldelning av
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kontrakt efter férnyad konkurrensutsittning inom ett ramavtal
eller vid tilldelning av ett kontrakt som grundar sig pi ett
dynamiskt inkopssystem ska avtalet enligt artikel 2d.1c 1
indringsdirektivet kunna ogiltigférklaras.

Enligt artikel 2d.5 1 indringsdirektivet ska den upphandlande
myndigheten eller enheten f6r att undvika att ett sidant avtal
kan komma att forklaras ogiltigt kunna sinda en underrittelse
om tilldelningsbeslutet, med en kort redogorelse for skilen till
beslutet, till berérda anbudssékande och anbudsgivare samt
direfter iaktta en avtalsspirr om tio eller 15 dagar, beroende pd
kommunikationsmedel, innan avtal sluts.

Detta forutsitter att den upphandlande myndigheten eller
enheten anser att kontraktstilldelningen ir 1 enlighet med artikel
32.4 andra stycket andra strecksatsen eller artikel 33.5 och 33.6 1
det klassiska direktivet, respektive artikel 15.5 och 15.6 i1
forsorjningsdirektivet.

Alternativa sanktioner (artikel 2e)

Medlemsstaterna ir skyldiga att inféra bestimmelser om
alternativa sanktioner i vissa fall.

Vid overtridelser av bestimmelserna om avtalsspirr (artikel
1.5, 2.3 och 2a.2) som inte omfattas av artikel 2d.1b, ska
medlemsstaterna foreskriva ogiltighet av avtal enligt artikel 2d.1-
2e.3 eller alternativa sanktioner. Medlemsstaterna fir foreskriva
att provningsorganet fir besluta om en overtridelse ska medféra
ogiltighet eller en alternativ sanktion.

De alternativa sanktionerna ska utgdras av att den
upphandlande myndigheten eller enheten 8liggs avgifter eller att
avtalstidens lingd forkortas. Sanktionerna ska vara effektiva,
proportionerliga och avskrickande.

I artikeln klargérs att skadestind inte ir nigon limplig
sanktion.
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Tidsfrister (artikel 2¢ och artikel 2f)

Artikel 2¢ anger minimitider nir en medlemsstat foreskriver om
tidsfrister for att ge in en ansdkan om prévning av ett beslut av
en upphandlande myndighet. Fristens lingd beror bla. p& den
upphandlande myndighetens val av kommunikationsmedel.

Tidsfristen ska vara minst tio kalenderdagar riknat frin och
med dagen efter den dag di den upphandlande myndighetens
beslut 6versindes till anbudssékanden eller anbudsgivaren, om
telefax eller elektroniska medel anvinds, eller, om andra
kommunikationsmedel ~ anvinds,  antingen  minst 15
kalenderdagar riknat frdn och med dagen efter den dag d& den
upphandlande ~ myndighetens  beslut  oversindes  ill
anbudssokanden  eller  anbudsgivaren eller minst tio
kalenderdagar riknat frdn och med dagen efter den dag d& den
upphandlande myndighetens beslut erholls.

Nir det giller en ansékan om prévning av beslut som avses i
artikel 2.1b, som inte ir féremil £6r ett sirskilt meddelande, ska
tidsfristen vara minst tio kalenderdagar riknat frdn och med den
dag det berérda beslutet offentliggors.

Enligt artikel 2f.1a fir medlemsstaterna forskriva att en
ansokan om provning avseende ogiltighet av ett avtal enligt
artikel 2d.1 ska goras fore utgdngen av minst 30 kalenderdagar
riknat frin och med dagen efter det att

- den upphandlande myndigheten eller enheten har
annonserat kontraktstilldelningen 1 enlighet med
bestimmelserna om efterannonsering 1 férfarandedirektiven
(artiklarna 35.4, 36 och 37 i det klassiska direktivet respektive
artiklarna 43 och 44 1 {6rsérjningsdirektivet), under
forutsittning att meddelandet innehdller en motivering av den
upphandlande myndighetens eller enhetens beslut att tilldela
kontraktet utan féregiende annonsering 1 EUT, eller

- den upphandlande myndigheten eller enheten har
underrittat berérda anbudssokande och anbudsgivare om
avtalets ingdende under férutsittning att denna information
innehidller en sammanfattning av skilen enligt artikel 41.2 och
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41.3 1 det Kklassiska direktivet respektive artikel 49.2 1
forsérjningsdirektivet. Detta  alternativ  giller ocksd for
tilldelning av kontrakt som bygger pd ramavtal nir undantag
gjorts frin kravet pd avtalsspirr enligt artikel 2b.c.

Medlemsstaterna fir enligt artikel 2f.1b foreskriva att en
ansdkan om provning i1 enlighet med artikel 2d.1 under alla
omstindigheter ska goras fore utgingen av minst sex minader
riknat frin och med dagen efter det att avtalet sléts.

Enligt artikel 2f.2 ska 1 alla 6vriga fall tidsfristerna for att
ansdka om provning faststillas 1 nationell lagstiftning om inte
annat forskrivs i artikel 2c.

Korrigeringsmekanism (artikel 3 respektive artikel 8)

Bestimmelser 1 forsta och andra rittsmedelsdirektivet om
kommissionens mojlighet att ingripa mot overtridelser av
gemenskapsritten 1 samband med upphandling kvarstdr enligt
indringsdirektivet. Mojligheten fér kommissionen att inleda
detta forfarande begrinsas dock till allvarliga 6vertridelser(jfr
beaktandesats 28).

Granskning och medling (beaktandesatserna 29 och 30)

Inom forsdrjningssektorerna  finns, enligt nu  gillande
bestimmelser, en mojlighet f6r en upphandlande enhet att {4 sina
rutiner granskade av en oberoende granskare i syfte att bedéma
om rutinerna stimmer Overens med upphandlingsreglerna
(artiklarna 3-7 1 forsta rittsmedelsdirektivet och 16 kap. 11 §
LUF). Vidare finns inom férsorjningssektorerna en mojlighet att
fa dll stind ett sirskilt medlingsforfarande (artiklarna 9-11 i
forsta rittsmedelsdirektivet och 16 kap. 12-14 §§ LUF). Enligt
beaktandesatserna 29 och 30 i dndringsdirektivet har dessa bida
mojligheter utnyttjats 1 mycket begrinsad omfattning och
bestimmelserna om dessa forfaranden har dirfor upphivts.
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5 Nuvarande rattsmedel i andra
medlemsstater

Inledning

Vid en genomging av nedanstdende summariska beskrivningar'?
av  olika linders rittsmedelssystem ska beaktas att
medlemsstaterna  genomfért foérsta och andra rittsmedels-
direktiven.

Gemenskapsrittslig  reglering  och  praxis  ir  sdledes
grundliggande gemensamma nimnare for alla EU/EES-stater.
Det foreligger dock visentliga skillnader 1 rittssystematiken
mellan  linderna  beroende  bla.  pd  rittstradition,
myndighetsstrukturer och hur rittsmedlen ir konstruerade inom
andra rittsomriden.

Danmark

Den danska konkurrensmyndigheten, Konkurrencestyrelsen
(KS), agerar som ett informellt forum foér tvist- och
problemlésning. Kompetens att utfirda rittsligt bindande beslut
finns dock inte. Denna informella tvistldsningsmekanism anses
utgdra en snabb och mindre byrdkratisk vig att l8sa tvister.
Ungefir 30 procent av samtliga upphandlingsirenden hanteras

12 Killa: Public Procurement review and remedies systems in the European Union,
SIGMA Paper No 41, GOV/SIGMA (2997)5, 6 april 2007.
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inom ramen fér detta system. Om rekommendationen frin KS
inte f6ljs av den upphandlande myndigheten har KS behorighet
att hinvisa drendet till en sirskild nimnd fér upphandlings-
irenden (Klagenzvnet for Udbud).

Vid ett 6verklagande ska den klagande samtidigt underritta
motparten om att ett férfarande inleds. Ett 6verklagande medfor
ingen automatisk avtalsspirr, utéver den lagstadgade. Nimnden
kan dock besluta interimistiskt om att avtal inte fir ingds under
den pdgdende processen.

Innan ett upphandlingskontrakt har slutits fir nimnden
avbryta eller ritta upphandlingsproceduren. Nimnden ir inte
behorig att ogiltigforklara ett ingdnget avtal. Sedan 2000 fir
nimnden tillerkinna skadestdnd. Detta anses vara en viktig
nyhet 1 rittssystemet. Tidigare fick en anbudsgivare vinda sig
sirskilt till allmidn domstol med ett sidant ansprik.

En sillan anvind mojlighet dr att begira &verprévning i
allmin domstol. Istillet hanteras de flesta &verprévningar i
nimnden fér upphandlingsirenden (vissa irenden om
upphandling av prospektering prévas dock av Sjéritts- och
marknadsdomstolen).

Finland

Sedan 2002 behandlar Marknadsdomstolen 1 Finland
overprévningar av upphandlingsirenden. En klagande ska
underritta den upphandlande myndigheten om avsikten att
limna in en begiran om &verprévning. Ett 6verklagande ska ha
kommit in senast 14 dagar efter underrittelse om beslutet. Det
ir aktuellt att flytta mdl om upphandling under det nationella
troskelvirdet frin Marknadsdomstolen. Overklagande frin
forsta instans sker till den finska motsvarigheten till den svenska
Regeringsritten.

Marknadsdomstolen dr behorig att helt eller delvis upphiva
ett tilldelningsbeslut, forbjuda en upphandlande myndighet att
anvinda felaktigt underlag eller felaktig procedur, kriva att en
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felaktig procedur korrigeras samt bestimma att kompensation
ska utgd for en forlorande anbudsgivare som faktiskt skulle haft
ritt till tilldelning av kontraktet om upphandlingsférfarandet
varit korrekt. Beslut kan kombineras med vite. Férutom
mdjligheten till kostnadskompensation, kan talan om skadestdnd
vickas vid allmin domstol.

Frankrike

Overprévningar av upphandlingsbeslut hanteras normalt av de
administrativa domstolarna. Innan en upphandling ir avslutad
kan en anbudsgivare begira dverprévning av samtliga beslut i
upphandlingsprocessen.

Om den upphandlande myndigheten avbrutit upphandlingen
kan skadestdnd utgd. Efter det att ett kontrakt har slutits ir talan
begrinsad tll att avse wvissa sirskilda beslut som gillt
anbudsgivaren under upphandlingsprocessen, exempelvis
uteslutning och formkrav betriffande bemyndigande att ingd
avtal.

Antalet 6verprévningar har 6kat i antal. Frdn 2001 till 2004
har verklagandena till forsta instans 6kat med drygt 15 procent
(totalt 5 048 m3l under 2004). For motsvarigheten till de svenska
kammarritterna uppgdr 6kningen till drygt 50 procent under
samma period (totalt 755 mél under 2004). I hogsta instans har
antalet ml varit 1 stort sett konstant under 2001-2004 (ca 130-
180 mal/ar).

Vissa former av otilldten favorisering ir straffbart i Frankrike.
Vissa tilldelningsbeslut kan provas straffritesligt och hanteras av
allmin domstol. En sirskild domstol for skatter och andra
finansiella disciplinirenden kan ocks8 utdéma sanktioner for de
tjinstemin  som  bir ansvar  fér  felaktigheter i
upphandlingsférfaranden.

Mojlighet finns ocksd att anséka om en prekontraktuell
provning av upphandlingsférfaranden i férvaltningsdomstol. Om
ett avtal ingds innan domstolen beslutat 1 drendet, ska det
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avskrivas. Denna modell anses utgéra en svaghet 1 det franska
systemet med prekontraktuell prévning. En bestimmelse som
ofta nyttjas for att domstolen ska hinna avgéra frigan 1 sak ir att
den fattar ett interimistiskt beslut om att avtal inte fir ingds
under en period om 20 dagar. Efter den tidsutdrikten &terfar
myndigheten kapacitet att ingd avtal. Domstolens behorighet
omfattar inte en beddmning av anbudsgivarnas meriter eller om
de uppfyller kraven for att bjuda pd ett kontrakt. Vid beslut om
att ritta brister i ett férfarande inom férsorjningssektorerna har
domstolen behérighet att foreligga vite. Ett dverklagande av en
prekontraktuell provning sker till hégsta instans (Conseil d’Etat
for publika kontrakt och Cour de cassation fér privatrittsliga
kontrakt under vissa givna férutsittningar).

Antalet prekontraktuella provningar har 6kat med cirka
175 procent mellan 2001 och 2004 (totalt 474 mal under 2004).
Det bedéms att systemet tillgodoser mojligheten att snabbt och
lite ritta till felaktiga tilldelningsbeslut. Det framhlls ocks3 att
mojligheten till Gverprévning nirmast synes anvindas for att
hindra eller férdroja en tilldelning.

Mil om skadestind hanteras som sjilvstindiga drenden och
regleras antingen civil- eller férvaltningsrittsligt beroende pd den
upphandlande myndighetens rittsliga status eller kontraktets art.

Irland

Den irlindska upphandlingsmyndigheten bistir upphandlande
myndigheter med rdd och stéd i syfte att minimera antalet
felaktiga upphandlingar och rittsprocesser. Overprovning sker i
motsvarande allmin domstol, High Court, som har sirskilt
inrittade avdelningar fér kommersiella mal. M3l om upphandling
tillhér denna kategori. Domstolen fir indra eller justera ett
kontrakt. Sedan mitten av 1990-talet har det varit méjligt att
ogiltigforklara ett ingdnget avtal. Domstolen kan ocksd besluta
om kostnadskompensation och annat skadestdnd. En forférdelad
part har normalt tre minader pd sig att 6verklaga sedan denne
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fitt  kidnnedom om  felaktigheten 1  upphandlingen.
Upphandlingsforfarandet stoppas inte per automatik under
pigdende rittsprocess. Overklagande sker till Supreme Court,
vilken motsvaras av den svenska Hogsta domstolen.

Nederlinderna

Overprévning av upphandling och utdémande av sanktioner
hanteras uteslutande av allmin domstol. Arendena hanteras inom
ramen for en civilrittslig process och beslut om atgirder eller
skadestdnd kan utgd i férhéllande till hur klaganden framstiller
sin talan. Straffavgift kan &liggas for att sikerstilla att
domstolens beslut fullgérs av en upphandlande enhet.
Domstolen har ett stort utrymme for att vidta adekvata dtgirder
1 det enskilda fallet och det framhills som en viktig och positiv
faktor f6r upphandlingsrittens systematik.

Mojlighet finns ocksd att anvinda sig av skiljeférfarande.
Under 2007 mottog parlamentet ett forslag om att méjligheten
till skiljeforfarande ska utmonstras och att alla tvister loses i
allmin domstol 1 syfte att sikerstilla eller stirka anbudsgivares
stillning 1 upphandlingsférfaranden.

Norge

Anbudsgivare  kan  begira = 6verprévning  av  ett
upphandlingsférfarande 1 allmin domstol. Fér att effektivisera
denna  process inrittades 2003 ett  sekretariat  for
upphandlingsirenden (Klagenemnda for offentlige anskaffelser,
KOFA). Administrativt lyder sekretariatet under den norska
konkurrensmyndigheten.

Ett nimndavgérande ir en rekommendation som inte ir
rittsligt bindande. Erfarenheterna visar att rekommendationerna
f6ljs 1 ndstan samtliga fall. Om en begiran om prévning kommer
in under tiden foér avtalsspirr, ber nimnden den upphandlande
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myndigheten att avvakta med att ingd avtal. Nigon skyldighet
fér myndigheten att avbryta upphandlingen foreligger inte.

Bland kretsen som arbetar aktivt med upphandling anses
mojligheten att vinda sig till nimnden utgora ett bra alternativ
till forfarandet i allmin domstol. "

Under 2006 inrittades mojligheten for nimnden att utfirda
en sanktionsavgift pd upp till 15 procent av kontraktsvirdet i de
fall en upphandlande myndighet &sidositter reglerna om
upphandling (otilliten direktupphandling). Fér att avgiften ska
démas ut fordras uppsit eller grov oaktsamhet. Méjligheten att
vicka talan om sanktion upphor tvd r efter det att ett otillitet
avtal har slutits (preskription). Till skillnad frin 6&vriga
avgoranden har nimndens beslut om sanktionsavgift rittskraft. I
friga om otilliten direktupphandling krivs inte att den som
anmiler berors av saken. En anmilan kan dessutom provas utan
att klaganden ir delaktig i processen. Syftet med detta ir att 6ka
mojligheterna att avsloja otilliten direktupphandling.

I upphandlingsirenden 1 6vrigt har endast berérda
anbudsgivare taleritt. Aven organisationer med sakligt intresse i
en upphandling har en sjilvstindig taleritt.

Portugal

Anbudsgivare kan klaga direkt hos den upphandlande
myndigheten eller hos myndighetens huvudman om sidan finns.
I praktiken utgér denna form av omprévningsférfarande den
huvudsakliga  tvistldsningsmekanismen.  Mgjlighet  till
skiljeforfarande finns ocksd om detta anges som en férutsittning
1 upphandlingen. Utéver nimnda forum, finns dock alltid
mojlighet att begira 6verprévning 1 férvaltningsdomstol.
Forvaltningsdomstolarna dr behoriga att upphiva enskilda
moment eller hela upphandlingsférfarandet. Beslut kan ocks
tas om att upphandlingen ska goras om. Det ir mojligt att

> Resource Partner, Evaluering av Klagenemnda for offentlige anskaffelser - KOFA for
Fornyings- og administrationsdepartementet, 2006, s. 4 ff.
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ogiltigférklara ingingna avtal. Begiran om &verprévning av
enskilda moment i en upphandling ska ske inom fem dagar. Ett
tilldelningsbeslut ska 6verklagas inom tio dagar. En process i
forvaltningsdomstol hindrar att avtal ingds. Skadestind kan utgd
till anbudsgivaren.

Storbritannien

Ett 6verklagande ska limnas in till allmin domstol omgdende
och 1 vissa fall 1 vart fall senast inom tre ménader. En leverantor
som avser att klaga ska underritta den upphandlande
myndigheten. Om myndigheten har kinnedom om att en
overprévning kommer att initieras fir ett avtal inte ingds forrin
overprévningen ir avslutad. Domstolen kan 3ligga myndigheten
att ritta ett underlag for forfarandet eller ett anbud. En
avtalsspirr om tio dagar har inrittats. Praxis ir for nirvarande
oklar 1 friga om domstolen kan upphiva ett kontrakt som slutits
utan att avtalsspirren iakttagits. En sanktion kan utgd 1 form av
skadestdnd till forférdelad anbudsgivare.

Det ir inte sirskilt vanligt férekommande att upphandlingar
overklagas. En uppfattning hos niringslivet som framhalls ir att
en process kan f& negativa konsekvenser f6r framtida
affirsrelationer och att det dr svirt att bevisa férekomsten av
begdgna fel.

Tyskland

Tyskland har tre olika former av rittsmedel. Regleringen ir
himtad frin EU-direktiven och ir endast tillimplig pd
upphandling 6ver de gemenskapsrittsliga troskelvirdena.
Dirutover &terfinns regleringen 1 federala och kommunala
budgetlagar och 1 sirskilda lagar om tilldelning av kontrakt for
arbete, varor och tjinster eller for professionella tjinster.
Anbudsgivare tillerkinns inte nigra sirskilda rittigheter vad
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giller rittsmedel under troskelvirdena. Méjlighet finns dock att
vinda sig till allmin domstol. Praxis ir oklar 1 vilken omfattning
forvaltningsdomstolarna ~ har ~ kompetens  att  prova
upphandlingsférfaranden. I vissa regioner har domstolarna ansett
att man har kompetens att avgora frigor om upphandling. Dessa
avgoranden ir dock omstridda.

I mél 6ver troskelvirdena kan samtliga beslut 6verprovas med
forbehdll att ett redan ingdnget avtal inte kan forklaras ogiltigt.
Ett avgorande ska fattas av en sirskild provningsinstans
(Vergabekammern, VK) inom fem veckor frin det att irendet
kom in. Mégjlighet finns att forlinga tiden fér prévning. Om
drendet inte avgors inom angiven tid ska emellertid avsaknad av
beslut anses utgora ett avslag pd ansdkan. Vid ansékan till VK tas
en avgift ut om minst 2 500 euro. Ett beslut kan 6verklagas till
domstol (Oberlandesgerichte, OLG). En domstolsavgift tas ut
som motsvarar fem procent av kontraktsvirdet. Det finns inte
nigon mojlighet att dverklaga till en hogre instans.

En VK fir vidta limpliga dtgirder for att ritta till en bristfillig
upphandling. Nir en upphandlande myndighet fitt kinnedom
om att en dverprovning inletts fir den inte ingd avtal innan VK
meddelat beslut. En myndighet fir dock anséka om att ing8 avtal
under den tid som prévningen pagar.

Skadestind kan tilldelas en forférdelad part. For detta krivs
att talan vicks 1 allmidn domstol.
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6 Overvaganden och forslag

6.1 Avtalssparr m.m.

6.1.1  Awvtalssparr efter underrittelse om
tilldelningsbeslut

Foérslag: Om en upphandlande myndighet eller enhet ir
skyldig att skicka en underrittelse om tilldelningsbeslut ska
avtal om upphandling inte fi ingds (avtalsspirr) forrin tio
dagar har gitt frin det att den upphandlande myndigheten
eller enheten skickat en underrittelse om tilldelningsbeslut
med ett elektroniskt medel. Om underrittelsen skickats pd
annat sitt ska avtal om upphandling inte f3 ingds férrin 15
dagar har gitt.

Om en lingre avtalsspirr dn den lagstadgade minimifristen
angetts 1 underrittelsen om tilldelningsbeslut ska avtal om
upphandling inte {8 ingds férrin den i underrittelsen angivna
perioden har gitt.

Avtalsspirr ska gilla sdvil for upphandlingar inom det
direktivstyrda omridet som {é6r upphandlingar som inte
omfattas av direktivet.

Skilen f6r forslaget: Artikel 2a.2 1 indringsdirektivet
foreskriver att ett avtal inte fir ingds forrin en viss tid efter det
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att en underrittelse om tilldelningsbeslut skickats till berérda
anbudssokande och  anbudsgivare. Syftet med denna
bestimmelse om avtalsspirr dr att garantera att anbudssdkande
och anbudsgivare har méjlighet att {4 ett beslut om tilldelning av
ett kontrakt éverprévat innan avtal ingds (se artikel 2a.1 och
beaktandesats 4 1 indringsdirektivet).

Avtalsspirren ska vara minst tio kalenderdagar riknat frin
och med dagen efter det att underrittelse om tilldelningsbeslut
skickats till berérda anbudssékande och anbudsgivare om telefax
eller elektroniska medel anvinds. Om andra
kommunikationsmedel anvinds fir avtal inte ingds fore utgdngen
av en period om minst 15 kalenderdagar fr&n och med dagen
efter det att underrittelsen skickats. Direktivet ger 1 sistnimnda
hinseende dven en alternativ mojlighet genom att avtalsspirren
far begrinsas till tio kalenderdagar frin och med dagen efter att
underrittelsen om tilldelningsbeslutet har mottagits.

Vid en jimforelse mellan dndringsdirektivets bestimmelse om
avtalsspirr och den nu gillande tiodagarsregeln 1 16 kap. 1 §
tred]e stycket LOU och LUF kan konstateras att den senare 1 sig
inte innebdr ndgot férbud att ingd avtal om upphandling utan
endast reglerar nir en domstol senast fir préva en ansékan om
6verprévning.

For direktivstyrda upphandlingar reglerar 9 kap. 9 § forsta
stycket LOU och LUF upphandlande myndighets respektive
enhets skyldighet att skicka underrittelse om tilldelningsbeslut.
For upphandlingar som inte omfattas av direktivet regleras
underrittelseskyldigheten 1 15 kap. 19 § LOU och LUF.

Andringsdirektivet kriver att avtalsspirr infoérs inom det
direktivstyrda omrddet. Rittsmedelsdirektivens bestimmelser
giller 1 princip inte f6r upphandlingar under tréskelvirdena, men
ett visst rittsligt skydd méste garanteras.'* Det bedéms att nu
gillande bestimmelser om 6verprévning uppfyller EG-rittens
krav i detta avseende. Det ir sdledes inte nodvindigt att for

* Se kommissionens tolkningsmeddelande om gemenskapsrittens tillimplighet pi
upphandlingskontrakt som inte, eller bara delvis, omfattas av direktiven om offentlig
upphandling (2006/C 179/02)
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upphandlingar under troskelvirdena inféra bestimmelser om
bl.a. avtalsspirr pd grund av indringarna i rittsmedelsdirektiven.

Med hinsyn till att upphandlingar utanfér det direktivstyrda
omrddet utgdr den stérre delen av alla upphandlingar 1 Sverige
finns det dock anledning att sikerstilla att det finns goda
forutsittningar for verprévning innan avtal om upphandling
sluts. Bestimmelsen om avtalsspirr bor dirfér inforas dven 1
frdga om upphandlingar enligt 15 kap. LOU och LUF.

Avtalsspirren 1 LOU och LUF ska beriknas med
utgdngspunkt i den underrittelse om tilldelningsbeslut som den
upphandlande myndigheten eller enheten enligt 9 kap. 9 § forsta
stycket LOU och LUF eller 15 kap. 19 § LOU och LUF ska
skicka. Det finns alltsi en koppling mellan underrittelsen om
tilldelningsbeslut och avtalsspirren pa si sitt att skyldigheten att
skicka en sidan underrittelse utloser avtalsspirren. Nir det inte
foreligger nigon skyldighet att skicka en underrittelse om
tilldelningsbeslut  kommer foljaktligen inte heller nigon
avtalsspirr att gilla. Exempelvis kommer avtalsspirr inte att gilla
1 de fall det endast finns en anbudsgivare (jfr prop. 2001/02:142
s. 81).

Det ir angeliget att avtalsspirren inte ir lingre in
nédvindigt. Den i direktivet angivna minimifristen har fastslagits
efter en avvigning mellan effektivitet och rittssikerhet samt
motsvarar tidsmissigt den 1 dag gillande tiodagarsfristen 1 LOU
och LUF. En lingre period in den i dndringsdirektivet angivna
minimifristen bor inte féreskrivas 1 LOU och LUF. Om en
upphandlande myndighet eller enhet skickat underrittelsen om
tilldelningsbeslutet med ett elektroniskt medel ska dirmed avtal
inte {3 ingds forrin tio dagar har gdtt. Eftersom en underrittelse
om tilldelningsbeslut ocksd kan skickas pd annat sitt ska dven
den 1 direktivet foreskrivna lingre fristen inféras i LOU och
LUF. Om den upphandlande myndigheten eller enheten skickar
underrittelsen om tilldelningsbeslutet pd annat sitt ska siledes
avtal inte {3 ingds forrin 15 dagar har gitt.
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Den kortare tidsfrist om tio kalenderdagar efter mottagande
av en underrittelse som skickats pd annat sitt in med ett
elektroniskt medel som indringsdirektivet medger kan férkorta
avtalsspirrperioden nigot. Emellertid innebir en sidan mojlighet
att det blir nédvindigt f6r den upphandlande myndigheten eller
enheten att sikra bevisning om att underrittelsen har mottagits.
Eftersom tidsfristen 1 detta fall ir avhingig mottagandet dr det
inte heller mojligt att pd forhand veta och 1 underrittelsen exakt
ange nir tidsfristen loper ut. Tidsfristen torde i dessa fall f3 utgd
frdn nir den siste av anbudssékandena eller anbudsgivarna
mottar underrittelsen. Om detta kan emellertid 6vriga
anbudssokande och anbudsgivare inte ha nigon kinnedom. Mot
bakgrund av det anférda gors bedémningen att en alternativ
tidsfrist med utgingspunkt frdn mottagandet av underrittelsen
inte bor inféras 1 LOU och LUF.

Nigot hinder {6r en upphandlande myndighet eller enhet att
pd frivillig vdg iaktta en lingre avtalsspirr in de angivna
minimitiderna finns inte. Om en upphandlande myndighet eller
enhet 1 underrittelsen om tilldelningsbeslut anger en lingre
avtalsspirr ska avtal inte fi ingds foérrin den i underrittelsen
angivna perioden har gitt.

Avtalsspirren  har  betydelse for mojligheterna il
dverprovning och bor dirfér tas in 1 16 kap. om 6verprévning,

skadestind m.m. 1 LOU och LUF.
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6.1.2  Underrdttelse om tilldelningsbeslut

Berirda anbudssokande och anbudsgivare

Bedomning: Berérda anbudssékande och anbudsgivare 1
indringsdirektivets mening omfattas av nuvarande reglering
av underrittelseskyldigheten avseende tilldelningsbeslut.
Nigon lagindring behéver dirfor inte goras 1 detta avseende.

Skilen for bedomningen: I artikel 2a i indringsdirektivet
fortydligas att anbudsgivare ska anses berérda om de dnnu inte
definitivt  har  uteslutits  frdn  upphandlingsférfarandet.
Anbudssékande ska enligt artikeln anses berérda om den
upphandlande myndigheten eller enheten inte har limnat
information om varfér ansékan om att f8 limna anbud har
avslagits fore underrittelsen om tilldelningsbeslutet.

Underrittelseskyldigheten avseende tilldelningsbeslut inom
det direktivstyrda omrddet regleras 1 9 kap. 9 § forsta stycket
LOU respektive LUF. En upphandlande myndighet eller enhet
ska enligt dessa bestimmelser snarast mojligt skriftligen
underritta anbudssékandena och anbudsgivarna om de beslut
som fattats om att tilldela ett kontrakt eller att sluta ett ramavtal
och om skilen f6r besluten. I de fall en leverantér uteslutits frin
upphandlingsférfarandet och detta har bekriftats genom
lagakraftvunnen dom finns inget krav pd underrittelse.
Leverantdren dr i det fallet inte att betrakta som berord 1
indringsdirektivets mening.

Sammanfattningsvis foljer att berérda anbudssékande och
anbudsgivare 1 dndringsdirektivets mening fir anses omfattas av
nu gillande underrittelseskyldighet 1 LOU och LUF. Nigon
indring av LOU och LUF pa grund av direktivet dr dirfér inte
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nodvindig 1 friga om vilka leverantérer som ska underrittas om
tilldelningsbeslutet.

Information om avtalsspirr och skdil for beslutet

Forslag: En underrittelse om tilldelningsbeslut enligt LOU
och LUF ska inkludera information om avtalsspirrens lingd.

Bedomning: Bestimmelserna i LOU och LUF om
underrittelse om tilldelningsbeslut behéver inte kompletteras
med anledning av indringsdirektivets krav pd att skil for
beslutet ska anges.

Skilen for forslaget och bedomningen: I artikel 2a.2 fjirde
stycket 1 dndringsdirektivet féreskrivs att underrittelsen om
tilldelningsbeslutet ska 3tféljas av viss information utéver de
uppgifter underrittelsen ska innehilla enligt
forfarandedirektiven. Skilen for bestimmelsen utvecklas 1
direktivets beaktandesatser 6 och 7.

Enligt artikel 2a.2 fjirde stycket forsta strecksatsen 1
indringsdirektivet ska underrittelsen om tilldelningsbeslutet
tfoljas av “den kortfattade redogorelse for skilen till beslutet
som foreskrivs i artikel 41.2” 1 det klassiska direktivet, om inget
annat foreskrivs 1 artikel 41.3 1 det direktivet, respektive artikel
49.2 1 forsorjningsdirektivet.

Artikel 41.2 och 49.2 i forfarandedirektiven har genomforts i
svensk ritt genom 9 kap. 10 § LOU respektive LUF.
Paragraferna reglerar upplysningar som en upphandlande
myndighet eller enhet ir skyldig att limna pd begiran av en
leverantér som inte tilldelats ett kontrakt.

Ordalydelsen av artikel 2a.2 fjirde stycket forsta strecksatsen
1 indringsdirektivet kan uppfattas s3 att artikel 41.2 1 det
klassiska direktivet och 49.2 1 forsorjningsdirektivet skulle
foreskriva en kortfattad redogorelse foér vissa 1 dessa
bestimmelser angivna uppgifter samt att underrittelsen om
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tilldelningsbeslutet ska innehdlla samtliga dessa uppgifter.
Motsvarande kan utlisas av indringsdirektivets beaktandesats 7.
Hir tycks det emellertid vara friga om en missvisande
oversittning.

Varken 1 artikel 41.2 i det klassiska direktivet eller 1 artikel
49.2 1 forsorjningsdirektivet anges ndgot om att skilen for ett
beslut ska vara ”kortfattade”, utgéra en sammanfattning eller
liknande. Den engelska versionen av artikel 2a.2 fjirde stycket
andra strecksatsen lyder ” — a summary of the relevant reasons,
as set out in Article...”. I den tyska versionen sigs ”...eine
Zusammenfassung der einschligigen Griinde gemiss Artikel...”.

Av det anférda fir anses folja att bestimmelsen 1 artikel 2a.2
fjirde stycket forsta strecksatsen i1 indringsdirektivet ska forstds
s& att underrittelsen om tilldelningsbeslutet ska tféljas av en
sammanfattning av de skil som ska anges enligt artikel 41.2 1 det
klassiska direktivet respektive artikel 49.2 1
forsérjningsdirektivet.

Detta innebir alltsi att dndringsdirektivet foreskriver att
underrittelsen om tilldelningsbeslutet ska atfoljas av en
sammanfattning av de skil som enligt 9 kap. 10 § LOU och LUF
ska limnas pd begiran av en leverantor.

I beaktandesatserna 6 och 7 1 indringsdirektivet anges
foljande.

(6) Perioden under vilken avtal inte fir ingds bor ge de berérda
anbudsgivarna tillrickligt 18ng tid f6r att granska tilldelningsbeslutet
och bedéma om ett provningsférfarande bor inledas. Nir de
berérda anbudsgivarna underrittas om tilldelningsbeslutet bor de fa
den relevanta information som ir nédvindig fér att de ska kunna
ansdka om effektiv prévning. Detsamma giller pA motsvarande sitt
for anbudsstkandena om den upphandlande myndigheten eller den
upphandlande enheten inte i ritt tid tillhandahillit information om
avslaget pd deras ansdkan.

(7) Denna relevanta information omfattar sirskilt den kortfattade
redogorelsen for skilen till beslutet som féreskrivs i artikel 41 i
direktiv 2004/18/EG och artikel 49 1 direktiv 2004/17/EG.
Eftersom lingden pi den period under vilken avtal inte fir ingds
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varierar mellan medlemsstaterna, ir det ocksi viktigt att berérda
anbudsgivare och anbudssékande underrittas om den period de
faktiskt har till férfogande f6r att anséka om prévning.

Av  beaktandesatserna framgdr sdledes att syftet med
skyldigheten enligt artikel 2a fjirde stycket forsta strecksatsen 1
indringsdirektivet dr att ge den relevanta information som ir
noédvindig for att leverantdrer ska kunna anséka om effektiv
provning.

I 9 kap. 9 § LOU och LUF foreskrivs att en underrittelse
enligt paragrafen ska innehdlla skilen for besluten. Genom
bestimmelsen har artikel 41.1 1 det klassiska direktivet
genomforts 1 svensk ritt. Sdsom anges i forarbetena till
bestimmelsen (prop. 2006/07:128 s. 378) synes av artikel 41.1
folja att skilen for ett beslut ska anges endast om beslutet
innebir att ett ramavtal inte sluts, att kontrakt inte tilldelas efter
det att en inbjudan att limna anbud utgitt eller att forfarandet
ska borja om. Enligt 9 kap. 9 § LOU ska emellertid skilen for
besluten alltid anges. Den 1 LOU féreskrivna skyldigheten f6r en
upphandlande myndighet att limna skil for beslut som fattats
stricker sig sdledes lingre in vad som giller enligt det klassiska
direktivet.

Motsvarande giller f6r 9 kap. 9 § LUF, som genomfér artikel
49.1 1 forsorjningsdirektivet i svensk ritt. I forarbetena till
bestimmelsen (prop. 2006/07:128 s. 522) ansdg regeringen att
det inte finns ndgon anledning att begrinsa skyldigheten att
limna skil f6r upphandlingsbeslut till de fall enheten beslutat att
inte fullfélja ett paborjat upphandlingsférfarande.

Den skyldighet som nu aktualiseras genom artikel 2a fjirde
stycket forsta strecksatsen 1 dndringsdirektivet att limna en
kortfattad redogorelse foér de skil som pd begiran av
anbudssdkande eller anbudsgivare ska limnas enligt 9 kap. 10 §
LOU respektive LUF syftar, som nimnts ovan, till att ge
anbudssokande och anbudsgivare tillricklig information fér att
kunna bedéma om ett provningsforfarande bér inledas. Genom

skyldigheten 1 9 kap. 9 § LOU och LUF att ange skilen for
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beslut torde den information som &syftas redan limnas enligt
gillande ritt och syftet med den kompletterande
uppgiftsskyldigheten dr dirmed redan uppnitt. Ndgon indring
av 9 kap. 9 § LOU och LUF med anledning av vad som
foreskrivs 1 artikel 2a fjirde stycket forsta strecksatsen i
indringsdirektivet bedéms dirfér inte vara nodvindig.

Av artikel 2a.2 fjirde stycket andra strecksatsen i
indringsdirektivet ~ framgdr  att  underrittelsen = om
tilldelningsbeslutet ska innehdlla en exakt uppgift om

avtalsspirrens lingd. Regleringarna i 9 kap. 9 § forsta stycket
LOU och LUF bér dirfor kompletteras 1 detta avseende.

6.1.3  Undantag fran avtalssparr

Forslag: Avtalsspirr ska inte gilla

1. vid tilldelning av kontrakt avseende visentliga
sikerhetsintressen enligt artikel 296 1 EG-fordraget nir
undantag har beslutats med stéd av 15 kap. 22 § LOU eller
LUF,

2. vid tilldelning av kontrakt utan féregdende annons-
ering enligt 4 kap. 5-9 §§ LOU eller 4 kap. 2 och 3 § LUF,

3. vid ulldelning av kontrakt pd grund av ramavtal efter
férnyad konkurrensutsittning enligt 5 kap. 7 § LOU, eller

4. vid direktupphandling enligt 15 kap. 3 § andra

stycket LOU eller LUF.

Skilen for forslaget

Undantag enligt indringsdirektivet

Andringsdirektivet medger vissa undantag frin bestimmelsen
om avtalsspirr. Ett sddant undantag innebir att den
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upphandlande myndigheten eller enheten omedelbart kan ingd
avtal, vilket medfor att férutsittningarna for en leverantor att 3
till stdnd en 6verprévning av ett beslut om upphandling minskar.

Enligt artikel 2b 1 indringsdirektivet fir medlemsstaterna gora
undantag frin avtalsspirren i ndgra sirskilt angivna fall. Skilen
till undantagen utvecklas 1 direktivets beaktandesatser 8-10.
Undantag frin bestimmelsen om avtalsspirr far goras bl.a. om

a) forfarandedirektiven inte kriver att upphandlingen féregds
av annonsering 1 EUT,

b) den enda berérda anbudsgivaren ir den som har tilldelats
kontraktet och det saknas berérda anbudssékande, eller

c) kontraktet tilldelas efter fornyad konkurrensutsittning pd
grund av ett ramavtal enligt artikel 32 1 det klassiska direktivet (5
kap. 7 § LOU).

Undantag nér det inte krivs annonsering i EUT (a)

Forfarandedirektiven medger undantag frdn annonseringskravet i
ett flertal fall. Dessa har genomforts 1 svensk ritt genom 4 kap.
5-9 §§ LOU respektive 4 kap. 2 och 3 §§ LUF. I de fall som
anges 1 dessa bestimmelser ir det tillitet f6r upphandlande
myndigheter och enheter att tilldela kontrakt utan féregiende
annonsering. Undantagen 1 lagarna omfattar 1 allt visentligt
samma situationer.

Gemensamt fér de situationer som undantas frin
annonseringskravet ir att antalet potentiella leverantorer ir
begrinsat. Ofta ir det bara en eller ett fital leverantor som, av
olika anledningar, kan komma 1 friga fér kontraktstilldelning. I
vissa fall medger inte omstindigheterna att annonsering gors,
exempelvis om det pd grund av synnerlig brddska inte ir mojligt
att hilla de tidsfrister som annars giller. Undantag fir ocks3,
under vissa forutsittningar, goras 1 friga om kompletteringar
frén en redan upphandlad leverantér. Vidare fir undantag goras 1
vissa andra situationer dir annonsering normalt inte ir mojlig,
exempelvis vid upphandling av varor pd en rdvarumarknad eller 1
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samband med exekutiva férfaranden. Under vissa forutsittningar
far ett tjinstekontrakt som foljer pd en projekttivling tilldelas
efter férhandlat forfarande utan foregdende annonsering.

I de fall en upphandlande myndighet eller enhet i strid med
forfarandebestimmelserna  underldter —att annonsera en
upphandling ir det frdga om en otilliten direktupphandling.

Som beskrivits 1 det foregiende innebir ett undantag frin
avtalsspirren att forutsittningarna fér en verprovning av ett
beslut om upphandling minskar. Med hinsyn till de situationer
som hir kan komma i friga ir emellertid behovet av en sddan
mojlighet mycket begrinsat. Det anférda leder till slutsatsen att
undantag frdn avtalsspirr bor goras 1 samtliga nu aktuella fall dir
annonsering inte krivs. For ett sddant generellt undantag talar
ocksd det forhdllandet att regleringen dirmed blir enhetlig och
for tillimparna mer dverskadlig.

Forfarandedirektiven  kriver inte  heller foregdende
annonsering 1 EUT 1 friga om upphandling av B-tjinster som
uppgir till eller 6verstiger troskelvirdena. Upphandling av B-
tjinster regleras i 15 kap. LOU respektive LUF. De foreslagna
bestimmelserna om underrittelse om tilldelningsbeslut i 15 kap.
19 § LOU respektive LUF giller dven for B-tjinster. Efter
tilldelning av kontrakt ska vidare efterannonsering ske enligt 15
kap. 21 § LOU och LUF. Med hinsyn till vikten av att det finns
en reglering som dven i dessa fall garanterar mojligheten till
overproévning av tilldelningsbeslutet vid upphandlingar bor dessa
omfattas av bestimmelsen om avtalsspirr och dirfor inte
undantas.

Betriffande frigan om avtalsspirr f6r upphandlingar som inte
regleras 1 forfarandedirektiven och for vilka bestimmelser tagits
ini 15 kap LOU och LUF, se nedan.
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Undantag nér det endast finns en anbudsgivare och inga berirda

anbudssokande (b)

I de fall nir det endast finns en anbudsgivare och inga berérda
anbudssokande dr det naturligtvis rimligt att inte stilla krav pd
en avtalsspirr. Denna situation innebir att det inte foreligger
nigon skyldighet enligt LOU eller LUF att skicka en
underrittelse om tilldelningsbeslutet (jfr prop. 2000/01:142 s.
81) och dirmed giller inte heller ndgon avtalsspirr. Det finns
dirfor inget behov av att 1 LOU och LUF sirskilt reglera detta
genom att gora undantag frdn avtalsspirren.

Undantag vid tilldelning av kontrakt pa grund av ramavtal efter
fornyad konkurrensutsittning (c)

Om ett ramavtal har slutits med flera leverantérer och om inte
alla villkor ir angivna i ramavtalet, ska leverantérerna bjudas in
for att pd nytt limna anbud 1 enlighet med de villkor som anges i
ramavtalet.  Bestimmelser =~ om en  sddan  férnyad
konkurrensutsittning finns endast f6r den klassiska sektorn och
regleras 1 5 kap. 7 § LOU. Underrittelseskyldighet om
tilldelningsbeslutet enligt 9 kap. 9 § férsta stycket LOU giller
dven vid tilldelning av kontrakt pid grund av ramavtal. Med
hinsyn till vikten av ett effektivt férfarande vid denna typ av
upphandlingar, bor emellertid avtalsspirr inte gilla hir.

Om undantaget frin avtalsspirr genomfors foreskriver
indringsdirektivets  artikel 2d.1c  att  Overtridelser av
bestimmelserna om férnyad konkurrensutsittning ska kunna
medfoéra ogiltighet av ett inginget avtal eller alternativa
sanktioner. I dessa fall kan dock upphandlande myndigheter
enligt artikel 2d.5 1 direktivet utnyttja méjligheten att skicka en
underrittelse om tilldelningsbeslutet 1 kombination med att
iaktta en sirskild avtalsspirr fér att undvika att avtalet
ogiltigférklaras.
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Undantag utanfor det direktivstyrda omrddet

Vissa  upphandlingar p& forsvarsomridet och  sidana
upphandlingar som omfattas av sekretess eller andra
begrinsningar med hinsyn till rikets sikerhet omfattas inte av
forfarandedirektivens tillimpningsomrdde (1 kap. 2 § andra
stycket 3 eller 4 LOU och 1 kap. 2 § andra stycket 3 LUF). Med
stdd av 15 kap. 22 § LOU och LUF fir undantag beslutas frin
annonseringskravet och andra bestimmelser 1 15 kap. fér sddana
upphandlingar. Upphandlingar avseende sidana visentliga
sikerhetsintressen bor inte, nir ett undantag har beslutats,
omfattas av avtalsspirr. I dag giller inte heller tiodagarsregeln for
dessa upphandlingar (se 16 kap. 2 § fjirde stycket 1 LOU och
LUE).

I denna promemoria foreslds att direktupphandling enligt 15
kap. 3 § andra stycket LOU och LUF ska vara tilldtet upp till
vissa belopp (se avsnitt 6.16.2). Enligt nu gillande reglering
giller inte ndgon tiodagarsregel vid direktupphandling. Ndgon
avtalssparr bor inte heller gilla for sidana upphandlingar. Aven
de grunder fo6r upphandling utan féregiende annonsering
motsvarande 4 kap. 5-9 §§ LOU respektive 4 kap. 2 och 3 §§
LUF som inférs 1 15 kap. LOU och LUF féreslis omfattas av
begreppet direktupphandling (se avsnitt 6.16.4). Av samma skil
som angetts ovan avseende undantaget frin avtalsspirr for
sddana upphandlingar inom det direktivstyrda omridet bor
direktupphandling p8 dessa grunder ocksd undantas frin
avtalsspirren.
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6.1.4  Forlangd avtalssparr

Forslag: Vid en ansékan om 6éverprévning ska, om ritten inte
beslutar  annat, avtalsspirr efter underrittelse om
tilldelningsbeslut eller avtalsspirr vid férhandsinsyn fortsitta
att  gilla under handliggningen 1 linsritt (forlingd
avtalsspirr).

Skilen for forslaget

Enligt artikel 2.3 1 dndringsdirektivet ska medlemsstaterna, nir
ett organ 1 forsta instans som idr oberoende av den upphandlande
myndigheten ska préva ett beslut om tilldelning av kontrakt, se
till att den upphandlande myndigheten eller enheten inte kan
ingd avtalet innan prévningsorganet har fattat ett beslut om
ans6kan om provisoriska dtgirder eller om prévning. Uppskovet
ska inte upphora fore wutgingen av avtalsspirren efter
underrittelse om tilldelningsbeslut, inklusive sidan underrittelse
som fir skickas vid férnyad konkurrensutsittning inom ett
ramavtal, eller avtalsspirren vid férhandsinsyn.

Foérhandsinsyn ir ett sirskilt férfarande dir en upphandlande
myndighet eller enhet som inte ir skyldig att iaktta en
avtalsspiarr frivilligt kan annonsera sin avsikt att tilldela ett
kontrakt utan féregiende annonsering och iaktta en avtalsspirr.
Foérfarandet med férhandsinsyn behandlas i avsnitt 6.2.2.

Skilen for artikel 2.3 1 idndringsdirektivet utvecklas i
beaktandesats 12.

(12) Om en ansdékan om provning limnas in strax innan den
minimiperiod under vilken avtal inte fir ingds l6per ut, bor detta
inte f3 ull f6]jd att det behériga provningsorganet berdvas den tid
som ir nddvindig f{or att agera, sirskilt {or att forlinga den period
under vilken avtal inte fir ingds. Dirfor ir det nddvindigt att det
faststills en oberoende minimiperiod som inte bor 16pa ut férrin
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provningsorganet har fattat ett beslut om ansokningen. Detta bor
inte hindra prévningsorganet frin att gora en férhandsbedsmning
av om provningen som sidan kan tas upp. Medlemsstaterna fir
foreskriva att  denna period ska 16pa ut antingen nir
prévningsorganet har fattat ett beslut om ansékningen om
provisoriska dtgirder, inbegripet ytterligare forlingning av perioden
under vilken avtal inte fir ingds, eller nir prévningsorganet har
fattat ett beslut 1 sak, sirskilt avseende en ansékan om isidosittande
av ett olagligt beslut.

Av direktivtexten och beaktandesatsen framgdr att det endast ir
obligatoriskt att inféra en férlingd avtalsspirr 1 de fall en
avtalsspirr giller. Upphandlingar som inte omfattas av eller som
uttryckligen undantagits frdn avtalsspirren bér inte heller
omfattas av en bestimmelse om forlingd avtalsspirr vid en
eventuell ansékan om 6verprévning. Om en leverantér anséker
om overprovning 1 ett sidant fall fir leverantdren framstilla ett
yrkande om interimistiskt beslut f6r att forhindra att avtal far
ingds. Det motsvarar dagens ordning dir en leverantér ir
hinvisad till att yrka att domstolen interimistiskt ska férordna
att upphandlingen inte fir avslutas.

Det ir obligatoriskt for medlemsstaterna att inféra en
bestimmelse om forlingd avtalsspirr endast 1 forsta instans, dvs.
1 linsritt. En forlingd avtalsspirr dven 1 verinstanserna skulle i
och for sig vara systematisk genom att férfarandet pd si sitt inte
skulle skilja sig &t mellan instanserna.

I de flesta typer av domstolsférfaranden giller som regel att
den som vinder sig till domstol for att fi till stdnd ett visst
avgorande ocksd sjilv miste framstilla ett eventuellt yrkande om
interimistiska tgirder. Den som har ett intresse av en
interimistisk &tgird for att sikra det slutliga avgérandet fir
sdledes ocksd framstilla ett yrkande om detta och ligga fram
utredning som visar att det finns férutsittningar for dtgirden. I
forvaltningsprocessen kan inhibition beslutas ex officio, dvs. pd
domstolens eget initiativ utan yrkande av part. Normalt fattas
dock ett sidant beslut forst efter yrkande av part.
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Andringsdirektivets bestimmelse om en forlingd avtalsspirr
vid ansékan om overprévning innebir att den férlingda
avtalsspirren kommer till stind automatiskt utan krav pd
yrkande eller utredning. Den leverantér som begir éverprévning
behover alltsd inte agera pd annat sitt dn att ansdoka om
dverprovning for att fa till stind den forlingda avtalsspirren.

En férlingd avtalsspirr som giller dven 1 6verinstans kan
uppmuntra till dverklaganden dven 1 sidana fall dir utsikterna till
framging ir begrinsad. Det skulle dirmed riskera att bidra till att
upphandlingsprocessen f6rdréjs 1 onédan.

Vid en samlad bedémning fir vervigande skil anses tala for
att den limpligaste 16sningen idr att en forlingd avtalsspirr infors
endast 1 forsta instans. I &verinstanserna bér leverantéren vara
hinvisad tll att yrka att ritten interimistiskt ska férordna att
avtal om upphandling inte fir ingds. Detta motsvarar vad som
giller 1 dag.

Av artikel 2.3 1 indringsdirektivet framgir att den férlingda
avtalsspirren ska gilla tlls dess domstolen foérordnat
interimistiske eller tills dess ritten har skiljt mélet ifrdn sig.

Eftersom en forlingd avtalsspirr i princip har samma syfte
som ett interimistiskt beslut, dvs. att hindra att avtal om
upphandling ingds for att mojliggdéra Sverprévning  av
tilldelningsbeslutet, finns det egentligen inga processuella skil
till att den bér upphora och ersittas av ett interimistiskt beslut.
En leverantér har inget intresse av detta och f6r domstolens del
innebir det merarbete. Foér en upphandlande myndighet eller
enhet kan det forstds finnas ett intresse av att den forlingda
avtalsspirren omedelbart ska upphivas, dock utan att ersittas av
ett interimistiskt beslut.

Utgdngspunkten vad giller upphandlingar dir en foérlingd
avtalsspirr giller bor vara att ett avtal inte ska {3 ingds under den
tid tilldelningsbeslutet ir foremal for handliggning i linsritten.
Sammanfattningsvis gors bedomningen att den férlingda
avtalsspirren bor gilla tills dess linsritten har avgjort milet och
siledes inte endast tills dess ritten fattat ett interimistiskt beslut.
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Behovet av att fatta interimistiska beslut vid handliggning av mal
1 linsritt kommer dirmed sannolikt att minska.

For att undvika orimliga konsekvenser bor det finnas
mojlighet {or ritten att i ett m3l om Sverprdvning av beslut om
upphandling omedelbart upphiva en férlingd avtalsspirr.
Effekten av att den férlingda avtalsspirren upphivs blir att den
upphandlande myndigheten eller enheten omedelbart fir ingd
avtal om upphandling. Situationen blir densamma som nir
ritten, enligt gillande ritt, avsldr ett yrkande om interimistiskt
beslut att upphandlingen inte fir avslutas. Om avtal ingds ska
milet inte provas (se avsnitt 6.9). Dirmed minskar
leverantérens mojlighet till dverprovning av ett beslut om
upphandling. Méjligheten att upphiva en forlingd avtalsspirr
bér dirfor anvindas endast i undantagsfall och med forsiktighet.

6.1.5 Tiodagarsfrist

Forslag: Nir en forlingd avtalsspirr giller ska avtal inte 3
ingds forrin tio dagar har gitt frin det att linsritten har
avgjort mélet.

Nir ritten har fattat ett interimistiskt beslut om att avtal
inte fir ingds, ska avtal inte {3 ingds forrin tio dagar har gt
frén det att linsritt eller kammarrict har avgjort mélet eller
upphivt det interimistiska beslutet.

Nir Regeringsritten har fattat ett interimistiskt beslut om
att avtal inte fir ingds och beslutar att visa mélet dter till ligre
instans, ska avtal inte {3 ingds f6rrin tio dagar har gitt.

Ritten ska kunna férordna att tiodagarsfristen inte ska gilla.

Skilen for forslaget: I dag giller att ritten kan interimistiskt
férordna att en upphandling inte fir avslutas (16 kap. 2 § andra
stycket LOU och LUF). Enligt gillande ritt fir en upphandling
provas tills dess att tio dagar har gdtt frin det att ritten, om den
har fattat ett interimistiskt beslut, upphivt det beslutet (16 kap.
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1 § tredje stycket 2 LOU och LUF). Syftet med denna s.k.
tiodagarsregel dr att mojliggéra ett Sverklagande (jfr prop.
2001/02:142 5. 77).

I denna promemoria foreslds att ritten, i stillet f6r nuvarande
forbud mot att avsluta upphandlingen, ska kunna interimistiskt
férordna att avtal om upphandling inte fir ingds (se avsnitt
6.3.2). For att mojliggora overklagande efter upphivande av ett
sddant interimistiskt beslut av linsritt eller kammarritt bér en
period under vilken avtal inte fir ingds tas in i LOU och LUF.
Ett interimistiskt beslut kan upphivas genom ett sirskilt beslut
under handliggningen eller upphér annars att gilla nir
domstolen avgor mélet.

Vidare foreslis i promemorian att det i LOU och LUF ska
inféras en forlingd avtalsspirr med innebérd att avtal om
upphandling inte fir ingds under handliggningen i linsritten (se
foregdende avsnitt). Den forlingda avtalsspirren fyller till viss
del samma funktion som den 1 dag gillande méojligheten for
ritten att fatta interimistiska beslut. Vid bifall till en leverantérs
talan torde det slutliga avgorandet ersitta den forlingda
avtalsspirren och innebira att avtal om upphandling inte far
ingds, jfr RA 2005 ref. 17. Fér att effektivt mojliggora ett
overklagande av en linsritts avslag pd en leverantdrs ansékan om
overprévning bor en upphandlande myndighet eller enhet vara
forhindrad att ingd avtal under en viss period efter linsrittens
avgorande.

Om Regeringsritten 1 ett mdl fattar ett interimistiskt beslut
om att avtal inte fir ingds och sedan beslutar att visa milet dter
till ligre instans bor den upphandlande myndigheten eller
enheten ocksd vara férhindrad att ingd avtal under en viss period
efter Regeringsrittens dom. Detta krivs for att sikerstilla att
underinstansen ska kunna préva mélet.

En tiodagarsperiod under vilken avtal inte fir ingds skulle
motsvara dagens tiodagarsregel efter upphivande av ett
interimistiskt beslut. Vidare skulle denna period motsvara den i
indringsdirektivet foreskrivna minimitiden fér avtalsspirren
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efter underrittelse om tilldelningsbeslut. En tiodagarsperiod
under vilken avtal inte fir ingds beddms sammanfattningsvis som
vil avvigd. For att undvika att tiodagarsfristen leder till orimliga
konsekvenser bor inféras en mojlighet {6r ritten att férordna att
tiodagarsfristen inte ska gilla. Ett sidant férordnande innebir att
den upphandlande myndigheten eller enheten omedelbart fir
ingd avtal. Om avtal ingds ska ritten inte prova ett verklagande
(se avsnitt 6.9). Mojligheten att forordna att tiodagarsfristen inte
ska gilla dr dirfor avsedd att anvindas i undantagsfall och med
stor forsiktighet.

6.2 Overprévning av avtal

6.2.1  Avtal som kan forklaras ogiltiga

Forslag:  Ett avtal som slutits mellan upphandlande
myndighet eller enhet och leverantér ska kunna forklaras
ogiltigt av allmin férvaltningsdomstol

1. om avtalet har slutits utan att upphandlingen
annonserats enligt bestimmelserna 1 LOU respektive LUF,

2. vid overtridelse av bestimmelserna om avtalsspirr 1
kombination med viss annan overtridelse och detta medfért
att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada, eller

3. vid overtridelse av bestimmelserna om férnyad
konkurrensutsittning inom ett ramavtal och detta har
medfort att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada.

Bestimmelserna om ogiltighet av avtal ska gilla sivil
upphandlingar inom det direktivstyrda omridet som
upphandlingar som inte omfattas av direktivet.

Bedomning: Rittsverkningarna av att ett avtal forklarats
ogiltigt bor inte regleras sirskilt.

143



Overviaganden och forslag Ds 2009:30

Skilen f6r forslaget och beddmningen

Inledning

Artikel 2d 1 dndringsdirektivet foreskriver en skyldighet for
medlemsstaterna att inféra bestimmelser som innebir att avtal
om upphandling under vissa férutsittningar ska kunna férklaras
ogiltiga. T artikel 2d.1a—c anges de 6vertridelser som ska kunna
medfora ogiltighet. Ogiltighet ska kunna foélja om den
upphandlande myndigheten eller enheten har tilldelat ett
kontrakt utan féregdende offentliggérande 1 EUT utan att detta
ir tilldtet enligt forfarandedirektiven (otilliten direktupp-
handling) och vid vissa andra allvarligare overtridelser av
direktivens bestimmelser.

Tilldelning av kontrakt utan foregiende annonsering i strid med
forfarandebestimmelserna

Artikel 2d.1a 1 dndringsdirektivet féreskriver ogiltighet av avtal 1
de fall en upphandlande myndighet eller enhet har tilldelat ett
kontrakt utan féregiende annonsering i EUT utan att det ir
tillitet enligt det klassiska direktivet eller forsérjningsdirektivet.

I beaktandesatserna 13 och 14 1 indringsdirektivet
redogors nirmare for syftet med och innehillet 1 bestimmelserna
om ogiltighet vid otilliten direkttilldelning. Av dessa framgir
foljande.

(13) For att bekimpa otilldten direkttilldelning, som av EG-
domstolen har betecknats som den allvarligaste 6vertridelsen av
gemenskapslagstiftningen om offentlig upphandling som en
upphandlande myndighet eller en upphandlande enhet kan begs, bor
effektiva, proportionella och avskrickande sanktioner foreskrivas.
Ett avtal som har ingdtts till f6ljd av en otilliten direkttilldelning
bér dirfér 1 princip anses vara ogiltigt. Ogiltigheten bér inte vara
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automatisk utan bor konstateras av eller vara resultatet av ett beslut
som fattats av ett oberoende prévningsorgan.

(14) Ogiltighet ir det effektivaste sittet att dteruppritta konkurrens
och skapa nya affirsmojligheter f6r de ekonomiska aktorer som pé
olagligt  sdtt  har  berovats sina  konkurrensmojligheter.
Direkttilldelning i den mening som avses 1 detta direktiv bor
omfatta all upphandling dir inget féregdende offentliggérande av ett
meddelande om offentlig upphandling har gjorts i Europeiska
unionens officiella tidning enligt direktiv 2004/18/EG. Detta
motsvarar ett forfarande utan f6regiende meddelande om
upphandling enligt direktiv 2004/17/EG.

Det finns fall dir direkttilldelning ir tilliten. Av beaktandesats
15 i dndringsdirektivet framgdr att direkttilldelning i direktivets
mening kan vara motiverad nir det giller undantagen 1 artikel
10-18 1 det klassiska direktivet samt vid tillimpning av artikel 21,
31, 61, eller 68 1 det klassiska direktivet eller ett internt kontrakt
som tilldelats 1 enlighet med upphandlingslagstiftningen enligt
EG-domstolens tolkning.” Vidare framgdr av beaktandesats 16 i
indringsdirektivet att direkttilldelning i direktivets mening kan
vara motiverad for de avtal som uppfyller villkoren f6r undantag
eller sirskilda 6verenskommelser enligt artikel 5.2, 18-26, 29-30,
eller artikel 62 1 forsorjningsdirektivet 1 de fall artikel 40.3
tillimpas eller for tilldelning av ett tjinstekontrakt enligt artikel
32 1 férsorjningsdirektivet.'®

I 7 kap. 1 § LOU f6reskrivs att en upphandlande myndighet
som avser att tilldela ett kontrakt eller ingd ett ramavtal ska
annonsera upphandlingen, om inte nigot annat féljer av 4 kap.
5-888. I 13kap. 2§ LOU féreskrivs att en upphandlande
myndighet ska annonsera en upphandling av byggkoncessioner. I
14 kap. 5§ LOU foreskrivs att projekttivlingar pd
tjinsteomradet ska annonseras. I 14 kap. 10 § hinvisas till 4 kap.

> Hur de angivna artiklarna ir genomfoérda i LOU framgr av sammanstillning i prop.
2006/07:128, del 2, s. 474 ff.
!¢ Hur de angivna artiklarna ir genomférda i LUF framgdr av sammanstillning i prop.
2006/07:128, del 2, s. 479 ff.
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9§ LOU, enligt vilken undantag fr&n annonseringskravet vid
projekttivlingar pd tjinsteomradet fir goras 1 vissa fall.

For forsorjningssektorerna foéreskrivs pA motsvarande sitt i
7 kap. 1 § LUF att en upphandlande enhet som avser att tilldela
ett kontrakt eller ingd ett ramavtal ska annonsera upphandlingen,
om inte nigot annat féljer av 4 kap. 2 § LUF. Byggkoncessioner
omfattas inte av férsérjningslagens tillimpningsomrdde. For
projekttivlingar pd tjinsteomridet foreskrivs 1 13 kap. 5 § LUF
att dessa ska annonseras. Enligt 4 kap. 3 § LUF fir undantag frin
annonseringskravet goras 1 vissa fall.

I denna promemoria foreslds dven att det i LOU och LUF
inférs en mojlighet till férhandsinsyn, vilket innebir publicering
av en annons om att upphandling ska ske utan féregdende
annonsering, se avsnitt 6.2.2.

Andringsdirektivets bestimmelser om ogiltighet av avtal bor i
denna del genomforas pd s sitt att ogiltighet foreskrivs 1 de fall
en upphandlande myndighet eller enhet 1 strid med de angivna
bestimmelserna 1 LOU respektive LUF har slutit avtal om
upphandling utan att annonsering har dgt rum.

Andringsdirektivet kriver endast att medlemsstaterna infor
mojligheten att ogiltigforklara avtal fér upphandlingar som
omfattas av forfarandedirektivens tillimpningsomride. I 15 kap.
LOU och LUF regleras icke direktivstyrda upphandlingar. Aven
vid sidana upphandlingar finns regler om annonsering. En stor
del av de upphandlingar som genomférs ligger under EU:s
troskelvirden.  Effektiva ~ sanktioner =~ mot  otilliten
direktupphandling bedéms behévas dven f6r upphandlingar som
omfattas av 15 kap. LOU och LUF. Mbojligheten att
ogiltigforklara ett avtal som slutits mellan upphandlande
myndighet eller enhet och leverantdr bor dirfér inforas dven vid
underlitenhet att f6lja  bestimmelserna om foregiende
annonsering 1 15 kap. LOU och LUF.
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Ovwertridelse av bestammelserna om avtalsspirr

Artikel 2d.1b 1 indringsdirektivet foreskriver ogiltighet av avtal
vid oOvertridelser av direktivets bestimmelser om avtalsspirr
under vissa nirmare angivna férutsittningar. Genomférandet av
indringsdirektivets bestimmelser om avtalsspirr behandlas i
avsnitt 6.1 1 denna promemoria. Av beaktandesats 18 i
indringsdirektivet framgir att syftet med bestimmelsen om
ogiltighet av avtal ir att forebygga allvarliga 6vertridelser av
bestimmelserna om avtalsspirr.

Andringsdirektivets bestimmelser om avtalsspirr foreslis i
denna promemoria genomfoéras sdvil for direktivstyrda
upphandlingar som fér upphandlingar som inte omfattas av
direktivet. Mot denna bakgrund, och mot bakgrund av behovet
av effektiva sanktioner dven fér upphandlingar enligt 15 kap.
LOU och LUF, bér méjligheten att ogiltigforklara avtal som
slutits mellan upphandlande myndighet eller enhet och
leverantdr vid overtridelser av bestimmelserna om avtalsspirr
inte bara gilla inom det direktivstyrda omridet, utan dven for
icke direktivstyrda upphandlingar.

Det ir obligatoriskt for medlemsstaterna att infora
bestimmelser som medfér ogiltighet av avtal om en 6vertridelse
av avtalsspirren har berévat sékanden mojligheten att rikta
ansprik innan avtalet slts, om den upphandlande myndigheten
dessutom gjort sig  skyldig tll en Overtridelse av
forfarandebestimmelserna som har pdverkat mojligheterna for
anbudsgivaren att erhilla kontraktet.

Enligt artikel 2d.1b ska en overtridelse av avtalsspirren
medfora  ogiltighet under vissa angivna fdrutsittningar.
Overtridelsen ska ha berévat klaganden mojligheten att rikta
ansprdk innan avtalet slots. Detta rekvisit bor forstds sd att
klaganden genom 6vertridelsen forhindrats att f8 upphandlingen
rittsligt provad innan avtalet slots.

En 6vertridelse av bestimmelsen om forlingd avtalsspirr 1
linsritt fir anses 1 sig innebdra att klaganden berdvats
mojligheten att f8 upphandlingen rittsligt prévad innan avtal har
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slutits, eftersom overtridelsen 1 dessa fall sker under pdgdende
process.

I vilka avseenden en overtridelse av bestimmelsen om
avtalsspirr efter tilldelningsbeslut enligt artikel 2a.2 kan anses ha
berévat leverantdren mojligheten att {3 upphandlingen provad
innan avtal sléts kan tinkas skifta beroende p8 vilket synsitt man
anligger vid tolkningen av bestimmelsen. Med ett synsitt kan
hivdas att det kan skifta frdn fall till fall, beroende pd nir avtalet
sluts. Det kunde di hivdas att om avtal sluts i mycket nira
anslutning till tilldelningsbeslutet, fir en leverantér som
huvudregel anses ha berdvats mojligheten till 6verprévning
innan avtal har slutits. I de fall 6vertridelsen diremot endast
avser en kortare tid 1 slutet av spirrperioden, kan avvigningen
om leverantdren berévats mojligheten till dverprévning {3 anses
bero pi omstindigheterna i det enskilda fallet. Ar det friga om
en mer komplicerad upphandling ir det tinkbart att iven en
overtridelse genom att avtal har slutits 1 nira anslutning ull
avtalsspirrens utging far anses ha berovat klaganden mo]hgheten
att rikta ansprik innan avtal har slutits i artikelns mening. Aven
leverantdrens férutsittningar att bedéma eventuella felaktigheter
och féra talan 1 domstol bér kunna ha betydelse.

Ett annat och mer rimligt synsitt ir att hivda att rekvisitet dr
uppfyllt s& snart ett avtal har slutits fore avtalsspirrens utging
och detta férhindrar en leverantdr, som s3 Onskar, att f3
upphandlingen 6verprévad innan avtal slutits.

Ett genomférande av artikel 2d.1b i denna del, i nira
anslutning till direktivtexten, medfér tillimpningsproblem,
eftersom det helt enkelt kan anses vara svirt att bedéma om
rekvisitet ir uppfyllt nir det giller avtal som ingds i strid med
den avtalsspirr som ska gilla efter underrittelse om
tilldelningsbeslut. Det kan inte heller anses vara en limplig
l6sning att ange att overtridelser inom en viss angiven tid ska
kunna medféra ogiltighet. Genomférandet av bestimmelsen ska
dirfor inte begrinsas pd det sittet. En overtridelse av en
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bestimmelse om avtalsspirr fir anses ha berdvat leverantéren
mojligheten att rikta ansprik innan avtal sléts.

For att ogiltighet ska folja krivs vidare att dvertridelsen av
avtalsspirren kombineras med en sidan 6vertridelse av
forfarandebestimmelserna som har inverkat pd leverantorens
mojlighet att erhdlla kontraktet. Detta rekvisit bér 1 LOU och
LUF limpligen uttryckas si att leverantéren lidit eller kan
komma att lida skada. Detta 6verensstimmer med gillande
regleringen i LOU och LUF av vilka leverantorer som fir ansdka
om overprévning och f(irutsiittningarna for ritten att ingripa
mot en upphandling. Vidare bor, sdsom anges nir det giller
forutsittningarna fér Sverprovning av en upphandling, for
ogiltighet krivas att de grundliggande principerna enligt 1 kap. 9
§ LOU respektive 1 kap. 24 § LUF eller ndgon annan
bestimmelse 1 lagarna har évertritts.

Med en sidan tolkning stills inte ett hogre krav for ett
ingripande 1 form av ogiltighet 4n som giller for 6verprévning av
en upphandling i 6vrigt (jfr nuvarande 16 kap. 2§ LOU och
LUF och 16 kap. 6 § LOU och LUF 1 férfattningsforslaget 1
denna promemoria). En upphandlande myndighet eller enhet bor
inte komma i en bittre position genom att ingd avtal och bryta
mot avtalsspirren. Det finns siledes ett virde i att de
skaderekvisit som giller vid éverprévning av tilldelningsbeslut
och vid  &6verprovning av  avtal  &verensstimmer.
Sammanfattningsvis bor sdledes artikel 2d.1b i dndringsdirektivet
genomforas pd si sitt att en dvertridelse av en bestimmelse om
avtalsspirr, 1 kombination med en &vertridelse av de
grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU respektive 1 kap. 24
§ LUF eller nigon annan bestimmelse 1 lagarna som medfért att
leverantoren lidit eller kan komma att lida skada, utgér grund for
ogiltighet av ett avtal som slutits mellan upphandlande
myndighet eller enhet och leverantér.
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Ovwertridelse av bestimmelserna om fornyad konkurrensutsittning
inom ett ramavtal

I avsnitt 6.1.3 foreslds ett undantag frin bestimmelsen om
avtalsspirr sivitt giller tilldelning av kontrakt efter férnyad
konkurrensutsittning inom ett ramavtal. Bestimmelser om
féornyad konkurrensutsittning vid kontrakt som tilldelas pd
grund av ramavtal dterfinns 1 5 kap. 7 § LOU.

