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Propositionens huvudsakliga innehall

Propositionen innehéller forslag till lag om &ndring i lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling, férkortad LOU, och lagen (2007:1092) om
upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjénster,
forkortad LUF. Forslagen innehéller bestimmelser om bl.a. nya
rattsmedel (ogiltighet och sanktionsavgift), konkurrenspriglad dialog,
elektronisk  auktion, miljéhdnsyn och sociala hdnsyn samt
regelforenklingar.

Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11
december 2007 om #&ndring av radets direktiv 89/665/EEG och
92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden for provning av offentlig
upphandling (dndringsdirektivet) genomfors i svensk ritt. Bestimmelser
om avtalsspérr infors, dvs. en period under vilken avtal inte far ingas.
Avtalsspédrren giller i tio eller 15 dagar, beroende p&d kommunika-
tionssétt, fran det att den upphandlande myndigheten eller enheten
skickat en underrattelse om tilldelningsbeslutet till anbudssdkandena och
anbudsgivarna. Bestdmda tidsfrister for att komma in med en ansdkan
om Overprovning av en upphandling infors. Tidsfristen sammanfaller
med avtalssparren. Nir en ansdkan om Overprovning kommit in till
forvaltningsritten forlédngs avtalssparren och géller, som huvudregel, till
dess att forvaltningsrétten provat upphandlingen, s.k. forlingd avtals-
sparr. For att sékerstilla mojligheten till dverklagande far avtal inte heller
ingas forrédn tio dagar gétt frén det att forvaltningsritten avgjort malet.

Leverantorer ges mojlighet att fora talan om ogiltighet av ett avtal som
har slutits mellan upphandlande myndighet eller enhet och annan
leverantor. Ogiltigforklaring av ett avtal ska kunna ske bl.a. vid s.k.
otillaten direktupphandling och vid dvertrddelse av bestimmelserna om



avtalsspérr 1 kombination med overtridelse av ndgon annan bestimmelse
i LOU eller LUF. Ett avtal, som ar drabbat av en ogiltighetsgrund, ska fa
bestd om det foreligger tvingande hdnsyn till ett allminintresse. I
overensstimmelse med vad som i dag géller for att ansdka om
overprovning av upphandlingar foreslas att méal om Overprdvning av
avtals giltighet ska prévas av de allminna forvaltningsdomstolarna.
Bestdimda tidsfrister for att ansdka om Overprovning av ett avtals
giltighet infors. For att undgd att ett avtal i vissa fall kan komma att
forklaras ogiltigt foreslas att upphandlande myndigheter och enheter ska
kunna offentliggdra sin avsikt att upphandla och iaktta en sarskild
avtalsspérr om tio dagar innan avtal ingds, s.k. forhandsinsyn.

Bestammelser om avtalsspérr och om ogiltighet av avtal foreslds dven
gilla vid upphandlingar som inte omfattas av direktivens tillimp-
ningsomréde.

En tidsfrist infors for att komma in med en ansdkan om 6verpréovning
av beslut att avbryta en upphandling.

I enlighet med &ndringsdirektivet infors en alternativ sanktion till att
ogiltigforklara avtal for vissa situationer. Dessa situationer dr nér ett avtal
far bestd pa grund av tvingande hinsyn till ett allménintresse och nir ett
avtal bestar trots bristande iakttagelse av en avtalsspérr. Det foreslés att
en sarskild avgift (upphandlingsskadeavgift) ska paforas upphandlande
myndigheter och enheter i dessa fall. Dérutover lamnas forslag om att
upphandlingsskadeavgift ska kunna péféras upphandlande myndigheter
och enheter dven i ett annat fall, ndmligen vid otillaiten direktupp-
handling. Det foreslds att tillsynsmyndigheten, dvs. Konkurrensverket,
ska ansdoka om att en upphandlande myndighet eller enhet ska betala
upphandlingsskadeavgift hos allmén forvaltningsdomstol. Upphandlings-
skadeavgiften foreslds uppga till ldgst 10 000 kronor och hdogst
10 000 000 kronor. Avgiften fiar dock inte Overstiga tio procent av
kontraktsvérdet. Avgiften foreslas tillfalla staten.

Tillsynsmyndigheten foreslds fa befogenhet att foreldgga en upp-
handlande myndighet eller enhet och den som kan antas vara en
upphandlande myndighet eller enhet att 1dmna uppgifter och handlingar.

I propositionen foreslds dven att ett nytt upphandlingsforfarande,
konkurrenspriglad dialog, ska f& anvdndas och att det infors
bestdmmelser om elektroniska auktioner. Vidare foreslas att det infors en
mdjlighet att inrdtta och nyttja inkOpscentraler for upphandling.
Forslagen genomfor bestimmelser i Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 (det klassiska direktivet) och
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004
(forsorjningsdirektivet). Vidare foreslds en bestimmelse som anger att
upphandlande myndigheter och enheter bor beakta miljéhdnsyn och
sociala hinsyn i sina upphandlingar om upphandlingens art motiverar
detta.

Slutligen foreslas forenklande &atgdrder nédr det géller att hdmta in
uppgifter om leverantdrers kapacitet och redlighet. En upphandlande
myndighet eller enhet ska bl.a. ansvara for att begéra in uppgifter fran
Skatteverket och Kronofogdemyndigheten om huruvida en leverantdr
betalar skatter och socialforsékringsavgifter.

Fasta direktupphandlingsgrinser foreslds motsvarande 15 procent av
ett troskelvarde 1 respektive lag (ca 287 000 kronor i LOU och
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ca 577 000 kronor i LUF). Forslaget kompletteras med bestimmelser for Prop. 2009/10:180
berdkning av vérdet av ett avtal som en upphandlande myndighet eller

enhet avser att direktupphandla. Vérdet ska enligt forslaget uppskattas till

det totala beloppet som kan komma att betalas enligt avtalet, exempelvis

ska options- och forldngningsklausuler betraktas som om de utnyttjas.

En form av direktupphandling éver EU:s troskelviarden dr forhandlat
forfarande utan foregadende annonsering. Mojligheten att direktupphandla
enligt ndgon av dessa grunder foreslds inforas for upphandlingar dven
under troskelvérdena.

Vid upphandling under troskelviardena foreslds dven att en leverantor
ska fa &beropa andra foretags kapacitet.

I propositionen foreslas slutligen lagéndringar i syfte att anpassa LOU
och LUF till Lissabonfordraget.

Lagéndringarna foreslas trada i kraft den 15 juli 2010.
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1 Forslag till riksdagsbeslut

Regeringen foreslar att riksdagen antar regeringens forslag till

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

2. lag om éndring i lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena
vatten, energi, transporter och posttjénster,

3. lag om &ndring i offentlighets- och sekretesslagen (2009:400).
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2 Lagtext
2.1 Forslag till lag om @ndring 1 lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling

Hirigenom foreskrivs' i friga om lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling

dels att 15 kap. 6, 7, 10 och 14 §§ samt 16 kap. ska upphora att gélla,

dels att rubrikerna ndrmast fore 15 kap. 6, 7, 10 och 14 §§ ska utga,

dels att 1 kap. 1 och 2 §§, 2 kap. 1 och 23 §§, 3 kap. 1 och 2 §§, 4 kap.
1, 2, 468§, 7kap. 3§, 8kap. 3, 5, 6 och 10-12 §§, 9kap. 1, 9 och
12 §§, 10 kap. 2 §, 11 kap. 3, 4 och 15 §§, 12 kap. 2 och 4 §§, 13 kap. 1
och 58§, 14kap. 2§, 15kap. 2-5, 9, 15, 17-19 och 21-23 §§ samt
rubrikerna niarmast fore 4 kap. 1§, 8 kap. 3, 10-12 §§, 15 kap. 4, 5 och
22 §§ ska ha foljande lydelse,

dels att det i lagen ska inforas fyra nya kapitel, 5 a, 16, 17 och 18 kap.,
25 nya paragrafer, 1 kap. 9a §, 2 kap. 6 a, 9a och 10 a §§, 4 kap. 10—
22 8§, 7Tkap. 4§, 10kap. 4§, 11kap. 17§, 15kap. 3a, 5a, 13a, 13b
och 15 a §§, samt narmast fore 4 kap. 10, 12—14, 16—18 och 20-22 §§,
7kap. 4§, 11 kap. 17 § samt 15kap. 3a, 5a, 13b och 15a§§ nya
rubriker av foljande lydelse.

Nuvarande lydelse Féreslagen lydelse

1 kap.
1§

I denna lag finns foreskrifter om

— lagens innehall och tillimpningsomrade samt allménna bestimmelser
(1 kap.),

— definitioner (2 kap.),

— troskelvirden (3 kap.),

— upphandlingsforfaranden (4 kap.),

—ramavtal (5 kap.),

— elektronisk auktion (5 a kap.),

—tekniska specifikationer och sirskilda kontraktsvillkor i for-
frégningsunderlag m.m. (6 kap.),

— annonsering av upphandling (7 kap.),

— tidsfrister for att komma in med anbudsansokningar och anbud m.m.
(8 kap.),

! Jfr Europaparlamentets och rédets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om
andring av rddets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden
for provning av offentlig upphandling (EUT L 335, 20.12.2007, s. 31, Celex 32007L0066)
och Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
tjanster (EUT L 134, 30.4.2004, s. 114, Celex 32004L0018), senast d&ndrat genom
kommissionens férordning (EG) nr 1177/2009 (EUT L 134, 1.12.2009, s. 64, Celex
32009R1177).
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— kommunikation, information och dokumentation (9 kap.),
— uteslutning av leverantorer (10 kap.),
—kontroll av leverantorers ldmplighet och val av deltagare m.m.

(11 kap.),
— tilldelning av kontrakt (12 kap.),
— byggkoncessioner (13 kap.),

— projekttivlingar pa tjansteomradet (14 kap.),

— upphandling som inte omfattas
av direktivet (15 kap.), och

— dverprévning, skadestand
m.m. (16 kap.).

Till lagen hor foljande bilagor:

— upphandling som inte omfattas
av direktivet (15 kap.),

— avtalsspdrr, dverprovning och
skadestand (16 kap.),

— upphandlingsskadeavgift
(17 kap.), och

— tillsyn (18 kap.).

— Forteckning 6ver byggentreprenadkontrakt (bilaga 1)
— Forteckning 6ver tjanstekontrakt (A-tjanster) (bilaga 2)
— Forteckning dver tjanstekontrakt (B-tjdnster) (bilaga 3)
— Definition av vissa tekniska specifikationer (bilaga 4)

2§

Denna lag giller for offentlig upphélndling av byggentreprenader, varor

och tjénster samt av byggkoncessioner.

Lagen géller &ven nir

upphandlande myndigheter anordnar projekttivlingar. Vad som avses
med offentlig upphandling och upphandlande myndighet anges i 2 kap.

13 § respektive 19 §.

Endast 15 och 16 kap. tillimpas i friga om offentlig upphandling som
1. avser tjanster enligt bilaga 3 (B-tjanster),
2. avser andra kontrakt, vars virde understiger de

troskelvérden som anges i lagen,

3. gors pa forsvarsomradet och
som avser varor eller tjdnster som
omfattas av artikel 296 i EG-
fordraget, eller

3. gors pa forsvarsomradet och
som avser varor eller tjinster som
omfattas av artikel 346 i EUF-

fordraget, eller

4. omfattas av sekretess eller andra sérskilda begransningar med

héansyn till rikets sdkerhet.

I fraga om offentlig upphandling som avser tjénster som anges i bilaga
2 (A-tjanster) tillimpas inte 13 och 14 kap.

En upphandling som avser bade
A-tjanster och B-tjanster skall
anses vara en upphandling av A-
tjédnster om vardet av A- tjansterna
Overstiger vérdet av B-tjénsterna. |
annat fall skall upphandlingen i sin
helhet anses vara en upphandling
av B-tjanster.

En upphandling som avser bade
A-tjanster och B-tjanster ska anses
vara en upphandling av A-tjénster
om virdet av A-tjinsterna Over-
stiger virdet av B-tjénsterna. I
annat fall ska upphandlingen i sin
helhet anses vara en upphandling
av B-tjénster.

I fraga om tjanstekoncessioner géller endast 1 kap. 12 §.

9a§
Upphandlande myndigheter bér
beakta miljohdnsyn och sociala
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hédnsyn vid offentlig upphandling
om upphandlingens art motiverar
detta.

2 kap.

Med anbudssdkande avses den
som ansOker om att fi delta 1 ett
selektivt eller forhandlat for-
farande eller i ett urvalsforfarande
enligt 15 kap.

23

Med direktupphandling avses ett
forfarande utan krav pa anbud.

1§

Med anbudssokande avses den
som ansOker om att fa delta i ett
selektivt eller forhandlat for-
farande, i en konkurrenspriglad
dialog eller i ett urvalsforfarande
enligt 15 kap.

6as

Med elektronisk auktion avses
en upprepad process med hjdlp av
elektroniska  medel  for  att
presentera nya ldgre priser eller
nya virden for vissa delar av
anbuden.

9af

Med inkopscentral avses en
upphandlande myndighet som

1. ingdr ramavtal om bygg-
entreprenader, varor eller tjidnster
som dr avsedda for andra upp-
handlande myndigheter, eller

2. medverkar vid en offentlig
upphandling i egenskap av ombud
at flera upphandlande myndig-
heter.

10ay§

Med konkurrensprdglad dialog
avses ett forfarande som varje
leverantir kan begdra att fa delta i
och ddr den upphandlande myn-
digheten for en dialog med de
anbudssokande som har bjudits in
att delta i detta forfarande.

§
Med direktupphandling avses en

upphandling utan krav pa anbud i
viss form.
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3 kap.
1§

Denna lag skall tillimpas pa Denna lag ska tillimpas pa
kontrakt vilkas virde berdknas kontrakt vilkas vérde berdknas
uppgd till minst de belopp uppgd till minst de belopp
(troskelviarden) som Europeiska  (troskelvdrden) som Europeiska
gemenskapernas kommission vid kommissionen vid varje tid har
varje tid har beslutat eller lamnat beslutat eller l&mnat meddelande
meddelande om, om kontraktet om, om kontraktet avser
avser

1. a) varor som upphandlas av en central statlig myndighet, i friga om
sddana myndigheter inom forsvarsomriddet dock endast da kontraktet
avser produkter som anges i bilaga V till Europaparlamentets och rédets
direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
tjdnster, senast &ndrat genom kommissionens forordning (EG) nr
2083/2005,

1. b) tjanster som upphandlas av en central statlig myndighet, om inte
annat foljer av andra stycket,

2. varor och tjdnster i andra fall 4n som avses i 1, eller

3. byggentreprenader.

Vid upphandling som gors av en central statlig myndighet tillimpas
samma troskelviarde som géller enligt forsta stycket 2, om upphandlingen
avser

1. sddana forsknings- och utvecklingstjénster som omfattas av

kategori 8 i bilaga 2,

2. sadana telekommunikationstjanster 1 kategori 5 i bilaga 2, vilkas
referensnummer i CPV-nomenklaturen motsvarar referensnumren CPC
7524, 7525 och 7526, eller

3. sadana tjénster som anges i bilaga 3 (B-tjanster).

Regeringen tillkdnnager i Svensk forfattningssamling troskelvardena i
euro och svenska kronor samt en forteckning 6ver de forsvarsprodukter
som avses i forsta stycket 1. a).

Sarskilda bestimmelser om troskelvédrden vid projekttivlingar finns i
14 kap. 2 och 3 §§.

Virdet av  kontraktet skall Virdet av  kontraktet ska
berdknas exklusive mervirdes- berdknas exklusive mervérdes-
skatt. skatt.

2§

Denna lag skall tillampas pa Denna lag ska tillimpas pa
kontrakt som upphandlas av ndgon  kontrakt som upphandlas av nagon
annan &n en upphandlande annan 4n en upphandlande
myndighet eller av en upphand- myndighet eller av en upphand-
lande myndighet for ndgon annans  lande myndighet for ndgon annans
rakning, om mer &n hélften av rdkning, om mer &n hélften av
kostnaden for kontraktet ticks av  kostnaden for kontraktet ticks av
direkta bidrag fran en upphand- direkta bidrag frdn en upphand-
lande myndighet och kontraktets lande myndighet och kontraktets
vérde berdknas uppga till minst de  vérde berdknas uppga till minst de
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belopp (troskelviarden) som
Europeiska gemenskapernas
kommission vid varje tid har
beslutat eller ldmnat meddelande
om, om kontraktet avser

belopp (troskelvirden) som
Europeiska  kommissionen  vid
varje tid har beslutat eller lamnat
meddelande om, om Kkontraktet
avser

1. en byggentreprenad som géller uppforande av sjukhus, anldggningar
for sport, rekreation och fritid, skol- eller universitetsbyggnader eller
byggnader for administrationsdndamal, eller

2. tjanster som har samband med en byggentreprenad som avses i 1.

Den upphandlande myndighet
som lamnar ett sddant bidrag skall
se till att bestimmelserna i denna
lag tillimpas om kontraktet upp-
handlas av nigon annan &n
myndigheten.

Den upphandlande myndighet
som ldmnar ett sadant bidrag ska
se till att bestimmelserna i denna
lag tillimpas om kontraktet upp-
handlas av ndgon annan &n
myndigheten.

Regeringen tillkdnnager i Svensk forfattningssamling troskelvardena i

euro och svenska kronor.

4 kap.

Oppet, selektivt och forhandlat
forfarande

Vid offentlig upphandling skall
oppet eller selektivt forfarande
anvéndas.

Forhandlat forfarande med eller
utan foregdende annonsering far
dock anvdndas under de forut-
sattningar och pa det sitt som
anges 1 2-9 §§.

Oppet, selektivt och forhandlat
forfarande samt konkurrens-
priiglad dialog

1§

Vid offentlig upphandling ska
oppet eller selektivt forfarande
anvéndas.

Forhandlat forfarande med eller
utan foregdende annonsering fér
dock anvdndas under de forut-
sdttningar och pa det sitt som
anges 1 2-9 §§.

Konkurrensprdglad dialog far
anvdndas under de forutsdttningar
och pd det sdtt som anges i 10—

213§

2§

Forhandlat forfarande med foregdende annonsering far anvéndas

1. om de anbud som ldmnats vid
ett Oppet eller ett selektivt for-
farande ar ogiltiga eller inte kan
godtas med hénsyn till vad som
foreskrivs i

a) 1 kap. 10 § andra stycket om
att juridiska personer i vissa fall
skall uppge namn och yrkes-

1. om de anbud som ldmnats vid
ett Oppet eller ett selektivt for-
farande eller vid en konkurrens-
praglad dialog ar ogiltiga eller
inte kan godtas med hénsyn till
vad som foreskrivs i

a) 1 kap. 10 § andra stycket om
att juridiska personer i vissa fall
ska uppge namn och yrkes-
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kvalifikationer p& personer som
skall utfora en tjanst som omfattas
av upphandlingen,

kvalifikationer p& personer som
ska utfora en tjanst som omfattas
av upphandlingen,

b) 6 kap. 9 § andra och fjirde styckena om att otillatna alternativa
anbud inte far beaktas respektive att endast alternativa anbud som
uppfyller stdllda minimikrav far beaktas,

¢) 6 kap. 11 § om att en anbuds-
givare skall ange hur stor del som
kan komma att laggas ut pa tredje
man,

d) 6 kap. 12 § andra stycket om
att anbudsgivare och anbuds-
sokande skall bekrifta att hinsyn
tagits till bestimmelserna om
arbetarskydd och arbetsvillkor vid
utformning av anbudet,

e) 9 kap. 8 § andra stycket om
att en leverantdr skall fortydliga
och komplettera handlingar som
getts in,

c) 6 kap. 11 § om att en anbuds-
givare ska ange hur stor del som
kan komma att laggas ut pa tredje
man,

d) 6 kap. 12 § andra stycket om
att anbudsgivare och anbuds-
sokande ska bekrifta att hinsyn
tagits till bestimmelserna om
arbetarskydd och arbetsvillkor vid
utformning av anbudet,

e) 9 kap. 8 § andra stycket om
att en leverantor ska fortydliga och
komplettera handlingar som getts
in,

f) 10 kap. om uteslutning av leverantdrer,
g) 11 kap. om kontroll av leverantdrers 1dmplighet och val av leveran-

térer m.m., eller

h) 12 kap. om tilldelning av kontrakt,

2. om det som skall upphandlas
ar av sadant slag eller forenat med
sddana risker att det pd grund av
sirskilda omsténdigheter inte gar
att ange ndgot totalpris i forvag,

2. om det som ska upphandlas &r
av sadant slag eller forenat med
sadana risker att det pd grund av
sirskilda omsténdigheter inte gar
att ange négot totalpris i forvig,

3. for finansiella och intellektuella tjanster som &r av sddan art att det
inte gar att utarbeta tillrdckligt exakt forfragningsunderlag for att kunna
genomfora upphandlingen genom att vilja det bdsta anbudet enligt be-
stimmelserna for 6ppna eller selektiva forfaranden, eller

4. for byggentreprenad, som endast har forsknings-, provnings- eller
utvecklingsdndamél och som inte syftar till vinst eller till att tdcka

forsknings- och utvecklingskostnader.

Forsta stycket 1 géller bara om villkoren for kontraktet i forhéllande till
den tidigare upphandlingen inte dndras vésentligt.

En upphandlande myndighet féar
i annonsen eller i forfragnings-
underlaget ange att forhandlat for-
farande med foregdende annons-
ering skall dga rum i successiva
steg for att minska det antal anbud
som forhandlingen skall omfatta.
Déarvid skall de tilldelnings-
kriterier tillimpas som anges i
annonsen om upphandlingen eller
i forfragningsunderlaget. Det slut-

43§

En upphandlande myndighet far
i annonsen eller i forfragnings-
underlaget ange att forhandlat for-
farande med foregdende annons-
ering ska dga rum i successiva steg
for att minska det antal anbud som
forhandlingen ska omfatta. Dérvid
ska de tilldelningskriterier till-
lampas som anges i annonsen om
upphandlingen, i1 forfragningsun-
derlaget eller i det beskrivande
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liga antalet anbud skall alltid vara
sa stort att effektiv konkurrens
uppnas, under forutséttning att det
finns ett tillrackligt antal ldmpliga
anbudssokande eller anbudsgivare.

dokumentet. Det slutliga antalet
anbud ska alltid vara sa stort att
effektiv konkurrens uppnas, under
forutséttning att det finns ett till-
rackligt antal lampliga anbuds-
sokande eller anbudsgivare.

58
En upphandlande myndighet far anvdnda forhandlat forfarande utan
foregdende annonsering vid tilldelning av kontrakt som avser bygg-

entreprenader, varor och tjanster om

l.det vid ett Oppet eller selektivt forfarande inte ldmnats négra
anbudsansokningar eller inte ldmnats ndgra anbud eller inte lamnats
nagra lampliga anbud och de ursprungliga villkoren for kontraktet inte

dndrats visentligt,

2. det som skall upphandlas av
tekniska eller konstndrliga skl
eller pa grund av ensamritt kan
fullgéras av endast en viss
leverantor, eller

3.det ar absolut nodvéndigt att

2.det som ska upphandlas av
tekniska eller konstndrliga skl
eller pa grund av ensamritt kan
fullgéras av endast en viss
leverantor, eller
tilldela kontraktet, men synnerlig

bradska, orsakad av omstdndigheter som inte kunnat forutses av den
upphandlande myndigheten gor det omojligt att hélla tidsfristerna vid
oppet, selektivt eller forhandlat férfarande med féregédende annonsering.

Om Europeiska gemen-
skapernas kommission begér det,
skall den upphandlande myndig-
heten i en rapport till kom-
missionen redovisa sddana dren-
den dir bestimmelsen i forsta
stycket 1 har tillimpats av myn-
digheten.

Om Europeiska kommissionen
begir det, ska den upphandlande
myndigheten i en rapport till kom-
missionen redovisa sddana &dren-
den dir bestimmelsen i1 forsta
stycket 1 har tillimpats av myn-
digheten.

6§

I de fall som avsesi2 § 1 faren
upphandlande myndighet avsta
frén att annonsera om upphand-
ling, om den i ett forhandlat for-
farande bjuder in endast anbuds-
givare som uppfyller kraven i 10
och 11kap. och som i ett fore-
gdende Oppet eller selektivt
forfarande har ldmnat anbud som
uppfyller de formella kraven vid
upphandlingen. I forfarandet far
inte andra dn sddana anbudsgivare
delta.

I de fall som avsesi2 § 1 far en
upphandlande myndighet avsta
frén att annonsera om upphand-
ling, om den i ett forhandlat for-
farande bjuder in endast anbuds-
givare som uppfyller kraven i 10
och 11kap. och som i ett
foregidende Oppet eller selektivt
forfarande eller i en foregdende
konkurrensprdglad  dialog  har
lamnat anbud som uppfyller de
formella kraven vid upphand-
lingen. I forfarandet fir inte andra
dn sddana anbudsgivare delta.
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Konkurrenspriiglad dialog

Forutsdttningar

10§

En upphandlande myndighet far
anvdnda sig av konkurrensprdiglad
dialog vid tilldelning av ett sdrskilt
komplicerat kontrakt och dd oppet
eller selektivt upphandlingsforfar-
ande inte medger tilldelning av
kontraktet.

11§

Ett kontrakt anses som sdrskilt
komplicerat, om det inte rimligen
kan krdivas av en upphandlande
myndighet att den ska kunna

1. definiera de prestanda- eller
funktionskrav enligt 6 kap. 3 § som
kan tillgodose myndighetens behov
eller med vilka dess mal kan upp-
nds, eller

2.ange den rdttsliga eller
finansiella utformningen av ett
projekt.

Annonsering

2

Om en upphandlande myndighet
avser att anvdnda sig av en kon-
kurrenspréiglad dialog, ska den i
en annons ange detta. I annonsen
eller i ett beskrivande dokument
ska myndigheten ange sina behov
och krav.

Inledande av dialog

13§

Den upphandlande myndigheten
ska inleda en dialog med de
anbudssékande som har valts ut
med tillimpning av 10 och 11 kap.

Dialogens syfte ska vara att
identifiera och bestdmma hur den
upphandlande myndighetens be-
hov bdst kan tillgodoses. Under
dialogen fdar myndigheten disku-
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tera alla aspekter av kontraktet
med de utvalda anbudssokandena,
for att nd fram till en eller flera
l6sningar som kan  tillgodose
myndighetens behov och utgora
grunden for de anbud som de
utvalda anbudssokandena bjuds in
att ldmna.

Genomforande av dialogen

14

Den upphandlande myndigheten
far bestimma att dialogen ska
genomforas i successiva steg for
att begrdnsa antalet I6sningar som
ska diskuteras under dialogen. I sd
fall ska det anges i annonsen eller
i det beskrivande dokumentet.

15§

Den upphandlande myndigheten
ska fortsitta dialogen fram till
dess att myndigheten har funnit
den eller de Idsningar som till-
godoser  myndighetens  behov.
Dialogen ska ddrefter forklaras
avslutad och de deltagande an-
budssokandena ska snarast mojligt
skriftligen underrdttas om detta.

Uppmaning att ldmna_slutgiltica
anbud

16§

Ndr en underrdttelse har ldim-
nats enligt 15 §, ska den upphand-
lande myndigheten uppmana de
deltagande anbudssokandena att
ldmna sina slutgiltiga anbud pa
grundval av den eller de losningar
som har lagts fram och preciserats
under dialogen. Anbuden ska inne-
hdlla alla de faktorer och villkor
som dr nodvindiga for projektets
genomforande.
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Klarligeande och precisering av
anbud

17§

Den upphandlande myndigheten
far uppmana en deltagande an-
budsgivare att klarligga och
precisera sitt anbud.

Sddana dtgdrder eller komplett-
erande upplysningar far dock inte
leda till att grundldiggande delar
av anbudet eller inbjudan att
ldmna anbud dndras sd att det
snedvrider  konkurrensen eller
leder till diskriminering.

Virdering av anbud

18§

Den upphandlande myndigheten
ska virdera anbuden pd grundval
av tilldelningskriterierna. Tilldel-
ningskriterierna  ska anges i
annonsen eller i det beskrivande
dokumentet.

19§

Den upphandlande myndigheten
ska anta det anbud som dr det eko-
nomiskt mest fordelaktiga.

Precisering _av___anbud _ eller
bekrdftande av dtaganden

20§

Den upphandlande myndigheten
far uppmana den anbudsgivare
vars anbud har identifierats som
det ekonomiskt mest fordelaktiga
att precisera vissa aspekter i
anbudet eller att bekrdifta dtagan-
den som anges dir.

En sdadan precisering eller ett
sddant bekriftande far dock inte
leda till

1. att vdsentliga delar av an-
budet eller inbjudan dndras,

2. att konkurrensen snedvrids,
eller

3. diskriminering.
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Priser eller betalning till deltagare

21§

Den upphandlande myndigheten
far bestimma att priser eller be-
talning ska ges till deltagarna i
dialogen.

Inképscentraler

22g

En upphandlande myndighet far
anskaffa byggentreprenader, varor
och tjdnster med hjdlp av en in-
képscentral.

5 a kap. Elektronisk auktion
Tillimpningsomrddet

lg

En upphandlande myndighet far,
om forfragningsunderlaget kan
faststillas med tillrdcklig grad av
exakthet, som en avslutande del av
ett upphandlingsforfarande ge-
nomfora en elektronisk auktion vid

1. dppet forfarande,

2. selektivt forfarande,

3. ett sdadant forhandlat forfar-
ande som far anvdindas i det fall
som avses i 4 kap. 2 § 1,

4. fornyad konkurrensutsdttning
inom ett ramavtal enligt 5 kap.
78,

5. forenklat forfarande, och

6. urvalsforfarande.

2§

Den elektroniska auktionen ska
mdojliggora en rangordning pd
grund av automatiska utvirde-
ringsmetoder och ska grundas pd

1. priser, ndr kontraktet ska till-
delas den leverantor som erbjudit
det ldgsta priset, eller

2. priser eller nya virden pd de
delar av anbuden som angetts i
forfragningsunderlaget, ndr kon-

Prop. 2009/10:180

19



traktet ska tilldelas den leverantor
som har ldmnat det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet.

38

Om elektronisk auktion kommer
att anvindas, ska den upphand-
lande myndigheten ange det i
annonsen om upphandling.

Forfragningsunderlag

43

Av  forfragningsunderlaget ska
bla. framgd

1. de delar av anbuden, vars
virden kan kvantifieras och ut-
tryckas i siffror eller procenttal,
som kommer att vara foremal for
den elektroniska auktionen,

2. de eventuella grinserna for
de virden som kan presenteras,
baserade pa en bedomning av
specifikationerna for foremdlet for
upphandlingen,

3. vilka uppgifter som kommer
att goras tillgdangliga for anbuds-
givarna under den elektroniska
auktionen och ndr detta kommer
att ske,

4. relevanta uppgifter om ge-
nomférandet av den elektroniska
auktionen,

5. pa vilka villkor anbuds-
givarna kan limna anbud, ddri-
bland de minsta skillnader mellan
anbuden som kan ha bestdamts, och

6. relevanta uppgifter om den
elektroniska utrustning som an-
vinds och om anslutningen till
denna utrustning.

Forsta utviirdering av anbud

59

Innan en upphandlande myn-
dighet inleder en elektronisk auk-
tion, ska myndigheten genomfora
en forsta fullstindig utvirdering
av anbuden i enlighet med till-
delningskriterierna och den fast-
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stdllda viktningen for dessa.

Inbjudan att limna nya priser
eller viirden m.m.

6§

Alla anbudsgivare som har ldm-
nat godtagbara anbud ska bjudas
in med elektroniska medel att
ldmna nya priser eller virden.

En inbjudan ska innehdlla alla
relevanta upplysningar for indi-
viduell anslutning till den elektro-
niska utrustning som anvdnds och
uppgift om vid vilken tidpunkt den
elektroniska auktionen kommer att
inledas, genomféras och avslutas.

78

Vid tilldelning av kontrakt pa
grundval av det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet ska inbjudan
atfoljas av resultatet av en full-
standig bedémning av den berorda
anbudsgivarens anbud som gjorts
i enlighet med viktningen av till-
delningskriterierna.

83

I inbjudan ska anges den mate-
matiska formel som anvinds for
att vid den elektroniska auktionen
automatiskt bestdmma rangord-
ningen med hdnsyn till de nya
priser och nya virden som ldmnas
under auktionen.

Den matematiska formeln ska
innefatta den i annonsen eller i
forfragningsunderlaget  angivna
viktningen av alla de kriterier som
faststdllts for att bestdmma vilket
anbud som dr det ekonomiskt mest
fordelaktiga.  Om  kriterievikt-
ningen angetts som intervall ska
dessa i forvdg faststdillas till ett
bestdmt virde.

Om alternativa anbud dr tilldtna
ska separata formler ges for varje
anbud.
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93

Den elektroniska auktionen far
inte inledas tidigare dn tva arbets-
dagar efter den dag dd inbjudan
har skickats ut.

10§

Den elektroniska auktionen far
genomforas i flera pd varandra
féljande etapper.

Upplysningar till anbudsgivarna

11§

Under varje etapp i en elek-
tronisk auktion ska den upphand-
lande myndigheten omedelbart
meddela varje anbudsgivare till-
rdckliga upplysningar for att de
ska ha kinnedom om sin plats i
rangordningen.

Den upphandlande myndigheten
far ocksd ldmna andra upplys-
ningar om priser eller vdrden,
under forutsdttning att detta har
angetts i forfragningsunderlaget.

Den upphandlande myndigheten
far ldmna upplysningar om antalet
deltagare i den elektroniska auk-
tionen.

Avslutande av en elektronisk
auktion

12§

En elektronisk auktion ska av-
slutas av den upphandlande myn-
digheten

1. vid den tidpunkt da auktionen
enligt inbjudan att delta i auk-
tionen ska avslutas,

2. ndr det inte ldngre limnas
ndagra nya priser eller nya virden
som motsvarar angivna krav pd
minsta skillnader, eller

3. da det antal auktionsetapper
som faststdllts i inbjudan att delta
i auktionen har genomforts.

I det fall som avses i forsta
stycket 2 ska den upphandlande
myndigheten i inbjudan att delta i

Prop. 2009/10:180

22



auktionen ange hur ldngt efter det
att den har tagit emot det sista
budet som den kommer att avsluta
auktionen.

I det fall som avses i forsta
stycket 3 ska tidsplanen for varje
etapp i auktionen anges i inbjudan
att delta i auktionen.

139

Ndr den elektroniska auktionen
har avslutats, ska den upphand-
lande myndigheten tilldela kon-
traktet pa grundval av resultatet
av den elektroniska auktionen.

7 kap.

En upphandlande myndighet
som har tilldelat ett kontrakt eller
ingatt ett ramavtal skall till
Europeiska gemenskapernas
kommission skicka en annons om
upphandlingsresultatet senast 48
dagar efter det att kontraktet
tilldelats eller ramavtalet ingatts
(efterannonsering).

38§

En upphandlande myndighet
som har tilldelat ett kontrakt eller
ingatt ett ramavtal ska @ till
Europeiska kommissionen skicka
en annons om upphandlingsresul-
tatet senast 48 dagar efter det att
kontraktet tilldelats eller ramav-
talet ingatts (efterannonsering).

Bestammelserna i forsta stycket géller inte for tilldelning av kontrakt
som gors med stod av ett ramavtal som ingétts i enlighet med denna lag.

Annonsering vid forhandsinsyn

43

En  upphandlande myndighet
som avser att tilldela ett kontrakt
genom forhandlat forfarande utan
foregdende annonsering enligt
4 kap. 5-9 §§ far skicka en annons
om sin avsikt till Europeiska
kommissionen (férhandsinsyn).

8 kap.

Tidsfrister vid selektivt forfar-
ande och forhandlat forfarande
med foregiende annonsering

Tidsfrister vid selektivt forfar-
ande, konkurrenspriglad dialog
och forhandlat forfarande med
foregiende annonsering
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Vid selektivt forfarande och for-
handlat forfarande med foregaende
annonsering skall tidsfristen for att
komma in med anbudsansékningar
vara minst 37 dagar fran den dag
dd annonsen om upphandling
skickades for publicering.

Vid selektivt forfarande skall
tidsfristen for att komma in med
anbud vara minst 40 dagar frén
den dag dé en inbjudan enligt 10 §
skickades till utvalda anbuds-
sokande.

3§

Vid selektivt forfarande, kon-
kurrenspréiglad dialog och for-
handlat forfarande med foregdende
annonsering ska tidsfristen for att
komma in med anbudsansékningar
vara minst 37 dagar fran den dag
dd annonsen om upphandling
skickades for publicering.

Vid selektivt forfarande ska tids-
fristen for att komma in med
anbud vara minst 40 dagar frén
den dag dé en inbjudan enligt 10 §
skickades till utvalda anbuds-
sokande.

Det som anges i forsta och andra styckena géller om inte nagot annat

foljer av 4-8 §§.

Om en annons utarbetas och
skickas med elektroniska medel,
far tidsfristerna enligt 2 och 4 §§
for att komma in med anbud vid
Oppet forfarande och tidsfristen
enligt 3§ forsta stycket for att
komma in med anbudsansékningar
vid selektivt eller forhandlat for-
farande med foregédende annonser-
ing, forkortas med sju dagar.

Tidsfristerna for att komma in
med anbud vid 6ppet och selektivt
forfarande far, utéver vad som
foljer av 5§, forkortas med fem
dagar, om den upphandlande myn-
digheten med elektroniska medel

ger fri, direkt och fullstindig
tillgdng till hela forfragnings-
underlaget fran den dag da
annonsen om  upphandlingen
skickades till Europeiska

gemenskapernas kommission for
publicering. Den Internetadress
dér forfragningsunderlaget finns
tillgéngligt skall anges 1 annonsen.

5§

6§

Om en annons utarbetas och
skickas med elektroniska medel,
far tidsfristerna enligt 2 och 4 §§
for att komma in med anbud vid
Oppet forfarande och tidsfristen
enligt 3 § forsta stycket for att
komma in med anbudsansdkningar
vid selektivt forfarande, kon-
kurrenspréiglad dialog eller for-
handlat forfarande med foregaende
annonsering, forkortas med sju
dagar.

Tidsfristerna for att komma in
med anbud vid &ppet och selektivt
forfarande far, utover vad som
foljer av 5§, forkortas med fem
dagar, om den upphandlande myn-
digheten med elektroniska medel

ger fri, direkt och fullstindig
tillgang till hela forfragnings-
underlaget fran den dag da
annonsen om  upphandlingen
skickades till Europeiska

kommissionen for publicering. Den
Internetadress dar forfragnings-
underlaget finns tillgéngligt ska
anges i annonsen.
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Inbjudan att komma in med an-
bud eller att forhandla

Skriftliec _inbjudan _att komma in

Inbjudan att komma in med an-
bud, att forhandla eller att fora
dialog

Skriftliec _inbjudan att komma in

med_anbud eller att forhandla vid

med_anbud, att forhandla eller att

selektivt respektive forhandlat for-

fora dialog vid selektivt respektive

farande

forhandlat _forfarande eller kon-

kurrensprdglad dialog

10 §

Vid selektivt forfarande och for-
handlat forfarande med foregdende
annonsering skall en upphand-
lande myndighet vid ett och
samma tillfdlle skicka en skriftlig
inbjudan till samtliga utvalda an-
budssokande att komma in med
anbud eller att férhandla.

Inbjudan skall innehalla forfrag-
ningsunderlaget. Om forfragnings-
underlaget &ar direkt tillgdngligt
med elektroniska medel, ar det
dock tillrdckligt att inbjudan inne-
haller en uppgift om var under-
laget hélls tillgidngligt.

En inbjudan skall dessutom
innehélla minst uppgift om

1. tidsfristen for att begira kom-
pletterande handlingar, om det &r
aktuellt, samt belopp och betal-
ningssétt, om det skall betalas en
avgift for handlingarna,

2. sista dag for att ta emot anbud
samt till vilken adress anbudet
skall skickas och péa vilket eller
vilka sprék det skall skrivas,

Vid selektivt forfarande, kon-
kurrenspréiglad dialog och for-
handlat forfarande med foregaende
annonsering ska en upphandlande
myndighet vid ett och samma till-
fille skicka en skriftlig inbjudan
till samtliga utvalda anbudssok-
ande att komma in med anbud, att
delta i dialogen eller att férhandla.

En inbjudan ska innehélla for-
fragningsunderlaget eller, i fore-
kommande fall, det beskrivande
dokumentet. Om forfradgningsun-
derlaget eller det beskrivande
dokumentet @r direkt tillgéngligt
med elektroniska medel, dr det
dock tillrdckligt att inbjudan inne-
héller en uppgift om var under-
laget hélls tillgéngligt.

En inbjudan ska dessutom inne-
halla minst uppgift om

1. tidsfristen for att begira kom-
pletterande handlingar, om det &r
aktuellt, samt belopp och betal-
ningssitt, om det ska betalas en
avgift for handlingarna,

2. sista dag for att ta emot anbud
samt till vilken adress anbudet ska
skickas och pa vilket eller vilka
sprak det ska skrivas, eller, vid
konkurrensprdglad dialog, uppgift
om dag och plats for dialogens
borjan samt om det eller de spraik
som ska anvdndas,

3. en hénvisning till annonsen om upphandlingen,

4.vilka handlingar som skall
bifogas,

5.den inbordes viktningen av
kriterierna for tilldelning av kon-
trakt eller kriteriernas prioritets-

4.vilka handlingar som ska
bifogas,

5.den inbordes viktningen av
kriterierna for tilldelning av kon-

trakt eller kriteriernas prioritets-
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ordning, om dessa upplysningar
inte framgar av annonsen om upp-
handling eller av forfragnings-
underlaget och

ordning, om dessa upplysningar
inte framgar av annonsen om upp-
handling, det beskrivande doku-
mentet eller av forfragningsunder-
laget, och

6. ovriga uppgifter av betydelse fér upphandlingen.

Om_ndgon annan _dn_den upp-

Om_ndgon annan _dn_den upp-

handlande _myndigheten __ skall

handlande myndigheten ska ldmna

ldmna ut forfragningsunderlaget

ut forfragningsunderlaget eller det

beskrivande dokumentet

11§

Om nagon annan &n den upp-
handlande myndigheten pa
begéran skall 1dmna ut hela eller
delar av forfragningsunderlaget,
skall adressen anges i inbjudan.
Om en tidsfrist giller for en sddan
begdran och om en avgift skall
betalas for de begirda hand-
lingarna, skall upplysning om
fristen och avgiften samt betal-
ningsvillkor anges i inbjudan.

De begdrda handlingarna skall
skickas till leverantorerna sé snart
som mojligt efter det att begéran
har tagits emot.

Tillhandahdllande av__komplett-

Om ndgon annan &n den
upphandlande myndigheten pé
begdran ska lamna ut hela eller
delar av forfragningsunderlaget,
det beskrivande dokumentet eller
de kompletterande handlingarna,
ska adressen anges i inbjudan. Om
en tidsfrist géller for en sadan
begiran och om en avgift ska
betalas for de begirda hand-
lingarna, ska upplysning om
fristen och avgiften samt betal-
ningsvillkor anges i inbjudan.

De begirda handlingarna ska
skickas till leverantorerna s& snart
som mdjligt efter det att begiran
har tagits emot.

Tillhandahallande av _komplett-

erande _handlingar _och upplys-

erande _handlingar _och upplys-

ningar vid selektivt och forhandlat

ningar vid selektivt och forhandlat

forfarande

forfarande _ samt __ konkurrens-

prdglad dialog

12§

Den upphandlande myndigheten
skall vid selektivt och forhandlat
forfarande ldmna ut komplett-
erande upplysningar om forfrag-
ningsunderlaget eller komplett-
erande handlingar senast sex dagar
fore angiven sista dag for att
komma in med anbud, foérutsatt att
sadana upplysningar begérts i god
tid.

Vid paskyndat forfarande enligt

Den upphandlande myndigheten
ska vid selektivt och forhandlat
forfarande samt vid konkurrens-
praglad dialog ldamna ut kom-
pletterande upplysningar om for-
fragningsunderlaget, det beskri-
vande dokumentet eller komplett-
erande handlingar senast sex dagar
fore angiven sista dag for att
komma in med anbud, forutsatt att
sddana upplysningar begirts i god
tid.

Vid paskyndat forfarande enligt
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8 § andra stycket skall denna tids-
frist vara fyra dagar.

8 § andra stycket ska denna tids-
frist vara fyra dagar.

9 kap.

Anbudsansokningar och anbud
skall lamnas skriftligen om inte
nagot annat foljer av andra eller
tredje stycket.

En upphandlande myndighet fér
bestimma att anbudsansdkningar
och anbud skall lamnas med ndagot
elektroniskt medel.

1§

Anbudsansokningar och anbud
ska ldmnas skriftligen om inte
nagot annat foljer av tredje
stycket.

En upphandlande myndighet far
bestimma att anbudsansdkningar
och anbud ska ldmnas med et
elektroniskt medel eller pa ndgot
annat satt.

Myndigheten far tillata att en anbudsansdkan gors per telefon.

Myndigheten skall i en annons
ange hur anbudsansokningar fér
lamnas och i en annons eller ett

forfragningsunderlag ange hur
anbud far ldmnas.
En upphandlande myndighet

skall snarast mojligt skriftligen
underritta anbudssdokandena och
anbudsgivarna om de beslut som
fattats om att sluta ett ramavtal
eller att tilldela ett kontrakt och
om skélen for besluten.

En sddan underrittelse skall
lamnas dven ndr en upphandlande
myndighet beslutar att avbryta en
upphandling for vilken det har gétt
ut inbjudan att ldmna anbud samt
vid beslut att gora om upp-
handlingen.

Myndigheten ska i en annons
ange hur anbudsansokningar far
lamnas och i en annons eller ett
forfragningsunderlag ange hur
anbud far ldmnas.

98§

En upphandlande myndighet ska
snarast mdjligt skriftligen under-
ritta anbudssdkandena och an-
budsgivarna om de beslut som har
fattats om att sluta ett ramavtal
eller att tilldela ett kontrakt och
om skélen for besluten. / under-
rdttelsen ska myndigheten ange
den period under vilken avtal
enligt 16 kap. 6§ inte far ingads
(avtalsspdrr).

En skriftlig underrittelse ska
snarast mojligt 1amnas till anbuds-
sokandena och  anbudsgivarna
dven ndr en upphandlande myn-
dighet beslutar att avbryta en upp-
handling for vilken det har gatt ut
inbjudan att 1dmna anbud samt vid
beslut att géra om upphandlingen.
I underrittelsen ska skdlen for
beslutet anges.

12 §

En upphandlande myndighet
skall for varje upphandling upp-
ritta ett protokoll dar bla. skall
framga skalen till att

En upphandlande myndighet ska
for varje upphandling upprétta ett
protokoll dédr bla. ska framga
skélen till att
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1. ett anbud som ansetts vara onormalt 14gt forkastats,
2. ett kontrakt eller ramavtal inte tilldelats en leverantor, och
3. forhandlat forfarande enligt bestimmelserna i 4 kap. 2-8 §§

tillimpats.

En upphandlande myndighet &r
skyldig att pa  Europeiska
gemenskapernas kommissions
begiran sdnda protokollet eller
huvuddragen i det till kom-
missionen.

Regeringen meddelar nirmare
foreskrifter om vad ett protokoll
skall innehélla.

En upphandlande myndighet &r
skyldig att pa  Europeiska
kommissionens  begdran  sdnda
protokollet eller huvuddragen i det
till kommissionen.

Regeringen meddelar nirmare
foreskrifter om vad ett protokoll
ska innehalla.

10 kap.

28§

En leverantdr far uteslutas fran att delta i en upphandling, om

leverantoren

1. dr i konkurs eller likvidation, dr under tvangsforvaltning eller ar
foremal for ackord eller tills vidare har instéllt sina betalningar eller &r

underkastad néringsforbud,

2.4r foremal for ansokan om konkurs, tvangslikvidation, tvangs-
forvaltning, ackord eller annat liknande forfarande,
3. genom lagakraftvunnen dom &r domd for brott avseende yrkes-

utdvningen,

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

5. inte har fullgjort sina aligganden avseende socialforsdkringsavgifter
eller skatt i det egna landet eller i det land dér upphandlingen sker, eller

6.1 nagot visentligt hénseende
har latit bli att 1dmna begéarda upp-
lysningar eller ldmnat felaktiga
upplysningar som begérts med
stod av denna bestimmelse.

6.1 nagot viasentligt hénseende
har latit bli att ldmna begéarda upp-
lysningar eller lamnat felaktiga
upplysningar som begérts med
stod av bestaimmelserna i 10 eller
11 kap.

Ar leverantdren en juridisk person, fir leverantdren uteslutas om en
foretradare for den juridiska personen har domts for brott som avses i
forsta stycket 3 eller gjort sig skyldig till sddant fel som avses i forsta

stycket 4.

Myndigheten far begira att en
leverantor visar att det inte finns
nagon grund for att utesluta
leverantoren med stdd av forsta
stycket 1, 2, 3 eller 5.

Myndigheten fér, utom i de fall
som avses i 4§, begira att en
leverantor visar att det inte finns
nagon grund for att utesluta
leverantéren med stod av forsta
stycket 1, 2, 3 eller 5.

48
Vid kontroll av om en leverantor
har  fullgjort sina dligganden
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avseende socialforsdkringsavgifter
eller skatt i Sverige enligt 2§
forsta stycket 5 ska den upphand-
lande myndigheten inhdmta upp-
gifter om detta fran behdrig
myndighet.

11 kap.
38§

Vid selektivt forfarande och
forhandlat forfarande med fore-
géende annonsering far den upp-
handlande myndigheten begransa
antalet anbudssokande som den
kommer att bjuda in att lamna
anbud eller att forhandla.

Den upphandlande myndigheten
skall i annonsen ange

Vid selektivt forfarande, for-
handlat forfarande med foregdende
annonsering och konkurrensprdig-
lad dialog far den upphandlande
myndigheten begrinsa antalet an-
budssokande som den kommer att
bjuda in att ldmna anbud, for-
handla med eller inleda en dialog
med.

Den upphandlande myndigheten
ska 1 annonsen ange

1. vilka kriterier eller regler som den kommer att tillimpa vid valet av

anbudssokande, och

2.det légsta antal anbuds-
sokande som kommer att inbjudas
och, om ett hogsta antal kommer
att inbjudas, detta antal.

2.det lagsta antal anbuds-
sokande som kommer att bjudas in
och, om ett hogsta antal kommer
att bjudas in, detta antal.

43§

Antalet anbudssokande som
bjuds in att delta vid ett selektivt
forfarande och vid ett forhandlat
forfarande med foregaende annon-
sering skall vara tillrackligt stort
for att en effektiv konkurrens skall
kunna uppnés. Antalet anbuds-
sokande som bjuds in att delta vid
ett selektivt forfarande far inte
vara mindre 4n fem och vid for-
handlat forfarande med foregaende
annonsering inte mindre én tre.

15
Om en upphandlande myndighet
i de fall som avses i 11§ andra
stycket 7 kraver att fa tillgang till
ett av ett oberoende organ upp-

Antalet anbudssékande som
bjuds in att delta vid ett selektivt
forfarande, vid ett forhandlat for-
farande med foregidende annon-
sering eller vid en konkurrens-
prdglad dialog ska vara tillrackligt
stort for att en effektiv konkurrens
ska kunna uppnés. Antalet anbuds-
sokande som bjuds in att delta vid
ett selektivt forfarande far inte
vara mindre dn fem och vid for-
handlat forfarande med foregdende
annonsering eller vid en kon-
kurrensprdglad dialog inte mindre
an tre.

§
Om en upphandlande myndighet

i de fall som avses i 11 § andra
stycket 7 kraver att fa tillgang till
ett av ett oberoende organ upp-
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rattat certifikat som intygar att
leverantoren uppfyller vissa miljo-
ledningsstandarder, skall myndig-
heten hénvisa till forordning (EG)
nr 761/2001 av den 19 mars 2001
om frivilligt deltagande for
organisationer 1 gemenskapens
miljdlednings- och miljoredovis-
ningsordning (EMAS) eller till
miljéledningsstandarder som
bygger pé relevanta europeiska
eller internationella standarder.
Milj6ledningsstandarderna  skall
vara certifierade av organ som
uppfyller gemenskapslagstifining-
en eller internationella standarder
for certifiering.

Myndigheten skall godta lik-
vardiga intyg frén andra organ
som &r etablerade inom EES. Den
skall dven godta andra bevis pa
likvardiga miljoledningsatgirder
som ldmnas av leverantorer.

rittat certifikat som intygar att
leverantoren uppfyller vissa miljo-
ledningsstandarder, ska myndig-
heten hénvisa till forordning (EG)
nr 761/2001 av den 19 mars 2001
om frivilligt deltagande for
organisationer 1 gemenskapens
miljolednings- och miljoredovis-
ningsordning (EMAS) eller till
miljoledningsstandarder som
bygger pé relevanta europeiska
eller internationella standarder.
Miljéledningsstandarderna ska
vara certifierade av organ som
uppfyller unionslagstiftningen
eller internationella standarder for
certifiering.

Myndigheten ska godta lik-
virdiga intyg fran andra organ
som dr etablerade inom EES. Den
ska dven godta andra bevis pa
likviardiga miljoledningséatgérder
som ldmnas av leverantorer.

Begrinsad kontroll

17§

En upphandlande myndighet far
begrdnsa kontrollen av sddana
handlingar som rér leverantorens
ldmplighet till de anbudssékande
och anbudsgivare som anges i
andra och tredje styckena. Leve-
rantéren ska ges skdlig tid att
komma in med de begdrda hand-
lingarna.

1 ett oppet forfarande ska
uppgifterna enligt forsta stycket
begdras in och kontrolleras ndr
det gdiller den eller de anbuds-
givare som myndigheten avser att
tilldela kontraktet eller ramavtalet.
Kontrollen ska géras innan an-
budsgivarna underrdttas om till-
delningsbeslutet enligt 9 kap. 9 §
forsta stycket.

I ett selektivt eller férhandlat
forfarande eller vid en kon-
kurrenspréiglad dialog ska upp-
gifterna enligt forsta stycket
begdiras in och kontrolleras ndr
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det giller de anbudssokande som
myndigheten avser att bjuda in att
ldmna anbud respektive att for-
handla.

12 kap.

Den upphandlande myndigheten
skall ange hur sddana kriterier som
avses i1 1 § andra stycket kommer
att viktas inbdrdes vid beddm-
ningen av vilket anbud som ar det
ckonomiskt mest fordelaktiga.
Kriterieviktningen far anges som
intervall med en lamplig storsta
tillatna spridning. Om det enligt
den upphandlande myndigheten
inte dr mojligt att ange viktningen
av de olika kriterierna, skall dessa
anges i fallande prioritetsordning.

Viktningen av kriterierna eller
kriteriernas prioritetsordning skall
anges i

1. annonsen om upphandlingen,

2. forfragningsunderlaget, eller i

3. en inbjudan att ldmna anbud
eller att delta i forhandlingar

Om en upphandlande myndighet
finner att ett anbud 4r onormalt
lagt pa grund av att anbudsgivaren
har fatt statligt stod, far myndig-
heten begidra en forklaring av
anbudsgivaren. Kan anbudsgiva-
ren inte efter en sddan begiran och
inom en skilig tidsfrist som an-
getts av den upphandlande myn-
digheten visa att det &r friga om
ett med EG-fordraget forenligt
stod, far anbudet forkastas.

En upphandlande myndighet
som forkastar ett anbud enligt
forsta stycket skall underritta
Europeiska gemenskapernas
kommission om det.

28§

Den upphandlande myndigheten
ska ange hur saddana kriterier som
avses 1 1 § andra stycket kommer
att viktas inbordes vid bedom-
ningen av vilket anbud som ir det
ekonomiskt mest fordelaktiga.
Kriterieviktningen far anges som
intervall med en ldmplig storsta
tillatna spridning. Om det enligt
den upphandlande myndigheten
inte &r mojligt att ange viktningen
av de olika kriterierna, ska dessa
anges i fallande prioritetsordning.

Viktningen av kriterierna eller
kriteriernas prioritetsordning ska
anges i

1. annonsen om upphandlingen,

2. forfragningsunderlaget,

3. en inbjudan att ldmna anbud
eller att delta i forhandlingar, eller
i

4. det beskrivande dokumentet.

43§

Om en upphandlande myndighet
finner att ett anbud 4r onormalt
lagt pa grund av att anbudsgivaren
har fatt statligt stod, far myndig-
heten begéra en forklaring av
anbudsgivaren. Kan anbudsgiva-
ren inte efter en sddan begiran och
inom en skilig tidsfrist som an-
getts av den upphandlande myn-
digheten visa att det dr friga om
ett med EUF-fordraget forenligt
stod, far anbudet forkastas.

En wupphandlande myndighet
som forkastar ett anbud enligt
forsta stycket ska underritta
Europeiska kommissionen om det.
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13 kap.
1§

Om inte nagot annat foljer av
1 kap. tillimpas bestdimmelserna i
detta kapitel vid upphandling av
en byggkoncession, om kontraktet
har ett virde som uppgar till minst
det belopp (troskelvdrde) som
Europeiska gemenskapernas
kommission vid varje tid har
beslutat eller ldmnat meddelande
om. Virdet skall berdknas enligt
de regler for byggentreprenader
som géller enligt 3 kap. 3-5, 7 och

8 §§.

Om inte nagot annat foljer av
1 kap. tillimpas bestimmelserna i
detta kapitel vid upphandling av
en byggkoncession, om kontraktet
har ett virde som uppgar till minst
det belopp (troskelvirde) som
Europeiska  kommissionen  vid
varje tid har beslutat eller lamnat
meddelande om. Virdet ska
berédknas enligt de regler for bygg-
entreprenader som géller enligt
3 kap. 3-5, 7 och 8 §§.

Regeringen tillkdnnager i Svensk forfattningssamling troskelvardena i

euro och svenska kronor.

5§

Om den som tilldelas en
byggkoncession inte dr en upp-
handlande myndighet, skall kon-
traktet innehdlla villkor om att
koncessionshavaren, om han avser
att tilldela tredje man ett bygg-
entreprenadkontrakt, som uppgér
till det virde (troskelviarde) som
Europeiska gemenskapernas
kommission vid varje tid har
beslutat eller lamnat meddelande
om, skall annonsera siddan upp-
handling och ange tidsfrister enligt
andra och tredje styckena.

Annonseringen skall ske enligt
foreskrifterna i 7 kap. 1 §.

Om den som tilldelas en
byggkoncession inte dr en
upphandlande  myndighet, ska
kontraktet innehélla villkor om att
koncessionshavaren, om han avser
att tilldela tredje man ett bygg-
entreprenadkontrakt, som uppgér
till det vérde (troskelvdrde) som
Europeiska  kommissionen  vid
varje tid har beslutat eller ldmnat
meddelande om, ska annonsera
sddan upphandling och ange tids-
frister enligt andra och tredje
styckena.

Annonseringen ska ske enligt
foreskrifterna i 7 kap. 1 §.

Annonsering krivs dock inte i sddana fall da en upphandlande myndig-
het enligt 4 kap. 5 eller 8 § har fatt anvinda forhandlat forfarande utan

foregdende annonsering.

Tidsfrister for att komma in med
anbudsansokningar och anbud
skall anges enligt 8 kap. 3 §. Tids-
frister far forkortas enligt 8 kap. 5
och 6 §§ och forlingas enligt
8 kap. 7 §.

Tidsfrister for att komma in med
anbudsansokningar och anbud ska
anges enligt 8 kap. 3 §. Tidsfrister
far forkortas enligt 8 kap. 5 och
6 §§ och forlingas enligt 8 kap.
7 8.

Regeringen tillkdnnager i Svensk forfattningssamling troskelvardena i

euro och svenska kronor.

Prop. 2009/10:180

32



14 kap.
28
Troskelvardet vid projekttdv-  Troskelvardet vid projekttdavlingar
lingar 4r de virden som dr de virden som Europeiska
Europeiska gemenskapernas  kommissionen vid varje tid har

beslutat eller ldmnat meddelande
om, om tavlingen

kommission vid varje tid har
beslutat eller ldamnat meddelande
om, om tavlingen

1. anordnas av en central statlig myndighet,

2. a) anordnas av en annan upphandlande myndighet, eller

2.b) anordnas av alla upphandlande myndigheter och avser sédana
forsknings- och utvecklingstjdnster som omfattas av kategori 8 i bilaga 2
(A-tjanster), telekommunikationstjdnster i kategori 5 i bilagan, vilkas
positioner i CPV-nomenklaturen motsvarar referensnumren CPC 7524,
7525 och 7526 eller sddana tjdnster som anges i bilaga 3 (B-tjénster).

Regeringen tillkdnnager i Svensk forfattningssamling troskelvardena i
euro och svenska kronor.

15 kap.
2§

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

Vid offentlig upphandling enligt
detta kapitel tillimpas dven
—1kap. (lagens innehall och

och 16 kap. tilldmpningsomrdde samt
allmédnna bestimmelser),

— 2 kap. (definitioner),

—4 kap. 22 § (inkdpscentraler),

— 5 kap. (ramavtal), utom savitt
avser 5 kap. 5 § betrdffande kravet
pd minst tre leverantérer for
sddana ramavtal som omfattas av
Skap. 6§,

—6kap. 4§ (uppgifter om ur-
sprung, tillverkning m.m.),

— 6 kap. 7 § (miljomdrken),

—6kap. 13§ (sdrskilda villkor
for fullgorande av kontrakt),

—8kap. 11§ (om ndgon annan
dn den upphandlande myndigheten
ska ldimna ut forfragningsunder-
laget eller det beskrivande doku-
mentet),

—8kap. 12 § (tillhandahdllande
av kompletterande handlingar och
upplysningar vid selektivt och for-
handlat  forfarande samt kon-
kurrensprdglad dialog),

—1l1kap. 6§ (krav pa regi-
strering),
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Vid offentlig upphandling som
avser tjdnster som anges i bilaga 3
(B tjdnster) tilldmpas dven 6 kap.
1-8 §§, om virdet av kontraktet
uppgdr  till  minst  tillaimpligt
troskelvirde i 3 kap.

En upphandlande myndighet far
publicera annonser om upphand-
lingar pd det sdtt som giller for
upphandlingar enligt 7 kap.

En offentlig upphandling enligt
detta kapitel skall goéras genom
forenklat forfarande eller urvals-
forfarande.

Direktupphandling far dock an-
viandas om kontraktets vérde dr
lagt eller om det finns synnerliga
skdl. Den upphandlande myndig-
heten skall vid behov besluta rikt-
linjer for anvdindning av sddant
forfarande.

— 13 kap. (byggkoncessioner),

— 16 kap. (avtalsspdrr, dver-
provning och skadestdnd),

— 17 kap.  (upphandlingsskade-
avgift), och

— 18 kap. (tillsyn).

Vidare tillimpas bestim-

melserna om konkurrenspriglad
dialog i 4 kap. 1§ tredje stycket,
4, 6 och 10-213§, S8kap. 3§
forsta stycket, 5 och 10§§ samt
11 kap. 3 och 4 §§.

Vid offentlig upphandling som
avser tjanster som anges i bilaga 3
(B-tjdnster) tillimpas dven 6 kap.
1-3, 5, 6 och 8 §3, ndr virdet av
kontraktet uppgdr till  minst
tillimpligt troskelvirde i 3 kap.

En upphandlande myndighet far
publicera annonser om upphand-
lingar pd det sdtt som giller for
upphandlingar enligt 7 kap.

38§

En offentlig upphandling enligt
detta kapitel ska goras genom
forenklat forfarande eller urvals-
forfarande.

Direktupphandling  far dock
anvindas om kontraktets vérde
uppgdr till hogst 15 procent av det
troskelvdrde som avses i 3 kap. 1 §
forsta stycket 2 och andra stycket.
Vidare far direktupphandling an-
véndas i tillimplig omfattning i de
fall  forutsdttmingarna  for for-
handlat  forfarande wutan fore-
gdende annonsering som avses i
4 kap. 5-9 §5 dr uppfyllda eller
om det finns synnerliga skdl.

Konkurrensprdglad dialog far, i
enlighet med 2§, anvindas om
inte forenklat forfarande eller ur-
valsforfarande medger tilldelning
av kontrakt.

Berikning av virdet av ett
kontrakt

3a$
Viirdet av ett kontrakt ska upp-
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Annonsering vid forenklat for-
farande

skattas till det totala belopp som
ska betalas enligt kontraktet. En
upphandling far inte delas upp i
syfte att kringgd bestimmelserna i
denna lag.

Vid berdkningen ska options-
och forlingningsklausuler beaktas
som om de utnyttjats.

Vid berdikningen ska den upp-
handlande myndigheten beakta
direktupphandlingar av samma
slag gjorda av myndigheten under
rdkenskapsdret.

Annonsering

43§

Vid forenklat forfarande skall
den upphandlande myndigheten
begédra anbud genom annons i en
elektronisk databas, som ar all-
miént tillgdnglig, eller genom
annons i annan form som mgjlig-
gor effektiv konkurrens.

Begiran om anbud utan fore-
gdende annonsering

En upphandlande myndighet far
utan  foregdende  annonsering
begdra anbud genom att skicka en
skrivelse till endast en leverantir
om.

l.det vid ett annonserat
forenklat forfarande inte limnats
nagra anbud eller inte Ildimnats
nagra ldmpliga anbud och under

Vid forenklat forfarande ska den
upphandlande myndigheten begéra
anbud genom annons i en elek-
tronisk databas, som &r allmint
tillgénglig, eller genom annons i
annan form som mojliggor effektiv
konkurrens.

Vid wurvalsforfarande ska den
upphandlande myndigheten publi-
cera en ansékningsinbjudan ge-
nom en annons i en elektronisk
databas, som dr allmant till-
gdnglig. Myndigheten far i sin in-
bjudan 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 uppnas.

Innehdll i en annons m.m.

5§

En annons om upphandling
enligt 4 § ska innehdlla uppgift om
foremdlet for upphandlingen och
kontaktuppgifter till den upphand-
lande myndigheten.
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forutsdttning att kontraktsvillkoren
i forfragningsunderlaget  inte
dndras vdsentligt,

2. det gdller varor som fram-
stills  enbart for forsknings-,
utvecklings-,  experiment- eller
studiedndamdl och under forut-
sdttning att framstdllningen inte
sker i vinstsyfte eller for att ticka
forsknings-  och  utvecklings-
kostnader,

3. det som skall upphandlas av
tekniska eller konstndrliga skdl
eller pd grund av ensamrdtt kan
levereras av endast en viss leve-
rantor, eller

4. det giller ytterligare
leveranser fran den ursprungliga
leverantoren, avsedda antingen
som delersdttning for eller tilldgg
till tidigare leveranser och ett byte
av leverantor skulle medfora
oskidliga tekniska eller ekonomiska
oligenheter.

Vid forenklat forfarande ska det
dessutom framgd

1. hur anbud far limnas,

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

3. den dag till och med vilken
anbudet ska vara bindande.

Vid urvalsférfarande ska annon-
sen med ansékningsinbjudan inne-
halla uppgift om

1. hur en anbudsansékan far
ldmnas, och

2. den dag ansokan senast ska
ha kommit in.

Annonsering vid forhandsinsyn

Saf$

En  upphandlande myndighet
som avser att tilldela ett kontrakt
genom direktupphandling enligt
3§ andra stycket far annonsera
sin avsikt i en elektronisk databas
som dr allmdint tillganglig (for-
handsinsyn).

Regeringen  meddelar  fore-
skrifter om innehdllet i en annons
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Anbudssokande och anbuds-
givare skall ges skilig tid att
komma in med ansokningar
respektive anbud. Tiden for att
komma in med anbudsansokningar
far dock aldrig vara kortare én tio
dagar fran den dag da ansok-
ningsinbjudan  blev  publicerad
enligt 6 §.

om forhandsinsyn.

9§

Anbudssdkande och anbuds-
givare ska ges skilig tid att
komma in med ansdkningar
respektive anbud. Tiden for att
komma in med anbudsansékningar
far dock aldrig vara kortare &n tio
dagar fran den dag da ansdknings-
inbjudan blev publicerad enligt 4 §
andra stycket.

13ayg

Vid kontroll av om en leverantér
har fullgjort sina dligganden av-
seende  socialforsdkringsavgifter
eller skatt i Sverige enligt 10 kap.
2§ forsta stycket 5 ska den
upphandlande myndigheten in-
hdmta uppgifter om detta fran
behorig myndighet.

Begrinsad kontroll

13b§

En upphandlande myndighet far
begrdnsa kontrollen av sddana
handlingar som rér leverantorens
ldmplighet till de anbudssékande
och anbudsgivare som anges i
andra och tredje styckena. Leve-
rantéren ska ges skdlig tid att
komma in med de begirda hand-
lingarna.

I ett forenklat forfarande ska
uppgifterna enligt forsta stycket
begdiras in och kontrolleras ndr
det gidller den eller de anbuds-
givare som myndigheten avser att
bjuda in till forhandling eller, om
ingen forhandling sker, den eller
de anbudsgivare som myndigheten
avser tilldela kontraktet eller ram-
avtalet. Kontrollen ska goras
innan anbudsgivarna bjuds in till
forhandling respektive underrdttas
om tilldelningsbeslutet enligt 19 §.

I ett urvalsforfarande eller vid
en konkurrensprdglad dialog ska
uppgifterna enligt forsta stycket
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15

En wupphandlande myndighet
skall prova alla de anbudsansok-
ningar och anbud som har kommit
in i rétt tid, om inte ndgot annat
foljer av andra stycket eller 13 §.

En upphandlande myndighet far
forkasta en ansokan eller ett an-
bud av samma skdl som en myn-
dighet far utesluta en anbuds-
sokande eller anbudsgivare enligt
13 § forsta och andra styckena.

begdiras in och kontrolleras ndr
det giller de anbudssokande som
myndigheten avser att bjuda in att
ldmna anbud respektive att for-
handla.

§
En upphandlande myndighet ska

prova alla de anbudsansokningar
och anbud som har kommit in i
ritt tid, om inte nagot annat foljer
av 13 §.

Tillgang till
kapacitet

andra  foretags

15a§

En leverantor far vid behov ndr
det gdller ett visst kontrakt
daberopa andra foretags kapacitet.
Leverantoren ska genom att till-
handahdlla ett dtagande frdn de
andra foretagen eller pd annat sdtt
visa att leverantoren kommer att
forfoga 6ver nédvindiga resurser
ndr kontraktet ska fullgéras.

17§

Den upphandlande myndigheten
far forkasta ett anbud om den
finner att priset &r onormalt lagt.
Anbudet far dock forkastas forst
sedan myndigheten skriftligen
begért en forklaring till det laga
anbudet och inte fatt tillfreds-
stdllande svar.

En upphandlande myndighet far
forkasta ett anbud om den finner
att priset dr onormalt 14gt. Anbudet
far dock forkastas forst sedan
myndigheten skriftligen begirt en
forklaring till det l4ga anbudet och
inte fatt tillfredsstéllande svar.

18§

En upphandlande myndighet
skall anteckna skdlen for sina
beslut och annat av betydelse vid
upphandlingen. Detta géller dock
inte vid tilldelning av kontrakt som
avser lagt virde.

En upphandlande myndighet ska
anteckna skélen for sina beslut och
annat av betydelse vid upphand-
lingen. Detta giller dock inte vid
tilldelning av kontrakt vilkas virde
uppgdr till hogst det i 3 § andra
stycket angivna virdet.
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19 §

Vid forenklat forfarande och ur-
valsforfarande skall den upphand-
lande myndigheten till anbuds-
sokande och anbudsgivare ldmna
underrdttelse om de beslut som
avses i 9 kap. 9 § och séddana upp-
lysningar som avses i 9 kap. 10 §.

Vid direktupphandling och vid
tilldelning av kontrakt som avses i
1 kap. 2 § andra stycket 3 och 4
skall den upphandlande myndig-
heten, nidr beslut om leverantor
och anbud fattats, underritta an-
budsgivarna om beslutet snarast
mojligt.

Vid forenklat forfarande och ur-
valsforfarande ska den upphand-
lande myndigheten snarast mojligt
skriftligen  underrdtta  anbuds-
sokandena och anbudsgivarna om
de beslut som avses i 9kap. 9§
och ldmna sédana upplysningar
som avses i 9 kap. 10 §.

Vid direktupphandling och vid
tilldelning av kontrakt som avses i
1 kap. 2 § andra stycket 3 och 4
ska den upphandlande myndig-
heten, ndr beslut om leverantor
och anbud fattats, underritta an-
budsgivarna om beslutet snarast
mojligt.

En anbudsgivare dr bunden av sitt anbud dven om anbudsgivaren har
fatt sddan underrittelse eller sddana upplysningar som avses i forsta

stycket.

21§

Om ett kontrakt som avser
tjénster enligt bilaga 3 (B-tjénster)
uppgar till minst tillimpligt
troskelviarde 1 3 kap., skall den
upphandlande myndigheten senast
inom 48 dagar efter det att
kontraktet  tilldelats = meddela
Europeiska gemenskapernas kom-
mission om det. I meddelandet
skall den upphandlande myndig-
heten ange om den godkdnner att
meddelandet publiceras.

Om ett kontrakt som avser
tjénster enligt bilaga 3 (B-tjanster)
uppgar till minst tillimpligt
troskelvérde i 3 kap., ska den upp-

handlande myndigheten senast
inom 48 dagar efter det att
kontraktet tilldelats = meddela

Europeiska kommissionen om det.

Upphandling som ror rikets Undantag vid upphandling som
sikerhet m.m. ror rikets sikerhet m.m.
22§

I frdga om upphandling som avses i 1 kap. 2 § andra stycket 3 och 4 far

regeringen i enskilda fall besluta om

1. undantag fran bestimmelserna om annonsering i detta kapitel, och
2.de undantag i Ovrigt fran bestimmelserna i detta kapitel som ar
nddvindiga med hinsyn till férsvars- och sékerhetspolitiska intressen.

Hdérutover far regeringen over-
ldta till en upphandlande myndig-
het att sjilv besluta om sddana
undantag som avses i forsta
stycket.

Forsvarets materielverk far besluta om sddana undantag som avses i

forsta stycket om upphandlingen
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1. avser tilldgg till en upphandling dér regeringen tidigare beslutat om

undantag med stod av forsta stycket,

2. avser materiel eller tjdinster
inom ramen for en av Sverige
traffad internationell 6verenskom-
melse om mellanstatlig samverkan
i frdga om forsorjning av materiel
eller tjdnster, eller

2.avser varor, tjdnster eller
byggentreprenader inom ramen
for en av Sverige triffad inter-
nationell Gverenskommelse om
mellanstatlig samverkan i fraga
om forsérjning av varor, tjdnster
eller byggentreprenader, eller

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

Forsvarets  radioanstalt  och
Sakerhetspolisen far besluta om
sddana undantag som avses i forsta
stycket om upphandlingens véarde
understiger 5 000 000 kronor.

23
Bestimmelserna i 14 kap. 1§
forsta stycket, 4 och 6-9 §§ géller
dgven for projekttdvlingar som
understiger troskelvérdet i 14 kap.
2§, om inte tavlingen avser ldagt
vdrde.

Vid anordnande av projekt-
tavlingar skall 3 § tillimpas. En
projekttiavling skall annonseras
enligt 4 eller 6 §.

Om ett kontrakt enligt tévlings-
reglerna skall tilldelas vinnaren
eller en av vinnarna, skall vinnaren
respektive vinnarna inbjudas att
delta i forhandlingar.

Forsvarsmakten, Forsvarets
radioanstalt och Sékerhetspolisen
far besluta om sddana undantag
som avses i1 forsta stycket om
upphandlingens virde understiger
5000 000 kronor.

§

Bestimmelserna 1 14 kap. 1§
forsta stycket, 4 och 6-9 §§ géller
dven for projekttivlingar som
understiger troskelvérdet i 14 kap.
2§, om tdvlingens vdrde uppgdr
till hogst det i 3§ andra stycket
angivna vdrdet.

Vid anordnande av projekt-
tavlingar ska 3 § tillimpas. En
projekttdvling ska  annonseras
enligt 4 eller 5 §.

Om ett kontrakt enligt tivlings-
reglerna ska tilldelas vinnaren eller
en av vinnarna, ska vinnaren
respektive vinnarna bjudas in att
delta i forhandlingar.

16 kap. Avtalsspiirr, over-

provaing och skadestind

Ansokan om éverprovning

Iy

En leverantor som anser sig ha
lidit eller kunna komma att lida
skada fdar i en framstdillning till
allméin  forvaltningsdomstol an-
soka om dtgdrd enligt 5 eller 15 §
(ansékan om Gverprévning).
Behorig domstol
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29
En ansékan om d&verprévning
ska géras hos den forvaltningsriitt
i vars dombkrets den upphandlande
myndigheten har sin hemvist.
Prévningstillstand ~ krdvs  vid
overklagande till kammarriitten.

Forbud mot éverklagande

38

Ett beslut som denna lag dr till-
ldmplig pa far inte 6verklagas med
stod av 10 kap. kommunallagen
(1991:900).

Interimistiska beslut

49

1 fall da avtalsspérr enligt 6, 8
eller 9§ inte giller far rdtten
besluta att den upphandlande
myndigheten inte far ingd avtal
innan ndgot annat har bestimts.
Rdtten far ocksd besluta att, till
dess ndgot annat har bestdimts, ett
avtal inte far fullgéras.

Rdtten far avstd frdn att fatta
interimistiska beslut enligt forsta
stycket, om den skada eller
oldgenhet som dtgdrden skulle
medfora kan bedémas vara stérre
dn skadan for leverantiren.

Regler om interimistiskt beslut
vid forldngd avtalsspéirr finns i

9.
Overprévning av en upphandling

59

Om den upphandlande myndig-
heten har brutit mot de grund-
ldggande principerna i 1 kap. 9 §
eller ndgon annan bestimmelse i
denna lag och detta har medfort
att leverantoren har lidit eller kan
komma att lida skada, ska ritten
besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den far avslutas
forst sedan rittelse har gjorts.
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Avtalsspérr

6§

Om en upphandlande myndighet
dr skyldig att skicka en under-
rittelse  om  tilldelningsbeslut
enligt 9kap. 9§ forsta stycket
eller 15kap. 19§ och under-
rdttelsen har skickats med ett
elektroniskt medel, fdar den upp-
handlande myndigheten inte ingd
avtal  (avtalsspdrr) forrdn tio
dagar har gatt frdan det att
underrdittelsen skickades.

Om underrdttelsen har skickats
pd annat sdtt dn med ett elek-
troniskt medel till en eller flera an-
budssokande eller anbudsgivare,
far avtal inte ingds forrin 15
dagar har gatt fran utskickandet.

Om en upphandlande myndighet
i underrdttelsen har angett en
ldngre avtalsspdrr dn den fore-
skrivna minimifristen, far avtal
inte ingds forrdn efter utgdngen av
den angivna perioden.

Undantag fran avtalsspiirr

78

Avtalsspdrr giller inte

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

2.vid tilldelning av kontrakt
efter upphandling utan foregdende
annonsering med stod av 4 kap. 5—
989,

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

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

Avtalsspiirr vid forhandsinsyn

89

Vid férhandsinsyn enligt 7 kap.
4§ eller 15 kap. 5 a § far den upp-
handlande myndigheten inte ingd
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avtal forrdn tio dagar har gdtt
fran det att annonsen om for-
handsinsyn publicerats.

Forlingd avtalsspirr

98

Om en ansékan om oOver-
prévning av en upphandling har
gjorts, fortsdtter avtalsspdrr enligt
6 eller 8 § att gdlla under hand-
ldggningen i forvaltningsrdtten
(forlingd avtalsspdrr).

Rdtten far besluta att ndgon for-
ldngd avtalsspdrr inte ska gilla.

Tiodagarsfrist

10§

Ndr en forlingd avtalsspdrr
gdller enligt 9 §, far den upphand-
lande myndigheten inte ingd avtal
forrin tio dagar har gatt frdn det
att forvaltningsrdtten har avgjort
madlet.

Ndr en forvaltningsrdtt eller en
kammarrdtt har fattat ett beslut
enligt 4 §, far avtal inte ingds
forrdn tio dagar har gdtt frdn det
att domstolen har avgjort mdlet
eller upphdvt beslutet.

Nir Regeringsritten har fattat
ett beslut enligt 4 § och beslutat
att daterforvisa mdlet till ldgre
instans, far avtal inte ingds forrdn
tio dagar har gdtt fran beslutet om
dterforvisning.

Rdtten far besluta att ndgon
tiodagarsfrist inte ska gilla.

Tidsfrister for ansokan om éver-
provning av en upphandling

11§

En ansékan om overprévning av
en upphandling ska ha kommit in
till  forvaltningsrdtten fore ut-
gdngen av sddan avtalsspdrr som
avses i 6 eller 8 §.

125
En ansékan om éverprovning av
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ett beslut att avbryta en upphand-
ling ska ha kommit in till forvalt-
ningsrdtten innan tio dagar har
gatt frdan det att den upphandlande
myndigheten med ett elektroniskt
medel har skickat en underrdittelse
om beslutet och angett skdlen for
detta.

Om underrdttelsen har skickats
pd annat sdtt dn med ett elektro-
niskt medel till en eller flera an-
budssokande eller anbudsgivare,
ska en ansékan om overprovning
ha kommit in till forvaltnings-
rditten innan 15 dagar har gdtt
fran utskickandet.

Ndr  overprovning av  en
upphandling inte lingre far ske

13§

Overprévning av en upphand-
ling far inte ske efter det att avtal
har slutits mellan den upphand-
lande myndigheten och en leve-
rantor.

143

Om den upphandlande myndig-
heten under pdgdende o&verprov-
ning av en upphandling ingdr ett
avtal i strid med 4, 6, 8, 9 eller
10§, ska rdtten, pa yrkande av
leverantoren, dverpréva avtalets
giltighet i enlighet med 15—17 §§.

Overprévning av ettt avtals
giltighet

155§

Ritten ska besluta att ett avtal
som har slutits mellan en upp-
handlande myndighet och en leve-
rantér dr ogiltigt, om avtalet har
slutits

1. utan foregdende annonsering
enligt 7 kap. 1 eller 2 §, 13 kap. 2
eller 5§, 14 kap. 5§ eller 15 kap.
4 eller 6 §, eller

2. enligt ett forfarande i 5 kap.
7§ utan att de villkor har foljts
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som framgdr av den paragrafen
eller av det ramavtal som ligger
till grund for det nya anbuds-
forfarandet och detta har medfort
att leverantoren har lidit eller kan
komma att lida skada.

Ett avtal ska ocksa forklaras
ogiltigt, om det har slutits i strid
med ett interimistiskt beslut enligt
49, bestimmelserna om avtals-
spdrr i 6, 8 eller 9§, tiodagars-
fristen i 10 § eller om avtalet har
slutits fore en underrdttelse om
tilldelningsbeslut enligt 9 kap. 9 §
forsta stycket eller 15 kap. 19 §.
For ogiltighet i sadana fall krdvs
dessutom att de grundliggande
principerna i 1 kap. 9§ eller
ndgon annan bestdimmelse i denna
lag har overtritts och detta har
medfort att leverantoren har lidit
eller kan komma att lida skada.

Nir ett avtal inte fir ogiltig-
forklaras

16§

Om det finns tvingande hdnsyn
till ett allmdnintresse, ska rdtten
besluta att avtalet far bestd trots
att forutsdttningarna for ogiltighet
enligt 15 § dr uppfyllda.

17§

Bestimmelserna om ogiltighet i
15 § ska inte tilldmpas

1. pa avtal som har slutits av en
upphandlande myndighet med stod
av ramavtal enligt 5 kap. 7 §, om
den upphandlande myndigheten
skickat en underrdttelse om till-
delningsbeslutet enligt 9 kap. 9 §
forsta stycket, samt iakttagit en
avtalsspdrr enligt 6 §, eller

2. om en upphandlande myndig-
het genom forhandsinsyn enligt
7kap. 4§ eller 15kap. 5ag§ har
meddelat sin avsikt att upphandla
och har iakttagit avtalsspdrren vid
forhandsinsyn enligt 8 §.
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Tidsfrister for ansokan om déver-
provning av ett avtals giltighet

18§

En ansékan om overprévning av
ett avtals giltighet ska, om inte
annat féljer av andra stycket, ha
kommit in till forvaltningsritten
inom sex mdnader frdan det att
avtalet slots.

Ansékan ska dock ha kommit in
till  forvaltningsrdtten innan 30
dagar har gatt fran det att

1. Europeiska kommissionen har
publicerat en annons enligt 7 kap.
3§ eller ett meddelande enligt
15 kap. 21 g, eller

2. den upphandlande myndig-
heten skriftligen har underrdttat
anbudssékandena och  anbuds-
givarna om att avtalet har slutits
samt har Ildmnat en samman-
fattning av sddana upplysningar
som avses i 9 kap. 10 §.

Berdkning av vissa tider

19§

Vid berdikningen av ldngden av
en avtalsspdrr samt av tiodagars-
frister enligt 10§ och tidsfrister
for ansékan om overprovning ska
2§ lagen (1930:173) om be-
rdkning av  lagstadgad  tid
tillidmpas.

Skadestind

20§

En  upphandlande myndighet
som inte har foljt bestimmelserna
i denna lag ska ersdtta ddirigenom
uppkommen skada for en leve-
rantor.

Rditten till skadestand inbegriper
ersdttning till en anbudssékande
eller anbudsgivare som har del-
tagit i en offentlig upphandling
och som har haft kostnader for att
forbereda anbud och i évrigt delta
i upphandlingen, om dsidosdtt-
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andet av bestimmelserna i denna
lag menligt har pdverkat hans
eller  hennes mdjligheter  att
tilldelas kontraktet.

21§

Talan om skadestand ska vickas
vid allmdn domstol inom ett dr
fran den tidpunkt da avtal har
slutits mellan den upphandlande
myndigheten och en leverantor
eller har forklarats ogiltigt enligt
15 § genom ett avgérande som har
vunnit laga kraft. Viicks inte talan
i tid dr vrdtten till skadestand
forlorad.

17 kap. Upphandlingsskade-
avgift

Allméinna bestimmelser om upp-
handlingsskadeavgift

1§

Allmdén forvaltningsdomstol far
besluta att en upphandlande myn-
dighet ska betala en sdrskild avgift
(upphandlingsskadeavgift) om

1. allmdn forvaltningsdomstol i
ett avgorande som har vunnit laga
kraft faststdllt att ett avtal far
besta, trots att det har slutits i
strid med bestimmelserna om
avtalsspdrr i 16 kap. 6, 8 eller 9 §,

2. allmdn férvaltningsdomstol i
ett avgorande som har vunnit laga
kraft faststdllt att ett avtal far
besta av tvingande hdnsyn till ett
allmdnintresse enligt 16 kap. 16 §,
eller

3. myndigheten har slutit avtal
med en leverantor utan foregdende
annonsering enligt 7 kap. 1 eller
28, 13 kap. 2 eller5§, 14 kap. 5 §
eller, 15 kap. 4 eller 6 §.

28
Tillsynsmyndigheten ska hos all-

Prop. 2009/10:180

47



mdn forvaltningsdomstol anséka
om att en upphandlande myndig-
het ska betala upphandlingsskade-
avgift i de fall som anges i 1§ 1
och 2.

Tillsynsmyndigheten far hos all-
mdn forvaltningsdomstol anséka
om att en upphandlande myndig-
het ska betala upphandlingsskade-
avgift i de fall som avses il § 3.

Behorig domstol

39

En ansokan om att en upphand-
lande myndighet ska betala upp-
handlingsskadeavgift ska goras
hos den forvaltningsritt i vars
domkrets den upphandlande myn-
digheten har sin hemvist.

Prévningstillstand ~ krdvs  vid
overklagande till kammarrdtten.

Avgiftens storlek

43

Upphandlingsskadeavgiften ska
uppgd till ldgst 10 000 kronor och
hogst 10 000 000 kronor. Avgiften
far inte oOverstiga tio procent av
kontraktsvirdet.

Berdkningen av kontraktsvirdet
ska ske enligt 3 kap. 3 och 4 §§
eller 15 kap. 3a §.

58

Vid faststillande av upphand-
lingsskadeavgiftens  storlek ska
sdrskild hdnsyn tas till hur allvar-
lig 6vertrddelsen dr.

1 ringa fall ska ndgon avgift inte
beslutas. Avgiften far efterges, om
det finns synnerliga skdl.

Tidsfrister for ansokan om avgift

68

En ansékan om upphandlings-
skadeavgift enligt 1 § 1 eller 2 ska
ha kommit in till forvaltnings-
rétten inom sex mdnader frdn den
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tidpunkt dd det avgérande som an-
sokan grundas pd har vunnit laga
kraft.

78

Ndr en ansdkan om upphand-
lingsskadeavgift grundas pd 1§ 3
och en eller flera leverantorer har
ansékt om  Gverprévning  av
avtalets giltighet inom de tids-
frister som anges i 16 kap. 18§,
far ansokan inte géras forrin
fristen har lopt ut och samtliga
beslut med anledning av Jver-
provningen har vunnit laga kraft.
Ansékan ska ha kommit in till
forvaltningsrdtten inom sex mdna-
der fran den tidpunkt da samtliga
beslut med anledning av éverprév-
ningen har vunnit laga kraft.

Ndr ingen leverantér har ansckt
om dverprovning av avtalets
giltighet inom de tidsfrister som
anges i 16 kap. 18 §, ska ansékan
ha kommit in ftill forvaltnings-
ritten inom ett dr fran det att
avtalet slots.

Betalning av avgift m.m.

83
Upphandlingsskadeavgiften
tillfaller staten.

98

Upphandlingsskadeavgift ~ ska
betalas till tillsynsmyndigheten
inom 30 dagar fran det att
avgorandet betriffande avgiften
har vunnit laga kraft eller inom
den lingre tid som anges i
avgorandet.

Om avgiften inte betalas i tid,
ska tillsynsmyndigheten limna den
obetalda avgiften till indrivning.
Bestimmelser om indrivning finns
i lagen (1993:891) om indrivning
av statliga fordringar m.m.

109
En beslutad upphandlingsskade-
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avgift faller bort, om avgérandet
betrdffande avgiften inte har
kunnat verkstillas inom fem dr
fran det att avgorandet har vunnit
laga krafft.

18 kap. Tillsyn

Allméinna bestimmelser om till-
syn

)

Regeringen  meddelar  fore-
skrifter om vilken myndighet som
utovar tillsyn dver den offentliga
upphandlingen enligt denna lag.

2§
Vid sin tillsyn far myndigheten
inhdmta alla nodvindiga upp-
lysningar for sin tillsynsverksam-
het fran upphandlande myndig-
heter eller den som kan antas vara
en upphandlande myndighet. Upp-
lysningarna ska i forsta hand
inhdmtas genom  skriftligt  for-
farande. Om det pda grund av
materialets omfdang, bradska eller
ndgot annat forhallande dr limp-
ligare, far wupplysningarna in-
hdmtas genom besok hos den upp-
handlande myndigheten.

38

En upphandlande myndighet och
den som kan antas vara en upp-
handlande myndighet dr skyldig
att tillhandahdlla de upplysningar
som tillsynsmyndigheten begir for
sin tillsyn.

Foreliggande

43

Om det behovs for att tillsyns-
myndigheten ska kunna utéva sin
tillsyn enligt denna lag, fdar myn-
digheten foreligga en upphand-
lande myndighet eller den som kan
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antas vara en upphandlande myn-  Prop. 2009/10:180
dighet att limna uppgift, att visa

upp en handling eller att ldimna

over en kopia av handlingen.

Ett foreldggande enligt forsta
stycket far dverklagas hos allmdn
forvaltningsdomstol.

Ndr ett foreldggande dver-
klagas, dr tillsynsmyndigheten
motpart hos allmédn forvaltnings-
domstol.

Behorig domstol

59

Tillsynsmyndighetens foreldigg-
ande enligt 4 § far overklagas hos
den forvaltningsrdtt i vars dom-
krets den som foreldggandet riktar
sig till har sin hemvist.

Prévningstillstand ~ krdvs  vid
overklagande till kammarritten.

1. Denna lag trdder i kraft den 15 juli 2010.
2. Aldre bestimmelser giller for upphandlingar som har paborjats fore
ikrafttradandet.
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2.2 Forslag till lag om &ndring i lagen (2007:1092) om
upphandling inom omradena vatten, energi,
transporter och posttjénster

Hirigenom foreskrivs' i friga om lagen (2007:1092) om upphandling
inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster

dels att 15 kap. 6, 7, 10 och 14 §§ samt 16 kap. ska upphora att gélla,

dels att rubrikerna nirmast fore 15 kap. 6, 7, 10 och 14 §§ ska utga,

dels att 1 kap. 1, 12, 13, 18 och 23 §§, 2 kap. 26 §, 3 kap. 1§, 7 kap.
6§, 8kap. 7§, 9kap. 1och 9§§, 10kap. 3§, 11 kap. 3 och 12 §§,
12 kap. 4§, 13 kap. 2 och 7 §§, 14 kap. 1§, 15 kap. 2-5, 9, 15, 17-19
och 21-23 §§ samt rubrikerna nirmast fore 15 kap. 4, 5 och 22 §§ ska ha
foljande lydelse,

dels att det i lagen ska inforas fyra nya kapitel, 5 a, 16, 17 och 18 kap.,
tolv nya paragrafer, 1 kap. 24 a §, 2 kap. 6 aoch 9 a §§, 4 kap. 4 §, 7 kap.
78, 10kap. 5§, 11 kap. 13§, 15kap. 3a, 5a, 13a, 13b och 15a§8§,
samt narmast fore 4 kap. 4 §, 7 kap. 7§, 11 kap. 13 § samt 15 kap. 3 a,
5a, 13 b och 15 a §§ nya rubriker av foljande lydelse.

Nuvarande lydelse Féreslagen lydelse

1 kap.
1§

I denna lag finns foreskrifter om

— lagens innehall och tillimpningsomrade samt allménna bestimmelser
(1 kap.),

— definitioner (2 kap.),

— troskelvirden (3 kap.),

— upphandlingsforfaranden (4 kap.),

—ramavtal (5 kap.),

— elektronisk auktion (5 a kap.),

—tekniska specifikationer och sirskilda kontraktsvillkor i for-
frégningsunderlag m.m. (6 kap.),

— annonsering av upphandling (7 kap.),

— tidsfrister for att komma in med anbudsansokningar och anbud m.m.
(8 kap.),

— kommunikation, information och dokumentation (9 kap.),

— uteslutning av leverantorer (10 kap.),

— kvalificering och urvalsbedémning (11 kap.),

— tilldelning av kontrakt (12 kap.),

! Jfr Europaparlamentets och ridets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om
andring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden
for prévning av offentlig upphandling (EUT L 335, 20.12.2007, s. 31, Celex 32007L0066)
och Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi transporter och
posttjanster (forsorjningsdirektivet) (EUT L 134, 30.4.2004, s. 1, Celex 32004L0017)
senast dndrat genom kommissionens forordning (EG) nr 1177/2009 (EUT L 134,
1.12.2009, s. 64, Celex 32009R1177).
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— projekttévlingar pé tjinsteomradet (13 kap.),
— anbud som omfattar varor med ursprung i tredje land (14 kap.)

— upphandling som inte omfattas
av direktivet (15 kap.) och

— dverprévning, skadestand
m.m. (16 kap.).

Till lagen hor foljande bilagor

— Forteckning 6ver byggentre-
prenadkontrakt (bilaga 1)

— Forteckning  Over  tjédnste-
kontrakt (A-tjénster) (bilaga 2)

—Forteckning  Over  tjédnste-
kontrakt (B-tjénster) (bilaga 3)

— Definition av vissa tekniska
specifikationer (bilaga 4)

— upphandling som inte omfattas
av direktivet (15 kap.),

— avtalsspdrr, 6verprovning och
skadestand (16 kap.),

— upphandlingsskadeavgift
(17 kap.), och

— tillsyn (18 kap.).

Till lagen hor foljande bilagor:

— Forteckning 6ver byggentre-
prenadkontrakt (bilaga 1)

— Forteckning ~ Over  tjénste-
kontrakt (A-tjénster) (bilaga 2)

— Forteckning ~ Over  tjénste-
kontrakt (B-tjanster) (bilaga 3)

— Definition av vissa tekniska
specifikationer (bilaga 4)

12§

Denna lag giller inte for anskaffningar som gors vid éaterforsdljning
eller uthyrning till tredje man, om den upphandlande enheten inte har
nagon sérskild réttighet eller ensamrétt att sélja eller hyra ut foremélet for
kontraktet och dven andra har rétt att sélja eller hyra ut det pd samma

villkor som den upphandlande enheten.

En upphandlande enhet &r skyl-
dig att pd begéran av Europeiska
gemenskapernas kommission an-
méla de varukategorier och verk-
samheter som den anser vara
undantagna enligt forsta stycket.

En upphandlande enhet &r skyl-
dig att pa begéran av Europeiska
kommissionen anméla de varu-
kategorier och verksamheter som
den anser vara undantagna enligt
forsta stycket.

13§

Denna lag giller inte vid upphandling som gors for att i ett land som
inte dr bundet av avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet
(EES) utdva sadan verksamhet som omfattas av lagens tillimpnings-
omrade enligt 4-10 §§ utan fysisk anvéndning av ndgot nét eller geo-

grafiskt omrade i ett eller flera EES-lander.

En upphandlande enhet &r skyl-
dig att pa begdran av Europeiska
gemenskapernas kommission an-
méla de verksamheter som den
anser vara undantagna enligt forsta
stycket.

En upphandlande enhet &r skyl-
dig att pd begéran av Europeiska
kommissionen anméla de verksam-
heter som den anser vara undan-
tagna enligt forsta stycket.

18§

P& begidran av Europeiska
gemenskapernas kommission skall
en upphandlande enhet som till-
delat ett kontrakt med tillimpning
av nagot av undantagen i 15 eller

Pa begidran av FEuropeiska
kommissionen ska en  upp-
handlande enhet som tilldelat ett
kontrakt med tillampning av négot
av undantagen i 15 eller 17§
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17§ lamna uppgifter till kom-
missionen om namnen pa de
berérda foretagen eller samrisk-
foretagen och om de berdrda
kontraktens art och virde samt
tillhandahalla det underlag som
kommissionen anser vara ndd-
vandigt for att visa att relationerna
mellan foretaget eller samrisk-
foretaget och den upphandlande
enheten motsvarar kraven i 15—

17 §§.

lamna uppgifter till kommissionen
om namnen pa de berdrda fore-
tagen eller samriskforetagen och
om de berorda kontraktens art och
virde samt tillhandahalla det un-
derlag som kommissionen anser
vara nddvindigt for att visa att
relationerna mellan foretaget eller
samriskforetaget och den upp-
handlande  enheten = motsvarar
kraveni 15-17 §§.

23§

Denna lag giller inte om det
faststéllts enligt det sédrskilda for-
farande som anges i artikel 30 i
Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/17/EG av den 31
mars 2004 om samordning av
forfarandena vid upphandling pa
omradena vatten, energi, trans-
porter och posttjdnster, senast
dndrat genom kommissionens for-
ordning (EG) nr 2083/20056, att
verksamheten ar direkt kon-
kurrensutsatt p& marknader med
fritt tilltrade.

Europeiska gemenskapernas
kommission provar efter begiran
frén en upphandlande enhet om

Denna lag géller inte om det
faststillts enligt det sérskilda
forfarande som anges i artikel 30 i
Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/17/EG av den 31
mars 2004 om samordning av
forfarandena vid upphandling pa
omradena vatten, energi, trans-
porter och posttjdnster, senast
dndrat genom kommissionens for-
ordning (EG) nr 2083/2005, att
verksamheten ar direkt kon-
kurrensutsatt pd marknader med
fritt tilltrade.

Europeiska kommissionen pro-
var efter begiran frdn en upp-
handlande enhet om forutsitt-

forutséttningarna  enligt  forsta ningarna enligt forsta stycket ar
stycket &dr uppfyllda for viss uppfyllda for viss verksamhet.
verksambhet.

24ays

Upphandlande enheter bor be-

akta miljéhéinsyn och sociala hén-

syn vid upphandling om upphand-

lingens art motiverar detta.

2 kap.

6as

Med elektronisk auktion avses
en upprepad process med hjdilp av
elektroniska medel for att presen-
tera nya ldgre priser eller nya
vdrden for vissa delar av anbuden.
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9a§

Med inképscentral avses en upp-
handlande myndighet som

1. ingdr ramavtal om bygg-
entreprenader, varor eller tjidnster
som dr avsedda for upphandlande
enheter, eller

2. medverkar vid en upphand-
ling i egenskap av ombud dt flera
upphandlande enheter.

26 §

Med direktupphandling avses ett
forfarande utan krav pa anbud.

Med direktupphandling avses en
upphandling utan krav pa anbud i
viss _form.

3 kap.

Denna lag skall tillimpas péa
kontrakt vilkas vérde beréknas
uppgd till minst de belopp
(troskelvdarden) som FEuropeiska
gemenskapernas kommission vid
varje tid har beslutat eller lamnat
meddelande om, om Kkontraktet
avser

1. varu- eller tjanstekontrakt, eller

2. byggentreprenadkontrakt.

1§

Denna lag ska tillimpas pa
kontrakt vilkas virde berdknas
uppgd till minst de belopp
(troskelviarden) som Europeiska
kommissionen vid varje tid har
beslutat eller ldmnat meddelande
om, om kontraktet avser

Regeringen tillkdnnager i Svensk forfattningssamling troskelvardena i

euro och svenska kronor.

Sarskilda bestimmelser om troskelvédrden vid projekttivlingar finns i

13 kap. 2 och 3 §§.
Virdet av kontraktet skall be-
riaknas exklusive mervirdesskatt.

Virdet av kontraktet ska be-
riaknas exklusive mervirdesskatt.

4 kap.

Inképscentraler

43

En upphandlande enhet fir an-
skaffa byggentreprenader, varor
och tjinster med hjilp av en
inkdpscentral.
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5 a kap. Elektronisk auktion
Tillimpningsomrddet

1§

En upphandlande enhet far, om
forfragningsunderlaget kan fast-
stdllas med tillrdcklig grad av
exakthet, som en avslutande del av
ett upphandlingsforfarande ge-
nomfora en elektronisk auktion vid

1. oppet forfarande,

2. selektivt forfarande,

3. forhandlat  forfarande med
foregdende annonsering,

4. forenklat forfarande, och

5. urvalsforfarande.

2§

Den elektroniska auktionen ska
mojliggora en rangordning pd
grund av automatiska utvdrder-
ingsmetoder och ska grundas pd

1. priser, ndr kontraktet ska till-
delas den leverantér som erbjudit
det ldgsta priset, eller

2. priser eller nya virden pd de
delar av anbuden som angetts i
forfragningsunderlaget, ndr kon-
traktet ska tilldelas den leverantor
som har ldmnat det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet.

38

Om elektronisk auktion kommer
att anvdndas, ska den upphand-
lande enheten ange det i annonsen
om upphandling.

Forfragningsunderlag

43

Av  forfragningsunderlaget ska
bla. framga

1. de delar av anbuden, vars
virden kan kvantifieras och ut-
tryckas i siffror eller procenttal,
som kommer att vara foremdl for
den elektroniska auktionen,

2. de eventuella grinserna for
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de vdrden som kan presenteras,
baserade pd en bedomning av
specifikationerna for foremdlet for
upphandlingen,

3. vilka uppgifter som kommer
att goras tillgdangliga for anbuds-
givarna under den elektroniska
auktionen och ndr detta kommer
att ske,

4. relevanta  uppgifter ~ om
genomforandet av den elektro-
niska auktionen,

5.pa vilka villkor anbuds-
givarna kan Ildmna anbud, ddri-
bland de minsta skillnader mellan
anbuden som kan ha bestdmts, och

6. relevanta uppgifter om den
elektroniska utrustning som an-
vinds och om anslutningen till
denna utrustning.

Forsta utviirdering av anbud

58

Innan en upphandlande enhet
inleder en elektronisk auktion, ska
enheten genomfora en forsta full-
standig utvdrdering av anbuden i
enlighet  med  tilldelningskri-
terierna och den faststdllda vikt-
ningen for dessa.

Inbjudan att limna nya priser
eller viirden m.m.

68

Alla  anbudsgivare som har
ldmnat godtagbara anbud ska
bjudas in med elektroniska medel
att ldmna nya priser eller virden.

En inbjudan ska innehdlla alla
relevanta upplysningar  for
individuell anslutning till den
elektroniska utrustning som an-
véinds och uppgift om vid vilken
tidpunkt den elektroniska auk-
tionen  kommer att inledas,
genomforas och avslutas.

78
Vid tilldelning av kontrakt pd
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grundval av det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet ska inbjudan
dtféljas av resultatet av en full-
standig bedémning av den berorda
anbudsgivarens anbud som gjorts
i enlighet med viktningen av till-
delningskriterierna.

89

1 inbjudan ska anges den mate-
matiska formel som anvdnds for
att vid den elektroniska auktionen
automatiskt bestdmma rangord-
ningen med hdnsyn till de nya
priser och nya virden som ldmnas
under auktionen.

Den matematiska formeln ska
innefatta den i annonsen eller i
forfragningsunderlaget  angivna
viktningen av alla de kriterier som
faststdllts for att bestdmma vilket
anbud som dr det ekonomiskt mest
fordelaktiga.  Om  kriterievikt-
ningen angetts som intervall ska
dessa i forvig faststdillas till ett
bestimt virde.

Om alternativa anbud dr tilldtma
ska separata formler ges for varje
anbud.

93

Den elektroniska auktionen far
inte inledas tidigare dn tva
arbetsdagar efter den dag da in-
bjudan har skickats ut.

10§

Den elektroniska auktionen far
genomforas i flera pd varandra
foljande etapper.

Upplysningar till anbudsgivarna

11§

Under varje etapp i en
elektronisk auktion ska den upp-
handlande enheten omedelbart
meddela varje anbudsgivare till-
rdckliga upplysningar for att de
ska ha kinnedom om sin plats i
rangordningen.
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Den upphandlande enheten far
ocksd ldmna andra upplysningar
om priser eller virden, under
forutsdittning att detta har angetts i
forfragningsunderlaget.

Den upphandlande enheten far
ldmna upplysningar om antalet
deltagare i den elektroniska
auktionen.

Avslutande av en elektronisk
auktion

125

En  elektronisk  auktion ska
avslutas av den upphandlande en-
heten

1. vid den tidpunkt da auktionen
enligt inbjudan att delta i auk-
tionen ska avslutas,

2. ndr det inte ldngre limnas
ndgra nya priser eller nya vdrden
som motsvarar angivna krav pd
minsta skillnader, eller

3. da det antal auktionsetapper
som faststdillts i inbjudan att delta
i auktionen har genomforts.

I det fall som avses i forsta
stycket 2 ska den upphandlande
enheten i inbjudan att delta i
auktionen ange hur langt efter det
att den har tagit emot det sista
budet som den kommer att avsluta
auktionen.

I det fall som avses i forsta
stycket 3 ska tidsplanen for varje
etapp i auktionen anges i inbjudan
att delta i auktionen.

13§
Ndr den elektroniska auktionen
har avslutats, ska den

upphandlande  enheten tilldela
kontraktet pd  grundval av
resultatet av den elektroniska
auktionen.
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7 kap.

En upphandlande enhet som har
tilldelat ett kontrakt eller ingatt ett
ramavtal skall till Europeiska
gemenskapernas kommission
skicka en annons om upp-
handlingsresultatet  senast  tva
ménader efter det att kontraktet
tilldelats eller ramavtalet ingatts
(efterannonsering).

6§

En upphandlande enhet som har
tilldelat ett kontrakt eller ingatt ett
ramavtal ska till Europeiska
kommissionen skicka en annons
om upphandlingsresultatet senast
tvd manader efter det att kontraktet
tilldelats eller ramavtalet ingatts
(efterannonsering).

Bestdmmelserna i forsta stycket géller inte for tilldelning av kontrakt
som gors med stod av ett ramavtal som ingétts i enlighet med denna lag.

Annonsering vid forhandsinsyn

78

En upphandlande enhet 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  till
Europeiska  kommissionen  (for-
handsinsyn).

8 kap.

Tidsfristerna for att komma in
med anbud vid Oppet forfarande
enligt 2 och 5 §§ fér, utdver vad
som foljer av 6§, forkortas med
fem dagar, om den upphandlande
enheten med elektroniska medel
ger fri, direkt och fullstindig
tillgang till forfragningsunderlaget
frin den dag da annonsen om
upphandlingen  skickades till
Europeiska gemenskapernas
kommission for publicering.

Tidsfristen for att komma in
med anbud vid selektivt forfarande
eller forhandlat forfarande enligt
4 § andra stycket far forkortas med
fem dagar, om den upphandlande
enheten ger fri, direkt och full-
standig tillgdng med elektroniska
medel till forfragningsunderlaget
frin den dag da annonsen om

78§

Tidsfristerna for att komma in
med anbud vid oppet forfarande
enligt 2 och 5 §§ fér, utéver vad
som foljer av 6 §, forkortas med
fem dagar, om den upphandlande
enheten med elektroniska medel
ger fri, direkt och fullstindig
tillgang till forfragningsunderlaget
frin den dag da annonsen om
upphandlingen  skickades till
Europeiska  kommissionen  for
publicering.