Av artikel 2.1c jimférd med artikel 2b.c andra stycket i
indringsdirektivet foljer att om detta undantag gors, ska
medlemsstaterna sikerstilla att avtalet kan forklaras ogiltigt, om
det foreligger en overtridelse av bestimmelserna om foérnyad
konkurrensutsittning 1 artikel 32.4 andra stycket andra
strecksatsen 1 det klassiska direktivet, och kontraktsvirdet
uppskattas motsvara eller éverstiga troskelvirdena 1 artikel 7 1
det klassiska direktivet.

Skilen for bestimmelsen i artikel 2b.c andra stycket framgar
av beaktandesats 9 enligt vilken en obligatorisk avtalsspirr kan
inverka pd de effektivitetsvinster som ir syftet med de hir
aktuella férfarandena och att medlemsstaterna dirfor, 1 stillet for
en avtalsspirr, ska kunna féreskriva ogiltighet vid 6vertridelser
av bestimmelserna om férnyad konkurrensutsittning.

Bestimmelser om férnyad konkurrensutsittning inom ett
ramavtal finns inte {or forsérjningssektorerna.

Andringsdirektivets bestimmelser om ogiltighet av avtal
innefattar inte nigra sirskilda foreskrifter om vilka dvertridelser
som ska medfora ogiltighet. Som i 6vrigt bér de dvertridelser
som avses hir leda till ogiltigférklaring av avtalet 1 friga, om
overtridelsen inverkat pd anbudsgivarens mojligheter att erhilla
kontraktet. Eventuella brister 1 forfarandet som inte piverkar
utgdngen av en fornyad konkurrensutsittning ska siledes inte
foranleda ndgon ogiltighet.
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Domstolsprévning

I artikel 2d.1 1 dndringsdirektivet foreskrivs att medlemsstaterna
ska se till att ett prévningsorgan som ir oberoende av den
upphandlande myndigheten eller enheten forklarar ett avtal
ogiltigt eller att ogiltigheten beror pd ett beslut frdn ett sddant
prévningsorgan. Vidare anges i beaktandesats 13 i
indringsdirektivet, vad giller otilliten direkttilldelning, att
ogiltigheten inte bor vara automatisk utan bér konstateras av
eller vara resultatet av ett beslut som fattats av ett oberoende
provningsorgan.

Att domstol ska forklara ett avtal ogiltigt bedéms leda till en
storre forutsebarhet om giltigheten av upphandlingsavtal och
dirmed till storre rittssikerhet 4n om avtalet skulle vara ogiltigt
redan frin tillkomsten. Ogiltighet av ett avtal som har slutits
mellan upphandlande myndighet eller enhet och leverantér bor
dirfér bero av att en domstol forklarar avtalet ogiltigt. Om talan
om ogiltighet inte vicks alls, eller inte vicks inom 1 denna
promemoria foreslagna tidsfrister (se avsnitt 6.7.3), ska avtalet
allsd gilla.

Overprévning av upphandlingar sker i dag i allmin
foérvaltningsdomstol pd talan av leverantér. Detsamma bedoms
limpligt vid prévning av ett avtals giltighet.

Foljden av att ett avtal forklaras ogiltigt

I artikel 2d.2 1 indringsdirektivet anges att féljden av att ett avtal
anses vara ogiltigt ska bestimmas 1 nationell lagstiftning. Enligt
artikeln far det 1 nationell lagstiftning féreskrivas ett retroaktivt
upphorande av alla avtalsskyldigheter eller en begransmng av
upphorandet till att omfatta de skyldigheter som dnnu inte har
fullgjorts. Savitt giller alternativet att ogiltighet endast omfattar
innu inte fullgjorda forpliktelser ska medlemsstaterna foreskriva
tillimpning av sidana alternativa sanktioner som anges 1 artikel
2e.2. En alternativ sanktion ska utgéras av att den upphandlande
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myndigheten eller enheten 8liggs avgifter eller att avtalstidens
lingd férkortas. Beviljande av skadestind ir inte nigon limplig
alternativ sanktion.

Huvudregeln enligt allminna avtalsrittsliga principer i svensk
ritt dr att ogiltighet medfoér att prestationer som redan har
utforts ska gd dter. Om redan utférda prestationer inte kan
dtergd ska formogenhetsliget som det var innan det ogiltiga
avtalet slots dterstillas.

Det saknas skil foér att inom upphandlingslagstiftningen
avvika frin den enligt allminna avtalsrittsliga principer gillande
huvudregeln. Vidare torde leverantérer allmint sett ha ett storre
intresse av att fora talan om ogiltighet av avtal om bifall till talan
skulle innebira en chans for leverantoren att vid en foérnyad
upphandling tilldelas hela kontraktet och inte enbart det som
eventuellt inte redan fullgjorts. Den enligt allminna
avtalsrittsliga principer gillande huvudregeln bedéms dirfor
limplig vid genomférandet av indringsdirektivets bestimmelser
om ogiltighet av avtal. Det ir dirmed inte nédvindigt att i LOU
och LUF reglera foljderna av en domstols ogiltigforklaring av ett
avtal.

Med indringsdirektivets terminologi innebir ogiltigheten ett
retroaktivt upphérande av alla avtalsskyldigheter och direktivet
kriver dirmed inte att nigon alternativ sanktion — utdver
ogiltigférklaringen — ska piféras den upphandlande myndigheten
eller enheten.

Skadestind vid ogiltighet av avtal

I LOU och LUF finns bestimmelser om skadestind. Enligt 16
kap. 5 § LOU och 16 kap. 6 § LUF ska en upphandlande
myndighet eller enhet som inte f6ljt bestimmelserna i respektive
lag ersitta dirigenom uppkommen skada fér leverantor. Vidare
ir, enligt 16 kap. 7 § LUF, anbudssokande eller anbudsgivare
som deltagit i en upphandling berittigad till ersittning for
kostnader fér att foérbereda anbud och 1 6vrigt delta 1
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upphandlingen om &sidosittandet av bestimmelserna 1 LUF
menligt har pdverkat mojligheterna att tilldelas kontraktet. T 16
kap. 6 § LOU och 16 kap. 8 § LUF forskrivs att talan om
skadestdnd ska vickas vid allmin domstol inom viss tid. Den
praxis som utvecklats ror skadestdnd 1 utomkontraktuella
torhillanden, dvs. 1 vad méin en leverantér som inte tilldelats ett
kontrakt lidit skada till f6ljd av 6vertridelse av bestimmelserna
om upphandling.

Med hinsyn tll forslaget om att avtal ska kunna
ogiltigforklaras uppkommer friga om skadestind ska kunna utgi
dven 1 andra fall. Det som nirmast avses ir om en leverantdr som
har slutit ett avtal som ogiltigforklaras bor ha ritt till skadestdnd.
Om det inte inférs ndgra sirskilda regler om skadestdnd 1 LOU
och LUF torde frigan f& bedémas enligt allminna regler om ritt
till skadestind vid avtals ogiltighet. Det framstir som naturligt
att vid en bedémning i1 ett enskilt fall dven beakta att det
huvudsakliga ansvaret f6r att upphandlingsreglerna foljs vilar pd
den upphandlande myndigheten eller enheten. Om den
upphandlande myndigheten eller enheten forfarit férsumligt och
leverantdren varit i god tro avseende avtalets férenlighet med
upphandlingslagstiftningen, torde det innebira att leverantéren
har ritt till ersittning for sina kostnader och for utebliven vinst.
Om leverantdren varit 1 ond tro framstir det som mer tveksamt
om leverantdren har ritt till skadestdnd. Detta fir anses innebira
en rimlig avvigning mellan olika intressen. Nigot behov av
sirskild lagstiftning bedoms dirmed inte foreligga.
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6.2.2 Undantag fran ogiltighet

Tvingande hinsyn till ett allmdnintresse

Forslag: Om det foreligger tvingande hinsyn tll ett
allminintresse, far domstolen besluta att avtalet ska best4.

Skilen for forslaget: Enligt artikel 2d.3 i dndringsdirektivet
fir medlemsstaterna féreskriva att ett avtal som ir behiftat med
en ogiltighetsgrund inte behover ogiltigforklaras om tvingande
hinsyn till ett allminintresse kriver att avtalets giltighet bor
uppritthillas. T ett sidant fall ska medlemsstaterna foreskriva
alternativa sanktioner.

Av nimnda artikel framgdr att hinsyn till ekonomiska
intressen endast kan tas 1 begrinsad omfattning vid
bedémningen av vad som utgdér tvingande hinsyn tll ett
allminintresse. I andra stycket féreskrivs att ekonomiska
intressen av att avtalets giltighet uppritthills endast fir betraktas
som tvingande hinsyn om ogiltighet i undantagsfall skulle leda
till oproportionerliga foljder. I artikelns tredje stycke klargors
att ekonomiska intressen med direkt koppling till avtalet 1 friga
inte ska utgora tvingande hinsyn tll ett allminintresse.
Ekonomiska intressen med direkt koppling till avtalet omfattar
bland annat kostnader fér forsemngar i samband med
fullgorandet av avtalet, kostnader 1 samband med inledandet av
ett nytt upphandlingsférfarande, kostnader i samband med byte
av ekonomisk aktdr samt kostnader for rittsliga skyldigheter 1
samband med ogiltighet.

Motiven for artikeln utvecklas i beaktandesatserna 22-24. I
beaktandesats 22 anges bla. att medlemsstaterna, for att
sikerstilla att de sanktioner som tillimpas ir proportionerliga,
fir ge det behoriga provningsorganet mojlighet att inte
ifrdgasitta avtalet eller att erkinna alla eller vissa tidsmissiga
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verkningar av det, om exceptionella omstindigheter i1 det aktuella
fallet gor det nédvindigt att respektera vissa tvingande hinsyn
till ett allminintresse. I dessa fall bor i stillet alternativa
sanktioner tillimpas.

Av beaktandesats 23 framgdr att férhandlat forfarande utan
annonsering — enligt artikel 31 1 det klassiska direktivet och
artikel 40.3 i forsérjningsdirektivet — i undantagsfall bor tilldtas
omedelbart efter ett avtals upphérande. Om de 3terstdende
avtalsskyldigheterna av tekniska eller andra tvingande skil i det
skedet endast kan fullgéras av den leverantdér som har tilldelats
kontraktet, kan det vara berittigat att anse att tvingande hinsyn
foreligger. Bestimmelserna 1 artikel 31 1 det klassiska direktivet
har genomforts 1 4 kap. 5 och 7-9 §§ LOU. Bestimmelserna i
artikel 40.3 1 férsorjningsdirektivet har genomférts 1 4 kap. 2 och
3§§ LUF.

I artikel 4.8 1 Europaparlamentets och rddets direktiv
2006/123/EG av den 12 december 2006 om tjinster pd den inre
marknaden (tjinstedirektivet)”” finns féljande definition av
tvingande hinsyn till allminintresset.

tvingande hinsyn till allminintresset: hinsyn som domstolen 1 sin
rittspraxis bedémt som tvingande pa grund av allminintresset, t.ex.
foljande: allmin ordning, allmin sikerhet, skydd fér minniskors liv
och hilsa, folkhilsa, bibehillen ekonomisk jimvikt i det sociala
trygghetssystemet, konsumentskydd och skydd av sdvil
tjinstemottagare som arbetstagare, rittvisa handelstransaktioner,
kamp mot bedrigerier, skydd av miljé och stadsmiljs, djurhilsa,
immateriella rittigheter, bevarande av det nationella historiska och
konstnirliga kulturarvet, socialpolitiska och kulturpolitiska mal.

Begreppet tvingande hinsyn till allminintresset férekommer
dven inom andra omrdden i1 EG-ritten och har utvecklats 1 EG-
domstolens praxis. Eftersom det utgor ett skil f6r undantag fran
den fria rorligheten, tolkar EG-domstolen begreppet restriktivt.

VEUT L 376, 27.12.2006, s. 36
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Bestimmelser om ogiltigférklaring av avtal utan mojlighet till
undantag beroende pd omstindigheterna i ett enskilt fall bedéms
kunna fi oproportionerliga féljder. Andringsdirektivets
mojlighet till undantag frén kravet pd att ett avtal ska forklaras
ogiltigt om det foreligger tvingande hinsyn till ett allminintresse
bor dirfér inféras 1 LOU och LUF. Bestimmelsen ska tillimpas
restriktive och det dr endast exceptionella omstindigheter som
ska medfora att ett avtal far bestd.

Nir det giller frigan om avtal ska bestd av tvingande hinsyn
till allminintresset kan man tinka sig situationer dir endast en
del av avtalet méste bestd av denna hinsyn. Om motivet att
uppritthdlla avtalet av hinsyn tll allminintresset endast ir
hinforligt till den inledande delen av ett l&ngvarigt avtal skulle
man ocksd kunna viga in tidsaspekten. En prévning av om sd ir
fallet skulle medféra ytterligare komplexitet, bide i befintligt
regelverk och vid prévningen av ett enskilt fall. Undantaget som
ger mojlighet att 13ta ett avtal bestd av tvingande hinsyn till
allminintresset foreslds dirfor genomféras pid samma enhetliga
sitt som andra frigor rérande ogiltighet. Domstolen ska sdledes
kunna vilja att ogiltigforklara avtalet eller 1ita hela avtalet bestd
for det fall tvingande hinsyn kan anses foreligga.

For det fall en domstol beslutar att ett avtal ska bestd av
hinsyn tll allminintresset, kriver indringsdirektivet att en
alternativ sanktion ska pdféras, se avsnitt 6.11.2.

Mojligheten for domstol att forklara ett avtal ogiltigt foreslds
inféras dven foér upphandlingar under EU:s troskelvirden. For
sddana upphandlingar bedéms ocksd finnas behov av en ventil i
form av mojlighet att avstd frin ogiltigforklaring om det
foreligger tvingande hinsyn till ett allminintresse.
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Overtréidelse av avtalsspirr

Forslag: En overtridelse av enbart en bestimmelse om
avtalsspirr eller en oOvertridelse av en bestimmelse om
avtalsspirr 1 kombination med &vertridelse av nigon annan
bestimmelse 1 LOU eller LUF som inte inneburit att
leverantoren lidit eller kan komma att lida skada ska inte
medfora att ett avtal som har slutits mellan upphandlande
myndighet eller enhet och leverantor kan forklaras ogiltigt.

Bedomning: Det bedéms inte nddvindigt att sdrskilt reglera
att ogiltigférklaring av avtal inte ska ske i ovan angivna
situationer.

Skilen for forslaget och bedomningen: Enligt artikel 2e.1 i
indringsdirektivet fir medlemsstaterna foreskriva att ett avtal
som har slutits 1 strid mot en bestimmelse om avtalsspirr 1 andra
fall in som ska sanktioneras genom ogiltighet av avtalet enligt
artikel 2d.1b antingen ska ogiltigférklaras eller att en alternativ
sanktion ska pdforas. Medlemsstaterna fir foreskriva att
prévningsorganet, efter att ha undersokt alla relevanta
omstindigheter, fir besluta om avtalet bér anses vara ogiltigt
eller om alternativa sanktioner bor 8liggas.

I avsnitt 6.2.1 foreslds 1 vilka situationer ett avtal som slutits
mellan upphandlande myndighet eller enhet och leverantor ska
kunna ogiltigférklaras vid évertridelse av en bestimmelse om
avtalsspirr. Enligt forslaget krivs, forutom 6vertridelsen av
avtalsspirren, att nigon annan bestimmelse 1 LOU eller LUF
overtritts och att detta medfort att leverantéren lidit eller kan
komma att lida skada.

Av Dbeaktandesats 18 1 idndringsdirektivet framgdr att
mojligheten att ogiltigférklara avtal syftar till att forebygga
allvarliga 6vertridelser av bestimmelser om avtalsspirr som har
inverkat pd mojligheterna f6r den anbudsgivare som anséker om
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provning att erhdlla kontraktet. I beaktandesats 19 1
indringsdirektivet anges att nir det giller andra 6vertridelser av
formella krav kan medlemsstaterna anse att principen om
ogiltighet ir olimplig och att i dessa fall bér medlemsstaterna ha
ritt att foreskriva andra alternativa sanktioner.

Ogiltigforklaring av ett avtal som slutits mellan upphandlande
myndighet eller enhet och leverantér ir en mycket ingripande
sanktion. Nir enbart en bestimmelse om avtalsspirr dvertritts
eller nir en avtalsspirr och nigon annan bestimmelse i LOU
eller LUF 6vertritts utan att det medfért att en leverantor lidit
eller kan komma att lida skada har ritt leverantdr tilldelats
kontraktet. Bedémningen gors att  det, varken wur
leverantorsperspektiv eller effektivitetssynpunkt, dr rimligt att
en overtridelse som inte pdverkat leverantérens mojlighet att
tilldelas kontraktet ska kunna leda till ogiltigférklaring av det
avtal som slutits mellan upphandlande myndighet eller enhet och
leverantdr. Sidana 6vertridelser bor dirfor inte kunna leda till
att ett avtal kan ogiltigforklaras enligt LOU eller LUF.

Av samma skil som angetts ovan bér dven icke direktivstyrda
upphandlingar omfattas av undantaget frin ogiltighet.

Undantaget frin mojligheten att forklara ett avtal ogiltigt
behéver inte sirskilt regleras i LOU och LUF utan féljer av
utformningen av bestimmelsen om 1 vilka fall avtal kan férklaras
ogiltiga.

Nir detta undantag frdn mojligheten att ogiltigforklara avtal
inférs 1 svensk ridtt kriver indringsdirektivet att sidana
overtridelser i stillet ska leda till att en alternativ sanktion p&fors
den upphandlande myndigheten eller enheten (se avsnitt 6.11.2).
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Underriittelse vid fornyad konkurrensutsitining inom ett ramavtal

Forslag: Vid f6rnyad konkurrensutsittning inom ett ramavtal
ska en upphandlande myndighet 1 samband med
underrittelsen om tilldelningsbeslutet kunna iaktta en
avtalsspirr om tio eller 15 dagar, beroende pd wvilket
kommunikationsmedel som anvinds fér att skicka
underrittelsen. Om en sidan avtalsspirr iakttagits ska ett
ingdnget avtal inte kunna ogiltigférklaras.

Skilen for forslaget: I avsnitt 6.1.3 har foreslagits undantag
frin avtalsspirr vid férnyad konkurrensutsittning inom ett
ramavtal. Vidare har i avsnitt 6.2.1 foreslagits att ett avtal som
slutits 1 strid med  Dbestimmelserna om  férnyad
konkurrensutsittning ska kunna férklaras ogiltigt.

Av artikel 2d.5 1 idndringsdirektivet framgir att
medlemsstaterna ska foreskriva att ett avtal inte ska kunna
forklaras ogiltigt om den upphandlande myndigheten anser att
tilldelning av kontraktet dr forenligt med bestimmelserna om
féornyad konkurrensutsittning och skickar en underrittelse om
tilldelningsbeslutet till anbudsgivarna samt iakttar en avtalsspirr
innan avtalet ingds. Avtalsspirren ska vara minst tio eller 15
kalenderdagar, beroende pi om elektroniska medel eller
postgdng anvints, riknat frdn och med dagen efter det att
beslutet 6versindes eller minst tio kalenderdagar riknat frdn och
med dagen efter det att beslutet om tilldelning av kontraktet har
erhéllits.

En upphandlande myndighet som vill férsikra sig om att ett
avtal som ingds efter fornyad konkurrensutsittning inom ett
ramavtal kan alltsd frivilligt iaktta en avtalsspirr efter att ha
skickat en underrittelse om tilldelningsbeslutet.

Avtalsspirren efter underrittelse om tilldelningsbeslut vid
fornyad konkurrensutsittning inom ett ramavtal i LOU bér vara
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densamma som 1 6vrigt giller efter underrittelse om
tilldelningsbeslut, dvs. tio eller 15 dagar beroende p& om
underrittelsen skickats med ett elektroniskt medel eller pd annat
sitt (jfr avsnitt 6.1.1). Vidare bor det dven i detta fall std en
upphandlande myndighet fritt att iaktta en lingre avtalsspirr.

Forbandsinsyn inom det direktivstyrda omrddet

Forslag: Upphandlande myndigheter och enheter ska till
Europeiska gemenskapernas kommission fa skicka en annons
om sin avsikt att upphandla ett kontrakt utan féregdende
annonsering enligt 4 kap. 5-9 §§ LOU eller 4 kap. 2 och 3 §§
LUF samt iaktta en sirskild avtalsspirr genom att inte ingd
avtal forrin tio dagar gdtt fr8n det att annonsen publicerats
(forhandsinsyn).

Nir forfarandet med férhandsinsyn iakttagits ska ett avtal
som slutits mellan den upphandlande myndigheten eller
enheten och en leverantér inte kunna forklaras ogiltigt.

Skilen for forslaget: Medlemsstaterna ir enligt artikel 2d.4 i
indringsdirektivet skyldiga att inféra bestimmelser om
forhandsinsyn. Bestimmelserna innebir att en upphandlande
myndighet eller enhet som bedémer att det dr tillitet att
genomféra en upphandling utan féregdende annonsering enligt 4
kap. 5-9 §§ LOU eller 4 kap. 2 och 3 §§ LUF ska ha mojlighet
att genom ett sirskilt meddelande 1 EUT annonsera sin avsikt att
tilldela kontraktet. Om den upphandlande myndigheten eller
enheten iakttar en avtalsspirr om minst tio dagar frin dagen
efter publiceringen kan avtalet inte ogiltigférklaras dven om
annonsering skulle ha skett enligt férfarandebestimmelserna.

Forhandsinsyn ir avsedd att tillimpas nir upphandlande
myndigheter eller enheter kinner sig osikra p8 om ritt
bedémning gjorts av omstindigheterna i den enskilda
upphandlingen. Foérhandsinsynen innebir en méjlighet for
leverantérer att anséka om overprovning av den upphandlande
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myndighetens eller enhetens beslut och upphandlingen kan
dirigenom sanktioneras effektivt. Nir férfarandet iakttagits kan
upphandlande myndigheter och enheter vara sikra pi att ett
ingdnget avtal inte kan komma att ogiltigférklaras. Det
ankommer siledes pd berérda intressenter att bevaka
publiceringar av upphandlingar och att anséka om éverprévning
1 hindelse av att myndigheten eller enheten inte kan anses
uppfylla  kriterierna fér att upphandla utan foregdende
annonsering.

Innehillet 1 det meddelande som ska publiceras 1 EUT
beskrivs 1 artikel 3a i dndringsdirektivet. Meddelandet ska
innehilla den upphandlande myndighetens eller enhetens namn
och kontaktuppgifter, en beskrivning av avtalets indamail, en
motivering till varfér myndigheten eller enheten beslutat att
tilldela ~ kontraktet utan féregdende annonsering om
upphandlingen, namn och kontaktuppgifter pd den aktér som
tilldelats kontraktet, samt, i férekommande fall, andra uppgifter
som den upphandlande myndigheten eller enheten anser vara
anvindbara. Annonsens format kommer att regleras 1 en av
kommissionen utfirdad férordning.

Den i indringsdirektivet angivna kortaste avtalsspiarren om
tio dagar vid forhandsinsyn motsvarar avtalsspirren efter det att
en underrittelse om tilldelningsbeslut har skickats il
anbudssokandena och anbudsgivarna med ett elektroniskt medel
(se avsnitt 6.1.1). Eftersom meddelandet om avsikten att
upphandla utan foéregiende annonsering goérs offentligt
tillgingligt genom annonsen 1 EUT, foreslds att den minsta
tidsfrist om tio dagar som anges 1 dndringsdirektivet ska gilla

for férhandsinsyn enligt LOU och LUF.
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Forbandsinsyn enligt 15 kap. LOU och LUF

Forslag: Upphandlande myndigheter och enheter ska f3
publicera ett sirskilt meddelande om sin avsikt att genomfora
en dlrektupphandhng samt iaktta en sirskild per1od med
avtalssparr genom att inte ingd avtal forrin tio dagar gitt frin
det att annonsen publicerats. Publicering ska ske 1 en
nationell databas som inrittas f6r indamélet.

Nir forfarandet med férhandsinsyn iakttagits ska ett avtal
som slutits mellan upphandlande myndighet eller enhet och
leverantor inte kunna forklaras ogiltigt.

Regeringen fir meddela nirmare féreskrifter om
forhandsinsyn.

Bedémning: En myndighet bor 3 1 uppgift att ansvara fér
den nationella databasen.

Skilen for forslaget och bedomningen: Som behandlats
ovan kriver indringsdirektivet att bestimmelser om
férhandsinsyn inférs f6r upphandlingar 6ver troskelvirdena i
vissa situationer. I promemorian foreslds att det 1 15 kap. LOU
och LUF inférs ett antal nya grunder for direktupphandling (se
avsnitt 6.16.4). Dessa grunder motsvarar de situationer dir
upphandling fir ske utan féregdende annonsering enligt 4 kap. 5-
9 §§ LOU och 4 kap. 2 och 3 §§ LUF. Det finns dirfor skl att
overviga att dven 1 15 kap. LOU och LUF inféra bestimmelser
om foérhandsinsyn vid direktupphandling.

Det som talar f6r en foérhandsinsyn dr att upphandlande
myndigheter och enheter som kinner sig osikra pi om de har
gjort ritt bedémning av omstindigheterna 1 den enskilda
upphandlingen, har méjlighet att genom férhandsinsynen
forsikra sig om att inte drabbas av att ett avtal férklaras ogiltigt.
Samtidigt ges tinkbara leverantdrer méjlighet att anséka om
dverprévning av den upphandlande myndighetens eller enhetens
beslut. Om leverantdrens talan vinner bifall har han eller hon
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normalt méjlighet att konkurrera om kontraktet 1 en kommande
upphandling, férutsatt att den upphandlande myndighetens eller
enhetens behov kvarstir. Dirfor antas det foreligga incitament
for leverantorerna att bevaka de upphandlingar som offentliggors
1 enlighet med férslaget.

Mot bakgrund av det anférda gors bedémningen att det finns
skil for att inféra bestimmelser om en frivillig férhandsinsyn vid
direktupphandling enligt 15 kap. LOU och LUF.

Férutom de grunder for direktupphandling som motsvarar
upphandling utan féregdende annonsermg enligt 4 kap 5-9 §§
LOU eller 4 kap. 2 och 3 §§ LUF f6reslds i promemorian att det
ska faststillas en direktupphandlingsgrins (se avsnitt 6.16.2).
Det bor vara méjligt att tillimpa forfarandet med férhandsinsyn
dven vid sddan direktupphandling.

Avtalsspirren vid férhandsinsyn enligt 15 kap. LOU och
LUF bor vara lika ldng som vid férhandsinsyn &ver
troskelvirdena dvs. minst tio dagar frdn publiceringen.

Innehillet 1 ett offentliggérande fir uppfattas som formkrav
for den frivilliga férhandsinsynen och fér att rittsverkan om
utebliven ogiltighet ska intriffa. Dessa krav har karaktiren av
myndighetsforeskrifter och kan, 1 likhet med vad som féreslis
gilla vid férhandsinsyn 6ver troskelvirdena, regleras genom
férordning.

Det ir mindre limpligt att 6verlata till marknadens aktorer att
ansvara fér denna publicering. Det ir inte rimligt for
leverantorerna att behdva bevaka flera databaser och hinna med
att utforma en ansékan om 6verprévning under avtalsspirrens
tio dagar. En myndighet bor dirfor {8 ansvar f6r den databas i
vilken offentliggérandet ska ske.
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6.3 Domstolsavgorandet i mal om 6verprévning

6.3.1 Ingripande fére och efter ingaende av avtal

Forslag: Innan avtal har slutits mellan upphandlande myndighet
eller enhet och leverantor ska ritten, vid bifall till en leverantors
talan — i stillet for att som enligt gillande ritt besluta att en
upphandling ska goras om eller fir avslutas forst sedan rittelse
gjorts — besluta om upphivande av det beslut om upphandling
som Overprévningen avser. Efter det att avtal har slutits ska
ritten 1 ett mdl om &verprévning enbart kunna besluta om
ogiltigforklaring av ett avtal.

Skilen for forslaget

Upphivande av beslut om upphandling innan avtal har slutits

En domstols éverprévning av en upphandling resulterar, enligt
nu gillande bestimmelser 1 16 kap. 2 § forsta stycket LOU och
LUF, vid bifall till en leverantors talan, 1 ett férordnande om att
upphandlingen ska goras om eller att den fir avslutas forst sedan
rittelse har gjorts. Bestimmelserna om vad domstols
overprévning ska utmynna i har haft denna utformning sedan
inférandet av ALOU. I férarbetena till ALOU angavs inte de
nirmare skilen for utformningen av bestimmelserna.

Bestimmelserna i1 16 kap. 2 § férsta stycket LOU och LUF
motsvarar  artiklarna 2.1b i férsta  och  andra
rittsmedelsdirektiven.

Enligt artikel 2.1b 1 férsta rittsmedelsdirektivet ska
medlemsstaterna se till att inférda bestimmelser om provning
enligt artikel 1 innefattar behorighet att antingen dsidositta eller
garantera &sidosittande av olagliga beslut, vilket innefattar
undanréjandet av diskriminerande tekniska, ekonomiska eller
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finansiella specifikationer 1 anbuds- eller kontraktshandlingarna
eller 1 varje annat dokument som har samband med
upphandlingen. Nigon indring i sak av bestimmelsen har inte
skett genom indringsdirektivet. Motsvarande bestimmelse finns
1 artikel 2.1 b 1 andra rittsmedelsdirektivet, vilken inte har
indrats genom indringsdirektivet.

Enligt  arukel 1.1 1 forsta  respektive  andra
rittsmedelsdirektivet 1 lydelsen enligt dndringsdirektivet ska
medlemsstaterna vidta nddvindiga dtgirder for att garantera att
en upphandlande myndighets eller enhets beslut gillande avtal
som omfattas av det klassiska direktivet respektive
torsérjningsdirektivet kan provas effektivt och 1 synnerhet si
skyndsamt som méjligt enligt villkoren 1 artiklarna 2-2f 1
respektive rittsmedelsdirektiv, nir det gérs gillande att sidana
beslut har inneburit en 6vertridelse av gemenskapslagstiftningen
om offentlig upphandling respektive upphandling eller nationella
bestimmelser som inférlivar denna lagstiftning.

Upphandlingsutredningen wuttalade i sitt slutbetinkande
(SOU 2006:28 s. 312) att det kan 6vervigas om inte domstolens
prévning borde begrinsas till ett konstaterande av om det
overprovade beslutet strider mot upphandlingslagstiftningen
eller inte. Utredmngen tog upp denna prmmplella friga om vad
en overprovning ska utmynna i under avsnittet Avslutande
synpunkter och endast ett fital remissinstanser, bl.a. SKL och
Linsritten 1 Stockholms  lin, behandlade frigan. De
remissinstanser som uttalade sig var positiva till det utredningen
anfort.

Som utredningen konstaterade 1 slutbetinkandet (s. 312)
forefaller dagens regler om &verprovning gi lingre dn vad
rittsmedelsdirektiven kriver genom att domstolen ska ange hur
den upphandlande myndigheten eller enheten ska agera. Genom
att begrinsa domstolens prévning till ett konstaterande av om
det 6verprovade beslutet strider mot upphandlingslagstiftningen
eller inte skulle det, enligt utredningen, tydligt framgd att det
endast ir den upphandlande myndigheten eller enheten som,
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precis som vilken annan képare som helst, bestimmer om en
upphandling ska ske. Samtidigt kan 6verprévningen, anférde
utredningen, bli nigot enklare att genomféra f6r domstolen som
inte behover ta stillning till hur den upphandlande enheten ska
forfara. Utredningen ansdg vidare att det for leverantéren inte
skulle innebira nigon rittsforlust, eftersom det inte heller med
dagens regler gir att tvinga fram en ny upphandling.

Det torde emellertid inte vara tillrickligt for att uppfylla
rittsmedelsdirektivens krav att domstolen enbart konstaterar att
en overtridelse foreligger. Enligt rittsmedelsdirektiven ska den
upphandlande myndighetens eller enhetens beslut kunna
dsidosittas. Bestimmelserna 1 LOU och LUF skulle dirfor
utformas si att domstolens 6verprévning, vid bifall tll en
leverantérs talan, ska utmynna i ett upphivande av ett olagligt
upphandlingsbeslut, i stillet foér ett forordnande om att en
upphandling ska géras om eller inte fir avslutas forrin rittelse
gjorts.

Som utredningen konstaterade finns det inte nigon mojlighet
att tvinga en upphandlande myndighet eller enhet att genomféra
en upphandling, dven om det 1 och for sig ir mojligt att
overpréva ett beslut att avbryta en upphandling. Till detta
kommer att det kan vara svirt f6r en domstol att ta stillning till
vilken 3tgird som ir limpligast 1 det enskilda fallet, rittelse eller
att upphandlingen goérs om. Dessutom kan férhillandena nir
domen meddelas ha dndrats, vilket kan pdverka mojligheterna for
den upphandlande myndigheten eller enheten att verkstilla
domen. Om domstolen féreskriver att en upphandling ska rittas
kan exempelvis forhillandena vara sidana nir domen meddelas
att det dr limpligare att den upphandlande myndigheten eller
enheten goér om upphandlingen. Det ter sig dirfér mer
indamélsenligt att 6verldta till den upphandlande myndigheten
eller enheten att nirmare besluta hur den ska agera om
domstolen har funnit att en ansékan om &verprévning ska

bifallas.
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For domstolarnas del torde en sidan férindring inte vara till
nackdel samtidigt som den limnar utrymme for de
upphandlande myndigheterna och enheterna att, med hinsyn till
den situation som rdder nir domen meddelas, avgéra hur man
bor agera. Hirtill kommer att det for nirvarande anses mirkligt
och oférenligt att det nirmast anses gilla en 3beropsbérda 1
overprovningsmal enligt LOU och LUF, dvs. ritten bér inte
beakta omstindigheter som inte har 3beropats av parterna,
samtidigt som ritten oavsett utformningen av parts yrkande kan
vilja vilken rittsfoljd — rittelse eller gora om upphandlingen —
som ett bifall till ansékan ska resultera 1 (jfr RA 2005 ref. 47).
Denna nigot motstridiga ordning upphér om rittens beslut vid
bifall inte kan leda till en annan utgdng i mélet in att beslutet om
upphandling upphivs.

En domstols upphivande av ett beslut om upphandling
innebir att en upphandlande myndighet eller enhet kan besluta
om rittelse eller att géra om upphandlingen. Det dr emellertid
viktigt att beakta att den upphandlande myndigheten eller
enheten inte efter fritt skén kan bestimma sig for att ritta eller
gora om upphandlingen. En overtridelse av
upphandlingsbestimmelserna  genom att ett rittsstridigt
upphandlingskriterium har tillimpats och undanréjts av domstol,
innebir inte att upphandlingen kan slutféras med bortseende
frin kriteriet (jfr EG-domstolens dom i1 mil nr C-448/01
Wienstrom, REG 2003, s. I-14527).

Sammantaget talar detta for att bestimmelserna om
overprévning boér indras pd si sitt att domstolen, nir
overprévning sker innan avtal har slutits mellan upphandlande
myndighet eller enhet och leverantér, i stillet f6r att besluta om
rittelse eller att upphandlingen ska géras om, endast ska besluta
om upphivande av det upphandlingsbeslut som &verprovats.

Av EG-domstolens praxis foljer att begreppet beslut i
rittsmedelsdirektivens mening ska tolkas extensivt (mil nr C-
92/00 HI, REG 2002 s. 1-05553, p. 50). Ett beslut behover inte
pd ndgot sitt vara kvalificerat till sin natur eller till sitt innehall
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for att kunna bli féremal f6r provning (mil nr C-81/98 Alcatel
Austria, REG 1999 s. [-07671, p. 35). I det s.k. Stadt Halle-malet
(mil nr C-26/03, REG 2005 s. 1-00001, p. 34 ff.) uttalade EG-
domstolen bla. foljande. Varje 3tgird som vidtas av en
upphandlande myndighet i samband med offentlig upphandling
av tinster som faller inom tillimpningsomridet foér direktiv
92/50/EEG (det ildre tjinstedirektivet) och som kan ha rittslig
verkan utgor ett beslut som kan bli féremdl fér ansékan om
dverprévning, oberoende av om denna tgird vidtas inom ramen
for ett formellt upphandlingsférfarande eller inte. Ritten till
dverprovning  fir  inte  goras beroende av att  ett
upphandlingsférfarande formellt har nitt ett bestimt stadium.
Aven  beslut  som  fattas  utanfér et  formellt
upphandlingsférfarande och fére en formell anbudsinfordran ska
kunna 6verprovas. Det giller sirskilt beslut som syftar till att
gora klart bla. om ett visst kontrakt hor till det materiella
tillimpningsomrddet for aktuellt upphandlingsdirektiv eller till
den personkrets som direktivet dr tillimplig pd. (Jfr dven prop.
2006/07:128 s. 163 och 240 1.)

I forhillande till dagens ordning innebir forslaget en skillnad
endast avseende rittsfoljden vid bifall till en ansékan om
overprévning innan avtal har slutits. Forslaget dr siledes inte
avsett att innebira nigon forindring avseende vilka beslut under
upphandlingsférfarandet som kan bli féremal tor dverprévning.

Enbart ogiltigforklaring av avtal efter att avtal har slutits

I enlighet med vad som anférts i det féregiende kan en
overprévning av en upphandling, enligt gillande ritt, vid bifall
till en leverantdrs talan, utmynna i ett férordnande om att
upphandlingen ska géras om eller fir avslutas forst sedan rittelse
har gjorts.

Det foreslagna genomférandet av  indringsdirektivets
bestimmelser om avtalsspirr och de till avtalsspirren kopplade
tidsfristerna fér ansékan om &verprévning syftar till att
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upphandlingar inom viss tid ska kunna &verprévas innan avtal
har slutits. Domstolen féreslds 1 dessa fall kunna upphiva det
overprévade upphandlingsbeslutet. Vidare foreslds att ett avtal
som slutits mellan upphandlande myndighet eller enhet och
leverantor ska kunna ogiltigforklaras, se avsnitt 6.2.1. Dirmed
kan ingripande ske 1 behévlig omfattning dven efter att avtal har
slutits. Av ogiltigforklaring av ett avtal fir anses folja att
exempelvis ett tilldelningsbeslut inte lingre giller. Nigot behov
av att vid en dverprévningsprocess efter det att ett avtal slutits
mellan upphandlande myndighet eller enhet och leverantor, vid
sidan om mojligheten att ogiltigforklara avtalet, ge domstolarna
mojlighet att férordna om att en upphandling ska goras om eller
att ett beslut om upphandling ska upphivas finns dirfor inte.

6.3.2 Interimistiska beslut

Forslag: Ritten ska kunna fatta interimistiskt beslut med
innebord att avtal inte fir ingds eller inte fir fullgdras innan
nigot annat har beslutats.

I likhet med vad som i dag giller bér det anges sirskilt att
ritten fir l8ta bli att fatta ett interimistiskt beslut nir den skada
eller oligenhet som det interimistiska beslutet skulle medféra
kan bedémas vara storre dn skadan for leverantoren.

Skilen for forslaget: Enligt 16 kap. 2 § andra stycket LOU
och LUF fir ritten omedelbart besluta att en upphandling inte
far avslutas innan ndgot annat har beslutats. Ritten fir dock l3ta
bli att fatta ett sidant interimistiskt beslut, om den skada eller
oligenhet som 4tgirden skulle medféra kan bedémas vara storre
in skadan for leverantéren.

Bestimmelser om interimistiskt beslut finns 1 artikel 2.1 a i
forsta och andra rittsmedelsdirektiven. Ndgon férindring i sak
av bestimmelserna har inte skett genom indringsdirektivet.
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Vad giller 6verprévning av beslut om upphandling kommer
inférandet av en férlingd avtalsspirr 1 linsritt sannolikt att
minska behovet av interimistiska beslut 1
upphandlingsprocessen. For processen 1 6verritt kommer
emellertid behovet av interimistiska beslut sannolikt att kvarsta.
Vidare giller inte avtalsspirr f6r alla upphandlingar. Det innebir
att bestimmelsen om {o6rlingd avtalsspirr inte heller blir
tillimplig. I dessa fall kommer det att finnas ett behov av en
mojlighet f6r leverantdrer som ansdker om dverprévning att 3
tll stdnd ett interimistiskt beslut som foérhindrar den
upphandlande myndigheten eller enheten att ingd avtal om
upphandling.

Bestimmelser som innebir en mojlighet for ritten att fatta
interimistiska beslut bér dirfér finnas kvar 1 LOU och LUF.

For att knyta an till avtalsspirren bor ett interimistiskt
forordnande, till skillnad frin nuvarande férbud mot att avsluta
upphandlmgen, 1 stillet ha innebérden att avtal om upphandling
inte fr ingds innan nigot annat har beslutats.

Vidare féreslds i promemorian en méjlighet for leverantorer
att ansoka om &verprovning av avtal som slutits mellan
upphandlande myndighet respektive enhet och leverantdr (se
avsnitt 6.2). Vid bifall till en sidan talan ska ritten ogiltigférklara
det 6verprovade avtalet. For att hindra avtalet frin att fullgoras
under tiden det ir féremdl f6r rittens prévning, och dirigenom
sikerstilla att en eventuell ogiltigforklaring far verkan, bor ritten
ha mojlighet att interimistiskt férordna att avtalet om
upphandling inte far fullgéras.

Av rittsmedelsdirektiven féljer att medlemsstaterna far
foreskriva att en skadeavvigning fir goras vid bedémningen av
om ett interimistiskt beslut ska fattas (artikel 2.5 1 férsta och
artikel 2.4 1 andra rittsmedelsdirektivet i lydelsen enligt
indringsdirektivet). Nir ALOU infordes fick
skadebedémningen avse inte bara interimistiska dtgirder utan
dven avgoranden 1 sak (prop. 1992/93:88 s. 102). I samband med
vissa andra dndringar av ALOU som tridde i kraft den 1 juli
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1996 indrades iven bestimmelserna om éverprévning bl.a. pd sd
sitt att skadeavvigningen kom att avse endast interimistiska
beslut (prop. 1995/96:165 s. 15 och 18), vilket ir 1
overensstimmelse med rittsmedelsdirektiven. Den nu gillande
mojligheten for ritten att lta bli att fatta ett interimistiskt
beslut om den skada eller oligenhet som dtgirden skulle medfora
kan beddémas vara stérre in skadan for leverantdren foreslds
kvarstd.

Foérutom ovanstiende mojligheter for ritten att fatta
interimistiska beslut foreslds 1 avsnitt 6.1.4 att ritten
interimistiskt ska kunna upphiva en férlingd avtalsspirr.

6.3.3  Vitesbestammelsen i 16 kap. 2 § LUF

Forslag: Bestimmelsen 1 LUF om méjlighet for ritten att vid
vite férbjuda en upphandlande enhet att fortsitta en upphandling
utan att avhjilpa bristerna ska upphivas.

Skilen for forslaget: I 16 kap. 2 § forsta stycket sista
meningen LUF finns en mojlighet f6r ritten att vid vite férbjuda
en upphandlande enhet att fortsitta en upphandling utan att
avhjilpa bristerna. Det krivs ett sirskilt foérordnande av
domstolen 1 det enskilda mélet och méjligheten har sillan
anvants.

Vitesbestimmelsen ~ har  sitt  ursprung 1 andra
rittsmedelsdirektivet och hade en motsvarighet i ALOU.

Enligt artikel 2.1c 1 andra rittsmedelsdirektivet, vilken inte
dndrats 1 och med indringsdirektivet, ska medlemsstaterna se till
att provningsorganet ges behorighet att s8 tidigt som mojligt
och, om det ir nédvindigt, efter egna beslut 1 sak sjilv vidta
andra dtgirder in de som anges [i 2.1 a och b] fér att ritta
konstaterad 6vertridelse, forebygga att berdrda intressen lider
skada eller, dir inte rittelse kunnat ske eller 6vertridelse
forebyggas, besluta om foreliggande att betala en viss summa till
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berérda intressen. Enligt artikel 2.5 1 andra rittsmedelsdirektivet,
maste den ersittning som ska utgd sittas hogt nog for att
avskricka den upphandlande enheten frin att beg? eller fortsitta
med en o6vertridelse. Utbetalningen av ersittningen kan, enligt
bestimmelsen, villkoras av ett slutligt framtida avgérande om att
overtridelse faktiskt har skett.

Enligt forarbetena till den nu aktuella bestimmelsen 1 LUF ir
avsikten att  domstolen vid en upphandling inom
forsorjningssektorerna ska kunna vilja forbudsféreliggandet i
stillet for att férordna att upphandlingen ska géras om eller fir
avslutas forst sedan rittelse gjorts (Ds 1992:62 s. 94 f.). Detta
alternativ torde, enligt nimnda férarbeten, ha tillkommit av det
skilet att de wupphandlande enheterna just avseende
forsorjningssektorerna inte alltid ir myndigheter utan iven kan
vara privata foretag. Avseende beloppets storlek uttalades att
detta far avvigas i forhdllande till den avhillande effekt det ska
uppnd. Vidare hinvisades till att det i tidigare direktividrslag
angetts att beloppet skulle faststillas till minst en procent av
upphandlingens virde, men att det inte lingre Aaterfinns 1
direktivtext och inte heller har éverforts till lagtext. Emellertid
framgir det, enligt promemorian, av bakgrundsmaterialet till
direktivtexten (dvs. “explanatory memorandum™) att beloppet
inte borde understiga en procent av kontraktsvirdet.

Uttalandet avseende vitesbeloppets storlek upprepades 1
propositionen (prop. 1992/93:88 s. 101 £.).

Enligt artikel 2.1 1 andra rittsmedelsdirektivet ir
medlemsstaterna inte skyldiga att ha bestimmelsen 1 2.1c 1
nationell ritt. Medlemsstaterna ska nimligen se till att
provningsorganet har behorighet antingen att vidta interimistiska
dtgirder (artikel 2.1a) och undanréja eller 13ta undanréja beslut
(artikel 2.1b) eller att bl.a. besluta om foreliggande att betala en
viss summa till berérda intressen (artikel 2.1¢) och 1 bigge fallen
att tillerkinna skadestind (artikel 2.1d).

I beaktandesatserna till andra rittsmedelsdirektivet anges bl.a.
foljande. Hinsyn méste tas till vissa rittsordningars egenart, och
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medlemsstaterna méste dirfor ha flera likvirda alternativ att vilja
mellan nir de utrustar prévningsorganen med rittsmedel. Ett
alternativ ir att ge provningsorganen behdrighet att ingripa
direkt i upphandlingsférfarandena sd att de kan uppskjuta deras
verkstillighet eller undanréja beslut och diskriminerande villkor
ur upphandlingsdokument eller tillkinnagivanden. Ett annat
alternativ dr att provningsorganet fir ritt att sitta tillricklig
indirekt press pd upphandlarna och dirmed férmd dem att vidta
rittelse eller avhilla dem frin att begd overtridelse och silunda
forebygga att skada uppstdr. Mojlighet att begira skadestdnd ska
alltid finnas.

Av forarbetena till ALOU (prop. 1992/93:88 s. 102) framgir
att regeringen vid genomférandet av andra rittsmedelsdirektivet
ansig att bestimmelsen om att ritten ska besluta om att en
upphandling ska goéras om eller far avslutas forst sedan rittelse
gjorts motsvarar artikel 2.1 1 andra rittsmedelsdirektivet och att
bestimmelsen om vitesforeliggande motsvarar artikel 2.1c 1
andra rittsmedelsdirektivet. Vidare anges att bestimmelsen om
interimistiska dtgirder motsvarar artiklarna 2.1a och 2.1c¢ 1 andra
rittsmedelsdirektivet.

Artikel 2.1a 1 andra rittsmedelsdirektivet har sdledes
genomforts 1 svensk ritt. Som angetts ovan i avsnitt 6.3.1,
uppfyller bestimmelsen 1 16 kap. 2 § forsta stycket LUF kraven i
artikel 2.1b 1 andra rittsmedelsdirektivet. Genom inférandet av
vitesbestimmelsen i LUF har Sverige dessutom inforlivat artikel
2.1c och dirmed gitt lingre in vad andra rittsmedelsdirektivet
kriver.

Ovan (avsnitt 6.3.1) har foreslagits att ritten vid bifall till
leverantérs  talan 1 6verprovningsmdl ska upphiva en
upphandlande enhets beslut 1 stillet fér att forordna att
upphandlingen ska goras om eller inte far avslutas f6rrin rittelse
gjorts. Dirmed kommer svensk ritt iven fortsittningsvis att
motsvara vad som foreskrivs 1 artikel 2.1b 1 andra
rittsmedelsdirektivet. Vidare foreslds att mojligheten for ritten
att meddela interimistiskt beslut kvarstdr 1 de fall en avtalsspirr
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inte giller (se avsnitt 6.3.2). Sdledes kriver direktivet inte att
ndgon vitesbestimmelse ska finnas 1 svensk ritt.

Vitesbestimmelsen 1 LUF syftar till sitta en ekonomisk press
pd den upphandlande enheten att félja forordnandet i
domstolens dom. Nir ritten i stillet ska upphiva ett 6verprévat
olagligt upphandlingsbeslut ir det i férsta hand upp till den
upphandlande enheten att bestimma vilka dtgirder som ska
vidtas med anledning av domen. Risken fér att den
upphandlande enheten upplever sig inte kunna félja domstolens
dom torde dirmed minska. Mot denna bakgrund och di
vitesbestimmelsen sillan har anvints gors bedémningen att
bestimmelsen bor tas bort ur LUF.

6.4 Preklusionsfrist

Inledning

Andringsdirektivets artikel 2c om tidsfrister for ansékan om
overprovning reglerar mdojligheten for medlemsstaterna att
inféra preklusionsfrister avseende de inledande delarna i en
upphandling. Med preklusionsfrist menas att vissa av de
inledande momenten i en upphandling fir 6verprovas inom viss
tid och kan direfter inte ligga till grund fér provning i ett senare
skede av upphandlingsférfarandet. For alla beslut som dr féremaél
for ett sirskilt meddelande giller samma tidsfrister om tio eller
femton dagar som giller for avtalspirren. I friga om sidana
beslut under ett upphandlingstérfarande som avses i artikel 2.1 b
och som inte ir foremil for ett sirskilt meddelande, ska
tidsfristen vara minst tio kalenderdagar riknat frén och med den
dag det berérda beslutet offentliggérs. Till denna typ av beslut
hor bla. forfrigningsunderlaget. 1 artikel 2.1b exemplifieras
detta med att provningsorganet ska ha befogenheter att
undanréja diskriminerande tekniska, ekonomiska eller finansiella
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specifikationer 1 anbudsinfordran, kontraktshandlingarna eller
nigot annan dokument som avser tilldelningsférfarandet. Det
kan ocksi vara friga om t.ex. beslut om att utesluta
anbudssékande.

Upphandlingsutredningen fick genom tlliggsdirektiv 1
uppdrag att oOverviga infoérandet av en preklusionsfrist vid
overprévning (Dir. 2005:39). Skilet foér detta var bla. att det
efter inférandet av nya regler om &verprévning 2002
konstaterades en markant 6kning av antalet Sverprévningar,
vilket kan leda till 6kade kostnader f6r upphandlingsférfarandet.

En preklusionsfrist infors inte

Bedomning: En preklusionsfrist {6r ansékningar om
overprévning avseende de inledande momenten 1 en
upphandling bér inte inforas.

Utredningens forslag: Utredningen konstaterade att det ir
uppenbart att det finns férdelar med en preklusionsfrist. For det
forsta far leverantdren en press pd sig att agera snabbt for att 3
en viss friga provad. Det kan dven férmodas vara littare att ritta
till ett fel om det uppmirksammas pd ett tidigt stadium av
upphandlingen. Vidare torde en preklusionsfrist underlitta
domstolens provning av tilldelningsbeslutet, eftersom domstolen
inte behdver befatta sig med invindningar som avser tidigare led
1 forfarandet. Slutligen torde domstolens behov av att tillgripa
interimistiskt beslut for att skaffa sig tid att genomfora
overprovningen minska genom en preklusionsfrist.

Utredningen framholl ocksd ett antal nackdelar. Om en
provning sker redan fére anbudstidens utging kan den
upphandlande myndigheten eller enheten dra sig for att gd vidare
med upphandlingen. Med en preklusionsfrist kan det ocks
forekomma att domstolarna prévar olika beslut som den
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upphandlande enheten fattat pd ett udigt stadium av
upphandlingen. Mer eller mindre parallella processer i olika
instanser leder, enligt utredningen, erfarenhetsmissigt till
problem.

Vidare anférde utredningen att om en felaktighet inte har
dberopats 1 ritt tid, ska domstolen nir den genomfér en
dverprovning bortse frin felaktigheten och inte ex officio ligga
den till grund fér sin bedémning. Bristfilliga férfaranden kan
alltsd fortgd utan mojligheter till korrigering, vilket inte bidrar
till en korrekt tillimpning av de gemenskapsrittsliga
upphandlingsbestimmelserna.

Utredningen anférde att dven vissa leverantorsaspekter kan
anliggas. Det ir inte otinkbart att en leverantdr som anser sig ha
en rimlig chans att f8 kontraktet avstdr frin att begira
overprévning pd ett s tidigt stadium som en preklusionsfrist
kriver av ridsla for att framstd som ”besvirlig” infor sin
potentiella avtalspart. En preklusionsfrist riskerar d3 att inte {3
den avsedda effekten, dvs. att tidiga 6vertridelser 6verprovas sd
snart som mojligt. Med den nu angivna utgdngspunkten skulle
en preklusionsfrist rentav kunna tinkas leda ull att firre
overtridelser kom under prévning jimfért med om fristen inte
hade funnits. Utredningen ansdg att detta skulle strida mot det
dvergripande syftet med rittsmedelsdirektiven.

Ytterligare en tinkbar nackdel med en preklusionsfrist, som
utredningen férde fram, idr att en sidan frist kan tvinga fram
ansdkningar om 6verprovning frén en leverantdér som inte, 1 en
framtida skadestdndsprocess, vill drabbas av en invindning frin
motparten om att leverantdren inte skt begrinsa sin skada.

Utredningen anférde avslutningsvis att en preklusionsfrist
vicker vissa  sekretessfrigor. For uppgift som  rér
anbudsansokningar eller anbud giller absolut sekretess tills dess
att samtliga anbud offentliggjorts eller tilldelningsbeslut fattats
eller upphandlingen avbrutits, 6 kap. 2 § tredje stycket
sekretesslagen (1980:100). Direfter giller inte lingre den
absoluta sekretessen utan uppgifterna ir offentliga, forutsatt att
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nigon annan sekretessbestimmelse, tex. 8 kap. 10 §
sekretesslagen, inte ir tillimplig. Det kan, enligt utredningen,
inte uteslutas att EG-domstolens generdsa tolkning av begreppet
beslut i rittsmedelsdirektiven innebir att uppgifter som triffas
av den absoluta sekretessen skulle kunna utgéra beslut 1 EG-
domstolens mening.

Mot den angivna bakgrunden kom utredningen till slutsatsen
att nackdelarna med en preklusionsfrist viger ndgot tyngre in
fordelarna.

Remissinstanserna: Remissutfallet 1 friga om utredningens
slutsats om en preklusionsfrist ir blandat. Flertalet av de
remissinstanser som yttrat sig dr positiva till att inféra en
preklusionsfrist. Manga remissinstanser delar  emellertid
utredningens beddmning att en preklusionsfrist inte bér inforas.
Nigra  remissinstanser  uttrycker  att  dndringarna 1
rittsmedelsdirektiven bor avvaktas och att frigan direfter bor
utredas ytterligare.

Kammarritten 1 Jonkdping, hinvisar till utredningens forslag
om inférande av nya frivilliga upphandlingsformer enligt de bdda
forfarandedirektiven och framhiller att det 1 dessa fall ir
viktigare att upphandlingsprocessen blir snabb smidig och
meningsfull dn att domstolarna vid alla tidpunkter detaljgranskar
alla frigor i aktuella affirsférhillanden. Overprévningar av
upphandlingar kan, enligt kammarritten, inte heller jimforas
med mail enligt konfiskatorisk lagstiftning eller mil om
personligt eller ekonomiskt tving, varfér rittssikerhetsskil inte
boér kriva en lika genomgripande bedémning vid varje
provningstillfille.

Flera remissinstanser, bl.a. Domstolsverket och Viguverket
ifrdgasitter utredningens farhdga att en upphandlande myndighet
eller enhet skulle dra sig f6r att fortsitta upphandlingsprocessen
vid en O6verprévning. Vigverket anfér att en upphandlande
myndighet som menar sig ha ritt kommer att fortsitta
upphandlingsprocessen, eftersom anskaffningsbehovet inte
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upphort och det inte innebir nigon fordel att pdborja en ny
upphandling.

Ekonomistyrningsverket anmirker att parallella processer kan
forekomma redan i dag och att risken fér dessa torde minimeras
genom tillimpning av interimistiska beslut.

Flera remissinstanser, bl.a. Socialstyrelsen, stiller sig frigande
till utredningens bedémning att leverantérer skulle avstd frin att
begira dverprovning av ridsla for att framstd som besvirliga.
Socialstyrelsen anfér att det redan i dag ir relative vanligt att
leverantdrer under anbudstiden hor av sig med synpunkter pd
underlaget. Enligt Socialstyrelsen drar sig leverantérerna inte for
att vara besvirliga eller kritiska och limnar i slutindan ind3 alltid
anbud.

Bla. Riksgildskontoret anser att invindningen att en
preklusionsfrist riskerar att inte bidra till en korrekt tillimpning
av de gemenskapsrittsliga reglerna samt strida mot syftet med
rittsmedelsdirektiven ir egendomlig mot bakgrund av EG-
domstolens stillningstagande 1 méilet C-470/99 Universale-Bau
m.fl., REG 2002 I-11617, dir domstolen ir uttalat positiv till
preklusionsfrister. Riksgildskontoret stiller sig vidare frigande
till argumentet att en preklusionsfrist skulle kunna medféra att
en upphandlande myndighet i en skadestdndsprocess kan komma
att invinda att en begiran om 6verprévning borde ha skett.
Redan 1 dag giller att en leverantér kan begira dverprovning
redan innan ett tilldelningsbeslut har fattats. Inget forindras 1
detta avseende med inférandet av en preklusionsfrist. Det ir
enligt Riksgildskontoret ocksd en rimlig rittsprincip att en
skadelidande part ska vidta skiliga dtgirder for att begrinsa sin
skada.

Banverket anfér att den absoluta sekretessen kan medféra
problem vid éverprovningar fore tilldelningsbeslut, men att detta
giller redan 1 dag. Banverket anser trots detta att det ir mojligt
att inféra en preklusionsfrist.

Vigverket anser att 6vertridelser som hinfor sig till beslut
avseende uppgifter som inte varit tillgingliga och dirmed inte

178



Ds 2009:30 Overviaganden och forslag

upptickbara for leverantoren forrin efter att tilldelningsbeslut
fattats, inte bor omfattas av preklusion. Overtridelser miste
siledes enligt Vigverket vara objektivt upptickbara for att
omfattas av fristen och kan inte avse beslut som omfattas av den
absoluta sekretessen.

Davarande Néamnden for offentlig upphandling (NOU) hor till
de remissinstanser som anser att frigan om en preklusionsfrist
bér utredas ytterligare 1 samband med genomférandet av
indringarna 1 rittsmedelsdirektiven. NOU ser ett antal
situationer dir en sidan frist skulle vara av virde. NOU hinvisar
emellertid samtidigt till att det fir beaktas att avsikten med
indringarna i LOU som inférdes 2002 var att leverantérer skulle
ges Okade mojligheter att begira dverprévning. NOU anser att
den okning som skett av antalet éverprévningar var vintad.
Eftersom det dr en stor mingd upphandlingar som genomférs
dagligen, menar NOU att antalet Overprévningar inte ir
omotiverat stort. Den 6kning som har iakttagits betriffande
antalet dverprévningsmal synes borja avta och NOU menar att
utvecklingen av antalet mil bor foljas framéver innan ndgon
begrinsning sker.

Skilen {6r bedomningen
For- och nackdelar med preklusionsfrist

Som beskrivits 1 inledningen till detta avsnitt medger
indringsdirektivet ~ att  medlemsstaterna  fir  infora
preklusionstrister, dvs. bestimda frister inom vilken talan méste
vickas for vissa beslut 1 upphandlingsforfarandet som féregir
tilldelningsbeslutet. Det kan tex. rora innehdllet i
forfrigningsunderlaget  eller beslut om uteslutning av
anbudssokande. Att bestimmelser av detta slag redan tidigare
varit tillitna  och dr 1 Overensstimmelse med den
effektivitetsprincip som féljer av rittsmedelsdirektiven under

179



Overviaganden och forslag Ds 2009:30

vissa forutsittningar framgir bla. av EG-domstolens dom 1i
mélet C-470/99 Universale-Bau m.fl.

Frigan om inférandet av en preklusionsfrist kan numera
bedémas med hinsyn till de férslag till genomférande av
indringsdirektivet samt de forslag som 1 dvrigt limnas i denna
promemoria.

Antalet ansékningar om overprévning har okat de senaste
ren. Under dren 2002-2008 uppgick antalet mal som kom in till
linsritterna arligen wll 343, 875, 1125, 1280, 1539, 1128
respektive 1428.

Som NOU pipekar 1 sitt remissvar var det vintat att de
regelindringar som tridde i1 kraft 2002 skulle medféra en 6kning
av antalet verprévningsmal." Enligt Konkurrensverkets rapport
Linsritternas domar om offentlig upphandling (2007:2)
overprévas mellan tv8 och tre procent av de annonserade
upphandlingarna.'” Syftet med en preklusionsfrist ir emellertid
inte att minska antalet 6verpréovningar utan att pdskynda
upphandlingsprocessen 1 de fall overprévning sker. Ju fler
dverprévningar som idger rum, desto viktigare blir det dock att
overprovningsforfarandet inte 1 onddan leder il att
upphandlingsprocessen drar ut p3 tiden.

Ett av de frimsta skilen for att inféra en preklusionsfrist dr
att det relativt ofta foérekommer &verprévningar som avser
enbart inledande beslut under upphandlingsprocessen och som
hade kunnat provas i ett tidigare skede. I flera remissyttranden
anfors allmint att sd dr fallet. I den nimnda rapporten frin
Konkurrensverket gors en nirmare analys av de vanligaste
grunderna fér ansékan om &verprévning. Det anges att en av de
mest frekvent dberopade grunderna i de granskade avgdrandena
ir att forfrigningsunderlaget varit behiftat med fel 1 ndgot
avseende.”® Det torde dessutom vara enklare och mindre
kostsamt att ritta till ett fel om det uppmirksammas 1
inledningen av upphandlingen in nir den avslutats. Leverantorer

'8 Prop. 2002/02:142 5. 90 ff.
! Konkurrensverket, Linsritternas domar om offentlig upphandling (2007:2), s. 7.
2 Konkurrensverket, Linsritternas domar om offentlig upphandling (2007:2), s. 57.
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som uppticker eventuella fel i de inledande momenten, tvingas
agera istillet for att avvakta hur ett senare tilldelningsbeslut
utfaller for deras del innan de ansdker om &verprévning.
Bestimmelser om preklusionsfrist skulle siledes kunna frimja
syftet med rittsmedelsdirektivet, nimligen att sikra att de
gemenskapsrittsliga upphandlingsreglerna tillimpas effektivt, 1
synnerhet 1 ett skede di overtridelser kan korrigeras. EG-
domstolen har i flera avgdranden, t.ex. milen Universale-Bau
m.fl. och C-327/00 Santex, REG 2003 s. I-01877, uttalat
intresset av en effektiv och skyndsam &verprévning samt att
faststillande av skiliga frister for att vicka talan vid dventyr av
preklusion utgor en tillimpning av principen om rittssikerhet. I
den sistnimnda domen behandlades frigan om villkor for
proévning, trots att fristen for att vicka talan for ett sirskilt
meddelande 16pt ut. Domstolen uttalade bl.a. att en nationell
preklusionsfrist om 60 dagar var skilig. Tidsfristen l6pte frin
dagen for delgivning av Dbeslutet och eller fr&n det att
leverantoren fitt fullstindig kinnedom om beslutet. I praktiken
innebar fristen 1 sig dirfér inte att det blev oméjligt eller orimligt
svirt att for den enskilde att hivda sina rittigheter enligt
gemenskapsritten, vilket var en férutsittning for att fristen
skulle godtas. Om de nationella myndigheterna emellertid agerat
pd ett sddant sitt att det blivit omdjligt eller orimligt svart att
utéva de gemenskapsrittsliga rittigheterna som tillkommer en
unionsmedborgare ir den nationella domstolen, enligt EG-
domstolen, skyldig att underlita att tillimpa nationella
preklusionsbestémmelser Det kan exempelvis finnas situationer
dir det inte kan anses std klart att anbudsunderlaget ir 1 strid
med gemenskapsrittsliga principer forrin vid
tilldelningsbeslutet.

Attt generellt  prekludera  mojligheten  att  beakta
omstindigheter som foregdr tilldelningsbeslutet kan alltsd kriva
ett genomférande av nigon form av ventil i de nationella
bestimmelserna som erkinner tillimpningen av
gemenskapsritten och som gér det mojligt f6r domstolarna att
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ind3 beakta sddana villkor i en senare prévning, dven om dessa
skulle vara prekluderade pd8 grund av mojligheten for
leverantérerna att angripa  villkoren enligt ett tidigare
forfarande.

Det som talar mot att inféra en preklusionsfrist ir framfér
allt foljande. I Konkurrensverkets rapport patalas som nimnts
att de ofta ir de inledande momenten i en upphandling, sisom
utformningen av  férfrigningsunderlaget, som leder till
ansokningar om Sverprévning. Det konstateras dock samtidigt
att det ir vanligt att en leverantdér klagar pi sdvil
forfragningsunderlagets utformning som hur
anbudsutvirderingen har genomférts. Enligt rapporten uppticks
felaktigheter 1 forfrigningsunderlaget  ofta  foérst  nir
anbudsgivarna tar del av tilldelningsbeslutet, eftersom det
dessforinnan inte alltid stitt klart hur den upphandlande
myndigheten eller enheten avsett att tolka eller tillimpa
forfrigningsunderlaget.’ Aven NOU framhiller i sitt remissvar
att det inte idr ovanligt att en anbudsgivare forst vid
tilldelningsbeslutet fir klart for sig vad férfrdgningsunderlaget
har betytt for utvirderingen och férst di har tllricklig
information for att avgdéra om det finns anledning att begira
overprovning eller inte.

Det fir anses vara betungande {or leverantérer att ligga ner
kostnader och resurser p& att inventera de rittsliga
forutsittningarna som f6ljer av forfrigningsunderlag m.m. innan
en preklusionsfrist 16per ut, alternativt forlora méjligheten att
dberopa de omstindigheter som ligger till grund for ett senare
felaktigt tilldelningsbeslut. En sidan rittsforlust skulle 1 och for
sig kunna férhindras genom att, som tidigare anférts, en
preklusionsfrist kompletteras med nigon form av ventil som gor
det mojligt att 1 vissa fall indd efter tilldelningsbeslutet kunna
dberopa omstandlgheter som hinfér sig till de inledande
momenten 1 en upphandling och som dirfér normalt

2! Konkurrensverket, Linsritternas domar om offentlig upphandling (2007:2), s. 72..
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prekluderats. Det fir dock antas att grinsdragningsproblem
skulle uppstd med en sidan reglering och dirmed svdrigheter for
leverantdrer att foérutse i vilka fall omstindigheter Verkhgen
skulle vara prekluderade eller vara mojliga att dberopa 1 en
process efter tilldelningsbeslutet.

Aven om inforandet av en preklusionsfrist kompletteras med
en ventil av ndgot slag finns sdledes en viss risk for ett 6kat antal
overprovningar som sker for sikerhets skull, eftersom
leverantdren kanske inte alltid vigar avvakta tilldelningsbeslutet.
Utredningen pédpekade att en domstol vid en senare
overprévning kan behdva bortse frin felaktigheter som ir
prekluderade och inte ex officio ligga dem till grund fér sin
bedémning. Utredningen menade att bristfilliga férfaranden
dirfor skulle kunna fortgd utan méjligheter till korrigering och
att detta inte skulle bidra till en korrekt tillimpning av de
gemenskapsrittsliga upphandlingsbestimmelserna.

Det kan tilliggas att 4ven om det, som utredningen befarat,
kan tinkas forekomma att leverantérer tvekar att rikta
anmirkningar mot en upphandling 1 ett tidigt skede, ir det som
flera remissinstanser pdpekar, inte heller ovanligt att leverantorer
kontaktar upphandlande myndigheter eller enheter med
anledning av t.ex. oklarheter i1 forfrigningsunderlaget. Nigon
overhingande risk for att leverantorer avhiller sig att klaga av
ridsla for att hamna i dilig dager bor siledes inte vara avgdrande
for fragan. Samtidigt kan det vara dn mer viktigt att markera att
mdnga av de problem som preklusionsfrister avser att avhjilpa
tidigt 1 upphandlingsprocessen ofta kan avhjilpas genom att
leverantérer kontaktar upphandlande myndigheter eller enheter
for att pdtala eventuella fel eller brister 1 underlaget. En sidan
praktisk [sning torde 1 flertalet fall vara mycket enklare och
billigare alternativ fér alla inblandade dn att hinvisa frigan uill
domstol, vilket inférandet av preklusionsfrister skulle signalera.

Vid en sammanvigning av skilen fér och mot att inféra en
preklusionsfrist, fir nackdelarna anses dverviga de férdelar som
finns. Aven enligt nu gillande ordning samt enligt promemorians
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forslag har leverantérerna méjlighet att begira overprévning
dven innan tilldelningsbeslutet har fattats. Detta kan ske utan
risk for att domstolen tvingas bortse frin omstindigheter vid en
eventuell senare beddmning av tilldelningsbeslutet.

6.5 Underrattelse om ansokan om 6verprovning

Bedomning: Krav bor inte stillas pd att leverantdren ska
underritta den upphandlande myndigheten eller enheten om
sin avsikt att begira éverprévning.

Skilen for bedomningen: Enligt artikel 1.4 i
indringsdirektivet fir medlemsstaterna foreskriva att den som
vill utnyttja ett provningstorfarande ska underritta den
upphandlande myndigheten eller enheten om den pistddda
overtridelsen och om sin avsikt att anséka om provning, under
forutsittning att detta inte pdverkar den minimiperiod under
vilken avtal inte fir ingds i enlighet med artikel 2a.2 eller nigra
andra tidsfrister f6r ansékan om prévning 1 enlighet med artikel
2c.

Det ir i dag domstolen som ombesérjer att en upphandlande
myndighet eller enhet underrittas om att en ansékan om
overprévning har kommit in till domstolen. Fér att inte avtal ska
ingds 1 strid med den forslagna avtalsspirren finns det skil for att
tillforsikra att en upphandlande myndighet eller enhet snabbt fir
kinnedom om att en upphandling kommer att éverprévas.

I denna promemoria foreslds att lagen (1930:173) om
lagstadgad tid ska beaktas vid berikningen av avtalsspirren och
tidsfristen for att anséka om overprévning, se avsnitt 6.8. Detta
forslag bor bidra ull att minska risken for att avtal ingds utan att
domstolen hinner meddela den upphandlande myndigheten eller
enheten.

Som ett led i den processuella handliggningen av mél hanterar
domstolarna denna administration effektivt i dag och ska dven
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fortsittningsvis ombesdrja detta. Denna ordning behéver inte
kompletteras med ett krav pd en leverantdér om att underritta
den upphandlande myndigheten eller enheten.
Andringsdirektivets artikel 1.4 bor siledes inte genomféras i
svensk ritt.

6.6 Ans6kan om overprovning till upphandlande
myndighet eller enhet

Bedomning: Krav bor inte stillas pd att en ansékan om
overprovning  forst  limnas  till  den  upphandlande
myndigheten eller enheten.

Skilen for bedomningen: Enligt artikel 1.5 1
indringsdirektivet fir medlemsstaterna kriva att den berérda
personen forst ska limna in en ansékan om prévning till den
upphandlande myndigheten respektive enheten. I det fallet ska
medlemsstaterna se till att inlimnandet av en sddan ansékan
omedelbart medfér att avtalet tills vidare inte fir ingds. Den
forlingda period under vilken avtal inte fir ingds ska, beroende
pd kommunikationsmedel, vara minst tio eller 15 kalenderdagar
fran och med dagen efter det att den upphandlande myndigheten
sinde ett svar, eller minst tio kalenderdagar riknat frin och med
dagen efter det att ett svar erholls. Medlemsstaterna ska besluta
om limpliga kommunikationsmedel, inbegripet telefax eller
elektroniska medel, som ska anvindas for ansékningar om
provning.

Enligt gillande ritt ska en ansékan om &verprévning enligt
LOU och LUF ges in till domstol. En anledning till att en sddan
ans6kan 1 stillet foérst skulle ges in till den upphandlande
myndigheten eller enheten ir att myndigheten eller enheten
skulle omprova sitt beslut. I ett forvaltningsirende sker detta
exempelvis innan ett irende overlimnas till domstolen for
prévning. Bla. i syfte att piskynda upphandlingsférfarandet
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finns inget sidant omprévningstérfarande enligt LOU och LUF.
Detta hindrar dock inte att en myndighet eller enhet 1 praktiken
kan korrigera ett beslut efter pipekande frdn nigon
anbudsgivare.

Det idr frivilligt for medlemsstaterna att genomféra
indringsdirektivets bestimmelser om att en ansdkan om
provning férst ska ges in till den upphandlande myndigheten
eller enheten. Overvigande skil talar for att behdlla nuvarande
ordning fér upphandlingsprocessen. Dirfér foreslds inte att en
ansdkan om dverprévning forst ska limnas till den upphandlande
myndigheten eller enheten.

6.7 Tidsfrister fér ans6kan om dverprévning

6.7.1  Tidsfrist for ansokan om 6verprovning av beslut om
upphandling

Forslag: En ansékan om &verprévning av ett beslut om
upphandling ska ha kommit in till linsritten fore utgdngen av
avtalsspirren.

Skilen for forslaget: Artikel 2c 1 indringsdirektivet
innehdller fér medlemsstaterna frivilliga bestimmelser om
tidsfrister for ansokan om overprévning. De frister for att
komma in med en ansékan om Overprévning som
medlemsstaterna fir inféra ska motsvara minst den period som
giller for avtalsspirr, dvs. tio kalenderdagar om fax eller
elektroniska ~ kommunikationsmedel ~ anvinds och 15
kalenderdagar om beslutet skickas p& annat sitt. Om ansékan
om overprovning giller ett beslut som inte dr féremal for ndgon
sirskild underrittelse, ska tidsfristen vara minst tio
kalenderdagar frdn den dag di beslutet offentliggors.
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Nu gillande bestimmelser om tidsfrister fér 6verprévning av
upphandlingar dterfinns i 16 kap. 1 § andra—fjirde styckena LOU
och LUF. Enligt bestimmelserna ir en upphandling att anse som
avslutad forst sedan ett upphandlingskontrakt féreligger och det
har gitt tio dagar frin det att den upphandlande myndigheten
eller enheten underrittat anbudsgivare och anbudssékande om
tilldelningsbeslutet. Denna tidsfrist for dverprévning 16per frin
den dag d& den upphandlande myndigheten eller enheten limnat
upplysningar om tilldelningsbeslutet till anbudssékande och
anbudsgivare. Om ldnsritten fattar ett interimistiskt beslut i
frigan, fir upphandlingen inte avslutas innan nigot annat har
beslutats. Forst sedan allmin forvaltningsdomstol upphivt det
interimistiska beslutet kan upphandlingen avslutas. For att
leverantérerna ska ha en méjlighet att ta tillvara sin ritt att
overklaga riknas en ny tidsfrist om tio dagar frin den dag d& det
interimistiska beslutet upphivdes.

Av Regeringsrittens dom i RA 2005 ref. 10 foljer att ett avtal
som en upphandlande myndighet eller enhet har slutit utan att
ha iakttagit sin skyldighet att tillimpa LOU, dvs. genom en
otilliten direktupphandling, inte har wutgjort hinder mot
overprovning.

Vid direktupphandling i enlighet med LOU eller LUF giller
att en ansokan inte far provas efter den tidpunkt di det finns ett
avtal om upphandlingen.

Regeringsritten har i RA 2007 ref. 28 konstaterat att den s.k.
sondagsregeln 1 2 § lagen (1930:173) om berikning av lagstadgad
tid inte ir tillimplig p& tiodagarsregeln.

Med hinsyn till genomférandet av bestimmelserna om
avtalsspirr bor tidsfristerna fér en ansékan om &éverprévning
kopplas till den spirrperiod om tio eller 15 dagar som giller
beroende pi om elektroniska medel eller postging anvinds fér
att underritta anbudssékandena och anbudsgivarna om
tilldelningsbeslutet. En lingre tidsfrist for att ansdéka om
overprévning, utover den tid under vilken avtalsspirren loper,
bér inte vara nodvindig. I praktiken innebir forslaget om
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tidsfrister pd tio eller 15 dagar kopplat till avtalsspirren att
leverantérer kommer att ha samma eller en nigot lingre tidsfrist
att ansdka om 6verprovning jimfért med vad som giller 1 dag.
Sdledes kan minimifristerna 1 dndringsdirektivet anvindas och
tidsfristen fér ansékan om Overprévning av beslut om
upphandling enligt LOU och LUF ska sdledes bestimmas till
den period under vilken avtalsspirr giller.

Om en ansokan om Overprovning av ett beslut om
upphandling kommer in till linsritten efter det att spirrperioden
16pt ut, ska ansékan avvisas.

Vad  giller  o6verprovning  av  ramavtal  uttalade
Upphandlingsutredningen (SOU 2006:28 s. 307 {.) att endast ett
ramavtal som ir dmsesidigt férpliktande for parterna torde bryta
mojligheten till Sverprévning betriffande forfarandet for att
tilldela ~ ramavtalet. ~ Andra  ramavtal = utgdér  inte
upphandlingskontrakt och bryter inte méjligheten till
overprovmng Upphandlingsutredningen ansdg att en sidan
ordning inte dr rationell och minskar férutsebarheten for
avtalsparterna.

Ramavtal dir samtliga villkor inte ir faststillda har av domstol
bedémts  inte utgdéra ett  upphandlingskontrakt  (se
Kammarrittens i Stockholm dom den 10 november 2008 i mil nr
5365-08). Dirmed skulle en i tiden i princip evig ritt att
overklaga gilla f6r sddana avtal.

I och med forslaget att en ansékan om Sverprévning av ett
beslut om upphandling ska ha kommit in till domstolen innan
avtalsspirren efter underrittelse om tilldelningsbeslutet har 16pt
ut ir det inte lingre avgdrande for nir dverprévning kan ske att
ett kontrakt foreligger. Det kommer dirmed inte lingre att gilla
en evig ritt att overklaga beslut om tilldelning av ramavtal dir
samtliga villkor inte ir faststillda.
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6.7.2  Tidsfrist for ans6kan om 6verprovning av ett beslut
att avbryta en upphandling

Forslag: En ansékan om 6verprovning av ett beslut att avbryta
en upphandling ska ha kommit in till linsritten innan tio dagar
har gitt frin det att den upphandlande myndigheten eller
enheten skickat en underrittelse om beslutet att avbryta
upphandlingen  med nigot elektroniskt medel. Om
underrittelsen skickats pd annat sitt ska ansékan om
overprévning ha kommit in till linsritten innan 15 dagar har
gatt.

Skilen for forslaget: Ett beslut att avbryta en upphandling
kan bli féremdl for 6verprévning av allmin férvaltningsdomstol
(se EG-domstolens domar 1 mil nr C-92/00 HI, REG 2005, s. I-
05553 och mél nr C-15/04 Koppensteiner, REG 2005, s. I-04855
samt RA 2005 ref. 62).

Upphandlingsutredningen ansdg i sitt slutbetinkande (SOU
2006:28 s. 311 £.), med hinvisning till RA 2005 ref. 62, att det av
rittssikerhetsskil inte dr godtagbart att méjligheten att begira
overprévning av ett beslut att avbryta en upphandling i princip dr
obegrinsad i tiden och att éverprovningsreglerna dirfor snarast
borde kompletteras med en regel som begrinsar denna méjlighet
till viss tid efter det att den upphandlande enheten underrittat
leverantérerna om att upphandlingen avbrutits. Utredningen
behandlade denna friga i avsnittet Avslutande synpunkter och
ansdg sig 1 det sena skedet inte ha utrymme att overviga de
ovriga dndringar av upphandlingsreglerna som Regeringsrittens
avgorande kunde komma att aktualisera. Utredningen limnade
dock ett forslag pd hur bestimmelsen skulle kunna utformas.
Forslaget innebar att en begiran om dverprévning av ett beslut
att avbryta en upphandling inte skulle f8 goras senare in tre
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veckor frdn den dag di underrittelse om detta skickats till
anbudssdkandena eller anbudsgivarna.

Flera remissinstanser (bl.a. ddvarande NOU, SKL, divarande
Verva och Lénsrdtten i Stockholms lin) var positiva till inférande
av en tidsfrist.

Det bedéms otillfredsstillande att tiden for att ansoka om
overprovning av ett beslut att avbryta en upphandling ir
obegrinsad. Bedomningen gors dirfér att det i LOU och LUF
bor inféras en tidsfrist for ansékan om &verprévning av ett
beslut att avbryta en upphandling. Tidsfristen bor beriknas
utifrin den underrittelse om beslutet att avbryta upphandlingen
som enligt 9 kap. 9 § andra stycket LOU och LUF eller 15 kap.
19 § LOU och LUF ska skickas till anbudssékandena och
anbudsgivarna. Tidsfristen bor bestimmas till tio eller 15
kalenderdagar, beroende p& om underrittelsen om beslutet att
avbryta upphandlingen skickats med ett elektroniskt medel eller
pd annat sitt. Tidsfristen kommer d& att motsvara avtalsspirren
och tidsfristen for att anséka om &verprévning av andra beslut
om upphandling.
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6.7.3  Tidsfrist for ans6kan om 6verprovning av avtal

Forslag: En ansékan om éverprévning av ett avtal som slutits
mellan upphandlande myndighet respektive enhet och
leverantér med anledning av otilliten direktupphandling,
overtridelse av bestimmelserna om avtalsspirr eller av
bestimmelserna om férnyad konkurrensutsittning inom ett
ramavtal ska ha kommit in till linsritten

1. innan 30 dagar har gitt frin en efterannonsering under
forutsittning att annonsen innehdller en motivering av
beslutet att direkttilldela kontraktet,

2. innan 30 dagar har gitt frdn det att anbudssékandena
och anbudsgivarna skriftligen har underrittats om att avtal
har slutits, inbegripet avtal som ingds genom fdrnyad
konkurrensutsittning enligt 5 kap. 7§ LOU, under
forutsittning  att  underrittelsen  innehdller  sidana
upplysningar om tilldelningsbeslutet som avses 1 9 kap 9§
forsta stycket eller 15 kap. 19 § LOU respektive LUF, eller

3. om 1. eller 2. inte ir tillimpliga, inom sex méinader frin
det att avtalet slots.

Skilen for forslaget: I artikel 2f i dndringsdirektivet finns
sirskilda bestimmelser om tidsfrister fér ansdokan om
dverprévning av avtal enligt artikel 2d.1.

Medlemsstaterna fir enligt artikel 2f féreskriva att en ansdkan
om provning av ett avtal i enlighet med artikel 2d.1 ska goras
fore utgdngen av minst 30 kalenderdagar riknat frin och med
dagen efter det att den upphandlande myndigheten har
offentliggjort ett meddelande om tilldelning av kontraktet 1
enlighet med artikel 35.4 samt artiklarna 36 och 37 i det klassiska
direktivet, under férutsittning att detta meddelande innehéller
en motivering av den upphandlande myndighetens beslut att
tilldela kontraktet utan féregiende offentliggérande av ett
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meddelande om offentlig upphandling i EUT. Detsamma giller
om den upphandlande myndigheten har underrittat de berérda
anbudssokandena och anbudsgivarna om att avtal har slutits,
under forutsittning att underrittelsen innehdller en sidan
kortfattad redogorelse for skilen till beslutet som avses 1 artikel
41.2 1 det klassiska direktivet, om inget annat féreskrivs 1 artikel
41.3 1 det direktivet. Detta alternativ giller dven i de fall som
avses 1 artikel 2b.c 1 dndringsdirektivet. Medlemsstaterna fir
vidare foreskriva att en ansékan om prévning av ett avtal enligt
artikel 2d.1 under alla omstindigheter ska goras fére utgingen av
minst sex mdnader riknat frdn och med dagen efter det att
avtalet slots.

Ogiltigférklaring av ett avtal dr en mycket ingripande tgird.
Upphandlande myndigheter och enheter bor dirfér vid ndgon
tidpunkt kunna vara sikra pd att ett avtal som slutits inte kan
komma att forklaras ogiltigt. Av rittssikerhetsskil bedoms det
dirfor vara limpligt att i LOU och LUF inféra tidsfrister for att
ansdka om éverprovning av ett avtal.

De i dndringsdirektivet angivna minimifristerna bedéms vara
vil avvigda och lingre tidsfrister bor dirfor inte inforas 1 LOU
och LUF. Tidsfristen for att anséka om dverprévning av ett avtal
boér dirmed vara 30 dagar frdn det att den upphandlande
myndigheten eller enheten efterannonserat upphandlingen enligt
7 kap. 3 § eller 15 kap. 21 § LOU respektive 7 kap. 6 § eller
15kap. 21§ LUF wunder {orutsittning att efterannonsen
innehiller en motivering till beslutet att tilldela kontrakt utan
foregdende upphandling. Tidsfristen fér att anséka om
dverprévning av ett avtal bor dven vara 30 dagar frdn det att en
upphandlande myndighet eller enhet skickat en underrittelse om
att avtal slutits och limnat upplysningar om tilldelningsbeslutet
enligt 9 kap. 9 § forsta stycket eller 15 kap. 19 § LOU respektive
LUF. Denna tidsfrist omfattar avtal som slutits efter férnyad
konkurrensutsittning inom ett ramavtal enligt 5 kap. 7§ LOU. I
de fall efterannonsering inte skett eller en underrittelse om att
avtal har slutits inte skickats bor tidsfristen for att anséka om
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overprévning av avtalet vara sex mdnader frin det att avtalet
slots.

6.8 Berakning av avtalssparren och tidsfrister for
ansokan om éverprovning

Forslag: Vid berikningen av avtalsspirrens lingd och tidsfrister
for ansokan om Sverprévning ska tillimpas vad som giller enligt
den s.k. séndagsregeln i 2 § lagen (1930:173) om berikning av
lagstadgad tid.

Skilen for forslaget: Enligt 2 § lagen (1930:173) om
berikning av lagstadgad tid fir, om den tid di enligt lag eller
sirskild forfattning en 3tgird senast ska vidtas infaller pd en
sondag, annan allmin helgdag, 16rdag, midsommarafton, julafton
eller nydrsafton, dtgirden vidtas nista vardag (séndagsregeln).

Av 16 kap. 1 § tredje stycket LOU och LUF framgdr att en
ansokan om Overprovning, vid annan upphandling in
direktupphandling, som huvudregel fir provas tills dess att tio
dagar gdtt frdn det att den upphandlande myndigheten eller
enheten limnat en underrittelse enligt 9 kap. 9 § eller ritten, om
den har fattat ett interimistiskt beslut, upphivt det beslutet.

Regeringsritten konstaterade i RA 2007 ref. 28 att
sondagsregeln ir tillimplig i de fall det ir foreskrivet att en
dtgird ska vidtas senast en viss dag och att séndagsregeln dirfor
inte ir tillimplig pd tiodagarsregeln 1 LOU och LUF.

I denna promemoria féreslds att det 1 16 kap. LOU och LUF
ska tas in bestimmelser om avtalsspirr (avtalsspirr efter
tilldelningsbeslut, avtalsspiarr vid foérhandsinsyn, forlingd
avtalsspirr och avtalsspirr vid 6verklagande, se avsnitt 6.1).
Dessa bestimmelser innebir att upphandlande myndigheter och
enheter inte fir sluta avtal f6rrin en viss tid har gdtt och sdledes
inte att en 3tgird ska vidtas senast en viss dag. Sondagsregeln
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kommer dirfér inte att vara tillimplig utan en reglering i lagarna
vid berikningen av avtalsspirrens lingd.

Vidare foreslds 1 promemorian tidsfrister fér nir en ansdkan
om 6verprévning av beslut om upphandling ska ha kommit in till
linsritten (se avsnitt 6.7.1). Den tidsfristen kopplas direkt till
avtalsspirren. En tidsfrist forslis dven fér nir en ansékan om
dverprovning av ett avtal ska ha kommit in till linsritten (se
avsnitt 6.7.3). Tidsfristerna f6ér att ansoka om overprovning
innebir att en ansdkan ska ha kommit in till linsritten senast en
viss dag och sdndagsregeln torde dirfor vara tillimplig pd dessa
tidsfrister.

Att séndagsregeln torde vara tillimplig pd tidsfristen for att
ansdka om éverprovning av beslut om upphandling, men inte pd
bestimmelserna om avtalsspirr kan exempelvis innebira att avtal
far slutas en lordag, medan ansékan om &6verprévning inte
behéver ha kommit in till linsritten forrin féljande mandag. I
denna promemoria foreslds att ett beslut om upphandling inte
ska provas efter den tidpunkt d& avtal slutits mellan
upphandlande myndighet och leverantoér (se avsnitt 6.3.1). Det
bedéoms dirfér  som  viktigt  att  avtalsspirrens lingd
overensstimmer med den senaste tidpunkten for att ansoka om
6verprévning.

Sammanfattningsvis gors bedémningen att en bestimmelse
enligt vilken hinsyn ska tas till 16rdagar, sondagar och helgdagar
bér tas in 1 16 kap. LOU och LUF. Detta gors limpligast genom
en hinvisning till 2 § lagen om berikning av lagstadgad ud. For
att regleringen ska bli enhetlig bér sondagsregeln gilla alla
bestimmelser om avtalsspirr. For tydlighets skull bor
hinvisningen till séndagsregeln idven avse tidsfristerna for att
ansdka om §verprovning, trots att en sidan inte torde krivas for
sondagsregelns tillimplighet.
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6.9 Prévning av en ansékan om 6verprévning av
beslut om upphandling

Forslag: En ansékan om &verprévning av ett beslut om
upphandling ska inte provas efter den tidpunkt di avtal har
slutits mellan upphandlande myndighet respektive enhet och
leverantor.

Om den upphandlande myndigheten eller enheten ingdr ett
avtal 1 strid mot ett interimistiskt beslut att avtal inte fir
ingds, en avtalsspirr eller ett férbud mot att ingd avtal efter
linsritts  avgorande eller efter upphivande av ett
interimistiskt beslut ska ritten 1 stillet, pd yrkande av
leverantér, dverprova avtalet.

Skilen for forslaget: I nu gillande lydelse av 16 kap. 1§
LOU respektive LUF f{éreskrivs att en ansdkan om
overprévning vid direktupphandling inte fir provas efter den
tidpunkt d& det finns ett avtal om upphandlingen. Vid annat
forfarande in direktupphandling fir ansékan om &verprévning
inte prévas efter den tidpunkt d& det finns ett kontrakt. Ansékan
fir dock provas till dess att tio dagar gitt frin det att den
upphandlande myndigheten limnat en underrittelse enligt 9 kap.
9 § LOU eller LUF till anbudsstkandena eller anbudsgivarna,
eller ritten, om den har fattat ett interimistiskt beslut, upphivt
det beslutet. Bestimmelsens utformning medfor att parterna,
dvs. den upphandlande myndigheten eller enheten och
leverantdren, kan vara civilrittsligt bundna av ett avtal trots att
avtalet inte ir ett kontrakt i den mening som avses i LOU och
LUF. (I ALOU anvindes benimningen upphandlingskontrakt.
I propositionen som féregick lagindringen anférdes att nigon
indring 1 sak inte var avsedd, prop. 2006/07:128 s. 302).
Upphandlingen dr dirfér inte avslutad och kan fortfarande
overprévas av domstol.

Domstolen ska sdledes enligt gillande ritt vid éverprévningen
bortse frin ett avtal som kan vara civilrittsligt bindande om
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avtalet inte utgor ett kontrakt som avses i LOU och LUF, jfr
prop. 2001/02:142 s. 178 och RA 2005 ref. 10. Om domstolen
forklarar att upphandlingen ska géras om kan en upphandlande
myndighet eller enhet dock rimligen inte fullfélja avtalet. Vid
inférandet av den nuvarande tiodagarsregeln anférde regeringen
dirfor att en upphandlande enhet, for att undvika civilriteslig
bundenhet i férhillande till viss leverantér innan upphandlingen
ir avslutad, bér ange 1 forfrigningsunderlaget att avtal sluts
genom ett upphandlingskontrakt (prop. 2001/02:142 s. 78).

I promemorian foreslds i enlighet med dndringsdirektivet att
ett avtal i vissa fall ska kunna férklaras ogiltigt. Med hinsyn till
att avtal ska kunna ogiltigférklaras, gérs bedémningen att den nu
rddande skiljelinjen mellan vad som ir ett civilriteslige giltigt
avtal respektive ett kontrakt enligt LOU och LUF inte behéver
uppritthillas. Som anforts paverkar en dverprévning av beslutet
om upphandling inte den civilrittsliga giltigheten av ett avtal.
Eftersom mojligheten att ogiltigforklara ett avtal inférs, fir det
anses limpligare att leverantdren nir avtal ingdtts anséker om
overprévning av avtalet, varvid ritten kan komma att
ogiltigforklara det ingingna avtalet. Overprévning av beslut om
upphandling foreslds dirfor inte kunna ske sedan avtal slutits.

Som tidigare redogjorts for, féreslds 1 promemorian att det i
LOU och LUF infors forbud att ingd avtal vid avtalsspirr (se
avsnitt 6.1.1 och 6.1.4), nir ritten meddelat interimistiskt beslut
att avtal inte fr ing3s (se avsnitt 6.3.2) samt under en viss period
efter det att linsritten avgjort milet eller efter det att en domstol
upphivt ett interimistiskt beslut om att avtal inte fir ingds (se
avsnitt 6.1.5). Om en upphandlande myndighet eller enhet trots
detta ingdr avtal med en leverantdr 1 strid med dessa
bestimmelser, skulle ritten enligt den féreslagna ordningen inte
lingre kunna 6verpréva beslutet om upphandling. Ett pdgdende
mél skulle siledes fi skrivas av frin vidare handliggning och
leverantéren skulle vara hinvisad till att ge in en ny ansokan till
linsritten och i stillet yrka éverprévning av avtalet. En sddan
ordning beddms av flera anledningar inte vara rimlig. Det torde

196



Ds 2009:30 Overviaganden och forslag

for en leverantdr framstd som bide svirforstieligt och onddigt
komplicerat att en upphandlande myndighets handlande 1 strid
med bestimmelserna skulle medfora att mélet ska skrivas av och
att leverantéren, om denne 6nskar rittens provning av avtalet,
miste vicka en ny talan. En sidan ordning skulle dven i flera fall
leda till 6kade processkostnader bl.a. for leverantéren.

For att undvika att mdlet skrivs av om upphandlande
myndighet eller enhet ingdr avtal nir domstolsprévning inletts,
foreslds att ritten i stillet f6r att skriva av maélet ska bereda
leverantoren tillfille att dndra sin talan. Leverantdren ska siledes
medges mojlighet att justera yrkandet om éverprévning av ett
beslut om upphandling till att yrka &verprévning av avtalet.
Bedémningen gors att foérdelarna med en sidan ldsning
overviger jimfoért med alternativet att skriva av méilet i den
beskrivna situationen. I sammanhanget kan nimnas att 13 kap. 3
§ forsta stycket 1 rittegdngsbalken innehdller en
taleindringsregel som 1 praxis har kommit att tolkas vitt och
innebdr en relativt lingtgiende mojlighet tll taleindring 1
samtliga instanser. For det fall avtal ingds under provningen 1
overritt, far det bli en friga for ritten att ta stillning till om det
justerade yrkandet kan provas i sak av overritten som forsta
instans eller om malet limpligen bor dterférvisas il
underinstansen.

6.10 Taleratt i mal om 6verprovning

6.10.1 Inledning

Enligt LOU och LUF fr en leverantdr som anser sig ha lidit
eller kan komma att lida skada p4 grund av att en upphandlande
myndighet eller enhet brutit mot de grundliggande principerna i
1 kap. 9 § LOU respektive 1 kap. 24 § LUF eller nigon annan
bestimmelse 1 respektive lag hos allmin férvaltningsdomstol
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ans6ka om &verprovning av upphandlingen (16 kap. 1 och 2 §§
LOU respektive LUF). Overprovningen kan, enligt nu gillande
riatt, vid bifall till en leverantérs talan, resultera i ett férordnande
att upphandlingen ska géras om eller att den fir avslutas forst
sedan rittelse gjorts. I avsnitt 6.3.1 foreslds att ritten 1 stillet ska
upphiva ett av den upphandlande myndigheten eller enheten
fattat beslut. Vidare foreslis 1 avsnitt 6.2.1 att ritten 1 vissa
situationer ska forklara ett avtal ogiltigt.

Andringsdirektivet innebir inte nigra sakliga forindringar i
forhdllande till férsta och andra rittsmedelsdirektivet i friga om
vem som ska ha taleritt 1 mal om &verprévning. Enligt artikel 1.3
1 indringsdirektivet ska medlemsstaterna  se ull att
provningsforfarandena ska vara tillgingliga pd de villkor som
medlemsstaterna sjilva anger, tminstone f6r var och en som har
eller har haft intresse av att {3 sluta ett visst avtal och som har
lidit skada eller riskerar att lida skada till foljd av en pastddd
overtridelse. Andringsdirektivet innehiller siledes vissa krav
avseende vem som ska vara taleberittigad. Bestimmelserna 1
LOU och LUF om leverantérs taleritt bedéms uppfylla dessa
krav.

Vid flera tillfillen har frigan aktualiserats om taleritt i mél
om Overprovning dven ska tillkomma tillsynsmyndigheten och
sammanslutningar av leverantorer (branschorganisationer).

Nir ALOU inférdes ansig departementschefen att
tillsynsmyndigheten inte borde ha taleritt. Departementschefen
anforde att om det skulle visa sig att det uppkommer ett behov
av att ndgon annan in de inblandade parterna i en upphandling
ska ha mojlighet att gripa in medan upphandlingen pigir,
antingen via domstol eller pd annat sitt, fick den frigan
aktualiseras 1 ett senare sammanhang (prop. 1992/93:88 s. 43).

Upphandlingskommittén  féreslog 1 delbetinkandet
Effektivare offentlig upphandling — For fortsatt vilfird, trygghet
och tillvixt (SOU 1999:139 s. 328) att det av kommittén
forordade Konkurrens- och upphandlingsverket skulle ges
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taleritt 1 6verprévningsmal. Taleritten for leverantdr foreslogs
ocksd omfatta branschorganisationer (se SOU 1999:139 s. 329).

I propositionen Offentlig upphandling i
informationssamhillet  (prop.  1999/2000:128 s. 18 f.)
konstaterades att remissinstanserna éver lag delade kommitténs
bedémning att det ir motiverat att ge tillsynsmyndigheten en
lagtillimpande roll och att myndigheten bér ges taleritt i
domstol. Det angavs att nigra remissinstanser ifrigasatte om
branschorganisationer borde ges taleritt och om iven
tillsynsmyndigheten borde ha taleritt i Overprévningsmal.
Regeringen konstaterade att de forslag som kommittén limnat i
denna del fatt ett positivt gensvar samtidigt som de aktualiserade
vissa frigor om den nirmare utformningen av en stirke tillsyn,
sdvil nir det gillde regelverket som organisationen. Dessa frigor
ansdg  regeringen behdévde  Overvigas  ytterligare och
Upphandlingskommitténs f6rslag ledde inte till lagstiftning.

Upphandlingsutredningen 2004 behandlade inte frigan om
taleritt 1 sitt slutbetinkande. Nigra remissinstanser (bl.a. Svenskt
Naringsliv) tog diremot upp frigan som angeligen.

I rapporten Statliga bolag och offentlig upphandling (RiR
2006:15) rekommenderade Riksrevisionen regeringen att
overviga att ge NOU ritt att fora talan 1 domstol i
upphandlingsirenden.

Stockholms Handelskammare uttalade i sin analys Atgirder
for en effektivare offentlig upphandling (2008:2) att
tillsynsfunktionen bor stirkas genom att en taleritt infors for
Konkurrensverket samt fér niringslivs-  och  bransch-
organisationer for 6verprévning av upphandlingsirenden.

6.10.2 Taleratt for Konkurrensverket

Bedomning: Konkurrensverket och branschorganisationer
bor inte ges taleritt 1 mdl om 6verprévning enligt LOU och

LUF.
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Skilen f6r bedomningen: Sedan den 1 september 2007 ir
Konkurrensverket tillsynsmyndighet 6ver den offentliga
upphandlingen enligt LOU och LUF.

Enligt nu gillande bestimmelser om tillsyn 1 16 kap. 7 och
88§ LOU samt 16 kap. 9 och 10 §§ LUF fir
tillsynsmyndigheten himta in upplysningar frin upphandlande
myndigheter och enheter. Dessa ir skyldiga att tillhandahélla de
upplysningar som tillsynsmyndigheten begir.
Tillsynsmyndigheten saknar i 6vrigt befogenheter att tvinga en
upphandlande myndighet eller enhet att vidta en viss 8tgird vid
en regelovertridelse utan dr hinvisat till frivilliga 16sningar.

Inom ramen for sin tillsyn p8 upphandlingsomridet har
Konkurrensverket haft méjlighet att féra talan enligt lagen
(1994:615) om ingripande mot otillborligt beteende vid
upphandling. Denna lag har dock visat sig sakna praktisk
betydelse som ett verktyg att effektivisera den offentliga
upphandlingen (se prop. 2007/08:135 s. 238) och har upphort att
gilla efter den 31 oktober 2008 (SFS 2008:587).

Som ovan nimnts foreslog Upphandlingskommittén 1 sitt
delbetinkande (SOU 1999:139 s.328) att det av kommittén
forordade Konkurrens- och upphandlingsverket skulle ges
taleritt 1 mdl om OSverprovning. Som skil for detta anforde
kommittén foljande. Enligt en rapport frin NOU - Effekter av
lagen om offentlig upphandling (NOU januari 1998) — hade
omkring 40 procent av tillfrigade leverantorer 6vervigt att klaga
pd en upphandling men avstdtt frimst pd grund av ridsla for s.k.
svartlistning. Vidare kunde man enligt kommittén misstinka, att
vissa lagovertridelser sillan eller aldrig beivras, eftersom
leverantorer inte kinner till dem eller ir tillrickligt intresserade
av att beivra dem. Det kunde réra sig om grundliggande regler
som inte efterlevs, t.ex. annonseringsreglerna. I detta skede av
upphandlingsprocessen menade kommittén att f3 leverantorer
anser det mddan virt att begira 6verprévning och dirmed kunde
uppenbara regelévertridelser undgd att beivras.
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Att leverantdrer avstdr frin att begira 6verprovning av ridsla
for att riskera s.k. svartlistning har pdtalats dven av
branschorganisationer. Emellertid torde det i minga fall vara
praktiskt svért att hemlighilla vilken leverantér som stir bakom
ett klagomdl, dven om talan férs av nigon annan. Det finns
siledes inte skil att av denna anledning ge Konkurrensverket
mojlighet att anséka om éverprévning.

Vidare skulle en taleritt f6r Konkurrensverket inte kunna
anvindas i alla fall utan miste begrinsas till fall som ir av
principiellt intresse eller dir det annars finns sirskilda skil for
Konkurrensverket att fora talan.

Emellertid skulle en rtaleritt for Konkurrensverket i
overprovningsmil mojligtvis ge bittre forutsittningar for en
effektiv  tillsyn. Andra  4tgirder inom  ramen for
tillsynsverksamheten torde {4 storre tyngd med vetskapen om att
det finns en mojlighet f6r Konkurrensverket att — oberoende av
leverantdrerna — anséka om éverprévning. Till detta kommer att
en taleritt for Konkurrensverket skulle ge mojlighet for verket
att driva sidana mil som dr av sidrskilt intresse for
rittstillimpningen.

Mojligheterna  till  ingripande  inom  ramen  for
overprévningsprocessen — upphivande av upphandlingsbeslut
och ogiltigférklaring av avtal — wutgér dock ingrepp 1
avtalsférhillandet mellan den upphandlande myndigheten eller
enheten och den vinnande leverantéren. Dessa dtgirder passar
mindre bra foér ingripande genom det allminnas férsorg. Om
ingen leverantdr onskar fora talan avseende den aktuella
upphandlingen kan det ses som principiellt tveksamt att
tillsynsmyndigheten ska ingripa med f6ljd exempelvis att ett
civilritesligt avtal ogiltigférklaras. Som ovan nimnts bygger dven
rittsmedelsdirektiven pd att provningstorfarandena inom
upphandlingsomridet 1 allt visentligt ska vara leverantdrsdrivna.

Den leverantdrsdrivna éverprovningsprocessen foreslds dock
i1 denna promemoria kompletteras genom ritt  for
Konkurrensverket att vicka talan om en sanktion bla. vid
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otilliten direktupphandling, som dr en sirskilt allvarlig
overtridelse av upphandlingsbestimmelserna (se avsnitt 6.11).

Sammanfattningsvis gérs beddmningen att Konkurrensverket
inte bor 3 taleritt i mal om dverprévning.

6.10.3 Taleratt for branschorganisationer

Som ovan nimnts ansdg Upphandlingskommittén 1 sitt
delbetinkande (SOU 1999:139 s. 329) att branschorganisationer
skulle ges taleritt i mdl om overprévning. Som skil anforde
kommittén  féljande. I minga  6verprévningsmdl  ir
leverantdrerna forhdllandevis sm3 och saknar de resurser och
[den] kompetens som krivs for att tillvarata sina rittigheter. De
upphandlande enheterna har diremot ofta egen kompetens eller
dtminstone tillgdng till den sakkompetens som krivs vid
overprovningar. Genom att ge branschorganisationer taleritt
skulle detta stor-liten-férhillande kunna ges en bittre balans. Ett
annat tungt skil foér att ge branschorganisationer taleritt ir att
leverantorer ofta ir ridda for svartlistning. Aven om en
upphandlande enhet i manga fall kan rikna ut vem som klagar s3
kan branschorganisationens taleritt vara avgorande fér om
regeloverskridandet  kommer att  beivras  eller inte.
Branschorganisationerna kan ocksd utifrin sina
upphandlingskunskaper komma att férhindra klagomdl som
saknar grund. Branschorganisationerna kan férmodas féra talan i
sin medlems intresse och dirfor foreligger knappast ngot hinder
mot att ge branschorganisationen taleritt jimte leverantdren.
Kommittén féreslog diremot inte att andra statliga
tillsynsmyndigheter, kommunférbunden, sammanslutningar av
arbetstagare, konsumentorganisationer och miljdorganisationer
skulle f4 taleritt i dverprévningsmal.

Vid bedémningen av behovet av en taleritt fér
branschorganisationer finns till en bérjan anledning att erinra om
att varken upphandlingslagstiftningen eller
processbestimmelserna fér mél 1 allmin férvaltningsdomstol
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innehiller nigot formellt hinder mot att branschorganisationer
upptrider som ombud fér medlemsféretag. Detta kan vara ett
sitt att uppnd en bittre balans 1 friga om resurser och kompetens
mellan parterna. Vad giller frigan om svartlistning hinvisas till
vad som anférts angdende Konkurrensverkets taleritt.

Sammanfattningsvis gors bedémningen att
branschorganisationer inte bér ges taleritt 1 mil om
overprovning.

6.11  Sarskild avgift

6.11.1 En sarskild avgift (marknadsskadeavgift) infors pa
upphandlingsomradet

Forslag: En mojlighet att pdféra upphandlande myndigheter
och enheter en sirskild avgift (marknadsskadeavgift) ska
inforas.

Skilen for forslaget: Medlemsstaterna ir enligt artikel 2e.1
indringsdirektivet skyldiga att inféra bestimmelser om
alternativa sanktioner i vissa fall nir ett avtal fr bestd trots att
grund for ogiltighet foreligger. En sddan sanktion ska piforas
om ritten beslutat att ett avtal fir bestd med hinsyn tll ett
tvingande allminintresse samt vid Overtridelse av en
bestimmelse om avtalsspirr som inte ska féranleda ogiltighet av
avtalet. Alternativa sanktioner ska enligt artikel 2e.2 i
indringsdirektivet vara avgifter eller forkortning av avtalstidens
lingd.  Skadestdnd ir enligt direktivet inte limpligt som
sanktion. De alternativa sanktionerna miste vara effektiva,
proportionerliga och avskrickande. Det finns inte nigot som
hindrar att sdvil sanktionsavgift som férkortning av avtalstidens
lingd infors.

203



Overviaganden och forslag Ds 2009:30

Upphandlingskommittén foreslog bla. att en sirskild
marknadsskadeavgift pd talan av bla. det di foreslagna
Konkurrens- och upphandlingsverket skulle kunna péféras
upphandlande enheter som uppsitligen eller av oaktsamhet i
visentligt hinseende brutit mot ALOU genom att exempelvis ha
gjort sig skyldig tll en otilliten direktupphandling (SOU
1999:139 s. 325 f.). Syftet med en marknadsskadeavgift skulle
enligt kommittén vara att férebygga den skada som en otilliten
direktupphandling eller annat otillbérligt beteende kan féra med
sig. Flertalet remissinstanser tillstyrkte forslaget om att inféra
marknadsskadeavgift som en sanktionsform.

Av den undersékning som redovisades 1 Konkurrensverkets
rapport Konkurrensen i Sverige 2007, framgdr att mdnga
upphandlande  enheter inte foljer upphandlingsreglerna.
Exempelvis annonseras inte upphandlingen eller si underldter
man att efterannonsera.

Konkurrensverket framhéll i rapporten Atgirder for bittre
konkurrens, Delrapport 2, att verket som tillsynsmyndighet
behover verkningsfulla rittsmedel och att marknadsskadeavgift
skulle vara ett sddant effektivt rittsmedel.

Det kan konstateras att det finns férhéllandevis fi rapporter
och undersékningar som belyser i vilken utstrickning LOU och
LUF efterlevs av de upphandlande enheterna. Det material som
finns ger emellertid en relativt samstimmig bild avseende fel och
brister vid den offentliga upphandlingen. Klagomal och kritik
mot att upphandlande enheter inte foljer reglerna har riktats mot
nistan alla slags upphandlande enheter. Detta bekriftas av de
remissvar som limnades till Upphandlingskommitténs forslag
om att inféra sanktionsméjligheter for tillsynsmyndigheten.” P4
senare tid har denna bild &ter bekriftats av  bla.
Konkurrensverket. Sannolikt finns dven ett stort mérkertal med
avvikelser som inte uppmirksammas och som inte kommer till
tillsynsmyndighetens kinnedom.

22 Prop. 1999/2000:128 s. 18f.
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P& gemenskapsnivd har problemet med bristande efterlevnad
av  upphandlingslagstiftningen  foranlett  antagandet  av
indringsdirektivet. Det frimsta syftet med dndringsdirektivet dr
som tidigare pdpekats att komma till ritta med frimst tvd
problem; dels att upphandlande myndighet eller enhet tecknar
upphandlingskontrakt 1 syfte att stinga mojligheten ill
overprévning, vilket upplevs av konkurrerande féretag som ett
sitt att kringgd regelverket, dels att det saknas effektiva
rittsmedel ~ mot  otillitna  direktupphandlingar,  dvs.
upphandlingar som sker utan vederborlig annonsering.

Nir det giller de alternativa sanktionerna att férkorta
avtalstidens lingd och att pdfora en avgift, som foreskrivs 1
indringsdirektivet ir en tinkbar 18sning att inféra bida
sanktionsformerna och dirmed overlimna &t tillimpande
myndigheter att i det enskilda fallet bestimma om avtalstidens
lingd ska forkortas eller om en avgift ir mer limplig. Behovet av
tvd alternativa sanktioner bedéms dock vara begrinsat. Vidare
talar vikten av férutsebarhet nir det giller sanktioner mot att
inféra tvd alternativ. Dessutom fir férutsittningarna for en
enhetlig rittstillimpning antas 6ka om endast en méjlig sanktion
finns. Slutligen innebir en begrinsning till en sanktion ett
mindre komplicerat regelverk. Endast en alternativ sanktion bor
siledes inféras.

Vid bedémning av vilken sanktion som ska viljas bor bla.
foljande beaktas. Nir det giller férkortning av avtalstidens lingd
ir det en form av sanktion som inte alls tycks férekomma inom
svensk ritt, vilket bedéms kunna leda till tillimpningssvarigheter
om detta alternativ skulle viljas. Dessutom finns en risk att det
blir svirt att férutse vilken sanktionen blir, vilket fir ses som en
betydande nackdel sirskilt nir friga ir om sanktioner. Vidare
skulle en sddan sanktion dven piverka den leverantér som slutit
avtalet med den upphandlande myndigheten eller enheten. Det
skulle t.ex. kunna leda till negativa konsekvenser rent
ekonomiskt f6r en leverantdr att avtalstiden férkortas. Det finns
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siledes flera skil som talar mot att inféra denna form av
sanktion.

En sanktionsavgift ir en ekonomisk sanktion som 3liggs en
fysisk eller juridisk person pd grund av ett rittsstridigt beteende.
Sanktionsavgifter kan vara repressiva eller vinstbegrinsande. For
att faststilla sanktionsavgifter anvinds ofta schabloner. Ansvaret
ir vanligtvis strikt, dvs. skyldigheten att betala en avgift
uppkommer nir ett regelbrott objektivt kan konstateras.
Beloppens storlek varierar kraftigt, bla. beroende pd
forhillandena inom respektive omride.

Avgiften kan anvindas vid sidan av eller i stillet for
skadestdnd, vite, straff och forverkande. Det viktigaste skilet for
att inféra sanktionsavgifter har varit att lagstiftaren velat 6ka
efterlevnaden  av  reglerna  inom  sirskilda  omriden.
Sanktionsavgifter har ofta formodats féra med sig en
effektivisering jimfért med straffrittsliga forfaranden, eftersom
de anses erbjuda en snabb, enkel och billig 16sning pd de problem
som beivrandet av regelbrott utgor.

Regeringen utvecklade 1 forarbetena till bestimmelserna om
forverkande 1 36 kap. 4 § BrB sex principer som skulle utgora en
god grund foér ett system med sanktionsavgifter (prop.
1981/82:142 s. 24 f.). Riktlinjerna behandlades av Justitie-
utskottet och antogs av riksdagen (bet. 1981/82:JuU53 och rskr.
1981/82:328). Principerna kan sammanfattas pd foljande sitt.
Sanktionsavgifter kan vara indamilsenliga bla. 1 fall dir
regelovertridelser dr sirskilt frekventa. S&dan avgift bor {3
forekomma endast inom speciella och klart avgrinsade
rittsomrdden. Bestimmelserna om berikning av avgiftsbeloppet
bor sd langt som mojligt konstrueras si att de utgdr frin ett
mitbart moment 1 dvertridelsen, som gor det mojlige att férutse
och faststilla hur stor avgiften ska bli i1 det enskilda fallet. Det
bor, beroende pd det aktuella rittsomrddets natur, sirskilt provas
om uppsit eller oaktsamhet ska forutsittas f6r avgiftsskyldighet
eller om denna skyldighet ska bygga pd strikt ansvar.
Straffrittsliga  bestimmelser ~ och  bestimmelser ~ om
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sanktionsavgift bér kunna vara tillimpliga vid sidan av varandra.
Om avgiftsskyldigheten goérs beroende av om uppsdt eller
oaktsamhet forelegat eller om det 1 6vrigt finns utrymme for
betydande skoénsmissiga bedémningar dr det limpligt att
provningen 6verlimnas till allmin domstol. I &vrigt kan
prévningen dverlimnas till de administrativa myndigheter som ir
verksamma pd det aktuella omridet.

For det fall det inférs en sanktionsavgift pd
upphandlingsomridet kan konstateras att det ir upphandlande
myndigheter respektive enheter som skulle komma att paforas
sanktionen. Det ir siledes friga om statliga och kommunala
myndigheter samt bolag, féreningar m.fl. som tillgodoser ett
behov i det allminnas intresse 1 enlighet med vad som nirmare
foreskrivs om offentligt styrda organ i 2 kap. 12 § LOU och
LUF. Dirutéver dr LUF tillimplig dven foér 6vriga (privata)
foretag som bedriver verksamhet inom forsorjningssektorerna
med stdd av sirskilda rittigheter eller ensamritt. Det kan
visserligen ifrdgasittas om t.ex. statliga myndigheter ska kunna
piféras en sanktionsavgift pid upphandlingsomridet. Statliga
myndigheter kommer nimligen att tillhéra samma intressesfir
som den myndighet som pdfér avgiften. Det finns dock starka
skil for att sanktionsbestimmelserna ska vara desamma for alla
slag av upphandlande myndigheter och enheter. Vidare kan
statliga. myndigheter vid upphandling anses upptrida 1
privatrittslig egenskap, dvs. likstillda med andra privata organ
som koper varor och tjinster. Ett undantag frin sanktionsavgift
for statliga myndigheter bor dirfor inte inforas.

Det kan konstateras att det under flera ar frdn olika hill
bland dem som ir berérda av upphandlingslagstiftningen 1
Sverige uttryckts starka onskemdl om att inféra en
sanktionsavgift. Upphandlingskommitténs forslag om att inféra
en avgift benimnd marknadsskadeavgift beméttes, som tidigare
berorts, positivt av flertalet remissinstanser. Vidare férekommer
sanktionsavgifter ~ pd  flera  rittsomrdden 1  Sverige.
Sammanfattningsvis fir dirfor évervigande skil tala for att en
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sanktionsavgift bor viljas som den alternativa sanktionen enligt
indringsdirektivet.  Avgiften  kan  limpligen = benimnas
marknadsskadeavgift.

6.11.2 Overtradelser som ska kunna leda till
marknadsskadeavgift

Forslag: Marknadsskadeavgift ska piféras en upphandlande
myndighet och enhet om ritten i en lagakraftvunnen dom
fastslagit att ett avtal far bestd

1. pd grund av tvingande hinsyn till ett allminintresse,

2. trots att avtalet har slutits utan att avtalsspirren
iakttagits.

Marknadsskadeavgift ska idven kunna paféras  nir
upphandlande myndighet eller enhet och leverantér har slutit
avtal utan att upphandlingen annonserats enligt LOU eller
LUF p4 sitt som ir foreskrivet.

Bedomning: Ovriga 6vertridelser av LOU eller LUF bor
inte féranleda ndgon marknadsskadeavgift.

Skilen for forslaget och bedomningen

Nér avtal far bestd pa grund av tvingande hinsyn till ett
allmdénintresse

Det kan synas vara en ingripande &tgird att utkriva en sanktion
nir det konstaterats att ett avtal, som innebir att en otilliten
direktupphandling genomforts, ska bestd med hinsyn ull
tvingande hinsyn tll allminintresset. Vad som kan avses hirmed
har utvecklats 1 avsnitt 6.2.2 om undantag frin ogiltighet av avtal.
Det foljer emellertid av indringsdirektivet att en alternativ
sanktion till ogiltighet ska féreskrivas i dessa fall.
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Med hinsyn till att friga ir om en alternativ sanktion, ska
marknadsskadeavgift pdforas endast 1 de fall en domstol i en
lagakraftvunnen dom konstaterat att ett avtal ska bestd pd grund
av tvingande hinsyn till ett allminintresse. Sanktionen foreslds
gilla. dven f6r wupphandling, som inte omfattas av
forfarandedirektiven. Det motiveras av att de flesta
upphandlingar som genomférs dr upphandlingar som inte uppgir
till troskelvirdena 1 foérfarandedirektiven och att det fir anses
viktigt att upphandlingsreglerna foljs iven nir friga ir om
upphandlingar som uppgir till ligre belopp.

Overtridelse av avtalsspérr

Som behandlats i avsnitt 6.2.2 bedéms det olimpligt att ett avtal
ska kunna forklaras ogiltigt nir det enbart skett en 6vertridelse
av en bestimmelse om avtalsspirr eller nir overtridelsen av
bestimmelsen kombinerats med 6vertridelse av nigon annan
bestimmelse 1 LOU eller LUF, utan att det medfért att
leverantéren lidit eller kan komma att lida skada. T dessa fall
kriver indringsdirektivet att en alternativ sanktion pafors.
Andringsdirektivet foreskriver dock inte en si lingtgiende
reglering att ett sanktionsirende ska initieras 1 varje fall av
bristande iakttagande av avtalsspirren som kan tinkas
uppmirksammas av tillsynsmyndigheten, utan tar sikte endast pd
skyldigheten att tillhandahilla ett effektivt rittsmedel for de
upphandlingar som varit féremal for rittslig provning pd talan av
en leverantdr 1 mal om éverprovning av avtal.

Piférande av marknadsskadeavgift aktualiseras siledes endast
i de fall dir domstol provat frigan om ett avtal dr ogiltigt pd
grund av bla. bristande iakttagande av avtalsspirren. Om
domstolen forklarar att avtalet dr ogiltigt for att ett ytterligare fel
begdtts som pdverkat utgdngen 1 upphandlingen, faller frigan om
alternativ sanktion. Om avtalet diremot fir besti, trots bristande
iakttagelse av avtalsspirren, ska tillsynsmyndigheten med
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dberopande av lagakraftvunnen dom ansdoka om piférande av
marknadsskadeavgift.

I promemorian féreslds att dven upphandlingar som inte ir
direktivstyrda ska omfattas av denna alternativa sanktion.

Nar avtal har slutits utan vederbérlig annonsering

I promemorian foreslds i enlighet med dndringsdirektivet att en
leverantor ska kunna begira 6verprovning och yrka att ett avtal
torklaras ogiltigt nir annonsering inte skett 1 enlighet med vad
som  krivs enligt.  LOU eller LUF, sk. otilliten
direktupphandling, se avsnitt 6.2.1. Skilet for att dessutom
inféra en administrativ sanktion i dessa fall dr 1 huvudsak att
hotet att drabbas av ogiltighet inte bedéms som tillrickligt for
att komma tillritta med otilldtna direktupphandlingar. Nir det
giller dessa fall foreskriver indringsdirektivet dock inte nigon
skyldighet for medlemsstaterna att infora en alternativ sanktion.
Med hinsyn till férslaget om att inféra marknadsskadeavgift 1
de fall dir en alternativ sanktion ir obligatorisk, finns dock skil
att dverviga om marknadsskadeavgift ska kunna p&féras dven vid
otillitna direktupphandlingar. Som framgitt bedéms inom EU
s.k. otilliten direktupphandling vara en av de mer allvarliga
overtridelserna av direktiven om upphandling. Aven i Sverige
har vid ett flertal tillfillen framfoérts att det inte finns nigra
effektiva sanktioner mot att inkép som omfattas av LOU och
LUF gérs utan att féreskriven annonsering sker. I en granskning
som Riksdagens revisorer genomférde pd uppdrag av Riksdagens
finansutskott  (Rapport  1997/98:3)  wuttalade revisorerna
betriffande otilliten direktupphandling bl.a. att det inte finns
nigra effektiva sanktioner mot upphandlingar som gérs vid sidan
av lagen. T sitt remissvar Over revisorernas rapport anforde
Konkurrensverket att otilliten direktupphandling 4r en av de
vanligaste och allvarligaste dvertridelserna av LOU samt att de
nuvarande svaga sanktionsreglerna bidrar tll att manga
myndigheter inte tar upphandlingsreglerna pa allvar.
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Déivarande  NOU  analyserade  pid  uppdrag  av
Upphandlingskommittén nigra av upphandlingens
problemomriden (Rapport 1999-08-19 dnr 52/99-28). NOU:s
analyser baserades pd en kartliggning av pitalade fel och brister,
en studie av Overprovnings- och skadestdndsmil samt
myndighetens egna erfarenheter frén sin tillsynsverksamhet. Den
1 sirklass mest féorekommande pitalade bristen 1 efterlevnaden av
regelverket  var  otilliten  direktupphandling. Av  de
domstolsavgéranden som ingick i kartliggningen och som avsig
overprovning av pastddd otilliten direktupphandling prévades
knappt hilften 1 sak. Anledningen dirtill var oftast att
upphandlingen var avslutad vid beslutstillfillet och att domstolen
dirfor var foérhindrad att prova mélet 1 sak. Ett fital av
domstolsavgérandena 1 kartliggningen  utgjordes  av
skadestdndsmal. Inte 1 nigot fall démdes skadestind ut. Enligt
NOU:s bedémning kunde det liga antalet skadestindsmadl
formodas bero bla. pd att leverantdren vid fall av otilliten
direktupphandling ir medveten om svirigheten att erhilla
ersittning 1 kombination med risken att bli ersittningsskyldig
fér motpartens rittegdngskostnader. Till NOU hade framforts
uppfattningen att vetskapen om avsaknaden av rittsmedel vid
otilldtna direktupphandlingar har spritt sig bland upphandlande
enheter. NOU bedémde att risken finns att vissa enheter viljer
att genomfora en otilldten direktupphandling hellre 4n att riskera
invindningar mot en genomférd upphandling.

Som anforts far otillitna direktupphandlingar anses vara en av
de mer allvarliga 6vertridelserna av upphandlingslagstiftningen.
Vidare kan det antas att leverantérer i viss utstrickning har
mindre incitament att fora talan om ogiltighet i dessa fall,
eftersom de inte deltagit 1 nigon upphandling och dirfér kanske
inte kinner till de nirmare omstindigheterna vid forvirvet av
varan eller tjinsten. Mot denna bakgrund gérs bedémningen att
mojligheten att féra talan om ogiltighet inte ir tillricklig 1 dessa
fall utan behéver kompletteras med en mojlighet att pifora en
sanktion i form av marknadsskadeavgift.
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Avgérande fér om otilliten direktupphandling ska anses
foreligga dr om ulldelning av  kontrakt 1 strid med
bestimmelserna i LOU och LUF skett utan foregiende
offentliggérande av upphandlingen 1 friga. Det innebir
exempelvis att 1 de fall forhandlat férfarande utan foregiende
annonsering genomforts trots att det inte varit tillitet, utgor det
en form av otilliten direktupphandling varvid bestimmelserna
om marknadsskadeavgift kan aktualiseras.
Upphandlingsdirektiven tar endast sikte pd upphandlingar éver
EU:s troskelvirden dir annonsering i EUT ir ett krav. Vid
upphandling under troskelvirdena finns mojligheter il
offentliggérande  pid annat sitt in EUT. Oduilliten
direktupphandling under tréskelvirdena ska siledes anses vara
for handen nir avtal slutits utan att det skett sidan 1 lag
foreskriven annonsering. Annonsering 1 EUT, vilket normalt
forekommer for upphandlingar 6ver EU:s troskelvirden godtas
naturligtvis dven for upphandlingar som understiger dessa
virden. Med annonsering som kan anses som godtagbar f6r sdvil
upphandlingar 6ver som under EU:s tréskelvirden avses dven ett
offentliggérande som utgér en férhandsinsyn, se avsnitt 6.2.2.
Ett ingripande med marknadsskadeavgift foreslis kunna ske for
upphandlingar som &verstiger den direktupphandlingsgrins som
foreslds 1 denna promemoria 1 LOU respektive LUF pd 15
procent av EU:s troskelvirden.

Ett typexempel pd en otilliten direktupphandling ir nir
upphandlaren delar upp ett kop i flera mindre inkép 1 syfte att
komma under det troskelvirde som stiller krav pd ett visst
upphandlingsférfarande. Ett annat exempel 4r nir en
upphandlande myndighet eller enhet forlinger, utvidgar eller
indrar ett avtal med befintlig leverantér, trots att en sidan
option inte finns i det ursprungliga avtalet. I realiteten innebir
en sidan indring av avtal att man sluter ett nytt avtal, vilket
skulle ha foregdtts av ett offentliggérande. Ortilliten
direktupphandling foreligger ocksd nir en upphandlande
myndighet eller enhet anvinder ett ramavtal som andra
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myndigheter eller enheter har slutit, utan att avtalet ger
mojlighet f6r andra att gora avrop frin avtalet i4n de som slutit
avtalet. Som ett sista exempel kan anges det fallet di en domstol
forklarat ett avtal ogiltigt, men dir avtalsparterna fortsitter att
folja avtalet. Eftersom det forstnimnda avtalet dr ogiltigt, far det
fortsatta utbytet av prestationer anses innebira en ny otilliten
direktupphandling.

Det behovs inte ett domstolsavgdrande 1 vilket fastslds att en
otilliten direktupphandling skett fér att marknadsskadeavgift
ska kunna péféras.

Marknadsskadeavgift ska inte kunna paforas vid andra
dvertridelser av LOU och LUF

Enligt forslaget 1 promemorian ska marknadsskadeavgift siledes
kunna piforas i de fall dd det 1 dndringsdirektivet dr férskrivet att
medlemsstaterna ska infora alternativa sanktioner till ogiltighet
av avtal. Hirutover foreslds, som anférts, att talan ska f3 foras
om att  paféra  marknadsskadeavgift  vid  otilliten
direktupphandling. Konkurrensverket har i rapporten itgirder
for bittre konkurrens, Delrapport 2, bla. anfért att
marknadsskadeavgift eller ett s.k. avgiftsforeliggande borde
kunna bli ett verksamt instrument dven fér att motverka bl.a.
bristande annonsering och “riktade” eller diskriminerande
forfrigningsunderlag. I denna promemoria gors dock
bedémningen att det nu inte finns skil att inféra en méjlighet att
paféra marknadsskadeavgift dven for dessa fall. Med hinsyn till
de nya rittsmedel som foreslds, éverprévning av avtal och
marknadsskadeavgift i vissa fall, bor effekten av dessa utvirderas
innan det dvervigs om ytterligare indringar ir behovliga.
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6.11.3 Upphandlande myndigheter respektive enheter som
kan paforas marknadsskadeavgift

Forslag:  Marknadsskadeavgift ~ ska  kunna  piféras
upphandlande myndigheter respektive upphandlande enheter.

Skilen for forslaget: Upphandlande myndigheter ir
benimningen pd de myndigheter och organ som har att tillimpa
LOU. I 2kap.19§LOU anges att med upphandlande
myndighet avses statliga och kommunala myndigheter och att
med myndighet ska jimstillas

1. beslutande férsamlingar 1 kommuner och landsting,

2. offentligt styrda organ som avses 1 12 §, och

3. sammanslutningar av en eller flera myndigheter enligt
forsta stycket eller forsamlingar enligt 1 eller sammanslutningar
av ett eller flera organ enligt 2.

Av forarbetena till nimnda bestimmelse framgdr ocksd att
sammanslutningar 1 enlighet med andra stycket punkt 3 dven kan
forekomma mellan de kategorier som anges 1 denna punkt t.ex.
mellan kommuner och deras bolag (prop. 2006/07:128 s. 307).

Av 2 kap. 12§ LOU f{oljer att med offentligt styrda organ
avses sddana bolag, foreningar, deligarférvaltningar, sirskilt
bildade samfillighetsféreningar och stiftelser som tillgodoser
behov i det allminnas intresse, under férutsittning att behovet
inte ir av industriell eller kommersiell karaktir, och

1. som till stérsta delen ir finansierade av staten, en kommun,
ett landsting eller en upphandlande myndighet,

2. vars verksamhet stir under kontroll av staten, en kommun,
ett landsting eller en upphandlande myndighet, eller

3. 1vars styrelse eller motsvarande ledningsorgan mer dn halva
antalet ledaméter ir utsedda av staten, en kommun, ett landsting
eller en upphandlande myndighet.

Motsvarande bestimmelser som definierar upphandlande
enheter, vilka omfattas av skyldigheten att upphandla enligt LUF
finns 1 2 kap. 12 och 20 §§ LUF. LUF omfattar upphandling som
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gors av dels myndigheter och organ, dels foéretag over vilka en
myndighet har ett bestimmande inflytande (offentliga foretag).
Dirutéver giller lagen for 6vriga (privata) foretag, som bedriver
verksamhet inom {orsorjningssektorerna med stdd av sirskilda
rittigheter eller ensamritt.

Den krets som ska omfattas av det administrativa
sanktionssystemet ska vara densamma som ir skyldig att folja
upphandlingslagstiftningen. ~ Marknadsskadeavgift ~ foreslds
sdledes kunna &liggas upphandlande myndigheter och enheter.

Avgrinsningen i lagstiftningen klargér att en upphandlande
myndighet eller enhet inte nédvindigtvis dr identisk med den
som har anlitats fér uppdraget att skota upphandlingen.
Exempelvis kan en privat niringsidkare med sirskild kompetens
fa 1 uppdrag att ombesoérja en upphandling fér myndighetens
eller enhetens rikning. Vilket ansvar en uppdragstagare ska ha i
sidana fall ir nigot som inte kommer att hanteras inom ramen
for sanktionssystemet. Det dr dven vanligt férekommande att
upphandling samordnas p&8 s& sitt att en upphandlande
myndighet skoter upphandlingen pi8 wuppdrag av andra
myndigheter. Ett exempel pd8 detta ir den statliga
ink&pssamordningen som ombesérjs av tolv olika myndigheter,
men som tillgodoser inkép for dver 600 olika myndigheter. Om
en upphandlande myndighet har 1 uppdrag att skéta en
upphandling fér en annan upphandlande myndighet bor den
senare  myndigheten  kunna  férlita  sig  pd  att
upphandlingsférfarandet gir korrekt tillviga. Ansvaret for ett
lagenligt férfarande ska under sidana férhillanden vila pd endast
den myndighet som 3tagit sig uppdraget att upphandla. I
exemplet med den statliga inképssamordningen ir det siledes de
tolv inkdpande myndigheterna som riskerar att dliggas en
marknadsskadeavgift (se avsnitt 6.12.13 om inképscentraler).
Nigot solidariskt ansvar foreslds alltsd inte. Vad som nu sagts
om avgrinsningen av ansvaret fér upphandlande myndigheter
enligt LOU ska dven gilla upphandlande enheter enligt LUF.
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En annan friga kan ocksi vara att bestimma vilket
kontraktsvirde som ir hinférligt till respektive upphandlande
myndighet eller enhet. Eftersom nigot solidariskt ansvar inte
foreslds, bor vardera upphandlande myndighet under sidana
forhillanden bira ansvar endast for sin andel av den otillitna
dtgird som  kan anses foranleda  piférandet  av
marknadsskadeavgift.

6.11.4 Strikt ansvar kontra uppsat eller oaktsamhet

Forslag: Marknadsskadeavgift ska kunna tas ut oberoende av
om overtridelsen har skett uppsdtligen eller av oaktsamhet.
Strikt ansvar ska allts gilla.

Skilen for forslaget:Upphandlingskommittén foreslog att
marknadsskadeavgift skulle kunna p&féras upphandlande enheter
som uppsdtligen eller av oaktsamhet 1 visentligt hinseende brutit
mot gillande regler. Kommittén angav att det inte var mojligt att
exakt ange nir avgiften skulle kunna démas ut, men angav &tta
typsituationer nir avgift borde aktualiseras. Att sanktionen var
kopplad till ett krav pid uppsdt eller oaktsamhet hos den
upphandlande enhetens féretridare var efter monster frin
konkurrenslagen.”  Overviganden om ett administrativt
sanktionssystem med strikt ansvar férekom inte.

Vid utformningen av reglerna om konkurrensskadeavgift som
numera finns i konkurrenslagen (2008:579), patalade regeringen
att EG-ritten fordrar de subjektiva rekvisiten uppsdt eller
oaktsamhet. For de sanktionsavgifter som redan fanns i
lagstiftningen konstaterades dock att de nistan undantagslost
kan piforas utan hinsyn till subjektiva omstindigheter.”* Inom
marknadsritten och produktsikerhetsomrddet har man valt
konstruktioner ~ som  uppvisar  stora  likheter = med

3 S0OU 1999:139 5. 3251,
2 Prop. 1992/93:56 s. 30.
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sanktionssystemet pd konkurrensrittens omride. I 6vrigt dr det
dock normalt med administrativa sanktionssystem som ir
baserade pd idén om avkriminalisering och strikt ansvar vid
overtridelser av vissa klara och tydliga bestimmelser.

Avgiftsskyldighet som bygger pa strikt ansvar bidrar till en
forenkling och effektivisering av ett sanktionssystem.
Bedémningsinslaget blir betydligt mindre in om det f6ér ansvar
skulle krivas oaktsamhet eller uppsit. For att en konstruktion
med strikt ansvar ska vara forsvarbar frin rittssikerhets-
synpunkt bér det finnas ett starkt stéd for en presumtion att
overtridelser pd omridet inte kan ske pd annat sitt in som en
foljd av uppsat eller oaktsamhet.

Samtidigt som det finns skil fér att hantera 6vertridelser 1
administrativ ordning, finns det skil som talar fér ett mer
straffrittsliknande forfarande med krav pd uppsdt eller
oaktsamhet. En strivan efter effektivisering kan innebira risker
fran rictssikerhetssynpunkt. Det uppstills normalt inte riktigt
samma krav pd rittssikerhet i friga om regler vars efterlevnad
uppritthdlls genom hot om administrativa sanktioner som
betriffande regler som beivras straffrittsligt. Anledningen ir just
att  effektivitetsaspekter brukar sittas 1 forgrunden vid
anvindning av administrativa sanktioner, medan krav pd
rittsikerhet brukar gora sig starkare gillande inom det
straffrittsliga omrddet. Detta hinger 1 sin tur samman med att
straff frimst dr avsett att anvindas som en reaktion pd girningar
som samhillet anser vara sirskilt klandervirda eller allvarliga.
Administrativa  sanktioner ir diremot vanligast inom
rittsomrdden dir argumenten for att infora eller bibehdlla hot
om straff inte dr lika starka. Det bér dock poidngteras att ett
inférande av administrativa sanktioner inte miste innebira en
forsimring fr@n rittssikerhetssynpunke i férhdllande till ett
straffrittsligt férfarande. Kraven pd effektivitet och rittssikerhet
mdste naturligtvis balanseras vid utformningen av ett system
med administrativa sanktioner och hoga krav miste stillas pd
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forutsigbarhet 1 frdga om administrativa sanktioner. Detta krav
giller 1 sirskilt hog grad for sanktionsavgifter.

I frdga om sanktioner for att forebygga kommunalt
domstolstrots pd bl.a. socialtjinstens omride yttrade regeringen
att nir det giller sanktionsavgifter anses normalt det strikta
ansvaret godtagbart nir de som kan tinkas bli avgiftsskyldiga
kan forvintas ha god kinnedom om gillande féreskrifter och
dessutom ha en sirskild anledning att vaka 6ver att dessa
foreskrifter inte 6vertridds. Enligt regeringens mening behovs det
inte uppstillas ndgot krav pd uppsit eller oaktsamhet for att
avgiftsskyldighet ska uppstd i sidana fall.”

Det gir inte att forutsitta annat dn att upphandlande
myndigheter och  enheter har god kinnedom om
upphandlingsreglerna. Det fir siledes anses foreligga en stark
presumtion for att de o6vertridelser som sker av de avgifts-
sanktionerade reglerna gors med uppsét eller oaktsamhet. Detta
talar f6r en konstruktion som bygger pa strikt ansvar.

Mot bakgrund av det anférda foreslds sdledes att
sanktionsavgift ska tas ut dven om 6vertridelsen inte har skett
uppsatligen eller av oaktsamhet. Strikt ansvar ska siledes gilla.

Det finns ett antal andra forutsittningar for att strikt ansvar
ska vara forsvarbart frin rittssikerhetssynpunkt. Bland annat
miste den presumtion som det strikta ansvaret innebir hillas
inom rimliga grinser. Myndigheten eller enheten fir inte dliggas
en orimlig bevisbérda for att undgd avgift. Det miste ocksd
finnas ett utrymme f6r att inte pdfora en avgift om det skulle
anses obilligt. Berikningen av avgiftens storlek och
forutsittningarna for att 1 vissa fall underldta att pdféra avgift
alternativt besluta om eftergift behandlas 1 det f6ljande.

> Prop. 2001/02: 122 5. 24.
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6.11.5 Berakning av marknadsskadeavgiftens storlek

Forslag: Marknadsskadeavgiften ska uppgd tll ligst
10 000 kronor och hégst 5 miljoner kronor, dock maximalt
till 10 procent av kontraktsvirdet.

Skilen for forslaget: Sanktionsavgifter har, som berorts,

regelmissigt ett repressivt och ett vinstbegrinsande inslag, vilket
medfor att avgifterna ofta uppgir till belopp som &verstiger de
béter som kan komma i friga for brott som kan bedémas vara av
liknande svirighetsgrad som 6vertridelsen.
Sanktionsavgifter férekommer inom flera rittsomriden och det
kan konstateras att berikningen av avgifternas storlek varierar
mellan olika regleringar. Nigra exempel ir foljande. Enligt
konkurrenslagen (2008:579) fir konkurrensskadeavgiften inte
overstiga 10 procent av foretagets omsittning foregdende
rikenskapsdr. I marknadsféringslagen (2008:486) foreskrivs att
marknadsstrningsavgiften ska faststillas till ligst 5 000 kronor
och hégst 5 miljoner kronor. Avgiften fir dock inte 6verstiga 10
procent av niringsidkarens &rsomsittning, nirmast féregiende
rikenskapsdr. Enligt lagen (2004:297) om bank och
finansieringsrorelse fir straffavgiften bestimmas till ligst fem
tusen kronor och hogst 50 miljoner kronor. Den fir dock inte
overstiga 10 procent av kreditinstitutets omsittning. Enligt
socialtjinstlagen (2001:453) ska en kommun 1 vissa fall dliggas
en sirskild avgift, som ska faststillas till ligst 10 000 kronor och
hégst 1 miljon kronor. I féreskrifter till miljobalken foreskrivs
att miljosanktionsavgift ska uppgd till ligst 1000 kronor och
hoégst 1 miljon kronor. Skattetilligg enligt taxeringslagen
(1990:324) ska bestimmas till 40 procent av skatten pd det
belopp som, om den oriktiga uppgiften godtagits, vid taxeringen
inte skulle ha pdforts den skattskyldige.

I enlighet med vad som giller f{6r berikning av
sanktionsavgifter pd flera andra rittsomriden, bor ett
beloppsbestimt intervall gilla dven enligt LOU och LUF.
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Genom att faststilla en 6vre grins blir sanktionssystemet mer
tydligt  formulerat och foérutsebart for upphandlande
myndigheter och enheter. Vidare fir, med hinsyn tll att
sanktionsavgifter pd upphandlingsomridet ir en nyhet och
praxis siledes helt saknas, beloppsgrinser anses fylla en viktig
funktion.