Tidsfristen for att komma in
med anbud vid selektivt forfarande
eller forhandlat forfarande enligt
4 § andra stycket far forkortas med
fem dagar, om den upphandlande
enheten ger fri, direkt och full-
stindig tillgdng med elektroniska
medel till forfragningsunderlaget
fran den dag dd annonsen om
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upphandlingen  skickades till
Europeiska gemenskapernas
kommission for publicering. Tids-
fristen far dock aldrig vara kortare
dn den minsta tid som anges i 4 §
andra stycket.

Den Internetadress déir for-
fragningsunderlaget finns tillgdng-
ligt skall anges i annonsen.

upphandlingen  skickades till
Europeiska  kommissionen  for
publicering. Tidsfristen far dock
aldrig vara kortare d4n den minsta
tid som anges i 4 § andra stycket.

Den Internetadress dér for-
fragningsunderlaget finns tillgdng-
ligt ska anges 1 annonsen.

9 kap.

Anbudsansokningar och anbud
skall lamnas skriftligen om inte
nagot annat foljer av andra eller
tredje stycket.

En upphandlande enhet far be-
stimma att anbudsansdkningar och
anbud skall ldmnas med ndgot
elektroniskt medel.

1§

Anbudsansokningar och anbud
ska lamnas skriftligen om inte
nagot annat foljer av tredje
stycket.

En upphandlande enhet far be-
stimma att anbudsansdkningar och
anbud ska limnas med ett elek-
troniskt medel eller pd ndgot
annat sdtt.

Enheten far tillita att en anbudsansdkan gors per telefon.

Enheten skall 1 en annons ange
hur anbudsansdkningar far 1dmnas
och i en annons eller ett forfrag-
ningsunderlag ange hur anbud fér
lamnas.

En upphandlande enhet skall
snarast mdjligt skriftligen under-
ritta anbudssdokandena och an-
budsgivarna om de beslut som
fattats om att sluta ett ramavtal
eller att tilldela ett kontrakt och
om skélen for besluten.

En sddan underrittelse skall
lamnas dven ndr en upphandlande
enhet beslutar att avbryta en upp-
handling for vilken det har gatt ut
inbjudan att ldmna anbud samt vid
beslut att géra om upphandlingen.

Enheten ska i en annons ange
hur anbudsansokningar far 1dmnas
och i en annons eller ett forfrag-
ningsunderlag ange hur anbud fér
lamnas.

9§

En upphandlande enhet ska
snarast mojligt skriftligen under-
ritta anbudssdkandena och an-
budsgivarna om de beslut som har
fattats om att sluta ett ramavtal
eller att tilldela ett kontrakt och
om skilen for besluten. I under-
rdttelsen ska enheten ange den
period under vilken avtal enligt
16 kap. 6 § inte fdar ingds (avtals-
spdrr).

En skriftlig underrittelse ska
snarast méjligt 1amnas till anbuds-
sokandena och anbudsgivarna
dven nir en upphandlande enhet
beslutar att avbryta en upp-
handling for vilken det har gatt ut
inbjudan att ldmna anbud samt vid
beslut att géra om upphandlingen.
1 underrdttelsen ska skdlen for
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beslutet anges.

10 kap.
38§
En upphandlande enhet far, utéver vad som féljer av 1 och 2 §§,
utesluta en leverantor fran att delta i ett kvalificeringssystem eller i en

upphandling, om leverantdren

1. dr i konkurs eller likvidation, dr under tvangsforvaltning eller ar
foremal for ackord eller tills vidare har instéllt sina betalningar eller &r

underkastad néringsforbud,

2. dr foremal for ansokan om konkurs, tvangslikvidation, tvangsfor-
valtning, ackord eller annat liknande forfarande,
3. genom lagakraftvunnen dom &r déomd for brott avseende yrkes-

utdvningen,

4. har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutdvningen och den

upphandlande enheten kan visa detta,

5. inte har fullgjort sina aligganden avseende socialforsdkringsavgifter
eller skatt i det egna landet eller i det land dér upphandlingen sker, eller

6.1 nagot viasentligt hinseende
har latit bli att 1dmna begérda upp-
lysningar eller lamnat felaktiga
upplysningar som begérts med
stod av denna bestimmelse.

6.1 nagot vésentligt hénseende
har latit bli att ldmna begdrda upp-
lysningar eller lamnat felaktiga
upplysningar som begérts med
stod av bestdmmelserna i 10 eller
11 kap.

Ar leverantdren en juridisk person, fir leverantdren uteslutas om en
foretrddare for den juridiska personen har domts for brott som avses i
forsta stycket 3 eller gjort sig skyldig till sddant fel som avses i forsta

stycket 4.

Enheten far begédra att en
leverantor visar att det inte finns
nagon grund for att utesluta leve-
rantoren med stod av forsta stycket
1,2, 3 eller 5.

Enheten far, utom i de fall som
avses i 5§, begira att en leve-
rant0r visar att det inte finns nagon
grund for att utesluta leverantéren
med stdd av forsta stycket 1, 2, 3
eller 5.

59

Vid kontroll av om en leverantér
har  fullgjort sina dligganden
avseende socialforsikringsavgifter
eller skatt i Sverige enligt 3§
forsta  stycket 5  ska  den
upphandlande enheten inhdimta
uppgifter om detta fran behorig
myndighet.
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11 kap.

Den upphandlande enheten skall
ange kriterier och regler for urval
till ett kvalificeringssystem, och i
den utstrickning som framgar av
10 kap., grunder for uteslutning
frén ett sddant system. Detta kan
gbras genom en hénvisning till
andra  foretags kvalificerings-
system.

Kriterierna och reglerna skall
tillhandahallas den leverantoér som
begir det.

En leverantor kan nédr som helst
kan ansoka om att bli kvalificerad.

Kriterierna och villkoren for
urval far vid behov uppdateras.
Berorda leverantorer skall under-
rittas om de dndringar som gjorts.

3§

Den upphandlande enheten ska
ange kriterier och regler for urval
till ett kvalificeringssystem, och i
den utstrackning som framgar av
10 kap., grunder for uteslutning
fran ett sddant system. Detta kan
goras genom en hénvisning till
andra  foretags  kvalificerings-
system.

Kriterierna och reglerna ska
tillhandahallas den leverantoér som
begir det.

En leverantor kan nédr som helst
ansOka om att bli kvalificerad.

Kriterierna och villkoren for
urval far vid behov uppdateras.
Berdrda leverantorer ska under-
rittas om de dndringar som gjorts.

12 §

Nér det géller byggentreprenad-

handlande enhet, nir det behdvs, kridva att leverantérerna anger de

atgérder for miljoledning som de kommer att tillimpa nir kontraktet
fullgdrs, for att darigenom kontrollera deras tekniska formaga.

Om den upphandlande enheten i
ett sadant fall kréver att fa tillgang
till ett av ett oberoende organ upp-
rattat certifikat som intygar att
leverantoren uppfyller vissa miljo-
ledningsstandarder, skall enheten
hianvisa till Europaparlamentets
och réadets forordning (EG) nr
761/2001 av den 19 mars 2001 om
frivilligt deltagande for organisa-
tioner i gemenskapens miljoled-
nings- och miljéredovisningsord-
ning (EMAS) eller till miljo-
ledningsstandarder som bygger pa
relevanta europeiska eller inter-
nationella  standarder.  Milj6-
ledningsstandarderna  skall vara
certifierade av organ som upp-
fyller  gemenskapslagstifiningen
eller relevanta europeiska -eller
internationella  standarder  for
certifiering.

Enheten skall godta likvérdiga
intyg frén andra organ som &r

eller tjanstekontrakt kan en upp-

Om den upphandlande enheten i
ett sddant fall kraver att fa tillgng
till ett av ett oberoende organ
uppréttat certifikat som intygar att
leverantoren uppfyller vissa miljo-
ledningsstandarder, ska enheten
hianvisa till Europaparlamentets
och réadets forordning (EG) nr
761/2001 av den 19 mars 2001 om
frivilligt deltagande for organisa-
tioner i gemenskapens miljo-
lednings- och miljéredovisnings-
ordning (EMAS) eller till miljo-
ledningsstandarder som bygger pa
relevanta europeiska eller inter-
nationella standarder. Miljoled-
ningsstandarderna ska vara certi-
fierade av organ som uppfyller

unionslagstifiningen eller rele-
vanta europeiska eller intern-
ationella standarder for certi-
fiering.

Enheten ska godta likvérdiga
intyg frén andra organ som &ar
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etablerade inom EES. Den skall
dven godta andra bevis pad lik-
vardiga miljoledningsatgirder som
lamnas av leverantorerna.

etablerade inom EES. Den ska
dven godta andra bevis pa lik-
vérdiga miljoledningsatgirder som
lamnas av leverantdrerna.

Begriinsad kontroll

13§

En upphandlande enhet far be-
grédnsa kontrollen av sadana hand-
lingar som ror leverantorens
ldmplighet till de anbudssékande
och anbudsgivare som anges i
andra och tredje styckena. Leve-
rantoren ska ges skdlig tid att
komma in med de begdirda hand-
lingarna.

1 ett dppet forfarande ska upp-
gifterna enligt forsta stycket be-
gdras in och kontrolleras ndr det
gdller den eller de anbudsgivare
som enheten avser att tilldela kon-
traktet eller ramavtalet. Kon-
trollen ska géras innan anbuds-
givarna underrdttas om tilldel-
ningsbeslutet enligt 9kap. 9§
forsta stycket.

I ett selektivt eller férhandlat
forfarande ska uppgifterna enligt
forsta stycket begdras in och kon-
trolleras ndr det giller de anbuds-
sokande som enheten avser att
bjuda in att ldmna anbud respek-
tive att forhandla.

12 kap.

Om en upphandlande enhet
finner att ett anbud 4r onormalt
lagt p& grund av att anbudsgivaren
har fétt statligt stod, far enheten
begédra en forklaring av anbuds-
givaren. Kan anbudsgivaren inte
efter en sadan begéran och inom
en skilig tidsfrist som angetts av
den upphandlande enheten visa att
det &ar fraga om ett med EG-
fordraget  forenligt stod, far
anbudet forkastas.

43§

Om en upphandlande enhet
finner att ett anbud &r onormalt
lagt pa grund av att anbudsgivaren
har fatt statligt stod, far enheten
begira en forklaring av anbuds-
givaren. Kan anbudsgivaren inte
efter en sddan begiran och inom
en skilig tidsfrist som angetts av
den upphandlande enheten visa att
det ar fraga om ett med EUF-
fordraget  forenligt stod, far
anbudet forkastas.
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En upphandlande enhet som
forkastar ett anbud enligt forsta

En upphandlande enhet som
forkastar ett anbud enligt forsta

stycket skall underritta  stycket ska underritta Europeiska
Europeiska gemenskapernas  kommissionen om det.
kommission om det.

13 kap.

2§
Troskelvardet  vid  projekt- Troskelvardet  vid  projekt-
tivlingar 4r de virden som tivlingar & de virden som
Europeiska gemenskapernas  Europeiska  kommissionen  vid

kommission vid varje tid har
beslutat eller ldmnat meddelande
om.

varje tid har beslutat eller ldmnat
meddelande om.

Regeringen tillkdnnager i Svensk forfattningssamling troskelvardena i

euro och svenska kronor.

Resultatet av en projekttivling
skall ~séndas till Europeiska
gemenskapernas kommission inom
tvd ménader efter det att
projekttiavlingen har avslutats.

78§

Resultatet av en projekttdvling
ska  saindas till  Europeiska
kommissionen inom tvd ménader
efter det att projekttivlingen har
avslutats.

14 kap.

For anbud som omfattar varor
med ursprung i tredje land, med
vilket Europeiska gemenskapen
inte har slutit avtal som till-
forsakrar foretag fran gemen-
skapen jamforbart och faktiskt
tilltrdde till marknaden 1 detta
tredje land, tillimpas 2 och 3 §§.

Bestimmelserna i 1-3 8§
tilldmpas inte om nagot annat
foljer av &taganden som gemen-
skapen eller Sverige har med
tredje land.

1§

For anbud som omfattar varor
med ursprung i tredje land, med
vilket Europeiska unionen inte har
slutit avtal som tillférsékrar fore-
tag frdn unionen jamforbart och
faktiskt tilltrdde till marknaden i
detta tredje land, tillimpas 2 och
3 §§.

Bestimmelserna i 1-3 8§
tillimpas inte om nagot annat
foljer av ataganden som unionen
eller Sverige har med tredje land.

15 kap.

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

28§

Vid upphandling enligt detta
kapitel tillimpas dven

—1kap. (lagens innehall och
tillimpningsomrdde  samt  all-
mdnna bestimmelser),
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Vid upphandling som avser
tjdnster som anges i bilaga 3 (B-
tjénster) tillimpas dven 6 kap. /-
8 §§, om vérdet av kontraktet upp-
gar till minst tillimpligt troskel-
varde i 3 kap.

En upphandlande enhet far
publicera annonser om upphand-
lingar pad det sdtt som giller for
upphandlingar enligt 7 kap.

En upphandling enligt detta
kapitel skall goras genom for-
enklat forfarande eller urvalsfor-
farande.

Direktupphandling far dock an-
vindas om kontraktets vérde dr
ldgt eller om det finns synnerliga
skdl. Den upphandlande enheten
skall vid behov besluta riktlinjer
for anvdndning av sddant for-
farande.

— 2 kap. (definitioner),

—4 kap. 4 § (inkopscentraler),

— 5 kap. (ramavtal),

—6kap. 4§ (uppgifter om ur-
sprung, tillverkning m.m.),

— 6 kap. 7 § (miljomdrken),

—6kap. 14§ (sdrskilda villkor
for fullgorande av kontrakt),

—8kap. 12§ (om ndgon annan
dn den upphandlande enheten ska
ldmna ut forfragningsunderlaget),

—8kap. 13§ (tillhandahadllande
av kompletterande handlingar och
upplysningar vid selektivt och for-

handlat forfarande),

— 16 kap.  (avtalsspdrr, over-
provning och skadestdnd),

— 17 kap. (upphandlingsskade-
avgift), och

— 18 kap. (tillsyn).

Vid upphandling som avser

tjdnster som anges i bilaga 3 (B-
tjénster) tillimpas dven 6 kap. /-3,
5, 6 och 88§, ndr vardet av
kontraktet uppgér till minst
tillampligt troskelvérde i 3 kap.

Ett sdrskilt kvalificeringssystem
enligt 11 kap. 2 § far tillimpas vid
anvdindning av urvalsforfarande
for tilldelning av kontrakt eller
ramavtal enligt detta kapitel.

En  upphandlande enhet  far
publicera annonser om upphand-
lingar pd det sdtt som giller for
upphandlingar enligt 7 kap.

38§

En upphandling enligt detta
kapitel ska goras genom forenklat
forfarande eller urvalsforfarande.

Direktupphandling far dock an-
viandas om kontraktets virde upp-
gdr till hogst 15 procent av det
troskelvirde som avses i 3 kap. 1 §
forsta stycket 1. Vidare far direkt-
upphandling anvindas i tillaimplig
omfattning i de fall da forutsdtt-
ningarna for tilldelning av kon-
trakt utan foregdaende annonsering
som avses i 4 kap. 2 och 3 §§ dr
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Annonsering vid forenklat for-
farande

Vid forenklat forfarande skall
den upphandlande enheten begira
anbud genom annons i en elek-
tronisk databas, som é&r allmént
tillgédnglig, eller genom annons i
annan form som mdjliggor effektiv
konkurrens.

Begiiran om anbud utan fore-
gdende annonsering

En upphandlande enhet far utan

uppfyllda eller om det finns
synnerliga skdl.

Berdkning av virdet av ett kon-
trakt

3a$

Viirdet av ett kontrakt ska upp-
skattas till det totala belopp som
ska betalas enligt kontraktet. En
upphandling far inte delas upp i
syfte att kringgd bestimmelserna i
denna lag.

Vid berdkningen ska options-
och forlingningsklausuler beaktas
som om de utnyttjats.

Vid berdkningen ska den upp-
handlande enheten beakta direkt-
upphandlingar av samma slag
gjorda av enheten under riken-
skapsaret.

Annonsering

43§

Vid forenklat forfarande ska den
upphandlande  enheten begéra
anbud genom annons i en elek-
tronisk databas, som é&r allmént
tillgédnglig, eller genom annons i
annan form som mojliggor effektiv
konkurrens.

Vid wurvalsforfarande ska den
upphandlande enheten publicera
en ansokningsinbjudan genom en
annons i en elektronisk databas
som dr allmdnt tillgdinglig. En-
heten far i sin inbjudan ange det
antal leverantéorer som den avser
att bjuda in. Antalet ska be-
stammas med hdnsyn till arten av
det som ska upphandlas och vara
tillrdckligt stort for att effektiv
konkurrens ska uppnds.

Innehdll i en annons m.m.

58§

En annons om wupphandling
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foregdende annonsering begdra
anbud genom att skicka en
skrivelse till endast en leverantor
om

1. det vid annonserat forenklat
forfarande inte ldmnats ndgra
anbud eller inte ldmnats ndgra
ldmpliga anbud och under forut-
sdttning att kontraktsvillkoren i
forfragningsunderlaget inte
dndras vdsentligt,

2. det gdller varor som fram-
stdlls  enbart for forsknings-,
utvecklings-,  experiment- eller
studiedndamdl och under forut-
sdttning att framstdillningen inte
sker i vinstsyfte eller for att ticka
forsknings-  och  utvecklings-
kostnader,

3. det som skall upphandlas av
tekniska eller konstndrliga skdl
eller pa grund av ensamritt kan
levereras av endast en Viss
leverantor, eller

4. det giller ytterligare leve-
ranser frdan den ursprungliga leve-
rantéren, avsedda antingen som
delersdttning for eller tilldgg till
tidigare leveranser och ett byte av
leverantor skulle medféra oskdliga
tekniska eller ekonomiska oldgen-
heter.

enligt 4 § ska innehdlla uppgift om
foremdlet for upphandlingen och
kontaktuppgifter till den upphand-
lande enheten.

Vid forenklat forfarande ska det
dessutom framgad

1. hur anbud far limnas,

2. den dag da anbud senast ska
ha kommit in, och

3. den dag till och med vilken
anbudet ska vara bindande.

Vid urvalsforfarande ska
annonsen med ansokningsinbjudan
innehalla uppgift om

1. hur en anbudsansékan far
ldmnas, och

2. den dag ansékan senast ska
ha kommit in.

Annonsering vid forhandsinsyn

Say§
En upphandlande enhet som
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Anbudssokande och anbuds-
givare skall ges skilig tid att
komma in med ansokningar eller
anbud. Tiden for att f komma in
med anbudsansokningar far dock
aldrig vara kortare &n tio dagar
fran den dag d& ansoknings-
inbjudan blev publicerad enligt

6§.

avser att tilldela ett kontrakt
genom direktupphandling enligt
3§ andra stycket fdar annonsera
sin avsikt i en elektronisk databas
som dr allmdint tillgdnglig (for-

9§

handsinsyn).

Regeringen  meddelar  fore-
skrifter om innehdllet i en annons
om forhandsinsyn.

Anbudssokande och anbuds-
givare ska ges skilig tid att
komma in med ansdkningar

respektive anbud. Tiden for att
komma in med anbudsansékningar
far dock aldrig vara kortare &n tio
dagar fran den dag da ans6knings-
inbjudan blev publicerad enligt 4 §
andra stycket.

13a§

Vid kontroll av om en leverantor
har  fullgjort sina dligganden
avseende socialforsdkringsavgifter
eller skatt i Sverige enligt 10 kap.
3§ forsta stycket 5 ska den
upphandlande enheten inhdmta
uppgifter om detta fran behorig
myndighet.

Begrinsad kontroll

130§

En  upphandlande enhet far
begrdnsa kontrollen av sddana
handlingar som rér leverantorens
ldmplighet till de anbudssékande
och anbudsgivare som anges i
andra och tredje  styckena.
Leverantoren ska ges skdlig tid att
komma in med de begdirda hand-
lingarna.

I ett forenklat forfarande ska
uppgifterna enligt forsta stycket
begdras in och kontrolleras ndr
det giller den eller de anbuds-
givare som enheten avser att bjuda
in till forhandling eller, om ingen
forhandling sker, den eller de
anbudsgivare som enheten avser
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15

En upphandlande enhet skall
prova alla de anbudsansdkningar
och anbud som har kommit in i
ritt tid, om inte nagot annat foljer
av andra stycket eller 13 §.

En  upphandlande enhet far
forkasta en ansékan eller ett
anbud av samma skdl som en
enhet fdar utesluta en anbuds-
sokande eller anbudsgivare enligt
13 § forsta och andra styckena.

tilldela kontraktet eller ramavtalet.
Kontrollen ska géras innan an-
budsgivarna bjuds in till for-
handling respektive underrdttas
om tilldelningsbeslutet enligt 19 §.
1 ett urvalsforfarande ska upp-
gifterna enligt forsta stycket be-
gdras in och kontrolleras ndr det
gdller de anbudssckande som en-
heten avser att bjuda in att ldmna
anbud respektive att forhandla.

§
En upphandlande enhet ska

prova alla de anbudsansdkningar
och anbud som har kommit in i
ritt tid, om inte nagot annat foljer
av 13 §.

Tillgang tll
kapacitet

andra  foretags

15ay¢

En leverantor far vid behov ndr
det giller ett visst kontrakt dbe-
ropa andra foretags kapacitet.
Leverantoren ska genom att till-
handahalla ett dtagande fran de
andra foretagen eller pa annat sdtt
visa att leverantéren kommer att
forfoga over nédvindiga resurser
ndr kontraktet ska fullgéras.

17 §

Den upphandlande enheten far
forkasta ett anbud om den finner
att priset ar onormalt 1agt. Anbudet
far dock forkastas forst sedan en-
heten skriftligen begért forklaring
till det ldga anbudet och inte fatt
tillfredsstéllande svar.

En upphandlande enhet far for-
kasta ett anbud om den finner att
priset dr onormalt 14gt. Anbudet
far dock forkastas forst sedan en-
heten skriftligen begért en for-
klaring till det laga anbudet och
inte fatt tillfredsstiallande svar.

18§

En upphandlande enhet skall
anteckna skilen for sina beslut och

En upphandlande enhet ska
anteckna skélen for sina beslut och
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annat av betydelse vid upphand-
lingen. Detta géller dock inte vid
tilldelning av kontrakt som avser
ldgt virde.

annat av betydelse vid upphand-
lingen. Detta géller dock inte vid
tilldelning av kontrakt vilkas virde
uppgdr till hogst det i 3 § andra
stycket angivna vdrdet.

19§

Vid forenklat forfarande och
urvalsforfarande skall den upp-
handlande enheten fll anbuds-
sokande och anbudsgivare Ildmna
underrdttelse om de beslut som
avses i 9kap. 9§ och sidana
upplysningar som avses i 9 kap.
10 §.

Vid direktupphandling och vid
tilldelning av kontrakt som avses i
1 kap. 2§ andra stycket 3 skall
den upphandlande enheten, nér
beslut om leverantdr och anbud
fattats, underrdtta anbudsgivarna
om beslutet snarast mdjligt.

Vid forenklat forfarande och
urvalsforfarande ska den upp-
handlande enheten snarast mdjligt
skrifiligen  underrdtta  anbuds-
sokandena och anbudsgivarna om
de beslut som avses i 9 kap. 9§
och /ldmna sédana upplysningar
som avses 1 9 kap. 10 §.

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

En anbudsgivare dr bunden av sitt anbud &ven om anbudsgivaren har
fatt sddan underrittelse eller sddana upplysningar som avses i forsta

stycket.

21§

Om ett kontrakt som avser
tjénster enligt bilaga 3 (B-tjénster)
uppgéar till minst tillimpligt
troskelvarde 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 upp-
handlande enheten ange om den

godkinner  att  meddelandet
publiceras.
Upphandling som ror rikets

sakerhet m.m.

I fraga om kontrakt som avses i
l kap. 2§ andra stycket 3 fér
regeringen i enskilda fall meddela
beslut om

Om ett kontrakt som avser
tjanster enligt bilaga 3 (B-tjanster)
uppgér till minst tillimpligt
troskelvérde 1 3 kap., ska den upp-
handlande enheten senast inom 60
dagar efter det att kontraktet
tilldelats meddela Europeiska
kommissionen om det.

Undantag vid upphandling som
ror rikets sikerhet m.m.

22§

I fraga om wupphandling som
avses 1 1 kap. 2 § andra stycket 3
far regeringen 1 enskilda fall
besluta om

1. undantag frén bestimmelserna om annonsering i detta kapitel, och
2. de undantag i Ovrigt fran bestimmelserna i detta kapitel som é&r
nddvindiga med hinsyn till forsvars- och sékerhetspolitiska intressen.

Hérutéver far regeringen i
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enskilda fall éverldta till en upp-
handlande enhet att sjilv besluta
om sddana undantag som avses i
forsta stycket.

23§

Bestdimmelserna 1 13 kap. 1§
forsta stycket, 4, 6 och 8-10 §§
géller dven for projekttavlingar
som understiger troskelvirdet i
13 kap. 2 §, om inte tivlingen av-
ser lagt vdrde.

Vid anordnande av projekt-
tavlingar skall 3 § tillimpas. En
projekttivling skall annonseras
enligt 4 eller 6 §.

Om ett kontrakt enligt tévlings-
reglerna skall tilldelas vinnaren
eller en av vinnarna, skall vinnaren
respektive vinnarna inbjudas att
delta i forhandlingar.

Bestimmelserna 1 13 kap. 1§
forsta stycket, 4, 6 och 8-10 §§
géller dven for projekttavlingar
som understiger troskelvérdet i
14 kap. 2§, om tdvlingens vdrde
uppgar till hogst det i 3 § andra
stycket angivna virdet.

Vid anordnande av projekt-
tavlingar ska 3 § tillimpas. En
projekttavling ska annonseras
enligt 4 eller 5 §.

Om ett kontrakt enligt tdvlings-
reglerna ska tilldelas vinnaren eller
en av vinnarna, ska vinnaren
respektive vinnarna bjudas in att
delta i forhandlingar.

16 kap. Avtalsspiirr, over-
provaing och skadestind

Ansékan om overprovning

Iy

En leverantor som anser sig ha
lidit eller kunna komma att lida
skada fdar i en framstdillning till
allméin  forvaltningsdomstol an-
soka om dtgdrd enligt 5 eller 15 §
(ansékan om Gverprévning).

Behorig domstol

29
En ansokan om overprovmning
ska géras hos den forvaltningsrditt
i vars domkrets den upphandlande
enheten har sin hemvist.
Provningstillstand ~ krdvs  vid
overklagande till kammarrdtten.
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Forbud mot doverklagande

39

Ett beslut som denna lag dr
tillamplig pa far inte dverklagas
med stod av 10 kap. kommunal-
lagen (1991:900).

Interimistiska beslut

43

1 fall da avtalsspdrr enligt 6, 8
eller 9§ inte giller far rdtten
besluta att den upphandlande
enheten inte fdr ingd avtal innan
ndgot annat har bestimts. Rdtten
far ocksd besluta att, till dess
ndgot annat har bestimts, ett avtal
inte far fullgéras.

Rdtten far avstd fran att fatta
interimistiska beslut enligt forsta
stycket, om den skada eller
oligenhet som dtgdrden skulle
medfora kan bedémas vara storre
dn skadan for leverantoren.

Regler om interimistiskt beslut
vid forlingd avtalsspdrr finns i

9.
Overprévning av en upphandling

58

Om den upphandlande enheten
har brutit mot de grundliggande
principerna i [kap. 24§ eller
ndgon annan bestdmmelse i denna
lag och detta har medfort att
leverantoren har lidit eller kan
komma att lida skada, ska rdtten
besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den far avslutas
forst sedan rdttelse har gjorts.

Avtalsspérr

6§

Om en upphandlande enhet dr
skyldig att skicka en underrdttelse
om tilldelningsbeslut enligt 9 kap.
9§ forsta stycket eller 15 kap.
19§ och underrittelsen  har
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skickats med ett elektroniskt
medel, fdar den upphandlande en-
heten inte ingd avtal (avtalsspdrr)
forrdn tio dagar har gdtt frdn det
att underrdttelsen skickades.

Om underrdttelsen har skickats
pd annat sdtt dn med ett elek-
troniskt medel till en eller flera
anbudssékande  eller  anbuds-
givare, far avtal inte ingds forrdn
15 dagar har gatt fran ut-
skickandet.

Om en upphandlande enhet i
underrdttelsen har angett en
ldngre avtalsspdrr dn den fore-
skrivna minimifristen, far avtal
inte ingds forrdn efter utgangen av
den angivna perioden.

Undantag fran avtalsspiirr

7§

Avtalsspdrr giller inte

1.vid tilldelning av kontrakt
som avses i lkap. 2§ andra
stycket 3, om undantag har be-
slutats med stod av 15 kap. 22 §,

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

3. vid direktupphandling enligt
15 kap. 3 § andra stycket.

Avtalsspiirr vid forhandsinsyn

8s

Vid forhandsinsyn enligt 7 kap.
78 eller 15kap. 5ag§ fdir den
upphandlande enheten inte ingd
avtal forrdn tio dagar har gdtt
fran det att annonsen om for-
handsinsyn publicerats.

Forlingd avtalsspirr

93

Om en ansékan om oOver-
prévning av en upphandling har
gjorts, fortsdtter avtalsspdrr enligt
6 eller 8 § att gdlla under hand-
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ldggningen i forvaltningsrdtten
(forlingd avtalsspdrr).

Rdtten far besluta att ndgon for-
ldngd avtalsspdrr inte ska gilla.

Tiodagarsfrist

108§

Ndr en forlingd avtalsspdrr
gdller enligt 9 §, fdar den upp-
handlande enheten inte ingd avtal
forrdn tio dagar har gdtt frdn det
att forvaltningsrdtten har avgjort
madlet.

Ndr en forvaltningsrdtt eller en
kammarrdtt har fattat ett beslut
enligt 4§, far avtal inte ingds
forrdn tio dagar har gdtt fran det
att domstolen har avgjort mdlet
eller upphdvt beslutet.

Ndr Regeringsrdtten har fattat
ett beslut enligt 4§ och beslutat
att dterforvisa mdlet till ldgre
instans, far avtal inte ingds forrdn
tio dagar har gdtt frdn beslutet om
dterforvisning.

Riitten far besluta att ndgon
tiodagarsfrist inte ska gilla.

Tidsfrister for ansokan om déver-
provning av en upphandling

11§

En ansékan om éverprévning av
en upphandling ska ha kommit in
till  forvaltningsrdtten fore ut-
gdngen av sddan avtalsspdrr som
avses i 6 eller 8 §.

125

En ansékan om éverprovning av
ett beslut att avbryta en upphand-
ling ska ha kommit in till for-
valtningsrdtten innan tio dagar
har gdtt fran det att den upp-
handlande enheten med ett elek-
troniskt medel har skickat en
underrdttelse om beslutet och
angett skdlen for detta.

Om underrdttelsen har skickats
pd annat sdtt dn med ett elek-
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troniskt medel till en eller flera
anbudssokande  eller — anbuds-
givare, ska en ansékan om over-
provaning ha kommit in till for-
valtningsrdtten innan 15 dagar
har gatt fran utskickandet.

Nir dverprovning av en upp-
handling inte lingre fir ske

13§

Overprévning av en upphand-
ling far inte ske efter det att avtal
har slutits mellan den upphand-
lande enheten och en leverantor.

14§

Om den upphandlande enheten
under pdgdende Gverprévning av
en upphandling ingar ett avtal i
strid med 4, 6, 8, 9 eller 10§, ska
réitten, pd yrkande av leveran-
toren, overprova avtalets giltighet
i enlighet med 15—17 §§.

Overprovning av ettt  avtals
giltighet

15§

Rdtten ska besluta att ett avtal
som har slutits mellan en upp-
handlande enhet och en leverantor
dr ogiltigt, om avtalet har slutits
utan  foregdende  annonsering
enligt 7kap. 1, 2, 3, 4 eller 5§,
13kap. 5§ eller 15kap. 4 eller
6.

Ett avtal ska ocksa forklaras
ogiltigt, om det har slutits i strid
med ett interimistiskt beslut enligt
43, bestimmelserna om avtals-
sparr i 6, 8 eller 9§ eller tio-
dagarsfristen i 10§ eller om
avtalet har slutits fére en under-
rittelse  om  tilldelningsbeslut
enligt 9kap. 9§ forsta stycket
eller 15 kap. 19 §. For ogiltighet i
sddana fall krdvs dessutom att de
grundldggande  principerna i
lkap. 24§ eller ndgon annan
bestimmelse i denna lag har
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overtrdtts och detta har medfort
att leverantoren har lidit eller kan
komma att lida skada.

Nir ett avtal inte far ogiltig-
forklaras

16§

Om det finns tvingande hdnsyn
till ett allmdnintresse, ska rdtten
besluta att avtalet far bestd trots
att forutsdttningarna for ogiltighet
enligt 15 § dr uppfyllda.

17§

Bestimmelserna om ogiltighet i
15§ ska inte tillimpas om en
upphandlande enhet genom for-
handsinsyn enligt 7 kap. 7 § eller
15kap. 5a§ har meddelat sin
avsikt att upphandla och har
iakttagit avtalsspdrren vid for-
handsinsyn enligt 8 §.

Tidsfrister for ansokan om dver-
provning av ett avtals giltighet

18§

En ansékan om éverprévning av
ett avtals giltighet ska, om inte
annat foljer av andra stycket, ha
kommit in till forvaltningsritten
inom sex mandader frdan det att
avtalets slots.

Ansokan ska dock ha kommit in
till forvaltningsrdtten innan 30
dagar har gatt fran det att

1. Europeiska kommissionen har
publicerat en annons enligt 7 kap.
6§ eller ett meddelande enligt
15 kap. 21 §, eller

2. den upphandlande enheten
skriftligen har underrdttat anbuds-
sokandena och anbudsgivarna om
att avtalet har slutits samt har
ldmnat en sammanfattning av
sddana upplysningar som avses i
9kap. 10 §.
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Berdkning av vissa tider

19§

Vid berdikningen av ldngden av
en avtalsspdrr samt av tiodagars-
frister enligt 10§ och tidsfrister
for ansdkan om overprovning ska
2§ lagen (1930:173) om be-
rdkning av  lagstadgad  tid
tillimpas.

Skadestind

20§

En upphandlande enhet som inte
har foljt bestimmelserna i denna
lag ska ersdtta ddrigenom upp-
kommen skada for en leverantir.

Ritten till skadestdand inbegriper
ersdttning till en anbudssékande
eller anbudsgivare som har del-
tagit i en upphandling och som
har haft kostnader for att for-
bereda anbud och i évrigt delta i
upphandlingen, om dsidosdttandet
av bestimmelserna i denna lag
menligt har pdverkat hans eller
hennes mojligheter att tilldelas
kontraktet.

21§

Talan om skadestand ska vickas
vid allmdn domstol inom ett dr
fran den tidpunkt da avtal har
slutits mellan den upphandlande
enheten och en leverantor eller
har forklarats ogiltigt enligt 15 §
genom ett avgérande som har
vunnit laga kraft. Viicks inte talan
i tid dr vrdtten till skadestand
forlorad.

Prop. 2009/10:180

78



17 kap. Upphandlingsskade-
avgift

Allmiinna bestimmelser om upp-
handlingsskadeavgift

Iy

Allmdén forvaltningsdomstol far
besluta att en upphandlande enhet
ska betala en sdrskild avgift
(upphandlingsskadeavgift) om

1. allméin forvaltningsdomstol i
ett avgorande som har vunnit laga
kraft faststillt att ett avtal far
bestd, trots att det har slutits i
strid med bestimmelserna om
avtalsspdrr i 16 kap. 6, 8 eller 9 §,

2. allmdn forvaltningsdomstol i
ett avgorande som har vunnit laga
kraft faststdllt att ett avtal far
besta av tvingande hdnsyn till ett
allmdnintresse enligt 16 kap. 16 §,
eller

3. enheten har slutit avtal med
en leverantor utan foregdende
annonsering enligt 7 kap. 1, 2, 3, 4
eller 58, 13 kap. 53, eller 15 kap.
4eller 6 §.

2§

Tillsynsmyndigheten ska hos all-
mdn forvaltningsdomstol anséka
om att en upphandlande enhet ska
betala upphandlingsskadeavgift i
de fall som angesi 1 § 1 och 2.

Tillsynsmyndigheten fdr hos all-
mdn forvaltningsdomstol anséka
om att en upphandlande enhet ska
betala upphandlingsskadeavgift i
de fall som avses i 1 § 3.

Behorig domstol

38

En ansokan om att en upp-
handlande enhet ska betala upp-
handlingsskadeavgift ska goras
hos den forvaltningsrdtt i vars
domkrets den upphandlande en-
heten har sin hemvist.
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Provningstillstand ~ krdvs  vid
overklagande till kammarrdtten.

Avgiftens storlek

43

Upphandlingsskadeavgiften ska
uppga till ldgst 10 000 kronor och
hogst 10 000 000 kronor. Avgiften
far inte dverstiga tio procent av
kontraktsvirdet.

Berdkningen av kontraktsvirdet
ska ske enligt 3 kap. 2 och 3 §§
eller 15 kap. 3 a §.

59

Vid faststillande av upphand-
lingsskadeavgiftens storlek ska
sdrskild hdnsyn tas till hur all-
varlig dvertrdidelsen dr.

1 ringa fall ska ndagon avgift inte
beslutas. Avgiften far efterges, om
det finns synnerliga skdl.

Tidsfrister for ansokan om avgift

68

En ansékan om upphandlings-
skadeavgift enligt 1 § 1 eller 2 ska
ha kommit in till forvaltnings-
rétten inom sex mdnader frdn den
tidpunkt dda det avgérande som
ansékan grundas pd har vunnit
laga krafft.

78

Ndr en ansokan om upphand-
lingsskadeavgift grundas pa 1 § 3
och en eller flera leverantorer har
ansokt om Overprévning av av-
talets giltighet inom de tidsfrister
som anges i 16kap. 18§, far
ansokan inte goras forrdn fristen
har I6pt ut och samtliga beslut
med anledning av Gverprévningen
har vunnit laga kraft. Ansékan ska
ha kommit in till forvaltnings-
rétten inom sex mdnader frdn den
tidpunkt da samtliga beslut med
anledning av éverprévningen har
vunnit laga kraft.
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Ndr ingen leverantér har ansokt
om Overprovming av avtalets
giltighet inom de tidsfrister som
anges i 16 kap. 18 §, ska ansékan
ha kommit in till forvaltnings-
rdtten inom ett ar fran det att
avtalet slots.

Betalning av avgift m.m.

8s
Upphandlingsskadeavgiften till-
faller staten.

93

Upphandlingsskadeavgift  ska
betalas till tillsynsmyndigheten
inom 30 dagar frin det att
avgorandet betriffande avgiften
har vunnit laga kraft eller inom
den lingre tid som anges i
avgorandet.

Om avgiften inte betalas i tid,
ska tillsynsmyndigheten ldmna den
obetalda avgiften till indrivning.
Bestimmelser om indrivning finns
i lagen (1993:891) om indrivning
av statliga fordringar m.m.

10§

En beslutad upphandlingsskade-
avgift faller bort, om avgérandet
betriffande avgiften inte har
kunnat verkstdllas inom fem ar
fran det att avgorandet har vunnit
laga kraft.

18 kap. Tillsyn

Allméinna  bestimmelser om
tillsyn

1y

Regeringen  meddelar  fore-
skrifter om vilken myndighet som
utovar tillsyn over upphandling
enligt denna lag.
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28

Vid sin tillsyn far myndigheten
inhdmta alla nodvindiga upp-
lysningar for sin tillsynsverksam-
het fran upphandlande enheter
eller den som kan antas vara en
upphandlande enhet. Upplysning-
arna ska i forsta hand inhdmtas
genom skriftligt forfarande. Om
det pd grund av materialets
omfang, brdadska eller nagot annat
forhdllande dr Ilimpligare, far
upplysningarna inhdmtas genom
besok hos den upphandlande
enheten.

39

En upphandlande enhet och den
som kan antas vara en upp-
handlande enhet dr skyldig att
tillhandahdlla  de upplysningar
som tillsynsmyndigheten begdr for
sin tillsyn.

Foreliiggande

43

Om det behovs for att tillsyns-
myndigheten ska kunna utova sin
tillsyn enligt denna lag, fdr myn-
digheten foreldgga en upphand-
lande enhet eller den som kan
antas vara en upphandlande enhet
att ldmna uppgift, att visa upp en
handling eller att ldmna dver en
kopia av handlingen.

Etnt foreldggande enligt forsta
stycket far overklagas hos allmdn
forvaltningsdomstol.

Ndr ett foreliggande odver-
klagas, dr tillsynsmyndigheten
motpart hos allmédn forvaltnings-
domstol.

Behorig domstol

59

Tillsynsmyndighetens foreldgg-
ande enligt 4 § far dverklagas hos
den forvaltningsrdtt i vars dom-
krets den som foreliggandet riktar
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sig till har sin hemvist.
Provningstillstand ~ krdvs  vid
overklagande till kammarrdtten.

1. Denna lag trader i kraft den 15 juli 2010.
2. Aldre bestammelser géller for upphandlingar som har pébdrjats fore
ikrafttrddandet.
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2.3 Forslag till lag om &ndring i offentlighets- och Prop. 2009/10:180

sekretesslagen (2009:400)

Hérigenom foreskrivs att 19 kap. 3 § offentlighets- och sekretesslagen
(2009:400) ska ha foljande lydelse.

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse

19 kap.
38§

Sekretess géller for uppgift som hénfor sig till drende om forvarv,
overlatelse, upplatelse eller anvéndning av egendom, tjénst eller annan
nyttighet, om det kan antas att det allménna lider skada om uppgiften
rojs. Begreppet tjdnst omfattar inte arbete som fér en myndighets behov
utfors av dess egen eller ndgon annan myndighets personal, om det inte
ar friga om ett arbete som en myndighet i konkurrens med andra

myndigheter eller enskilda erbjuder sig att utfora.

Om ett drende enligt forsta
stycket ror upphandling, far
uppgift som ror anbud eller som
ror motsvarande erbjudande inom
en kommun, ett landsting eller en
myndighet eller mellan statliga
myndigheter inte 1 nagot fall
lamnas till ndgon annan 4n den
som har ldmnat anbudet eller
erbjudandet forrén alla anbud eller
erbjudanden offentliggors eller
beslut om leverantdr och anbud
fattats eller drendet dessforinnan
har slutforts. Sekretessen enligt
detta stycke giller inte vid ett
ansokningsforfarande enligt lagen
(2008:962) om valfrihetssystem.

Om ectt &rende enligt forsta
stycket ror upphandling, far
uppgift som roér anbud eller som
ror motsvarande erbjudande inom
en kommun, ett landsting eller en
myndighet eller mellan statliga
myndigheter inte 1 nagot fall
lamnas till ndgon annan &n den
som har ldmnat anbudet eller
erbjudandet forrén alla anbud eller
erbjudanden offentliggérs eller
beslut om leverantdr och anbud
fattats eller &drendet dessforinnan
har slutforts. Under en elektronisk
auktion fdar dock ldmnas sddana
uppgifter som avses i 5 a kap. 11 §
lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling eller Sakap. 11§
lagen (2007:1092) om upphand-
ling inom omrddena vatten,
energi, transporter och post-
tidnster. Sekretessen enligt detta
stycke giller inte wvid ett
ansokningsforfarande enligt lagen
(2008:962) om valfrihetssystem.

Om ett drende enligt forsta stycket ror forsdljning av 16s egendom for
det allmédnnas rdkning, far uppgift som roér anbud eller som ror
motsvarande erbjudande inom en kommun, ett landsting eller en
myndighet eller mellan statliga myndigheter inte i ndgot fall 1dmnas till
nagon annan an den som har lamnat anbudet eller erbjudandet forrén alla
anbud eller erbjudanden offentliggdrs eller avtal har slutits eller drendet
annars har slutforts.
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For uppgift i en allmén handling géller sekretessen i hogst tjugo ar.
Betriffande handling som anger villkoren i slutet avtal géller sekretessen
dock ldngst till dess tva éar, eller hos statliga affirsverk och Forsvarets

materielverk samt i kommunal affirsverksamhet fem ar, har gatt fran det
avtalet slots.

Denna lag trader i kraft den 15 juli 2010.

Prop. 2009/10:180

85



3 Arendet och dess beredning

Europaparlamentet och radet antog den 11 december 2007 ett direktiv
(2007/66/EG) om éndring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG
vad géller effektivare forfaranden for provning av offentlig upphandling
(4ndringsdirektivet)." Medlemsstaterna ska ha genomfort direktivet den
20 december 2009. Andringsdirektivet finns som bilaga 1.

Rédets 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 (forsta rittsmedelsdirektivet)?
finns som bilaga 2. Rédets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992
om samordning av lagar och andra forfattningar om gemenskapsregler
om upphandlingsforfaranden tillimpade av foretag och verk inom vat-
ten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna (andra
rittsmedelsdirektivet) * finns som bilaga 3.

Kommissionens forordning (EG) nr 1150/2009 av den 10 november
2009 om é&ndring av forordning (EG) nr 1564/2005 i1 friga om
standardformuldr for offentliggdrande av meddelanden inom ramen for
anbudsforfaranden i enlighet med radets direktiv 89/665/EEG och
92/13/EEG* finns som bilaga 4.

Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars
2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjinster (det klassiska direktivet)® finns
som bilaga 5. Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG av den
31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid upphandling pa
omradena vatten, energi, transporter och posttjénster
(forsorjningsdirektivet)® finns som bilaga 6. Direktiven har genomforts i
svensk ritt genom en tidigare lagstiftningsétgird (prop. 2006/07:128).

Det klassiska direktivet och forsorjningsdirektivet har senast dndrats
genom kommissionens forordning (EG) nr 1177/2009 av den 30
november 2009 om andring av Europaparlamentets och radets direktiv
2004/17/EG, 2004/18/EG och 2009/81/EG avseende de troskelvédrden
som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden’, som finns som bilaga
7.

Upphandlingsutredningen 2004 ldmnade i slutbetdnkandet Nya
upphandlingsregler 2 (SOU 2006:28) bl.a. forslag pa inférande av ett nytt
upphandlingsforfarande — konkurrenspréglad dialog — och bestimmelser
om elektronisk auktion samt regler om att en upphandlande myndighet
och enhet bor stilla miljokrav och sociala krav i sina upphandlingar i den
utstrackning det 4r pékallat med hinsyn till upphandlingens art.
Utredningen foreslog dven att bestimmelser om inkdpscentraler skulle

"EUT L 335, 20.12.2007, 5. 31 (Celex 32007L0066).

2EGT L 395, 30.12.1989, s. 33, Svensk specialutgava: Omrade 6 Volym 3 s. 48 (Celex
31989L0665).

*EGTL 76, 23.3.1992, s. 14, Svensk specialutgava: Omrade 6 Volym 3 s. 127 (Celex
31992L0013).

*EUT L 313, 28.11.2009, 5. 3 (Celex 32009R 1150).

SEUT L 134, 30.4.2004, 5. 114 (Celex 32004L0018).

SEUT L 134, 30.4.2004, 5. 1 (Celex 320041L.0017).

TEUT L 134, 1.12.2009, 5. 64 (Celex 32009R1177).
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foras in i upphandlingslagarna. En sammanfattning av utredningens
betidnkande finns som bilaga 8 och utredningens lagforslag finns som
bilaga 9. Upphandlingsutredningens forslag har remissbehandlats (dnr
Fi2006/1649). En forteckning 6ver remissinstanserna finns som bilaga
10. Regeringen avser att aterkomma till utredningens forslag om
dynamiskt ink&pssystem.

Inom Finansdepartementet har tagits fram en departements-
promemoria, Nya rittsmedel m.m. pa upphandlingsomradet (Ds
2009:30). I promemorian ldmnades forslag pd genomférande av
andringsdirektivet i svensk ritt. Vidare ldmnades forslag om dels
inférande av en sidrskild avgift, marknadsskadeavgift, dels forslag som
syftar till att forenkla upphandlingsforfarandet i vissa delar. Slutligen
lamnades ett forslag om inkdpscentraler. En sammanfattning av
departementspromemorian finns som bilaga 1. Promemorians
lagforslag finns som bilaga 12.

Departementspromemorian har remissbehandlats. En forteckning éver
remissinstanserna finns som bilaga 13. En sammanstillning av
remissyttrandena  finns tillgdnglig i Finansdepartementet (dnr
Fi2009/4872).

Lagradet

Regeringen beslutade den 17 december 2009 att inhdmta Lagridets
yttrande 6ver de lagforslag som finns som bilaga 14. Lagradets yttrande
finns som bilaga 15.

Lagradet har i sitt yttrande foreslagit att 16 kap. LOU och LUF ska
redigeras om i vésentliga delar. Lagradet har ansett att de viktiga reglerna
om avtalsspérr bor lyftas fram och sammanforas i ett sirskilt avsnitt som
lampligen kan placeras forst i kapitlet. Lagradet har vidare ansett att i ett
foljande avsnitt bor tas in regler om dels éverprdvning av upphandling,
dels o&verprovning av ingéngna avtals giltighet. Kapitlet bor, enligt
Lagradets mening, avslutas med regleringen av rétten till skadestand.

Regeringen ser fordelar med Lagradets forslag till disposition av
16 kap. LOU och LUF. Forslaget skulle emellertid innebdra stora
fordndringar i ett sent skede av lagstiftningsprocessen och behdver
Overvigas ytterligare. Regeringen anser dérfor att fragan bor dvervigas i
ett annat sammanhang.

Lagréadets synpunkter i dvrigt har i allt vésentligt beaktats. Lagradets
synpunkter och forslag behandlas i avsnitten 6.1, 7.1, 8.2, 8.7.2, 8.7.3,
88,9.1,9.2,9.5,9.6,9.7, 10.1, 11.1, 11.2, 12.2, 12.6, 12.7, 12.11, 13.2,
13.3, 134, 15, 16.3.3, 16.3.11 samt i forfattningskommentaren till
lagarna.

I forhallande till lagradsremissen har i propositionen lagts till forslag
till dndringar i LOU och LUF 1 syfte att anpassa dessa till
Lissabonfordraget. De foreslagna lagindringarna ér av sddan saklig och
lagteknisk enkel beskaffenhet att regeringen har gjort bedémningen att
Lagréadets horande skulle sakna betydelse.

Dérutover har vissa redaktionella &ndringar gjorts i forhallande till
lagradsremissen.
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4 Gallande ratt

4.1 Allméant om upphandlingslagarna

Den 1 januari 2008 ersattes lagen (1992:1528) om offentlig upphandling,
forkortad ALOU, av lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,
forkortad LOU, och lagen (2007:1092) om upphandling inom omrédena
vatten, energi, transporter och posttjanster, forkortad LUF. Genom LOU
genomfordes Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den
31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling
av byggentreprenader, varor och tjénster (det klassiska direktivet).
Genom LUF genomférdes Europaparlamentets och radets direktiv
2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid
upphandling pa omrédena vatten, energi, transporter och posttjanster
(forsorjningsdirektivet).

LOU reglerar forfarandena m.m. for offentlig upphandling som gors av
myndigheter, kommuner, landsting samt bolag, féreningar, deldgar-
forvaltningar, samfilligheter och stiftelser som tillgodoser ett behov i det
allménnas intresse under forutsittning att behovet inte dr av kommersiell
eller industriell karaktér (offentligt styrda organ).

LUF reglerar forfarandena m.m. for upphandling som gors av
myndigheter och offentligt styrda organ men ocksé av dels foretag vilka
en myndighet har ett bestimmande inflytande dver (offentliga foretag),
dels privata foretag som bedriver verksamheter med stod av en sdrskild
rattighet eller ensamritt inom forsorjningssektorerna vatten, energi,
transporter och posttjénster.

4.2 De grundldggande principerna
Principernas tillimpning

Upphandlingsdirektivens bestdmmelser &r inte tillimpliga péa alla
offentliga upphandlingskontrakt. Vissa kontrakt omfattas inte alls eller
endast delvis av bestimmelserna. Det giller exempelvis kontrakt vars
varde understiger de troskelviarden som anges i direktiven, kontrakt som
avser B-tjanster (vissa slag av tjdnster som raknas upp i bilaga 3 till LOU
och LUF, tex. juridiska tjanster och utbildning). Byggkoncessioner
omfattas ddremot av det klassiska direktivet men inte av
forsorjningsdirektivet.

Enbart den omstindigheten att unionslagstiftaren har ansett att de
reglerade forfaranden som foreskrivs i upphandlingsdirektiven inte &r
lampade for offentliga upphandlingar av lagre vérde innebér enligt EU-
domstolen emellertid inte att dessa upphandlingar faller utanfor
unionsrattens tillimpningsomréde. Det géller i synnerhet principen i
fordraget om Europeiska unionens funktionssétt (EUF-fordraget) om
icke-diskriminering.

Kontrakt som avser B-tjdnster omfattas ocksda av EUF-fordragets
grundldggande friheter och allménna réittsprinciper om kontraktet &r av
ett bestamt gransoverskridande intresse (mal nr C-507/03 Kommissionen
mot Irland, REG 2007 s. [-09777, p. 29). I ett unionsrittsligt perspektiv
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dr séledes de grundliggande friheterna och rittsprinciperna endast
tillampliga pa kontrakt som i tillricklig utstrickning sammanhinger med
den inre marknadens funktion.

Enligt Europeiska kommissionen &r det de enskilda upphandlande
myndigheternas och enheternas ansvar att avgéra om en planerad
upphandling kan vara av intresse for ekonomiska aktdrer i andra
medlemsstater. Kommissionen har uttalat att ett sddant beslut grundas pa
en bedomning av de sérskilda omsténdigheterna i det enskilda fallet, t.ex.
foremélet for kontraktet, kontraktets uppskattade virde, de sdrskilda
forhédllandena inom den berorda sektorn (marknadens storlek och
struktur, handelspraxis osv.) och den geografiska lokaliseringen for
utférandet. Om den upphandlande myndighetens eller enhetens slutsats
ar att kontraktet i friga &r av betydelse for den inre marknaden ska det
tilldelas i enlighet med de grundliggande principerna.®

Vissa av de grundliggande friheterna och principerna framgér av
direktiven om upphandling; 6vriga framgér av fordragen eller EU-
domstolens praxis. 1 artikel 2 i det klassiska direktivet anges att
upphandlande myndigheter ska behandla ekonomiska aktérer pa ett
likvardigt och icke-diskriminerande séitt samt forfara pa ett Oppet sitt.
Artikel 10 1 fOrsdrjningsdirektivet innehédller en motsvarande
bestimmelse. Artiklarna dr genomfoérda genom 1kap. 9§ LOU
respektive 1 kap. 24 § LUF.

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

”Tilldelning av kontrakt som ingas i medlemsstaterna for statens
rdkning, for enheter pa regional eller lokal nivd samt andra
offentligrattsliga organ omfattas av kravet pa respekt for principerna i
fordraget, sérskilt principen om fri rorlighet for varor, principen om
etableringsfrihet och principen om frihet att tillhandahalla tjanster
samt de principer som foljer av dessa, t.ex. principen om
likabehandling, principen om icke-diskriminering, principen om
Omsesidigt godkénnande, proportionalitetsprincipen och
Oppenhetsprincipen. For offentliga kontrakt 6ver ett visst viarde dr det
dock tillradligt att uppritta bestimmelser om samordning inom
gemenskapen av nationella forfaranden for tilldelning av sadana
kontrakt pad grundval av dessa principer for att sorja for att de far
effekt och for att garantera att offentlig upphandling Oppnas for
konkurrens. Bestimmelserna om samordning bor dérfor tolkas i
overensstimmelse med sdvdl de ovanndmnda reglerna och
principerna som andra bestimmelser i fordraget.”

Till ledning for tilldimpningen av 1 kap. 24 § LUF har beaktandesats 9 i
forsorjningsdirektivet motsvarande innehall.

Utférdas nationella bestimmelser om upphandling under i direktiven
angivna troskelvirden eller som annars inte direkt omfattas av de
bestimmelser som genomfor direktiven om offentlig upphandling, ska de

# Kommissionens tolkningsmeddelande om gemenskapsrittens tillimplighet pa
upphandlingskontrakt som inte, eller bara delvis, omfattas av direktiven om offentlig
upphandling (2006/C 179/02), s. 2.
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saledes vara forenliga med dessa friheter och principer (mél nr C-27/86
SA Constructions et entreprises industrielles (CEI) m.fl., REG 1987 s.
03347, p. 15).

Principerna om likabehandling och icke-diskriminering

Principen om icke-diskriminering forutsitter att anbudssokande och
anbudsgivare fran andra orter behandlas pa samma sétt som t.ex. foretag
med verksamhet pa en viss ort eller i den egna kommunen (mél nr C-
31/87, Gebroeders Beentjes, REG 1988 s. 04635 och mél nr C-243/89,
Kommissionen mot Danmark, REG 1993 s. I-03353).

Kommissionen nidmner i sitt tolkningsmeddelande om upphandling
under troskelvirdena och av B-tjanster’ att principen om icke-
diskriminering exempelvis medfor att kravspecifikationerna pa en vara
eller tjanst inte far innehélla uppgifter om tillverkare, ursprung eller
sarskilt framstéllningsforfarande, och inte heller ndgon hénvisning till
varumérke, patent eller typ, ursprung eller tillverkning, savida detta inte
motiveras av foremélet for upphandlingen och atfoljs av orden eller
likvardig” (mal nr C-59/00 Bent Mousten Veestergard, REG 2001 s. I-
09505, p. 21-24). Enligt kommissionen &r det under alla omstindigheter
lampligt att anvdnda mer allmidnna beskrivningar av utférande och
funktioner.

Oppenhetsprinczpen

Enligt EU-domstolen medfor principerna om likabehandling och icke-
diskriminering att det finns en skyldighet att ldmna insyn i
upphandlingsforfarandet. Detta krav pd oppenhet syftar till att garantera
varje tainkbar anbudsgivare att forfarandet ar 6ppet for konkurrens och att
det gér att kontrollera om det &r opartiskt (méal nr C-458/03 Parking
Brixen, REG 2005 s. [-08585, p. 49, se dven mal nr C-324/98, Telaustria,
REG 200 s. 1-10745, p. 61-62). Kravet pa Oppenhet innebér att ett
foretag som dr beldget i en annan medlemsstat ska ha tillgdng till
relevanta uppgifter om upphandlingen innan kontraktet har tilldelats, s&
att detta foretag, om det s& onskar, har mdjlighet att uttrycka sitt intresse
for att fa kontraktet (mal nr C-231/03 Coname, REG 2005 s. 1-07287,
p. 20).

Principen om émsesidigt erkdnnande

Om anbudssokanden eller anbudsgivaren ombeds ldmna in certifikat,
examensbevis eller andra slag av dokument for att styrka behdrighet
géller principen om Omsesidigt erkédnnande. Principen innebédr att den
upphandlande myndigheten eller enheten ska godta utlandsk
dokumentation for att styrka kvalifikationskrav m.m. om de utfardats av
andra medlemsstaters behdriga organ.

? Kommissionens tolkningsmeddelande, 2006/C 179/02.
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Proportionalitetsprincipen

Proportionalitetsprincipen forutsitter att kraven pa upphandlings-
forfarandet stdr i rimlig proportion till de mal som efterstrivas.
Upphandlingens art och vérde ska diarfor beaktas exempelvis nir
villkoren for att fa delta i upphandlingen faststills. Uppstillda krav far
inte heller vara onddiga eller oproportionerliga (se t.ex. mal nr C-234/03,
Contse, REG 2005 s. 1-09315, p. 43 och 55).

Vidare ska tidsfristerna for en intresseanmélan och for att Idmna anbud
vara tillrackligt 1dnga for att foretag fran andra medlemsstater ska kunna
gora en tillfredsstédllande beddmning och kunna utarbeta ett anbud.

4.3 Direktivstyrd upphandling
Tillimpningsomrdde, undantag och definitioner

LOU giller vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
tjanster samt av byggkoncessioner. Aven LUF reglerar forfarandena
m.m. for upphandling av varor, tjanster och byggentreprenader.
Avgorande for om en upphandling ska goras enligt LUF ar, som tidigare
berorts, vilken typ av verksamhet som en upphandlande enhet bedriver.
Bada lagarna innehaller savil bestimmelser som omfattas av direktiven,
som bestdmmelser som faller utanfor direktivens tillimpningsomrade.

I respektive lag anges ett antal olika undantag fran lagens
tillimpningsomrade. Exempelvis géiller lagarna inte sidana kontrakt som
avser forvdrv, arrenderdtt, hyresrdtt, bostadsritt, tomtritt, servitutsratt
eller ndgon annan réttighet till fastighet. LOU och LUF éar inte heller
tillimpliga pa t.ex. tjanstekontrakt som tilldelas en upphandlande
myndighet som har en sdrskild rattighet eller ensamrétt att utfora
tjénsten.

Troskelvirden

De bestdmmelser i respektive lag som genomfor direktiven &r tillimpliga
ndr virdet av upphandlingen uppgér till vissa ndrmare angivna vérden
(troskelvdrden). Bestimmelser om troskelvdrden och hur vérdet av ett
upphandlingskontrakt ska berdknas aterfinns i 3 kap. LOU respektive
LUF. Det finns olika tréskelvirden beroende pa vad som ska upphandlas
och om upphandlingen foretas av en myndighet i den klassiska sektorn
eller av en enhet inom ndgon av fOrsorjningssektorerna. Vilka
troskelvirden som ska gélla faststélls pa unionsnivd med beaktande av
Virldshandelsorganisationens (WTO) upphandlingsavtal (GPA). De nya
troskelviardena framgar av kommissionens forordning (EG) nr
1177/2009'°. Férordningen tridde i kraft den 1 januari 2010. For de
medlemsstater som inte d&r med i den monetdra unionen faststélls och
revideras motvéirden i nationella valutor till de i EUforordningen angivna
troskelvirdena i1 euro. Motvérdena till de i forordning 1177/2009 angivna
viardena har offentliggjorts genom meddelande (2009/C 292/01) i

WEUT L 314, 1.12.2009, s. 64
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Europeiska unionens tidning (EUT). Av regeringens tillkdnnagivande
(2010:53) om troskelvirden vid offentlig upphandling framgar foljande
belopp.

Upphandlingens Statliga Ovriga
foremal myndigheter

Varor och tjanster 1243 375 kr 1919 771 kr
Upphandlingens Alla upphandlande myndigheter
foremal

Byggentreprenader 48 193 215 kr

Foljande troskelvérden géller i forsorjningssektorerna.

Upphandlingens Alla upphandlande enheter
foremal

Varor och tjanster 3 849 489 kr
Byggentreprenader 48 193 215 kr

A- och B-tjinster

Vid upphandling &r tjénster kategoriserade som s.k. A- eller B-tjanster.
Till A-tjanster rdaknas sddana tjanster som traditionellt sett ansetts ldmpa
sig vél for gridnsoverskridande handel, exempelvis landtransporter,
datatjdnster, revision och fastighetsforvaltning. B-tjénster &r sadana
tjdnster som unionslagstiftaren a priori betraktat som mindre vél lampade
for gransoverskridande handel. Vilka tjénster som ar B-tjanster framgar
av bilaga 3 till LOU och LUF. Upprékningen i bilagan innehaller
exempelvis hotell och restaurangtjinster, jairnvégstransport, sjotransport,
hjalptjanster och tjdnster i anslutning till transporter samt juridiska
tjénster.

Europeiska kommissionen har tagit fram en s.k. CPV-nomenklatur for
varor, tjanster och byggentreprenader.'' CPV-nomenklaturen ska anvindas
vid annonsering i EUT - Tenders Electronic Daily (TED). I
nomenklaturen har varje vara, tjénst, etc. en sifferkod. Om en tjénst inte
aterfinns bland CPV-numren 4r den en B-tjanst av typen ”ovriga
tjénster”.

Om upphandlingen avser en kombination av varor och tjénster, ska
myndigheten tillimpa 6verviktsprincipen och folja de regler som géller
for den produkt som dominerar virdemdssigt. Detsamma géller om
upphandlingen avser en blandning av A- och B-tjanster.

Vid upphandling som &r av griansoverskridande intresse ska de
grundldggande  unionsrittsliga  principerna  tillimpas.  Offentlig
upphandling av B-tjanster over troskelvdardena méste ocksé hanvisa till

! Kommissionens forordning 213/2008/EG av den 28 november 2007 om #ndring av
Europaparlamentets och radets forordning 2195/2002/EG om en gemensam terminologi vid
offentlig upphandling (CPV) samt Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG
respektive 2004/18/EG om forfaranden vid offentlig upphandling, nér det géller revidering
av CPV.
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europeiska specifikationer och standarder i de fall forfragningsunderlaget
innehaller en teknisk beskrivning. Nér upphandlingen ar avslutad ska
myndigheten inom 48 dagar annonsera resultatet av sadana
upphandlingar i EUT. Upphandling av B-tjanster, oavsett viarde ska ske
enligt 15 kap. LOU och LUF.

Upphandlingsforfaranden

Vid offentlig upphandling enligt LOU ska ett oppet eller ett selektivt
forfarande tillimpas. Det forhandlade forfarandet med eller utan
foregdende annonsering far dock enligt LOU anvindas vid upphandling
under vissa sdrskilt angivna omsténdigheter. Vid upphandling enligt LUF
far emellertid forhandlat forfarande med foregédende annonsering
anvindas som ett huvudforfarande jamte oppet eller selektivt forfarande.
Upphandlingsforfarandena regleras i 4 kap. i respektive lag.

Med oppet forfarande avses ett annonserat forfarande dér alla
leverantorer som vill far ldmna anbud. Ett selektivt forfarande ska
annonseras och alla intresserade leverantdrer far ansdka om att fa ldmna
anbud men endast de som bjudits in av den upphandlande myndigheten
eller enheten fir gora det. 1 ett forhandlat forfarande far den
upphandlande myndigheten eller enheten bjuda in utvalda leverantdrer
och forhandla om kontraktsvillkoren med en eller flera av dem. Enligt
4 kap. 2 § LOU far forhandlat forfarande med foregaende annonsering
anvéndas

1. om de anbud som ldmnats vid ett ppet eller selektivt forfarande &r
ogiltiga eller inte kan godtas med hdnsyn till vad som sdrskilt foreskrivits
i vissa angivna lagrum,

2. om det som ska upphandlas &r av sddant slag eller forenat med
sadana risker att det pa grund av sérskilda omsténdigheter inte gér att
ange nagot totalpris i forvag,

3. for finansiella eller intellektuella tjénster som 4r av sadan art att det
inte gar att utarbeta tillrickligt exakt forfrdgningsunderlag i ett Sppet
eller selektivt forfarande, eller

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

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

Till skillnad mot forhandlat férfarande med foregédende annonsering
far, enligt bada upphandlingslagarna, motsvarande forfarande utan
foregdende annonsering endast ske under vissa omstdndigheter. Det
innebdr att en direktupphandling kan goras pd sa sitt att den
upphandlande myndigheten eller enheten kan vinda sig direkt till en
leverantor. Sédant forfarande far enligt 4 kap. 5 § LOU anvindas vid
upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster om

1. det vid ett Oppet eller selektivt forfarande inte ldmnats négra
anbudsansokningar eller anbud eller inte ldmnats négra lampliga anbud
och de ursprungliga villkoren for kontraktet inte dndrats vésentligt,
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2. det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skil eller pa
grund av ensamritt kan fullgdras av endast en viss leverantér, eller

3. det ar absolut nodvindigt att tilldela kontraktet, men synnerlig
bradska, orsakad av omstindigheter som inte kunnat forutses av den
upphandlande myndigheten eller enheten goér det omdjligt att halla
tidsfristerna vid Oppet, selektivt eller forhandlat forfarande med
foregdende annonsering.

En upphandlande enhet far enligt LUF &dven anvinda det aktuella
forfarandet i vissa andra i lagen angivna fall.

Ramavtal

I 5 kap. LOU och LUF regleras att upphandlande myndigheter respektive
enheter fiar ingd ramavtal om offentlig upphandling av bygg-
entreprenader, varor och tjdnster. En eller flera upphandlande myndig-
heter eller enheter far ingd ramavtal med en eller flera leverantorer i syfte
att faststdlla villkoren for senare tilldelning av kontrakt under en angiven
tidsperiod. Olika regler géller sedan enligt LOU och LUF for tilldelning
av kontrakt inom ett ramavtal.

Tilldelningen av kontrakt som grundar sig pa ett ramavtal far enligt
LOU inte vasentligen avvika fran villkoren i avtalet. Ramavtalet far inte
l6pa under léngre tid 4n fyra &r (inklusive options- och forlangnings-
klausuler) om det inte finns sdrskilda skal.

Enligt LOU ska kontrakt, som grundar sig pé ett ramavtal som slutits
med en enda leverantdr, tilldelas i enlighet med villkoren i ramavtalet.
Viss mojlighet till skriftligt samrad med leverantér finns. Vid behov fér
leverantoren ocksa uppmanas att komplettera sitt anbud.

Om ett ramavtal ingés med flera leverantérer ska dessa vara minst tre,
under forutsittning att det finns minst tre leverantdrer som uppfyller
kraven. Kontrakt som grundar sig pa ramavtalet tilldelas antingen

e genom tillimpning av villkoren i ramavtalet, eller
e om alla villkoren inte dr faststillda i ramavtalet, efter en
fornyad konkurrensutsdttning.

Tilldelning av ett kontrakt pa grundval av ett ramavtal med flera
leverantorer dir alla villkor ar faststillda, ska om inte sérskilda skil
foranleder annat, ske i enlighet med en 1 ramavtalet faststélld
rangordning eller annan anvisning. Om inte alla villkor faststdllts ska
leverantoren pé nytt bjudas in att ldmna anbud i enlighet med de villkor
som faststéllts i ramavtalet, s.k. fornyad konkurrensutséttning. Villkoren
far om det dr nddvéndigt preciseras och vid behov kompletteras med
andra villkor som angetts i forfragningsunderlaget till ramavtalet.

Tilldelning av kontrakt inom ett ramavtal har inte ndrmare reglerats i
LUF. Det anges att upphandlande enheter far tilldela kontrakt utan
foregédende annonsering om kontraktet bygger pd ett ramavtal som
upphandlats i enlighet med lagens bestimmelser.

Bestimmelserna om ramavtal i LOU och LUF giller dven vid
upphandling enligt 15 kap., dvs. under troskelvéirdena och av B-tjénster,
oavsett virde.
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Upphandlingsprocessen

I 6-12 kap. LOU och LUF regleras hur sjdlva upphandlingen ska gé till.
Dir anges bl.a. hur tekniska specifikationer far utformas, under vilka
omstindigheter som de upphandlande myndigheterna och enheterna ska
respektive far utesluta en leverantor fran att delta, vilka krav som far
stillas pa leverantdrerna samt hur kontrakten ska tilldelas.

Leverantérens kapacitet och ldmplighet

Innan den upphandlande myndigheten eller enheten tilldelar ett kontrakt
ska den kontrollera ldmpligheten hos de leverantdrer som inte har
uteslutits.

I 11 kap. 6 § LOU anges att en upphandlande myndighet far begira att
en anbudssdkande och anbudsgivare visar att han eller hon &r registrerad
i ett aktiebolags- eller handelsregister eller motsvarande som fors i det
land dér leverantdrens verksamhet &r etablerad. Anbudssékanden eller
anbudsgivaren kan ocksa avge en utsaga pa heder och samvete etc. eller
visa upp ett intyg. Den upphandlande myndigheten fér ocksé kréiva ett
sarskilt tillstdind om det krdvs for att utfora den aktuella tjansten.
Bestdmmelsen géller 4ven vid upphandling enligt 15 kap. LOU.

En upphandlande myndighet fir vidare stélla krav pa en lagsta niva for
anbudssokandes och anbudsgivares ekonomiska samt tekniska och
yrkesmiéssiga kapacitet. Omfattningen av den information som ska
lamnas och de lidgsta kapacitetskravnivderna for ett visst kontrakt ska
vara relevant och std 1 proportion till kontraktsforemalet.
Kapacitetskraven ska framga av annonsen.

Listan 6ver bevis pa den ekonomiska stéllningen omfattar exempelvis
bankintyg, uppgifter om foretagets omséttning och balansrikning (se
11 kap. 7 § LOU). Listan &r séledes inte uttommande. Det &r déremot
listan 6ver vilka bevis som den upphandlande myndigheten enligt 11 kap.
11 § far stélla pa leverantorens tekniska kapacitet (mal nr C-27/86 SA
Constructions et enterprises industrielles (CEI) m.fl, REG 1987
s. 03347). Motsvarande bestimmelser saknas i LUF och giller inte heller
vid upphandling enligt 15 kap. LOU.

Tillgdng till andra foretags kapacitet

Vid upphandling &ver troskelvardena i LOU och LUF finns méjlighet for
en leverantor att nér det géller ett visst kontrakt &beropa andra foretags
ekonomiska, tekniska och yrkesméssiga kapacitet. Leverantéren ska
genom att tillhandahélla ett dtagande frén foretagen i fraga eller p& annat
sdtt visa att leverantdren kommer att forfoga 6ver nddvindiga resurser
nir kontraktet ska fullgdras. Motsvarande bestimmelse saknas i 15 kap.
LOU och LUF.
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4.4 Upphandling under troskelviardena och av B-tjanster
Inledning

Bestimmelserna i 15 kap. LOU respektive LUF reglerar upphandling
som helt eller delvis faller utanfor direktivens tillimpningsomraden.

Bestdmmelserna anvisar vilka alternativa upphandlingsfoérfaranden —
ramavtal, forenklat forfarande eller urvalsforfarande — som kan anvéndas
vid upphandling som inte behover folja de direktivstyrda be-
stimmelserna.

Av 15kap. 3§ LOU respektive LUF framgar ocksa att direkt-
upphandling fir ske om kontraktets viarde &r lagt eller om det finns
synnerliga skal.

Enligt EU-domstolens praxis ska de grundldggande unionsrittsliga
principerna som kommer till uttryck i fordraget tillimpas vid upp-
handling som har ett samband med den gemensamma inre marknaden.
EU-domstolens praxis ar lagfast i direktiven om upphandling, vilka i sin
tur dr genomforda genom hénvisningen till 1 kap. (1 kap. 9§ LOU
respektive 1 kap. 24 § LUF ) i 15 kap. 2 § respektive lag.

Enligt 1kap. 2§ andra stycket LOU far bestimmelserna i 15 kap.
samma lag tillimpas vid offentlig upphandling av

e  B-tjénster,

e andra kontrakt wvars virde inte Overstiger géllande
troskelvarden,

e viss upphandling pa forsvarsomradet, och

e upphandling som omfattas av sekretess eller andra sirskilda
begrinsningar med hansyn till rikets sékerhet.

Kontrakt vars virde inte uppgdr till gdillande troskelvirden

Som ovan anges fér forfarandena i 15 kap. LOU och LUF anvéndas vid
upphandling av andra kontrakt vars vérde inte uppgér till géllande
troskelvérden.

Av uttrycket “andra kontrakt” i 1 kap. 2 § andra stycket LOU foljer att
15 kap. fér tillampas pd kontrakt avseende varor, tjanster och bygg-
entreprenader samt byggkoncessioner och projekttédvlingar. Harigenom
framgér att dven byggkoncessioner och projekttdvlingar omfattas av
15 kap. under forutsittning att vdrdet av koncessionen eller projekt-
tavlingen inte Overstiger tillimpligt troskelvérde (prop. 2006/07:128 s.
425).

Upphandling inom denna kategori avser dven A-tjanster. Vad som ska
anses utgora byggentreprenad eller A-tjanst framgar av bilagorna 1 och 2
till LOU respektive LUF och den ovan nimnda CPV-nomenklaturen for
varor, tjanster och byggentreprenader.

Viss forsvarsupphandling och upphandling som omfattas av sekretess
eller andra sdrskilda begrdnsningar med hdnsyn till rikets sckerhet

Upphandlingar av forsvarsprodukter och sddana upphandlingar som
omfattas av sekretess eller andra sérskilda begransningar med hénsyn till
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rikets sdkerhet &r undantagna fran de forfaranden som géller Gver
troskelviardena. Undantaget for forsvarsupphandlingar avser varor och
tjdnster som omfattas av artikel 346 1 EUF-fordraget. Vad som avses &r
offentlig upphandling av forsvarsprodukter utan civil anvindning.
Sadana upphandlingar omfattas endast av 15 och 16 kap. LOU.
Upphandling inom f6rsvars- och sdkerhetsomradet regleras numera
genom ett direktiv 2009/81/EG om samordning av forfaranden vid
tilldelning av vissa kontrakt for byggentreprenader, varor och tjénster av
upphandlande  myndigheter och enheter pa forsvars- och
sdkerhetsomrddet och om &ndring av direktiv 2004/17/EG och
2004/18/EG. Forsvars- och sdkerhetsupphandlingsutredningen har i
betinkandet Upphandling pa forsvarsomradet (SOU 2010:13) foreslagit
hur direktivet kan genomforas i svensk rétt. Betidnkandet har remitterats.

Direktupphandling vid "lagt virde”

Enligt 2 kap. 23§ LOU och 2kap. 26 § LUF avses med direkt-
upphandling ett férfarande utan krav pa anbud. Enligt 15 kap. 3 § LOU
respektive LUF far direktupphandling anvindas, om kontraktets vérde &r
lagt eller om det foreligger synnerliga skal.

Varje upphandlande myndighet eller enhet fattar sjélv beslut om
riktlinjer for vad som ar 14gt vérde, dvs. var gridnsen for direkt-
upphandling ska ligga. Vad som ska anses utgora lagt viarde kan dock bli
foreméal for domstolsprovning och bestims saledes ytterst genom
rattspraxis.

Direktupphandling vid synnerliga skl

Synnerliga skdl &r den andra grunden som motiverar att direkt-
upphandling far ske. Uttrycket synnerliga skél innebdr att direkt-
upphandling endast far utnyttjas i undantagsfall.

Annonseringsskyldighet vid forenklad upphandling och
urvalsupphandling

Vid forenklat forfarande ska den upphandlande myndigheten eller
enheten begdra anbud genom annons i en elektronisk databas, som &r
allmént tillgénglig, eller genom annons i annan form som mojliggor
effektiv konkurrens.

Vid tillimpning av urvalsforfarande ska den upphandlande
myndigheten eller enheten publicera en ansokningsinbjudan genom
annons i en elektronisk databas, som &r allmént tillgénglig. Oavsett valet
av upphandlingsforfarande ska annonseringsséttet och databasen vara sa
kdnda att effektiv konkurrens uppnés. Att en myndighet eller enhet
annonserar pd sin egen hemsida bor i allménhet inte anses vara
tillrdckligt, och inte heller att en kommun annonserar i en lokal tidning
eller pd kommunens anslagstavla (prop. 1999/2000:128 s. 26).

Prop. 2009/10:180

97



Undantag fran annonseringsskyldigheten vid forenklad upphandling

En upphandlande myndighet eller enhet far enligt 15 kap. 4 och 5 §§
LOU och LUF utan foéregéende annonsering begéira anbud genom att
skicka en skrivelse till endast en leverant6r enligt i bestimmelserna
angivna forutsittningar. Det giller t.ex. om det vid ett annonserat
forenklat forfarande inte lamnats négra anbud eller om det avser varor
som framstélls enbart for forsknings-, utvecklings-, experiment- eller
studiedindamal och under forutséttning att framstéllningen inte sker i
vinstsyfte eller for att tdcka forsknings- och utvecklingskostnader.
Detsamma géller om det som ska upphandlas av tekniska eller
konstnérliga skél eller pa grund av ensamrétt kan levereras av endast en
viss leverantor eller det géller ytterligare leveranser fran den ursprungliga
leverantoren.

4.5 Réttsmedel
Overprévning — under pdgdende upphandling

Overprévning enligt LOU och LUF kan ske av samtliga beslut under
upphandlingsprocessen. Enligt 16 kap. 1 § forsta stycket LOU och LUF
far en leverantér som anser sig ha lidit eller kan komma att lida skada
enligt 2 § hos allmén forvaltningsdomstol ansdka om atgirder enligt den
paragrafen. Ansokan gors enligt 16 kap. 3 § LOU respektive 16 kap. 4 §
LUF, hos den forvaltningsritt i vars domkrets den upphandlande
myndigheten eller enheten har sitt hemvist. Av 16 kap. 1 § andra och
tredje styckena LOU och LUF framgér att domstolen inte far préva en
ansokan om Overprovning efter en viss tidpunkt. Vid direktupphandling
far en ansokan inte provas efter den tidpunkt da det finns ett avtal om
upphandlingen. Vid tillimpning av ett annat upphandlingsforfarande fér
en ansOkan som huvudregel inte provas efter den tidpunkt da det finns ett
kontrakt. Att bestimmelserna skiljer sig at i detta hdnseende beror pé att
det vid direktupphandlingar inte finns ndgot krav pd upphandlings-
kontrakt och ett avtal kan dirfor vara slutet &ven om det inte finns négot
skriftligt undertecknat avtal (prop. 2001/02:142 s. 100). En ansékan som
giéller annan upphandling dn direktupphandling far dock provas till dess
att tio dagar gétt fran det att den upphandlande myndigheten eller
enheten ldmnat underrittelse om tilldelningsbeslut eller beslut om att
sluta ramavtal eller ritten, om den har fattat ett interimistiskt beslut,
upphévt det beslutet. Fran denna s.k. tiodagarsregel gors i 16 kap. 1 §
fjarde stycket LOU och LUF vissa undantag.

Om den upphandlande myndigheten eller enheten har brutit mot nagon
bestdmmelse och detta har medfort att leverantdren lidit eller kan komma
att lida skada, ska rétten enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LOU och LUF
besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst
sedan rittelse gjorts.

Av RA 2005 ref. 47 framgér att domstolen ska vilja vilken av dessa
atgdrder som ska vidtas oavsett hur yrkandet utformats. I det refererade
maélet yrkade en leverantér att upphandlingen skulle goras om men
Regeringsritten beslutade om réttelse. Domstolen &r séledes inte bunden
av vilken atgérd som yrkas.
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Aven om en rittelse kan avse olika delar av forfarandet innebir ett
avgorande om rittelse normalt att den upphandlande myndigheten eller
enheten maste fatta ett nytt tilldelningsbeslut.

Inom f6rsorjningssektorerna far ritten enligt 16 kap. 2 § forsta stycket
LUF forbjuda den upphandlande enheten vid vite att fortsétta
upphandlingen utan att avhjélpa bristerna.

Enligt 16 kap. 4§ LOU och 16 kap. 5§ LUF fér ett beslut som
respektive lag dr tillimplig pa inte Overklagas med stdd av
kommunallagen (1991:900).

Skadestand — efter avslutad upphandling

En upphandlande myndighet eller enhet som inte f6ljt bestimmelserna i
LOU eller LUF ska, enligt 16 kap. 5 § LOU och 16 kap. 6 § LUF, ersitta
darigenom uppkommen skada for en leverantor.

En anbudssokande eller anbudsgivare som har deltagit i en
upphandling &r, enligt 16 kap. 7 § LUF, berittigad till erséttning for
kostnader for att forbereda anbud och i dvrigt delta i upphandlingen, om
asidosittandet av bestimmelserna i LUF menligt har paverkat
mdjligheterna att tilldelas kontraktet. Hogsta domstolen har bedoémt
storleken av skadestind vid brott mot ALOU och uttalat sig om vad som
bor gilla vid skadestdnd dels pd grund av fel vid en genomford
upphandling, dels nér bestéllaren inte infordrat nagot anbud (NJA 2007 s.
349). Av 16 kap. 6 § LOU och 16 kap. 8 § LUF framgér att talan om
skadesténd ska vickas vid allmédn domstol inom ett ar.

Tillsyn

Konkurrensverket utovar tillsyn 6ver den offentliga upphandlingen.
Konkurrensverket far hidmta in alla nddvandiga upplysningar fran
upphandlande myndigheter eller enheter och dessa ar skyldiga att
tillhandahalla de upplysningar som tillsynsmyndigheten begér 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& begdran av en upphandlande enhet.
Bestdmmelser om ett sarskilt medlingsforfarande for forsorjnings-
sektorerna finns i 16 kap. 12—14 §§ LUF.

5 Andringsdirektivet

5.1 Inledning

Det finns tva réttsmedelsdirektiv som syftar till att sdkerstilla
efterlevanden av upphandlingsreglerna. Det forsta direktivet avser
upphandling inom den klassiska sektorn — radets direktiv 89/665/EEG av

Prop. 2009/10:180

99



den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra forfattningar
for provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och
anldggningsarbeten (forsta rittsmedelsdirektivet). Det andra avser
upphandling inom férsérjningssektorerna — radets direktiv 92/13/EEG av
den 25 februari 1992 om samordning av lagar och andra forfattningar om
gemenskapsregler om upphandlingsforfaranden tillimpade av foretag och
verk inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna
(andra réattsmedelsdirektivet).

Rittsmedelsdirektiven har genomforts 1 svensk rdtt genom
bestimmelserna om Gverprovning m.m. som finns i 16 kap. LOU och
16 kap. LUF. Sedan genomforandet av direktiven har bestimmelserna i
svensk rétt dndrats vid ett flertal tillfallen, bl.a. pa grund av utvecklingen
av EU-domstolens praxis. Ett direktiv om é&ndring av de béda
rattsmedelsdirektiven har beslutats. Detta direktiv, Europaparlamentets
och rédets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om dndring av
radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare
forfaranden for provning av offentlig upphandling (&ndringsdirektivet),
skulle ha varit genomfort i svensk rétt senast den 20 december 2009.

Det overgripande syftet med dndringsdirektivet dr att komma till rétta
med tva visentliga problem. Det forsta problemet &r att en upphandlande
myndighet eller enhet skyndar sig att teckna ett upphandlingskontrakt,
dvs. ingar avtal for att pa s& sitt stainga mojligheten till dverprovning
(’race to signature”). Genom dndringsdirektivet infors bestimmelser som
innebdr att upphandlande myndigheter och enheter forbjuds att ingé avtal
inom en viss tid efter det att underrittelse om tilldelningsbeslutet har
skickats till berorda anbudssokande och anbudsgivare (avtalsspirr). Det
andra problemet &r att det saknas effektiva rittsmedel mot otillatna
direktupphandlingar av kontrakt, dvs. upphandlingar som sker utan
vederborlig annonsering. For att komma till rdtta med detta infors
bestimmelser om ogiltighet av avtal som pafoljd vid otillaten
direktupphandling.

Andringsdirektivet 4r uppbyggt pa s sitt att det har ett antal
gemensamma beaktandesatser som fo6ljs av andringar i respektive
rittsmedelsdirektiv. Andringarna ir sakligt sett i allt viisentligt desamma
i bada rittsmedelsdirektiven. Vissa dndringar gors i befintliga artiklar,
men de viktigaste fordndringarna gors genom att sex nya artiklar, 2a—2f
infors 1 bada rittsmedelsdirektiven. For det fall inget annat anges avser
andringarna i det foljande — dven ndr endast en artikel anges — béada
rattsmedelsdirektiven.

52 Andringsdirektivets huvudsakliga innehall
Tillimpningsomrdde (artikel 1)

Enligt dndringsdirektivets artikel 1.1 &r rittsmedelsdirektiven tillimpliga
pa sddana upphandlingar som ticks av forfarandedirektiven (jfr dven
artikel 81 1 det klassiska direktivet och artikel 72 1 fOrsorjnings-
direktivet). Om en upphandling dr av sédant slag att den uttryckligen
undantas fran forfarandedirektivens tillimpningsomraden, &r riattsmedels-
direktiven inte tillaimpliga. I dndringsdirektivets beaktandesats 2 hénvisas
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till EU-domstolens praxis angéende tolkningen av vad som utgor ett avtal
som omfattas av tillimpningsomréadet for forfarandedirektiven.

Forfarandedirektiven omfattar sidana upphandlingar, vars vérde
uppgar till minst vissa angivna troskelvarden. Enligt forfarandedirektiven
dar dock viss upphandling o6ver troskelvirdena undantagen fran
direktivens tillimpningsomrade.

Medlemsstaterna ska vidta nodvéndiga atgérder for att garantera att ett
upphandlingsbeslut géllande avtal kan provas effektivt, och i synnerhet
sa skyndsamt som mdjligt enligt villkoren i artiklarna 2-2f i
andringsdirektivet.

Period under vilken avtal inte far ingads (artikel 2a)

Medlemsstaterna ska inféra bestimmelser som forbjuder att avtal om
upphandling ingds under en viss tid efter underrittelse om till-
delningsbeslutet (avtalssparr). Denna avtalsspérr ska gora det praktiskt
mdjligt for berdrda anbudssokande eller anbudsgivare att begéra
overprovning av tilldelningsbeslutet. Avtalssparrens ldngd beror bl.a. pa
den upphandlande myndighetens eller enhetens val av kommunikations-
medel.

Tidsfristen for en avtalssparr ska enligt artikel 2a.2 vara minst tio
kalenderdagar rdknat frén och med dagen efter det att underréttelse om
tilldelningsbeslutet skickats till berérda anbudssokande eller anbuds-
givare med telefax eller elektroniska medel.

Om andra kommunikationsmedel anvinds ska tidsfristen vara minst 15
kalenderdagar riknat fran och med dagen efter det att underrittelse om
tilldelningsbeslutet Sversdndes till berérda anbudssdkande eller
anbudsgivare. Alternativt ska tidsfristen vara tio kalenderdagar fran och
med dagen efter det att beslutet om tilldelning har erhallits.

I artikel 2a.2 preciseras nédr anbudssdkande och anbudsgivare ska anses
vara berdrda av ett tilldelningsbeslut.

Artikeln foreskriver ocksé att underrittelsen om tilldelningsbeslutet,
utdver en kortfattad redogorelse for skélen till beslutet sdsom foreskrivs i
forfarandedirektiven, ska innehalla information om den exakta tiden for
avtalssparrens ldngd.

Undantag frdan avtalsspdrr (artikel 2b)

Enligt artikel 2b far medlemsstaterna infora undantag frén kravet pa
avtalsspérr i vissa fall. Detta giller om

a) forfarandedirektiven inte krdver att upphandlingen foregis av
annonsering i EUT,

b) den enda berdrda anbudsgivaren ar den som har tilldelats kontraktet
och inga anbudssdkande berors,

c) kontraktet tilldelas pa grundval av ett ramavtal enligt artikel 32 i det
klassiska direktivet, eller inom ramen for ett dynamiskt inkdpssystem
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enligt artikel 33 1 det klassiska direktivet eller artikel 15 i
forsorjningsdirektivet. '

For det fall undantagen enligt c) inforts ska medlemsstaterna
sakerstilla att avtalet kan ogiltigforklaras i enlighet med artikel 2d och 2e
om den upphandlande myndigheten eller enheten Overtritt
bestimmelserna om fornyad konkurrensutséttning'® och om det enskilda
kontraktsvirdet berdknas uppgd till eller Overstiga tillampliga
troskelvérden.

I sammanhanget bdr noteras att LUF inte innehéller négra
bestimmelser om fornyad konkurrensutsittning vid ramavtal (se
prop. 2006/07:128 s. 176 ft.).

Forldngd avtalsspdrr (artikel 1.5 och artikel 2.3)

Medlemsstaterna far enligt artikel 1.5 krdva att den berdrda personen
forst ska ldmna in en ansdkan om provning till den upphandlande
myndigheten (omprovning). I det fallet ska medlemsstaterna se till att
inlimnandet av en sddan ansdkan omedelbart medfor att avtalet tills
vidare inte far ingds under vissa i artikeln nirmare angivna tidsfrister
(forlédngd avtalsspérr).

Medlemsstaterna ska, enligt artikel 2.3, infora bestimmelser som
innebédr att en ansdkan, till ett organ som é&r oberoende av den
upphandlande myndigheten eller enheten, om prévning eller om
interimistiska atgdrder ska utlosa ett forbud att ingd avtal om
upphandlingen till dess att forsta instans fattat ett interimistiskt beslut
eller provat malet i sak. Sadan forlangd avtalssparr vid &verprovning ar
obligatorisk endast i forsta instans och &r avsedd att, i forekommande
fall, forlinga avtalssparren i artikel 2a.2 respektive den sérskilda
avtalssparr som enligt artikel 2d.4 och 2d.5 ska giélla vid frivillig
forhandsinsyn.

Ogiltighet (artikel 2d.1 och 2d.2)

Medlemsstaterna ska infora bestimmelser som innebdr att avtal ska
kunna ogiltigforklaras av ett oberoende provningsorgan. Ogiltighet ska
enligt artikel 2d.1 foreskrivas

a) om den upphandlande myndigheten eller enheten har tilldelat ett
kontrakt utan foregdende annonsering i EUT utan att detta ar tillatet i
enlighet med forfarandedirektiven,

b) vid dvertradelse av bestimmelserna om avtalssparr (artikel 1.5, 2.3
eller 2a.2) om overtrddelsen har berévat den anbudsgivare som ansokt
om dverprovning mojligheten att rikta ansprak fore ingéendet av avtalet,
1 kombination med en Overtriadelse av forfarandebestimmelserna, om den

'2 Unionens bestimmelser om dynamiska inkopssystem ér inte genomforda i Sverige.
Forslag om bestimmelser om dynamiska inkopssystem har lamnats av 2004 ars
Upphandlingsutredning i slutbetédnkandet Nya upphandlingsregler 2, s. 129 ff.

(SOU 2006:28) och bereds for nirvarande inom Regeringskansliet.

13 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 forsorjningsdirektivet.
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overtradelsen har paverkat mojligheterna for anbudsgivaren att erhalla
kontraktet,

c¢) vid Overtrddelse av bestimmelserna om fornyad konkurrens-
utsdttning i fraga om kontrakt som bygger pa ramavtal eller dynamiska
inkOpssystem om medlemsstaten infort undantag fran avtalsspérr (se
artikel 2b.c andra stycket).

Enligt artikel 2d.2 ska foljderna av att ett avtal anses vara ogiltigt
bestdmmas i nationell lagstiftning. Det far darfor i nationell lagstiftning
foreskrivas ett retroaktivt upphdrande av alla avtalsskyldigheter eller en
begransning av upphorandet till att omfatta de skyldigheter som &dnnu
inte har fullgjorts. Om upphdrandet av avtalsskyldigheter begransas till
att omfatta de skyldigheter som dnnu inte fullgjorts, ska medlemsstaten
foreskriva att det finns mdjlighet att pafora alternativa sanktioner enligt
artikel 2e.2.

Undantag frdn ogiltighet (artikel 2d.3)

Artikel 2d.3 medger att medlemsstaterna gér undantag fran kravet pé
ogiltighet om tvingande hénsyn till ett allménintresse kraver att avtalets
giltighet bor uppratthéllas. 1 detta fall ska medlemsstaten foreskriva
alternativa pafoljder enligt artikel 2e.2, som ska tillimpas i stéllet.

Ekonomiska intressen av att avtalets giltighet uppratthalls far endast
beaktas som tvingande hidnsyn om ogiltighet i undantagsfall skulle leda
till oproportionerliga foljder.

Ekonomiska intressen med direkt koppling till avtalet i fraga ska
emellertid inte utgéra tvingande hénsyn till ett allménintresse. Som
exempel pa sddana hinsyn anges kostnader for forseningar i samband
med fullgérandet av avtalet, kostnader i samband med att ett nytt
upphandlingsforfarande inleds, kostnader i samband med byte av
ekonomisk aktor och kostnader for rittsliga skyldigheter i samband med
ogiltighet.

Férhandsinsyn (artikel 2d.4 och 2d.5)

Medlemsstaterna &r skyldiga att infora bestimmelser som goér det mojligt
for en upphandlande myndighet eller enhet att undvika ogiltighet av ett
inganget avtal enligt artikel 2d.la, dvs. om den upphandlande
myndigheten eller enheten tilldelat ett kontrakt utan foregdende
offentliggérande om offentlig upphandling i EUT utan att detta &r tillatet
enligt forfarandedirektiven. Detta ska gdras genom ett forfarande med
forhandsinsyn. Enligt artikel 2d.4 ska den upphandlande myndigheten
eller enheten, om den anser att tilldelning av ett kontrakt utan féregdende
annonsering r tillatet enligt forfarandedirektiven, kunna annonsera sin
avsikt att direkttilldela ett kontrakt i EUT med angivande av bl.a.
motiveringen for beslutet (se artikel 3a). Avtal far dérefter inte ingés
forrdn efter en viss tid, minst tio dagar rdknat frén dagen efter
annonseringen. Om annonsering pa detta sitt skett innan avtal har slutits
och avtalsspirren har respekterats, kan avtalet inte forklaras ogiltigt.
Standardformulér for annonseringen finns i kommissionens forordning
(EG) nr 1150/2009 av den 10 november 2009 om &ndring av forordning
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(EG) nr 1564/2005 i fraga om standardformulér for offentliggérande av
meddelanden inom ramen for anbudsforfaranden i enlighet med radets
direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG'.

Underrittelse om tilldelningsbeslut (artikel 2d.5)

Om en medlemsstat med stdd av artikel 2b.c foreskriver undantag fran
avtalssparren vid tilldelning av kontrakt efter fornyad konkurrens-
utsdttning inom ett ramavtal eller vid tilldelning av ett kontrakt som
grundar sig pé ett dynamiskt inkopssystem ska avtalet enligt artikel 2d.1c
kunna ogiltigforklaras.

Enligt artikel 2d.5 ska den upphandlande myndigheten eller enheten
for att undvika att ett sddant avtal kan komma att forklaras ogiltigt kunna
sinda en underrittelse om tilldelningsbeslutet, med en kort redogorelse
for skilen till beslutet, till berdrda anbudssdkande och anbudsgivare samt
déarefter iaktta en avtalssparr om tio eller 15 dagar, beroende pa
kommunikationsmedel, innan avtal sluts.

Detta forutsétter att den upphandlande myndigheten eller enheten
anser att kontraktstilldelningen &r i enlighet med artikel 32.4 andra
stycket andra strecksatsen eller artikel 33.5 och 33.6 i det klassiska
direktivet, respektive artikel 15.5 och 15.6 i forsorjningsdirektivet.

Alternativa sanktioner (artikel 2e)

Medlemsstaterna dr skyldiga att infora bestimmelser om alternativa
sanktioner i vissa fall.

Vid overtradelser av bestimmelserna om avtalssparr (artikel 1.5, 2.3
eller 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 far foreskriva att provningsorganet fér
besluta om en Overtrddelse ska medfora ogiltighet eller en alternativ
sanktion.

De alternativa sanktionerna ska utgdras av att den upphandlande
myndigheten eller enheten aldggs avgifter eller att avtalstidens langd
forkortas. Sanktionerna ska vara effektiva, proportionerliga och av-
skrackande.

I artikeln klargdrs att skadestand inte &r nagon lamplig sanktion.

Tidsfrister (artikel 2c och artikel 2f)

Artikel 2c¢ anger minimitider ndr en medlemsstat foreskriver om
tidsfrister for att ge in en ansdkan om provning av ett beslut av en
upphandlande myndighet. Fristens 1dngd beror bl.a. pa den upphandlande
myndighetens val av kommunikationsmedel.

Tidsfristen ska vara minst tio kalenderdagar réknat fran och med dagen
efter den dag da den upphandlande myndighetens beslut dversandes till
anbudssokanden eller anbudsgivaren, om telefax eller elektroniska medel

“EUTL 313, 28.11.2009, s. 3
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anvinds, eller, om andra kommunikationsmedel anvinds, antingen minst
15 kalenderdagar riknat frén och med dagen efter den dag da den
upphandlande myndighetens beslut dverséndes till anbudssdkanden eller
anbudsgivaren eller minst tio kalenderdagar riknat fran och med dagen
efter den dag da den upphandlande myndighetens beslut erhélls.

Nér det géller en ansékan om prévning av beslut som avses i artikel
2.1b, som inte dr foremal for ett sdrskilt meddelande, ska tidsfristen vara
minst tio kalenderdagar riaknat fran och med den dag det berérda beslutet
offentliggors.

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

—den upphandlande myndigheten eller enheten har annonserat
kontraktstilldelningen i enlighet med bestimmelserna om efter-
annonsering i forfarandedirektiven (artiklarna 35.4, 36 och 37 i det
klassiska direktivet respektive artiklarna 43 och 44 i forsorjnings-
direktivet), under forutsittning att meddelandet innehéller en motivering
av den upphandlande myndighetens eller enhetens beslut att tilldela
kontraktet utan foregdende annonsering i EUT, eller

— den upphandlande myndigheten eller enheten har underréttat berdrda
anbudssdkande och anbudsgivare om avtalets ingdende under forut-
sittning att denna information innehaller en sammanfattning av skilen
enligt artikel 41.2 och 41.3 i det klassiska direktivet respektive artikel
49.2 i forsorjningsdirektivet. Detta alternativ géller ocksa for tilldelning
av kontrakt som bygger pd ramavtal nir undantag gjorts fran kravet pa
avtalsspérr enligt artikel 2b.c.

Medlemsstaterna far enligt artikel 2f.1b foreskriva att en ansokan om
provning i enlighet med artikel 2d.1 under alla omsténdigheter ska goras
fore utgdngen av minst sex manader rdknat fran och med dagen efter det
att avtalet slots.

Enligt artikel 2f.2 ska i alla Gvriga fall tidsfristerna for att ans6ka om
provning faststdllas i 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 6vertrddelser av unionsrétten i
samband med upphandling kvarstar enligt &ndringsdirektivet.
Magjligheten for kommissionen att inleda detta forfarande begrénsas dock
till allvarliga 6vertradelser (jfr beaktandesats 28).

Granskning och medling (beaktandesatserna 29 och 30)

Inom f6rsorjningssektorerna finns, enligt nu géllande bestimmelser, en
mdjlighet for en upphandlande enhet att fa sina rutiner granskade av en
oberoende granskare i syfte att bedoma om rutinerna stimmer overens
med upphandlingsreglerna (artiklarna 3—7 i andra réttsmedelsdirektivet
och 16 kap. 11 § LUF). Vidare finns inom forsorjningssektorerna en
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mojlighet att fa till stdnd ett sérskilt medlingsforfarande (artiklarna 9-11
i andra réttsmedelsdirektivet och 16 kap. 12-14 §§ LUF). Enligt
beaktandesatserna 29 och 30 i é&ndringsdirektivet har dessa bada
mdjligheter utnyttjats 1 mycket begrinsad omfattning och
bestimmelserna om dessa forfaranden har darfor upphévts.

6 Avtalssparr m.m.

6.1 Avtalssparr efter underrittelse om tilldelningsbeslut

Regeringens forslag: Om en upphandlande myndighet eller enhet
enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, forkortad LOU,
respektive lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten,
energi, transporter och posttjanster, forkortad LUF, ar skyldig att
skicka en underréttelse om tilldelningsbeslut ska den upphandlande
myndigheten eller enheten inte fa ingéd avtal (avtalsspérr) forrén tio
dagar har gatt frdn det att den upphandlande myndigheten eller
enheten skickat en underrittelse om tilldelningsbeslut med ett
elektroniskt medel. Om underrittelsen skickats p& annat sétt &n med
ett elektroniskt medel till en eller flera anbudssokande eller
anbudsgivare ska avtal inte fa ingas forrdn 15 dagar har gatt.

Om en ldngre avtalsspérr dn den lagstadgade minimifristen angetts i
underrittelsen om tilldelningsbeslut ska avtal om upphandling inte fa
ingés forrdn den angivna perioden har gétt.

Avtalssparr ska giélla savdl for upphandlingar inom det
direktivstyrda omrédet som for upphandlingar som inte omfattas av
direktivet.

Promemorians forslag: Overensstimmer i huvudsak med regeringens.
I promemorian foreslds dock inte att det av bestimmelserna ska framga
att avtalssparren ska vara 15 dagar om underrittelse om tilldelningsbeslut
skickats pd annat sdtt 4n med elektroniska medel till en eller flera
anbudssokande eller anbudsgivare.

Remissinstanserna: Flertalet av de remissinstanser som yttrar sig i
fragan tillstyrker forslaget. Stockholms kommun har inget att erinra mot
forslaget. Sveriges Offentliga Inkopare (SOI) anser i princip att en
avtalssparr i 15 kap. LOU inte &r nddvandig, men motsétter sig inte
regleringen. Kammarkollegiet avstyrker att regler om avtalsspérr infors
for det icke direktivstyrda omradet. Vigverket foreslar att tidsfristerna i
bla. 16 kap. 6 § formuleras pa foljande sitt: ... fore utgangen av en
tidsfrist pa minst tio dagar rdknat frdn och med dagen efter det att ...”.
Det ska inte vara nddviandigt att konsultera forarbetena niar lagtexten pa
ett enkelt sitt kan utformas tydligare. Malmo kommun tillstyrker
forslaget, men anser att det dr tveksamt om det &r en lamplig ordning att
den léngre avtalssparren ska gilla om bade elektroniskt meddelande och
skriftlig underréttelse anvinds. Flera remissinstanser, bl.a. Kammarrdtten
i Goteborg och Konkurrensverket, anser att det i lagtexten bor fortydligas
att tidsfristen om 15 dagar géller nir elektroniska underrittelser anvinds i
kombination med andra underréttelsesitt. Forsvarets materielverk (FMV)
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anser att det mojligen kan ifrdgasittas om det finns nagot behov av en
bestimmelse som ger mojlighet till en frivillig 1angre avtalsspérr. Almega
anfor att vid de tillfillen da upphandlande myndighet viljer att forldnga
avtalsspérren bor denna information férmedlas till anbudsgivarna vid ett
tidigare  tillfille &n  tillsammans med  tilldelningsbeslutet.
Konkurrenskommissionen forordar att regelverket fortydligas med en
bestimmelse om att den upphandlande myndigheten, om underréttelse
om tilldelningsbeslut skickas pa annat sétt &n elektroniskt, inte far
anvénda sig av ett medel for befordran som normalt tar mer dn fem dagar
i ansprak till dess forsdndelsen kommer mottagaren tillhanda.
Fortydligandet skulle motverka illojal regeltolkning genom anlitande av
sarskilt langsamma befordringsmedel (B-post eller motsvarande).
Konkurrenskommissionen forordar &ven att bestimmelsen i 9 kap. 10 §
LOU ska anpassas sé att begérda upplysningar ska ldmnas snarast mdjligt
och senast inom fem dagar fran det att en skriftlig begéran ddrom kom in.
Kammarrdtten i Stockholm foreslar att bestimmelserna om avtalsspérr i
16 kap. 6-8 §§ placeras exempelvis i 12 kap. eftersom dessa inte i sig
behandlar Gverprovning. Detta skulle ocksd gora 16 kap. mer
overskadligt. FMV forutsitter att lokutionen “avtal inte fir ingds” inte
forhindrar en tillimpning dér villkorade kontrakt ingas.

Skilen for regeringens forslag: Artikel 2a.2 i &ndringsdirektivet
foreskriver att ett avtal inte far ingds forrdn en viss tid efter det att en
underrittelse om tilldelningsbeslut skickats till berérda anbudssokande
och anbudsgivare. Syftet med denna bestimmelse om avtalsspérr &r att
garantera att anbudssokande och anbudsgivare har mdjlighet att fa ett
beslut om tilldelning av ett kontrakt dverprovat innan avtal ingés (se
artikel 2a.1 och beaktandesats 4 i andringsdirektivet).

Avtalsspérren ska vara minst tio kalenderdagar ridknat fran och med
dagen efter det att underrittelse om tilldelningsbeslut skickats till berérda
anbudssokande och anbudsgivare om telefax eller elektroniska medel
anviands. Om andra kommunikationsmedel anvénds far avtal inte ingas
fore utgédngen av en period om minst 15 kalenderdagar fran och med
dagen efter det att underrittelsen skickats. Direktivet ger i sistndmnda
hianseende dven en alternativ mdjlighet genom att avtalsspdrren far
begransas till tio kalenderdagar frdn och med dagen efter att
underrédttelsen om tilldelningsbeslutet har mottagits.

Vid en jamforelse mellan &ndringsdirektivets bestimmelse om
avtalssparr och den nu giéllande tiodagarsregeln i 16 kap. 1§ tredje
stycket LOU och LUF kan konstateras att den senare i sig inte innebér
nagot forbud att ingd avtal om upphandling utan endast reglerar nér en
domstol senast far prova en ansdkan om overprévning.

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

Andringsdirektivet kriver att avtalsspirr infors inom det direktivstyrda
omradet. Réttsmedelsdirektivens bestdmmelser giller i princip inte for
upphandlingar under troskelvdrdena, men ett visst rattsligt skydd maste
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garanteras."” Det beddéms att nu gillande bestimmelser om dverprévning
uppfyller EU-rdttens krav i detta avseende. Det ar séledes inte
nodvindigt att for upphandlingar under troskelviardena infora
bestimmelser om bl.a. avtalsspdrr pa grund av &dndringarna i
rattsmedelsdirektiven.

Med hénsyn till att upphandlingar utanfor det direktivstyrda omradet
utgoér den storre delen av alla upphandlingar i Sverige finns det dock
anledning att sdkerstdlla att det finns goda forutsttningar for
overprovning innan avtal om upphandling sluts. Regeringen anser dérfor
att regleringen om avtalsspérr bor inforas dven i friga om upphandlingar
enligt 15 kap. LOU och LUF.

Avtalsspérren i de bada lagarna ska berdknas med utgangspunkt i den
underrittelse om tilldelningsbeslut som den upphandlande myndigheten
eller enheten enligt 9 kap. 9 § forsta stycket eller 15 kap. 19 § LOU och
LUF ska skicka. Det finns alltsd en koppling mellan underréttelsen om
tilldelningsbeslut och avtalsspérren pa sa sitt att skyldigheten att skicka
en sadan underrittelse utloser avtalsspérren. Nér det inte foreligger ndgon
skyldighet att skicka en underrittelse om tilldelningsbeslut kommer
foljaktligen inte heller nagon avtalsspérr att gélla. Exempelvis kommer
avtalsspérr inte att gilla 1 de fall det endast finns en anbudsgivare (jfr
prop. 2001/02:142 s. 81).

Bestimmelserna om avtalsspirr dr riktade till den upphandlande
myndigheten respektive enheten. Regeringen anser dérfor, pa sitt som
Lagrdadet har foreslagit, att det for tydlighets skull i lagtexten
uttryckligen bor anges att det &r den upphandlande myndigheten eller
enheten som inte far ingé avtal under den tid avtalssparren 16per.

Det dr angeldget att avtalsspérren inte dr lingre 4n nddvindigt. Den i
direktivet angivna minimifristen har fastslagits efter en avvigning mellan
effektivitet och rattssdkerhet samt motsvarar tidsméssigt den i dag
géllande tiodagarsfristen i LOU och LUF. En lidngre period &n den i
dndringsdirektivet angivna minimifristen bor inte foreskrivas i
upphandlingslagarna. Om en upphandlande myndighet eller enhet har
skickat underrdttelsen om tilldelningsbeslutet med ett elektroniskt medel
ska ddrmed avtal inte f4 ingas forrdn tio dagar har gétt. Eftersom en
underrittelse om tilldelningsbeslut ocksé kan skickas pd annat sitt ska
dven den i direktivet foreskrivna ldngre fristen inforas i LOU och LUF.
Om den upphandlande myndigheten eller enheten skickar underréttelsen
om tilldelningsbeslutet p&4 annat sitt &n med ett elektroniskt medel ska
saledes avtal inte fa ingds forrdn 15 dagar har gitt.

I artikel 2a.2 i dndringsdirektivet foreskrivs att avtal inte far ingds fore
utgéngen av en tidsfrist pd minst tio eller 15 kalenderdagar rdknat fran
och med dagen efter det att beslutet om tilldelning av kontraktet
oversdndes till de berérda anbudsgivarna och anbudssdkandena. I 16 kap.
1 § tredje stycket LOU och LUF anges att en ansdkan om dverprovning
far provas till dess att tio dagar gétt fran det att den upphandlande
myndigheten eller enheten ldmnat underrittelse om tilldelningsbeslutet

!> Se kommissionens tolkningsmeddelande om gemenskapsrittens tillimplighet pa
upphandlingskontrakt som inte, eller bara delvis, omfattas av direktiven om offentlig
upphandling (2006/C 179/02)

Prop. 2009/10:180

108



till anbudssdkandena eller anbudsgivarna. Den foreslagna formuleringen
avseende avtalsspirrens ldngd anknyter saledes till formuleringen
avseende den i dag gillande tiodagarsregeln i LOU och LUF. Detta
uttryckssitt, och hur tiodagarsregeln darmed ska berdknas, bedoms vara
véletablerat och vélfungerande. Regeringen anser med hidnsyn hartill att
det ar lampligt att uttrycka avtalsspérren pa samma sétt som i dag gors
avseende tiodagarsregeln i LOU och LUF.

Den kortare tidsfrist som &ndringsdirektivet medger om tio kalender-
dagar efter mottagande av en underrittelse som skickats pa annat sétt dn
med ett elektroniskt medel, kan forkorta avtalsspérrperioden nagot.
Emellertid innebédr en sddan mdjlighet att det blir nédvandigt for den
upphandlande myndigheten eller enheten att sékra bevisning om att
underrittelsen har mottagits. Eftersom tidsfristen i detta fall 4r avhingig
mottagandet dr det inte heller mdjligt att p&d forhand veta, och i
underrittelsen exakt ange, nir tidsfristen 16per ut. Tidsfristen torde i
dessa fall fa utgd frdn ndr den siste av anbudssokandena eller
anbudsgivarna mottar underrittelsen. Om detta kan emellertid ovriga
anbudssokande och anbudsgivare inte ha nédgon kidnnedom. Mot
bakgrund av det anforda anser regeringen att en alternativ tidsfrist med
utgangspunkt fran mottagandet av underréttelsen inte bor inféras 1 LOU
och LUF.

Det kan tinkas att en eller flera anbudssdkande eller anbudsgivare
saknar mojlighet att elektroniskt ta emot en underrdttelse om
tilldelningsbeslut och att den upphandlande myndigheten eller enheten
darfor skickar underréttelsen med ett elektroniskt medel till vissa och pa
ett annat sétt till andra. I en sddan situation maste den lidngre tidsfristen
om 15 dagar iakttas for att samtliga anbudssdkande och anbudsgivare ska
fa den i direktivet forskrivna minimifristen pa sig att avgéra om man vill
ansdka om dverprovning. Detta bor enligt regeringens mening, som flera
remissinstanser har foreslagit, framgé av lagtexten och uttryckas genom
formuleringen att underrittelsen skickats pad annat sdtt &n med ett
elektroniskt medel till en eller flera anbudssdkande eller anbudsgivare”.

Om den upphandlande myndigheten eller enheten inte samma dag
skickar underrittelsen om tilldelningsbeslutet till samtliga anbuds-
sokande eller anbudsgivare, maste avtalssparrens langd anges utifrén den
dag da den sista underrittelsen skickas.

De i éndringsdirektivet och i LOU och LUF angivna fristerna ar
minimifrister. Nagot hinder for en upphandlande myndighet eller enhet
att pa frivillig vig iaktta en lingre avtalsspirr dn de angivna minimi-
tiderna finns alltsd inte. En upphandlande myndighet eller enhet torde
dock vanligtvis ha intresse av att fa inga avtal s snart som mojligt efter
underrittelse om tilldelningsbeslut och ddrmed iaktta minimifristerna.
For tydlighets skull bedomer regeringen emellertid att det dr lampligt att
uttryckligen reglera att en upphandlande myndighet eller enhet ar skyldig
att iaktta en angiven ldngre avtalsspdrr. Om en upphandlande myndighet
eller enhet i1 underrittelsen om tilldelningsbeslut anger en léngre
avtalsspérr ska avtal darmed inte fa ingas forrdn den i underrittelsen
angivna perioden har gétt.

Om en upphandlande myndighet eller enhet avser att tillimpa en langre
avtalsspérr dn den i LOU eller LUF foreskrivna minimifristen kan det,
som Almega foreslagit, vara lampligt att informera leverantdrerna om det
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vid ett tidigare skede dn da underrittelse om tilldelningsbeslut skickas.
En avvikande avtalsspédrr skulle kunna tinkas vara av intresse for
leverantorerna redan nédr de bestimmer sig for att ldmna in en ansdkan
om att f& 1dmna anbud eller ett anbud, sérskilt om den upphandlande
myndigheten eller enheten avser att tillimpa en avtalssparr som avsevart
avviker fran minimifristerna Att iaktta en ldngre avtalssparr torde
emellertid inte bli vanligt forekommande. Vidare ar syftet med
avtalssparren att leverantdrerna ska ges mdjlighet att anséka om
overprovning och i det avseendet kan en langre avtalsspérr inte innebdra
nagon nackdel for leverantorerna. Till detta kommer att &dndrings-
direktivet inte innehaller ndgon skyldighet for en upphandlande
myndighet eller enhet att meddela avtalsspérrens langd tidigare &n i
underrittelsen om tilldelningsbeslutet. Regeringen anser dérfor att ndgon
skyldighet for en upphandlande myndighet eller enhet att tidigare an i
underrittelsen om tilldelningsbeslutet ange avtalssparrens lingd darfor
inte bor finnas i LOU och LUF.

Andringsdirektivet  reglerar  inte med  vilken typ av
kommunikationsmedel en upphandlande myndighet eller enhet ska
skicka en underrittelse om tilldelningsbeslut, utan endast den period
under vilken avtal inte far ingas efter en sddan underrittelse. Periodens
laingd varierar beroende péa vilket kommunikationsmedel den
upphandlande myndigheten eller enheten viljer. Detsamma géller enligt
forslaget avseende LOU och LUF. Avtalsspérrens ldngd &r séledes
anpassad till att det tar ldngre tid for en underrattelse som sker pé annat
sdtt 4n genom ett elektroniskt medel att nd fram till leverantérerna.
Befordringssétt som tar langre tid an fem dagar for att na adressaten torde
inte vara vanligt forekommande. Till skillnad frén Konkurrens-
kommissionen anser regeringen darfor att det varken ar nddviandigt eller
lampligt att reglera att det befordringssétt genom vilket underrittelse sker
inte far ta mer &n viss tid i ansprak. I sammanhanget kan emellertid
framhéllas att syftet med avtalsspérren &r att leverantorer ska fa en viss
tid pa sig for att avgéra om man dnskar ansoka om dverprovning och att
ge in en ansdkan till forvaltningsrétten. Det dr déarfor naturligtvis inte
acceptabelt att en upphandlande myndighet eller enhet genom att
anvénda sérskilt 1dngsamma befordringssatt forsdker forkorta denna tid.

En anbudsgivare dr bunden av sitt anbud under anbudets giltighetstid.
Att detta géller &ven om leverantéren har underrittats om att dennes
anbud inte har antagits &r en civilréttslig specialreglering i upphandlings-
lagarna (se 9kap. 11§ och 15kap. 19§ LOU respektive LUF).
Civilréttslig bundenhet for den upphandlande myndigheten eller enheten
i forhéllande till den vinnande leverantdren kan wuppstd genom
underrittelsen om tilldelningsbeslutet, som avtalsrittsligt kan anses
utgéra en accept. For att undvika att civilrittslig bundenhet uppstar i
forhallande till en viss leverantdr innan upphandlingen ar avslutad har i
forarbetena till lagstiftningen uttalats att en upphandlande enhet bor se
till att 1 forfragningsunderlaget ange att avtal sluts genom ett
upphandlingskontrakt och att enheten for tiden fram till upphandlingens
avslutande kan vilja att inga ett villkorat avtal (prop. 2001/02:142 s. 78,
se dven prop. 2006/07:128 s. 381).

Enligt regeringens mening finns det &ven fortsittningsvis behov for
upphandlande myndigheter och enheter att se till att civilrattslig
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bundenhet inte uppkommer genom underrittelsen om tilldelnings-
beslutet. Detta eftersom avtalsspirren innebér att avtal inte far ingds
under en viss tid efter underrittelse om tilldelningsbeslut. Ett avtal som
ingas i strid mot avtalssparren kan komma att forklaras ogiltigt (se avsnitt
7.1) och leda till skadestandsansprak fran den avtalsslutande leverantdren
(se avsnitt 11.2) eller kan medfora att den upphandlande myndigheten
eller enheten pafors upphandlingsskadeavgift (se avsnitt 9.2). Enligt
regeringens mening, och som FMV ifrdgasatt, innebdr forslaget om
avtalsspérr inget hinder mot att upphandlande myndigheter och enheter
dven fortséttningsvis ingar villkorade avtal.

I 9kap. 10 § LOU och LUF foreskrivs att upplysningar ska ldmnas
snarast mgjligt och senast inom 15 dagar fran det att en skriftlig begéran
kom in. Bestimmelserna genomfor artikel 41.2 i det klassiska direktivet
respektive artikel 49.2 i forsorjningsdirektivet. De i LOU och LUF
foreskrivna tiderna for att 1dmna upplysningar 6verensstimmer med de
tider som anges i direktiven. Regeringen anser darfor, till skillnad fran
Konkurrenskommissionen, att 9 kap. 10 § LOU och LUF inte bor adndras.

Kammarrdtten i Stockholm har foreslagit att bestimmelserna om
avtalsspérr i 16 kap. 6-8 §§ bor tas in 1 exempelvis 12 kap. Avtalsspérren
har betydelse for mdjligheterna till 6verprovning och det beddoms vara av
varde att bestimmelserna om avtalssparr och forlangd avtalsspérr, sa
langt det dr mojligt, aterfinns i nédra anslutning till varandra i de aktuella
lagarna. Bestimmelserna om avtalsspérr bor darfor, enligt regeringens
mening, tas in i 16 kap. om 6verprévning, skadestind m.m. i LOU och
LUF.

6.2 Underrittelse om tilldelningsbeslut

6.2.1 Berorda anbudssokande och anbudsgivare

Regeringens bedémning: Berdrda anbudssdkande och anbudsgivare i
andringsdirektivets mening omfattas av nuvarande reglering av
underrittelseskyldigheten avseende tilldelningsbeslut. Négon lag-
andring behdver darfor inte goras i1 detta avseende.

Promemorians bedéomning 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Den enda remissinstansen som yttrar sig specifikt
i frdgan, Vigverket, anfor att &ndringsdirektivet innebédr att
tilldelningsbeslut inte maste meddelas anbudssokande som fitt
information om avslag for att tidsfristen ska borja 16pa och foreslar ett
tilligg 1 9kap. 9§ forsta stycket med foljande lydelse: ...
anbudssokande som inte har ldmnats upplysningar om skidlen for att
leverantorens ansokan avslagits...”. Forslaget kan, enligt verket, leda till
att upphandlande myndigheter pa eget initiativ upplyser anbudssékande
om skilen for ett avslag redan i samband med att urvalet har genomforts.
Detta skulle dels innebéra att anbudssokande inte behdver vara i ovisshet
om avslaget ldngre dn nodviandigt, dels att kretsen leverantérer som
ansoker om overprovning i ett sent skede av upphandlingen minskar.

Skiilen for regeringens bedémning: I artikel 2a i dndringsdirektivet
fortydligas att anbudsgivare ska anses berdérda om de dnnu inte definitivt
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har uteslutits frdn upphandlingsforfarandet. Anbudssokande ska enligt
artikeln anses berdrda om den upphandlande myndigheten eller enheten
inte har lamnat information om varfor ansékan om att fa 1amna anbud har
avslagits fore underrittelsen om tilldelningsbeslutet.

Underrittelseskyldigheten avseende tilldelningsbeslut inom det
direktivstyrda omradet regleras i 9 kap. 9§ forsta stycket LOU
respektive LUF. En upphandlande myndighet eller enhet ska enligt dessa
bestimmelser snarast mojligt skriftligen underritta anbudssdkandena och
anbudsgivarna om de beslut som fattats om att tilldela ett kontrakt eller
att sluta ett ramavtal och om skélen for besluten. I de fall en leverantor
har uteslutits frdn upphandlingsforfarandet och detta har bekréftats
genom en lagakraftvunnen dom finns inget krav pa& underrittelse.
Leverantoren &r i det fallet inte att betrakta som berdrd i
andringsdirektivets mening.

Sammanfattningsvis foljer att beroérda anbudssdkande och anbuds-
givare 1 dndringsdirektivets mening fir anses omfattas av nu géllande
underréttelseskyldighet i LOU och LUF. Négon &andring av upp-
handlingslagarna, som Vigverket har foreslagit, pa grund av direktivet ar
darfor inte nédvéndig i frdga om vilka leverantorer som ska underrittas
om tilldelningsbeslutet. Vidare finns redan i dag mojligheten for en
upphandlande myndighet eller enhet att vid ett tidigare stadium av
upphandlingen utesluta en leverantdr och att underrdtta denne om
beslutet (jfr prop. 2006/07:128 s. 240). Med hinsyn till detta anser
regeringen att det inte 4r nddvéndigt att gora nagot tilligg med anledning
av att det nu infors bestimmelser om avtalsspérr i de bdda lagarna.

6.2.2 Information om avtalssparr och skél for beslutet

Regeringens forslag: En underrittelse om tilldelningsbeslut enligt
LOU och LUF ska inkludera information om avtalssparrens langd.

Regeringens bedomning: Bestimmelserna i LOU och LUF om
underrittelse om tilldelningsbeslut behdver inte kompletteras med
anledning av &ndringsdirektivets krav pa att skil for beslutet ska
anges.

Promemorians forslag och bedémning Overensstimmer med
regeringens.

Remissinstanserna: Endast ett ftal remissinstanser yttrar sig sérskilt i
fragan. Vigverket foreslar att informationen om avtalssparr i 9 kap. 9 §
utformas i dverensstimmelse med dndringsdirektivets terminologi, vilket
innebér ett enligt Vigverket mer lattforstacligt sprak. Advokatfirman
Sundstrand anfor att det genom dndringsdirektivet har inforts ett krav om
att tilldelningsbesluten enligt LOU och LUF, utdver att ange vilken
anbudsgivare som vann upphandlingen och varfor, maste innehalla
information om varfor samtliga berérda anbudssdkandens ansdkningar
respektive anbudsgivares anbud inte antagits. En lagéndring av 9 kap. 9 §
LOU och LUF ar darfor nddvandig. Sveriges advokatsamfund anser att
ett fortydligande bor goras i 9 kap. 9 § om vilken information som ska
finnas med i underrittelser till anbudssdkande och anbudsgivare. Aven
om 9 kap. 9 § LOU och LUF stricker sig langre dn vad som géller enligt
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forfarandedirektiven och dérmed skulle kunna anses inrymma den
ytterligare information som krivs i artikel 2a.2 fjdrde stycket i
andringsdirektivet, ar detta enligt samfundet svért att 14sa ut.

Skilen for regeringens forslag och bedomning: 1 artikel 2a.2 fjdrde
stycket 1 andringsdirektivet foreskrivs att underrittelsen om
tilldelningsbeslutet ska &tfoljas av viss information utdver de uppgifter
underrittelsen ska innehélla enligt forfarandedirektiven. Skélen for
bestdmmelsen utvecklas i direktivets beaktandesatser 6 och 7.

Enligt artikel 2a.2 fjérde stycket forsta strecksatsen i d&ndringsdirektivet
ska underrdttelsen om tilldelningsbeslutet atf6ljas av ”den kortfattade
redogorelse for skilen till beslutet som foreskrivs i artikel 41.2” 1 det
klassiska direktivet, om inget annat foreskrivs i artikel 41.3 1 det
direktivet, respektive artikel 49.2 i forsorjningsdirektivet.

Artikel 41.2 och 49.2 i forfarandedirektiven har genomforts i svensk
ratt genom 9 kap. 10§ LOU respektive LUF. Paragraferna reglerar
upplysningar som en upphandlande myndighet eller enhet &r skyldig att
lamna pa begéran av en leverantor som inte har tilldelats ett kontrakt.

Bestimmelsen 1 artikel 2a.2 fjarde stycket fOrsta strecksatsen i
andringsdirektivet far forstas sa att underréttelsen om tilldelningsbeslutet
ska atf6ljas av en sammanfattning av de skil som ska anges enligt artikel
412 i det klassiska direktivet respektive artikel 49.2 i
forsorjningsdirektivet. Detta innebdr alltsd att &ndringsdirektivet
foreskriver att underrdttelsen om tilldelningsbeslutet ska atfoljas av en
sammanfattning av de skél som enligt 9 kap. 10 § LOU och LUF ska
lamnas pa begéran av en leverantor.

I beaktandesatserna 6 och 7 i andringsdirektivet anges foljande.

”(6) Perioden under vilken avtal inte far ingds bor ge de berdrda
anbudsgivarna tillrdckligt 1dng tid for att granska tilldelningsbeslutet och
bedoma om ett provningsforfarande bor inledas. Nir de berérda
anbudsgivarna underrdttas om tilldelningsbeslutet bor de fi den relevanta
information som ir nddvédndig for att de ska kunna ansdka om effektiv
provning. Detsamma géller pa motsvarande sétt for anbudssokandena om den
upphandlande myndigheten eller den upphandlande enheten inte i rétt tid
tillhandahallit information om avslaget pa deras ansdkan.

(7) Denna relevanta information omfattar sérskilt den kortfattade
redogorelsen for skilen till beslutet som foreskrivs i artikel 41 i direktiv
2004/18/EG och artikel 49 i direktiv 2004/17/EG. Eftersom lédngden pé den
period under vilken avtal inte far ingds varierar mellan medlemsstaterna, &r
det ocksa viktigt att berérda anbudsgivare och anbudssokande underrittas om
den period de faktiskt har till forfogande for att ansdka om provning.”

Av beaktandesatserna framgar saledes att syftet med skyldigheten enligt
artikel 2a fjarde stycket forsta strecksatsen i dndringsdirektivet &r att ge
den relevanta information som &r nddvindig for att leverantorer ska
kunna ansoka om effektiv provning.

I 9kap. 9§ LOU och LUF foreskrivs att en underrittelse enligt
paragrafen ska innehalla skélen for besluten. Genom bestimmelsen har
artikel 41.1 i det klassiska direktivet genomforts i svensk rétt. Sdsom
anges 1 forarbetena till bestimmelsen (prop. 2006/07:128 s. 378) synes
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av artikel 41.1 f6lja att skélen for ett beslut ska anges endast om beslutet
innebdr att ett ramavtal inte sluts, att kontrakt inte tilldelas efter det att en
inbjudan att ldmna anbud utgétt eller att forfarandet ska borja om. Enligt
9kap. 9§ LOU ska emellertid skilen for besluten alltid anges. Den i
LOU foreskrivna skyldigheten for en upphandlande myndighet att [dmna
skél for beslut som fattats stracker sig saledes ldngre dn vad som géller
enligt det klassiska direktivet.

Motsvarande giller for 9 kap. 9 § LUF, som genomfor artikel 49.1 i
forsorjningsdirektivet i svensk rétt. I forarbetena till bestimmelsen (prop.
2006/07:128 s. 522) anség regeringen att det inte finns ndgon anledning
att begrdnsa skyldigheten att ldmna skél for upphandlingsbeslut till de
fall enheten beslutat att inte fullfolja ett paborjat upphandlingsforfarande.

I forarbetena till ALOU (prop. 2001/02:142 s. 59-61) uttalade
regeringen foljande. For att en leverantdr ska kunna bedéma om det finns
anledning att ansdka om Overprévning innan upphandlingen far avslutas
och Overprévning inte liangre dr mdjlig bor upphandlande enheter vara
skyldiga att pa eget initiativ ldmna upplysningar om tilldelningsbeslutet i
sd ndra anslutning till beslutet som mgjligt. Endast om skidlen for
tilldelningsbeslutet redovisas har en missndjd leverantor mojlighet att
beddma om det finns mdjlighet att ansdka om &verprovning. Det ar
viktigt att upphandlande enheter utformar informationen om
tilldelningsbeslutet pé ett sadant sitt att det framgar vilka omstandigheter
som legat till grund for enhetens beslut att anta ett visst anbud. Om
upphandlingen har skett enligt reglerna i [A]JLOU kan tydligt utformade
skl leda till att en leverantor avstér fran att begéra dverprovning. Genom
att utforma skilen péd ett tydligt sétt kan sdledes den upphandlande
enheten i viss utstrickning undvika att upphandlingen f6rdrdjs i onddan.
Det far darfor antas ligga i de upphandlande enheternas intresse att
tydligt redovisa skélen for tilldelningsbeslutet sa att anbudssokande,
anbudsgivare och andra leverantérer far klart for sig varfor
upphandlingskontraktet tilldelats en viss anbudsgivare. Négon reglering
av detta behovs saledes inte.

Vidare uttalade regeringen i nimnda forarbeten att alltfor intetsdgande
uppgifter varfor en viss eller vissa leverantorer tilldelats
upphandlingskontraktet kan innebéra att enheten inte kan anses ha ldmnat
tillrdckliga upplysningar om skélen for beslutet (prop. 2001/02:142 s.
97).

Av upplysningarna enligt 9 kap. 9 § ska alltsd omstdndigheterna som
legat till grund for beslutet framgé tydligt s& att en anbudssokande eller
anbudsgivare kan avgéra om man vill ansoka om &verprovning av
upphandlingen. Vilka upplysningar som bor ldamnas for att uppfylla detta
maste avgoras med hénsyn till omstindigheterna i varje enskild
upphandling. Regeringen anser dérfor, till skillnad frén Sveriges
advokatsamfund, att det inte dr ldmpligt att i LOU och LUF reglera
vilken information som ska finnas 1 en underréttelse om till-
delningsbeslut. Den skyldighet som nu aktualiseras genom artikel 2a
fjarde stycket forsta strecksatsen i &dndringsdirektivet att ldmna en
kortfattad redogorelse for de skél som pé begiran av anbudssdkande eller
anbudsgivare ska ldmnas enligt 9 kap. 10 § LOU respektive LUF syftar,
som ndmnts ovan, till att ge anbudssékande och anbudsgivare tillricklig
information for att kunna beddma om ett provningsforfarande bor
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inledas. Andringsdirektivet kriver alltsd inte att underrittelsen om
tilldelningsbeslutet innehaller en fullstindig redogorelse av de
upplysningar som ska limnas pd begiran. Mot denna bakgrund gor
regeringen bedomningen att den information som &syftas redan lamnas
enligt gillande ritt genom skyldigheten i 9 kap. 9§ LOU och LUF.
Syftet med den kompletterande uppgiftsskyldigheten dr ddrmed redan
uppnatt. Regeringen delar saledes inte Advokatfirman Sundstrands
tolkning av dndringsdirektivet i detta avseende. Vidare anser regeringen
att en skyldighet for upphandlande myndigheter och enheter att ldmna
ytterligare information i underrittelsen om tilldelningsbeslutet vore allt
for langtgdende. Nagon dndring av 9 kap. 9 § i de bada upphandlings-
lagarna med anledning av vad som foreskrivs i artikel 2a fjarde stycket
forsta strecksatsen i &dndringsdirektivet bedoms darfor inte vara
nodvandig.

Av artikel 2a.2 fjarde stycket andra strecksatsen i dndringsdirektivet
framgar att underrédttelsen om tilldelningsbeslutet ska innehalla en exakt
uppgift om avtalssparrens ldngd. Regleringarna i 9 kap. 9 § forsta stycket
LOU och LUF bor déarfor kompletteras i detta avseende.

6.3 Undantag frin avtalsspérr

Regeringens forslag: Avtalsspérr ska inte gélla

1. vid tilldelning av kontrakt avseende vésentliga sékerhetsintressen
enligt artikel 346 i EUF-fordraget nir undantag har beslutats med st6d
av 15 kap. 22 § LOU eller LUF,

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

3.vid tilldelning av kontrakt pa grund av ramavtal efter fornyad
konkurrensutséttning enligt 5 kap. 7 § LOU, eller

4. vid direktupphandling enligt 15 kap. 3 § andra stycket LOU eller
LUF.

Promemorians forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Manga av de remissinstanser som yttrar sig i
frégan &r positiva till forslaget. Konkurrensverket, Halmstads kommun,
Malmé kommun och Konkurrenskommissionen tillstyrker forslaget.
Skdne ldns landsting och Sveriges Kommuner och Landsting (SKL)
tillstyrker forslaget vad giller undantag frén avtalsspérr vid forhandlad
upphandling utan annonsering, direktupphandling och vid tilldelning av
kontrakt vid férnyad konkurrensutséttning. Négra remissinstanser uttalar
sig positivt om forslaget om undantag frén avtalsspérr vid fornyad
konkurrensutsittning  inom  ett ramavtal.  Skatteverket  och
Kammarkollegiet anser att det, for att inget missforstand ska uppsta, av
lagtexten eller pa annat sdtt bor framgd att nir man anvinder sig av
ramavtal med samtliga villkor faststdllda s& giller inte avtalsspérren.
Kammarkollegiet menar dven att det kan finnas behov av att tydligare
forklara hur myndigheterna i1 praktiken ska tillimpa det aktuella
regelverket. Transportstyrelsen har svart att forstd logiken i att ha ett
undantag om det forutsitter att avtalet méste kunna ogiltigforklaras vid
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overtradelser av bestimmelserna om fornyad konkurrensutsittning och
det enda sittet att vara sdker pa att undgd ogiltigforklaring i ett senare
skede &r att skicka tilldelningsbeslut och iaktta en sérskild avtalsspérr.
Lénsrdtten i Stockholms ldn ifrdgasétter forslaget om undantag fran
avtalsspérr ndr det géller tilldelning av kontrakt pa grund av ett ramavtal
efter fornyad konkurrensutséttning och anser att fragan bor utredas
ytterligare. Det &r inte ovanligt att det i detta skede framkommer skél for
en leverantdr att begdra Gverprovning av tilldelningsbeslutet och det
framstar som lika angeldget att mojligheten till begdran om dverprovning
av den upphandlande myndighetens eller enhetens beslut garanteras i
denna situation som vid ett ordinirt tilldelningsbeslut. Den foreslagna
ordningen innebédr ocksa att forvaltningsrétterna, ndr en ansokan om
overprovning kommer in, maste beddma huruvida avtalsspérr géller eller
inte. Advokatfirman Delphi avstyrker forslaget om undantag fran
avtalsspérr vid kontrakt som tilldelas efter fornyad konkurrensutséttning
pa grund av ett ramavtal. For att 0ka transparensen hade det varit en
battre ordning att iakttagande av avtalsspérr varit obligatoriskt vid
tilldelningar av kontrakt efter fornyad konkurrensutséttning nér dessa var
av storre virde. En lamplig grins vore nér virdet overstiger det varde
som foreslas bli grians for direktupphandling. Post- och telestyrelsen
(PTS) anser att det av lagtexten ska framga att det finns mdojlighet for
upphandlande myndigheter och enheter att annonsera sin avsikt att
tilldela  kontrakt efter avrop frdn ramavtal efter fornyad
konkurrensutséttning enligt 5 kap. 7 §, varefter en sdrskild avtalsspéarr
intrader.

Skiilen for regeringens forslag
Undantag enligt dndringsdirektivet

Andringsdirektivet medger vissa undantag frin bestimmelsen om
avtalssparr. Ett sadant undantag innebdr att den upphandlande
myndigheten eller enheten omedelbart kan inga avtal, vilket medfor att
forutséttningarna for en leverantor att fa till stdnd en Gverprévning av ett
beslut om upphandling minskar.

Enligt artikel 2b i &ndringsdirektivet far medlemsstaterna gora
undantag frén avtalsspirren i ndgra sérskilt angivna fall. Skilen till
undantagen utvecklas i direktivets beaktandesatser 8—10. Undantag frén
bestimmelsen om avtalsspérr far goras bl.a. om

a) forfarandedirektiven inte krdver att upphandlingen f6regas av
annonsering i EUT,

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

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

Undantag ndr det inte krdvs annonsering i EUT (a)

Forfarandedirektiven medger undantag fran annonseringskravet i ett
flertal fall. Dessa har genomforts i svensk réitt genom 4 kap. 5-9 §§ LOU
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respektive 4kap. 2 och 38§ LUF. I de fall som anges i dessa
bestimmelser ar det tillatet for upphandlande myndigheter och enheter
att tilldela kontrakt utan foregdende annonsering. Undantagen i lagarna
omfattar i allt visentligt samma situationer.

Gemensamt for de situationer som undantas fran annonseringskravet &r
att antalet potentiella leverantorer dr begrinsat. Ofta dr det bara en eller
ett fatal leverantdr som, av olika anledningar, kan komma i fraga for
kontraktstilldelning. 1 vissa fall medger inte omstindigheterna att
annonsering gors, exempelvis om det pa grund av synnerlig bradska inte
ar mojligt att halla de tidsfrister som annars géller. Undantag far ocksa,
under vissa forutsdttningar, goras i frdga om kompletteringar fran en
redan upphandlad leverantdr. Vidare far undantag goras i vissa andra
situationer dar annonsering normalt inte dr mdjlig, exempelvis vid
upphandling av varor pd en r&varumarknad eller i samband med
exekutiva forfaranden. Under vissa forutsittningar far ett tjanstekontrakt
som foljer pa en projekttavling tilldelas efter férhandlat forfarande utan
foregdende annonsering.

I de fall en upphandlande myndighet eller enhet i strid med forfarande-
bestimmelserna underléter att annonsera en upphandling ar det fraga om
en otillaten direktupphandling.

Som beskrivits i det foregadende innebér ett undantag fran avtalssparren
att forutsittningarna for en Overprovning av en upphandling minskar.
Med hénsyn till de situationer som har kan komma i frdga ar emellertid
behovet av en sadan mojlighet mycket begransat. Det anforda leder till
slutsatsen att undantag fran avtalsspérr bor goras i samtliga nu aktuella
fall dir annonsering inte krdvs. For ett sddant generellt undantag talar
ocksd det forhéllandet att regleringen darmed blir enhetlig och for
tillimparna mer Gverskadlig.

Forfarandedirektiven kraver inte heller foregaende annonsering i EUT i
friga om upphandling av B-tjdnster som uppgér till eller dverstiger
troskelvdardena. Upphandling av B-tjanster 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-
tjénster. Efter tilldelning av kontrakt ska vidare efterannonsering ske
enligt 15 kap. 21 § LOU och LUF. Med hénsyn till vikten av att det finns
en reglering som é&ven 1 dessa fall garanterar mdjligheten till
overprovning av tilldelningsbeslutet vid upphandlingar bor dessa
omfattas av bestimmelsen om avtalsspérr och dérfor inte undantas.

Betriffande frdgan om avtalsspérr for upphandlingar som inte regleras
i forfarandedirektiven och for vilka bestimmelser tagits in i 15 kap. LOU
och LUF, se nedan.

Undantag ndr det endast finns en anbudsgivare och inga berérda
anbudssdkande (b)

I de fall nidr det endast finns en anbudsgivare och inga berdrda
anbudssokande &r det naturligtvis rimligt att inte stilla krav pa en
avtalssparr. Denna situation innebdr att det inte foreligger négon
skyldighet enligt LOU eller LUF att skicka en underrittelse om
tilldelningsbeslutet (jfr prop. 2000/01:142 s. 81) och diarmed géller inte
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heller ndgon avtalsspérr. Det finns darfor inget behov av att i de bada
lagarna sdrskilt reglera detta genom att gora undantag fran avtalsspérren.

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

Om ett ramavtal har slutits med flera leverantdrer och om inte alla villkor
ar angivna 1 ramavtalet, ska leverantorerna bjudas in for att pa nytt lamna
anbud i enlighet med de villkor som anges i ramavtalet. Bestimmelser
om en sddan fornyad konkurrensutséttning finns endast fér den klassiska
sektorn och regleras i 5kap. 7§ LOU. Underrittelseskyldighet om
tilldelningsbeslutet enligt 9 kap. 9 § forsta stycket LOU géller dven vid
tilldelning av kontrakt pa grund av ramavtal. Med hénsyn till vikten av
ett effektivt forfarande vid denna typ av upphandlingar, bor emellertid
avtalsspérr inte gélla hdr. En upphandlande myndighets behov av att vid
fornyad konkurrensutséttning snabbt kunna fa tillgang till det som
upphandlats kan finnas savél vid storre viarden som vid mindre vérden.
Det bedoms dérfor inte lampligt att 14ta virdet styra om en avtalsspérr
ska gélla eller inte.

Om undantaget fran avtalsspirr genomfOrs foreskriver &ndrings-
direktivets artikel 2d.1c att 6vertrddelser av bestimmelserna om férnyad
konkurrensutséttning ska kunna medfora ogiltighet av ett inganget avtal
eller alternativa sanktioner. Den foreslagna mojligheten att Gverprova
avtal innebdr att det, &ven med ett undantag frén avtalsspérren, kommer
att vara mdjligt for leverantorer att fa till stind en dverprovning.

Vid fornyad konkurrensutsdttning inom ett ramavtal kan dock
upphandlande myndigheter enligt artikel 2d.5 i direktivet utnyttja
mojligheten att skicka en underrittelse om tilldelningsbeslutet i
kombination med att iaktta en sdrskild avtalsspédrr for att undvika att
avtalet ogiltigforklaras. Denna mojlighet foreslas inforas i 16 kap. 17 §
LOU (se dven avsnitt 7.2.3). Ddrmed mojliggors en dverprovning av den
fornyade konkurrensutséttningen innan avtal ingds. Den upphandlande
myndigheten kan genom att frivilligt iaktta en avtalsspérr sékerstélla att
det avtal som dérefter ingés inte kan komma att forklaras ogiltigt.

Nér en ansdkan om overprovning av en fornyad konkurrensutséttning
pa grund av ett ramavtal kommer in till forvaltningsritten, maste
domstolen ta stéllning till om en avtalsspérr géller eller inte. Detta har
betydelse for om en forldngd avtalsspérr intrdder eller om forvaltnings-
ratten behover overviga att fatta ett interimistiskt beslut om att avtal inte
far ingés (se avsnitt 8.2).

Vad giller avrop fran ramavtal dér samtliga villkor &r faststéllda
uttalade regeringen i forarbetena till LOU (prop. 2006/07:128 s. 165)
foljande vad géller skyldigheten att upplysa om tilldelningsbeslut.

”Om négon férnyad konkurrensutséttning inte sker, har den leverantor
som dr part i ramavtalet eller de leverantdrer som &r parter i
ramavtalet inte ldngre stidllning av anbudsgivare eller anbudssokande;
nagon ytterligare anbudsgivning har ju inte skett. En rimlig tolkning
kan dérfor vara att nadgon underrittelseskyldighet inte foreligger i
dessa fall.”
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Sasom behandlats i avsnitt 6.1 &r det skyldigheten att skicka en
underrittelse om tilldelningsbeslutet som utloser avtalsspérren. 1 de fall
nagon sadan skyldighet inte finns géller alltsd inte ndgon avtalsspérr. Det
bedoms inte finnas ndgot behov av att sérskilt reglera detta i LOU (jfr
vad som anforts ovan om underrittelse om tilldelningsbeslut nar det
endast finns en anbudsgivare och inga berérda anbudssokande).

Undantag utanfor det direktivstyrda omrddet

Vissa upphandlingar pé forsvarsomradet och sddana upphandlingar som
omfattas av sekretess eller andra begransningar med héansyn till rikets
sdkerhet omfattas inte av forfarandedirektivens tillimpningsomréade
(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 far undantag beslutas
fran annonseringskravet och andra bestimmelser i 15 kap. for sadana
upphandlingar. Upphandlingar avseende sddana visentliga sdkerhets-
intressen bor inte, nér ett undantag har beslutats, omfattas av avtalsspérr.
I dag giller inte heller tiodagarsregeln for dessa upphandlingar (se
16 kap. 2 § fjarde stycket 1 LOU och LUF).

I detta lagstiftningsédrende foreslés att direktupphandling enligt 15 kap.
3 § andra stycket LOU och LUF ska vara tillatet upp till vissa belopp (se
avsnitt 16.3.2). Enligt nu géllande reglering géller inte nagon
tiodagarsregel vid direktupphandling. Nagon avtalssparr bor inte heller
gilla for sidana upphandlingar. Aven de grunder for upphandling utan
foregdende annonsering motsvarande 4 kap. 5-9 §§ LOU respektive
4 kap. 2 och 3 §§ LUF som infors i 15 kap. LOU och LUF foreslas
omfattas av begreppet direktupphandling (se avsnitt 16.3.4). Av samma
skél som angetts ovan avseende undantaget frén avtalssparr for sadana
upphandlingar inom det direktivstyrda omradet bor enligt regeringens
mening direktupphandling pé dessa grunder ocksd undantas fran
avtalsspéarren.

6.4 Forldngd avtalsspérr

Regeringens forslag: Vid en ansdokan om Overprovning ska
avtalsspérr efter underrdttelse om tilldelningsbeslut eller avtalssparr
vid forhandsinsyn fortsdtta att gélla under handldggningen i
forvaltningsratten (forlingd avtalsspérr). Rétten ska fa besluta att
nagon forlangd avtalsspérr inte ska gélla.

Promemorians forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Remissutfallet &r blandat. Flertalet av de
remissinstanser som yttrar sig tillstyrker eller har inget att erinra mot
inforande av en forlingd avtalsspérr, bl.a. Post- och telestyrelsen (PTS),
Transportstyrelsen, Sveriges Olffentliga Inkdpare (SOI), Likemedels-
industriforeningen, Johnson & Johnson och Advokatfirman Lindahl KB.
Kammarrdtten i Sundsvall och Kammarrdtten i Jonkdping anser att den
forlaingda avtalssparren dven bor gélla i kammarrétt. Kammarritten i
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Goteborg, Almega, Foretagarna, Swedish Medtech, Konkurrens-
kommissionen och Advokatfirman Delphi anser att forlingd avtalsspérr
bor gilla i kammarridtt och i Regeringsritten. Ldnsrdtten i Skdne ldn,
Ldnsrdtten i Virmlands ldn, Férsvarets materielverk (FMV), Verket for
hogskoleservice (VHS), Konkurrensverket, Halmstads kommun, Malmé
kommun, Uppsala kommun, Skdne Ildns landsting och Sveriges
Kommuner och Landsting (SKL) tillstyrker specifikt att avtalssparren
endast bor gélla i forvaltningsrétt. Sveriges advokatsamfund avstyrker
forslaget och anser att den forlangda avtalsspérren i stéllet ska gilla till
dess annat har beslutats. Den foreslagna ordningen ar onddigt
betungande for en upphandlande myndighet eller enhet i det fall
aberopade omsténdigheter i en ansdkan om dverprovning med nuvarande
ordning inte skulle anses kunna ldggas till grund for att intermistiskt
stoppa upphandlingen. SOI anser att det méste vara obligatoriskt att
forvaltningsrétten gor en forhandsbeddmning sé att drenden utan giltig
grund inte fordrojer upphandlingsprocessen. Konkurrensverket anfor att
det kan finnas skél att i propositionen sérskilt ange att den forlingda
avtalsspéarren ska anses intrdda per automatik sa snart en ansékan om
overprovning kommit in i rétt tid till forvaltningsritten. Tdby kommun
anser att det bor tydliggoras t.ex. om den upphandlande myndigheten
kommer att fa veta att forlangd avtalssparr har intrétt. VHS anser att det
kan bli svart for savdl den upphandlande myndigheten som for
forvaltningsdomstolen att avgéra om en handling inkommit fore
utgdngen av avtalssparren. Kammarritten i Sundsvall anfor att det av
forslaget inte framgér nir den forlingda avtalsspirren intrdder och om
det krévs nagot i formellt hidnseende for att den forlingda avtalsspérren
ska intrdda per automatik. Kammarrétten frigar om det t.ex. rdcker med
att en ansdkan om Overprovning anhingiggdrs per fax (jfr RA 2002
not. 206). Kammarratten i Goteborg anfor att domstolarnas handldggning
av yrkanden om interimistiska beslut i mal enligt LOU och LUF numera
innehaller mycket sma inslag av beddmningsmoment och att en forldngd
avtalssparr som omfattar samtliga instanser &r ett betydligt mer
dndamalsenligt och effektivt alternativ @n nuvarande 16sning med
interimistiska beslut. En forlangd avtalsspérr skulle inte innebédra négra
betydande fordndringar for part. Kammarritten i Jonkoping anfor att
yrkande om interimistiska dtgérder dr mer regel &n undantag och att
kammarritten normalt fattar beslut om inhibition i dessa mal for att fa
erforderligt rddrum. Om forléngd avtalssparr skulle gélla &ven under
handlaggningen i kammarritt skulle ratten dven ha mdjlighet att fatta ett
sdrskilt beslut om upphévande av spirren for att motverka missbruk.
Sunne kommun anser att det dr bra att det inte langre krévs interimistiska
beslut i lénsritt, men anser att det kan bli krangligt med olika forfaranden
i olika instanser. Foretagarna anser att risken for att de sma foretagen
kommer att missa att yrka pa interimistiskt forbud 1 hogre
domstolsinstanser dr uppenbar och det kommer att leda till onddiga
rattsforluster for sma foretag. Stockholms Handelskammare vilkomnar
mojligheten till forlangd avtalsspérr i lansratten, men anser att det ar
olyckligt att reglerna inte &r likartade. Olika regler ger litt upphov till
problem for de leverantdrer som inte har mdjlighet att anlita juridisk
kompetens for sin 6verklagan. Den omstdndigheten borde véga tyngre én
den farhdga om fordrojning av upphandlingsprocessen som pekas pé i
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promemorian. Advokatfirman Delphi anfor att en ordning enligt vilken
interimistiskt beslut krdvs i hogre instans men, i normalfallet, inte i
lansritt riskerar att gora  Overprovningsforfarandet dn  mer
svaroverskadligt for leverantorer. Det finns dven dverhidngande risk for
att leverantorer forbiser att det i 6verrtt krivs ett interimistiskt beslut for
att domstolen ska kunna prova maélet och dédrmed gar miste om sin
mojlighet till ett 6verklagande. Kammarratten i Sundsvall anser att det &r
bra att det finns en mdjlighet for rétten att upphéva den forldngda
avtalsspérren. Det framgar dock inte tydligt om detta ska ske ex officio
eller om det krédvs ett yrkande fran part. Advokatfirman Delphi avstyrker
mdjligheten for rétten att upphéva den forldngda avtalssparren. I de fall
da ritten anser att en ansdkan om &verprovning dr uppenbart ogrundad
kan ritten skyndsamt skilja sig frdn malet slutligt genom att avsla
leverantorens ansdkan om dverprovning. Kammarrétten i Jonkoping och
Domstolsverket anser att det i motiven ndrmare bor anges eller ges
exempel pa ndr upphdvande av avtalssparr bor ske. Stockholms
Handelskammare stiller sig fragande infor réittens mdjlighet att
omedelbart upphiva en forldngd avtalssparr. Att leverantdrens mdjlighet
till Sverprovning minskar dr mycket olyckligt. Det kan inte anses
tillfredsstéllande att mdjligheten, som det uttrycks i promemorian,
sannolikt endast kommer att anvdndas i1 undantagsfall. Sveriges
advokatsamfund, Ldnsritten i Ostergétlands lin, Likemedels-
industriforeningen och Advokatfirman Delphi anser att en tiodagarsfrist
bor gilla dven efter interimistiskt upphdvande av en forldngd avtalsspérr.
Sveriges advokatsamfund anfor att upphidvande av en forléngd
avtalsspérr ar att jaimstdlla med upphévande av intermistiska beslut, for
vilka tiodagarsfristen foreslds gilla, och anser att det saknas skil att
reglera dessa situationer olika. Advokatfirman Delphi anfor att forslaget
innebér en forsdmring jimfort med hur reglerna fungerar i dag och att
jamforelsen med rittens beslut att avsla ett yrkande om interimistiskt
beslut dr missvisande. En leverantdr som ansdker om &verprévning
skickar i normalfallet sin ansdkan till ldnsrdtten i1 s& god tid att
leverantdren, inom den nu géllande tiodagarsfristen, vid ett eventuellt
avslag hinner dverklaga beslutet till kammarrétten eller Regeringsrétten.
Forslaget innebar i praktiken att en underinstans ges mojlighet att besluta
om huruvida malet ska provas i hogre instans eller inte, vilket av
rattssidkerhetsskal framstar som klart olampligt. Sunne kommun anser att
det &r oklart om kontrakt kan ingés direkt om lénsrétten forordnar att en
forlingd avtalssparr inte ska gilla och att dérfor bor ny frist for
overklagande inforas sdsom i dag.

Skilen for regeringens forslag

Enligt artikel 2.3 1 &ndringsdirektivet ska medlemsstaterna, nér ett organ i
forsta instans som dr oberoende av den upphandlande myndigheten ska
prova ett beslut om tilldelning av kontrakt, se till att den upphandlande
myndigheten eller enheten inte kan ingé avtalet innan provningsorganet
har fattat ett beslut om ansdkan om provisoriska atgédrder eller om
provning. Uppskovet ska inte upphora fore utgangen av avtalsspérren
efter underrittelse om tilldelningsbeslut, inklusive sddan underrittelse
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som fér skickas vid férnyad konkurrensutséttning inom ett ramavtal, eller
avtalsspérren vid forhandsinsyn.

Forhandsinsyn &r ett sdrskilt forfarande enligt vilket en upphandlande
myndighet eller enhet som inte ar skyldig att iaktta en avtalsspérr
frivilligt kan annonsera sin avsikt att tilldela ett kontrakt utan féregaende
annonsering och iaktta en avtalsspérr. Forfarandet med férhandsinsyn
behandlas i avsnitt 7.2.4.

Skélen for artikel 2.3 i dndringsdirektivet utvecklas i beaktandesats 12.

”(12) Om en ansdkan om prévning ldmnas in strax innan den
minimiperiod under vilken avtal inte far ingés 16per ut, bor detta inte
fa till foljd att det behoriga provningsorganet berdvas den tid som &r
nodvandig for att agera, sdrskilt for att forléinga den period under
vilken avtal inte far ingas. Dérfor ar det nodviandigt att det faststélls
en oberoende minimiperiod som inte bdr 16pa ut forrdn
provningsorganet har fattat ett beslut om ansékningen. Detta bor inte
hindra prévningsorganet fran att géra en forhandsbedémning av om
provningen som sadan kan tas upp. Medlemsstaterna far foreskriva att
denna period ska 16pa ut antingen nér provningsorganet har fattat ett
beslut om ansokningen om provisoriska &tgérder, inbegripet
ytterligare forldngning av perioden under vilken avtal inte far ingas,
eller nir provningsorganet har fattat ett beslut i sak, sérskilt avseende
en ansdkan om &sidoséttande av ett olagligt beslut.”

Av direktivtexten och beaktandesatsen framgar att det endast é&r
obligatoriskt att inféra en forlingd avtalssparr i de fall en avtalsspérr
géller. Upphandlingar som inte omfattas av eller som uttryckligen
undantagits fran avtalsspérren bor inte heller omfattas av en bestimmelse
om forldngd avtalssparr vid en eventuell ansdkan om dverprovning. Om
en leverantor ansdker om Overprovning i ett sddant fall far leverantoren
framstélla ett yrkande om interimistiskt beslut for att forhindra att avtal
far ingés. Det motsvarar dagens ordning dér en leverantdr dr hénvisad till
att yrka att domstolen interimistiskt ska forordna att upphandlingen inte
far avslutas.

Det ar obligatoriskt for medlemsstaterna att inféra en bestimmelse om
forlangd avtalsspdrr endast i forsta instans, dvs. i forvaltningsrétten. En
forlaingd avtalsspdrr dven i1 Overinstanserna, nagot som flera remiss-
instanser har forordat, skulle i och for sig vara systematisk genom att
forfarandet pé sé sitt inte skulle skilja sig 4t mellan instanserna.

I de flesta typer av domstolsforfaranden géller som regel att den som
vander sig till domstol for att fa till stand ett visst avgérande ocksa sjalv
maste framstilla ett eventuellt yrkande om interimistiska atgirder. Den
som har ett intresse av en interimistisk &tgérd for att sidkra det slutliga
avgorandet far saledes ocksa framstilla ett yrkande om detta och ldgga
fram utredning som visar att det finns forutsittningar for atgérden. I
forvaltningsprocessen kan inhibition beslutas ex officio, dvs. pa
domstolens eget initiativ utan yrkande av part. Normalt fattas dock ett
sadant beslut forst efter yrkande av part.

Andringsdirektivets bestimmelse om en forlingd avtalsspérr vid
ansdkan om Overprovning innebidr, sdsom Konkurrensverket har varit
inne pd, att den forldngda avtalssparren kommer till stind automatiskt
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utan krav pd yrkande eller utredning sd snart en ansdkan om
overprovning har kommit in till domstolen. Den leverantdr som begér
overprovning behover alltsd inte agera pa annat sitt for att fa till stand
den forldngda avtalsspérren.

Négra remissinstanser har berort fragan om vid vilken tidpunkt en
ans6kan om Overprovning ska anses ha kommit in och om det krivs
nagot i formellt hdnseende avseende en sadan ansdkan for att den
forlangda avtalssparren ska borja 16pa.

Vid vilken tidpunkt en ansdkan om Overprovning enligt LOU eller
LUF har kommit in till domstolen bor folja allménna forvaltnings-
processrittsliga principer for nér en handling ska anses ha kommit in till
en domstol. Det &r emellertid i upphandlingsmal av stor vikt att
domstolen, vilket 7dby kommun har fragat, snarast underrittar en
upphandlande myndighet eller enhet om att en ansdkan om dverprovning
har kommit in till domstolen och att en forlingd avtalssparr ddrmed
géller. Detta torde inte innebdra ndgon forindring jamfort med hur
domstolarna i dag hanterar underréttelser till upphandlande myndigheter
och enheter om att en ansdkan om Overprovning har kommit in. En
upphandlande myndighet eller enhet kan Gvervéga att vénta ytterligare en
tid efter avtalsspéarrens utgang for att sdkerstilla att en ansékan om
overprovning inte anhdngiggjorts vid domstol. Att vinta med att inga
avtal 1 det fall en avtalssparr géller innebédr inte att ytterligare
leverantdrer ges mojlighet att ansdka om overprovning, jfr avsnitt 8.7.1.

Om en ansdkan om O&verprovning som har kommit in till
forvaltningsritten inte uppfyller de formkrav som stéills p& en
overklagandehandling, exempelvis vad géller egenhindigt
undertecknande, kan domstolen kontakta leverantdren for komplettering
och domstolen har dven mojlighet att foreldgga leverantéren att
komplettera sin ansokan vid &ventyr av avvisning. Med hénsyn till
upphandlingsmélens karaktér ar det naturligtvis viktigt att tidsfristen for
komplettering &r kort. Detta torde gora sig géllande redan i dag, men blir
sarskilt viktigt mot bakgrund av att en inkommen ans6kan om
overprovning automatiskt utldser en forldngd avtalssparr. Om domstolen
har anledning att tro att leverantdren exempelvis undanhéller sig
delgivning av foreldggandet i syfte att fordrdja processen och ansdkan
om Overprovning uppenbarligen saknar grund finns mdjligheten for
domstolen att upphédva den forldngda avtalsspérren, se nedan.

Flera remissinstanser har ansett att forlingd avtalsspérr bor inforas
dven 1 Overinstans. Regeringen ser bade for- och nackdelar med en
forlingd avtalssparr i dverrétt. En sddan spér skulle gdra systemet mer
enhetligt och dirmed minska risken for att leverantdrer drabbas av
rattsforluster pad grund av att det av misstag inte framstills ett
interimistiskt yrkande i 6verinstans. Mot bakgrund av att Regeringsritten
ar prejudikatinstans dr det emellertid, enligt regeringens mening, inte
lampligt att en forlingd avtalssparr ska gilla under den domstolens
provning. I Regeringsritten bor det déarfor dven fortsdttningsvis krivas att
en leverantdr framstiller ett interimistiskt yrkande. Aven om forlingd
avtalsspérr infors 1 kammarritt skulle systemet dirmed inte bli enhetligt i
alla instanser. En forldngd avtalsspérr i verrétt riskerar ocksa att bidra
till en fordrdjning av upphandlingsprocessen.
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En forlangd avtalsspérr innebér att avtalsspérren efter underrittelse om
tilldelningsbeslut eller efter forhandsinsyn, fortsdtter att gilla. Det bor
inte kunna uppstd négot avbrott i den forlingda avtalsspdrren, varefter
den borjar gélla igen. Eftersom en forlingd avtalsspérr skulle intrdda
automatiskt ndr ett overklagande kommit in till domstolen skulle en
ordning dér ett sadant avbrott tillits innebdra stora problem for
upphandlande myndigheter och enheter. Om f6rldngd avtalssparr infors i
kammarritt skulle den forlingda avtalsspdrren darfor behdva
overensstimma med Overklagandetiden. Tiden for att overklaga en
forvaltningsritts avgoérande &r enligt 6a§ forvaltningsprocesslagen
(1971:291) tre veckor. Regeringen anser att en forlingd avtalsspirr om
tre veckor efter forvaltningsrittens avgoérande dr en allt for lang tid och
skulle innebéra en oskilig fordrdjning av upphandlingsprocessen jamfort
med dagens ordning. Inom ramen for nuvarande forslag dr det inte heller
mdjligt att gora de 6verviganden som kréivs for att genomfora en generell
forkortning av 6verklagandetiden i upphandlingsmal.

Mot denna bakgrund gor regeringen bedémningen att dverviagande skél
talar for att den lampligaste 16sningen &r att en forlingd avtalssparr infors
endast i forsta instans. | dverinstanserna bor leverantdren vara hinvisad
till att yrka att rdtten interimistiskt ska forordna att avtal om upphandling
inte far ingds. Detta motsvarar vad som géller i dag.

Av artikel 2.3 i &ndringsdirektivet framgér att den forléngda avtals-
sparren ska gilla till dess domstolen forordnat interimistiskt eller till dess
ratten har skiljt malet ifran sig.

Eftersom en forlingd avtalsspirr i princip har samma syfte som ett
interimistiskt beslut, dvs. att hindra att avtal om upphandling ingés for att
mdjliggora dverprovning av tilldelningsbeslutet, finns det egentligen inga
processuella skil for att den bor upphora och erséttas av ett interimistiskt
beslut. En leverantor har inget intresse av detta och for domstolens del
innebér det merarbete. For en upphandlande myndighet eller enhet kan
det forstds finnas ett intresse av att den forlingda avtalssparren
omedelbart ska upphdvas, dock utan att ersdttas av ett interimistiskt
beslut.

Utgangspunkten vad giller upphandlingar dir en forldngd avtalsspérr
géller bor vara att ett avtal inte ska f& ingds under den tid
tilldelningsbeslutet dr foremal for handldggning i forvaltningsrétten.
Sammanfattningsvis anser regeringen att den forlingda avtalsspérren bor
gélla till dess forvaltningsritten har avgjort malet och saledes inte endast
till dess rétten fattat ett interimistiskt beslut. Behovet av att fatta
interimistiska beslut vid handlédggning av mél i forvaltningsratt kommer
dérmed sannolikt att minska.

For att undvika orimliga konsekvenser bor det finnas mojlighet for
ritten att i ett mal om Overprévning av beslut om upphandling
omedelbart upphiva en forlingd avtalsspérr. Nagon tiodagarsfrist (se
foljande avsnitt) bor enligt regeringens mening inte gélla efter
upphdvande av den forlangda avtalssparren. Om domstolen skiljer sig
frén malet utan att upphdva den forlingda avtalssparren géller en
tiodagarsfrist. Effekten av att den forldngda avtalsspérren upphévs blir att
den upphandlande myndigheten eller enheten omedelbart far ingd avtal
om upphandling. Situationen kan jaimforas med ndr domstolen, enligt
gillande rétt, avsldr ett yrkande om interimistiskt beslut att
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upphandlingen inte far avslutas och tiodagarsfristen har 16pt ut. Om avtal
ingds ska malet inte provas (se avsnitt 8.9). Didrmed minskar
leverantorens mojlighet till dverprovning av ett beslut om upphandling.
Maojligheten att upphdva en forlingd avtalsspdrr bor dérfor anvindas
endast i undantagsfall och med forsiktighet. Upphédvande torde, vilket
Kammarrdtten i Sundsvall har varit inne pd, som huvudregel ske pa
yrkande av part (jfr Regeringsrittens dom den 13 november 2009 i mal
nr 7287-08).

6.5 Tiodagarsfrist

Regeringens forslag: Nir en forlangd avtalsspérr giller ska avtal inte
fa ingds forrdn tio dagar har gatt frén det att forvaltningsritten har
avgjort malet.

Nér en forvaltningsratt eller en kammarrdtt har fattat ett
interimistiskt beslut om att avtal inte far ingds, ska avtal inte fa ingés
forrdn tio dagar har gatt fran det att domstolen har avgjort malet eller
upphévt det interimistiska beslutet.

Nér Regeringsritten har fattat ett interimistiskt beslut om att avtal
inte far ingds och beslutar att visa mélet ater till l4gre instans, ska avtal
inte fa ingés forrédn tio dagar har gatt fran beslutet om aterfoérvisning.

Raétten ska kunna forordna att tiodagarsfristen inte ska gélla.

Promemorians forslag 6verensstimmer i sak med regeringens.

Remissinstanserna: Forslaget tillstyrks av ndgra av remissinstanserna,
bl.a. av Konkurrensverket och Konkurrenskommissionen, men avstyrks
delvis av andra. Advokatfirman Delphi anfor att en tiodagarsfrist maste
gilla dven for kammarritterna. Sveriges advokatsamfund och
Advokatfirman Delphi avstyrker forslaget om att rétten ska ges mojlighet
att forordna att tiodagarsfristen inte ska gélla. Sveriges advokatsamfund
anser att det strider mot syftet med bestimmelsen och kan fa till foljd att
beslut och avgoranden inte kan dverklagas. Advokatfirman Delphi anser
att det framstar som fullstdndigt orimligt att en domstol som avslagit en
ansdkan om Overprovning ocksa kan gora sitt avgoérande odverklagbart.
Advokatfirman Delphi ifragasétter om begreppet “rdtten” i denna del
ocksa inkluderar kammarritterna. Advokatfirman Sundstrand anser att
inskrinkningar i tiodagarsfristen inte ska inforas i annat fall &n da det
uttryckligen r tillatet i upphandlingsdirektiven. Post- och telestyrelsen
(PTS) och Konkurrensverket anser att det av lagtexten bor framgé att nir
en forldngd avtalsspérr giller far avtal inte ingds forrdn tio dagar gatt frén
det att rétten har skiljt sig frdn malet. Konkurrensverket anfor att den
foreslagna formuleringen kan ge intrycket att endast avgdranden efter
provning i sak omfattas av bestimmelsen och séledes inte nér rétten har
skiljt sig fran ett mal genom att avvisa eller avskriva en ansokan.
Kammarrdtten i Jonkoping och Forsvarets materielverk (FMV) anser att
det i motiven bor ges exempel pé eller vigledning for nar beslut om att
upphédva tiodagarsfristen bor fattas. Konkurrenskommissionen forordar
att Domstolsverkets informationsmaterial till OSverprovningssokande
m.m. om hur man 6verklagar ska anpassas.
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Skélen for regeringens forslag: 1 dag giller att ritten kan
interimistiskt forordna att en upphandling inte far avslutas (16 kap. 2 §
andra stycket LOU och LUF). Enligt gillande ritt far en upphandling
provas till dess att tio dagar har gatt fran det att ritten, om den har fattat
ett interimistiskt beslut, upphévt det beslutet (16 kap. 1 § tredje stycket 2
LOU och LUF). Syftet med denna s.k. tiodagarsregel &r att mojliggora ett
overklagande (jfr prop. 2001/02:142 s. 77).

Nu fOreslas att rdtten, i stillet for nuvarande forbud mot att avsluta
upphandlingen, ska kunna interimistiskt forordna att avtal om
upphandling inte far ingds (se avsnitt 8.2). For att mdjliggora
overklagande efter upphdvande av ett sddant interimistiskt beslut av
forvaltningsritt eller kammarrétt bor en period under vilken avtal inte far
ingds tas in i LOU och LUF. Ett interimistiskt beslut kan upphévas
genom ett sérskilt beslut under handldggningen eller upphdr annars att
gilla nir domstolen avgoér mélet. I begreppet “avgjort malet” innefattas
ndr ratten skiljt sig ifrdn malet savdl genom dom som genom slutligt
beslut om avskrivning, avvisning eller aterforvisning. Regeringen anser
dérfor, till skillnad fran Konkurrensverket och PTS, att begreppet ar
lamligt att anvdnda i sammanhanget.

Vidare foreslas att det i de bada lagarna ska inforas en forlangd
avtalssparr med innebord att avtal om upphandling inte far ingds under
handlaggningen 1 forvaltningsritten (se foregdende avsnitt). Den
forldngda avtalsspérren fyller till viss del samma funktion som den i dag
géllande mdjligheten for rétten att fatta interimistiska beslut. Vid bifall
till en leverantors talan torde det slutliga avgorandet ersétta den forlingda
avtalsspérren och innebéra att avtal om upphandling inte far ingés (jfr
RA 2005 ref. 17). For att effektivt mojliggora ett 6verklagande av en
forvaltningsritts avslag pa en leverantors ansdkan om &verprévning bor
en upphandlande myndighet eller enhet vara forhindrad att ingd avtal
under en viss period efter forvaltningsréttens avgdrande.

Om Regeringsritten i ett mal fattar ett interimistiskt beslut om att avtal
inte far ingas och sedan beslutar att visa malet ater till lagre instans bor
den upphandlande myndigheten eller enheten ocksa vara forhindrad att
ingd avtal under en viss period efter Regeringsrittens aterforvisning.
Detta krévs for att sdkerstilla att underinstansen ska kunna prova malet.

En tiodagarsperiod under vilken avtal inte far ingds skulle motsvara
dagens tiodagarsregel efter upphdvande av ett interimistiskt beslut.
Vidare skulle denna period motsvara den i dndringsdirektivet foreskrivna
minimitiden for avtalsspirren efter underréttelse om tilldelningsbeslut.
En tiodagarsperiod under vilken avtal inte far ingds bedoms
sammanfattningsvis som vil avvigd.

Att tiodagarsfristen skiljer sig fran besvirstiden om tre veckor, vilket
Konkurrenskommissionen har berort, motsvarar vad som géller i dag. Ett
overklagande som kommer in efter att tiodagarsfristen har 16pt ut ska inte
provas om avtal har slutits. For att leverantdren inte ska riskera att lida
nagon rattsforlust dr det viktigt att denne uppmérksammas pa
tiodagarsfristen. Sadana upplysningar bedéoms kunna ldmnas i en
sedvanlig 6verklagandehédnvisning.

For att undvika att tiodagarsfristen leder till orimliga konsekvenser
anser regeringen att det, &ven med beaktande av remisskritiken, bor
inforas en mojlighet for ritten att forordna att tiodagarsfristen inte ska
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gilla. Ett sddant férordnande innebir att den upphandlande myndigheten
eller enheten omedelbart far ingd avtal. Om avtal ingas ska ritten inte
prova ett overklagande (se avsnitt 8.9). Mgjligheten att forordna att
tiodagarsfristen inte ska gélla ar darfor avsedd att anvindas i
undantagsfall och med stor forsiktighet. Situationen kan jamféras med de
overviaganden som gors nér réitten avslar ett yrkande om ett interimistiskt
beslut.

7 Overprovning av avtals giltighet

7.1 Avtal som kan forklaras ogiltiga

Regeringens forslag: Ett avtal som har slutits mellan en
upphandlande myndighet eller enhet och en leverantdor ska kunna
forklaras ogiltigt av allmén forvaltningsdomstol

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

2.om underrittelse om tilldelningsbeslut inte skickats enligt
bestimmelserna i LOU respektive LUF eller vid Overtriddelse av
bestimmelserna om  avtalsspdrr, interimistiskt  beslut eller
tiodagarsfrist i kombination med viss annan Overtrddelse om detta
medfort att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada, eller

3.vid overtriadelse av bestimmelserna om fornyad konkurrens-
utsdttning inom ett ramavtal och detta har medfort att leverantéren
lidit eller kan komma att lida skada.

Bestimmelserna om ogiltighet av avtal ska gélla savil
upphandlingar inom det direktivstyrda omradet som upphandlingar
som inte omfattas av direktivet.

Regeringens bedéomning: Réttsverkningarna av att ett avtal har
forklarats ogiltigt bor inte regleras sérskilt.

Promemorians forslag och bedomning overensstimmer i sak med
regeringens.

Remissinstanserna: Flera remissinstanser tillstyrker forslaget. Ett
flertal remissinstanser avstyrker mdjligheten att ogiltigforklara avtal
inom det icke direktivstyrda omradet. Nagra remissinstanser uttalar att
om mdjligheten att ogiltigforklara avtal &nda ska inforas for det icke
direktivstyrda omradet bor den foreslagna direktupphandlingsgransen
hojas. Stockholms kommun anfor att den foreslagna ordningen kommer
att leda till slentrianméssig anvdndning av institutet forhandsinsyn.
Forslaget okar affarsrisken for de parter som sluter avtal med
upphandlande myndigheter och enheter samt kan verka avskrackande pa
intresset att sluta avtal med det offentliga. Forslaget kan ocksa slé hart
mot avtal inom vard och omsorg. Om regleringen dndé genomfors far det
antas att liknande situationer kan hanteras via mojligheten att underlata
ogiltigforklaring om det foreligger tvingande hansyn till ett
allménintresse. Malmé kommun anser att det i 15 kap. LOU och LUF
borde ges utrymme for en diskretionér avvidgning, sa att ogiltigheten inte
ar obligatorisk och att lagforslaget enbart dr acceptabelt om ogiltighet
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inte kan folja med avtal som enligt EU-rétten, och enligt det temporéra
lagforslaget i Ds 2009:36, betraktas som interna avtal. Vigverket foreslar
att hinvisningen till lagrummen 7 kap. 4 § och 15 kap. 5 a § stryks ur
16 kap. 14 § 1. Forslaget till lagtext dr formulerat som att ritten ska
besluta att ett avtal &r ogiltigt om avtalet slutits utan foregdende
annonsering om forhandsinsyn. Négon skyldighet féor myndigheten att
annonsera forhandsinsyn finns dock inte, varfor ogiltighet inte bor kunna
bli foljden da sé inte skett. Vagverket anser vidare att bestimmelsen om
ogiltighet av kontrakt som grundar sig pad ramavtal efter en fornyad
konkurrensutséttning ska utformas i enlighet med &ndringsdirektivet.
Verket for hogskoleservice (VHS) och Ekonomistyrningsverket (ESV)
anser att ogiltigforklarande av avtal vid en fornyad konkurrensutséttning
endast bor kunna ske for avrop som Overstiger troskelvérdet.
Transportstyrelsen undrar om bestdmmelserna motsatsvis kan tolkas sé
att om kontraktsvirdet for de enskilda avropen vid fornyad
konkurrensutséttning inom ett ramavtal &r under de nidmnda
troskelvdardena sa kan ogiltighet inte aberopas. Kammarrdtten i
Stockholm forordar att rubriken lyder 6verprovning av giltighet av avtal.
Advokatfirman Lindahl KB har ingen erinran mot att en ogiltighets-
sanktion infors, men anser att det av lagstiftningen eller dess forarbeten
tydligt bor framgd om en ogiltigforklaring av avtalet enligt
upphandlingslagarna innebdr att avtalet blir civilréttsligt ogiltigt.
Kammarrdtten i Goteborg anser att foljderna av att ett avtal forklaras
ogiltigt bor regleras och Stockholms Iins landsting anser att
rattsverkningarna bor framgé av lagtexten eller i vart fall ytterligare
utvecklas i den fortsatta beredningen av lagforslaget. Vistra Gétalands
ldns landsting anser att réttsverkningarna bor regleras sérskilt, utom
savitt avser skadestdnd vid ogiltighet av avtal. Almega och Féretagarna
efterfragar ett fortydligande om effekten av ett ogiltigforklarande for
leverantoren. Banverket och Byggherrarna anser att ogiltighet och
atergang av redan uppburna prestationer dr en for svensk rdttsordning
udda och négot marklig regel. Skatteverket férordar en begrinsning av
upphorandet till de skyldigheter som &nnu inte har fullgjorts och
inférande av en alternativ sanktion som innebér att avtalstidens ldngd
forkortas. VHS foreslar att avtal ska ogiltigforklaras for framtida
prestationer och Jonkopings kommun anser att man bor overvdga den
mdjligheten. Johnson & Johnson anser att rattsfoljden, vad géller avtal
som omfattar forbrukningsartiklar, ska begrénsas till att endast omfatta
de avtalsskyldigeter som dnnu inte fullgjorts och att de réttsverkningar
som foreslagits bor utvecklas i den fortsatta beredningen av lagforslaget.
Domstolsverket, Skane ldns landsting och Sveriges Kommuner och
Landsting (SKL) anfor att alternativa sanktioner bor vara huvudregel for
prestationer som inte rimligen kan é&tergd. Véstra Gotalands lins
landsting anser att det dven borde finnas utrymme for alternativa
sanktioner och Halmstads kommun anser att alternativa sanktioner
behovs samt att en annan praktisk fraga som maéste 16sas dr hur inkdpen
ska goras under det avtalslosa tillstindet. Swedish Medtech anser att
alternativa sanktioner behovs nir prestationerna inte kan gé ater. Tdaby
kommun anser att det kommer att bli praktiskt bekymmersamt att
tillimpa avtalsrittsliga principer, dvs. att prestationer ska g& é&ter.
Stockholms Handelskammare anfor att en atergang av prestationen och
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aterstillande av formogenhetsliget verkar vara en i vissa fall mycket svar
uppgift. Vid flera tillfdllen kommer leverantorer att ha lagt ner arbete
som inte kan atergd och ndgon mdjlighet att fa ersittning i efterhand for
forluster genom att t.ex. vdcka talan mot bestdllaren och kréiva
skadestand &r inte troligt. Forsvarets materielverk (FMYV) ifragasitter om
det inte borde Gvervégas en alternativ 16sning for de fall som inte riktigt
inryms under “tvingande hénsyn till ett allmédnintresse” men dnda medfor
stora ekonomiska, praktiska och andra problem om redan utférda
prestationer ska atergd. IT & Telekomforetagen framhaller att lagen bor
inkludera att styrkta kostnader for leverantoér som har slutit ett avtal som
blir ogiltigforklarat ska ersdttas av felande myndighet efter papekande
fran leverantdren. Kammarritten i Stockholm anfor att genom att
provningen ldggs péd forvaltningsdomstolarna bryts en mycket lang
rattstradition enligt vilken giltigheten av avtal provas av allmén domstol.
Det kan naturligtvis finnas praktiska skél som talar for den foreslagna
16sningen. Kammarrdtten saknar dock en mer ingéende analys av
forutsittningarna for de olika alternativen. Konkurrensverket och
Juridiska fakultetsndmnden vid Stockholms universitet anser att det, med
hiansyn till att provningen sker utifrdin det upphandlingsrittsliga
regelverket, dr lampligt att lata provningen av ett avtals giltighet ske i
allmén forvaltningsdomstol. Sigtuna kommun anfor att kommunen kan
ansluta sig till stdndpunkten att den aktuella typen av méal om
ogiltigforklarande av  avtal bdr  handliggas av  allméin
forvaltningsdomstol. Transportstyrelsen anser att det bor dvervdgas om
inte denna typ av beddmning skulle vara béttre 1ampad att goras av de
allmédnna domstolarna eller &nnu hellre av en specialdomstol.
Advokatfirman Lindahl KB foreslar att lagstiftaren nidrmare analyserar
vilket domstolsslag som ldmpligast bor handligga maélen om upp-
handlingsrittsliga sanktioner.

Skilen for regeringens forslag och bedomning
Inledning

Artikel 2d i @ndringsdirektivet foreskriver en skyldighet for medlems-
staterna att infora bestimmelser som innebér att avtal om upphandling
under vissa forutsittningar ska kunna forklaras ogiltiga. I artikel 2d.1a—
anges de Overtrddelser som ska kunna medfora ogiltighet. Ogiltighet ska
kunna folja om den upphandlande myndigheten eller enheten har tilldelat
ett kontrakt utan foregdende offentliggérande i EUT utan att detta &r
tillatet enligt forfarandedirektiven (otillaten direktupphandling) och vid
vissa andra allvarligare vertradelser av direktivens bestaimmelser.

Tilldelning av kontrakt utan foregdende annonsering i strid med
forfarandebestimmelserna

Artikel 2d.1a i dndringsdirektivet foreskriver ogiltighet av avtal i de fall
en upphandlande myndighet eller enhet har tilldelat ett kontrakt utan
foregdende annonsering i EUT utan att det ar tilldtet enligt det klassiska
direktivet eller forsorjningsdirektivet.
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I beaktandesatserna 13 och 14 i dndringsdirektivet redogdrs nirmare
for syftet med och innehéllet i bestimmelserna om ogiltighet vid otillaten
direkttilldelning. Av dessa framgar f6ljande.

”(13) For att bekdmpa otillaten direkttilldelning, som av EG-
domstolen har betecknats som den allvarligaste Overtridelsen av
gemenskapslagstiftningen om offentlig upphandling som en
upphandlande myndighet eller en upphandlande enhet kan bega, bor
effektiva, proportionella och avskrickande sanktioner foreskrivas. Ett
avtal som har ingétts till f6ljd av en otillaten direkttilldelning bor
dérfor i princip anses vara ogiltigt. Ogiltigheten bor inte vara
automatisk utan bor konstateras av eller vara resultatet av ett beslut
som fattats av ett oberoende prévningsorgan.

(14) Ogiltighet &r det effektivaste sittet att ateruppritta konkurrens
och skapa nya affarsmdjligheter for de ekonomiska aktdrer som pa
olagligt  sdtt har berdvats sina  konkurrensmojligheter.
Direkttilldelning i den mening som avses i detta direktiv bor omfatta
all upphandling dir inget foregédende offentliggbrande av ett
meddelande om offentlig upphandling har gjorts i Europeiska
unionens officiella tidning enligt direktiv 2004/18/EG. Detta
motsvarar ett forfarande utan foregdende meddelande om
upphandling enligt direktiv 2004/17/EG.”

Det finns fall déar direkttilldelning &r tilliten. Av beaktandesats 15 i
andringsdirektivet framgar att direkttilldelning i direktivets mening kan
vara motiverad ndr det giller undantagen i artiklarna 10-18 1 det
klassiska direktivet samt vid tillimpning av artikel 21, 31, 61, eller 68 i
det klassiska direktivet eller ett internt kontrakt som tilldelats i enlighet
med upphandlingslagstiftningen enligt EU-domstolens tolkning.'® Vidare
framgér av beaktandesats 16 i dndringsdirektivet att direkttilldelning i
direktivets mening kan vara motiverad for de avtal som uppfyller
villkoren for undantag eller sérskilda 6verenskommelser enligt artiklarna
5.2, 18-26, 29-30, eller artikel 62 i forsorjningsdirektivet i de fall artikel
40.3 tillampas eller for tilldelning av ett tjanstekontrakt enligt artikel 32 i
forsorjningsdirektivet. '’

I 7 kap. 1 § LOU foreskrivs att en upphandlande myndighet som avser
att tilldela ett kontrakt eller ingd ett ramavtal ska annonsera
upphandlingen, om inte ndgot annat foljer av 4 kap. 5-8 §§. 1 13 kap. 2 §
LOU foreskrivs att en upphandlande myndighet ska annonsera en
upphandling av byggkoncessioner. I 14 kap. 5§ LOU foreskrivs att
projekttavlingar pé tjansteomradet ska annonseras. I 14 kap. 10§
hinvisas till 4 kap. 9 § LOU, enligt vilken undantag fran annonserings-
kravet vid projekttiavlingar pé tjansteomradet far goras i vissa fall.

For forsorjningssektorerna foreskrivs pad motsvarande sétt i 7 kap. 1 §
LUF att en upphandlande enhet som avser att tilldela ett kontrakt eller

' Hur de angivna artiklarna ir genomforda i LOU framgér av en sammanstllning i prop.
2006/07:128, del 2, s. 474 ff.
' Hur de angivna artiklarna &r genomforda i LUF framgar av en sammanstillning i prop.
2006/07:128, del 2, s. 479 ff.
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ingd ett ramavtal ska annonsera upphandlingen, om inte nigot annat
foljer av 4 kap. 2 § LUF. Byggkoncessioner omfattas inte av forsorj-
ningslagens tillimpningsomrade. For projekttivlingar pa tjdnsteomradet
foreskrivs i 13 kap. 5 § LUF att dessa ska annonseras. Enligt 4 kap. 3 §
LUF far undantag fran annonseringskravet goras i vissa fall.

Andringsdirektivets bestimmelser om ogiltighet av avtal bor i denna
del genomfbras pa sd sdtt att ogiltighet foreskrivs i de fall en
upphandlande myndighet eller enhet i strid med de angivna
bestimmelserna i LOU respektive LUF har slutit avtal utan att
annonsering har dgt rum.

Upphandlande myndigheter och enheter kan frivilligt genomfora
forhandsinsyn for att sdkerstilla att ett avtal som ingds utan att
upphandlingen har annonserats enligt LOU eller LUF inte ska kunna
forklaras ogiltigt (se avsnitt 7.2.4 och 7.2.5). Utebliven annonsering i sig
ska alltsé inte kunna leda till att ett avtal forklaras ogiltigt. Lagtexten om
vilka fall av utebliven annonsering som ska foranleda att ett avtal
forklaras ogiltigt bor dérfor utformas pa det sétt Véigverket har foreslagit.

Andringsdirektivet kriver endast att medlemsstaterna infor mojligheten
att ogiltigforklara avtal for upphandlingar som omfattas av
forfarandedirektivens tillimpningsomrade. 1 15 kap. LOU och LUF
regleras icke direktivstyrda upphandlingar. Aven vid sidana upp-
handlingar finns regler om annonsering. Fragan om vilka rittsmedel och
vilka regleringar som behdvs utanfor det direktivstyrda omradet har varit
och dr fortfarande foremal for diskussion. Hittills har samma rattsmedel
gillt for det direktivstyrda och det icke direktivstyrda omradet.
Regeringen finner inte skél att fringd denna ordning. En stor del av de
upphandlingar som genomfors ligger under EU:s troskelviarden och
bedomningen gors att det behdvs effektiva sanktioner mot otillaten
direktupphandling &ven for upphandlingar utanfor det direktivstyrda
omradet. Mojligheten att ogiltigforklara ett avtal som har slutits mellan
en upphandlande myndighet eller enhet och en leverantdr bor dérfor,
dven med beaktande av vad remissinstanserna har anfort, inforas dven
vid underlatenhet att folja bestimmelserna om foregdende annonsering i
15kap. LOU och LUF. Till skillnad fran Malmé kommun anser
regeringen att det inte finns anledning att vid tillimpning av 15 kap.
LOU och LUF gora avsteg fran de beddmningsgrunder for ogiltighet som
foreslas gélla over troskelvirdena.

Av Regeringsrittens avgorande i RA 2008 ref. 26 (SYSAV) foljer att
staten, kommuner och landsting &r skyldiga att upphandla nir de
anskaffar varor och tjinster m.m. frdn hel- eller deligda foretag.
Regeringen har 1 propositionen Upphandling fran statliga och
kommunala foretag (prop. 2009/10:134), foreslagit ett temporirt
undantag i LOU fran denna skyldighet. Bestimmelsen géller under
forutsittning att tva villkor dr uppfyllda. Dessa villkor motsvarar de s.k.
kontroll- och verksamhetskriterierna (Teckal-kriterierna) som har slagits
fast i EU-domstolens praxis. Bestimmelsen foreslas trdda i kraft den 1
juli 2010 och foreslas upphévas fr.o.m. den 1 januari 2013. Nér kontroll-
och verksamhetskriterierna ar uppfyllda utgdr det avtal som sluts inte ett
kontrakt i upphandlingslagstiftningens mening. Regeringen har vidare
tillsatt en utredning, Utredningen om kommunala foretag (Fi 2009:08),
for att mer ingdende utreda frdgan om det i ett ldngre perspektiv finns
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behov ~av  en  bestimmelse motsvarande  kontroll-  och
verksamhetskriterierna (dir. 2009:81). Utredningen ska redovisa sitt
uppdrag senast den 30 november 2010.

Overtrddelse av bestimmelserna om avtalsspdrr

Artikel 2d.1b i andringsdirektivet foreskriver ogiltighet av avtal vid
overtradelser av direktivets bestimmelser om avtalsspdrr under vissa
nidrmare angivna forutsittningar. Genomforandet av dndringsdirektivets
bestimmelser om avtalssparr behandlas i avsnitt 6. Av beaktandesats 18 i
andringsdirektivet framgar att syftet med bestimmelsen om ogiltighet av
avtal dr att forebygga allvarliga Overtrddelser av bestimmelserna om
avtalssparr.

Andringsdirektivets bestimmelser om avtalsspirr foresls i detta
lagstiftningsdrende genomforas savil for direktivstyrda upphandlingar
som for upphandlingar som inte omfattas av direktivet. Mot denna
bakgrund, och med beaktande av behovet av effektiva sanktioner dven
for upphandlingar enligt 15 kap. LOU och LUF, bor mojligheten att
ogiltigforklara avtal som har slutits mellan en upphandlande myndighet
eller enhet och en leverantdr vid Overtrddelser av bestimmelserna om
avtalsspérr inte bara gilla inom det direktivstyrda omrédet, utan &ven for
icke direktivstyrda upphandlingar.

Det &r obligatoriskt for medlemsstaterna att inféra bestimmelser som
medfor ogiltighet av avtal om en Overtrddelse av avtalsspdrren har
ber6vat sokanden mdjligheten att rikta ansprdk innan avtalet slots, om
den upphandlande myndigheten dessutom gjort sig skyldig till en
overtradelse av forfarandebestimmelserna som har péaverkat mojlig-
heterna for anbudsgivaren att erhalla kontraktet.

Enligt artikel 2d.1b ska en Overtrddelse av avtalsspdrren medfora
ogiltighet under vissa angivna forutsittningar. Overtridelsen ska ha
berdvat klaganden mojligheten att rikta ansprak innan avtalet slots. Detta
rekvisit bor forstas sa att klaganden genom oOvertrédelsen forhindrats att
fa upphandlingen réttsligt provad innan avtalet slots.

En oOvertrddelse av bestimmelsen om forlingd avtalssparr i forvalt-
ningsriétt far anses i sig innebéra att klaganden berdvats mojligheten att fa
upphandlingen réttsligt provad innan avtal har slutits, eftersom
overtradelsen i dessa fall sker under padgaende process.

I vilka avseenden en dvertradelse av bestimmelsen om avtalssparr efter
tilldelningsbeslut enligt artikel 2a.2 kan anses ha berdvat leverantoren
mdjligheten att fa upphandlingen provad innan avtal slots, kan tidnkas
skifta beroende pa vilket synsdtt man anldgger vid tolkningen av
bestimmelsen. Med ett synsétt kan hdvdas att det kan skifta fran fall till
fall, beroende pa nér avtalet sluts. Det kunde d& hévdas att om avtal sluts
i mycket néra anslutning till tilldelningsbeslutet, far en leverantér som
huvudregel anses ha berdvats mdjligheten till dverprovning innan avtal
har slutits. I de fall dvertrddelsen déremot endast avser en kortare tid i
slutet av spéarrperioden, kan avvédgningen om leverantdren berdvats
mojligheten till 6verprovning fa anses bero péd omstindigheterna i det
enskilda fallet. Ar det friga om en mer komplicerad upphandling ir det
tinkbart att dven en Overtridelse genom att avtal har slutits i néra
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anslutning till avtalsspirrens utgédng far anses ha berdvat klaganden
mdjligheten att rikta ansprak innan avtal har slutits i artikelns mening.
Aven leverantdrens forutsittningar att bedéma eventuella felaktigheter
och fora talan i domstol bér kunna ha betydelse.

Ett annat och mer rimligt synsétt &r att hdvda att rekvisitet &r uppfyllt
s& snart ett avtal har slutits fore avtalsspirrens utgdng och detta
forhindrar en leverantdr, som sa onskar, att fa upphandlingen 6verprovad
innan avtal slutits.

Ett genomforande av artikel 2d.1b i denna del, i néra anslutning till
direktivtexten, medfor tillimpningsproblem, eftersom det helt enkelt kan
anses vara svart att bedoma om rekvisitet dr uppfyllt nér det giller avtal
som ingas i strid med den avtalsspédrr som ska gélla efter underrittelse
om tilldelningsbeslut. Det kan inte heller anses vara en ldmplig 16sning
att ange att overtriddelser inom en viss angiven tid ska kunna medfora
ogiltighet. Genomforandet av bestimmelsen ska dérfor enligt regeringens
mening inte begrinsas pa det sittet. En dvertriddelse av en bestimmelse
om avtalssparr far anses ha berdvat leverantdren mdjligheten att rikta
ansprak innan avtal slots.

For att ogiltighet ska folja krdvs vidare att Overtrddelsen av
avtalssparren kombineras med en sadan Overtrddelse av forfarande-
bestimmelserna som har inverkat pa leverantorens mojlighet att erhélla
kontraktet. Detta rekvisit bor i LOU och LUF ldmpligen uttryckas sa att
leverantdren lidit eller kan komma att lida skada. Detta 6verensstimmer
med géillande reglering i LOU och LUF av vilka leverantérer som fér
ansdka om Overprovning och forutsittningarna for rétten att ingripa mot
en upphandling. Vidare bor, sdsom anges nér det giller forutsittningarna
for overprévning av en upphandling, for ogiltighet krivas att de
grundldggande principerna enligt 1 kap. 9 § LOU respektive 1 kap. 24 §
LUF eller nagon annan bestimmelse i lagarna har overtrétts.

Med en sddan tolkning stélls inte ett hdgre krav for ett ingripande i
form av ogiltighet dn som giller for 6verprovning av en upphandling i
Ovrigt (jfr nuvarande 16 kap. 2 § LOU och LUF och 16 kap. 5 § LOU
och LUF 1 forfattningsforslaget). En upphandlande myndighet eller enhet
bor inte komma i en béttre position genom att ingd avtal och bryta mot
avtalsspérren. Det finns séledes ett véirde i att de skaderekvisit som géller
vid Overprovning av tilldelningsbeslut och vid dverprovning av avtal
overensstimmer. Sammanfattningsvis bor séledes artikel 2d.1b i
andringsdirektivet genomfOras pd sa sitt att en Overtrddelse av en
bestimmelse om avtalsspérr, i kombination med en Overtriadelse av de
grundldggande principerna i 1 kap. 9 § LOU respektive 1 kap. 24 § LUF
eller ndgon annan bestimmelse i lagarna som medfort att leverantdren
lidit eller kan komma att lida skada, utgér grund for ogiltighet av ett avtal
som slutits mellan en upphandlande myndighet eller enhet och en
leverantor.

Lagrddet har avseende den foreslagna 16 kap. 5§ anfort att den
svepande hanvisningen till “ndgon annan bestimmelse i denna lag” gor
att en rad olika brott mot lagen kan utldsa en domstolséatgird och att det
vidstrickta tillimpningsomradet &r dgnat att vicka betdnkligheter. Som
Lagradet har papekat framgér det dock t.ex. av EU-domstolens dom i
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malet Stadt Halle' att varje dtgird som vidtas av en upphandlande
myndighet i samband med en offentlig upphandling och som kan ha
rittslig verkan utgoér ett beslut som kan bli foremél for ansdkan om
overprovning (jfr d&ven prop. 2006/07:128 s. 163 och 240 f.). Lagradet
har ocksd anfort att formuleringen — som &aterkommer i ett par andra
foreslagna paragrafer, som inte har ndgon motsvarighet i géllande ratt —
alltsé far godtas.

Utdver bestdimmelserna om avtalsspiarr finns i LOU och LUF
bestimmelser om interimistiskt beslut och tiodagarsfrist som ocksa
innebér ett forbud mot att ingd avtal. Regeringen anser att ett avtal som
ingds 1 strid mot en sddan bestimmelse, under samma forutsittningar
som giller vid dvertrddelse av en avtalspérr, bor kunna forklaras ogiltigt.
Forutom dvertriddelsen av det interimistiska beslutet eller tiodagarsfristen
ska alltsd ndgon annan bestimmelse i LOU eller LUF ha 6vertritts och
detta ska ha medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida
skada.

Avtalsspérren utloses av underrittelsen om tilldelningsbeslutet enligt
9 kap. 9 § eller 15 kap. 19 § LOU respektive LUF. Om en upphandlande
myndighet eller enhet, trots att skyldighet foreligger, inte skickar en
saddan underrittelse borjar ndgon avtalsspéarr dirmed inte 16pa. Ett avtal
som ingds i en sadan situation bor, enligt regeringens mening, kunna
forklaras ogiltigt. I promemorian (s. 333) och i lagradsremissen (s. 338)
gjordes beddmningen att bestimmelserna om ogiltighet vid dvertradelse
av avtalssparren far anses tdcka dven den situationen. Lagrddet har
emellertid ansett att bestimmelserna bor fortydligas ut sa att de inte bara
tacker overtradelser av bestimmelserna om avtalssparr utan ocksa fall da
avtal har slutits utan foregdende underrittelse om tilldelningsbeslut.
Regeringen foreslar darfor att lagtexten ska kompletteras i detta
avseende.

Overtridelse av bestimmelserna om fornyad konkurrensutsittning inom
ett ramavtal

I avsnitt 6.3 foreslas ett undantag fran bestimmelsen om avtalsspérr
savitt galler tilldelning av kontrakt efter fornyad konkurrensutséttning
inom ett ramavtal. Bestimmelser om fornyad konkurrensutsittning vid
kontrakt som tilldelas pa grund av ramavtal aterfinns i 5 kap. 7 § LOU.

Av artikel 2.1c¢ jamford med artikel 2b.c andra stycket i dndrings-
direktivet foljer att om detta undantag infors, ska medlemsstaterna
sakerstélla att avtalet kan forklaras ogiltigt, om det foreligger en
overtriddelse av bestdimmelserna om fornyad konkurrensutsdttning i
artikel 32.4 andra stycket andra strecksatsen i det klassiska direktivet,
och kontraktsvirdet uppskattas motsvara eller overstiga troskelvdrdena i
artikel 7 i det klassiska direktivet.

Skélen for bestimmelsen i artikel 2b.c andra stycket framgar av
beaktandesats 9 enligt vilken en obligatorisk avtalsspéarr kan inverka pa
de effektivitetsvinster som &r syftet med de hér aktuella forfarandena och
att medlemsstaterna déarfor, i stdllet for en avtalsspdrr, ska kunna

'8 C-26/03, REG 2005 s. I-00001, p. 34 ff.
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foreskriva ogiltighet vid Overtrddelser av bestimmelserna om fornyad
konkurrensutséttning. Mojligheten att ogiltigforklara avtal bor inforas for
upphandlingar sévél éver som under troskelvérdena, jfr vad som anforts
ovan. Enligt regeringens beddmning finns inte ndgot tillrdckligt tungt
skél att vad géller fornyad konkurrensutsittning inom ett ramavtal gora
undantag sa att endast avrop Over troskelvdardena skulle omfattas av
regleringen.

Bestimmelser om fornyad konkurrensutséttning inom ett ramavtal
finns inte for forsorjningssektorerna.

Andringsdirektivets bestimmelser om ogiltighet av avtal innefattar inte
nagra sdrskilda foreskrifter om vilka Gvertrddelser som ska medfora
ogiltighet. Som 1 6vrigt bor de Overtrddelser som avses hér leda till
ogiltigforklaring av avtalet i frdga, om Overtrddelsen inverkat pa
anbudsgivarens mojligheter att erhélla kontraktet. Eventuella brister i
forfarandet som inte péverkar utgdngen av en fornyad konkurrens-
utsittning ska saledes inte foranleda nagon ogiltighet.

Domstolsprovning

I artikel 2d.1 i &ndringsdirektivet foreskrivs att medlemsstaterna ska se
till att ett provningsorgan som &r oberoende av den upphandlande
myndigheten eller enheten forklarar ett avtal ogiltigt eller att ogiltigheten
beror pa ett beslut fran ett sddant prévningsorgan. Vidare anges i
beaktandesats 13 1 dndringsdirektivet, vad géller otillaten direkt-
tilldelning, att ogiltigheten inte bor vara automatisk utan bor konstateras
av eller vara resultatet av ett beslut som fattats av ett oberoende
provningsorgan.

Att domstol ska forklara ett avtal ogiltigt bedoms leda till en storre
forutsebarhet om giltigheten av upphandlingsavtal och dérmed till storre
rittssdkerhet d4n om avtalet skulle vara ogiltigt redan fran tillkomsten.
Ogiltighet av ett avtal som har slutits mellan upphandlande myndighet
eller enhet och leverantér bor darfor bero av att en domstol forklarar
avtalet ogiltigt. Om talan om ogiltighet inte vécks alls, eller inte vdcks
inom foreslagna tidsfrister (se avsnitt 8.7.3), ska avtalet alltsé gélla.

Overprévning av upphandlingar sker i dag i allmin forvaltnings-
domstol efter ansokan av en leverantdr. Nédgon éndring av denna ordning
ar enligt regeringens mening inte aktuell. En talan om ogiltighet av ett
avtal innebdr att domstolen ska prova om bestimmelserna i
upphandlingslagarna har iakttagits. Provningen kan komma att avse
bestimmelserna om annonsering, avtalsspérr eller fornyad konkurrens-
utsdttning inom ett ramavtal och beddmningen av om ett fel som har
begatts medfort att en leverantor lidit eller kan komma att lida skada.
Dessa bedomningar kan i stor utstrdckning aktualiseras &ven i méal om
Overprovning innan avtal har slutits och passar séledes val for
handlaggning i1 allmén forvaltningsdomstol. I likhet med flera av
remissinstanserna, bl.a. Konkurrensverket, Juridiska fakultetsndmnden
vid Stockholms universitet och Sigtuna kommun, anser regeringen mot
denna bakgrund att det &r &ndamaélsenligt att d&ven prévningen av ett
avtals giltighet sker i allmén forvaltningsdomstol. De i foljande avsnitt
foreslagna undantagen fran att ett avtal ska forklaras ogiltigt medfor inte
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att regeringen gOor ndgon annan bedomning av frdgan om vilket
domstolsslag som ska dverprova avtal enligt upphandlingslagstiftningen.
Till skillnad frén bl.a. Kammarrdtten i Stockholm och Advokatfirman
Lindahl KB anser regeringen darfor att nagon ytterligare analys av vilket
domstolsslag som ska prova fragor om bl.a. ogiltighet av avtal inte
behdvs. Sammanfattningsvis foreslar regeringen saledes att dven dessa
fragor ska provas av de allméinna foérvaltningsdomstolarna.

Vad géller fragan om vem som ska vara part i ett mal om &verprovning
av ett avtals giltighet, se avsnitt 8.10.

For att tydliggéra vad domstolens dverprovning avser bor det, i linje
med vad Kammarritten i Stockholm har foreslagit, av rubriken till de
aktuella paragraferna i LOU och LUF framgé att provningen avser ett
avtals giltighet.

Féljden av att ett avtal forklaras ogiltigt

I artikel 2d.2 i dndringsdirektivet anges att foljden av att ett avtal anses
vara ogiltigt ska bestimmas i nationell lagstiftning. Enligt artikeln far det
i nationell lagstiftning foreskrivas ett retroaktivt upphdrande av alla
avtalsskyldigheter eller en begrénsning av upphdrandet till att omfatta de
skyldigheter som dnnu inte har fullgjorts. Det &r alltsd frdga om en
civilrittslig ogiltighet. Savitt géller alternativet att ogiltighet endast
omfattar &nnu inte fullgjorda foOrpliktelser ska medlemsstaterna
foreskriva tillimpning av sidana alternativa sanktioner som anges i
artikel 2e.2. En alternativ sanktion ska utgdras av att den upphandlande
myndigheten eller enheten aldggs avgifter eller att avtalstidens langd
forkortas. Beviljande av skadestdnd &r inte ndgon ldmplig alternativ
sanktion.

I promemorian gjordes beddmningen att ogiltigforklaringen bor
innebdra ett retroaktivt upphorande av alla avtalsskyldigheter. I
promemorian gjordes ocksa beddmningen att rittsverkningarna av att ett
avtal forklaras ogiltigt inte bor regleras sarskilt.

Flera remissinstanser har kritiserat forslaget och ansett att
ogiltigforklaringen endast bor avse framtida forpliktelser.

Regeringen ifrdgasitter om en sddan l6sning i praktiken skulle vara
lampligare. I bada fallen kan praktiska problem uppkomma vid avtalets
upphorande. Ett tungt vigande skal for att ogiltigheten ska medfora ett
retroaktivt upphorande av alla skyldigheter &r att det torde ha en storre
preventiv effekt pad upphandlande myndigheter och enheter d4n om
ogiltigheten begrinsas till att omfatta de skyldigheter som dnnu inte har
fullgjorts. Vidare torde leverantdrer allmént sett ha ett storre intresse av
att fora talan om ogiltighet av avtal om bifall till talan skulle innebéra en
mdjlighet att vid en fornyad upphandling tilldelas hela kontraktet och
inte enbart det som eventuellt inte redan har fullgjorts. Overvigande skil
talar dérfor, enligt regeringens mening, for att ogiltigheten ska medfora
ett retroaktivt upphorande av alla avtalsskyldigheter. Losningen fér dven
antas Overensstimma med vad som i hdg grad giller i andra
formogenhetsréttsliga sammanhang. Det dr inte nddvéndigt eller 1ampligt
att i LOU och LUF reglera rittsverkningarna av en domstols ogiltig-
forklaring av ett avtal. Eftersom ogiltigheten innebér ett retroaktivt
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upphorande av alla avtalsskyldigheter krdver dndringsdirektivet dirmed Prop. 2009/10:180
inte att nagon alternativ sanktion — utdver ogiltigforklaringen — ska
paforas den upphandlande myndigheten eller enheten.
Fragan om mgjligheten till skadestand for en leverantér som har ingétt
ett avtal som sedan forklaras ogiltigt behandlas i avsnitt 11.2.

7.2 Nir ogiltigforklaring av ett avtal inte far ske

7.2.1 Tvingande hinsyn till ett allménintresse

Regeringens forslag: Om det finns tvingande hénsyn till ett
allménintresse, ska domstolen besluta att avtalet far besta.

Promemorians forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Endast ett fatal remissinstanser yttrar sig sérskilt
om forslaget. Av dessa tillstyrks det av Konkurrensverket. Férsvarets
materielverk (FMYV) anfor att det &r vésentligt att undantaget faktiskt blir
mojligt att tillimpa och inte tolkas allt for restriktivt och att det nya
forsvarsupphandlingsdirektivet innehaller bestammelser som skulle
kunna tjéna till ledning for tolkning av begreppet. Verket anser att det &r
bra att det dr frdga om en helhetslosning sétillvida att det inte kan bli
frdga om att endast en del av ett avtal far bestd medan en annan del
forklaras ogiltigt. Om en alternativ 16sning avseende rattsverkningarna av
ogiltighet inte infors for de fall som inte riktigt inryms under tvingande
hansyn till ett allménintresse men &dndd medfor stora ekonomiska,
praktiska och andra problem om redan utférda prestationer ska &terga,
utgdr FMV frén att tolkningen maéste paverkas dven av vissa sddana
faktorer och ddrmed bli ndgot mindre restriktiv 4n vad som annars skulle
vara fallet. Konkurrenskommissionen forordar att det i lagtexten tydligt
anges att det dr den upphandlande myndigheten som har bevisbordan for
att det foreliggersadana exceptionella omsténdigheter som kan medfora
att ett avtal fir besta.

Skilen for regeringens forslag: Enligt artikel 2d.3 i &ndrings-
direktivet far medlemsstaterna foreskriva att ett avtal som &r behiftat
med en ogiltighetsgrund inte behdver ogiltigforklaras om tvingande
hansyn till ett allménintresse kraver att avtalets giltighet bor
uppritthallas. T ett sddant fall ska medlemsstaterna foreskriva alternativa
sanktioner.

Av ndmnda artikel framgar att hénsyn till ekonomiska intressen endast
kan tas i begrinsad omfattning vid beddmningen av vad som utgor
tvingande hinsyn till ett allménintresse. I andra stycket foreskrivs att
ekonomiska intressen av att avtalets giltighet upprétthalls endast far
betraktas som tvingande hénsyn om ogiltighet i undantagsfall skulle leda
till oproportionerliga f6ljder. I artikelns tredje stycke klargors att
eckonomiska intressen med direkt koppling till avtalet i fraga inte ska
utgdra tvingande hénsyn till ett allménintresse. Ekonomiska intressen
med direkt koppling till avtalet omfattar bl.a. kostnader for forseningar i
samband med fullgérandet av avtalet, kostnader i samband med
inledandet av ett nytt upphandlingsfoérfarande, i samband med byte av
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ekonomisk aktor samt kostnader for réttsliga skyldigheter i samband med
ogiltighet.

Motiven for artikeln utvecklas i beaktandesatserna 22-24. 1
beaktandesats 22 anges bl.a. att medlemsstaterna, for att sdkerstilla att de
sanktioner som tillimpas é&r proportionerliga, far ge det behoriga
provningsorganet mdjlighet att inte ifragasdtta avtalet eller att erkdnna
alla eller vissa tidsméssiga verkningar av det, om exceptionella
omstindigheter i det aktuella fallet gor det nddvéndigt att respektera
vissa tvingande hinsyn till ett allménintresse. I dessa fall bor i stillet
alternativa sanktioner tillimpas.

Av beaktandesats 23 framgar att forhandlat forfarande utan
annonsering — enligt artikel 31 i det klassiska direktivet och artikel 40.3 i
forsorjningsdirektivet — i undantagsfall bor tillitas omedelbart efter ett
avtals upphdrande. Om de aterstdende avtalsskyldigheterna av tekniska
eller andra tvingande skil i det skedet endast kan fullgéras av den
leverantor som har tilldelats kontraktet, kan det vara beréttigat att anse att
tvingande hénsyn foreligger. Bestimmelserna i artikel 31 i det klassiska
direktivet har genomforts i 4 kap. 5 och 7-9 §§ LOU. Bestimmelserna i
artikel 40.3 1 forsorjningsdirektivet har genomforts i 4 kap. 2 och 3 §§
LUF.

Begreppet tvingande hédnsyn till allménintresset finns, som FMV har
papekat, dven i Europaparlamentets och rédets direktiv 2009/81/EG av
den 13 juli 2009 om samordning av forfarandena vid tilldelning av vissa
kontrakt for byggentreprenader, varor och tjénster av upphandlande
myndigheter och enheter pd forsvars- och sdkerhetsomrddet och om
andring av direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG.

I artikel 4.8 1 Europaparlamentets och radets direktiv 2006/123/EG av
den 12 december 2006 om tjdnster pa den inre marknaden
(tjanstedirektivet)'’ finns foljande definition av tvingande hinsyn till
allménintresset.

“tvingande hénsyn till allmdnintresset: hansyn som domstolen i sin
réttspraxis bedomt som tvingande pé grund av allménintresset, t.ex.
foljande: allmén ordning, allmén sdkerhet, skydd for méanniskors liv
och hilsa, folkhélsa, bibehéllen ekonomisk jamvikt i det sociala
trygghetssystemet, konsumentskydd och skydd av savil tjénste-
mottagare som arbetstagare, rittvisa handelstransaktioner, kamp mot
bedrégerier, skydd av miljo och stadsmiljo, djurhdlsa, immateriella
rittigheter, bevarande av det nationella historiska och konstnirliga
kulturarvet, socialpolitiska och kulturpolitiska mal.”

Begreppet tvingande hénsyn till allménintresset forekommer dven inom
andra omraden i EU-rdtten och har utvecklats i EU-domstolens praxis.
Eftersom det utgor ett skél for undantag fran den fria rorligheten, tolkar
EU-domstolen begreppet restriktivt.

Bestimmelser om ogiltigforklaring av avtal utan mojlighet till
undantag beroende pa omstindigheterna i ett enskilt fall bedoms kunna
fa oproportionerliga foljder. Andringsdirektivets mdjlighet till undantag

" EUT L 376, 27.12.2006, s. 36 (Celex 32006L0123).

Prop. 2009/10:180

138



frén kravet pd att ett avtal ska forklaras ogiltigt om det foreligger
tvingande hénsyn till ett allménintresse bor darfor inforas i LOU och
LUF. Bestimmelserna ska tillimpas restriktivt och det &r endast
exceptionella omstindigheter som ska medfora att ett avtal far besta. Det
ligger, enligt regeringens mening, i sakens natur att den som aberopar att
en sddan undantagssituation foreligger, dvs. den upphandlande
myndigheten eller enheten, ocksa har bevisbordan for detta. Det bedoms
inte, sdsom Konkurrenskommissionen forordat, nodvandigt att i lagtext
reglera bevisbordans placering.

Det ankommer péa de allménna forvaltningsdomstolarna att, utifrén de
sarskilda omstidndigheterna i ett enskilt mdl om Overprovning av ett
avtals giltighet, tolka begreppet tvingande hénsyn till ett allménintresse
och bedoma om forutséttningarna for att 1ata avtalet besta &r uppfyllda.

Nér det giller fragan om avtal ska bestd av tvingande hinsyn till
allménintresset kan det finnas situationer dér endast en del av avtalet
maste bestd av denna hidnsyn. Om motivet att uppritthalla avtalet av
hénsyn till allménintresset endast dr hénforligt till den inledande delen av
ett langvarigt avtal skulle tidsaspekten ocksd kunna vidgas in. En
provning av om sa dr fallet skulle emellertid medfora ytterligare
komplexitet, bade i befintligt regelverk och vid provningen av ett enskilt
fall. Undantaget som ger mdjlighet att lata ett avtal besta av tvingande
hansyn till allménintresset foreslas dérfor genomforas pa samma
enhetliga sitt som andra frdgor rérande ogiltighet. Domstolen ska séledes
kunna vilja att ogiltigforklara hela avtalet eller lata hela avtalet besta om
tvingande hansyn kan anses foreligga.

For det fall en domstol beslutar att ett avtal ska bestd av hinsyn till
allménintresset, krdver dndringsdirektivet att en alternativ sanktion ska
paforas (se avsnitt 9.2).

Mojligheten for en domstol att forklara ett avtal ogiltigt foreslds inforas
dven for upphandlingar under EU:s troskelvirden. For sédana
upphandlingar bedéoms ocksé finnas behov av en ventil i form av en
mdjlighet att avstd fran ogiltigforklaring om det finns tvingande hénsyn
till ett allménintresse.