Marknadsskadeavgiften bor, f6r att uppnd sitt syfte, kunna
bestimmas till ett sddant belopp att det inte ir mojligt att
medvetet ddra sig en sanktionsavgift med ett ligre belopp in
kostnaden fér att genomfora en korrekt upphandling.

En avgift ska silunda sittas s hogt att den motverkar lagtrots
av aktuellt slag. For att tillforsikra rittsmedelsdirektivets krav pd
effektiva alternativa sanktioner vid bestimmandet av limplig nivd
bér vidare beaktas att upphandlingar kan uppgd till betydande
belopp. Sanktionssystemet pd upphandlingsomridet bor dock
inte heller vara fér ingripande. Den 6vre grinsen féreslds dirfor
vara fem miljoner kronor. Det ligsta beloppet foér en
sanktionsavgift boér ocksd tydligt markera sanktionsavgiftens
repressiva karaktir och kan limpligen bestimmas till ett fast
belopp om 10 000 kronor. Den féreslagna 18sningen innebir en
hog grad av férutsebarhet och blir dven férhdllandevis enkel att
tillimpa. Fér att minska risken fér en orimligt hog avgift, bor
avgiften dven knytas till virdet pd den aktuella upphandlingen.
Avgiften foreslds dirfor inte kunna uppga till hégre belopp in 10
procent av virdet pd upphandlingen i friga, dvs. kontraktsvirdet.

6.11.6 Overtradelsens sanktionsvirde

Forslag: Vid faststillande av marknadsskadeavgiftens storlek ska
sirskild hinsyn tas till sanktionsvirdet. I ringa fall ska ndgon
avgift inte p&foras. Vid synnerliga skil ska avgiften {3 efterges.

Skilen for forslaget: Enligt dndringsdirektivet, artikel 2e.2,
fir medlemsstaterna ge provningsorganet stort utrymme for
egen beddémning for att ta hinsyn tll alla relevanta
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omstindigheter, bl.a. hur allvarlig 6vertridelsen ir och den
upphandlande myndighetens eller enhetens agerande.

Inom de givna beloppsramarna bor beslutande instans ha ett
betydande utrymme att faststilla avgiftens storlek. Syftet med
forslaget dr dock att ju allvarligare overtridelsen kan anses vara,
desto hogre belopp bér sanktionsavgiften faststillas till. Vid
bedémningen av sanktionsvirdet bor dven vigas in hur klar
overtridelsen kan anses vara. Om det t.ex. dr si att rittsliget dr
oklart bor det paverka sanktionsvirdet sd att dvertridelsen anses
mindre allvarlig. Som framgtt i promemorian anses exempelvis
otillitna direktupphandlingar vara en av de allvarligaste
overtridelserna inom upphandlingsomradet, vilket bér leda till
att sanktionsvirdet i dessa fall ofta kan anses vara hogt. Om det
didremot ir oklart 1 rittspraxis huruvida en viss vara eller tjinst
ska upphandlas och nigon upphandling inte har skett, bor
sanktionsvirdet anses relativt l8gt just i det fallet, trots att det
konstateras att upphandlingsbestimmelserna skulle ha iakttagits.
Vidare kan avtalstidens lingd och virdet paverka sanktionsvirdet
pd sd sitt att sanktionsvirdet anses hogre om en otilliten
direktupphandling gjorts och avtalet 1 friga avser en
forhdllandevis lang tid eller hogt virde.

Aven forhillanden hos den upphandlande myndigheten eller
enheten boér tillmitas betydelse vid beddémningen av
sanktionsvirdet. Det kan exempelvis frdn den upphandlande
myndighetens eller enhetens sida vara friga om ett upprepat
beteende ifrdga om att inte iaktta avtalsspirren eller att foreta
otillitna direktupphandlingar. Ett sddant upprepat handlande bor
ses som en forsvirande omstindighet.

I sillsynta fall, nir 6vertridelsen fir anses ringa, bor det
kunna aktualiseras om nigon avgift éver huvud taget ska paforas.
Foreligger det synnerliga skil ska avgiften kunna efterges. Hir
syftas nirmast pd situationer dir det skulle framstd som orimligt
eller stotande att ta ut avgiften. Det fir siledes ses som en form
av ventil.
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6.11.7 Marknadsskadeavgift tillfaller staten

Forslag: Marknadsskadeavgift ska tillfalla staten.

Skilen for forslaget: Sirskilda avgifter tillfaller normalt
staten, utom nir det giller straffavgiften for advokater i
8 kap. 7 § tredje stycket rittegingsbalken.

Av  beaktandesats 19 1 indringsdirektivet framgir att
sanktionsavgifter ska betalas till ett organ som ir oberoende av
den upphandlande myndigheten eller enheten.

Med hinsyn till att manga av de upphandlande myndigheter
och enheter som finns 1 Sverige ir statliga myndigheter och
andra statliga subjekt kan dessa ocksi komma att pdféras
marknadsskadeavgift. En friga som bér tas stillning till 1 detta
sammanhang ir om det kan anses verkningsfullt att pdféra
statliga myndigheter en statlig sanktionsavgift.

Upphandlingskommittén foreslog att en marknadsskadeavgift
skulle tillfalla staten. Nigra remissinstanser tog i samband
hirmed upp frigan om staten kan vara motpart till sig sjilv.
Statliga myndigheter ir nimligen inte sjilvstindiga juridiska
enheter (rittssubjekt) utan utgdr delar av rittssubjektet staten.
Staten skulle dirmed inte kunna doémas att Dbetala
sanktionsavgifter av en annan statlig myndighet.

Statlig verksamhet bedrivs 1 olika former. Frin de
utgdngspunkter som hir ir relevanta kan man anligga samma
betraktelsesitt pd ett affirsdrivande verk som pd ett statligt
bolag. Bida bedriver sddant slag av verksamhet att de maiste
behandlas pd samma sitt nir det giller att bedéma deras agerande
pd marknaden. Huvuddelen av de statliga myndigheternas
aktiviteter avser dock renodlat offentligrittslig verksamhet. I den
delen méste andra 6verviganden goras.

Det nu sagda kan belysas enligt féljande. Betriffande
konkurrensskadeavgift har det i férarbetena till den numera
upphivda konkurrenslagen (1993:20) anforts att sidan avgift
kan tas ut ocksd av offentligrittsliga subjekt sdsom kommunala
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och statliga inrittningar av olika slag 1 den min de agerar som
foretag.”® Motsvarande eller liknande sanktioner férekommer
ocks? enligt annan lagstiftning. Enligt 29 § marknadsféringslagen
far vid vissa fall av otillbérlig marknadsféring en niringsidkare
3liggas att betala en marknadsstérningsavgift. Detta giller dven
offentligrittsliga subjekt s8som kommunala eller statliga
inrittningar om de ir att betrakta som niringsidkare.”” Ocksd
foretagsbot enligt 36 kap. 7 § brottsbalken kan komma i friga
mot en niringsidkare som utgérs av ett statligt affirsdrivande
verk.”. Enligt befintlig lagstiftning ir det siledes méjligt att
doma offenthgrattshga organ att betala sanktionsavgifter m.m. 1
den min de utdvar niringsverksamhet.

Som tidigare nimnts finns det starka skil for att
sanktionsbestimmelserna ska vara desamma for alla slag av
upphandlande myndigheter och enheter. Vidare kan statliga
myndigheter vid upphandling anses upptrida i privatrittslig
egenskap, dvs. likstillda med privata organ som képer varor och
ginster. Ett undantag frdn sanktionsavgift fér statliga
myndigheter bér dirfoér inte inféras. Marknadsskadeavgift
kommer dven att kunna pdféras andra upphandlande
myndigheter och enheter in statliga myndigheter. Det kan t.ex.
vara en kommun som kan komma att piféras en sidan avgift.
Det kan 1 detta sammanhang pipekas att méjligheten att pifora
kommuner sanktionsavgifter som tillfaller staten, redan
forekommer 1 andra  forfattningar sisom  exempelvis
socialtjinstlagen.

26 Prop. 1992/93:56 5. 91.
¥ Prop. 2007/08:115 s. 66.
28 Prop. 1985/86:23 5. 26 f. och s. 62.

223



Overviaganden och forslag Ds 2009:30

6.11.8 Handlaggande myndighet

Forslag: Tillsynsmyndigheten ska handligga irenden om
marknadsskadeavgift.

Skilen for forslaget: I 16 kap. 7 § LOU respektive 16 kap. 9
§ LUF anges att regeringen meddelar féreskrifter om vilken
myndighet som utévar tillsyn éver den offentliga upphandlingen
enligt LOU och LUF. Enligt 1 § férordningen (2007:1117) med
instruktion  fér Konkurrensverket ir  Konkurrensverket
foérvaltningsmyndighet for bla. den offentliga upphandlingen. I
3 § samma f6rordning foreskrivs att Konkurrensverket ska
fullgora de uppgifter som féljer av 16 kap. 7 § LOU och 16 kap.
9 § LUF.

Det faller sig naturligt att tillsynsmyndigheten ska handligga
irenden om marknadsskadeavgift.

Forslaget innebir att tillsynsmyndigheten medges ritt att
ingripa vid viss bristande efterlevnad av upphandlingslagarna.
Tlllsynsmyndlgheten har dessutom enligt gillande ritt mOJhghet
att  himta in handlingar hos myndigheter fér sin
tillsynsverksamhet.

Mojligheten for tillsynsmyndigheten att agera ir sjilvstindig
nir avtal har slutits utan féregiende annonsering om
upphandlingen. Tillsynsmyndigheten ska siledes agera pd eget
initiativ 1 dessa fall och kan inte avvakta en dom 1 vilken
fastslagits att upphandlingsbestimmelserna inte iakttagits.
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6.11.9 En ansékan om marknadsskadeavgift provas av
allman forvaltningsdomstol

Forslag: Tillsynsmyndigheten ska ansoka hos linsritten om
att marknadsskadeavgift ska paféras.

M3l om marknadsskadeavgift ska omfattas av systemet
med provningstillstdnd vid 6verklagande till kammarritt.

Skilen for forslaget: Inom mdinga omriden overldts till
férvaltningsmyndigheterna som ir verksamma pi omrddet att
dligga avgiftsskyldighet. Vissa principiella betinkligheter mot
detta uppkommer dock i1 upphandlingssammanhang av den
anledningen att det kan vara friga om att en myndighet bedémer
en annan myndighets handlande. Rent principiellt talar detta for
att frigan om att pdféra en marknadsskadeavgift ska hanteras av
domstol. Vidare bor beaktas att bedémningen av om t.ex.
avtalsspirr iakttagits eller om en otilliten direktupphandling
gjorts, prévas av domstol 1 forsta instans 1 méilen om
overprévning. Det finns skil for att detsamma ska gilla nir det
giller piforande av marknadsskadeavgift. Hinsyn bér dven tas
till vad som bist frimjar rittssikerheten. Det gor sig i och for sig
frimst gillande nir pdférande av en sanktion ir beroende av om
overtridelsen skett med uppsdt eller av oaktsamhet och nir
reglerna ir utformade pd sidant sitt att det finns utrymme for
skonsmissiga bedomningar. Nir det giller marknadsskadeavgift
gors beddmningen att det ir limpligast att avgiften utdéms av
domstol efter ansokan av tillsynsmyndigheten.

Frigan ir direfter om dessa mil ska provas 1 allmin domstol
eller 1 allmin  forvaltningsdomstol.  De  allminna
forvaltningsdomstolarna  hanterar 1 dag &verprévningar av
upphandlingar enligt LOU och LUF. Under de fyra senaste iren
ror det sig hos linsritterna om cirka 1250 &verprévningar
drligen. De allminna domstolarna hanterar skadestindsmalen till
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foljd av felaktig upphandling och dessa mal uppgir till nigra {3
mél per &r.

Regeringen har 1 prop. 2008/09:165 foreslagit att flertalet
linsritter liggs samman och att nuvarande 23 linsritter
fortsittningsvis ska bli tolv. Syftet med férslaget dr bla. att
skapa en lingsiktigt hog kvalitet och effektivitet 1 domstolarna.
Omorganisationen skapar enligt regeringen bittre mojligheter
till specialisering 1 domstolarna, vilket leder till 6kad kvalitet i
démandet och en mer effektiv hantering av mélen. Med hinsyn
till nimnda forslag och till férdelen med att utnyttja
kompetensen hos domstolarna pd bista sitt, ir det en fordel att
processordningen ir densamma for de éverprévningar som gors
efter ansékan av leverantorer respektive de ansékningar om
utdémande  av  marknadsskadeavgift  som = gérs  av
Konkurrensverket. Sammanfattningsvis finns det siledes bide
rittsliga  och processekonomiska fordelar med att l3ta
ans6kningar om marknadsskadeavgift hanteras av de allminna
forvaltningsdomstolarna. En sddan ordning féreslds dirfor.

Av 16 kap. 3§ LOU och 16 kap. 4§ LUF andra stycket i
respektive bestimmelse framgir att provningstillstdnd krivs vid
dverklagande av éverprévningar till kammarritten. Nir det giller
mal om sanktioner enligt andra férfattningar in LOU och LUF
fordras det som regel prévningstillstind i kammarritten {6r att
ett overklagande ska tas upp i sak. Det bedoms inte foreligga skil
for gora ett undantag fér ansokningar om utdémande av
marknadsskadeavgift. Systemet med provningstillstdnd vid
overklagande till kammarritt ska dirfér dven omfatta dessa mil.

Bér mal i domstol om ogiltighet dven kunna gilla
marknadsskadeavgift

Artikel 2e i dndringsdirektivet synes vara utformad s att det ir
samma prévningsorgan som kan besluta bdde om ogiltighet och
alternativ sanktion. Friga uppkommer om domstolen i ett mél
om Overprovning av avtal (ogiltighet) ex officio dven skulle
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kunna ta upp frigan om marknadsskadeavgift. Detta dr dock
nigot som skulle framstd som frimmande for svensk
férvaltningsprocessritt.

Ett annat alternativ skulle vara att tillsynsmyndigheten 1 ett
mél om 6verprévning intervenerade som part med ett yrkande
om marknadsskadeavgift nir det dr sannolikt att avtalsspirren
inte iakttagits. En sidan ordning bedéms dock som bide
kostsam, praktiskt svirhanterlig och betungande tidsmissigt.
Det ir dven tveksamt om det dr limpligt att 13ta en utomstdende
myndighet féra en process tillsammans med en eller flera
leverantorer 1 mil som kan foranleda civilrittsliga f6ljder for en
annan sjilvstindig myndighet samt den vinnande leverantéren.
Sammantaget bedoms det siledes som limpligare att hilla isir
leverantdrens mojligheter till dverprévning och
tillsynsmyndighetens roll att tillvarata det allminna intresset av
att  bestimmelserna pid upphandlingsomridet efterlevs.
Tillsynsmyndigheten ska siledes i ett nytt, separat mil kunna
ansdka om att en upphandlande myndighet eller enhet ska
piféras en sanktion.
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6.11.10 Tidsfrister fér talan om marknadsskadeavgift m.m.

Forslag: En ans6kan om att pdféra marknadsskadeavgift ska,
nir ansékan grundas pd 17 kap. 2 § 1 eller 2, ha kommit in till
linsritten inom sex manader frin den tidpunkt di det beslut
vilken ansdkan grundas pd har vunnit laga kraft.
Nir ansékan grundas pd 17 kap. 2 § 3 och

1. en eller flera leverantdrer har ansékt om 6éverprévning av
avtal inom 1 16 kap. 17 § foéreskrivna tidsfrister ska ansékan ha
kommit in till linsritten tidigast di fristen har lopt ut och
beslut 1 anledning av &verprévningen vunnit laga kraft, dock
senast sex minader frin den tidpunkt di samtliga beslut
vunnit laga kraft, eller

2. ingen leverantér har ansokt om Overprévning av avtal
inom i 16 kap. 17 § foreskrivna tidsfrister, ska ansékan ha
kommit in till linsritten inom sex minader frin den tidpunkt
d& avtalet slots.

Bedomning: I en férordning bor foreskrivas att
tillsynsmyndigheten ska erhdlla domstolarnas avgéranden i
mél om upphandling.

Skilen for forslaget och bedomningen: Inom straffritten
finns bestimmelser om atals- respektive pafoljdspreskription (35
kap. brottsbalken). Atalspreskription innebir att paféljd inte fir
8domas om preskription intritt medan paféljdspreskription
innebir att 4démd pafoljd bortfaller efter viss angiven tid. Det
finns flera skil bakom reglerna om preskription. Frin allmin-
preventiv synpunkt dr det inte lika angeliget att beivra 6ver-
tridelser nir en lingre tid forflutit. Det kan vidare tyckas rimligt
att den som begitt vertridelsen vid ndgon tidpunkt ska kunna
inritta sig efter att det inte blir ndgon reaktion frin samhillet i
anledning av brottet.
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Administrativa sanktionsavgifter uppvisar stora likheter med
botesstraff. Det bor dirfoér dven for marknadsskadeavgift finnas
bestimmelser om under hur ling tid ansvar kan utkrivas. I likhet
med vad som giller f6r minga andra sanktionsavgifter behover
sdledes faststillas hur ling tid som tillsynsmyndigheten ska ha pd
sig for att ans6ka om att marknadsskadeavgift ska piféras. Aven
tidpunkten frdn nir fristen ska beriknas och hur fristen ska
iakttas behéver bestimmas.

En tv3arig frist f6r leverantdrens mojlighet att vicka talan om
skadestidnd foreslogs i1 det ursprungliga forslaget till LOU,
Offentlig upphandling och EES — ett lagforslag (Ds 1992:4),
men indrades till ett dr efter invindningar frin bla. ddvarande
Svenska Kommunférbundet och Landstingstérbundet. Enligt
forbunden kunde det inte anses rimligt att en upphandlande
enhet skulle beh6va leva 1 ovisshet 1 tvd &r nir det giller eventuell
skadestdndstalan pd grund av procedurfel. Dessutom framholls
att en anbudsgivare som vill ifrdgasitta upphandlingen och kriva
skadestdnd rimligen bor goéra detta 1 anslutning ull
upphandlingen. Upphandlingskommittén foreslog sedermera att
talan om sivil marknadsskadeavgift som skadestind skulle
bestimmas till tvi &r efter det att avtal tecknats.” Invindningar
liknande dem som tidigare anférts mot en lingre frist for
skadestdndstalan framférdes dven under remissbehandlingen av
Upphandlingskommitténs forslag. Sedan ALOU inférdes har
leverantorens tidsfrist for att vicka talan om skadestind varit ett
ar.

I och med genomférandet av indringsdirektivet kommer
leverantdrens mojlighet att begira dverprévning att férindras
visentligt. En ans6kan om éverprévning av ett avtal kan ges in
under en period om sex minader. Om ett avtal har slutits trots
allvarliga fel under upphandlingsférfarandet, exempelvis genom
otilliten direktupphandling, kommer siledes den upphandlande
myndigheten eller enheten som regel att sviva i ovisshet om

2 SOU 1999:139 s. 326.
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avtalets giltighet under denna tidsrymd. Dirtill kan en leverantor
vicka talan om skadestdnd inom ett r.

Det ir viktigt att framhilla att forslaget 1 promemorian gor
skillnad pid tillsynsmyndighetens roll och leverantdrernas
ekonomiska intresse av att upphandlingen gar ritt tillviga och att
tilldelningen av kontraktet gir till den leverantér som limnar det
mest  fordelaktiga anbudet. Det primira syftet med
tillsynsmyndighetens roll dr att tillvarata samhillets intresse av
konkurrensutsittning och foljaktligen att férbrukningen av
allminna medel sker indaméilsenligt och kostnadseffektivt. Vid
bestimmande av vilka preskriptionsfrister som bor gilla, miste
en avvigning goéras mellan dels tillsynsmyndighetens behov av
att ha tllrickligt med td foér att utreda om talan om
marknadsskadeavgift  ska  vickas, dels  upphandlande
myndigheters och enheters intresse av att under endast en
begrinsad tid inte veta huruvida en talan om sanktion kommer
att vickas.

Nir det giller ullsynsmyndighetens ansékan om
marknadsskadeavgift, ska beaktas att foérhdllandena skiljer sig
mellan de fall di ansékan grundas pd att avtalsspirr inte 1akttagits
respektive d& ett avtal forklarats fi bestd av tvingande hinsyn till
ett allminintresse 4 ena sidan och otilldten direktupphandling &
andra sidan. I de férstnimnda fallen finns alltid ett avgdrande 1
ett overprovningsmal avseende dverprévning av avtal. I dessa fall
bor sex manader frin den tidpunkt d& domstolens beslut vann
laga kraft, vara en vil avvigd tid mellan tillsynsmyndighetens
behov av tid fér utredning och upphandlande myndigheters
respektive enheters intresse av att inte under en lingre period
sviva i ovisshet om en talan om sanktion kommer att vickas.

Nir det giller oulliten  direktupphandling,  fir
tillsynsmyndigheten diremot vicka talan oberoende av om det
finns ett avgdrande frin domstol avseende éverprévning pé talan
av leverantor. Det bor dirfér inféras bestimmelser for att 1 dessa
fall undvika parallella processer; dvs. att ett mal om &verprévning
av avtal pdgdr samtidigt i samma eller annan instans som ett mél

230



Ds 2009:30 Overviaganden och forslag

om marknadsskadeavgift nir det giller samma avtal. I 16 kap. 17
§ anges de frister inom vilka en ansékan om &verprévning av
avtal frin en leverantdr ska ha kommit in till linsritten. For att
undvika  parallella  processer  foreslds  dirfor  att
tillsynsmyndighetens ansékan ska ha kommit in till linsritten
tidigast d& aktuell tidsfrist i nimnda bestimmelse 16pt ut och,
om en eller flera leverantdrer ansokt om &verprévning, beslut 1
anledning av &verprévningen vunnit laga kraft. Om flera
leverantdrer ansékt om &verprévning och méilen avgdrs genom
olika beslut 1 linsritten eller talan fors vidare till dverinstans
endast 1 ndgot av mdlen vinner besluten laga kraft vid olika
tidpunkter. I dessa fall ska tillsynsmyndighetens ansékan ges in
férst nir samtliga avgoranden i anledning av &verprévning av
avtalet vunnit laga kraft. Aven den bortre grinsen fér ansékan
bér limpligen knytas till att beslut om éverprévning vunnit laga
kraft. T likhet med vad som foreslds betriffande ansékan som
grundas pd 17 kap. 2 § 1 eller 2 bor ullsynsmyndigheten anses fi
tillrickligt med tid f6r sin utredning om ansékan ska ha kommit
in tll linsritten inom sex mdinader frin det att beslut om
dverprévning vunnit laga kraft. Om det finns flera avgéranden ir
utgdngspunkten den dom eller det beslut som senast vann laga
kraft.

I de fall ingen leverantdr anséker om $verprévning inom den
116 kap. 17 § foreskrivna tiden, kan det minga gdnger tinkas att
tillsynsmyndigheten far svirare bdde att i vetskap om forvirvet
1 friga samt de nirmare omstindigheterna kring detta. I dessa fall
boér tillsynsmyndigheten ges mojlighet att ge in ansékan om
marknadsskadeavgift inom tv3 &r frin den tidpunkt d& avtalet i
friga slots.

Ett alternativ till den féreslagna regleringen ir att endast
inféra  bestimmelser om den  bortre  grinsen  for
tillsynsmyndigheten  att  ge in  en ansékan  om
marknadsskadeavgift. Denna grins skulle limpligen knytas till
viss tid frin det att beslut i dverprévningsmal vunnit laga kraft.
Avsikten skulle dock vara att tillsynsmyndigheten, dven i
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avsaknad av uttryckliga regler hirom, skulle avvakta med att ge
in en ansdkan tills dess att domstolarna genom beslut som
vunnit laga kraft avgjort médlen 1 anledning av éverprévning av
avtalet 1 friga. Detta skulle kunna utvecklas nirmare i t.ex.
forfattningskommentaren. Vid en avvigning mellan dessa
alternativ, far dock overvigande skil tala f6r att frister for att ge
in en ansdkan avseende marknadsskadeavgift, ska regleras
uttryckligen sdvil nir det giller tidpunkten for att tidigast ge in
en ansdkan som tidpunkten fér att senast ge in en sidan.

Betriffande tillsynsarbetet dr det viktigt att ha i &tanke att
tillsynsmyndigheten inte har samma insyn som en leverantor
normalt har. Fér att underlitta arbetet for tillsynsmyndigheten
gors dirfor beddmningen att det 1 en forordning bor féreskrivas
att  domstolarna  ska  sinda  samtliga avgbranden i
upphandlingsmal till verket.

6.11.11 Vissa 6vriga fragor om forfarandet hos
tillsynsmyndigheten och domstolarna

Bedomning: Ritten till muntlig férhandling bor inte regleras
sirskilt 1 LOU och LUF.

Bestimmelserna om marknadsskadeavgift bedéms uppfylla
Europakonventionens krav pa rittssikerhetsgarantier.

Skilen for bedomningen: Forslaget om att inféra
marknadsskadeavgift innebir att tillsynsmyndigheten f&r mandat
att avgora 1 vilka fall det anses erforderligt att ingripa frin
samhillets sida nir det giller otilliten direktupphandling. Vad
giller vissa givna forutsittningar dliggs tillsynsmyndigheten en
skyldighet att ingripa, se avsnitt 6.11.2. Tillsynsmyndighetens
beslut om hur verket ska férfara i ett viss enskilt drende ir ett led
i den tllsynsverksamhet och den myndighetsutévning som
myndigheten ~ bedriver.  Inom  ramen  fér  denna
myndighetsutévning kan tillsynsmyndigheten 1 vissa fall avstd
frén att driva ett irende om marknadsskadeavgift. Att den som
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ir anmilare, dvs. den som har begirt att tillsynsmyndigheten ska
vidta en dtgird, normalt inte anses ha taleritt i friga om sidana
beslut féljer av allminna principer om éverklagande.

Enligt forslaget kommer tillsynsmyndighetens handliggning
av enskilda drenden att bli delvis reglerat 1 LOU och LUF. Om
det saknas bestimmelser 1 dessa lagar, giller forvaltningslagen.
Forvaltningslagen innehdller bestimmelser om bla. en
myndighets serviceskyldighet, parts stillning vid handliggningen
av ett drende och muntlig handliggning. Enligt lagens 4§
omfattar myndighetens serviceskyldighet hjilp till enskilda. Med
enskilda avses inte bara enskilda individer utan ocksd foretag,
organlsauoner och andra privatrittsliga subjekt. Diremot avses i
princip inte organ for det allminna, t.ex. kommuner. Enligt
regeringens slutsats kan dock ett sddant organ i vissa fall ha
samma stillning som en enskild, t.ex. nir staten eller en kommun
iger en fastighet.”

Nir det giller ritt tll muntlig férhandling 1 mil om
marknadsskadeavgift bedéms det inte vara erforderligt med
ndgon sirreglering, utan i likhet med vad som giller f6r mal om
overprévning fir denna friga bedémas i enlighet med vad som
foreskrivs 1 forvaltningsprocesslagen (1971:291).

Sedan den 1 januari 1995 giller Europakonventionen som
svensk lag. Det foreslagna sanktionssystemet fir anses vara
utformat pd si sitt att de krav pd rittssikerhetsgarantier som
foljer av bl.a. artikel 6 1 Europakonventionen ir uppfyllda.

% Prop. 1985/85:80 s. 59, jfr prop. 1971:30 del 2 s. 334.
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6.11.12 Betalning av marknadsskadeavgift

Forslag: I LOU respektive LUF inférs bestimmelser om
betalning av  marknadsskadeavgift som innebir att
tillsynsmyndigheten fir ansvaret for att hantera inbetalning
och mojlighet att limna drendet f6r indrivning. Betalning ska
ske inom 30 dagar frin det att domen vann laga kraft.

Det ska dven inforas en mojlighet fér domstolen att
besluta om att betalning av avgiften fir ske senare dn inom
trettio dagar efter det att domen vunnit laga kraft.

Skilen for forslaget: Konkurrensverket ir tillsynsmyndighet
och  administrerar ~ sedan  tidigare  inbetalningar  av
konkurrensskadeavgift (3 kap. 22§ konkurrenslagen).
Tillsynsmyndigheten bor ges ansvaret dven for hanteringen av
inbetalning av marknadsskadeavgift. En vil avvigd tid for att
betala avgiften dr 30 dagar frin det att domen vann laga kraft.

Det kan inte uteslutas att en upphandlande myndighet eller
enhet kan drabbas av likviditetsbrist och att detta kan paverka
mojligheten att tillhandahilla den service som den ska utfora.
Domstolen ska dirfér kunna beakta dven tillfilliga ekonomiska
svarigheter vid tidpunkten fér domen. I likhet med vad som
giller for betalning av bla. konkurrensskadeavgift enligt
konkurrenslagen och sanktionsavgift enligt 43 §
produktsikerhetslagen (2004:451) foreslds dirfér en mojlighet
for  domstolen  att  besluta  att  inbetalningen av
marknadsskadeavgift fir ske senare in den angivna tiden om
trettio dagar.
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6.11.13 Verkstallighet

Forslag: Ett krav p8 marknadsskadeavgift faller bort om
verkstillighet inte har skett inom fem &r frn det att domen
har vunnit laga kraft.

Skilen for forslaget: Det bor finnas en grins fér under hur
ling tid ett beslut om marknadsskadeavgift ska {3 verkstillas.
Enligt 35 kap. 7§ brottsbalken bortfaller 4démda béter och
utdémt vite nir fem &r har forflutit frdn det att domen vann laga
kraft. Denna tidsfrist for verkstillighet tjinar dven som forebild
inom ett flertal administrativa sanktionssystem. Tidsfristen for
verkstillighet av beslutad marknadsskadeavgift foreslis ocksd
vara fem 4r. En utdéomd marknadsskadeavgift ska dirfor falla
bort om verkstillighet inte skett inom fem &r frin det att domen
har vunnit laga kraft.

6.11.14 Kvarstad

Bedomning: Det finns inte ndgot behov av att sikerstilla
ansprik pd marknadsskadeavgift genom beslut om kvarstad.

Skilen f6r bedomningen: Inom flertalet andra rittsomriden
finns bestimmelser som gor det mojligt att sikerstilla ansprdk pd
administrativa sanktioner genom att ritten fir besluta om
kvarstad. Ett sddant beslut innebir att den som blir féremal for
en talan inte far férfoga 6ver viss egendom.

Vad giller det aktuella omrddet ska sanktionen betalas av
upphandlande myndigheter och enheter. Nigot behov av
bestimmelser om att sikerstilla ansprdk pd marknadsskadeavgift
som 4liggs ndgon 1 denna krets bedoms inte foreligga.
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6.11.15 Skatterattsliga konsekvenser

Bedomning: Marknadsskadeavgiften ska inte vara avdragsgill
vid inkomsttaxeringen.

Skilen for beddmningen: Av 9 kap. 9 § inkomstskattelagen
(1999:1229) foljer att bla. offentligrittsliga sanktionsavgifter
inte fr dras av vid inkomsttaxeringen. I forarbetena till
bestimmelsen anges att alla offentligrittsliga sanktionsavgifter
som inte uttryckligen undantagits i respektive lag omfattas.’' For
att marknadsskadeavgiften ska f3 avsedd effekt ska utgiften inte
vara avdragsgill. Det behovs ingen ytterligare reglering for att
uppni det 6nskade resultatet.

3! Prop. 1999/2000:2 del 2 s. 110 ff.
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6.12 Foreldggande att lamna uppgift eller handling
m.m.

Forslag: Tillsynsmyndighetens mojlighet att himta in
upplysningar frin upphandlande myndigheter och enheter
kompletteras med en mojlighet att himta in upplysningar
dven frin den som kan antas vara upphandlande myndighet
eller enhet. Aven bestimmelserna om upphandlande
myndigheters och enheters skyldighet att tillhandahilla de
upplysningar som tillsynsmyndigheten begir ska omfatta den
som kan antas vara upphandlande myndighet eller enhet.

Om det behdvs for att tillsynsmyndigheten ska kunna
utdéva sin tillsyn ska myndigheten kunna foreligga en
upphandlande myndighet respektive enhet och den som kan
antas vara en upphandlande myndighet respektive enhet att
limna uppgift, att visa upp en handling eller att limna 6ver en
kopia av handlingen.

Foreliggandet ska kunna 6verklagas till allmin
forvaltningsdomstol.

Tillsynsmyndigheten ska vara motpart i domstol.

Provningstillstind  ska  krivas vid 6verklagande ill
kammarritten.

Skilen for forslaget: Enligt 16 kap. 7§ LOU respektive
16 kap. 9 § LUF far tillsynsmyndigheten, dvs.
Konkurrensverket, himta in alla nédvindiga upplysningar frin
upphandlande myndigheter eller enheter. Upplysningarna ska i
forsta hand himtas in genom skriftligt férfarande. Om det pd
grund av materialets omfing, bridska eller nigot annat
forhdllande ir limpligare, fir upplysningarna himtas in genom
besok hos den upphandlande myndigheten eller enheten. Enligt
16 kap. 8§LOU respektive 16kap.10§ LUF ir en
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upphandlande myndighet eller enhet skyldig att tillhandah3lla de
upplysningar som tillsynsmyndigheten begir for sin tillsyn.

Motsvarande bestimmelser fanns i ALOU. Tillsyn utévades
av divarande NOU. Vid ALOU:s tillkomst inférdes inga
bestimmelser om ritt for tillsynsmyndigheten att f3 del av
handlingar, men i forarbetena (prop. 1992/93:88 s. 44 f.)
forutskickades att tillsynsmyndigheten borde 3 en sddan ritt. I
forarbetena till den indring av ALOU varigenom
tillsynsmyndigheten fick ritt att f8 del av upplysningar (prop.
1993/94:227 5. 19 f. och 26 {.) uttalade regeringen bl.a. f6ljande.
Nimnden bér inte ges ritt att ta del av den upphandlande
enhetens samtliga bocker och affirshandlingar, utan endast de
handlingar som avser en eller flera bestimda upphandlingar. Det
ir nodvindigt att nimnden kan f3 tillgdng till alla nédvindiga
handlingar i ett upphandlingsirende. Detta ir ett naturligt inslag
1 den tllsynsuppgift som nimnden har. Nimndens ritt att
begira upplysningar dr avhingig av att ritten utdvas vid
fullgérandet av nimndens tllsyn o©ver den offentliga
upphandlingen. Det inhimtande som avses ska gilla alla
nodvindiga upplysningar som behovs for tillsynsfunktionen. De
tillsynsméjligheter som nu ges nimnden kan bedémas tillrickliga
dtminstone inledningsvis. Det kan vidare forutsittas att det inte
kommer att stota pd nigra sirskilda svirigheter {6r nimnden att
fa ta del av de upplysningar man begir.

Till skillnad frin vad som forutsattes vid bestimmelsernas
tillkomst har det visat sig att tillsynsmyndigheten ibland har
svirigheter att fi begirda upplysningar. Exempelvis kan det 1
vissa fall rdda delade meningar om ett visst organ ir en
upphandlande myndighet eller enhet. Det kan d3 férekomma att
tillsynsmyndigheten vigras de upplysningar som begirs. Det
finns endast ett fital domstolsavgéranden dir frigan om ett visst
organ ir skyldigt att tillimpa upphandlingslagstiftningen har
stillts pd sin spets. Hogsta domstolen har exempelvis i ett
skadestindsmal enligt ALOU provat om en
samfillighetsforening for vighdllning var en upphandlande enhet
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(se NJA 2003 s. 683). For att &tgirda problemet bor
tillsynsmyndighetens befogenheter skirpas.

Tillsynsmyndigheten foreslds dirfér f& mojlighet att
foreligga en upphandlande myndighet eller enhet att limna
uppgifter och handlingar. For att sikerstilla en effektiv tillsyn pd
upphandlingsomrddet bor ett sddant féreliggande dven kunna
riktas mot den som kan antas vara en upphandlande myndighet
eller enhet. Av samma skil bor nu gillande tillsynsbestimmelser
om ritt att himta in respektive skyldighet att tillhandahilla
upplysningar utvidgas till att dven omfatta den som kan antas
vara en upphandlande myndighet eller enhet.

Frigan om sekretess for uppgifter som limnades till
ddvarande NOU har behandlats i forarbetena till den dndring av
ALOU varigenom tillsynsmyndigheten gavs ritt att himta in
upplysningar (prop. 1993/94:227 s. 20).

Foreliggandet bér kunna 6verklagas av  den som
foreliggandet riktas ull. Dirfoér foreslds att bestimmelser som
reglerar detta tas in i LOU och LUF. Overklagande bor ske till
allmin foérvaltningsdomstol med krav pd provningstillstdnd for
overklagande till kammarritten.

Av 7 a § forvaltningsprocesslagen framgdr att om en enskild
overklagar en forvaltningsmyndighets beslut hos linsritten ska
den myndighet som forst beslutade 1 saken vara den enskildes
motpart sedan handlingarna i drendet 6verlimnats till domstolen.
Om en myndighet overklagar ett foreliggande blir
tillsynsmyndigheten sdledes, enligt bestimmelsen, inte motpart.
En bestimmelse som foéreskriver att tillsynsmyndigheten blir
motpart 1 domstol om ett féreliggande dverklagas bor dirfor tas

in1 LOU och LUF.
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6.13  VYtterligare majligheter att ingripa vid
upphandlingar

Bedomning: Tillsynsmyndigheten boér inte ges ndgra
ytterligare mojligheter att ingripa vid upphandlingar.

Skilen for bedémningen: I promemorian foreslds att
tillsynsmyndigheten ska fi fora talan om marknadsskadeavgift
bl.a. vid otilliten direktupphandling (se avsnitt 6.11). Vidare
foreslds att tllsynsmyndigheten ska kunna foreligga en
upphandlande myndighet respektive enhet eller den som kan
antas vara en upphandlande myndighet eller enhet att limna
uppgifter eller handlingar (se foregdende avsnitt). I
promemorian foreslds dven att domstol pd talan av leverantdr ska
kunna ogiltigforklara ett avtal.

De foreslagna nya rittsmedlen ogiltighet av avtal och
marknadsskadeavgift kan férvintas innebira att regelefter-
levnaden vid upphandlingar 6kar. Vidare kommer frigan om ett
visst organs upphandlingsrittsliga status, om detta ir tvistigt, att
provas av domstol 1 ett mil om &6verprovning eller
marknadsskadeavgift.  Tillsynsmyndighetens mojlighet  att
utfirda ett foreliggande innebir en forstirkning av
myndighetens mojlighet att {8 tillgdng twll uppgifter och
handlingar.

Mot denna bakgrund goérs bedémningen att det dtminstone
for nirvarande inte finns behov av att ge Konkurrensverket
mojlighet att foéra en faststillelsetalan eller att foreligga en
upphandlande myndighet eller enhet att upphora med eller att
inte upprepa ett visst beteende. I sammanhanget kan nimnas att
lagen (1994:614) om ingripande mot otillborligt beteende vid
upphandlingar innehdll en mojlighet for bl.a. Konkurrensverket
att hos Marknadsdomstolen anséka om foérbud fér upp-
handlande enheter att tillimpa ett visst beteende. Marknads-
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domstolens férbud kunde férenas med vite. Lagen tillimpades
dock sillan och upphivdes fr.o.m. den 1 november 2008%.

For nirvarande bedéms det inte heller i 6vrigt finnas behov av
nigon ytterligare mojlighet for tillsynsmyndigheten att ingripa
vid upphandlingar. Frigan om taleritt f6r tillsynsmyndigheten i
mél om 6verprévning behandlas 1 avsnitt 6.10.2.

6.14 Atgérder mot domstolstrots

Bedémning: Det bor inte inféras nigra sirskilda bestimmelser
riktade mot upphandlande myndigheter eller enheter som
underldter att ritta sig efter en domstols dom (domstolstrots).

Skilen for bedomningen: Det saknas sanktioner i LOU om
en upphandlande myndighet underliter att f6lja domstols dom
med innebord att en upphandling ska rittas eller goras om,
forutom mojligheten till skadestdnd for en leverantér.
Detsamma giller for det fall ritten, enligt LUF, beslutar att en
upphandling ska géras om. I 16 kap. 2§ forsta stycket sista
meningen LUF finns visserligen i dag en mojlighet for ritten att
vid vite forbjuda en upphandlande enhet att fortsitta en upp-
handling utan att avhjilpa bristerna. Det féreslds dock, som
behandlats ovan (se avsnitt 6.3.3), att denna bestimmelse tas
bort.

Det har fr8n olika hdll pipekats att det forekommer att
upphandlande myndigheter eller enheter viljer att inte félja
domstols dom 1 mil om 6verprévning och dsikten har framforts
att det behovs mojligheter till ingripande mot sidant agerande.

I rapporten Statliga bolag och offentlig upphandling (RiR
2006:15)  uttalade Riksrevisionen att férekomsten —av
domstolstrots visar att det dr en pdtaglig brist 1 lagstiftningen att
inga sanktioner utgdr mot ett offentligt gt bolag som déms att

gora om en upphandling enligt [A]LOU, men viljer att inte folja

32 SFS 2008:587
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domstolens beslut. I sitt remissvar pd slutbetinkandet frin
Upphandlingsutredningen 2004 anférde Riksrevisionen att det dr
en brist att utredningen inte behandlar frigan om de fall av
domstolstrots som férekommer 1 upphandlingsmdl. Med
anledning av det som kommit fram i granskningen av statliga
bolag och offentlig upphandling kan det, enligt Riksrevisionen,
finnas skil foér regeringen att overviga hur vil den svenska
lagstiftningen  uppfyller EG:s rittsmedelsdirektiv  inom
upphandlingsomrddet. Det giller, anférde Riksrevisionen, frimst
de krav som innebir att medlemslinderna ir skyldiga att inféra
bestimmelser som garanterar att domstolarnas beslut foljs.

I Dbeslut roérande anmilningar om domstolstrots 1
upphandlingsirenden wuttalade Justitiecombudsmannen att det
finns ett behov av ytterligare sanktionsmojligheter pd omradet
(Justitieombudsmannens beslut den 29 juni 2007, dnr 3006-2005
och den 19 november 2007, dnr 1282-2007).

Stockholms Handelskammare uttalade i sin analys Atgirder
for en effektivare offentlig upphandling (2008:2) att det ir
oacceptabelt att domstolstrots tilldts fortgd utan att det atfoljs av
sanktioner. Avsaknaden av sanktioner vid domstolstrots torde,
enligt handelskammaren, vara i strid med rittsmedelsdirektiven
och gemenskapsritten.

Enligt artikel 2.8 1 forsta rittsmedelsdirektivet, i dess lydelse
enligt indringsdirektivet, ska medlemsstaterna se till att de
beslut som fattas av de behériga prévningsorganen kan
verkstillas effektivt. Motsvarande bestimmelse fanns tidigare i
artikel 2.7 i forsta rittsmedelsdirektivet. Enligt artikel 2.8 i andra
rittsmedelsdirektivet, vilken inte 4dndrats 1 och med
indringsdirektivet, ska  medlemsstaterna  se  ull att
provningsorganens beslut verkligen atfoljs.

Att en upphandlande myndighet eller enhet viljer att inte
folja domstols dom ir givetvis hogst otillfredsstillande.

I denna promemoria foreslds emellertid att det infors
bestimmelser som mojliggor for allmin férvaltningsdomstol att 1
vissa angivna situationer, pa talan av leverantér, férklara ett avtal
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ogiltigt (se avsnitt 6.2) och pd talan av Konkurrensverket déma
ut marknadsskadeavgift (se avsnitt 6.11). Dessa nya, starka
rittsmedel syftar till att forbittra regelefterlevnaden vid offentlig
upphandling och att 6ka mojligheterna for effektiva ingripanden
vid 6vertridelser av upphandlingsbestimmelserna.

Vidare foreslds i promemorian att beslut om upphandling
innan ett avtal har slutits mellan upphandlande myndighet eller
enhet och leverantor, dir ett domstolsingripande i dag resulterar
1 ett férordnande att en upphandling ska goras om eller inte far
avslutas forrin rittelse gjorts, 1 stillet ska upphivas (se avsnitt
6.3.1). Det ska dirmed overlimnas till myndigheten eller
enheten att agera utifrdn forutsittningarna 1 det enskilda fallet
vid tidpunkten for domstolsavgorandet. Aven om den
upphandlande myndigheten eller enheten inte efter fritt skén
kan avgora hur den direfter ska agera, torde situationen att en
upphandlande myndighet eller enhet, pid grund av att
forutsittningarna har dndrats, upplever sig inte kunna félja en
domstols dom inte lingre uppkomma.

Dessutom torde de foreslagna rittsmedlen ogiltighet av avtal
och marknadsskadeavgift kunna tillgripas 1 en situation dir
domstolstrots foreligger. Om en upphandlande myndighet eller
enhet, 1 strid mot en domstols dom, fortsitter att tillimpa ett
avtal som forklarats ogiltigt eller sluter ett avtal 1 enlighet med
ett upphivt tilldelningsbeslut, torde det kunna betraktas som en
otilliten direktupphandling, varpid avtalet (8terigen) kan
forklaras ogiltigt eller marknadsskadeavgift pdféras. De
foreslagna bestimmelserna torde siledes dven vara effektiva for
att dtgirda en eventuell ovilja hos en upphandlande myndighet
eller enhet att félja en domstols dom. Rittsmedelsdirektivens
krav pd att medlemsstaterna ska se till att domstolars avgéranden
verkligen f6ljs fir hirigenom anses vara uppfyllda.

Mot bakgrund av vad som anférts ovan gérs i promemorian
bedémningen att det inte bor inféras nigra sirskilda
bestimmelser i LOU och LUF for att specifikt sanktionera
domstolstrots.
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6.15 Regelférenklingar i LOU och LUF

6.15.1 Inledning

I denna promemoria limnas férslag pa regelférenklingar 1 LOU
och LUF. Vissa forslag avser sdvil upphandlingar som omfattas
av direktiven som upphandlingar som inte eller endast delvis
omfattas av dessa. I de fall indringar foresls av de direktivstyrda
bestimmelserna foreslds ocksd motsvarande foljdindringar av de
icke direktivstyrda bestimmelserna i 15 kap. LOU och LUF.

Dirutover foreslds 1 regelforenklande syfte ndgra dndringar 1
15 kap. 1 de bdda lagarna samt dven smirre justeringar i samma
syfte.

6.15.2 Bakgrund

Forenklad hantering avseende skattekontroll

Regeringens skrivelse 2007/08:131 behandlar det fortsatta
regelférenklingsarbetet (se avsnitt 6.16), bl.a. regeringens mal att
minska féretagens administrativa kostnader med minst 25
procent till hésten 2010. I samband med Regeringskansliets
regelférenklingsarbete har bla. Foretagarna och  Svenskt
Niringsliv framfért forslag om att 6verfora ansvaret pd de
upphandlande myndigheterna och enheterna att himta in
uppgifter frin offentliga register (dnr Fi2006/1649) (se avsnitt
6.16). Vidare har kommissionen inom ramen fér det s.k.
smiforetagarstadgan  ("Small Business Act”) 1 juni 2008
presenterat ett tjinstemannadokument med en europeisk “code
of best practice” foér att underlitta fé6r smd och medelstora
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foretag  (SME) att delta i offentliga upphandlingar.”
Meddelandet syftar till att ge medlemsstaterna och deras
upphandlande myndigheter vigledning om hur
gemenskapsritten kan tillimpas for att underlitta f6r SME att
delta i offentliga upphandlingar. Vidare ger meddelandet exempel
pd nationella bestimmelser och metoder for att frimja SMEs
deltagande 1 upphandlingar.

Meddelandet innehdller forslag som ligger i linje med
Foretagarnas och Svenskt Niringslivs forslag ovan om att ligga
ansvaret for viss kontroll av anbudssékande och anbudsgivare pd
de upphandlande myndigheterna och enheterna. T ett antal
medlemsstater  sdsom Nederlinderna, Belgien, Italien och
Ungern fir upphandlande myndigheter inte kriva eller kommer i
framtiden inte att f8 kriva att anbudsgivare tillhandahéller
uppgifter, som den upphandlande myndigheten enkelt och
kostnadsfritt kan {3 verifierade i en tillforlitlig och elektroniskt
tillginglig databas.

I samband med regelférenklingsarbetet har vidare bla.
Foretagarna pdpekat att inhimtande av bevis m.m. skulle kunna
begrinsas till de foretag som faktiskt slutligen dr med och tivlar
om kontrakten. Nutek har ocksd pekat pid den omfattande
hanteringen av handlingar och forsokt att berikna foretagens
administrativa kostnader for att delta i offentliga upphandlingar.
S&dana berikningar har emellertid visat sig svira att géra med
anledning av foretagens skiftande kompetens och att kraven i
olika upphandlingar varierar samt att upphandlingsstatistiken ir
undermilig. Nutek konstaterar dock att kostnaderna uppgir till
miljardbelopp™.

» Commission staff working document, European code of best practices facilitating
access by SME:s to public procurement contracts, SEC 2008 (2193).

** Sméféretag och offentlig upphandling, Hinder och méjligheter fér smaforetag att delta
i offentliga upphandlingar (R 2005:21)
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Kontroll av anbudssékandes och anbudsgivares limplighet

Kommissionen konstaterar 1 sitt tjinstemannameddelande, SEC
(2008) 2193, i samband med smaforetagarstadgan att SMEs
vanligaste klagomdl mot offentlig upphandling rér den
administrativa bordan, vilken ir betydligt mer kinnbar fér dem
in for storre féretag med storre resurser och specialistkapacitet.
Kommissionen  pdtalar  att  direktiven  kriver  att
upphandlingskontrakt ska tilldelas efter det att den
upphandlande  myndigheten eller enheten  kontrollerat
leverantorens lamphghet att utfora de aktuella uppdragen.
Kommissionen avser i sammanhanget de omstindigheter som
beskrivs 1 bla. de obligatoriska och  fakultativa
uteslutningsgrunderna samt bestimmelserna om leverantérens
ekonomiska och tekniska kapacitet samt férméiga.

Kommissionen pétalar vidare att det ir medlemsstaterna som
bestimmer om detaljerna kring nir och hur bevis, intyg,
certifikat, betyg etc. ska sindas in tll den upphandlande
myndigheten  eller enheten innan  kontrakt tilldelas.
Medlemsstaterna fir kriva att anbudssékande och anbudsgivare
pd heder och samvete intygar att de uppfyller de krav som stills
pd limplighet. Enligt kommissionen behéver endast den
leverantér som limnat det bista anbudet sinda in relevanta
handlingar inom angiven tidsfrist.

Den upphandlande myndigheten eller enheten kan vid vissa
forfaranden vilja att begrinsa antalet limpliga anbudssékanden
eller anbudsgivare som den avser att bjuda in att limna anbud
eller férhandla med. Kommissionen konstaterar att de som viljs
ut ska uppfylla limplighetskraven och vara minst s3 minga som
upphandlingsdirektiven kriver. Syftet dr att 3stadkomma en
verklig konkurrens som sker pd lika villkor mellan de utvalda
leverantorerna.
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6.15.3  Uppgifter fran offentliga register om skatter och
socialfoérsakringsavgifter

Forslag: Den upphandlande myndigheten eller enheten ska
ansvara for att begira in uppgifter frin Skatteverket och
Kronofogdemyndigheten om en leverantér 1 friga skdter sina
skatter och socialférsikringsavgifter.

Uppgifterna ska vid 6ppet forfarande himtas in innan
anbudsgivarna underrittas om tilldelningsbeslutet. Vid selektiv
eller férhandlad upphandling ska uppgifterna himtas in innan
anbudsgivningen eller férhandlingen pdbérjas.

Skilen for forslaget: Enligt 10 kap. 2 § LOU och 10 kap. 3 §
LUF fir upphandlande myndigheter och enheter utesluta
leverantdrer frin att delta i en upphandling eller delta i ett
kvalifikationssystem om leverantéren inte har fullgjort sina
iligganden avseende socialforsikringsavgifter eller skatt i1 det
egna landet eller i det land dir upphandlingen sker. Myndigheten
eller enheten far, enligt tredje stycket i1 respektive lag, begira att
en leverantdr visar att det inte finns nigon grund fér uteslutning.

Normalt stiller de upphandlande myndigheterna och
enheterna krav pd att leverantorerna till anbudsansékan eller
anbudet ska bifoga uppgifter om hur han eller hon skéter sina
skatter och avgifter. Leverantéren kan visa hur han eller hon
skott sddana skyldigheter 1 Sverige genom att skicka in uppgifter
frin Skatteverket och Kronofogdemyndigheten. Leverantéren
begir ut dessa uppgifter genom att skicka en blankett till
Skatteverket. Blanketten (SKV 4820) ger svar pid om
leverantdren dr registrerad i organisationsnummerregistret, som
arbetsgivare, eller for F-, FA- eller A-skatt. Vidare limnas
uppgifter om leverantdrens arbetsgivaravgifter de senaste tre
minaderna, om leverantdren har restférda skatteskulder samt
om avbetalningsplan finns och hur den fé6ljs. Blanketten kan
anvindas av alla som vill fi information om ett foretag i
forekommande fall skoter sina skatter och avgifter. Enligt
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uppgift limnar Skatteverket normalt svar samma dag eller per
den dag som anges i begiran.

Om en anbudssokande eller anbudsgivare inte limnar begirda
uppgifter inom den frist som giller for att limna anbudsansékan
eller anbud kan han eller hon uteslutas frin fortsatt deltagande i
upphandlingen. Detta uppfattas av mainga upphandlande
myndigheter och enheter samt leverantérer som alltfor
onyanserat. Det férhillandet att en anbudsgivare forbisett att
bifoga en ifylld blankett om skatter och avgifter kan medféra att
konkurrenskraftiga anbudsgivare utesluts och att konkurrensen 1
den enskilda upphandlingen blir lidande.

I promemorian gors beddmningen att det finns skil att ligga
ansvaret for att begira in uppgifter om anbudssékanden och
anbudsgivaren betalt skatter och avgifter 1 Sverige pd de
upphandlande myndigheterna och enheterna.

Uppgifterna behover endast himtas in betriffande de
anbudssdkande som valts ut att fi delta i anbudsgivning eller
forhandling 1 selektivt eller férhandlat foérfarande eller den
anbudsgivare som ska tilldelas kontraktet. Uppgifterna ska vid
oppet forfarande himtas in innan anbudsgivarna underrittas om
tilldelningsbeslutet. Vid selektivt eller férhandlat férfarande ska
uppgifterna himtas in senast innan anbudsgivningen eller
forhandlingen paborjas.

Syftet med bestimmelsen ir i denna del att minska den
administrativa bérdan fér de upphandlande myndigheterna och
enheterna sitillvida att de inte behéver himta in och kontrollera
de aktuella uppgifterna avseende samtliga anbudssékande och
anbudsgivare.
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6.15.4 Bevis pa leverantorens lamplighet

Forslag: Den upphandlande myndigheten eller enheten fir
begrinsa kontrollen av intyg, certifikat, betyg och andra
handlingar som visar anbudssokandes och anbudsgivares
kapacitet och redlighet till

1. den anbudsgivare som den upphandlande myndigheten
eller enheten valt att tilldela kontraktet 1 ett éppet forfarande,
och

2. de anbudssokande eller anbudsgivare som bjudits in att
delta 1 anbudsgivning eller forhandling i ett selektivt eller
forhandlat forfarande.

Bevis enligt den forsta punkten ska tillhandahdllas den
upphandlande myndigheten eller enheten innan anbudsgivarna
underrittas om tilldelningsbeslutet. Bevis enligt andra punkten
ska tillhandahillas den upphandlande myndigheten eller enheten
innan inbjudan till anbudsgivningen eller férhandlingen sker.

En leverantor, som pd den upphandlande myndighetens eller
enhetens begiran inte inom angiven tidsfrist tillhandahiller
relevanta bevis, kan komma att uteslutas frin att delta 1
upphandlingen.

Bestimmelsen som ger den upphandlande myndigheten eller
enheten ritt att utesluta en leverantdér som 1 ndgot visentligt
hinseende har litit bli att limna begirda upplysningar eller
limnat felaktiga upplysningar dndras till att omfatta dven bevis
om registrering, ekonomisk stillning samt teknisk och
yrkesmissig kapacitet. Bestimmelsen overensstimmer hirmed
med direktiven.

Tidsfristen for att limna in bevis ska vara skilig.

Bedomning: Nigon sirskild sanktion for det fall en
anbudssokande eller anbudsgivare inte 1 ritt tid ger in bevis att
de uppfyller stillda krav p& limplighet bedéms inte som

nodvindig.
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Skilen for forslaget och bedémningen: Av 10 kap. LOU
och LUF framgér de obligatoriska och fakultativa grunderna for
att utesluta leverantorer frin att delta 1 offentliga upphandlingar
over troskelvirdena (se avsnitt 3.3).

I 10 kap. 3 § LOU och 10 kap. 4 § LUF anges vad den
upphandlande myndigheten respektive enheten ska godta som
bevis for att det inte finns grund {6r uteslutning av en leverantér
vid upphandling &ver troskelvirdena.

I 11 kap. LOU och LUF anges vilka krav pd bevis den
upphandlande myndigheten respektive enheten fir stilla pd
leverantorernas ekonomiska stillning, tekniska férmiga och
kapacitet samt  betriffande registrering 1 aktiebolags- eller
handelsregister eller motsvarande register (avsnitt 3.3).

Nimnda bestimmelser har i allminhet tolkats pd s vis att
bevisen ska begiras in och kontrolleras 1 férhdllande till samtliga
anbudssokande eller anbudsgivare. Det skapar 1 mainga
upphandlingar en omfattande pappershantering for bide
leverantérer, upphandlande myndigheter och enheter, vilket
patalats av bl.a. Nutek. Som framgitt ovan har problemet ocksd
berorts av Foretagarna inom ramen fér Regeringskansliets
regelforenklingsarbete och av kommissionen i samband med
smiforetagarstadgan.

I syfte att begrinsa den administrativa bérdan f6r féretagen
och dirmed underlitta f6r dessa att delta i upphandlingar
foreslds att en upphandlande myndighet eller enhet vid &ppet
forfarande fir begrinsa kontrollen pd si sitt att bevis miste
begiras in endast frin den leverantér som myndigheten eller
enheten har for avsikt att tilldela kontraktet (punkt ett i
forslaget). Anbudsgivaren ska tillhandahdlla bevisen innan den
upphandlande  myndigheten  eller  enheten  underrittar
anbudsgivarna om tilldelningsbeslutet (se 9 kap. 9 § LOU eller
LUF).

Vid selektivt och férhandlat férfarande ska den upphandlande

myndigheten eller enheten endast kontrollera att de leverantorer
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som erbjuds att delta 1 anbudsgivningen eller férhandlingen
uppfyller leverantdrskraven (punkt tvd 1 forslaget). Vid dessa
upphandlingsforfaranden  ska  bevisen tillhandahdllas  den
upphandlande myndigheten eller enheten innan den pabéorjar
anbudsgivning eller forhandling.

Bestimmelsen 1 10 kap. 2 § forsta stycket 6 LOU och 10 kap.
3 § forsta stycket 6 LUF, som reglerar mojligheten att utesluta
en leverantdr frin upphandlingen om han i nigot visentligt
hinseende har litit bli att limna begirda upplysningar eller
limnat felaktiga upplysningar som begirts med st6d av denna
bestimmelse stdr inte helt 1 6verensstimmelse med motsvarande
bestimmelse 1 direktiven. Dessa bestimmelser grundar
uteslutning om handlingar enligt 10 kap. 2 § LOU och 10 kap. 3
§ LUF som begirts in inte limnats till den upphandlande
myndigheten respektive enheten. I direktiven anges (artikel 45. 2
g 1 det klassiska direktivet och artikel 544 i
forsérjningsdirektivet) att rict till uteslutning féreligger 1 de fall
den ekonomiske aktéren i allvarlig omfattning limnat oriktiga
uppgifter betriffande den information eller underldtit limna den
information som kan begiras enligt det avsnitt i direktiven dir
bestimmelsen dterfinns. Avsnittet i friga i direktiven behandlar
inte bara reglerna om uteslutning utan dven regler om behorighet
att utova yrkesverksamhet, ekonomisk och finansiell stillning,
teknisk och/eller yrkesmissig kapacitet, kvalitetsstandarder,
standarder f6r miljoledning, kompletterande handlingar och
upplysningar samt officiella foérteckningar 6ver godkinda
ekonomiska aktdrer och certifiering genom offentligrittsliga
eller privatrittsliga organ. Med hinsyn tll detta bor
regleringarna 1 10 kap. 2 § férsta stycket 6 LOU och 10 kap. 3 §
forsta stycket 6 LUF dndras pd s sitt att de omfattar mojlighet
till uteslutning pd samtliga de i direktivet angivna grunderna.
Regleringarna kommer siledes att ge den upphandlande
myndigheten eller enheten ritt att utesluta den leverantér som 1
nigot visentligt hinseende har litit bli att limna begirda
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upplysningar eller limnat felaktiga upplysningar som begirts
med stdd av 10 kap. eller 11 kap. LOU eller LUF.

Den upphandlande myndigheten eller enheten ska faststilla
en tidsfrist inom vilken handlingarna ska himtas in. Om en
leverantdr inom angiven tidsfrist inte kan tillhandahilla bevisen
kan denne enligt férslaget 1 promemorian uteslutas ur
upphandlingen enligt 10 kap. 2 § forsta stycket punkt 6 LOU
respektive 10 kap. 3 § forsta stycket punkt 6 LUF. Den
upphandlande myndigheten eller enheten fir i annonsen under
rubriken kompletterande upplysningar/information® ange att
handlingarna ska tillhandahillas den upphandlande myndigheten
eller enheten inom ett visst antal dagar efter dess begiran.

Tidsfristen bor vara skilig. Vid bedomning av vad som ir en
skilig tidsfrist kan den upphandlande myndigheten eller enheten
utgd frdn att de aktuella handlingarna normalt finns tillgingliga
hos leverantéren redan vid tidpunkten fér ansdékan eller
anbudets inlimnande. Vid bedémningen av vad som ir en skilig
tidsfrist behéver den upphandlande myndigheten eller enheten
dirfor endast ta hinsyn till hur ling tid det kan tinkas ta att per
post tillhandah3lla de 6nskade bevisen.

Det bedéms inte nodvindigt att 1 enlighet med
kommissionens  forslag  reglera att den upphandlande
myndigheten eller enheten ska kriva att anbudssékande och
anbudsgivare pi heder och samvete intygar att de uppfyller
stillda krav. Det ankommer visserligen pid den upphandlande
myndigheten  eller  enheten att 1  annonsen eller
forfrigningsunderlaget tillforsikra sig om att anbudssékande
och anbudsgivare ir limpad f6r att utféra uppdraget. Under alla
omstindigheter giller att den upphandlande myndigheten eller
enheten ska genomféra ett urval pd grundval av de urvalskriterier
som myndigheten eller enheten har stillt upp 1 upphandlingen.
Nir anbudssokande eller anbudsgivaren 1 sin ansékan eller sitt
anbud anger att han eller hon uppfyller kraven anses bundenhet

% Se avsnitt VI i de standardformulir som ska anvindas for meddelande om olika
upphandlingsférfaranden.

252



Ds 2009:30 Overviaganden och forslag

uppkomma 1 och med att ansékan eller anbudet undertecknats
eller godkints av behorig person.

Den i promemorian féreslagna bestimmelsen ir fakultativ,
vilket innebir att den som upphandlar redan 1 ett tidigare skede
kan begira in bevis etc. om det av ndgon anledning kan anses
limpligare 1 den enskilda upphandlingen. Den foreslagna
bestimmelsen kommer att {8 genomslagskraft eftersom den,
forutom att minska den administrativa bordan for leverantorer,
iven minskar bérdan fér de upphandlande myndigheterna och
enheterna.

Reglerna om elektronisk anbudsansékning och anbudsgivning
innehiller en begrinsning av éverféring av sidana handlingar
som inte finns i elektronisk form. En sirskild reglering som
medger undantag for elektronisk kommunikation finns 1 9 kap.
4 § LOU och LUF. I bestimmelserna anges att intyg etc., som
inte finns tillgingliga i elektronisk form, ska limnas in fore
utgdngen av tidsfristen for att limna anbudsansokan eller anbud.
Bestimmelsen har sin motsvarighet 1 upphandlingsdirektiven (se
exempelvis artikel 42.5 d 1 det klassiska dlrektlvet) men har inte
kommenterats av kommissionen 1  ovan  nimnda
tjinstemannameddelande. 1 de fall handlingarna inte finns
tillgingliga i elektronisk form kommer bestimmelsen att bli
ullimplig ocksd betriffande fristen 1 de nu foreslagna
bestimmelserna. De flesta av de aktuella dokumenten bér dock
pd ett relativt enkelt sitt kunna skannas in och direfter skickas i
elektronisk form till den upphandlande myndigheten eller
enheten. Bestimmelsen om uteslutning pd grund av att begirda
handlingar inte kommit in 1 ritt tid dr vidare fakultativ och giller
om upplysningsplikten 3sidosatts 1 ndgot visentligt hinseende.
De ger siledes utrymme att beakta att vissa handlingar inte kan
goras elektroniskt éverforbara.
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Sérskilt sanktionssystem vid uteblivna bevis och intyg m.m.

Kommissionen anger i tjinstemannameddelandet SEC (2008)
2193, att medlemsstaterna mdaste tillhandahilla ett effektivt,
proportionellt och avskrickande sanktionssystem som ska
tillimpas om den anbudsgivare, som limnat det bista anbudet,
inte kan tillhandahilla relevanta bevis etc. innan tidsfristen for
detta 16pt ut eller befinns oférmdgen att leva upp till ett eller
flera uppstillda limplighetskrav. I wvilket fall som helst,
konstaterar kommissionen, fir en sidan anbudsgivare inte
tilldelas kontraktet. Kommissionens meddelande ir dock
svirtolkat 1 denna del. Det ir oklart om kommissionen anser det
vara en tillricklig sanktion att under angivna omstindigheter
utesluta den ”bista” anbudsgivaren frin upphandlingen. Den
rittsliga grunden f6r att kriva att medlemsstaterna infér ett
sdrskilt sanktionssystem saknas emellertid 1
upphandlingsdirektiven. Mot den bakgrunden goérs dirfor
bedémningen att det, utdver kravet pd obligatorisk uteslutning,
inte behoéver inforas ett sirskilt system for att sanktionera sidana
leverantdrer som inte i ritt tid kan tillhandahilla bevis pd att de
lever upp till stillda limplighetskrav.

Kontraktet fir, enligt kommissionen, 1 stillet tilldelas den
nist  bidsta  anbudsgivaren = om  detta  angetts 1
forfrigningsunderlaget. Det kan dock ifrigasittas om det
verkligen ir nodvindigt att ange denna omstindighet 1
forfrigningsunderlaget.  Oavsett  om  den  foreslagna
bestimmelsen genomférs i svensk ritt torde det vara en
sjilvklarhet att den upphandlande myndigheten eller enheten
tilldelar kontraktet till den som limnat det nist bista, och med
stillda krav overensstimmande, anbudet om den bista
anbudsgivaren diskvalificerat sig. Det anses sdledes inte
nédvindigt att 1 lagen reglera att det ska framgi av
forfragningsunderlaget att kontraktet 1 sddana fall kommer att
tilldelas den som har limnat det nist bista anbudet.
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6.16 Upphandling som inte omfattas av direktiven

6.16.1 Inledning

Upphandlingsutredningen 2004 hade enligt tilliggsdirektiv (Dir.
2005:39) 1 uppdrag att bl.a. gora en allmin &versyn av 6 kap.
ALOU, som motsvarar 15 kap. i nu gillande lag. Oversynen
skulle bla. goras 1 syfte att forenkla reglerna 1 kapitlet.
Utredningen  foreslog  bla.  bestimmelser —om  fasta
direktupphandlingsgrinser. Nigon genomgripande férindring av
bestimmelserna som inte omfattas av direktivet eller endast
delvis omfattas av direktivet foreslogs inte. Bestimmelserna i 15
kap. 1 de bida lagarna motsvarar dirfoér i huvudsak lagarnas
bestimmelser {6r upphandlingar som omfattas av direktiven.

Finansdepartementet bjod under hésten 2007 in myndigheter
och intresseorganisationer inom ramen fér Regeringskansliets
regelférenklingsarbete (reg. skr. 2007/08:131) till ett méte om
regelforenkling  av  upphandlingslagstiftningen.  Deltagarna
bereddes ocksi mojlighet att komma in med férslag pd
forenklingar av upphandlingsbestimmelserna (Dnr
Fi2006/1649).

Konkurrensverket har av regeringen fitt 1 uppdrag att limna
forslag till dtgirder som stirker konkurrensen 1 Sverige. Som en
delredovisning av uppdraget har verket i februari 2009 avgett en
rapport, Atgirder for bittre konkurrens, delrapport 2, som
innehdller vissa forslag inom upphandlingsomridet.

Expertgruppen for studier i offentlig ekonomi (ESO) later
fér nirvarande analysera bla. vilka konkurrensvinster och
kostnader som konkurrensutsittning enligt LOU genererar {6r
statliga och kommunala upphandlande myndigheter inom ramen
for ett forskningsprojekt om forenkling av reglerna for offentlig
upphandling. Avsikten ir att publicera en rapport under 2009.
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En sdrskild lag for upphandlingar som inte omfattas av direktiven?

Bedomning: Nuvarande ordningen bér behillas med
sirskilda kapitel 1 LOU och LUF som reglerar upphandling,
som inte eller endast tll wviss del omfattas av
upphandlingsdirektiven. Ndgon sirskild lagstiftning for sidan
upphandling foresl3s siledes inte.

Utredningens bedomning dverensstimmer med
promemorians.

Remissinstanserna: Ett fital av drygt 120 remissinstanser,
bla. Kammarritten i Géteborg, Nimnden for offentlig
upphandling, Sveriges Kommuner och Landsting (SKL) har
efterlyst en separat lag for upphandling under tréskelvirdena och
av B-tjinster. En separat lag anses oka tydligheten och
mojligheterna att anpassa bestimmelserna till nationella
forutsittningar och 6nskemdl. Direfter har onskemdlet tagits
upp 1 ett antal skrivelser frin bl.a. SKL, divarande Verva och
Ekonomistyrningsverket, 1 samband med Regeringskansliets
regelférenklingsarbete. I det sammanhanget har ocksd pitalats
att s.k. 6verreglering och ordningsbestimmelser samt regler som
ocks3 finns i annan lagstiftning bor tas bort eller férenklas.

Skilen for bedomningen: Som angetts i tidigare avsnitt ska
dven sidan upphandling som omfattas av 15 kap. LOU
respektive LUF f6lja de grundliggande gemenskapsrittsliga
principerna (se avsnitt 3.2). Utrymmet f6r att 1 en separat lag
anpassa bestimmelserna till nationella férutsittningar och
onskemdl ir dirfor begrinsat.

Antalet regler 1 en ny separat lagstiftning, vilken inkluderar
upphandling 1 den klassiska sektorn och f6rsérjningssektorerna,
kan beriknas till mellan 80 och 100 paragrafer. En separat lag
méste nimligen innehdlla de relativt omfattande bestimmelser
som finns 1 LOU och LUF om tillimpningsomride, undantag
och definitioner eftersom en indamilsenlig lagstiftningsteknik
och o6nskemdlet om 6versiktlighet inte tilliter omfattande
hinvisningar till annan lagstiftning. Flera bestimmelser tydliggor
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ocksd de grundliggande gemenskapsrittsliga principerna. Det
finns siledes mycket som talar f6r att en separat lagstiftning inte
leder till 6kad 6verskddlighet.