7.2.2 Overtridelse av avtalsspirr

Regeringens forslag: En Gvertridelse av enbart en bestimmelse om
avtalsspérr eller en dvertrddelse av en bestimmelse om avtalssparr i
kombination med overtrddelse av ndgon annan bestimmelse i
upphandlingslagarna som inte inneburit att leverantoren lidit eller kan
komma att lida skada, ska inte medfora att ett avtal som har slutits
mellan en upphandlande myndighet eller enhet och en eller flera
leverantorer kan forklaras ogiltigt.

Regeringens bedomning: Det bedoms inte nddvindigt att sarskilt
reglera att ogiltigforklaring av avtal inte ska ske i ovan angivna

situationer.

Promemorians forslag och bedémning Overensstimmer med
regeringens.
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Remissinstanserna: Konkurrensverket tillstyrker forslaget.
Konkurrenskommissionen anser att bestimmelsen om att en dvertriadelse
av avtalssparr ska medfora ogiltighet endast om den klagande
leverantoren lidit eller kan komma att leda skada, 6ppnar for osékerhet
om nér ogiltighet kan komma att drabba ett avtal och att avtalsspérren
darfor bor gilla utan undantag. Ovriga remissinstanser har inte nagra
invindningar mot promemorians forslag och bedémning.

Skilen for regeringens forslag och bedomning: Enligt artikel 2e.1 i
andringsdirektivet fir medlemsstaterna foreskriva att ett avtal som har
slutits i strid mot en bestimmelse om avtalsspérr i andra fall &n som ska
sanktioneras genom ogiltighet av avtalet enligt artikel 2d.1b antingen ska
ogiltigforklaras eller att en alternativ sanktion ska péaforas.
Medlemsstaterna fér foreskriva att provningsorganet, efter att ha
undersokt alla relevanta omsténdigheter, far besluta om avtalet bor anses
vara ogiltigt eller om alternativa sanktioner bor &léggas.

I avsnitt 7.1 foreslas i vilka situationer ett avtal som slutits mellan en
upphandlande myndighet eller enhet och en eller flera leverantdrer ska
kunna ogiltigférklaras vid Overtrddelse av en bestimmelse om
avtalssparr. Enligt forslaget krdvs, forutom oOvertrddelsen av
avtalsspérren, att ndgon annan bestimmelse i LOU eller LUF har
overtrtts och att detta medfort att leverantdren lidit eller kan komma att
lida skada.

Av beaktandesats 18 i dndringsdirektivet framgar att mojligheten att
ogiltigforklara avtal syftar till att forebygga allvarliga dvertrddelser av
bestimmelser om avtalsspérr som har inverkat pd mojligheterna for den
anbudsgivare som ansdker om provning att erhdlla kontraktet. I
beaktandesats 19 i &ndringsdirektivet anges att nir det géller andra
overtradelser av formella krav kan medlemsstaterna anse att principen
om ogiltighet dr oldmplig och att i dessa fall bor medlemsstaterna ha rétt
att foreskriva andra alternativa sanktioner.

Ogiltigforklaring av ett avtal som har slutits mellan en upphandlande
myndighet eller enhet och en leverantér dr en mycket ingripande
sanktion. Ndr enbart en bestimmelse om avtalsspérr overtrétts, eller nér
en avtalssparr och ndgon annan bestimmelse i LOU eller LUF &vertratts
utan att det medfort att en leverantor lidit eller kan komma att lida skada,
har rétt leverantor tilldelats kontraktet. Regeringen ansluter sig till den
bedomning som gjorts i promemorian att det varken ur
leverantorsperspektiv eller fran effektivitetssynpunkt &r rimligt att en
overtradelse som inte paverkat leverantorens mojlighet att tilldelas
kontraktet ska kunna leda till ogiltigforklaring av det avtal som slutits
mellan den upphandlande myndigheten eller enheten och en leverantor.
Regeringen anser darfor, till skillnad fran Konkurrenskommissionen, att
sadana Overtrddelser inte bor kunna leda till att ett avtal kan
ogiltigforklaras enligt LOU eller LUF. Nér detta undantag fran
mdjligheten att ogiltigforklara avtal infors i1 svensk rdtt kriver
andringsdirektivet att sddana Overtrddelser i stéllet ska leda till att en
alternativ sanktion paférs den upphandlande myndigheten eller enheten
(se avsnitt 9.2). En &vertrddelse av en bestimmelse om avtalsspérr
kommer, under forutsdttning att en leverantdr ansoker om overprovning,
alltsd att innebara ndgon form av sanktion for den upphandlande
myndigheten eller enheten.
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Av samma skdl som angetts ovan bor dven icke direktivstyrda Prop.2009/10:180
upphandlingar omfattas av undantaget fran ogiltighet.

Undantaget fran mgjligheten att forklara ett avtal ogiltigt behdver inte
sarskilt regleras i LOU och LUF utan f6ljer av utformningen av
bestimmelsen om i vilka fall avtal kan forklaras ogiltiga.

7.2.3 Underriittelse vid fornyad konkurrensutsittning inom ett
ramavtal

Regeringens forslag: Vid fornyad konkurrensutsittning inom ett
ramavtal ska en upphandlande myndighet i samband med
underrittelsen om tilldelningsbeslutet kunna iaktta en avtalssparr om
tio eller 15 dagar, beroende pd vilket kommunikationsmedel som
anvéinds for att skicka underrittelsen. Om en sddan avtalsspérr har
iakttagits ska ett ingénget avtal inte kunna ogiltigforklaras.

Promemorians forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Den enda remissinstans som yttrar sig i fragan,
Konkurrensverket tillstyrker forslaget och anfor att dven om det av
lydelsen av 16 § far anses folja att den upphandlande myndigheten
likaledes maste iaktta en forlingd avtalssparr enligt 9 och 10 §§ som
automatiskt intrdder vid en ansdkan om &verprovning av beslut, bor detta
forhallande tydliggoras.

Skilen for regeringens forslag: I avsnitt 6.3 har foreslagits undantag
fran avtalssparr vid fornyad konkurrensutsittning inom ett ramavtal.
Vidare har i avsnitt 7.1 foreslagits att ett avtal som slutits i1 strid med
bestimmelserna om fornyad konkurrensutséttning ska kunna forklaras
ogiltigt.

Av artikel 2d.5 i dndringsdirektivet framgar att medlemsstaterna ska
foreskriva att ett avtal inte ska kunna forklaras ogiltigt om den
upphandlande myndigheten anser att tilldelning av kontraktet ar forenligt
med bestimmelserna om fornyad konkurrensutsittning och skickar en
underrdttelse om tilldelningsbeslutet till anbudsgivarna samt iakttar en
avtalsspérr innan avtalet ingds. Avtalsspérren ska vara minst tio eller 15
kalenderdagar, beroende p& om elektroniska medel eller postgéng
anvénts, raknat fran och med dagen efter det att beslutet Gversindes eller
minst tio kalenderdagar riknat frén och med dagen efter det att beslutet
om tilldelning av kontraktet har erhallits.

En upphandlande myndighet som vill forsékra sig om att ett avtal som
ingas efter fornyad konkurrensutsittning inom ett ramavtal kan alltsa
frivilligt iaktta en avtalsspérr efter att ha skickat en underrittelse om
tilldelningsbeslutet.

Avtalsspérren efter underrittelse om tilldelningsbeslut vid férnyad
konkurrensutsittning inom ett ramavtal i LOU bor vara densamma som i
ovrigt géller efter underréttelse om tilldelningsbeslut, dvs. tio eller 15
dagar beroende pé om underrittelsen skickats med ett elektroniskt medel
eller pa annat sitt (jfr avsnitt 6.1). Vidare bor det dven i detta fall sta en
upphandlande myndighet fritt att iaktta en langre avtalssparr.

Om den upphandlande myndigheten véljer att iaktta en avtalsspérr
enligt 16 kap. 6 § och en ansdkan om Overprovning anhéngiggors i rétt 141



tid foljer, som Konkurrensverket framhéller, av 16 kap. 9§ att en Prop. 2009/10:180
forlingd avtalssparr intrdder och av 16 kap. 10 § att en tiodagarsfrist
giller efter forvaltningsrittens avgorande.

7.2.4 Forhandsinsyn inom det direktivstyrda omradet

Regeringens forslag: Upphandlande myndigheter och enheter ska till
Europeiska kommissionen fi skicka en annons om sin avsikt att
upphandla ett kontrakt utan foregdende annonsering enligt 4 kap. 5—
98§ LOU eller 4kap. 2 och 3§§ LUF samt iaktta en sarskild
avtalssparr genom att inte ingd avtal forrdn tio dagar gatt fran det att
annonsen har publicerats (férhandsinsyn).

Nar forfarandet med forhandsinsyn har iakttagits ska ett avtal som
slutits mellan den upphandlande myndigheten eller enheten och en
leverantor inte kunna forklaras ogiltigt.

Promemorians forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Flertalet av de remissinstanser som yttrat sig i
denna del tillstyrker forslaget, bl.a. Konkurrensverket, Sunne kommun,
Malmé kommun och Stockholms ldns landsting. Foretagarna utgér fran
att forhandsinsynen inte paverkar mdjligheten for Konkurrensverket att
vid behov ingripa med marknadsskadeavgift. Advokatfirman Delphi
anser att det bor tydliggoras att Konkurrensverket dven om forhands-
insynsforfarandet iakttagits kan fora talan om marknadsskadeavgift om
verket finner att grund for forhandlat forfarande utan foregéende
annonsering inte forelegat och att mojlighet ska finnas for domstol att
lamna forhandsinsynsforfarandet utan avseende och ogiltigforklara avtal
i de fall da anvidndandet av forhandsinsyn har varit uppenbart ogrundat.
Konkurrenskommissionen avstyrker tidsfristen om tio dagar som allt for
kort for att berdrda leverantdrer ska ges effektiv mojlighet att
uppmérksamma och reagera mot otillatna direkttilldelningar och anser att
en tidsfrist pd 30 dagar framstar som mer &ndamalsenlig fran
rattssdkerhetssynpunkt.

Skilen for regeringens forslag: Medlemsstaterna ér enligt artikel 2d.4
i dndringsdirektivet skyldiga att infora bestimmelser om foérhandsinsyn.
Bestimmelserna innebér att en upphandlande myndighet eller enhet som
anser att det &r tillatet att genomfGra en upphandling utan foéregdende
annonsering enligt 4 kap. 5-9 §§ LOU eller 4 kap. 2 och 3 §§ LUF ska
ha mojlighet att genom ett sirskilt meddelande i EUT annonsera sin
avsikt att tilldela kontraktet. Om den upphandlande myndigheten eller
enheten iakttar en avtalssparr om minst tio dagar fran dagen efter
publiceringen kan avtalet inte ogiltigforklaras, &ven om annonsering
skulle ha skett enligt forfarandebestimmelserna.

Forhandsinsyn &r avsedd att tillimpas nédr upphandlande myndigheter
eller enheter kénner sig osidkra pad om ritt beddmning gjorts av om-
standigheterna i den enskilda upphandlingen. Nér forfarandet iakttagits
kan upphandlande myndigheter och enheter vara sdkra pé att ett inganget
avtal inte kan komma att ogiltigforklaras. Det ankommer séledes pa
berdrda intressenter att bevaka publiceringar av upphandlingar och att
ansdka om overprévning i hdndelse av att myndigheten eller enheten inte 142



kan anses uppfylla kriterierna for att upphandla utan foregdende
annonsering.

Institutet forhandsinsyn sikerstéller att ett avtal inte kan komma att
ogiltigforklaras. Det hindar emellertid inte att en sdrskild avgift pafors
eller att skadestandsskyldighet gentemot en leverantor intrader.

Genom forhandsinsynen kan leverantérer som anser att en upp-
handlande myndighet eller enhet inte har grund for att tilldela ett kontrakt
utan foregdende annonsering ansdka om overprovning. Regeringen anser
att denna mojlighet, tillsammans med tillsynsmyndighetens mojlighet att
fora talan om en sérskild avgift (se avsnitt 9) och leverantdrers mojlighet
att vdcka talan om skadestdnd, innebér att det finns tillrickliga mojlig-
heter att ingripa mot ett felaktigt forfarande. Det bor darfor inte, som
Advokatfirman Delphi har varit inne pd, i LOU och LUF inforas nigon
mdjlighet att ogiltigforklara ett avtal p& grund av att det har varit uppen-
bart ogrundat att tillimpa institutet forhandsinsyn.

Innehallet i det meddelande som ska publiceras i EUT beskrivs i artikel
3a i dndringsdirektivet. Meddelandet ska innehalla den upphandlande
myndighetens eller enhetens namn och kontaktuppgifter, en beskrivning
av avtalets d&ndamal, en motivering till varféor myndigheten eller enheten
beslutat att tilldela kontraktet utan foregadende annonsering om upp-
handlingen, namn och kontaktuppgifter pd den aktdr som tilldelats
kontraktet, samt, i forekommande fall, andra uppgifter som den upp-
handlande myndigheten eller enheten anser vara anvéndbara. Annonsens
format 4r reglerad i kommissionens forordning (EG) nr 1150/2009°°.

Den i dndringsdirektivet angivna kortaste avtalssparren om tio dagar
vid forhandsinsyn motsvarar avtalsspérren efter det att en underrittelse
om tilldelningsbeslut har skickats till anbudssokandena och
anbudsgivarna med ett elektroniskt medel (se avsnitt 6.1).
Konkurrenskommissionen anser att en tidsfrist om tio dagar ar alltfor
kort. Med hénsyn till att direktivets minimifrister har valts vid
genomforande av andra bestimmelser i LOU och LUF anser dock
regeringen att denna dr vdl avvdgd dven for forhandsinsyn. Vid
forhandsinsyn enligt upphandlingslagarna ska avtalsspérren darfor vara
tio dagar.

7.2.5 Forhandsinsyn inom det icke direktivstyrda omradet

Regeringens forslag: Upphandlande myndigheter och enheter ska fa
publicera ett sérskilt meddelande om sin avsikt att genomfora en
direktupphandling och iaktta en sdrskild period med avtalsspérr
genom att inte ingd avtal forrdn tio dagar gatt fran det att annonsen
har publicerats. Publicering ska ske i en elektronisk databas som é&r
allmént tillganglig.

2 Kommissionens forordning (EG) nr 1150/2009 av den 10 november 2009 om #ndring av
forordning (EG) nr 1564/2005 i fraga om standardformuldr for offentliggérande av
meddelanden inom ramen for anbudsforfaranden i enlighet med radets direktiv 89/665/EEG
och 92/13/EEG (EUT L 313, 28.11.2009, s. 3, Celex 32009R1150).
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Nér forfarandet med forhandsinsyn har iakttagits ska ett avtal som
slutits mellan en upphandlande myndighet eller enhet och en
leverantor inte kunna forklaras ogiltigt.

Det ska upplysas om att regeringen meddelar foreskrifter om
innehéllet i en annons om forhandsinsyn.

Promemorians forslag och bedémning: Overensstimmer med
regeringens forslag utom vad avser att annonsering ska ske i en
elektronisk databas som ar allmént tillgénglig. I promemorian foreslas att
annonsering skulle ske i en for 4ndamalet inrdttad nationell databas och
beddmningen gjordes att en myndighet borde fa i uppgift att ansvara for
den nationella databasen.

Remissinstanserna: Remissutfallet dr blandat. Konkurrensverket,
Sunne kommun och Stockholms lins landsting tillstyrker forslaget.
Domstolsverket, Skdane lins landsting, Sveriges Kommuner och
Landsting (SKL) och Sveriges Offentliga Inkopare (SOI) avstyrker
forslaget eftersom de anser att mojligheten att forklara avtal ogiltiga inte
ska inforas utanfor det direktivstyrda omradet. Domstolsverket anfor att
om forslaget om ogiltighet genomf6rs fér upphandlingar enligt 15 kap.
motsdtter sig verket 1 och for sig inte ett inforande av
forhandsinsynsforfarandet  dven  for de icke  direktivstyrda
upphandlingarna. Malmé kommun tillstyrker metoden med forhandsinsyn
for att garantera avtalets orubblighet och anfor att om det dven vid
direktupphandling ska kunna folja obligatorisk ogiltighet &r metoden
med forhandsinsyn en lamplig 16sning att eliminera ogiltighetspafoljden.
Transportstyrelsen stéller sig tveksam till att infora regler for
direktupphandling som formaliserar denna upphandlingsform genom att
myndigheter tvingas iaktta en avtalssparr for att forsdkra sig om avtalets
giltighet. Féretagarna anfor att institutet forhandsinsyn utgér en
sdkerhetsventil for de inblandade parterna i friga om risken for framtida
ogiltighetstalan ~ och  skapar en  o6kad transparens  kring
direktupphandlingar, vilket dr vilkommet i sig. Konkurrensverket anser
att det bor framgé att upphandlande myndigheter och enheter pa liknande
sdtt som enligt artikel 3a i dndringsdirektivet ska motivera skdlen for att
tilldela ett kontrakt utan foregdende offentliggérande i en allmint
tillgdnglig databas eller liknande. Det kan ocksa Overviagas om sérskilt
upprittade formuldr ska finnas for detta dndamél. Domstolsverket ser
ingen anledning till att férhandsinsyn for upphandlingar enligt 15 kap.
ska publiceras i en egen databas, utan anser att det vore enklare att ha en
och samma databas for samtliga annonser vid upphandling enligt 15 kap.
Fortifikationsverket anser det mindre lampligt att leverantorer ska behova
bevaka flera databaser och avstyrker forslaget att en myndighet ska
ansvara for en séddan databas. Sddana meddelanden bor publiceras i en
allmént tillgidnglig databas, s att samma regler giller som for
annonsering i andra sammanhang. Konkurrensverket avstyrker forslaget
att det infors en sdrskild nationell databas for forhandsinsyn avseende
upphandlingar enligt 15 kap. LOU och LUF. Kammarkollegiet anser att
fragan om vilka databaser som ska finnas tillgdngliga inom
upphandlingsomradet bor utredas sarskilt. Antingen boér man dvervéga att
etablera en myndighetsdriven gemensam nationell databas for all
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annonsering i samband med upphandling under troskelvéirdena eller sa
bor man hélla fast vid nuvarande annonseringsforfarande med
marknadsdrivna annonsdatabaser. Verket for hdgskoleservice (VHS)
anser att det mgjligen skulle kunna ifragasittas om inrdttandet av en
nationell databas for att hantera forhandsinsyn enligt 15 kap. dr det mest
dndamalsenliga. Enligt VHS erfarenheter begir de kommersiella
databaser som existerar i dag information fran varandra, s& att samma
information finns hos samtliga av dessa. Samtidigt ser VHS vissa
fordelar med att inrdtta en databas som dgs av staten, varfor forslaget
tillstyrks. Man har tidigare tagit stillning for att lata marknaden hantera
annonsdatabaser, ndgot som i och for sig fungerat vél. I samband med att
ett beslut enligt ovan fattas, bor man dock &vervdga den fortsatta
hanteringen av fragan. Skdne lins landsting och SKL har inget att erinra
mot forslaget att publiceringen av meddelandet om forhandsinsyn ska ske
i en nationell databas som inréttas for andamalet vid upphandling enligt
15kap. LOU och LUF. Det blir dock nagot forvirrande om
upphandlingar vid férenklad upphandling och urvalsupphandling ska
annonseras i allmént tillgédngliga databaser, upphandling enligt LOV i
Kammarkollegiets for dndamaélet upprittade sérskilda databas och nu
ytterligare en sérskild databas. Halmstads kommun anser att det enklaste
vore att ha en databas for samtliga annonser vid upphandling enligt
15 kap. LOU och LUF samt LOV.

Skélen for regeringens forslag: Som behandlats ovan kriver
andringsdirektivet att bestimmelser om forhandsinsyn infors for
upphandlingar over troskelvirdena i vissa situationer. Det foreslés att det
i 15kap. LOU och LUF infors ett antal nya grunder for
direktupphandling (se avsnitt 16.3.4). Dessa grunder motsvarar de
situationer dédr upphandling far ske utan féregdende annonsering enligt
4 kap. 5-9 §§ LOU och 4 kap. 2 och 3 §§ LUF. Det finns darfor skal att
Overviga att dven i 15 kap. LOU och LUF infora bestimmelser om
forhandsinsyn vid direktupphandling.

Det som talar for en férhandsinsyn dr att upphandlande myndigheter
och enheter som kénner sig osdkra pd om de har gjort ritt bedomning av
omstindigheterna i den enskilda upphandlingen, har mgjlighet att genom
forhandsinsynen forsdkra sig om att inte drabbas av att ett avtal forklaras
ogiltigt. Samtidigt ges tdnkbara leverantérer mdjlighet att ansdka om
overprovning av den upphandlande myndighetens eller enhetens beslut.
Om leverantdrens talan vinner bifall har han eller hon normalt mdjlighet
att konkurrera om kontraktet i en kommande upphandling, forutsatt att
den upphandlande myndighetens eller enhetens behov kvarstar. Darfor
antas det foreligga incitament for leverantorerna att bevaka de
upphandlingar som offentliggors i enlighet med forslaget.

Mot bakgrund av det anforda anser regeringen att det finns skil for att
infora bestimmelser om en frivillig férhandsinsyn vid direktupphandling
enligt 15 kap. LOU och LUF.

Forutom de grunder for direktupphandling som motsvarar upphandling
utan foregaende annonsering enligt 4 kap. 5-9 §§ LOU eller 4 kap. 2 och
3 §§ LUF foreslas att det ska faststéllas en direktupphandlingsgréns (se
avsnitt 16.3.2). Det bor vara mojligt att tillimpa forfarandet med
forhandsinsyn dven vid sadan direktupphandling.
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Avtalsspérren vid forhandsinsyn enligt 15 kap. LOU och LUF bor vara
lika lang som vid forhandsinsyn &ver troskelviardena dvs. minst tio dagar
fran publiceringen.

Innehallet i ett offentliggdrande far uppfattas som ett formkrav for den
frivilliga forhandsinsynen och didrmed en forutsittning for att ett avtal
inte ska kunna forklaras ogiltigt. Dessa krav kan, i likhet med vad som
foreslas gilla vid forhandsinsyn 6ver troskelvdrdena (jfr vad som anforts
ovan avseende artikel 3a 1 &ndringsdirektivet), regleras genom
forordning.

I promemorian gjordes beddmningen att forhandsinsyn enligt 15 kap.
LOU och LUF skulle ske genom offentliggdrande i en nationell databas
som inréttas for d&ndamélet. Det ansags mindre lampligt att dverlata till
marknadens aktorer att ansvara for publiceringen av forhandsinsyns-
annonser. Det ansdgs inte rimligt for leverantdrerna att behdva bevaka
flera databaser och hinna med att utforma en ansékan om 6verprovning
under avtalsspérrens tio dagar. Méanga remissinstanser har dock framfort
kritik mot forslaget. Kritiken har i huvudsak bestatt i att det skulle
innebdra en belastning pa grund av att leverantérerna maéste bevaka
ytterligare en databas. Regeringen ansluter sig till vad som har framforts
i denna del och gor dirfor beddmningen att publicering av annonser om
forhandsinsyn enligt 15 kap. LOU och LUF bor ske pa samma sitt som
annonser om upphandling i 6vrigt for det icke direktivstyrda omréadet,
dvs. i en elektronisk databas som &r allmént tillgénglig.

8 Vissa domstolsfragor och tidsfrister

8.1 Rittens beslut fore och efter ingdende av avtal

Regeringens bedémning: Rétten bor i enlighet med nu géllande
ordning, vid bifall till ett yrkande om Overprovning av en
upphandling, f& besluta att upphandlingen ska goras om eller att den
far avslutas forst sedan réttelse har gjorts. Efter det att avtal har slutits
bor ritten i ett mal om Overprovning enbart kunna besluta om
ogiltigforklaring av avtalet.

Promemorians forslag: Overensstimmer inte med regeringens
bedémning. I promemorian foreslas att innan avtal har slutits mellan
upphandlande myndighet eller enhet och en leverantor ska ritten, vid
bifall till en leverantérs talan — i stéllet for att som enligt gdllande rétt
besluta att en upphandling ska goras om eller far avslutas forst sedan
rittelse gjorts — besluta om upphévande av det beslut om upphandling
som dverprovningen avser. Efter det att avtal har slutits ska rétten i ett
mal om Gverprovning enbart kunna besluta om ogiltigforklaring av ett
avtal.

Remissinstanserna: Av de remissinstanser som tar upp frdgan sérskilt
ar det dr nagot fler som tillstyrker forslaget &n som avstyrker det. Nagra
remissinstanser uttrycker tveksamhet till forslaget. Domstolsverket anfor
att provningen i domstol kan bli ndgot enklare och att det bér vara upp
till den upphandlande myndigheten att avgdra hur denna vill agera i fraga
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om en upphandling ska goéras om eller rittas eller inte alls komma till
stand. Stockholms ldins landsting anfor att det &r korrekt att det endast &r
den upphandlande myndigheten som, precis som vilken annan kopare
som helst, avgdér hur man bor agera i1 fraga om en upphandling ska ske
eller inte. Svenskt Ndringsliv anser att det bor ankomma pa den felande
upphandlande myndigheten att sjdlv  avgéra pa vilket sitt
regelovertradelsen ska botas. Kammarrdtten i Goteborg anfor att
institutet rittelse inte sdllan &r praktiskt oldmpligt och innebar
tilldmpningsproblem for domstolen. Halmstads kommun, Skdne lins
landsting och Sveriges Kommuner och Landsting (SKL) anfor att en
rattelse latt kan skapa fel i andra delar av upphandlingen, sd att andra
leverantdrer, och inte minst den upphandlande myndigheten eller
enheten, drabbas negativt av domstolens beslut. I manga fall har den
upphandlande myndigheten eller enheten, trots domstolens beslut om
rittelse ansett sig inte kunna folja domstolens beslut utan avbrutit
upphandlingen och gjort om den. Foljden har ofta blivit att &ven
avbrytandet har blivit foremal for dverprovning, varvid avbrytandet trots
allt har godtagits om den upphandlande myndigheten eller enheten har
kunnat visa sakliga skél for avbrytandet. Malmé kommun anfor att den
nuvarande ordningen ofta blir knepig och ibland direkt opassande, nir
t.ex. anbudens giltighetstider har gatt ut eller det foreligger andra
omstindigheter som kommer fram vid den nya provningen.
Konkurrenskommissionen anfor att en effekt av forslaget torde kunna bli
att myndigheter och enheter i stdrre utstrickning avbryter och gér om
felaktiga upphandlingar i stillet for att rétta sig genom exempelvis nytt
tilldelningsbeslut. Detta riskerar pa sikt att leda till en 6kning av antalet
maél om skadestdnd enligt LOU och LUF genom att leverantdrer som
ritteligen skulle ha vunnit den forsta upphandlingen soker kompensation.
Juridiska fakultetsndmnden vid Stockholms universitet patalar behovet av
tydliga forarbeten avseende den upphandlande myndighetens ramar eller
riktlinjer ndr den ska besluta om réttelse eller att géra om upphandlingen.
Konkurrensverket, Sunne kommun och Foretagarna anser att nuvarande
ordning &r véletablerad och vélfungerande. Forslaget beddms bl.a.
innebdira en forsimring avseende leverantdrernas rittsskydd. Aven
Sveriges advokatsamfund anser att nuvarande ordning fungerar vl och
att domstolarnas réttspraxis bidrar till en 6kad forstaelse och efterlevnad
av upphandlingsreglerna. Ldnsrdtten i Skdne Ildn anser att nuvarande
ordning 4r vil inarbetad och medfér domslut som é&r tydliga och
begripliga bade for upphandlande myndigheter respektive enheter och
leverantorer samt att det finns en risk att ett domslut enligt forslaget
medfor en osdkerhet hos upphandlande myndigheter och enheter om hur
domen ska efterfoljas. Advokatfirman Delphi anser att nuvarande ordning
har visat sig vara bade vilfungerande och vilbehovlig samt anfor att det
ar ytterst ovanligt att domstolarna véljer fel pafoljd. Det ar en i det
ndrmaste orimlig arbetsborda att ligga pa de mindre upphandlande
myndigheterna och enheterna att kinna till den ganska omfattande praxis
som finns. Forslaget ter sig mycket udda, for att inte sdga ogenomforbart,
i de mal dér en leverantdrs ansdkan om Overprovning medges av den
upphandlande myndigheten eller enheten. Post- och telestyrelsen (PTS)
anser att forslaget &ventyrar réttssdkerheten. Ldkemedelsindustri-
foreningen ser en risk i att olika upphandlande myndigheter kan komma
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att vilja olika réttsfoljder trots att forutséttningarna ar i allt visentligt
desamma, och leverantdrer dérigenom inte kommer att likabehandlas.
Négra remissinstanser, bl.a. PTS och Stockholms Handelskammare ser en
risk for att forslaget leder till fler Gverprovningsprocesser. Sveriges
advokatsamfund anfor att i den man dndrade forhallanden i ett enskilt fall
kan beaktas i valet av lamplig atgdrd bor detta, efter &beropande av
omsténdigheterna av den upphandlande myndigheten eller enheten,
provas inom ramen for domstolsforfarandet. Om den upphandlande
myndigheten eller enheten forst efter meddelad dom upplever sig
forhindrad att verkstdlla denna pa grund av dédrefter &ndrade
forhallanden, finns mojlighet att besluta att avbryta upphandlingen under
forutséttning att sakliga skél for detta kan anses foreligga. Ldansrdtten i
Virmlands lin vill att mojligheten att upphédva beslut om upphandling
infors som tillagg till ovriga ingripanden. Kammarrétten i Goteborg,
Konkurrensverket och Sveriges advokatsamfund invdnder mot att
begreppet ’beslut” anvénds i sammanhanget. Konkurrensverket anser att
ordet kan ge en felaktig uppfattning om att endast mer kvalificerade
moment, sdsom tilldelningsbeslut, i upphandlingsprocessen kan
overprovas. Sveriges advokatsamfund péapekar att en Overprovning i
vissa fall till och med ror en icke foretagen atgédrd och att ett domslut att
upphdva beslutet 1 ett sddant fall framstar som konstruerat.
Konkurrensverket delar bedomningen att en ogiltigforklaring av ett avtal
far anses innebdra att ett tilldelningsbeslut inte ldngre géller, men anser
att denna réttsfoljd torde kunna tydliggoras.

Skilen for regeringens bedomning
Rdittens beslut innan avtal har slutits

En domstols Overprovning av en upphandling resulterar, enligt nu
géllande bestimmelser i 16 kap. 2 § forsta stycket LOU och LUF, vid
bifall till en leverantdrs talan, i ett forordnande om att upphandlingen ska
goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.
Bestdmmelserna om vad domstols dverprovning ska utmynna i har haft
denna utformning sedan inforandet av ALOU. 1 forarbetena till ALOU
angavs inte de nidrmare skédlen for utformningen av bestimmelserna.

Bestdmmelserna i 16 kap. 2 § forsta stycket LOU och LUF motsvarar
artiklarna 2.1b i forsta och andra rittsmedelsdirektiven.

Enligt artikel 2.1b i forsta rattsmedelsdirektivet ska medlemsstaterna se
till att inférda bestimmelser om provning enligt artikel 1 innefattar
behorighet att antingen 4asidosétta eller garantera &sidosittande av
olagliga beslut, vilket innefattar undanréjandet av diskriminerande
tekniska, ekonomiska eller finansiella specifikationer i anbuds- eller
kontraktshandlingarna eller i varje annat dokument som har samband
med upphandlingen. Nagon dndring i sak av bestimmelsen har inte skett
genom andringsdirektivet. Motsvarande bestimmelse finns i artikel 2.1b
i andra rittsmedelsdirektivet, vilken inte har &ndrats genom
andringsdirektivet.

Enligt artikel 1.1 i forsta respektive andra réittsmedelsdirektivet i
lydelsen enligt dndringsdirektivet ska medlemsstaterna vidta nddvéndiga
atgdrder for att garantera att en upphandlande myndighets eller enhets
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beslut géllande avtal som omfattas av det klassiska direktivet respektive
forsorjningsdirektivet kan provas effektivt och i1 synnerhet sa skyndsamt
som mdjligt enligt villkoren i artiklarna 2-2f i respektive rétts-
medelsdirektiv, nir det gors géllande att sidana beslut har inneburit en
overtradelse av unionslagstiftningen om offentlig upphandling respektive
upphandling eller nationella bestdimmelser som inforlivar denna
lagstiftning.

Upphandlingsutredningen uttalade i sitt slutbetdnkande (SOU 2006:28
s. 312) att det kan Overvdgas om inte domstolens provning borde
begrénsas till ett konstaterande av om det dverprovade beslutet strider
mot upphandlingslagstiftningen eller inte. Utredningen tog upp denna
principiella fraga om vad en dverprovning ska utmynna i under avsnittet
Avslutande synpunkter och endast ett fatal remissinstanser, bl.a. SKL
och Léansritten i Stockholms 14n, behandlade frigan. De remissinstanser
som uttalade sig var positiva till vad utredningen anfort.

Som utredningen konstaterade i slutbetdnkandet forefaller dagens
regler om Overprovning gé ldngre dn vad réttsmedelsdirektiven kriver
genom att domstolen ska ange hur den upphandlande myndigheten eller
enheten ska agera (SOU 2006:28 s. 312). Genom att begrinsa
domstolens provning till ett konstaterande av om det &verprovade
beslutet strider mot upphandlingslagstiftningen eller inte skulle det,
enligt utredningen, tydligt framgéd att det endast & den upphandlande
myndigheten eller enheten som, precis som vilken annan kopare som
helst, bestimmer om en upphandling ska ske. Samtidigt kan
overprovningen, anforde utredningen, bli nagot enklare att genomfora for
domstolen som inte behdver ta stillning till hur den upphandlande
enheten ska forfara. Utredningen ansag vidare att det for leverantoren
inte skulle innebdra nagon rittsforlust, eftersom det inte heller med
dagens regler gér att tvinga fram en ny upphandling.

Det torde emellertid inte wvara tillrickligt for att uppfylla
rattsmedelsdirektivens krav att domstolen enbart konstaterar att en
Overtradelse  foreligger. Enligt rdttsmedelsdirektiven ska den
upphandlande myndighetens eller enhetens beslut kunna &sidoséttas.
Bestimmelserna i LOU och LUF skulle dérfor utformas sa att
domstolens dverprovning, vid bifall till en leverantdrs talan, ska utmynna
i ett upphdvande av ett olagligt upphandlingsbeslut, i stillet for ett
forordnande om att en upphandling ska goras om eller inte far avslutas
forrén rittelse gjorts.

Som utredningen konstaterade finns det inte ndgon mdjlighet att tvinga
en upphandlande myndighet eller enhet att genomfora en upphandling,
dven om det i och for sig 4r mojligt att Gverprova ett beslut att avbryta en
upphandling. Till detta kommer att det kan vara svart for en domstol att
ta stéllning till vilken atgird som ar ldmpligast i det enskilda fallet, dvs.
rittelse eller att upphandlingen gors om. Dessutom kan forhallandena nar
domen meddelas ha &ndrats, vilket kan paverka mojligheterna for den
upphandlande myndigheten eller enheten att verkstdlla domen. Om
domstolen foreskriver att en upphandling ska réttas kan exempelvis
forhallandena vara sddana nir domen meddelas att det ar lampligare att
den upphandlande myndigheten eller enheten gér om upphandlingen. Det
anforda talar, enligt regeringens mening, for att det &r mer
andamaélsenligt att Overlata till den upphandlande myndigheten eller
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enheten att ndrmare besluta hur den ska agera om domstolen har funnit
att en ansdkan om Overprovning ska bifallas. For domstolarnas del
skulle, som flera remissinstanser ar inne pé, en sddan forandring inte vara
till nackdel samtidigt som den ldmnar utrymme f6r de upphandlande
myndigheterna och enheterna att, med hansyn till den situation som rader
nir domen meddelas, avgora hur man bor agera. Till detta kommer att det
nirmast anses gilla en dberopsborda 1 dverprovningsmal enligt LOU och
LUF, dvs. ritten bor inte beakta omstindigheter som inte har &beropats
av parterna (jfr Regeringsrittens dom den 13 november 2009, mal nr
7287-08), samtidigt som rétten oavsett utformningen av parts yrkande
kan vilja vilken rattsfoljd — rattelse eller géra om upphandlingen — som
ett bifall till ansdkan ska resultera i (jfr RA 2005 ref. 47). Denna nigot
motstridiga ordning skulle upphdra om réttens beslut vid bifall inte kan
leda till en annan utgéng i malet &n att beslutet om upphandling upphévs.

Det finns sdledes flera fordelar med en dndring av rddande ordning och
det &r manga remissinstanser som instimmer i den beddmningen.
Regeringen konstaterar dock att manga remissinstanser ar kritiska till
forslaget i promemorian och &r inte heller 6vertygade om fordelarna med
en andring. Ldnsrdtten i Skdne ldn och PTS anser att forslaget medfor
okad ovisshet om foljderna av en framgéngsrik talan i domstol. Vissa
remissinstanser, bl.a. Ldnsrditten i Ostergotlands lin och Johnson &
Johnson, hdvdar att det finns en risk for fler 6verprovningar och att det
stiller mycket hdoga krav pa kompetens hos de upphandlande
myndigheterna respektive enheterna att veta nér réttelse eller att gora om
ska vara foljden av rittens avgorande. Enligt regeringens mening visar
dessa synpunkter och 6vriga argument mot forslaget i promemorian att
det finns flera svagheter i forslaget. Dessutom framkommer att den
nuvarande ordningen enligt manga remissinstanser fungerar vil. Vid en
samlad bedomning av dvervigandena i promemorian och de synpunkter
som framf0rts i denna fraga, dr regeringen for nérvarande inte overtygad
om att fordelarna med en &ndring enligt forslaget i promemorian
overviger nackdelarna. Nagon dndring i forhallande till gdllande ordning
foreslas darfor inte.

Rdittens beslut efter att avtal har slutits; ogiltigforklarande av avtal

I enlighet med vad som anforts i det foregédende kan en dverprovning av
en upphandling, enligt géllande ritt, vid bifall till en leverantors talan,
utmynna i ett forordnande om att upphandlingen ska goras om eller far
avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Det foreslagna genomférandet av dndringsdirektivets bestimmelser om
avtalsspérr och de till avtalsspéarren kopplade tidsfristerna for ansdkan
om Overprovning syftar till att upphandlingar inom viss tid ska kunna
Overprovas innan avtal har slutits. Domstolen foreslas i dessa fall kunna
besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst
sedan rittelse har gjorts. Vidare foreslds att ett avtal som har slutits
mellan en upphandlande myndighet eller enhet och en leverantor ska
kunna ogiltigforklaras, se avsnitt 7.1. Dédrmed kan ingripande ske i
behovlig omfattning dven efter att avtal har slutits. Av ogiltigforklaring
av ett avtal far anses folja att exempelvis ett tilldelningsbeslut inte langre
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géller. Négot behov av att vid en dverprovningsprocess efter det att ett
avtal har slutits mellan en upphandlande myndighet eller enhet och en
leverantor, vid sidan om mdjligheten att ogiltigforklara avtalet, ge
domstolarna mdjlighet att férordna om att en upphandling ska géras om
eller att ett beslut om upphandling ska upphévas finns darfor inte.

8.2 Interimistiska beslut

Regeringens forslag: Ritten ska kunna fatta ett interimistiskt beslut
med innebord att en upphandlande myndighet eller enhet inte fir inga
avtal eller att ett avtal inte fir fullgéras innan nagot annat har
beslutats.

I likhet med vad som géller i dag ska det anges sérskilt att rétten far
lata bli att fatta ett interimistiskt beslut nar den skada eller oldgenhet
som beslutet skulle medfora kan beddmas vara storre &n skadan for
leverantdren.

Promemorians forslag: Overensstimmer huvudsakligen —med
regeringens. I promemorian foreslas emellertid inte att det av lagtexten
ska framga att rétten endast far fatta ett interimistiskt beslut om att avtal
inte far ingas nér avtalssparr inte géller.

Remissinstanserna: Av de remissinstanser som yttrar sig i fragan
tillstyrks forslaget av Fortifikationsverket, Linsrdtten i Skdne lin och
Konkurrenskommissionen. Kammarrdtten i Sundsvall ifrdgasétter
avsaknaden av mdjligheten att forordna att upphandlingen inte fér
fortsdtta Overensstimmer med artikel 2.1a i direktivet. Ldnsrdtten i
Stockholms lin anser att det bor tydliggoras att rétten endast kan besluta
interimistiskt nar avtalsspérr eller forlangd avtalsspéarr inte géller.

Skilen for regeringens forslag: Enligt 16 kap. 2 § andra stycket LOU
och LUF far ritten omedelbart besluta att en upphandling inte far
avslutas innan nagot annat har beslutats. Réatten far dock 14ta bli att fatta
ett sddant interimistiskt beslut, om den skada eller oldgenhet som
atgdarden skulle medféra kan bedomas vara storre an skadan for
leverantdren.

Bestaimmelser om interimistiskt beslut finns i artikel 2.1 a i forsta och
andra rattsmedelsdirektiven. Nagon fordndring i sak av bestimmelserna
har inte skett genom andringsdirektivet.

Vad giller dverprévning av en upphandling kommer inférandet av en
forlangd avtalsspérr i forvaltningsrétten, som intrider nir en ansdkan om
overprovning kommit in till domstolen, sannolikt att minska behovet av
interimistiska beslut i upphandlingsprocessen (se avsnitt 6.4). Den
forldngda avtalssparren innebdr ndmligen att avtal inte far ingas och det
finns darfor, som Lénsrdtten i Stockholms ldn varit inne pa, inget behov
av nagot interimistiskt férordnande. For processen i overrdtt kommer
emellertid behovet av interimistiska beslut sannolikt att kvarstd. Vidare
géller inte avtalsspiarr for alla upphandlingar. Det innebdr att be-
stimmelsen om forldngd avtalsspérr inte heller blir tillimplig. I dessa fall
kommer det att finnas ett behov av en mdjlighet for leverantdrer som
ansoker om Overprovning att fa till stdnd ett interimistiskt beslut som
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forhindrar den upphandlande myndigheten eller enheten att ingé avtal om
upphandling. Bestimmelser som innebér en mdjlighet for ritten att fatta
interimistiska beslut ska dérfor finnas kvar i LOU och LUF.

For att knyta an till avtalsspérren bor ett interimistiskt forordnande, till
skillnad frén nuvarande forbud mot att avsluta upphandlingen, i stillet ha
inneborden att avtal om upphandling inte far ingés innan nagot annat har
beslutats. Denna mojlighet beddms motsvara vad som i dag géller
avseende interimistiska forordnanden enligt LOU och LUF. Att hindra
att avtal sluts bedoms vara tillrackligt for att sdkerstélla att ett eventuellt
bifall till en leverantors talan mot ett beslut om upphandling blir
verkningsfullt. Det bor darfor inte, vilket Kammarrdtten i Sundsvall
fragat, pa grund av artikel 2.1a i forsta och andra rattsmedelsdirektiven
vara nddvéndigt att i LOU och LUF inféra en mojlighet for rétten att
kunna f6rordna att en upphandling inte far fortsatta.

Lagrddet har ansett att det av lagtexten uttryckligen bor framgé att
bestimmelsen om att avtal inte far ingés tar sikte pé situationer da det
inte géller ndgon avtalsspirr och da det alltsd inte finns nagot direkt
forbud enligt lagen att ingd avtal. Regeringen instimmer i denna
bedémning och paragrafen i LOU och LUF om interimistiska beslut bor
dérfor utformas i enlighet med det. Vidare anser regeringen att det for
tydlighets skull av lagtexten bor framga att forbudet mot att ingé avtal &r
riktat till den upphandlande myndigheten respektive enheten (jfr avsnitt
6.1).

Vidare foreslas en mdjlighet for leverantorer att ansdka om
overprovning av avtal som slutits mellan en upphandlande myndighet
respektive enhet och en leverantor (se avsnitt 7). Vid bifall till en sddan
talan ska rétten ogiltigforklara det overprovade avtalet. For att hindra
avtalet fran att fullgoras under tiden det dr foremal for réittens provning,
och dérigenom sikerstilla att en eventuell ogiltigforklaring far verkan,
bor ritten ha mdjlighet att interimistiskt forordna att avtalet om
upphandling inte far fullgéras. Av rattsmedelsdirektiven foljer att
medlemsstaterna far foreskriva att en skadeavvédgning far goras vid
beddmningen av om ett interimistiskt beslut ska fattas (artikel 2.5 i forsta
och artikel 2.4 1 andra rittsmedelsdirektivet i lydelsen enligt
dndringsdirektivet). Niar ALOU infordes fick skadebedomningen avse
inte bara interimistiska atgdrder utan &ven avgoéranden i sak (prop.
1992/93:88 s. 102). I samband med vissa andra éindringar av ALOU som
trddde 1 kraft den 1 juli 1996 é&ndrades &ven bestdmmelserna om
overprovning bl.a. pa sa sitt att skadeavvéigningen kom att avse endast
interimistiska beslut (prop. 1995/96:165 s. 15 och 18), vilket &r i
overensstimmelse med rittsmedelsdirektiven. Den nu géllande
mdjligheten for rétten att 1ata bli att fatta ett interimistiskt beslut om den
skada eller oldgenhet som atgirden skulle medféra kan bedémas vara
storre dn skadan for leverantoren foresléas kvarsta.

Forutom ovanstdende mojligheter for réitten att fatta interimistiska
beslut foreslas i avsnitt 6.4 att ritten interimistiskt ska kunna besluta att
nagon forldngd avtalsspérr inte ska gélla.
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8.3 Vitesbestimmelsen i forsorjningslagen

Regeringens forslag: Bestimmelsen i LUF om mojlighet for rétten att
vid vite forbjuda en upphandlande enhet att fortsdtta en upphandling
utan att avhjilpa bristerna ska upphévas.

Promemorians forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Endast en remissinstans yttrar sig specifikt i
fragan. Konkurrenskommissionen avstyrker forslaget och forordar att en
motsvarande bestimmelse infors i LOU. Kommissionen anfor att syftet
med vitet ska vara att skapa en effektiv press pa upphandlande enheter
och myndigheter att korrekt iaktta bestimmelserna om upphandling,
ocksa for de fall att andra sanktionsmedel kan vara parallellt tillimpliga.

Skiilen for regeringens forslag: Enligt 16 kap. 2 § forsta stycket sista
meningen LUF finns en mojlighet for rétten att vid vite forbjuda en
upphandlande enhet att fortsdtta en upphandling utan att avhjilpa
bristerna. Det krédvs ett sdrskilt forordnande av domstolen i det enskilda
maélet och mojligheten har sillan anvénts.

Vitesbestimmelsen har sitt ursprung i andra rattsmedelsdirektivet och
hade en motsvarighet i ALOU.

Enligt artikel 2.1c i andra réttsmedelsdirektivet, vilken inte dndrats i
och med &ndringsdirektivet, ska medlemsstaterna se till att prov-
ningsorganet ges behorighet att s tidigt som mojligt och, om det &r
nddvéndigt, efter egna beslut i sak sjdlv vidta andra atgérder n de som
anges (i 2.1a och b) for att ritta konstaterad overtridelse, forebygga att
berorda intressen lider skada eller, dir inte rdttelse kunnat ske eller
overtradelse forebyggas, besluta om foreldggande att betala en viss
summa till berérda intressen. Enligt artikel 2.5 i andra rétts-
medelsdirektivet, maste den erséttning som ska utga séttas hogt nog for
att avskridcka den upphandlande enheten fran att begé eller fortsitta med
en Overtrddelse. Utbetalningen av erséttningen kan, enligt bestimmelsen,
villkoras av ett slutligt framtida avgdrande om att Gvertradelse faktiskt
har skett.

Enligt forarbetena till den nu aktuella bestimmelsen i LUF dr avsikten
att domstolen vid en upphandling inom forsorjningssektorerna ska kunna
vélja forbudsforeldggandet i stéllet for att forordna att upphandlingen ska
goras om eller far avslutas forst sedan rdttelse gjorts (Ds 1992:62
s. 94 f.). Detta alternativ torde, enligt ndimnda forarbeten, ha tillkommit
av det skélet att de upphandlande enheterna just avseende forsorjnings-
sektorerna inte alltid &r myndigheter utan &ven kan vara privata foretag.
Avseende beloppets storlek uttalades att detta far avvégas i forhdllande
till den avhéllande effekt det ska uppné. Vidare hinvisades till att det i
tidigare direktivforslag angetts att beloppet skulle faststéllas till minst en
procent av upphandlingens virde, men att det inte ldngre aterfinns i
direktivtext och inte heller har 6verforts till lagtext. Emellertid framgar
det, enligt promemorian, av bakgrundsmaterialet till direktivtexten (dvs.
“explanatory memorandum”) att beloppet inte borde understiga en
procent av kontraktsvérdet.

Uttalandet avseende vitesbeloppets storlek upprepades i propositionen
(prop. 1992/93:88 5. 101 f.).
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Enligt artikel 2.1 i andra rattsmedelsdirektivet 4r medlemsstaterna inte
skyldiga att ha bestimmelsen i 2.1c i nationell rétt. Medlemsstaterna ska
namligen se till att provningsorganet har behdrighet antingen att vidta
interimistiska atgérder (artikel 2.1a) och undanrdja eller lata undanréja
beslut (artikel 2.1b) eller att bl.a. besluta om foreldggande att betala en
viss summa till berdérda intressen (artikel 2.1¢) och i bagge fallen att
tillerkénna skadestand (artikel 2.1d).

I beaktandesatserna till andra rattsmedelsdirektivet anges bl.a. foljande.
Héansyn maste tas till vissa réttsordningars egenart, och medlemsstaterna
maste darfor ha flera likvdrda alternativ att vdlja mellan nér de utrustar
provningsorganen med réittsmedel. Ett alternativ dr att ge provnings-
organen behorighet att ingripa direkt i upphandlingsforfarandena sa att de
kan uppskjuta verkstillighet eller undanréja beslut och diskriminerande
villkor ur upphandlingsdokument eller tillkdnnagivanden. Ett annat
alternativ ar att provningsorganet far rétt att satta tillriacklig indirekt press
pa upphandlarna och diarmed férma dem att vidta rattelse eller avhalla
dem fran att begéd Gvertrddelse och salunda forebygga att skada uppstar.
Magjlighet att begéra skadestand ska alltid finnas.

Av forarbetena till ALOU (prop. 1992/93:88 s. 102) framgar att
regeringen vid genomférandet av andra rittsmedelsdirektivet ansag att
bestimmelsen om att rétten ska besluta om att en upphandling ska goéras
om eller far avslutas forst sedan réttelse har gjorts motsvarar artikel 2.1 i
andra réttsmedelsdirektivet och att bestimmelsen om vitesforeldggande
motsvarar artikel 2.1c i andra réttsmedelsdirektivet. Vidare anges att
bestimmelsen om interimistiska &tgirder motsvarar artiklarna 2.1a och
2.1c i andra réattsmedelsdirektivet.

Artikel 2.1a i andra réttsmedelsdirektivet har séledes genomforts i
svensk ratt. Bestimmelsen i 16 kap. 2 § forsta stycket LUF uppfyller
kraven 1 artikel 2.1b i andra rittsmedelsdirektivet. Genom inférandet av
vitesbestimmelsen i LUF har Sverige dessutom inforlivat artikel 2.1c
och darmed gétt langre 4n vad andra rattsmedelsdirektivet kraver.

Ovan har foreslagits att mojligheten for rétten att meddela
interimistiskt beslut kvarstar i de fall en avtalsspérr inte géller (se avsnitt
8.2). Séledes kommer svensk ritt dven fortséttningsvis att uppfylla andra
rattsmedelsdirektivets krav och det krdvs darfor inte att nagon
vitesbestimmelse ska finnas. Mot denna bakgrund, och da
vitesbestimmelsen séllan har anvénts, anser regeringen till skillnad mot
Konkurrenskommissionen, att bestimmelsen bor tas bort ur LUF. Det
finns inte anledning att tro att behovet av en vitesbestimmelse skulle
vara storre inom den klassiska sektorn &n inom forsorjningssektorerna.
Det klassiska direktivet innehaller inte heller ndgon motsvarande
bestimmelse. En mojlighet for rétten att vid vite forbjuda en
upphandlande myndighet att fortsdtta en upphandling utan att avhjélpa
bristerna bor darfor inte, vilket Konkurrenskommissionen har forordat,
inforas i LOU.
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8.4 Preklusionsfrist

8.4.1 Andringsdirektivet

Andringsdirektivets artikel 2c om tidsfrister for ansékan om
overprovning reglerar mdjligheten for medlemsstaterna att infora
preklusionsfrister avseende de inledande delarna i en upphandling. Med
preklusionsfrist menas att vissa av de inledande momenten i en
upphandling far 6verprévas inom viss tid och kan dérefter inte ligga till
grund for provning i ett senare skede av upphandlingsforfarandet. For
alla beslut som dr foremal for ett sérskilt meddelande géller samma
tidsfrister om tio eller 15 dagar som giller for avtalsparren. I friga om
sddana beslut under ett upphandlingsforfarande som avses i artikel 2.1b
och som inte dr foremal for ett sérskilt meddelande, ska tidsfristen vara
minst tio kalenderdagar riaknat fran och med den dag det berérda beslutet
offentliggors. Till denna typ av beslut hor bl.a. forfragningsunderlaget. 1
artikel 2.1b exemplifieras detta med att provningsorganet ska ha
befogenheter att undanrdja diskriminerande tekniska, ekonomiska eller
finansiella specifikationer i anbudsinfordran, kontraktshandlingarna eller
nagot annan dokument som avser tilldelningsforfarandet. Det kan ocksé
vara frdga om t.ex. beslut om att utesluta anbudssokande.

8.4.2 Preklusionsfrist i upphandlingslagstiftningen

Regeringens bedémning: En preklusionsfrist for ansdkningar om
overprovning avseende de inledande momenten i en upphandling bor
inte inforas.

Promemorians bedéomning 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Remissutfallet dr blandat. Ldnsrdtten i Skane lin,
Verket for hogskoleservice (VHS), Banverket, Konkurrensverket, Vistra
Gotalands ldns landsting, Foretagarna, Sveriges Kommuner och
Landsting (SKL), Sveriges Arkitekter och Konkurrenskommissionen
instimmer i den beddmning som gors i promemorian. VHS ser stora
tillampningsproblem med en preklusionsregel pa grund av oundvikliga
gransdragningsproblem kring om en klagan ror ett krav i sig sjalvt, eller
om det ror tillimpningen av kravet. Domstolarna kommer enligt verket
sannolikt att i de fallen ga pa det minst ingripande alternativet, varfor en
preklusionsregel i praktiken kommer att ha liten effekt. Banverket anser
mot bakgrund av den analys som gjorts i promemorian att det i nuldget
inte dr befogat att infora regler om preklusion. Banverket framhéller att
det inom bygg- och anldggningsbranschen finns en tradition av att
frivilligt nyttja de standardavtal som framforhandlats genom Byggandets
Kontraktskommitté. Vidare fors diskussioner genom forumet Fornyelse i
Anlédggningsbranschen (FIA) som syftar till att effektivisera branschen
pa olika sdtt. Inom FIA har bl.a. en rekommendation utfirdats som
innebidr att anbudsgivarna ska verka for att i ett s& tidigt skede som
mojligt patala brister som uppticks i forfragningsunderlagen. Enligt
verkets bedomning har denna rekommendation haft effekt.
Konkurrensverket, Foretagarna och Konkurrenskommissionen uppger att
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det erfarenhetsméssigt &r vanligt att det fOrst i samband med
tilldelningsbeslutet star klart for en leverantor att det funnits felaktigheter
i forfragningsunderlaget. Viéstra Gotalands lidns landsting och SKL anser
att Overvigande skil talar emot att preklusionsfrist infors, men anser att
nagon form av frist borde inforas i skadestandsmal, dvs. har man inte
sokt begrinsa sin skada eller den skada man som leverantér kan komma
att lida genom att inte ans6ka om Overprovning, borde det fa
konsekvenser i en senare skadestindsprocess. En saddan reglering kan
tvinga fram Overprovningsprocesser, ndgot som Upphandlings-
utredningen forde fram, men risken for det far anses liten.

Ldnsrdtten i Stockholms lin anser att fragan bor utredas ytterligare.
Flera remissinstanser bl.a.  Férsvarsmakten,  Riksgdldskontoret,
Ekonomistyrningsverket (ESV), Skatteverket och Stockholms kommun
avstyrker promemorians beddmning. Forsvarsmakten och Goteborgs
kommun anser att mycket tid skulle kunna sparas om en upphandlande
myndighet efter 6verprovning i tidigt skede kunde avbryta och gora om
en upphandling dér forfragningsunderlaget innehaller nagon brist eller
felaktighet i stéllet for att behdva vénta till en dverprovning i samband
med tilldelningsbeslutet. ESV och Fortifikationsverket anser att en
preklusionsfrist skulle effektivisera processforingen. Alternativt kunde
forutséttningarna att tilldelas skadestand skérpas genom att stélla krav pa
att de fel som begatts ocksa ar det direkta skélet till att en anbudsgivare
inte tilldelats kontraktet. Skatteverket anser att det i promemorian
framforda argumentet om risk for parallella processer, finns redan i dag.
Transportstyrelsen anser att det bor vara rimligt att en leverantdr som
uppticker ett fel i forfrdgningsunderlaget ocksa pétalar det sa tidigt som
mojligt. EU-domstolen har i sin praxis bekriftat att preklusionsfrister &r
forenliga med unionsritten, diribland de bada réittsmedels-direktiven.
Vidare har domstolen bekréftat att skyndsamhets- och effektivitetsmalen
i direktiven inte dr uppfyllda d& en leverantor vintar med en ansdkan om
overprovning tills tilldelningsbeslutet fattats om det leverantéren vill
klaga pa ar héanforligt till beslut i upphandlingsprocessen innan
tilldelningsbeslut fattats, t.ex. i forfragningsunderlaget.
Arbetsformedlingen anser att processen skulle bli effektivare, kvalitén
hoéjas och belastningen pa domstolarna skulle minska om en
preklusionsfrist infordes. Stockholms kommun vill dven framfora de icke
klagande leverantdrernas intressen. Aven dessa torde foredra att
upphandlingen inte Overprovas i samband med tilldelningsbeslutet om
frégan kan avgoras tidigare. Om felaktigheter i forfragningsunderlaget
uppticks tidigare besparar de sig arbetet att skriva anbud i en
upphandling som sedan inte fir avslutas. Ostersunds kommun och Skdne
ldns landsting anser att det ar alltfor vanligt forekommande i dag att
leverantorer uppfattar ndgot oklart i forfragningsunderlaget, men viljer
att avvakta tilldelningsbeslutet och dérefter begéra dverprovning om de
inte tilldelas kontraktet. Sveriges Offentliga Inkdpare (SOI) menar att en
positiv effekt med preklusionsfrist &r att leverantdren de facto ger sig tid
att lasa forfragningsunderlaget, sétta sig in i myndighetens behov, vicka
fragor och ifrdgasdtta dess innehdll. SOI beddmer att detta skulle
medfora att misstag kan réttas till utan domstolsprovning och en
efterfragad dialog med leverantoren inleds.
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Skilen for regeringens bedomning
Inledning

Upphandlingsutredningen fick genom tilliggsdirektiv i uppdrag att
Overviga inforandet av en preklusionsfrist vid Overprovning (dir.
2005:39). Skilet for detta var bl.a. att det efter inférandet av nya regler
om Overprovning 2002 konstaterades en markant 6kning av antalet
overprovningar, vilket kunde leda till Okade kostnader for upp-
handlingsforfarandet.

Utredningen konstaterade att det adr uppenbart att det finns fordelar
med en preklusionsfrist. For det forsta far leverantdren en press pa sig att
agera snabbt for att f en viss frdga provad. Det kan dven formodas vara
lattare att rétta till ett fel om det uppmérksammas pé ett tidigt stadium av
upphandlingen. Vidare torde en preklusionsfrist underlédtta domstolens
provning av tilldelningsbeslutet, eftersom domstolen inte behover befatta
sig med invandningar som avser tidigare led i forfarandet. Slutligen torde
domstolens behov av att tillgripa interimistiskt beslut for att skaffa sig tid
att genomfora Gverprovningen minska genom en preklusionsfrist.

Utredningen framholl ocksa ett antal nackdelar. Om en prévning sker
redan fore anbudstidens utgang kan den upphandlande myndigheten eller
enheten dra sig for att g& vidare med upphandlingen. Med en
preklusionsfrist kan det ocksd forekomma att domstolarna provar olika
beslut som den upphandlande enheten fattat pa ett tidigt stadium av
upphandlingen. Mer eller mindre parallella processer i olika instanser
leder, enligt utredningen, erfarenhetsmassigt till problem.

Vidare anforde utredningen att om en felaktighet inte har aberopats i
ratt tid, ska domstolen nédr den genomfor en &verprovning bortse fran
felaktigheten och inte ex officio lagga den till grund for sin bedomning.
Bristfilliga forfaranden kan alltsé fortga utan mdjligheter till korrigering,
vilket inte bidrar till en korrekt tillimpning av de unionsrittsliga
upphandlingsbestdmmelserna.

Utredningen anforde att dven vissa leverantorsaspekter kan anldggas.
Det dr inte otdnkbart att en leverantdr som anser sig ha en rimlig chans
att fa kontraktet avstar fran att begdra Overprovning pa ett sa tidigt
stadium som en preklusionsfrist krdver av ridsla for att framstd som
”besvérlig” infor sin potentiella avtalspart. En preklusionsfrist riskerar da
att inte f4 den avsedda effekten, dvs. att tidiga overtradelser dverprovas
sd snart som mdjligt. Med den nu angivna utgéngspunkten skulle en
preklusionsfrist rentav kunna ténkas leda till att farre dvertrddelser kom
under provning jamfort med om fristen inte hade funnits. Utredningen
ansdg att detta skulle strida mot det Overgripande syftet med
rattsmedelsdirektiven.  Ytterligare en tiAnkbar nackdel med en
preklusionsfrist, som utredningen forde fram, ar att en siddan frist kan
tvinga fram ansokningar om Gverprovning frén en leverantdr som inte, i
en framtida skadestandsprocess, vill drabbas av en invéndning fran
motparten om att leverantdren inte sokt begrénsa sin skada.

Avslutningsvis anfordes att en preklusionsfrist vécker vissa
sekretessfragor. For uppgift som ror anbudsansdkningar eller anbud
géller absolut sekretess till dess att samtliga anbud offentliggjorts eller
tilldelningsbeslut fattats eller upphandlingen avbrutits, (ddvarande 6 kap.
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2 § tredje stycket sekretesslagen [1980:100]). Déarefter géller inte ldngre
den absoluta sekretessen utan uppgifterna dr offentliga, forutsatt att
nagon annan sekretessbestimmelse inte dr tillimplig. Det kan, enligt
utredningen, inte uteslutas att EU-domstolens generdsa tolkning av
begreppet beslut i rattsmedelsdirektiven innebar att uppgifter som tréffas
av den absoluta sekretessen skulle kunna utgdra beslut i EU-domstolens
mening.

Mot den angivna bakgrunden kom utredningen till slutsatsen att
nackdelarna med en preklusionsfrist viger nagot tyngre dn fordelarna.
Remissutfallet i fraga om utredningens slutsats om en preklusionsfrist var
blandat. Flertalet av de remissinstanser som yttrade sig var positiva till
att infora en preklusionsfrist. Ménga remissinstanser delade emellertid
utredningens beddmning att en preklusionsfrist inte borde inforas. Négra
remissinstanser uttryckte att &dndringarna i rattsmedelsdirektiven borde
avvaktas och att frdgan direfter utredas ytterligare.

Fér- och nackdelar med preklusionsfrist

Som beskrivits i inledningen till detta avsnitt medger dndringsdirektivet
att medlemsstaterna far infora preklusionsfrister, dvs. bestdimda frister
inom vilken talan méaste véickas for vissa beslut i upphandlingsforfarandet
som foregar tilldelningsbeslutet. Det kan tex. réra innehallet i
forfragningsunderlaget eller beslut om uteslutning av anbudssdkande. Att
bestimmelser av detta slag redan tidigare varit tillaitna och &r i
Overensstimmelse med den effektivitetsprincip som foljer av
rattsmedelsdirektiven under vissa forutsittningar framgar bl.a. av EU-
domstolens dom i mélet C-470/99 Universale-Bau AG m.fl.

Fragan om inforandet av en preklusionsfrist kan numera bedémas med
beaktande av de forslag till genomfoérande av dndringsdirektivet, vilket
Upphandlingsutredningen saknade mdjlighet att gora.

Antalet ans6kningar om Overprovning har dkat de senaste aren. Under
aren 2002—-2008 uppgick antalet mal som kom in till l4nsréitterna arligen
till 343, 875, 1125, 1280, 1539, 1128 respektive 1428. Det var véntat att
de regeldndringar som triddde i kraft 2002 skulle medféra en 6kning av
antalet  overprévningsmal.”’  Enligt  Konkurrensverkets — rapport
Lansratternas domar om offentlig upphandling (2007:2) 6verprovas
mellan tvd och tre procent av de annonserade upphandlingarna.” Syftet
med en preklusionsfrist &r emellertid inte att minska antalet
overprovningar utan att péskynda upphandlingsprocessen i de fall
overprovning sker. Ju fler 6verprovningar som dger rum, desto viktigare
blir det dock att dverprovningsforfarandet inte i onddan leder till att
upphandlingsprocessen drar ut pé tiden.

Ett av de framsta skdlen for att inféra en preklusionsfrist &r att det
relativt ofta forekommer Gverprovningar som avser enbart inledande
beslut under upphandlingsprocessen och som hade kunnat provas i ett
tidigare skede. I flera remissyttranden, bl.a. frén Forsvarsmakten och
Gateborgs kommun, anfors allmédnt att s ar fallet. I den ndmnda

2! Prop. 2002/02:142 s. 90 ff.
22 K onkurrensverket, Lansritternas domar om offentlig upphandling (2007:2), s. 7.
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rapporten fran Konkurrensverket gors en nirmare analys av de vanligaste
grunderna for ansdkan om &verprovning. Det anges att en av de mest
frekvent é&beropade grunderna i de granskade avgdrandena &r att
forfragningsunderlaget varit behiftat med fel i nigot avseende.” Det
torde dessutom vara enklare och mindre kostsamt att rétta till ett fel om
det uppmérksammas i inledningen av upphandlingen &n nér den
avslutats. Leverantérer som upptidcker eventuella fel i de inledande
momenten, tvingas agera i stillet for att avvakta hur ett senare
tilldelningsbeslut utfaller for deras del innan de ansdker om
overprovning. Bestimmelser om preklusionsfrister skulle saledes kunna
frimja syftet med réttsmedelsdirektivet, ndmligen att sdkra att de
unionsrattsliga upphandlingsreglerna tillimpas effektivt, i synnerhet i ett
skede da oOvertriddelser kan korrigeras, ndgot som bla. ESV och
Fortifikationsverket har framhallit. EU-domstolen har i flera avgdranden,
t.ex. malen Universale-Bau AG m.fl. och C-327/00 Santex, REG 2003 s.
1-01877, uttalat intresset av en effektiv och skyndsam 6verprévning samt
att faststdllande av skiliga frister for att vdcka talan vid dventyr av
preklusion utgér en tillimpning av principen om rittssédkerhet. I den
sistndimnda domen behandlades frégan om villkor for provning, trots att
fristen for att viacka talan for ett sdrskilt meddelande 16pt ut. Domstolen
uttalade bl.a. att en nationell preklusionsfrist om 60 dagar var skilig.
Tidsfristen 16pte fran dagen for delgivning av beslutet och eller frén det
att leverantdren fatt fullstindig k&nnedom om beslutet. I praktiken
innebar fristen i sig darfor inte att det blev omojligt eller orimligt svart
for den enskilde att hdvda sina rittigheter enligt unionsrétten, vilket var
en fOrutsittning for att fristen skulle godtas. Om de nationella
myndigheterna emellertid agerat pé ett sddant sitt att det blivit omdjligt
eller orimligt svart att utdva de unionsrittsliga rittigheterna som
tillkommer en unionsmedborgare dr den nationella domstolen, enligt EU-
domstolen, skyldig att underlata att tillimpa nationella preklu-
sionsbestaimmelser. Det kan exempelvis finnas situationer dar det inte
kan anses std klart att anbudsunderlaget dr i strid med unionsrittsliga
principer forrédn vid tilldelningsbeslutet.

Att generellt prekludera mojligheten att beakta omstdndigheter som
foregér tilldelningsbeslutet kan alltsd krdva ett genomforande av nédgon
form av ventil i de nationella bestimmelserna som erkédnner tillamp-
ningen av unionsritten och som gor det mojligt for domstolarna att dnda
beakta sddana villkor i en senare provning, dven om dessa skulle vara
prekluderade pd grund av mojligheten for leverantdrerna att angripa
villkoren enligt ett tidigare forfarande.

Det som talar mot att infora en preklusionsfrist dr, enligt regeringens
mening, framfor allt foljande. I Konkurrensverkets rapport patalas som
namnts att det ofta dr de inledande momenten i en upphandling, sdsom
utformningen av forfragningsunderlaget, som leder till ansdkningar om
overprovning. Det konstateras dock samtidigt att det &r vanligt att en
leverantor klagar pa savél forfragningsunderlagets utformning som hur
anbudsutviarderingen har genomforts. Enligt rapporten uppticks
felaktigheter i forfragningsunderlaget ofta forst nér anbudsgivarna tar del

» Konkurrensverket, Linsritternas domar om offentlig upphandling (2007:2), s. 57.
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av tilldelningsbeslutet, eftersom det dessforinnan inte alltid sttt klart hur
den upphandlande myndigheten eller enheten avsett att tolka eller
tillimpa forfragningsunderlaget.” 1 linje med vad Konkurrens-
kommissionen anfor i sitt remissvar har det dven i andra sammanhang
framfOrts att det inte &r ovanligt att en anbudsgivare forst vid
tilldelningsbeslutet far klart for sig vad forfragningsunderlaget har betytt
for utvarderingen och forst da har tillracklig information for att avgora
om det finns anledning att begéra 6verprovning eller inte.

Som flera remissinstanser framfor far det anses vara betungande for
leverantdrer att ligga ner kostnader och resurser pa att inventera de
rattsliga forutsittningarna som foljer av forfragningsunderlag m.m. innan
en preklusionsfrist 16per ut, alternativt forlora mojligheten att aberopa de
omstdndigheter som ligger till grund for ett senare felaktigt
tilldelningsbeslut. En sadan rattsforlust skulle i och for sig kunna
forhindras genom att, som tidigare anforts, en preklusionsfrist
kompletteras med nagon form av ventil som gor det majligt att i vissa fall
anda efter tilldelningsbeslutet kunna aberopa omstiandigheter som hanfor
sig till de inledande momenten i en upphandling och som dérfor normalt
prekluderats. Det far dock antas att gransdragningsproblem skulle uppsta
med en sadan reglering och didrmed svarigheter for leverantorer att
forutse i vilka fall omstindigheter verkligen skulle vara prekluderade
eller vara mojliga att aberopa i en process efter tilldelningsbeslutet.

Aven om inforandet av en preklusionsfrist kompletteras med en ventil
av nagot slag finns séledes enligt regeringens mening en viss risk for ett
okat antal Overprovningar som sker for sdkerhets skull, eftersom
leverantoren kanske inte alltid vagar avvakta tilldelningsbeslutet.
Utredningen papekade ocksa att en domstol vid en senare dverprovning
kan behova bortse fran felaktigheter som &r prekluderade och inte ex
officio ldgga dem till grund for sin bedomning. Utredningen menade att
bristfilliga forfaranden dérfor skulle kunna fortgd utan mojligheter till
korrigering och att detta inte skulle bidra till en korrekt tillimpning av de
unionsréttsliga upphandlingsbestimmelserna.

Det kan tilldggas att &ven om det, som utredningen befarat, kan téinkas
forekomma att leverantorer tvekar att rikta anmérkningar mot en
upphandling i ett tidigt skede, dr det som flera remissinstanser papekar,
inte heller ovanligt att leverantorer kontaktar upphandlande myndigheter
eller enheter med anledning av t.ex. oklarheter i forfragningsunderlaget.
Négon Overhdngande risk for att leverantorer avhaller sig att klaga av
rddsla for att hamna i dalig dager bor sdledes inte vara avgorande for
frégan. Samtidigt kan det vara &n mer viktigt att markera att manga av de
problem som preklusionsfrister avser att avhjdlpa tidigt i
upphandlingsprocessen ofta kan avhjélpas genom att leverantorer
kontaktar upphandlande myndigheter eller enheter for att patala
eventuella fel eller brister i underlaget. En sddan praktisk 16sning torde i
flertalet fall vara mycket enklare och billigare alternativ for alla
inblandade an att hdnvisa fragan till domstol, vilket inférandet av
preklusionsfrister skulle signalera.

 Konkurrensverket, Lénsritternas domar om offentlig upphandling (2007:2), s. 72.
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Vid en sammanvédgning av skédlen for och mot att inféra en
preklusionsfrist anser regeringen att nackdelarna far anses Overviga de
fordelar som finns. Aven enligt nu gillande ordning har leverantdrerna
mdjlighet att begdra Overprovning dven innan tilldelningsbeslutet har
fattats. Detta kan ske utan risk for att domstolen tvingas bortse fran
omsténdigheter vid en eventuell senare beddmning av tilldelnings-
beslutet. Mot denna bakgrund goér regeringen beddmningen att det for
nirvarande inte foreligger skil for att infora preklusionsfrister i
upphandlingslagstiftningen.

8.5 Underrittelse om en ansdkan om dverprévning

Regeringens bedomning: Krav bor inte stéllas pa att leverantoren ska
underrétta den upphandlande myndigheten eller enheten om sin avsikt
att begéra overprévning.

Promemorians bedomning 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Remissutfallet dr blandat. Fortifikationsverket,
Konkurrensverket, Transportstyrelsen, Foretagarna, Sveriges Kommuner
och Landsting (SKL) och Konkurrenskommissionen instimmer i
bedomningen. Sveriges Offentliga Inkopare (SOI) anser att ett saddant
krav skulle mojliggora en bittre dialog med leverantdren kring skélen for
overprovningen, vilket skapar en Omsesidig forstdelse for respektive
parts standpunkter och bidrar till 1&ngsiktiga och hallbara forbattringar.
Ldnsrdtten i Stockholms lin anser att det bor stéllas krav pa leverantorer
att underrétta den upphandlande myndigheten eller enheten om sin avsikt
att begidra Overprovning och att de ndrmare formerna for sédan
underrittelse bor utredas ytterligare. Genom de foreslagna forédndringarna
om forldngd avtalsspérr och ogiltighet av avtal kommer det sannolikt att
framsta som mycket angeldget for en upphandlande myndighet att, innan
avtal ingés, fa en bekriftelse pa att ndgon ansdkan om dverprovning inte
kommit in till domstol. Lénsrétten stiller sig fragande till hur denna
information ska komma den upphandlande myndigheten till handa. Med
den nu foreslagna ordningen kan det forvéntas att domstolen kommer att
fa ta emot manga forfrdgningar om huruvida en ansdkan om
overprovning kommit in. Att formedla denna information kan befaras
medfora en stor arbetsbelastning for ratten. Ordningen riskerar att dven
medfora fragor om ansvar och skadestandsskyldighet.
Arbetsformedlingen anfor att en skyldighet att underritta den
upphandlande myndigheten med stor sannolikhet skulle minska
belastningen pa domstolen. Advokatfirman Delphi anfor att forfarandet
att kontakta den upphandlande myndigheten respektive enheten for att
bereda denna mdjlighet att, efter att ha tagit del av leverantdrens
argument, vidta frivillig rittelse (omprovning) ofta kan vara ett effektivt
sdtt att undvika en dyr och lang 6verprovning.

Skilen for regeringens bedomning: Enligt artikel 1.4 i
andringsdirektivet fir medlemsstaterna foreskriva att den som wvill
utnyttja ett provningsforfarande ska underrdtta den upphandlande
myndigheten eller enheten om den péstddda overtrddelsen och om sin
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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 ndgra andra tidsfrister for ansdkan om provning i enlighet med
artikel 2c.

Det ér i dag domstolen som ombesoérjer att en upphandlande myndighet
eller enhet underréttas om att en ansékan om dverprovning har kommit in
till domstolen. For att inte avtal ska ingds i strid med den forslagna
avtalssparren finns det skil for att tillforsdkra att en upphandlande
myndighet eller enhet snabbt far kdnnedom om att en upphandling
kommer att 6verprovas.

Regeringen foreslar nu att lagen (1930:173) om lagstadgad tid ska
beaktas vid berdkningen av avtalsspérren och tidsfristen for att ansoka
om Overprovning, se avsnitt 8.8. Forslaget bor bidra till 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 maél, hanterar
domstolarna effektivt denna administration i dag och ska &dven
fortsdttningsvis ombesdrja detta. Regeringen bedomer, dven med
beaktande av de kritiska synpunkter som framforts, att den nuvarande
ordningen inte behdver kompletteras med ett krav pa en leverantér om att
underritta den  upphandlande = myndigheten eller  enheten.
Andringsdirektivets artikel 1.4 bor siledes inte genomforas i svensk riltt.

8.6 Ska en ansokan om overprovning forst ldmnas till den
upphandlande myndigheten eller enheten?

Regeringens bedomning: Krav bor inte stéllas pa att en ansdkan om
overprovning forst ldmnas till den upphandlande myndigheten eller
enheten.

Promemorians bedomning 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Flertalet av de remissinstanser som yttrar sig
sarskilt i frdgan, bl.a. Fortifikationsverket, Transportstyrelsen, Arbets-
formedlingen, Sveriges Kommuner och Landsting, Sveriges Offentliga
Inképare,  Advokatfirman Delphi och Konkurrenskommissionen,
instimmer i beddmningen. Ldnsrditten i Ostergdtlands lin anser att
frigan borde utredas vidare. Enligt domstolen visar erfarenheten att
manga ganger ir den upphandlande myndigheten respektive enheten
minst lika angeldgen om en skyndsam handldggning som sdkanden.
Omprovningsforfarandet torde dédrmed ske skyndsamt och inte paverka
den totala handldggningstiden av en begéran om dverprovning ndmnvért.
Tvirtom finns mojlighet att vissa yrkanden om Overprovningar inte
behdver komma under forvaltningsdomstolarnas provning.

Skilen for regeringens bedomning: Enligt artikel 1.5 i &ndrings-
direktivet far medlemsstaterna kriva att den berdrda personen forst ska
lamna in en ansdkan om provning till den upphandlande myndigheten
respektive enheten. 1 det fallet ska medlemsstaterna se till att
inldmnandet av en sddan ansdkan omedelbart medfor att avtalet tills
vidare inte far ingas. Den forldngda period under vilken avtal inte far
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ingds ska, beroende pd kommunikationsmedel, vara minst tio eller 15
kalenderdagar frén och med dagen efter det att den upphandlande
myndigheten sénde ett svar till den berérda personen, eller minst tio
kalenderdagar réknat fran och med dagen efter det att ett svar erholls.
Medlemsstaterna ska besluta om Ildmpliga kommunikationsmedel,
inbegripet telefax eller elektroniska medel, som ska anvdndas for
ansokningar om provning.

Enligt géllande ritt ska en ansdkan om dverprovning enligt LOU och
LUF ges in till domstol. En anledning till att en sddan ansokan i stéllet
forst skulle ges in till den upphandlande myndigheten eller enheten ar att
myndigheten eller enheten skulle omprova sitt beslut. I ett forvaltnings-
drende sker detta exempelvis innan ett drende dverldmnas till domstolen
for provning. Bland annat i syfte att paskynda upphandlingsforfarandet
finns inget sddant omprévningsforfarande enligt upphandlingslagarna.
Detta hindrar dock inte att en myndighet eller enhet i praktiken kan
korrigera ett beslut efter pdpekande fran ndgon anbudsgivare.

Det ar frivilligt for medlemsstaterna att genomfora dndringsdirektivets
bestimmelser om att en ansdkan om provning forst ska ges in till den
upphandlande myndigheten eller enheten. De krav pa snabb hand-
laggning som hénvisats till tidigare gor sig alltjamt géllande och, i likhet
med det stora flertalet av de remissinstanser som har yttrat sig i fragan,
gor regeringen bedomningen att dverviagande skil talar for att behalla
nuvarande ordning for upphandlingsprocessen. Det foreslas darfor inte
att en ans6kan om &verprovning forst ska lamnas till den upphandlande
myndigheten eller enheten.

8.7 Tidsfrister for ansdkan om dverprovning

8.7.1 Tidsfrist for ansokan om éverprovning av en upphandling

Regeringens forslag: En ansdkan om Overprovning av en
upphandling ska ha kommit in till férvaltningsrétten fore utgangen av
avtalsspérren.

Promemorians forslag: Overensstimmer i allt visentligt med
regeringens. I promemorian foreslas dock att det ska anges att en ansdkan
om overprovning av ett beslut om upphandling ska ha kommit in till
lansrétten fore utgadngen av avtalsspérren.

Remissinstanserna: Flera remissinstanser tillstyrker forslaget, bl.a.
Konkurrensverket, som dock forutsétter att bestimmelsen om avtalsspérr
klargors pa lampligt satt. Kammarrdtten i Stockholm anfor att det ter sig
frimmande 1 det svenska réttssystemet att den upphandlande
myndigheten kan vilja avtalssparr under en langre period och pa detta
sdtt paverka fristen for Gverprovning. Sveriges advokatsamfund anfor att
det for att anbudssdkande och anbudsgivare inte ska gd miste om sin rétt
till en effektiv provning, ar visentligt att bestimmelserna om tidsfrister
ar tydliga och foreslar darfor en tidsfrist om 15 dagar frdn det att
underrdttelse om tilldelningsbeslut skickats, oavsett pd vilket sétt
underrdttelse har skickats. Stockholms Handelskammare anser att
tiodagarsfristen for att ansdka om Overprovning ska avse arbetsdagar i
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stillet for kalenderdagar. Advokatfirman Delphi avstyrker forslaget och
anser att ordningen som géller i dag, dvs. att domstolen alltid dr behdrig
att prova ett overprovningsmal sé lange upphandlingskontrakt inte har
tecknats, bor bestd. Om detta inte dr tinkt att gilla enligt forslaget méste
lagtexten justeras eftersom den i detta avseende dr hogst oklar och
motstridig. Aven Sveriges Offentliga Inképare (SOI) framfor liknande
synpunkter.

Skilen for regeringens forslag: Artikel 2c 1 &ndringsdirektivet
innehaller for medlemsstaterna frivilliga bestimmelser om tidsfrister for
ansdkan om Overprovning. De frister for att komma in med en ansdkan
om Overprovning som medlemsstaterna far inféra ska motsvara minst den
period som géller for avtalsspérr, dvs. tio kalenderdagar om fax eller
elektroniska medel anvéinds och 15 kalenderdagar om beslutet skickas pa
annat sétt. Om ans6kan om Overprovning giller ett beslut som inte &r
foremal for ndgon sérskild underrittelse, ska tidsfristen vara minst tio
kalenderdagar fran den dag da beslutet offentliggérs.

Nu giéllande bestimmelser om tidsfrister for Overprévning av
upphandlingar aterfinns i 16 kap. 1 § andra—fjarde styckena LOU och
LUF. Enligt bestimmelserna &r en upphandling att anse som avslutad
forst sedan ett upphandlingskontrakt foreligger och det har gatt tio dagar
fran det att den upphandlande myndigheten eller enheten underrittat
anbudsgivare och anbudssokande om tilldelningsbeslutet. Denna tidsfrist
for overprovning loper fran den dag dé den upphandlande myndigheten
eller enheten ldmnat upplysningar om tilldelningsbeslutet till
anbudssokande och anbudsgivare. Om fOrvaltningsritten fattar ett
interimistiskt beslut i frigan, far upphandlingen inte avslutas innan nagot
annat har beslutats. Forst sedan allmén forvaltningsdomstol upphévt det
interimistiska beslutet kan upphandlingen avslutas. For att leverantorerna
ska ha en mojlighet att ta tillvara sin rétt att overklaga rdknas en ny
tidsfrist om tio dagar frdn den dag d& det interimistiska beslutet
upphévdes.

Av Regeringsrittens avgorande i RA 2005 ref. 10 foljer att ett avtal
som en upphandlande myndighet eller enhet har slutit utan att ha iakttagit
sin skyldighet att tillampa LOU, dvs. genom en otillaten direkt-
upphandling, inte har utgjort hinder mot verprovning.

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

Regeringsritten har i RA 2007 ref 28 konstaterat att den s.k.
sondagsregeln i 2 § lagen (1930:173) om berékning av lagstadgad tid inte
ar tillamplig pa tiodagarsregeln.

Med hénsyn till genomférandet av bestimmelserna om avtalssparr bor
tidsfristerna for en ansékan om 6verprévning kopplas till den sparrperiod
om tio eller 15 dagar som géller beroende pa om elektroniska medel eller
andra kommunikationsmedel anvénds for att underritta anbudssokandena
och anbudsgivarna om tilldelningsbeslutet. Om den upphandlande
myndigheten eller enheten skickar underrdttelsen till vissa
anbudssokande eller anbudsgivare med ett elektroniskt medel och pa
annat sétt till andra, &r avtalsspdrren 15 dagar. Om den upphandlande
myndigheten eller enheten inte samma dag skickar underrittelsen om
tilldelningsbeslutet till samtliga anbudssdkande eller anbudsgivare, maste
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avtalsspérrens ldngd anges utifrdn den dag da den sista underrittelsen
skickas. En langre tidsfrist for att ansoka om Overprovning, utdver den
tid under vilken avtalsspédrren l6per, bor inte vara nddvindig. Att
tidsfristen for att ansoka om Overprovning av en upphandling
Overensstimmer med avtalsspdrren bedoms enkelt och tydligt for
upphandlande myndigheter och enheter samt leverantérer. Regeringen
anser, till skillnad fran Sveriges advokatsamfund, att fristens ldngd inte
bor vara oberoende av hur underrittelsen om tilldelningsbeslutet
skickats. Om fristens ldngd skulle bestimmas till 15 dagar oberoende av
hur tilldelningsbeslutet skickas, anser regeringen att fristen skulle bli vél
lang med héansyn till upphandlingsmalens forturskaraktér. I praktiken
innebdr forslaget om tidsfrister pa tio eller 15 dagar kopplat till
avtalsspérren att leverantdrer kommer att ha samma eller en nagot lingre
tidsfrist att ansdka om overprovning jdmfort med vad som géller i dag.
Vidare innebér i vissa fall forslaget om att den s.k. sondagsregeln ska
tillimpas en forldngning av tidsfristen for att ans6ka om Gverprévning
jamfort med i dag, se avsnitt 8.8. Saledes kan minimifristerna i
andringsdirektivet anvindas och tidsfristen for ansdkan om Gverprovning
av en upphandling enligt LOU och LUF ska bestdmmas till den period
under vilken avtalsspérr géller.

Om en ansdkan om Overprovning av en upphandling kommer in till
forvaltningsritten efter det att sparrperioden 16pt ut, ska ansdkan avvisas.

For upphandlingar dir ndgon avtalsspérr inte giller foreslas inte ndgon
faststélld tidsfrist for att komma in med en ansdkan om dverprovning av
upphandlingen. Av forslaget till 16 kap. 13 § LOU och LUF foljer att
domstolen inte ska prova ett sddant mal om avtal har ingatts, se avsnitt
8.9.

Vad giller Overprovning av ramavtal uttalade Upphandlings-
utredningen (SOU 2006:28 s. 307 f.) att endast ett ramavtal som é&r
omsesidigt forpliktande for parterna torde bryta mojligheten till
overprovning betriffande forfarandet for att tilldela ramavtalet. Andra
ramavtal utgdr inte upphandlingskontrakt och bryter inte méjligheten till
overprovning. Upphandlingsutredningen anség att en sddan ordning inte
ar rationell och minskar forutsebarheten for avtalsparterna.

Ramavtal diar samtliga villkor inte &r faststillda har av domstol
bedomts inte utgdra ett upphandlingskontrakt (se Kammarrdttens i
Stockholm dom den 10 november 2008 i mal nr 5365-08). Diarmed skulle
en i tiden i princip evig ratt att dverklaga gilla for sadana avtal.

I och med forslaget att en ansokan om &verprovning av en upphandling
ska ha kommit in till domstolen innan avtalsspérren efter underrittelse
om tilldelningsbeslutet har 16pt ut ar det inte lingre avgoérande for nér
dverprovning kan ske att ett kontrakt foreligger. Det kommer darmed inte
langre att gilla en evig ritt att Overklaga beslut om tilldelning av
ramavtal ddr samtliga villkor inte ar faststéllda.
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8.7.2 Tidsfrist for ansokan om dverprovning av ett beslut att
avbryta en upphandling

Regeringens forslag: En ansdkan om &verprovning av ett beslut att
avbryta en upphandling ska ha kommit in till férvaltningsritten innan
tio dagar har gétt frdn det att den upphandlande myndigheten eller
enheten med ett elektroniskt medel har skickat en underrittelse om
beslutet att avbryta upphandlingen. Om underrittelsen skickats pa
annat sitt dn med ett elektroniskt medel till en eller flera
anbudssokande eller anbudsgivare, ska en ansdkan om Overprovning
ha kommit in till forvaltningsritten innan 15 dagar har gétt fran
utskickandet.

Promemorians forslag overensstimmer delvis med regeringens. I
promemorian foreslds dock att tidsfristen ska berdknas utifran en sddan
underrdttelse som en upphandlande myndighet respektive enhet &r
skyldig att skicka enligt 9 kap. 9 § andra stycket eller 15 kap. 19 § LOU
respektive LUF. I promemorian foreslds inte att det av bestimmelserna
ska framgé att tidsfristen for att ansdka om Gverprovning av ett beslut att
avbryta en upphandling ska vara 15 dagar om underrittelsen skickats pa
annat sétt &n med ett elektroniskt medel till en eller flera anbudssékande
eller anbudsgivare.

Remissinstanserna: Det stora flertalet av de remissinstanser som
yttrar sig sdrskilt i fragan tillstyrker forslaget. Sveriges advokatsamfund
foreslar att tidsfristen ska vara 15 dagar fran det att underréttelse skickats
om beslutet att avbryta upphandlingen, oavsett pa vilket sétt underréttelse
har skickats.

Skilen for regeringens forslag: Ett beslut att avbryta en upphandling
kan bli féremal for dverprovning av allmén forvaltningsdomstol (se EU-
domstolens domar i mal nr C-92/00 HI, REG 2005, s. [-05553 och mal nr
C-15/04 Koppensteiner, REG 2005, s. [-04855 samt RA 2005 ref. 62).

Upphandlingsutredningen ansdg i sitt slutbetdnkande (SOU 2006:28
s.311f), med hinvisning till RA 2005 ref. 62, att det av rittssiker-
hetsskal inte &r godtagbart att mojligheten att begéra 6verprovning av ett
beslut att avbryta en upphandling i princip &r obegrénsad i tiden och att
overprovningsreglerna dérfor snarast borde kompletteras med en regel
som begréinsar denna mojlighet till viss tid efter det att den upphandlande
enheten underrdttat leverantdrerna om att upphandlingen avbrutits.
Utredningen behandlade denna fraga i avsnittet Avslutande synpunkter
och ansag sig i det sena skedet inte ha utrymme att 6vervidga de dvriga
dndringar av upphandlingsreglerna som Regeringsrittens avgorande
kunde komma att aktualisera. Utredningen ldmnade dock ett forslag pa
hur bestimmelsen skulle kunna utformas. Forslaget innebar att en
begiran om &verprovning av ett beslut att avbryta en upphandling inte
skulle fa goras senare &n tre veckor fran den dag d& underrittelse om
detta skickats till anbudssokandena eller anbudsgivarna.

Regeringen anser att det ar otillfredsstdllande att tiden for att ansdka
om Overprovning av ett beslut att avbryta en upphandling 4r obegrénsad.
I likhet med vad som foreslagits i promemorian och som tillstyrkts av
flera remissinstanser gor regeringen darfér bedomningen att det i LOU
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och LUF bor inforas en tidsfrist for att ansoka om overprovning av ett
beslut att avbryta en upphandling.

Enligt 9 kap. 9 § andra stycket och, genom en hénvisning, 15 kap. 19 §
LOU och LUF intrdder en skyldighet for upphandlande myndigheter
respektive enheter att skicka en underrittelse om beslutet att avbryta
upphandlingen nér en inbjudan att 1dmna anbud har gétt ut. Lagrddet har
funnit att regleringen inte bor begrénsas till underrattelser enligt 9 kap.
9 § andra stycket eller 15 kap. 19 § LOU och LUF. Lagradet anfor att
effekten av att inte skicka ut en underréttelse om ett avbrytandebeslut ar
att det inte uppkommer négon 6veprovningsfrist, medan en sédan frist
uppkommer, om myndigheten underrittar om sitt beslut och ocksé anger
skélen for detta.

Regeringen anser att en evig tidsfrist for att ansdka om 6verprovning
av ett beslut att avbryta en upphandling inte bor gilla om en
upphandlande myndighet respektive enhet beslutat att avbryta
upphandlingen i ett tidigare skede &dn ndr en underrittelseskyldighet
uppkommer och frivilligt har skickat en underrittelse om beslutet samt
har angett skélen for det. Tidsfristen for att ansoka om &verprévning av
ett beslut att avbryta en upphandling bor darfor, som Lagradet har
foreslagit, inte knytas till underrdttelseskyldigheten enligt 9 kap. 9 §
andra stycket eller 15 kap. 19 § LOU och LUF, utan bor berdknas utifran
den tidpunkt d& den upphandlande myndigheten eller enheten skickat en
underrittelse om beslutet och angett skélen for detta.

Tidsfristen bor bestimmas till tio eller 15 kalenderdagar, beroende pa
om underrittelsen om beslutet att avbryta upphandlingen skickats med ett
elektroniskt medel eller pd annat sdtt. Om underrittelsen skickats till
vissa anbudssokande eller anbudsgivare med ett elektroniskt medel och
pa annat sitt till andra, anser regeringen att tidsfristen, sdsom géller vid
avtalsspérr efter underrittelse om tilldelningsbeslut, bor vara 15 dagar
(jfr avsnitt 6.1).

Om den upphandlande myndigheten eller enheten inte skickar
underrattelsen om att avbryta upphandlingen till samtliga anbudssokande
eller anbudsgivare samma dag ska tidsfristen utga fran den dag d& den
sista underréttelsen har skickats.

Regeringen anser, till skillnad frén Sveriges advokatsamfund, att det &r
mest dndamalsenligt att fristens ldngd bor bero pa hur underrittelsen om
beslutet har skickats. Tidsfristen for att ansdka om Overprovning av ett
beslut att avbryta en upphandling kommer da att motsvara tidsfristen for
att ansoka om Overprovning av en upphandling efter underréttelse om
tilldelningsbeslut (jfr foregdende avsnitt).
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8.7.3 Tidsfrister for ansokan om dverprovning av ett avtals
giltighet

Regeringens forslag: En ansokan om Overprovning av ett avtals
giltighet ska ha kommit in till forvaltningsritten inom sex ménader
frén det att avtalet slots. En ansdkan om Overprovning av ett avtals
giltighet ska dock ha kommit in till forvaltningsritten innan 30 dagar
har gatt

1. fran det att Europeiska kommissionen har publicerat en
efterannons eller ett meddelande om resultatet av en upphandling,
eller

2. fran det att anbudssokandena och anbudsgivarna skriftligen har
underrdttats om att ett avtal har slutits, inbegripet avtal som ingas
genom fornyad konkurrensutsittning enligt 5 kap. 7 § LOU, under
forutséttning att underrittelsen innehdller en sammanfattning av
sadana upplysningar som avses i 9 kap. 10 § LOU respektive LUF.

Promemorians forslag: Overensstimmer delvis med regeringens. I
promemorian forslas att det i LOU och LUF ska anges att en efterannons
ska innehalla en motivering till att upphandlingen inte annonserats.
Vidare foreslds i promemorian att den skriftliga underrittelsen till
anbudssokandena och anbudsgivarna ska innehélla saddana upplysningar
om tilldelningsbeslutet som avses i 9 kap. 9 § forsta stycket eller 15 kap.
19 § LOU respektive LUF.

Remissinstanserna: En majoritet av de remissinstanser som yttrar sig
sdrskilt 1 fragan tillstyrker forslaget, bl.a. Stockholms kommun, Uppsala
kommun, Sveriges Offentliga Inképare (SOI) och Advokatfirman Delphi.
Fortifikationsverket, Malmé kommun och Skdne lins landsting. Aven
Sveriges Kommuner och Landsting (SKL) tillstyrker forslaget, med
undantaget att ogiltighet inte bor gélla for upphandlingar utanfor
direktivstyrt omrdde. Transportstyrelsen anser att tidsfristen for ansokan
om overprovning av avtal kommer att innebédra en onddigt lang tid av
ovisshet betriffande avtalets giltighet for sdvél myndigheten som for den
valde leverantdren. Arbetsformedlingen anser att tidsfristen borde
harmonisera med de tider som géller for beslut om upphandling, férutom
sexmanadersfristen som far anses vara rimlig. Eftersom
andringsdirektivet  foreskriver — minimifrister  tillstyrker  Arbets-
formedlingen forslaget med anmérkning. Stockholms Handelskammare
anser att sexmanadersfristen ar for kort. En upphandlande enhet som vill
forkorta mojligheten till Gverklagande agerar vanligtvis pé sa sitt att den
foreslagna 30-dagarsfristen géller. Direktupphandling kan ocksa
undanhallas uppmérksamhet under en langre tid. I vissa branscher borjar
inte avtalen tillimpas forrdn efter flera manader.

Skiilen for regeringens forslag: I artikel 2f i &ndringsdirektivet finns
sirskilda bestimmelser om tidsfrister for ansdkan om Overprévning av
avtal enligt artikel 2d.1.

Medlemsstaterna far enligt artikel 2f foreskriva att en ansékan om
provning av ett avtal i enlighet med artikel 2d.1 ska goras fore utgangen
av minst 30 kalenderdagar riknat fran 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
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och 37 i det klassiska direktivet. Detta giller under forutsittning att
meddelandet innehaller en motivering av den upphandlande myndig-
hetens beslut att tilldela kontraktet utan foregédende offentliggérande av
ett meddelande om offentlig upphandling i EUT. Detsamma giller om
den wupphandlande myndigheten har underrittat de berérda
anbudssokandena och anbudsgivarna om att avtal har slutits, under
forutsittning att underrittelsen innehaller en sadan kortfattad redogdrelse
for skilen till beslutet som avses i artikel 41.2 i det klassiska direktivet,
om inget annat foreskrivs i artikel 41.3 i det direktivet. Detta alternativ
géller dven i de fall som avses i artikel 2b.c i1 dndringsdirektivet.
Medlemsstaterna fér vidare foreskriva att en ansékan om provning av ett
avtal enligt artikel 2d.1 under alla omstindigheter ska goras fore
utgdngen av minst sex manader réknat fran och med dagen efter det att
avtalet slots.

Ogiltigforklaring av ett avtal & en mycket ingripande &tgérd.
Upphandlande myndigheter och enheter bor déarfér vid ndgon tidpunkt
kunna vara sékra pa att ett avtal som slutits inte kan komma att forklaras
ogiltigt. Av rittssakerhetsskil anser regeringen darfor att det i LOU och
LUF ska inforas tidsfrister for att ansdka om overprovning av giltigheten
av ett avtal. Regeringen har 1 avsnitt 7.1 foreslagit att d&ven avtal under
troskelvédrdena ska kunna forklaras ogiltiga.

De i &dndringsdirektivet angivna minimifristerna bedoms, dven med
beaktande av remisskritiken, vara vél avvigda och langre tidsfrister bor
dérfor inte inforas i LOU och LUF.

Tidsfristen for att ansdka om Overprovning av ett avtals giltighet ska
diarmed vara sex manader fran det att avtalet slots. En upphandlande
myndighet eller enhet ska dock kunna forkorta tidsfristen genom att vidta
vissa atgérder.

Den forkortade tidsfristen bor ddrmed, i enlighet med vad som tidigare
anforts, vara 30 dagar fran det att Europeiska kommissionen publicerat
en annons eller ett meddelande. 1 artikel 2f.1a forsta strecksatsen i
andringsdirektivet anges att meddelandet ska innehélla en motivering av
den upphandlande myndighetens beslut att tilldela kontraktet utan
foregdende offentliggérande av ett meddelande om offentlig upphandling
i EUT. Standardformuldr for offentliggdrande av meddelanden i EUT
som ska anvéndas vid meddelande om tilldelning av kontrakt finns i en
EU-forordning®. Av den framgir att en annons ska innehlla en
motivering till att kontraktet tilldelats utan foregéende offentliggérande
av ett meddelande om upphandling i EUT. Forordningen é&r direkt
tillamplig och regeringen gor darfor beddmningen att motiverings-
skyldigheten inte behdver framga av LOU och LUF.

Tidsfristen for att ansdka om dverprovning av giltigheten av ett avtal
bor dven vara 30 dagar fran det att en upphandlande myndighet eller
enhet skickat en underrittelse om att avtal slutits och ldmnat en
sammanfattning av de upplysningar som avses i 9 kap. 10§ LOU
respektive LUF. Av dndringsdirektivet fir anses framga att det inte krivs

»* Se bilaga I i kommissionens forordning (EG) nr 1150/2009 av den 10 november 2009 om
andring av forordning (EG) nr 1564/2005 i fréga om standardformulér for offentliggérande
av meddelanden inom ramen for anbudsforfaranden i enlighet med radets direktiv
89/665/EEG och 92/13/EEG, EUT L 313, 28.11.2009, s. 3 (Celex 32009R1150).
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att underrdttelsen for att forkorta tidsfristen for att ansdka om
Overprovning av ett avtals giltighet innehaller samtliga de upplysningar
som ska ldmnas pa begiran av en leverantor (jfr vad som anforts i avsnitt
6.2.2). Denna tidsfrist omfattar avtal som slutits efter fornyad
konkurrensutsittning inom ett ramavtal enligt 5 kap. 7 § LOU.

I promemorian foreslogs att paragraferna i LOU och LUF som
innehéller tidsfrister for att anséka om Overprovning av ett avtals
giltighet skulle inledas med de bestimmelser som innehaller 30-
dagarsfristen. Lagrdadet har emellertid ansett att paragraferna i stéllet bor
inledas med sexménadersfristen. Regeringen instimmer i denna
bedomning och foreslar darfor att 16 kap. 18 § LOU och LUF ska
utformas som Lagradet har forordat.

8.8 Berdkning av vissa tider

Regeringens forslag: Vid berdkningen av avtalsspérrens och
tiodagarsfristens ldngd samt tidsfrister for ansdkan om &verprovning
ska tillimpas vad som giller enligt den s.k. sondagsregeln i 2 § lagen
(1930:173) om berdkning av lagstadgad tid.

Promemorians forslag 6verensstimmer med regeringens forutom vad
giller att sondagsregeln ska tillimpas vid berdkning av tiodagarsfristens
langd.

Remissinstanserna: I stort sett samtliga remissinstanser som yttrar sig
sdrskilt om forslaget tillstyrker det. Advokatfirman Sundstrand anser att
det bor klargoras att de frister som anges i LOU och LUF och som har
sin grund i ett av EU-direktiven pad omradet, omfattas av radets
forordning (EEG; Euratom) nr 1182/71 av den 3 juni 1971 om regler for
bestdmning av perioder, datum och frister. I forordningen anges, till
skillnad fran i lagen om lagstadgad tid, att dag 16per ut kl. 24.00. Det
kan, uppger advokatfirman, tyckas sjalvklart, men har i flera fall lett till
att tidsfrister felaktigt ansetts 16pa ut vid olika klockslag under dagen.

Skilen for regeringens forslag: Enligt 2 § lagen (1930:173) om
berdkning av lagstadgad tid far, om den tid dé enligt lag eller sérskild
forfattning en atgidrd senast ska vidtas infaller pa en sondag, annan
allmidn helgdag, l6rdag, midsommarafton, julafton eller nyarsafton,
atgdrden vidtas nésta vardag (sondagsregeln).

Av 16 kap. 1§ tredje stycket LOU och LUF i nuvarande lydelse
framgér att en ans6kan om Overprovning, vid annan upphandling in
direktupphandling, som huvudregel far provas till dess att tio dagar gatt
fran det att den upphandlande myndigheten eller enheten limnat en
underrittelse enligt 9 kap. 9§ eller rétten, om den har fattat ett
interimistiskt beslut, upphévt det beslutet.

Regeringsritten konstaterade i RA 2007 ref. 28 att sdndagsregeln ér
tillamplig 1 de fall det &r foreskrivet att en atgérd ska vidtas senast en viss
dag och att sondagsregeln dérfor inte ar tillimplig pa tiodagarsregeln i
LOU och LUF.

Det foreslés att det i 16 kap. LOU och LUF ska tas in bestimmelser om
avtalsspérr och tiodagarsfrist (se avsnitt 6). Dessa bestimmelser innebar
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att upphandlande myndigheter och enheter inte far sluta avtal forrén en
viss tid har gatt och saledes inte att en atgird ska vidtas senast en viss
dag. Sondagsregeln kommer dérfor, utan en reglering i lagarna, inte att
vara tillimplig vid berdkningen av avtalsspérrens och tiodagarsfristens
langd.

Vidare foresléds tidsfrister for nar en ansdkan om Gverprévning av en
upphandling ska ha kommit in till forvaltningsritten (se avsnitt 8.7.1).
Den tidsfristen kopplas direkt till avtalsspéarren. En tidsfrist foreslas dven
for nér en ansdkan om dverprovning av ett avtals giltighet ska ha kommit
in till forvaltningsritten (se avsnitt 8.7.3). Det foreslas dven en tidsfrist
for att ansdka om Overprovning av ett beslut att avbryta en upphandling
(se avsnitt 8.7.2). Tidsfristerna for att ansoka om &verprovning innebér
att en ansokan ska ha kommit in till férvaltningsrétten senast en viss dag
och sondagsregeln torde darfor vara tillimplig pa dessa tidsfrister.

Att sondagsregeln torde vara tillimplig pé tidsfristen for att ansdka om
Overprovning av en upphandling, men inte pad bestimmelserna om
avtalsspérr, kan exempelvis innebéra att avtal far slutas en 16rdag, medan
ans6kan om Overprovning inte behdver ha kommit in till férvaltnings-
ratten forrdn foljande mandag. Regeringen foreslar att en ansékan om
overprovning av en upphandling inte ska provas efter den tidpunkt da
avtal har slutits mellan upphandlande myndighet och leverantér (se
avsnitt 6.3.1). Det bedoms darfor som viktigt att avtalsspérrens langd
overensstimmer med den senaste tidpunkten for att ansdka om
overprovning.

Sammanfattningsvis gors bedomningen att en bestimmelse enligt
vilken hédnsyn ska tas till 16rdagar, sondagar och helgdagar bor tas in i
16 kap. LOU och LUF. Detta skulle kunna goras genom en hénvisning
till 2 § lagen om berékning av lagstadgad tid.

Lagrddet har ansett att forhallandet mellan sondagsregeln och radets
forordning (EEG, Euratom) nr 1182/71 av den 3 juni 1971 om regler for
bestdimning av perioder, datum och frister bor belysas.

Forordningen ska, om inte annat foreskrivits, tillimpas pa de rattsakter
som har antagits eller kommer antas av radet eller kommissionen (artikel
1 i forordningen). I artikel 3.4 i férordningen anges att om sista dagen av
en tidsfrist som inte uttrycks i timmar infaller pa en helgdag, sondag eller
l6rdag ska tidsfristen upphora vid pafoljande arbetsdags sista timme.

Enligt regeringens mening torde, vilket Advokatfirman Sundstrand
berort, tillimpningen av sondagsregeln i lagen om berdkning av
lagstadgad tid Overensstimma med vad som foreskrivs i artikel 3.4 i
forordningen om att fristen ska upphora vid pafdljande arbetsdags sista
timme.

En tillimpning av sondagsregeln synes dock, som Lagradet har
papekat, i vissa fall medfora en lidngre tidsfrist for att anséka om
overprovning adn vad som foreskrivs i artikel 3.4 i forordningen.
Sondagsregeln innebdr ndmligen att, om sista dagen for att komma in till
forvaltningsritten med en ansdokan om Overprovning infaller pa
midsommarafton, julafton eller nyarsafton, far ansdkan komma in
nastfoljande vardag.

Andringsdirektivet ~ innehéller for  medlemsstaterna  frivilliga
bestimmelser om tidsfrister for att komma in med en ansdkan om
provning av en upphandlande myndighets respektive enhets beslut eller
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ogiltighet av ett avtal (artikel 2c och 2f). Bestimmelserna ar utformade
som minimifrister. Det stir sdledes medlemsstater som Onskar infora
sddana frister fritt att i den nationella ritten foreskriva lingre tidsfrister
for att ansdka om provning.

Regeringen foreslar att dndringsdirektivets minimifrister for att ansoka
om provning ska genomféras som tidsfrister for att ansdka om
Overprovning av en upphandling eller av ett avtals giltighet enligt LOU
och LUF (se 16 kap. 11 och 18 §§ LOU och LUF).

En tillimpning av sondagsregeln i 2§ lagen om berdkning av
lagstadgad tid pa tidsfristerna for att ansoka om &verprdvning enligt
LOU och LUF innebir att &ndringsdirektivets minimifrister uppfylls, och
innebar t.o.m. en ldngre tidsfrist i vissa fall. Mot denna bakgrund gor
regeringen beddomningen att det inte moter nagra hinder att vid
berdkningen av tidsfristerna for att ansoka om overprévning enligt LOU
och LUF tillimpa sondagsregeln.

For att regleringen ska bli enhetlig bor sondagsregeln vidare gilla alla
bestdmmelser om avtalsspérr och, som Lagradet har papekat, tiodagars-
fristen.

Sammanfattningsvis foreslar dérfor regeringen att vid berdkningen av
avtalsspérrens och tiodagarsfristens langd samt tidsfrister for att ansoka
om G&verprovning ska 2§ 1 lagen om berdkning av lagstadgad tid
tillimpas.

8.9 Domstolens provning nir avtal har ingatts

Regeringens forslag: En ansdkan om Overprévning av en upp-
handling ska inte provas efter den tidpunkt da avtal har slutits mellan
en upphandlande myndighet respektive enhet och en eller flera
leverantorer.

Om den upphandlande myndigheten eller enheten under pagaende
overprovning av en upphandling ingar ett avtal i strid mot ett
interimistiskt beslut att avtal inte far ingds, en avtalsspirr eller ett
forbud mot att ingd avtal efter forvaltningsritts avgorande eller efter
upphivande av ett interimistiskt beslut ska rétten, pa yrkande av en
leverantor, Gverprova avtalets giltighet.

Promemorians forslag 6verensstimmer i sak med regeringens.

Remissinstanserna: Remissutfallet &r blandat. Fortifikationsverket
och Arbetsformedlingen tillstyrker forslaget. Aven Konkurrensverket
tillstyrker forslaget, men efterfrigar ett ndrmare angivande av
omfattningen av domstolens processledningsskyldighet och anfor att det
eventuellt kan tydliggoras i lagtexten att domstolen &r skyldig att bereda
leverantdren tillfélle att dndra sin talan till att avse dverprovning av avtal.
Konkurrenskommissionen tillstyrker forslaget, men anser att en
bestimmelse bor inforas som ger domstolen skyldighet att upplysa
klaganden att talan bor &ndras till att avse Overprovning av avtalet i
stillet for av beslutet om upphandling. Kammarrdtten i Sundsvall anfor
att det av lagtexten inte framgér vad som géller avseende domstolens
processledning. Enligt promemorian ar det domstolen som ska bereda
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leverantoren mojlighet att justera sin talan. Det bor framgé av lagtexten. I
promemorian har vidare inte berorts 1 vilken utstrickning
partsstillningen paverkas av att en taledndring sker, t.ex. om ett avtal
beror flera leverantorer. Kammarrdtten i Goteborg uttrycker tveksamhet
infor forslaget, sarskilt vad géller taledndring i dverinstans och anfor att
forslaget dessutom medfor en Okad administrativ belastning for
domstolarna. Ldnsrdtten i Stockholms lin tillstyrker forslaget att ett
beslut om upphandling inte ska provas efter den tidpunkt d& avtal har
slutits mellan upphandlande myndighet eller enhet och leverantor.
Lansriatten anser emellertid att forslaget ar otydligt 1 den del det géller
leverantdrers dndring av talan frdn att avse Overprovning av
tilldelningsbeslut till att avse overprovning av ett avtal. Det bedoms
lampligt att en leverantor, som far kdinnedom om att avtal har slutits, pa
eget initiativ kan justera sin talan, men forslaget avstyrks i den mén det
avser en skyldighet for rétten att aktivt agera for att erbjuda en leverantor
mojlighet att &ndra sin talan till att avse annan rattsfoljd.
Transportstyrelsen anser att om en leverantdr medges dndra sin talan
under en pagéende overprovning av ett upphandlingsbeslut finns det risk
dels for att manga leverantorer kommer att forsoka dndra sin talan, dels
for att leverantérerna kommer att limna dubbla yrkanden, & ena sidan for
upphandlingsbeslutet och & andra sidan for ogiltighet av avtalet. En sddan
ordning framjar inte en effektiv processhantering.

Skilen for regeringens forslag: I nu géllande lydelse av 16 kap. 1 §
LOU respektive LUF foreskrivs att en ansdkan om Overprovning vid
direktupphandling inte far provas efter den tidpunkt dé det finns ett avtal
om upphandlingen. Vid annat forfarande &n direktupphandling far
ansdkan om dverprovning inte provas efter den tidpunkt dé det finns ett
kontrakt. Ansékan far dock provas till dess att tio dagar gétt fran det att
den upphandlande myndigheten ldmnat en underréttelse enligt 9 kap. 9 §
LOU eller LUF till anbudssokandena eller anbudsgivarna, eller ritten,
om den har fattat ett interimistiskt beslut, upphédvt det beslutet.
Bestdmmelsens utformning medfor att parterna, dvs. den upphandlande
myndigheten eller enheten och leverantoren, kan vara civilrittsligt
bundna av ett avtal trots att avtalet inte &r ett kontrakt i den mening som
avses i LOU och LUF. (I ALOU anvindes benimningen upphandlings-
kontrakt. I propositionen som foregick lagéndringen anfordes att ndgon
dndring i sak inte var avsedd, prop. 2006/07:128 s. 302). Upphandlingen
dr darfor inte avslutad och kan fortfarande 6verprévas av domstol.

Domstolen ska saledes enligt géllande rétt vid overprévningen bortse
frén ett avtal som kan vara civilréttsligt bindande om avtalet inte utgor ett
kontrakt som avses i LOU och LUF (prop. 2001/02:142 s. 178 och
RA 2005 ref. 10). Om domstolen forklarar att upphandlingen ska goras
om kan en upphandlande myndighet eller enhet dock rimligen inte
fullfolja avtalet. Vid infoérandet av den nuvarande tiodagarsregeln
anforde regeringen darfor att en upphandlande enhet, for att undvika
civilrdttslig bundenhet i forhallande till viss leverantdr innan
upphandlingen ar avslutad, bor ange i forfragningsunderlaget att avtal
sluts genom ett upphandlingskontrakt (prop. 2001/02:142 s. 78).

Det foreslas i enlighet med dndringsdirektivet att ett avtal i vissa fall
ska kunna forklaras ogiltigt. Med hédnsyn till att avtal ska kunna
ogiltigforklaras, gor regeringen bedomningen att den nu radande
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skiljelinjen mellan vad som é&r ett civilréttsligt giltigt avtal respektive ett
kontrakt enligt LOU och LUF inte behover uppritthallas. Som anforts
ovan paverkar en Gverprovning av upphandlingen inte den civilrittsliga
giltigheten av ett avtal. Eftersom mojligheten att ogiltigforklara ett avtal
infors, dr det enligt regeringens mening mer lampligt att leverantdren nir
avtal ingétts ansdoker om Overprovning av avtalet, varvid rétten kan
komma att ogiltigforklara det ingingna avtalet. Overprovning av en
upphandling foreslas dérfor inte kunna ske sedan avtal slutits.

Som tidigare redogjorts for foreslas att det i LOU och LUF infors
forbud att inga avtal vid avtalsspérr (se avsnitt 6.1), nér rdtten meddelat
interimistiskt beslut om att avtal inte far ingés (se avsnitt 8.2) och under
en viss period efter det att forvaltningsritten avgjort malet eller efter det
att en domstol upphévt ett interimistiskt beslut om att avtal inte fir ingas
(se avsnitt 6.5). Om en upphandlande myndighet eller enhet trots detta
ingar avtal med en leverantor i strid med dessa bestimmelser, skulle
ritten enligt den foreslagna ordningen inte ldngre kunna Overprova
upphandlingen. Ett padgéende mal skulle saledes fa skrivas av fran vidare
handlaggning och leverantdren skulle vara hinvisad till att ge in en ny
ansokan till forvaltningsrétten och i stéllet yrka att avtalets giltighet ska
overprovas. En séddan ordning bedoms av flera anledningar inte vara
rimlig. Det torde for en leverantor framsta som bade svarforstieligt och
onddigt komplicerat att en upphandlande myndighets handlande i strid
med bestimmelserna skulle medfora att malet ska skrivas av och att
leverantdren, om denne Onskar réttens provning av avtalet, maste vicka
en ny talan. En sddan ordning skulle dven i flera fall leda till dkade
processkostnader bl.a. for leverantoren.

For att undvika att maélet skrivs av om en upphandlande myndighet
eller enhet ingér avtal ndr domstolsprovning inletts, foreslds att
leverantoren ska kunna dndra sin talan. Leverantoren ska alltsd medges
mdjlighet att justera yrkandet om 6verprovning av en upphandling till att
yrka Overprovning av avtalets giltighet. Enligt regeringens mening
overviger fordelarna med en saddan ordning nackdelarna nédr som i den
beskrivna situationen alternativet dr att malet skrivs av fran vidare
handlaggning. I sammanhanget kan ndmnas att 13 kap. 3 § forsta stycket
1 réttegangsbalken innehaller en taledndringsregel som i praxis har
kommit att tolkas vitt och innebér en relativt langtgdende mojlighet till
taledndring i samtliga instanser. Partsstidllningen péaverkas, vilket
Kammarrdtten i Sundsvall ifragasatt, inte av att mélet i stéllet kommer att
avse avtalets giltighet. For det fall avtal ingds under provningen i
overrétt, far det bli en fraga for rétten att ta stdllning till om det justerade
yrkandet kan provas i sak av dverrdtten som fOrsta instans eller om maélet
lampligen bor aterforvisas till underinstansen.

En leverantdr som far kdinnedom om att ett avtal har slutits i strid med
nagon av de aktuella bestimmelserna kan i ett mal om éverprévning av
en upphandling pé eget initiativ framstdlla ett yrkande om att
Overprovningen i stéllet ska avse avtalets giltighet. Nagra remissinstanser
har tagit upp fragan om en skyldighet for réitten att bereda en leverantor
tillfalle att dndra sin talan. En sddan ordning skulle visserligen innebidra
vissa fordelar for leverantdren. En pataglig nackdel dr dock enligt
regeringens mening att skyldigheten skulle vara allt for betungande for
domstolen. Vidare innebdr det att ett mal om Overprdovning av en
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upphandling avskrivs i en siddan situation inte nagon rattsforlust for
leverantoren eftersom denne fortfarande har mojlighet att anséka om
dverprovning av avtalet. Mot bakgrund av det anforda anser regeringen
att det i LOU och LUF inte bor inforas ndgon skyldighet for rétten att
bereda en leverantor tillfdlle att justera sitt yrkande till att avse
Overprovning av avtalets giltighet. Det torde dock, enligt regeringens
mening, i de flesta fall vara ldmpligt att en domstol som far kdnnedom
om att avtal har slutits underréttar leverantéren om detta. Darmed far
leverantdren kdnnedom om att avtal har ingatts och far mgjlighet att
justera sitt yrkande.

8.10 Talerétt i mal om overprovning

Regeringens bedomning: Konkurrensverket eller branschorganisa-
tioner bor inte ges talerdtt i mal om &verprovning enligt LOU och
LUF.

Promemorians bedomning 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Remissutfallet 4r blandat. Nagot fler remiss-
instanser tillstyrker forslaget &n avstyrker det. Ekonomistyrningsverket
(ESV), Fortifikationsverket, Verket for hogskoleservice (VHS),
Arbetsformedlingen, Malmo kommun, Skdne ldns landsting, Sveriges
Kommuner och Landsting (SKL) och Sveriges Offentliga Inkopare (SOI)
tillstyrker forslaget. Konkurrensverket och Ldnsridtten i Skdane Ildn har
inget att erinra mot att verket och branschorganisationer inte ges taleratt i
overprovningsmél. Konkurrensverket anfor att s& lidnge verkets
mdjligheter att ingripa ar inriktade pa allvarliga Overtrddelser och
principiellt viktiga frdgor samt dr verkningsfulla och praktiskt
genomforbara, torde det inte vara péakallat att verket kan fora talan i
overprovningsmal. En talerdtt 1 Overprovningsmal kan enligt
Konkurrensverket antas medfora forvantningar hos leverantérer som inte
star i Overensstimmelse med som skulle vara praktiskt mojligt att
tillgodose. Svenskt Ndringsliv och Konkurrenskommissionen avstyrker
forslaget. Svenskt Naringsliv anfor att de missforhédllanden som lédnge
forevarit mer 4n vél torde motivera att tillsynsmyndigheten ges mojlighet
att driva mal dér utgdngen dr av sérskilt intresse for rittstillampningen
samt att Upphandlingskommitténs forslag om talerdtt for bransch-
organisationer borde genomforas. Konkurrenskommissionen anfor att
genom att medge &dven tillsynsmyndigheten och berdrda bransch-
organisationer talerdtt skulle obalansen mellan leverantérer och
upphandlande myndigheter respektive enheter minska. Vidare skulle
domstolarnas arbete underléttas genom en genomgéende hogre kvalitet
pd ansokningarna om Overprovning. Transportstyrelsen avstyrker
forslaget om att Konkurrensverket inte ska fa talerdtt och anser att en
talerdtt for verket vore bra for att fa upp principiellt viktiga fragor till
beddmning och bidra till en mer enhetlig praxis. Byggherrarna forordar
utokade mdjligheter till ingripanden fran Konkurrensverket under
forutsdttning att av Byggherrarna foreslagna regelforenklingar under
troskelvirdena vinner gehor. Tillvdxtverket anser att resonemangen om
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att exempelvis Konkurrensverket eller branschorganisationer far talerétt
ar tilltalande och anser att det dr bra att Konkurrensverket far mojlighet
att fora talan vid otillaten direktupphandling, men att forslagen kunde ha
varit mer langtgdende dven inom andra delar av upphandlingsomradet.
Almega och Almega Serviceentreprendrerna anser att tillsyns-
myndigheten bor ha mojlighet att driva 6verprovningsmal och, i andra
hand, att branschorganisationer ska fa rétt att fora talan. Féretagarna
anser att det dr av stor vikt att Konkurrensverket som tillsynsmyndighet
ges tillrackligt mandat for att effektivt kunna dvervaka och ingripa mot
overtradelser av upphandlingsreglerna. Om Konkurrensverket ges sddan
talerdtt kan accepteras att branschorganisationer inte ges talerétt i
upphandlingsmal. Sveriges Arkitekter anser att det i och for sig finns skél
som talar fOr att ge branschorganisationer talerétt i mal om 6verprovning.
Samtidigt inser Sveriges Arkitekter att skél ocksd talar emot varfor
forbundet avstir att entydigt uttala sig for inférande av en talerétt for
branschorganisationer. Betriffande taleritt for leverantorer efterlyser
Kammarrdtten i Géteborg en ndrmare analys av rittsldget och behovet av
eventuell lagindring vad giller talerdtt for en leverantér som forst
tilldelats kontrakt men vars anbud efter Overprovning uteslutits fran
utvérdering. Stockholms ldns landsting har framfort att det vid talan om
ogiltighet av avtal bor klarldggas vem som kan vara part i malet. Det bor
finnas en lagfast mojlighet for den leverantdr som ingick avtalet att yttra
sig 1 malet. Denne leverantor &dr i1 allra hogst grad berdrd av saken.
Konkurrenskommissionen anser att lagstiftaren bor dvervdga att infora
bestimmelser som medger rétt for leverantdr som ar part i det aktuella
avtalet att intervenera i mal om Overprovning, och dér ges mojlighet att
argumentera i egen sak innan frigan om ogiltighet slutligt provas av
ritten (jfr 14 kap. 9 § rittegéngsbalken). Banverket anser att under
forutséttning att forslaget om dverprévning av avtal under troskelviardena
inte infors och att avtalsspérren inte ska gilla under vissa nedan angivna
gransvirden, bor Konkurrensverket ges 6kade befogenheter att fora talan
mot upphandlande instanser.

Skéne ldns landsting och SKL anser att regeringen bor dverviga att
infora en ansOkningsavgift i mal om Overprovning. Sveriges
Allmdénnyttiga Bostadsforetag (SABO) anser att problemet med de talrika
ansokningarna om &verprovning behdver uppmérksammas och atgérdas.
Ett sétt skulle kunna vara att infora en ans6kningsavgift och ett annat sétt
skulle kunna vara att lata den forlorande parten std for motpartens
rattegdngskostnader.

Skilen for regeringens bedomning
Tidigare overviganden

Andringsdirektivet innebér inte ndgra sakliga foridndringar i forhallande
till forsta och andra rattsmedelsdirektivet i friga om vem som ska ha
talerétt i mal om 6verprovning. Enligt artikel 1.3 i dndringsdirektivet ska
medlemsstaterna se till att provningsforfarandena ska vara tillgéngliga pa
de villkor som medlemsstaterna sjdlva anger, dtminstone for var och en
som har eller har haft intresse av att fa sluta ett visst avtal och som har
lidit skada eller riskerar att lida skada till foljd av en péstadd
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overtridelse. Andringsdirektivet innehaller siledes vissa krav avseende
vem som ska vara taleberittigad. Bestimmelserna i LOU och LUF om
leverantors talerdtt bedoms uppfylla dessa krav.

Vid flera tillfallen har fragan aktualiserats om talerdtt i mal om
overprovning, forutom de leverantdrer som anses ha talerétt enligt nu
géllande ordning, &ven ska tillkomma tillsynsmyndigheten och
sammanslutningar av leverantorer (branschorganisationer).

Nir ALOU infordes ansag departementschefen att tillsynsmyndigheten
inte borde ha taleritt. Departementschefen anforde att om det skulle visa
sig att det uppkommer ett behov av att ndgon annan &n de inblandade
parterna i en upphandling ska ha mojlighet att gripa in medan
upphandlingen pagar, antingen via domstol eller pd annat sétt, fick den
frégan aktualiseras i ett senare sammanhang (prop. 1992/93:88 s. 43).

Upphandlingskommittén foreslog 1 delbetinkandet Effektivare
offentlig upphandling — For fortsatt vélfard, trygghet och tillvaxt (SOU
1999:139 s. 328) att det av kommittén forordade Konkurrens- och
upphandlingsverket skulle ges talerdtt i overprovningsmal. Talerdtten for
leverantorer foreslogs ocksd omfatta branschorganisationer (se SOU
1999:139 s. 329).

I propositionen Offentlig upphandling i informationssamhéllet (prop.
1999/2000:128 s. 18 f) konstaterades att remissinstanserna Gver lag
delade kommitténs beddmning att det &r motiverat att ge tillsyns-
myndigheten en lagtillimpande roll och att myndigheten bor ges talerétt i
domstol. Det angavs att nagra remissinstanser ifrdgasatte om
branschorganisationer borde ges talerdtt och om é&ven tillsyns-
myndigheten borde ha talerdtt i Overprovningsmél. Regeringen
konstaterade att de forslag som kommittén l&mnat i denna del fatt ett
positivt gensvar samtidigt som de aktualiserade vissa fragor om den
nirmare utformningen av en stirkt tillsyn, savdl ndr det gillde
regelverket som organisationen. Dessa frigor ansdg regeringen behdvde
Overvigas ytterligare och Upphandlingskommitténs forslag ledde inte till
lagstiftning. Upphandlingsutredningen 2004 behandlade inte fragan om
talerdtt i sitt slutbetdnkande. Négra remissinstanser tog didremot upp
frédgan som angeldgen.

I rapporten Statliga bolag och offentlig upphandling (RiR 2006:15)
rekommenderade Riksrevisionen regeringen att 6vervéga att ge Ndmnden
for offentlig upphandling (NOU) rétt att fora talan i1 domstol i
upphandlingsidrenden.

Stockholms Handelskammare uttalade i sin analys Atgirder for en
effektivare offentlig upphandling (2008:2) att tillsynsfunktionen bor
stirkas genom att en talerdtt infors for Konkurrensverket samt for
ndringslivs- och  branschorganisationer fér  Overprovning  av
upphandlingsérenden.

Talerdtt for Konkurrensverket

Sedan den 1 september 2007 dr Konkurrensverket tillsynsmyndighet 6ver
den offentliga upphandlingen enligt LOU och LUF. Enligt nu géllande
bestimmelser om tillsyn i 16 kap. 7 och 8 §§ LOU samt 16 kap. 9 och
10 §§ LUF far tillsynsmyndigheten hdmta in upplysningar frén upphand-
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lande myndigheter och enheter. Dessa &r skyldiga att tillhandahélla de
upplysningar som tillsynsmyndigheten begir. Tillsynsmyndigheten
saknar 1 Ovrigt enligt géllande ritt befogenheter att tvinga en
upphandlande myndighet eller enhet att vidta en viss étgird vid en
regelovertradelse utan dr hinvisad till frivilliga l6sningar.

Inom ramen for sin tillsyn pd upphandlingsomradet har
Konkurrensverket haft méjlighet att fora talan enligt lagen (1994:615)
om ingripande mot otillborligt beteende vid upphandling. Denna lag har
dock visat sig sakna praktisk betydelse som ett verktyg for att
effektivisera den offentliga upphandlingen (se prop. 2007/08:135 s. 238)
och har upphort att gélla efter den 31 oktober 2008 (SFS 2008:587).

Som ovan ndmnts foreslog Upphandlingskommittén 1  sitt
delbetinkande (SOU 1999:139 s. 328) att det av kommittén forordade
Konkurrens- och upphandlingsverket skulle ges talerdtt i mél om
overprovning. Som skél for detta anforde kommittén foljande. Enligt en
rapport frin NOU — Effekter av lagen om offentlig upphandling (NOU
januari 1998) — hade omkring 40 procent av tillfragade leverantorer
Overvégt att klaga pd en upphandling men avstitt frimst pa grund av
rddsla for s.k. svartlistning. Vidare kunde man enligt kommittén
misstinka, att vissa lagovertradelser sillan eller aldrig beivras, eftersom
leverantorer inte kdnner till dem eller ar tillrdckligt intresserade av att
beivra dem. Det kunde rora sig om grundldggande regler som inte
efterlevs, t.ex. annonseringsreglerna. I detta skede av upphandlings-
processen menade kommittén att fa leverantorer anser det mddan vért att
begéra Overprovning och didrmed kunde uppenbara regelovertradelser
undgé att beivras. Att leverantorer avstar fran att begira 6verprovning av
riddsla for att riskera s.k. svartlistning har péatalats &dven av
branschorganisationer.

Enligt regeringen kan argumentet om s.k. svartlistning inte anses viga
tungt. Det torde i manga fall vara praktiskt svart att hemlighalla vilken
leverantdr som star bakom ett klagomal, 4ven om talan fors av négon
annan. Det finns saledes enligt regeringens mening inte skl att av denna
anledning ge Konkurrensverket talerdtt. Ett argument for talerdtt som
enligt regeringen véager tyngre dr om Konkurrensverket skulle kunna fora
talan i mal av mer principiellt intresse eller dar det annars finns sérskilda
skél for Konkurrensverket att fora talan. Vidare skulle eventuellt en
talerdtt for Konkurrensverket i &verprovningsmél ge béttre forutsatt-
ningar for en effektiv tillsyn. Andra atgdrder inom ramen for
tillsynsverksamheten torde fa storre tyngd med vetskapen om att det
finns en mdjlighet for Konkurrensverket att — oberoende av
leverantorerna — ansoka om overprovning.

Argument mot att ge Konkurrensverket taleritt dr att mojligheterna till
ingripande inom ramen for Gverprovningsprocessen — att en upphandling
ska goras om eller inte far avslutas forrdn rittelse gjorts och
ogiltigforklaring av avtal — utgor ingrepp 1 avtalsforhallandet mellan den
upphandlande myndigheten eller enheten och den vinnande leverantoren.
Dessa atgérder passar enligt regeringen mindre bra for ingripande genom
det allmédnnas forsorg. Om ingen leverantdr onskar fora talan avseende
den aktuella upphandlingen kan det ses som principiellt tveksamt att
tillsynsmyndigheten ska ingripa med foljd exempelvis att ett civilrattsligt
avtal ogiltigforklaras. Som tidigare ndmnts &r tanken i réttsmedels-
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direktiven att provningsforfarandena inom upphandlingsomridet i allt
vasentligt ska vara leverantdrsdrivna. Den leverantdrsdrivna Over-
provningsprocessen foresldas nu kompletteras med en ritt for
Konkurrensverket att vicka talan om en sanktion bla. vid otillaten
direktupphandling, som &r en sérskilt allvarlig Overtrddelse av
upphandlingsbestammelserna.

Vid en sammanvigning av olika synpunkter anser regeringen att det i
och for sig finns argument som gor sig gillande for att ge
Konkurrensverket talerdtt i dverprovningsmal, och d& frimst nir det
géller principiellt viktiga mal. Dessa argument &r dock enligt regeringens
mening inte tillrdckligt starka for att fringa de utgdngspunkter som sévél
direktiven som upphandlingslagarna bygger pa, dvs. att det i princip ska
vara leverantdrerna som bestimmer om en upphandling ska 6verprovas i
domstol. Dessutom foreslds denna ordning kompletteras med att
Konkurrensverket i vissa fall far mojlighet att fora talan om en sanktion.
Det bor dven beaktas att inte heller Konkurrensverket dr dvertygat om
fordelarna med en ritt for verket att fora talan i Gverprovningsmal.
Sammanfattningsvis anser regeringen saledes att Konkurrensverket inte
bor fa talerdtt i mal om Sverprovning.

Talerditt for branschorganisationer eller leverantirer i vissa fall

Som ovan nidmnts ansdg Upphandlingskommittén i sitt delbetinkande
(SOU 1999:139 s. 329) att branschorganisationer skulle ges talerétt i mal
om Overprovning. Som skl anforde kommittén f6ljande. I manga
overprovningsmal &r leverantoérerna forhéllandevis sma och saknar de
resurser och den kompetens som krévs for att tillvarata sina réttigheter.
De upphandlande enheterna har diremot ofta egen kompetens eller
atminstone tillgang till den sakkompetens som krivs vid dverprovningar.
Genom att ge branschorganisationer taleritt skulle detta s.k. stor-liten-
forhéllande kunna ges en bittre balans. Ett annat tungt skél for att ge
branschorganisationer talerdtt ar att leverantorer ofta &r rddda for
svartlistning. Aven om en upphandlande enhet i ménga fall kan rikna ut
vem som klagar sd kan branschorganisationens taleritt vara avgorande
for om regeloverskridandet kommer att beivras eller inte.
Branschorganisationerna kan ocksa utifran sina upphandlingskunskaper
komma att forhindra klagomdl som saknar grund. Bransch-
organisationerna kan formodas fora talan i sin medlems intresse och
darfor foreligger knappast nadgot hinder mot att ge branschorganisationen
talerdtt jaimte leverantdren. Kommittén foreslog dédremot inte att andra
statliga tillsynsmyndigheter, kommunférbunden, sammanslutningar av
arbetstagare, konsumentorganisationer och miljoorganisationer skulle fa
talerdtt i overprovningsmal.

Vid beddomningen av behovet av en talerdtt for branschorganisationer
finns till en boérjan anledning att erinra om att varken upphandlings-
lagstiftningen eller processbestimmelserna for mal i allmén forvaltnings-
domstol innehaller nagot formellt hinder mot att branschorganisationer
upptrider som ombud for medlemsforetag. Detta kan vara ett sétt att
uppnd en bittre balans i friga om resurser och kompetens mellan
parterna. Vad giller fragan om svartlistning hénvisas till vad som anforts
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angdende Konkurrensverkets taleritt. Aven nir det giller huruvida
branschorganisationer ska medges talerétt, gor sig principen i direktiven
om leverantorsdrivna processer gillande. Om ingen leverantdr &r
intresserad av att begéra Gverprovning, kan det ifrdgaséttas om det ar
lampligt att en branschorganisation ska kunna gora det. En
branschorganisation kan dven formodas ha flera lojaliteter pa sé sétt att
dven den vinnande leverantéren i en upphandling kanske tillhér den
aktuella branschorganisationen. Mot denna bakgrund &r enligt
regeringens mening de argument som framfors for talerdtt for
branschorganisationer inte tillrickligt 6vertygande for att det bor skapas
en sadan ordning.

Vad géller fragan om talerétt for leverantdrer bor utvidgas jamfort med
vad som giller for ndrvarande har bl.a. Kammarrditten i Géteborg
efterlyst en ndrmare analys av det uppkomna réttsliget. Domstolen anser
att behovet av en eventuell lagdndring bor Overvdgas nédr det géller
taleritten for en leverantdor som forst tilldelats ett kontrakt, men vars
anbud efter Overprovning uteslutits frdn utvdrdering. Praxis i
kammarritterna skiljer sig at betrdffande om denne leverantor kan ansoka
om Overprovning av det nya tilldelningsbeslutet. Stockholms Ildns
landsting har framfort att det vid talan om ogiltighet av avtal bor
klarldggas vem som kan vara part i malet. Det bor enligt landstinget
finnas en lagfast mojlighet for den leverantdr som ingick avtalet att yttra
sig 1 malet. Denne leverantdr &r i allra hogsta grad berdrd av saken.
Konkurrenskommissionen har angett att det bor Overvdgas om
bestimmelser ska inféras som medger ritt for en leverantdr som &r part i
det aktuella avtalet att intervenera i mal om Overprovning, och dir ges
mdjlighet att argumentera i egen sak innan fragan om ogiltighet slutligt
provas av ratten (jfr 14 kap. 9 § rattegangsbalken).

Naér det géller dessa fragor kan konstateras att det i promemorian inte
finns nagra &vervdganden eller forslag i dessa avseenden. Det saknas
darfor tillrackligt underlag for att ta stéllning ett eventuellt behov av
reglering i lag av dessa fragor. Regeringen avser dérfor att folja
rattsutvecklingen pd omréadet for att eventuellt aterkomma om frdgorna
inte blir avgjorda genom en enhetlig praxis.

Betrdffande den av Skdne lins landsting och SKL framforda
synpunkten om att det bor dvervigas om ansdkningsavgift ska inforas i
mél om Overprovning, har inte heller denna friga Overvégts i
promemorian. Fragan om ansokningsavgifter bor dvervégas i ett annat
sammanhang &n i nu aktuellt lagstiftningsérende. Det kan konstateras att
ansokningsavgifter inte forekommer i forvaltningsprocessen och det
skulle saledes vara fraga om avsteg fran vad som normalt géller inom
denna processordning. SABO har framfort att det kan finnas skl att
inféra ordningen att forlorande part far std for motpartens kostnader.
Detta skulle kunna vara ett sétt att atgdrda det problem som, enligt
SABO, rader med talrika ansdkningar om &verprovning. Regeringen
anser dock att denna fraga, likhet med ansokningsavgifter, far Gvervigas
i ett annat sammanhang. Det bor emellertid noteras att férdelning av
rattegadngskostnader numera inte forekommer i forvaltningsprocessen.
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9 Sarskild avgift
9.1 En sérskild avgift (upphandlingsskadeavgift) pa
upphandlingsomréadet

Regeringens forslag: En mojlighet att paféra upphandlande
myndigheter och enheter en sirskild avgift (upphandlingsskadeavgift)
ska inforas.

Promemorians forslag: Overensstimmer i sak med regeringens. I
promemorian foreslds emellertid att avgiften ska bendmnas
marknadsskadeavgift.

Remissinstanserna: De flesta remissinstanser som yttrar sig i fragan
ar positiva till forslaget. Forsvarets Materielverk (FMV) och Stockholms
kommun delar promemorians bedomning att en avgift ar lampligare och
mindre komplicerat dn forkortning av avtalstidens langd. Kammarrditten i
Gateborg, Kammarkollegiet, Sveriges Olffentliga Inképare (SOI) och
Verket for hogskoleservice (VHS) anfor att en utvirdering av effekterna
bor goras efter viss tid. Skovde kommun stéller sig tveksam till inférandet
av marknadsskadeavgift. Advokatfirman Sundstrand anfor att forkortad
avtalstid ska véljas som sanktion i stéllet. Forsvarsmakten anser att
marknadsskadeavgift borde fungera som en alternativ sanktion till
skadestand. Kammarrétten i Goteborg anfor att bendmningen kan leda till
begreppsforviaxling med marknadsstorningsavgift enligt marknads-
foringslagen (2008:486).

Skilen for regeringens forslag: Medlemsstaterna ar enligt artikel 2e.1
andringsdirektivet skyldiga att infora bestdmmelser om alternativa
sanktioner i vissa fall nér ett avtal far besta trots att grund for ogiltighet
foreligger. En sddan sanktion ska paféras om ritten beslutat att ett avtal
far besta med hénsyn till ett tvingande allménintresse samt vid
overtriadelse av en bestimmelse om avtalsspirr som inte ska foranleda
ogiltighet av avtalet. Alternativa sanktioner ska enligt artikel 2e.2 i
andringsdirektivet vara avgifter eller forkortning av avtalstidens langd.
Skadestand &r enligt direktivet inte ldimpligt som sanktion. De alternativa
sanktionerna maste vara effektiva, proportionerliga och avskrickande.
Det finns inte ndgot som hindrar att savél sanktionsavgift som
forkortning av avtalstidens ldngd infors.

Upphandlingskommittén foreslog bl.a. att en sérskild marknads-
skadeavgift pa talan av bl.a. det d& foreslagna Konkurrens- och
upphandlingsverket skulle kunna paféras upphandlande enheter som
uppsatligen eller av oaktsamhet i visentligt hinseende brutit mot ALOU
genom att exempelvis ha gjort sig skyldig till en otillaten
direktupphandling (SOU 1999:139 s.325f). Syftet med en
marknadsskadeavgift skulle enligt kommittén vara att forebygga den
skada som en otillaten direktupphandling eller annat otillborligt beteende
kan fora med sig. Flertalet remissinstanser tillstyrkte forslaget om att
infora marknadsskadeavgift som en sanktionsform.

Av den undersdkning som redovisades i Konkurrensverkets rapport
Konkurrensen i Sverige 2007, framgar att manga upphandlande enheter
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inte foljer upphandlingsreglerna. Exempelvis annonseras inte
upphandlingen eller sa underléts efterannonsering.

Konkurrensverket framhéll i rapporten Atgirder for béttre konkurrens,
Delrapport 2, att verket som tillsynsmyndighet behdver verkningsfulla
rattsmedel och att marknadsskadeavgift skulle vara ett saddant effektivt
rattsmedel.

Det kan konstateras att det finns forhallandevis fa rapporter och
undersokningar som belyser i vilken utstrickning LOU och LUF
efterlevs av de upphandlande myndigheterna och enheterna. Det material
som finns ger emellertid en relativt samstimmig bild avseende fel och
brister vid den offentliga upphandlingen. Klagomal och kritik mot att
reglerna inte foljs har riktats mot néstan alla slags upphandlande enheter.
Detta  bekriftas av de remissvar som ldmnades  Over
Upphandlingskommitténs forslag om att infora sanktionsmdjligheter for
tillsynsmyndigheten (prop. 1999/2000:128 s. 18 f.). P4 senare tid har
denna bild ater bekréftats av bl.a. Konkurrensverket. Sannolikt finns
dven ett stort morkertal med avvikelser som inte uppmérksammas och
som inte kommer till tillsynsmyndighetens kdnnedom.

P& wunionsnivd har problemet med bristande efterlevnad av
upphandlingslagstiftningen foranlett antagandet av &ndringsdirektivet.
Det framsta syftet med dndringsdirektivet dr som tidigare papekats att
komma till rdtta med framst tvd problem; dels att upphandlande
myndighet eller enhet tecknar upphandlingskontrakt i syfte att stinga
mdjligheten till 6verprovning, vilket upplevs av konkurrerande foretag
som ett sétt att kringgd regelverket, dels att det saknas effektiva
rattsmedel mot otillitna direktupphandlingar, dvs. upphandlingar som
sker utan vederborlig annonsering.

Nér det géller de alternativa sanktionerna att forkorta avtalstidens
langd och att pafora en avgift, som foreskrivs i dndringsdirektivet, dr en
tankbar 16sning att infora bada sanktionsformerna och darmed 6verlédmna
at tillampande myndigheter att i det enskilda fallet bestimma om
avtalstidens langd ska forkortas eller om en avgift & mer lamplig.
Behovet av tva alternativa sanktioner bedoms dock vara begrinsat.
Vidare talar vikten av forutsebarhet nédr det géller sanktioner mot att
inféra tva alternativ. Dessutom fér fOrutséttningarna for en enhetlig
rattstillampning antas 6ka om endast en mdjlig sanktion finns. Slutligen
innebar en begransning till en sanktion ett mindre komplicerat regelverk.
Mot denna bakgrund anser regeringen att endast en alternativ sanktion
bor inforas.

Vid bedomning av vilken sanktion som ska véljas bor bl.a. foljande
beaktas. Nér det giller forkortning av avtalstidens langd ar det en form
av sanktion som inte alls tycks forekomma inom svensk ritt, vilket
beddms kunna leda till tillimpningssvarigheter om detta alternativ skulle
véljas. Dessutom finns en risk att det blir svart att forutse vilken
sanktionen blir, vilket far ses som en betydande nackdel sérskilt nar fraga
dr om ett rdttsligt ingripande. Vidare skulle en sddan sanktion dven
paverka den leverantdr som slutit avtalet med den upphandlande
myndigheten eller enheten. Det skulle t.ex. kunna leda till negativa
konsekvenser rent ekonomiskt for en leverantdr att avtalstiden forkortas.
Det finns saledes, enligt regeringens mening, flera skil som talar mot att
infora denna form av sanktion.
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En sanktionsavgift &r en ekonomisk sanktion som aldggs en fysisk eller
juridisk person pa grund av ett rittsstridigt beteende. Sanktionsavgifter
kan vara repressiva eller vinstbegransande. For att faststilla sanktions-
avgifter anvinds ofta schabloner. Ansvaret dr vanligtvis strikt, dvs.
skyldigheten att betala en avgift uppkommer nér ett regelbrott objektivt
kan konstateras. Beloppens storlek varierar kraftigt, bl.a. beroende pa
forhéllandena inom respektive omrade.

Avgiften kan anvédndas vid sidan av eller i stillet for skadestand, vite,
straff och forverkande. Det viktigaste skélet for att infora
sanktionsavgifter har varit att lagstiftaren velat oka efterlevnaden av
reglerna inom sérskilda omréden. Sanktionsavgifter har ofta formodats
fora med sig en effektivisering jamfort med straffréttsliga forfaranden,
eftersom de anses erbjuda en snabb, enkel och billig 16sning pd de
problem som beivrandet av regelbrott utgor.

Regeringen utvecklade i forarbetena till bestdmmelserna om
forverkande 1 36 kap. 4 § brottsbalken sex principer som skulle utgéra en
god grund for ett system med sanktionsavgifter (prop. 1981/82:142
s. 24 f.). Riktlinjerna behandlades av Justitieutskottet och antogs av
riksdagen (bet. 1981/82:JuU53, rskr. 1981/82:328). Principerna kan
sammanfattas pad foljande sdtt. Sanktionsavgifter kan vara
dndamalsenliga bl.a. i fall dar regelovertradelser ar sérskilt frekventa.
Sadan avgift bor fa forekomma endast inom speciella och klart
avgransade rdttsomraden. Bestimmelserna om  berdkning av
avgiftsbeloppet bor sa langt som mojligt konstrueras sa att de utgar fran
ett métbart moment i overtridelsen, som gor det mdjligt att forutse och
faststilla hur stor avgiften ska bli i det enskilda fallet. Det bor, beroende
pa det aktuella rittsomrddets natur, sdrskilt provas om uppsét eller
oaktsamhet ska fOrutsittas for avgiftsskyldighet eller om denna
skyldighet ska bygga pa strikt ansvar. Straffrittsliga bestimmelser och
bestimmelser om sanktionsavgift bor kunna vara tillimpliga vid sidan av
varandra. Om avgiftsskyldigheten goérs beroende av om uppsat eller
oaktsamhet forelegat eller om det i 6vrigt finns utrymme for betydande
skonsmaéssiga beddmningar ar det lampligt att provningen dverldmnas till
allmédn domstol. I Ovrigt kan provningen O&verldmnas till de
administrativa myndigheter som &r verksamma pa det aktuella omradet.

For det fall det infors en sanktionsavgift pd upphandlingsomradet kan
konstateras att det dr upphandlande myndigheter respektive enheter som
skulle komma att paforas sanktionen. Det &r séledes fraga om statliga och
kommunala myndigheter samt bolag, foreningar m.fl. som tillgodoser ett
behov i det allméinnas intresse i enlighet med vad som nirmare foreskrivs
om offentligt styrda organ i 2 kap. 12 § LOU och LUF. Dérutover ar
LUF tillimplig &ven for Ovriga (privata) foretag som bedriver
verksamhet inom forsorjningssektorerna med stod av sirskilda rattigheter
eller ensamritt. Det kan visserligen ifragasittas om t.ex. statliga
myndigheter ska kunna péforas en sanktionsavgift pd upphandlings-
omradet. 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 upptrdda i
privatrittslig egenskap, dvs. likstidllda med andra privata organ som
kdper varor och tjdnster. Ett undantag frén sanktionsavgift for statliga
myndigheter bor darfor inte inforas.
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Som berdrts inledningsvis i detta avsnitt har under flera &r fran olika
héll bland dem som &ar berdrda av upphandlingslagstiftningen i Sverige
uttryckts starka Onskemal om att inféra en sanktionsavgift.
Upphandlingskommitténs forslag om att inféra en avgift bendmnd
marknadsskadeavgift bemottes positivt av flertalet remissinstanser.
Vidare forekommer sanktionsavgifter pa flera réttsomraden i Sverige.
Sammanfattningsvis anser regeringen darfor att dverviagande skil talar
for att en sanktionsavgift bor vdljas som den alternativa sanktionen enligt
andringsdirektivet. Det bor papekas att sanktionsavgiften dr en alternativ
sanktion till ogiltighet och att skadestdnd, som ju kan utgd till en
leverantdr, dr en annan frdga. Om mdjligheten att paféra en sanktion
skulle inforas som ett alternativ till skadestand, vilket framfors av
Férsvarsmakten, skulle det kunna drabba leverantdrer som lidit skada p&
grund av upphandlande myndighets respektive enhets dvertradelse om de
i vissa fall inte skulle kunna medges skadestand. Nagon s&dan éndring av
ratten till skadestand bor inte inforas.

Nir det giller bendmningen av sanktionsavgiften kan konstateras att
det begrepp som har foreslagits i promemorian dr marknadsskadeavgift,
vilket dr det begrepp som anvénts under en langre tid vid diskussion om
en sanktionsavgift inom upphandlingsomradet. Kammarrdtten i
Gateborg har papekat att det finns en viss forvaxlingsrisk med
marknadsstorningsavgift. Lagrddet har instdimt i uppfattningen att
beteckningen kan missuppfattas och har anfort att en jaimforelse med
liknande avgifter ger vid handen att dessa har bendmnts med
utgéngspunkt i den foreteelse som &r central for respektive lag. Lagradet
har ansett att det &r naturligt att den sirskilda avgiften enligt de bada
upphandlingslagarna bor bendmnas upphandlingsskadeavgift.
Regeringen gér samma beddmning som Lagradet och foreslar darfor att
den sirskilda avgiften ska bendmnas upphandlingsskadeavgift.

I likhet med vad som péapekats av Kammarritten i Goteborg,
Kammarkollegiet, SOI och VHS anser regeringen att det efter viss tid bor
ske en utvdrdering av anvéndningen av sanktionsavgift pa upphandlings-
omradet.

9.2 Overtradelser som ska kunna leda till
upphandlingsskadeavgift

Regeringens forslag: Upphandlingsskadeavgift ska péaforas en upp-
handlande myndighet eller enhet om rétten i ett lagakraftvunnet
avgorande har slagit fast att ett avtal far besta

1. trots att avtalet har slutits utan att avtalsspérren iakttagits, eller

2. pa grund av tvingande hénsyn till ett allménintresse.
Upphandlingsskadeavgift ska f& paféras nir en upphandlande
myndighet eller enhet och en eller flera leverantorer har slutit avtal
utan att upphandlingen har annonserats pa sétt som ar foreskrivet i
LOU eller LUF.

Regeringens bedomning: Ovriga overtridelser av LOU eller LUF
bor inte foranleda ndgon upphandlingsskadeavgift.
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Promemorians forslag och bedémning Overensstimmer med
regeringens, forutom att avgiften bendmns marknadsskadeavgift.

Remissinstanserna: Flertalet av remissinstanserna har inte ndgra
invindningar mot forslaget eller bedomningen. Ldkemedelsindustri-
foreningen vilkomnar marknadsskadeavgift vid otillatna direkt-
upphandlingar. Konkurrensverket tillstyrker att marknadsskadeavgift ska
kunna péforas sédvil inom som utanfor det direktivstyrda omradet. Verket
anser vidare att marknadsskadeavgift ska kunna aktualiseras dven vid
domstolstrots och vid vissa andra Overtrddelser som styrande och
otillborligt gynnande kravspecifikationer, anvéndning av godtyckliga
utvdrderingskriterier och manipulerade anbudsprovningar. En mgjlighet
att pafora marknadsskadeavgift vid grova &sidoséttanden av de
grundlidggande EU-réttsliga principerna framstér enligt Konkurrensverket
som angelidgen. Advokatfirman Delphi anser att marknadsskadeavgift bor
kunna péforas vid domstolstrots och andra allvarliga Gvertrddelser.
Liinsrdtten i Virmlands ldn anser att marknadsskadeavgift ska kunna
paforas vid domstolstrots och Sveriges advokatsamfund samt
Foretagarna anser att detta bor 6vervégas.

Kammarritten i Géteborg anser att det kan finnas anledning att
narmare utreda behovet av att inféra en marknadsskadeavgift i de
situationer som inte regleras i dndringsdirektivet, dvs. vid upphandlingar
under  troskelvdrdena och vid otillitna  direktupphandlingar.
Domstolsverket avstyrker starkt inforandet av marknadsskadeavgift i
andra situationer dn vad &ndringsdirektivet foreskriver. Goteborgs
kommun och Stockholms kommun avstyrker forslaget att infora
marknadsskadeavgift for otillatna direktupphandlingar. Kammarrditten i
Sundsvall anser att paforandet av sanktionsavgift bor koncentreras till
grova asidosittanden av grundldggande EU-rittsliga principer. Banverket
avstyrker fOrslaget att infora ytterligare réttsmedel utanfor det
direktivstyrda omradet, dvs. under troskelvirdena. Skdne ldns landsting
anser att inga ytterligare atgirder behdvs mot domstolstrots.
Advokatfirman Delphi anfor att det bor tydliggéras att talan om
marknadsskadeavgift ska kunna foras d&ven om forhandsinsynsforfarandet
iakttagits om grund for det inte har forelegat. Foretagarna utgar frén att
forhandsinsynen inte paverkar mojligheten for tillsynsmyndigheten att
vid behov ingripa med marknadsskadeavgift.

Skilen for regeringens forslag och bedomning
Overtridelse av avtalsspdrr

Som behandlats i avsnitt 7.2.2 bedoms det oldmpligt att ett avtal ska
kunna forklaras ogiltigt ndr det enbart skett en Overtrddelse av en
bestimmelse om avtalssparr eller nidr Overtriddelsen av bestimmelsen
kombinerats med 6vertriddelse av ndgon annan bestdmmelse i LOU eller
LUF, utan att det medfort att leverant6ren lidit eller kan komma att lida
skada. T dessa fall kriver @ndringsdirektivet att en alternativ sanktion
pafors. Andringsdirektivet foreskriver dock inte en si langtgdende
reglering att ett sanktionsdrende ska initieras i varje fall av bristande
iakttagande av avtalsspiarren som kan tinkas uppmirksammas av
tillsynsmyndigheten, utan tar sikte endast péa skyldigheten att
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tillhandahalla ett effektivt rittsmedel for de upphandlingar som varit
foremél for rattslig provning pa talan av en leverantér i mal om
dverprovning av avtal.

Paférande av upphandlingsskadeavgift aktualiseras saledes endast i de
fall dar domstol provat frdgan om ett avtal &r ogiltigt pa grund av bl.a.
bristande iakttagande av avtalsspiarren. Om domstolen forklarar att
avtalet ar ogiltigt for att ett ytterligare fel begatts som paverkat utgangen
i upphandlingen, faller frigan om alternativ sanktion. Om avtalet
déremot far besta, trots bristande iakttagelse av avtalsspdrren, ska
tillsynsmyndigheten med &beropande av lagakraftvunnet avgorande
ansoka om att en upphandlande myndighet eller enhet ska betala
upphandlingsskadeavgift.

Nér det giéller frigan om sanktionen ska inforas dven i frdga om
upphandlingar som inte omfattas av forfarandedirektiven, dvs. under
troskelvirdena och for s.k. B-tjénster, avstyrker Domstolsverket och
Banverket forslaget i promemorian om att dven sadana upphandlingar ska
omfattas av systemet med avgift. Frdgan om vilka rittsmedel och vilka
regleringar som behdvs utanfor det direktivstyrda omradet har
aktualiserats tidigare. Négon samstimmig uppfattning bland berdrda
parter har emellertid inte uppnatts betraffande vad som bor gélla pa det
inte direktivstyrda omradet. De flesta upphandlingar som genomfors &r
upphandlingar som inte uppgar till troskelvédrdena i forfarandedirektiven
och det dr enligt regeringens mening mycket viktigt att
upphandlingsreglerna foljs dven ndr frdga dr om upphandlingar som
uppgér till lagre belopp. Det kan konstateras att hittills har géllt samma
rattsmedel enligt LOU och LUF for det direktivstyrda som det inte
direktivstyrda omradet. Regeringen finner med hénsyn till det anférda
inte heller att det betrdffande nu aktuell fraga finns skél att fraingd denna
ordning, och foreslar dérfor att upphandlingsskadeavgift ska paforas dven
vid upphandlingar som inte omfattas av forfarandedirektiven.

Nir avtal far besta pd grund av tvingande hdnsyn till ett allmdnintresse

Det kan synas vara en ingripande &tgéird att utkrédva en sanktion nér det
konstaterats att ett avtal, som innebér att en otillaten direktupphandling
genomforts, ska bestd pd grund av tvingande hénsyn till allménintresse.
Vad som kan avses med tvingande hansyn till ett allménintresse har
utvecklats i avsnitt 6.2.2 om undantag fran ogiltighet av avtal. Det foljer
emellertid av dndringsdirektivet att en alternativ sanktion till ogiltighet
ska foreskrivas i dessa fall.

Med hénsyn till att frdga 4r om en alternativ sanktion, ska
upphandlingsskadeavgift paféras endast i de fall en domstol i ett
lagakraftvunnet avgorande konstaterat att ett avtal ska bestd pa grund av
tvingande hénsyn till ett allménintresse.

Av de skl som framforts anser regeringen att upphandlingsskadeavgift
ska paforas dven for upphandlingar som inte omfattas av for-
farandedirektiven.
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Ndr avtal har slutits utan vederborlig annonsering

I promemorian foreslas i enlighet med é&ndringsdirektivet att en
leverantor ska kunna begéra 6verprovning och yrka att ett avtal forklaras
ogiltigt nér annonsering inte skett i enlighet med vad som krévs enligt
LOU eller LUF, s.k. otilldten direktupphandling (se avsnitt 7.1).

Skailet for att dessutom inféra en administrativ sanktion i dessa fall ar
enligt promemorian i huvudsak att hotet att drabbas av ogiltighet inte
bedoms som tillrdckligt for att komma tillrdtta med otillatna
direktupphandlingar. Det dr dock i dessa fall inte frdga om nagon
alternativ sanktion enligt dndringsdirektivet. Nagra remissinstanser, bl.a.
Goéteborgs kommun och Stockholms kommun, anser att regleringen inte
bor gé utdver direktivet i detta hidnseende och anser sédledes att en
sdrskild avgift inte ska kunna paféras vid otillaten direktupphandling.
Stockholms kommun hénfor sig till det i promemorian angivna exemplet
pa otillten direktupphandling nér upphandlande myndighet fortsétter att
kopa fran ett avtal som I6pt ut och som saknar forlangningsmojligheter.
Stockholms stad anser att i de fall en Gverprovning yrkas ar det svart att
veta hur lang tid domstolsprocessen kommer att ta. Resultatet blir allt
som oftast, uppger Stockholms stad vidare, att en upphandlande
myndighet befinner sig i en situation dar det gamla avtalet 16pt ut och en
ny upphandling inte r avslutad. Att i en sédan situation bli paford en
sarskild avgift pa grund av otillaten direktupphandling gagnar varken
leverantorer eller upphandlande myndigheter/enheter.

Som framgatt bedoms inom EU s.k. otillaten direktupphandling vara
en av de mer allvarliga overtrddelserna av direktiven om upphandling.
Aven i Sverige har vid ett flertal tillfillen framforts att det inte finns
nagra effektiva sanktioner mot att inkép som omfattas av LOU och LUF
gbrs utan att foreskriven annonsering sker. I en granskning som
Riksdagens revisorer genomférde pd uppdrag av Riksdagens
finansutskott (Rapport 1997/98:3) uttalade revisorerna betrdffande
otillaten direktupphandling bl.a. att det inte finns négra effektiva
sanktioner mot upphandlingar som gors vid sidan av lagen. I sitt
remissvar Over revisorernas rapport anforde Konkurrensverket att
otillaten direktupphandling dr en av de vanligaste och allvarligaste
overtradelserna av LOU samt att de nuvarande svaga sanktionsreglerna
bidrar till att mdnga myndigheter inte tar upphandlingsreglerna pé allvar.

Davarande NOU analyserade pé uppdrag av Upphandlingskommittén
nagra av upphandlingens problemomraden (Rapport 1999-08-19 dnr
52/99-28). NOU:s analyser baserades pa en kartliggning av patalade fel
och brister, en studie av Overprovnings- och skadestindsmél samt
myndighetens egna erfarenheter frén sin tillsynsverksamhet. Den i
sdrklass mest forekommande patalade bristen i efterlevnaden av
regelverket var otilldten direktupphandling. Av de domstolsavgéranden
som ingick i kartliggningen och som avsdg Overprovning av pastadd
otillaten direktupphandling prévades knappt hilften i sak. Anledningen
dartill var oftast att upphandlingen var avslutad vid beslutstillféllet och
att domstolen darfor var forhindrad att prova malet i sak. Ett fatal av
domstolsavgorandena i kartldggningen utgjordes av skadestandsmal. Inte
i nagot fall domdes skadestand ut. Enligt NOU:s bedomning kunde det
laga antalet skadestdndsmaél formodas bero bl.a. pa att leverantéren vid
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fall av otillaten direktupphandling dr medveten om svérigheten att erhalla
ersittning 1 kombination med risken att bli ersittningsskyldig for
motpartens rattegdngskostnader. Till NOU hade framforts uppfattningen
att vetskapen om avsaknaden av rittsmedel vid otillitna direkt-
upphandlingar har spritt sig bland upphandlande enheter. NOU bedomde
att risken finns att vissa enheter viljer att genomféra en otillaten
direktupphandling hellre dn att riskera invdndningar mot en genomford
upphandling.

Det fér enligt regeringens mening anses klart att det finns ett problem
med otillatna direktupphandlingar. Det kan vidare antas att leverantorer i
viss utstrickning har mindre incitament att fora talan om ogiltighet i
dessa fall &n i de fall nér en upphandling faktiskt har genomforts. Vid en
otillaten direktupphandling har de inte deltagit i ndgon upphandling och
kanner darfor kanske inte till de ndrmare omsténdigheterna vid forvarvet
av varan eller tjinsten. Mot denna bakgrund gor regeringen beddmningen
att mojligheten att fora talan om ogiltighet i dessa fall inte ar tillrackligt
utan behdver kompletteras med en mojlighet att pafora en sanktion i form
av upphandlingsskadeavgift.

Avgorande for om otilldten direktupphandling ska anses foreligga &r
om tilldelning av kontrakt i strid med bestdimmelserna i LOU och LUF
skett utan foregaende offentliggérande av upphandlingen i fraga. Det
innebdr exempelvis att i de fall forhandlat forfarande utan foregéende
annonsering genomforts, trots att det inte varit tillatet, utgér det en form
av otillaten direktupphandling varvid bestimmelserna om upphandlings-
skadeavgift kan aktualiseras. Ett annat fall & om en upphandlande
myndighet eller enhet, for att undga risken att fa ett avtal ogiltigforklarat,
har iakttagit bestimmelserna om s.k. férhandsinsyn (4 kap. 5-9 §§ LOU
eller 4 kap. 2 och 3 §§ LUF). I ett sddant fall ska upphandlings-
skadeavgift kunna paforas om det visar sig att det inte var friga om
nagon av de situationer nir forhandsinsyn far anvéndas.

Upphandlingsdirektiven tar endast sikte pd upphandlingar éver EU:s
troskelvirden dir annonsering i EUT ér ett krav. Vid upphandling under
troskelvirdena finns mdjligheter till offentliggdrande pa annat sétt dn i
EUT. Otillaten direktupphandling under troskelvirdena ska séledes anses
vara for handen nér avtal slutits utan att det skett sadan i lag foreskriven
annonsering. Annonsering i EUT, vilket normalt forekommer for
upphandlingar 6ver EU:s troskelviarden, godtas naturligtvis dven for
upphandlingar som understiger dessa vérden. Ett ingripande med
upphandlingsskadeavgift foreslds kunna ske for upphandlingar som
overstiger den direktupphandlingsgrians som foreslés i i LOU respektive
LUF pa 15 procent av EU:s troskelvirden.

Ett typexempel pa en otilldten direktupphandling ar ndr upphandlaren
delar upp ett kop i flera mindre inkdp i syfte att komma under det
troskelviarde som stiller krav pa ett visst upphandlingsforfarande. Ett
annat exempel dr ndr en upphandlande myndighet eller enhet forlénger,
utvidgar eller dndrar ett avtal med befintlig leverantor, trots att en sddan
option inte finns i1 det ursprungliga avtalet. I realiteten innebdr en sddan
andring av avtal att ett nytt avtal sluts, vilket skulle ha foregétts av ett
offentliggérande. Otillaten direktupphandling foreligger ocksa nir en
upphandlande myndighet eller enhet anvédnder ett ramavtal som andra
myndigheter eller enheter har slutit, utan att avtalet ger mojlighet for
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andra att gora avrop frén avtalet &n de som har slutit avtalet. Som ett sista
exempel kan anges det fallet dd en domstol forklarat ett avtal ogiltigt,
men dir avtalsparterna fortsdtter att folja avtalet. Eftersom det
forstndimnda avtalet ar ogiltigt, far det fortsatta utbytet av prestationer
anses innebdra en ny otilliten direktupphandling. Betrdffande den av
Stockholms kommun anforda synpunkten om avgift i fall ndr t.ex. en
domstolsprocess pagér, kan ndmnas att overtrddelser som kan leda till
upphandlingsskadeavgift foreslas sanktioneras olika hart beroende pa
vilket sanktionsvérde dvertrddelsen kan anses ha (se vidare avsnitt 9.6).

Vid otillaten direktupphandling far tillsynsmyndigheten ansdka om
paforande av upphandlingsskadeavgift utan att det dessforinnan har
fastslagits i ett avgdrande att en sddan overtrddelse har skett.

I promemorian foreslogs att tillsynsmyndigheten ska ansdka om
upphandlingsskadeavgift nir allmin forvaltningsdomstol i ett mal om
Overprovning av ett avtal har beslutat att avtalet fir bestd trots att en
avtalssparr har Overtrétts eller pd grund av tvingande hédnsyn till ett
allménintresse. Vidare foreslogs att tillsynsmyndigheten far ansdka om
avgift vid otillaten direktupphandling. Lagrddet har starkt ifragasatt om
en sadan uppdelning dr meningsfull och har ansett att man bor avsté fran
att gora en sadan uppdelning. Det bor, enligt Lagradets mening, vara
tillrdckligt att ange att domstolen beslutar om avgift efter ansdkan av
tillsynsmyndigheten. Det far forutsittas att tillsynsmyndigheten noga
foljer utvecklingen pa upphandlingsomradet och gor en ansdkan nér det
med hénsyn till samtliga omsténdigheter &r befogat. Den nu foreslagna
ordningen féar enligt Lagradets mening anses uppfylla kraven i artikel 2e i
andringsdirektivet.

Av artikel 2e i &dndringsdirektivet foljer att medlemsstater i vissa
situationer far vidlja mellan att foreskriva antingen ogiltighet eller
alternativa sanktioner. Regeringen foreslar att det enligt LOU och LUF
ska ankomma pa allmén forvaltningsdomstol att Overprova ett avtals
giltighet (se avsnitt 7.1) och att besluta om upphandlingsskadeavgift (se
avsnitt 9.9). I de fall upphandlingsskadeavgift ska utga som en alternativ
sanktion enligt dndringsdirektivet ska alltsd avgiften, nér en leverantor
har ansokt om Overprovning av ett avtal, utgd i stéllet for att avtalet
forklaras ogiltigt. Regeringen gor dirfor i denna frdga en annan
bedomning &n Lagradet och anser att det for att sikerstilla att kraven i
artikel 2e i dndringsdirektivet uppfylls i LOU och LUF bor foreskrivas
att tillsynsmyndigheten i dessa fall har en skyldighet att ansdka om
upphandlingsskadeavgift. Upphandlingsskadeavgift vid otillaten direkt-
upphandling &r ddremot inte nagon alternativ sanktion till ogiltighet och
det ar darfor enligt regeringens mening lampligt att tillsynsmyndigheten
far ansoka om upphandlingsskadeavgift i dessa fall.

Mot bakgrund av det ovan anforda anser regeringen vidare, till skillnad
fran Lagrddet, att bestimmelserna bor placeras i tva paragrafer och att
bestimmelsen om avgift nir ett avtal far besta trots att det har ingatts i
strid med bestdmmelserna om avtalsspérr eller pa grund av tvingande
hansyn till ett tvingande allminintresse ska behéllas i punkterna 1
respektive 2. I forhéllande till vad som foreslogs i promemorian och i
lagradsremissen bor emellertid, med anledning av vad Lagradet har
anfort om att den inledande regeln ska ta sikte pd domstolens uppgifter
och ange vilka fOrutsittningar som giller for ett avgiftsbeslut,
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paragraferna byta plats med varandra. Paragraferna bor dven i Ovrigt
redigeras om nagot med anledning av den lydelse som Lagradet har
forordat.

Upphandlingsskadeavgift vid andra évertridelser av LOU och LUF

Som framgatt av foregdende avsnitt foreslar regeringen, i likhet med
forslaget i promemorian, att avgift ska kunna paforas i de fall d& det i
andringsdirektivet ar foreskrivet att medlemsstaterna ska infora
alternativa sanktioner till ogiltighet av avtal. I promemorian har
dessutom foreslagits att avgift ska kunna péforas dven vid otillaten
direktupphandling. Manga remissinstanser tillstyrker forslaget eller har
inte haft ndgra invéndningar mot detta. Regeringen instimmer i den
beddmningen och foreslar darfor att upphandlingsskadeavgift ska kunna
paforas dven i dessa fall. Vissa remissinstanser, bl.a. Konkurrensverket
och Advokatfirman Delphi, anser dock att avgift dven ska kunna péaforas i
andra fall och sérskilt har det framforts att domstolstrots borde kunna
leda till att avgift pafors. Konkurrensverket har tidigare, i rapporten
Atgirder for bittre konkurrens Delrapport 2, foreslagit att marknads-
skadeavgift eller ett s.k. avgiftsforeliggande borde kunna bli ett verksamt
instrument &ven for att motverka bl.a. bristande annonsering och
“riktade” eller diskriminerande forfragningsunderlag.

I denna fraga ansluter sig dock regeringen till den bedémning som
gjorts i promemorian, ndmligen att de nya réttsmedel som infors i form
av mojlighet att forklara ett inganget avtal ogiltigt samt i vissa fall pafora
avgift redan &r sé stora fordndringar i upphandlingslagarna att effekterna
av dessa bor utvirderas innan det dvervdgs om ytterligare dvertradelser
borde kunna bli foremal for sanktioner. Regeringen avser att aterkomma i
frigan om hur och nér en utvérdering av reglerna om upphandlings-
skadeavgift bor goras.

93 Upphandlande myndigheter respektive enheter som
kan péforas upphandlingsskadeavgift

Regeringens forslag: Upphandlingsskadeavgift ska kunna paforas
upphandlande myndigheter respektive upphandlande enheter.

Promemorians forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Inga remissinstanser yttrar sig sérskilt i denna
fraga.

Skilen for regeringens forslag: Upphandlande myndigheter é&r
bendmningen pa de myndigheter och organ som ska tillimpa LOU. I
2 kap. 19 § LOU anges att med upphandlande myndighet avses statliga
och kommunala myndigheter och att med myndighet ska jamstéllas

1. beslutande forsamlingar i kommuner och landsting,

2. offentligt styrda organ som avses i 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.
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Av forarbetena till ndmnda bestimmelse framgar ocksd att
sammanslutningar i enlighet med andra stycket punkt 3 &ven kan
forekomma mellan de kategorier som anges i denna punkt, t.ex. mellan
kommuner och deras bolag (prop. 2006/07:128 s. 307).

Av 2 kap. 12 § LOU foljer att med offentligt styrda organ avses sadana
bolag, foreningar, deldgarforvaltningar, sérskilt bildade samfillighets-
foreningar och stiftelser som tillgodoser behov i det allménnas intresse,
under forutséttning att behovet inte dr av industriell eller kommersiell
karaktir, och

1. som till storsta delen &r finansierade av staten, en kommun, ett
landsting eller en upphandlande myndighet,

2.vars verksamhet star under kontroll av staten, en kommun, ett
landsting eller en upphandlande myndighet, eller

3.1 vars styrelse eller motsvarande ledningsorgan mer dn halva antalet
ledamdter ar 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 i 2 kap. 12 och
20 §§ LUF. Lagen omfattar upphandling som gors av dels myndigheter
och organ, dels foretag over vilka en myndighet har ett bestimmande
inflytande (offentliga foretag). Darutdver géller lagen for Gvriga (privata)
foretag, som bedriver verksamhet inom forsorjningssektorerna med stod
av sdrskilda rattigheter eller ensamritt.

Den krets som ska omfattas av det administrativa sanktionssystemet
ska vara densamma som ar skyldig att f6lja upphandlingslagstiftningen.
Upphandlingsskadeavgift foreslas saledes kunna aldggas upphandlande
myndigheter och enheter.

Avgrinsningen i lagstiftningen klargér att en upphandlande myndighet
eller enhet inte nddvindigtvis dr identisk med den som har anlitats for
uppdraget att skota upphandlingen. Exempelvis kan en privat
ndringsidkare med sérskild kompetens f& i uppdrag att ombesdrja en
upphandling for myndighetens eller enhetens rdkning. Vilket ansvar en
uppdragstagare ska ha i sddana fall dr ndgot som inte kommer att
hanteras inom ramen for sanktionssystemet. Det &r &ven vanligt
forekommande att upphandling samordnas pa sa sitt att en upphandlande
myndighet skoter upphandlingen péa uppdrag av andra myndigheter. Ett
exempel pa detta dr den statliga inkdpssamordningen som ombesorjs av
elva olika myndigheter, men som tillgodoser inkdp for over 600 olika
myndigheter. Om en upphandlande myndighet har i uppdrag att skota en
upphandling for en annan upphandlande myndighet bor den senare
myndigheten kunna forlita sig pa att upphandlingsforfarandet gar korrekt
tillvdga. Ansvaret for ett lagenligt forfarande ska under sadana
forhallanden vila pa endast den myndighet som har atagit sig uppdraget
att upphandla. I exemplet med den statliga inkpssamordningen &r det
saledes de elva inkdpande myndigheterna som riskerar att aldggas en
upphandlingsskadeavgift (se avsnitt 6.12.13 om inkdpscentraler). Nagot
solidariskt ansvar foreslds alltsd inte. Vad som nu sagts om
avgransningen av ansvaret for upphandlande myndigheter enligt LOU
ska @ven gilla upphandlande enheter enligt LUF.

En annan fraga kan ocksa vara att bestimma vilket kontraktsvirde som
dr héanforligt till respektive upphandlande myndighet eller enhet.
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Eftersom négot solidariskt ansvar inte foreslas, bor vardera upphandlande Prop. 2009/10:180
myndighet eller enhet under sadana forhéllanden béra ansvar endast for

sin andel av den otillatna atgérd som kan anses foranleda paférandet av
upphandlingsskadeavgift.

94 Strikt ansvar kontra uppsét eller oaktsamhet

Regeringens forslag: Upphandlingsskadeavgift ska kunna tas ut
oberoende av om Overtridelsen har skett uppsatligen eller av
oaktsambhet. Strikt ansvar ska alltsa gilla.

Promemorians forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Majoriteten av remissinstanserna har inte nagra
invindningar mot forslaget. Konkurrensverket, Sveriges Kommuner och
Landsting (SKL), Stockholms Handelskammare och
Konkurrenskommissionen  tillstyrker  strikt  ansvar.  Forsvarets
materielverk (FMV) anfor att det kan finnas skal att ifragasétta skdlen for
promemorians val av strikt ansvar. De sanktionssystem som forefaller
forete mest likheter med de nu foreslagna och som finns inom
konkurrensritten och marknadsriatten och produktsikerhetsomradet
erfordrar subjektiva rekvisit sdsom uppsat och oaktsamhet for
tillimpning. Resonemanget i promemorian om att upphandlande
myndigheter och enheter har god ki&nnedom om regelverket och att
overtridelser darfor kan antas bero pa uppsat eller oaktsamhet ifrdgasétts,
sarskilt mot bakgrund av de nu aktuella lagforslagen och kommande
sdrskilda reglering pa forsvarsomradet. Lagregleringarna kommer att
medfora ytterligare komplexitet.

Skilen for regeringens forslag: Upphandlingskommittén foreslog att
marknadsskadeavgift skulle kunna péforas upphandlande enheter som
uppsétligen eller av oaktsamhet i visentligt hinseende brutit mot
géllande regler. Kommittén angav att det inte var mojligt att exakt ange
nér avgiften skulle kunna domas ut, men angav atta typsituationer nir
avgift borde aktualiseras. Att sanktionen var kopplad till ett krav pa
uppsét eller oaktsamhet hos den upphandlande enhetens foretrddare var
efter monster fran konkurrenslagen (SOU 1999:139 s.325 f).
Utredningen gjorde inga &vervdganden om ett administrativt sanktions-
system med strikt ansvar.

Vid utformningen av reglerna om konkurrensskadeavgift som numera
finns i konkurrenslagen (2008:579), patalade regeringen att EU-rétten
fordrar de subjektiva rekvisiten uppsédt eller oaktsamhet. For de
sanktionsavgifter som redan fanns i lagstiftningen konstaterades dock att
de nistan undantagslost kan péforas utan héansyn till subjektiva
omstindigheter (prop. 1992/93:56 s.30). Inom marknadsrétten och
produktsékerhetsomradet har konstruktioner valts som uppvisar stora
likheter med sanktionssystemet pa konkurrensrittens omréade. I dvrigt &r
det dock normalt med administrativa sanktionssystem som &r baserade pa
idén om avkriminalisering och strikt ansvar vid Gvertrddelser av vissa
klara och tydliga bestimmelser.

192



Avgiftsskyldighet som bygger pa strikt ansvar bidrar till en forenkling
och effektivisering av ett sanktionssystem. Beddmningsinslaget blir
betydligt mindre 4n om det for ansvar skulle krdvas oaktsamhet eller
uppsét. For att en konstruktion med strikt ansvar ska vara forsvarbar fran
rattssdkerhetssynpunkt bor det finnas ett starkt stod for en presumtion att
overtradelser pd omradet inte kan ske pd annat sétt &n som en foljd av
uppsat eller oaktsamhet.

Samtidigt som det finns skdl for att hantera Overtrddelser i
administrativ  ordning, finns det skdl som talar for ett mer
straffréttsliknande forfarande med krav pa uppsét eller oaktsamhet. En
strdvan efter effektivisering kan innebdra risker frén réttssékerhets-
synpunkt. Det uppstélls normalt inte riktigt samma krav pé réttssékerhet i
friga om regler vars efterlevnad uppritthdlls genom hot om
administrativa sanktioner som betriaffande regler som beivras straff-
rattsligt. Anledningen ar just att effektivitetsaspekter brukar sittas i
forgrunden vid anvéndning av administrativa sanktioner, medan krav pé
rittsdkerhet gor sig starkare gillande inom det straffrittsliga omradet.
Detta hénger i sin tur samman med att straff frimst ar avsett att anvéndas
som en reaktion pd girningar som samhillet anser vara sérskilt
klandervirda eller allvarliga. Administrativa sanktioner &r déremot
vanligast inom rattsomraden dér argumenten for att infora eller bibehalla
hot om straff inte &r lika starka. Det bor dock podngteras att ett inférande
av administrativa sanktioner inte maste innebdra en forsimring fran
rattssdkerhetssynpunkt i forhéllande till ett straffréttsligt forfarande.
Kraven pa effektivitet och réttssidkerhet méste naturligtvis balanseras vid
utformningen av ett system med administrativa sanktioner och hoga krav
maste stillas pa forutsdgbarhet i friga om administrativa sanktioner.
Detta krav giller i sirskilt hog grad for sanktionsavgifter.

I friga om sanktioner for att forebygga kommunalt domstolstrots pa
bl.a. socialtjinstens omrdde yttrade regeringen att nidr det géller
sanktionsavgifter anses normalt det strikta ansvaret godtagbart nir de
som kan ténkas bli avgiftsskyldiga kan férviantas ha god kdnnedom om
géllande foreskrifter och dessutom ha en sérskild anledning att vaka over
att dessa foreskrifter inte Gvertrdds. Enligt regeringens mening behdver
det inte uppstdllas nagot krav pa uppsat eller oaktsamhet for att
avgiftsskyldighet ska uppsta i sddana fall (prop. 2001/02:122 s. 24).

Aven med beaktande av vad som anforts av FMV om komplexiteten i
regelverket bor inte forutsdttas annat dn att upphandlande myndigheter
och enheter kan forvintas ha god kéinnedom om upphandlingsreglerna. I
enlighet med regeringens tidigare, i detta avsnitt dtergivna, uttalanden i
samband med inforande av konkurrenslagen bor sédledes inte anses
erforderligt att uppstilla ett krav pa uppsat eller oaktsamhet for att
sanktionsavgift ska kunna paféras. Mot bakgrund av det anforda foresléar
regeringen saledes att strikt ansvar ska gilla.

Det finns ett antal andra forutséttningar for att strikt ansvar ska vara
forsvarbart fran rdttssdkerhetssynpunkt. Bland annat maéste den
presumtion som det strikta ansvaret innebdr hallas inom rimliga grénser.
Myndigheten eller enheten far inte alédggas en orimlig bevisborda for att
undgd avgift. Det méste ockséd finnas ett utrymme for att inte pafora en
avgift om det skulle anses obilligt. Berdkningen av avgiftens storlek och
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forutséttningarna for att i vissa fall underlata att pafora avgift alternativt Prop. 2009/10:180
besluta om eftergift behandlas i det foljande.

9.5 Berdkning av upphandlingsskadeavgiftens storlek

Regeringens forslag: Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till lagst
10 000 kronor och hogst 10 000 000 kronor, dock maximalt tio
procent av kontraktsvardet.

Promemorians forslag: Avgiften ska uppga till lagst 10 000 kronor
och hogst 5000000 kronor, dock maximalt till tio procent av
kontraktsvérdet.

Remissinstanserna: Remissutfallet dr blandat. Ménga remissinstanser
har inte yttrat sig sdrskilt i frdgan. Forsvarets materielverk (FMYV),
Fortifikationsverket, Verket for hogskolservice (VHS),
Transportstyrelsen, Arbetsformedlingen, Sveriges Kommuner och
Landsting (SKL) och Malmé kommun och Skdne ldns landsting tillstyrker
forslaget. Rikstrafiken anfor att forslaget ligger pa en vél avvéagd niva.
Tdby kommun anser att for en kommun med begriansade resurser finns en
avskriackande effekt redan med belopp pé lagre nivé dn 5 000 000 kronor.
Kammarritten i Sundsvall, Lénsritten i Ostergétlands lin och
Ldnsrdtten i Virmlands 1an anser dock att foreslaget ovre belopp ar for
lagt. Ldnsrdtten i Skdane ldn anser att det dvre taket dr ett pafallande lagt
belopp. Juridiska fakultetsnimnden vid Stockholms universitet ar kritisk
till foreslaget belopp och anfor att det framstar som alltfor ringa for att fa
avsedd verkan och ndmner den norska regleringen enligt vilken taket &r
15 procent av kontraktsbeloppet. Kammarrdtten i Jonkoping, Kommers-
kollegiet, Post- och telestyrelsen (PTS), Konkurrensverket, Féretagarna
och Advokatfirman Delphi anser att det inte behdvs dubbla tak utan att
marknadsskadeavgift alltid ska kunna utgd med maximalt tio procent av
kontraktsvérdet. Svenskt Ndringsliv anser att hdgsta beloppet bor vara
20 000 000 kronor. Stockholms Handelskammare anser att det helst inte
bor finnas nagon hogsta nivad angiven. Konkurrenskommissionen
forordar att marknadsskadeavgiften alltid ska utgd med tio procent av
kontraktsvérdet och att ndgon 6vre beloppsgrins inte behovs.

Nér det géller avgiftens nedre grins anser Lansritten i Skéne 14n att
den ar péfallande 14g. Almega anser att den bor vara 200 000 kronor och
dessutom alltid tio procent av kontraktsvérdet. Svenskt Néringsliv anser
att foreslaget belopp framstar som orimligt lagt och knappast kan anses
avskridckande. Beloppet bor faststidllas till minst 200 000 kronor.
Kammarrdtten i Goteborg och Linsrdtten i Stockholms Ildn anser att det
maste anges hur kontraktsvérdet ska berdknas. Konkurrensverket anfor
att det ska tydliggoras att forlangningsklausuler och optioner ska riknas
med vid kontraktets virde.

Skilen for regeringens forslag: Sanktionsavgifter har, som berorts,
regelmissigt ett repressivt och ett vinstbegriansande inslag, vilket medfor
att avgifterna ofta uppgér till belopp som Overstiger de boter som kan
komma 1 fraga for brott som kan bedomas vara av liknande

svarighetsgrad som overtradelsen.
194



Sanktionsavgifter forekommer inom flera rattsomrdden och det kan
konstateras att berdkningen av avgifternas storlek varierar mellan olika
regleringar. Nagra exempel dr foljande. Enligt konkurrenslagen far
konkurrensskadeavgiften inte Overstiga tio procent av foretagets om-
sdttning foregédende rikenskapsar. I marknadsforingslagen (2008:486)
foreskrivs att marknadsstorningsavgiften ska faststdllas till lagst
5000 kronor och hdogst 5000000 kronor. Avgiften far dock inte
Overstiga tio procent av niringsidkarens arsomséttning, ndrmast fore-
gdende rdkenskapsdr. Enligt lagen (2004:297) om bank- och
finansieringsrorelse far straffavgiften bestimmas till lagst 5 000 kronor
och hogst 50 000 000 kronor. Den far dock inte dverstiga tio procent av
kreditinstitutets omséttning. Enligt socialtjinstlagen (2001:453) ska en
kommun i vissa fall dldggas en sirskild avgift, som ska faststéllas till
lagst 10 000 kronor och hogst 1000000 kronor. I foreskrifter till
miljobalken foreskrivs att miljosanktionsavgift ska uppga till lagst 1 000
kronor och hogst 1 000 000 kronor. Skattetilligg enligt taxeringslagen
(1990:324) ska bestammas till 40 eller i1 vissa fall tio procent av skatten
pa det belopp som, om den oriktiga uppgiften godtagits, vid taxeringen
inte skulle ha péforts den skattskyldige.

Flera remissinstanser, bl.a. flera domstolar, Konkurrensverket,
Féretagarna och Svenskt Ndringsliv, anfor att det i promemorian
foreslagna taket angivet i antal kronor ar ett for lagt belopp som, nér det
géller storre upphandlingar, inte kan anses vara si effektivt och
avskrickande som krévs i1 dndringsdirektivet. Vad giller valet mellan att
ha ett tak som anges i ett belopp eller en procentsats konstaterar
regeringen att det i svensk lagstiftning finns exempel pa bada
alternativen. Vissa remissinstanser anser att taket endast bor anges i
procentsats av kontraktsvirdet. Foljden blir annars, anser dessa, att
upphandlingar vars kontraktsvirde &r mycket hogt behandlas relativt
lindrigt jamfort med upphandlingar till ldgre vérden. Regeringen
instdimmer till viss del 1 dessa synpunkter och understryker darfor att det
inte dr avsikten att upphandlingar till ldgre védrden proportionellt ska
sanktioneras hérdare &n upphandlingar som uppgar till mer betydande
virden. Betridffande otillatna direktupphandlingar, dér tillsynsmyndig-
heten kan vilja om en ansokan ska goras, kan det tvdrtom antas att det
kommer att bli upphandlingar som uppgar till forhallandevis hoga vérden
som 1 storst utstrdckning kommer att bli foremal for ansdkningar om
upphandlingsskadeavgift.

Nér det, som i forevarande fall, r frdga om att infora en ny sanktion pé
ett rattsomrdde kan det finnas goda skél for att, i likhet med vad som
géller for berdkningen av en sanktionsavgift pa flera andra riattsomraden,
ha ett beloppsbestamt intervall. Det ger, som framférdes i promemorian,
ett tydligare formulerat och forutsdgbart sanktionssystem. Regeringen
anser séledes att beloppsgrinser far anses fylla en viktig funktion pa detta
omrade. Vid bestimmande av till vilket belopp upphandlingsskadeavgift
som hogst ska kunna uppgd, maste hédnsyn tas till att de flesta
upphandlande myndigheter respektive enheter ar skattefinansierade. Det
ar saledes ytterst skattemedel som i manga fall kommer att anvéndas for
att betala en paford sanktion, vilket enligt regeringens uppfattning &r en
omsténdighet som sérskilt bor beaktas. Det forhédllandet att det framst &r
frdga om skattefinansierade verksamheter som kan komma att fa betala
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upphandlingsskadeavgift, innebir dock dven att det &r viktigt att avgiften
kan bestdmmas till ett s& hogt belopp att det blir avskrickande. Ett av
syftena med upphandlingsskadeavgift ar att sédkerstdlla att upphand-
lingsreglerna iakttas och att skattemedlen anvinds pé ett korrekt sitt.
Regeringen anser bl.a. med hénsyn till den kritik som framforts, att det i
promemorian foreslagna beloppstaket ar allt for 1dgt. Det finns darfor
anledning att overviga om detta bor bestimmas till hdgre belopp dn
foreslagna 5000 000 kronor. Aven indringsdirektivets krav pd att
sanktionen ska vara effektiv och avskrickande maste som patalats
beaktas i detta avseende. Med hédnsyn till det anforda finner regeringen
sammanfattningsvis att det foreslagna beloppstaket bor fordubblas och
uppga till 10 000 000 kronor. Som regeringen uttalat ovan i avsnitt 9.2
bor en utvirdering goras av reglerna om upphandlingsskadeavgift nér
dessa har tillimpats négon tid och erfarenhet kan dras av utfallet. En
sddan utvirdering bor naturligen &ven omfatta avgiftens storlek och
berdkningen av den.

Nir det géller det lagsta beloppet for upphandlingsskadeavgiften har
vissa remissinstanser ansett att det bor bestdmmas till vésentligt hogre
belopp &n det i promemorian foreslagna beloppet om 10 000 kronor.
Regeringen anser dock d&ven med beaktande av vad som anforts i detta
sammanhang att det inte finns skal att foresld en hogre ldgsta gréns.
Avsikten dr dock inte att upphandlingsskadeavgift ska paféras med
belopp som dr i nivd med det lagsta beloppet. Vad som bdr paverka
beloppets storlek behandlas i nésta avsnitt om sanktionsvardet.

Den foreslagna 16sningen med beloppsintervall innebér en hog grad av
forutsebarhet och blir dven forhdllandevis enkel att tillimpa. For att
minska risken for en orimligt hog avgift vid upphandlingar som uppgéar
till forhédllandevis laga vérden, bor avgiften dven knytas till virdet pa den
aktuella upphandlingen. Regeringen anser dérfor att avgiften inte bor
kunna uppga till hdgre belopp én tio procent av virdet pé upphandlingen
i fraga, dvs. kontraktsvérdet. Som pépekats av Kammarrdtten i Géteborg,
Lénsrditten i Stockholms lin och Konkurrensverket dr det viktigt att veta
hur faststdllande av kontraktsvérdet narmare ska ske. I 3 kap. 3 och 4 §§
LOU respektive 3 kap. 2 och 3§§ LUF samt 15 kap. 3a§ LOU
respektive LUF beskrivs hur kontraktsvdrdet berdknas. Dessa
bestdmmelser bor enligt regeringens mening vara utgangspunkt dven nér
det giller berdkning av kontraktsvirdet vid faststdllande av
marknadsavgiftens storlek. I bestimmelserna anges vidare att optioner
och forldngningsklausuler ska beaktas som om de utnyttjats. Sdsom
Lagrddet har foreslagit, anser regeringen att det i lagtexten bor hénvisas
till dessa bestimmelser om hur kontraktsvérdet berdknas.

9.6 Overtradelsens sanktionsvirde

Regeringens forslag: Vid faststillande av upphandlingsskade-
avgiftens storlek ska sdrskild hénsyn tas till sanktionsvérdet. I ringa
fall ska nagon avgift inte paforas. Om det finns synnerliga skl ska
avgiften fa efterges.
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Promemorians forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Flertalet remissinstanser har inte négra
invindningar mot forslaget. Kammarrdtten i Stockholm anser att det bor
framgd av bestimmelsen att Ovriga ekonomiska konsekvenser
regelmiéssigt ska beaktas eftersom det anges i forfattningskommentaren.
Konkurrensverket anfor att det &r viktigt att utgangspunkterna for
bedémningen av sanktionsvardet tydliggors i lagens forarbeten sé att den
framtida tillimpningen blir forutsdgbar. Promemorian ger inte tillrdcklig
vigledning i detta avseende. Den aktuella upphandlingens vérde bor
enligt verket vara utgdngspunkten vid bedomningen av avgiftens storlek.
Ldnsrdtten i Stockholms ldn anser att synnerliga skél maste definieras.
Almega och Svenskt Ndringsliv anser att inga Overtrddelser av den typ
som kan foranleda marknadsskadeavgift kan betraktas som ringa och
stiller sig frdgan till resonemanget i promemorian att avgiften helt skulle
kunna falla bort. Féretagarna ifradgasétter forslaget att avgift inte ska
utgd i ringa fall. Det &r svart att forestélla sig vad som skulle kunna vara
ett ringa fall, d&tminstone nir det handlar om otillaten direktupphandling.
Konkurrenskommissionen avstyrker att hinsyn ska tas till sanktions-
virdet eller att avgift inte ska paforas i ringa fall och anser att
motiveringen &r otydlig och inte ger tillrdcklig végledning. En ordning
med subjektiva rekvisit och skélighetsbedomningar passar inte nir
avgiften ska paforas det allminna och tillfalla staten.

Skillen for regeringens forslag: Enligt dndringsdirektivet, artikel
2e.2, far medlemsstaterna ge provningsorganet stort utrymme for egen
bedomning for att ta hinsyn till alla relevanta omsténdigheter, bl.a. hur
allvarlig overtrddelsen dr och den upphandlande myndighetens eller
enhetens agerande.

Inom de givna beloppsramarna bor beslutande instans ha ett betydande
utrymme att faststélla avgiftens storlek. Det bor dock erinras om att det i
andringsdirektivet foreskrivs att de alternativa sanktionerna ska vara
effektiva, proportionerliga och avskrickande. Syftet med forslaget &r att
ju allvarligare Overtrddelsen kan anses vara, desto hogre belopp bor
sanktionsavgiften faststéllas till. Vid beddmningen av sanktionsvérdet
bor dven vidgas in hur klar dvertradelsen kan anses vara. Om det t.ex. &r
sd att rattsldget ar oklart bor det péverka sanktionsvirdet sa att
overtriadelsen anses mindre allvarlig. Som framgatt tidigare (se avsnitt
9.2) anses exempelvis otilldtna direktupphandlingar vara en av de
allvarligaste overtrddelserna inom upphandlingsomrédet, vilket bor leda
till att sanktionsvérdet i dessa fall ofta kan anses vara hogt. Om det
déremot i visst fall ar oklart i rattspraxis huruvida en viss vara eller tjanst
ska upphandlas och nagon upphandling inte har skett, bor
sanktionsvérdet anses relativt 1agt just i det fallet, trots att det konstateras
att upphandlingsbestimmelserna skulle ha iakttagits. Detsamma bor gélla
i en situation, som papekats av Stockholms kommun, da upphandlande
myndighet fortsétter att kopa varor eller tjanster fran ett avtal som 16pt ut,
men dir ett nytt avtal inte kan ingds pd grund av en pégaende
overprovningsprocess. Vidare kan avtalstidens langd och virdet paverka
sanktionsvérdet pa s sitt att sanktionsvérdet anses hogre om en otillaten
direktupphandling gjorts och avtalet i fraga avser en forhallandevis lang
tid eller hogt varde. Nér det dr fraga om avtal som 16per under lang tid
kan det antas att andra leverantorer som skulle ha kunnat komma i fraga
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loper storre skada dn vid ett kortvarigt avtal som mdjliggjort en
upphandling med konkurrensutséttning ha gjorts efter en kortare tid.

Nir ett avtal far besta av tvingande hénsyn till ett allménintresse kan
det antas att det &tminstone i vissa fall kan vara friga om en overtridelse
dér sanktionsvirdet r forhallandevis lagt. Overtridelser kan i en del av
dessa fall snarare antas bero pa de allmidnna omstdndigheterna 4n pé ett
medvetet kringgaende av upphandlingslagstiftningen. Det ar dock viktigt
att papeka att det foljer av dndringsdirektivet att en sanktion ska paforas
dven i dessa fall.

Aven forhallanden hos den upphandlande myndigheten eller enheten
bor tillmétas betydelse vid beddomningen av sanktionsvérdet. Det kan
exempelvis frén den upphandlande myndighetens eller enhetens sida vara
friga om ett upprepat beteende ifrdga om att inte iaktta avtalsspérren
eller att foreta otillaitna direktupphandlingar. Ett sidant upprepat
handlande bor ses som en forsvarande omsténdighet. Det forhéllandet att
upphandlande myndighet eller enhet pa annat sétt drabbats negativt kan
déremot i vissa fall ses som en formildrande omsténdighet.

I séllsynta fall, ndr Overtrddelsen far anses ringa, bor det kunna
aktualiseras om nagon avgift over huvud taget ska paforas. Nagra
remissinstanser, Almega, Svenskt Ndringsliv och Féretagarna, stéller sig
fragande till att avgiften skulle kunna falla bort helt med hénsyn till att
den ska paforas i allvarliga fall. Regeringen vill med anledning av dessa
synpunkter understrykas att utgdngspunkten ar att bestimmelsen bor
komma till anvindning endast i sdllsynta fall och det ska i detta
sammanhang &ven erinras om att det i de direktivstyrda fallen foljer att
det ska finnas en alternativ sanktion till ogiltighet i dessa fall, varfor
utrymmet att anse en Overtriddelse som ringa och underléta att paféra en
avgift ar ytterst begransat. Trots detta anser regeringen att det, i
Overensstimmelse med vad som géller enligt manga andra svenska
system med sanktionsavgifter, exempelvis enligt marknadsforingslagen
och konkurrenslagen, dr motiverat med en bestimmelse av detta slag. Att
ge ett exempel pad vad som skulle kunna vara ett ringa fall later sig
svarligen goras pé forhand, men vid tillimpningen bor séledes beaktas att
det i de direktivstyrda fallen &r foreskrivet en sanktion och det bor dérfor
vara i rena undantagsfall som en 6vertridelse kan anses vara ringa.

Om det i1 det enskilda fallet foreligger synnerliga skil ska avgiften
kunna efterges. Ldnsrdtten i Stockholms Ildn anser att synnerliga skél
maéste definieras. Med synnerliga skil dsyftas ndrmast situationer déar det
skulle framstd som orimligt eller stdtande att ta ut avgiften. Det far
saledes ses som en form av ventil som, i likhet med vad regeringen anfort
ovan, inte dr avsedd att tillimpas annat 4n i rena undantagsfall. Den
niarmare innebérden av begreppet far lampligen utvecklas i réttspraxis.
Ett tinkbart exempel pa fall da avgiften bor kunna efterges, vilket
Lagrddet har efterfragat, skulle kunna rora direktupphandlingar som inte
riktigt anses nd upp till kravet pd synnerliga skdl i 15 kap. 3 § andra
stycket. Den regeln dr avsedd framst for sddana oférutsedda héndelser
som inte den upphandlande myndigheten sjdlv kunnat rada 6ver (jfr prop.
2001/02:142 s. 99). Att den upphandlande enheten rakat i bradska
beroende pa egen bristande planering grundar alltsd inte rétt till
direktupphandling. Det kan emellertid tdnkas att en upphandlande
myndighet, pd grund av eget agerande, har hamnat i en situation dér
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myndigheten anser sig tvungen att direktupphandla exempelvis for att
ménniskors liv eller hélsa annars skulle riskeras. Om detta inte skulle
anses utgora synnerliga skil enligt 15 kap. 3 § andra stycket ar det
tinkbart att det skulle framstd som orimligt eller stotande att
upphandlingsskadeavgift ska beslutas pa grund av den otillatna
direktupphandlingen och att eftergift darfor skulle kunna komma i fraga.
Emellertid bor i detta sammanhang erinras om att for det fall en
leverantdr har fort talan om ogiltighet av avtalet, och rétten har beslutat
att avtalet far bestd pa grund av ett tvingande allménintresse, sé ar det i
mélet om upphandlingsskadeavgift frdga om en situation dér dndrings-
direktivet kréver att en sanktion ska paforas.

9.7 Uppbérare av upphandlingsskadeavgift

| Regeringens forslag: Upphandlingsskadeavgifter ska tillfalla staten.

Promemorians forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna har inte ndgra invandningar mot forslaget.

Skilen for regeringens forslag: Av beaktandesats 19 i &ndrings-
direktivet framgar att sanktionsavgifter ska betalas till ett organ som &r
oberoende av den upphandlande myndigheten eller enheten.

Sérskilda avgifter tillfaller normalt staten. Med hénsyn till att ménga av
de upphandlande myndigheter och enheter som finns i Sverige 4r statliga
myndigheter och andra statliga subjekt kan dessa ocksd komma att
paforas upphandlingsskadeavgift. En frdga som bor tas stéllning till i
detta sammanhang dr om det kan anses verkningsfullt att pafora statliga
myndigheter en statlig sanktionsavgift.

Upphandlingskommittén foreslog att en marknadsskadeavgift skulle
tillfalla staten. Nagra remissinstanser tog upp frdgan om staten kan vara
motpart till sig sjdlv. Statliga myndigheter dr ndmligen inte sjélvstindiga
juridiska enheter (rdttssubjekt) utan utgdr delar av rittssubjektet staten.
Staten skulle ddrmed inte kunna domas att betala sanktionsavgifter av en
annan statlig myndighet.

Statlig verksamhet bedrivs i olika former. Fran de utgdngspunkter som
hér ar relevanta kan anldggas samma betraktelsesétt pa ett affarsdrivande
verk som pa ett statligt bolag. Bada bedriver sadant slag av verksamhet
att de maste behandlas pd samma sétt ndr det géller att bedoma deras
agerande pd marknaden. Huvuddelen av de statliga myndigheternas
aktiviteter avser dock renodlat offentligrittslig verksamhet. I den delen
maste andra 6verviganden goras.

Det nu sagda kan belysas enligt foljande. Betridffande konkurrens-
skadeavgift har det i forarbetena till konkurrenslagen anforts att sddan
avgift kan tas ut ocksd av offentligrattsliga subjekt sdisom kommunala
och statliga inréttningar av olika slag i den man de agerar som foretag
(prop. 1992/93:56 s. 91). Motsvarande eller liknande sanktioner
forekommer ocksd enligt annan lagstiftning. Enligt 29§
marknadsforingslagen far vid vissa fall av otillborlig marknadsforing en
néringsidkare &laggas att betala en marknadsstorningsavgift. Detta géller
dven offentligrattsliga subjekt sdsom kommunala eller statliga
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inrdttningar om de ar att betrakta som néringsidkare (prop. 2007/08:115
s. 66). Ocksa foretagsbot enligt 36 kap. 7 § brottsbalken kan komma i
fraga mot en niringsidkare som utgdrs av ett statligt affirsdrivande verk
(prop.1985/86:23 s. 26 f. och s. 62). Enligt befintlig lagstiftning ar det
saledes mojligt att aldgga offentligrattsliga organ att betala
sanktionsavgifter m.m. i den man de utdvar naringsverksamhet.

Som tidigare ndmnts finns det starka skédl for att sanktions-
bestimmelserna ska vara desamma for alla slag av upphandlande
myndigheter och enheter. Vidare kan statliga myndigheter vid
upphandling anses upptriada i privatrittslig egenskap, dvs. likstillda med
privata organ som koper varor och tjénster. Ett undantag frén
sanktionsavgift for statliga myndigheter bor dérfor inte inforas. Syftet
med &ndringsdirektivets regler om avgifter ér att de ska ha en preventiv
effekt, dvs. vara avskriackande. Som Lagrddet har framhéllit ar det, for
att detta syfte ska kunna sékerstillas, naturligtvis viktigt att det
uppritthalls en strikt budgetdisciplin for att avgiften ska bli kédnnbar
ocksd for en felande statlig myndighet. Upphandlingsskadeavgift
kommer dven att kunna paféras andra upphandlande myndigheter och
enheter an statliga myndigheter. Det kan t.ex. vara en kommun som kan
komma att paforas en saddan avgift. Det kan i detta sammanhang pépekas
att mojligheten att pafora kommuner sanktionsavgifter som tillfaller
staten, redan forekommer i1 andra fOrfattningar sasom exempelvis
socialtjdnstlagen. Sammanfattningsvis foreslar regeringen séledes att
upphandlingsskadeavgifter ska tillfalla staten.

9.8 Handlaggande myndighet

Regeringens forslag: Tillsynsmyndigheten ska handldgga &renden
om upphandlingsskadeavgift.

Promemorians forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna har inte nagra synpunkter i fragan.

Skilen for regeringens forslag: 1 16 kap. 7 § LOU respektive 16 kap.
9 § LUF anges att regeringen meddelar foreskrifter om vilken myndighet
som utdvar tillsyn over den offentliga upphandlingen enligt LOU och
LUF. Enligt 1§ forordningen (2007:1117) med instruktion for
Konkurrensverket dr verket forvaltningsmyndighet for bla. den
offentliga upphandlingen. 1 3§ samma forordning foreskrivs att
Konkurrensverket ska fullgéra de uppgifter som foljer av 16 kap. 7 §
LOU och 16 kap. 9 § LUF.

Regeringen anslutser sig till den bedomning som gjordes i
promemorian att det dr ldmpligt att tillsynsmyndigheten ska handligga
drenden om avgift, vilket darfor foreslds. Forslaget innebdr att
tillsynsmyndigheten ska eller far ingripa vid viss bristande efterlevnad av
upphandlingslagarna. Tillsynsmyndigheten har dessutom enligt géllande
ratt mojlighet att hdmta in handlingar hos myndigheter for sin
tillsynsverksamhet.

Mojligheten for tillsynsmyndigheten att agera ar sjdlvstidndig nér avtal
har slutits utan foregdende annonsering om upphandlingen. Tillsyns-
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myndigheten ska séledes agera pa eget initiativ i dessa fall och ska inte  Prop. 2009/10:180
behova avvakta ett avgorande i vilken fastslagits att upphandlings-
bestimmelserna inte iakttagits.

9.9 Domstols provning av upphandlingsskadeavgift

Regeringens forslag: Tillsynsmyndigheten ska ansoka hos
forvaltningsritten om att en upphandlande myndighet eller enhet ska
betala upphandlingsskadeavgift.

Mal om upphandlingsskadeavgift ska omfattas av systemet med
provningstillstand vid 6verklagande till kammarrétten.

Regeringens bedéomning: Mél om upphandlingsskadeavgift bor
inte specialdestineras till viss forvaltningsratt.

Promemorians forslag: Overensstimmer med regeringens. |
promemorian behandlas inte frigan om specialdestinering av mal om
avgift.

Remissinstanserna: Flertalet av remissinstanserna yttrar sig inte
sarskilt 1 fragan. Ldnsrdtten i Skdne ldn instimmer i promemorians
beddmning att det dr lampligast att avgiften utdéms av domstol efter
ansokan av tillsynsmyndigheten samt att ansdkningarna hanteras av
allmdnna forvaltningsdomstolar. Kammarrdtten i Géteborg ifragasitter
om de réttsliga och processekonomiska vinsterna med att prova mal om
marknadsskadeavgift i allmén forvaltningsdomstol 4r sa stora att de talar
for en s&dan 16sning. Det finns, anser kammarrétten, stora likheter med
konkurrensskadeavgift som provas av Stockholms tingsrdtt som forsta
instans. Advokatfirman Lindahl KB foreslar att lagstiftaren nirmare
analyserar vilket domstolsslag som lampligast bor handldgga malen om
upphandlingsrattsliga sanktioner. Det dr mycket mojligt att dagens
ordning, med allménna forvaltningsdomstolar som hanterar Over-
provningsmalen och allménna domstolar som hanterar skadestandsmalen,
dr den lampligaste. I den situationen framstar det som mest dnda-
malsenligt att allmin forvaltningsdomstol &ven handldgger mélen om
marknadsskadeavgift. Sarskilt med hinsyn till att en ogiltighetspafoljd
ska inforas, som far civilréttslig verkan, finns det emellertid anledning
for lagstiftaren att pa nytt prova om det ar lampligt att ha kvar en ordning
som innebdr att mal om sanktioner mot upphandlingsreglerna &r
fordelade pé olika domstolsslag. Vidare foreslar man att lagstiftaren ser
over behovet av éatgirder for att frimja en snabb och effektiv
handldggning av overprévningsmal samt mojligheten att forlagga dessa
mal till sérskilda avdelningar och provas av domare som &r specialiserade
pa detta rittsomréade.

Kammarrdtten 1 Goteborg, Konkurrensverket och Konkurrens-
kommissionen anser att malen om marknadsskadeavgift ska hanteras av
endast en av forvaltningsritterna med hénsyn till att det kan antas att
dessa mal kan blir relativt fa till antalet och att det skulle bidra till en
enhetligare rittstillimpning. Konkurrensverket foreslar Forvaltnings-
ritten 1 Stockholm. Kammarrditten i Stockholm anfor att dessa mal med
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efter modell av hanteringen i Marknadsdomstolen, ske i en sdrskild
utpekad forvaltningsrdtt med mdjlighet att overklaga till tillimplig
kammarritt. Ekonomistyrningsverket (ESV) vill understryka vikten av
enhetlig rittstillimpning och anser att upphandlingsmélen generellt ska
koncentreras till en eller mycket f4 domstolar. Kammarrdtten i
Jonkdping, Kammarritten i Sundsvall och Lénsrdtten i Vdrmlands lin
anser emellertid att mélen inte ska specialdestineras.

Kammarrdtten i Sundsvall ifragasdtter om skyndsamhetskravet i
direktiven &r uppfyllt. Upphandlingsmal &r visserligen enligt dom-
stolarnas arbetsordningar klassificerade som fortursmal, men fragan &r
om det riacker for att dstadkomma en provning inom rimlig tid, detta
ocksd mot bakgrund av lénsrétternas arbetsborda och da upphandlings-
mélen inte &r de enda mél som ska handliggas med fortur. Enligt
kammarréttens erfarenhet kan lénsrétternas handldggning dra ut pa tiden
utan att det kan anses motiverat. For att garantera att forfarandet inte drar
ut pa tiden kunde en reglering i LOU &vervégas, enligt vilken ldnsrétten
ska prova malen skyndsamt eller att malen ska avgdras inom viss tid.
Vidare efterlyser kammarritten en djupare réttslig analys om vad som
géller processuellt i upphandlingsmal 1 relation till reglerna i
forvaltningsprocesslagen (1971:291). En sddan analys skulle kunna
innehélla en beddmning av réttsldget ndr det giller vilken typ av talan
som fors i upphandlingsmal, hur kraven pa egenhéndigt undertecknande i
forvaltningsprocesslagen ska tolkas, vilka beviskrav som stills och
vidare hur tydligt ett &beropande av part maste vara for att kunna beaktas.
Eftersom alla parter enligt kammarrittens mening inte utan vidare kan
anses jamstéillda kan vidare ifragaséttas vilket utrymme det finns for
domstolens processledning i upphandlingsmal och vilket utrymme
utredningsskyldigheten enligt 8§ fOrvaltningsprocesslagen  har.
Banverket forordar att forvaltningsdomstolarna forstdrks med repre-
sentanter fran bestéllar- och utforarsidan for att ytterligare hoja
forstaelsen och kvalitén pa avgorandena fran ldnsratterna.

Skilen for regeringens forslag och bedomning: Inom ménga
omraden Gverlats till forvaltningsmyndigheterna som dr verksamma pa
omradet att dldgga avgiftsskyldighet. Vissa principiella betidnkligheter
mot detta uppkommer dock i upphandlingssammanhang av den anled-
ningen att det kan vara frdga om att en myndighet bedomer en annan
myndighets handlande. Rent principiellt talar detta for att frigan om att
pafora en upphandlingsskadeavgift ska hanteras av domstol. Vidare bor
beaktas att bedomningen av om t.ex. avtalsspérr har iakttagits eller om en
otillaten direktupphandling har gjorts, provas av domstol i forsta instans i
malen om Overprovning. Det finns mot den bakgrunden skél for att
detsamma ska gélla dven ndr det giller pafdrande av upphandlings-
skadeavgift. Hansyn bor dven tas till vad som bidst frimjar rétts-
sakerheten. Det gor sig i och for sig framst gillande nér paférande av en
sanktion &r beroende av om Overtrddelsen skett med uppsat eller av
oaktsamhet och nir reglerna dr utformade pa sddant sétt att det finns
utrymme for skonsméssiga bedomningar. Nér det géller upphandlings-
skadeavgift gor regeringen beddmningen att det ar lampligast att avgiften
utdéms av domstol efter ansokan av tillsynsmyndigheten.

Fragan ar ddrefter om dessa mal ska provas i allmdn domstol eller i
allmdn  forvaltningsdomstol.  Kammarrdtten i  Géteborg  och
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Advokatfirman Lindahl KB ifragasitter om det bor vara allmidnna
forvaltningsdomstolar och inte allmdnna domstolar eller en av de
allmidnna domstolarna, som hanterar dessa mal. Sistndmnda
remissinstans papekar att fragan gor sig sirskilt aktuell ndr sanktionen
ogiltighet av avtal infors. Regeringen gor i denna fraga, i likhet med det
resonemang som har utvecklats ndrmare i avsnitt 7.1, beddmningen att
overprovning av upphandling och 6verprovning av avtal bor goras av
samma slag av domstol och att detta bor vara allménna forvaltnings-
domstolar. Nar det giller mal om upphandlingsskadeavgift i anledning av
otillaten direktupphandling maste, i de fall fragan om otillaten
direktupphandling inte har provats i ett dverprovningsmal, forst provas
om otillaten direktupphandling har skett. Ett sddant mal dverensstimmer
i denna del mycket med ett dverprovningsmal. Det talar for att samtliga
mél om upphandlingsskadeavgift ska handldggas av det domstolsslag
som hanterar éverprovningsmalen. Till detta kommer det argument som
framfordes i promemorian, ndmligen att merparten av malen enligt LOU
och LUF hanteras av de allménna forvaltningsdomstolarna. Under de
fyra senaste dren ror det sig hos forvaltningsritterna om cirka 1250
overprovningar arligen. De allmdnna domstolarna hanterar skade-
staindsmal till f6ljd av felaktig upphandling och dessa mal uppgar till
nagra fa mal per ar. Enligt regeringen finns séledes bade rittsliga och
processekonomiska fordelar med att mal om upphandlingsskadeavgift
provas av de allménna forvaltningsdomstolarna. Mot denna bakgrund
foreslar regeringen déarfor att mélen om upphandlingsskadeavgift ska
provas av de allménna forvaltningsdomstolarna.

Darefter uppkommer frégan om dessa mal, i likhet med vad som géller
for overprovningsmalen, bor hanteras av samtliga forvaltningsdomstolar
eller om de, som framfors av Kammarrdtten i Stockholm, Kammarrdtten
i Goteborg, Konkurrensverket, Ekonomistyrningsverket (ESV) och
Konkurrenskommissionen bor handldggas av endast en av under-
instanserna respektive en av kammarrétterna. Det som lyfts fram av vissa
av remissinstanserna i denna fraga ar att en specialdestinering skulle leda
till enhetligare réttstilldmpning och att det dessutom kan antas komma att
rora sig om relativt fa mal.