I samband med kritiken mot att vissa regler upplevs onodiga
pd grund av att de exempelvis dr av ordningskaraktir och redan
forekommer 1 annan lagstiftning, bor beaktas att inte alla
upphandlande myndigheter och enheter omfattas av exempelvis
tryckfrihetsférordningens offentlighetsprincip, férvaltningslagen
(1986:223) eller arkivlagen (1990:782). Vissa begrinsade
revideringar av 15 kap. 1 lagarna gjordes ocksd i och med den
senaste lagindringen (se exempelv1s 15 kap. 20 § LOU, prop.
2006/07:128, s. 439) och nigra foreslis i denna promemorla

Slutsatsen ir siledes att en separat lag inte i ndgon nimnvird
omfattning skulle bidra till 6kad 6verskddlighet, tydlighet eller
ge utrymme f6r nationella anpassningar och énskemadl. Vidare
kan bestimmelserna 1 direktiven ofta ha stort virde for de
upphandlande myndigheterna och enheterna samt domstolarna
vid tolkning av bestimmelserna i kapitlen rorande icke
direktivstyrda upphandlingar. Att bestimmelserna 1 15 kap. 1
LOU och LUF ska tolkas i ljuset av de direktivstyrda
bestimmelserna talar ocksd for en for bida regelsystemen
gemensam lag. Mot den bakgrunden behills bestimmelserna i 15
kap. LOU respektive LUF.

Forslagen 1 promemorian bygger pd att 15 kap. LOU och
LUF 1 stort behdller sin tidigare struktur baserad pd en 1
forhdllande till upphandlingsprocessen kronologisk ordning.
Reglerna 1 kapitlen omfattar i stor utstrickning hinvisningar till
bestimmelser 1 ovriga kapitel vilka idr tllimpliga ocksd vid
upphandling som regleras 1 15 kap. Dirvid har den principen
efterstrivats att sddana hinvisningar till bestimmelser som
regelmissigt ska 6vervigas 1 samtliga upphandlingar har forsetts
med en egen rubrik (t.ex. tekniska specifikationer,
kommunikationsmedel ~vid  offentlig upphandling samt
mottagande och &éppnande av anbud). Ovriga hinvisningar
terfinns 1 en av de inledande paragraferna om ullimpliga
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bestimmelser. I syfte att gora bestimmelserna littare att tillimpa
har hinvisningarna utformats pa sd sitt att de anger det sakliga
innehillet i de bestimmelser som hinvisningarna avser.

6.16.2 Beloppsgranser for direktupphandling

Forslag: Direktupphandling definieras i LOU och LUF som en
upphandling utan krav pd att anbud limnas i viss form.

I LOU ska direktupphandling fi anvindas om kontraktets
virde uppgér till hogst 15 procent av det troskelvirde som giller
for kommuner och landsting vid upphandling av varor och
ydnster, som 1 dag uppgar till 1 911 155 kronor, dvs. ca 286 000
kronor.

I LUF ska direktupphandling fi anvindas om kontraktets
virde uppgér till hogst 15 procent av det troskelvirde som giller
vid upphandling av varor och tjinster som 1 dag uppgir ull 3 822
309 kr, dvs. ca 573 000 kronor. Direktupphandlingsgrinserna
giller vid upphandling av sdvil byggentreprenader som varor och
tjinster.

Kravet pd upphandlande myndigheter och enheter att vid
behov inféra riktlinjer for direktupphandling tas bort.

Utredningens forslag: Avseende dlrektupphandhngsgranser
dverensstimmer utredningens forslag delvis med promemorians.
Utredningen foreslar att direktupphandling ska {8 anvindas om
upphandlingens virde uppgdr till hogst 10 procent av det
troskelvirde som giller for upphandling av varor och tjinster
och till hogst en procent av det troskelvirde som giller for
upphandling av byggentreprenader. Om det finns sirskilda skil
foreslds att grinsen, nir det giller varor och tjinster, dras vid 20
procent av troskelvirdet. Den nuvarande mojligheten att
direktupphandla vid synnerliga skil behlls.

De upphandlande myndigheterna ska enligt forslaget
faststilla riktlinjer for direktupphandling. Forslaget inbegriper
en skyldighet att dokumentera beslut att anvinda
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direktupphandling och skilen hirfér nir forfarandet anvinds pa
grund av synnerliga skil eller nir kontraktsvirdet uppgir till
minst 20 procent av de virden som i normalfallet foreslds gilla
for sddant forfarande.

Remissinstanserna: Remissutfallet bland dem som limnat
yttrande angdende regelverket kring fasta
direktupphandlingsvirden fir anses vara blandat, dock med viss
tonvikt 4t det kritiska hillet. Flertalet remissinstanser, bl.a.
Kammarritten 1 Jonkoping, Kommerskollegium, Socialstyrelsen,
Riksgildskontoret, ddvarande Verva, Post & Telestyrelsen (PTS),
Vigverket, — Konkurrensverket, —Svenska  Kraftnit,  Posten,
Linképings kommun, Arvidsjaurs kommun, Svensk Handel,
Svenskt  Niringsliv,  Foretagarna,  Sveriges  Akademikers
Centralorganisation (SACO)och Almega, férordar utredningens
forslag om att infora fasta virden for direktupphandling i stillet
for bestimmelsen om ”ligt virde”. Flera remissinstanser, bl.a.
Fortifikationsverket (FORTV), Arbetsgivarverket, d&varande
NOU, Skatteverket, SKL, Jonkopings lins landsting, Eskilstuna,
Kiruna,  Karlstad ~ och  Skellefted ~ kommuner  och
Konkurrenskommissionen, avstyrker dock att det infors fasta
direktupphandlingsvirden och férordar att bestimmelsen om
”lagt virde” behills. Oavsett om remissinstanserna foresprikar
regeln om ligt virde eller fasta direktupphandlingsvirden har
mdinga limnat synpunkter pd limpliga beloppsgrinser om fasta
direktupphandlingsvirden ska anges i1 lag. Remissutfallet ir hir
blandat. N3igra remissinstanser, bl.a. Domstolsverket, VHS,
Konkurrensverket, Glesbygdsverket, Linkdpings kommun, Almega
och Allego AB har inga invindningar mot de av utredningen
foreslagna beloppsgrinserna. Négra remissinstanser, diribland
Arbetsgivarverket,  Riksgildskontoret, ~Skatteverket, divarande
Verva, Nutek, Svenska Krafinit, SKL, Stockholms och Vistra
Gétalands lins landsting anser att beloppen ir for 1igt satta. Ett
fital instanser anser att beloppen bér vara hogre for vissa typer
av tjinster eller beaktat sektorspecifika forhllanden. En del
instanser foresprikar ocksd den hogre grins som utredningen
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foresldr 1 friga om ”sirskilda skil” for direktupphandling. Ett
fatal remissinstanser, Svensk Handel, Svenskt Niringsliv,
Foretagarna, Konkurrenskommissionen och Svenska
Bussbranschens Riksforbund (BR), anser att féreslagna grinser ir
for hoga. Majoriteten av dessa anser att grinsen for
direktupphandling inte bér éverstiga 100 000 kr.

De remissinstanser som yttrat sig 1 frigan tillstyrker
utredningens forslag om dokumentationskrav roérande vissa

direktupphandlingar.

Skilen for forslaget

Begreppet direktupphandling

Begreppet direktupphandling definieras 1 2 kap. 23 § LOU
respektive 2 kap. 26 § LUF. Dir anges att med
direktupphandling avses ett férfarande utan krav p anbud.
Bestimmelsen fick sin nuvarande utformning genom en
lagindring &r 2000 (prop. 1999/2000:128). Den tidigare lydelsen
angav att med direktupphandling skulle avses upphandling utan
infordrande av skriftliga anbud. Definitionen indrades 1 syfte att
tillita att anbud limnas genom elektronisk 6verféring eller pd
annat sitt. Definitionen av direktupphandling framstir
emellertid som missvisande eftersom anbud i nigon form alltid
limnas 1 samband med att en upphandlande myndighet eller
enhet har {6r avsikt att ingd avtal med en leverantér. Med hinsyn
till detta foreslis dirfor att definitionen av direktupphandling
preciseras 1 de b3da upphandlingslagarna till att avse en
upphandling utan krav p3 att anbud limnas i en viss form.

Beloppsgrins for direktupphandling

Upphandlingsutredningen 2004 gjorde bedémningen att en fast
grins for direktupphandling borde anges 1 lagen och féreslog att
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grinsen for varor och tjinster skulle ligga vid ca 200 000 kronor
och f6r byggentreprenader vid ca 500 000 kronor.

Utredningen fann att  bestimmelsen som  medger
direktupphandling i ALOU, dvs. uttrycket “ligt virde”,
tillimpats med stora variationer av de upphandlande
myndigheterna. Den av enskilda upphandlande myndigheter
sjilva faststillda direktupphandlingsgrinsen varierar enligt
utredningen mellan 0,3 prisbasbelopp och 10 prisbasbelopp.
Medelvirdet varierar mellan 2,5 prisbasbelopp (upphandling av
varor hos kommunerna) och 4,97 prisbasbelopp (upphandling av
yinster hos landstingen). De stora skillnaderna tillimpades
enligt utredningen utan nigon direkt koppling tll de sirskilda
upphandlingarnas svirighetsgrad och kostnaderna for dem.

De kraftiga variationerna 1 tillimpningen av uttrycket "ligt
virde” visar pd ett stort mitt av godtycke vid anvindningen av
direktupphandling. I likhet med utredningen gors dirfor
bedémningen att uttrycket "ligt virde” bor ersittas med ett 1
lagen angivet belopp.

Betriffande  direktupphandlingsgrinsens  storlek  lit
utredningen ett medelvirde av de av de upphandlande
myndigheterna redovisade direktupphandlingsgrinserna bilda
utgdngspunkt for sitt forslag f6r upphandling av varor och
ginster. Utredningen utgick sdledes frin virdet 5 prisbasbelopp
eller ca 200 000 kronor och féreslog att virdet skulle bestimmas
till 10 procent av tillimpligt tréskelvirde. For byggentreprenader
foreslog utredningen ett hogre virde.

I promemorian gérs bedémningen, 1 likhet med utredningen,
att uppgifter om tillimpade direktupphandlingsgrinser bor ligga
till grund f6r bestimmelsen om direktupphandling.

Utredningen foreslog vidare att direktupphandlingsgrinserna
skulle faststillas 1 forhillande till de olika troskelvirdena. Det
resulterade emellertid till ett flertal olika beloppsgrinser
beroende av vad som var foéreméilet f6r upphandlingen och vem
som upphandlade. I férenklande syfte bor beloppsgrinserna
faststillas 1 forhéllande till enbart ett troskelvirde per lag, dvs.
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ett for upphandlingar enligt LOU och ett foér upphandlingar
enligt LUF. Troskelvirdena regleras i 3 kap. 1 § LOU och LUF,
dir en hinvisning goérs till de virden som kommissionen
faststille eller limnat meddelande om. Aktuella troskelvirden
tillkinnages av regeringen 1 Svensk forfattningssamling.
Nuvarande virden framgdr av SFS 2008:32. I promemorian gors
bedémningen att 1 LOU bor troskelvirdet 1 3 kap. 1 § forsta
stycket 2, som giller f6r kommuner och landsting m.fl. typer av
upphandlande myndigheter vid upphandling av varor och
tjanster, vilket idag uppgar till 1 911 155 kronor, ligga till grund
for direktupphandlingsgrinsen. Det troskelvirde 1 LUF som bér
ligga till grund for direktupphandlingsgrinsen ir det virde enligt
3 kap. 1 § forsta stycket 1, som giller vid upphandling av varor
och tjinster, vilket idag uppgar till 3 822 309 kronor.

Utredningen féreslog vidare att direktupphandling skulle
medges upp till det dubbla virdet, dvs. 20 procent av
troskelvirdet, om det finns sirskilda skil. Utredningens forslag i
denna del med dubbla virdegrinser bedéms dock inte
sammanfalla med det regelférenklingssyfte som efterstrivas i
denna promemoria. Vidare kan det antas att rekvisitet sirskilda
skil skulle leda till oklara bedémningar om vilket virde som ir
tillimpligt vid direktupphandling. Med hinsyn till att den av
utredningen féreslagna mojligheten till direktupphandling upp
till 20 procent av kontraktets virde inte foreslds 1 denna
promemoria, bor grinsen 1 gengild faststillas till ett ndgot hogre
belopp dn de ca 200 000 kronor som utredningen utgick frin.
Som generell grins for direktupphandling féreslds dirfér 15
procent av troskelvirdet.

Direktupphandlingsgrinsen boér sledes faststillas wll 15
procent av de angivna troskelvirdena. De foreslagna
direktupphandlingsgrinserna uppgar siledes till 286 000 kronor i
LOU och 573 000 kronor 1 LUF. Grinserna ir avsedda att gilla
alla  typer av  upphandlingar, dvs. upphandling av
byggentreprenader, varor och tjinster.
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Beloppsgrinserna for direktupphandling blir 1 enlighet med
forslaget dubbelt sd hogt 1 LUF som 1 LOU, vilket ir avsett att
dterspegla  den skillnad som rdder mellan tillimpliga
troskelvirden 1 de tvd lagarna. Med hinsyn ll att
torsérjningsdirektivet syftar till ett mer flexibelt forfarande med
friare former dn 1 det klassiska direktivet finns det anledning att
vid upphandling under troskelvirdena inom
férsorjningssektorerna tilldta en stérre grad av frihet dn vid
motsvarande upphandling inom den klassiska sektorn.

Kopplingen av dlrektupphandhngsgranserna till troskelvirden
medfér att grinserna indras 1 samband med revision av
troskelvirdena. Europeiska kommissionen ska enligt direktiven
(artikel 69 1 forsorjningsdirektivet och artikel 78 1 det klassiska
direktivet) kontrollera och vid behov revidera virdena.
Revideringen ska goras vartannat &r och beriknas utifrdn en
genomsnittlig dagskurs foér euro. Vidare ska kommissionen pd
samma sitt berikna motvirdena till troskelvirdena uttryckta i de
nationella valutor som inte deltar i den monetira unionen.
Troskelvirdena uttryckta sdvil 1 euro som &vriga valutor ska
publiceras i Europeiska unionens officiella tidning. Genom
kopplingen till troskelvirdena kommer sdledes
direktupphandlingsgrinserna att gilla tv8 4r 1 taget.

Riktlinjer for direktupphandling

De upphandlande myndigheternas och enheternas behov av att
besluta om riktlinjer fér direktupphandling torde minska i och
med att beloppsgrinser och vissa berikningsregler fastslds i
upphandlingslagarna. Det foreslds dirfor att bestimmelsen om
att vid behov besluta om riktlinjer foér direktupphandling
upphivs.

Det finns naturligtvis inget som hindrar att myndigheterna
och enheterna utan reglering 1 lag vig upprittar riktlinjer
exempelvis om hur konkurrensutsittningen ska g& tll och
dokumenteras. Aven vid direktupphandling ir det limpligt att
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gora prisjimforelser mellan olika leverantérer dir detta ir
mojligt. Vidare ir det angeliget att klargora 1 vilken omfattning
direktupphandling  fir ske och  vilken eller vilka
befattningshavare hos myndigheten eller enheten som ska f3
gora direktupphandlingar. Det fir emellertid anses ligga 1 de
upphandlande myndigheternas och enheternas eget intresse att
uppritta sidana riktlinjer. Ett krav i lagen att riktlinjer ska antas
av de upphandlande myndigheterna och enheterna bedéms
dirfor inte vara nédvindigt.

6.16.3 Principer for berdkning av kontraktets varde

Forslag: Virdet av ett kontrakt som omfattas av 15 kap.
LOU och LUF ska, vid tillimpning av de féreslagna reglerna
om fasta direktupphandlingsgrinser, uppskattas till det totala
beloppet som ska att betalas enligt kontraktet. En
upphandling fir inte delas upp 1 avsikt att kringgd
bestimmelserna i lagen.

Skilen for forslaget: Med hinsyn till att fasta belopp for
direktupphandling féreslis i promemorian bor det ocksd inféras
bestimmelser for berikning av virdet av ett kontrakt som man
avser att upphandla med st6d av de foreslagna bestimmelserna
om fasta virden f6r direktupphandling. Virdet av kontraktet ska
enligt forslaget uppskattas till det totala beloppet som kan
komma att betalas enligt kontraktet, exempelvis ska options-
och forlingningsklausuler betraktas som om de utnyttjas. Det ir
givetvis den upphandlande myndigheten eller enheten som
uppskattar kontraktsvirdet.

Reglerna bor forhindra att en upphandling enlige 15 kap.
LOU eller LUF delas upp 1 avsikt att kringgd bestimmelserna 1
denna lag. Bestimmelsen bér siledes forbjuda uppdelningar av
upphandlingar som gors i avsikt att underskrida tillimpliga
beloppsgrinser. Den innebir naturligtvis inget férbud mot att
dela upp en upphandling i delkontrakt. Upphandlingar som har
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ett naturligt samband 1 tid och betriffande innehdll bér dock inte
upphandlas separat. Den upphandlande myndigheten eller
enheten ansvarar siledes for att se till de upphandlingar som gors
inom myndigheten respektive enheten inte 6verskrider
direktupphandlingsbeloppen. Det innebir vidare att en
upphandlande myndighet mdiste ha kontroll over vilka
upphandlingar som gérs inom myndighetens samtliga
avdelningar. Samtliga upphandlingar av samma slag inom samma
upphandlande myndighet bor liggas till grund fér berikningen
av kontraktets virde.

De bestimmelser med berikningsprinciper som foreslds i
promemorian har sin forebild i reglerna om berikning av virdet
av ett kontrakt och om foérbud 1 vissa fall mot att dela upp en
upphandling som giller f6r upphandlingar som omfattas av
direktiven (3 kap. 3 och 5 §§ LOU respektive 3 kap. 2 och 4 §§
LUF). Vid behov av vigledning fér tolkningen av
bestimmelsernas nirmare innebord fir stéd sokas 1 férarbeten
och praxis avseende dessa bestimmelser.

6.16.4 Direktupphandling nar férhandlat forfarande utan
féregaende annonsering ar tillampligt

Forslag: Vid upphandling enligt 15 kap. LOU eller LUF far
en upphandlande myndighet eller enhet anvinda
direktupphandling nir férutsittningarna fér forhandlat
forfarande  utan  foregdende  annonsering  enligt
bestimmelserna i 4 kap. LOU och LUF ir uppfyllda.
Bestimmelserna om begiran om anbud utan féregiende
annonsering 1 15 kap. 5 § bdda lagarna foreslds utgs.

Skilen for forslaget: Enligt 4 kap. 5-9 §§ LOU och 4 kap. 2
och 3 §§ LUF f&r i vissa fall férhandlat foérfarande utan
foregdende annonsering tillimpas, vilket innebir att nir angivna
forutsittningar foreligger fir en direktupphandling goras. De
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férutsiteningar 1 upphandlingsdirektiven som tilldter férhandlad
upphandling utan annonsering kan enligt kommissionens
tolkningsmeddelande om icke direktivstyrd upphandling m.m.
iven gilla vid upphandling under troskelvirdena och av B-
tjdnster oavsett virde.”®

Med foérhandlat férfarande avses 1 2 kap. 9 § LOU och LUF
ett forfarande dir den upphandlande myndigheten eller enheten
bjuder in utvalda leverantérer och foérhandlar om
kontraktsvillkoren med en eller flera av dem. I promemorian
gors beddmningen att det saknas skil for att ha stringare
bestimmelser 1 15 kap. LOU och LUF in vad som giller vid
upphandling 6ver troskelvirdena. Det foreslds dirfor att
motsvarande bestimmelser infors 1 15 kap. 1 bdda lagarna fér att
forenkla dessa upphandlingar.

I 15 kap. 5 § LOU och LUF, vilken bestimmelse innehéller
krav pd skriftlighet, f&r den upphandlande myndigheten eller
enheten, under angivna férutsittningar, begira anbud genom att
skicka en skrivelse till endast en leverantér. I regelférenklande
syfte kan kravet pd ett skriftligt férfarande utgd. Forfarandet
regleras inte nirmare vid upphandling enligt 4 kap. LOU och
LUF och det bedéms dirfor inte finnas anledning att reglera om
forfarandet ska vara skriftligt eller inte under tréskelvirdena.
Det sirskilt reglerade forfarandet i 15 kap. 5 § LOU och LUF
foreslds dirfor utga.

Vigledning om hur 6vriga grunder for forhandlat férfarande
utan foregdende annonsering ska tolkas fir sokas 1 praxis och
forarbeten till motsvarande bestimmelser 6ver troskelvirdena.

I de fall forutsittningar for forhandlat foérfarande utan
foregiende annonsering ir uppfyllda i en upphandling som inte
bedéms uppgd till troskelvirdet i tillimpligt direktiv behover
upphandlingen inte avbrytas och ett nytt férfarande pdbérjas om
det visar sig i ett senare skede, att upphandlingen 6verstiger
troskelvirdet. Om upphandlingen 6verstiger troskelvirdena, och

% Kommissionens tolkningsmeddelande om gemenskapsrittens tillimplighet pi
upphandlingskontrakt som inte, eller bara delvis, omfattas av direktiven om offentlig
upphandling (2006/C 179/02).

266



Ds 2009:30 Overviaganden och forslag

sdledes omfattas av 4 kap. LOU eller LUF, ska den
upphandlande ~ myndigheten  eller  enheten  tillimpa
bestimmelserna om protokoll 1 9 kap. 12 § LOU respektive 9
kap. 14 § LUF och om efterannonsering i 7 kap. 3 § LOU
respektive 7 kap. 6 § LUF samt upphandlingsférordningen
(2007:1099). Genom forslaget om forhandsinsyn (se avsnitt
6.2.2) kan upphandlande myndigheter och enheter fi provat 1
domstol om deras skil for att tillimpa férhandlat férfarande utan
foregdende annonsering eller direktupphandling ir férenliga med
gillande ritt. Det innebir ocksd en mojlighet f6r leverantdrerna
att, innan kontrakt sluts, anséka om overprévning av sidana
direktupphandlingar som de anser oférenliga med lagstiftningen.
Det ir dirfor angeliget att den upphandlande myndigheten eller
enheten dokumenterar vilka skil som ligger till grund for
beslutet att tillimpa direktupphandling om virdet 6verstiger
direktupphandlingsbeloppet. Det &ligger nimligen den som
ansvarar for upphandlingen att kunna visa, vid exempelvis en
eventuell ~ domstolsprocess  eller ~ pid  begiran  av
tillsynsmyndigheten, att det foreligger godtagbara skil.
Dokumentationskravet ir siledes ett uttryck foér transparens-
och oppenhetsprincipen och giller givetvis nir den
upphandlande myndigheten eller enheten har foér avsikt att
tillimpa direktupphandling.

I likhet med vad som giller enligt nuvarande lagstiftning
foreslds direktupphandling f8 anvindas om det foreligger
synnerliga skil.

6.16.5 Ritt att aberopa andra foretags kapacitet

Forslag: Vid behov ska en leverantor, nir det giller ett visst
kontrakt, f3 8beropa andra féretags kapacitet. Leverantdren
ska genom att tillhandahilla ett dtagande frin foretagen 1 friga
eller pd annat sitt visa att leverantéren kommer att férfoga
over nédvindiga resurser nir kontraktet ska fullgoras.
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Skilen for forslaget: Enligt 11 kap. 12 § LOU och 11 kap.
5§ LUF fir en leverantor vid behov och nir det giller ett visst
kontrakt &beropa andra foretags ekonomiska, tekniska och
yrkesmissiga  kapacitet. Leverantdoren ska genom att
tillhandahélla bevis om ett 8tagande frin foretagen 1 frga eller pd
annat sitt visa att leverantdren kommer att forfoga over
nddvindiga resurser nir kontraktet ska fullgéras. Bestimmelsen
inférdes 1 LOU och LUF i samband med genomférandet av
upphandlingsdirektiven. Behovet att stédja sig p& annan
leverantors kapacitet gor sig 1 lika hog grad gillande vid
upphandlingar som inte omfattas av direktiven, varfér denna
mojlighet uttryckligen bér framgd av lagen.

Konkurrensverket har 1 en skrivelse den 30 juni 2008 till
Finansdepartementet ~ (Dnr  Fi2008/4209)  pdpekat att
mojligheten att dberopa annan leverantors kapacitet dven bor
tydliggoras i 15 kap. LOU och LUF for att underlitta for sma
och medelstora foretag att delta 1 offentliga upphandlingar.

Kommissionen  lyfter ~ fram  upphandlingsdirektivens
motsvarande bestimmelser 1 sitt tjinstemannameddelande inom
ramen for smiforetagarstadgan som syftar till att 6ka smd och
medelstora foretags mojligheter att delta i offentlig upphandling
(se avsnitt 6.15.2). I meddelandet konstateras att den grupp som
limnar ett gemensamt anbud kan forlita sig  pd
gruppmedlemmarnas  kapacitet. Detta framgir redan av
definitionen av begreppet leverantér 1 2 kap. 11 § LOU
respektive LUF. Vidare kan gruppen, enligt kommissionens
meddelande, forlita sig pd ett annat foretags kapacitet, dvs. ett
foretag som inte ingdr i gruppen. Kommissionen férordar ockss
att de upphandlande myndigheterna informerar om den aktuella
mojligheten i annonsen som féregdr en upphandling.

Aven vid upphandling som omfattas av 15 kap. LOU och
LUF torde det finnas behov fér smd och medelstora foretag att
kunna férlita sig pd andra foretags kapacitet for att kunna delta i
upphandlingar. Ett sddant exempel kan vara att det krivs viss
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specialistkompetens vid utférandet av en viss del av det kontrakt
som upphandlas.

Mot denna bakgrund foreslds 1 promemorian att det
tydliggérs att det dven vid upphandling enligt bestimmelserna 1
15 kap. LOU och LUF ir méjligt for ett foretag att dberopa
andra foretags kapacitet. Bestimmelsen ska 1 allt visentligt tolkas
pd samma sitt som sin motsvarighet 6ver troskelvirdena. Den
skillnaden foreligger emellertid jimfért med motsvarande
bestimmelse 1 11 kap. att den hir foreslagna bestimmelsen inte
ir begrinsad  till “ekonomisk, teknisk och yrkesmissig
kapacitet”. Skillnaden beror pi att reglerna i 15 kap. inte
innehiller lika preciserade bestimmelser om urval av deltagare
som de direktivstyrda delarna. Den féreslagna bestimmelsen ger
dirfér anbudssokande och anbudsgivare ritt att vid de angivna
forhillandena 8beropa andra féretags kapacitet.

I 11 kap. LOU regleras bla. vilka bevis som den
upphandlande myndigheten fir kriva av leverantoren for att
kunna bedéma hans eller hennes ekonomiska, tekniska och
yrkesmaissiga kapacitet. Motsvarande reglering saknas 1 LUF. De
krav som stills pi leverantdrens kapacitet och bevis om
kapaciteten ska vara forenliga med de grundliggande
gemenskapsrittsliga  principerna  (dvs.  icke-diskriminering,
likabehandling, o6ppenhet, proportionalitet och 6msesidigt
erkinnande).
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6.16.6 Ansvar for att hamta in uppgifter fran offentliga
register om skatter och socialférsakringsavgifter

Foérslag: Den upphandlande myndigheten eller enheten ska
ansvara for att himta in uppgifter fr8n Skatteverket och
Kronofogdemyndigheten om huruvida en leverantér skoter sina
skatter och socialférsikringsavgifter.

Uppgifterna ska vid forenklat forfarande, som genomfors
utan férhandling, himtas in innan anbudsgivarna underrittas om
tilldelningsbeslutet.  Vid  urvalsforfarande eller forenklat
forfarande dir forhandling kan férekomma ska uppgifterna
himtas in innan inbjudan tll anbudsgivning respektive

forhandling skickas ut.

Skilen for forslaget: I 6verensstimmelse med forslagen i
promemorian om indrade bestimmelser nir det giller ansvar fér
kontroll avseende skatter och socialforsikringsavgifter ska den
upphandlande myndigheten eller enheten begira in sidana
uppgifter frin Skatteverket eller Kronofogdemyndigheten dven
vid upphandlingar som omfattas av 15 kap. (se avsnitt 6.15.3).
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6.16.7 Bevis pa leverantorens lamplighet

Forslag: Den upphandlande myndigheten eller enheten ska f&
begrinsa kontrollen av intyg, certifikat, betyg och andra
handlingar som visar anbudssokandes och anbudsgivares
kapacitet och redlighet till

1. den anbudsgivare som den upphandlande myndigheten
eller enheten avser att tilldela kontraktet 1 ett forenklat
forfarande dir foérhandling inte dger rum, och

2. de anbudssokande eller anbudsgivare som bjudits in att
delta 1 anbudsgivning eller férhandling 1 ett urvalsférfarande eller
forenklat forfarande.

Bevis enligt den forsta punkten ska tillhandahdllas den
upphandlande myndigheten eller enheten innan anbudsgivarna
underrittas om tilldelningsbeslutet. Motsvarande bevis enligt
andra  punkten ska tillhandahdllas den upphandlande
myndigheten eller enheten innan inbjudan skickas ut.

En leverantor, som pd den upphandlande myndighetens eller
enhetens begiran inte inom angiven tidsfrist tillhandahiller
relevanta bevis, kan komma att uteslutas frin att delta 1
upphandlingen.

Tidsfristen for att limna in bevis ska vara skilig.

Skilen for forslaget: I likhet med vad som giller for de
direktivstyrda upphandlingarna finns det skil att begrinsa
hanteringen av dokument i férfarandena som regleras 1 15 kap.
LOU och LUF.

Kontrollen fir siledes begrinsas pd si sitt att handlingar
begirs in enbart av den anbudsgivare som ska tilldelas kontraktet
1 ett forenklat forfarande dir det inte kommer att bjudas in till
forhandling om anbuden. Handlingarna ska ha getts in innan
underrittelsen om tilldelningsbeslutet skickas. Vidare fr 1 ett
urvalsforfarande eller ett forenklat forfarande som foregds av

271



Overviaganden och forslag Ds 2009:30

férhandling, handlingarna begiras in enbart av dem som ska
bjudas in till anbudsgivning eller férhandling. Handlingarna ska
ha kommit in innan inbjudan till anbudsgivning eller férhandling
skickas.

Den upphandlande myndigheten eller enheten ska faststilla
en tidsfrist inom vilken handlingarna ska ges in. Fristen ska vara
skilig. Det kan exempelvis vara ett par dagar riknat frin dagen
did myndigheten eller enheten begirde in bevisen. Om en
leverantér inom angiven tidsfrist inte kan tillhandahilla bevisen
kan denne uteslutas ur upphandlingen enligt 15 kap. 13 § andra
stycket jimfért med 10 kap. 2 § forsta stycket 6.

Ett forslag 1 promemorian till justering av 10 kap. 2 § forsta
stycket 6 LOU och 10 kap. 3 § férsta stycket 6 LUF fir
tillimpning dven vid upphandlingar som genomférs enligt
bestimmelserna i 15 kap. i de bida lagarna.

6.16.8 Ramavtal

Forslag: Bestimmelserna om ramavtal 1 15 kap. LOU indras
s8, att ramavtal dir alla villkor ir faststillda kan ingds med ett
valfritt antal leverantorer.

Skilen for forslaget: I LOU inférdes en bestimmelse 1 15
kap. 2 § andra stycket, som klargér att reglerna om ramavtal 1 5
kap. LOU giller ocksd vid offentliga upphandlingar enligt 15
kap. LOU.

Ramavtal kan av den upphandlande myndigheten ingds med
enbart en leverantér eller med flera leverantdrer. Avtal med flera
leverantorer idr enligt lagstiftningen av tvd typer, dels sddana dir
alla villkor ér faststillda, dels sddana dir ndgot eller ndgra villkor
inte faststillts 1 ramavtalet. Om ramavtal slutits av den
férstnimnda typen har den upphandlande myndigheten ritt att
gora en bestillning frin avtalet pd grundval av villkoren 1 avtalet.
Ar det friga om ramavtal dir alla villkor inte har faststillts miste
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den upphandlande myndigheten fore tilldelningen av kontrakt
enligt bestimmelser 1 lagen genomféra en férnyad
konkurrensutsittning.

For bdda typerna av ramavtal som ingds med flera
leverantérer giller 1 enlighet med vad som stipuleras i direktivet
att dessa ska vara minst tre till antalet, om det finns ett
tillrickligt antal leverantorer som uppfyller urvalskriterierna och
ett tillrickligt antal godtagbara anbud som uppfyller
tilldelningskriterierna.

Kritik har framférts mot regleringen av ramavtal av bla.
Sveriges Kommuner och Landsting 1 en skrivelse till regeringen
(Dnr Fi2006/3609). Kritiken giller bl.a. kravet att ramavtal som
tecknas med flera leverantdrer miste vara minst tre.

Skilet till att antalet mdste vara minst tre fir antas vara att
konkurrensen ska uppritthillas vid det efterféljande skedet av
upphandlingen, dvs. vid tilldelning av det enskilda kontraktet.
Detta ir naturligtvis av storsta betydelse vid den typ av ramavtal
dir alla villkor inte ir faststillda och dirfér en férnyad
konkurrensutsittning ska foregd sjilva tilldelningen av
kontraktet. Kravet framstdr emellertid som mindre befogat vid
den typ av ramavtal dir samtliga villkor ir faststillda i ramavtalet.
Hir gors ju enbart en bestillning frin ramavtalet utan vidare
reglering av villkoren. Bestimmelsen bor dirfér dndras pa s8 sitt,
att ramavtal som slutits med flera leverantorer och dir samtliga
villkor faststillts ska kunna ingds med valfritt antal leverantorer.
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6.16.9 Upphandling enligt 15 kap. LOU och LUF som rér
rikets sdkerhet och férsvarsupphandling

Forslag: Andra stycket i 15 kap. 22 § LOU och LUF om
upphandhng som ror rikets sikerhet m.m. ska upphivas.

En justering av lagtexten gors som innebir att materiel ersitts
med varor och byggentreprenader.

Forsvarsmakten ges mojlighet att 1 vissa fall besluta om
undantag fr@n bestimmelserna 1 15 kap. om upphandlingens
virde understiger 5 000 000 kronor.

Skilen for forslaget: I 1 kap. 2 § andra och tredje styckena 3
och 4 LOU anges att 15 och 16 kap. LOU ir tllimpliga pd
offentlig upphandling som goérs pd férsvarsomridet och som
avser varor eller tjinster som omfattas av artikel 296 i EG-
fordraget eller av sekretess eller andra sirskilda begrinsningar
med hinsyn tll rikets sikerhet. Motsvarande reglering finns 1
LUF (1 kap. 2 § andra och tredje styckena 3 LUF).

I 15 kap. 22 § LOU respektive LUF regleras under vilka
férutsittningar som regeringen fir besluta om undantag frin
bestimmelserna 1 15 kap. respektive lag vid férsvars- och
sikerhetsupphandlingar. Undantag fir enligt bestimmelsernas
forsta stycke ske

1. frin bestimmelserna om annonsering, och

2.1 6vrigt frin bestimmelserna i 15 kap. LOU eller LUF om
det ir ndédvindigt med  hinsyn till foérsvars- och
sikerhetspolitiska intressen.

Vidare fir regeringen enligt bestimmelsernas andra stycke, i
enskilda fall, 6verldta till en upphandlande myndighet eller enhet
att sjilv besluta om sidana undantag som avses i bestimmelsens
forsta stycke.

I denna promemoria gors emellertid bedémningen att
bestimmelserna i andra stycket ir onédiga, eftersom regeringen
redan genom att besluta om ett fullstindigt undantag frin
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bestimmelserna i 15 kap. med std av 15 kap. 22 § forsta stycket
i respektive lag, i enskilda fall, kan ge den upphandlande
myndigheten eller enheten en motsvarande frihet. I
promemorian foreslds dirfér att det andra stycket upphivs.

I syfte att dstadkomma en konsekvent terminologi ersitts
begreppet materiel i 15 kap. 22 § LOU med varor och
byggentreprenader.

Slutligen ges Forsvarsmakten 1 lagen ritt att, i friga om sidan
upphandling som avses 1 1 kap. 2 § andra och tredje styckena 3
och 4 LOU, besluta om undantag frin bestimmelserna i 15 kap.
om upphandlingens virde understiger 5000000 kronor.
Forsvarets radioanstalt och Sikerhetspolisen har motsvarande
undantag. Forsvarsmakten genomfér &rligen ett stort antal
upphandlingar som omfattas av 1 kap. 2 § andra och tredje
styckena 3 och 4 LOU.

6.16.10 Nagra mindre regelforenklingsatgarder och
lagtekniska andringar

Forslag: Bestimmelserna om krav att det ska framgd om ett
anbud kan komma att antas utan féregiende f6rhandling och om
ritt for leverantor att pd begiran 3 forfrigningsunderlaget pd
samma villkor som andra leverantérer bedoms obsoleta och
foreslds tillsammans med nigra andra onddiga regler kunna

upphivas.

Skilen for forslaget: Bestimmelsen i 15 kap. 2 § tredje
stycket LOU och LUF  upplyser om att annonser om
upphandlingar fr publiceras 1 Europeiska unionens officiella
tidning 1 enlighet med bestimmelserna 1 7 kap. LOU och LUF.
Bestimmelsen ir siledes en ren upplysning till upphandlande
myndigheter och  enheter. Lagstiftningen bér  enligt
promemorian inte tyngas av upplysningar som kan
tillhandahillas pd annat hill, t.ex. frn tillsynsmyndigheten, EU:s
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publikationskontor eller de privata aktérer som tillhandahéller
allmint ullgingliga elektroniska databaser. Bestimmelsen
foreslds dirfor utgs.

I 15 kap. 7 § andra stycket LOU och LUF regleras att det av
forfragningsunderlaget ska framgd om ett anbud kan komma att
antas utan foregiende forhandling. Av bestimmelsens tredje
stycke framgdr vidare att en leverantdr, som inte sirskilt
tillfrigats, har ritt att pd begiran {3 forfrigningsunderlaget pd
samma villkor som andra leverantérer. Bida bestimmelserna har
sitt ursprung i det dldre regelverk som tillimpades innan Sverige
ingick i1 det Europeiska ekonomiska samarbetsomrddet och
motsvarande regleringar saknas vid upphandling &ver
troskelvirdena.

Bestimmelsens andra stycke kan motiveras av att
leverantéren ska kunna limna sitt bista anbud om férhandlingar
troligen inte kommer i friga. I annat fall kan leverantéren ligga
pd en “férhandlingsman” i syfte att ha nigot att férhandla om.
Enligt promemorian kan den osikerhet som uppkommer, om
huruvida férhandlingar kommer att ske eller inte, vara gynnsam
for  konkurrensen. Det kan 1 sin  tur bidra il
kostnadsbesparingar fér de upphandlande myndigheterna och
enheterna. Vidare finns det enligt promemorian ingen anledning
att  forlinga  upphandlingsforfarandet 1 onddan.  Av
bestimmelsens ordalydelse kan det inte heller uteslutas, att
forhandlingar kan komma 1 friga, dven om den lagstadgade
upplysningen limnats 1 férfrigningsunderlaget. I promemorian
foreslds sdledes att bestimmelsen upphivs.

Bestimmelsen i 15 kap. 7 § tredje stycket LOU och LUF har
sitt ursprung 1 dldre regelverk som innehéll bestimmelser om ett
forfarande som medgav att upphandlande myndigheter, utan
foregiende annonsering, kunde tillfrdga ett visst antal
leverantorer. Bestimmelsen 1 15 kap. 7 § tredje stycket kan dven
ha haft viss betydelse 1 samband med tillimpningen av 15 kap. 5
§ LOU och LUF. Genom férslagen om 6kade méojligheter att
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anvinda direktupphandling upphivs emellertid 15 kap. 5 § LOU
och LUF. Bestimmelsen foreslds dirfor utgs.

I 15 kap. 15 § andra stycket LOU och LUF anges att en
upphandlande myndighet eller enhet fir foérkasta en ansékan
eller ett anbud av samma skil som en myndighet fir utesluta en
anbudssokande eller anbudsgivare enligt 13 § forsta och andra
styckena. I 13 § hinvisas till bestimmelserna om de obligatoriska
och fakultativa uteslutningsgrunderna 1 10 kap. 1-3 §§.
Bestimmelsen fir anses 6verflodig eftersom, om det finns grund
for att utesluta en anbudssékande eller anbudsgivare, kommer
leverantdrens ansokan eller anbud automatiskt att forkastas. Det
foreslds dirfor att bestimmelsen upphivs.

I 15 kap. 21 § LOU och LUF &terfinns bestimmelser om
meddelande till kommissionen om resultatet av en upphandling
av B-tjinster. Av bestimmelsens sista mening framgdr att den
upphandlande myndigheten eller enheten 1 meddelandet ska ange
om den godkinner att meddelandet publiceras. Denna skyldighet
framgdr av de annonseringsformulir som enligt kommissionens
férordning® ir obligatoriska att tillimpa i samband med denna
form av efterannonsering. Det foreslds dirfoér att bestimmelsen
i denna del upphivs.

6.17 Begreppet skriftlig

6.17.1 Fortydligande av begreppet skriftlig

Forslag: Med begreppet skriftlig i LOU och LUF ska avses dven
uppgifter i lisbar form som gir att overféra och lagra med
elektroniska medel.

*” Kommissionens férordning (2005/1564/EG), av den 7 september 2005

om faststillande av standardformulir fér offentliggérande av meddelanden inom ramen
fér anbudsférfaranden 1 enlighet med Europaparlamentets och ridets direktiv
2004/17/EG och 2004/18/EG.
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Skilen for forslaget

Inledning

I LOU och LUF finns flera bestimmelser med krav pd
skriftlighet. Av lagarna framgdr dock inte vad som avses med
begreppet skriftlig. Detta framgick inte heller av ALOU.

Enligt 2 kap. 10 § LOU och LUF avses med kontrakt ett
skriftligt avtal [...] som [...] undertecknas av parterna eller
signeras av dem med en elektronisk signatur. Vad giller
foregingaren till paragraferna, 1 kap. 5§ ALOU, uttalade
regeringen 1 forarbetena till den indring av paragrafen genom
vilken tillades att avtal ska undertecknas av parterna eller
signeras av dem med en elektronisk signatur (prop. 2001/02:142
s. 70) foljande.

De nuvarande upphandlingsdirektiven ger inte nigon vigledning 1
frigan om hur kravet pd skriftlighet bor tolkas eftersom det
knappast var aktuellt att ingd avtal pd elektronisk vig nir dessa
direktiv beslutades. Avsikten med skriftlighetskravet torde dock
inte ha varit nigon annan in att sivitt mojligt foérhindra att
upphandlingskontrakt ingds muntligen och att dirigenom motverka
bevisproblem i friga om parternas dtagande och i friga om
mojligheten att utnyttja foreskrivna rittsmedel.

Lagandrmgen foranleddes av Regeringsrittens dom den 26 juni
1996 i RA 1996 ref. 50, av vilken det framgir att undertecknande
av det skriftliga avtalet krivdes.

I 9 kap. 1 § forsta stycket LOU och LUF féreskrivs att
anbudsansokningar och anbud ska limnas skriftligen om inte
nigot annat foljer av andra eller tredje stycket. Enligt andra
stycket 1 paragraferna fir en upphandlande myndighet eller enhet
bestimma att anbudsansékningar och anbud ska limnas med
nigot elektroniskt medel. I férarbetena (prop. 2006/07:128 s.
214) uttalade regeringen att den upphandlande myndigheten
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respektive enheten inte ir skyldig att ta emot elektroniska anbud
for det fall skriftliga anbud begirts. Av foregingaren till
paragrafen — 1 kap. 19 § ALOU, i dess lydelse t.o.m. den 31
december 2000 — framgick att anbudsansékningar och anbud
skulle avges skriftligt. Ansékningar fick dock goras muntligt
eller genom telegram eller telefax om de bekriftades genom en
egenhindigt undertecknad handling. Av férarbetena till den
aktuella bestimmelsen (prop. 1992/93:88 s. 70) framgir att
kravet pd skriftliga anbud innebar att anbud inte fir limnas
muntligen. Upphandlingskommittén tolkade systematiken 1
paragrafen som innebirande att det inte fanns nigot krav pai
egenhindigt undertecknande av  skriftliga anbud eller
ansékningar och att detta krav endast gillde bekriftelser av
ansokningar som gjorts pd annat sitt in skriftligen (se
slutbetinkandet Mera virde f6r pengarna SOU 2001:31 s. 352). I
forarbetena till en dndring av paragrafen (prop. 1999/2000:128 s.
21) uttalades att den d& gillande lydelsen utgjorde ett hinder for
bl.a. elektroniskt limnade anbud i form av exempelvis e-post.

Fr.o.m. den 1 januari 2001 féreskrevs i 1 kap. 19 § ALOU att
anbudsansokningar och anbud skulle limnas skriftligen. Dock
fick en upphandlande enhet tilldta att anbud limnades genom
elektronisk overféring eller pd annat sitt och enheten fick d&
begira att ett sidant anbud bekriftades skriftligen eller pd annat
sitt. Vidare fick anbudsansékningar limnas muntligen, genom
elektronisk dverforing eller pd annat sitt under férutsittning att
de bekriftades skriftligen eller p annat sitt.

Dévarande NOU har i ett nyhetsbrev uttalat att myndigheten
anser att egenhindigt undertecknande inte ir ett formkrav for
anbuds giltighet (se NOU info december 2001).

Till  skillnad  fr8n  vad som  gillde avseende
upphandlingskontrakt innebar skriftlighetskravet i 1 kap. 19 §
ALOU i sig siledes inte nigot krav pi egenhindigt
undertecknande. Nigon férindring i detta avseende har inte
gjorts 1 och med 9 kap. 1 § LOU och LUF.
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Begreppet skriftlig finns dven 1 andra bestimmelser 1 LOU
och LUF in de ovan angivna, t.ex. 8 kap. 10 § LOU och 8 kap.
11 § LUF om inbjudan att komma in med anbud eller att
forhandla, 9 kap. 9 § LOU och LUF om underrittelse om bl.a.
tilldelningsbeslut samt 12 kap. 3 § LOU och LUF om begiran
om férklaring innan onormalt lga anbud férkastas.

Kammarritten i1 Sundsvall har i en dom den 2 mars 2009 (mail
nr 168-09), dir den upphandlande myndigheten hade gjort
tilldelningsbeslutet och skilen fér detsamma tillgingligt for
anbudsgivarna med elektroniska medel via en Internetadress,
uttalat att begreppet skriftligen 1 9 kap. 9 § LOU fir anses
innefatta att tilldelningsbeslutet fir meddelas elektroniskt och
att den upphandlande myndigheten dirfér  uppfylle
skriftlighetskravet. Regeringsritten har 1 beslut den 21 april 2009
meddelat prévningstillstind (mal nr 1571-09).

Beteckningen skriftlig enligt forfarandedirektiven

I artikel 1.12 1 det klassiska direktivet anges att betydelsen av
beteckningen skriftlig i direktivet ir féljande.

skriftlig: varje enhet av ord eller siffror som kan lisas, iterges och
sedan meddelas. Denna enhet kan innehilla uppgifter som gir att
overfora och lagra med elektroniska medel.

Artikel 1.11 1 {6rsérjningsdirektivet innehdller motsvarande
foreskrift, med det undantaget att det anges [...] uppgifter som
glr att overfora eller lagra med elektroniska medel. Hir synes det
dock vara friga om en felaktig éversittning di det 1 de engelska,
franska och tyska versionerna av forsorjningsdirektivet, precis
som 1 det klassiska direktivet, féreskrivs verfora och lagra.
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Tidigare 6verviganden och forslag

Upphandlingskommittén diskuterade skriftlighetsbegreppet 1
ALOU i sitt slutbetinkande Mera virde fér pengarna (SOU
2001:31). Kommittén avstod frdn en definition av
skriftlighetsbegreppet som tog sikte pd samtliga bestimmelser 1
ALOU eftersom det inte skulle 6verensstimma med
systematiken 1 den lagen, men ansdg att det fanns anledning att
se over behovet av ett enhetligt skriftlighetsbegrepp 1 lagen (se
SOU 2001:31 s. 354).

Upphandlingsutredningen foreslog i sitt delbetinkande Nya
upphandlingsregler (SOU 2005:22) att begreppet skriftlig skulle
definieras i LOU och LUF enligt féljande.

Med skrifilig avses att en enhet av ord eller siffror kan lisas, dterges
och sedan meddelas. Denna enhet kan innehilla uppgifter som gir
att 6verfora och lagra med elektroniska medel.

Utredningen hinvisade avseende LOU till artikel 1.12 1 det
klassiska direktivet och anférde f6ljande (SOU 2005:22 s. 239).

En definition av vad som avses med skriftlig fyller knappast nigot
patagligt behov. Den enklaste definitionen torde vara att ett
skriftligt meddelande ir ett meddelande som inte ir muntligt.
Nigon sirskild nackdel kan det dock inte medféra att i lagen féra in
en definition som visentligen dverensstimmer med direktivets.

Vad giller LUF hinvisade utredningen till artikel 1.11 1
forsorjningsdirektivet och till vad som anférts avseende forslaget
till definition 1 LOU (se SOU 2005:22 s. 420).

Aven lagridsremissen Ny lagstiftning om  offentlig
upphandling och upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster innehdoll ett férslag pd definition av
begreppet skriftlig 1 LOU och LUF. I lagrddsremissen foreslogs
foljande definition.

Med skriftlig avses dven uppgifter som gir att dverféra och lagra
med elektroniska medel.
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Som kommentar och skil for forslaget hinvisade regeringen 1
lagridsremissen avseende LOU till artikel 1.12 1 det klassiska
direktivet och anférde féljande (s. 303).

Den enklaste definitionen torde vara att ett skriftligt meddelande ir
ett meddelande som inte dr muntligt. En sddan definition fyller
dock inget behov. Diremot har angetts, i dverensstimmelse med
direktivet, att begreppet skriftlig dven avser uppgifter som gir att
dverfora och lagra med elektroniska medel.

Vad giller LUF hinvisade regeringen till artikel 1.11 i
forsorjningsdirektivet och till vad som anforts avseende forslaget
avseende LOU (se lagridsremissen s. 435).

Lagridet framforde inga synpunkter. Forslaget ledde
emellertid inte till lagstiftning.

Konkurrensverkets framstillning

Konkurrensverket har genom en skrivelse daterad den 24 juni
2008 (Dnr Fi2008/4209) velat fista uppmirksamhet pd att kravet
pd skriftlighet som uppstills i LOU och LUF f{orsvirar
ambitionen hos upphandlande myndigheter eller enheter och
leverantérer att anvinda elektroniska medel vid overforing av
olika dokument. Konkurrensverket har 1 skrivelsen foreslagit att
ett fortydligande inférs 1 lagarna som medfor att en elektronisk
overforing av information likstills med en skriftlig 6verféring.
Med ett sidant fortydligande skulle, enligt Konkurrensverket,
osikerheten angiende kravet pd skriftlighet 1 den svenska
lagstiftningen undanréjas. En sddan dndring skulle, enligt verket,
underlitta anvindningen av elektroniska medel vid offentlig
upphandling,  vilket i sin  tur  skulle forenkla
upphandlingsprocessen  sdvil for inkoparsidan  som  for
deltagande leverantorer.
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FORMEL-gruppen

I rapporten Formel — Formkrav och elektronisk kommunikation
(Ds 2003:29 .93 ff.) uttalades foljande. Sammantaget ir
arbetsgruppen av den meningen att krav pd skriftlighet inte
generellt kan antas hindra elektroniska rutiner. I vissa fall kan
dock forhillandena vara sidana att det krivs fortydliganden for
att klargora att elektroniska rutiner ir mojliga. I de fall dir
avsikten med skriftlighetskrav ir att utesluta elektroniska rutiner
bér bestimmelsen enligt arbetsgruppens mening fortydligas s&
att det klart framgir att den utesluter elektroniska rutiner.
Begreppet skriftlig bor ocksd kunna anvindas i nya formkrav, nir
avsikten ir att tillita elektroniska rutiner, men det sirskilt boér
regleras att dessa fir en tillginglig och bestindig form.

Begreppet skriftligi LOU och LUF

Bestimmelserna i 2 kap. 10 § LOU och LUF eller 9 kap. 1 §
LOU och LUF hindrar inte en upphandlande myndighet
respektive enhet frin att bestimma att elektroniska éverféringar
ska anvindas vid en upphandling. Skriftlighetsbegreppet har
dock olika innebérd 1 de tvd bestimmelserna. Begreppet skriftlig
12 kap. 10 § LOU och LUF innefattar elektroniska éverforingar,
medan elektroniska éverforingar inte omfattas av det begreppet i
9 kap. 1 § forsta stycket LOU och LUF. Begreppet skriftlig
finns dven 1 andra bestimmelser 1 LOU och LUF.

Det ir naturligtvis otillfredsstillande att  skriftlighets-
begreppets innebord skiljer sig 8t 1 olika paragrafer i lagarna.
Vidare torde osikerheten om vad begreppet innebir i onddan
foérsvéra anvindandet av elektroniska éverféringar.

Formkravet 1 9 kap. 1 § forsta stycket LOU och LUF torde
vara ett uttryck fér att anbudsansokningar och anbud ska vara
dokumenterade och kunna bevaras, snarare in ett uttryck for att
pappersform i sig har ett virde. Eventuella identifieringsproblem
avseende utgivare av elektroniska &verféringar kan av
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upphandlande myndigheter och enheter 16sas genom krav pd
elektronisk signatur eller bekriftelse enligt vad som foreskrivs 1
9 kap. 3 och 5 §§ LOU och LUF.

For att dstadkomma en enhetlig terminologi i LOU och LUF
finns siledes ett behov av att 1 lagarna fortydliga vad som ska
avses med begreppet skriftlig. Fortydligandet bér inféras 1 2 kap.
1 respektive lag.

Som ovan nimnts foreslogs 1 lagridsremissen Ny lagstiftning
om offentlig upphandling och upphandling inom omridena
vatten, energi, transporter och posttjinster att med skriftlig
skulle avses dven uppgifter som gr att 6verfora och lagra med
elektroniska medel. Uppgifter som 6verfors muntligt per telefon
kan lagras elektroniskt. Sidana uppgifter bor dock inte omfattas
av begreppet skriftlig. Det bor dirfér dven anges att uppgifterna
ska vara 1 lisbar form. Fortydligandet 1 LOU och LUF bor
siledes ges utformningen att med skriftlig avses iven uppgifter i
lisbar form som kan overféras och lagras med elektroniska
medel.

Det foreslagna fortydligandet av begreppet skriftlig medfor
inte behov av indring av 2 kap. 10 § LOU och LUF eftersom
begreppet skriftlig i dessa paragrafer redan i dag omfattar
elektroniska overforingar. Fortydligandet medfér  diremot
behov av dndringar 1 9 kap. 1 § LOU och LUF. Detta behandlas i
avsnitt 6.17.2 nedan. Fortydligandet av vad som ska avses med
skriftlig bedoms inte medféra behov av indringar 1 ndgra andra
bestimmelser 1 LOU och LUF.

6.17.2 Formen for att lamna anbudsansokningar och
anbud

Forslag: En upphandlande myndighet eller enhet ska f3
bestimma att anbudsansékningar och anbud ska limnas med ett
elektroniskt medel eller pd annat sitt.
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Skilen for forslaget: Fortydligandet av vad som ska avses
med begreppet skriftlig som foreslds 1 foregiende avsnitt
piverkar 9 kap. 1 § LOU och LUF, som innehiller regler for
kommunikation. Genom fortydligandet kommer begreppet
skriftligen 19 kap. 1 § férsta stycket LOU och LUF att omfatta
sdvil limnande av dokument i1 pappersform som elektroniska
overforingar av dokument.

Enligt 9 kap. 1§ andra stycket LOU och LUF i nuvarande
lydelse, fir en upphandlande myndighet respektive enhet
bestimma att anbudsansékningar och anbud ska limnas med
nigot elektroniskt medel. For att behilla den upphandlande
myndighetens respektive enhetens bestimmanderitt over i
vilken form anbudsansékningar och anbud ska limnas (jfr dven
artikel 42.1 1 det klassiska direktivet och artikel 48.1 i
forsorjningsdirektivet) miste bestimmelserna indras.

Upphandlingsutredningen féreslog 1 sitt  delbetinkande
(SOU 2005:22 s. 323) foljande lydelse av en bestimmelse som
reglerar formen f6r kommunikation och informationsutbyte.

En upphandlande myndighet fir bestimma om kommunikation och
informationsutbyte i férfaranden enligt denna lag fér tilldelning av
kontrakt som avser byggentreprenader, varor eller tjinster ska ske
per post, per telefax eller med elektroniska medel. En ansékan om
att fi limna anbud fir dven goras muntligen.

Motsvarande bestimmelse foreslogs avseende LUF (se SOU
2005:22 5. 527).

I lagriddsremissen Ny lagstiftning om offentlig upphandling
och upphandling inom omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster foreslog regeringen en bestimmelse vars férsta och

andra stycke skulle ges f6ljande lydelse (s. 31 1f.).

En upphandlande myndighet fir vilja om kommunikation och
1nformat10nsutbyte vid en upphandling ska ske per post, per telefax
eller med ndgot annat elektroniskt medel eller kombinationer av
dessa kommunikationsmedel.

Myndigheten fir tillita att en anbudsansékan gors per telefon.
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Motsvarande bestimmelse foreslogs 1 LUF (se lagrddsremissen
s. 89)

Lagridet ansdg att den grundliggande regeln att
kommunikationen ska ske skriftligen bér anges i inledningen av
paragrafen (prop. 2006/07:128 bilaga 14 s. 626) och dirfér fick
bestimmelserna i LOU och LUF den nuvarande utformningen
(se prop. 2006/07:128 s. 214).

De sitt féor kommunikation och informationsutbyte som
anges 1 forfarandedirektiven (artikel 42.1 respektive 48.1) ir
post, fax, elektroniska medel, telefon eller en kombination av
dessa medel.

S&som regeringen uttalade 1 férarbetena till 9 kap. 1 § LOU
och LUF (prop. 2006/07:128 s. 214) stills uttrycket per post 1
direktivet 1 motsats till telefax och elektroniska medel. Det kan
dirfor antas att uttrycket ir avsett att beteckna éverbringande p
nigot sitt 1 pappersform. Uttrycket per post bor dirfér anses
omfatta sdvil postforsindelser 1 vanlig mening som andra sitt att
overbringa handlingar 1 pappersform, exempelvis att anbud
limnas personligen eller med bud tll den upphandlande
myndigheten eller enheten.

I paragrafen kan elektroniska medel stillas mot &verbringande
1 pappersform genom uttrycket ”pi annat sitt”. En sidan
formulering foreslds dven avseende avtalsspirr (se avsnitt 6.1.1)
och tidsfrister fér att anséka om Overprévning av beslut att
avbryta en upphandling (se avsnitt 6.7.2).

I férarbetena till 2 kap. 6 § LOU (prop. 2006/07:128 s. 300)
uttalades att definitionen av elektroniska medel ansluter till den
definition av elektronisk kommunikation som finns i 1 kap. 7 §
lagen (2003:389) om elektronisk kommunikation och
definitionerna av  elektronisk  kommunikationstjinst och
elektroniskt kommunikationsnit.

Till ~ skillnad frn vad som synes gilla enligt
forfarandedirektiven, omfattas  telefax av  definitionen
elektroniskt medel i LOU och LUF. Att s& ir fallet framgir
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ocksd av 9 kap. 5 § LOU och LUF enligt vilken en upphandlande
myndighet respektive enhet fir begira att en anbudsansékan
som gors per telefax ska bekriftas genom ett annat elektroniskt
medel.

I 9kap. 1 § andra stycket i lagarna ska dirfor anges att
upphandlande myndighet eller enhet fir bestimma att
anbudsansékningar och anbud ska limnas med ett elektroniskt
medel eller pd annat sitt.

6.18 Inkopscentraler

Inledning

I det klassiska direktivet finns bestimmelser som ger
medlemsstaterna mojlighet  att  infora  bestimmelser om
inkdpscentraler. Med inkdpscentral avses en upphandlande
myndighet som anskaffar varor eller tjinster som ir avsedda for
upphandlande myndigheter, genomfér offentlig upphandling
eller ingdr ramavtal om byggentreprenader, varor eller tjinster
som ir avsedda f6r upphandlande myndigheter. Tvd huvudtyper
av centraliserad upphandling kan wurskiljas. En typ av
inképscentral upphandlar byggentreprenader, varor och tjinster
for vidareférsiljning till andra upphandlande myndigheter, dvs.
en form av grossistverksamhet. En annan typ av inképscentral
upphandlar ramavtal fér varor och tjinster, som sedan andra
upphandlande myndigheter kan gora avrop ifrén.
Upphandlingsutredningen foreslog 1 sitt slutbetinkande
(SOU 2006:28) att bestimmelser om inkdpscentraler skulle
infoéras 1 upphandlingslagarna. Vidare foreslogs att ansvaret for
att gillande bestimmelser f6ljs vid anskaffning genom en
inképscentral ska vila pd den upphandlande myndigheten eller
enheten som anlitar inkdpscentralen. Utredningen ansdg att det 1
Sverige inte fanns ndgra myndigheter som upptrider som
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inkdpscentraler och beskrev dirfér endast 1 begrinsad
omfattning behovet och konsekvenserna av den féreslagna
lagstiftningen om inkdpscentraler. Utredningens betinkande
ledde i denna del inte till lagstiftning och i LOU och LUF saknas

sdledes bestimmelser om inképscentraler.

Inkdpscentraler infors

Forslag: I bidde LOU och LUF inférs bestimmelser om
inképscentraler. Med inkdpscentral avses en upphandlande
myndighet som ingdr ramavtal om byggentreprenader, varor eller
ydnster som ir avsedda for andra upphandlande myndigheter,
eller medverkar vid en offentlig upphandling 1 egenskap av
ombud &t flera upphandlande myndigheter. En upphandlande
myndighet eller enhet fir anskaffa byggentreprenader, varor eller
ganster med hjilp av en inkdpscentral.

Utredningens forslag: Overensstimmer med promemorians
forslag utom nir det giller hur ansvarsférdelningen ska bedémas.

Remissinstanserna: En majoritet av remissinstanserna
tillstyrkte att det 1 lagstiftningen inférs bestimmelser om
inkdpscentraler. Flera remissinstanser ansdg, till skillnad frén
utredningen, att den statliga inkdpssamordningen uppfyller
kriterierna i direktivet for en ink&pscentral.
Ekonomistyrningsverket ansdg att direktivet inte stiller ndgra
sirskilda krav utdver dem som framgir av definitionen av en
inkdpscentral. Verket hade av EU-kommissionen fitt intrycket
att  dven  kommissionen  ansig att den  statliga
inképssamordningen 1 Sverige faller under direktivet.

Minga remissinstanser var kritiska till forslaget att dligga de
upphandlande myndigheterna eller enheterna ansvaret fér att
folja regelverket och ansdg tvirtom att det borde vara
inkdpscentralerna som far detta ansvar. Ekonomistyrningsverket
pipekade exempelvis att utredningens férslag skulle kunna leda
till att en felaktighet, som begitts av en inképscentral under
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upphandlingen av ett ramavtal avsedd fér andra myndigheter,
under avtalets hela giltighetstid skulle kunna 8beropas av en
leverantér sd fort ndgon anvinder ramavtalet. Det stimmer inte
overens med rittsmedlen for upphandling dir en viktig och
birande princip ir att felaktigheter ska rittas och dberopas s&
snart som mojligt. Skatteverket anférde att det inte kan vara den
bakomliggande meningen med direktiven att ansvar for fel
begidngna vid genomférandet av upphandlingen ska ligga hos
nigon annan in den som utfért densamma. Riksgildskontoret
menade att en upphandlande myndighet som anlitar en
inkdpscentral har mycket smi méojligheter att avgéra om
inképscentralen har utfort en korrekt upphandling och att den
foreslagna ansvarsférdelningen riskerade att leda wll att
upphandlande  myndigheter — avstdr frdn att  utnyttja
inkdpscentraler. Sveriges Kommuner och Landsting kunde tinka
sig att det ankommer pd den upphandlande myndigheten att
forvissa sig om att inkdpscentralen formellt sett uppfyller kraven
pd att vara en upphandlande myndighet i lagens mening och att
t.ex. avrop som bygger pd ramavtal féljer villkoren i ramavtalet.
Nigra lingre gdende krav kan inte stillas pd den upphandlande
myndigheten. I annat fall framstdr hela idén med inkdpscentral
som forfelad.

Det fanns dock remissinstanser som anslét sig till
utredningens férslag 1 denna del. Verker for hogskoleservice
(VHS) instimde 1 utredningens forslag att det idr den
upphandlande myndigheten eller enheten som &4r ansvarig
gentemot leverantérerna. Det kan inte vara rimligt, menade
VHS, att undkomma ett sidant ansvar genom att verlita pd
ndgon annan att genomféra upphandlingen.

Statskontorets promemoria: For att utreda behovet och
konsekvenserna av vad forslagen innebir f6r sma och medelstora
foretag, upphandlande myndigheter och myndigheter som
avropar frin ramavtalen fick Statskontoret 1 juni 2008
regeringens uppdrag att utreda detta samt limpligheten av att
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inféra bestimmelser 1 enlighet med de forslag till bestimmelser
som Upphandlingsutredningen limnat.

Statskontoret redovisade uppdraget i en promemoria den 17
november 2008 (Dnr Fi 2008/4012). Statskontoret foresldr i
promemorian att bestimmelser om inkdpscentraler inférs. Enligt
Statskontoret férekommer redan inképscentraler 1 Sverige och
direktivens  bestimmelser om inkopscentraler 1 svensk
lagstiftning dr en onskvird kodifiering av redan existerande
praxis. Det kan, enligt Statskontoret, forefalla mirkligt om vi i
Sverige har for avsikt att bedriva verksamhet i1 form av
inkodpscentraler och inte anvinder oss av mojligheten att reglera
foreteelsen, inte minst mot bakgrund av det férfarande med
samordnad upphandling av ramavtal som Sverige under ling tid
bedrivit forefaller ha varit en av de modeller som inspirerat
tillkomsten av det aktuella direktivet. Om bestimmelser om
inkdpscentraler inte inférs, finns till och med risken att sddan
verksamhet kan komma att bli bedémd som olaglig. En parallell
kan dras tll hur regeringen resonerade kring att inféra
bestimmelserna om ramavtal i svensk lagstiftning (prop.
2006/07:128, s. 167). Regeringen anforde att om bestimmelserna
om ramavtal inte infors, ir det inte uteslutet att domstolarna vid
en framtida prévning skulle géra bedémningen att ramavtal éver
huvud taget inte kan anvindas.

For inférandet av bestimmelser om inkopscentraler talar
dven, enligt Statskontoret, att Danmark och Finland infért
direktivets bestimmelser om inképscentraler 1 sina respektive
nationella upphandlingslagstiftningar.

Enligt direktiven kan en inkopscentral agera grossist.
Statskontoret bedémer att det dr tveksamt om denna typ av
upphandling fér nirvarande férekommer i Sverige. Det finns,
enligt Statskontoret, anledning att forhilla sig kritisk wll att
infora bestimmelser om grossistverksamhet i
upphandlingslagstiftningen. Dels forefaller det inte finnas nigot
behov, dels skulle inkdpscentralen/grossisten ta en affirsmissig
risk genom att upphandla produkter f6r vidareforsiljning. Det
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som, enligt Statskontoret, talar mot att inte inféra
grossistfunktionen ir att forestillningen av vad en grossist ir for
nigot kan komma att férindras i takt med att alltmer av handeln
sker pd elektronisk vig. Det kan inte uteslutas, menar
Statskontoret, att grossistfunktionen i1 framtiden framstdr som
indamadlsenlig. Sammanfattningsvis anser dock Statskontoret att
skilen mot att inféra bestimmelser om grossistfunktionen viger
tyngre in ett osikert framtida behov.

Nir det giller ansvarsférdelningen mellan inkdpscentraler
och upphandlande myndigheter anges i direktiven att en
upphandlande myndighet eller enhet som gér sina inkép med
hjilp av en inkdpscentral kan gora detta utan att sjilv iaktta
direktivens foérfaranderegler, givet att inkdpscentralen gjort det.
Enligt Statskontorets bedémning ir inte avsikten med denna
formulering att inféra nigon ny ansvarsférdelning vid
overprévningar etc. Direktivets lydelse bor 1 stillet ses som en
bekriftelse pd att dagens ordning kan fortsitta att gilla, dvs. att
den myndighet som tecknar ramavtalet ir ansvarigt. I
ombudsfallet diremot bor, 1 enlighet med praxis, den myndighet
som anlitar inkdpscentralen fi bira ansvaret for att allt gdr ritt
till. Vidare anser Statskontoret att den ansvarsfordelning mellan
ramavtalsupphandlande myndigheter och avropande
myndigheter som etablerats 1 praxis ir indamdlsenlig och att
ansvarsfrigan dirfor inte behover regleras sirskilt.

Konsekvenserna av  att  inféra  bestimmelser om
inkdpscentraler i lagstiftningen dr dirfor, enligt Statskontoret,
begrinsade for bestillare och leverantérer med hinsyn till att det
ir en kodifiering av praxis.

Skilen for forslaget

Nir det giller inkopscentraler har framforts farhigor att en
omfattande anvindning av inkopscentraler skulle kunna leda till
stora inkdpsvolymer, vilket kan gynna de storre foretagen, men
missgynna smi och medelstora féretag. Som anforts av sdvil
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Statskontoret som flera remissinstanser gors dock bedémningen att
inkdpscentraler 1 den mening som avses i direktiven redan finns i
Sverige. Hirmed avses den samordnade upphandlingen av ramavtal
som utfors av t.ex. VHS. Enligt Statskontorets analys av att infora
bestimmelser i enlighet med direktiven skulle konsekvenserna
dessutom komma att bli begrinsade eftersom forfarandet redan
forekommer. Det kan vidare nimnas att i det tidigare nimnda
uppdraget till Statskontoret ingdr dven att kartligga och beskriva
hur andra jimférliga EU-linder och den Europeiska kommissionen
arbetar 1 syfte att 6ka smd och medelstora féretags mojligheter att
delta 1 samordnade upphandlingar. Vidare ska Statskontoret limna
forslag p8 hur den statliga inkdpssamordningen, sirskilt de
ramavtalsupphandlande myndigheterna, bor utveckla sina metoder
for att beakta smi och medelstora foretags medverkande 1
upphandlingarna. Denna del av uppdraget éverlimnades den 12 juni
2009.

Det forhdllandet att det redan finns statliga myndigheter som
bedriver verksamhet som gor att de kan betraktas som
inkopscentraler 1 direktivets mening talar for att institutet bor
forfattningsregleras. Vidare bér inféras bestimmelser om att en
inkdpscentral 1 enlighet med direktiven ska kunna medverka vid
en upphandling sdsom ombud &t upphandlande myndigheter
eller enheter. Nir det diremot giller mojligheten fér en
inkdpscentral att genom centraliserad upphandling agera som
grossist tycks denna funktion inte alls forekomma 1 Sverige. Det
har inte heller framkommit nigot behov av att inféra en sddan
mojlighet. Aven om det i framtiden skulle framst§ som
indamilsenligt med en sidan funktion, talar dvervigande skil
mot att f6r nirvarande inféra bestimmelser som méjliggor for
en inkdpscentral att agera grossist.

I enlighet med direktiven (artikel 1.10 1 det klassiska
direktivet och artikel 1.8 1 forsorjningsdirektivet) mdste en
inkdpscentral  vara en  upphandlande  myndighet. En
upphandlande enhet enligt férsérjningsdirektivet eller annat
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privatrittsligt subjekt kan dirfor inte ha funktionen som en
inkdpscentral.