Den 15 februari 2010 tridde en lagéndring i kraft enligt vilken flertalet
lansrétter har lagts samman och i stéllet for tidigare 23 lansrétter har tolv
forvaltningsritter skapats, vilket d&r den nya bendmningen p& dessa
domstolar (se t.ex. SFS 2009:853 respektive 2009:854). Syftet med
denna foréndring &r bl.a. att skapa en verksamhet som langsiktigt héller
en hog kvalitet och effektivitet. For att kunna garantera en hog kvalitet ar
det regeringens uppfattning att domstolarna bor vara dimensionerade pa
ett sitt som ger mojlighet till specialisering, kompetensutveckling och en
val fungerande beredningsorganisation (prop. 2008/09:165 s. 108 och
109, bet. 2008/09 JuU23, rskr. 2008/09:290). Vidare har regeringen
lamnat ett uppdrag till en sérskild utredare som bl.a. ska analysera om det
finns ett behov av sérskilda atgérder for vissa maltyper i organisatoriskt
eller processuellt hinseende i syfte att dstadkomma sdrskild snabbhet
eller sdrskild kompetens i domstolsforfarandet, den s.k. Mélutredningen
(Ju 2008:11). Uppdraget skulle ursprungligen redovisas senast den 31
december 2009 (dir. 2008:49). Genom ett tilldggsdirektiv har emellertid
utredningstiden forlangts och uppdraget ska redovisas senast den 15 juni
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2010 (dir. 2009:113). Organisationsfordndringen i forsta instans skapar
Okade forutséttningar for att hantera dven nya maltyper som mal om
upphandlingsskadeavgift pa ett effektivt och réttssdkert sitt. Med hénsyn
hértill och till det pdgdende arbetet i ndimnda utredning, anser regeringen
att det inte finns tillrackligt starka skédl som talar for att nu franga
ordningen att specialdestinering av vissa maltyper till vissa domstolar
som huvudregel bor undvikas. Maélen om upphandlingsskadeavgift
foreslas darfor hanteras av den domstol som har provat eller skulle ha
provat ett mal om Overprovning avseende den aktuella upphandlande
myndigheten eller enheten.

Av 16 kap. 3 § LOU och 16 kap. 4 § LUF andra stycket i respektive
bestdmmelse framgér att provningstillstdnd krdvs vid 6verklagande av
overprovningar till kammarréitten. Nér det géiller mal om sanktioner
enligt andra forfattningar &n LOU och LUF fordras det som regel
provningstillstdnd i kammarratten for att ett dverklagande ska tas upp i
sak. Det bedoms inte foreligga skdl for att gora ett undantag for
ansokningar om utdémande av upphandlingsskadeavgift. Systemet med
provningstillstdnd vid &verklagande till kammarrdtt ska darfor dven
omfatta dessa ml.

Niar det hérefter géller det av Banverket ldmnade forslaget om
“representanter fran bestéllar- respektive utforarsidan”, dvs. en form av
sarskilda ledaméter i upphandlingsmél och Advokatfirman Lindalhs
forslag om fordelning av effektivitetsskdl av dverprovningsmélen till
vissa avdelningar anser regeringen, med hénsyn till den tidigare nimnda
Malutredningen, att det inte finns anledning att nu ta stéllning till dessa
synpunkter. Detsamma géller Kammarrdttens i Sundsvall papekande att
det bor overvdgas inforande av regler om skyndsam hantering av mal
enligt upphandlingslagarna.

Kammarritten i Sundsvall efterlyser vidare en djupare analys om vad
som giller processuellt i upphandlingsmal och ger exempel pd olika
fragestdllningar som bor ingé i en sadan anlys. Det ifragasitts bl.a. vilket
utrymme som finns for domstolens processledning respektive utrednings-
skyldighet 1 upphandlingsmalen. Regeringen instimmer i bedémningen
att det finns en rad processuella fragor betraffande upphandlingsmalen
som &r olosta. Nér det giller fragor om processledning och réttens
utredningsskyldighet, dr den tidigare ndmnda domen fran Regerings-
ritten av intresse (dom den 13 november 2009, mal nr 7287-08). I malet
var fraga om lénsrétten hade rétt att grunda sin dom pa omstandigheter
som inte &beropats av det bolag som yrkat dverprovning. Regeringsrétten
konstaterade bl.a. att frdgan om en domstol har rétt att ldgga
omstandigheter som s6kanden inte aberopat till grund for provningen inte
bestdms av EU-rétten utan regleras i den nationella rétten. Eftersom det
inte finns nagon specialreglering i LOU é&r det de allminna
bestimmelserna i forvaltningsprocesslagen (FPL) som ska tillimpas.
Bestimmelserna i FPL om domstolarnas utredningsansvar ger uttryck for
den s.k. officialprincipen. Motsatsen till denna princip dr forhandlings-
principen enligt vilken, i dess renodlade form, ansvaret for utredningen
helt ligger pa parterna. Regeringsritten konstaterade att nar FPL infordes,
var det formodligen inte aktuellt att den skulle reglera handlaggningen av
mél om tvister mellan tva enskilda. Mal om offentlig upphandling,
anforde Regeringsritten vidare, géller i princip ekonomiska férhallanden
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mellan enskilda ndringsidkare. De har alltsé storre likhet med sédana mal
dédr man inom allménna processritten tillimpar férhandlingsprincipen dn
med mal som &r typiska i forvaltningsdomstolarna och for vilka FPL har
konstruerats. Det leder enligt Regeringsritten till slutsatsen att
officialprincipen maste tillimpas forsiktigt i mal om offentlig upp-
handling. Som huvudprincip bor krévas att den part som gor géllande att
en upphandling &r felaktig pa ett klart sétt anger vilka omstandigheter
han grundar sin talan pa.

Genom detta avgdrande anser regeringen att en del av de frage-
stillningar som Kammarrdtten i Sundsvall har pekat pa, har belysts av
Regeringsritten.

Bér mal i domstol om ogiltighet dven kunna gdlla
upphandlingsskadeavgift?

Artikel 2e i dndringsdirektivet synes vara utformad sé att det 4r samma
provningsorgan som kan besluta bdde om ogiltighet och alternativ
sanktion. Frdga uppkommer om domstolen i ett mél om dverprovning av
avtal (ogiltighet) pa eget initiativ 4ven skulle kunna ta upp frdgan om
upphandlingsskadeavgift. Detta &r dock nagot som skulle framstd som
frimmande for svensk forvaltningsprocessritt.

Ett annat alternativ skulle vara att tillsynsmyndigheten i ett mal om
overprovning intervenerade som part med ett yrkande om
upphandlingsskadeavgift ndr det ar sannolikt att avtalsspdrren inte
iakttagits. En séddan ordning beddms dock som bade kostsam, praktiskt
svarhanterlig och betungande tidsméssigt. Det dr dven tveksamt om det
ar lampligt att 14ta en utomstdende myndighet fora en process
tillsammans med en eller flera leverantdrer i méal som kan foranleda
civilréttsliga foljder for en annan sjélvstindig myndighet samt den
vinnande leverantoren. Sammantaget anser regeringen att det dr en
lampligare ordning att hélla isdr leverantdrens mdjligheter till
overprovning och tillsynsmyndighetens roll att tillvarata det allménna
intresset av att bestimmelserna pa upphandlingsomradet efterlevs.
Tillsynsmyndigheten ska sdledes i ett nytt, separat mal ansoka om att en
upphandlande myndighet eller enhet ska paforas en avgift.
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9.10 Tidsfrister for talan om upphandlingsskadeavgift
m.m.

Regeringens forslag: En ansdkan om att en upphandlande myndighet
eller enhet ska betala upphandlingsskadeavgift ska, nédr ansékan
grundas pa 17 kap. 2 § 1 eller 2, ha kommit in till forvaltningsrétten
inom sex manader fran den tidpunkt da det beslut vilken ansékan
grundas pa har vunnit laga kraft.

Nér ansokan grundas pa 17 kap. 2 § 3 och

1. en eller flera leverantdrer har ansdokt om Overprovning av avtal
inom de tidsfrister som anges i 16 kap. 18 § foreskrivna tidsfrister far
ansokan inte goras forranfristen har 16pt ut och beslut i anledning av
overprovningen vunnit laga kraft, dock senast sex manader frdn den
tidpunkt da samtliga beslut vunnit laga kraft, eller

2. ingen leverantdr har ansdkt om Gverprovning av avtal inom de
tidsfrister som anges i 16 kap. 18 §, ska ansdkan ha kommit in till
forvaltningsritten inom ett ar fran det att avtalet slots.

Regeringens bedomning: [ forordning bor foreskrivas att
tillsynsmyndigheten ska erhalla domstolarnas avgoéranden i mal om
upphandling.

Promemorians forslag och bedoémning Overensstimmer med
regeringens, utom savitt géller att det i promemorian fOreslds att
tidsfristen ska vara tva ar i de fall ingen leverantér har ansokt om
overprovning.

Remissinstanserna: Flertalet av remissinstanserna yttrar sig inte i
frdgan. Ldnsrdtten i Stockholms ldn och Konkurrenskommissionen
tillstyrker forslaget. Ekonomistyrningsverket (ESV), Fortifikationsverket
och Sveriges Allmdnnyttiga Bostadsforetag (SABO) foreslar att
tidsgransen om tva &r ska sdnkas till sex manader. Férsvarsmakten,
Sveriges Kommuner och Landsting (SKL), Skdne ldns landsting och
Stockholms lins landsting foreslar ett ar.

Skilen for regeringens forslag och bedomning: Inom straffritten
finns bestimmelser om atals- respektive pafoljdspreskription (35 kap.
brottsbalken). Atalspreskription innebir att pafoljd inte fir domas om
preskription intrdtt medan pafoljdspreskription innebar att &domd pafoljd
bortfaller efter viss angiven tid. Det finns flera skél bakom reglerna om
preskription. Fran allménpreventiv synpunkt &r det inte lika angeléget att
beivra overtrddelser nir en langre tid forflutit. Det kan vidare tyckas
rimligt att den som begatt overtradelsen vid nigon tidpunkt ska kunna
inrdtta sig efter att det inte blir ndgon reaktion frdn samhéllet i anledning
av brottet.

Administrativa  sanktionsavgifter uppvisar stora likheter med
botesstraff. Det bor dérfor dven for upphandlingsskadeavgift finnas
bestimmelser om under hur léng tid ansvar kan utkrdvas. I likhet med
vad som giller for méanga andra sanktionsavgifter behdver saledes
faststédllas hur lang tid som tillsynsmyndigheten ska ha pa sig for att
ansoka om att en upphandlande myndighet eller enhet ska betala
upphandlingsskadeavgift. Aven tidpunkten frin nir fristen ska berdiknas
och hur fristen ska iakttas behdver bestdmmas.
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En tvaarig frist for leverantdrens mojlighet att vicka talan om
skadestand foreslogs i det ursprungliga forslaget till LOU, Offentlig
upphandling och EES — ett lagforslag (Ds 1992:4), men dndrades till ett
ar efter invdndningar frén bl.a. davarande Svenska Kommunférbundet
och Landstingsférbundet. Enligt forbunden kunde det inte anses rimligt
att en upphandlande enhet skulle behdva leva i ovisshet 1 tva ar nér det
géller eventuell skadestdndstalan pa grund av procedurfel. Dessutom
framholls att en anbudsgivare som vill ifragasétta upphandlingen och
krava skadestdnd rimligen bor gora detta i anslutning till upphandlingen.
Upphandlingskommittén foreslog sedermera att talan om savil
marknadsskadeavgift som skadestdnd skulle bestimmas till tva ar efter
det att avtal tecknats (SOU 1999:139 s. 326). Invéndningar liknande dem
som tidigare anforts mot en lingre frist for skadestandstalan framfordes
dven under remissbehandlingen av Upphandlingskommitténs forslag.
Sedan ALOU inférdes har leverantorens tidsfrist for att vicka talan om
skadestdnd varit ett ar.

I och med genomforandet av dndringsdirektivet kommer leverantdrens
mdjlighet att begira overprovning att fordndras visentligt. En ansdkan
om dverprovning av ett avtal kan ges in under en period om sex manader.
Om ett avtal har slutits trots allvarliga fel under upphandlingsforfarandet,
exempelvis genom otillaten direktupphandling, kommer séledes den
upphandlande myndigheten eller enheten som regel att svéva i ovisshet
om avtalets giltighet under denna tidsrymd. Dartill kan en leverantor
vicka talan om skadestand inom ett ar.

Det &r viktigt att framhalla att forslaget gor skillnad pé tillsyns-
myndighetens roll och leverantdrernas ekonomiska intresse av att
upphandlingen gér rétt tillvdga och att tilldelningen av kontraktet gér till
den leverantér som ldmnar det mest fordelaktiga anbudet. Det priméra
syftet med tillsynsmyndighetens roll 4r att tillvarata samhaéllets intresse
av konkurrensutséttning och foljaktligen att forbrukningen av allménna
medel sker andamalsenligt och kostnadseffektivt. Vid bestimmande av
vilka preskriptionsfrister som bor gilla, maste en avvigning goras mellan
dels tillsynsmyndighetens behov av att ha tillrickligt med tid for att
utreda om talan om upphandlingsskadeavgift ska véckas, dels
upphandlande myndigheters och enheters intresse av att under endast en
begrinsad tid inte veta om en talan om sanktion kommer att vickas.

Nér det giller tillsynsmyndighetens ansékan om upphandlings-
skadeavgift, ska beaktas att forhallandena skiljer sig mellan & ena sidan
de fall da en ansdkan grundas pé att en avtalsspérr inte har iakttagits
respektive dé ett avtal forklarats f& bestd av tvingande hénsyn till ett
allménintresse och & andra sidan otilliten direktupphandling. 1 de
forstndimnda fallen finns alltid ett avgérande i ett dverprovningsmal
avseende Overprovning av avtal. I dessa fall bor sex méanader fran den
tidpunkt dd domstolens beslut vann laga kraft, vara en vil avvigd tid
mellan tillsynsmyndighetens behov av tid for utredning och
upphandlande myndigheters respektive enheters intresse av att inte under
en langre period svédva i ovisshet om en talan om sanktion kommer att
vickas.

Niar det giller otillaten direktupphandling far tillsynsmyndigheten
déremot vécka talan oberoende av om det finns ett avgoérande fran
domstol avseende dverprovning pa talan av leverantor. Det bor dérfor
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inforas bestimmelser for att i dessa fall undvika parallella processer; dvs.
att ett mal om Overprovning av avtal pagéar samtidigt i samma eller annan
instans som ett méal om upphandlingsskadeavgift nér det géller samma
avtal. T 16kap. 17§ anges de frister inom vilka en ansdkan om
Overprovning av avtal fran en leverantor ska ha kommit in till
forvaltningsrétten. For att undvika parallella processer foreslas déarfor att
tillsynsmyndighetens ansokan ska ha kommit in till forvaltningsrétten
tidigast da aktuell tidsfrist i nimnda bestimmelse 16pt ut och, om en eller
flera leverantdrer ansdkt om &verprovning, beslut i anledning av
overprovningen har vunnit laga kraft. Om flera leverantdrer ansokt om
overprovning och malen avgdrs genom olika beslut i forvaltningsrétten
eller talan fors vidare till dverinstans endast i nagot av malen, vinner
besluten laga kraft vid olika tidpunkter. I dessa fall ska tillsyns-
myndighetens ansdkan ges in forst nar samtliga avgdranden i anledning
av dverprovning av avtalet har vunnit laga kraft. Aven den bortre griinsen
for ansokan bor lampligen knytas till att beslut om &verprévning vunnit
laga kraft. I likhet med vad regeringen foreslar betriffande ansdkan som
grundas pd 17 kap. 1§ 1 eller 2 bor tillsynsmyndigheten anses fa
tillrdckligt med tid for sin utredning om ansdkan ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom sex ménader fran det att beslut om dverprovning
har vunnit laga kraft. Om det finns flera avgéranden ar utgangspunkten
den dom eller det beslut som senast vann laga kraft.

I de fall ingen leverantér ansdker om Overprovning inom den
foreskrivna tiden (16 kap. 17 §), kan det manga ganger tinkas att
tillsynsmyndigheten far svarare att fa vetskap om forvérvet i friga och de
nirmare omstdndigheterna kring detta. I promemorian foreslogs att
tillsynsmyndigheten i dessa fall skulle fA tvd ar pa sig att ge in en
ansOkan. Vissa remissinstanser har framfort att den foreslagna tidsfristen
ar for ldng. Stockholms ldns landsting anfor t.ex. att det inte kan anses
rimligt att en upphandlande myndighet ska behova leva i ovisshet i tva &r
nér det giller eventuellt paforande av avgift. Det skulle enligt landstinget
vara mer skiligt att tidsfristen sammanfaller med leverantorers tidsfrist
att vdcka talan om skadestand, dvs. ett ar fran den tidpunkt da avtalet
slots. Forsvarsmakten anfor att kombinationen av strikt ansvar och en
tidsfrist om tvé ar ar valdigt langtgaende.

Ett alternativ till den i promemorian foreslagna regleringen ar att
endast infora bestimmelser om den bortre grinsen for tillsyns-
myndigheten att ge in en ansdkan om upphandlingsskadeavgift. Denna
grans skulle ldmpligen knytas till viss tid frén det att beslut i
overprovningsmal har vunnit laga kraft. Avsikten skulle dock vara att
tillsynsmyndigheten, dven i avsaknad av uttryckliga regler om detta,
skulle avvakta med att ge in en ansdkan till dess att domstolarna genom
beslut som vunnit laga kraft avgjort malen i anledning av dverprévning
av avtalet 1 fraga. Detta skulle kunna utvecklas nirmare i t.ex.
forfattningskommentaren. Vid en avviagning mellan dessa alternativ, far
dock overviagande skil anses tala for att frister for att ge in en ansokan
avseende upphandlingsskadeavgift, ska regleras uttryckligen saval nar
det géller tidpunkten for att tidigast ge in en ansokan som tidpunkten for
att senast ge in en sadan. Det finns enligt regeringens mening goda
grunder for att samma tidsfrist bor gélla for att ge in en ansdkan om att
en upphandlande myndighet eller enhet ska betala upphandlingsskade-
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avgift som for att vicka talan om skadestdnd. I likhet med vad flera
remissinstanser har framfort anser regeringen att tidsfristen i1 dessa fall
bor begrénsas till ett ar fran den tidpunkt da avtalet slots. Det far anses
vara tillrdckligt med tid for att tillsynsmyndigheten ska kunna inforskaffa
tillrdcklig utredning for att ge in en ansodkan till domstolen.

Betrdffande tillsynsarbetet ar det viktigt att ha 1 atanke att
tillsynsmyndigheten inte har samma insyn betrdffande en upphandling
som en leverantdr normalt har. For att underlétta arbetet for tillsyns-
myndigheten gors darfor beddmningen att det i forordning bor
foreskrivas att domstolarna ska sdnda samtliga avgdéranden i1 upp-
handlingsmal till tillsynsmyndigheten.

9.11 Vissa dvriga fragor om forfarandet hos
tillsynsmyndigheten och domstolarna

Regeringens bedomning: Ritten till muntlig forhandling bor inte
regleras sérskilt i LOU och LUF.

Bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift uppfyller Europa-
konventionens krav pa rittssédkerhetsgarantier.

Promemorians bedomning 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Det stora flertalet av remissinstanserna har inte
haft nagra invéndningar mot beddmningen. Ldnsrdtten i Skdne lin
instimmer i bedomningen att det betriffande muntlig forhandling inte
behovs ndgon sérreglering nir det giller mal om marknadsskadeavgift.
Kammarrdtten i Géteborg stiller sig tveksam till om artikel 6 i
Europakonventionen &r tillimplig i den aktuella situationen och
efterlyser en utforligare analys i fragan.

Skilen for regeringens bedomning: Nér det giller rétt till muntlig
forhandling i mal om upphandlingsskadeavgift bedoms det inte vara
erforderligt med ndgon sarreglering, utan i likhet med vad som géller for
mal om Sverprovning far denna fraga bedémas i enlighet med vad som
foreskrivs i forvaltningsprocesslagen (1971:291).

Betriffande fragan om tillimpligheten av artikel 6 i den europeiska
konventionen den 4 november 1950 om skydd for de ménskliga
rattigheterna och de grundldggande friheterna (Europakonventionen) kan
bl.a. foljande sdgas. Europakonventionen géller sedan den 1 januari 1995
som svensk lag. Artikel 6 i konventionen garanterar var och en rétten till
domstolsprovning och en réttssdker process i en opartisk domstol som
uppréttats enligt lag, vid provningen av hans civila réttigheter och
skyldigheter eller av en anklagelse mot honom for brott.

Det far enligt regeringens mening anses sannolikt att upp-
handlingsskadeavgift skulle anses innefatta en anklagelse om brott.
Vidare star det klart att det finns privata aktdrer som ska tillimpa LUF
och som tillhér den krets som omfattas av tillimpningsomradet for
artikel 6 i Europakonventionen. Redan detta forhallande utgor tillrdckliga
skal att sdkerstdlla att regleringen om upphandlingsskadeavgift é&r
forenlig med konventionens krav pa rittssdkerhetsgarantier. Med
beaktande av virdet av en enhetlig reglering och dé det inte kan uteslutas
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att det dven kan finnas andra aktorer som omfattas av konventionens
tillimpningsomrade, bdr bestdimmelserna dock gélla generellt och
utformas pa samma sitt i bada lagarna. Den sirskilda frigan om rétten
till muntlig forhandling i méal om upphandlingsskadeavgift, som foreslas
inte regleras sarskilt, far dirmed avgoras enligt férvaltningsprocesslagens
bestimmelser och dé tolkas i ljuset av artikel 6 i konventionen i det
enskilda fallet.

Forslaget om att inféra upphandlingsskadeavgift innebdr att
tillsynsmyndigheten far mandat att avgéra i vilka fall det anses
erforderligt att ingripa fran samhillets sida nédr det giller otillaten
direktupphandling. I vissa fall aldggs tillsynsmyndigheten en skyldighet
att ingripa (se avsnitt 9.2). Tillsynsmyndighetens beslut om hur verket
ska forfara i ett viss enskilt drende &r ett led i den tillsynsverksamhet och
den myndighetsutévning som myndigheten bedriver. Inom ramen f{or
denna myndighetsutovning kan tillsynsmyndigheten i vissa fall avsta fran
att driva ett drende om upphandlingsskadeavgift. Att den som &r
anmidlare, dvs. den som har begirt att tillsynsmyndigheten ska vidta en
atgdrd, normalt inte anses ha taleridtt i friga om siddana beslut foljer av
allmédnna principer om 6verklagande.

Enligt forslaget kommer tillsynsmyndighetens handldggning av
enskilda drenden att bli delvis reglerad i LOU och LUF. Om det saknas
bestimmelser 1 dessa lagar giller forvaltningslagen (1986:223).
Forvaltningslagen innehaller bestimmelser om bl.a. en myndighets
serviceskyldighet, parts stdllning vid handldggningen av ett drende och
muntlig handldggning. Enligt lagens 4§ omfattar myndighetens
serviceskyldighet hjilp till enskilda. Med enskilda avses inte bara
enskilda individer utan ocksd fOretag, organisationer och andra
privatrittsliga subjekt. Ddremot avses i princip inte organ for det
allmédnna, t.ex. kommuner. Enligt regeringens slutsats kan dock ett sadant
organ i vissa fall ha samma stédllning som en enskild, t.ex. nér staten eller
en kommun &ger en fastighet (prop. 1985/86:80 s. 59, prop. 1971:30, del
2's.334).

9.12 Betalning av upphandlingsskadeavgift

Regeringens forslag: I LOU och LUF ska inforas bestimmelser om
betalning av upphandlingsskadeavgift som innebér att tillsyns-
myndigheten far ansvaret for att hantera inbetalning och mojlighet att
lamna drendet for indrivning. Betalning ska ske inom 30 dagar fran
det att avgorandet vann laga kraft.

Det ska dven inforas en mojlighet for domstolen att besluta om att
betalning av avgiften far ske senare 4n inom trettio dagar efter det att
avgorandet har vunnit laga kraft.

Om avgiften inte betalas i tid, ska tillsynsmyndigheten ldmna den
obetalda avgiften for indrivning.

Promemorians forslag 6verensstimmer med regeringens.
Remissinstanserna: Det stora flertalet av remissinstanserna har inte
yttrat sig sdrskilt i dessa fragor. Ldnsrdtten i Skdne lin tillstyrker
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forslaget att domstolen ska fa besluta om att betalning av avgiften far ske
senare én i lagen angiven tid.

Skilen for regeringens forslag: Konkurrensverket &r tillsyns-
myndighet och administrerar inbetalningar av konkurrensskadeavgift
(3 kap. 22 § konkurrenslagen). Tillsynsmyndigheten bor ges ansvaret
dven for hanteringen av inbetalning av upphandlingsskadeavgift. En i
andra lagar redan forekommande vl avvagd tid for att betala avgiften &r
30 dagar fran det att avgorandet har vunnit laga kraft.

Det kan inte uteslutas att en upphandlande myndighet eller enhet kan
drabbas av likviditetsbrist och att detta kan paverka mojligheten att
tillhandahalla den service som den ska utféra. Domstolen ska darfor
kunna beakta dven tillfalliga ekonomiska svarigheter vid tidpunkten for
avgorandet. 1 likhet med vad som giéller for betalning av bl.a.
konkurrensskadeavgift enligt konkurrenslagen och sanktionsavgift enligt
43 § produktsidkerhetslagen (2004:451) foreslar darfor regeringen en
mojlighet for domstolen att besluta att inbetalningen av upphandlings-
skadeavgift far ske senare dn den angivna tiden om 30 dagar.

Utgangspunkten &r att den som pafors upphandlingsskadeavgift
kommer att betala i tid. For det fall detta i nagot fall inte sker, ska
tillsynsmyndigheten 1&dmna den obetalda avgiften for indrivning.
Bestimmelser om indrivning finns i lagen (1993:891) om indrivning av
statliga fordringar m.m.

9.13 Preskription

Regeringens forslag: Ett krav pd upphandlingsskadeavgift ska falla
bort om verkstillighet inte har skett inom fem é&r fran det att
avgorandet har vunnit laga kraft.

Promemorians forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Flertalet av remissinstanserna yttrar sig inte
sarskilt i fragan. Skovde kommun stéller sig positiv till att paford avgift
ska bortfalla om domen inte har kunnat verkstillas inom fem &r. Svenskt
Ndringsliv anser att den foreslagna bestimmelsen ar ovérdig ett samhélle
som gor ansprak pa att stilla hoga réttsliga krav pé sina myndigheter och
borde inte behdvas. Konkurrenskommissionen avstyrker forslaget. Av
samma skdl som att en bestimmelse om kvarstad inte behover inforas i
lagarna kan det rimligen krdvas att upphandlande myndigheter och
enheter, vilka till 6vervigande del utgér myndigheter och offentliga
foretag, ska gora ratt for sig i fraga om utdomda marknadsskadeavgifter
och inte undkomma sanktionen genom att underlata betalning och goéra
sig oatkomliga for exekutiva atgérder.

Skilen for regeringens forslag: I promemorian gjordes bedomningen
att det bor finnas en grins for under hur lang tid ett beslut om
upphandlingsskadeavgift ska fa verkstillas. Férutom privata foretag som
kan vara upphandlande enheter enligt LUF, &r det offentliga organ som
kan komma att paforas upphandlingsskadeavgift. Till skillnad frén vad
vissa remissinstanser gett uttryck for anser regeringen att den
omsténdigheten inte ska medfora att det inte ska finnas en bortre gréns
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for nér verkstillighet senast ska fa ske. Enligt 35 kap. 7 § brottsbalken
bortfaller &domda boter och utdomt vite nér fem ar har forflutit fran det
att avgorandet vann laga kraft. Denna tidsfrist for verkstéllighet tjénar
dven som forebild inom ett flertal administrativa sanktionssystem, som i
vissa fall ocksa omfattar offentliga organ, och bor darfor gélla dven enligt
upphandlingslagstiftningen. Tidsfristen for verkstillighet av beslutad
upphandlingsskadeavgift foreslas vara fem ar i enlighet med vad som
giller enligt nimnda bestdimmelse i brottsbalken och i flera andra
forfattningar (t.ex. 3kap. 23§ konkurrenslagen). En utdéomd
upphandlingsskadeavgift ska darfor falla bort om verkstéllighet inte har
skett inom fem é&r fran det att avgorandet har vunnit laga kraft.

9.14 Kwvarstad

Regeringens bedomning: Det finns inte ndgot behov av att
sékerstilla ansprék pa upphandlingsskadeavgift genom beslut om
kvarstad.

Promemorians bedéomning 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Konkurrenskommissionen tillstyrker prome-
morians beddmning. I dvrigt yttrar sig inte remissinstanserna i fragan.

Skélen for regeringens beddomning: Inom flertalet andra rétts-
omraden finns bestimmelser som gor det mojligt att sékerstélla ansprak
pa administrativa sanktioner genom att rétten far besluta om kvarstad. Ett
sadant beslut innebar att den som blir foremal for en talan inte far forfoga
over viss egendom.

Vad giller det aktuella omradet ska sanktionen betalas av
upphandlande myndigheter och enheter. 1 likhet med Konkurrens-
kommissionen gor regeringen bedémningen att det inte foreligger nagot
behov av bestimmelser om att sdkerstélla ansprak pa upphandlingsskade-
avgift som aldggs nagon i denna krets.

9.15 Skatterattsliga konsekvenser

Regeringens bedomning: Upphandlingsskadeavgiften bor inte vara
avdragsgill vid inkomsttaxeringen.

Promemorians bedomning 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Konkurrenskommissionen tillstyrker prome-
morians beddmning. I dvrigt yttrar sig inte remissinstanserna sérskilt i
fragan.

Skilen for regeringens bedémning: Av 9kap. 9§ inkomst-
skattelagen (1999:1229) foljer att bl.a. offentligrittsliga sanktionsavgifter
inte far dras av vid inkomsttaxeringen. I forarbetena till bestimmelsen
anges att alla offentligrittsliga sanktionsavgifter som inte uttryckligen
undantagits i respektive lag omfattas (prop. 1999/2000:2 del 2,
s. 110 ff.). For att upphandlingsskadeavgiften ska f& avsedd effekt ska
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utgiften inte vara avdragsgill. Det behovs ingen ytterligare reglering for
att uppna det 6nskade resultatet.

10 Tillsynsfragor m.m.

10.1 Foreldggande att 1amna uppgift eller handling m.m.

Regeringens forslag: Tillsynsmyndighetens mojlighet att hdmta in
upplysningar fran upphandlande myndigheter och enheter ska
kompletteras med en mojlighet att himta in upplysningar dven fran
den som kan antas vara en upphandlande myndighet eller enhet. Aven
bestimmelserna om upphandlande myndigheters och enheters
skyldighet att tillhandahélla de upplysningar som tillsynsmyndigheten
begir ska omfatta den som kan antas vara upphandlande myndighet
eller enhet.

Om det behovs for att tillsynsmyndigheten ska kunna utdva sin
tillsyn ska myndigheten kunna foreligga dem som ir eller kan antas
vara upphandlande myndigheter eller enheter att limna uppgift, att
visa upp en handling eller att limna 6ver en kopia av handlingen.

Foreldggandet ska kunna Overklagas hos allmin f6rvaltnings-
domstol.

Tillsynsmyndigheten ska vara motpart i domstol.

De aktuella mélen ska omfattas av systemet med provningstillstand
vid 6verklagande till kammarritten.

Promemorians forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Majoriteten av remissinstanserna tillstyrker eller
har inte haft nagot att erinra mot forslagen. Kammarrdtten i Stockholm
anser att grunderna for forvaltningsdomstolarnas provning av
forelaggandet ska framgd av lagtexten. Ldnsrdtten i Skdne ldn,
Fortifikationsverket, Transportstyrelsen och Konkurrenskommissionen
tillstyrker forslaget. Konkurrensverket avstyrker forslaget i dess
nuvarande utformning och anfor att ett foreldggande om att tillhandahalla
upplysningar bor kunna forenas med vite for att vara effektivt. Savil
Konkurrensverket som den tidigare tillsynsmyndigheten, Ndmnden for
offentlig upphandling (NOU), har vid upprepade tillfillen haft problem
med att upphandlande myndigheter eller enheter inte efterkommit
tillsynsmyndighetens begiran om information; detta géller savil statliga
som kommunala myndigheter och bolag. Det faktum att tillsyns-
myndigheten nu foreslds kunna fora talan om péférande av
marknadsskadeavgift torde inte ©ka upphandlande myndigheters
bendgenhet att tillhandahalla informationen. Vidare kan befaras att vissa
upphandlande myndigheter och enheter kommer att sakna intresse av att
overklaga osanktionerade foreldgganden. Det har framforts argument om
att ett foreliggande gentemot offentliga och privata réttssubjekt vid
dventyr av vite att lamna uppgift eller handling i vissa situationer skulle
kunna vara tveksamt med hénsyn till skyddet mot sjdlvangivelse i
Europakonventionen eller rétten till forsvar i EU-rétten. Av praxis fran
Europadomstolen och EU-domstolen foljer emellertid att skyldighet med
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tvang for foretag att tillhandahélla skriftlig och muntlig dokumentation &r
forenligt med skyddet mot sjdlvangivelse, sa ldnge foretaget ddrigenom
inte tvingas erkdnna fOrekomsten av en lagévertridelse som det
ankommer pa tillsynsmyndigheten att bevisa. En tillsynsmyndighet har
foljaktligen ratt att vid vite aldgga ett foretag att ldmna alla nddvandiga
upplysningar om faktiska omstindigheter som foretaget kan ha
kdnnedom om samt &verldmna dirtill horande dokumentation som
foretaget kan ha kidnnedom om som fOretaget innehar, d&ven om den
utlimnade informationen kan anvdndas i ett senare é&rende om
lagovertradelse. Verket har behov av att vitesforeldgga avseende
handlingar av bokforings- och avtalskaraktér for att & utrett det faktiska
forloppet och de faktiska omsténdigheterna i ett enskilt &rende. Ett
vitesforeldggande skulle enligt verkets uppfattning inte ta sikte pé
handlingar eller upplysningar som tvingar den upphandlande
myndigheten att utveckla sin instillning eller p&4 annat sétt riskera att
medge eller erkdnna en Gvertridelse.

Skilen for regeringens forslag: Enligt 16 kap. 7 § LOU respektive
16 kap. 9 § LUF far tillsynsmyndigheten, dvs. Konkurrensverket, himta
in alla nodvéndiga upplysningar frén upphandlande myndigheter eller
enheter. Upplysningarna ska i forsta hand hdmtas in genom skriftligt
forfarande. Om det pa grund av materialets omfang, bradska eller nagot
annat forhallande ar ldmpligare, far upplysningarna hdmtas in genom
besok hos den upphandlande myndigheten eller enheten. Enligt 16 kap.
8 § LOU respektive 16 kap. 10 § LUF &ar en upphandlande myndighet
eller enhet skyldig att tillhandahélla de upplysningar som tillsyns-
myndigheten begér for sin tillsyn.

Motsvarande bestimmelser fanns i ALOU. Tillsyn utdvades av
divarande NOU. Vid ALOU:s tillkomst inférdes inga bestimmelser om
ratt for tillsynsmyndigheten att fa del av handlingar, men i forarbetena
forutskickades att tillsynsmyndigheten borde fi en sddan rétt (prop.
1992/93:88 s. 44 f.). I forarbetena till den éndring av ALOU genom
vilken tillsynsmyndigheten fick rétt att fa del av upplysningar uttalade
regeringen bl.a. foljande. Namnden bor inte ges rétt att ta del av den
upphandlande enhetens samtliga bocker och affarshandlingar, utan endast
de handlingar som avser en eller flera bestimda upphandlingar. Det ar
nddvindigt att ndmnden kan fa tillgang till alla nddvéndiga handlingar i
ett upphandlingsérende. Detta &r ett naturligt inslag i den tillsynsuppgift
som niamnden har. Ndmndens rétt att begéra upplysningar &r avhangig av
att ritten utdvas vid fullgorandet av ndmndens tillsyn 6ver den offentliga
upphandlingen. Det inhdmtande som avses ska gélla alla nddvandiga
upplysningar som behovs for tillsynsfunktionen. De tillsynsmojligheter
som nu ges ndmnden kan bedomas tillrickliga dtminstone inledningsvis.
Det kan vidare forutsittas att det inte kommer att stdta pa nagra sirskilda
svarigheter for ndmnden att fa ta del av de upplysningar man begér (prop.
1993/94:227 5. 19 f. och 26 f.).

Till skillnad fran vad som forutsattes vid bestimmelsernas tillkomst
har det visat sig att tillsynsmyndigheten ibland har svarigheter att fa
begédrda upplysningar. Exempelvis kan det i vissa fall rada delade
meningar om ett visst organ dr en upphandlande myndighet eller enhet.
Det kan dé forekomma att tillsynsmyndigheten végras de upplysningar
som begirs. Det forekommer dven att vissa organ, som ostridigt &r

Prop. 2009/10:180

214



upphandlande myndigheter eller enheter, inte pé ett effektivt satt
tillmotesgar tillsynsmyndighetens begidran om fa ut handlingar som
behdvs for tillsynen.

For att atgirda problemet bor tillsynsmyndighetens befogenheter
skérpas. Regeringen foreslar darfor att tillsynsmyndigheten far mojlighet
att foreldgga en upphandlande myndighet eller enhet att lamna uppgifter
och att visa upp handlingar. For att komma till rdtta med att vissa organ
inte anser sig vara upphandlande myndigheter eller enheter och dérfor
inte efterkommer tillsynsmyndighetens begdran, foreslas vidare att ett
sadant forelaggande dven ska kunna riktas mot den som kan antas vara en
upphandlande myndighet eller enhet. Av samma skél bor nu géllande
tillsynsbestimmelser om ritt att hdmta in respektive skyldighet att
tillhandahalla upplysningar utvidgas till att &ven omfatta den som kan
antas vara en upphandlande myndighet eller enhet. Det kan dock ndmnas
att det dven forekommer domstolsavgoranden dér frdgan om ett visst
organ &r skyldigt att tillimpa upphandlingslagstiftningen uttryckligen har
provats. Hogsta domstolen har exempelvis i ett skadestandsmaél enligt
ALOU prévat om en samfillighetsforening for vighéllning var en
upphandlande enhet (se NJA 2003 s. 683). Vidare har
forvaltningsdomstolarna under ar 2009 och 2010 avgjort mal dir fragan
har stéllts pa sin spets (se avsnitt 10.2). Ett av malen har rort Svenska
Spel AB i vilket lansritten och kammarrétten har funnit att bolaget utgor
en upphandlande myndighet. Regeringsritten beslutade i mélet den 23
februari 2010 att inte meddela provningstillstind (mal nr 7761-09).
Lagrddet har mot denna bakgrund ifragasatt om bestimmelsen i denna
del ar andamalsenlig, men har inte motsatt sig att den infors.

Konkurrensverket efterlyser en mojlighet att forena foreldggandet med
vite for att oka effektiviteten. Regeringen instimmer i bedomningen att
ett vite 1 vissa fall skulle kunna 6ka foreldggandets effektivitet nir det
géller tillsynen enligt LOU och LUF. Vidare anser regeringen att det &r
viktigt att tillsynsmyndigheten kan bedriva en tillsyn som ar sé effektiv
som dr mojligt och rimligt, med beaktande av de krav pa rattssékerhet
som foljer av bl.a. Sveriges internationella ataganden. Fragan &r om det
med beaktande av det anforda kan och bor inforas en mojlighet till
foreldggande vid vite i LOU och LUF.

Utgéangspunkten for tillsynsverksamheten maste vara att tillsynen kan
leda till att tillsynsmyndigheten uppticker att det har begatts
overtrddelser mot LOU eller LUF. Vissa overtrddelser av lagstiftningen
kan leda till att tillsynsmyndigheten ansoker om upphandlings-
skadeavgift. Som tidigare anforts (avsnitt 9.11) gor regeringen
bedomningen att den foreslagna regleringen om upphandlingsskadeavgift
ar forenlig med kraven pa rittssdkerhetsgrantier enligt bl.a. artikel 6 i
Europakonventionen. Som ocksa framhéllis i det ovan ndmnda avsnittet
star det klart att det finns privata aktorer som ska tillimpa LUF och som
tillhor den krets som omfattas av tillimpningsomradet for ndmnda artikel
i konventionen.

Regeringen har bl.a. ndr det géller skattetillagg enligt taxeringslagen
(1990:324) oOvervagt de rittssdkerhetskrav som foljer av att en
sanktionsavgift omfattas av artikeln (prop. 2002/03:106 s. 61 ff, 178 ff).
Saledes har gjorts bedomningen att den s.k. passivitetsrétten innebér att
bestimmelser som reglerar enskildas skyldighet att medverka i
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skatteutredningar ska utformas pa ett sddant sétt att inte atgérder kan
vidtas i skatteutredningen som star i strid med den skattskyldiges ratt att
inte behdva belasta sig sjdlv nir det finns risk for att skattetilligg ska tas
ut. Den enskilde far rimligen inte tvingas att ldmna uppgifter i en
skatteutredning som sedan kan anvindas mot honom i en skatte-
tilldggsprocess. Detta hindrar emellertid inte att fragor stélls eller att
uppgifter begirs in. Regeringen hénvisade vidare till dvervidganden kring
vitesforbud och artikel 6 som gjordes i forarbetena till lagen (2001:1227)
om sjdlvdeklarationer och kontrolluppgifter (prop. 2001/02:25) och
vidhdll sin uppfattning att det inte kan anses i sig ofbrenligt med
Europakonventionen att foreldgga en enskild att komma in med
handlingar och uppgifter, inbegripet deklarationshandlingar nér
foreldggandet inte dr vitessanktionerat. Det anségs vidare inte heller
finnas négot principiellt hinder mot att vitesforeldgga den skattskyldige
att lamna uppgifter om andra fragor &dn den frdgan som har betydelse for
om grund for skattetilldgg foreligger, dvs. den oriktiga uppgiften. Nér det
ddremot finns anledning att anta att den skattskyldige begétt en girning
som kan leda till skattetilligg och foreldggandet avser en utredning av en
frdga som har samband med den missténkta garningen, ska den enskilde
inte f4 foreldggas vid vite. Den aktuella bestimmelsen i 3 kap. 6 §
taxeringslagen har foljande lydelse:

”Ett foreldggande enligt 5§ far forenas med vite, om det finns
anledning att anta att det annars inte foljs.

Forsta stycket géller inte, om det finns anledning att anta att den
skattskyldige eller, om denne &r en juridisk person, stillforetradare for
den skattskyldige har begétt en girning som r straffbelagd eller kan
leda till skattetilligg och foreldggandet avser utredning av en friga
som har samband med den missténkta gérningen.”

Niar det géller tillsynen enligt LUF kan de uppgifter som tillsyns-
myndigheten begir utlimnade antas ha betydelse for beddmningen av om
grund for upphandlingsskadeavgift foreligger. 1 de fallen anser
regeringen, 1 likhet med ovan redovisade &vervdganden kring
skattetilldgg, att ett vitessanktionerat foreliggande inte bor inforas. 1 den
mén tillsynsmyndigheten onskar fa in uppgifter om andra frdgor an
sadana som kan leda till upphandlingsskadeavgift, torde det emellertid
enligt regeringens tidigare resonemang inte finnas hinder mot att
vitesforeldgga enheten. Som framgér av den atergivna bestimmelsen,
skulle det vara mojligt att foreskriva att det i vissa fall ar tilldtet med ett
vitessanktionerat foreldggande.

Det torde  emellertid vara  forenat —med  betydande
tillimpningssvarigheter for tillsynsmyndigheten att avgora i vad man ett
foreliggande  géller  uppgifter som inte kan leda till
upphandlingsskadeavgift och darfor kan forenas med vite eller i vad méan
det dr fraga om uppgifter som skulle kunna leda till en talan om
upphandlingsskadeavgift och ett vitessanktionerat foreldggande dérfor
inte 4r tillatet. En bestimmelse av det angivna slaget skulle dven kunna
tinkas leda till fall da ett vitessanktionerat foreliggande lett till att
tillsynsmyndigheten erhaller uppgifter som den inte kan anvénda i ett
mal om upphandlingsskadeavgift. Det skulle t.ex. kunna std klart att en
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allvarlig overtradelse av LUF har skett, men att talan om upphandlings-
skadeavgift andé inte kan vickas pa grund av vitesforeldggandet. Vid en
bedomning av skdlen for och emot mojligheten att infora ett
vitessanktionerat foreldggande att anvéndas i vissa fall, anser regeringen
att de tidigare angivna effektivitetsskdlen for vite inte uppvéger de
tillimpningssvarigheter som kan forutses. De ovan redovisade
overvdgandena angdende privata aktdrer som omfattas av LUF och
regleringens forhallande till artikel 6 i Europakonventionen, har i och for
sig inte motsvarande relevans betrdffande de myndigheter som omfattas
av LOU. Regleringen i LOU och LUF bor dock vara enhetlig i detta
avseende. Mot denna bakgrund foresldr regeringen darfor inte att
tillsynsmyndigheten i nagra fall ska kunna meddela vitessanktionerade
forelagganden. Regeringen avser emellertid att folja utvecklingen och,
for det fall det skulle visa sig att det finns ett sddant behov, dterkomma i
frégan.

Fragan om sekretess for uppgifter som lamnades till davarande NOU
har behandlats i forarbetena till den #ndring av ALOU varigenom
tillsynsmyndigheten gavs ritt att hdmta in upplysningar (prop.
1993/94:227 s. 20).

Foreldggandet bor kunna dverklagas av den som foreldggandet riktas
till. Darfor foresléar regeringen att bestimmelser som reglerar detta tas in i
LOU och LUF. Overklagande bér ske till allmén forvaltningsdomstol
och malen bor omfattas av systemet med provningstillstind vid dver-
klagande till kammarrétten.

Av 7a§ forvaltningsprocesslagen (1971:291) framgér att om en
enskild overklagar en forvaltningsmyndighets beslut hos forvaltnings-
ritten ska den myndighet som forst beslutade i saken vara den enskildes
motpart sedan handlingarna i drendet 6verlamnats till domstolen. Om en
myndighet dverklagar ett foreldggande blir tillsynsmyndigheten saledes,
enligt bestimmelsen, inte myndighetens motpart. En bestimmelse som
foreskriver att tillsynsmyndigheten blir motpart i domstol om ett
foreldaggande 6verklagas bor dérfor tas in i LOU och LUF.

10.2 Ytterligare mdjligheter att ingripa vid upphandlingar

Regeringens bedéomning: Tillsynsmyndigheten bor inte ges nagra
ytterligare mojligheter att ingripa vid upphandlingar.

Promemorians bedomning 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Det stora flertalet av remissinstanserna uttalar sig
inte sdrskilt i frigan. Konkurrensverket instimmer inte i beddmningen
och anfor att verket bor ges mojlighet att fora faststéllelsetalan i fragan
om ett visst organs upphandlingsrittsliga status samt mojlighet att vid
vite kunna &ldgga en upphandlande myndighet att upphora med eller inte
upprepa ett visst beteende. Niar det géller frdgan att fa den
upphandlingsrittsliga statusen faststdlld anger verket att det i ett
overprovningsmal kan uppstd en situation nir domstol beddmer att ett
visst rittssubjekt ar att betrakta som en upphandlande myndighet, men att
ansdkan om Overprovning ska avslds av andra skal. I ett sddant ldge kan
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den upphandlande myndigheten, enligt verket, inte Gverklaga domen
eftersom den inte gatt myndigheten emot. Verket anfor att ratts-
verkningarna av en sddan dom fir anses tdmligen oklara. En
faststéllelseprocess skulle bli av renodlat réttslig karaktir och ddrmed
enligt verket ge processekonomiska fordelar. Eventuella svarigheter till
foljd av att ett visst organ som tidigare faststéllts utgdra en upphandlande
myndighet genomgéar fordndringar som &r av betydelse for den
upphandlingsrittsliga statusen, kan enligt verket undvikas genom att
organ ges en generell rétt att fora en negativ faststdllelsetalan avseende
sin egen status ddr Konkurrensverket upptrader som motpart. Forbudsvite
ar ett framétsyftande rdttsmedel och har en omedelbar handlings-
dirigerande effekt i det enskilda fallet. Ett forbudsvite skulle enligt verket
kunna anvéndas exempelvis nér en upphandlande myndighet eller enhet
vid upprepade tillfillen anvinder sig av otillborligt styrande krav-
specifikationer som i praktiken innebér att endast en viss leverantor eller
kategori av leverantorer kan komma i fraga, eller tillimpar godtyckliga
eller preciserade utvarderingskriterier som inte motsvarar kraven pa
likabehandling och transparens.

Skilen for regeringens bedéomning: Som framgar av avsnitt 9.1
foreslas att tillsynsmyndigheten ska fad fora talan om upphandlings-
skadeavgift bl.a. vid otillaten direktupphandling. Vidare foreslas att
tillsynsmyndigheten ska kunna foreligga en upphandlande myndighet
respektive enhet eller den som kan antas vara en upphandlande
myndighet eller enhet att 1dmna uppgifter eller att visa upp handlingar (se
foregdende avsnitt). Dessutom ska leverantorer kunna fora talan om ett
avtal ska ogiltigforklaras. Sammantaget ar det saledes en rad fordndringar
som kan forvéntas innebédra att regelefterlevnaden vid upphandlingar
oOkar.

I de fall det radder delade meningar om ett visst organ &r en
upphandlande myndighet respektive enhet eller inte, maste réitten redan
enligt nu géllande ordning ta stéllning till den fragan i mal om
overprovning. Som exempel pa mal dar frdgan om ett organ utgoér en
upphandlande myndighet eller inte pé senare tid uttryckligen har provats,
kan ndmnas avgoranden fran Lansrétten i Stockholms 14dn, dom den 27
februari 2009 1 mal nr 24751-08, avseende Jernhusen AB och
Kammarritten i Stockholm, dom den 19 november 2009 i mal nr 6937-
09, avseende Svenska Spel AB. Regeringsritten beslutade i malet
avseende Svenska Spel AB den 23 februari 2010 att inte meddela
provningstillstdnd (mal nr 7761-09). Den upphandlingsrittsliga statusen
kommer p& samma sitt kunna aktualiseras i mal om upphandlings-
skadeavgift. Eftersom det dr Konkurrensverket som har talerétt, s& ar
verket inte lingre hinvisad till att ndgon leverantdr vécker talan om
overprovning. 1 de fall Konkurrensverket anser att ett organ &r en
upphandlande myndighet eller enhet som inte iakttar upphandlings-
lagstiftningen och verket déarfor anser att otillaten direktupphandling
skett, kan verket ansdka om paforande av upphandlingsskadeavgift.

Mot denna bakgrund gor regeringen bedémningen att det atminstone
for nérvarande inte finns behov att ge tillsynsmyndigheten mojlighet att
fora en faststéllelsetalan eller att foreligga en upphandlande myndighet
eller enhet att upphdra med eller att inte upprepa ett visst beteende.
Felaktiga upphandlingar kan bli foremal for overprovning pa talan av
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leverantér och regeringen har é&ven gjort beddmningen att Prop.2009/10:180
Konkurrensverket inte bor ges talerdtt i mal om dverprovning (se avsnitt

8.10). Det bedoms inte heller i 6vrigt finnas behov av négon ytterligare

mdjlighet for tillsynsmyndigheten att ingripa vid upphandlingar.

10.3 Atgirder mot domstolstrots

Regeringens beddomning: Det bor inte inforas négra sirskilda
bestammelser riktade mot upphandlande myndigheter eller enheter
som underlater att rdtta sig efter en domstols avgorande
(domstolstrots).

Promemorians bedéomning 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Majoriteten av remissinstanserna framfor inga
invindningar mot beddomningen. Konkurrensverket anser  att
marknadsskadeavgift ska kunna domas ut dven nédr en upphandlande
myndighet eller enhet underlater att efterkomma ett lagakraftvunnet
domstolsavgérande i mal enligt 16 kap. LOU eller LUF. Ldnsrdtten i
Virmlands ldn och Advokatfirman Delphi anser att marknadsskadeavgift
ska kunna paforas vid domstolstrots och Sveriges advokatsamfund samt
Foretagarna anser att detta bor 6vervégas.

Skiilen for regeringens bedémning: Det saknas sanktioner i LOU om
en upphandlande myndighet underléter att folja domstols avgérande med
innebord att en upphandling ska rittas eller goras om, forutom
mojligheten till skadestand for en leverantdr. Detsamma géller for det fall
ratten, enligt LUF, beslutar att en upphandling ska goras om. I 16 kap.
2§ forsta stycket sista meningen LUF finns visserligen i dag en
mdjlighet for rétten att vid vite forbjuda en upphandlande enhet att
fortsétta en upphandling utan att avhjélpa bristerna. Det foreslas dock,
som behandlats ovan (se avsnitt 8.3), att denna bestimmelse tas bort.

Det har fran olika hall papekats att det forekommer att upphandlande
myndigheter eller enheter viljer att inte folja domstolars avgdranden i
méal om Overprovning och asikten har framforts att det behdvs
mdjligheter till ingripande mot sddant agerande. I rapporten Statliga
bolag och offentlig upphandling (RiR 2006:15) uttalade Riksrevisionen
att forekomsten av domstolstrots visar att det dr en pataglig brist i
lagstiftningen att inga sanktioner utgar mot ett offentligt gt bolag som
doms att géra om en upphandling enligt [A]JLOU, men viljer att inte folja
domstolens beslut. I sitt remissvar pa slutbetinkandet fran Upphandlings-
utredningen 2004 anforde Riksrevisionen att det dr en brist att
utredningen inte behandlar frdgan om de fall av domstolstrots som
forekommer i1 upphandlingsmal. Med anledning av det som kommit fram
i granskningen av statliga bolag och offentlig upphandling kan det, enligt
Riksrevisionen, finnas skil for regeringen att Overvdga hur vél den
svenska  lagstiftningen  uppfyller  réttsmedelsdirektiven  inom
upphandlingsomradet. Det géller, anforde Riksrevisionen, framst de krav
som innebér att medlemsldnderna &dr skyldiga att infora bestimmelser
som garanterar att domstolarnas beslut foljs.
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I beslut rorande anmélningar om domstolstrots i upphandlingsdrenden
uttalade Justiticombudsmannen att det finns ett behov av ytterligare
sanktionsmojligheter pad omradet (Justiticombudsmannens 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 dr oacceptabelt att
domstolstrots tillats fortga utan att det atfoljs av sanktioner. Avsaknaden
av sanktioner vid domstolstrots torde, enligt handelskammaren, vara i
strid med rattsmedelsdirektiven och unionsrétten.

Enligt artikel 2.8 i forsta rdttsmedelsdirektivet, i dess lydelse enligt
andringsdirektivet, ska medlemsstaterna se till att de beslut som fattas av
de behoriga provningsorganen kan verkstéllas effektivt. Motsvarande
bestimmelse fanns tidigare i artikel 2.7 i forsta rittsmedelsdirektivet.
Enligt artikel 2.8 i andra rittsmedelsdirektivet, vilken inte dndrats i och
med &dndringsdirektivet, ska medlemsstaterna se till att prévnings-
organens beslut verkligen atfoljs.

Att en upphandlande myndighet eller enhet véljer att inte folja ett
domstolsavgorande ar givetvis hogst otillfredsstéllande och vicker fragan
hur detta problem, nér det uppstar, kan 16sas. Regeringen foreslar, i nu
aktuellt lagstiftningsérende, inférande av nya rittsmedel. Dels foreslas att
det infors bestimmelser som mojliggdr for allmén forvaltningsdomstol
att 1 vissa angivna situationer, pd talan av leverantor, forklara ett avtal
ogiltigt (se avsnitt 7), dels pa talan av Konkurrensverket déma ut
upphandlingsskadeavgift (se avsnitt 9). Dessa nya rittsmedel syftar till
att forbittra regelefterlevnaden vid offentlig upphandling och att 6ka
mdjligheterna  for effektiva ingripanden vid Overtrddelser av
upphandlingsbestimmelserna.

De foreslagna réttsmedlen ogiltighet av avtal och upphand-
lingsskadeavgift torde kunna tillgripas dven i vissa fall ndr domstolstrots
foreligger. Om en upphandlande myndighet eller enhet, i strid mot en
domstols avgorande, fortsétter att tillimpa ett avtal som forklarats
ogiltigt eller sluter ett avtal i enlighet med ett upphévt tilldelningsbeslut,
torde det kunna betraktas som en otillaiten direktupphandling, varpa
avtalet (aterigen) kan forklaras ogiltigt eller upphandlingsskadeavgift
paforas. De foreslagna bestimmelserna bor saledes dven vara effektiva
for att dtgérda en eventuell ovilja hos en upphandlande myndighet eller
enhet att f6lja en domstols avgorande. Réttsmedelsdirektivens krav pa att
medlemsstaterna ska se till att domstolars avgéranden verkligen foljs far
hirigenom anses vara uppfyllda.

Mot bakgrund av det anférda gor regeringen beddmningen att de nya
rattsmedel som foreslas, d&ven bor kunna fa effekt om en upphandlande
myndighet eller enhet gor sig skyldig till domstolstrots. Som anforts i
avsnitt 9.2 ska en utvirdering av systemet med upphandlingsskadeavgift
goras efter viss tid. I en sédan utvérdering bor, som anforts av
Féretagarna och Sveriges advokatsamfund, ingé att Gverviga om avgift
ska kunna paforas dven vid domstolstrots.
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10.4 Granskning och medling

Regeringens forslag: Bestimmelserna i LUF om mojlighet att begira
granskning och medling ska tas bort.

Promemorians forslag 6verensstimmer med promemorians.

Remissinstanserna: Majoriteten av remissinstanserna framfor inga
synpunkter i denna fraga. Transportstyrelsen, Arbetsformedlingen och
Konkurrenskommissionen tillstyrker forslaget.

Skilen for regeringens forslag: Inom forsorjningssektorerna finns
enligt 16 kap. 11 § LUF en mgjlighet for en upphandlande enhet att fa
sina rutiner granskade av en oberoende granskare i syfte att bedoma om
rutinerna stimmer 6verens med upphandlingsreglerna.

Inom forsorjningssektorerna finns ocksd en mdjlighet enligt 16 kap.
12—-14 §§ LUF att fa till stdnd ett sdrskilt medlingsfoérfarande

Enligt beaktandesatserna 29 och 30 i dndringsdirektivet har dessa bada
mdjligheter utnyttjats 1 mycket begrinsad omfattning och be-
stimmelserna om dessa forfaranden har darfor upphévts.

Savitt dr ként har bestimmelserna om granskning och medling i LUF
inte heller anvénts i ndgon ndmnvard utstrackning. Regeringen gor darfor
bedémningen att dessa bestdimmelser kan tas bort.

11 Skadestand

11.1 Skadestand till anbudsgivare och anbudssokande som
har deltagit i en upphandling

Regeringens forslag: Reglerna om skadestind i LOU ska
kompletteras med en bestdmmelse som anger att anbudsgivare och
anbudssokande som deltagit i en upphandling &r beréttigad till
ersittning for kostnader for att forbereda anbud och i dvrigt delta i
upphandlingen, om den upphandlande myndigheten har &sidosatt
bestimmelserna i LOU och detta har menligt paverkat hans eller
hennes mdjligheter att tilldelas kontraktet.

Promemorians forslag: Overensstimmer i sak med regeringens. I
promemorian foreslds dock att bestimmelsen ska tas in i en egen
paragraf och ha en négot annan lydelse.

Remissinstanserna: Det stora flertalet av remissinstanserna yttrar sig
inte 1 fragan. Av dem som yttrar sig &r majoriteten positiva till forslaget.
Férsvarets materielverk (FMV), Transportstyrelsen, Arbetsférmedlingen
och Konkurrenskommissionen tillstyrker forslaget. Tillvixtverket anser
att det dr positivt att d&ven leverantdrer som deltagit i upphandling och
lamnat anbud far mgjlighet att fa skadestand for de kostnader som
anbudsforfarandet har asamkat. Stockholms kommun har inget att erinra
mot att tidigare géllande praxis om skadestdnd kodifieras. Skatteverket
anser att foreslagen reglering far anses konsekvent, men det skulle
behovas en tydligare reglering av vad som kan anses som liden skada.
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Gréinsen for vad som kan anses som risk for skada &r alldeles for lag.
Stockholms lins landsting avstyrker forslaget da dndringen inte kan
motiveras av direktivet och kan medfora stora kostnader for upp-
handlande myndigheter. Konkurrenskommissionen forordar att den s.k.
ettarsfristen for att vicka talan om skadestand enligt LOU och LUF
upphédvs och ersitts med att talan om skadestdnd ska kunna vickas sa
lange det upphandlade avtalsforhéllandet pagéar. Talan ska dock alltid
kunna véckas inom ett ar fran den tidpunkt som foljer av 16 kap. 1§
andra—fjarde styckena LOU eller LUF.

Skilen for regeringens forslag: Enligt 16 kap. 7 § LUF i nuvarande
lydelse &ar anbudsgivare och anbudssokande som deltagit i en
upphandling berittigade till ersdttning for kostnader for att forbereda
anbud och i 6vrigt delta i upphandlingen, om den upphandlande enheten
asidosatt bestimmelserna i LUF och detta menligt har paverkat hans eller
hennes mojligheter att tilldelas kontraktet. Bestimmelsen ger séledes rtt
till ersdttning med det negativa kontraktsintresset. Bestimmelsen
genomfor artikel 2.7 1 andra réttsmedelsdirektivet.

LOU innehéller inte ndgon motsvarande bestimmelse om erséttning
for nedlagda kostnader (det negativa kontraktsintresset) for de
leverantdrer som inte dr berdttigade till ersdttning med belopp som
motsvarar det positiva kontraktsintresset. Inte heller det bakomliggande
forsta rattsmedelsdirektivet innehaller ndgon sddan bestimmelse.

Béda lagarna innehéller en generell bestimmelse om skadestand.
Enligt nuvarande 16 kap. 5§ LOU och 16kap. 6§ LUF ska en
upphandlande myndighet respektive en upphandlande enhet som inte
foljt bestimmelserna i respektive lag ersétta dérigenom uppkommen
skada for en leverantor. Den generella skadestdndsbestimmelsen i badda
lagarna ger ritt till skadestand avseende hela den lidna skadan, inklusive
det positiva kontraktsintresset (prop. 1992/93:88 sid. 102 f.).

I samband med inforandet av ALOU, som foregick nu gillande LOU
och LUF och som innehdll samma skadestdndsbestimmelser som
nuvarande lagstiftning, ansag Lagradet att tillimpningen av be-
stimmelsen var oklar med hénsyn till dess samband med den generella
skadestandsbestimmelsen (prop. 1992/93:88 s. 140 f.).

Med hénsyn till att bestimmelsen var hdmtad direkt fran direktivet
ansdgs den motiverad och kunde inte klart konstateras vara obehovlig
(prop. 1992/93:88 s. 103). Den togs darfor in i lagen.

Hogsta domstolen (HD) har i rattsfallet NJA 2000 s. 712 behandlat
frigan om skadestdnd enligt ALOU och dirvid uttalat betriffande
mdjligheterna till ersittning for det negativa intresset att, i avsaknad av
sakskdl som talar for annat, fir samma principer som géller inom
forsorjningssektorerna enligt 7 kap. 7 § i ALOU antas var tillimpliga vid
annan upphandling som regleras i lagen. Domstolen provade fragan om
skadestandets storlek och berdkning vid upphandling inom den klassiska
sektorn dar endast den generella skadestdndsbestimmelsen grundar ratt
till erséttning. Domstolen konstaterade att bestimmelsen ska tolkas sa att
den inte dr begrinsad till vad som motsvarar leverantorens kostnader som
han haft for upphandlingen, utan den ger mdjlighet att doma ut erséttning
med ett belopp upp till vad som motsvarar utebliven vinst. Det far enligt
domstolen anses sta klart att beviskravet for att leverantdren forlorat
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kontraktet till f61jd av overtrddelsen maste vara hogre i dessa fall &n nér
ersittningsyrkandet avser kostnader.

HD slog fast att ett krav pé att leverantoren alltid skall styrka att just
han forlorat kontraktet till f6ljd av Gvertradelsen skulle medfora att ritten
till erséttning i praktiken blev urholkad pa ett sétt som i vart fall inte star
i god samklang med det preventiva syfte som direktivens bestimmelser
om ritt till skadestand har. Vidare anforde HD foljande.

”Fragan om beviskravet for rétt till skadestdnd kan emellertid inte ses
helt oberoende frén fragan om berdkningen av skadestiandet. Ett sdnkt
beviskrav innebdr ofrankomligen att en upphandlande enhet riskerar
att fa betala erséttning till flera leverantorer trots att endast en av
leverantdrerna skulle kunna ha fétt kontraktet. Om erséttningen under
alla forhallanden skulle bestimmas enligt samma principer som
tillimpas inom ramen for kontraktsforhéllanden skulle detta kunna
leda till orimligt betungande ersdttningsskyldigheter. Skadestands-
skyldigheten enligt LOU har emellertid i vdsentliga hdnseenden andra
dndamal dn skadestandsskyldighet inom kontraktsférhallanden. Man
kan inte redan av den omsténdigheten att 7 kap 6 § ldmnar utrymme
for full ersittning for utebliven vinst dra den slutsatsen att
ersittningen alltid skall bestimmas med stdd av samma principer som
tillimpas inom ramen f6r skadestand i1 kontraktsférhallanden. Goda
skél kan anforas for att ersédttningen som regel bor utgd med ett med
hénsyn till bl a overtriddelsens karaktdr, nedlagda kostnader och
utsikter till vinst uppskattat skéligt belopp (jfr Hellner, Skadestands-
ritt, 5 uppl, s 468). Att full ersdttning for berdknad utebliven vinst
domdes ut under de sérskilda forhallanden som var vid handen i NJA
1998 s. 873 kan inte anses utgéra hinder for att ldgga en sadan allméin
princip till grund for berékningen av skadestandet. En séddan princip
lamnar utrymme for att beakta om ocksa andra leverantdrer dn den
som vickt talan maste bedomas ha haft goda mojligheter att erhalla
kontraktet.

Overviigande skil far dirfor anses tala for att det bor vara tillrickligt
att en leverantér kan visa att det &r sannolikt att han forlorat
kontraktet till foljd av Overtrddelsen for att han skall kunna fa
skadestdnd med ett hogre belopp dn som motsvarar de kostnader som
han kan ha haft.”

I réttsfallet NJA 2007 s. 349 bekriftar HD att den skonsméssiga bedom-
ning av skadesténdets storlek som domstolen gjorde i réttsfallet ovan inte
utesluter att andra leverantdrer kan fa ersittning for nedlagda kostnader
utdver erséttningen for det positiva intresset som utgétt till den leverantor
som kan visa att han skulle haft en realistisk mdjlighet att erhalla
kontraktet.

For upphandlingar som omfattas av LOU finns saledes, trots franvaron
av en uttrycklig bestimmelse ddrom, mdjligheten att doma ut erséttning
for det negativa intresset for leverantdr som lidit skada pa grund av ett fel
i en upphandling.

I samband med de nu géllande LOU och LUF, som innehéller samma
skadestindsbestimmelser som ALOU, ansdg Lagradet (prop.
2006/07:128 del 2 s. 649) att det borde vervidgas om bestimmelsen om
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skadestand upp till det negativa intresset i LUF behovs med hénsyn till
den praxis som utvecklats i anslutning till tillimpningen av den generella
skadestindsbestimmelsen i ALOU. Lagridet hiinvisade dirvid till det
ovan angivna rittsfallet NJA 2000 s. 712. Lagradet ansag vidare att om
bestimmelsen behdvs borde det, mot bakgrund av HD:s stédllnings-
tagande i ndmnda rattsfall, 6vervigas om det i fortydligande syfte bor
foreskrivas motsvarande for den klassiska sektorn.

Som Lagradet framholl kan det ifragasdttas om bestimmelsen om
ersittning for det negativa intresset i LUF behovs med hénsyn till att HD
uttalat att mdjligheten finns att doma ut ersdttning till det negativa
intresset utan hinder av att ersittning utgar med hogre belopp till annan
leverantdr som gjort sannolikt att han eller hon forlorat kontraktet.

Bestdmmelsen i LUF om ersittning till det negativa intresset foljer av
rattsmedelsdirektivet och det dr darfor inte lampligt att den tas bort.
Lagstiftningen om offentlig upphandling och upphandling inom
forsorjningssektorerna tillimpas av ett stort antal myndigheter,
kommuner och samhiéllsdgda bolag samt berdr ett stort antal foretag i
egenskap av anbudssdkande och anbudsgivare. Det ar déarfor vardefullt
att det i lagen uttryckligen klargdrs att ersittning for det negativa
intresset kan domas ut till den anbudssokande eller anbudsgivare vars
mdjligheter att tilldelas kontraktet menligt har péverkats av att
bestdmmelserna i lagen dven om han inte kan gdra sannolikt att han
forlorat kontraktet.

Med hénsyn till att det numera &r klarlagt av HD att det negativa
intresset kan utgd dven vid offentlig upphandling inom den klassiska
sektorn och behovet av klargorande gor sig géllande i lika hog grad vid
upphandlingar inom denna sektor bor, enligt regeringens mening, en
kompletterande regel efter monster av bestimmelsen om ersittning for
det negativa intresset i LUF foras in i LOU.

Den nya bestimmelsen om skadestand till anbudssékande och
anbudsgivare som har deltagit i en upphandling &r inte avsedd att paverka
den praxis som utvecklats avseende den generella skadestands-
bestdmmelsen i LOU.

I lagradsremissen foreslogs att den nya bestimmelsen skulle tas in i en
separat paragraf. Lagrddet har emellertid ansett att forslaget innebdr en
dubbelreglering av rétten till ersittning for kostnader, som &r dgnad att
valla missforstand. Lagradet har darfor foreslagit att bestimmelsen tas in
i ett andra stycke i samma paragraf som den befintliga skade-
stdndsbestimmelsen. Regeringen instimmer i detta och bestimmelsen i
LOU bor dérfor utformas som Lagradet har forordat. Vidare anser
regeringen att motsvarande dndring bor goras i LUF.
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11.2 Skadestand nér ett avtal har ogiltigforklarats

Regeringens forslag: Bestimmelserna i LOU och LUF om inom
vilken tid en talan om skadestdnd ska vickas ska kompletteras sa att
en skadestdndstalan med anledning av att ett avtal har ogiltigforklarats
ska vickas inom ett ar fran den tidpunkt da avtalet har forklarats
ogiltigt genom ett avgdrande som har vunnit laga kraft.

Regeringens bedomning: En leverantdr som har lidit skada till
foljd av att ett avtal har forklarats ogiltigt kan ha rétt till skadestand
enligt befintliga skadestdndsbestdmmelser i LOU och LUF.

Promemorians bedémning: Overensstimmer inte med regeringens. I
promemorian uttalas att frigan om skadestdnd far avgoras mot bakgrund
av allménna skadestandsrittsliga principer. Promemorian innehéller inte
nagot forslag om komplettering av tidsfristen for att vécka skade-
standstalan.

Remissinstanserna: Konkurrensverket och Vistra Gotalands ldns
landsting delar bedémningen 1 promemorian att négon sérskild
lagstiftning inte behdver inforas. Den avvégning som ska goras vid
bedémningen av krav fran leverantorer bor kunna ske utifran allménna
skadestandsrittsliga principer i skadestandslagen. Domstolsverket,
Konkurrensverket och Juridiska fakultetsndmnden vid Stockholms
universitet anser att det i motiven bor tydliggoras att allménna
skadestandsrittsliga regler ska gilla eftersom det inte framgar av
ordalydelsen till den foreslagna bestimmelsen i 16 kap. 19 §. Skdne ldns
landsting och Sveriges Kommuner och Landsting (SKL) delar
uppfattningen i promemorian, men anfor att enligt allménna
skadestandsréttsliga principer kan den som &r berittigad till ersittning for
det positiva kontraktsintresset inte fa ersittning ocksa for det negativa
kontraktsintresset, som sidgs i promemorian.

Konkurrenskommissionen forordar att den s.k. ettérsfristen for talan om
skadestand vid offentlig upphandling enligt 16 kap. 6 § LOU och 16 kap.
8 § LUF upphédvs och ersdtts med att talan om skadestdnd ska kunna
véackas vid allmidn domstol sé& lange det upphandlande avtalsforhéllandet
pagar. Talan ska dock alltid kunna véckas inom ett ar fran den tidpunkt
som foljer av 16 kap. 1 § andra till fjirde styckena LOU eller LUF.

Skilen for regeringens forslag och bedéomning: Enligt 16 kap. 5 §
LOU och 16 kap. 6 § LUF ska en upphandlande myndighet eller enhet
som inte har foljt bestimmelserna i respektive lag ersitta dérigenom
uppkommen skada for leverantor. I 16 kap. 6 § LOU och 16 kap. 8 §
LUF forskrivs att talan om skadestdnd ska véckas vid allmén domstol
inom viss tid.

Den praxis som utvecklats ror skadestand i situationen att en leverantor
till f6ljd av Overtrddelse av bestimmelserna om upphandling inte har
tilldelats ett kontrakt och dérfor lidit skada.

Med hénsyn till forslaget om att avtal ska kunna ogiltigforklaras
uppkommer fraga om skadestind ska kunna utgd dven i andra fall. Det
som ndrmast avses dr om en leverantdr som har slutit ett avtal som
ogiltigforklaras bor ha rétt till skadestand.
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Regeringen anser att det ar rimligt att det finns mdjlighet att fa
skadestand for en leverantdr som lider skada pd grund av att en
upphandlande myndighet eller enhet under en upphandling har begatt ett
fel som medfort att avtalet forklarats ogiltigt. Inte minst preventiva skal
talar for en sadan ordning.

Skadestandsbestimmelserna i 16 kap. 5 § LOU och 16 kap. 6 § LUF éar
till sin ordalydelse tillimpliga &ven pa en sédan situation och det bedoms
lampligt att en leverantér som lidit skada pa grund av att ett avtal har
forklarats ogiltigt ska kunna ansoka om skadestand enligt de
bestimmelserna. Nagon lagindring 4r darfor inte nodvéndig.
Bestimmelserna om ogiltighet innebédr dock att nya situationer kan
uppkomma. Det kan ténkas att en leverantdr som har ingatt ett avtal och
borjat fullgora detta har haft andra kostnader &n en leverantdr som inte
har tilldelats kontraktet. Som exempel kan ndmnas att leverantdren har
ingatt hyresavtal eller anstillningsavtal som 16per med uppsigningstid,
oaktat att leverantérens avtal med myndigheten har forklarats ogiltigt.
Det kan &ven uppkomma kostnader med anledning av avtal som ingatts
med underleverantorer. I vilken mén skadestand ska utgé i ett enskilt fall
far dven fortsdttningsvis bli en fraga for réttstillimpningen.

De kriterier for skadestandsskyldighet och skadestandets berdkning
som HD faststéllt i sin praxis bor kunna ge vigledning dven for
beddmningen av de nytillkomna fallen. Darav kan utlésas att ersédttningen
som regel bor utgd med uppskattat skéligt belopp, med hénsyn till bl.a.
overtriadelsens karaktédr, nedlagda kostnader och utsikter till vinst (se
rattsfallen NJA 2000 s. 712 och 2007 s.349). Vid den skilighets-
bedomning som enligt réttspraxis ska goras bor frdgan om en leverantor
varit i god eller ond tro i forhallande till myndighetens regeldvertradelse
kunna beaktas.

Enligt gillande preskriptionsregler i LOU och LUF ska en talan om
skadestand véckas inom ett ar frdn den tidpunkt da avtal slutits mellan
upphandlande myndighet och leverantér. Ett avtal kan, med hansyn till
bl.a. domstolens handldggningstid, ha 16pt ut under viss tid innan det
ogiltigforklaras. Detta kan i vissa fall leda till att en leverantdrs
skadestandsansprak ar preskriberat nér avtalet forklaras ogiltigt. For att
en leverantdr som drabbas av att ett avtal forklaras ogiltigt ska ha
mdjlighet att hinna vécka talan om skadestédnd bor tidsfristen i LOU och
LUF for talans viackande darfor kompletteras. Regeringen anser, som
Lagradet har foreslagit, att tidsfristen i dessa fall bor faststéllas till ett ar
frén den tidpunkt avtalet har forklarats ogiltigt genom ett avgdrande som
har vunnit laga kraft. Den kommer dérmed att motsvara den tid om ett ar
frén det att ett avtal slots som géller for en leverantdr som inte tilldelats
ett kontrakt. For att infora ytterligare &ndringar av preskriptionstiden,
som pétalas av Konkurrenskommissionen, saknas emellertid underlag i
nu aktuellt lagstiftningsdrende.
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12 Konkurrenspriaglad dialog Prop. 2009/10:180

12.1 Konkurrenspréiglad dialog infors

Regeringens forslag: Upphandlingsforfarandet konkurrenspriaglad
dialog ska inforas i LOU.

Forfarandet ska kunna anvéindas vid upphandling sévil inom som
utanfor det direktivstyrda omradet.

Utredningens forslag Gverensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Majoriteten av remissinstanserna tillstyrker
forslaget. Svenska Bussbranschens Riksforbund avstyrker forslaget savitt
avser upphandling av tjanster som skolskjutstrafik m.m. Ldnsrdtten i
Ostergotlands lin, ddvarande Niamnden for offentlig upphandling (NOU),
och Konkurrenskommissionen avstyrker att forfarandet ska goras
tillgéngligt &ven for de wupphandlingar som genomfors av be-
stimmelserna i nuvarande 15 kap. Dévarande Verket for forvaltnings-
utveckling (Verva) har mycket svért att tro att konkurrenspréglad dialog
kommer att fa nagot stdrre genomslag i Sverige, men anser trots detta att
det inte finns anledning att avstd frdn mdjligheten att tillimpa
forfarandet. Kammarrdtten i Géteborg, NOU och Sveriges Offentliga
Inkopare (SOI) avstyrker bendmningen pa forfarandet. Alternativa
forslag pa namn som ldmnas é&r dialogupphandling och flexibelt
upphandlingsforfarande. Lansritten i Ostergdtlands 1in anfér vidare att
bestdmmelserna torde bli svartillimpade for savél de som ska upphandla
som for réttstillimpningen. Mer végledande forarbetsuttalanden dr déarfor
av virde.

Skilen for regeringens forslag: Enligt artikel 29 i det klassiska
direktivet far medlemsstaterna genomfOra  bestimmelser om
konkurrenspréaglad dialog. Detta forfarande far anvéndas, enligt de
ndrmare forutsdttningar som anges i artikeln, av en upphandlande
myndighet som genomfor sérskilt komplicerade kontrakt, om
myndigheten i frdga anser att anvindningen av Oppet eller selektivt
forfarande inte medger tilldelning av kontraktet. Den upphandlande
myndigheten ska offentliggéra ett meddelande om upphandling och
inleda en dialog med de anbudssokande som valts ut pad nédrmare
foreskrivet sétt. Syftet med dialogen ér att identifiera och definiera hur
myndighetens behov bést kan tillgodoses. Under dialogen far den
upphandlande myndigheten inte roja for de Ovriga deltagarna vilka
l6sningar en deltagare har foreslagit. Efter att ha forklarat dialogen
avslutad ska myndigheten uppmana deltagarna att lamna sitt slutgilitga
anbud. Tilldelning av kontrakt ska ske enbart pa det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, se avsnitt 12.8.

Kommissionen har utarbetat “Explanatory Notes — Competitive
Dialogue — Classic Directive” avseende konkurrenspriglad dialog.

Enligt géllande bestimmelser i LOU kan upphandlingar ske genom
nagot av forfarandena Oppet eller selektivt forfarande. Déarutdver finns
mdjlighet att upphandla genom forhandlat forfarande med foregéende
annonsering eller forhandlat forfarande utan foregdende annonsering

under vissa i lagen givna forutséttningar. Vid upphandling som inte -
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omfattas av direktivet kan en upphandlande myndighet dven anvédnda
forenklat forfarande, urvalsforfarande, och under vissa givna
forutsittningar direktupphandling.

Forfarandet konkurrenspriglad dialog ar ett komplement till redan
befintliga former av upphandling. Forfarandet priglas sérskilt, som
berorts, av att det innefattar mgjlighet for den upphandlande
myndigheten att fora en dialog med utvalda leverantérer i syfte att
identifiera och definiera hur myndighetens behov bdst ska kunna
tillgodoses. Det ska vara mojligt att anvdnda oavsett om upphandlingen
avser byggentreprenader, varor eller tjénster. Avsikten dr att konkurrens-
priglad dialog ska vara en flexibel procedur for tilldelning av sérskilt
komplicerade kontrakt nér ett Oppet eller selektivt forfarande inte medger
tilldelning av kontrakt. Forfarandet ska bidra till att skapa goda
forutséttningar for ett effektivt resursutnyttjande och forméanliga
inkopsvillkor for det allmidnna. Konkurrenspriaglad dialog kommer att
kunna anvéndas ndr det dr omdjligt att utforma ndgon mer exakt
specifikation, samt i de fall nir det inte gér att utforma specifikationer
som gor det mojligt att vérdera alla 16sningar som marknaden kan
erbjuda. Forfarandet dr mgjligt att anvdnda nir den upphandlande
myndigheten i stort kdnner till vilket slutresultat som ska uppnés, men
dar myndigheten inte i forvdg kan faststdlla hur resultatet ska uppnas pa
basta sitt i form av t.ex. finansiering, réttsfragor eller tekniska l6sningar.

Genom att leverantdrerna anvinder dialogfasen for att presentera sina
egna individuella 16sningar, kan foOrfarandet antas leda till okad
kompetens och erfarenhet hos upphandlande myndigheter. Dialogen okar
ocksd mdjligheten att beakta t.ex. tekniska innovationer nédr den
upphandlande myndigheten fortlopande kan diskutera och véiga unika
16sningar mot varandra. Det dr saledes sannolikt att upphandling genom
konkurrenspréglad dialog kan stimulera framvéxten av ny teknik och
design av hog kvalitet.

Upphandlingsutredningen redovisade i sitt betidnkande vad som
framkommit vid en undersdkning av hur ndgra andra medlemsstater stéllt
sig till forfarandet och dirvid ndrmare studerat hur Belgien, Danmark,
Finland, Nederlinderna Storbritannien och Osterrike genomfort direk-
tivet i denna del (SOU 2006:28). Aven Norge har infort mojligheten att
anvénda detta upphandlingsforfarande. Bland andra Danmark och Norge
har infort forfarandet endast inom det direktivstyrda omradet. I Norge
framhélls emellertid att forhandlad upphandling dven kan nyttjas for
upphandling enligt modellen for konkurrenspriglad dialog och att det
diarmed ar mojligt for uppdragsgivaren att anvidnda konkurrenspréiglad
dialog @ven under EU:s troskelvirden (Horingsnotat den 6 april 2005
med forslag till ny forskrift om offentlige anskaffelser, s. 30).

Vissa remissinstanser, Ldansrdtten i Ostergdtlands ldn, ddvarande NOU
och Konkurrenskommissionen, har varit kritiska till utredningens forslag
att forfarandet skulle vara tillgdngligt d&ven for upphandlingar utanfor det
direktivstyrda omradet, dvs. som genomfors med stod av bestimmelserna
i nuvarande 15 kap. LOU. Det maéste emellertid beaktas att det inte
endast dr byggentreprenaden, varan eller tjdnsten i sig som kan vara
komplicerad att upphandla. Méanga ganger kan fragestdllningen i stillet
rora vilken finansieringsform eller i vilken réttslig form verksamheten
ska bedrivas. En utvdrdering genom konkurrenspriaglad dialog kan
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sdledes manga ganger vara en avvigning mellan att driva verksamhet i
egen eller privat regi, alternativt i konstellationer av offentlig och privat
samverkan. Regelverket for upphandling bor i vidaste man mojliggora att
upphandlande myndigheter kan utvédrdera och anvénda sig av privata
alternativ vid all form av upphandling. Upphandling utanfér det
direktivstyrda omrédet, dvs. upphandling enligt 15 kap. LOU, omfattar
bl.a. upphandling av B-tjanster. Exempel pa sddana tjanster &r under-
visning, hélsovard och socialtjinster. Det far anses angeldget ur
konkurrenssynpunkt att upphandlande myndigheter medges ett sa stort
handlingsutrymme som mdjligt att utvérdera nya former for samarbeten
och finansiering, samt att oka det privata inslaget, dven inom dessa
sektorer. Den mdjlighet som konkurrenspréglad dialog ger till diskussion
med leverantorer innan de slutliga anbuden ldmnas bor kunna bidra till
att precisera den upphandlande myndighetens behov och krav och
darigenom bidra ocksa till att genomgéende forbéttra upphandlingens
kvalitet i1 frdga om finansiering, réttsforhallanden, och tillvaratagande av
ny teknik ndr det géller sdrskilt komplicerade kontrakt. Samman-
fattningsvis anser darfor regeringen, i likhet med utredningen och
majoriteten av remissinstanserna, att forfarandet konkurrenspriaglad
dialog ska vara mojligt att anvianda fér upphandlande myndigheter saval
inom som utanfor det direktivstyrda omradet.

Nar det géller den av Svenska Bussbranschens Riksforbund lamnade
synpunkten att forfarandet inte bor kunna anvidndas i1 friga om
upphandling av skolskjuts etc., kan konstateras att kontrakt av ndimnda
slag normalt sett &r relativt okomplicerade, vilket gor att det snarare &r
oppen eller selektiv upphandling som é&r ldmpliga upphandlingsformer
for ndmnda tjanster. Upphandling genom konkurrenspréglad dialog torde
dérfér normalt inte komma ifrdga for upphandling av exempelvis
skolskjuts eller sjukresor.

Vissa remissinstanser, Kammarrdtten i Goteborg, SOI och dévarande
NOU, har foreslagit att det nya forfarandet inte ska kallas konkurrens-
priglad dialog. De har bl.a. framfort att bendmningen riskerar att leda
tankarna fel eftersom det handlar om ett nytt upphandlingsforfarande och
ordet ”-upphandling” dérfér bor finnas med i bendmningen. Nér det
géller fragan vad forfarandet ska kallas gor regeringen emellertid
beddmningen att uttrycket konkurrenspréglad dialog bor anvéndas dels
med tanke pa att det numera &r ett véilkdnt och inarbetat begrepp, dels
med hénsyn till att det &r hdamtat fran direktivet (betrdffande befintliga
bestimmelser har lagstiftaren valt att ligga sd néra upphandlings-
direktiven som mojligt vid genomférandet, prop. 2006/07:128, del 11, s.
595). Vidare visar placeringen av de aktuella bestimmelserna i 4 kap.
LOU, vilket &r ett kapitel som behandlar olika upphandlingsforfaranden,
att det dr fraga om ett sirskilt forfarande.
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12.2 Annonsering m.m.

Regeringens forslag: Den upphandlande myndigheten ska annonsera
en upphandling som ska géras genom konkurrenspriglad dialog.

Regeringens bedéomning: Uttrycket beskrivande dokument bor
anvindas i lagtexten, men behover inte definieras sarskilt.

Utredningens forslag dverensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Dévarande Ndmnden for offentlig upphandling
(NOU) anser att det tydligare bor framgéd av lagstiftningen vad som
menas med ett beskrivande dokument, t.ex. genom att begreppet
definieras. Ovriga remissinstanser yttrar sig inte i frigan.

Skilen for regeringens forslag och bedomning: Utredningen foreslér
en bestimmelse om att den upphandlande myndigheten ska annonsera en
upphandling som ska goras genom konkurrenspriglad dialog. I annonsen
eller i ett beskrivande dokument ska myndigheten ange sina behov och
krav. Bestimmelsen motsvarar artikel 29.2 i det klassiska direktivet. |
forslaget till forfattningskommentar uttalar utredningen bl.a. att ett
beskrivande dokument &r en kompletterande handling dér uppdraget som
upphandlingen avser beskrivs ndarmare (SOU 2006:28 s. 382).

Den upphandlande myndigheten ska annonsera en upphandling som
ska goras genom konkurrenspréglad dialog. Den upphandlande myndig-
hetens behov och krav kan anges redan i annonsen. Négot beskrivande
dokument behovs dé inte. Om myndighetens krav och 6nskemal &r mer
omfattande &n vad som framgér av en sedvanlig annonsering kan ett
beskrivande dokument wvara ett ldmpligt underlag for en
konkurrensprédglad dialog. Den upphandlande myndigheten bér kunna
utforma ett beskrivande dokument pa det sitt som den sjélv bedomer ar
behovligt i det aktuella fallet med iakttagande av de allménna principer
som giller inom upphandlingslagstiftningen. Nagra sirskilda krav pa
innehdll eller utformning av ett beskrivande dokument, utéver de som
redan framgar av den foreslagna bestdmmelsen, anser regeringen dérfor
inte behdvs. Nagon sidrskild definition av begreppet beskrivande
dokument foreslas dérfor inte.

Lagradet har ansett att den paragraf i LOU som innehéller
bestimmelser om annonsering och beskrivande dokument bor
fortydligas. Regeringen, som delar Lagradets bedomning, anser ocksé att
skyldigheten att annonsera tydligt ska framga av lagtexten.

12.3 Forutséttningar for att inleda en konkurrenspriaglad
dialog

Regeringens forslag: Konkurrenspriaglad dialog ska f4 anvéndas vid
tilldelning av sérskilt komplicerade kontrakt om 6ppet eller selektivt
upphandlingsforfarande, alternativt forenklat forfarande eller urvals-
forfarande inte medger tilldelning av kontrakt.
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Utredningens forslag: Overensstimmer delvis med regeringens.
Utredningen har foreslagit att en upphandlande myndighet ska fa
anvinda sig av konkurrenspriaglad dialog vid tilldelning av sérskilt
komplicerade kontrakt, om den anser att anvdndningen av Gppet eller
selektivt upphandlingsforfarande inte medger tilldelning av kontrakt.

Remissinstanserna: Flertalet av remissinstanserna framfor inte nagon
invindning mot forslaget. Silf Competence avstyrker utredningens
forslag och anfor att overviaganden pa objektiva grunder ska bestimma
om konkurrenspriaglad dialog far anvéndas. Riksgdldskontoret papekar
att utredningen har en “normalt kunnig och insiktsfull upphandlande
enhet” som utgangspunkt for bedomningen av vad som &r ett sérskilt
komplicerat kontrakt. Detta riskerar att bli svartillimpat i praktiken
eftersom upphandlande myndigheter kan vara allt frén stora centrala
myndigheter eller landsting till sma myndigheter eller sma kommuner.
Fraga uppkommer om sérskilt komplicerade kontrakt i praktiken endast
ar stora infrastruktur- eller forsvarsprojekt eller d&ven mer vardagliga
projekt som inforande av ett dokumenthanteringssystem pa en medelstor
myndighet. Arbetsgivarforeningen KFO anfor att utredningen inte har
givit ndgon klar definition av hur grinsen mellan sérskilt komplicerade
kontrakt och &vriga kontrakt ska dras och att den bristen bor atgirdas
innan forfarandet infors.

Skilen for regeringens forslag: Enligt artikel 28 andra stycket andra
meningen i det klassiska direktivet far, under de sérskilda forhallanden
som uttryckligen anges i artikel 29, en upphandlande myndighet vid
offentlig upphandling tillimpa den konkurrenspriaglade dialogen.

Vissa sérskilda forutsittningar for att f& tillimpa forfarandet
konkurrenspréglad dialog maste sdledes vara uppfyllda. I annat fall &r
den upphandlande myndigheten hédnvisad till Oppet eller selektivt
forfarande eller annat 1dmpligt férfarande enligt LOU.

Av artikel 29.1 forsta stycket i direktivet framgar att vid sérskilt
komplicerade kontrakt fir medlemsstaterna foreskriva att den
upphandlande myndigheten, om den anser att anvidndningen av G&ppet
eller selektivt forfarande inte medger tilldelning av kontrakt, far anvinda
sig av en konkurrenspréglad dialog.

I beaktandesats 31 i direktivet framgér bl.a. foljande. Upphandlande
myndigheter som genomfor sirskilt komplicerade projekt kan objektivt
sett vara oformdgna att specificera vilka medel som kan tillgodose deras
behov eller bedéma vad marknaden kan erbjuda i form av tekniska
och/eller finansiella och réttsliga l6sningar, utan att dirmed behova
utsittas for ndgon kritik. Det understryks séldes att bedomningen av om
konkurrenspréglad dialog far anvindas ska ske pé objektiva grunder.

Utredningen framhaller att bedomningen av om ett kontrakt &r sérskilt
komplicerat ska goras med utgdngspunkt i kontraktet som sédant och inte
i den upphandlande myndighetens subjektiva uppfattning om sin férmaga
att genomfora en Oppen eller selektiv upphandling. Bedémningen ska i
stillet ske utifran vad som for en normalt kunnig och insiktsfull personal
pa en upphandlande myndighet framstdr som sarskilt komplicerat.
Konkurrensprédglad dialog ar ett upphandlingsforfarande vid sidan av
andra forfaranden. De allménna unionsrittsliga principer som generellt
ska tillimpas vid upphandling ska darfor tillimpas ocksa vid anvindning
av konkurrenspréglad dialog (SOU 2006:28 s. 122 och 123).

Prop. 2009/10:180

231



Det ska sdledes inte enbart vara den aktuella myndighetens uppfattning
om vad som ér ett sérskilt komplicerat kontrakt som &r avgérande for om
konkurrenspriglad dialog ska fa anvidndas. Denna bedomning ska kunna
goras pa mer objektiva grunder. Det sagda utesluter dock inte att det
eventuellt i praktiken kommer att stéllas lagre krav pa en liten myndighet
utan storre resurser dn pa en stdorre myndighet, vilket papekas av
Riksgdldskontoret. Utgéngspunkten &r dock som angetts att det ar
kontraktet i sig som ska vara sérskilt komplicerat for att konkurrens-
préglad dialog ska fa anvéndas.

Regeringen foreslar att bedomningen av nér konkurrenspriglad dialog
far tillimpas ska goras utifran vad som rimligen kan krdvas av en
upphandlande myndighet. Konkurrenspraglad dialog far séledes
anviandas om det inte rimligen kan begéras att en myndighet ska kunna
definiera de prestanda- och funktionskrav som kan tillgodose dess behov
eller med vilka dess mél kan uppnés. Detsamma géller nir det inte
rimligen kan begéras av en myndighet att den ska kunna ange den
rattsliga eller finansiella utformningen av ett projekt.

Nér det giller fragan vad som é&r sérskilt komplicerade kontrakt ar
utgdngspunkten att forfarandet &ar tidnkt for situationer da den
upphandlande myndigheten vet vad den 6nskar uppna for resultat, men
inte kan avgora hur detta resultat ska uppnés. Utredningen hénvisade till
att man i Danmark som exempel pa sirskilt komplicerade kontrakt
angivit upphandlingar pa omraden dér den tekniska utvecklingen gar
snabbt (a. betdnkande s. 117). Det &r ofrankomligt att frigan om vad som
ar sarskilt komplicerade kontrakt far avgoras fran fall till fall och att den
nirmare avgransningen kommer att utvecklas i rittspraxis.

12.4 Genomforandet av en konkurrenspriglad dialog

Regeringens forslag: Niar forutsdttningar for konkurrenspriglad
dialog foreligger och den upphandlande myndigheten beslutat att
anvianda sig av forfarandet ska den inleda en dialog med de
anbudssokande som har valts ut. Dialogens syfte ska vara att
identifiera och bestimma hur den upphandlande myndighetens behov
bést kan tillgodoses. Under dialogen ska myndigheten fa diskutera alla
aspekter av kontraktet med de utvalda anbudssdkandena.

Utredningens forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Det stora flertalet av remissinstanserna yttrar sig
inte sdrskilt i fragan. Vistra Gétalands ldns landsting, davarande Verket
for forvaltningsutveckling (Verva) och Sveriges Kommuner och
Landsting (SKL) anfor att det ar en begridnsande faktor att dialogen maste
foras individuellt med varje enskild deltagare och endast avse den
deltagarens 16sning. Det &r endast i de fall deltagaren ger sitt samtycke
som en losning kan bli foremdl for diskussion och ldggas till grund for
sjdlva anbudsgivningen. Stockholms lins landsting anfor att forfarandet
gor det mojligt for den upphandlande myndigheten att fora en dialog med
utvalda leverantorer for att komma fram till hur myndighetens behov bast
kan tillgodoses. Davarande Arbetsmarknadsstyrelsen (AMS) stiller sig

Prop. 2009/10:180

232



positiv och anfor att mojligheten till diskussion med leverantdrer innan
de slutliga anbuden limnas bor kunna bidra till att precisera den
upphandlande myndighetens behov och krav och dérigenom bidra ocksé
till att forbattra upphandlingars kvalitet sérskilt i komplicerade kontrakt.

Skilen for regeringens forslag: Enligt artikel 29.3 forsta stycket i det
klassiska direktivet ska den upphandlande myndigheten inleda en dialog
med de anbudssokande som valts ut enligt bestimmelserna 1 artiklarna
44-52, dar dialogens syfte ska vara att identifiera och definiera hur dess
behov bist ska kunna tillgodoses. Under denna dialog far myndigheten
diskutera alla aspekter av kontraktet med de utvalda anbudssdkandena. I
artikelns tredje stycke anges att den upphandlande myndigheten inte far
roja for de andra deltagarna vilka 10sningar en deltagare har foreslagit
eller annan konfidentiell information som ndgon deltagare har ldmnat
utan dennes samtycke.

Syftet med forfarandet konkurrenspréaglad dialog &r just att genom att
kunna fora dialoger med olika potenticlla leverantérer kunna identifiera
och definiera hur myndighetens behov bést kan tillgodoses nér detta inte
star klart for myndigheten. Det dr fraga om en dialog, dvs. som fors
individuellt mellan den upphandlande myndigheten och varje enskild
deltagare och endast avser den deltagarens 16sning. Det kan som néigra
remissinstanser, Véstra Gétalands lins landsting, Verva och SKL, anfort
uppfattas som begrinsande. Det far dock beaktas att det skulle kunna
leda till att farre leverantorer 6nskar delta i en konkurrenspriaglad dialog
om en foreslagen 16sning &ven skulle kunna offentliggdras for andra
potentiella leverantérer. En ingiven losning fir den upphandlande
myndigheten inte utan samtycke avsloja for andra deltagare. Avsikten i
direktivet torde emellertid, med hénsyn till vad som uttrycks om
samtycke i tredje stycket i artikeln, vara att om samtycke ldmnas kan en
16sning dock bli foremal for allmén diskussion mellan den upphandlande
myndigheten och flera deltagare. Om en sddan allmidn diskussion kan
foras dr sdledes nagot som far bestimmas ifran fall till fall beroende
framst pa anbudssokandenas dnskemél och medgivanden.

12.5 Mojlighet att bestimma att dialogen ska genomforas i
successiva steg

Regeringens forslag: Den upphandlande myndigheten ska kunna
bestimma att dialogen ska genomfdras i successiva steg for att
begrinsa antalet 16sningar som ska diskuteras under dialogen. Detta
ska anges i annonsen eller det beskrivande dokumentet.

Utredningens forslag 6verensstimmer med utredningens.

Remissinstanserna: Inga remissinstanser yttrar sig sérskilt i denna
fraga.

Skilen for regeringens forslag: 1 beaktandesats 41 i det klassiska
direktivet anges att det med hénsyn till den flexibilitet som kan behdvas
och till de alltfor hoga kostnaderna som hoér samman med
upphandlingsmetoder, bor tillatas att den upphandlande myndigheten
genomfOr forfarandet i successiva steg. Syftet &r att pa grundval av pa
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forhand angivna tilldelningskriterier efterhand minska det antal anbud
som myndigheten fortsdtter att diskutera eller forhandla om.
Begriansningen bor garantera verklig konkurrens under forutséttning att
det finns tillrdckligt antal lampliga 16sningar eller anbudssokande.

Om den upphandlande myndigheten avser att genomfora dialogen i
successiva steg, ska det anges i annonsen eller det beskrivande
dokumentet. Nar det giller genomforande av en dialog i successiva steg
ar det forslag pa 16sningar och inte leverantorer som ska viljas bort under
dialogfasen. Om en leverantor har lamnat flera forslag till olika 19sningar
dr denne saledes kvar i dialogen sd ldnge inte samtliga av den
leverantdren lamnade 16sningar har uteslutits.

12.6 Avslutande av dialogen och underrittelse om beslut
under pagéaende dialog samt mojlighet till
overprovning

Regeringens forslag: Den upphandlande myndigheten ska fortsitta
dialogen fram till dess att myndigheten har funnit den eller de
16sningar som tillgodoser dess behov. Dialogen ska da forklaras
avslutad.

En upphandlande myndighet ska vara skyldig att underritta de
anbudssokande om att den konkurrenspraglade dialogen har avslutas.

Utredningens forslag: Overensstimmer endast delvis med
regeringens. Utredningen fOreslar att en upphandlande myndighet ska
vara skyldig att underrétta anbudssokandena om beslut om att anvinda
konkurrenspréglad dialog, att vélja ut vissa leverantdrer med vilka
dialogen ska inledas, att utesluta en 10sning, att avsluta dialogen, och
beslut som avser dndringar i det valda anbudet.

Remissinstanserna: De remissinstanser yttrar sig dr i huvudsak
kritiska. Flera av dem anser att mojligheterna till dverprovning behdver
klargoras. Sveriges Akademikers Centralorganisation (SACO) tillstyrker
att det ska vara mojligt att Overprova ett beslut om att konkurrenspréglad
dialog ska anvdndas. Kammarrditten i Jonkdping anfor att utredningen
Oppnar for Overprovningar i upp till sex led under forfarandet. Det
framgar inte av betdnkandet om en ansdokan om Overprévning ska kunna
anhéngiggdras sd snart en missndjd leverantor fatt del av sadan
underrédttelse. Om sé ar tanken, bor det 6vervédgas om en sddan ordning ar
den ur rittssidkerhets- och effektivitetshdnseende mest optimala, inte
minst mot bakgrund av den risk for samtidigt pagaende dverprovningar
av olika delar av upphandlingen som utredningen sjilv anfort som ett
skdl mot ett inféorande av preklusionsfrister. Skatteverket avstyrker
forslaget och anfor att minst fyra beslut kan komma att bli foremal for
Overprovning, vars tidsutdrdkt helt fortar den positiva effekten av att
tillimpa forfarandet konkurrenspriaglad dialog. Ekonomistyrningsverket
(ESV) anser att det inte bor inforas en underrittelseskyldighet for beslut
om att vilja ut vissa leverantdrer for inledande av dialogen eller for
beslut om att utesluta en 16sning. Verket anser att det inte heller bor
inforas sdrskilda underrittelseskyldigheter for de beslut som fattas under
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forfarandet utdver de som dr foreskrivna i direktivet. Vidare anfors att en
mdjlighet att begéra dverprovning av beslutet att avsluta dialogen innebar
att det 1 praktiken &r leverantéren som kan avgora nir dialogen avslutas
och inte den upphandlande myndigheten. Leverantéren kan hirigenom
forldnga dialogen med upphandlande myndigheten dven om den sjilv
anser att den funnit en 16sning som tillgodoser dess behov. Silf
Competence avstyrker 1 huvudsak den foreslagna underrattelse-
skyldigheten. Instdllningen motiveras med att forslagen inte har nadgon
motsvarighet i direktivet samt att det saknas anledning att stélla stringare
krav pd upphandlande myndigheters informationsplikt vid konkurrens-
priglad dialog &n vid selektiv eller forhandlad upphandling. Vigverket
anfor bl.a. att om underrdttelseskyldighet infors, bor det beaktas att
motsvarande skyldighet bor inforas &dven avseende forfarandena selektivt
och forhandlat forfarande liksom urvalsupphandling, eftersom dessa
forfaranden i vissa delar foljer samma steg i en upphandling och skl
saknas for att hantera fragan olika i dessa forfaranden. Sveriges
Offentliga Inképare (SOI) anfor bl.a. att det maste klargdras vilken
mdjlighet till dverprovning som foreligger i olika faser av processen.
Riksgdldskontoret och Karlstads kommun anfor att vissa begransningar
bor inforas for rétten till dverprovning, eftersom upphandlingsformen
annars kan bli vildigt utdragen. Riksgdldskontoret anfor dven att
preklusionsfrister med fordel kan anvédndas for denna upphandlings-
process.

Skilen for regeringens forslag: Enligt artikel 29.6 forsta stycket i det
klassiska direktivet ska den upphandlande myndigheten efter att ha
forklarat dialogen avslutad och efter att ha informerat deltagarna om
detta uppmana dem att lamna sitt slutgiltiga anbud pa grundval av den
eller de 16sningar som lagts fram och specificerats under dialogen. Dessa
anbud ska innehélla alla de faktorer och villkor som leverantdren anser dr
nodvéndiga for projektets genomforande.

Enligt de allminna reglerna i artikel 41.1 i direktivet ska den
upphandlande myndigheten underritta anbudssdkande och anbudsgivare
om tilldelningen av ett kontrakt. Denna artikel dr genomford i 9 kap. 9 §
LOU.

Nér det giller konkurrenspriglad dialog anges i artikel 29.6 en
skyldighet for den upphandlande myndigheten att informera deltagarna i
en konkurrenspraglad dialog om sitt beslut att avsluta dialogen. Nagon
skyldighet att dessforinnan underritta sokandena om beslut rérande en
konkurrenspréglad dialog foreskrivs inte.

Fragan dr om det finns anledning att g& utover direktivet i detta
hianseende och, s&som utredningen har foreslagit, foreskriva en
skyldighet att underritta anbudssokanden dven rdérande andra beslut.
Utredningen foreslar en skyldighet for upphandlande myndighet att
underrdtta om en rad olika beslut under upphandlingsforfarandet som kan
vara av sarskilt intresse fran leverantdrernas perspektiv. Genom att
formalisera processen péd detta sétt finns det dock, som flera
remissinstanser, bl.a. Skatteverket, har papekat, en risk for att
tidsutdrikten riskerar att bli sa stor pa grund av domstolsprocesser att det
blir ointressant for upphandlande myndigheter att tillimpa det nya
forfarandet.
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Ett alternativ &r att i stéllet 6verlata pa de upphandlande myndigheterna
att hantera och planera den ndrmare utformningen av forfarandet.
Samtidigt méste dock beaktas att konkurrenspréglad dialog kan involvera
stora kostnader och risker for savél upphandlande myndigheter som
leverantorer. Fel och brister i forfarandet bor darfor patalas och réttas sa
tidigt som mojligt 1 upphandlingsprocessen. Erfarenheter fran
Storbritannien visar t.ex. att en konkurrenspraglad dialog med tre
anbudsgivare och tre dialogomgéngar jamte utvérderingar tar i snitt 80
veckor att genomfora, ordknat den tid det tar for myndigheten att ta fram
underlaget for forfarandet. Det normala forfarandet torde séledes vara att
den upphandlande myndigheten héller en nédra kontakt med de
anbudssokande och underrdttar om sina beslut fortlopande under
dialogen. Som anfors av Riksgdldskontoret och Karlstads kommun kan
overprovningar under den pagdende dialogen leda till att upphandlings-
formen blir patagligt utdragen. Detta talar enligt regeringens mening mot
att i denna del gé utéver direktivet och infora bestimmelser om formell
underrittelseskyldighet under forfarandet enligt utredningens forslag.

Det kan vidare tilldggas att det 1 avsnitt 8.7.1 foreslas bl.a. en generell
mdjlighet till dverprévning inom tio eller 15 dagar fran tilldelnings-
beslutet niar upphandling med avtalsspérr ska iakttas. Finns endast en
anbudsgivare behdver avtalssparr inte iakttas. De foreslagna
bestimmelserna om Overprovning ér tillimpliga pé alla upphandlings-
forfaranden. Nagon sdrreglering for konkurrenspriaglad dialog foreslas
saledes inte. Enligt forslaget finns inget som hindrar att en ansdkan om
Overprovning av ett beslut ges in fore tilldelningsbeslutet. Enligt
forslaget finns det inte heller ndgon bestimmelse som utesluter
mojligheten for leverantorer att &beropa omstdndigheter under
upphandlingsforfarandet som har foregétt tilldelningsbeslutet. Leveran-
torens majlighet att angripa fel och brister i ett forfarande &r séledes inte
beroende av en foreskriven skyldighet att underrdtta om beslut som
foregar tilldelningsbeslutet. En nackdel med denna ordning &r, som
Riksgdldskontoret varit inne péa, att en leverantdor kan avvakta
utvecklingen av dialogen och &beropa invandningar mot tidigare beslut i
proceduren. Denna ordning géller dock genomgéende for alla
forfaranden. I avsnitt 8.4 Gvervdgs inforande av en preklusionsfrist i
LOU och LUF. Regeringen gor diarvid bedomningen att det inte bor
inforas en preklusionsfrist generellt i LOU och LUF och det finns inte
anledning att goéra ndgon annan bedomning nédr det géller
konkurrenspréglad dialog. Skulle det forekomma fel i1 forfarandet, 4r det
naturligtvis positivt for alla intressenter att det pétalas och réttas sa tidigt
som mojligt 1 forfarandet. Normalt torde detta ofta kunna ske under den
dialog myndigheten for med anbudssokandena, alternativt genom
overprévning.

Sammanfattningsvis gor regeringen séledes bedomningen att det inte
finns négot behov av att gd utdver den underrittelseskyldighet som
direktivet foreskriver. Det foreslds darfor en underrittelseskyldighet for
beslut om att avsluta dialogen, men inte nagon skyldighet att underrétta
om andra beslut under forfarandet.

Lagradet har erinat om att frdgan huruvida ett beslut under
upphandlingen ska meddelas sérskilt eller forst senare, t.ex. i anslutning
till dialogfasens avslutande eller i samband med ett tilldelningsbeslut, far
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avgoras fran fall till fall. EU-domstolen har uttalat® att en upphandlande
enhet som har kinnedom om alla omsténdigheter som behovs for att fatta
ett beslut om en leverantdr ska delta i upphandlingen, men &nda fordrdjer
ett sadant beslut, frantar leverantéren mdjlighet att aberopa EU-rittens
bestimmelser under tid da Gvertrddelsen fortfarande kan réttas pa ett
effektivt satt. Mot den bakgrunden bor exempelvis en leverantdr som
utesluts fran upphandlingen pa grund av att vederbdrande gjort sig
skyldig till sddan brottslighet som avses i 10 kap. 1 § fa besked om detta
genom ett sérskilt beslut (se prop. 2006/07:128 s. 378).

12.7 Uppmaning att klarldgga och precisera ett anbud

Regeringens forslag: Den upphandlande myndigheten ska fa
uppmana en deltagande anbudsgivare att klarldgga och precisera ett
anbud. Detta far dock inte innebédra att grundliggande delar av
anbudet eller inbjudan att ldmna anbud dndras sa att det snedvrider
konkurrensen eller leder till diskriminering.

Utredningens forslag:  Overensstimmer  huvudsakligen —med
regeringens. Utredningen foreslar emellertid att konkurrensen inte far
paverkas.

Remissinstanserna: Sveriges Kommuner och Landsting (SKL) anfor
att det dr en nackdel med forfarandet jamfort med forhandlat forfarande
att det inte é&r tillitet att forhandla eller att fora en dialog i
tilldelningsfasen, dvs. nér leverantdrerna har lamnat sina slutliga anbud.
Eftersom det handlar om sérskilt komplicerade upphandlingar &r det
obegripligt varfor det inte é&r tillatet att forhandla med leverantorerna i
tilldelningsfasen. Ovriga remissinstanser har inga invindningar mot
forslaget.

Skilen for regeringens forslag: Enligt artikel 29.6 andra stycket i det
klassiska direktivet far slutgiltiga anbud klarlaggas, preciseras och
finjusteras pa begdran av den upphandlande myndigheten. Sédana
klarlagganden, preciseringar, finjusteringar eller kompletteringar far dock
inte leda till att grundlédggande delar av anbudet eller inbjudan att lamna
anbud &dndras, eftersom en sddan &ndring riskerar att snedvrida
konkurrensen eller ha en diskriminerande effekt.

For det fall mer omfattande forhandlingar eller dndringar av ett anbud
skulle medges i detta skede, skulle det vara svart att forhindra att
konkurrensen mellan olika leverantorer skulle snedvridas och
begrinsning av konkurrensen uppstd. Utrymmet for att med stod av
denna bestimmelse dndra ett anbud &r séledes mycket begrinsat. Det
géller sdrskilt grundldggande delar av ett anbud.

Utredningen har foreslagit att den aktuella bestimmelsen i LOU ska
utformas med uttrycket att konkurrensen inte far paverkas. Lagrddet har
papekat att det foreligger en visentlig skillnad mellan att konkurrensen
paverkas och att konkurrensen snedvrids, som foreslads avseende den

% s¢ EU-domstolens dom den 3 mars 2005 i de forenade mélen C-21/03 och C-34/03
Fabricom SA mot Belgiska staten, REG 2005, s. I-1559.
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foreslagna bestimmelsen i foljande avsnitt. Lagradet har ansett att om
den skillnaden &r avsedd bor den kommenteras.

I artikel 29.6 andra stycket i det klassiska direktivet anvinds, som ovan
namns, uttrycket “riskerar att snedvrida konkurrensen”. Detta
overensstimmer med uttryckssattet i artikel 29.7 andra stycket i det
klassiska direktivet (se foljande avsnitt). I direktivet finns det alltsa inte
nagon skillnad mellan bestimmelserna och nagon skillnad bor darfor inte
heller goras i LOU. Regeringen foreslar darfor att ett klarlaggande eller
en precisering av ett anbud inte ska fa innebéra att grundliaggande delar
av anbudet eller inbjudan att 1dmna anbud 4dndras sa att det snedvrider
konkurrensen eller leder till diskriminering.

12.8 Virdering och antagande av anbud

Regeringens forslag: Den upphandlande myndigheten ska vérdera
anbuden pé& grundval av tilldelningskriterierna, som ska anges i
annonsen eller i det beskrivande dokumentet, och anta det anbud som
ar det ekonomiskt mest fordelaktiga. Den upphandlande myndigheten
ska kunna uppmana den anbudsgivare vars anbud har identifierats som
det ekonomiskt mest fordelaktiga att precisera vissa aspekter i anbudet
eller att bekréfta taganden som anges déir. Detta far dock inte leda till
andring av visentliga delar av anbudet eller inbjudan, snedvridning av
konkurrensen eller diskriminering.

Utredningens forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna har inte nagra invindningar mot forslaget.

Skilen for regeringens forslag: 1 artikel 29.7 forsta stycket i det
klassiska direktivet anges att den upphandlande myndigheten ska vilja
det anbud som é&r det ekonomiskt mest fordelaktiga enligt artikel 53. 1
artikel 53 anges olika kriterier som dr kopplade till foremalet for det
offentliga kontraktet i fraga, t.ex. kvalitet, pris, tekniska fordelar,
estetiska och funktionella egenskaper, miljoegenskaper, driftkostnader,
kostnadseffektivitet, eftermarknadsservice och tekniskt stod, leveransdag
och leveranstid eller tid for fullgdrandet. I artikel 29.7 andra stycket
anges att pa den upphandlande myndighetens begéran kan den
anbudsgivare vars anbud har identifierats som det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet anmodas att klargdra vissa aspekter i anbudet eller
att bekréfta &taganden som anges i detta. Detta fir dock ske under
forutséttning att det inte leder till 4ndring av vésentliga delar av anbudet
eller inbjudan att l&mna anbud, snedvridning av konkurrensen eller
diskriminering.

Med hénsyn till komplexiteten 1 upphandlingar av det aktuella slaget ar
det uteslutet att endast priset kan vara avgorande for val av leverantor.
Som exempel pa vad som vid sidan av priset kan ges betydelse ger
uppréikningen i artikel 53 en végledning. Det dr sdledes en rad olika
kriterier som kan tillmétas betydelse. Vilka som ar aktuella i det enskilda
fallet, far enligt regeringens mening faststéllas beroende pa vad dialogen
avser.
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12.9 Anbud pa andra anbudsgivares forslag

Regeringens bedomning: Det dr inte uteslutet att andra anbudsgivare
kan fa ldgga anbud pa konkurrerande anbudsgivares forslag till
16sning. Detta forutsétter dock att den konkurrerande anbudsgivaren
ger samtycke till att erforderlig information om 19sningen ldmnas som
underlag for anbudsgivningen.

Utredningen ldamnar inte ndgot forslag eller uttalar sig ndrmare i
denna fraga.

Remissinstanserna: Bland andra Riksgdldskontoret papekar att det
inte dr klarlagt om andra leverantorer fir lidgga anbud pad annan
leverantors forslag till 16sning.

Skiilen for regeringens bedéomning: Enligt artikel 29.6 forsta stycket
i det klassiska direktivet ska den upphandlande myndigheten, efter att ha
forklarat dialogen avslutad och efter att ha informerat deltagarna om
detta, uppmana dem att ldmna sina slutgiltiga anbud pa grundval av den
eller de l6sningar som lagts fram och specificerats under dialogen. Dessa
anbud ska innehélla alla de faktorer och villkor som ar nodvandiga for
projektets genomforande.

Upphandlingsutredningen anger att den utgar fran att det i regel ar
fraga om att varje leverantors slutliga anbud ska avse den leverantdrens
16sning (SOU 2006:28 s. 126). Regeringen anser dock att direktivet ska
tolkas sd att det inte dr uteslutet att andra leverantorer ska fa ldgga anbud
pa konkurrerande leverantorers forslag till 16sning. Eftersom de 16sningar
som foreslas ska behandlas konfidentiellt, forutsatter detta dock att den
konkurrerande leverantdren ger samtycke till att erforderlig information
om losningen ldmnas som underlag for anbudsgivning. For en leverantor
kan det vara forknippat med betydande risker att Idmna ut information till
konkurrenter. Det torde inte heller foreligga nagot intresse av att bjuda in
till ytterligare konkurrens om den egna 16sningen valts ut. Samman-
fattningsvis bor det dock enligt regeringens mening vara mojligt att
bereda konkurrerande leverantorer att lamna anbud pa en anbudsgivares
forslag till 16sning.

12.10  Krav pa kompetens hos en upphandlande myndighet

Regeringens bedomning: Det bor inte anges formella kompetenskrav
pé de personer som hanterar en konkurrenspréglad dialog.

Utredningen yttrar sig inte i fragan.

Remissinstanserna: Konkurrensverket anfor att infoérandet av
mojligheten att anvdnda t.ex. konkurrenspriaglad dialog far anses
innebira ytterligare krav pa att de upphandlande myndigheterna har hog
bestéllarkompetens. Den valda utformningen av konkurrenspriaglad
dialog kan t.ex. oavsiktligt medfora att konkurrensen helt eller delvis
sétts ur spel mellan leverantdrerna. Det finns t.ex. risk att inkdparen ger
en leverant6ér mer information dn andra leverantdrer om upphandlingens
omfattning och inriktning. Risk finns ocksa att leverantorer far tillgdng
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till varandras idéer eller tekniska 16sningar pé ett sitt som undergraver
fortroendet for den offentliga upphandlingen. Sveriges Arkitekter och
Svensk Teknik och Design (STD) forordar ett kompetenskrav
motsvarande det som stélls pé en jury i en projekttivling pa personer som
handhar en konkurrenspréglad dialog.

Skilen for regeringens bedomning: Vid anvindandet av konkurrens-
priglad dialog torde det ofta rora sig om betydande offentliga
ekonomiska satsningar, vilket kriaver gedigen kompetens hos dem som
genomfor upphandlingen for den upphandlande myndigheten. Sadan
kompetens finns normalt hos myndigheterna. I den mén sérskild kunskap
pa ett visst omrade behdvs, kan myndigheten inhdmta saddan kunskap
sarskilt for att tillforsékra sig om att den offentliga investeringen utfaller
pa bésta mojliga sitt. Négot behov av ett sdrskilt i forfattning foreskrivet
krav pd kompetens for att ombesoérja en konkurrenspriglad dialog
bedoms darfor inte foreligga. Diaremot har regeringen, som framgar av
foljande avsnitt, gett en myndighet i uppdrag att ta fram en végledning
for detta upphandlingsforfarande.

12.11  Vigledning

Regeringens bedomning: En myndighet bor ges 1 uppdrag att ta fram
en végledning for forfarandet konkurrenspréglad dialog.

Utredningen behandlar inte frégan.

Remissinstanserna: Flera remissinstanser anfor att bestimmelserna
om konkurrenspréglad dialog kan bli svartillimpade och att det finns
flera oklarheter som riskerar att skapa réttsosdkerhet. Verket for
hégskoleservice (VHS) foreslar att en vagledning tas fram. Institutet for
tillvéxtpolitiska studier (ITPS) foreslar att en handbok tas fram.

Skilen for regeringens bedomning: Konkurrenspriglad dialog ska
vara en flexibel procedur for tilldelning av sérskilt komplicerade kontrakt
nér ett oppet eller selektivt forfarande inte medger tilldelning av kontrakt.
Forfarandet ska bidra till att skapa goda forutséttningar for ett effektivt
resursutnyttjande och formanliga inkdpsvillkor for det allménna.
Konkurrenspriglad dialog far anvdndas ndr den upphandlande
myndigheten kénner till vilket slutresultat som ska uppnds, men dar
myndigheten inte i forvag kan faststilla hur resultatet ska uppnés pa
bésta sétt i form av t.ex. finansiering, rattsfrdgor sdsom dgarforhallanden
m.m. eller tekniska 16sningar. Utdver direktivbestimmelserna om
konkurrenspriaglad dialog, finns som angetts ovan av kommissionen
utarbetade Explanatory Notes — Competitive Dialogue — Classic
Directive avseende forfarandet.

Det ar angeldget att denna upphandlingsform kan anvéndas pa ett
dndamalsenligt sédtt som gynnar alla inblandade. Konkurrenspréiglad
dialog innebdr ocksa ett nytt sitt for upphandlande myndigheter och
leverantorer att kommunicera med varandra. Ur konkurrenssynpunkt
innebir denna dialog bade mojligheter och risker. Mgjligheterna &r bl.a.
att dialogen ger Okat utrymme att beakta specifika 16sningar som kan
stimulera framvixten av ny teknik samt nya finansiella och réttsliga
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losningar. Den erbjuder siledes gynnsamma forutsittningar for
upphandlande myndigheter att driva fram nya och bittre alternativ for
framtiden. Det finns dock risker med forfarandet, som négra
remissinstanser ocksd har papekat. Under dialogen kommer den
upphandlande myndigheten att fa ta del av leverantérernas forslag pa
16sningar. Sddan information kan ofta innehélla foretagshemligheter som
inte far spridas till konkurrenterna. Hér finns séledes en risk att andra
leverantdrer far tillgéng till varandras idéer eller tekniska 16sningar pa ett
sitt som undergriver fortroendet for den offentliga upphandlingen.
Vigledning om bra rutiner for att sékerstélla att information hanteras pa
ett korrekt sitt kan darfor behovas. Det finns ocksd en risk att
konkurrensen helt eller delvis sétts ur spel mellan leverantérerna om en
leverantor, oavsiktligt, fAr mer information &n andra leverantdrer om
upphandlingens omfattning och inriktning. Konkurrensaspekten talar
dven hédr for vikten av rutiner som sékerstéller likabehandling av
leverantorerna.

Mot denna bakgrund gor regeringen, i likhet med VHS och ITPS,
beddmningen att det bor tas fram en végledning for forfarandet
konkurrenspréglad dialog. Regeringen har den 18 mars 2010 beslutat att
ge Kammarkollegiet i uppdrag att utforma och publicera en vigledning
om konkurrenspréglad dialog och elektronisk auktion (dnr Fi2010/1674).
Regeringen anser att en végledning som beskriver goda rutiner for
genomforandet av konkurrenspriaglad dialog kan bidra till 6kad klarhet,
rattssdkerhet och  forutsebarhet kring regelverkets tillimpning.
Vigledningen ska vara ett stod for upphandlande myndigheter och
leverantorer som vill genomfora respektive delta i en konkurrenspréglad
dialog. Denna vigledning bor kunna avhjilpa den brist som Lagrddet har
pekat pé, dvs. att bestimmelserna om konkurrenspriglad dialog, i sévil
lagtext som direktiv, dr relativt knapphéndiga och i flera avseenden
framstér som oklara.

Vidare kan det 6vervidgas om det, nér lagstiftningen har varit i kraft en
tid, bor goras en utvardering av hur forfarandet kommit att anvandas.

12.12  Anbudsgivares ritt till ersdttning

Regeringens forslag: Den upphandlande myndigheten ska bestimma
om priser eller betalning ska ges till deltagarna i en konkurrenspriaglad
dialog.

Utredningens bedomning 6verensstimmer med regeringens forslag.

Remissinstanserna: De remissinstanser som yttrar sig sarskilt i fragan,
Sveriges Arkitekter och Svensk Teknik och Design, foreslar att betalning
ska utga till deltagare i en konkurrenspriglad dialog.

Skilen for regeringens forslag: Enligt artikel 29.6 i det klassiska
direktivet far den upphandlande myndigheten besluta om priser och
betalning till deltagarna i dialogen.

Utredningen foreslér att direktivets bestimmelse genomfors i enlighet
med dess lydelse.
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Det kan inte anses vara ekonomiskt forsvarbart att generellt foreskriva
att deltagare, eller deltagare med forslag pa 16sningar som natt en viss
niva i forfarandet, ska tillerkdnnas erséttning. Det fér i stillet anses ligga
inom ramen for de upphandlande myndigheternas kompetens att sjidlva
bestimma nidr det dr befogat att 1ata ekonomisk kompensation utgé till
deltagarna. Regeringen foreslar darfor att den upphandlande myndig-
heten ska fa bestimma i fraga om utdelning av priser eller faststillande
av ersittning till deltagare i en konkurrenspriaglad dialog.

12.13  Sekretess hos upphandlande myndighet for innehall i
forslag pa 16sningar

Regeringens bedémning: Nodvindiga bestimmelser om sekretess
och skydd for foretagshemligheter hos upphandlande myndigheter
finns i offentlighets- och sekretesslagen (2009:400) respektive lagen
(1990:409) om skydd for foretagshemligheter. Négon sérskild
bestimmelse om sekretess for innehdll som ldmnas under pagéende
konkurrenspriglad dialog bor inte inforas.

Utredningens forslag: Overensstimmer inte med regeringens
bedémning. Utredningen foreslédr en bestimmelse i LOU enligt vilken
den upphandlande myndigheten ska se till att alla deltagande leverantorer
behandlas lika under dialogen och dérvid sérskilt beakta att upplysningar
inte far 1dmnas ut pa saddant sitt att ndgon eller ndgra leverantdrer gynnas
i forhallande till andra.

Remissinstanserna: Dévarande Ndmnden for offentlig upphandling
(NOU) ifragasitter om forslaget &r helt utrett i forhallande till géllande
sekretessregler, bl.a. nir det géller bibehallandet av foretagshemligheter.

Skilen for regeringens bedéomning: Enligt artikel 29.3 andra och
tredje styckena 1 det klassiska direktivet ska den upphandlande
myndigheten garantera lika behandling av samtliga anbudsgivare under
dialogen. De ska i synnerhet inte sdrbehandla ndgon genom att lamna ut
information som kan gynna vissa anbudsgivare i forhallande till andra.
Den upphandlande myndigheten far inte roja for de Gvriga deltagarna
vilka losningar en deltagare har foreslagit eller annan konfidentiell
information som nagon deltagare har ldmnat utan dennes samtycke.
Utredningen foreslér att en bestimmelse tas in i LOU som motsvarar
ndmnda artiklar i direktivet.

Enligt 19 kap. 3 § andra stycket offentlighets- och sekretesslagen
(2009:400) rader i drenden om upphandling s.k. absolut sekretess for
uppgifter som ror ett anbud. Denna sekretess géller till skydd for det
allménnas ekonomiska intressen men eftersom den 4r absolut — dvs.
sekretessen géller utan nagon skadeprovning for de uppgifter som
omfattas av bestimmelsen — blir foljden att &ven uppgifter om enskildas
ekonomiska forhallanden skyddas under tiden fram till dess att alla
anbud offentliggdrs eller ett tilldelningsbeslut fattats. Uppgifterna
omfattas alltid av sekretess.

Efter tilldelningsbeslutet tillgodoses enskildas behov av sekretess
genom bestdmmelserna i 31 kap. 16—-18 §§ offentlighets- och sekretess-
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lagen. Enligt dessa bestdimmelser far enskilds affirs- eller drift-
forhallanden inte ldmnas ut om det av sérskild anledning kan antas att det
ar till skada for den enskilde. Sekretess giller for uppgift i allmin
handling i hogst 20 ar. Ar det en handling som innehaller villkoren i ett
slutet avtal géller dock sekretessen langst till dess tva ar har forflutit fran
det avtalet slots, eller hogst fem ar néir fraga &r om en sadan handling hos
ett statligt affdrsverk, Forsvarets materielverk eller i en kommunal
affarsverksamhet. Enligt 31 kap. 19 § samma lag far dock regeringen for
ett sarskilt fall forordna om undantag fran sekretessen, om den finner det
vara av vikt att uppgiften ldmnas.

I 9 kap. 3 § offentlighets- och sekretesslagen erinras bl.a. om att d&ven
uppgifter om att bestimmelser om tystnadsplikt for foretagshemligheter
finns, forutom i offentlighets- och sekretesslagen, dven i lagen
(1990:409) om skydd for foretagshemligheter. Enligt 1 § lagen om skydd
for foretagshemligheter avses med foretagshemligheter i den lagen, sddan
information om afférs- eller driftférhallanden i en néringsidkares rorelse
som néringsidkaren héller hemlig och vars réjande &r dgnat att medfora
skada for honom i konkurrenshinseende. Enligt 6 § samma lag &r den
som uppsatligen eller av oaktsamhet utnyttjar eller rdjer en
foretagshemlighet hos en néringsidkare som han i fortroende har fatt del
av 1 samband med en affirsforbindelse med néringsidkaren
skadestandsskyldig gentemot honom.

Som framgér omfattar lagen ett skydd for foretagshemligheter savél i
det privata néringslivet som 1 det allmdnnas verksamhet. For
myndigheter och organ som omfattas av offentlighets- och sekretesslagen
dar lagen om skydd for foretagshemligheter dock subsididr till
offentlighets- och sekretesslagen (prop. 1987/88:155, bet.
1989/90:LU37). En uppgift hos en myndighet kan utgéra en
foretagshemlighet endast sd linge som sekretess giller for uppgiften
(prop. 1987/88:155 s. 54 och Lenberg, Geijer och Tansjo, Offentlighets-
och sekretesslagen — En kommentar, s. 9:3:1).

Uppgifter som omfattas av sekretess hos myndigheter regleras i
offentlighets- och sekretesslagen. Darutdver finns vissa bestimmelser om
tystnadsplikt i lagen om foretagshemligheter. Mot denna bakgrund anser
regeringen att det inte behdvs nagra sirskilda bestimmelser om sekretess
for forfarandet konkurrenspriglad dialog hos upphandlande myndigheter.

Utredningens forslag pa bestimmelse innehaller &ven krav pa
likabehandling av alla deltagande leverantdrer. Av 1 kap. 9§ LOU
framgar dock redan att leverantorer bl.a. ska behandlas likvardigt och
ickediskriminerande. NAagon ytterligare reglering med krav pa
likabehandling vid konkurrenspraglad dialog behovs saledes inte.

13 Elektronisk auktion

13.1 Elektronisk auktion enligt direktiven

Enligt artikel 54.1 1 det klassiska direktivet och artikel 56.1 i
forsorjningsdirektivet far medlemsstaterna tillita anvindning av
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elektroniska auktioner vid upphandling. Av artikel 1.7 i det klassiska
direktivet framgar vad som avses med begreppet.

“elektronisk auktion: en upprepad process med hjilp av
elektroniska medel for att presentera nya ldgre priser och/eller nya
vérden for vissa delar av anbuden, vilken genomfors efter en forsta
fullstdndig utvérdering av anbuden och mdjliggdér en rangordning
pa grundval av automatiska utvarderingsmetoder.

Foljaktligen kan vissa tjanstekontrakt och vissa byggentreprenad-
kontrakt som innehaller intellektuella prestationer, sdsom
projekteringen av byggentreprenader, inte bli foremal f{or
elektronisk auktion.”

Motsvarande bestammelse finns i artikel 1.6 i forsorjningsdirektivet.
Elektroniska auktioner behandlas ocksd i beaktandesats 14 i det
klassiska direktivet.

”Eftersom forfarandet med elektroniska auktioner kommer att fa
Okad omfattning bor det inforas en gemenskapsdefinition av sddana
auktioner och faststillas sdrskilda regler for dessa for att garantera
att de genomfors pa ett sadant sdtt att principerna om
likabehandling, icke-diskriminering och &ppenhet iakttas fullt ut.
Det bor dérfor foreskrivas att de elektroniska auktionerna endast
géller sadana byggentreprenad- varu- och tjanstekontrakt for vilka
det kan faststéllas exakta specifikationer. Detta kan bland annat
gilla i friga om aterkommande varu-, byggentreprenad- och
tjdnstekontrakt. 1 samma syfte bor det ocksd foreskrivas att
anbudsgivarnas rangordning méste kunna faststéllas under hela den
elektroniska auktionen. Anvédndningen av elektroniska auktioner
ger de upphandlande myndigheterna mojlighet att uppmana
anbudsgivarna att erbjuda nya ldgre priser och, ndr kontraktet
tilldelas den anbudsgivare som ldmnat det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, dven att forbéttra andra aspekter av anbudet
an priset. For att sdkerstilla respekt for principen om dppenhet bor
endast de aspekter som kan utvdrderas automatiskt pa elektronisk
védg, utan ingripande och/eller bedomning fran den upphandlande
myndighetens sida, bli féremal for elektronisk auktion, dvs. sddana
aspekter som kan kvantifieras sa att de kan uttryckas i siffror eller
procenttal. Daremot bor sddana aspekter av anbudsgivningen som
innebér en beddmning av aspekter som inte kan kvantifieras inte bli
foremal for elektronisk auktion. Foljaktligen bor vissa bygg-
entreprenadkontrakt som innehdller intellektuella prestationer,
sdsom projekteringen av byggentreprenader, inte bli foremal for
elektronisk auktion.”

Motsvarande anges for forsorjningssektorerna i beaktandesats 22 i
forsorjningsdirektivet.

Ytterligare bestimmelser om elektroniska auktioner finns i artikel
542-8 1 det klassiska direktivet och i artikel 56.2-9 i
forsorjningsdirektivet.

Prop. 2009/10:180

244



13.2 Elektronisk auktion i upphandlingslagarna

Regeringens forslag: Bestimmelser om elektroniska auktioner ska
inforas i LOU och LUF.

Elektronisk auktion ska kunna anvéndas sévél vid upphandling inom
det direktivstyrda omradet som vid upphandling som faller utanfor
direktivens tillimpningsomrade.

Regeringens bedéomning: En myndighet bor ges i uppdrag att ta
fram en vigledning for elektroniska auktioner.

Utredningens forslag: Overensstimmer i huvudsak med regeringens
forslag. Utredningen pekar pa att den kommande utvecklingen av
anviandningen av elektroniska auktioner bor foljas och att eventuella
negativa effekter bor uppméirksammas, men foreslar inte att nigon
vigledning ska tas fram.

Remissinstanserna: Flertalet av remissinstanserna tillstyrker forslaget.
Davarande Ndmnden for offentlig upphandling (NOU) saknar en
beskrivning av de for- och nackdelar som kan finnas med anvéandningen
av elektroniska auktioner. Arbetsgivarféreningen KFO anser att de av
utredningen noterade riskerna med elektroniska auktioner maste tas i
beaktande pa sa sitt att effektiva dvervakningssystem utformas innan
beslut om ett inférande. Flera remissinstanser patalar att det dr angeldget
att anvdndningen av elektroniska auktioner foljs noggrant s& att
eventuella negativa effekter kan uppmérksammas och andra att en
uppfoljning eller utvirdering bor goéras nir det nya regelverket varit i
kraft en tid. Institutet for tillvixtpolitiska studier anser att en handbok bor
tas fram och Verket for hogskoleservice (VHS) anser att en végledning
bor utarbetas med ett antal goda exempel pa hur elektroniska auktioner
kan genomforas. VHS anser dven att en objektiv utvirdering bor goras av
de elektroniska auktioner som pabdrjats av ett antal upphandlande
enheter. Stockholms Handelskammare anser att det vore dnskvért med en
ndrmare beskrivning av hur systemet med elektroniska auktioner
tillimpas i1 andra medlemsstater. Davarande Verket for forvaltnings-
utveckling (Verva) framhaller vikten av en samordnad styrning av
utvecklingen.

Skilen for regeringens forslag och bedéomning: En elektronisk
auktion dr inte ett fullstindigt upphandlingsfoérfarande utan kan ingé som
en avslutande del i ett annat upphandlingsforfarande. Anvéndningen av
elektroniska auktioner kan bidra till effektivitetsforbattringar och darmed
till kostnadsminskningar samt kan dessutom leda till ldgre priser pa det
som upphandlas. Eftersom ett av de krav som ska vara uppfyllda for att
elektroniska auktioner ska fi anvéndas ar att kontrakt kan tilldelas direkt
med ledning av resultatet av auktionen kommer forfragningsunderlaget
och tilldelningskriterierna att behova faststdllas med stor noggrannhet.
Ett forfarande som innefattar en elektronisk auktion kan darfor innebira
att en bittre kvalitet i upphandlingarna uppnas. Vidare kraver
anvindningen av elektroniska auktioner att de deltagande leverantdrerna
vid varje tidpunkt ska ha kdinnedom om sin plats i rangordningen, vilket
kan bidra till en Ookad Oppenhet. Av naturliga skdl kommer priset
sannolikt att fi& en dominerande betydelse vid upphandling dér
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elektroniska auktioner anvénds. En utveckling som innebér att detta sker
pa bekostnad av angeldgna och rimliga krav pa kvaliteten hos det som
upphandlas dr naturligtvis inte onskvérd. Sddana effekter foljer dock inte
nddvindigtvis av att elektroniska auktioner anvénds.

Utredningen (SOU 2006:28 s. 149-152) hanvisar till Statskontorets
rapport Underlag till nationell plan for att infora elektronisk offentlig
upphandling (2005:27). Vidare redovisar utredningen att mdojligheten att
anvinda elektroniska auktioner inforts i Belgien, Finland, Nederldnderna
Storbritannien och Osterrike i nira anslutning till direktivtexten.
Utredningen redogor ockséd for hur Danmark har genomfort mdjligheten
att anvénda elektronisk auktion vid upphandling och for ett forslag
avseende genomforande i Norge.

Elektroniska auktioner anvénds vid upphandling inom den privata
sektorn. Det har ocksd forekommit att elektroniska auktioner har anvénts
vid upphandling inom den offentliga sektorn. Elektroniska auktioner
forekommer saledes redan i dag och det kan antas att omfattningen
kommer att oka. Att forfarandet kommer att f4 6kad omfattning har ocksé
angetts som skil for att i direktiven ta in regler om forfarandet
(beaktandesats 14 i det klassiska direktivet och beaktandesats 22 i
forsorjningsdirektivet). En lagreglering av mdjligheten for upphandlande
myndigheter och enheter att anvinda sig av elektronisk auktion &r ocksa
efterfriagad av sévil foretrddare for nédringslivet som for den offentliga
sektorn.

Mot denna bakgrund gor regeringen bedémningen att fordelarna med
att kunna anvénda elektroniska auktioner Overstiger nackdelarna. En
nackdel kan, som beskrivits ovan, vara att priset far for stor betydelse i
forhéllande till rimliga kvalitetskrav. For att garantera att elektroniska
auktioner genomfors pa ett sddant sitt att principerna om likabehandling,
icke-diskriminering och Oppenhet iakttas fullt ut bor forfarandet
forfattningsregleras. Bestimmelser om elektroniska auktioner bor déarfor
inforas i LOU och LUF. Det saknas enligt regeringens mening anledning
att begransa mojligheten att anvdnda elektroniska auktioner till
upphandling inom det direktivstyrda omréadet. Elektroniska auktioner ska
déarfor kunna genomforas dven vid upphandlingar som faller utanfor
direktivens tillimpningsomrade.

I likhet med utredningen och flera remissinstanser ser regeringen en
risk for att elektroniska auktioner kan medfora vissa icke Onskvirda
effekter. En myndighet bor dérfor ges i uppdrag att utarbeta en
vigledning avseende tillimpningen av bestimmelserna om elektroniska
auktioner. Regeringen har den 18 mars 2010 beslutat att ge
Kammarkollegiet i uppdrag att utforma och publicera en vigledning om
konkurrenspréglad dialog och elektronisk auktion (dnr Fi2010/1674).
Regeringen anser att en vigledning som beskriver goda rutiner for
genomforandet av elektronisk auktion kan bidra till 6kad klarhet,
rittssdkerhet och forutsebarhet kring regelverkets tillimpning.
Vigledningen ska vara ett stod for upphandlande myndigheter och
enheter samt leverantérer som vill genomfora respektive delta i en
elektronisk auktion. Genom végledningen kan bestdmmelserna om
elektronisk auktion, vilket Lagrddet har efterfragat, ndrmare belysas och
exemplifieras pa ett &ndamalsenligt séitt. Vidare kan det dvervdgas om
det, nir lagstiftningen har varit i kraft en tid, bor goras en utvérdering av

Prop. 2009/10:180

246



hur elektroniska auktioner kommit att anvéndas for att uppmérksamma
eventuella negativa effekter.

13.3 Forutséttningar for att anvidnda elektronisk auktion
m.m.

Regeringens forslag: En definition av begreppet elektronisk auktion
ska tas in i LOU och LUF. En upphandlande myndighet eller enhet
ska, om forfragningsunderlaget kan faststillas med tillrdcklig
exakthet, fa anvinda elektronisk auktion vid

1. 6ppet forfarande,

2. selektivt forfarande,

3. férhandlat forfarande med foregdende annonsering enligt LUF,

4. forhandlat forfarande med foregdende annonsering enligt LOU,
om de anbud som lamnats vid ett ppet eller ett selektivt forfarande ar
ogiltiga eller inte kan godtas,

5. fornyad konkurrensutsittning inom ett ramavtal enligt LOU,

6. forenklat forfarande, och

7. urvalsforfarande.

En upphandlande myndighet eller enhet som avser anvinda
elektronisk auktion ska ange det i annonsen om upphandling.

En elektronisk auktion ska mdjliggéra en rangordning pa grund av
automatiska utvarderingsmetoder och ska grundas pa

1. pris, nér kontraktet ska tilldelas den leverantdr som erbjudit det
lagsta priset, eller

2.pris eller nya virden pa de delar av anbuden som angetts i
forfragningsunderlaget, nér kontraktet ska tilldelas den leverantdr som
lamnat det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Av forfragningsunderlaget ska bl.a. framgé

1. de delar av anbuden, vars virden kan kvantifieras och uttryckas i
siffror eller procenttal, som kommer att vara foremal for den
elektroniska auktionen,

2.de eventuella grinserna for de virden som kan presenteras,
baserade pd en bedomning av specifikationerna for foremélet for
upphandlingen,

3. vilka uppgifter som kommer att goras tillgingliga for anbuds-
givarna under den elektroniska auktionen och, i férekommande fall,
néar detta kommer att ske,

4. relevanta uppgifter om genomférandet av den -elektroniska
auktionen,

5. pa vilka villkor anbudsgivarna kan ldmna anbud, déribland de
minsta skillnader mellan anbuden som kan ha bestdmts, och

6. relevanta uppgifter om den elektroniska utrustning som anvinds
och om anslutningen till denna utrustning.

Utredningens forslag: Overensstimmer i huvudsak med regeringens.
Utredningens definition av begreppet elektronisk auktion skiljer sig dock
delvis frdn regeringens fOrslag. Vidare fOreslar utredningen en
bestimmelse i LUF om elektronisk auktion vid fornyad kon-
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kurrensutséttning inom ett ramavtal. I utredningens forslag saknas &ven
hénvisning till vid vilka icke-direktivstyrda upphandlingsforfaranden
elektronisk auktion ska kunna anvindas. Utredningen fOreslar att
uttrycket “komponenter” skulle anvindas for att uttrycka vad i anbuden
som ska vara foremal for en elektronisk auktion.

Remissinstanserna: Nagra remissinstanser har synpunkter pa
utredningens forslag. Sveriges Offentliga Inkdpare (SOI) anser att
forfarandet ska kunna anvindas dven for t.ex. intellektuella prestationer.
Om kraven kan faststéllas med tillricklig precision torde, enligt SOI,
inget hinder for tillimpningen foreligga avseende intellektuella
prestationer. Banverket forutsétter att elektronisk auktion kan anvindas
dven inom forsorjningssektorerna vid nyttjandet av fornyad konkurrens-
utsittning, men anser det vardefullt om regeringen klargér detta. Silf
Competence anser att en begransning av elektroniska auktioner till de fall
da lagsta pris utgdér den enda utvdrderingsgrunden bor Overvigas
eftersom det skulle innebéra storre sékerhet vid anbudsutvirderingen och
ytterligare Oka transparensen. Ett annat alternativ dr, enligt Silf
Competence, att inskrinka mdjligheten att utvdrdera anbuden med
tilldmpning av utvdrderingsgrunden det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet till fall d& utvdrderingskriterierna gar att numeriskt jimfora
mellan olika anbud exempelvis pris, leveranstid, bensinférbrukning,
toxicitet m.m. Det torde knappast ga att i andra fall faststdlla en formel
for anbudsutvédrderingen, som automatiskt gér att tillimpa sdsom
direktivet kraver. Davarande Ndmnden for offentlig upphandling (NOU)
saknar anpassning av bestimmelserna till upphandling utanfor det
direktivstyrda omradet.

Skiilen for regeringens forslag
Definition

Som ovan angetts (avsnitt 13.1) definieras begreppet elektronisk auktion
i artikel 1.7 i det klassiska direktivet och i artikel 1.6 i forsdrjnings-
direktivet. En definition av begreppet bor tas in i 2 kap. LOU och LUF.
Utredningen foreslog en lydelse i ndra anslutning till direktivens
bestdmmelser.

I andra stycket i artikel 1.7 i det klassiska direktivet respektive artikel
1.6 1 forsorjningsdirektivet anges att vissa tjanstekontrakt och vissa
byggentreprenadkontrakt som innehéller intellektuella prestationer,
sasom projekteringen av byggentreprenader, inte kan bli foremal for
elektronisk auktion. Formuleringen &r emellertid otydlig. Det framgér
inte om avsikten dr att utesluta vissa men inte alla kontrakt som
innehaller intellektuella prestationer eller om vissa kontrakt ska uteslutas,
namligen alla sddana som innehéller intellektuella prestationer. De
danska, engelska, franska och tyska sprakversionerna skapar ingen
klarhet pa denna punkt. Inte heller beaktandesats 14 i det klassiska
direktivet eller beaktandesats 22 i fOrsorjningsdirektivet ger nagon
ledning. Det kan, som bl.a. SOI varit inne pa, i vart fall teoretiskt tinkas
att elektronisk auktion kan anvindas dven vid tilldelning av kontrakt,
som innehéller intellektuella prestationer. Det skulle forutsétta att de
intellektuella prestationerna faktiskt kan asittas ett virde som kan ligga
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till grund for de deltagande leverantorernas rangordning fore auktionen
och som antingen halls utanfor auktionen eller ingar i denna. En sadan
uppfattning strider inte mot formuleringen i direktiven. Begrdnsningen av
anvindningen av elektroniska auktioner kommer i detta fall att ligga
enbart i att anvidndningen forutsétter att endast sddana viarden som kan
beddmas automatiskt far ingd i auktionen och ska ligga till grund for
tilldelningen av kontraktet. P& grund av den i direktivet valda
utformningen av bestdmmelsen synes det dock inte vara mojligt att
anvéinda elektronisk auktion som led i ett upphandlingsforfarande som
innehaller projektering av byggentreprenader. Sammanfattningsvis gor
regeringen beddmningen att det faktum att intellektuella prestationer
ingér i foremalet for en upphandling inte i sig utesluter genomforande av
en elektronisk auktion.

Andra styckena i artiklarna uttrycker en foljd av vad som regleras i
forsta styckena och i artikel 54.2 i det klassiska direktivet respektive
artikel 56.2 i forsorjningsdirektivet avseende att forfragningsunderlaget
ska faststdllas med tillrdcklig exakthet. Formuleringen lampar sig, enligt
regeringens mening, inte som en definition av begreppet elektronisk
auktion.

I lagradsremissen foreslogs att definitionen skulle utformas i enlighet
med forsta styckena i artikel 1.7 i det klassiska direktivet respektive
artikel 1.6 i forsorjningsdirektivet. Lagrddet har emellertid ansett att det i
definitionen finns en beskrivning av mer materiell karaktdr, vars innehall
lampligen hor hemma i de inledande paragraferna i 5Sakap i LOU.
Regeringen delar Lagradets uppfattning. Vidare anges det i artikel 1.7 i
det klassiska direktivet att en elektronisk auktion ska genomforas efter en
forsta fullstédndig utvardering av anbuden. Detta framgér emellertid, som
Lagradet har antecknat, dven av den foreslagna bestimmelsen i 5 a kap.
5§, vilken genomfor artikel 54.4 forsta stycket i det klassiska direktivet.
Definitionen i LOU och LUF bor darfor utformas i enlighet med vad
Lagradet har forordat.

Upphandlingsforfaranden

Av artikel 54.2 i det klassiska direktivet?” framgar att elektronisk auktion
far anvindas vid Oppna eller selektiva eller, under vissa forutséttningar,
forhandlande forfaranden om forfragningsunderlaget kan faststéllas med
tillrdcklig exakthet. Under samma omsténdigheter far elektronisk auktion
anvindas for fornyad konkurrensutsittning inom ett ramavtal. Den
elektroniska auktionen ska grundas pa& antingen priser enbart, nir
kontraktet ges till det ldgsta priset, eller priser och/eller nya vérden pa
aspekter 1 anbuden som angetts i forfrdgningsunderlaget nir kontraktet
ges till det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Motsvarande bestimmelser finns i artikel 56.2 i férsorjningsdirektivet.
I forsorjningsdirektivet saknas dock begrinsningen vid forhandlat
forfarande med foéregdende annonsering att vissa forutséttningar ska vara
uppfyllda och bestammelsen om fornyad konkurrensutséttning.

T dess lydelse enligt rittelse EUT L 134 av den 30 april 2004
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Vad giller kravet péd att forfrigningsunderlaget ska kunna faststéllas
med tillricklig exakthet anges i direktivens beaktandesatser (14 i
klassiska direktivet respektive 22 i forsorjningsdirektivet) att det kan bl.a.
gélla dterkommande varu-, byggentreprenad- och tjanstekontrakt. Som
ovan ndmnts framgar av artikel 1.7 andra stycket i det klassiska
direktivet och artikel 1.6 andra stycket i forsorjningsdirektivet att vissa
tjdnstekontrakt och vissa byggentreprenadkontrakt som innehaller
intellektuella prestationer, sdsom projekteringen av byggentreprenader,
inte kan bli foremal for elektroniska auktioner.

Elektronisk auktion kan enligt direktiven genomforas vid upphandling
baserat pa ldgsta pris eller pd ekonomiskt mest fordelaktiga anbud. Silf’
Competence har anfort att mojligheten att anvénda sig av elektroniska
auktioner bor begrdnsas till de fall d& ldgsta pris utgdér den enda
utvirderingsgrunden. Aven andra komponenter i ett anbud kan dock vara
av sddan art att de d4r mojliga att kvantifiera och darmed vél lampa sig for
en elektronisk auktion. De vérden som dr foremal for en elektronisk
auktion ska kunna uttryckas i siffror eller procenttal. Mot denna
bakgrund, och med hénsyn till direktivens utformning, gér regeringen
beddmningen att det inte dr d&ndamalsenligt med en begridnsning i LOU
och LUF av mgjligheten att anvanda sig av elektroniska auktioner till fall
da lagsta pris utgdr den enda utvarderingsgrunden. Det dr dock viktigt att
en elektronisk auktion inte genomfors sa att ett lagt pris astadkoms pa
bekostnad av rimlig kvalitet. I praktiken torde elektroniska auktioner
frimst komma att anvindas nédr priset kan tilldtas vara den avgorande
faktorn i utvirderingen utan att detta inkréktar pé kvalitetskraven.

Enligt det klassiska direktivet far elektronisk auktion anvéindas vid
forhandlat forfarande med foregdende annonsering, om de anbud som
lamnats vid ett Sppet eller ett selektivt forfarande ar ogiltiga eller inte kan
godtas. Begrinsningen vad géller forhandlat forfarande med foregdende
annonsering inom den klassiska sektorn torde vara foranledd av att de
Ovriga grunderna for att anvénda forfarandet typiskt sett dr av sddan
karaktir att det knappast finns mojlighet att anvdnda elektroniska
auktioner under upphandlingen (se artikel 30.1 i det klassiska direktivet
och 4 kap. 2§ LOU). I LUF finns inte ndgon begransning vad géller
ritten att anvidnda forhandlat forfarande med foregdende annonsering.
Foljaktligen finns inte heller ndgon motsvarande begransning vad géller
anvéndningen av elektroniska auktioner vid detta forfarande. Dock géller
naturligtvis de generella kraven for att elektronisk auktion ska fé
anvindas, bl.a. att forfrigningsunderlaget ska kunna faststéllas med
tillracklig exakthet.

LUF innehaller inga regler om fornyad konkurrensutséttning inom ett
ramavtal. Regeringen uttalade dock i forarbetena till LOU och LUF
(prop. 2006/07:128 s.177) avseende ramavtal inom fOrsorjnings-
sektorerna, att ingenting hindrar att kontrakt tilldelas i enlighet med ett
forfarande dar leverantdrerna som &r parter i ramavtalet bereds tillfalle att
komma in med nya anbud, under den sjélvklara forutséttningen att de
grundldggande principerna respekteras. Ett sddant forfarande kan, enligt
regeringens mening, genomforas i dverensstimmelse med den klassiska
lagens bestimmelser om fornyad konkurrensutsittning. Av naturliga skél
innehaller forsorjningsdirektivet inte heller nagra bestimmelser om
elektroniska auktioner vid fornyad konkurrensutsittning. Generellt tillats
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storre frihet vid upphandling inom forsorjningssektorerna jamfort med
upphandling inom den klassiska sektorn. I likhet med Banverket anser
regeringen att det inte finns ndgot hinder mot att vid fornyad konkurrens-
utsdttning inom forsorjningssektorerna tillimpa elektroniska auktioner
under forutsittning att de grundldggande principerna respekteras.

Sasom regeringen anfort i foregdende avsnitt saknas anledning att
begransa mdojligheten att genomféra elektroniska auktioner till
upphandling inom det direktivstyrda omridet. Aven vid upphandling
utanfor det direktivstyrda omradet ska alltsd elektroniska auktioner
kunna genomforas. Sdsom davarande NOU har péapekat saknar dock
utredningens forslag anpassning till det icke-direktivstyrda omradet
satillvida att en upphandlande myndighet som vill genomfora en
elektronisk auktion under troskelvidrdena hénvisas till en bestimmelse
som endast reglerar direktivstyrda forfaranden. Upphandling enligt
15 kap. LOU och LUF ska goras genom forenklat forfarande eller
urvalsforfarande (15kap. 3§ LOU och LUF). Dessa forfaranden
motsvarar for upphandling inom det icke-direktivstyrda omréadet i princip
Oppet forfarande och selektivt forfarande inom det direktivstyrda
omradet. I LOU och LUF ska darfor foreskrivas att elektronisk auktion
far genomforas dven vid dessa forfaranden.

Annonsering och forfragningsunderlag

Enligt artikel 54.3 1 det klassiska direktivet och artikel 56.3 i
forsorjningsdirektivet ska en upphandlande myndighet respektive enhet
som beslutar att anvénda elektronisk auktion ange detta i meddelandet
om upphandling. Vidare anges vilka upplysningar forfragningsunderlaget
bl.a. ska innehélla. Bestimmelser med ett innehdll som motsvarar
direktivets bestimmelser bor inforas i LOU och LUF.

Av artikel 54.2 1 det klassiska direktivet och artikel 56.2 1
forsorjningsdirektivet anges att en elektronisk auktion ska avse “aspekter
i anbuden”. Uttrycket “aspekter” finns dven i arktikel 54.3 a i det
klassiska direktivet och artikel 56.3 a 1 forsorjningsdirektivet.
Utredningen foreslog att uttrycket “komponenter i anbuden” skulle
anvindas. Lagradet har emellertid ansett att det uttrycket ar svért att
forstd och att det forefaller som om det uttryck som battre skulle
motsvara “features” i den engelska utgédvan av direktiven skulle kunna
vara “delar av anbud”. Regeringen instimmer i denna bedémning och de
bestimmelser i LOU och LUF som genomfor de aktuella artiklarna i
direktiven bor darfor utformas i enlighet med vad Lagradet har foreslagit.

134 Genomforandet av en elektronisk auktion

Regeringens forslag: Innan en upphandlande myndighet eller enhet
inleder en elektronisk auktion ska myndigheten eller enheten
genomfora en forsta fullstindig utvédrdering av anbuden i enlighet med
tilldelningskriterierna och den faststéllda viktningen for dessa.

I LOU och LUF ska tas in bestimmelser om inbjudan att delta i och
inledande av en elektronisk auktion samt om vilka upplysningar som
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ska eller far limnas till anbudsgivarna under varje etapp i en
elektronisk auktion.

Vidare ska inforas bestimmelser om avslutande av en elektronisk
auktion och om att den upphandlande myndigheten eller enheten, efter
att ha stingt den elektroniska auktionen, ska tilldela kontraktet pa
grundval av resultatet av densamma.

Utredningens forslag 6verensstimmer i huvudsak med regeringens.

Remissinstanserna: Flertalet av remissinstanserna yttrar sig inte
sérskilt i fragan. Enligt davarande Ndmnden for offentlig upphandling
(NOU) saknas konsekvenser for kravet pad undertecknande av anbud
under auktionen. Aven fragan hur bindande de elektroniska anbuden
under auktionen dr och om dessa tar over det ursprungliga skriftliga
anbudet fortjdnar en utforligare analys. Ekonomistyrningsverket (ESV)
undrar hur bestimmelsen om att utvirderingskriterierna far anges i
fallande prioritetsordning i stillet for genom viktning forhéller sig till
elektronisk auktion, dir viktning ar obligatorisk och ska anges samt om
kravet pa viktning kan efterges under troskelvédrdena eller om det ska
kvarsta vid tillampning av elektronisk auktion.

Skilen for regeringens forslag: Artikel 54.4 i1 det klassiska direktivet
och artikel 56.4 i forsorjningsdirektivet foreskriver att den upphandlande
myndigheten respektive enheten, innan en elektronisk auktion inleds, ska
genomfora en forsta fullstdndig utvdrdering av anbuden i enlighet med
tilldelningskriterierna och den faststdllda viktningen for dessa. Alla
anbudsgivare som har ldmnat godtagbara anbud ska samtidigt bjudas in
med elektroniska medel for att ldmna nya priser och/eller vérden.
Inbjudan ska innehalla alla relevanta upplysningar om den individuella
anslutningen till den elektroniska utrustning som anvénds samt vilken
dag och tid den elektroniska auktionen kommer att inledas. Den
elektroniska auktionen fér ske i flera pd varandra f6ljande etapper. Den
elektroniska auktionen far inte inledas tidigare an tva arbetsdagar efter
det datum dé inbjudan har skickats ut.

Enligt artikel 54.5 i1 det klassiska direktivet och artikel 56.5 i
forsorjningsdirektivet ska, om tilldelningen av kontraktet kommer att ske
pa grundval av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, inbjudan
atfoljas av resultatet av en fullstindig bedomning av den berdrda
anbudsgivarens anbud som gjorts i enlighet med viktningen i artikel 53.2
forsta stycket respektive artikel 55.2 forsta stycket. I inbjudan ska dven
anges den matematiska formel som anvénds for att vid den elektroniska
auktionen bestimma den nya automatiska rangordningen med avseende
pa de nya priser och/eller virden som ldmnas. Denna formel ska innefatta
viktningen av alla de kriterier som faststillts for att bestimma det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, i enlighet med meddelandet om
upphandling eller forfrigningsunderlaget. 1 detta syfte ska emellertid
forekommande intervall i forvig reduceras med ett bestdmt varde. Om
alternativa anbud é&r tilldtna ska separata formler ges for varje alternativ.

Enligt regeringens mening bor bestimmelser som genomfor artikel
54.4 och 5 i det klassiska direktivet samt artikel 56.4 och 5 i fors6rjnings-
direktivet tas in i LOU respektive LUF. Utredningen foreslog att alla
anbudsgivare som ldmnat giltiga anbud ska bjudas in med elektroniska
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medel att lamna nya priser eller varden. Lagrddet har papekat att detta &r
avsett att motsvara direktivets “admissible tenders”, vilket i den svenska
utgavan av direktiven Oversatts som “godtagbara anbud”. Lagradet har
déarfor foreslagit att uttrycket “giltiga anbud” ersdtts av “godtagbara
anbud”. Regeringen instimmer i detta. I bestimmelserna i LOU och LUF
som genomfor artikel 54.4 i det klassiska direktivet och artikel 56.4 i
forsorjningsdirektivet ska darfor anviandas uttrycket ’godtagbara anbud”.
I den svenska sprakversionen av artikel 54.5 1 det klassiska direktivet och
artikel 56.5 i forsorjningsdirektivet anges att eventuellt forekommande
intervall i forvdg ska reduceras med ett bestimt véirde. I den engelska
sprakversionen anges i stéllet att ”any ranges shall, however, be reduced
beforechand to a specified value”. De danska, franska och tyska
sprékversionerna ger inte ndgon entydig vigledning i fragan. Regeringen
anser, att det i den bestimmelse som infors i LOU och LUF bor anges att
forekommande intervall ska faststéllas till ett bestimt vérde.

Artikel 53.2 forsta stycket i det klassiska direktivet och artikel 55.2
forsta stycket i forsorjningsdirektivet om viktning har genomforts i
svensk ritt genom 12 kap. 2 § forsta stycket LOU och LUF. Av 12 kap.
2 § forsta stycket i de bada lagarna framgar att den upphandlande
myndigheten eller enheten ska ange hur sddana kriterier som ar kopplade
till foremalet for kontraktet kommer att viktas inbordes vid beddmningen
av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga. For
upphandlingar utanfor det direktivstyrda omradet framgar av 15 kap.
16 § LOU och LUF att den upphandlande myndigheten respektive
enheten antingen ska ange hur de olika kriterierna viktas vid
bedomningen av vilket anbud som é&r det ekonomiskt mest fordelaktiga
eller ange kriterierna i fallande prioritetsordning. Vid genomférande av
en elektronisk auktion krdver direktiven att utvdrderingskriterierna
viktas. Det finns inte anledning att i detta avseende gora nagon annan
bedomning vad géiller upphandling utanfor det direktivstyrda omrédet.
Om en upphandlande myndighet Onskar genomfora en elektronisk
auktion vid upphandling dér kontraktet ska tilldelas p& grundval av det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet med tillimpning av 15 kap., krévs
saledes viktning av kriterierna. Mojligheten att ange kriterierna i fallande
prioritetsordning kan alltsd inte utnyttjas av en upphandlande myndighet
eller enhet som onskar genomfora en elektronisk auktion.

Davarande NOU har fragat hur kravet pa undertecknande av anbud ska
tillgodoses under auktionen och har anfort att frdgan hur bindande de
elektroniska anbuden under auktionen &r och huruvida dessa tar dver det
ursprungliga skriftliga anbudet fortjdnar en utforligare analys. Enligt
upphandlingslagarna krivs att anbud ldmnas skriftligen (se 9 kap. 1§
LOU och LUF). Att kravet pa skriftlighet dven kan uppfyllas elektroniskt
behandlas i avsnitt 16.4.1. Kravet pa att ett anbud ska lamnas skriftligen
innebdr inte att det maste vara undertecknat for att vara giltigt.
Regeringen gor beddomningen att det vid en elektronisk auktion &r
naturligt att ett senare ldmnat anbud tar dver ett tidigare 1dmnat anbud.

Av artikel 54.6 i det klassiska direktivet och artikel 56.6 i
forsorjningsdirektivet framgar vilka upplysningar en upphandlande
myndighet respektive enhet ska eller far ldmna under varje auktions-
etapp. Om elektroniska auktioner ska kunna hallas krdvs att
anbudsgivarna far viss information om andra anbudsgivares bud. Som ett
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absolut minimum géller att en anbudsgivare méste fa information om
dennes bud dr det bésta anbudet eller inte. Utan den informationen kan
anbudsgivaren inte veta om ett nytt anbud behdver ldmnas eller inte.
Direktiven gar ett steg langre genom att kriva att anbudsgivarna vid varje
tillfille ska ha kdnnedom om sin plats i rangordningen. I direktiven
foreskrivs vidare att den upphandlande myndigheten eller enheten far
meddela andra upplysningar om andra priser eller viarden som har
lamnats och om antalet deltagare i den aktuella auktionsetappen. Den
upphandlande myndigheten eller enheten kan i forfragningsunderlaget
foreskriva vilka skillnader som krdvs mellan anbuden. Om krav pa
sadana skillnader stélls upp maéste en deltagare i auktionen kunna jamfora
sitt eget anbud med det bdsta anbudet och, om ett nytt anbud ska ldmnas,
anpassa detta sd att skillnaden mellan det nya anbudet och det dittills
bista anbudet uppgér till minst den i forfragningsunderlaget foreskrivna
skillnaden. Bestimmelser som tillater utlimnande av sidana uppgifter
bor darfor tas in i LOU och LUF. Utredningen foreslog formuleringen att
den upphandlande myndigheten eller enheten kan ldmna upplysningar
om andra priser eller virden som har ldmnats och om antalet deltagare i
den aktuella auktionsetappen. Regeringen anser att det, i enlighet med
direktiven, bor uttryckas att upplysningarna far ldmnas ut. Syftet med
utlimnandet av upplysningar ar att den elektroniska auktionen ska kunna
genomforas. Vad giller fragan om sekretess for uppgifter som ska kunna
lamnas ut under en elektronisk auktion hénvisas till avsnitt 13.6.

I artikel 54.7 1 det klassiska direktivet och artikel 56.7 i
forsorjningsdirektivet foreskrivs hur den upphandlande myndigheten
eller enheten ska avsluta en elektronisk auktion. I artikel 54.8 i det
klassiska direktivet och artikel 56.8 i forsorjningsdirektivet foreskrivs att
den upphandlande myndigheten respektive enheten, efter att ha stingt
den elektroniska auktionen, ska tilldela kontraktet i enlighet med artikel
53 respektive artikel 55 pa grundval av resultaten av den elektroniska
auktionen. Regeringen foreslar att bestimmelser motsvarande dessa
artiklar tas in i de bdda upphandlingslagarna.

I artikel 54.8 1 det klassiska direktivet och 1 artikel 56.9 i
forsorjningsdirektivet anges att en upphandlande myndighet inte far
utnyttja elektroniska auktioner pd otillborligt sdtt eller pa ett sitt som
hindrar, begrénsar eller snedvrider konkurrensen eller sa att foremalet for
kontraktet, s som det utlystes genom meddelandet om upphandling och
faststélldes i forfrdgningsunderlaget, dndras. Regeringen anser dock att
detta foljer redan av de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU
respektive 1 kap. 24 § LUF. Det &r dérfor, till skillnad frdn utredningens
forslag, enligt regeringens mening inte nodvéndigt att sérskilt reglera
detta.

13.5 Overprévning

Regeringens bedomning: Det &r inte nodvéndigt att sdrskilt reglera
fragan om &verprovning vid elektroniska auktioner. Overprévning bor

kunna ske av samtliga beslut under en elektronisk auktion.
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Utredningens bedémning 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Flertalet remissinstanser framfor inte négra
invindningar mot beddmningen. Enligt ddvarande Nédmnden for offentlig
upphandling (NOU) é&r det oklart vad som hidnder t.ex. om en
anbudsgivare under pagiende budgivning ansdker om Gverprévning av
ett beslut i domstol. Kammarrdtten i Goteborg anser att det inte kan
uteslutas att ett system med konstruktion av en matematisk formel som
aktualiseras vid en elektronisk auktion kan bereda domstolen vissa
problem och att det dndamalsenliga med Gverprovning i detta avseende
dérfor kan diskuteras. Flera remissinstanser anser att det inte bor vara
mdjligt att overprova beslut i samband med férnyad konkurrensutséttning
inom ett ramavtal eftersom priset manga ganger kommer att vara den
avgorande faktorn och det kan avse produkter som ska levereras
omgéende. Dévarande Verket for forvaltningsutveckling (Verva) anser att
om regeringen viljer att inféra en mdjlighet att Gverprova, s& maste
nagon form av beloppsgréins for 6verprovning av avrop inforas och att en
lamplig gréns skulle kunna vara samma grins som infors for
direktupphandling. Kiruna kommun anser att tilldelningsbeslut inte ska
kunna Overprovas ndr ldgsta pris varit avgérande ndr det galler
avropsforfragan pa ramavtal. Flera remissinstanser anser vidare att det
inte bor stillas krav pa att tilldelningsbeslut ska ldmnas vid fornyad
konkurrensutsittning.

Skilen for regeringens bedéomning: En elektronisk auktion kan sidgas
vara en metod for att genomfora kontraktstilldelningen. Det dr, som
tidigare ndmnts, alltsa inte frdga om ett sérskilt upphandlingsforfarande,
utan en elektronisk auktion ingdr som den sista delen i ett annat
forfarande. Det ar sdledes de vanliga reglerna for det valda forfarandet
som ska tillimpas. P& samma sdtt som betriffande andra till-
delningsbeslut bor didrmed ett tilldelningsbeslut som ér resultatet av en
elektronisk auktion kunna bli foremal for Overprovning. En upp-
handlande myndighets eller enhets mdojligheter att anvdnda sig av
systemet med elektroniska auktioner dr inte obegransade. Darfor bor den
upphandlande myndighetens eller enhetens beslut att anvinda sig av en
elektronisk auktion, vilket ska anges i annonsen om upphandling, kunna
overprovas.

Betrdffande genomforandet av sjdlva auktionen kan en leverantor
begidra Overprovning av ett agerande frdn den upphandlande
myndighetens eller enhetens sida som har réttslig verkan och som
leverantoren anser vara olagligt och till skada for honom eller henne. Vad
som kan antas vara av sdrskilt intresse for leverantérerna nir systemet
med elektroniska auktioner anvdnds dr den matematiska formel som
tillimpas for att vid varje givet tillfille faststilla rangordningen mellan
anbuden. Formeln ska framgd av inbjudan och kommer darfor till
berérda leverantorers kdnnedom. Dessa har did mojlighet att begira
overprovning av beslutet att tillimpa en viss formel utan att avvakta
information om tilldelningsbeslutet. Att 6verprovning av en matematisk
formel, som Kammarrdtten i Géteborg har anfort, kan bereda
domstolarna vissa problem utgdr enligt regeringens mening inte skél for
att gora undantag fran principen att samtliga beslut under en upphandling
ska kunna &verprovas. Regeringen anser vidare att det inte finns behov
av nagon sérskild reglering av vilka beslut vid en elektronisk auktion
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som kan bli foremél f{or Overprovning. Begreppet beslut i
rattsmedelsdirektivens mening ska tolkas extensivt (prop. 2006/07:128 s.
163). Ett beslut behover inte pa nagot sitt vara kvalificerat till sin natur
eller till sitt innehall for att kunna bli foremal for provning. I
sammanhanget kan pépekas att regeringen, sasom framgar av avsnitt 8.4,
anser att en preklusionsfrist inte bor inforas 1 upphandlingslagstiftningen.

Déavarande NOU har anfort att det &r oklart vad som hdnder om en
anbudsgivare under pagidende budgivning ansdker om &verprovning av
ett beslut i domstol. Regeringen fOreslar (se avsnitt 6.1) att en
upphandlande myndighet eller enhet inte ska fa ingd avtal forrdn tio
dagar har gatt frén det att en underréttelse om tilldelningsbeslutet har
skickats med elektroniska medel, s.k. avtalsspérr. For de upphandlingar
diar nagon avtalsspirr inte géller kan rétten, vid en ansdkan om
Overprovning, interimistiskt besluta att avtal inte fir ingas. Fram till dess
att avtal har slutits kan ett beslut om upphandling dverprovas av domstol.
Den upphandlande myndigheten eller enheten torde saledes kunna
fortsétta en pagdende upphandling fram till den tidpunkt avtal ska slutas,
men fér inte ingd avtalet. Det innebér att den elektroniska auktionen kan
fortsdtta d&ven om en leverantdr ansoker om Overprévning under den
pagéende auktionen. Déremot fér, ndr den elektroniska auktionen har
avslutats, avtal inte ingds i strid mot en avtalssparr eller ett interimistiskt
beslut att avtal inte fir ingds. Om domstolen sedan bifaller leverantorens
talan, far upphandlingen naturligtvis inte avslutas i enlighet med
resultatet av den elektroniska auktionen.

Flera remissinstanser har ansett att det vid en elektronisk auktion inte
ska vara mojligt att anséka om Overprovning vid fornyad kon-
kurrensutséttning inom ett ramavtal eller att tilldelningsbeslut inte ska
behdva lamnas. Remissinstanserna har anfort att priset i manga fall ar det
avgorande och att det ofta avser varor som ska levereras omedelbart.
Detta resonemang giller, enligt regeringens beddomning, inte enbart vid
fornyad konkurrensutséttning genom elektronisk auktion, utan vid
fornyad konkurrensutsdttning i1 allmédnhet. 1 avsnitt 6.3 foreslar
regeringen att nagon avtalssparr inte ska gélla vid fornyad konkurrens-
utsdttning inom ett ramavtal. Den upphandlande myndigheten kan
saledes inga avtal omedelbart efter underréttelsen om tilldelningsbeslutet.
Detta dr foranlett av effektivitetsskdl. Rattssdkerhetsgarantierna till-
godoses genom att ett avtal som har slutits i strid med upphandlings-
lagstiftningen kan komma att forklaras ogiltigt i ett mél om dverprovning
(se avsnitt 7.1 och forslaget till 16 kap. 14 § 3 LOU). Regeringen gor
darfor bedomningen att det inte finns behov av nigon sérskild reglering
av Overprovning eller underrittelse om tilldelningsbeslut vid fornyad
konkurrensutséttning inom ett ramavtal genom elektronisk auktion.

13.6 Sekretess

Regeringens forslag: 1 offentlighets- och sekretesslagen ska inforas
bestimmelser som vid en elektronisk auktion mojliggér utlimnande
av uppgifter om plats i rangordningen och dven uppgifter om priser
eller viarden och antalet deltagare i den elektroniska auktionen.
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Utredningens forslag: Overensstimmer i huvudsak med regeringens.
Utredningens forslag innehéller dock en begrénsning pa sa sitt att
utlimnande av vissa uppgifter endast ska kunna ske om det behovs for att
en anbudsgivare ska kunna lamna ett nytt anbud.

Remissinstanserna: Davarande Verket for forvaltningsutveckling
(Verva) anfor att en dndring i sekretesslagen avseende den absoluta
sekretessen &r viktig for att elektroniska auktioner ska kunna
forverkligas. Ovriga remissinstanser yttrar sig inte i frigan.

Skilen for regeringens forslag: Det dr uppenbart att upphandlande
myndigheter och enheter normalt har ett starkt intresse av att innehallet i
anbud och anbudsansokningar inte offentliggérs péd ett saddant sétt att
konkurrensen forsimras. Aven en anbudsgivare har ett berittigat intresse
av att anbudet inte offentliggdrs. Kravet pa likabehandling innebér ocksa
att information om innehdllet i anbudet inte fir ldmnas till vissa
anbudsgivare men inte till andra.

Artikel 54.6 i det klassiska direktivet och artikel 56.6 i1 forsorjnings-
direktivet innehéller bestimmelser om upplysningar som ska eller far
lamnas till anbudsgivare under en elektronisk auktion. Artiklarna foreslés
genomforas i Sakap. 11 § LOU och LUF och har behandlats ovan i
avsnitt 13.4.

I 19 kap. 3 § andra stycket offentlighets- och sekretesslagen finns
bestdmmelser om sekretess i d&renden om upphandling for uppgifter som
bl.a. rér anbud. En séddan uppgift far inte 1&dmnas till ndgon annan &n den
som har ldamnat anbudet forrén alla anbud offentliggors eller beslut om
leverantér och anbud fattats eller drendet dessforinnan har slutforts.
Denna sekretess giller till skydd for det allménnas ekonomiska intressen,
men eftersom den &r absolut — dvs. sekretessen giller utan négon
skadeprovning for de uppgifter som omfattas av bestimmelsen — blir
foljden att dven uppgifter om enskildas ekonomiska forhallanden
skyddas.

Som davarande Verva pépekat bor, enligt regeringens mening,
bestimmelserna om anbudssekretess kompletteras med en bestimmelse
som gor det mojligt att lamna ut vissa uppgifter, i syfte att sdkerstilla att
elektroniska auktioner ska kunna anvindas i1 praktiken. Under en
elektronisk auktion bor darfor pa det sitt som anges i direktiven uppgifter
om en anbudsgivares plats i rangordningen fa ldmnas ut och dven
uppgifter om priser eller virden samt antalet deltagare i den elektroniska
auktionen.

Utredningen foreslog en begransning i vad giller utlimnande av
uppgifter om priser eller virden och antalet deltagare i den elektroniska
auktionen. Enligt utredningen skulle sddana uppgifter fi ldmnas ut om
det behovs for att en anbudsgivare ska kunna ldmna ett nytt anbud.
Direktiven innehéller emellertid inte ndgon sédan begrinsning, utan
anger endast att uppgifterna far lamnas ut och, vad giller uppgifter om
priser eller virden, att det i s fall ska anges i forfragningsunderlaget.
Mot denna bakgrund anser regeringen att det i offentlighets- och
sekretesslagen inte bor goras nagon begransning av att utlimnandet ska
vara nddvéndigt for att en anbudsgivare ska kunna l&dmna ett nytt anbud.
Som framgér av avsnitt 13.4 dr dock syftet med utlimnandet av
uppgifterna att den elektroniska auktionen ska kunna genomforas.
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14 Inkopscentraler

14.1 Tidigare dverviganden

I det klassiska direktivet och i forsdrjningsdirektivet finns bestimmelser
som ger medlemsstaterna mojlighet att infora bestimmelser om
inkopscentraler. Med inkdpscentral avses en upphandlande myndighet
som anskaffar varor eller tjdnster som ar avsedda for upphandlande
myndigheter eller enheter. Med inkOpscentral avses dven en
upphandlande myndighet som genomfor offentlig upphandling
respektive tilldelar offentliga kontrakt eller ingér ramavtal om
byggentreprenader, varor eller tjanster som ar avsedda for upphandlande
myndigheter eller enheter. Tva huvudtyper av centraliserad upphandling
kan wurskiljas 1 direktiven. En typ av inkdpscentral upphandlar
byggentreprenader, varor och tjénster for vidareforséljning till andra
upphandlande myndigheter, dvs. en form av grossistverksamhet. En
annan typ av inkdpscentral upphandlar ramavtal for varor och tjanster,
som sedan andra upphandlande myndigheter kan gora avrop ifran.
Upphandlingsutredningen foreslog i sitt slutbetdnkande (SOU 2006:28)
att bestimmelser om inkopscentraler skulle inféras i upphandlings-
lagarna. Vidare foreslogs att ansvaret for att gillande bestimmelser f6ljs
vid anskaffning genom en inkdpscentral ska vila pd den upphandlande
myndigheten eller enheten som anlitar inkOpscentralen. Utredningen
ansag att det i Sverige inte fanns nagra myndigheter som upptriader som
inkOpscentraler och beskrev dirfor endast i begridnsad omfattning
behovet och konsekvenserna av den foreslagna lagstiftningen om inkdps-
centraler. En majoritet av remissinstanserna tillstyrkte att det i
lagstiftningen infors bestimmelser om inkOpscentraler. Flera remiss-
instanser ansdg, till skillnad frdn utredningen, att den statliga
inkopssamordningen uppfyller kriterierna i direktivet for en inkops-
central. Utredningens betinkande ledde i denna del inte till lagstiftning
och i LOU och LUF saknas saledes bestimmelser om inkdpscentraler.

For att utreda behovet och konsekvenserna av vad forslagen innebdr
for smd& och medelstora foretag, upphandlande myndigheter och
myndigheter som avropar fran ramavtalen fick Statskontoret i juni 2008
regeringens uppdrag att utreda detta samt lampligheten av att infora
bestimmelser i enlighet med de forslag till bestimmelser som
Upphandlingsutredningen ldmnat. Statskontoret redovisade uppdraget i
en promemoria den 17 november 2008 (dnr Fi2008/4012). Statskontoret
foreslog i promemorian att bestimmelser om inkdpscentraler ska inforas.
Enligt Statskontoret forekommer redan inkdpscentraler i Sverige och
direktivens bestimmelser om inkdpscentraler i svensk lagstiftning &r en
onskvird kodifiering av redan existerande praxis.

I uppdraget till Statskontoret ingick dven att géra en oversyn av den
statliga ink&pssamordningen och en analys av behovet av verksamheten.
Vidare fick Statskontoret i uppdrag att kartligga och beskriva hur andra
jamforliga EU-lander och den Europeiska kommissionen arbetar i syfte
att 6ka sméa och medelstora foretags mdjligheter att delta i samordnade
upphandlingar. Statskontoret skulle vidare limna forslag pa hur den
statliga inkopssamordningen, sérskilt de ramavtalsupphandlande myndig-
heterna, bor utveckla sina metoder for att beakta sma och medelstora

Prop. 2009/10:180

258



foretags medverkande i1 upphandlingarna. Denna del av uppdraget
overldmnades den 12 juni 2009. Rapporten 2009:12 (En effektivare
statlig inkdpssamordning — analys och forslag) har remissbehandlats (dnr
Fi2008/4012). Regeringen har i propositionen Offentlig forvaltning for
demokrati, delaktighet och tillvixt (prop. 2009/10:175) gjort
bedomningen att det finns ett fortsatt behov av en centraliserad
inképssamordning och att den statliga inkdpssamordningen kan
effektiviseras. Hur den statliga inkdpssamordningen ska organiseras &r
for narvarande foremal for 6verviganden inom Regeringskansliet.

14.2 Inkdpscentraler 1 upphandlingslagarna

Regeringens forslag: Bestimmelser om inkdpscentraler ska inforas i
LOU och LUF.

Promemorians forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Flertalet remissinstanser som yttrar sig i fragan,
bl.a. Skatteverket och Kammarkollegiet, véilkomnar eller tillstyrker
forslaget. Sveriges Olffentliga Inképare (SOI) vill sarskilt tillstyrka
forslaget om infoérande av inkdpscentraler. Likemedelsindustriféreningen
vilkomnar klargorande betriffande i vilken utstrickning upphandlande
myndigheter inom ramen fér LOU kan anvénda sig av andra enheter for
inkdép, dvs. den foreslagna regleringen av inkdpscentraler.
Konkurrensverket tillstyrker forslaget men anfor att mindre foretags
mojligheter att delta i upphandlingar méste beaktas och konkurrensen
uppritthallas. Det finns en risk att samordnade upphandlingar kan
paverka konkurrensen negativt genom att forsdmra for sma och
medelstora foretag att delta. Emellertid kan samordnade upphandlingar
som avser stora virden vara av stOrre intresse for marknadens aktorer,
vilket bidrar till att skdrpa konkurrensen. Verket foreslar att det bor
framgé av atminstone forarbetena att inkopscentraler inte far anvindas sa
att konkurrensen forhindras, begrénsas eller snedvrids. Tillvixtverket
anser att forslaget ar problematiskt och att en 6kad utveckling av stora,
samlade upphandlingar kommer att inverka negativt pd sma foretags
mdjligheter att verka som leverantorer till den offentliga sektorn.
Konkurrenskommissionen avstyrker forslaget och anfor att Okad
anviandning av inkOpscentraler riskerar att leda till centraliserade
forfaranden med omotiverat stora inkdpsvolymer, vilket kan medfora att
storre leverantdrer gynnas pa bekostnad av mindre leverantorer. Sveriges
Arkitekter avstyrker forslaget och anfor att forslaget bor utredas
ytterligare med utgangspunkt fran hur en fungerande marknad ska kunna
erhillas. Vidare anfors bl.a. att antalet kopare minskar och de
leverantdrer som exempelvis inte kommer i fraga for ett ramavtal kan fa
svart att bedriva fortsatt verksamhet. En inkdpscentral kan komma att bli
niarmast en kartell, vilket pad sikt ger minskad konkurrens, dvs. en
utveckling som gar stick i stdv med vad regelverket for offentlig
upphandling ytterst syftar till. Swedish Medtech #&r kritisk till
inkdpscentraler inom medicinteknikomradet vad géller férsorjningen av
exempelvis forbrukningsartiklar till kommuner och landsting. Branschen
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bestir av méinga sma foretag med mycket stora kunder. Med
inkdpscentraler blir kunderna dnnu stérre och mindre foretag riskerar att
slas ut vilket 6kar marknadskoncentrationen pa leverantorssidan.

Skilen for regeringens forslag: Upphandlingsutredningen foreslog ér
2006 att bestimmelser om inkdpscentraler skulle inforas. Forslaget
bemoéttes som ndmnts positivt av majoriteten av de davarande
remissinstanserna. Som framgatt ovan anférde Statskontoret i sin
promemoria att inkdpscentraler anvénds redan i dag och anger den
statliga inkOpssamordningen som exempel pé det. Statskontorets
uppfattning vinner stdod av vad flera remissinstanser uttalat. Flertalet
remissinstanser dr dven positiva till att en reglering om inkdpscentraler
infors.

Enligt regeringens mening &r det forhallandet att inkOpscentraler redan
anviands ett tungt vigande skél for att det bor inforas uttryckliga regler pa
omrédet. Till detta kommer att det finns flera fordelar med att kunna
samordna upphandlingar pa det sitt som kan goras genom inkdps-
centraler. Nar det géller den statliga inkOpssamordningen é&r det
overgripande syftet att forenkla den statliga forvaltningens anskaffning
av vissa varor och tjanster och astadkomma mer formanliga inkops-
villkor. Den absoluta merparten av den statliga upphandlingen, drygt 90
procent, dr dock enligt Statskontorets rapport 2009:12 (s. 95) inte
foremal for samordning utan genomfors av myndigheterna sjilva.

Vissa remissinstanser framfor emellertid &ven farhagor om att en
omfattande anvédndning av inkdpscentraler skulle kunna leda till stora
inkopsvolymer, vilket kan gynna de storre foretagen, men missgynna
smd och medelstora foretag. 1 det tidigare nimnda uppdraget At
Statskontoret, som presenterades i rapporten 2009:12, ingick dven att
kartldgga leverantorsstrukturer och 6ka sméd och medelstora foretags
mojligheter att delta i samordnade upphandlingar. Enligt Statskontoret &r
bilden inte entydig i friga om samordnade upphandlingar som dger rum
inom ramen for den centrala inkOpssamordningen utestdnger sma och
medelstora foretag (rapporten s. 98—100). A ena sidan #r representationen
av sma och medelstora foretag relativt hdg bland leverantorerna till den
statliga inkdpssamordningen. Andelen sma och medelstora foretag bland
leverantorerna &r 1 detta sammanhang drygt 70 procent, varav flertalet &r
foretag som sysselsétter farre dn 50 personer. Variationen mellan olika
produktomraden &r emellertid stor. For ett drygt 30-tal produktomraden
ar andelen sma och medelstora foretag 100 procent av leverantdrerna.
For andra produktomraden &r bilden den motsatta och samtliga
leverantorer dr att betrakta som stora foretag. En forklaring till det
relativt hoga deltagandet av sma och medelstora foretag i den statliga
inkdpssamordningen dr enligt Statskontoret sannolikt de atgirder som de
ramavtalsansvariga myndigheterna vidtagit for att 6ka mojligheterna for
denna typ av foretag att bli ramavtalsleverantorer. Det géller framfor allt
regionala uppdelningar av ramavtalen och efterfrigan av specialist-
kompetenser. Vidare finns det enligt Statskontorets uppfattning en
medvetenhet bland de ramavtalsansvariga myndigheterna om vikten av
att inte i onddan stidnga ute smd och medelstora foretag fran att lamna
anbud eller p& annat sdtt Over tid riskera att koncentrera
leverantdrsmarknaderna. Statskontoret anfor dven att det finns en risk att
den anhopning av efterfrigan som samordnad upphandling av ramavtal
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innebér, leder till att leverantdrsmarknaderna pa sikt kommer att
koncentreras och konkurrensen forsvagas. Statskontoret bedomer dock
att en sadan utveckling inte &r sérskilt trolig. Den statliga
inkdpssamordningen har funnits i 6ver 40 ar och haft ett liknande
arbetssédtt over tid och har enligt Statskontoret inte lett till en
koncentrerad leverantérsmarknad. Risken for en monopolisering av
leverantdrsmarknaden for de produkter som upphandlas inom ramen for
den statliga inkdpssamordningen &r enligt Statskontoret begrinsad.
Konkurrensverket har i ett samradsyttrande till rapporten (bilaga 5) bl.a.
anfort att det anser att analysen och slutsatserna om effekterna for sma
foretag och aktuella marknader till f6ljd av berdrd inkdpssamordning i
vissa delar har ett otillrickligt underlag. Det finns enligt
Konkurrensverket ménga indikationer pé att rapportens ganska ljusa bild
av situationen for de smé fOretagen inte speglar de faktiska
forhallandena.

Enligt Statskontoret kan saledes en helt entydig bild inte erhallas av
hur smé och medelstora foretag paverkas av samordnad upphandling som
den statliga inkOpssamordningen. Argumenten for att infora
bestimmelser om inkdpscentraler kvarstdr dock enligt regeringens
mening framst av det skélet att denna typ av upphandling redan existerar
i praktiken och att det finns fordelar med att kunna anvinda sig av
inkdpscentraler. Statskontoret anforde i rapporten att inforande av
direktivens bestimmelser om inkdpscentraler i svensk lagstiftning far ses
som en oOnskviard kodifiering av redan existerande praxis. Enligt
Statskontoret kan det vidare forefalla mérkligt om vi i Sverige har for
avsikt att bedriva verksamhet i form av inkdpscentraler och inte anvander
oss av mojligheten att reglera foreteelsen, inte minst mot bakgrund av det
forfarande med samordnad upphandling av ramavtal som Sverige under
lang tid bedrivit forefaller ha varit en av de modeller som inspirerat
tillkomsten av det aktuella direktivet. Om bestdmmelser om inkops-
centraler inte infors, finns till och med risken att sidan verksamhet kan
komma att bli beddomd som olaglig. En parallell kan dras till 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 infGrs, dr det inte uteslutet att
domstolarna vid en framtida provning skulle gora beddmningen att
ramavtal Over huvud taget inte kan anvdndas. For inforandet av
bestdmmelser om inkdpscentraler talar dven att Danmark och Finland
infort det klassiska direktivets bestimmelser om inkodpscentraler i sina
respektive nationella upphandlingslagstiftningar.

De farhagor som framfors angdende sma och medelstora foretags
mdjligheter att delta i upphandlingar av det slaget maste enligt
regeringen emellertid beaktas och koncentration av leverantdrer eller
t.0o.m. monopolisering forhindras. Anvindningen av inkdpscentraler bor
inte fa ske pa sd sitt att konkurrensen forhindras, begrinsas eller
snedvrids. Snarare ser regeringen en mojlighet for inkopscentraler att mer
medvetet dn andra upphandlare kunna arbeta for att sma- och medelstora
foretag inkluderas. Inkdpscentraler, som specialiserar sig pa upp-
handling, kan ha béttre mojlighet att utveckla sina metoder &n
upphandlande myndigheter respektive enheter vars kédrnverksamhet &r
nagot helt annat. Det kan t.ex. handla om att dela upp stora kontrakt i
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mindre delar eller andra Aatgirder inom ramen for vad upp-
handlingslagstiftningen tillater for att frimja sma och medelstora foretag.
Som tidigare ndmnts har regeringen i propositionen Offentlig forvaltning
for demokrati, delaktighet och tillvaxt (prop. 2009/10:175) funnit att det
finns ett fortsatt behov av en centraliserad inkdpssamordning och att den
statliga inkopssamordningen kan effektiviseras. Hur den statliga
inkdpssamordningen ska organiseras dr for nédrvarande foremal for
overviagande inom Regeringskansliet. De skdl som talar for att infora
bestdmmelser om inkdpscentraler — de anvénds redan i dag och fyller en
viktig funktion — innebdr dock att Overvdgande skél talar for att en
reglering ska inforas nu. Sammanfattningsvis anser regeringen, i likhet
med det stora flertalet remissinstanser som yttrat sig i fragan, att regler
om inkdpscentraler bor inforas.

14.3 Regleringen av inkdpscentraler

Regeringens forslag: Med inkopscentral ska avses en upphandlande
myndighet som ingdr ramavtal om byggentreprenader, varor eller
tjidnster som ar avsedda for andra upphandlande myndigheter eller for
upphandlande enheter, eller medverkar vid en upphandling i egenskap
av ombud at flera upphandlande myndigheter eller enheter. En
upphandlande myndighet eller enhet ska fa anskaffa byggentre-
prenader, varor eller tjinster med hjélp av en inkdpscentral.

Promemorians forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Flertalet av remissinstanserna dr positiva till
promemorians forslag. Ldnsrdtten i Stockholms Ildn vilkomnar i
huvudsak forslaget avseende forfattningsregleringen. Lénsrdtten i Skdane
ldn anfor att foreslagna bestimmelser forenklar hanteringen av méal om
overprovning. Skatteverket anser att forslaget i princip ar en kodifiering
av gillande hantering. Kammarkollegiet anser att det blir ett fungerande
regelverk som ges ett tydligt uttryck i lagtexten. Svenskt Ndringsliv anser
att det finns uppenbara risker for snedvriden konkurrens m.m. med dkade
mojligheter till centraliserade upphandlingar. Man kan dock acceptera att
en bestimmelse om inkdpscentraler infors om den foreslagna lagtexten
kompletteras, sa att det som stir i promemorian star klart ocksé for den
praktiske tillimparen. Forsvarets materielverk (FMV) ifragasitter om
direktivet medger inférande av endast en del av inkdpsforfarandet genom
att utesluta grossistfunktionen och mojligheten att vara ombud &t endast
en upphandlande myndighet och redogér ndrmare for hur FMV:s
upphandlingar i eget namn at Forsvarsmakten gér till. Férsvarsmakten
noterar att begreppet “inkopscentral” som det definierats i 2 kap. 9 a §
LOU inte stdimmer in pa den relation som foreligger mellan
Forsvarsmakten och FMV. Forsvarsmakten uppdrar 4t FMV bla. att
anskaffa material och férnddenheter. Dessa upphandlingar som gors i
FMV:s namn resulterar inte alltid i ramavtal. A/mega anfor att det &r
viktigt att hindra att offentlig sektor bygger upp offentligt dgda
grossistled, exempelvis genom att bygga upp grossistlager eller fungera
som mellanhand vid personalbemanning. Almega menar att det finns
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goda grunder for att reglera detta. Svenskt Néringsliv anser att vad som
avses med grossistverksamhet lampligen kan klarldggas i propositionen.

Skilen for regeringens forslag: Vid bestimmande av hur bruket av
inkdpscentraler bor regleras ska utgdngspunkten vara artiklarna 1.10 och
11 i det klassiska direktivet och artiklarna 1.8 och 29 i forsorjnings-
direktivet. Det ar frivilligt att infora bestimmelser om inkopscentraler. I
likhet med vad som anforts av Upphandlingsutredningen (SOU 2006:28
s. 160) och av Statskontoret (promemorian s. 30 och 31) gors
bedomningen att det i direktiven Overldmnas at medlemsstaterna att
bestimma om och i vilken utstrdckning en upphandlande myndighet eller
enhet ska fa anvinda sig av inkOpscentraler. Som framgétt tycks den
allmdnna uppfattningen vara att Sverige 1 praktiken redan har
inkOpscentraler i direktivens mening ndr det géller samordnad
upphandling av ramavtal och funktionen att agera som ombud. Det &r
sdledes inte i1 forsta hand frdga om att Oppna for en typ av
upphandlingsverksamhet utan om lampligheten av att kodifiera den
praxis som finns. I likhet med vad som foreslagits i promemorian anser
regeringen dérfor att det bor inforas bestdmmelser om att en
inkdpscentral i enlighet med direktiven ska kunna ingd ramavtal samt
medverka vid en upphandling sdsom ombud at flera upphandlande
myndigheter eller enheter. Det skapas ddrmed en tydligare rattslig grund
for den samordnade upphandling som redan bedrivs och verksamheten
riskerar inte att bli olaglig.

Niér det géller funktionen att medverka vid en upphandling som ombud
uppkommer frdga om inkdpscentralen kan vara ombud &t en eller om det
maste vara flera myndigheter respektive enheter. FMV efterlyser ett
klargorande betriffande promemorians bedomning att en inkdpscentral
ska vara ombud at flera myndigheter. Det kan i detta sammanhang
ndmnas att Upphandlingsutredningens tolkning var att inkdpscentralen
kan vara ombud at en eller flera upphandlande myndigheter/enheter
(SOU 2006:28 s. 165). 1 denna fraga instimmer regeringen dock i den
bedémning som gjorts av savél Statskontoret som i den remitterade
promemorian, dvs. att direktiven foreskriver att inkdpscentralen ska vara
ombud &t flera myndigheter samtidigt. Ddremot omfattas inte situationen
att en myndighet agerar ombud at en enskild upphandlande myndighet.
Denna uppfattning grundas pa att det i direktivet anges att det ar fraga
om centraliserad upphandling. Av beaktandesats 15 i det klassiska
direktivet framgar bl.a. att det bor inforas en unionsdefinition av den
inkOpscentral som stér till de upphandlande myndigheternas forfogande.

Enligt direktiven kan en inkOpscentral &ven agera grossist.
Statskontoret har ansett att det dr tveksamt om denna typ av upphandling
for nérvarande forekommer i Sverige. Det finns vidare enligt
Statskontoret anledning att forhalla sig kritisk till att infora bestimmelser
om grossistverksamhet i upphandlingslagstiftningen. Dels forefaller det
inte finnas négot behov, dels skulle inkdpscentralen/grossisten ta en
affarsmassig risk genom att upphandla produkter for vidareforsiljning.
Det som enligt Statskontoret talar mot att avsta fran grossistfunktionen ar
att forestillningen av vad en grossist dr for ndgot kan komma att
forandras i takt med att alltmer av handeln sker pé elektronisk vig. Det
kan inte uteslutas, menar Statskontoret, att grossistfunktionen i framtiden
framstér som dndamalsenlig, men sammanfattningsvis véger skidlen mot
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att infora bestimmelser om grossistfunktionen tyngre &n ett osikert
framtida behov.

Niar det giller en inkOpscentrals funktion som grossist, dvs. att
inkdpscentralen sjdlv anskaffar varor eller tjdnster som ska anvindas av
andra, tycks detta inte forekomma i Sverige, vilket sannolikt &r
forklaringen till att ingen av remissinstanserna har efterlyst att denna
funktion ska inforas. Tvirtom anfor t.ex. Almega att det finns anledning
att infora en reglering som forhindrar en utveckling mot att offentlig
sektor skapar grossistlager. Det har saledes enligt regeringens
uppfattning inte framkommit ndgot behov av att inféra en sédan
mdjlighet i upphandlingslagarna. Aven om det i framtiden skulle framsta
som dndamalsenligt med en sadan funktion, talar dérfér overvigande
skdl mot att for ndrvarande infora bestimmelser som mojliggdr for en
inkOpscentral att agera grossist. Regeringen instimmer séledes i den
bedomning som gjorts av Statskontoret och 1 den remitterade
promemorian att grossistfunktionen inte bor inforas. Det bedoms inte
behdvas nagon uttrycklig reglering som forbjuder grossistverksamhet i
detta sammanhang. Med hédnsyn till att inkOpscentraler regleras endast
savitt géller samordnade upphandlingar av ramavtal och funktionen att
agera ombud, foljer motsatsvis att grossistfunktionen inte ar tillaten.

I enlighet med direktiven (artikel 1.10 i1 det klassiska direktivet och
artikel 1.8 1 forsorjningsdirektivet) méste en inkOpscentral vara en
upphandlande myndighet. En upphandlande enhet enligt forsorjnings-
direktivet eller annat privatrittsligt subjekt kan dérfor inte ha funktionen
som en ink&pscentral.

Den som avser att anlita en inkdpscentral, till exempel som ombud,
behover inte upphandla den tjénsten.

14.4 Ansvaret for att bestimmelserna iakttas

Regeringens bedomning: Den myndighet som tecknar ramavtal ska
vara ansvarig och bli motpart vid en eventuell domstolsprévning. Om
myndigheten &r ombud i upphandlingen ska det ddremot vara den
myndighet som anlitar inkOpscentralen som é&r ansvarig for att
bestimmelserna iakttas.

Promemorians bedomning 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: En majoritet av de remissinstanser som yttrar sig i
frégan, bl.a. Kammarrdtten i Goteborg, Linsrdtten i Skdne ldn,
Riksgdldskontoret, Halmstads kommun och Sveriges Kommuner och
Landsting (SKL), instimmer i promemorians bedémning. Skatteverket
anser att promemorians forslag &r tydligt och fordelar ansvaret utifran de
tva olika roller inkdpscentralen kan inneha. Halmstads kommun, Viistra
Gétalands ldns landsting och SKL anfor att ansvarsfordelningen bor
framgd av forfattningstexten. Fortifikationsverket tillstyrker forslaget
men anser att ett fortydligande krdvs avseende ansvaret for
inkdpscentralen respektive de enheter som utnyttjar inkdpscentralens
avtal. Verket for hogskoleservice (VHS) anser att ansvar for eventuella fel
som begés principiellt bor ligga p&d den upphandlande myndighet som
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anlitar en inkOpscentral. Detta ansvar bor principiellt gélla bade
ramavtalsupphandlingen och efterféljande tillimpningen av det ramavtal
som tecknas. Denna instéllning dr dock principiell. I praktiken kommer
den myndighet som anlitar en inkOpscentral behdva reglera
ansvarsfragan, vilket innebér att det &r inkOpscentralen som i praktiken
kommer att std for det slutliga ansvaret for eventuella fel i sjélva
ramavtalet. Advokatfirman Sundstrand anser att bestimmelserna rorande
ansvarsfordelningen ar oklara och maste faststillas eller utredas
ytterligare innan forslaget ldggs fram. Advokatfirman Delphi anser att
beddmningen rorande ansvarsfordelningen dr felaktig. Eftersom
bestdmmelserna om inkdpscentraler utgor ett undantag frén skyldigheten
att tillimpa procedurdirektivens bestimmelser 4dr det dess uppfattning
dels att bestimmelserna ska tolkas restriktivt, dels att den upphandlande
myndigheten eller enheten som gor gillande att undantaget &r tillampligt
bade har bevisbordan for och &r ansvarig for att undantagets tillimpning
dr uppfyllda. Konkurrensverket anser att det kan finnas behov av
riktlinjer eller allmédnna rad for hur en inkdpscentral ska vara organiserad
och hur beslut, ansvarsfragor etc. bor hanteras.

Skilen for regeringens bedomning: En viktig fradga nér det giller
bruket av inkdpscentraler &r vem som ar ansvarig for att regelverket f6ljs
och som sédledes kan komma att bli motpart i en eventuell process om
overprovning eller skadestdnd. Upphandlingsutredningen ansdg att det
ansvaret skulle liggas pa den upphandlande myndighet eller enhet som
anlitar en inkdpscentral. 1 Statskontorets promemoria samt i den
remitterade promemorian anses daremot att den ansvarsférdelning mellan
ramavtalsupphandlande myndigheter och avropande myndigheter som
etablerats 1 praxis bor gélla, dvs. att den myndighet som tecknar
ramavtalet dr ansvarig, och att nagon sirskild reglering av denna friga
inte behovs.

Nér det giéller ansvarsfordelningen mellan inkdpscentraler och
upphandlande myndigheter anges i direktiven att en upphandlande
myndighet eller enhet som gor sina inkép med hjilp av en inkdpscentral
kan gora detta utan att sjdlv iaktta direktivens forfaranderegler, givet att
inkdpscentralen gjort det. Enligt Statskontorets bedomning &r avsikten
med denna formulering inte att inféra ndgon ny ansvarsférdelning vid
overprovningar etc. Direktivets lydelse bor i stdllet ses som en
bekriftelse pd att dagens ordning kan fortsétta att gélla, dvs. att den
myndighet som tecknar ramavtalet dr ansvarigt. I ombudsfallet ddremot
bor, i enlighet med praxis, den myndighet som anlitar inkdpscentralen fa
bira ansvaret for att allt gér rétt till. Vidare anser Statskontoret att den
ansvarsfordelning mellan ramavtalsupphandlande myndigheter och
avropande myndigheter som etablerats i praxis dr d&ndamélsenlig och att
ansvarsfragan dérfor inte behover regleras sérskilt.

Regeringen ansluter sig till den tolkning av direktiven som gors av
Statskontoret och i promemorian, ndmligen att direktiven ska forstas sa
att den ordning som giller enligt praxis, dvs. att den myndighet som
tecknar ramavtal dr ansvarig, &r tillaten. Mycket talar ockséa for en sddan
ordning. Det framstdr som den mest naturliga Iosningen att den som
genomfor en upphandling och dr insatt i de olika frdgorna dr den som &r
ansvarig for att den genomfors i enlighet med upphandlings-
lagstiftningen. Vid fornyad konkurrensutsittning &r det dock den
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avropande myndigheten eller enheten som blir ansvarig for att det sker
med iakttagande av aktuella bestimmelser. I de rena ombudsfallen ar det
ddremot, i enlighet med allméinna réttsliga principer, den upphandlande
myndigheten eller enheten som anlitat en inkdpscentral som ombud som
dr ansvarig.

Vissa remissinstanser, bl.a. Advokatfirman Sundstrand, anser att fragan
om ansvarsfordelningen bor forfattningsregleras. Med hénsyn till att
overvdganden om ansvarsfordelningen Gverensstimmer med nuvarande
praxis och att det inte har gjorts géllande att det véllat nagra problem i
praktiken torde uttryckliga bestimmelser rérande ansvarsfordelningen
emellertid inte behdva inforas.

Nar det giller Konkurrensverkets onskemdl om riktlinjer eller
allménna rdd om inkdpscentraler beddmer regeringen att behovet av detta
bor vara begriansat med héinsyn till att anvindningen av inkdpscentraler
redan sker och att de bestimmelser som foreslds &r en kodifiering av
praxis.

14.5 Vissa fragor rorande kommuner och landsting

Regeringens bedéomning: Regeringen tar nu inte stéllning till frdgan
om kommuners och landstings mdjligheter att avropa fran statliga
ramavtal eller till frigan om en dndring i kommunallagen (1991:900)
betraffande kommuners och landstings mdjlighet att delegera till
nagon annan att fatta tilldelningsbeslut.

Promemorian behandlar inte fragorna.

Remissinstanserna: Konkurrensverket framfor att statliga inkops-
centraler inte bor f& samordna inkdp for den kommunala sektorn och vice
versa. Almega, Foretagarna och Svenskt Ndringsliv anser att det ska
anges att statens centraliserade inkép bor begrénsas till att enbart avse
statens inkdp och kommunerna bor séledes inte fa anvénda sig av samma
avtal eftersom en Okad centralisering av de offentliga inkdpen ocksa
leder till att konkurrensen begrinsas. Svenskt Néringsliv anser vidare att
en bestimmelse om inkdpscentraler bor kompletteras med att regeringen
utfdrdar instruktioner till de statliga myndigheterna om att inte vidare
acceptera att kommuner anvénder sig av de statliga inkdpsavtalen.
Ldnsrdtten i Stockholms Ildn anser att det skulle vara en stor ldttnad i
administrativt hdnseende om forslagen i Ds 2004:37 (Samordnad
upphandling angéende kommunala inkdpscentraler) kunde inforas. Aven
Halmstads kommun, Skdne lins landsting, Sveriges Kommuner och
Landsting (SKL) och Sveriges Olffentliga Inkdpare (SOI) anfor att det
krdavs, for att bestimmelserna om inkOpscentraler ska bli riktigt
dandamalsenliga for kommuner och landsting, att det gors en &ndring i
kommunallagen  (1991:900) som  mdjliggér  delegation  av
tilldelningsbeslut utanfér den egna kommunen eller landstinget. De anfor
vidare att om forslaget i Statskontorets rapport 2009:12 (En effektivare
statlig ink6pssamordning) om att kommuner och landsting inte langre ska
fa avropa fran de statliga ramavtalen genomfors, kommer sannolikt
samordningen mellan kommuner och landsting 6ka och dédrmed behovet
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av smidiga delegationsbestimmelser. Malmé kommun anfor att om
kommuner inte lingre ska fa avropa fran statliga ramavtal maste i
framtiden alternativa vigar s6kas i kommunerna.

Skilen for regeringens bedomning: Frigan om kommuner och
landstings ska fa anvédnda sig av de statliga ramavtalen har behandlats i
Statskontorets rapport 2009:12. I rapporten foreslar Statskontoret att en
ny upphandlingsmyndighet ska inréttas. Myndigheten ska vara en
inkdpscentral i EU-direktivens mening. Den ska enligt Statskontorets
forslag svara for upphandling och forvaltning av ramavtal eller andra
gemensamma avtal for statsforvaltningens rdkning. Myndighetens
verksamhet ska vidare enligt Statskontorets forslag begrénsas till den
statliga sektorn och upphandling for myndigheternas rékning.
Kommunerna ska med andra ord enligt forslaget inte lingre fa avropa
frén de statliga ramavtalen. Rapporten har remissbehandlats. Som
framgatt ovan (avsnitt 14.2) har regeringen i propositionen Offentlig
forvaltning for demokrati, delaktighet och tillvéxt (prop. 2009/10:175)
funnit att det finns ett fortsatt behov av en centraliserad inkops-
samordning och att den statliga inkdpssamordningen kan effektiviseras.
Hur den statliga inkdpssamordningen ska organiseras dr for ndrvarande
foremal for 6vervaganden inom Regeringskansliet. Regeringen har mot
den bakgrunden inte anledning att nu ta stdllning till eller lamna ett
forslag rérande kommuners och landstings rétt att anvdnda sig av de
statliga ramavtalen.

Fragan om att ge kommuner och landsting mojlighet att delegera
tilldelningsbeslut, behandlades i departementspromemorian Samordnad
upphandling (Ds 2004:37). Flera remissinstanser, bland annat SKL,
foreslar att forslaget i promemorian om mdjlighet att delegera
tilldelningsbeslut ska inforas. Forslaget i promemorian kraver dock
ytterligare beredning. Det finns darfor inte fOrutsdttningar att nu ta
stillning till forslaget. Regeringen avser att dterkomma i den frigan.

15 Miljohénsyn och sociala hiansyn

Regeringens forslag: Bestimmelser ska inforas i LOU och LUF som
anger att upphandlande myndigheter och enheter bor beakta
miljohdnsyn och sociala hdnsyn i sina upphandlingar om
upphandlingens art motiverar detta.

Utredningens forslag: Overensstimmer i huvudsak med regeringens
forslag. Utredningen foreslar dock en annan lagteknisk utformning av
bestimmelserna om sérskilda villkor om fullgérande i 6 kap. 13 § LOU
och 6 kap. 14 § LUF flyttas over till den foreslagna bestimmelsen.
Vidare foreslog utredningen att det anges uttryckligen i bestimmelserna
att kraven ska vara forenliga med unionsrétten.

Remissinstanserna: Majoriteten av remissinstanserna tillstyrker
forslaget men det avstyrks av nagra instanser. Davarande Ndmnden for
offentlig upphandling (NOU) anser att det bor tydliggoras vilka krav som
avses och att det bor tas fram végledningar och verktyg. Vidare anser
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NOU att det ar olampligt att fora samman krav enligt denna bestimmelse
med sadana sérskilda krav som avses i andra stycket av den foreslagna
bestimmelsen.  Myndigheten  fér  handikappolitisk  samordning
(Handisam) foredrar en regel enligt vilken det dr obligatoriskt att beakta
miljofragor och sociala fragor i den utstrickning det ar péakallat med
hansyn till upphandlingens art och att det ska vara obligatoriskt att stilla
miljokrav och sociala krav i den utstrdckning det dr pakallat med héansyn
till upphandlingens art. Kammarrdtten i Jonkdping och Ldnsrdtten i
Ostergétlands lin ifrigasitter indamalsenligheten i ett forslag med en
s.k. bor-regel. Kommerskollegium framhaller att det inte & mgjligt att
“exportera” miljokrav, dvs. att stdlla miljokrav pé tillverkning eller
transporter som sker utanfor Sverige och vill lyfta fram den osdkerhet
som uppstdr for utlindska leverantdrer vid krav pa miljovénlig
produktion av en vara. Osdkerheten géller om forbudet mot att exportera
miljokrav innebér att den utlindske leverantoren utesluts fran att delta i
upphandlingen eller att denne inte behdver uppfylla miljokravet.
Statskontoret anser att lagstiftningen inte bor skdrpas genom att borregler
infors eftersom detta kan innebdra att upphandlande enheter trots
bristande resurser och kompetens mer eller mindre kdnner sig tvingade
att stélla sddana krav. I7T-féretagen och Konkurrenskommissionen anser
att miljokrav och sociala krav bdr behandlas i annan lagstiftning.
Institutet for tillvixtpolitiska studier anser att krav att uppfylla andra mal
dn fri och rittvis konkurrens forsvarar eller omdjliggdr en korrekt
utvdrdering och att den offentliga upphandlingen bor, for att undvika
Okad risk for handelshindrande och diskriminerande krav, héllas fri fran
sddana tillkommande borregler eller krav. Juridiska fakultetsndmnden
vid Stockholms universitet foresprdkar en bestimmelse som anger att
upphandlande myndigheter/enheter ska gora en beddmning om vilka
miljokrav som myndigheten/enheten ska stilla.

Skilen for regeringens forslag

De nu giéllande direktiven 2004/18/EG om offentlig upphandling och
2004/17/EG om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter
och posttjanster innehdaller bestimmelser som klargér hur miljdhénsyn
och sociala hiansyn kan integreras i upphandlingsforloppets olika delar.
Bestimmelserna har genomforts i LOU och LUF och behandlas i
forarbetena till lagarna (prop. 2006/07:128 s. 194 ff).

Miljohénsyn och sociala hdnsyn kan beaktas i upphandlingens olika
faser. Bland annat kan sddana hinsyn anges i de tekniska specifika-
tionerna. I 6kap. 1§ andra stycket i béada lagarna anges att
specifikationerna bor nédr det &r mdjligt bestimmas med hdnsyn till
kriterier avseende tillgénglighet for personer med funktionshinder eller
utformning med tanke p& samtliga anvéndares behov. Av 6 kap. 3 §
framgér ocksd att miljoegenskaper kan beaktas i de tekniska
specifikationerna. I 6 kap. 7 § anges under vilka omstindigheter en
upphandlande myndighet eller enhet kan anvénda sig av miljomérken vid
krav om miljoegenskaper. Som framgir av andra stycket av
bestimmelsen kan den upphandlande myndigheten eller enheten stélla
krav pé att specificerade kriterier for miljomérken ska vara uppfyllda och
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att miljomarket ar ett bevis pa att kraven ar uppfyllda. Dock maste dven
annat lampligt bevis godtas av den upphandlande myndigheten eller
enheten. Av 6 kap. 4 § framgér i vilken utstrickning en upphandlande
myndighet eller enhet kan stilla krav pa tillverkning eller sérskilt
framstdllningssétt. 1 6 kap. 12§ LOU och 6kap. 13§ LUF finns
bestimmelser om information om bl.a. miljoskydd, arbetarskydd och
arbetsvillkor samt krav om arbetarskydd och arbetsvillkor.

I bada lagarna finns bestimmelser om sérskilda villkor for fullgérande
av kontrakt (6 kap. 13 § LOU och 6 kap. 14 § LUF). Bestimmelserna
anger att den upphandlande myndigheten eller enheten far stilla sarskilda
sociala, miljomaéssiga och andra villkor for hur ett kontrakt far fullgoras.

I 10kap. LOU och LUF finns bestimmelser om uteslutning av
leverantorer. Av 10 kap. 2 § forsta stycket 3 och 4 LOU och 10 kap. 3 §
forsta stycket 3 och 4 LUF framgér att en leverantor far uteslutas fran att
delta i upphandlingen om leverantdren genom lagakraftvunnen dom éar
domd for brott avseende yrkesutdvningen respektive har gjort sig skyldig
till allvarligt fel 1 yrkesutdvningen och den upphandlande myndigheten
eller enheten kan visa detta. De relaterade bestimmelserna avser inte
uttryckligen miljohdnsyn och sociala hénsyn, men &r naturligtvis
tillampliga pa brott mot milj6lagstiftning och social lagstiftning samt
allvarliga fel i yrkesutdvningen som ror miljofragor och sociala fragor.

Vid valet av deltagare i ett upphandlingsforfarande kan den
upphandlande myndigheten enligt 11 kap. 11 § andra stycket 7 LOU
stilla krav pa bevis om de miljoskyddsatgirder som leverantdren
kommer att tillimpa nir kontraktet fullgérs. Bestimmelsen géller vid
upphandling av  byggentreprenader och tjanster. Motsvarande
bestdmmelse aterfinns inte i LUF men sadana krav kan stéllas upp dven
inom forsorjningssektorerna. Av 11 kap. 15§ LOU och 11 kap. 12§
LUF framgér i vilken utstrdckning leverantdren kan krévas uppfylla
standarder for miljoledning.

I 12 kap. 1 § andra stycket bada lagarna anges exempel pa kriterier
som de upphandlande myndigheterna och enheterna kan anvinda sig av
vid anbudsutvdrderingen. Bland annat anges miljoegenskaper som ett
sadant kriterium.

Gemensamt for samtliga typer av krav ar att de ska vara forenliga med
principerna for (offentlig) upphandling enligt 1 kap. 9 § LOU och 1 kap.
24 § LUF. Myndigheterna och enheterna bor sikerstélla att de villkor
som de avser att stéilla upp ar uppfoljningsbara och kontrollerbara. Krav
som inte foljs upp och kontrolleras av den upphandlande myndigheten
eller enheten ir inte forenliga med EU-domstolens praxis.

I Upphandlingsutredningens slutbetéinkande (SOU 2006:28) Nya upp-
handlingsregler 2 gors en omfattande genomgang av de EU-rittsliga
forutsittningarna och EU-domstolens praxis rorande miljohdnsyn och
sociala hénsyn i offentlig upphandling.

I en handbok som publicerats av Europeiska kommissionen gors
uttalanden om mojligheterna enligt de nya upphandlingsdirektiven att
stilla miljokrav vid upphandling.” Kommissionen haller dven pa att ta
fram en motsvarande handbok avseende sociala krav 1 offentlig

2 Att kopa gront! Handbok om miljdanpassad offentlig upphandling.
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upphandling.” Synpunkter p4 ett utkast till handboken har inhémtats fran
medlemsstaterna infor publiceringen av en slutversion.