Den som avser att anlita en inkdpscentral, till exempel som
ombud, behover inte upphandla den tjinsten.

En viktig friga nir det giller bruket av inkdpscentraler ir vem
som ir ansvarig for att regelverket f6ljs och som siledes kan komma
att bli motpart 1 en eventuell process om 6verprévning eller
skadestind. Upphandlingsutredningen ansdg att det ansvaret skulle
liggas pd den upphandlande myndighet eller enhet som anlitar en
inkdpscentral.  Statskontoret  anser  diremot  att  den
ansvarsférdelning mellan ramavtalsupphandlande myndigheter och
avropande myndigheter som etablerats i praxis bér gilla, dvs. att
den myndighet som tecknar ramavtalet ir ansvarig, och att nigon
sirskild reglering av denna friga inte behovs.

I enlighet med Statskontorets tolkning fir direktiven forstds
s& att den ordning som giller enligt praxis, dvs. att den
myndighet som tecknar ramavtal ir ansvarig, ir tilliten och
kanske dven den avsedda ordningen. Mycket talar ocksd for en
sddan ordning. Det framstdr som den mest naturliga 16sningen
att den som genomfér en upphandling och ir insatt i de olika
frigorna ir den som ir ansvarig for att den genomférs i enlighet
med upphandlingslagstiftningen. I de rena ombudsfallen ir det
diremot, 1 enlighet med allminna rittsliga principer, den
upphandlande myndigheten eller enheten som anlitat en
inkdpscentral som ombud som ir ansvarig.

Med hinsyn till att dessa 6verviganden helt dverensstimmer
med nuvarande praxis torde uttryckliga bestimmelser rérande
ansvarsfordelningen inte behdva inféras.
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6.19 Skadestand

Forslag: Reglerna om skadestind i LOU kompletteras med
en bestimmelse som anger att anbudsgivare och
anbudssokande som deltagit i en upphandling ir berittigad
till ersittning for kostnader for att forbereda anbud och i
ovrigt delta 1 upphandlingen, om den upphandlande
myndigheten har dsidosatt bestimmelserna i LOU och detta
har menligt  paverkat hans eller hennes méjligheter att
tilldelas kontraktet.

Skilen for forslaget: Enligt 16 kap. 7 § LUF ir anbudsgivare och
anbudssokande som deltagit i en upphandling berittigad till
ersittning fér kostnader for att forbereda anbud och 1 6vrigt
delta 1 upphandlingen, om den upphandlande enheten dsidosatt
bestimmelserna 1 LUF och detta menligt har pdverkat hans eller
hennes mojligheter att tilldelas kontraktet. Bestimmelsen ger
sdledes ritt till ersittning med det negativa kontraktsintresset.
Bestimmelsen inférlivar artikel 2 (7) i direktiv 92/13/EEG.

LOU innehiller inte nigon motsvarande bestimmelse om
ersittning  for  nedlagda  kostnader  (det  negativa
kontraktsintresset) for de leverantdrer som inte dr berittigade
till ersittning med belopp som motsvarar det positiva
kontraktsintresset. Inte heller det bakomliggande direktivet
(89/665/EEG) innehiller ndgon sidan bestimmelse.

Bida lagarna innehdller en generell bestimmelse om
skadestdnd. Enligt 16 kap. 5 § LOU och 16 kap. 6 § LUF ska en
upphandlande myndighet respektive en upphandlande enhet som
inte foljt bestimmelserna 1 respektive lag ersitta dirigenom
uppkommen  skada  fér  leverantdér. Den  generella
skadestdndsbestimmelsen i1 bida lagarna ger ritt till skadestdnd
avseende hela den lidna skadan (prop. 1992/93:88 sid. 102 f)
inklusive det positiva kontraktsintresset.
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I samband med inférandet av lagen ALOU, som féregick nu
gillande LOU och LUF och som innehsll samma
skadestdndsbestimmelser som nuvarande lagstiftning, ansig
Lagrddet att tillimpningen av bestimmelsen var oklar med
hinsyn  till  dess  samband med den  generella
skadestdndsbestimmelsen (prop. 1992/93:88 s 140 f).

Med hinsyn till att bestimmelsen var himtad direkt frin
direktivet ansigs den motiverad och kunde inte klart konstateras
vara obehévlig (prop. 1992/93:88 s 103). Den togs dirfor in i
lagen.

HD har i rittsfallet NJA 2000 s 712 behandlat frigan om
skadestind enligt  ALOU och dirvid uttalat betriffande
mojligheterna till ersittning fér det negativa intresset att, i
avsaknad av sakskil som talar f6r annat, f&r samma principer som
giller inom férsérjningssektorerna enligt 7 kap 7 § i ALOU
antas var tillimpliga vid annan upphandling som regleras i1 lagen.

HD prévade frdgan om skadestindets storlek och berikning
vid upphandling inom den klassiska sektorn dir endast den
generella skadestindsbestimmelsen grundar ritt till ersittning.
HD konstaterar att bestimmelsen ska tolkas s att den inte ir
begrinsad till vad som motsvarar leverantérens kostnader som
han haft f6r upphandlingen, utan den ger méjlighet att déma ut
ersittning med ett belopp upp till vad som motsvarar utebliven
vinst. Det fir enligt HD anses std klart att beviskravet for att
leverantoren forlorat kontraktet till f6ljd av 6vertridelsen méiste
vara hogre 1 dessa fall in nir ersittningsyrkandet avser
kostnader.

HD slog fast att ett krav pd att leverantéren alltid skall styrka
att just han férlorat kontraktet till f6ljd av évertridelsen skulle
medfora att ritten till ersittning i praktiken blev urholkad pg ett
sitt som 1 vart fall inte stdr 1 god samklang med det preventiva
syfte som direktivens bestimmelser om ritt till skadestind har.

Vidare anférde HD féljande.
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Frigan om beviskravet for ritt till skadestind kan emellertid inte
ses helt oberoende frin frigan om berikningen av skadestindet.
Ett sinkt beviskrav innebir ofrinkomligen att en upphandlande
enhet riskerar att f3 betala ersittning till flera leverantérer trots
att endast en av leverantorerna skulle kunna ha fitt kontraktet.
Om ersittningen under alla férhillanden skulle bestimmas
enligt samma principer som tillimpas inom ramen for
kontraktsférhillanden skulle detta kunna leda wll orimligt
betungande ersittningsskyldigheter. Skadestdndsskyldigheten
enligt LOU har emellertid 1 visentliga hinseenden andra
indamdl in skadestdndsskyldighet inom kontraktsférhallanden.
Man kan inte redan av den omstindigheten att 7 kap 6 § limnar
utrymme for full ersittning for utebliven vinst dra den slutsatsen
att ersittningen alltid skall bestimmas med st6d av samma
principer som tillimpas inom ramen for skadestind i1
kontraktsférhllanden. Goda skdl kan anféras for att
ersittningen som regel bor utgd med ett med hinsyn ull bl a
overtridelsens karaktir, nedlagda kostnader och utsikter till
vinst uppskattat skiligt belopp (jfr Hellner, Skadestindsritt, 5
uppl, s 468). Att full ersittning fér beriknad utebliven vinst
démdes ut under de sirskilda férhillanden som var vid handen 1
NJA 1998 s 873 kan inte anses utgora hinder for att ligga en
sddan allmin princip till grund f6r berdkningen av skadestindet.
En sidan princip limnar utrymme {6r att beakta om ocksd andra
leverantorer dn den som vickt talan mdste bedémas ha haft goda
mojligheter att erhdlla kontraktet.

Overvigande skil fir dirfor anses tala for att det bor vara
tillrickligt att en leverantdr kan visa att det dr sannolikt att han
forlorat kontraktet till f6ljd av &vertridelsen fér att han skall
kunna {3 skadestdnd med ett hogre belopp in som motsvarar de
kostnader som han kan ha haft.

I ritesfallet NJA 2007 s. 349 bekriftar HD att den skonsmissiga
bedémning av skadestdndets storlek som HD gjorde 1 rittsfallet
ovan inte utesluter att andra leverantdrer kan {8 ersittning for
nedlagda kostnader utdver ersittningen for det positiva intresset
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som utgitt till den leverantdér som kan visa att han skulle haft en
realistisk mojlighet att erhdlla kontraktet.

Foér upphandlingar som omfattas av LOU finns sdledes, trots
frinvaron av en uttrycklig bestimmelse dirom, mojligheten att
déma ut ersittning f6r det negativa intresset for leverantér som
lidit skada pd grund av ett fel i en upphandling.

I samband med de nu gillande LOU och LUF, som innehéller
samma skadestindsbestimmelser som ALOU, ansig Lagridet
(prop. 2006/07:128 del 2 s. 649) att det borde 6vervigas om
bestimmelsen om skadestdnd upp till det negativa intresset i
LUF behovs med hinsyn till den praxis som utvecklats 1
anslutning  tll  tllimpningen  av = den  generella
skadestdndsbestimmelsen i ALOU. Lagridet hinvisade dirvid
till det ovan angivna rittsfallet NJA 2000 s 712. Lagrddet ansdg
vidare att om bestimmelsen behévs borde det, mot bakgrund av
HD:s stillningstagande 1 nimnda rittsfall, dvervigas om det i
fortydligande syfte bor foreskrivas motsvarande f6r den
klassiska sektorn.

Som Lagrddet framhillit kan det ifrigasittas om
bestimmelsen om ersittning for det negativa intresset i LUF
behévs med hinsyn till att HD uttalat att mojligheten finns att
déma ut ersittning till det negativa intresset utan hinder av att
ersittning utgdr med hogre belopp till annan leverantér som
gjort sannolikt att han férlorat kontraktet.

Bestimmelsen 1 LUF om ersittning till det negativa intresset
foljer av rittsmedelsdirektivet och det ir dirfor inte limpligt att
den tas bort. Lagstiftningen om offentlig upphandling och
upphandling inom f&rsorjningssektorerna tillimpas av ett stort
antal myndigheter, kommuner och sambhillsigda bolag samt
beror ett stort antal foretag 1 egenskap av anbudssokande och
anbudsgivare. Det ir dirfor virdefullt att det 1 lagen uttryckligen
klargors att ersittning for det negativa intresset kan démas ut till
den anbudssékande eller anbudsgivare vars mojligheter att
tilldelas kontraktet menligt har paverkats av att bestimmelserna i
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lagen dven om han inte kan goéra sannolikt att han forlorat
kontraktet.

Med hinsyn till att det numera ir klarlagt av HD att det
negativa intresset kan utgd dven vid offentlig upphandling inom
den klassiska sektorn och behovet av klargérande gors sig
gillande 1 lika hog grad vid upphandlingar inom denna sektor bor
en kompletterande regel efter monster av bestimmelsen om
ersittning for det negativa intresset 1 LUF f6ras in 1 LOU.

6.20 Granskning och medling

Forslag: Mojligheten att begira granskning ska utgd ur LUF.
Aven mojligheten att begira medling ska tas bort.

Skilen for forslaget: Inom f6rsérjningssektorerna finns enligt
16 kap. 11 § LUF en mojlighet f6r en upphandlande enhet att fa
sina rutiner granskade av en oberoende granskare 1 syfte att
bedéma om  rutinerna  stimmer  §verens med
upphandlingsreglerna.

Inom férsérjningssektorerna finns ocksi en mojlighet enligt
16 kap. 12-14 §§ LUF att {8 dll stdnd ett sirskile
medlingsférfarande

Enligt beaktandesatserna 29 och 30 i dndringsdirektivet har
dessa bdda mojligheter utnyttjats i mycket begrinsad omfattning
och bestimmelserna om dessa férfaranden har dirfér upphivts.

Sdvitt kint har bestimmelserna om granskning och medling i
LUF inte heller anvints i nigon nimnvird utstrickning.
Bedémningen gors dirfor att dessa bestimmelser kan tas bort.
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6.21 Ikrafttradande och 6vergangsbestammelser

Forslag: De foreslagna bestimmelserna ska trida 1 kraft den 1
juni  2010. Bestimmelserna ska inte tllimpas pa
upphandlingar som har pibérjats fore ikrafttridandet.

De nya foreslagna indringarna ska tillimpas enbart pd
upphandlingar som pdbérjas efter lagens ikrafttridande. Den nya
lagen kan siledes inte tillimpas pd dtgirder, exempelvis otilliten
direktupphandling, som pdbérjats fore ikrafttridandet.

En upphandling fir anses p&bérjad nir den upphandlande
myndigheten  eller  enheten  beslutat  om  vilket
upphandlingsforfarande som ska tillimpas eller senast nir
myndigheten eller enheten genom annons eller pd annat sitt
beslutat att begira in anbud (prop. 2006/07:128 del I, s. 447 och
568).
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/ Konsekvenser

Bedomning: Forslaget bedéms fi effekten att ett dkat antal
upphandlingar kommer att konkurrensutsittas, vilket i sin tur
leder till minskade kostnader fér inkop for stat, kommun,
landsting och verksamheter inom férsérjningssektorerna.

Marknaden bedéms bli mer tillginglig for foretagen, vilket
leder till nya affirsmojligheter samt 6kad konkurrens.
Forslaget om att inritta en nationell databas for
férhandsinsyn kommer att medféra kostnader.

Konkurrensverket fir nya arbetsuppgifter for vilka anslag
redan beviljats.

Malullstromningen  forvintas  6ka 1 allminna
forvaltningsdomstolar.

Forslaget om att dndra domstolens slut vid éverprévning
av beslut om upphandling bedéms 6ka utrymmet fér den
kommunala sjilvstyrelsen.

Forslaget bedoms oka foretagandet och har dirigenom en
positiv effekt pd sysselsittningen.

Forslaget beddoms inte paverka den offentliga servicen 1
olika delar av landet, jimstilldheten mellan min och kvinnor
samt mojligheterna att nd de integrationspolitiska mélen.

Forslaget bedoms inte heller medféra nigra negativa
konsekvenser f6r miljon.
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Statsfinansiella konsekvenser

De nya rittsmedel och den foreslagna i4ndringen av
direktupphandlingsgrinsen kommer sannolikt att medféra att
antalet upphandlingar som konkurrensutsitts ¢kar.

Genom o6kad konkurrensutsittning kommer varor och
tjanster att upphandlas till ligre kostnader av staten och statliga
bolag. Samhillets inkdpskostnader kommer dirmed att minska.
De administrativa utgifterna for att upphandla bedéms inte vara
alltfér betungande. Sammantaget leder forslaget dirmed till att
statens utgifter kommer att minska. Nigot sikerstillt empiriskt
underlag foér att mita besparingarna finns dock inte. Det ir
dirfor inte mojligt att mer konkret uppskatta hur stor minskning
av utgifterna som férslaget kommer att féranleda.

Forslaget om att inritta en nationell databas for
térhandsinsyn kommer att medféra kostnader.

De utokade mojligheterna for leverantdrerna att begira
overprévning, och Konkurrensverkets nya tillsynsroll, bedéms
leda till att antalet rittsprocesser kommer att 6ka pd omridet.
Ett anslag om tio miljoner kronor f{ér denna nya
tillsynsverksamhet har redan limnats till Konkurrensverket 1
budgetpropositionen fér 2009 (prop. 2008/09:1, utgiftsomride
2, avsnitt 4 och 13). Nigot ytterligare behov av resurser bedéms
foér nirvarande inte foreligga. Ytterligare anslag kan dock komma
att fordras for de allminna férvaltningsdomstolarna.

Forslagen har 1 stora delar beretts med en referensgrupp
bestdende av representanter for bla. myndigheter, kommuner
och niringsliv. Under denna beredning har framkommit att
forslaget medfor okade krav pd kompetens for att upphandla
samt ett 6kat behov av samordning. Detta behov kan till viss del
tillgodoses av det upphandlingsstéd som Kammarkollegiet i
budgetpropositionen f6r 2009 (prop. 2008/2009:1) fitt i uppdrag
att utveckla. Vidare visar Statskontorets rapport En effektivare

statlig  inkdpssamordning - analys och férslag (Dnr
Fi2008/4012) att en samordnad upphandling medfoér betydande
besparingar.
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En o6kad samordning och en 6kad grad av centraliserad
upphandling kan sdledes leda till vissa besparingar.

Konsekvenser for kommuner och landsting

I likhet med statens utgifter bedoms effekten av en o6kad
konkurrensutsittning leda till ligre kostnader for kommuner
och landsting. Detta uppviger de o©kade administrativa
kostnaderna fér att upphandla. Férslagen om forenklingar for
upphandlingar som inte omfattas av det direktivstyrda omridet
kan ocksd foérvintas ha en viss positiv effekt.

Aven fér kommuner och landsting saknas emellertid data for
att uppskatta hur stora besparingarna kommer att bli.

Det har, som ovan nimnts, framférts att forslaget leder till ett
okat behov av centralisering av upphandling. Aven inom
kommuner och landsting fér sig sannolikt foérdelarna av
samordnad upphandling gillande.

Konsekvenser for foretagen

Genom den féreslagna dndringen av direktupphandlingsgrinsen
och de nya rittsmedel som foreslds kommer sannolikt antalet
upphandlingar som konkurrensutsitts att ©6ka. Marknaden
kommer dirmed att bli mer tillginglig for féretagen. Detta ger
foretagen okade mojligheter att {3 avsittning f6r produkter till
stat, kommun, landsting och  verksamheter = inom
forsorjningssektorerna.  Genom  6kad  konkurrens  pd
upphandlingsmarknaden ¢kar ocksi méjligheterna for foretag att
oka sin produktivitetstillvixt.

Verket for niringslivsutveckling (Nutek) har férsokt mita
foretagens administrativa kostnader for att delta 1 offentliga
upphandlingar. Nuteks rapport Offentlig upphandling — vad
foretagen tycker ir kringligt? (R 2008:06) bekriftar emellertid
att sidana mitningar kan vara svira att dra nigra sikra slutsarser
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av. En oOppnare upphandlingsmarknad leder dock till fler
upphandlingar. Det idr dirfér naturligt att dessa nya
affirsmojligheter miste administreras. Foretagen fir hir gora en
avvigning mellan mgjligheten att vinna en upphandling och de
administrativa kostnaderna fér att delta i upphandlingen.

Den foreslagna mojligheten f6r féretag att samverka dven om
upphandlingar som understiger EU:s troskelvirden kan vintas
ha en viss positiv effekt pd smd och medelstora foretags
mojligheter att konkurrera om upphandlingsavtal.

En mojlighet till fortbildning kommer ocksi att finnas
tillginglig f6r smd och medelstora féretag hos Kammarkollegiet
som 1 budgetpropositionen fér 2009 (prop. 2008/09:1) fitt 1
uppdrag  att  inritta  ett  upphandlingsstéd.  Aven
tillsynsmyndigheten, Konkurrensverket, tillhandahiller
information pd upphandlingsomridet. Vidare kommer den
plattform for elektronisk upphandling, som Kammarkollegiet
fitt 1 uppdra att utveckla £ stor betydelse for foretagen.

Sm& och medelstora féretag bedoms ha stor delaktighet i
ramavtal. Vad SKL och Verva har anfért 1 friga om behov av mer
centraliserad upphandling bedéms siledes inte f ndgon negativ
effekt for sma foretag.

Konsekvenser for Konkurrensverket

Konkurrensverket foreslds f8 en forindrad tillsynsroll som kan
forvintas medféra ett behov av indrade arbetsmetoder.
Forindringen medfér ocksd en 6kad arbetsbelastning.

Konkurrensverket har redan beviljats anslag om tio miljoner
kronor fér denna nya tillsynsverksamhet (prop. 2008/09:1).
Ianspriktagande av resurser for detta arbete ska rymmas inom
ramen for detta anslag.
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Konsekvenser for domstolsvisendet

Eftersom antalet upphandlingar sannolikt kommer att 6ka, ir det
foljdriktigt att anta att antalet ansdkningar om &verprévning
kommer att 6ka 1 allmin foérvaltningsdomstol. Vidare kommer
mil om overprévning av avtal att vara en ny foreteelse.
Konkurrensverkets nya tillsynsroll kommer ocksi medféra nya
typer av mil som ska hanteras av allmin férvaltningsdomstol. De
foreslagna dndringarna kan forvintas medféra en okad
maltillstromning i allmin férvaltningsdomstol. Det saknas dock
berikningar fér hur stort antal nya mil som kommer att
genereras. Lagstiftningens dndamal dr att ldngsiktigt kunna oka
de  upphandlande = myndigheternas  och  enheternas
regelefterlevnad, varfér det kan antas att lagindringarna
inledningsvis kommer att medfora en 6kad méaltillstrémning som
med tiden kommer att avta och plana ut.

Andringarna foresl3s trida i kraft den 1 juni 2010. Frigan om
finansieringen fir behandlas 1 den lagrddsremiss som foljer pd
denna promemoria.

For de allminna domstolarna férvintas forslaget inte medfora
nigon storre effekt.

Konsekvenser for den kommunala sjilvstyrelsen

Forslaget om att domstolarna vid 6verprévning av  en
upphandhng, i stillet for att besluta att upphandhngen ska goras
om eller inte fir avslutas férrin rittelse gjorts, ska kunna
upphiva det dverprévade beslutet bedéms 6ka utrymmet for den
kommunala sjilvstyrelsen. Forslagen 1 6vrigt bedéms inte ha
ndgon piverkan p& den kommunala sjilvstyrelsen.
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Konsekvenser for sysselsittningen

En storre upphandlingsmarknad kommer att leda ull ett okat
intresse for nya foretag att etablera sig och konkurrera p& denna
marknad. Detta bedéms ha en positiv effekt pd sysselsittningen.

Owriga konsekvenser

Forslaget bedoms inte ha ndgra konsekvenser fér den offentliga
servicen 1 olika delar av landet, jémstélldheten mellan min och
kvinnor samt mo;hgheterna att nd de 1ntegrat10nsp0htlska
mélen. Forslaget bedoms inte heller medféra nigra negativa
konsekvenser for miljon.
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8 Forfattningskommentar

8.1 Forslaget till lag om dndring i lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling
2kap.9a§

Bestimmelsen ir ny och genomf{ér, tillsammans med 4 kap. 10§,
artikel 1.10 1 det klassiska direktivet.

I enlighet med vad som foreskrivs i direktivet far endast en
upphandlande myndighet vara inképscentral. En upphandlande
enhet enligt forsérjningsdirektivet eller ett privatrittsligt subjekt
fir siledes inte ha funktionen som inképscentral. I de fall
inképscentralen medverkar som ombud 1 en upphandling krivs
att upphandlingen rér flera myndigheter. Funktionen som
ombud ska siledes vara 1 férhillande till flera myndigheter vid en
och samma upphandling.

2kap.16a§

Bestimmelsen ir ny. Ett fortydligande av vad begreppet skriftlig
i LOU innefattar inférs 1 lagen. Avsikten dr att underlitta
anvindandet av elektroniska kommunikationer vid offentliga
upphandlingar och skapa enhetlighet avseende begreppet. Med
begreppet skriftlig avses dven uppgifter 1 lisbar form som gir att
overfora och lagra med elektroniska medel. Vad som avses med
elektroniska medel framgir av 2 kap. 6 §. Artikel 1.12 i det
klassiska direktivet innehdller en definition av begreppet
skriftlig. Forslaget behandlas nirmare 1 avsnitt 6.17.
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2kap.23 §

Bestimmelsen har dndrats s att det framgdr att anbud alltid
limnas vid direktupphandling men att lagen inte kriver att
anbudet ska anta en viss form. Anbudet kan siledes vara

muntligt eller skriftligt. Forslaget behandlas nirmare 1 avsnitt
6.16.2.

4 kap. 10 §
Bestimmelsen ir ny och genomfér artikel 1.10 1 klassiska
direktivet.

En wupphandlande myndighet eller enhet fir {oérvirva
byggentreprenader, varor och tjinster via en inképscentral.
Detta kan ske dels genom att inkdpscentralen ingir ramavtal
som myndigheten fir bestilla frin, dels genom att
inkdpscentralen 1 egenskap av ombud genomfér en upphandling
it upphandlande myndigheter. Att anlita en inképscentral kriver
inte en upphandling.

7 kap. 4 §

Bestimmelsen dr ny och genomfér tillsammans med den
foreslagna  bestimmelsen 1 16 kap. 9§ artikel 2d.4 i
indringsdirektivet. Foérslaget behandlas i avsnitt 6.2.2.

I 4 kap. 5-98§ LOU finns bestimmelser som mojliggor
forhandlat  forfarande utan foregdende annonsering vid
upphandlingar inom det direktivstyrda omridet.

For att den upphandlande myndigheten ska kunna férsikra
sig om att ett avtal inte kan komma att ogiltigférklaras, infors ett
forfarande dir myndigheten kan ge forhandsinsyn i
upphandlingen. Foérhandsinsynen innebir att myndigheten ska
annonsera avsikten att tilldela ett kontrakt efter férhandlat
forfarande utan féregiende annonsering och direfter iaktta en
avtalsspirr innan avtalet sluts, se 16 kap. 17§ 2. Eftersom
forhandsinsyn ir en form av annonsering kan inte heller
marknadsskadeavgift enligt 17 kap. paforas.
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Genom forfarandet med férhandsinsyn ges leverantérer
mojlighet att anséka om overprévning av ett beslut om
upphandling innan avtal har slutits. En ansékan om
overprovning ska ske inom den tid som giller for den for
forhandsinsyn  sirskilt  foreskrivna  avtalsspirren,  se
kommentarerna till 16 kap. 9 och 12 §§.

Vid férhandsinsyn enligt den aktuella bestimmelsen ska
annonsering ske i EUT. Blanketter och format fér annonsering
kommer att regleras i en férordning utfirdad av kommissionen
[www.simap.eu.int].

9 kap. 1§

Paragrafen dndras till 6ljd av fortydligandet 1 2 kap. 16 a § att
med skriftlig ska avses dven uppgifter i lisbar form som gir att
overfora och lagra med elektroniska medel.

En upphandlande myndighet fir, enligt gillande ritt,
bestimma i vilken form anbudsansékningar och anbud ska
limnas. For att behdlla denna bestimmanderitt justeras
paragrafens andra stycke s8 att det foreskrivs att myndigheten far
bestimma att anbudsansékningar och anbud ska ges in med ett
elektroniskt medel eller pd annat sitt. Uttrycket ”pd annat sitt”
avser dverbringande i annan skriftlig form in elektronisk, t.ex.
postging, personligt 6verlimnande eller 6verlimnande med bud.
Vad som avses med elektroniska medel regleras 1 2 kap. 6 §.
Forslaget behandlas nirmare 1 avsnitt 6.17.2.

9 kap. 9§
Paragrafen motsvarar delvis nu gillande 9 kap. 9 § och reglerar
upphandlande myndighets skyldighet att skicka beslut om bl.a.
tilldelning av kontrakt till anbudssékande och anbudsgivare samt
underrittelsens innehdll. Paragrafen bidrar till genomférandet av
artikel 2a.2 i forsta rittsmedelsdirektivet 1 dess lydelse enligt
indringsdirektivet. Bestimmelsen behandlas nirmare i avsnitt
6.1.2.

Paragrafens  forsta stycke kompletteras med att i
tilldelningsbeslutet ska avtalsspirrens lingd anges.
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S8som framgir av kommentaren till 16 kap. 6 § utloser
underrittelseskyldigheten avseende tilldelningsbeslut, enligt
denna paragraf, avtalsspirren. Om underrittelsen inte uppfyller
de krav som anges borjar avtalsspirren inte att 16pa.

Paragrafens andra stycke om underrittelse vid beslut om att
avbryta eller géra om en upphandling hinvisar 1 nu gillande
lydelse till underrittelse enligt forsta stycket. Bestimmelsen
behills men justeras med anledning av att det inte ska gilla
ndgon avtalsspirr efter en sidan underrittelse. Ndgon forindring
i sak ir inte avsedd genom indringen. I denna promemoria
foreslds att den yttersta tidsfristen foér att anséka om
dverprévning av ett beslut att avbryta en upphandling begrinsas
till tio eller 15 dagar, beroende pd kommunikationssitt, frin det
att underrittelsen har skickats (se forslaget till 16 kap. 13 §,
vilket behandlas nirmare i avsnitt 6.7.2). Om underrittelsen inte
uppfyller de angivna kraven bérjar tidsfristen inte att 16pa.

10 kap. 2 §

Bestimmelsen 1 paragrafens forsta stycke punkt 6 har indrats s&
att den stir 1 dverensstimmelse med motsvarande bestimmelse 1
direktivet. Forslaget behandlas 1 avsnitt 6.15.4.

Bestimmelsens sista stycke har indrats sdtillvida att
upphandlande myndigheter inte lingre fir begira in sidana
upplysningar frin leverantdrerna som de enligt den foreslagna
bestimmelsen i 4 § ir skyldiga att sjilva himta in.

10 kap. 4 §
Bestimmelsen ir ny. I 10 kap. 2 § LOU anges att upphandlande
myndigheter fir utesluta leverantérer frdn att delta i1 en
upphandling om leverantéren inte har fullgjort sina 8ligganden
avseende socialforsikringsavgifter eller skatt 1 det egna landet
eller 1 det land dir upphandlingen sker. Myndigheten fir begira
att en leverantdr visar att det inte finns nigon grund for
uteslutning.

I denna bestimmelse foreslds att den upphandlande
myndigheten frén behorig myndighet, dvs. Skatteverket, ska
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ansvara for att himta in uppgifter om en leverantor har fullgjort
sina dligganden avseende socialforsikringsavgifter eller skatt 1
Sverige.  Skyldigheten infaller nir den upphandlande
myndigheten har foér avsikt att beakta dessa uppgifter i en
upphandling.

Enligt bestimmelsen ska uppgifterna vid éppen upphandling
himtas in  innan  anbudsgivarna  underrittas  om
tilldelningsbeslutet enligt 9 kap. 9 § forsta stycket. Den
upphandlande myndigheten behéver dirfér endast himta in
dessa uppgifter betriffande den eller de leverantérer som
myndigheten avser att tilldela kontraktet eller ramavtalet. Vid
selektiv eller férhandlad upphandling ska uppgifterna himtas in
senast innan anbudsgivningen eller férhandlingen piborjas. De
anbudssokande eller anbudsgivare, som ska erbjudas att limna
anbud eller delta 1 en férhandling, ska siledes uppfylla den
upphandlande myndighetens krav pi skétsamhet betriffande
skatter och sociala avgifter.

Inget hindrar dock att den upphandlande myndigheten
himtar in uppgifter om skatter och avgifter 1 ett tidigare skede.
S8 kan exempelvis vara fallet om myndigheten 1 en 6ppen
upphandling fattat misstanke om att den leverantér, som synes
ha limnat ett attraktivt anbud, anstiller svart arbetskraft. Om
Skatteverkets besked kan bekrifta misstanken kan leverantérens
anbud liggas &t sidan redan tdigt under
upphandlingsférfarandet.

Forslaget behandlas ytterligare 1 avsnitt 6.15.3.

11 kap. 17 §

Bestimmelsen dr ny. I 10 och 11 kap. finns bestimmelser som
reglerar de upphandlande myndigheternas mojligheter att stilla
krav pd att leverantdrerna intygar sin kapacitet, limplighet och
redlighet i samband med en viss upphandling.

Denna bestimmelse mojliggor  for  de  upphandlande
myndigheterna och leverantérerna att reducera antalet intyg,
certifikat, bevis eller liknande handlingar som maste hanteras vid
en upphandling genom att begrinsa kontrollen tll de
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anbudsgivare som ir relevanta. Kontrollen gors siledes 1
efterhand betriffande de anbudssokande eller anbudsgivare som
kan komma ifrdga genom att handlingarna ska limnas in inom en
av den upphandlande myndigheten angiven tidsfrist. Tidsfristen
ska vara skilig.

Enligt bestimmelsen ska handlingarna vid en &ppen
upphandling kontrolleras innan anbudsgivarna underrittas om
tilldelningsbeslutet enligt 9 kap. 9 § forsta stycket. I praktiken
innebir det att den upphandlande myndigheten ska kontrollera
handlingarna hos den eller de anbudsgivare som myndigheten
har for avsikt att tilldela ett kontrakt eller ett ramavtal. Vid
selektiv eller férhandlad upphandling ska kontrollen ske innan
anbudsgivningen  eller  foérhandlingen  piborjas.  De
anbudssokande eller anbudsgivare, som ska erbjudas att limna
anbud eller foérhandlas med, ska siledes uppfylla den
upphandlande myndighetens kapacitets-, limplighets- och
redlighetskrav.

Den upphandlande myndigheten ska 1 annonsformuliret
(under  rubriken  upplysningar/information)  ange  att
handlingarna pi begiran ska tillhandahillas den upphandlande
myndigheten inom ett visst antal dagar. Tidsfristen ska vara
skilig. Vid bedémning av vad som ir en skilig tidsfrist kan den
upphandlande myndigheten wutgd frdn att de aktuella
handlingarna normalt finns i leverantérens igo redan vid
tidpunkten fér ansékan eller anbudets inlimnande. Vid
bedéomningen av vad som ir en skilig tidsfrist behover
myndigheten dirfér endast ta hinsyn till hur ldng postgingen
kan tinkas vara.

Anbudssékande eller anbudsgivare som inte tillhandahéller
begirda handlingar pd den upphandlande myndighetens begiran
och inom den annonserade tidsfristen kan uteslutas frin
upphandlingen.

Den foreslagna bestimmelsen hindrar inte att den
upphandlande myndigheten redan i ett tidigare skede kan begira
in bevis etc. om det av nigon anledning kan anses limpligare i
den enskilda upphandlingen.
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Bestimmelsen behandlas nirmare 1 avsnitt 6.15.4.

15 kap. 2 §

Bestimmelsen reglerar vilka bestimmelser som ir tillimpliga
enligt detta kapitel vid all offentlig upphandling och motsvarar
delvis nuvarande 2 § férsta stycket. Hinvisningarna har 1 syfte
att gora dem mer littlista utformats s att det efter lagrummet
kort anges vad som regleras 1 lagrummet avser.

Bestimmelsen kommenteras nirmare 1 avsnitt 6.16.
Hinvisningen till bestimmelserna om ramavtal kommenteras i
avsnitt 6.16.8. Hinvisningen till bestimmelsen om sirskilda
villkor for fullgérande av kontrakt 1 6 kap. 13 § motsvarar 14 §
och innebir ingen f6érindring 1 sak jimfért med nuvarande lag.

15 kap. 3 §
Bestimmelsen motsvaras delvis av nuvarande 3 §.

Bestimmelsen 1 andra stycket, forsta meningen ir ny och
faststiller den beloppsgrins som giller for direktupphandling av
varor, tjinster och byggentreprenader. Forslaget behandlas
nirmare 1 avsnitt 6.16.2. I andra meningen anges att
direktupphandling fir anvindas i tillimplig omfattning 1 de fall
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering enligt
bestimmelserna i 4 kap. ir tillimpligt.

Forslaget, som behandlas 1 avsnitt 6.16.4, innebir att
direktupphandling fir anvindas om férutsittningarna for
forhandlat f6rfarande utan féregdende annonsering enligt 4 kap.
5, 7-9 §§ dr uppfyllda.

En upphandlande myndighet fir enligt 4 kap. 5 § anvinda
direktupphandling vid tilldelning av kontrakt om

1. det vid ett férenklat forfarande eller urvalsférfarande inte
limnats n8gra anbudsansokningar, anbud eller ndgra
limpliga anbud och de ursprungliga villkoren for
kontraktet inte dndrats visentligt,

2. det som ska upphandlas av tekniska eller konstnirliga

skil eller pd grund av ensamritt kan fullgéras av endast
en viss leverantor, eller
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3. det dr absolut nédvindigt att tilldela kontraktet, men

synnerlig brddska, orsakad av omstindigheter som inte
kunnat férutses av den upphandlande myndigheten gor
det omojligt att tillimpa nigot av de annonserade
forfarandena enligt detta kapitel.

En upphandlande myndighet fir enligt 4 kap. 7 § anvinda
direktupphandling vid tilldelning av varukontrakt om

1.

det giller varor som framstills endast f6r forsknings-,
experiment-, studie- eller utvecklingsindamil, och
kontraktet inte syftar till vinst eller tll att ticka
forsknings- och utvecklingskostnader och under
forutsittning att det inte forsimrar mojligheten till
konkurrens vid en senare kontraktstilldelning som 1
forsta hand har ett sddant syfte,

det giller kompletterande leveranser frin den
ursprungliga leverantéren om

a) varorna ir avsedda som antingen delvis utbyte av eller
tilligg till tidigare leveranser, och

b) byte av leverantér skulle medféra att den
upphandlande myndigheten tvingades anskaffa varor som
skulle vara tekniskt oférenliga med de férst anskaffade
eller leda till oproportionerliga tekniska svirigheter
avseende drift och underhall,

de noteras och omsitts pd en rivarumarknad, eller

det ir mojligt att anskaffa dem pd sirskilt férménliga
villkor genom att képa 1 samband med att en leverantér
upphort med sin verksambhet, tritt 1 likvidation, forsatts 1
konkurs eller ir forem3l f6r motsvarande férfarande.

Ett varukontrakt enligt forsta stycket 2 fir gilla under lingre
tid dn tre ir endast om det finns sirskilda skil.

Vidare fir en upphandlande myndighet enligt 4 kap. 8 §
anvinda direktupphandling om

1.
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a) kompletteringarna  pid grund av  ofdrutsedda
omstindigheter krivs for att kontraktet ska kunna
fullgoras,

b) de ska utféras av den ursprungliga leverantoren, och

c) de inte wutan stora tekniska eller ekonomiska
oligenheter f6r den upphandlande myndigheten kan
skiljas frin det ursprungliga kontraktet, eller

d) de kan avskiljas och dr absolut nédvindiga for att det
ursprungliga kontraktet ska kunna fullféljas, eller

2. det giller en ny byggentreprenad eller tjinst, som ir en

upprepning av tidigare byggentreprenader eller tjinster,

under férutsittning att

a) de nya arbetena ingdr i ett projekt som tidigare varit
foremdl for ett forenklat  forfarande  eller
urvalsférfarande,

b) arbetena tilldelas samma leverantér,

c) det nya kontraktet ir i Sverensstimmelse med det
ursprungliga projektet,

d) virdet av det nya kontraktet ingdtt 1 berikningen av
virdet av det ursprungliga projektet, samt

e) det 1 samband med den ursprungliga upphandlingen
annonserats att det nu avsedda férfarandet kunde
komma att anvindas.

Det sammanlagda virdet av kontrakt som avses i forsta
stycket fir inte dverstiga hilften av det ursprungliga kontraktets
virde.

Det forfarande som avses 1 forsta stycker 2 far tillimpas under
hogst tre ar efter det att det ursprungliga kontraktet sléts.

Vidare f&r en upphandlande myndighet tillimpa
direktupphandling enligt 4 kap. 9 § vid tilldelning av ett
yinstekontrakt som foljer pd en projekttivling som anordnats
enligt 23 § wunder forutsittning att kontraktet enligt
tivlingsreglerna ska tilldelas vinnaren eller en av vinnarna av
tivlingen.

Utover vad som giller for direktupphandling enligt ovan kan 1
enlighet med tidigare lagstiftning direktupphandling anvindas
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om det foreligger synnerliga skil. Uttrycket synnerliga skil
overlappar naturligtvis vad som anges om synnerlig bradska i de
ovan relaterade bestimmelserna om férhandlat forfarande utan
foregdende annonsering. T uttrycket synnerliga skil ligger dock
inte enbart synnerlig bridska. Detta klargjordes i samband med
att motsvarande bestimmelse i 6 kap. 2 § 2 st ALOU indrades
pa sd sitt att uttrycket ”synnerliga skil, sisom synnerlig bradska
orsakad av omstindigheter som inte kunnat férutses och inte
heller beror pd den upphandlande enheten” ersattes av enbart
“synnerliga skil”. T propositionen (prop. 2001/02:142 s 99)
angavs foljande betriffande den indrade bestimmelsen.

Regeln ir som tidigare avsedd frimst for sidana oférutsedda
hindelser som inte den upphandlande enheten sjilv kunnat rida
over. Att den upphandlande enheten rikat 1 bridska beroende pd
egen bristande planering grundar inte ritt till direktupphandling.
Extra férménliga kop vid t. ex. auktioner kan géras genom
direktupphandling. Den upphandlande enheten miste dock 1
sddana fall kunna visa att det varit friga om ett erbjudande
visentligt under marknadsvirdet. Det dr sdledes den
upphandlande enheten som har bevisboérdan for att sidana
omstindigheter foéreligger som medger direktupphandling.
Vidare bor vissa hilso- och sjukvardstjinster samt socialtjinster
kunna direktupphandlas. Det dr frimst sidana tjinster dir
relationen mellan vardgivare och vird- eller omsorgstagare skulle
storas och virden eller omsorgen dirmed férsimras eller sidana
situationer dir det endast finns ett mojligt vdrd- och
boendealternativ. pd  grund  av  virdbehov  eller
anhériganknytning. Vidare bor sddana fall dir patientens fria val
av virdgivare omojliggér upphandling enligt reglerna for
forenklad upphandling eller urvalsupphandling grunda ritt till
direktupphandling.
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15 kap. 3a §

Bestimmelsen ir ny. Den motsvaras av bestimmelserna 1 3 kap. 3
§ forsta meningen och 3 kap. 5 § rorande berikning av ett
kontrakts virde att jimforas med tillimpligt troskelvirde.

Virdet ska, enligt den foreslagna bestimmelsen, uppskattas
till det totala beloppet som kan komma att betalas enligt avtalet,
exempelvis ska options- och férlingningsklausuler betraktas som
om de utnyttjas. Det ir den upphandlande myndigheten som
uppskattar kontraktsvirdet.

Bestimmelsen férbjuder uppdelningar av upphandlingar som
gors 1 avsikt att underskrida tillimpliga tréskelvirden eller
beloppsgrinser. Den innebir givetvis inget férbud mot att dela
upp en upphandling i delkontrakt. Upphandlingar som har ett
naturligt samband 1 tid och betriffande innehdll bor dock inte
upphandlas separat. Den upphandlande myndigheten ansvarar
for att se till de upphandlingar som gors inom myndigheten inte
overskrider det i1 lagen angivna direktupphandlingsbeloppet eller
troskelvirdena.

Vid behov av vigledning f6r tolkningen av bestimmelsen fir
stdd sokas 1 motiven foér och praxis avseende motsvarande
bestimmelser dver troskelvirdena.

15 kap. 4 §

Bestimmelsen sammanfér, med oférindrat innehll, nu gillande
4 § och 6 § forsta stycket samt tredje stycket. Regleringen av
innehdll 1 en annons 1 andra stycket har i stillet tagits in15 §.

15 kap. 5 §
Bestimmelsen ir delvis ny och reglerar vad som ska framgd av
annonsen eller av forfrigningsunderlaget.

Enligt forsta stycket ska det av annonsen framgd foremaélet for
upphandlingen, dvs. vilken vara, tjinst eller byggentreprenad
som den upphandlande myndigheten har for avsikt att triffa
avtal om. Det kan limpligen ske genom att foremédlet for
upphandlingen kodas i enlighet med den nomenklatur som giller
vid upphandlingar 6ver tréskelvirdena (CPV-nomenklaturen).
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Vidare ska det framgd vem som ansvarar {6r upphandlingen. Det
innebir att det dtminstone ska framgd vilken myndighet som ir
upphandlande myndighet och kontaktuppgifter 1 form av e-
postadress och telefonnummer till den person som ansvarar fér
att genomfdra upphandlingen.

Bestimmelsens andra och tredje stycken sammanfér nu

gillande 6 § andra stycket och 10 §.

15 kap. 5a §

Bestimmelsen kommenteras nirmare 1 avsnitt 6.2.2.

15 kap. 7 §
Paragrafens forsta stycke ir oférindrat. Paragrafens andra och
tredje stycken har utgitt, vilket behandlas 1 avsnitt 6.16.10. Vidare
har rubriken indrats s8 att den Overensstimmer med
motsvarande bestimmelse 1 6 kap. som en {6ljd av den foreslagna
indringen.

15 kap. 9 §
Bestimmelsen idr oférindrad bortsett frin hinvisningen till 4 §
andra stycket.

15 kap. 13a §
Bestimmelsen ir ny. Av 13 § andra stycket jimfort med 10 kap.
2 § forsta stycket 5 framgdr att en upphandlande myndighet fir
utesluta en leverantdér fr@n att delta 1 en upphandling om
leverantéren inte har fullgjort sina &ligganden avseende
socialforsikringsavgifter eller skatt i det egna landet eller 1 det
land dir upphandlingen sker. Myndigheten fir enligt tredje
stycket av sistnimnda foreskrift begira att en leverantdr visar att
det inte finns nigon grund {ér uteslutning.

De foreslagna bestimmelsen ska tolkas pid samma sitt som
motsvarande bestimmelse 6ver troskelvirdena. Forslaget
behandlas ytterligare i avsnitt 6.16.6.
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15 kap. 13b §

Bestimmelsen ir ny och mojliggér for de upphandlande
myndigheterna och leverantérerna att reducera antalet intyg,
certifikat, bevis eller liknande handlingar som méste hanteras vid
en upphandling i syfte att visa leverantdrens limplighet att utféra
ett visst kontrakt.

Enligt bestimmelsen ska handlingarna vid ett férenklat
forfarande utan férhandling kontrolleras innan anbudsgivarna
underrittas om tilldelningsbeslutet enligt 19 § forsta stycket. I
praktiken innebir det att den upphandlande myndigheten ska
kontrollera handlingarna hos den eller de anbudsgivare som
myndigheten har for avsikt att tilldela ett kontrakt eller ett
ramavtal. Vid férenklat forfarande, dir foérhandling kan
forekomma, eller urvalsforfarande ska kontrollen ske innan
anbudsgivningen  eller  forhandlingen  pdbérjas.  De
anbudssokande eller anbudsgivare, som ska erbjudas att limna
anbud eller foérhandlas med, ska sdledes uppfylla den
upphandlande myndighetens kapacitets-, limplighets- och
redlighetskrav.

Den upphandlande myndigheten ska ange en tidsfrist inom
vilken handlingarna ska ges in till myndigheten. Tidsfristen ska
enligt paragrafens forsta stycke vara skilig. Den anbudssékande
eller anbudsgivare som inte tillhandahiller begirda handlingar pd
den upphandlande myndighetens begiran och inom den angivna
tidsfristen riskerar enligt 13 § andra stycket jimfort med 10 kap.
2 § forsta stycket punkt 6 att uteslutas frin upphandlingen.

Den foreslagna bestimmelsen hindrar inte att den
upphandlande myndigheten redan i ett tidigare skede begir in
bevis etc. om det av ndgon anledning kan anses limpligare 1 den
enskilda upphandlingen.

De féreslagna bestimmelsen ska tolkas pd samma sitt som
motsvarande bestimmelse over troskelvirdena. Bestimmelsen
behandlas nirmare 1 avsnitt 6.16.7.
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15 kap. 15 §
Bestimmelsen forsta stycke ir oforindrat. Andra stycket har
utgdtt. Den foreslagna bestimmelsen behandlas i avsnitt 6.16.10.

15 kap. 15a §

Bestimmelsen ir ny men motsvaras delvis av 11 kap. 5 § som
giller vid upphandling 6ver troskelvirdena. Den féreslagna
bestimmelsen behandlas i avsnitt 6.16.5. Bestimmelsen ska 1 allt
visentligt tolkas pd samma sitt som sin motsvarighet over
troskelvirdena.

15 kap. 18 §

Paragrafen motsvarar nuvarande 18 § med den skillnaden att
bestimmelsen hinvisar till direktupphandling enligt 3 § andra
stycket, forsta meningen. Bestimmelsen innebir bla. att den
upphandlande myndigheten ansvarar for att anteckna skilen for
beslutet att tillimpa direktupphandling. Det fir anses iligga
myndigheten att kunna visa, vid exempelvis en eventuell
domstolsprocess eller pd begiran av tillsynsmyndigheten, att det
foreligger godtagbara skil for att tillimpa direktupphandling.

15 kap. 19 §
Bestimmelsen ir oférindrad bortsett frdn ett par mindre
redaktionella dndringar.

15 kap. 21 §

Bestimmelsen ir oférindrad bortsett frin ett att sista meningen
rorande godkinnande av publicering har utgitt. Bestimmelsen
kommenteras i avsnitt 6.16.10.

15 kap. 22 §

Paragrafen reglerar undantag vid férsvarsupphandlingar och
upphandlingar som giller rikets sikerhet. I promemorian
foreslds att andra stycket upphivs. Vidare dndras begreppet
materiel till byggentreprenader och varor fér att 6verensstimma
med begreppen 1 lagen. Slutligen bemyndigas Forsvarsmakten att
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besluta om sidana undantag som avses 1 forsta stycket om
upphandlingens virde understiger 5 miljoner kronor. Férslagen
behandlas nirmare 1 avsnitt 6.16.9.

16 kap. Overprévning, skadestind, m.m.

Det nuvarande 16 kap. om overproévning, skadestdnd m.m. i
LOU upphivs och ersitts med féljande kapitel.

Genom de foreslagna bestimmelserna 1 detta kapitel
genomfors merparten av idndringsdirektivets bestimmelser.
Andringsdirektivet tar sikte pi rittsmedel for upphandlingar
inom det direktivstyrda omridet. Forslagen har dock fitt en
enhetlig utformning och omfattar siledes iven upphandling
under EU:s troskelvirden.

Bestimmelserna om tillsyn dr flyttade till det foreslagna
17 kap.

16 kap. 1§
Bestimmelsen motsvarar delvis nuvarande 16 kap. 1§ forsta
stycket och genomfor artikel 1.3 1 dndringsdirektivet.

I paragrafen regleras en leverantors taleritt. En leverantor kan
anstka om 6verprovning av sivil en upphandlande myndighets
beslut om upphandling som ett avtal som slutits mellan
upphandlande myndighet och leverantor.

16 kap. 2 §
Bestimmelsen motsvarar nuvarande 16 kap. 3 § LOU.

16 kap. 3 §
Paragrafen motsvarar nuvarande 16 kap. 4 § LOU.

16 kap. 4 §

Bestimmelsen motsvarar delvis nuvarande 16 kap. 2 § andra
stycket och genomfor artikel 2.1a och 2.5 i dndringsdirektivet.
Forslaget behandlas nirmare 1 avsnitt 6.3.2.
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En motsvarighet till bestimmelsen 1 forsta stycket forsta
punkten finns 1 nu gillande 16 kap. 2§ andra stycket forsta
meningen LOU. Bestimmelser om avtalsspirr infors 1 syfte att
mojliggdra dverprovning av beslut om upphandling innan avtal
om upphandling ingds. Avtalsspirr giller dock inte for alla
upphandlingar och endast i forsta instans, se 16 kap. 6 och 8-10
§§. Behov av att kunna fatta interimistiska beslut med
motsvarande innebérd som en avtalsspirr, dvs. att avtal inte fir
ingds, kan dirfér finnas 1 linsritt f6r de upphandlingar dir ndgon
avtalsspirr inte giller och 1 &verinstanserna. Vad giller
forutsittningarna for att interimistiskt besluta att avtal inte ska
fi ingds torde vigledning kunna himtas frin praxis avseende
interimistiska beslut att upphandlingen inte fir avslutas.

Forsta stycket andra punkten innehiller en ny bestimmelse.
Vid éverprévning av ett avtal kan det finnas anledning f6r ritten
att 6verviga behovet av ett interimistiskt beslut om att avtalet
inte fir fullgéras innan ndgot annat har beslutats. Om t.ex. ett
avtal ir pd vig att fullgoras, kan den klagande leverantdrens
mojligheter att konkurrera om avtalet vid en korrekt utférd
upphandling g férlorad. Vid bedémningen av om det finns
behov av ett sddant beslut méste ritten dock dven viga in att ett
beslut kan medféra betydande praktiska och ekonomiska
oligenheter for avtalsparterna.

Ett interimistiskt beslut upphér att gilla nir domstolen avgor
mailet slutligt.

Bestimmelsen i andra stycket motsvarar nuvarande 16 kap. 2 §
sista meningen. En forindring ir att bestimmelsen dven ir
tillimplig vid rittens bedémning av om det finns behov av att
férordna att ett avtal inte ska 3 fullgéras innan nigot annat har
beslutats.

16 kap. 5 §

Paragrafen ir indrad i forhdllande till nuvarande 16 kap.2 §
forsta stycket forsta meningen. Paragrafen genomfor artikel 2.1b
1 indringsdirektivet. Forslaget behandlas i avsnitt 6.3.1.
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Enligt nuvarande bestimmelse 1 16 kap. 2 § forsta stycket
férsta meningen ska ritten, under vissa forutsittningar, besluta
att en upphandling ska goras om eller fir avslutas férst sedan
rittelse har gjorts. Genom att féreskriva hur den upphandlande
myndigheten ska agera gir svensk ritt lingre idn vad
gemenskapsritten kriver. Den foreskriver endast att ett olagligt
beslut ska kunna 3sidosittas.

Av paragrafen framgdr att ritten vid bifall till en leverantors
ansbkan om overprovning av ett beslut om upphandling ska
upphiva ett felaktigt upphandlingsbeslut. Det &verlimnas
dirmed 1 storre utstrickning in enligt gillande ritt till den
upphandlande myndigheten att avgora hur den ska agera till f6ljd
av domen. Den upphandlande myndigheten kan, beroende pd
omstindigheterna 1 det enskilda fallet, besluta om rittelse eller
att géra om upphandlingen. Vidare kommer upphivande av
upphandlingsbeslut innan avtal har slutits att systematiskt
overensstimma med det ingripande som kan ske vid
dverprévning av ett avtal, nimligen ogiltigforklaring av avtalet.

Forslaget innebir ingen foérindring i férhéllande till gillande
ritt avseende vilka beslut av en upphandlande myndighet som
kan bli féremal f6r 6verprévning 1 domstol.

16 kap. 6 §
Bestimmelsen ir ny. Forslaget behandlas 1 avsnitt 6.1.1.

Forsta och andra stycket genomfor artikel 2a.2 forsta stycket 1
dess lydelse enligt indringsdirektivet.

Paragrafen anger vissa tidsfrister nir avtalsspirr giller. Nir
avtalsspirren giller fir avtal inte ingds. Syftet med bestimmelsen
ir att ge anbudssokande rddrum att Overviga behovet av
overprovning av  upphandlingen. I forening med 6vriga
bestimmelser om avtalsspirr dr syftet ocksd att mojliggéra en
dverprévning innan avtal sluts.

Bestimmelsen om avtalsspirr dr tillimplig pd  sdvil
upphandlingar inom det direktivstyrda omridet som
upphandlingar som inte omfattas av direktivet.
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Avtalsspirren bérjar 16pa nir en underrittelse om
tilldelningsbeslut enligt 9 kap. 9 § forsta stycket eller 15 kap.
19 § skickas till anbudssékandena och anbudsgivarna.

I de fall det inte foreligger en skyldighet att skicka en
underrittelse om tilldelningsbeslut enligt nigon av de angivna
paragraferna giller inte ndgon avtalsspirr. Dirutdver anges i 16
kap. 7 § vissa situationer di nigon avtalsspirr inte behover
iakttas.

Forsta stycket anger att avtalsspirren giller 1 tio dagar frin det
att underrittelsen om tilldelningsbeslutet skickats med ett
elektroniskt medel, exempelvis med e-post eller telefax (se
avsnitt 6.17.2).

S&som avseende nu gillande tiodagarsfrist dr den pédfoljande
dagen den forsta som ska riknas vid berikning av avtalsspirrens
lingd (jfr prop. 2001/02:142 s. 101 och artikel 3.1 1 ridets
férordning 1182/71/EEG av den 3 juni 1971 om regler for
bestimning av perioder datum och frister’). Avtalsspirrens
lingd 6verensstimmer dirmed med artikel 2a.2 1
indringsdirektivet, enligt vilken avtal inte fir ingds f6re utgdngen
av minst tio kalenderdagar riknat frin och med dagen efter det
att beslutet om tilldelning av kontraktet dversindes.

Av andra stycket framgir att avtalsspirren giller 1 15 dagar
frdn det att underrittelsen skickats pd annat sitt in med ett
elektroniskt medel. Med detta avses skriftligt dverbringande 1
annan form in elektronisk, t.ex. genom postgdng, personligt
overlimnande eller 6verlimnande med bud.

For det fall att en  kombination av  olika
kommunikationsmedel anvinds, miste den lingre perioden
iakttas.

Av 9 kap. 9§ forsta stycket och, genom en hinvisning, 15
kap. 19 § framgir att avtalsspirrens lingd ska anges 1
underrittelsen om tilldelningsbeslutet.

S EGT nr L124,08/06/1971 5. 1-2
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Av 16 kap. 18 § foljer att 2 § lagen (1930:173) om berikning
av lagstadgad tid ska tillimpas vid berikningen av avtalsspirrens
lingd.

Det stir en upphandlande myndighet fritt att ange en lingre
avtalsspirr in de 1 forsta eller andra stycket foéreskrivna
minimifristerna. Av det tredje stycket foljer att en sidan lingre
avtalsspirr miste iakttas av den upphandlande myndigheten.

16 kap. 7 §

Bestimmelsen ir ny, men motsvarar delvis vad som giller enligt
nuvarande 16 kap. 1§ fjirde stycket 1. Paragrafen genomfor
artikel 2 b i forsta rittsmedelsdirektivet 1 dess lydelse enligt
indringsdirektivet. Forslaget behandlas 1 avsnitt 6.1.3.

Av paragrafen framgir nir bestimmelsen om avtalsspirr 1 16
kap. 6 § inte dr tillimplig.

Forsta punkten motsvarar 1 princip nuvarande 16 kap. 1§
fjirde stycket 1. Avtalsspirr giller inte vid upphandling som ror
rikets sikerhet m.m. nir undantag beslutats enligt 15 kap. 22 §.

Andra punkten avser ett undantag frin avtalsspirr vid
upphandling som fir ske genom férhandlat férfarande utan
féregdende annonsering.

Genom mojligheten till férhandsinsyn enligt 7 kap. 4 § foljt
av en avtalsspirr enligt 16 kap. 8 § kan dock en upphandlande
myndighet ind3 vilja frivilligt att iaktta en avtalsspirr for att
undgd risken att avtalet om upphandling forklaras ogiltigt, se
kommentaren till 16 kap. 16 §.

Tredje punkten avser ett undantag frin avtalsspirr vid
tilldelning av kontrakt efter f6rnyad konkurrensutsittning inom
ett ramavtal enligt 5 kap. 7 §.

I fiarde punkten gors ett undantag frin avtalsspirr vid
direktupphandling enligt 15 kap 3 § andra stycket.

16 kap. 8 §

Bestimmelsen ir ny och genomfér tillsammans med 7 kap. 4 §
artikel 2d.4 1 indringsdirektivet. Forslaget behandlas 1 avsnitt
6.2.2.
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I paragrafen &terges tidsfristen for den avtalsspirr som ska
iakttas vid férhandsinsyn. Om férhandsinsyn enligt 7 kap. 4 § ir
korrekt utférd och avtalsspirren enligt denna paragraf ir
iakttagen, tillimpas inte bestimmelserna om ogiltighet av avtal
pd upphandlingen, se 16 kap. 16 § 2.

16 kap. 9 §
Bestimmelsen ir ny. Forslaget behandlas 1 avsnitt 6.1.4.
Paragrafen genomfor artikel 2.3 1 dndringsdirektivet.

Utgdngspunkten 1 bestimmelsen ir att en forlingd avtalsspirr
giller intill dess linsritten har avgjort mélet. Den férlingda
avtalsspirren giller endast 1 forsta instans och f6r upphandlingar
som omfattas av avtalsspirr enligt 6 § eller avtalsspirr vid
férhandsinsyn enligt 8 §.

Vid prévning 1 hdgre instans och vid upphandlingar som inte
omfattas av bestimmelserna om avtalsspirr far ritten, i den min
det ir behovligt, med stdd av 16 kap. 4 § forordna interimistiskt
att avtal om upphandling inte fir ingds.

Syftet med bestimmelsen om forlingd avtalsspirr ir att
tillforsikra att domstolen fir tid att éverpréva upphandlingen
innan avtal ingds. For de fall en avtalsspirr ska iakttas foljer av
16 kap. 11 § att en ansékan om &verprévning ska ha kommit in
fore utgdngen av avtalsspirren. Bestimmelsen om forlingd
avtalsspirr 1 denna paragraf ir riktad till den upphandlande
myndigheten. Omstindigheten att en f6rlingd avtalsspirr borjar
l16pa innebir siledes inte att det ges en ytterligare tidsfrist for
andra leverantérer att komma in med en ansékan om
overprovning. Lagtekniskt framgdr detta av 16 kap. 11§ som
endast hinvisar till tidsfristerna fér avtalsspirr i 16 kap. 6 och
8 §§, se dven kommentaren till 16 kap. 11 §.

Enligt bestimmelsen giller den férlingda avtalsspirren om
ritten inte beslutar annat. Genom mdjligheten for ritten att
interimistiskt besluta annat limnas ett utrymme f6r domstolen
att 1 ett enskilt mil avgéra om den forlingda avtalsspirren ska
upphivas. Ett beslut om upphivande av en forlingd avtalsspirr
innebdr att avtal om upphandling omedelbart fir ingds.
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Upphivande av den forlingda avtalsspirren riskerar alltsg att leda
till att en ansékan om &verprévning av beslut om upphandling
inte kommer att tas upp till prévning 1 sak (jfr 16 kap. 13 §).
Denna omstindighet bér nogsamt vigas in vid bedémningen av
om ett beslut i friga upphivande av en forlingd avtalsspirr ska
fattas. Upphivande bér endast komma i friga 1 undantagsfall och
mojligheten dr avsedd att tillimpas nir det framstdr som orimligt
att den upphandlande myndigheten ska vara forhindrad att ingd
avtal. Ritten torde vanligtvis besluta om upphivande av den
forlingda avtalsspirren pi yrkande av part, men torde iven
kunna fatta ett sddant beslut ex officio.

Det kan finnas flera leverantérer som onskar anséka om
overprovning av en upphandling. En domstol kan inte upphiva
en avtalsspirr som giller efter underrittelse om tilldelningsbeslut
eller vid foérhandsinsyn (16 kap. 6 respektive 8 §). Om
avtalsspirren enligt 16 kap. 6 eller 8 § inte har 16pt ut fir en
upphandlande myndighet dirfér, dven om ritten i ett mdl om
overprovning upphivt den forlingda avtalsspirren, inte ingd avtal
forrin avtalsspirren efter underrittelse om tilldelningsbeslut
eller vid férhandsinsyn har lopt ut.

I 16 kap. 10§ regleras att i de fall en forlingd avtalsspirr
giller under handliggningen i linsritten prévning, fir avtal om
upphandling inte ingds forrin efter tio dagar frdn det att
linsritten har avgjort mélet.

16 kap. 10 §
Bestimmelsen ir ny. Forslaget behandlas nirmare 1 avsnitt 6.1.5.
Bestimmelsen innehdller en tiodagarsfrist under vilken den
upphandlande myndigheten inte fir ingd avtal efter det att ritten
har avgjort ett mél eller upphivt ett interimistiskt beslut. Syftet
med bestimmelsen ir att sikerstilla att 6verprévning kan ske.
En likartad bestimmelse avseende upphivda interimistiska beslut
finns i nuvarande 16 kap. 1 § tredje stycket 2 LOU.
Av forsta stycket foljer att om en férlingd avtalsspirr giller
under handliggningen i linsritten fir avtal inte ingds férrin tio
dagar har gdtt frin det att linsritten har avgjort mélet. For det
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fall linsritten bifaller en leverantérs ansékan om overprovning
ersitts den forlingda avtalsspirren av avgorandet 1 sak, dvs.
upphivande av det &verprovade beslutet. Avser dverprévningen
t.ex. tilldelningsbeslutet fir avtal dd inte ingds.

Vid avslag pd leverantdrens ansékan om dverprévning fir, nir
en forlingd avtalsspirr giller, avtal ingds tidigast nir tio dagar
har gitt frin det att linsritten har avgjort milet.

I andra stycket foreskrivs att om ritten interimistiskt har
forordnat att avtal inte fir ingds, fir avtal inte ingds férrin tio
dagar har gitt frin det att linsritt eller kammarritt har avgjort
malet eller har upphivt det interimistiska beslutet. Ett
interimistiskt beslut kan upphivas genom ett sirskilt beslut och
upphor annars att gilla nir mélet avgors slutlige  (jfr
kommentaren till 16 kap. 4 §). Genom avgrinsningen till linsritt
eller kammarritt tydliggors att ndgot forbud att ingd avtal inte
ska gilla i1 tio dagar efter det att Regeringsritten har avgjort ett
mal eller upphivt ett interimistiskt beslut. Med begreppet
“avgjort mélet” avses dven situationen att en kammarritt har
upphivt den overklagade domen och dterforvisat mélet will
lansritten.

Av tredje stycket framgdr att om Regeringsritten i ett mil om
overprévning har fattat ett interimistiskt beslut att avtal inte far
ingds och direfter visar milet dter till ligre instans fir avtal inte
ingds forrin tio dagar har gitt frin det att Regeringsritten
fattade beslutet om &terférvisning.

Forhéllandet att forbudet mot att ingd avtal giller 1 tio dagar
ir betingat av att tidsfristerna ska vara s enhetliga som méjligt.
Som jimférelse ska avtalsspirrens lingd efter underrittelse om
tilldelningsbeslut med ett elektroniskt medel vara tio dagar, se 16
kap. 6 §.

Det ska anmirkas att férbudet mot att ingd avtal enligt denna
paragraf ir kortare in den tid om tre veckor som giller for
overklagande av en domstols avgérande. Om ett 6verklagande
kommer in efter det att perioden har 16pt ut, finns risk for att
avtalet slutits och att 6verklagandet inte tas upp till prévning, se
16 kap. 13 § (jfr Justiticombudsmannens beslut den 13 februari
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2009 med dnr 5604-2008 och 523-2009). Upplysning om den
period under vilken avtal inte fir ingds bedéms dock kunna
limnas 1 en sedvanlig anvisning om hur man 6verklagar.

For att undvika orimliga konsekvenser bor ritten kunna
férordna att nigon tiodagarsfrist inte ska gilla (jfr mojligheten
att upphiva en forlingd avtalsspirr enligt 16 kap. 9 § och
kommentaren till den bestimmelsen). En sddan mojlighet finns 1
paragrafens tredje stycke. Eftersom ett sddant forordnande kan
forta leverantoren ritten till dverprévning (jfr 16 kap. 13 §) bor
mdjligheten anvindas 1 undantagsfall och med stor forsiktighet.

Domstolen kan inte upphiva avtalsspirr efter underrittelse
om tilldelningsbeslut eller vid férhandsinsyn (16 kap. 6
respektive 8 §). Det kan finnas flera leverantorer som vill ansoka
om Overprévning av samma upphandling. Om en sidan
avtalsspirr 16per innebir det ett forbud fér den upphandlande
myndigheten att ingd avtal oavsett vad ritten férordnat i ett
enskilt mil med stdd av denna bestimmelse (jfr ocksd
kommentaren till 16 kap. 9 §).

16 kap. 11 §
Bestimmelsen dr ny och genomfér artikel 2¢ i
indringsdirektivet. Forslaget behandlas 1 avsnitt 6.7.1.

Paragrafen innehdller tidsfrister for att anséka om
overprévning av beslut om upphandling dir en avtalsspirr ska
iakttas. Tidsfristerna for att komma in med en sidan ansokan ir
desamma som for avtalsspirren eller avtalsspirren vid
férhandsinsyn, se kommentaren till 16 kap. 6 och 8 §§. Vid en
ansdkan om &verprévning av ett beslut dir avtalsspirr giller
enligt 6 § ir tidsfristen dirmed normalt tio eller 15 dagar
beroende pd om tilldelningsbeslutet skickas till anbudssékandena
och anbudsgivarna med ett elektroniskt medel eller pa annat sitt.
Tidsfristen kan dock vara lingre om detta anges sirskilt i
tilldelningsbeslutet. En ansékan om &verprévning av ett beslut
dir avtalsspirr vid férhandsinsyn giller enligt 8 § ska ha kommit
in innan tio dagar gitt frdn publiceringen av annonsen i1 EUT
eller i den nationella databasen.
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Av 16 kap. 18 § foljer ocksd att 2 § lagen (1930:173) om
berikning av lagstadgad tid ska tillimpas vid berikningen av
avtalsspirren och om en ansékan om &verprévning har kommit
in 1 tid. En ansékan som kommit in fér sent ska inte tas upp till
provning.

I 16 kap. 13 § finns en handlingsregel f6r domstolarna med
innebérd att en ansokan om éverprovning av ett beslut om
upphandling inte ska provas efter den tidpunkt d& avtal slutits
mellan upphandlande myndighet och leverantér.

16 kap. 12 §
Bestimmelsen ir ny. Forslaget behandlas 1 avsnitt 6.7.2.

Enligt 9 kap. 9 § andra stycket foreligger en skyldighet for en
upphandlande myndighet eller enhet att skicka en underrittelse
om bl.a. ett beslut om att avbryta en upphandling. Motsvarande
skyldighet finns fér upphandlingar som inte omfattas av
direktivet genom hinvisningen 1 15 kap. 19 § till 9 kap. 9 §.

Ett beslut att avbryta en upphandling kan 6verprovas av
allmin  forvaltningsdomstol, se  RA 1995 ref. 62.  Enligt
nuvarande praxis finns 1 princip en evig ritt att dverklaga beslut
att avbryta en upphandling.

I paragrafen faststills en tidsfrist for att komma in med en
ansokan om &verprévning av ett beslut att avbryta en
upphandling om tio eller 15 dagar frn det att en underrittelse
om beslutet skickats till anbudssékandena och anbudsgivarna.
Vilken tidsfrist som giller 4r beroende av vilket
kommunikationsmedel ~ den  upphandlande = myndigheten
anvinder for att skicka underrittelsen och den piféljande dagen
ir den forsta som ska riknas vid berikningen av tidsfristens
lingd, se kommentaren till 16 kap. 6 §.

16 kap. 13 §
Bestimmelsen motsvaras delvis av 16 kap. 1§ andra och tredje
stycket och behandlas i avsnitt 6.9.

I paragrafen regleras nir en ansékan om 6verprévning av ett
beslut om upphandling inte ska prévas.
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Enligt forsta stycket ska en ansékan om oéverprévning av ett
beslut om upphandling inte prévas efter den tidpunkt d& ett avtal
har slutits. Milet ska dirmed avskrivas. Detta ¢verensstimmer
med vad som i dag giller vid 6verprévning av direktupphandling.

Andpra stycket reglerar domstolens prévning av en ansékan om
overprévning av ett beslut om upphandling nir ett avtal ingds 1
strid mot en bestimmelse som innebir ett fé6rbud mot att ingd
avtal. Dessa bestimmelser dr interimistiskt beslut att avtal inte
far ingds enligt 16 kap. 4 § 1, avtalsspirr enligt 16 kap. 6, 8 eller
9 § och férbud mot att ingd avtal efter linsritts dom eller efter
upphivande av ett interimistiskt beslut enligt 16 kap. 10 §. Om
avtal sluts 1 strid med ndgon av dessa bestimmelser ska ritten i
stillet, pd yrkande av leverantdr, 6verprova avtalet. Nir
domstolen fir kinnedom om att ett avtal har slutits ska ritten ge
leverantéren mojlighet att komma in med ett sddant yrkande.
Om leverantdren inte Onskar att avtalet ska Overprovas ska
ritten avskriva milet. Detta ir en f6érindring jimfért med vad
som 1 dag giller. Enligt gillande ritt kan upphandlande
myndighet och leverantér vara civilrittsligt bundna av ett avtal
som inte utgor ett kontrakt 1 den mening som avses 1 LOU.
Upphandlingen dr dirfér inte avslutad och kan fortfarande
dverprovas av domstol.

Genom den forslagna ordningen undviks den situation som i
dag kan uppkomma att en upphandlande myndighet ir
civilrittsligt bunden av ett avtal, samtidigt som ritten beslutat att
upphandlingen ska géras om. I promemorian foreslds dven att
ritten vid 6verprévning innan avtal slutits, 1 stillet for att
férordna att upphandlingen ska géras om eller fir avslutas forst
sedan rittelse gjorts, ska upphiva det 6verprovade beslutet, se
16 kap. 5 §.

Om avtalet har ingdtts efter det att linsritten avgjort mélet
méste dverinstansen ta stillning till om instansordningsprincipen
medger att dverprovning av avtalet sker 1 overritten eller om
maélet ska visas ter till underinstansen fér prévning.
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16 kap. 14 §
Bestimmelsen dr ny och genomfér artikel 2d.1 och 2 1
indringsdirektivet. Forslaget behandlas 1 avsnitt 6.2.1.

Paragrafen innehiller en uttdémmande upprikning av de fall av
felaktig eller underliten upphandling som kan féranleda att en
domstol forklarar ett ingdnget avtal ogiltigt.

Om avtalet forklaras ogiltigt, kan det inte goras gillande
enligt sitt innehdll eller med de rittsverkningar som avtalet
innefattar. Har inte parterna borjat att utbyta prestationer
hinder inget. Ar forpliktelserna i avtalet helt eller delvis
uppfyllda ska prestationerna dtergd. Om 3tergdng av prestationer
inte dr mojligt ska ersittning limnas 1 virde.

Av ogilugtorklaring av ett avtal fir anses f6lja att exempelvis
ett tilldelningsbeslut inte lingre giller.

Aven nir det foreligger skil for att forklara ett avtal ogiltigt
enligt ndgon bestimmelse 1 denna paragraf, kan domstolen under
de forutsittningar som giller enligt 16 kap. 15 eller 16 § forklara
att ett ingdnget avtal ska besta.

Av forsta punkten framgir att ett ingdnget avtal ska forklaras
ogiltigt om det inte féregitts av att upphandlingen annonserats 1
enlighet med vad som foreskrivs 1 denna lag. Ett avtal som kan
forklaras ogiltigt enligt denna punkt har inte varit féremadl for
nigot formellt upphandlingsférfarande. Bestimmelsen tar dock
endast sikte pd kravet pd att annonsera en upphandling. Om en
upphandlande myndighet annonserat eller gjort motsvarande
offentliggérande av upphandlingen, blir det allmint kint att ett
upphandlingsférfarande inletts. Ett felaktigt forfarande kan
direfter angripas av leverantér, bl.a. genom att anséka om
dverprévning av beslut om upphandlingen enligt 16 kap. 5 §. Fel
under upphandlingsférfarandet kan dven leda till ogiltighet enligt
andra eller tredje punkten i denna paragraf.

Bestimmelsen omfattar alla former av ingdngna avtal, t.ex.
kontrakt eller ramavtal, som normalt skulle ha féregdtts av ett
upphandlingsférfarande enligt lagen. Avtal som inte omfattas av
lagen berors inte av bestimmelsen. Upphandlingslagstiftningen
omfattar onerdsa fing, dvs. nir en upphandlande myndighet eller
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enhet gor en anskaffning av en tillgdng mot betalning.
Transaktioner av benefik karaktir, t.ex. gdvor, omfattas inte. I de
fall grinsdragningsfrigor uppkommer fir en helhetsbedémning
av samtliga férekommande omstindigheter belysa hur avtalets
egentliga karaktir ska kategoriseras.

Av andra punkten framgdr under vilka omstindigheter ett
ingdnget avtal ska forklaras ogiltigt nir det férekommit ett
upphandlingsférfarande.

Det forsta villkoret som ska vara uppfyllt f6r ogiltighet ir att
avtalets slutits utan att den upphandlande myndigheten eller
enheten iakttagit en avtalsspirr som giller enligt 16 kap. 6 eller
8-10 §§ eller att avtalet slutits 1 strid med ett interimistiskt beslut
enligt 4 §. Det ir exempelvis inte tilldtet att sluta avtal direkt
efter ett tilldelningsbeslut nir en avtalsspirr giller.

Bestimmelsen fir ocksd anses ticka situationen att en
avtalsspirr aldrig borjar 16pa 1 den mening som avses i lagen. En
sddan situation skulle kunna vara f6r handen 1 de allvarliga fall av
overtridelser di ett upphandlingsforfarande avslutas innan
tilldelningsbeslutet genom att avtal om upphandlingen sluts.

Som ett andra villkor for ogiltighet ankommer det pd
leverantéren  att  pivisa  forekomsten av  fel i
upphandlingsférfarandet 1 6vrigt genom att de grundliggande
principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestimmelse i lagen
ska ha overtritts. Felet ska vara av sddan art att det har medfért
att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada.
Tillimpningen av  dessa villkor = &verensstimmer med
tillimpningen av nuvarande 16 kap. 2 § forsta stycket. For det
fall felet inte har medfért att en leverantdr har lidit eller kan
komma att lida skada, ska avtalet siledes inte forklaras ogiltigt.
En sidan utgdng i ett mdl om 6verprovning, ska leda till att
tillsynsmyndigheten anséker om att marknadsskadeavgift ska
paforas 1 enlighet med vad som foreskrivs 1 kap. 17. En ansokan
frin tullsynsmyndigheten forutsitter emellertid 1 princip att
domstolen 1 ett mil om &verprévning tagit stillning till huruvida
ett fel som utgoér grund for ogiltighet har skett. Det bor dirfor
papekas att det ir viktigt att domstolen 1 sitt avgdrande forst tar
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stillning till huruvida det foreligger ett fel som utgér grund for
att forklara avtalet ogiltigt och sedan 1 ett senare led tar stillning
till om skaderekvisitet ir uppfyllt eller inte.

Tredje punkten giller endast for upphandling genom férnyad
konkurrensutsittning av leverantdrerna inom ett ramavtal.
Bestimmelsen ir foranledd av att det inte finns nigot krav p3 att
iaktta en avtalsspirr vid fornyad konkurrensutsittning, se
16 kap. 7 § 3. Under sidana forhillanden kriver genomférandet
av artikel 2d.1c 1 dndringsdirektivet att ett inginget avtal ska
kunna forklaras ogiltigt. En férnyad konkurrensutsittning ska
folja de villkor som ir uppstillda 1 5 kap. 7 § eller i ramavtalet.
Om s3 inte har skett, och detta har medfért att leverantéren lidit
eller kan komma att lida skada, ska ett ingdnget avtal forklaras
ogiltigt.

En upphandlande myndighet som si ¢nskar kan tillférsikra
sig om att ett avtal som slutits efter fornyad
konkurrensutsittning inte kan férklaras ogiltigt av domstol.
Detta sker genom en underrittelse om tilldelningsbeslutet och
iakttagande av en avtalsspirr innan avtalet ingds, se 16 kap.
16§ 1.

I 16 kap. 17 § regleras de tidsfrister som giller for att ansoka
om dverprévning av ett avtal.

16 kap. 15 §
Bestimmelsen dr ny och genomfoér artikel 2d.3 i
indringsdirektivet. Forslaget behandlas 1 avsnitt 6.2.2.

P4 talan av en leverantdr ska ritten besluta om ogiltighet
enligt de forutsittningar som anges i 14§. I denna paragraf
foreskrivs emellertid att ett avtal som slutits mellan
upphandlande myndighet och leverantdr ska 3 bestd, trots skil
for ogiltighet, pid grund av tvingande hinsyn ull ett
allminintresse.

Uttrycket tvingande hinsyn till allminintresset férekommer
inom andra omrdden i EG-ritten. I artikel 30 i EG-fordraget
finns t.ex. en upprikning av de skil som kan utgéra grund for att
inskrinka den fria rorligheten. Hinsyn kan tas exempelvis tas till
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allmin sikerhet, skydd fér minniskors liv och hilsa, folkhilsa,
bibehdllen ekonomisk jimvikt i det sociala trygghetssystemet,
konsumentskydd och skydd av sdvil tjinstemottagare som
arbetstagare, rittvisa handeltransaktioner, kamp mot bedrigerier,
skydd av miljo och stadsmiljd, djurhilsa, immateriella
rittigheter, bevarande av det nationella historiska och
konstnirliga kulturarvet, socialpolitiska och kulturpolitiska mal.

Undantagen har ofta varit foremdl f6r EG-domstolens
provning. Eftersom hinsyn till allminintresset utgor ett skil for
undantag frin den fria rorligheten, ir utgdngspunkten att
begreppet ska tolkas restriktivt.

Begrinsad vikt fir liggas till ekonomiska intressen inom
ramen f6r allminintresset. Ekonomiska intressen med direkt
koppling till avtalet 1 friga ska t.ex. inte anses utgdra tvingande
hinsyn till ett allminintresse. Med direkt koppling till avtalet
avses, enligt direktivets artikel 2d.3, bla. kostnader for
forseningar i samband med fullgérandet av avtalet, kostnader 1
samband med inledandet av ett nytt upphandlingsférfarande,
kostnader i1 samband med byte av ekonomisk aktér samt
kostnader for rittsliga skyldigheter 1 samband med ogiltighet.

Ekonomiska intressen av att avtalets giltighet uppritthills far
dock beaktas om ogiltighet skulle leda till orimliga eller
oproportionerliga féljder. Stor vikt bor hir liggas pd
myndigheternas tillhandah&llande av allmin service till samhillet.
Det ankommer hir pd domstolarna att gora en skilig avvigning
mellan detta allminna intresse och leverantdrens intresse av att
det ingingna avtalet forklaras ogiltigt 1 syfte att en ny
upphandling ska foretas.

For det fall en domstol beslutar att ett avtal ska bestd av
tvingande hinsyn till ett allminintresse, ska tillsynsmyndigheten
vicka talan om marknadsskadeavgift, se 17 kap. 1§. Det ir
dirfor viktigt att domstolen, nir den anser att ett avtal ska bestd
pd denna grund, inte goér denna prévning direkt utan forst tar
stillning till om det finns grund for att forklara avtalet ogiltigt.
For det fall domstolen, t.ex. av arbetsekonomiska skil, inte forst
tar stillning till frigan om grund for ogiltighet foreligger,
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berovas tillsynsmyndigheten 1 praktiken sin méjlighet att ansoka
om att marknadsskadeavgift ska paféras, vilket dven har berorts 1
kommentaren till 14 § andra punkten.

16 kap. 16 §

Bestimmelsen ir ny och genomfér artikel 2d.4 och 5 i forsta
rittsmedelsdirektivet 1 dess lydelse enligt dndringsdirektivet.
Forslaget behandlas 1 avsnitt 6.2.2.

Denna paragraf innehdller vissa handlingsregler for
upphandlande myndighet som, om de foljs, innebir att ett
ingdnget avtal inte ska forklaras ogiltigt av domstol.

I forsta punkten finns ett forfarande som upphandlande
myndighet kan tillgripa vid en férnyad konkurrensutsittning
inom ett ramavtal. Av 16 kap. 14§ 3 foljer att en felaktigt
genomférd fornyad konkurrensutsittning kan féranleda att ett
ingdnget avtal kan férklaras ogiltigt av domstol. Fér att inte
riskera att drabbas av ogiltighet kan den upphandlande
myndigheten  underritta  berérda  leverantérer  om
tilldelningsbeslutet enligt 9 kap. 9§ och iaktta en avtalsspirr
innan avtalet ingds. Avtalsspirrens lingd ir tio eller 15 dagar
beroende pid om underrittelsen skickats med ett elektroniskt
medel eller p4 annat sitt, se kommentaren till 16 kap. 6 §. Ar
nimnda krav uppfyllda, ska inte domstolen foreskriva ogiltighet.
I detta hinseende saknar det betydelse om forfarandet varit
behiftad med nigot fel.

Under den tid som avtalsspirren giller har leverantdren
mojlighet att anséka om 6verprévning av beslutet. En sidan
provning sker enligt 16 kap. 5§ och kan foéranleda ett
upphivande av beslutet.

Av andra punkten foljer ett ytterligare forfarande som har
effekten att domstol inte ska ogiltigférklara ett ingdnget avtal
om upphandling. Enligt 7 kap. 4§ och 15 kap. 5 a § kan en
upphandlande myndighet annonsera sin avsikt att ingd ett avtal.
En sidan annonsering, f6ljt av iakttagelse av avtalsspirr om tio
dagar enligt 9§ foranleder att avtal som slutits mellan
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upphandlande myndighet och leverantér inte kan forklaras
ogiltigt, se 4ven kommentaren till 9 §.

Vill en leverantdr angripa en upphandling som tillkinnages
genom forhandsinsyn fir detta ske genom en ansékan
overprévning av beslut om upphandling. Det ankommer pd
leverantéren att bevaka den férhandsinsyn som annonseras for
att kunna ullvarata ritten till 6verpréovning av beslut om
upphandling.

16 kap. 17 §
Bestimmelsen ir ny och genomfér artikel 2f 1 indringsdirektivet.
Forslaget behandlas 1 avsnitt 6.7.3.

En forindring jimfort med vad som 1 dag giller ir att
giltigheten av ett ingdnget avtal kan 6verprévas. I denna paragraf
framgdr de sirskilda tidsfrister som giller f6r en ansékan om
dverprévning av ett ingdnget avtal. For dverprovning av beslut
om upphandling giller de tidsfrister som framgir av 11 och
12 §8.

Forsta punkten anger en kortare tidsfrist om 30 dagar for de
fall den upphandlande myndigheten tillkinnagivit en tilldelning
av ett kontrake eller ett ramavtal i en efterannons enligt 7 kap 3 §
eller 15 kap. 21§. De krav som uppstills for en efterannons
mdste vara uppfyllda fér att den kortare tidsfristen ska vara
tillimplig. I annat fall giller tidsfristen som framgir av tredje
punkten.

I paragrafens andra punkt framgir att den kortare tidsfristen
om 30 dagar for att ansoka om Overprévning av ett ingdnget
avtals giltighet dven giller nir upphandlande myndighet skickat
en underrittelse om att avtalet slutits och limnat vissa
upplysningar. Om en berérd anbudssékande och anbudsgivare
inte erhdllit en underrittelse giller den lingre tidsfristen som
framgar av tredje punkten.

Den kortare tidsfrist som framgir av foérsta och andra
punkterna ir motiverad av en avvigning mellan den
upphandlande myndighetens intresse av att kunna avsluta en
upphandling och leverantérens intresse av ett korrekt
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upphandlingsférfarande. Genom en efterannons eller en
underrittelse kan berorda leverantdrer, anbudssokande eller
potentiella anbudssokande férvintas bli varse om tilldelningen av
ett avtal och agera relativt omgdende utifrdn denna information.

Av tredje punkten foljer en lingre tidsfrist fér avtal som slutits
utan att detta kommunicerats pd nigot av de sitt som framgér av
forsta eller andra punkten. Tidsfristen fér att komma in med en
ans6kan om 6verprovning av ett avtal ir hir sex minader.

For att sikerstilla om en ansékan kommit in i ritt td fir
domstolen vid behov himta in information om avtalet frén den
upphandlande myndigheten.

Vem som ir taleberittigad framgdr av 16 kap. 1 § En
overproévning av ett avtal ska ske enligt de forutsittningarna som
anges 1 16 kap. 14-16 §8.

16 kap. 18 §
Bestimmelsen ir ny och behandlas nirmare i avsnitt 6.8.

Enligt 2 § lagen (1930:173) om berikning av lagstadgad tid
fir, om den tid di enligt lag eller sirskild forfattning en dtgird
senast ska vidtas infaller pd en sondag, annan allmin helgdag,
lordag, midsommarafton, julafton eller nydrsafton, &tgirden
vidtas nista vardag (séndagsregeln).

I paragrafen kopplas berikningen av avtalsspirrens lingd till
sondagsregeln. Upphandlande myndigheter méste siledes beakta
att avtalsspirrens lingd ska beriknas pd s sitt att om sista dag
for avtalsspirren infaller pd en nigon av dagarna som ir
uppriknade i sondagsregeln, ska sista dag for spirren 1 stillet
anses infalla nista vardag. Detta innebir att avtal fir ingds
tidigast dagen direfter, oavsett om det ir en helgdag eller inte.

Tidsfristerna for att anséka om &verprévning av ett beslut
sammanfaller med de tidsfrister under vilka avtalsspirr giller. P&
tidsfristerna fér att anséka om 6verprévning torde dock
sondagsregeln vara direkt tillimplig, utan att ndgon sirskild
hinvisning behdver goras. For tydlighets skull tas dock en sddan
hinvisning in i paragrafen. Siledes ska tidsfristerna for att anséka
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om Overprévning av sdvil beslut som avtal beriknas med
iakttagande av sondagsregeln.

16 kap. 19 §
Bestimmelsen dr motsvarar nuvarande 16 kap. 5§. Paragrafen
genomfor artikel 2.1c i indringsdirektivet.

16 kap. 20 §
Bestimmelsen, som reglerar ritten till skadestind for det
negativa kontraktsintresset, behandlas nirmare i avsnitt 6.19.

16 kap. 21 §
Bestimmelsen innehiller indrade hinvisningar, men motsvarar
nuvarande 16 kap. 6 §.

17 kap. Marknadsskadeavgift och tillsyn

Genom kapitlet inrittas ett sanktionssystem, en sirskild avgift
(marknadsskadeavgift), pi upphandlingsomridet.

Vissa bestimmelser om marknadsskadeavgift genomfor
indringsdirektivets krav pd alternativa sanktioner.

Vidare innehéller kapitlet bestimmelser om tillsyn.

17 kap. 1§

Paragrafen ir ny och dess forsta stycke bidrar, tillsammans
med 17 kap. 2 §, ull genomforandet av artikel 2e.2 i
indringsdirektivet. Bestimmelsen behandlas 1 avsnitt 6.11.

Bestimmelsen reglerar nir tillsynsmyndigheten ska respektive
fir ingripa genom att hos allmin férvaltningsdomstol anséka om
att paféra en upphandlande myndighet en marknadsskadeavgift.

Forsta stycket avser de situationer nir tillsynsmyndighen har
en skyldighet att anséka om marknadsskadeavgift. Av 17 kap. 2 §
framgdr att Overtridelsen ska vara konstaterad av allmin
férvaltningsdomstol vid en 6verprévning av avtal som gjorts
efter en ansdkan av en leverantdr. De situationer som avses dr
nir en domstol i ett madl om 6verprévning av avtal funnit att
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avtalet ska bestd trots overtridelse av avtalsspirr eller p& grund
av tvingande hinsyn till ett allminintresse, se kommentaren till
17 kap. 2 § 1 och 2. Ett ingripande frin tillsynsmyndigheten far
inte ske forrin domstolens avgérande 1 milet om &verprévning
av avtalet vunnit laga kraft.

Andra stycket avser de situationer nir tillsynsmyndigheten far
ans6ka om marknadsskadeavgift och omfattar upphandlingar
som inte annonserats 1 enlighet med lagen, se kommentaren till

17 kap. 2 § 3.

17 kap. 2 §

Paragrafen ir ny och punkterna 1 och 2 genomfér, tillsammans
med 17 kap. 1 § forsta stycket, artikel 2e.2 1 dndringsdirektivet.
Bestimmelsen behandlas i avsnitt 6.11.2.

Bestimmelsen reglerar forutsittningarna for  allmin
forvaltningsdomstol att, efter ansdkan av tillsynsmyndigheten
enligt 17 kap. 1 §, ddma ut marknadsskadeavgift.

Enligt 17 kap. 1 § ir tillsynsmyndigheten skyldig att ansoka
om att en upphandlande myndighet ska  pdféras
marknadsskadeavgift 1 de fall som regleras 1 forsta och andra
punkten 1 denna paragraf, medan tillsynsmyndigheten fir anséka
om &liggande av marknadsskadeavgift i fall som regleras i tredje
punkten i paragrafen.

Av den forsta punkten framgdr att marknadsskadeavgift ska
paforas en upphandlande myndighet nir en domstol 1 ett m3l om
overprévning av ett avtal forklarat att tvingande hinsyn till ett
allminintresse utgér skil for att lta avtalet bestd. Punkten
innehller kumulativa rekvisit f6r att aktualisera en sanktion. Av
domstolens dom ska det framg3 att det finns skil for att forklara
avtalet ogiltigt. Direfter ska domstolen ha konstaterat att avtalet,
trots detta, fr bestd av tvingande hinsyn till allminintresset.
Ingripande fir endast ske om det finns ett lagakraftvunnet
avgorande frin allmin férvaltningsdomstol med denna innebérd.

Den andra punkten foreskriver att marknadsskadeavgift ska
piféras en upphandlande myndighet om domstol i ett mil om
overproévning av avtal konstaterat att ett avtal slutits 1 strid med
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en avtalsspirr, men avtalet inte forklarats ogiltigt. Situationen
kan vara att det inte forekommit ndgot annat fel under
forfarandet eller att ett fel som forekommit under férfarandet
inte medfort att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada,
se 16 kap. 14 § 2. Ingripande fir endast ske om det finns ett
lagakraftvunnet avgérande frin allmin férvaltningsdomstol med
denna innebord.

Av den tredje punkten framgir att marknadsskadeavgift ska
démas ut om en upphandlande myndighet slutit ett avtal utan att
annonsera upphandlingen pd sitt som krivs enligt lagen.

Till skillnad frin punkterna 1 och 2 krivs inte for att pdfora
marknadsskadeavgift enligt punkten 3 att frigan varit foremal
for bedéomning av allmin foérvaltningsdomstol 1 ett mdl om
overprévning av avtal. Utdémande enligt punkten 3 kan siledes
ske oberoende av om en sidan talan forts av ndgon leverantor.
Forutsittningarna  fér  att  piféra  marknadsskadeavgift
overensstimmer med forutsittningarna for att i ett mil om
dverprovning av avtal ogiltigforklara ett avtal med stéd av 16
kap. 14 § 1.

Krav pd annonsering finns 1 7 kap. 1-4 §§, 13 kap. 2 och 5§,
14 kap. 5§, samt 15 kap. 4, 5 a och 6 §§. Denna bestimmelse
omfattar inte krav pd annonsering om resultatet av en
upphandling (efterannonsering).

Bestimmelsen tar sikte pd att annonsering inte skett och inte
pd brister 1 utformningen av annonseringen. Fel eller brister i
annonseringen ska siledes normalt inte foéranleda nigon
marknadsskadeavgift. Om annonseringen ir behiftad med
sddana allvarliga fel och brister att den inte kan hirleda
leverantéren till att en upphandling ska ske, torde det dock
kunna anses att nigon annonsering inte har skett.

For bestimmelsens tillimpning fordras ocksi att den
upphandlande myndigheten har slutit avtal med en leverantér.
Med detta menas ett civilrittsligt bindande avtal.

Bestimmelsen ir utformad med strikt ansvar. Bristande
kinnedom om gillande ritt eller misstag om lagstiftningens
innehdll utgor inte ndgon ursikt for en Svertridelse.
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Den  upphandlande  myndighet  som  ombesdrjer
upphandlingen bir risken att drabbas av en sanktion. Om en
upphandlande myndighet 3tar sig att upphandla f6r en annan
upphandlande myndighets rikning, ir det den férstnimnda
myndigheten som svarar fér upphandlingens riktighet. Om
upphandlingen ombesérjs av annan 4n en upphandlande
myndighet ir det dock den upphandlande myndighet som
bestillt upphandlingen som bir risken att drabbas av en sanktion
1 hindelse av bristande regelefterlevnad.

Bevisbérdan for att  forutsittningarna som anges i
bestimmelsen ir uppfyllda vilar pa tillsynsmyndigheten.

17 kap. 3 §
Bestimmelsen dr ny och genomfér delvis artikel 2e.2 1 direktivet.
Forslaget behandlas 1 avsnitt 6.11.5.

Paragrafens forsta stycke anger det ligsta och hogsta belopp
som marknadsskadeavgift kan faststillas till. Det ankommer pd
tillsynsmyndigheten att yrka ett bestimt belopp och att ange de
omstindigheter som dberopas till stéd for yrkandet.

I andra stycket foreskrivs en begrinsning avseende hur hogt
belopp avgiften fir uppgd till beriknat 1 relation till
kontraktsvirdet av den upphandling som bedémts féranleda en
sirskild avgift. Bestimmelser om berikning av kontraktsvirdet
finns 13 och 15 kap.

17 kap. 4 §
Bestimmelsen ir ny. Forslaget behandlas 1 avsnitt 6.11.6.
Domstolen har stort utrymme att ta hinsyn till alla relevanta
omstindigheter. Detta innebir att hinsyn ska tas till sdvil
forsvrande som formildrande omstindigheter. Exempelvis kan
beaktas om den upphandlande myndighetens agerande ir att
betrakta som sirskilt klandervirt. Vikt kan ocksd liggas vid om
avtalet 1 friga fortfarande ir giltigt. Ndgot som regelmissigt bor
ses som en férmildrande omstindighet ir att den upphandlande
myndigheten redan drabbats av oligenheter eller negativa
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ekonomiska konsekvenser, exempelvis pd grund av att avtalet
forklarats ogiltigt.

Foérmildrande ~ omstindigheter ~ kan  féranleda  att
marknadsskadeavgiften bestims till ett 18gt belopp och i ringa
fall inte alls déms ut.

I paragrafen ges mojlighet att efterge avgiften helt om det
finns synnerliga skil. Som framgir av formuleringen ska denna
mojlighet anvindas restriktivt och frimst ses som en ventil.

17 kap. 5 §

Paragrafen ir ny och innehiller bestimmelser om de tidsfrister
som giller f6r tillsynsmyndighetens ansékan om att
marknadsskadeavgift ska pdforas. Forslaget behandlas i avsnitt
6.11.10.

I forsta stycket anges inom vilken tid talan om
marknadsskadeavgift ska vickas i1 anledning av att en domstol
beslutat att ett avtal fir bestd av tvingande hinsyn tll ett
allminintresse enligt 16 kap. 15 § eller att ett avtal fir bestd trots
att foreskriven avtalsspirr inte har iakttagits. I dessa fall har
tillsynsmyndigheten alltid tillgdng till en domstols beslut 1
anledning av att en leverantdr har ansékt om éverprévning.

Andra  stycket  reglerar  tidsfrister for talan om
marknadsskadeavgift vid otilldten direktupphandling. Till
skillnad mot vad som ir fallet enligt forsta stycket, ir
mojligheten att fi en talan om marknadsskadeavgift prévad pd
denna grund inte avhingig av att det finns ett
domstolsavgérande roérande overprévning. I en del mdl om
marknadsskadeavgift enligt 2 § 3 finns det siledes ett avgdérande
angiende Sverprévning, medan det i andra mil inte har vickts
ndgon talan av en leverantor. For att undvika parallella processer;
dvs. att ett mil om Overprévning av avtal och ett mdl om att
paféra marknadsskadeavgift pdgir samtidigt nir det giller samma
avtal, ska tillsynsmyndigheten 1 dessa fall avvakta viss tid med att
ge in en ansdkan om marknadsskadeavgift.

I forsta punkten behandlas situationen att en eller flera
leverantérer ansoker om 6verprovning av avtal. I 16 kap. 17 §
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anges inom vilken tid en leverantér ska ge in en ansdkan om
overprovning till linsritten. Tillsynsmyndighetens ansokan fir
dirfor ges in forst nir foreskriven tidsfrist 16pt ut och beslut 1
anledning av denna talan vunnit laga kraft. For det fall flera
leverantdrer ansdkt om dverprévning av det aktuella avtalet och
dessa mél avgors genom olika beslut, ska samtliga avgéranden ha
vunnit laga kraft innan tillsynsmyndigheten fir ge in ansokan.
Den bortre grinsen for att ge in ansdkan ir sex minader frén det
att beslut 1 anledning av éverprévningen av avtalet 1 friga vunnit
laga kraft. Hirmed avses det senast lagakraftvunna beslutet, om
flera mal om &verprévning avgjorts.

Andra punkten reglerar situationen att ingen leverantdr har
ansokt om Gverprévning av avtal inom de frister som anges 1 16
kap. 17 § foreskrivna fristen. Det ligger i1 sakens natur, sisom
bestimmelserna utformats, att tillsynsmyndigheten alltid m3ste
avvakta att den tidsfristen 16pt ut innan ansdkan tidigast kan ges
in. T dessa fall har tillsynsmyndigheten minga gdnger svérare
sdvil att f3 vetskap om det forvirv som skett, som att utreda de
nirmare omstindigheterna kring avtal etc.. Tillsynsmyndigheten
har i dessa fall medgetts en bortre grins pd tvd ir frin det att
avtalet i friga slots for att vicka talan.

17 kap. 6 §

Bestimmelsen ir ny. Forslaget behandlas 1 avsnitt 6.11.7.

17 kap. 7 §
Bestimmelsen ir ny. Forslaget behandlas 1 6.11.12.
I  forsta stycket anges den tidsfrist inom  vilken
marknadsskadeavgift ska betalas.

Av andra stycket foljer att en lagakraftvunnen dom fir
verkstillas.

17 kap. 8 §

Av  den foreslagna  bestimmelsen framgdr  att
marknadsskadeavgiften faller bort om inte verkstillighet har
kunnat ske inom fem &r frdn det att den allminna

344



Ds 2009:30 Férfattningskommentar

forvaltningsdomstolens dom vann laga kraft. Detta motsvarar
vad som giller enligt 35 § marknadsféringslagen (2008:486) och
3 kap. 23 § konkurrenslagen (2008:579).

17 kap. 9 §
Bestimmelsen motsvarar delvis nuvarande 16 kap. 7 § och
behandlas 1 avsnitt 6.12.

For att tillsynsmyndigheten ska kunna utéva effektiv tillsyn
kompletteras bestimmelsen sd att myndigheten far ritt att himta
in upplysningar iven frdn den som kan antas vara en
upphandlande myndighet. Skyldigheten att tillhandahilla sidana
upplysningar regleras 1 17 kap. 10 §.

17 kap. 10 §
Bestimmelsen motsvarar delvis nuvarande 16 kap. 8 § LOU och
behandlas 1 avsnitt 6.12.

For att tillsynsmyndigheten ska kunna utéva effektiv tillsyn
kompletteras bestimmelsen s att dven den som kan antas vara
en upphandlande myndighet ir skyldig att tillhandahilla de
upplysningar som tillsynsmyndigheten begir fér sin tillsyn.
Tillsynsmyndighetens ritt att himta in upplysningar regleras 1 17
kap. 9 §.

17 kap. 11 §
Bestimmelsen 4r ny och behandlas i avsnitt 6.12. Paragrafen
kompletterar  tillsynsmyndighetens  ritt att himta in
upplysningar och upphandlande myndigheters skyldighet att
tillhandah&lla sidana upplysningar enligt 17 kap. 9 och 10 §§.
Paragrafens forsta stycke ger tillsynsmyndigheten ritt att
foreligga en upphandlande myndighet att limna uppgift, att visa
upp en handling eller att limna 6ver en kopia av handlingen.
Bestimmelsen tar inte sikte pd andra uppgifter eller handlingar
in sddana som tillsynsmyndigheten 1 dag har ritt att himta in
inom ramen for sin tillsyn. Tillsynsmyndigheten kan dock vilja
att tillgripa ett foreliggande, exempelvis om myndigheten har
anledning att tro att uppgifterna annars inte skulle
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tillhandahdllas. Mojligheten att utfirda ett foreliggande
avgrinsas av att uppgiften eller handlingen ska behévas for att
tillsynsmyndigheten ska kunna utdva tillsyn enligt lagen.

Ett foreliggande fir enligt paragrafen iven riktas mot den
som kan antas vara en upphandlande myndighet. Dirigenom
klargors att den som av tillsynsmyndigheten bedéms vara en
upphandlande myndighet inte kan vigra att limna uppgifter eller
handlingar till tillsynsmyndigheten. Om den som féreliggandet
riktar sig tll har en avvikande &sikt 1 frigan om
tillsynsmyndigheten har haft fog for foreliggandet fir
foreliggandet overklagas, vilket framgdr av andra stycket. En
definition av upphandlande myndighet finns 1 2 kap. 19 § och
offentligt styrda organ definieras 12 kap. 12 §.

I tredje stycket foreskrivs att tillsynsmyndigheten ska vara
motpart i domstol nir ett féreliggande verklagas.

17 kap. 12 §
Bestimmelsen ir ny.

Av forsta stycket framgdr vilken linsritt som ska ta emot och
prova tillsynsmyndighetens ansékan om  piférande av
marknadsskadeavgift. Forslaget behandlas 1 avsnitt 6.11.9.

Av  andra  stycket  framgdr tll  vilken  linsritt
tillsynsmyndighetens féreliggande enligt 17 kap. 11 § att limna
uppgifter eller handlingar ska overklagas. Forslaget behandlas i
avsnitt 6.12.

Av tredje stycket framgdr att det krivs provningstillstind vid
overklagande till kammarritten.

Overgingsbestimmelser

Av forsta punkten i Svergingsbestimmelsen framgdr nir de
foreslagna bestimmelserna ska trida 1 kraft. Denna punkt
genomfor artikel 3.1 forsta stycket 1 indringsdirektivet.

Av  andra  punkten  framgdr avgrinsningen mellan
tillimpningen av  nuvarande och de nya foreslagna
bestimmelserna. En upphandling fir anses pdbérjad nir den
upphandlande myndigheten beslutat om vilket
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upphandlingsférfarande som ska tillimpas eller senast nir
myndigheten genom annons eller pd annat sitt beslutat att
begira in anbud (prop. 2006/07:128 del I, s. 447 och 568).
Atgirder i strid mot de férslagna bestimmelserna som vidtagits
innan lagens ikrafttridande eller som vidtagits som ett led i en
paborjad upphandling eller dylikt férfarande som syftar till att
ingd avtal med leverantér, ska inte féranleda ndgot ingripande 1
form av sirskild avgift (marknadsskadeavgift).

8.2 Forslaget till lag om dndring i lagen
(2007:1092) om upphandling inom omradena
vatten, energi, transporter och posttjanster

2kap.9a§

Bestimmelsen ir ny och genomfér, tillsammans med 4 kap. 4 §,
artikel 1.8 1 forsorjningsdirektivet. Forslaget behandlas nirmare 1
avsnitt 6.18 och motsvarar 2 kap. 9 a2 § LOU, se kommentaren
till den paragrafen.

2kap.17a§

Bestimmelsen ir ny och innehiller ett fortydligande av att med
begreppet skriftlig ska avses dven uppgifter i lisbar form som gér
att overfora och lagra med elektroniska medel. Forslaget
behandlas nirmare 1 avsnitt 6.17. Paragrafen éverensstimmer
med 2 kap. 16 a § LOU, se kommentaren till den paragrafen.
Artikel 1.11 1 férsorjningsdirektivet innehdller en definition av
begreppet skriftlig.

2 kap. 26§

Bestimmelsen har dndrats s att det framgdr att anbud alltd
limnas vid direktupphandling men att lagen inte kriver att
anbudet ska anta en viss form. Anbudet kan siledes vara

muntligt eller skriftligt. Forslaget behandlas nirmare 1 avsnitt
6.16.2.
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4 kap. 4 §

Bestimmelsen ir ny och genomfér, tillsammans med 2 kap. 9 a §,
artikel 1.8 1 forsorjningsdirektivet. Bestimmelsen behandlas
nirmare i avsnitt 6.18 och motsvarar 4 kap. 10 § LOU, se
kommentaren till den paragrafen.

7 kap. 7§

Bestimmelsen ir ny och genomfér tillsammans med 16 kap. 9 §
artikel 2d.4 i indringsdirektivet. Forslaget behandlas 1 avsnitt
6.2.2.

For att en upphandlande enhet ska kunna férsikra sig om att
ett avtal som slutits efter forhandlat f6rfarande utan foregiende
annonsering enligt 4 kap. 2 eller 3 § inte kan komma att
ogiltigférklaras kan enheten genomféra en foérhandsannonsering
med iakttagande av en avtalsspirr. Paragrafen motsvarar 7 kap. 4
§ LOU, se kommentaren till den paragrafen.

9 kap. 1§

Paragrafen indras med anledning av fértydligandet som inférs 12
kap. 17 a § att med skriftlig dven ska avses uppgifter i lisbar form
som gir att Overféra och lagra med elektroniska medel.
Bestimmelsen behandlas i avsnitt 6.17.2. Paragrafen motsvarar
9 kap. 1 § LOU, se kommentaren till den paragrafen.

9 kap. 9§

Paragrafen motsvarar delvis nu gillande 9 kap. 9 § och bidrar till
genomfdrande av artikel 2a.2 i andra rittsmedelsdirektivet i dess
lydelse enligt indringsdirektivet. Bestimmelsen behandlas
nirmare 1 avsnitt 6.1.2 och motsvarar 9kap. 9 § LOU, se
kommentaren till den paragrafen.

10 kap. 3 §

Bestimmelsen 1 paragrafens forsta stycke punkt 6 har dndrats s&
att den stdr 1 dverensstimmelse med motsvarande bestimmelse i
direktivet. Forslaget behandlas 1 avsnitt 6.15.4.
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Bestimmelsens sista stycke har idndrats sdtllvida att
upphandlande enheter inte lingre fir begira in sidana
upplysningar frin leverantdrerna som de enligt den féreslagna
bestimmelsen 1 5 § ir skyldiga att sjilva inhimta.

10 kap. 5 §

Bestimmelsen dr ny. I 10 kap. 3 § LOU anges att upphandlande
enheter fir utesluta leverantorer frin att delta 1 en upphandling
eller ett kvalificeringssystem om leverantdren inte har fullgjort
sina dligganden avseende socialférsikringsavgifter eller skatt 1 det
egna landet eller i det land dir upphandlingen sker. Den
upphandlande enheten fir begira att en leverantor visar att det
inte finns ndgon grund f6r uteslutning.

I denna bestimmelse foreslds att den upphandlande enheten
frin behorig myndighet, dvs. Skatteverket, ska ansvara for att
himta in uppgifter om en leverantor har fullgjort sina dligganden
avseende  socialforsikringsavgifter eller skatt 1 Sverige.
Skyldigheten infaller nir enheten har f6r avsikt att beakta dessa
uppgifter 1 en upphandling.

Enligt bestimmelsen ska uppgifterna vid 6ppen upphandling
himtas in  innan  anbudsgivarna  underrittas  om
tilldelningsbeslutet enligt 9 kap. 9 § forsta stycket. Den
upphandlande enheten behdver dirfér endast himta in dessa
uppgifter betriffande den eller de leverantdrer som enheten avser
att tilldela kontraktet eller ramavtalet. Vid selektiv eller
forhandlad upphandling ska uppgifterna inhimtas innan
anbudsgivningen  eller  forhandlingen  pdbérjas.  De
anbudssokande eller anbudsgivare, som ska erbjudas att limna
anbud eller forhandlas med, ska sdledes uppfylla den
upphandlande enhetens krav pd skotsamhet betriffande skatter
och sociala avgifter.

Inget hindrar dock att den upphandlande enheten himtar in
uppgifter om skatter och avgifter 1 ett tidigare skede. S& kan vara
fallet om enheten i1 exempelvis en &ppen upphandling fattat
misstanke om att den leverantdr, som synes limna ett attraktivt
anbud, anstiller svart arbetskraft. Om Skatteverkets besked kan
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bekrifta misstanken kan leverantdrens anbud liggas 3t sidan
redan tidigt under upphandlingsforfarandet.
Forslaget behandlas ytterligare 1 avsnitt 6.15.3.

11 kap. 13 §

Bestimmelsen dr ny. I 10 och 11 kap. finns bestimmelser som
reglerar de upphandlande enheternas méojligheter att stilla krav
pd att leverantdrerna intygar sin kapacitet, limplighet och
redlighet 1 samband med en viss upphandling eller for att delta 1
ett kvalificeringssystem.

Denna bestimmelse mojliggér  fér  de  upphandlande
enheterna och leverantorerna att reducera antalet intyg,
certifikat, bevis eller liknande handlingar som mdste hanteras vid
en enskild upphandling.

Enligt bestimmelsen ska handlingarna vid en &ppen
upphandling kontrolleras innan anbudsgivarna underrittas om
tilldelningsbeslutet enligt 9 kap. 9 § forsta stycket. I praktiken
innebir det att den upphandlande enheten ska kontrollera
handlingarna hos den eller de anbudsgivare som enheten har for
avsikt att tilldela ett kontrake eller ett ramavtal. Vid selektiv eller
forhandlad  upphandling  ska  kontrollen  ske  innan
anbudsgivningen eller férhandlingen pdborjas. Anbudssékande
eller anbudsgivare, som ska erbjudas att limna anbud eller
forhandlas med, ska siledes uppfylla den upphandlande enhetens
kapacitets-, limplighets- och redlighetskrav.

Den upphandlande enheten ska i annonsformuliret (under
rubriken upplysningar/information) ange att handlingarna pd
begiran ska tillhandahillas den upphandlande enheten inom ett
visst antal dagar. Tidsfristen ska vara skilig. Vid bedémning av
vad som ir en skilig tidsfrist kan den upphandlande enheten utgd
frén att de aktuella handlingarna normalt finns i leverantérens
igo redan vid tidpunkten for ansékan eller anbudets inlimnande.
Vid bedémningen av vad som ir en skilig tidsfrist behover
enheten dirfor endast ta hinsyn till hur ling postgingen kan
tinkas vara.
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Anbudssékande eller anbudsgivare som inte tillhandahéller
begirda handlingar pd den upphandlande enhetens begiran och
inom den annonserade tidsfristen ska ovillkorligen uteslutas frin
att delta i upphandlingen.

Bestimmelsens rickvidd begrinsas av 9 kap. 4 § som avser
sddana upphandlingar 1 vilka anbudssékande och anbudsgivare
fir limna anbudsansékningar eller anbud med elektroniska
medel. I bestimmelsen anges att intyg etc. enligt 10 och 11 kap.,
som inte finns tillgingliga 1 elektronisk form, ska limnas in fore
utgdngen av tidsfristen f6r att limna anbudsansékan eller anbud.

Den foreslagna bestimmelsen hindrar inte att den
upphandlande enheten redan i1 ett tidigare skede begir in bevis
etc. om det av ndgon anledning fir anses limpligare 1 den
enskilda upphandlingen.

Bestimmelsen behandlas nirmare i avsnitt 6.15.4.

15 kap. 2 §

Bestimmelsen reglerar vilka bestimmelser som ir tillimpliga vid

all upphandling enligt kapitlet och motsvarar delvis nuvarande 2

§ forsta stycket. Hinvisningen till bestimmelsen om sirskilda

villkor for fullgérande av kontrakt 1 6 kap. 14 § motsvarar 14 §

och innebir ingen férindring i sak jimfért med nuvarande lag.
Bestimmelsen kommenteras nirmare 1 avsnitt 6.16.

15 kap. 3 §

Bestimmelsen syftar till att ange vilka upphandlingsférfaranden
som fir tillimpas vid sidan upphandling som omfattas av
kapitlet. Bestimmelsen motsvaras delvis av nuvarande 3 § forsta
stycket.

Bestimmelsen 1 andra stycket, férsta meningen ir ny och
faststiller den beloppsgrins som giller for direktupphandling av
varor, tjinster och byggentreprenader. Forslaget behandlas
nirmare 1 avsnitt 6.16.2. I andra meningen anges att
direktupphandling fir anvindas 1 tillimplig omfattning i de fall
forhandlat foérfarande utan foéregiende annonsering enligt
bestimmelserna i 4 kap. ir tillimpligt.
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Forslaget, som behandlas 1 avsnitt 6.16.4, innebir att
direktupphandling fir anvindas om férutsittningarna for
forhandlat férfarande utan féregdende annonsering enligt 4 kap.
2 § dr uppfyllda.

En upphandlande enhet fir enligt detta lagrum anvinda
direktupphandling vid tilldelning av kontrakt om

1.

det vid ett forenklat forfarande eller urvalstorfarande inte
limnats ndgra anbudsansokningar, anbud eller nigra
limpliga anbud och de ursprungliga villkoren for
kontraktet inte dndrats visentligt,

det giller kontrakt som framstills endast fér forsknings-,
experiment-, studie- eller utvecklingsindamil, och
kontraktet inte syftar till vinst eller wll att ticka
forsknings- och utvecklingskostnader och under
forutsittning att det inte foérsimrar mojligheten till
konkurrens vid en senare kontraktstilldelning som i
forsta hand har ett sddant syfte,

det som ska upphandlas av tekniska eller konstnirliga
skil eller pd grund av ensamritt kan fullgéras av endast
en viss leverantor, eller

det ir absolut nodvindigt att tilldela kontraktet, men
synnerlig brddska, orsakad av omstindigheter som inte
kunnat foérutses av den upphandlande enheten gor det
oméjligt att tillimpa nigot av de annonserade
forfarandena enligt detta kapitel.

Vidare fir en upphandlande enhet fir anvinda
direktupphandling vid tilldelning av varukontrakt om

1.

det giller kompletterande leveranser frin den
ursprungliga leverantdren om

a) varorna ir avsedda som antingen delvis utbyte av eller
tilligg till tidigare leveranser, och

b) byte av leverantér skulle medféra att den
upphandlande myndigheten tvingades anskaffa varor som
skulle vara tekniskt oférenliga med de férst anskaffade
eller leda till oproportionerliga tekniska svirigheter
avseende drift och underh4ll,
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2. de noteras och omsitts pd en rdvarumarknad, eller
3. det ir mojligt att anskaffa dem pd sirskilt férmanliga
villkor genom att képa i samband med att en leverantér
upphort med sin verksambhet, tritt i likvidation, férsatts i
konkurs eller dr férem3l {6r motsvarande férfarande.
Ett varukontrakt enligt forsta stycket 2 fir gilla under lingre
tid 4n tre &r endast om det finns sirskilda skil.
Vidare fir en upphandlande enhet anvinda direktupphandling
om
1. det giller kompletterande byggentreprenader eller
tjinster som inte ingdr i det ursprungliga projektet eller
ingdr i det ursprungliga kontraktet om
a) kompletteringarna  pid grund av  ofdrutsedda
omstindigheter krivs for att kontraktet ska kunna
fullgoras,
b) de ska utféras av den ursprungliga leverantoren, och
c) de inte wutan stora tekniska eller ekonomiska
oligenheter f6r den upphandlande enheten kan skiljas
frén det ursprungliga kontraktet, eller
d) de kan avskiljas och dr absolut nédvindiga for att det
ursprungliga kontraktet ska kunna fullféljas, eller
2. det giller en ny byggentreprenad, som ir en upprepning
av tidigare byggentreprenader, under forutsittning att
a) de nya arbetena ingdr i ett projekt som tidigare varit
foremdl for ett forenklat  forfarande  eller
urvalsforfarande,
b) arbetena tilldelas samma leverantér,
c) det nya kontraktet ir i &verensstimmelse med det
ursprungliga projektet,
d) virdet av det nya kontraktet ingdtt 1 berikningen av
virdet av det ursprungliga projektet, samt
e) det 1 samband med den ursprungliga upphandlingen
annonserats att det nu avsedda férfarandet kunde
komma att anvindas.
De sammanlagda virdet av kontrakt som avses 1 forsta stycket
far inte dverstiga hilften av det ursprungliga kontraktets virde.
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Det forfarande som avses 1 forsta stycket 2 far tillimpas under
hogst tre ar efter det att det ursprungliga kontraktet sléts.

Vidare att fir en upphandlande enhet tillimpa
direktupphandling enligt 4 kap. 3 § vid tilldelning av ett
tjanstekontrakt som féljer pd en projekttivling som anordnats
enligt 23 § wunder {orutsittning att kontraktet enligt
tivlingsreglerna ska tilldelas vinnaren eller en av vinnarna av
tivlingen.

Utover vad som giller for direktupphandling enligt ovan kan i
enlighet med tidigare lagstiftning direktupphandling anvindas
om det foreligger synnerliga skil. Uttrycket synnerliga skil
overlappar naturligtvis vad som anges om synnerlig bradska i de
ovan relaterade bestimmelserna om férhandlat férfarande utan
foregiende annonsering. I uttrycket synnerliga skil ligger dock
inte enbart synnerlig bridska. Detta klargjordes 1 samband med
att motsvarande bestimmelse i 6 kap. 2 § 2 st ALOU éindrades
pd sd sitt att uttrycket ”synnerliga skil, sisom synnerlig bridska
orsakad av omstindigheter som inte kunnat férutses och inte
heller beror pd den upphandlande enheten” ersattes av enbart
“synnerliga skil”. I propositionen (prop. 2001/02:142 s 99)
angavs foljande betriffande den indrade bestimmelsen.

Vidare har orden "sisom synnerlig bridska orsakad av
omstindigheter som inte kunnat férutses och inte heller beror
pd den upphandlande enheten" utgitt. Regeln dr som tidigare
avsedd frimst {6r sidana oférutsedda hindelser som inte den
upphandlande enheten sjilv kunnat r3da 6ver. Att den
upphandlande enheten rikat i bridska beroende pi egen
bristande planering grundar inte ritt till direktupphandling.
Extra férménliga kép vid t. ex. auktioner kan géras genom
direktupphandling. Den upphandlande enheten miste dock 1
sddana fall kunna visa att det varit friga om ett erbjudande
visentligt under marknadsvirdet. Det ir sdledes den
upphandlande enheten som har bevisboérdan fér att sidana
omstindigheter foéreligger som medger direktupphandling.
Vidare bér vissa hilso- och sjukvardstjinster samt socialtjinster
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kunna direktupphandlas. Det idr frimst sidana tjinster dir
relationen mellan virdgivare och vrd- eller omsorgstagare skulle
storas och virden eller omsorgen dirmed forsimras eller sidana
situationer dir det endast finns ett mojligt vird- och
boendealternativ. = pd  grund  av  virdbehov  eller
anhériganknytning. Vidare bor sidana fall dir patientens fria val
av virdgivare omojliggér upphandling enligt reglerna for
forenklad upphandling eller urvalsupphandling grunda ritt till
direktupphandling.

15 kap. 32 §

Bestimmelsen ir ny. Den motsvaras av bestimmelserna 1 3 kap. 2
§ forsta meningen och 3 kap. 4 § rérande berikning av ett
kontrakts virde for jaimforelse av tillimpligt troskelvirde.

Virdet ska enligt den foreslagna bestimmelsen uppskattas till
det totala beloppet som kan komma att betalas enligt avtalet,
exempelvis ska options- och férlingningsklausuler betraktas som
om de utnyttjas. Det dr givetvis den upphandlande enheten som
uppskattar kontraktsvirdet.

Bestimmelsen forbjuder uppdelningar av upphandlingar som
gors 1 avsikt att underskrida tillimpliga tréskelvirden eller
beloppsgrinser. Den innebir givetvis inget férbud mot att dela
upp en upphandling i delkontrakt. Upphandlingar som har ett
naturligt samband 1 tid och betriffande innehdll bér dock inte
upphandlas separat. Den upphandlande enheten ansvarar for att
se till de upphandlingar som gérs inom enheten inte éverskrider
direktupphandlingsbeloppet eller tréskelvirdena i lagen.

Vid behov av vigledning f6r tolkningen av bestimmelsen far
stdd sékas 1 motiven fér och praxis avseende motsvarande
bestimmelser 6ver troskelvirdena.

15 kap. 4 §

Bestimmelsen sammanfér, med oférindrat innehill, nu gillande
4 § och 6 § forsta stycket samt tredje stycket. Regleringen av
innehdll i en annons 1 andra stycket har i stillet tagits in15 §.
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I sista stycket klargors att annonsering inte krivs 1 de fall ett
urval av anbudsgivare gjorts med stéd av ett kvalificeringssystem
enligt bestimmelserna i 11 kap. och tilldelning av kontraktet sker
frdin detta urval. Inbjudan ska goras med tillimpning av
bestimmelserna fér anbudsgivning 1 6vrigt enligt detta kapitel.
Bestimmelsen syftar till att 1 Overensstimmelse med
motsvarande  bestimmelser =~ fér  upphandlingar  Sver
troskelvirdena 8stadkomma att kvalificeringssystem ska kunna
utnyttjas ocksd for enskilda kontrakt som understiger
troskelvirdena.

15 kap. 5 §
Bestimmelsen ir delvis ny och samlar i en paragraf vad som ska
framgd av annonsen eller av forfrigningsunderlaget.

Enligt forsta stycket ska det av annonsen framgd féremailet
for upphandlingen, dvs. vilken vara, tjinst eller byggentreprenad
som den upphandlande enheten har for avsikt att anskaffa. Det
kan limpligen ske genom att féremailet {6r upphandlingen kodas
1 enlighet med den nomenklatur som giller vid upphandlingar
over troskelvirdena. Vidare ska det framgd vem som ansvarar f6r
upphandlingen. Det innebir att det dtminstone ska framgd vem
som ir upphandlande enhet och kontaktuppgifter i form av e-
postadress och telefonnummer till den person som ansvarar fér
att genomfdra upphandlingen.

Bestimmelsens andra och tredje stycken sammanfér nu
gillande 6 § andra stycket och 10 §.

15 kap. 5a §
Bestimmelsen kommenteras nirmare 1 avsnitt 6.2.2.

15 kap. 7 §

Bestimmelsen motsvaras av nuvarande 7 § forsta stycket.
Paragrafens andra och tredje stycken har utgdtt, vilket behandlas
1 avsnitt 6.16.10. Vidare har rubriken indrats si att den
dverensstimmer med motsvarande bestimmelse 1 6 kap. som en
foljd av den foreslagna dndringen.
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15 kap. 9 §
Bestimmelsen ir oférindrad bortsett frén hinvisningen till 4 §.

15 kap. 13 a §
Paragrafen 6verensstimmer med 15 kap. 13 a § klassiska lagen, se
kommentaren till den paragrafen.

15 kap. 13 b §
Paragrafen 6verensstimmer med 15 kap. 13 b § klassiska lagen,
se kommentaren till den paragrafen.

15 kap. 15 §
Bestimmelsen forsta stycke dr oférindrat. Andra stycket har
utgdtt. Den foreslagna bestimmelsen behandlas 1 avsnitt 6.16.10.

15 kap. 152 §

Bestimmelsen ir ny men motsvaras delvis av 11 kap. 5 § som
giller vid upphandling over tréskelvirdena. Den foreslagna
bestimmelsen behandlas i avsnitt 6.16.5. Bestimmelsen ska 1 allt
visentligt tolkas pd samma sitt som sin motsvarighet over
troskelvirdena.

15 kap. 18 §

Paragrafen motsvarar nuvarande 18 § med den skillnaden att
bestimmelsen hinvisar till direktupphandling enligt 3 § andra
stycket, férsta meningen. Bestimmelsen innebir bl.a. att den
upphandlande enheten ansvarar for att anteckna skilen for
beslutet att tillimpa direktupphandling. Det fir anses dligga
enheten att kunna visa, vid exempelvis en eventuell
domstolsprocess eller pd begiran av tillsynsmyndigheten, att det
foreligger godtagbara skil for att tillimpa direktupphandling.

15 kap. 19 §
Bestimmelsen ir oférindrad bortsett fr&n ett par mindre
redaktionella dndringar.
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15 kap. 21 §

Bestimmelsen ir oférindrad bortsett frin ett att sista meningen
rorande godkinnande av publicering har utgitt. Bestimmelsen
kommenteras i avsnitt 6.16.10.

15 kap. 22 §

Paragrafen reglerar undantag vid upphandlingar som giller rikets
sikerhet. Bestimmelsen Aaterfinns, med undantag for vissa
foreslagna dndringar, i nu gillande 22 § forsta stycket. Forslaget
behandlas nirmare 1 avsnitt 6.16.9.

16 kap. Overprévning, skadestind, m.m.

Det nuvarande 16 kap. om &verprévning, skadestdnd m.m. 1
LOU upphivs och ersitts med foljande kapitel.

Genom de foreslagna bestimmelserna 1 detta kapitel
genomfdrs merparten av indringsdirektivets bestimmelser.
Utformningen dr 1 huvudsak foéranledd av nimnda
genomférande. Andringsdirektivet tar sikte pi rittsmedel for
upphandlingar inom det direktivstyrda omridet. Forslagen har
dock fitt en enhetlig utformning och omfattar siledes dven
upphandling under EU:s troskelvirden. Den delen av
genomférandet fir anses vara frivillig.

Bestimmelserna om tillsyn ir flyttade till det foreslagna 17
kap.

16 kap. 1§
Bestimmelsen motsvarar delvis nuvarande 16 kap. 1 § forsta
stycket och genomfér artikel 1.3 1 indringsdirektivet.

I paragrafen regleras en leverantérs taleritt. En leverantér kan
ans6ka om 6verprévning av sivil en upphandlande enhets beslut
om upphandling som ett avtal som slutits mellan upphandlande
enhet och leverantor.
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16 kap. 2 §
Bestimmelsen motsvarar nuvarande 16 kap. 4 § LUF.

16 kap. 3 §
Paragrafen motsvarar nuvarande 16 kap. 5 § LUF.

16 kap. 4 §

Bestimmelsen motsvarar delvis nuvarande 16 kap. 2 § andra
stycket och genomfér artikel 2.1a i férsta rittsmedelsdirektivet
och artikel 2.4 1 forsta rittsmedelsdirektivet 1 dess lydelse enligt
indringsdirektivet. Forslaget behandlas nirmare i avsnitt 6.3.2
och motsvarar 16 kap. 4 § LOU, se kommentaren till den
paragrafen.

16 kap. 5 §

Paragrafen ir indrad jimfért med nuvarande 16 kap. 2 § forsta
stycket.  Paragrafen  genomfoér —artikel  2.1b 1 forsta
rittsmedelsdirektivet.

Rittens mojlighet att vid vite férbjuda den upphandlande
enheten att fortsitta upphandlingen utan att avhjilpa bristerna
tas bort. Forslaget behandlas nirmare i avsnitt 6.3.3.

Forslaget 1 6vrigt behandlas nirmare i avsnitt 6.3.1 och
motsvarar 16 kap. 5 § LOU, se kommentaren till den paragrafen.

16 kap. 6 §

Bestimmelsen dr ny. Paragrafens forsta och andra stycke
genomfor artikel 2a.2 forsta stycket 1 idndringsdirektivet.
Forslaget behandlas ndrmare 1 avsnitt 6.1.1 och motsvarar 16 kap.
6 § LOU, se kommentaren till den paragrafen.

16 kap. 7 §

Bestimmelsen ir ny, men motsvarar delvis vad som giller enligt
nuvarande 16 kap. 1 § fjirde stycket 1. Paragrafen genomfor
artikel 2 b 1 andra rittsmedelsdirektivet 1 dess lydelse enligt
indringsdirektivet. Forslaget behandlas 1 avsnitt 6.1.3 och
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motsvarar 16 kap. 7 § 1, 2, 4 och 5 LOU, se kommentaren till
den paragrafen.

16 kap. 8 §
Bestimmelsen ir ny och genomfér, tillsammans med 7 kap. 7 §
artikel 2d.4 1 indringsdirektivet. Forslaget behandlas 1 avsnitt
6.2.2 och motsvarar 16 kap. 8 § LOU, se kommentaren till den
paragrafen.

16 kap. 9 §
Bestimmelsen dr ny och genomfér artikel 23 i
indringsdirektivet. Forslaget behandlas i avsnitt 6.1.4 och
overensstimmer med 16 kap. 9 § LOU, se kommentaren till den
paragrafen.

16 kap. 10 §

Bestimmelsen ir ny. Férslaget behandlas nirmare i avsnitt 6.1.5
och 6éverensstimmer med 16 kap. 10 § LOU, se kommentaren
till den paragrafen.

16 kap. 11 §

Bestimmelsen ir ny och genomfoér —artikel 2c¢ i
indringsdirektivet. Forslaget behandlas 1 avsnitt 6.7.1 och
overensstimmer med 16 kap. 11 § LOU, se kommentaren till
den paragrafen.

16 kap. 12 §
Paragrafen ir ny. Bestimmelsen behandlas 1 avsnitt 6.7.2 och
motsvarar 16 kap. 12 § LOU, se kommentaren till den
paragrafen.

16 kap. 13 §

Paragrafen motsvaras delvis av 16 kap. 1 § andra och tredje
stycket. Forslaget behandlas i avsnitt 6.9 och motsvarar 16 kap.
13 § LOU, se kommentaren till den paragrafen.
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16 kap. 14 §
Bestimmelsen ir ny och genomfér artikel 2d.1 och 2 i
indringsdirektivet. Forslaget behandlas 1 avsnitt 6.2.1 och
motsvarar 16 kap. 14 § LOU, se kommentaren till den
paragrafen.

16 kap. 15 §

Bestimmelsen dr ny och genomfoér artikel 2d.3 1
indringsdirektivet. Forslaget behandlas 1 avsnitt 6.2.2 och
overensstimmer med 16 kap. 15 § LOU, se kommentaren till
den paragrafen.

16 kap. 16 §

Bestimmelsen ir ny och genomfér artikel 2.d 4 1 andra
rittsmedelsdirektivet 1 dess lydelse enligt dndringsdirektivet.
Forslaget behandlas 1 avsnitt 6.2.2 och motsvarar 16 kap. 16 § 2
LOU.

16 kap. 17 §

Bestimmelsen ir ny och genomf{ér artikel 2f 1 indringsdirektivet.
Forslaget behandlas 1 avsnitt 6.7.3 och motsvarar 16 kap. 17 §
LOU, se kommentaren till den paragrafen.

16 kap. 18 §
Bestimmelsen dr ny. Forslaget behandlas i avsnitt 6.8 och
motsvarar 16 kap. 18 § LOU, se kommentaren till den
paragrafen.

16 kap. 19 §

Bestimmelsen motsvarar nuvarande 16 kap. 6 § LUF.

16 kap. 20 §
Bestimmelsen motsvarar nuvarande 16 kap. 7 § LUF.
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16 kap. 21 §
Bestimmelsen innehdller indrade hinvisningar, men motsvarar

nuvarande 16 kap. 8 § LUF.
17 kap. Marknadsskadeavgift och tillsyn

Kapitlet dr nytt. Forslaget behandlas i avsnitt 6.11. Genom
kapitlet inrittas ett sanktionssystem, en sdrskild avgift
(marknadsskadeavgift) pd upphandlingsomridet.

Vissa bestimmelser om marknadsskadeavgift genomfér
indringsdirektivets krav pd alternativa sanktioner.

Vidare innehéller kapitlet bestimmelser om tillsyn.

17 kap. 1 §

Bestimmelsen dr ny. DParagrafens férsta stycke bidrar,
tillsammans med 17 kap. 2 §, till genomférandet av artikel 2e.2 i
indringsdirektivet. Forslaget behandlas 1 avsnitt 6.11 och
motsvarar 17 kap. 1 § LOU, se kommentaren till den paragrafen.

17 kap. 2 §

Paragrafen ir ny. Punkterna 1 och 2 genomfér, tillsammans med
17 kap. 1 § forsta stycket, artikel 2e.2 i indringsdirektivet.
Forslaget behandlas 1 avsnitt 6.11.2 och motsvarar 17 kap. 2 §
LOU, se kommentaren till den paragrafen.

17 kap. 3 §
Bestimmelsen ir ny och genomfoér delvis artikel 2e.2 1
indringsdirektivet. Forslaget behandlas i avsnitt 6.11.5 och
overensstimmer med 17 kap. 3 § LOU, se kommentaren till den
paragrafen.

17 kap. 4 §
Bestimmelsen dr ny. Forslaget behandlas i avsnitt 6.11.6 och
overensstimmer med 17 kap. 4 § LOU, se kommentaren till den
paragrafen.
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17 kap. 5 §
Bestimmelsen ir ny. Forslaget behandlas i avsnitt 6.11.10 och
overensstimmer med 17 kap. 5 § LOU, se kommentaren till den
paragrafen.

17 kap. 6 §
Paragrafen ir ny. Forslaget behandlas 1 avsnitt 6.11.7 och
overensstimmer med 17 kap. 6 § LOU, se kommentaren till den
paragrafen.

17 kap. 7 §
Bestimmelsen ir ny. Forslaget behandlas 1 avsnitt 6.11.12 och
overensstimmer med 17 kap. 7 § LOU, se kommentaren till den
paragrafen.

17 kap. 8 §
Bestimmelsen ir ny. Forslaget behandlas i avsnitt 6.11.13 och
overensstimmer med 17 kap. 8 § LOU, se kommentaren till den
paragrafen.

17 kap. 9 §
Bestimmelsen motsvarar delvis nuvarande 16 kap. 9 §.
Paragrafen motsvarar 17 kap. 9 § LOU, se kommentaren till den
paragrafen.

17 kap. 10 §

Bestimmelsen motsvarar delvis nuvarande 16 kap. 10 §.
Paragrafen motsvarar 17 kap. 10 § LOU, se kommentaren till
den paragrafen.

17 kap. 11 §

Bestimmelsen dr ny och motsvarar 17 kap. 11 § LOU, se
kommentaren till den paragrafen.
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17 kap. 12 §
Bestimmelsen ir ny och motsvarar 17 kap. 12 § LOU, se
kommentaren till den paragrafen.

Overgingsbestimmelser
Forsta punkten genomfor artikel 3.1 forsta stycket i
indringsdirektivet.

Overgingsbestimmelserna 6verensstimmer med de som
foreslis avseende LOU, se kommentaren till dessa.
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L 33531

DIREKTIV

EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV 2007/66/EG
av den 11 december 2007

om indring av rddets direktiv 89/665/EEG och 92/13[EEG vad giller effektivare forfaranden for
provning av offentlig upphandling

(Text av betydelse for EES)

EUROPAPARLAMENTET OCH EUROPEISKA UNIONENS RAD HAR
ANTAGIT DETTA DIREKTIV

med beaktande av fordraget om upprittandet av Europeiska
gemenskapen, sarskilt artikel 95,

med beaktande av kommissionens forslag,

med beaktande av Europeiska ekonomiska och sociala kommit-
téns yttrande ('),

med beaktande av Regionkommitténs yttrande (),

i enlighet med forfarandet i artikel 251 i férdraget (%), och

av foljande skal:

(1) Réadets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989
om samordning av lagar och andra forfattningar for
provning av offentlig upphandling av varor och bygg-
och anliggningsarbeten (*) och direktiv 9213[EEG av
den 25 februari 1992 om samordning av lagar och andra
forfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsfor-
faranden tillimpade av foretag och verk inom vatten-,

(') EUT C 93, 27.4.2007, s. 16.

(%) EUT C 146, 30.6.2007, s. 69.

(*) Europaparlamentets stindpunkt av den 21 juni 2007 (innu ¢j of-
fentliggjord i EUT) och radets beslut av den 15 november 2007.

() EUT L 395, 30.12.1989, s. 33. Dircktivet &ndrat genom direktiv
92/SO[EEG (EGT L 209, 24.7.1992, s. 1).

energi-, transport- och telekommunikationssektorerna (%),
giller provning av upphandling som utforts av upphand-
lande myndigheter i enlighet med artikel 1.9 i Europa-
parlamentets och ridets direktiv 2004/18/EG av den 31
mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster ()
respektive upphandlande enheter i enlighet med artikel 2
i Europaparlamentets och ridets direktiv 2004/17[EG av
den 31 mars 2004 om samordning av forfaranden vid
upphandling pd omradena vatten, energi, transporter och
posttjdnster (férsorjningsdirektivet) (7). Syftet med direkt-
iven 89/665/EEG och 92[13[EEG ar att sikerstilla en
effektiv tillimpning av direktiven 2004/18/EG och
2004/17EG.

(2)  Direktiven 89/665/EEG och 92/13/EEG &r dérfér endast
tillimpliga pa de avtal som omfattas av tillimpningsom-
radet for direktiven 2004/18/EG och 2004/17[EG enligt
Europeiska gemenskapernas domstols tolkning oavsett
det anbudsforfarande eller meddelande om konkurrensut-
satt upphandling som anvints, ddribland projekttivlingar,
kvalificeringssystem och dynamiska inkopssystem. Enligt
EG-domstolens rittspraxis bor medlemsstaterna se till att
det finns méjligheter till effektiv och skyndsam rittslig
provning av de upphandlande myndigheternas och de
upphandlande enheternas beslut om ett sirskilt kontrakt
kan hénforas till den personkrets som direktiven
2004/18/EG och 2004/17[EG ir tillimpliga pé eller till
deras materiella tillimpningsomréde.

(3)  Samrdd med de berdrda parterna och EG-domstolens
rittspraxis har visat pd ett antal brister i medlemsstater-
nas provningsforfaranden. P4 grund av dessa brister ar
det inte alltid mojligt att med tillimpning av de

(°) EGT L 76, 23.3.1992, s. 14. Direktivet senast dndrat genom direktiv

2006/97[EG (EUT L 363, 20.12.2006, s. 107).

() EUT L 134, 30.4.2004, s. 114. Direktivet senast dndrat genom
direktiv 2006/97[EG.

(’) EUT L 134, 30.4.2004, s. 1. Direktivet senast dndrat genom direktiv
2006/97[EG.
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forfaranden ~ som  inrdttades  genom direktiven
89/665[EEG och 92/13[EEG se till att gemenskapslag-
stiftningen foljs, sirskilt inte i ett skede nir overtridelser
dnnu kan rittas till. De garantier for insyn och likabe-
handling som efterstrdvas i dessa direktiv bor dérfor for-
stirkas for att sikerstilla att gemenskapen som helhet
fullt ut drar nytta av de positiva effekterna av den mo-
dernisering och forenkling av reglerna for offentlig upp-
handling  som  &stadkommits  genom  direktiven
2004/18[EG och 2004/17[EG. For att det ska bli mojligt
att uppnd de resultat som efterstravas av gemenskapslag-
stiftaren  bor  darfor  direktiven  89/665/EEG  och
92/13[EEG édndras genom tilligg av nédvindiga fortydli-
ganden.

Av de brister som konstaterats kan sirskilt framhallas
avsaknaden av en tidsfrist som mojliggor en effektiv
provning mellan beslutet att tilldela ett kontrakt och in-
gdendet av avtalet i friga. Detta medfor ibland att de
upphandlande myndigheterna och de upphandlande en-
heterna skyndar sig att underteckna kontraktet i avsikt att
gora det ifrdgasatta beslutets verkningar odterkalleliga.
For att atgirda denna brist, som allvarligt hindrar ett
effektivt rittsligt skydd for de berorda anbudsgivarna,
dvs. de som dnnu inte har uteslutits definitivt, dr det
nodvindigt att inféra en minimiperiod, under vilken
det aktuella avtalet inte far ingds, oavsett om avtalet ingds
i och med att kontraktet undertecknas.

Vid faststillandet av minimildngden av den period under
vilken avtal inte far ingds ska hénsyn tas till olika kom-
munikationsmedel. Om snabba kommunikationsmedel
anvinds kan en kortare period faststillas 4n om andra
kommunikationsmedel anvinds. I detta direktiv faststills
endast minimiperioder under vilka avtal inte fir ingds.
Medlemsstaterna har ritt att infora eller behalla perioder
som 4r lingre dn dessa. Medlemsstaterna har ocksa ratt
att besluta vilken period som bor gilla om olika kom-
munikationsmedel anvinds samtidigt.

Perioden under vilken avtal inte fir ingds bor ge de be-
rorda anbudsgivarna tillrickligt lang tid for att granska
tilldelningsbeslutet och bedéma om ett provningsforfa-
rande bor inledas. Nir de berdrda anbudsgivarna under-
rittas om tilldelningsbeslutet bor de fa den relevanta in-
formation som 4r nodvindig for att de ska kunna ansoka
om effektiv provning. Detsamma giller pd motsvarande
sitt for anbudssokandena om den upphandlande myn-
digheten eller den upphandlande enheten inte i ritt tid
tillhandahallit information om avslaget pd deras ansokan.

Denna relevanta information omfattar sirskilt den kort-
fattade redogorelsen for skilen till beslutet som foreskrivs
i artikel 41 i direktiv 2004/18/EG och artikel 49 i di-
rektiv 2004/17[EG. Eftersom lingden pd den period un-
der vilken avtal inte fir ingds varierar mellan medlems-
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staterna, 4r det ocksd viktigt att berorda anbudsgivare
och anbudssokande underrittas om den period de fak-
tiskt har till forfogande for att ansoka om prévning.

Denna minimiperiod under vilken avtal inte fir ingds ar
inte avsedd att tillimpas om det enligt direktiv
2004/18[EG eller direktiv 2004/17[EG inte krivs att ett
foregdende offentliggorande av ett meddelande om of-
fentlig upphandling har gjorts i Europeiska unionens offici-
ella tidning, sirskilt i fall av synnerlig brddska enligt arti-
kel 31.1 c i direktiv 2004/18[EG eller artikel 40.3 d i
direktiv 2004/17/EG. I dessa fall ér det tillrdckligt att
foreskriva effektiva provningsforfaranden efter det att av-
talet har ingdtts. En minimiperiod ar inte heller ndvin-
dig om den enda berorda anbudsgivaren ar den som
tilldelats kontraktet och ingen anbudssokande berdrs. I
detta fall dterstar det ingen annan person i anbudsforfa-
randet som har ett intresse av att erhdlla underrittelsen
och som kan utnyttja perioden under vilken avtal inte far
ingds till att ansoka om effektiv provning.

Nir det giller kontrakt som grundar sig pd ett ramavtal
eller ett dynamiskt inkdpssystem kan slutligen en obliga-
torisk period under vilken avtal inte far ingds inverka pa
de effektivitetsvinster som ar syftet med dessa anbudsfor-
faranden. Istillet for att infora en obligatorisk period
under vilken avtal inte fir ingds kan medlemsstaterna
dirfor foreskriva ogiltighet som effektiv sanktion i enlig-
het med artikel 2d i direktiven 89/665/EEG och
92[13[EEG vid 6vertrddelser av artikel 32.4 andra stycket
andra strecksatsen och av artikel 33.5 och 33.6 i direktiv
2004/18/EG samt artikel 15.5 och 15.6 i direktiv
2004/17[EG.

I sidana fall som avses i artikel 40.3 i direktiv
2004/17[EG kriver inte kontrakt som grundar sig pa
ett ramavtal att ett foregdende offentliggérande av ett
meddelande om upphandling har gjorts i Europeiska uni-
onens officiella tidning. I sidana fall bor den period under
vilken avtal inte fir ingds inte vara obligatorisk.

Nir en medlemsstat kriver att en person som avser att
utnyttja ett provningsforfarande ska underritta den upp-
handlande myndigheten eller den upphandlande enheten
om denna avsikt, 4r det nodvindigt att klargora att detta
inte bor paverka perioden under vilken avtal inte fir
ingds eller ndgon annan tidsfrist som gller f6r ansokan
om provning. Nir en medlemsstat kriver att den berorda
personen i forsta hand ska limna sin ansdkan om prov-
ning till den upphandlande myndigheten eller den upp-
handlande enheten, r det nodvindigt att den personen
forfogar over en rimlig minimiperiod for att kunna vinda
sig till det behoriga provningsorganet innan avtalet ingds,
om den personen skulle vilja invinda mot den upphand-
lande myndighetens eller den upphandlande enhetens
svar eller avsaknad av svar.
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(12)  Om en ansdkan om provning limnas in strax innan den (17)  Ett provningsforfarande bor finnas tillgingligt dtminstone

minimiperiod under vilken avtal inte fir ingds loper ut, for varje person som har eller har haft ett intresse av att

bor detta inte fa till f6ljd att det behériga provningsor- erhdlla ett sirskilt kontrakt och som har skadats eller
ganet berovas den tid som ir nodvindig for att agera, riskerar att skadas av en pdstddd overtridelse.

sirskilt for att forlinga den period under vilken avtal inte

far ingds. Darfor ar det nodvindigt att det faststills en

oberoende minimiperiod som inte bor lopa ut forrin

provningsorganet har fattat ett beslut om ansokningen.

]?etta bor inte h{ndra provningsorganet frén att gora en (18) I syfte att forebygga allvarliga overtridelser av skyldig-

forhandsbedomning av om provningen som sddan kan heten att beakta den period under vilken avtal inte far

tas upp. Medlerf'nsstaterqa far” fqesknva att denna period ingds och den automatiska forlingningen av den period
ska lopa ut anElnglen nar provnm'gsorlganet hf‘r fatta}t ett under vilken avtal inte fir ingds, vilka dr nodvindiga
beslut om anstkningen om provisoriska dtgdrder, inbe- forutsittningar for effektiva provningar, bor effektiva
gripet. yttcrellgfircnforlangnl.r}g av pFnodcn under vilken sanktioner tillimpas. Dirfor bér avtal som ingds med
avtal inte far Ingas, el-ler ndr provningsorganet har fétm asidosittande av den period under vilken avtal inte far
ett beslut i sak, sars!qlt avseende en ansokan om dsido- ingds och den automatiska forlingningen av den period
sittande av ett olagligt beslut. under vilken avtal inte fir ingds i princip anses vara

ogiltiga om de kombineras med overtridelser av direktiv

2004/18/EG eller direktiv 2004/17[EG, om dessa 6ver-

tridelser har inverkat pd méjligheterna for den anbudsgi-

(13)  For att bekdmpa otilliten direkttilldelning, som av EG- vare som ansoker om provning att erhdlla kontraktet.

domstolen har betecknats som den allvarligaste overtri-

delsen av gemenskapslagstiftningen om offentlig upp-

handling som en upphandlande myndighet eller en upp-

handlande enhet kan bega, bor effektiva, proportionella

och avskrickande sanktioner foreskrivas. Ett avtal som (19)  Nar det giller andra overtridelser av formella krav kan

har ingétts till foljd av en otilldten direkttilldelning bor medlemsstaterna anse att principen om ogiltighet r

dérfor i princip anses vara ogiltigt. Ogiltigheten bér inte olamplig. 1 dessa fall bor medlemsstaterna ha ritt att

vara automatisk utan bor konstateras av eller vara resul- foreskriva andra alternativa sanktioner. Som alternativa
tatet av ett beslut som fattats av ett oberoende prévning- sanktioner bor endast betraktas dliggande av avagifter
sorgan. vilka ska betalas till ett organ som ir oberoende av
den upphandlande myndigheten eller enheten, eller for-
kortning av avtalstidens langd. Det 4r medlemsstaterna
som ska faststilla detaljerna for alternativa sanktioner
(14)  Ogiltighet &r det effektivaste sittet att dteruppritta kon- och reglerna for tillimpningen av dem.

kurrens och skapa nya affirsméjligheter fér de ekono-

miska aktorer som pa olagligt sitt har berovats sina

konkurrensmajligheter. Direkttilldelning i den mening

som avses i detta direktiv bor omfatta all upphandling

dir inget foregdende offentliggorande av ett meddelande (20)  Detta direktiv bor inte utesluta att stringare sanktioner

om offentlig upphandling har gjorts i Europeiska unionens tillimpas enligt nationell lagstiftning.

officiella tidning enligt direktiv 2004/18/EG. Detta mot-

svarar ett forfarande utan foregdende meddelande om

upphandling enligt direktiv 2004/17[EG.

(21)  Det mal som mdste uppnds nir medlemsstaterna faststil-

ler regler som sikerstiller att ett avtal ska anses vara

(15)  Direkttilldelning i den mening som avses i detta direktiv °$‘1“g‘ dr att avteflsparlemas ramghsler oc.l.*l‘skyldlgheter
kan vara motiverad nir det giller undantagen i artiklarna bor upphora att tillvaratas och fullgoras. Foljderna av att

10-18 i direktiv 2004/18/EG, tillimpningen av artikel ett avtal anses vara ogiltigt bor faststillas i nationell lag-

31, 61 eller 68 i dircktiv 2004/18/EG, tilldelningen av s‘t.iftnin.gA Dirfor kan _nationel[” lagstiftning till exempel

ett tjdnstekontrakt i enlighet med artikel 21 i direktiv fgrcskrlva ett retroaktivt uPphoranQC av a]]a"avtalsskyll-

2004/18[EG eller ett internt kontrakt som tilldelats pd digheter (ex tunc) elle.r omyant be_gmnsa_ upphorande.t dll

lagligt sitt enligt EG-domstolens tolkning. att omfatta de skzdd{gheter som dnnu inte har fullgjorts

(ex nunc). Detta bor inte leda till att verkningsfulla sank-
tioner inte tillimpas om avtalsskyldigheterna redan har
fullgjorts antingen fullt ut eller nistan fullt ut. I sidana
fall bor medlemsstaterna dven foreskriva alternativa sank-
(16)  Detsamma giller for de avtal som uppfyller villkoren for tioner, med beaktande av i vilken utstrickning ett avtal

undantag eller sirskilda verenskommelser i enlighet med
artikel 5.2, artiklarna 18-26, artiklarna 29 och 30 eller
artikel 62 i direktiv 2004/17[EG, for de fall dir artikel
40.3 i direktiv 2004/17[EG tillimpas eller for tilldel-
ningen av ett tjinstekontrakt i enlighet med artikel 32 i
direktiv 2004/17[EG.

fortfarande 4r giltigt i enlighet med nationell lagstiftning.
Likaledes mdste foljderna av eventuell aterbetalning av
belopp som kan ha utbetalats liksom andra former av
eventuell restitution, inbegripet restitution i virde nar
restitution in natura inte dr méjlig, faststillas i nationell
lagstiftning.
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(22) For att sikerstilla att de sanktioner som tillimpas &ar heten begrinsas mojligheten att forklara att ett avtal ar

(24)

(29)

(26)

27)

proportionella far dock medlemsstaterna ge det behoriga
provningsorganet majlighet att inte ifrigasitta avtalet el-
ler att erkdnna alla eller vissa tidsmissiga verkningar av
det, om exceptionella omstindigheter i det aktuella fallet
gor det nodvindigt att respektera vissa tvingande hansyn
till ett allmanintresse. I dessa fall bor alternativa sanktio-
ner tillimpas i stillet. Ett prévningsorgan som ér obe-
roende av den upphandlande myndigheten eller den upp-
handlande enheten bor undersoka alla relevanta omstin-
digheter for att faststilla om tvingande hinsyn till ett
allménintresse krdver att verkningarna av avtalet bor
uppritthdllas.

I undantagsfall bér anvindning av det férhandlade for-
farandet tillitas omedelbart efter avtalets upphérande
utan offentliggérande av meddelandet om upphandling
enligt artikel 31 i direktiv. 2004/18/EG eller artikel
40.3 i direktiv 2004/17/EG. Om de éterstiende avtals-
skyldigheterna av tekniska eller andra tvingande skil i det
skedet endast kan fullgoras av den ekonomiska aktor
som har tilldelats kontraktet, kan det vara berittigat att
anse att tvingande hinsyn foreligger.

Ekonomiska intressen av att avtalets giltighet uppritthalls
far endast betraktas som tvingande hinsyn om ogiltighet
i undantagsfall skulle leda till oproportionerliga foljder.
Ekonomiska intressen med direkt koppling till avtalet i
frdga bor emellertid inte utgdra tvingande hénsyn.

Dessutom kriver rittssikerheten pd lingre sikt betrif-
fande de beslut som fattas av de upphandlande myndig-
heterna och de upphandlande enheterna att det faststills
en rimlig minsta preskriptionstid f6r prévning av beslutet
i syfte att faststilla att avtalet 4r ogiltigt.

For att undvika rittsosidkerhet till foljd av ogiltighet bor
medlemsstaterna foreskriva om ett undantag frin beslut
om ogiltighet i de fall d& den upphandlande myndigheten
eller den upphandlande enheten anser att direkttilldelning
av kontrakt utan foregdende offentliggérande av ett med-
delande om offentlig upphandling i Europeiska unionens
officiella tidning ar tillaiten i enlighet med direktiven
2004/18/EG och 2004/17/EG och den har tillimpat en
minimiperiod under vilken avtal inte fir ingds for att
mojliggora effektiva rattsmedel. Det frivilliga offentliggo-
rande som medfér denna period under vilken avtal inte
far ingds innebér ingen utvidgning av skyldigheterna en-
ligt dircktiven 2004/18[EG och 2004/17[EG.

Eftersom detta direktiv forstirker nationella prévningsfor-
faranden, sirskilt i samband med otilliten direkttilldel-
ning, bor de ekonomiska aktérerna uppmuntras att ut-
nyttja dessa nya mekanismer. Med hansyn till rittssiker-
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@8)

(30)

61

ogiltigt till en viss period. Dessa grinsers verkan bor
respekteras.

Effektiviseringen av de nationella provningsforfarandena
genom detta direktiv bor frimja att de berdrda perso-
nerna i hogre grad utnyttjar méjligheterna att ansoka
om interimistiskt forfarande innan avtalet ingds. Mot
den bakgrunden bor korrigeringsmekanismen fokuseras
pé allvarliga overtridelser av gemenskapsbestimmelserna
om offentlig upphandling.

Det frivilliga granskningssystem som foreskrivs i direktiv
92/13[EEG, enligt vilket de upphandlande enheterna har
méjlighet att genom regelbundna kontroller lata faststilla
att deras forfaranden for kontraktstilldelning 6verens-
stimmer med bestimmelserna, har nistan aldrig anvénts.
Det kan dirfor inte uppnd sitt mal, nimligen att for-
hindra ett betydande antal overtridelser av gemenskaps-
lagstiftningen om upphandling. Diremot kan den skyl-
dighet som medlemsstaterna 4liggs genom direktiv
92[13[EEG att se till att ackrediterade organ stindigt
finns tillgingliga for detta dndamdl, utgora en forvalt-
ningskostnad som inte lingre dr motiverad i avsaknad
av en reell efterfrigan frin de upphandlande enheternas
sida. Darfor bor granskningssystemet avskaffas.

Det medlingsforfarande  som  foreskrivs i direktiv
92[13[EEG har inte heller det tilldragit sig ndgot verkligt
intresse fran de ekonomiska aktorernas sida. Detta beror
dels pad att det inte dr mojligt att enbart genom det
utverka tvingande provisoriska dtgirder som i tid kan
hindra att ett avtal ingds pd olagligt sitt, dels pa att det
inte litt kan forenas med iakttagandet av de sirskilt korta
tidsfrister som géller for réttsmedel i form av provisoriska
atgirder och dsidosittande av beslut som fattats pd olag-
ligt sdtt. Dessutom har medlingsforfarandets potentiella
verkningsfullhet ytterligare férsvagats genom svérighe-
terna med att uppritta en fullstindig och tillrickligt om-
fattande forteckning 6ver oberoende medlare i varje med-
lemsstat, som stindigt ir tillgingliga och kan handligga
medlingar med mycket kort varsel. Darfér bor medlings-
forfarandet avskaffas.

Kommissionen bér ha ritt att begéra att medlemsstaterna
forser den med information om nationella provningsfor-
faranden, i proportion till syftet, genom medverkan av
den rddgivande kommittén for offentliga upphandlings-
kontrakt vid faststillandet av informationens omfattning
och art. Endast om dessa uppgifter tillhandahalls blir det
mojligt att korrekt bedoma foljderna av de dndringar
som infors genom detta direktiv efter en tillrickligt
lang tillimpningsperiod.
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(32) Kommissionen bor se 6ver medlemsstaternas framsteg

och avligga rapport till Europaparlamentet och ridet
om detta direktivs verkan senast tre ar efter utgdngen
av fristen for dess genomférande.

(33)  De dtgirder som r nodvandiga for att genomfora direkt-

iven 89/665/EEG och 92/13[EEG bér antas i enlighet
med ridets beslut 1999/468/EG av den 28 juni 1999
om de forfaranden som ska tillimpas vid utdvandet av
kommissionens genomforandebefogenheter ().

(34)  Eftersom maélen for detta direktiv, nimligen effektivare

forfaranden for provning av offentlig upphandling som
omfattas av direktiven 2004/18/EG och 2004/17[EG, av
de skil som anges ovan, inte i tillréicklig utstrickning kan
uppnds av medlemsstaterna och de dirfor battre kan
uppnds pd gemenskapsnivd, kan gemenskapen vidta at-
girder i enlighet med subsidiaritetsprincipen i artikel 5 i
fordraget. I enlighet med proportionalitetsprincipen i
samma artikel gdr detta direktiv inte utover vad som ar
nodvindigt for att uppnd dessa mdl, samtidigt som prin-
cipen om medlemsstaternas sjalvstindighet i processuella
fragor foljs.

(35) I enlighet med punkt 34 i det interinstitutionella avtalet

om bittre lagstiftning () boér medlemsstaterna for egen
del och i gemenskapens intresse uppritta egna tabeller
som visar overensstimmelsen mellan detta direktiv och
inforlivandedtgirderna samt offentliggora dessa tabeller.

(36)  Detta direktiv respekterar de grundliggande rittigheterna

och foljer de principer som erkinns sirskilt i Europeiska
unionens stadga om de grundliggande rittigheterna.
Detta direktiv syftar sirskilt till att fullt ut sikerstilla
ritten till effektiva rittsmedel och opartiska domstolar i
enlighet med artikel 47 forsta och andra styckena i stad-
gan.

(37)  Direktiven 89/665/EEG och 92/13/EEG bor dirfor dndras

i enlighet med detta.

(') EGT L 184, 17.7.1999, s. 23. Beslutet dndrat genom beslut

2006/512/EG (EUT L 200, 22.7.2006, s. 11).

(%) EUT C 321, 31.12.2003, s. 1.

HARIGENOM FORESKRIVS FOLJANDE.

Artikel 1
Andringar av direktiv 89/665/EEG

Direktiv 89/665/EEG ska édndras pd foljande sitt:

1. Artiklarna 1 och 2 ska ersdttas med f6ljande:

"Artikel 1

Tillimpningsomrdde och tillgingliga
provningsforfaranden

1. Detta direktiv ska tillimpas pa avtal som avses i Euro-
paparlamentets och ridets direktiv 2004/18/EG av den 31
mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster (¥), si-
vida inte sidana avtal omfattas av undantag i enlighet med
artiklarna 10-18 i det direktivet.

Avtal enligt detta direktiv inbegriper offentliga kontrakt,
ramavtal, byggkoncessioner och dynamiska inkopssystem.

Medlemsstaterna ska vidta nédvindiga atgarder for att garan-
tera att en upphandlande myndighets beslut gillande avtal
som omfattas av direktiv 2004/18/EG kan provas effektivt,
och i synnerhet s& skyndsamt som majligt enligt villkoren i
artiklarna 2-2f i detta direktiv, nir det gors gillande att
sddana beslut har inneburit en 6vertridelse av gemenskaps-
lagstiftningen om offentlig upphandling eller nationella be-
stimmelser som inforlivar denna lagstiftning.

2. Medlemsstaterna ska se till att det inte sker ndgon
diskriminering mellan foretag som dberopar skada i samband
med ett tilldelningsforfarande till folid av den skillnad som
gors enligt detta direktiv mellan nationella bestimmelser om
genomforande av gemenskapslagstiftningen och andra natio-
nella bestimmelser.

3. Medlemsstaterna ska se till att provningsforfarandena
ska vara tillgingliga pa de villkor som medlemsstaterna sjilva
anger, atminstone for var och en som har eller har haft
intresse av att fd ingd ett visst avtal och som har lidit skada
eller riskerar att lida skada till foljd av en pastddd Gvertra-
delse.
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4. Medlemsstaterna far foreskriva att den som vill utnyttja
ett provningsforfarande ska underritta den upphandlande
myndigheten om den péstddda overtridelsen och om sin
avsikt att ansoka om provning, under forutsittning att detta
inte paverkar den minimiperiod under vilken avtal inte fir
ingds i enlighet med artikel 2a.2 eller nigra andra tidsfrister
for ansokan om provning i enlighet med artikel 2c.

5. Medlemsstaterna fir kriva att den berérda personen
forst ska limna in en ansokan om prévning till den upp-
handlande myndigheten. I det fallet ska medlemsstaterna se
till att inlimnandet av en sidan ansokan omedelbart medfor
att avtalet tillsvidare inte far ingds.

Medlemsstaterna ska besluta om limpliga kommunikations-
medel, inbegripet telefax eller elektroniska medel, som ska
anvindas for ansokningar om provning i enlighet med forsta
stycket.

Den forlingda period under vilken avtal inte fir ingds som
avses i forsta stycket ska inte upphora fore utgdngen av en
tidsfrist pd minst 10 kalenderdagar riknat frin och med
dagen efter det att den upphandlande myndigheten sinde
ett svar, om telefax eller elektroniska medel anvinds, eller,
om andra kommunikationsmedel anvinds, fore utgingen av
en tidsfrist pd minst 15 kalenderdagar riknat frn och med
dagen efter det att den upphandlande myndigheten sinde ett
svar, eller minst 10 kalenderdagar riknat frin och med da-
gen efter det att ett svar erhélls.

Atikel 2
Krav pd provningsforfaranden

1. Medlemsstaterna ska se till att de atgérder som vidtas
vad avser provningsforfarandena i artikel 1 innehller be-
stimmelser om befogenheter att

a) vid forsta mojliga tillfille och genom interimistiskt forfa-
rande vidta provisoriska dtgirder i syfte att korrigera den
pastddda overtrédelsen eller forhindra att de berorda in-
tressena skadas ytterligare, inbegripet atgirder for att
skjuta upp eller garantera uppskovet av forfarandet for
tilldelning av ett offentligt kontrakt eller av genomforan-
det av ett beslut som fattats av den upphandlande myn-
digheten,

=

antingen 4asidosittande eller garantera dsidosittande av
beslut som fattats pa olagligt sitt, inbegripet undanré-
jande av diskriminerande tekniska, ekonomiska eller fi-
nansiella specifikationer i anbudsinfordran, kontrakt-
shandlingarna eller nigot annat dokument som avser till-
delningsforfarandet,

370

¢) bevilja skadestind till personer som skadats av en over-
tridelse.

2. De befogenheter som avses i punkt 1 och i artiklarna
2d och 2e far tilldelas separata organ som ansvarar for olika
aspekter av provningsforfarandet.

3. Ndr ett organ i forsta instans, som ar oberoende av den
upphandlande myndigheten, ska prova ett beslut om tilldel-
ning av kontrakt, ska medlemsstaterna se till att den upp-
handlande myndigheten inte kan ingd avtalet innan prov-
ningsorganet har fattat ett beslut om ansékan om proviso-
riska dtgirder eller om prévning. Uppskovet ska inte upp-
hora fore utgingen av den period under vilken avtal inte fir
ingds som avses i artiklarna 2a.2, 2d.4 och 2d.5.

4. Utom i de fall som avses i punkt 3 och i artikel 1.5 ska
provningsforfarandena inte nodvindigtvis medfora att de
upphandlingar som berdrs av provningen automatiskt skjuts

upp.

5. Medlemsstaterna far foreskriva att det behériga prov-
ningsorganet fir ta hinsyn till de sannolika foljderna av
provisoriska dtgirder for alla berorda intressen som kan ska-
das, inklusive allminintresset, och fir besluta att inte vidta
sddana dtgirder om de negativa foljderna kan viga tyngre dn
fordelarna.

Ett beslut att inte bevilja provisoriska dtgirder ska inte pa-
verka andra yrkanden frin den person som begirt dtgir-
derna.

6. Medlemsstaterna far foreskriva att nir ndgon kréver
skadestdnd pa grund av att ett beslut har fattats pa olagligt
sitt, ska det ifrdgasatta beslutet forst dsidosdttas av ett organ
som har de nodvindiga befogenheterna.

7. Utom i de fall som avses i artiklarna 2d-2f ska verkan
av att de befogenheter har utévats som avses i punkt 1 i den
hir artikeln pa ett avtal som ingds till foljd av tilldelningen
av det regleras i nationell lagstiftning.

Vidare fir medlemsstaterna, utom i de fall dar ett beslut ska
asidosittas innan skadestind beviljas, foreskriva att efter det
att ett avtal ingdtts i enlighet med artikel 1.5, punkt 3 i den
hér artikeln eller artiklarna 2a—2f ska provningsorganets be-
fogenheter vara begrinsade till beslut om skadestind till den
som lidit skada av 6vertridelsen.
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8. Medlemsstaterna ska se till att de beslut om fattas av de
behoriga provningsorganen kan verkstillas effektivt.

9.  Om de behériga provningsorganen inte dr domstolar,
ska de alltid ge skriftliga skal till sina beslut. Dessutom ska
det i ett sadant fall vidtas dtgérder for att garantera forfar-
anden, med vars hjilp en pastddd olaglig dtgird av ett prov-
ningsorgan eller en pdstidd brist i utovandet av dess befo-
genheter kan bli féremal for domstolsprovning eller prov-
ning av ett annat organ som ir en domstol i enlighet med
artikel 234 i fordraget och ir oberoende av den upphand-
lande myndigheten och prévningsorganet.

Medlemmarna av ett sidant oberoende organ ska utnimnas
och avgd ur tjanst pd samma villkor som domarkarens med-
lemmar vad avser den myndighet som ansvarar for deras
utndmning, deras mandatperiod och deras avging. Atmin-
stone ordforanden for detta oberoende organ ska ha samma
juridiska och yrkesmissiga meriter som domarkdrens med-
lemmar. Det oberoende organet ska fatta sina beslut enligt
ett forfarande under vilket bada parter har horts och dessa
beslut ska vara rttsligt bindande genom de medel som varje
medlemsstat bestimmer.

(*) EUT L 134, 30.4.2004, s. 114. Direktivet senast dndrat
genom radets direktiv 2006/97/EG (EUT L 363,
20.12.2006, s. 107)."

Foljande artiklar ska inforas:

"Attikel 2a
Period under vilken avtal inte fir ingds

1. Medlemsstaterna ska se till att de personer som avses i
artikel 1.3 far de tidsfrister som krévs for att effektivt kunna
prova de upphandlande myndigheternas beslut om tilldel-
ning av kontrakt, genom att inféra de bestimmelser som
krévs for att uppfylla de minimikrav som anges i punkt 2
i den hir artikeln och i artikel 2c.

2. Avtal enligt beslut om tilldelning av ett kontrakt som
omfattas av direktiv 2004/18/EG far inte ingds fore utgdngen
av en tidsfrist pd minst 10 kalenderdagar riknat frin och
med dagen efter det att beslutet om tilldelning av kontraktet
oversindes till de berorda anbudsgivarna och anbudssokan-
dena, om telefax eller elektroniska medel anvinds eller, om
andra kommunikationsmedel anvinds, fore utgdngen av an-
tingen en tidsfrist pd minst 15 kalenderdagar raknat fran och
med dagen efter det att beslutet om tilldelning av kontraktet
oversindes till de berorda anbudsgivarna och anbudssokan-

dena, eller minst 10 kalenderdagar riknat frin och med
dagen efter det att beslutet om tilldelning av kontraktet
har erhallits.

Anbudsgivarna ska anses vara berérda om de 4nnu inte har
uteslutits definitivt. Ett uteslutande ar definitivt om det har
meddelats de berorda anbudsgivarna, och antingen har an-
setts vara lagligt av ett oberoende provningsorgan eller inte
lingre kan bli foremal for ett provningsforfarande.

Anbudssokande ska anses vara berérda om den upphand-
lande myndigheten inte har limnat information om avslaget
péa deras ansokan innan berdrda anbudsgivare meddelats be-
slutet om tilldelning av kontraktet.

Meddelandet till de berdrda anbudsgivarna och anbudssokan-
dena om beslutet om tilldelning av kontrakt ska &tféljas av

— den kortfattade redogorelse for skilen till beslutet som
foreskrivs i artikel 41.2 i direktiv 2004/18/EG, om inget
annat foreskrivs i artikel 41.3 i det direktivet, och

— en exakt angivelse av den period under vilken avtal inte
far ingds i enlighet med nationella bestimmelser som
inforlivar denna punkt.

Artikel 2b
Undantag frén perioden under vilken avtal inte fir ingds

Medlemsstaterna far foreskriva att de tidsfrister som avses i
artikel 2a.2 inte ska tillimpas i foljande fall:

a) Om direktiv 2004/18/EG inte kraver att ett foregdende
meddelande om offentlig upphandling ska offentliggras i
Europeiska unionens officiella tidning.

b) Om den enda berérda anbudsgivaren enligt artikel 2a.2 ar
den som tilldelas kontraktet och ingen anbudssokande
berors.

) Nar det 4r friga om ett kontrakt som grundar sig pé ett
ramavtal i enlighet med artikel 32 i direktiv 2004/18/EG
och nér det 4r fraga om ett sirskilt kontrakt som grundar
sig pa ett dynamiskt inkopssystem i enlighet med artikel
33 i det direktivet.

371



Bilaga 1

L 335/38

Europeiska unionens officiella tidning

DS 2009:30

20.12.2007

Om detta undantag aberopas ska medlemsstaterna sikerstilla
att avtalet r ogiltigt i enlighet med artiklarna 2d och 2f i det
hir direktivet

— om det foreligger en overtridelse av artikel 32.4 andra
stycket andra strecksatsen eller av artikel 33.5 eller 33.6 i
direktiv 2004/18[EG, och

— om kontraktsvirdet uppskattas motsvara eller Gverstiga
troskelvirdena i artikel 7 i direktiv 2004/18/EG.

Attikel 2¢
Tidsfrister for ansokan om prévning

Nir medlemsstaterna foreskriver att en ansokan om prov-
ning av ett beslut av en upphandlande myndighet, som fat-
tats inom eller med anknytning till ett upphandlingsforfa-
rande som omfattas av direktiv 2004/18/EG, ska lamnas in
inom en viss tidsfrist, ska denna tidsfrist vara minst 10
kalenderdagar raknat frin och med dagen efter den dag di
den upphandlande myndighetens beslut 6versindes till an-
budsgivaren eller anbudssokanden, om telefax eller elektro-
niska medel anvinds, eller, om andra kommunikationsmedel
anvinds, antingen minst 15 kalenderdagar riknat frin och
med dagen efter den dag d& den upphandlande myndighe-
tens beslut 6versindes till anbudsgivaren eller anbudssokan-
den eller minst 10 kalenderdagar riknat frin och med dagen
efter den dag dd den upphandlande myndighetens beslut
erholls. Meddelandet till varje anbudsgivare eller anbudsso-
kande om den upphandlande myndighetens beslut ska &tfol-
jas av en kortfattad redogorelse for skalen till beslutet. Nar
det giller en ansdkan om provning av beslut som avses i
artikel 2.1 b i det hir direktivet, som inte r foremal for ett
sirskilt meddelande, ska tidsfristen vara minst 10 kalender-
dagar riknat frin och med den dag det berdrda beslutet
offentliggors.

Artikel 2d
Ogiltighet

1. Medlemsstaterna ska se till att ett prévningsorgan som
ar oberoende av den upphandlande myndigheten forklarar
ett avtal ogiltigt eller att ogiltigheten beror pa ett beslut
fran ett sidant prévningsorgan,

a) om den upphandlande myndigheten har tilldelat ett kon-
trakt utan foregdende offentliggérande av ett meddelande
om offentlig upphandling i Europeiska unionens officiella
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tidning utan att detta ar tillitet i enlighet med direktiv
2004/18EG,

=

nir det foreligger en overtridelse av artiklarna 1.5, 2.3
eller 2a.2 i detta direktiv, om denna overtridelse har
berovat den anbudsgivare som ansokt om provning moj-
ligheten att rikta ansprik fore ingdendet av avtalet, i
kombination med en overtridelse av  direktiv
2004[18[EG, om den overtridelsen har inverkat pd moj-
ligheterna for den anbudsgivare som ansoker om prov-
ning att erhdlla kontraktet,

o

i de fall som avses i artikel 2b ¢ andra stycket, om med-
lemsstaten har &beropat undantag frn den period under
vilken avtal inte fir ingds om de bygger pd ett ramavtal
och ett dynamiskt inkopssystem.

2. Foljderna av att ett avtal anses vara ogiltigt ska bestim-
mas i nationell lagstiftning.

I nationell lagstiftning far det dirfor foreskrivas ett retroak-
tivt upphérande av alla avtalsskyldigheter eller en begrins-
ning av upphorandet till att omfatta de skyldigheter som
dnnu inte har fullgjorts. I det senare fallet ska medlemssta-
terna foreskriva tillimpning av andra sanktioner enligt
artikel 2e.2.

3. Medlemsstaterna far foreskriva att det provningsorgan
som ér oberoende av den upphandlande myndigheten inte
behover anse att ett avtal dr ogiltigt, &ven om det har till-
delats pa olagligt sitt av de skil som anges i punkt 1, om
provningsorganet finner, efter att ha undersokt alla relevanta
omstindigheter, att tvingande hinsyn till ett allménintresse
kriver att avtalets giltighet bor uppritthéllas. I detta fall ska
medlemsstaterna foreskriva alternativa paféljder enligt artikel
2e.2 som ska tillimpas i stillet.

Ekonomiska intressen av att avtalets giltighet uppratthlls far
endast betraktas som tvingande hinsyn om ogiltighet i un-
dantagsfall skulle leda till oproportionerliga foljder.

Ekonomiska intressen med direkt koppling till avtalet i fraga
ska emellertid inte utgéra tvingande hénsyn till ett allménin-
tresse. Ekonomiska intressen med direkt koppling till avtalet
omfattar bland annat kostnader for forseningar i samband
med fullgérandet av avtalet, kostnader i samband med inle-
dandet av ett nytt upphandlingsforfarande, kostnader i sam-
band med byte av ekonomisk aktor samt kostnader for ratts-
liga skyldigheter i samband med ogiltighet.
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4. Medlemsstaterna ska foreskriva att punkt 1 a i den hir
artikeln inte ska tillimpas om

— den upphandlande myndigheten anser att tilldelningen av
ett kontrakt utan foregdende offentliggérande av ett med-
delande om offentlig upphandling i Europeiska unionens
officiella tidning ar tilliten i enlighet med direktiv
2004/18[EG,

— den upphandlande myndigheten i Europeiska unionens of-
Sficiella tidning har offentliggjort ett meddelande enligt ar-
tikel 3a dir den uttrycker sin avsikt att ingd avtalet, och

— avtalet inte har ingdtts fore utgdngen av en minsta tids-
frist pd 10 kalenderdagar riknat frin och med dagen
efter den dag dd detta meddelande offentliggjordes.

5. Medlemsstaterna ska foreskriva att punkt 1 c i den hir
artikeln inte ska tillimpas om

— den upphandlande myndigheten anser att tilldelningen av
ett kontrakt dr forenlig med artikel 32.4 andra stycket
andra strecksatsen eller artikel 33.5 och 33.6 i direktiv
2004/18/EG,

— den upphandlande myndigheten till berérda anbudsgivare
har 6verlimnat ett beslut om tilldelning av kontraktet
tillsammans med en kortfattad redogorelse for skilen
till beslutet i enlighet med artikel 2a.2, och

— avtalet inte har ingdtts fore utgdngen av en tidsfrist pd
minst 10 kalenderdagar riknat frin och med dagen efter
det att beslutet om tilldelning av kontraktet Sversindes
till de berorda anbudsgivarna, om telefax eller elektro-
niska medel anvinds, eller, om andra kommunikations-
medel anvinds, fore utgdngen av en tidsfrist pa antingen
minst 15 kalenderdagar riknat frin och med dagen efter
det att beslutet om tilldelning av kontraktet 6versindes
till de berorda anbudsgivarna eller minst 10 kalenderda-
gar riknat frin och med dagen efter det att beslutet om
tilldelning av kontraktet har erhéllits.

Attikel 2e

Overtridelser av detta direktiv och alternativa
sanktioner

1. Vid overtridelse av artiklarna 1.5, 2.3 eller 2a.2 som
inte omfattas av artikel 2d.1 b ska medlemsstaterna fore-
skriva ogiltighet i enlighet med artikel 2d.1-2e.3 eller alter-
nativa sanktioner. Medlemsstaterna far foreskriva att det
provningsorgan som dr oberoende av den upphandlande
myndigheten ska besluta, efter att ha undersokt alla relevanta

omstindigheter, om avtalet bor anses vara ogiltigt eller om
alternativa sanktioner bor dlaggas.

2. Alternativa sanktioner ska vara effektiva, proportionella
och avskrickande. De alternativa sanktionerna ska utgoras av

— att den upphandlande myndigheten aliggs avgifter, eller

— att avtalstidens langd forkortas.

Medlemsstaterna fir ge provningsorganet stort utrymme for
egen bedomning for att ta hinsyn till alla relevanta omstin-
digheter, bland annat hur allvarlig 6vertrddelsen &r, den upp-
handlande myndighetens agerande och, i de fall som avses i
artikel 2d.2, i vilken utstrickning avtalet fortfarande ar gil-
tigt.

Beviljande av skadestdnd ir inte ndgon limplig sanktion
enligt denna punkt.

Atikel 2f
Tidsfrister

1. Medlemsstaterna fir foreskriva att en ansokan om
provning i enlighet med artikel 2d.1 ska goras

a) fore utgdngen av minst 30 kalenderdagar riknat frn och
med dagen efter det att

— den upphandlande myndigheten har offentliggjort ett
meddelande om tilldelning av kontraktet i enlighet
med artikel 35.4 samt artiklarna 36 och 37 i direktiv
2004/18[EG, under forutsittning att detta medde-
lande innehéller en motivering av den upphandlande
myndighetens beslut att tilldela kontraktet utan fore-
glende offentliggérande av ett meddelande om offent-
lig upphandling i Europeiska unionens officiella tidning,
eller

— den upphandlande myndigheten har underrittat de
berérda anbudsgivarna och anbudssokandena om av-
talets ingdende, under forutsittning att underrittelsen
innehdller en sidan kortfattad redogérelse for skilen
till beslutet som avses i artikel 41.2 i direktiv
2004/18/EG, om inget annat foreskrivs i artikel
41.3 i det direktivet; detta alternativ giller dven i de
fall som avses i artikel 2b ¢ i det hér direktivet,

b) under alla omstindigheter fore utgingen av minst 6 mé-
nader riknat frin och med dagen efter det att avtalet
ingicks.
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2. 1 alla 6vriga fall, inklusive ansokningar om provning i
enlighet med artikel 2e.1, ska tidsfristerna fér ansokan om
provning faststillas i nationell lagstiftning, om inte annat
foreskrivs i artikel 2c¢.”

. Artikel 3 ska ersittas med foljande:

"Attikel 3
Korrigeringsmekanism

1. Kommissionen fir &dberopa forfarandet enligt punk-
terna 2-5, om den innan ett avtal ingds anser att en allvarlig
overtridelse av gemenskapsratten om offentlig upphandling
har begitts i samband med en offentlig upphandling som
omfattas av direktiv 2004/18/EG.

2. Kommissionen ska underritta den berérda medlemssta-
ten om de skil som foranlett bedémningen att det foreligger
en allvarlig dvertridelse, och ska kriva korrigering pa limp-
ligt sitt.

3. Inom 21 kalenderdagar efter erhdllandet av den under-
rittelse som avses i punkt 2 ska den berérda medlemsstaten
till kommissionen limna

en bekriftelse pd att overtridelsen har korrigerats,

&

=

en forklaring till varfor ingen korrigering skett, eller

o

ett meddelande om att upphandlingsforfarandet har skju-
tits upp antingen av den upphandlande myndigheten pa
eget initiativ eller pd grundval av de befogenheter som
anges i artikel 2.1 a.

4. En forklaring som 6verlimnats enligt punkt 3 b kan
bland annat hinvisa till att den pstidda overtridelsen redan
ar foremal for rittsliga forfaranden eller andra prévningsfor-
faranden eller en provning i enlighet med artikel 2.9. I ett
sadant fall ska medlemsstaten underritta kommissionen om
resultatet av dessa forfaranden s snart det blir kint.

5. Om det har limnats ett meddelande om att ett upp-
handlingsforfarande har skjutits upp i enlighet med punkt 3
¢, ska medlemsstaten underritta kommissionen nir uppsko-
vet hivs eller om det har inletts ndgot annat upphandlings-
forfarande som helt eller delvis giller samma sak. Meddelan-
det ska bekrifta att den pastidda overtridelsen har korrige-
rats eller innehélla en forklaring till varfor ingen korrigering
gjorts.”
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4. Foljande artiklar ska inféras:

"Artikel 3a
Innehdllet i ett meddelande om frivillig forhandsinsyn

Det meddelande som avses i artikel 2d.4 andra strecksatsen,
vars format ska antas av kommissionen i enlighet med det
rddgivande forfarande som avses i artikel 3b.2, ska innehélla
foljande uppgifter:

a) Den upphandlande myndighetens namn och kontaktupp-
gifter.

b) En beskrivning av avtalets dndamal.

¢) En motivering av den upphandlande myndighetens beslut
att tilldela kontraktet utan foregdende offentliggérande av
ett meddelande om offentlig upphandling i Europeiska uni-
onens officiella tidning.

d) Namn och kontaktuppgifter avseende den ekonomiska
aktor som tilldelats kontraktet enligt tilldelningsbeslutet.

¢) I forekommande fall, andra uppgifter som den upphand-
lande myndigheten eventuellt anser vara anvindbara.

Artikel 3b
Kommittéforfarande

1. Kommissionen ska bitridas av den ridgivande kom-
mitté for offentliga bygg- och upphandlingskontrakt som
inrittats genom artikel 1 i ridets beslut 71/306/EEG av
den 26 juli 1971 (*) (nedan kallad ’kommittén’).

2. Nir det hinvisas till denna punkt ska artiklarna 3 och
7 i ridets beslut av den 28 juni 1999 om de forfaranden
som ska tillimpas vid utévandet av kommissionens genom-
forandebefogenheter (**) tillimpas, med beaktande av be-
stimmelserna i artikel 8 i det beslutet.

(*) EGT L 185, 16.8.1971, s. 15. Beslutet dndrat genom
beslut 77/63EEG (EGT L 13, 15.1.1977, s. 15).

(**) EGT L 184, 17.7.1999, s. 23. Beslutet indrat genom
beslut 2006/512/EG (EUT L 200, 22.7.2006, s. 11).”
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5. Artikel 4 ska ersittas med foljande:

"Artikel 4
Genomférande

1. Kommissionen fir i samrdd med kommittén uppmana
medlemsstaterna att till kommissionen limna information
om tillimpningen av nationella provningsforfaranden.

2. Medlemsstaterna ska rligen delge kommissionen samt-
liga beslut, inklusive motiveringar, som deras prévningsorgan
fattat i enlighet med artikel 2d.3.”

6. Foljande artikel ska inforas:

"Attikel 4a
Oversyn

Senast den 20 december 2012 ska kommissionen se over
genomforandet av detta direktiv och avligga rapport till Eu-
ropaparlamentet och ridet om dess verkan, sirskilt med
avseende pd de alternativa sanktionernas och tidsfristernas
verkan.”

Attikel 2
Andringar av direktiv 92/13[EEG

Direktiv 92/13/EEG ska dndras pé foljande sitt:

1. Artikel 1 ska ersittas med foljande:

"Artikel 1
Tillimpning dde och tillginglig:
provningsforfaranden

1. Detta direktiv ska tillimpas p4 avtal som avses i Euro-
paparlamentets och ridets direktiv 2004/17[EG av den 31
mars 2004 om samordning av forfarandena vid upphandling
péd omradena vatten, energi, transporter och posttjinster (for-
sorjningsdirektivet) (), sdvida inte sidana avtal omfattas av
undantag i enlighet med artiklarna 5.2, 18-26, 29 och 30
eller 62 i det direktivet.

Avtal enligt det hir direktivet inbegriper varukontrakt, byg-
gentreprenadkontrakt, tjinstekontrakt, ramavtal och dyna-
miska inkopssystem.

Medlemsstaterna ska vidta nodvandiga tgirder for att garan-
tera att en upphandlande enhets beslut gillande avtal som
omfattas av direktiv 2004/17[EG kan provas effektivt, och i

synnerhet sa skyndsamt som méjligt enligt villkoren i artik-
larna 2-2f i det hir direktivet, ndr det gors gillande att
upphandlingsbeslutet har inneburit en &vertrddelse av
gemenskapslagstiftningen om upphandling eller nationella
bestimmelser som inforlivar denna lagstiftning.

2. Medlemsstaterna ska se till att det inte sker ndgon
diskriminering mellan foretag som kan dberopa skada i sam-
band med ett tilldelningsforfarande till foljd av den skillnad
som gors enligt detta direktiv mellan nationella bestimmel-
ser om genomfbrande av gemenskapslagstiftningen och
andra nationella bestimmelser.

3. Medlemsstaterna ska se till att provningsforfarandena
ska vara tillgingliga pd de villkor som medlemsstaterna sjilva
anger, itminstone for var och en som har eller har haft
intresse av att fd ingd ett visst avtal och som har lidit skada
eller riskerar att lida skada till foljd av en pastddd Gvertra-
delse.

4. Medlemsstaterna far foreskriva att den som vill utnyttja
ett provningsforfarande ska underritta den upphandlande
enheten om den pastadda overtridelsen och om sin avsikt
att ansdka om provning, under forutsittning att detta inte
paverkar den minimiperiod under vilken avtal inte far ingds i
enlighet med artikel 2a.2 eller nigra andra tidsfrister for
ansokan om provning i enlighet med artikel 2c.

5. Medlemsstaterna far krdva att den berérda personen
forst ska limna in en ansokan om provning till den upp-
handlande enheten. I det fallet ska medlemsstaterna se till att
inlimnandet av en sidan ansokan omedelbart medfér att
avtalet tillsvidare inte fir ingds.

Medlemsstaterna ska besluta om limpliga kommunikations-
medel, inbegripet telefax eller elektroniska medel, som ska
anvindas for ansokningar om prévning i enlighet med forsta
stycket.

Den forlingning av den tid under vilken avtal far ingds som
avses i forsta stycket ska inte upphora fore utgdngen av en
tidsfrist pd minst 10 kalenderdagar riknat frin och med
dagen efter det att den upphandlande enheten sinde ett
svar, om telefax eller elektroniska medel anvinds, eller, om
andra kommunikationsmedel anvinds, fore utgdngen av en
tidsfrist pd minst 15 kalenderdagar riknat frin och med
dagen efter det att den upphandlande enheten sinde ett
svar, eller minst 10 kalenderdagar riknat frin och med da-
gen efter det att ett svar erholls.

(*) EUT L 134, 30.4.2004, s. 1. Direktivet senast dndrat
genom rddets direktiv 2006/97/EG (EUT L 363,
20.12.2006, s. 107).”
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2. Artikel 2 ska dndras pd foljande sitt:

a) Titeln "Krav pd provningsforfaranden” ska liggas till.

b) Punkterna 2-4 ska ersittas med foljande:

"2. De befogenheter som anges i punkt 1 och i artik-
larna 2d och 2e far tilldelas separata organ som ansvarar
for olika aspekter av provningsforfarandet.

3. Nér ett organ i forsta instans, som 4r oberoende av
den upphandlande enheten, provar ett beslut om tilldel-
ning av kontrakt, ska medlemsstaterna se till att den upp-
handlande enheten inte kan ingé avtalet innan prévning-
sorganet har fattat ett beslut om ansékan om provisoriska
atgarder eller om prévning. Uppskovet ska inte upphéra
fore utgdngen av den period under vilken avtal inte fir
ingds som avses i artiklarna 2a.2, 2d.4 och 2d.5.

3a.  Utom i de fall som avses i punkt 3 och i artikel
1.5 ska provningsforfarandena inte nodvindigtvis med-
fora att de upphandlingar som berors av provningen au-
tomatiskt skjuts upp.

4. Medlemsstaterna far foreskriva att det behoriga
provningsorganet fir ta hinsyn till de sannolika foljderna
av provisoriska atgirder for alla berorda intressen som
kan skadas, inklusive allminintresset, och far besluta att
inte vidta sidana dtgérder om de negativa foljderna kan
viga tyngre dn fordelarna.

Ett beslut att inte bevilja provisoriska tgérder ska inte
paverka andra yrkanden frdn den person som begirt dt-
girderna.”

o

Punkt 6 ska ersittas med f6ljande:

"6.  Utom i de fall som avses i artiklarna 2d-2f ska
verkan av att de befogenheter har utévats som avses i
punkt 1 i den hér artikeln pa ett avtal som ingds till foljd
av tilldelningen av det regleras i nationell lagstiftning.

Vidare fir medlemsstaterna, utom i de fall dir ett beslut
ska asidosittas innan skadestdnd beviljas, foreskriva att
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efter det att ett avtal ingdtts i enlighet med artikel 1.5,
punkt 3 i den hir artikeln eller artiklarna 2a-2f ska prov-
ningsorganets befogenheter vara begrinsade till beslut om
skadestand till den som lidit skada av 6vertradelsen.”

&

I punkt 9 forsta stycket ska orden "en rittslig instans eller
en domstol som avses i fordragets artikel 177" ersittas
med orden "en rittslig instans eller en domstol i den
mening som avses i artikel 234 i fordraget”.

. Foljande artiklar 2a-2f ska liggas till:

"Artikel 2a
Period under vilken avtal inte fir ingds

1. Medlemsstaterna ska se till att de personer som avses i
artikel 1.3 fir de tidsfrister som krivs for att effektivt kunna
prova de upphandlande enheternas beslut om tilldelning av
kontrakt, genom att inféra de bestimmelser som krivs for
att uppfylla de minimikrav som anges i punkt 2 i denna
artikel och i artikel 2c.

2. Avtal enligt beslut om tilldelning av ett kontrakt som
omfattas av direktiv 2004/17[EG fir inte ingds fore utgdngen
av en tidsfrist pi minst 10 kalenderdagar riknat frin och
med dagen efter det att beslutet om tilldelning av kontraktet
oversindes till de berdrda anbudsgivarna och anbudssokan-
dena, om telefax eller elektroniska medel anvinds, eller, om
andra kommunikationsmedel anvinds, fore utgdngen av an-
tingen en tidsfrist pd minst 15 kalenderdagar raknat frin och
med dagen efter det att beslutet om tilldelning av kontraktet
oversandes till de berorda anbudsgivarna och anbudssokan-
dena eller minst 10 kalenderdagar riknat frin och med da-
gen efter det att beslutet om tilldelning av kontraktet har
erhallits.

Anbudsgivarna ska anses vara berorda om de dnnu inte har
uteslutits definitivt. Ett uteslutande ar definitivt om det har
meddelats de berorda anbudsgivarna, och antingen har an-
setts vara lagligt av ett oberoende provningsorgan eller inte
lingre kan bli foremdl for ett provningsforfarande.

Anbudssokandena ska anses vara berorda om den upphand-
lande enheten inte har limnat information om avslaget pa
deras ansokan innan de berdrda anbudsgivarna meddelats
beslutet om tilldelning av kontraktet.
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Meddelandet till de berdrda anbudsgivarna och anbudssokan-
dena om beslutet om tilldelning av kontrakt ska tfoljas av

— den kortfattade redogérelse for skilen till beslutet som
avses i artikel 49.2 i direktiv 2004/17[EG, och

— en exakt angivelse av den period under vilken avtal inte
fir ingds i enlighet med nationella bestimmelser som
inforlivar denna punkt.

Artikel 2b
Undantag frin perioden under vilken avtal inte fir ingds

Medlemsstaterna far foreskriva att de tidsfrister som avses i
artikel 2a.2 inte ska tillimpas i foljande fall:

Om direktiv 2004/17/EG inte kriver att ett foregdende
meddelande om upphandling ska offentliggoras i Europe-
iska unionens officiella tidning.

=

b) Om den enda berorda anbudsgivaren enligt artikel 2a.2 ar
den som tilldelas kontraktet och ingen anbudsstkande
berdrs.

<

Nir det 4r friga om sdrskilda kontrakt som grundar sig
pé ett dynamiskt inkopssystem i enlighet med artikel 15 i
direktiv 2004/17[EG.

Om detta undantag dberopas ska medlemsstaterna sikerstilla
att avtalet ar ogiltigt i enlighet med artiklarna 2d och 2f om

— det foreligger en overtridelse av artikel 15.5 eller 15.6 i
direktiv 200417 [EG, och

— kontraktsvirdet uppskattas motsvara eller 6verstiga tros-
kelvirdena i artikel 16 i direktiv 2004/17EG.

Attikel 2¢
Tidsfrister for ansékan om provning

Nir en medlemsstat foreskriver att en ansdkan om provning
av ett beslut av en upphandlande enhet, som fattats inom
eller med anknytning till ett upphandlingsforfarande som
omfattas av direktiv 2004/17[EG, ska limnas in inom en
viss tidsfrist, ska denna tidsfrist vara minst 10 kalenderdagar
rdknat frdn och med dagen efter den dag di den upphand-
lande enhetens beslut oversindes till anbudsgivaren eller kan-

didaten, om telefax eller elektroniska medel anvinds, eller,
om andra kommunikationsmedel anvinds, antingen minst
15 kalenderdagar rdknat frén och med dagen efter den dag
dé den upphandlande enhetens beslut Gversindes till anbuds-
givaren eller kandidaten eller minst 10 kalenderdagar riknat
frin och med dagen efter den dag di den upphandlande
enhetens beslut erholls. Meddelandet till varje anbudsgivare
eller kandidat om den upphandlande enhetens beslut ska
atfoljas av en kortfattad redogorelse for skilen till beslutet.
Nir det giller en ansékan om provning av beslut som avses i
artikel 2.1 b i det hir direktivet, som inte ir foremdl for ett
sirskilt meddelande, ska tidsfristen vara minst 10 kalender-
dagar riknat frin och med den dag det berérda beslutet
offentliggors.

Artikel 2d
Ogiltighet

1. Medlemsstaterna ska se till att ett provningsorgan som
ir oberoende av den upphandlande enheten forklarar ett
avtal ogiltigt eller att ogiltighet beror pé ett beslut frin ett
sidant provningsorgan,

&

om den upphandlande enheten har tilldelat ett kontrakt
utan foregdende offentliggérande av ett meddelande om
upphandling i Europeiska unionens officiella tidning utan att
detta ir tillatet i enlighet med direktiv 2004/17[EG,

=

nir det foreligger en overtradelse av artiklarna 1.5, 2.3
eller 2a.2, om denna overtridelse har berdévat den an-
budsgivare som ansokt om prévning méjligheten att rikta
ansprik fore avtalets ingdende, nir en sddan overtridelse
foreligger i kombination med en overtridelse av direktiv
2004/17[EG, om den overtridelsen har inverkat pd moj-
ligheterna for den anbudsgivare som ansoker om prov-
ning att erhdlla kontraktet,

i de fall som avses i artikel 2b ¢ andra stycket, om med-
lemsstaterna har dberopat undantag frdn den period un-
der vilken avtal inte fir ingds om dessa bygger pd ett
dynamiskt inkopssystem.

Ra

2. Foliderna av att ett avtal har ansetts vara ogiltigt ska
foreskrivas i nationell ritt.

I nationell rétt far det dirfor foreskrivas ett retroaktivt upp-
horande av alla avtalsskyldigheter eller en begrinsning av
upphorandet till att omfatta de skyldigheter som 4dnnu inte
har fullgjorts. I det senare fallet ska medlemsstaterna fore-
skriva tillimpning av andra pafoljder enligt artikel 2e.2.
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3. Medlemsstaterna far foreskriva att det provningsorgan
som ir oberoende av den upphandlande enheten inte beho-
ver anse att ett avtal 4r ogiltigt, dven om det har tilldelats pa
olagligt sitt av de skil som anges i punkt 1, om provning-
sorganet finner, efter att ha undersokt alla relevanta omstéin-
digheter, att tvingande hénsyn till ett allménintresse kriver
att avtalets giltighet bor uppritthdllas. 1 detta fall ska med-
lemsstaterna foreskriva alternativa pafoljder enligt artikel
2e.2 som ska tillimpas i stillet.

Ekonomiska intressen av att avtalets giltighet uppritthlls far
endast betraktas som tvingande hidnsyn om ogiltighet i un-
dantagsfall skulle leda till oproportionerliga foljder.

Ekonomiska intressen med direkt koppling till kontrakeet i
friga ska emellertid inte utgora tvingande hinsyn till ett all-
minintresse. Ekonomiska intressen med direkt koppling till
avtalet omfattar bland annat kostnader for forseningar i sam-
band med fullgorandet av avtalet, kostnader i samband med
inledandet av ett nytt upphandlingsforfarande, kostnader i
samband med byte av ekonomisk aktor samt kostnader for
rittsliga skyldigheter i samband med ogiltighet.

4. Medlemsstaterna ska foreskriva att punkt 1 a i den hér
artikeln inte ska tillimpas om

— den upphandlande enheten anser att tilldelningen av ett
kontrakt utan foregdende offentliggérande av ett medde-
lande om upphandling i Europeiska unionens officiella tid-
ning dr tilliten i enlighet med direktiv 2004/17[EG,

— den upphandlande enheten i Europeiska unionens officiella
tidning har offentliggjort ett meddelande enligt artikel 3a
dér den uttrycker sin avsikt att ingd avtalet, och

— avtalet inte har ingdtts fore utgdngen av en minsta tids-
frist pA 10 kalenderdagar riknat frin och med dagen
efter den dag da detta meddelande offentliggjordes.

5. Medlemsstaterna ska foreskriva att punkt 1 ¢ i den hir
artikeln inte ska tillimpas om

— den upphandlande enheten anser att tilldelningen av ett
kontrakt ir forenlig med artikel 15.5 och 15.6 i direktiv
2004/17[EG,

378

— den upphandlande enheten till berérda anbudsgivare har
overlimnat ett beslut om tilldelning av kontraktet till-
sammans med en kortfattad redogérelse for skilen till
beslutet i enlighet med artikel 2a.2, och

— avtalet inte har ingatts fore utgdngen av en tidsfrist pa
minst 10 kalenderdagar riknat frin och med dagen efter
det att beslutet om tilldelning av kontraktet 6versindes
till de berérda anbudsgivarna, om telefax eller elektro-
niska medel anvinds, eller, om andra kommunikations-
medel anvinds, fore utgdngen av en tidsfrist pd antingen
minst 15 kalenderdagar riknat frin och med dagen efter
det att beslutet om tilldelning av kontraktet oversindes
till de berorda anbudsgivarna eller minst 10 kalenderda-
gar riknat frin och med dagen efter det att beslutet om
tilldelning av kontraktet har erhllits.

Artikel 2e

Overtridelser av detta direktiv och alternativa
sanktioner

1. Vid overtridelse av artiklarna 1.5, 2.3 eller 2a.2 som
inte omfattas av artikel 2d.1 b ska medlemsstaterna fore-
skriva ogiltighet i enlighet med artikel 2d.1-2d.3 eller alter-
nativa sanktioner. Medlemsstaterna fir foreskriva att det
provningsorgan som ar oberoende av den upphandlande en-
heten ska besluta, efter att ha undersokt alla relevanta om-
stindigheter, om avtalet bor anses vara ogiltigt eller om
alternativa sanktioner bor aliggas.

2. Alternativa sanktioner ska vara effektiva, proportionella
och avskrickande. De alternativa sanktionerna ska utgoras av

— att den upphandlande enheten dliggs avgifter, eller

— att avtalstidens lingd forkortas.

Medlemsstaterna far ge provningsorganet stort utrymme for
egen bedémning for att ta hinsyn till alla relevanta faktorer,
bland annat hur allvarlig 6vertridelsen &r, den upphandlande
enhetens agerande och, i de fall som avses i artikel 2d.2, i
vilken utstrickning avtalet fortfarande dr giltigt.

Beviljande av skadestind ir inte nigon limplig sanktion
enligt denna punkt.
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Atikel 2f meddelande om upphandling i Europeiska unionens officiella
tidning.
Tidsfrister

B

1. Medlemsstaterna far foreskriva att en ansokan om
provning i enlighet med artikel 2d.1 ska goras

a) fore utgdngen av minst 30 kalenderdagar riknat frin och
med dagen efter det att

— den upphandlande enheten har offentliggjort ett med-
delande om tilldelning av kontrakt i enlighet med
artiklarna 43 och 44 i direktiv 2004/17[EG, under
forutsittning att detta meddelande innehéller en mo-
tivering av den upphandlande enhetens beslut att till-
dela kontraktet utan att ett foregdende meddelande
om upphandling offentliggjorts i Europeiska unionens
officiella tidning, eller

— den upphandlande enheten har underrittat de berorda
anbudsgivarna och anbudssokandena om avtalets in-
gdende, under forutsittning att underrittelsen innehdl-
ler en sammanfattning av en sddan kortfattad redogé-
relse for skilen till beslutet som foreskrivs i artikel
49.2 i direktiv 2004/17/EG. Detta alternativ galler
dven i de fall som avses i artikel 2b.c i det hir direkt-
ivet,

b) under alla omstindigheter fore utgangen av minst 6 md-
nader riknat frin och med dagen efter det att avtalet
ingicks.

2. I alla vriga fall, inklusive ans6kningar om prévning i
enlighet med artikel 2e.1, ska tidsfristerna for ansokan om
provning faststillas i nationell lagstiftning, om inte annat
foreskrivs i artikel 2c.”

Artiklarna 3-7 ska ersittas med foljande:

"Attikel 3a

Innehdllet i ett meddelande om frivillig forhandsinsyn
Det meddelande som avses i artikel 2d.4 andra strecksatsen,
vars format ska antas av kommissionen i enlighet med det

radgivande forfarande som avses i artikel 3b.2, ska innehélla
foljande uppgifter:

a) Den upphandlande enhetens namn och kontaktuppgifter.

b) En beskrivning av avtalets andamal.

¢) En motivering av den upphandlande enhetens beslut att
tilldela kontraktet utan foregdende offentliggrande av ett

v

d) Namn och kontaktuppgifter avseende den ekonomiska
aktor som tilldelats kontraktet enligt tilldelningsbeslutet.

e) I forekommande fall andra uppgifter som den upphand-
lande enheten eventuellt anser vara anvindbara.

Attikel 3b
Kommittéforfarande

1. Kommissionen ska bitridas av den ridgivande kom-
mitté for offentliga bygg- och upphandlingskontrakt som
inrittats genom artikel 1 i ridets beslut 71/306/EEG av
den 26 juli 1971 (*) (nedan kallad ’kommittén’).

2. Nir det hanvisas till denna punkt ska artiklarna 3 och
7 i radets beslut 1999/468/EG av den 28 juni 1999 om de
forfaranden som ska tillimpas vid utovandet av kommissio-
nens genomfdrandebefogenheter (**) tillimpas, med beak-
tande av bestimmelserna i artikel 8 i det beslutet.

() EGT L 185, 16.8.1971, s. 15. Beslutet dndrat genom
beslut 77/63/EEG (EGT L 13, 15.1.1977, s. 15).

(**) EGT L 184, 17.7.1999, s. 23. Beslutet 4ndrat genom
beslut 2006/512/EG (EUT L 200, 22.7.2006, s. 11).

. Artikel 8 ska ersdttas med foljande:

"Artikel 8
Korrigeringsmekanism

1. Kommissionen fir &beropa forfarandet enligt punk-
terna 2-5, om den innan ett avtal ingds anser att en allvarlig
overtridelse av gemenskapsritten om upphandling har be-
gétts i samband med en upphandling som omfattas av di-
rektiv 2004/17[EG eller i forhallande till artikel 27a i det
direktivet for de upphandlande enheter som omfattas av den
bestimmelsen.

2. Kommissionen ska underritta den berérda medlemssta-
ten om de skil som foranlett bedomningen att det foreligger
en allvarlig 6vertridelse, och ska kriva korrigering p limp-
ligt sitt.

3. Inom 21 kalenderdagar efter erhéllandet av den under-
rittelse som avses i punkt 2 ska den berorda medlemsstaten
till kommissionen limna

a) en bekriftelse pd att overtridelsen har korrigerats,
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S:"

b) en forklaring till varfor ingen korrigering skett, eller

o) ett meddelande om att upphandlingsforfarandet har skju-
tits upp antingen av den upphandlande enheten pa eget
initiativ eller pd grundval av de befogenheter som anges i
artikel 2.1 a.

4. En forklaring som 6verlimnats enligt punkt 3b kan
bland annat hinvisa till att den pstiddda overtridelsen redan
ar foremdl for rattslig provning eller en provning i enlighet
med artikel 2.9. I ett sidant fall ska medlemsstaten under-
ritta kommissionen om resultatet av dessa forfaranden sd
snart det blir kint.

5. Om det har limnats ett meddelande om att ett upp-
handlingsforfarande har skjutits upp i enlighet med punkt
3¢, ska den berorda medlemsstaten underritta kommissionen
nir uppskovet hivs eller om det har inletts ndgot annat
upphandlingsférfarande som helt eller delvis giller samma
sak. Det nya meddelandet ska bekrifta att den pastddda Gver-
tridelsen har korrigerats eller innehdlla en forklaring till var-
for ingen korrigering gjorts.”

Artiklarna 9-12 ska ersittas med foljande:

"Artikel 12
Genomférande
1. Kommissionen far i samrdd med kommittén uppmana

medlemsstaterna att till kommissionen limna information
om tillimpningen av de nationella prévningsférfarandena.

2. Medlemsstaterna ska rligen delge kommissionen samt-
liga beslut, inklusive motiveringar, som deras provningsorgan
fattat i enlighet med artikel 2d.3.

Artikel 12a
Oversyn
Senast den 20 december 2012 ska kommissionen se over

genomforandet av detta direktiv och avligga rapport till Eu-
ropaparlamentet och rddet om dess verkan, sirskilt med

avseende pd de alternativa sanktionernas och tidsfristernas
verkan.”

7. Bilagan ska utgd.

Artikel 3
Inférlivande

1. Medlemsstaterna ska sitta i kraft de bestimmelser i lagar
och andra forfattningar som 4r nodvindiga for att folja detta
direktiv senast den 20 december 2009. De ska genast Gver-
lamna texten till dessa bestimmelser till kommissionen.

Nir en medlemsstat antar dessa bestimmelser ska de innehélla
en hinvisning till detta direktiv eller &tf6ljas av en sidan hanvis-
ning nir de offentliggérs. Narmare foreskrifter om hur hanvis-
ningen ska goras ska varje medlemsstat sjilv utfirda.

2. Medlemsstaterna ska till kommissionen 6verlimna texten
till de centrala bestimmelser i nationell lagstiftning som de
antar inom det omrdde som omfattas av detta direktiv.

Attikel 4
Ikrafttridande

Detta direktiv trider i kraft den tjugonde dagen efter det att det
har offentliggjorts i Europeiska unionens officiella tidning.

Attikel 5
Adressater

Detta direktiv riktar sig till medlemsstaterna.

Utfirdat i Strasbourg den 11 december 2007.

Pé ridets vignar
M. LOBO ANTUNES
Ordforande

Pé Europaparlamentets vignar
H.-G. POTTERING
Ordférande
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10.

11.
12.

13.
14.
15.
16.
17.
18.
19.
20.
21.
22.

23.
24,

25.

26.
27.

. Forstirkt integritetsskydd vid signalspaning.

Fo.

. Skyddade beteckningar pd jordbruks-

produkter och livsmedel. Jo.

. Fordonsbesiktning. N.
. Oversyn av vissa mediemyndigheter

— en effektivare administration. Ku.

. Férfattningsindringar med anledning av VIS-

férordningen. Ju.

. Ekonomiska villkor fér ledaméter av Europa-

parlamentet. Ju.

. Effektivare regler och bittre beslutsunderlag

f6r arbetsmarknadspolitiken. A.

. Genomférandet av delar av Priimrids-

beslutet. Ju.

. Forbittrad utslussning frén sluten ungdoms-

vird och dndrade gallringsregler i belast-
ningsregistret. Ju.

Stirkt finanspolitiskt ramverk — versyn av
budgetlagens bestimmelser om utgiftstak. Fi.
Oberoendet i den kommunala revisionen. Fi.
Registrering av personuppgifter vid
katastrofer utomlands. Ju.
Konsumenttjinster m.m. Ju.
Konsumentombudsmannen — en éversyn IJ.
En enklare ledighetslagstiftning. A.
Produktsikerhet vid offentliga tjinster. IJ.
Straffrittsliga dtgirder till férebyggande av
terrorism. Ju.

Behovsbeddmning av annat in ekonomiskt
bistind enligt socialtjinstlagen. S.

Insatser for en alkohol- och narkotikafri
graviditet. S.

Ritt till gymnasial vuxenutbildning och
gymnasial sirvux. U.

Bortom krisen. Om ett framgingsrikt Sverige
i den nya globala ekonomin. U.
Genomférande av FN:s vapenprotokoll m.m.
Ju.

Det nya punktskattedirektivet. Fi.
Effektivare skatter pd klimat- och energi-
omrédet. Fi.

Den nya skollagen — f6r kunskap, valfrihet
och trygghet. Del 142. U.

Forbittringar i arbetsléshetsforsikringen. A.
Ny lag om ekologisk produktion. Jo.

28. Ny delgivningslag m.m. Ju.

29. Aterbetalningsskyldighet i straffrittsliga
férfaranden, m.m. Ju.

30. Nya rittsmedel m.m. p3 upphandlings-
omridet. Fi.
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Justitiedepartementet

Utbildningsdepartementet

Forfattningsindringar med anledning av VIS-
férordningen. [5]

Ekonomiska villkor fér ledaméter av Europa-
parlamentet. [6]

Genomforandet av delar av Priimradsbeslutet. [8]
Forbittrad utslussning frin sluten ungdomsvard
och dndrade gallringsregler i belastnings-

registret. [9]

Registrering av personuppgifter vid katastrofer
utomlands. [12]

Konsumenttjinster m.m. [13]

Straffrittsliga dtgirder till {6rebyggande av
terrorism. [17]

Genomforande av FN:s vapenprotokoll m.m.
[22]

Ny delgivningslag m.m. [28]

Aterbetalningsskyldighet i straffrittsliga for-
faranden, m.m. [29]

Forsvarsdepartementet

Forstirkt integritetsskydd vid signalspaning. [1]

Socialdepartementet

Behovsbeddmning av annat in ekonomiskt
bistind enligt socialtjinstlagen. [18]

Insatser for en alkohol- och narkotikafri
graviditet. [19]

Finansdepartementet

Stirkt finanspolitiskt ramverk — 6versyn av
budgetlagens bestimmelser om utgiftstak.
[10]

Oberoendet i den kommunala revisionen. [11]

Det nya punktskattedirektivet. [23]

Effektivare skatter pd klimat- och energiomridet.
[24]

Nya rittsmedel m.m. pd upphandlingsomridet.
[30]

Riitt till gymnasial vuxenutbildning och gymnasial
sirvux. [20]

Bortom krisen. Om ett framgdngsrikt Sverige
iden nya globala ekonomin. [21]

Den nya skollagen — fér kunskap, valfrihet
och trygghet. Del 142. [25]

Jordbruksdepartementet

Skyddade beteckningar pé jordbruksprodukter
och livsmedel. [2]

Ny lag om ekologisk produktion. [27]

Néringsdepartementet
Fordonsbesiktning. [3]

Integrations- och jamstéalldhetsdepartementet
Konsumentombudsmannen — en éversyn. [14]
Produktsikerhet vid offentliga tjinster. [16]

Kulturdepartementet

Oversyn av vissa mediemyndigheter
—en effektivare administration. [4]

Arbetsmarknadsdepartementet

Effektivare regler och bittre beslutsunderlag
for arbetsmarknadspolitiken. [7]

En enklare ledighetslagstiftning. [15]
Forbittringar i arbetslshetsforsikringen. [26]
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