Konkurrensverket har tagit fram ett informationsmaterial om lagarna
om offentlig upphandling och méjligheterna att stilla miljokrav.*

Miljostyrningsradets upphandlingskriterier bestdr av  forslag till
miljokrav som kan anvindas vid upphandling av varor, tjinster och
entreprenader. Under varje kritericomradde finns dven relaterad info-
rmation och végledningar. Miljostyrningsradet har ocksa tagit fram en
vigledning betriffande sociala och etiska krav i offentlig upphandling.
Rédet arbetar dven med andra former av stdd sdsom olika slags
utbildningar, bl.a. en webbaserad utbildning och helpdesk pé sin hemsida
samt arrangerar konferenser och seminarier. P4 Miljostyrningsradets
hemsida tillhandahélls en webbaserad utbildning rérande miljéhénsyn i
offentlig upphandling.

Manga myndigheter, landsting, kommuner och andra upphandlande
myndigheter och enheter har antagit en policy eller riktlinjer for
miljohénsyn i upphandlingsverksamheten. For att se i vilken utstrickning
miljokrav stills i1 offentliga upphandlingar i Sverige later Naturvérds-
verket regelbundet genomféra enkdtundersokningar. Malgruppen for
undersdkningen &r samtliga upphandlingsansvariga inom offentlig
sektor; kommuner, landsting och myndigheter. Undersdkningen har i
denna form genomforts aren 2004, 2007 och nu senast 2009. Av den
senaste undersokningen framgar bl.a. att 82 procent av organisationerna
uppger att de har en policy eller riktlinjer for att beakta miljohénsyn i
offentlig upphandling. Vidare svarar 57 procent att de alltid eller oftast
stiller miljokrav vid upphandlingar.

Regeringen gor beddmningen att de upphandlande myndigheterna och
enheterna har gott stod av olika verktyg och végledningar nér det géller
att bestimma hur de ska integrera miljohénsyn och sociala hdnsyn i sina
upphandlingar. Regeringen konstaterar vidare att flertalet upphandlande
myndigheter och enheter har en hog ambition och beredskap nir det
géller att beakta miljohénsyn i sina upphandlingar.

Nationell handlingsplan for 6kade miljokrav vid offentlig upphandling

Den 8 mars 2007 6verldmnade regeringen till riksdagen en handlingsplan
for okade miljokrav vid offentlig upphandling (skr. 2006/07:54). 1
handlingsplanen uttalade regeringen att miljokrav i dag inte stélls i den
utstrackning som dr mdojlig. Den offentliga sektorn bor sa langt som
mdjligt enligt lagen om offentlig upphandling och unionsritten stilla
miljokrav vid upphandling. I planen angavs f6ljande tre inriktningsmal.
Andelen offentliga upphandlingar med vilformulerade miljokrav bor
Oka, andelen statliga ramavtal med vélformulerade miljokrav bor oka
samt andelen myndigheter inom stat, kommun och landsting som
regelbundet stéller vélformulerade miljokrav bor 6ka.

% Buying social: a guide to taking account of social considerations in public procurement.
3% Miljokrav i offentlig upphandling, juni 2008.
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Miljohdnsyn inom EU

Europeiska kommissionen presenterade ett meddelande om offentlig
upphandling for en béttre miljé den 16 juli 2008. Meddelandet syftar till
att Oka miljokraven vid offentlig upphandling for att minska
miljopéverkan av offentlig konsumtion samt stimulera utvecklingen av
miljdinnovation, -produkter och -tjdnster inom EU. Genom att
harmonisera miljokriterierna inom EU minskar &ven risken att snedvrida
den inre marknaden och bdr dven leda till minskade administrativa
kostnader for bade upphandlande enheter och leverantorer.
Kommissionen foreslar formalisering av ett samradsforfarande for
framtagande av gemensamma frivilliga miljokriterier for produkt- och
tjdnstegrupper i ett nira samarbete med medlemsstater, experter,
ndringsliv och andra berdrda aktérer. Kommissionen foreslar som ett
overgripande politiskt vigledande mal att 50 procent av upphandlingen
per medlemsstat ska vara miljéanpassad till 2010. Konkurrenskraftradets
slutsatser per den 25-26 september 2008 vilkomnar kommissionens
meddelande.

Antidiskrimineringsvillkor i upphandlingskontrakt

Sedan den 1 juli 2006 géller forordningen (2006:260) om antidiskri-
mineringsvillkor i upphandlingskontrakt. Genom forordningen alaggs
vissa statliga myndigheter att i sina upphandlingskontrakt stilla villkor
som syftar till att motverka diskriminering hos leverantoren. Syftet med
forordningen &r att O6ka medvetenheten om och efterlevnaden av
diskrimineringslagen (2008:567).

Ndrmare om regelns utformning

Regeringen konstaterar i likhet med utredningen att varken unionsrétten
eller nationell ritt hindrar bestimmelser av den karaktiren som nu &r
aktuella i upphandlingslagarna. Fragan giller i stdllet om det ar lampligt
att gora det och hur bestimmelserna, om sddana ska inforas, bor vara
utformade.

Mot inférandet av en sddan regel som utredningen har foreslagit,
namligen att de upphandlande myndigheterna ”bor stdlla miljokrav och
sociala krav” kan, som ocksd utredningen konstaterat, anforas att
lagstiftning inte ska anvindas for att stdlla upp moraliska eller etiska
uppforanderegler. I motiven till regeringsformen uttalas att lagbegreppet
endast kan omfatta rittsregler, och att sddana regler i princip
kdnnetecknas av att de dr bindande f6r myndigheter och enskilda (prop.
1973:90 s. 203). I doktrin har dock konstaterats att det ocksa forekommer
lagregler som ar formulerade som rekommendationer, vilket brukar
markeras genom anvindningen av ordet bor”.”' Vidare har det under
senare ar blivit allt vanligare att en lag innehaller s.k. malséttnings-
staganden som inte &r rdttsligt bindande utan endast anger mal for den

3! Strdmberg, Normgivningsmakten enligt 1974 ars regeringsform, 3 uppl., s. 43.
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offentliga verksamheten. Enligt Stromberg torde det vara svart for
riksdag och regering att finna ndgon annan form &n forfattningsformen,
om man vill meddela "mjukare” direktiv och samtidigt ge dem tillrdcklig
publicitet.*?

Regeringen bedémer att det finns skil som talar for att sddana bestdm-
melser infors i upphandlingslagarna, inte minst mot bakgrund av den
okade betoningen av miljdaspekter och sociala aspekter i unionsritten
och Sveriges instdllning i dessa fragor. Under lagstiftningsarbetet med de
nya upphandlingsdirektiven intogs fran svensk sida standpunkten att
miljohdnsyn och sociala hdnsyn ska integreras i upphandlingsprocessen
sd att det framgar i vilken utstrdckning man kan viga in sidana hiansyn i
de olika faserna i upphandlingsforfarandet.

Svagheten med en regel av den karaktdr som utredningen har foreslagit
ar naturligtvis, som ocksé utredningen och nagra remissinstanser har
papekat, att den enbart dr ett mélséttingsstadgande. Det finns darfor inte
nagon mojlighet att med stod av en sddan regel krdva av upphandlande
myndigheter och enheter att de ska stilla miljokrav eller sociala krav
eller att framgangsrikt klandra en upphandling for att sidana krav inte
har stillts.

Regeringen anser trots detta att det finns starka skdl att skapa
incitament for de upphandlande myndigheter och enheter som &nnu inte
provar mdjligheten att integrera miljohénsyn och sociala hénsyn i sina
upphandlingar. Den ovan nidmnda nationella handlingsplanens
inriktningsmal talar ocksd for att en generell bestimmelse bor inforas.
Mot denna bakgrund anser regeringen sammanfattningsvis att en
bestimmelse som framhaller vikten av att upphandlande myndigheter
och enheter stéller miljohdnsyn och sociala hdnsyn i sina upphandlingar
bor inforas i LOU och LUF.

Nagra remissinstanser har fOreslagit en obligatorisk regel i
upphandlingslagarna. Juridiska fakultetsnimnden vid — Stockholms
universitet foreslar en bestimmelse enligt vilken det vore obligatoriskt
for de upphandlande myndigheterna och enheterna att gora en
beddmning om vilka miljokrav som myndigheten eller enheten ska stilla.
Enligt detta forslag skulle underlatenheten att géra en bedomning av
vilka miljokrav som myndigheten eller enheten ska stélla kunna bli
foremal for provning i domstol. Det skulle emellertid enligt regeringens
mening inte vara mdjligt att folja upp och kontrollera om den
upphandlande myndigheten eller enheten har gjort en sddan bedémning.
Med hénsyn till det anférda anser regeringen att en sddan bestimmelse
inte bor inforas i upphandlinglagstiftningen.

For att skapa harmoni med redan befintliga regler i LOU och LUF om
hur miljohénsyn och sociala hdnsyn far beaktas har regeringen valt att
utforma bestimmelsen pa ett delvis annat sétt &n utredningen. Den av
regeringen foreslagna bestimmelsen ar ocksd utformad som ett
malséttningsstadgande. Den bor darfor som utredningen foreslagit tas in i
det inledande kapitlet med allménna bestimmelser. Lagrddet har ansett
att det vore en fordel om bestimmelsen kunde utformas mer i enlighet
med den karaktir den sdgs vara avsedd att ha. En mdjlig formulering

A a.s.431
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skulle, enligt Lagrddet, kunna vara att myndigheten bor beakta
miljohdnsyn och sociala hidnsyn om upphandlingens art motiverar detta.
Regeringen anser att bestimmelsen bor utformas i enlighet med
Lagradets forslag.

I utredningens forslag aterfinns ett andra stycke som &r avsett att
ersitta bestimmelsen om sirskilda villkor for fullgérande av kontrakt i
6 kap. 13 § LOU och 6 kap. 14 § LUF och som anger att upphandlande
myndigheter och enheter far stélla 4ven andra krav pa hur kontraktet ska
fullgdras. 1 6 kap. regleras utover sirskilda kontraktsvillkor de tekniska
specifikationer som ska anges i upphandlingsforfarandet. Enligt
regeringens mening bor dérfor bestammelsen till skillnad fran vad
utredningen foreslagit &ven fortsdttningsvis vara intagen i 6 kap. Vidare
innehéller utredningens forslag ett tredje stycke som foreskriver att krav
som ska beaktas enligt bestimmelsen ska vara forenliga med
unionsritten och anges i annonsen om upphandling, i f{or-
fragningsunderlaget eller, vid konkurrenspriglad dialog, i det be-
skrivande dokumentet. Detta framgér redan av bestdmmelserna om
principer for (offentlig) upphandling i 1 kap. 9 § LOU och 1 kap. 24 §
LUF. En séddan bestimmelse bor dérfor enligt regeringens mening inte
tas in i lagarna.

Att miljohénsyn och sociala hansyn bor beaktas om upphandlingens art
motiverar detta innebdr framfor allt att eventuella krav ska vara forenliga
med principerna i 1 kap. 9 § LOU och 1 kap. 24 § LUF samt att kraven i
fraga &r relevanta. Vidare ska sadana krav enligt praxis fran EU-
domstolen vara uppfoljningsbara och kontrollerbara samt faktiskt foljas
upp och kontrolleras av den upphandlande myndigheten och enheten (se
EU-domstolens dom i mal C-448/01 Wienstrom, REG 2003 s. 14527).
Den upphandlande myndigheten och enheten bor ha forvissat sig om att
krav som Overviags ér forenliga med de allmédnna principerna.

16 Regelforenklingar 1 upphandlingslagarna

16.1 Inledning

I propositionen ldmnas forslag pa regelforenklingar i LOU och LUF.
Vissa forslag avser savdl upphandlingar som omfattas av direktiven som
upphandlingar som inte eller endast delvis omfattas av dessa. I de fall
dndringar foreslds av de direktivstyrda bestimmelserna foreslas ocksa
motsvarande foljdiandringar av de icke direktivstyrda bestimmelserna i
15 kap. LOU och LUF.

Diarutover foreslas i regelforenklande syfte nagra dndringar i 15 kap. i
de bada lagarna samt dven smérre justeringar i samma syfte.
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16.2 Inhdmtande av uppgifter
16.2.1 Bakgrund

Férenklad hantering avseende skattekontroll

I regeringens skrivelse Regelforenklingsarbetet (skr. 2007/08:131)
behandlas bl.a. regeringens mél att minska fOretagens administrativa
kostnader med minst 25 procent till hosten 2010. I samband med
Regeringskansliets regelforenklingsarbete har bl.a. Foretagarna och
Svenskt Naringsliv framfort forslag (dnr Fi2006/1649) om att dverfora
ansvaret pd de upphandlande myndigheterna och enheterna att hdmta in
uppgifter fran offentliga register (se avsnitt 16.3). Vidare har
kommissionen inom ramen for det s.k. smaforetagarstadgan (”Small
Business Act”) i juni 2008 presenterat ett tjdinstemannameddelande med
en europeisk “code of best practice” for att underldtta for smé och
medelstora foretag att delta i offentliga upphandlingar.”> Meddelandet
syftar till att ge medlemsstaterna och deras upphandlande myndigheter
véigledning om hur unionsrétten kan tillimpas for att underldtta for sma
och medelstora foretag att delta i offentliga upphandlingar. Vidare ger
meddelandet exempel pa nationella bestimmelser och metoder for att
frimja sma och medelstora foretags deltagande i upphandlingar.

Meddelandet innehaller forslag som ligger i linje med Foretagarnas och
Svenskt Naringslivs forslag ovan om att ldgga ansvaret for viss kontroll
av anbudssdkande och anbudsgivare pd de upphandlande myndigheterna
och enheterna. I ett antal medlemsstater sasom Nederldnderna, Belgien,
Italien och Ungern far upphandlande myndigheter inte kriva eller
kommer i framtiden inte att fa krdva att anbudsgivare tillhandahéller
uppgifter, som den upphandlande myndigheten enkelt och kostnadsfritt
kan fa verifierade i en tillforlitlig och elektroniskt tillgénglig databas.

I samband med regelforenklingsarbetet har vidare bl.a. Foretagarna
papekat att inhdmtande av bevis m.m. skulle kunna begrénsas till de
foretag som faktiskt slutligen & med och tivlar om kontrakten.
Davarande Verket for néringslivsutveckling (Nutek) har ocksd pekat pa
den omfattande hanteringen av handlingar och forsokt att berdkna
foretagens administrativa kostnader for att delta i offentliga upp-
handlingar. Sddana berdkningar har emellertid visat sig svara att gora
med anledning av foretagens skiftande kompetens och att kraven i olika
upphandlingar varierar samt att upphandlingsstatistiken dr undermaélig.
Nutek konstaterar dock att kostnaderna uppgar till miljardbelopp.*

Kontroll av anbudssokandes och anbudsgivares limplighet

Kommissionen konstaterar i sitt tjinstemannameddelande, SEC (2008)
2193, i samband med sméaféretagarstadgan att sma och medelstora
foretags vanligaste klagomal mot offentlig upphandling ror den

33 Commission staff working document, European code of best practices facilitating access
by SMEs to public procurement contracts, SEC 2008 (2193).

3 Smaforetag och offentlig upphandling, Hinder och méjligheter for smaforetag att delta i
offentliga upphandlingar (R 2005:21)
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administrativa bordan, vilken ar betydligt mer kdnnbar for dem &n for
storre foretag med storre resurser och specialistkapacitet. Kommissionen
patalar att direktiven kriver att upphandlingskontrakt ska tilldelas efter
det att den upphandlande myndigheten eller enheten kontrollerat
leverantdrens lamplighet att utfora de aktuella uppdragen. Kommissionen
avser 1 sammanhanget de omstdndigheter som beskrivs i bla. de
obligatoriska och fakultativa uteslutningsgrunderna samt bestimmelserna
om leverantdrens ekonomiska och tekniska kapacitet samt formaga.

Kommissionen patalar vidare att det &r medlemsstaterna som
bestdmmer om detaljerna kring nér och hur bevis, intyg, certifikat, betyg
etc. ska séndas in till den upphandlande myndigheten eller enheten innan
kontrakt tilldelas. Medlemsstaterna far kriva att anbudssdkande och
anbudsgivare pa heder och samvete intygar att de uppfyller de krav som
stills pa lamplighet. Enligt kommissionen behdver endast den leverantor
som ldmnat det bédsta anbudet sinda in relevanta handlingar inom
angiven tidsfrist.

Den upphandlande myndigheten eller enheten kan vid vissa
forfaranden vilja att begrdnsa antalet ldmpliga anbudssdkanden eller
anbudsgivare som den avser att bjuda in att ldmna anbud eller forhandla
med. Kommissionen konstaterar att de som viljs ut ska uppfylla
lamplighetskraven och vara minst s& manga som upphandlingsdirektiven
kréaver. Syftet dr att astadkomma en verklig konkurrens som sker pa lika
villkor mellan de utvalda leverantorerna.

16.2.2 Uppgifter fran offentliga register om skatter och
socialforsikringsavgifter

Regeringens forslag: Den upphandlande myndigheten eller enheten
ska ansvara for att begidra in uppgifter fran Skatteverket och
Kronofogdemyndigheten om huruvida en leverantor skoter sina skatter
och socialforsikringsavgifter.

Promemorians forslag: Overensstimmer delvis med regeringens.
Promemorian innehéller utdver regeringens forslag dven bestimmelser
som anger att uppgifterna ska hidmtas in i ett oppet forfarande innan
anbudsgivarna underréttas om beslutet eller vid selektiv eller férhandlad
upphandling innan anbudsgivningen eller forhandlingen bdrjar.

Remissinstanserna: Remissutfallet &r blandat. Majoriteten remissin-
stanser tillstyrker forslaget. Konkurrensverket tillstyrker forslaget och
anser att det dr viktigt att det tydligt framgar av i vart fall férarbetena att
uppgifterna endast bor inhdmtas fran de utlindska leverantdrer som valts
ut att {4 delta i anbudsgivning eller forhandling i selektivt eller forhandlat
forfarande eller den utlindske anbudsgivare som ska tilldelas kontraktet.
Ett flertal remissinstanser ifrdgasétter om forslaget ar forenligt med de
grundldggande principerna om likabehandling och icke-diskriminering.
Sveriges advokatsamfund, Advokatfirman Delphi och Advokatfirman
Sundstrand avstyrker forslaget. Advokatfirman Delphi anser att forslaget
innebér att den upphandlande myndigheten eller enheten bryter mot den
absoluta anbudssekretessen. Sveriges Kommuner och Landsting (SKL),
Tdby kommun och Skdne lins landsting har ocksd berdrt fragan om
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forslagets forenlighet med reglerna om anbudssekretess i offentlighets-
och sekretesslagen (2009:400). Néagra remissinstanser ifragasitter om
forslaget dr forenligt med bestimmelserna i 11 kap. 1 § LOU och LUF
om kontroll av leverantdrers ldmplighet innan kontrakt tilldelas. Dessa
moment ska ske i1 tvd separata steg. Férsvarets materielverk (FMYV),
Sveriges advokatsamfund och Advokatfirman Delphi anser att forslaget
dr oforenligt med anbudsutvérdering som gors med relativa metoder, dvs.
metoder dir priset i ett anbud jamfors med priset i anbudet med lagst
anbudspris.

Skilen for regeringens forslag: Enligt 10 kap. 2 § LOU och 10 kap.
3 § LUF far upphandlande myndigheter och enheter utesluta leverantorer
fran att delta i en upphandling eller delta i ett kvalifikationssystem om
leverantéren inte har fullgjort sina é&ligganden avseende social-
forsakringsavgifter eller skatt i det egna landet eller i det land dar
upphandlingen sker. Myndigheten eller enheten far, enligt tredje stycket i
paragrafen i respektive lag, begéra att en leverantor visar att det inte finns
nagon grund for uteslutning.

Normalt stiller de upphandlande myndigheterna och enheterna krav pa
att leverantorerna till anbudsansdkan eller anbudet ska bifoga uppgifter
om hur han eller hon skd&ter sina skatter och avgifter. Leverantéren kan
visa hur han eller hon skott sddana skyldigheter i Sverige genom att
skicka in uppgifter frdn Skatteverket och Kronofogdemyndigheten.
Leverantoren begér ut dessa uppgifter genom att skicka en blankett till
Skatteverket. Blanketten (SKV 4820) ger svar pd om leverantéren &r
registrerad i organisationsnummerregistret, som arbetsgivare, eller for F-,
FA- eller A-skatt. Vidare ldmnas uppgifter om leverantdrens
arbetsgivaravgifter de senaste tre mdanaderna, om leverantéren har
restforda skatteskulder samt om avbetalningsplan finns och hur den i sé
fall har foljts. Blanketten kan anvindas av alla som vill fa information
om ett foretag i forekommande fall skdter sina skatter och avgifter.
Enligt uppgift lamnar Skatteverket normalt svar samma dag eller per den
dag som anges i begéran.

Om en anbudssokande eller anbudsgivare inte ldmnar begéirda
uppgifter inom den frist som géller for att 1dmna anbudsansokan eller
anbud kan han eller hon uteslutas frén fortsatt deltagande i upp-
handlingen. Detta uppfattas av méanga upphandlande myndigheter och
enheter samt leverantdrer som alltfor onyanserat. Det forhallandet att en
anbudsgivare forbisett att bifoga en ifylld blankett om skatter och
avgifter kan medfora att konkurrenskraftiga anbudsgivare utesluts och att
konkurrensen i den enskilda upphandlingen blir lidande.

Regeringen gor bedomningen att det finns skil att lagga ansvaret for att
begira in uppgifter om anbudssékanden och anbudsgivaren har betalat
skatter och avgifter i Sverige pa de upphandlande myndigheterna och
enheterna i syfte att underlitta den administrativa bordan for foretagen i
offentlig upphandling.

I promemorian gjordes beddmningen att uppgifterna endast behdver
hdmtas in betriffande de anbudssdkande som valts ut att fa delta i
anbudsgivning eller forhandling i selektivt eller forhandlat forfarande
eller den anbudsgivare som ska tilldelas kontraktet och att uppgifterna
vid Oppet forfarande ska hdmtas in innan anbudsgivarna underréttas om
tilldelningsbeslutet. Vid selektivt eller forhandlat forfarande ska
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uppgifterna, enligt forslaget i promemorian, hdmtas in senast innan
anbudsgivningen eller forhandlingen pabdrjas.

Enligt 19 kap. 3 § forsta stycket offentlighets- och sekretesslagen géller
sekretess for uppgift som hinfor sig till drende om forvérv, dverlatelse
m.m. om det kan antas att det allménna lider skada om uppgiften rgjs.
Regeringen anser att det kan finnas en risk for att uppgift om identiteten
av en viss anbudssokande eller anbudsgivare kan rdjas i samband med att
Skatteverkets blankett SKV 4820 begérs in och att det dirmed kan
hérledas vilken eller vilka som kan komma i frdga for inbjudan till
anbudsgivning eller forhandling, vilket kan innebdra att den
upphandlande myndigheten eller enheten kan komma att lida skada av att
uppgiften r6js, t.ex. genom kartellbildning eller annat samarbete
anbudsgivarna emellan. Den nu foreslagna bestimmelsen bor dérfor inte
utformas helt i Overensstimmelse med forslaget i promemorian.
Bestdmmelsen bor inte generellt foreskriva att uppgifterna ska samlas in
enbart betriffande de anbudsgivare som ska tilldelas kontraktet eller de
anbudssokande som wvalts ut att fa delta i anbudsgivning eller
forhandling. Det bor i stillet dverltas till den upphandlande myndig-
heten och enheten att fran fall till fall avgora om det foreligger risk att
identiteten av en anbudssdkande eller anbudsgivare rojs och om det kan
antas att den upphandlande myndigheten eller enheten skulle lida skada
av detta. Bestimmelsen har déarfor begrinsats till en skyldighet for den
upphandlande myndigheten och enheten att hdmta in uppgifter om
huruvida leverantéren har fullgjort sina aligganden avseende
socialforsékringsavgifter eller skatt i Sverige frén behdrig myndighet.
Regeringen delar Konkurrensverkets uppfattning, att i de fall den
upphandlande myndigheten eller enheten véljer att infordra uppgifter
enbart av den eller dem som ska tilldelas kontraktet eller de anbuds-
sokande som valts ut att fa delta i anbudsgivning eller férhandling, bor
dven de intyg som infordras av leverantdrer etablerade i andra lédnder
begransas till motsvarande anbudsgivare eller krets av anbudssdkande.

I de fall den upphandlande myndigheten eller enheten beddmer att
uppgifterna kan hdmtas in av en begrinsad krets bor den upphandlande
myndigheten eller enheten ange i annonsen eller forfragningsunderlaget
att bevisen kommer att krdvas in pa angivet sitt. Uppgifterna bor hdmtas
in senast innan anbudsgivarna underrittas om tilldelningsbeslutet i 6ppet
forfarande och senast innan anbudsgivningen eller forhandlingen pé-
borjas i selektivt respektive forhandlat forfarande. Anbudssdkandena och
anbudsgivarna ska i enlighet med proportionalitetsprincipen ges en skélig
frist att komma in med uppgifterna.

Négra remissinstanser, bl.a. Sveriges advokatsamfund, Advokatfirman
Delphi och Advokatfirman Sundstrand, ifrégasétter om bestimmelsen
star 1 Overensstimmelse med principen om likabehandling och icke-
diskriminering med hédnsyn till att upphandlande myndigheter och
enheter enbart har ansvaret for att begira in uppgifterna betrdffande
svenska anbudssokande och anbudsgivare. Likabehandlingsprincipen
innebdr enligt fast praxis att lika situationer inte fir behandlas olika
savida det inte finns sakliga skél for en sddan behandling (se t.ex. EU-
domstolens dom i méal C-810/79 Uberschir, REG 1980 s. 2747). Den
lattnad som bestdimmelsen ger for svenska anbudssokande och
anbudsgivare &r en skillnad som inte innebdr nagon ytterligare borda for
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de anbudssokande och anbudsgivare som ir etablerade i ndgon annan
medlemsstat jaimfort med vad som foreskrivs i direktiven. De icke
svenska anbudssokandena och anbudsgivarna behandlas helt i
Overensstimmelse med direktivens bestdimmelser om bevis om
ekonomisk och finansiell stillning samt teknisk och/eller yrkesméssig
kapacitet. Regeringen gor déarfor bedomningen att den skillnad mellan
aktorer som forslaget innebdr ar sakligt motiverad och inte
oproportionerlig och dérfoér i dverensstimmelse med likabehandlings-
principen och kravet pa icke-diskriminering.

Négra remissinstanser ifrdgasitter om forfarandet ar forenligt med
bestdmmelserna om kontroll av leverantorers ldmplighet och tilldelning
av kontrakt, dvs. att beddmningen av leverantdrers ldmplighet och
anbudsutvarderingen inte hélls atskilda i separata faser. Kvalificeringen
av anbudssokande och anbudsgivare gors pa grundval av de uppgifter
som angetts i ansdkan respektive anbudet. Efter att den krets av lampliga
anbudssokanden och anbudsgivare salunda faststdllts kan anbuden
utvérderas. Att de relevanta leverantdrerna ombeds styrka de i ansdkan
eller anbudet angivna uppgifterna forst i efterhand innebér inte, enligt
regeringens mening, att forfarandet med olika faser for kvalificering och
anbudsutvirdering asidosatts. For det fall bevisningen rdrande négon
leverantor visar att han eller hon rétteligen inte skulle ha bedomts som
kvalificerad ska den leverantdren givetvis uteslutas. Om antalet
kvalificerade anbudssékande som bjuds in till anbudsgivning i selektivt
forfarande eller till forhandling i forhandlat forfarande med foregaende
annonsering kommer att understiga foreskrivet antal i 11 kap. 4 § LOU,
ska den upphandlande myndigheten bjuda in ytterligare en
anbudssokande att ersétta den som uteslutits under forutsittning att denne
uppfyller kvalificeringskraven. Samma forhallande géller om den
upphandlande myndigheten enligt 11 kap. 3 § andra stycket 2 LOU
foreskrivit en begransning av antalet anbudssdkande och antalet inbjudna
understiger det foreskrivna antalet i strid med 11 kap. 5 § andra stycket
LOU. Med hénsyn till det ovan anfoérda gor regeringen beddmningen att
forslaget inte star 1 strid med bestdimmelserna 1 friga.
Sammanfattningsvis foreslar regeringen séledes att den upphandlande
myndigheten och enheten ska ansvara for att uppgifter hamtas in om en
anbudssokandes eller anbudsgivares skyldigheter géllande skatt och
sociala  avgifter  har  fullgjorts  enligt  Skatteverket  och
Kronofogdemyndigheten.
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16.2.3 Bevis pa leverantorens limplighet

Regeringens forslag: Den upphandlande myndigheten eller enheten
ska fAd begridnsa kontrollen av intyg, certifikat, betyg och andra
handlingar som r6ér anbudssdkandes och anbudsgivares kapacitet och
redlighet till

1. den eller de anbudsgivare som den upphandlande myndigheten
eller enheten valt att tilldela kontraktet eller ramavtalet i ett 6ppet
forfarande, och

2. de anbudssokande eller anbudsgivare som har bjudits in att delta i
anbudsgivning eller forhandling 1 ett selektivt eller forhandlat
forfarande.

Bevis enligt den forsta punkten ska tillhandahédllas den
upphandlande myndigheten eller enheten innan anbudsgivarna
underrittas om tilldelningsbeslutet. Bevis enligt andra punkten ska
tillhandahallas den upphandlande myndigheten eller enheten innan
inbjudan till anbudsgivningen eller forhandlingen sker.

En leverantdor, som pa den upphandlande myndighetens eller
enhetens begéran inte inom angiven tidsfrist tillhandahaller relevanta
bevis, kan komma att uteslutas fran att delta i upphandlingen.

Bestdmmelsen i 10 kap. 2 § forsta stycket 6 LOU och 10 kap. 3 §
forsta stycket LUF, som ger den upphandlande myndigheten eller
enheten ritt att utesluta en leverantér som i nagot vésentligt hdnseende
har latit bli att ldmna begédrda upplysningar eller ldmnat felaktiga
upplysningar, ska édndras till att omfatta &ven bevis om registrering,
ekonomisk stéllning samt teknisk och yrkesmassig kapacitet.

Tidsfristen for att limna in bevis ska vara skélig.

Regeringens bedomning: Nagon sérskild sanktion for det fall en
anbudssokande eller anbudsgivare inte i ritt tid ger in bevis att de
uppfyller stéllda krav pa lamplighet bedoms inte nddvindig.

Promemorians forslag och beddomning Overensstimmer i allt
vasentligt med regeringens.

Remissinstanserna: En klar majoritet av de remissinstanser som yttrar
sig 1 fragan tillstyrker fOrslaget, ddribland Ldnsrdtten i Skdne Ilin,
Konkurrensverket, Statskontoret, Fortifikationsverket, Tillvixtverket,
Transportstyrelsen, Arbetsformedlingen, Stockholms kommun, Malmé
kommun, Sveriges arkitekter, Almega och Konkurrenskommissionen.
Konkurrensverket forordar att det i forarbetena ldmnas fortydliganden
om vad som ska gilla om det bista anbudet visar sig inte vara
kvalificerat. Lénsrdtten i Ostergétlands lin, Sveriges advokatsamfund
och Advokatfirman Delphi avstyrker forslaget. De anser att forslaget
leder till en otydlig wuppdelning av kvalificeringsfasen och
utvirderingsfasen. Vidare kan icke ldmpliga anbudsgivare komma att
betunga upphandlingsforfarandet. Verket for hégskoleservice (VHS) och
Sveriges Offentliga Inképare (SOI) anser att det dr onddigt att fora in
bestimmelsen i lagarna eftersom forfarandet ar tillatet att tillimpa redan i
dag. Skatteverket anser att det ar olampligt att avvakta med en kontroll av
ett kvalificeringskrav i nira anslutning till val av leverantor. Juridiska
fakultetsndmnden vid Stockholms universitet och Sunne kommun patalar
att forslaget kan vara oforenligt med anbudsutvérdering som gors med
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relativa metoder, dvs. metoder dér priset i ett anbud jamfors med priset i
anbudet med ldgst anbudspris.

Skdlen for regeringens forslag och bedémning

Av 10 kap. LOU och LUF framgar de obligatoriska och fakultativa
grunderna for att utesluta leverantdrer frdn att delta i offentliga
upphandlingar 6ver troskelvirdena (se avsnitt 4.3).

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 for att utesluta en leverantdr vid upphandling dver troskelvérdena.

I 11 kap. LOU och LUF anges vilka krav pa bevis den upphandlande
myndigheten respektive enheten far stilla pa leverantdrernas ekonomiska
stdllning, tekniska formaga och kapacitet samt betrdffande registrering i
aktiebolags- eller handelsregister eller motsvarande register (avsnitt 4.3).

Néamnda bestdimmelser har i allmédnhet tolkats pa sa vis att bevisen ska
begidras in och kontrolleras i forhéllande till samtliga anbudssokande
eller anbudsgivare. Det skapar i manga upphandlingar en omfattande
pappershantering for bade leverantorer, upphandlande myndigheter och
enheter, vilket pétalats av bla. davarande Verket for ndringslivs-
utveckling (Nutek). Som framgétt ovan har problemet ocksa berorts av
Foretagarna inom ramen for Regeringskansliets regelforenklingsarbete
och av kommissionen i samband med smaforetagarstadgan.

I syfte att begrinsa den administrativa bordan for foretagen och
ddrmed underlétta for dessa att delta i upphandlingar foreslas att en
upphandlande myndighet eller enhet vid 6ppet forfarande far begrinsa
kontrollen pa sé sitt att bevis maste begéras in endast fran den leverantor
som myndigheten eller enheten har for avsikt att tilldela kontraktet eller
ramavtalet (punkt ett i forslaget). Anbudsgivaren ska tillhandahalla
bevisen innan den upphandlande myndigheten eller enheten underréttar
anbudsgivarna om tilldelningsbeslutet (9 kap. 9 § LOU eller LUF).

Vid selektivt och forhandlat forfarande ska den upphandlande
myndigheten eller enheten endast kontrollera att de leverantdrer som
erbjuds att delta i anbudsgivningen eller forhandlingen uppfyller
leverantorskraven (punkt tvd i1 forslaget). Vid dessa upphandlings-
forfaranden ska bevisen tillhandahallas den upphandlande myndigheten
eller enheten innan den pabdorjar anbudsgivning eller forhandling.

Bestammelsen i 10 kap. 2 § forsta stycket 6 LOU och 10 kap. 3 § forsta
stycket 6 LUF, som reglerar mojligheten att utesluta en leverantor fran
upphandlingen om denne i nagot visentligt hdnseende har latit bli att
lamna begérda upplysningar eller ldmnat felaktiga upplysningar som
begérts med stod av denna bestimmelse, Overensstimmer inte i alla
avseenden med motsvarande bestimmelse i direktiven. Bestimmelsen i
upphandlingslagarna grundar uteslutning om handlingar enligt 10 kap.
2§ LOU och 10kap. 3§ LUF som begirts in inte ldmnats till den
upphandlande myndigheten respektive enheten. I direktiven anges
(artikel 45. 2 g i det klassiska direktivet och artikel 54.4 i
forsorjningsdirektivet) att rétt till uteslutning foreligger i de fall den
ekonomiske aktoren i allvarlig omfattning l&mnat oriktiga uppgifter
betrdffande den information eller underlatit limna den information som
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kan begéras enligt det avsnitt i direktiven dir bestimmelsen &terfinns.
Avsnittet 1 fraga 1 direktiven behandlar inte bara reglerna om uteslutning
utan dven regler om behdrighet att utdva yrkesverksamhet, ekonomisk
och finansiell stéllning, teknisk och/eller yrkesmissig kapacitet,
kvalitetsstandarder, standarder for miljoledning, kompletterande
handlingar och upplysningar samt officiella forteckningar 6ver godkédnda
ekonomiska aktorer och certifiering genom offentligrittsliga eller
privatrittsliga organ. Med hénsyn till detta bor regleringarna i 10 kap. 2 §
forsta stycket 6 LOU och 10 kap. 3 § forsta stycket 6 LUF dndras pé sa
sitt att de omfattar mojlighet till uteslutning pa samtliga de i direktivet
angivna grunderna. Regleringarna kommer séledes att ge den
upphandlande myndigheten eller enheten rétt att utesluta den leverantor
som i ndgot visentligt hinseende har latit bli att ldmna begéirda
upplysningar eller 1dmnat felaktiga upplysningar som begirts med stod
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 leverantér inte kan
tillhandahalla bevisen inom angiven tidsfrist kan denne i likhet med
forslaget i 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 fér i annonsen under
rubriken  kompletterande  upplysningar/information®>  ange  att
handlingarna ska tillhandahéllas den upphandlande myndigheten eller
enheten inom ett visst antal dagar efter dess begéran.

Tidsfristen for att ge in handlingar bor vara skélig. Vid bedomning av
vad som é&r en skilig tidsfrist kan den upphandlande myndigheten eller
enheten utgd fran att de aktuella handlingarna normalt finns tillgéngliga
hos leverantéren redan vid tidpunkten for ansdkan eller anbudets
inldmnande. Vid beddmningen av vad som ir en skélig tidsfrist behover
den upphandlande myndigheten eller enheten dérfor endast ta hdnsyn till
hur ldng tid det kan ténkas ta att per post tillhandahélla de Onskade
bevisen. Naturligtvis bor hinsyn tas till postgangen fran anbudssokande
och anbudsgivare frén andra ldnder. De upphandlande myndigheterna
och enheterna bdor 1 annonsen om upphandlingen eller i
forfragningsunderlaget ange hur de begérda handlingarna kommer att
begéras in.

Det bedoms inte nodvéndigt att i enlighet med kommissionens forslag i
ovan nidmnda tjinstemannameddelande reglera att den upphandlande
myndigheten eller enheten ska krdva att anbudssdkande och anbuds-
givare pa heder och samvete intygar att de uppfyller stéllda krav. Det
ankommer visserligen pad den upphandlande myndigheten eller enheten
att 1 annonsen eller forfragningsunderlaget tillférsdkra sig om att
anbudssokande och anbudsgivare dr ldmpade for att utfora uppdraget.
Under alla omstandigheter géller att den upphandlande myndigheten eller
enheten ska genomfora ett urval pa grundval av de urvalskriterier som
har stéllts upp i upphandlingen. Den foreslagna bestimmelsen ér i likhet
med forslaget i promemorian fakultativ, vilket innebdr att den som

35 Se avsnitt VI i de standardformulér som ska anvindas for meddelande om olika
upphandlingsforfaranden.
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upphandlar redan i ett tidigare skede kan begéra in bevis etc. om det av
nagon anledning kan anses ldmpligare i den enskilda upphandlingen. Den
foreslagna bestimmelsen bedoms fid genomslagskraft eftersom den,
férutom att minska den administrativa bordan for leverantorer, dven
minskar bérdan for de upphandlande myndigheterna och enheterna.

Reglerna om elektronisk anbudsansdkning och anbudsgivning
innehaller en begrinsning av dverforing av sadana handlingar som inte
finns i elektronisk form. En sdrskild reglering som medger undantag for
elektronisk kommunikation finns i 9 kap. 4 § LOU och LUF. I be-
stimmelserna anges att intyg etc., som inte finns tillgéingliga i elektronisk
form, ska ldmnas in fore utgangen av tidsfristen for att l&mna
anbudsansdkan eller anbud. Bestdimmelsen har sin motsvarighet i
upphandlingsdirektiven (se exempelvis artikel 42.5 d i det klassiska
direktivet) men har inte kommenterats av kommissionen i tjinstemanna-
meddelandet. I de fall handlingarna inte finns tillgéingliga i elektronisk
form kommer bestdmmelsen att bli tillimplig ocksa betraffande fristen i
de nu foreslagna bestimmelserna. De flesta av de aktuella dokumenten
bor dock pa ett relativt enkelt sdtt kunna skannas in och dérefter skickas i
elektronisk form till den upphandlande myndigheten eller enheten.
Bestimmelsen om uteslutning pa grund av att begdrda handlingar inte
kommit in i rétt tid dr vidare fakultativ och géller om upplysningsplikten
asidosatts i nagot visentligt hdnseende. De ger saledes utrymme att
beakta att vissa handlingar inte kan goras elektroniskt dverforbara.

Nagra remissinstanser, bl.a. Lénsrdtten i Ostergotlands lin, Sveriges
advokatsamfund och Advokatfirman Delphi, ifrdgasitter om forfarandet
ar forenligt med bestimmelserna om kontroll av leverantdrers lamplighet
och tilldelning av kontrakt, dvs. att bedomningen av leverantorers
lamplighet och anbudsutvirderingen inte halls atskilda i separata faser.
Kwvalificeringen av anbudssdkande och anbudsgivare gors pa grundval av
de uppgifter som angetts i ansokan respektive anbudet. Efter att den krets
av lampliga anbudssdokanden och anbudsgivare sélunda faststéllts kan
anbuden utvirderas. Att de relevanta leverantérerna ombeds styrka de i
ansokan eller anbudet angivna uppgifterna forst i efterhand innebér inte,
enligt regeringens mening, att forfarandet med olika faser for
kvalificering och anbudsutvérdering &sidosatts. For det fall bevisningen
rorande nagon leverantor visar att han eller hon rétteligen inte skulle ha
beddomts som kvalificerad ska anbudet givetvis forkastas. Om antalet
kvalificerade anbudssdékande som bjuds in till anbudsgivning i selektivt
forfarande eller till forhandling i férhandlat forfarande med foregéende
annonsering kommer att understiga foreskrivet antal i 11 kap. 4 § LOU,
ska den upphandlande myndigheten bjuda in ytterligare en anbuds-
sokande att ersdtta den som uteslutits under fOrutsittning att denne
uppfyller kvalificeringskraven. Samma forhallande géller om den
upphandlande myndigheten enligt 11 kap. 3 § andra stycket 2 LOU
foreskrivit en begransning av antalet anbudssdkande och antalet inbjudna
understiger det foreskrivna antalet i strid med 11 kap. 5 § andra stycket
LOU. Med hinsyn till det ovan anfoérda gor regeringen bedémningen att
forslaget inte star i strid med bestimmelserna i fraga.

Vissa remissinstanser, bl.a. Konkurrensverket, Juridiska fakultets-
ndmnden vid Stockholms universitet, Sunne kommun och Advokatfirman
Delphi, har patalat att forslaget kan medféra problem i samband med
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anvindande av sk. relativa utvirderingsmodeller om det efter ut-
véarderingen visar sig att det mest fordelaktiga anbudet ritteligen inte
skulle ha kvalificerats. I en sadan situation skulle den upphandlande
myndigheten eller enheten inte kunna tilldela kontraktet till nummer tva i
utvirderingen eftersom anbuden péaverkat varandra. Den upphandlande
myndigheten eller enheten skulle darfor tvingas géra om upphandlingen.
Den upphandlande myndighet och enhet som oOnskar anvinda sig av
sddana relativa utvdrderingsmodeller bor dvervdga om det foreslagna
forfarandet att begrénsa kontrollen till en mindre krets av anbudssdkande
och anbudsgivare dr lampligt i kombination med en relativ utvirderings-
modell. Eftersom regeln om begrdnsad kontroll ar fakultativ kan den
upphandlande myndigheten eller enheten avstd fran att anvénda den.
Regeringen anser darfor att forslaget dr forenligt med bestimmelserna
om utvirdering av anbud.

Sdrskilt sanktionssystem vid uteblivna bevis och intyg m.m.

Kommissionen anger i tjanstemannameddelandet SEC (2008) 2193, att
medlemsstaterna maste tillhandahélla ett effektivt, proportionellt och
avskriackande sanktionssystem som ska tillimpas om den anbudsgivare,
som ldmnat det bdsta anbudet, inte kan tillhandahalla relevanta bevis etc.
innan tidsfristen for detta 1opt ut eller befinns oférmogen att leva upp till
ett eller flera uppstillda lamplighetskrav. 1 vilket fall som helst,
konstaterar kommissionen, far en siddan anbudsgivare inte tilldelas
kontraktet. Kommissionens meddelande &r dock svartolkat i denna del.
Det dr oklart om kommissionen anser det vara en tillricklig sanktion att
under angivna omstindigheter utesluta den “bdsta” anbudsgivaren fran
upphandlingen. Den rittsliga grunden for att krdva att medlemsstaterna
infor ett sdrskilt sanktionssystem saknas emellertid i upphandlings-
direktiven. Mot den bakgrunden anser regeringen att det, utover kravet pa
obligatorisk uteslutning, inte behdver inforas ett sdrskilt system for att
sanktionera sddana leverantorer som inte i rétt tid kan tillhandahalla bevis
pa att de lever upp till stéllda ldmplighetskrav.

Kontraktet far, enligt kommissionen, i stillet tilldelas den nést bésta
anbudsgivaren om detta angetts i forfrdgningsunderlaget. Det kan dock
ifrdgasittas om det verkligen dr nodvéndigt att ange denna omstandighet
i forfragningsunderlaget. Oavsett om den foreslagna bestimmelsen
genomfOrs i svensk rdtt torde det vara en sjdlvklarhet att den
upphandlande myndigheten eller enheten tilldelar kontraktet till den som
ldmnat det nést bésta, och med stdllda krav dverensstimmande, anbudet
om den bésta anbudsgivaren diskvalificerat sig. Det anses saledes inte
nodvéndigt att i lagen reglera att det ska framgéd av forfragnings-
underlaget att kontraktet i sddana fall kommer att tilldelas den som har
lamnat det nést bésta anbudet.
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16.3 Upphandling som inte omfattas av direktiven

16.3.1 Bakgrund

Upphandlingsutredningen hade enligt tilldggsdirektiv (dir. 2005:39) i
uppdrag att bl.a. géra en allmin dversyn av 6 kap. ALOU, som motsvarar
15 kap. i nu gillande lag. Oversynen skulle bl.a. géras i syfte att forenkla
reglerna i kapitlet. Utredningen foreslog bl.a. bestimmelser om fasta
direktupphandlingsgranser. Nagon genomgripande foréndring av be-
stimmelserna som inte omfattas av direktivet eller endast delvis omfattas
av direktivet foreslogs inte. Bestimmelserna i 15 kap. i de bada lagarna
motsvarar darfor i huvudsak lagarnas bestimmelser for upphandlingar
som omfattas av direktiven. Ett fatal remissinstanser har efterlyst en
separat lag for upphandling under tréskelvardena och av B-tjanster. En
separat lag anses Oka tydligheten och mojligheterna att anpassa
bestimmelserna till nationella forutséttningar och 6nskemal. Vidare har
onskemalet om en sérskild lag tagits upp i ett antal skrivelser fran bl.a.
Sveriges Kommuner och Landsting (SKL), davarande Verket for
forvaltningsutveckling (Verva) och Ekonomistyrningsverket (ESV), i
samband med Regeringskansliets regelforenklingsarbete  (skr.
2007/08:131). I det sammanhanget har ocksd péatalats att s.k. Over-
reglering och ordningsbestdmmelser samt regler som ocksé finns i annan
lagstiftning bor tas bort eller forenklas.

Finansdepartementet bjod under hosten 2007 in myndigheter och
intresseorganisationer inom ramen for Regeringskansliets regel-
forenklingsarbete till ett mote om regelforenkling av upphandlings-
lagstiftningen. Deltagarna bereddes ocksd mdjlighet att komma in med
forslag pa forenklingar av  upphandlingsbestimmelserna  (dnr
Fi2006/1649).

Konkurrensverket har av regeringen fatt i uppdrag att lamna forslag till
atgdrder som stirker konkurrensen i Sverige. Som en delredovisning av
uppdraget har verket i februari 2009 avgett en rapport, Atgirder for bttre
konkurrens, delrapport2, som innehéller vissa forslag inom upp-
handlingsomradet.

En sdrskild lag for upphandlingar som inte omfattas av direktiven?

Regeringens bedémning: Nuvarande ordning bor behéllas, med
sérskilda kapitel i LOU och LUF som reglerar upphandling som inte
eller endast till viss del omfattas av upphandlingsdirektiven. Nagon
sarskild lagstiftning for sddan upphandling bor séledes inte inforas.

Promemorians bedéomning 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Flertalet av remissinstanserna yttrar sig inte i
frégan. Konkurrenskommissionen tillstyrker forslaget och Konkurrens-
verket delar bedomningen att det inte bor inforas nagon sérskild lag for
upphandlingar som inte omfattas av direktivet.

Skilen for regeringens bedomning: Som angetts i tidigare avsnitt ska
dven sadan upphandling som omfattas av 15 kap. LOU respektive LUF
folja de grundldggande unionsrittsliga principerna (se avsnitt 4.2).
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Utrymmet for att i en separat lag anpassa bestimmelserna till nationella
forutsittningar och dnskemal ar dérfor begrénsat.

Antalet regler i en ny separat lagstiftning, vilken inkluderar upp-
handling i den klassiska sektorn och forsorjningssektorerna, kan berdknas
till mellan 80 och 100 paragrafer. En separat lag maste ndmligen
innehalla de relativt omfattande bestimmelser som finns i LOU och LUF
om tillimpningsomréde, undantag och definitioner eftersom en &nda-
malsenlig lagstiftningsteknik och Onskemalet om &versiktlighet inte
tilliter omfattande hénvisningar till annan lagstiftning. Flera be-
stimmelser  tydliggdr ocksd de grundliggande unionsrittsliga
principerna. Det finns séledes mycket som talar for att en separat
lagstiftning inte leder till 6kad 6verskadlighet.

I samband med kritiken mot att vissa regler upplevs onddiga pa grund
av att de exempelvis &r av ordningskaraktir och redan forekommer i
annan lagstiftning, bor beaktas att inte alla upphandlande myndigheter
och enheter omfattas av exempelvis tryckfrihetsforordningens offentlig-
hetsprincip, forvaltningslagen (1986:223) eller arkivlagen (1990:782).
Vissa begriansade revideringar av 15 kap. i lagarna gjordes ocksé i och
med den senaste lagidndringen (se exempelvis 15 kap. 20 § LOU, prop.
2006/07:128 s. 439) och nagra foreslas i detta lagstiftningsédrende.

Regeringen gor sdledes beddmningen att en separat lag inte i ndgon
ndmnvird omfattning skulle bidra till 6kad 6verskadlighet, tydlighet eller
ge utrymme for nationella anpassningar och Onskemal. Vidare kan
bestdmmelserna i direktiven ofta ha stort virde for de upphandlande
myndigheterna och enheterna samt domstolarna vid tolkning av
bestimmelserna i kapitlen rorande icke direktivstyrda upphandlingar. Att
bestdmmelserna i 15 kap. i1 LOU och LUF ska tolkas i ljuset av de
direktivstyrda bestimmelserna talar ocksé for en for bada regelsystemen
gemensam lag. Mot den bakgrunden behélls bestimmelserna i 15 kap.
LOU respektive LUF.

Forslagen bygger i likhet med forslaget i promemorian pa att 15 kap.
LOU och LUF i stort behéller sin tidigare struktur baserad pa en i
forhallande till upphandlingsprocessen kronologisk ordning. Reglerna i
kapitlen omfattar i stor utstrickning hédnvisningar till bestimmelser i
ovriga kapitel vilka &r tillimpliga ocksa vid upphandling som regleras i
15 kap. Dédrvid har den principen efterstrévats att sédana hénvisningar till
bestdmmelser som regelméssigt ska dvervégas i samtliga upphandlingar
har forsetts med en egen rubrik (t.ex. tekniska specifikationer,
kommunikationsmedel vid offentlig upphandling samt mottagande och
oppnande av anbud). Ovriga hinvisningar aterfinns i en av de inledande
paragraferna om tillimpliga bestimmelser.

16.3.2 Beloppsgrinser for direktupphandling

Regeringens forslag: Begreppet direktupphandling ska i LOU och
LUF definieras som en upphandling utan krav pé anbud i viss form.

I LOU ska direktupphandling f& anvdndas om kontraktets vérde
uppgar till hogst 15 procent av det troskelvirde som giller for
kommuner och landsting vid upphandling av varor och tjanster, som i
dag uppgér till 1 919 771 kronor, dvs. ca 287 000 kronor.
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I LUF ska direktupphandling f4 anvéndas om kontraktets vérde
uppgar till hogst 15 procent av det troskelvirde som géller vid
upphandling av varor och tjdnster som i dag uppgér till 3 849 489
kronor, dvs. ca 577 000 kronor. Direktupphandlingsgrinserna géller
vid upphandling av sévél byggentreprenader som varor och tjénster.

Kravet pa upphandlande myndigheter och enheter att vid behov
infora riktlinjer for direktupphandling ska tas bort.

Promemorians forslag overensstimmer i sak med regeringens med
den skillnaden att beloppen i regeringens forslag dndrats med hansyn till
nya troskelvarden enligt kommissionens férordning (EG) nr 1177/2009.

Remissinstanserna: Flertalet remissinstanser kommenterar inte den
foreslagna  dndringen av  definitionen av  direktupphandling.
Konkurrensverket och Férsvarets materielverk (FMYV) tillstyrker for-
slaget. Kammarrditten i Stockholm foreslar att definitionen &ndras till ”en
upphandling utan krav pa anbud i viss form”. En majoritet av
remissinstanserna tillstyrker att fasta granser infors. Forslaget avstyrks
dock av Ekonomistyrningsverket (ESV), Skatteverket,
Fortifikationsverket, Kammarkollegiet, Transportstyrelsen, Stockholms
kommun, Tdby kommun, Ostersunds kommun, Gdllivare kommun,
Sveriges  offentliga  Inkopare  (SOI), Sveriges  Allmdnnyttiga
Bostadsforetag (SABO), Konkurrenskommissionen och Swedish Medtech
avstyrker att fasta grénser infors. Majoriteten av dessa anser att skiftande
forhédllanden mellan olika typer av upphandlande myndigheter och
enheter rorande storlek och verksamhet samt olika typer av
upphandlingar motiverar olika gransvédrden. De foreslagna beloppen for
direktupphandling tillstyrks av Ldnsrdtten i Skdne lin, Statskontoret,
Konkurrensverket, Verket for hogskoleservice (VHS), Tillvixtverket,
Jonkopings kommun, Sunne kommun, Advokatfirman Delphi och
Advokatfirman Lindahl KB. Flertalet remissinstanser avstyrker forslaget
vad giller Dbeloppens storlek. Svenskt  Ndringsliv, Almega
serviceentreprenorerna, Foretagarna, Stockholms Handelskammare och
Konkurrenskommissionen anser att direktupphandlingsgrénsen ar for hog
och foresprékar en grans vid 200 000 kronor. Konkurrenskommissionen
foreslar att direktupphandlingsgrinsen bestdms till 9 procent av
troskelvirdet, dvs. 172 000 kronor. Flera remissinstanser anser att direkt-
upphandlingsgransen dr for lag. Domstolsverket, Halmstads kommun,
Malmé kommun, Stockholms lins landsting, Vistra Gotalands ldns
landsting, Sveriges Kommuner och Landsting (SKL), Sveriges arkitekter
och Johnson & Johnson Nordic foreslar en grans for direktupphandling i
LOU som é&r gemensam for den foreslagna grinsen for LUF, dvs. ca
573000 kronor.  Riksgdldskontoret, ESV,  Fortifikationsverket,
Kammarkollegiet, Transportstyrelsen, Ostersunds kommun, Skdne lins
landsting, SKL, SABO, Sveriges arkitekter, Byggherrarna och OPIC
foreslar att direktupphandlingsgrinsen i linje med vad som giller i
Danmark och Norge bestims till 600 000 kronor. Lantmdteriet och
Skéovde kommun foreslar att beloppsgrinsen bestdms till 20 procent av
troskelvardet, dvs. ca 381000 kronor.  Kammarkollegiet,
Arbetsformedlingen, VHS, SOl och Foyen Advokatfirma foreslar ett
system med en grians Over direktupphandlingsgrinsen. Upphandlingar
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med virde mellan de tvd grénserna skulle omfattas av ett krav pa
konkurrensutsittning genom att tre leverantorer tillfragas i stéllet for krav
pa annonsering. VHS och SOI foreslar att reglerna for sadana
upphandlingar kompletteras med ett krav pa efterannonsering. For
upphandlingar 6ver den Ovre grinsen skulle enligt forslaget krav pa
annonsering foreligga. Att det foreslagna beloppet géller generellt for
varu-, tjdnste- och byggentreprenadupphandlingar kommenteras inte av
flertalet remissinstanser. Konkurrensverket tillstyrker forslaget i denna
del. Fortifikationsverket anser att en ytterligare hdjd beloppsgrins for
byggentreprenader bor Overvigas. Banverket, Vigverket, Transport-
styrelsen, SKL, Jonkopings kommun, SABO, Skane ldns landsting,
Byggherrarna, Foyen Advokatfirma och Advokatfirman Sundstrand anser
att grinsvérdet for direktupphandling bor séttas hogre och anpassas efter
troskelvédrdet for byggentreprenader. Vigverket framhaller att under
byggentreprenader intraffar inte sdllan hindelser eller behov uppstér som
gor det nddvéndigt att snabbt kunna bestdlla ett arbete. Alla behov kan
inte forutses och tickas in och bestimmelserna om tilldggsbestillningar
ar inte alltid tillimpliga. Dessutom dr det inte alltid den befintliga
leverantoren som ar den lampligaste for ett sadant tillkommande behov.
FMV anser att hogre grins bor gilla for forsvarsupphandlingar.
Konkurrenskommissionen anser att direktupphandlingsgransen som
foreslagits for upphandlingar enligt LOU ocksa ska gélla for
upphandlingar enligt LUF. Banverket och Vigverket foreslar att det
infors bestimmelser i lagarna som ger de upphandlande myndigheterna
och enheterna mojlighet att upprétta och tillimpa kvalificeringssystem
for upphandlingar som omfattas av 15 kap. i lagarna.

Skiilen for regeringens forslag
Begreppet direktupphandling

Begreppet direktupphandling definieras i 2 kap. 23 § LOU respektive
2kap. 26 § LUF. Dar anges att med direktupphandling avses ett
forfarande utan krav pé anbud.

Bestammelserna fick sin nuvarande utformning genom en lagéndring
ar 2000 (prop. 1999/2000:128, bet. 2000/01:FiUS). Den tidigare lydelsen
angav att med direktupphandling skulle avses upphandling utan
infordrande av skriftliga anbud. Definitionen dndrades i syfte att tillata
att anbud ldmnas genom elektronisk Overféring eller pa annat sitt.
Definitionen av direktupphandling framstar emellertid som missvisande
eftersom anbud i ndgon form alltid l&mnas i samband med att en
upphandlande myndighet eller enhet har for avsikt att ingd avtal med en
leverantor. Regeringen delar Kammarrittens i Stockholm uppfattning att
definitionen kan goras enklare. Med hénsyn till detta foreslas darfor att
definitionen av direktupphandling preciseras i de bada upphandlings-
lagarna till att avse en upphandling utan krav pa anbud i viss form.
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Beloppsgrins for direktupphandling

Upphandlingsutredningen foreslog i sitt slutbetinkande (SOU 2006:28)
att direktupphandling ska fi anvéndas om upphandlingens virde uppgar
till hogst tio procent av det troskelvarde som giller fér upphandling av
varor och tjanster och till hdgst en procent av det troskelvédrde som géller
for upphandling av byggentreprenader. Om det finns sérskilda skal
foreslogs att gransen, nér det géller varor och tjanster, dras vid 20 procent
av troskelvdrdet. Den nuvarande mojligheten att direktupphandla vid
synnerliga skdl beholls. De upphandlande myndigheterna ska enligt
forslaget faststilla riktlinjer for direktupphandling. Forslaget inbegriper
en skyldighet att dokumentera beslut att anvinda direktupphandling och
skédlen harfor nir forfarandet anvénds pa grund av synnerliga skél eller
nir kontraktsvirdet uppgar till minst 20 procent av de vérden som i
normalfallet foreslds gélla for sddant forfarande. Remissutfallet bland
dem som ldmnat yttrande angdende regelverket kring fasta direkt-
upphandlingsvérden far anses vara blandat, dock med viss tonvikt &t det
kritiska hallet.

Utredningen fann att bestimmelsen som medger direktupphandling i
ALOU, dvs. uttrycket ”lagt virde”, tillimpats med stora variationer av de
upphandlande myndigheterna. Den av enskilda upphandlande myndig-
heter sjdlva faststdllda 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 tjanster hos
landstingen). De stora skillnaderna tillimpades enligt utredningen utan
nagon direkt koppling till de sirskilda upphandlingarnas svérighetsgrad
och kostnaderna for dem.

De kraftiga variationerna i tillimpningen av uttrycket “lagt virde”
visar pa ett stort matt av godtycke vid anvindningen av direkt-
upphandling. Regeringen gor dérfér beddmningen att uttrycket “lagt
virde” bor ersdttas med ett i lagen angivet belopp.

Betriffande direktupphandlingsgriansens storlek 14t utredningen ett
medelvirde av de av de upphandlande myndigheterna redovisade
direktupphandlingsgrinserna bilda utgangspunkt for sitt forslag for
upphandling av varor och tjanster. Utredningen utgick séledes fran vérdet
5 prisbasbelopp eller ca 200 000 kronor och foreslog att vérdet skulle
bestimmas till 10 procent av tillimpligt troskelvdrde. For bygg-
entreprenader foreslog utredningen ett hogre virde.

I likhet med vad som foreslogs i promemorian gor regeringen
bedomningen att uppgifter om tillimpade direktupphandlingsgrénser bor
ligga till grund for bestimmelsen om direktupphandling.

Utredningen foreslog vidare att direktupphandlingsgranserna skulle
faststdllas i forhéllande till de olika troskelvdrdena. Det resulterade
emellertid i ett flertal olika beloppsgrinser beroende av vad som var
foremélet for upphandlingen och vem som upphandlade. I forenklande
syfte bor beloppsgrianserna, enligt regeringens mening, faststéllas i
forhéllande till enbart ett troskelvirde per lag, dvs. ett for upphandlingar
enligt LOU och ett for upphandlingar enligt LUF. Troskelviardena
regleras 1 3 kap. 1 § LOU och LUF, dér en hanvisning gors till de varden
som kommissionen faststillt eller ldmnat meddelande om. Aktuella
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troskelvérden tillkdnnages av regeringen i Svensk forfattningssamling. I
likhet med forslaget i promemorian gors bedémningen att i LOU bor
troskelvardet 1 3 kap. 1 § forsta stycket 2, som géller for kommuner och
landsting m.fl. typer av upphandlande myndigheter vid upphandling av
varor och tjénster, vilket i dag uppgér till 1919 771 kronor, ligga till
grund for direktupphandlingsgrinsen. Det troskelviarde i LUF som bor
ligga till grund for direktupphandlingsgransen ar det virde enligt 3 kap.
1 § forsta stycket 1, som giller vid upphandling av varor och tjénster,
vilket i dag uppgér till 3 849 489 kronor.

Utredningen foreslog vidare att direktupphandling skulle medges upp
till det dubbla vérdet, dvs. 20 procent av troskelvérdet, om det finns
sarskilda skdl. I promemorian gjordes bedomningen att utredningens
forslag i denna del med dubbla virdegrinser inte sammanfoll med det
regelforenklingssyfte som efterstrivades i promemorian. Regeringen
delar denna bedomning. Vidare kan det antas att rekvisitet sirskilda skél
skulle leda till oklara bedémningar om vilket virde som ar tillimpligt vid
direktupphandling. Med hénsyn till att den av utredningen foreslagna
mdjligheten till direktupphandling upp till 20 procent av kontraktets
virde inte foreslogs i promemorian, bor griansen i gengéld faststéllas till
ett hdgre belopp dn de ca 200 000 kronor som utredningen utgick fran. I
promemorian har foreslagits att den generella grinsen for
direktupphandling bor vara 15 procent av troskelvérdet, vilket motsvarar
ca 287 000 kronor vid upphandling enligt LOU.

Flertalet av de remissinstanser som foreslagit hogre direkt-
upphandlingsgrans har ifrdgasatt den ekonomiska nyttan av en
annonserad upphandling enligt 15 kap. LOU eller LUF vid virden under
de av instanserna foreslagna beloppsgrianserna.

I en rapport till Expertgruppen for studier i offentlig ekonomi (ESO),
Regelverk och praxis i offentlig upphandling (2009:2) behandlas fragan
om avvigning mellan 4 ena sidan vinster av annonsering och
konkurrensutséttning av upphandlingar och & andra sidan kostnader for
upphandlingsforfarandet. Huvudslutsatsen 1 rapporten &r att den
potentiella vinsten med formellt genomférda upphandlingar ar stor.
Vinsten varierar enligt rapporten fran upphandling till upphandling, men
genomsnittsvardet ligger sd hogt som mellan 20 och 25 procent av
vérdet, nir priset i den formella upphandlingen jaimfors med priset hos en
slumpmissigt vald leverantér. En annan observation av betydelse for
utformningen av regelverket &r att kostnaderna for formaliserade
upphandlingar hos den som upphandlar generellt adr ldgre &n vad
opinionsbildningen har tenderat att gora géllande. Skillnaderna torde
bero pé att det i debatten ofta inte gors atskillnad mellan de kostnader
som finns vid alla inkdp och de kostnader som specifikt hanfor sig till
upphandlingsregelverket.

Berdkningarna i rapporten visar dven att konkurrensutsittning och
annonsering av upphandlingar 16nar sig redan vid ldga varden. I en
upphandling av enklaste slag &r en 6vergang fran direktupphandling till
konkurrensutsittning med forfragan till tre leverantérer motiverad nér
vardet av upphandlingen uppgar till 26 600 kronor. En &verging fran
direktupphandling till annonserad upphandling &r motiverad nir virdet
av upphandlingen uppgar till 37 800 kronor. En O&vergang fran
upphandling riktad till tre leverantdrer till annonserad upphandling &r
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motiverad ndr vérdet av upphandlingen uppgar till 90 700 kronor
(rapporten s. 85). Brytpunkten, d& besparingen for annonserad
upphandling jamfort med direktupphandling 6verstiger kostnaden for
upphandlingen ligger for en upphandling av enklaste slag saledes vid
37 800 kronor. Under forutséttning av ett bibehallet preciserat regelverk
for upphandling av nuvarande omfattning och med en fastslagen gréns
for direktupphandling visar rapportens berdkningar pa ett gransvirde pa
omkring 40 000 kronor. Inkluderas ocksé anbudsgivarens kostnader blir
gransvérdet omkring 45 000 kronor. Antas dessutom att kostnaden for
kravspecifikation enbart &r en tillkommande kostnad for konkurrensutsatt
upphandling som inte belastar en direktupphandling stiger grénsvérdet
till omkring 65 000 kronor.

I rapporten konstateras vidare att vid valet av troskelvirde krédvs
sjdlvfallet marginaler. I det sammanhanget fors foljande resonemang i
rapporten. Krav pa att en upphandling ska 16na sig i en majoritet av
fallen och inte bara genomsnittligt kan motivera att gransvirdet hojs.
Kréver man att en upphandling ska l6na sig i tva tredjedelar av fallen, bor
gransvérdet hojas med en faktor 2. Vill man att upphandlingen ska 16na
sig i tre fjardedelar av fallen, bor gransvérdet hojas med en faktor 2,5.
Enligt berdkningar dr dirmed en gréns for 14gt viarde pa omkring 100 000
kronor forsvarbar. Det finns dock skil som talar emot ett sndvt satt
gransvirde ovanfor vilket regelverket ska gélla. Det ricker inte att en
upphandling 16nar sig i genomsnitt; det krévs att den dr forsvarbar i det
stora flertalet upphandlingar. Ett annat skil dr att visst utrymme for
anbudsgivarnas kostnader kan anses motiverat, vilket talar for en hogre
grans. Bade statliga och kommunala myndigheter ldmnas friheter i sin
styrning pa andra omréden, och detsamma &r naturligt att gora nir det
giller upphandlingar. A andra sidan kan man forvinta att en relativt stor
grupp av upphandlingar kommer att hamna precis under upphandlings-
gransen darfor att bdde upphandlare och leverantdr vill tillimpa enklast
mojliga procedur. Denna omstiandighet talar for att direktupphandlings-
gransen inte bor bestdimmas till ett for hogt belopp. Till bilden hor ocksa
de vinster 1 form av minskad risk for otillborliga hdnsyn som inte finns
med explicit i kalkylerna, liksom de gynnsamma effekterna pa
konkurrensen inom den privata sfiren. Om man dessutom antar att
leverantdrerna upptriader mer strategiskt i sin anbudsgivning &n vad som
antagits 1 grundkalkylen, okar Ionsamheten hos den formella
upphandlingen, vilket i sa fall skulle motivera ett ldgre gransviarde. Mot
ovanstdende bakgrund framstar i detta fall ett grinsvirde pd omkring
150 000-200 000 kronor, eller 4 till 5 basbelopp, som vél avvagt
(rapporten s. 125 f).

Med hénsyn till rapportens resultat anser regeringen, trots att flera
remissinstanser avstyrkt de foreslagna direktupphandlingsgrianserna, att
287 000 kronor inte &r ett for lagt belopp. Forslaget innehaller en
marginal som sékerstéller att de allra flesta upphandlingar som dverstiger
direktupphandlingsgrdnsen motiverar annonsering. Regeringen gor
dérfor bedomningen att de foreslagna direktupphandlingsgrénserna ar vél
avvigda.

Regeringen kan vidare konstatera att forslaget fran vissa remiss-
instanser, att infora ytterligare ett grinsviarde over direktupphandlings-
grinsen mellan vilka upphandlingar skulle konkurrensutséttas utan
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annonsering genom att forfragningsunderlaget skickas till tre utvalda
leverantorer, inte vinner stod av rapportens resultat.

Berdkningarna i ESO-rapporten gor sig géllande dven i upphandlingar
av byggentreprenader. Manga byggentreprenader, dven sddana av mindre
varde, ér betydelsefulla for sma byggforetag. Detta ska vigas mot att de
upphandlande myndigheterna och enheterna tvingas annonsera bygg-
entreprenader vilkas vérde Overstiger direktupphandlingsgransen. Med
hansyn till upphandlingarnas betydelse for de sma foretagen och
annonseringens betydelse for konkurrensen samt att det &r en relativt
enkel atgird att annonsera en upphandling gor regeringen beddmningen
att samma direktupphandlingsgrans ska gilla for byggentreprenad-
kontrakt som for varu- och tjdnstekontrakt.

Beloppsgransen for direktupphandling blir i enlighet med forslaget i
promemorian dubbelt s& hogt i LUF som i LOU, vilket ar avsett att
aterspegla den skillnad som réder mellan tillimpliga troskelvérden i de
tva lagarna. Med hénsyn till att forsorjningsdirektivet syftar till ett mer
flexibelt forfarande med friare former &n i det klassiska direktivet finns
det anledning att vid upphandling under troskelvirdena inom
forsorjningssektorerna tillata en storre grad av frihet &n vid motsvarande
upphandling inom den klassiska sektorn. Sammanfattningsvis foreslar
regeringen mot den angivna bakgrunden att direktupphandlingsgransen
bor faststallas till 15 procent av de angivna troskelvdrdena. De foreslagna
direktupphandlingsgranserna uppgar saledes till 287 000 kronor i LOU
och 577 000 kronor i LUF. Grénserna &r avsedda att gélla alla typer av
upphandlingar, dvs. upphandling av byggentreprenader, varor och
tjénster.

Ett nytt direktiv om upphandling inom férsvars- och sikerhetsomradet
(2009/81/EG) har antagits av Europaparlamentet och radet. Direktivet
ska ha infOrlivats senast den 21 augusti 2011. Forsvars och
sdkerhetsupphandlingsutredningen (Fi 2009:02) har i betinkandet
Upphandling pa forsvars- och sékerhetsomradet (SOU 2010:13) lamnat
forslag pa hur direktivet kan genomféras i svensk ritt. Betinkandet
remissbehandlas for ndrvarande. Nagon sérskild direktupphandlingsgrins
for forsvars- och sdkerhetsupphandling i LOU ar darfor inte aktuell i
detta lagstiftningsdrende.

Ett par remissinstanser har foreslagit att det infors bestimmelser i
lagarna som ger upphandlande myndigheter och enheter mojlighet att
uppritta och tillimpa kvalificeringssystem for upphandlingar som
omfattas av 15 kap. i lagarna. Regeringen tar inte nu stéllning till
forslaget men utesluter inte att det kan finnas skél att dterkomma i fragan.

Kopplingen av direktupphandlingsgrénserna till troskelvirden medfor
att grinserna #dndras i samband med revision av troskelvirdena.
Europeiska kommissionen ska enligt direktiven (artikel 69 i forsorjnings-
direktivet och artikel 78 i det klassiska direktivet) kontrollera och vid
behov revidera virdena. Revideringen ska goras vartannat &r och
berdknas utifrdan en genomsnittlig dagskurs for euro. Vidare ska
kommissionen pad samma sdtt berdkna motvérdena till troskelviardena
uttryckta i de nationella valutor som inte deltar i den monetira unionen.
Troskelvardena uttryckta savil i euro som dvriga valutor ska publiceras i
Europeiska unionens officiella tidning (EUT). Genom kopplingen till
troskelviardena kommer séledes direktupphandlingsgrénserna att gélla tva
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ar i1 taget. Kommissionen har i férordningen (EG) nr 1177/2009 faststallt
nya troskelvdrden som giller fran den 1 januari 2010. Vidare har
kommissionen i ett meddelande (2009/C 292/01) faststéllt de till
forordningens troskelvirden korresponderande motvérden i andra valutor
dn euro. Regeringen har beslutat ett tillkdnnagivande (SFS 2010:53) av
troskelviarden vid offentlig upphandling. Tillkdnangivandet ror de av
kommissionen meddelade motviardena i svenska kronor till de i
forordningen angivna troskelvardena.

Riktlinjer for direktupphandling

De upphandlande myndigheternas och enheternas behov av att besluta
om riktlinjer for direktupphandling torde minska i och med att
beloppsgrianser och vissa berdkningsregler fastslds i upphandlings-
lagarna. Det foreslas darfor att bestimmelsen om att vid behov besluta
om riktlinjer for direktupphandling upphévs.

Flera remissinstanser har foreslagit att kravet pa riktlinjer for
direktupphandling ska bibehallas i lagarna. Detta synes framst vara
betingat av att samma instanser foreslagit betydligt hogre direkt-
upphandlingsgrins én den i promemorian.

Det finns naturligtvis inget som hindrar att myndigheterna och
enheterna utan reglering i lag upprittar riktlinjer exempelvis om hur
konkurrensutsittningen ska gé till och dokumenteras. Aven vid
direktupphandling &r det lampligt att gora prisjamforelser mellan olika
leverantorer dir detta dr mdjligt. Vidare &dr det angeldget att klargora i
vilken omfattning direktupphandling far ske och vilken eller vilka
befattningshavare hos myndigheten eller enheten som ska fa gora
direktupphandlingar. Det far emellertid anses ligga i de upphandlande
myndigheternas och enheternas eget intresse att uppritta sadana
riktlinjer. Ett krav i lagen att riktlinjer ska antas av de upphandlande
myndigheterna och enheterna beddms dérfor inte vara nddvéndigt.

16.3.3 Principer for berikning av kontraktets virde

Regeringens forslag: Virdet av ett kontrakt som omfattas av 15 kap.
LOU och LUF ska, vid tillampning av de foreslagna reglerna om fasta
direktupphandlingsgrénser, uppskattas till det totala beloppet som ska
betalas enligt kontraktet. En upphandling ska inte fa delas upp i avsikt
att kringgd bestimmelserna i lagen. Options- och forldngnings-
klausuler ska beaktas som om de utnyttjats.

Vid berdkningen ska de upphandlande myndigheterna och enheterna
beakta direktupphandlingar av samma slag gjorda av myndigheten
respektive enheten under rakenskapsaret.

Promemorians forslag: Overensstimmer i huvudsak med regeringens.
Promemorian innehdller dock inte forslag om options- och
forlangningsklausuler eller forslag om tidsgrdns inom vilken direkt-
upphandlingar av samma slag ska beaktas vid berdkning av kontraktets
varde.
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Remissinstanserna: Flertalet remissinstanser kommenterar inte
forslaget. Konkurrensverket foreslar att bestimmelsen fortydligas pé sé
sitt, att det ska framgé att forldngningsklausuler och optioner ska réknas
med i beloppet. Stockholms kommun framfor att forslaget bor fortydligas
sa att det framgér hur olika typer av tjanstekontrakt ska avgrinsas fran
varandra och hur kontraktstiden ska beaktas vid berdkningen. Végverket
och Konkurrenskommissionen foreslar att det av bestimmelsen ska
framga att beloppet ska avse upphandlingar som gors under ett ar. Foyen
Advokatfirma anser att det ndrmare bor analyseras om direktupphandling
ska gilla pa arsbasis eller for varje upphandling, om
direktupphandlingsgransen ska gédlla hela den upphandlande
myndigheten eller for en enskild driftsenhet samt hur olika typer av
kontrakt ska avgrinsas.

Skilen for regeringens forslag: Med hénsyn till att fasta belopp for
direktupphandling foreslas gor regeringen i likhet med forslaget i
promemorian bedémningen att det ocksa bor infoéras bestimmelser for
berdkning av virdet av ett kontrakt som myndigheter och enheter avser
att upphandla med stdd av de foreslagna bestimmelserna om fasta vérden
for direktupphandling. Viardet av kontraktet ska uppskattas till det totala
beloppet som kan komma att betalas enligt kontraktet, exempelvis ska
options- och forldngningsklausuler betraktas som om de utnyttjas. I
likhet med Konkurrensverket anser regeringen att det bor framgd av
lagtexten. Det dr givetvis den upphandlande myndigheten eller enheten
som uppskattar kontraktsvérdet.

Reglerna bor forhindra att en upphandling enligt 15 kap. LOU eller
LUF delas upp i avsikt att kringgd bestimmelserna i denna lag.
Bestdmmelsen bor saledes forbjuda uppdelningar av upphandlingar som
gors 1 avsikt att underskrida tillimpliga beloppsgranser. Den innebér
naturligtvis inget férbud mot att dela upp en upphandling i delkontrakt.
Upphandlingar som har ett naturligt samband i tid och betrdffande
innehéll bdr dock inte upphandlas separat. Den upphandlande
myndigheten eller enheten ansvarar saledes for att se till att de
upphandlingar som goérs inom myndigheten respektive enheten inte
overskrider direktupphandlingsbeloppen. Det innebdr vidare att en
upphandlande myndighet maste ha kontroll dver vilka upphandlingar
som gors inom myndighetens samtliga avdelningar. Samtliga upp-
handlingar av samma slag inom samma upphandlande myndighet bor
laggas till grund for berdkningen av kontraktets vérde.

De bestimmelser med berdkningsprinciper som foreslds har sin
forebild 1 reglerna om berékning av virdet av ett kontrakt och om forbud
i vissa fall mot att dela upp en upphandling som géller for upphandlingar
som omfattas av direktiven (3 kap. 3 och 5 §§ LOU respektive 3 kap. 2
och 4§§ LUF). Vid behov av végledning for tolkningen av be-
stimmelsernas ndrmare innebord far stod sokas i forarbeten och praxis
avseende dessa bestimmelser.

Regeringen anser att upphandlingar som gors under en viss period ska
omfattas av berdkningen av direktupphandlingsgriansen. Som Végverket
och Konkurrenskommissionen &r inne pa anser regeringen att ett ar ar en
lamplig period som ansluter till bestimmelserna i 3 kap. 10 § LOU och
3 kap. 9§ LUF om berdkning av kontraktets virde vid troskelvardes-
berdkningen av varu- eller tjinstekontrakt som regelbundet dterkommer
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eller som ska fornyas. I lagradsremissen foreslogs att den upphandlande
myndigheten eller enheten ska beakta direktupphandlingar av samma
slag gjorda av myndigheten respektive enheten senare &n ett ar tillbaka.
Som Lagrddet har uttalat leder emellertid konstruktionen till att varje ny
dag ar sista dagen pd en ny tolvmanadersperiod. Som Lagradet har
forordat bor, enligt regeringens mening, i stdllet en hinvisning goras till
en fast tidsperiod. Regeringen anser att det dr ldmpligt att denna period
anges till rakenskapsar.

16.3.4 Direktupphandling nir forhandlat forfarande utan
foregiende annonsering ir tillimpligt

Regeringens forslag: Vid upphandling enligt 15 kap. LOU eller LUF
ska en upphandlande myndighet eller enhet f& anvdnda direkt-
upphandling nér forutsittningarna for forhandlat forfarande utan
foregdende annonsering enligt bestimmelserna i 4 kap. LOU och LUF
ar uppfyllda.

Bestimmelserna om begiran om anbud utan foregdende
annonsering i 15 kap. 5 § bada lagarna ska upphévas.

Promemorians forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Endast ett mindre antal av remissinstanserna
yttrar sig i fragan. Ldnsrdtten i Skdne lin, Sveriges Kommuner och
Landsting (SKL), Stockholms ldins landsting, Svenskt Ndringsliv,
Konkurrenskommissionen och Forsvarets materielverk (FMV) tillstyrker
forslaget. FMV ifragasitter dock bendmningen direktupphandling for de
forfaranden som avses med forhandlat forfarande utan foregaende
annonsering.

Skilen for regeringens forslag: Enligt 4 kap. 5-9 §§ LOU och 4 kap.
2 och 3 §§ LUF far i vissa fall forhandlat forfarande utan féregdende
annonsering tillimpas, vilket innebédr att ndr angivna fOrutsittningar
foreligger far en direktupphandling goéras. De forutséttningar i
upphandlingsdirektiven som tillater forhandlad upphandling wutan
annonsering kan enligt kommissionens tolkningsmeddelande om icke
direktivstyrd upphandling m.m. &ven gilla vid upphandling under
troskelvirdena och av B-tjinster oavsett virde®.

Med forhandlat forfarande avses i 2 kap. 9§ LOU och LUF ett
forfarande dar den upphandlande myndigheten eller enheten bjuder in
utvalda leverantérer och férhandlar om kontraktsvillkoren med en eller
flera av dem. Regeringen ansluter sig till den beddmning som gors i
promemorian namligen att det saknas skdl for att ha strdngare
bestdmmelser i 15 kap. LOU och LUF &n vad som géller vid upphandling
over troskelvirdena. Enligt regeringen bor déarfor motsvarande
bestimmelser inforas i 15 kap. i bada lagarna for att forenkla dessa
upphandlingar.

36 Kommissionens tolkningsmeddelande om gemenskapsrittens tillimplighet pa
upphandlingskontrakt som inte, eller bara delvis, omfattas av direktiven om offentlig
upphandling (2006/C 179/02).
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I 15kap. 5§ LOU och LUF, vilken bestimmelse innehaller krav pa
skriftlighet, far den upphandlande myndigheten eller enheten, under
angivna forutséttningar, begira anbud genom att skicka en skrivelse till
endast en leverantor. I regelforenklande syfte kan kravet pa ett skriftligt
forfarande utgd. Forfarandet regleras inte ndrmare vid upphandling enligt
4 kap. LOU och LUF. Regeringen bedomer dérfor att det inte finns
anledning att reglera om forfarandet ska vara skriftligt eller inte under
troskelvirdena. Det sérskilt reglerade forfarandet i 15 kap. 5 § LOU och
LUF foreslés déarfor utga.

Vigledning om hur &vriga grunder for forhandlat forfarande utan
foregdende annonsering ska tolkas far sokas i praxis och forarbeten till
motsvarande bestimmelser over troskelvardena.

I de fall forutséttningar for forhandlat forfarande utan foregdende
annonsering dr uppfyllda i en upphandling som inte bedéms uppga till
troskelvérdet i tillimpligt direktiv, behdver upphandlingen inte avbrytas
och ett nytt forfarande pébodrjas om det visar sig i ett senare skede att
upphandlingen Overstiger troskelvdardet. Om upphandlingen Overstiger
troskelvédrdena, och séledes omfattas av 4 kap. LOU eller LUF, ska den
upphandlande myndigheten eller enheten tillimpa bestimmelserna om
protokoll i 9kap. 12§ LOU respektive 9kap. 14§ LUF och om
efterannonsering 1 7 kap. 3§ LOU respektive 7 kap. 6 § LUF samt
upphandlingsférordningen (2007:1099). Genom forslaget om forhands-
insyn (se avsnitt 6.2.2) kan upphandlande myndigheter och enheter fa
provat i domstol om deras skal for att tillimpa forhandlat férfarande utan
foregdende annonsering eller direktupphandling &r forenliga med
géllande rétt. Det innebér ocksa en mojlighet for leverantdrerna att, innan
kontrakt sluts, anséka om Overprovning av sddana direktupphandlingar
som de anser oforenliga med lagstiftningen. Det ar darfor angeldget att
den upphandlande myndigheten eller enheten foljer bestimmelserna i
15 kap. 18 § LOU och LUF och dokumenterar vilka skél som ligger till
grund for beslutet att tillimpa direktupphandling om vardet Overstiger
direktupphandlingsbeloppet. Det aligger ndmligen den som ansvarar for
upphandlingen att kunna visa, vid exempelvis en eventuell
domstolsprocess eller pad begdran av tillsynsmyndigheten, att det
foreligger godtagbara skil. Dokumentationskravet dr séledes ett uttryck
for transparens- och Oppenhetsprincipen och giller givetvis nédr den
upphandlande myndigheten eller enheten har for avsikt att tillimpa
direktupphandling.

I likhet med vad som giller enligt nuvarande lagstiftning bor enligt
regeringens mening direktupphandling fa anvindas om det foreligger
synnerliga skal.

FMV har ifragasatt bendmningen direktupphandling for sidana
upphandlingar som omfattas av 15 kap. LOU och LUF dir forut-
sittningarna for forhandlat forfarande utan foregdende annonsering &r
tillampliga. Regeringen anser dock att det vore onddigt att tynga
bestdmmelserna i 15 kap. LOU och LUF med tva olika bendmningar for
saddana upphandlingar som har samma innebdord.
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16.3.5 Ritt att Aberopa andra foretags kapacitet

Regeringens forslag: Vid behov ska en leverantor, nir det géller ett
visst kontrakt, f4 dberopa andra foretags kapacitet. Leverantoren ska
genom att tillhandahéalla ett atagande frén foretagen i fraga eller pa
annat sitt visa att leverantéren kommer att forfoga 6ver nodvandiga

resurser nir kontraktet ska fullgoras.

Promemorians forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Forsvarets materielverk (FMV),
Konkurrensverket, Tillvixtverket, Almega, Foretagarna, Konkurrens-
kommissionen tillstyrker forslaget. FMV anser det dock mindre lyckat att
15 kap 15 a § och 11 kap 12 § inte ar likalydande.

Verket for hogskoleservice (VHS) avstyrker forslaget eftersom det
redan i dag é&r tillatet att dberopa andra foretags kapacitet och att det
déarfor inte dr nddvéndigt att skapa en ny regel med denna innebdord.
Sveriges Offentliga Inkdpare (SOI) anser ocksa att regeln ar onddig.

Skiilen for regeringens forslag: Enligt 11 kap. 12 § LOU och 11 kap.
5 § LUF fér en leverantor vid behov och nér det giller ett visst kontrakt
aberopa andra foretags ekonomiska, tekniska och yrkesméssiga kapacitet.
Leverantoren ska genom att tillhandahélla bevis om ett atagande fran
foretagen i fraga eller pa annat sétt visa att leverantéren kommer att
forfoga Over noddvéindiga resurser nédr kontraktet ska fullgoras.
Bestammelsen inférdes i LOU och LUF i samband med genomf6randet
av upphandlingsdirektiven. Behovet att stddja sig pa annan leverantors
kapacitet gor sig i lika hog grad géllande vid upphandlingar som inte
omfattas av direktiven, varfor denna mojlighet uttryckligen bor framga
av lagen.

Konkurrensverket har i en skrivelse den 30 juni 2008 till Finans-
departementet (dnr Fi2008/4209) papekat att mojligheten att aberopa
annan leverantdrs kapacitet dven bor tydliggoras i 15 kap. LOU och LUF
for att underlétta for sma och medelstora foretag att delta i offentliga
upphandlingar.

Kommissionen lyfter fram upphandlingsdirektivens motsvarande
bestimmelser i sitt tjinstemannameddelande inom ramen for sma-
foretagarstadgan som syftar till att 6ka smd och medelstora foretags
mojligheter att delta i offentlig upphandling (se avsnitt 16.2.1). I
meddelandet konstateras att den grupp som ldmnar ett gemensamt anbud
kan forlita sig pa gruppmedlemmarnas kapacitet. Detta framgar redan av
definitionen av begreppet leverantor i 2 kap. 11 § LOU respektive LUF.
Vidare kan gruppen, enligt kommissionens meddelande, forlita sig pa ett
annat foretags kapacitet, dvs. ett foretag som inte ingér i gruppen.
Kommissionen forordar ocksd att de upphandlande myndigheterna
informerar om den aktuella mojligheten 1 annonsen som foregér en
upphandling.

Aven vid upphandling som omfattas av 15 kap. LOU och LUF torde
det finnas behov for smé& och medelstora foretag att kunna forlita sig pa
andra foretags kapacitet for att kunna delta i upphandlingar. Ett sddant
exempel kan vara att det krivs viss specialistkompetens vid utférandet av
en viss del av det kontrakt som upphandlas.
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Mot denna bakgrund har i promemorian foreslagits att det tydliggors
att det dven vid upphandling enligt bestimmelserna i 15 kap. LOU och
LUF ar mojligt for ett foretag att aberopa andra foretags kapacitet. Som
patalats av VHS och SOI medger redan dagens bestimmelser att en
anbudsgivare kan aberopa annat foretags kapacitet. Den foreslagna
bestimmelsen dr saledes ett fortydligande av vad som redan géller. 1
promemorian har det dock beddomts virdefullt att sasom 1 be-
stimmelserna over troskelvdrdena ange uttryckligen att anbudssékande
och anbudsgivare har ritt att aberopa andra foOretags kapacitet.
Regeringen delar denna beddmning. Bestimmelsen ska i allt vdsentligt
tolkas pa samma sétt som sin motsvarighet over troskelvdrdena och den
bor sd langt mgjligt utformas i Gverensstimmelse med motsvarande
bestimmelser i 11 kap. LOU och LUF. Den skillnaden foreligger
emellertid jamfort med motsvarande bestimmelse i 11 kap. att den hér
foreslagna bestimmelsen inte dr begrénsad till “ekonomisk, teknisk och
yrkesméssig kapacitet”. Skillnaden beror pa att reglerna i 15 kap. inte
innehéller lika preciserade bestimmelser om urval av deltagare som de
direktivstyrda delarna. Den foreslagna bestimmelsen ger darfor anbuds-
sokande och anbudsgivare ritt att vid de angivna férhallandena &beropa
andra foretags kapacitet.

I 11 kap. LOU regleras bla. vilka bevis som den upphandlande
myndigheten far krdva av leverantoren for att kunna beddma hans eller
hennes ekonomiska, tekniska och yrkesméssiga kapacitet. Motsvarande
reglering saknas i LUF. De krav som stills pa leverantorens kapacitet
och bevis om kapaciteten ska vara forenliga med de grundliggande
unionsrattsliga principerna (dvs. icke-diskriminering, likabehandling,
Oppenhet, proportionalitet och dmsesidigt erkdnnande).

16.3.6 Ansvar for att himta in uppgifter frin offentliga register
om skatter och socialforsikringsavgifter

Regeringens forslag: Den upphandlande myndigheten eller enheten
ska ansvara for att hidmta in uppgifter fran Skatteverket och
Kronofogdemyndigheten om huruvida en leverantor skdter sina skatter
och socialforsikringsavgifter.

Promemorians forslag: Overensstimmer delvis med regeringens
forslag. Promemorian innchaller utover regeringens forslag &ven
bestimmelser som anger att i ett forenklat forfarande, som genomfors
utan forhandling, ska uppgifterna hédmtas in innan anbudsgivarna
underrdttas om tilldelningsbeslutet och vid wurvalsforfarande eller
forenklat forfarande dar forhandling kan forekomma, ska uppgifterna
himtas in innan inbjudan till anbudsgivning respektive forhandling
skickas ut.

Remissinstanserna: Remissinstanserna framfor de synpunkter som
redovisas i 16.2.2.

Skilen for regeringens forslag: I overensstimmelse med forslagen
om dndrade bestimmelser nar det giller ansvar for kontroll avseende
skatter och socialforsékringsavgifter ska den upphandlande myndigheten
eller enheten begédra in sddana uppgifter fran Skatteverket eller
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Kronofogdemyndigheten &ven vid upphandlingar som omfattas av
15 kap. LOU och LUF (se avsnitt 16.2.2).

I promemorian gjordes bedomningen att uppgifterna endast behdver
hamtas in betrdffande de anbudssékande som valts ut att fa delta i
anbudsgivning vid urvalsforfarande eller den eller de anbudsgivare som
valts ut att fa delta i férhandling vid forenklat forfarande dar forhandling
kan forekomma samt den eller de anbudsgivare som myndigheten eller
enheten avser tilldela kontraktet vid forenklat forfarande dér forhandling
inte forekommer. Regeringen anser att det kan finnas en risk for att
uppgift om identiteten av en viss anbudssdkande eller anbudsgivare kan
rojas i samband med att Skatteverkets blankett 4820 begérs in och att det
dédrmed kan hérledas vilken eller vilka som kan komma i fraga for
inbjudan till anbudsgivning eller forhandling, vilket kan innebéra att den
upphandlande myndigheten eller enheten kan komma att lida skada av att
uppgiften rdjs. Bestimmelsen bor déarfor inte generellt foreskriva att
uppgifterna ska samlas in enbart betrdffande de anbudsgivare som ska
tilldelas kontraktet eller de anbudssdkande som valts ut att fa delta i
anbudsgivning eller forhandling. Det bor i stillet Gverldtas till den
upphandlande myndigheten och enheten att fran fall till fall avgéra om
det foreligger risk att identiteten av anbudssékande och anbudsgivare rojs
och om det kan antas att den upphandlande myndigheten eller enheten
skulle lida skada av detta (se avsnitt 16.2.2). I verensstimmelse med
forslaget om dndrade regler avseende uppgifter frén offentliga register
om skatter och socialforsdkringsavgifter vid upphandlingar enligt
direktiven, ska de upphandlande myndigheterna och enheterna ansvara
for att sdidana uppgifter himtas in ocksé vid upphandlingar enligt 15 kap.
1 LOU och LUF (se avsnitt 16.2.2).

16.3.7 Bevis pa leverantorens limplighet

Regeringens forslag: Den upphandlande myndigheten eller enheten
ska fa begridnsa kontrollen av intyg, certifikat, betyg och andra
handlingar som ror anbudssdkandes och anbudsgivares kapacitet och
redlighet till

1. den anbudsgivare som den upphandlande myndigheten eller
enheten avser att tilldela kontraktet i ett forenklat forfarande dar
forhandling inte dger rum, och

2. de anbudssdkande eller anbudsgivare som bjudits in att delta i
anbudsgivning eller forhandling i ett urvalsforfarande eller forenklat
forfarande.

Bevis enligt den fOrsta punkten ska tillhandahallas den
upphandlande myndigheten eller enheten innan anbudsgivarna
underrittas om tilldelningsbeslutet. Motsvarande bevis enligt den
andra punkten ska tillhandahallas den upphandlande myndigheten
eller enheten innan inbjudan skickas ut.

En leverantér, som pad den upphandlande myndighetens eller
enhetens begédran inte inom angiven tidsfrist tillhandahéller relevanta
bevis, kan komma att uteslutas fran att delta i upphandlingen.

Tidsfristen for att lamna in bevis ska vara skélig.
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Promemorians forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Remissinstanserna framfor de synpunkter som
redovisas 1 avsnitt 16.2.3.

Skilen for regeringens forslag: I likhet med vad som giller for de
direktivstyrda upphandlingarna finns det skil att begrdnsa hanteringen av
dokument i forfarandena som regleras i 15 kap. LOU och LUF.

Kontrollen far saledes begrinsas pd sa sitt att handlingar begérs in
enbart av den anbudsgivare som ska tilldelas kontraktet i ett férenklat
forfarande dér det inte kommer att bjudas in till forhandling om anbuden.
Handlingarna ska ha getts in innan underréttelsen om tilldelningsbeslutet
skickas. Vidare far i ett urvalsforfarande eller ett forenklat forfarande
som foregés av forhandling, handlingarna begéras in enbart av dem som
ska bjudas in till anbudsgivning eller forhandling. 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 skélig. Det kan
exempelvis vara ett par dagar riknat fran dagen dd myndigheten eller
enheten begérde in bevisen. Om en leverantdr inom angiven tidsfrist inte
kan tillhandahalla bevisen kan denne uteslutas ur upphandlingen enligt
15 kap. 13 § andra stycket bada lagarna jamfort med 10 kap. 2 § forsta
stycket 6 LOU och 10 kap. 3 § forsta stycket 6 LUF.

Forslaget till justering av 10 kap. 2 § forsta stycket 6 LOU och 10 kap.
3 § forsta stycket 6 LUF (se avsnitt 16.2.3 ovan)far tillimpning dven vid
upphandlingar som genomfors enligt bestimmelserna i 15 kap. i de bada
lagarna.

16.3.8 Ramavtal

Regeringens forslag: Bestimmelserna om ramavtal i 15 kap. LOU
ska dndras s& att ramavtal dér alla villkor ar faststillda ska kunna
ingds med ett valfritt antal leverantorer.

Promemorians forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: En majoritet av de remissinstanser som uttalar sig
i fragan tillstyrker forslaget, daribland Ldnsrdtten i Skdane, Statskontoret,
Verket for hégskoleservice, Konkurrensverket, Transportstyrelsen,
Halmstads kommun, Jonkopings kommun, Tdby kommun, Sveriges
Offentliga Inkdpare (SOI) och Konkurrenskommissionen. Kammarrditten
i Stockholm, Konkurrensverket och Téby kommun anser dock att
lagtexten bor utformas pa ett mindre komplicerat — sitt.
Konkurrenskommissionen framhaller att det &r viktigt att det av lagtexten
tydligt framgér att parallella ramavtal med flera leverantérer ska
rangordnas och att avrop ska ske i enlighet med rangordningen.
Halmstads kommun, Skdne lins landsting, Sveriges Kommuner och
Landsting (SKL) och Sveriges arkitekter anser att forslaget ér otillrackligt
och att reglering av ramavtal i 15 kap. LOU bor utformas pa samma sétt
som i LUF. SOI anser att bestimmelserna om ramavtal bor forenklas
ytterligare sa att bestimmelserna om parallella ramavtal i 15 kap. LOU
tas bort. Advokatfirman Delphi avstyrker forslaget och vilkomnar en
O6kad harmonisering mellan upphandlingar inom och utanfér det
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direktivstyrda omradet och ser ingen anledning till att i detta avseende
infora en specialreglering for ramavtal i 15 kap. LOU.

Skilen for regeringens forslag: I LOU infordes en bestimmelse i
15 kap. 2 § andra stycket, som klargor att reglerna om ramavtal i 5 kap.
LOU giller ocksa vid offentliga upphandlingar enligt 15 kap. LOU.

Ramavtal kan av den upphandlande myndigheten ingds med enbart en
leverantor eller med flera leverantdrer. Avtal med flera leverantorer ar
enligt lagstiftningen av tva typer, dels sddana dér alla villkor &r
faststéllda, dels sadana dir ndgot eller nagra villkor inte faststéllts i
ramavtalet. Om ramavtal slutits av den forstndmnda typen har den
upphandlande myndigheten rétt att géra en bestillning fran avtalet pa
grundval av villkoren i avtalet. Ar det friga om ramavtal dir alla villkor
inte har faststéllts méste den upphandlande myndigheten fore till-
delningen av kontrakt enligt bestimmelser i lagen genomfora en fornyad
konkurrensutsittning.

For bada typerna av ramavtal som ingas med flera leverantorer géller i
enlighet med vad som stipuleras i direktivet att dessa ska vara minst tre
till antalet, om det finns ett tillrdckligt antal leverantérer som uppfyller
urvalskriterierna och ett tillrickligt antal godtagbara anbud som uppfyller
tilldelningskriterierna. Nagra remissinstanser anser att bestimmelsen bor
utformas pé ett mindre komplicerat sétt. I enlighet med Kammarrittens i
Stockholm forslag har bestimmelsen édndrats sa, att den uttryckligen
avser undantag fran kravet pa att ramavtalet ska ingds med minst tre.

Kritik har framforts mot regleringen av ramavtal av bl.a. SKL i en
skrivelse till regeringen (dnr Fi2006/3609). Kritiken géller bl.a. kravet att
ramavtal som tecknas med flera leverantérer maste vara minst tre.

Skilet till att antalet maste vara minst tre fir antas vara att
konkurrensen ska uppritthillas vid det efterfoljande skedet av
upphandlingen, dvs. vid tilldelning av det enskilda kontraktet. Detta &r
naturligtvis av storsta betydelse vid den typ av ramavtal dér alla villkor
inte dr faststdllda och dérfor en férnyad konkurrensutséttning ska forega
sjélva tilldelningen av kontraktet. Kravet framstar emellertid som mindre
befogat vid den typ av ramavtal dir samtliga villkor ar faststéllda i
ramavtalet. Har gors ju enbart en bestéllning frén ramavtalet utan vidare
reglering av villkoren. Bestimmelsen bor darfor dndras pa sa sitt, att
ramavtal som slutits med flera leverantdrer och dir samtliga villkor
faststillts ska kunna ingas med valfritt antal leverantdrer.

Négra remissinstanser, bl.a. SKL, anser att reglerna om ramavtal bor
utformas i 6verensstimmelse med LUF. Konkurrenskommissionen anser
att det av lagregeln uttryckligen bor framga att ramavtal med flera
leverantorer bor rangordnas. Vid utformningen av den nuvarande lagen
ansdg regeringen och riksdagen att reglerna om ramavtal Jver
troskelvdrdena ska gilla for upphandlingar under dessa virden. Déarvid
togs ockséd stéllning till att bestéllningar fran ramavtal dir samtliga
villkor faststéllts ska goras med hjélp av nagot slags anvisning, t.ex.
rangordning (prop. 2006/07:128 s. 178 f., bet. 2007/08:FiU7).
Regeringen gor ingen annan bedomning i nu aktuellt lagstiftningsérende.
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16.3.9 Upphandling enligt 15 kap. LOU och LUF som ror rikets
sikerhet och forsvarsupphandling

Regeringens forslag: Andra stycketi 15 kap. 22 § LOU och LUF om
upphandling som ror rikets sdkerhet m.m. ska upphivas.

En justering av lagtexten gors som innebér att begreppet materiel
ersétts med varor och byggentreprenader.

Forsvarsmakten ska i vissa fall fi besluta om undantag fran
bestimmelserna i 15 kap., om upphandlingens vérde understiger
5000 000 kronor.

Promemorians forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Flertalet remissinstanser berdr inte fragan.
Konkurrensverket och Konkurrenskommissionen tillstyrker forslaget.
Kommissionen forordar dock att det i lagtexten, pa samma sitt som vid
direktupphandling, infors en bestimmelse att en upphandling inte far
delas upp i avsikt att kringgd bestimmelserna i LOU och LUF.
Forsvarets materielverk (FMV) avstyrker forslaget att 15 kap. 22 § andra
stycket ska upphévas. Det dr med stod av det aktuella andra stycket som
regeringen kan bevilja en hemstillan att verket begér att fa rikta en
upphandling av négot relevant skl till en viss leverantor och att i dvrigt
fa besluta om nddvindiga undantag fran LOU. Férsvarets radioanstalt
ifrdgasitter forslaget att upphédva 15 kap. 22 § andra stycket och framfor
att en delegering av beslutanderitten enligt 15 kap. 22 § till en myndighet
enligt andra stycket kan t.ex. anvdndas vid mer rutinmissiga
upphandlingsforfaranden (prop. 1999/2000:128, s. 31). Ett sddant beslut
om delegering kan bla. ske genom regleringsbrev eller sérskilt
regeringsbeslut. Det dvergripande syftet med forslagen i promemorian &r
att underldtta for myndigheterna 1 upphandlingsfoérfarandet.
Fortifikationsverket ifrdgasitter 1 egenskap av statlig fastighetségare och
byggherre att FMV getts ritt att besluta om undantag enligt 15 kap. 22 §
avseende upphandlingar rérande byggentreprenader. Verket har bland
sina uppgifter enligt géllande instruktion att ansvara for "anskaftning av
mark samt for etablering, fOrvaltning och avyttring av byggnader,
anldggningar m.m. for forsvarets behov i samband med internationella
fredsbevarande och humanitira insatser". FMV har sévitt ként inte bland
sina uppgifter att genomfora upphandling av byggentreprenader. Mot
denna bakgrund ifragasitter verket att FMV skall ges rétten att fatta
beslut om undantag avseende byggentreprenader.

Skilen for regeringens forslag: I 1 kap. 2 § andra och tredje styckena
3 och 4 LOU anges att 15 och 16 kap. LOU ér tillimpliga pa offentlig
upphandling som gors pa forsvarsomradet och som avser varor eller
tjidnster som omfattas av artikel 346 i EUF-fordraget eller av sekretess
eller andra sérskilda begridnsningar med hénsyn till rikets sdkerhet.
Motsvarande reglering finns i LUF (1 kap. 2 § andra och tredje styckena
3 LUF).

I I5kap. 22§ LOU respektive LUF regleras under vilka forut-
sdttningar som regeringen far besluta om undantag fran bestimmelserna i
15 kap. respektive lag vid forsvars- och sdkerhetsupphandlingar. Undan-
tag far enligt bestimmelsernas forsta stycke ske

1. fran bestimmelserna om annonsering, och
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2.1 ovrigt frén bestimmelserna i 15 kap. LOU eller LUF om det &r
nddviandigt med hénsyn till forsvars- och sikerhetspolitiska intressen.

Vidare fér regeringen enligt bestimmelsernas andra stycke, i enskilda
fall, 6verlata till en upphandlande myndighet eller enhet att sjélv besluta
om sadana undantag som avses i bestimmelsens forsta stycke.

Regeringen gor emellertid bedomningen att bestimmelserna i andra
stycket ar onddiga, eftersom regeringen redan genom att besluta om ett
fullstindigt undantag frén bestimmelserna i 15 kap. med stod av 15 kap.
22 § forsta stycket i1 respektive lag, i enskilda fall, kan ge den
upphandlande myndigheten eller enheten en motsvarande frihet. 1
enlighet med forslaget i promemorian bor dérfor andra stycket upphévas.
Som Forsvarets radioanstalt papekar infordes bestimmelsen i syfte att
astadkomma en delegering av beslutanderitten till en myndighet att
anvindas vid mer rutinméssiga upphandlingsforfaranden (prop.
1999/2000:128, s. 31). Vid lagradsbehandlingen av forslaget till LOU
och LUF péapekade Lagradet att flera bemyndiganden i lagradsremissen
rorde forhallanden som avses i 8 kap. 2 § regeringsformen och att
utrymme darfor inte torde finnas att i den avsedda omfattningen delegera
normgivningen (prop. 2006/07:128 s. 440 f). Bestimmelsen utformades
darfor sa att regeringens beslut uttryckligen endast kan avse enskilda fall.
Dirmed kan bestimmelsen i 15 kap. 22 § andra stycket inte anvéndas till
att delegera beslutanderdtten till en myndighet pa sétt som avsags i
lagéndringen enligt prop. 1999/2000:128. Bestdmmelsen &r dérfor
overflodig. I syfte att astadkomma en konsekvent terminologi i lagarna
ersitts begreppet materiel i 15 kap. 22 § LOU med varor och
byggentreprenader.

Slutligen ges Forsvarsmakten rétt att, i fraga om sédan upphandling
som avses i 1 kap. 2 § andra och tredje styckena 3 och 4 LOU, besluta
om undantag fran bestimmelserna i 15 kap. om upphandlingens vérde
understiger 5000000  kronor.  Forsvarets radioanstalt  och
Sakerhetspolisen har motsvarande undantag. Forsvarsmakten genomfor
arligen ett stort antal upphandlingar som omfattas av 1 kap. 2 § andra och
tredje styckena 3 och 4 LOU. Som framgatt ovan (avsnitt 4.4) regleras
upphandling inom forsvars- och sdkerhetsomrddet numera genom
direktiv 2009/81/EG om samordning av forfaranden vid tilldelning av
vissa kontrakt for byggentreprenader, varor och tjénster av upphandlande
myndigheter och enheter pad forsvars- och sdkerhetsomradet och om
andring av direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG. Som angetts i avsnitt
16.3.2 har Forsvars- och sdkerhetsupphandlingsutredningen i
betdnkandet Upphandling pé& forsvars- och sdkerhetsomradet (SOU
2010:13) foreslagit hur direktivet kan genomforas i svensk rétt.

Fortifikationsverket ifragasitter om FMV:s behorighet 1 15 kap. 22 §
tredje stycket bor omfatta byggentreprenader. Regeringen anser dock att
bestimmelsen i fraga bor, med hédnsyn till att t.ex. ombyggnader i
Forsvarets materielverks egna lokaler kan kréva undantag enligt 15 kap.
22 § tredje stycket, omfatta d&ven byggentreprenader.
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16.3.10  Kvalificeringssystem blir tillimpliga vid upphandlingar
enligt 15 kap. LUF

Regeringens forslag: En bestimmelse ska inféras som gor det mojligt
att tillimpa kvalificeringssystem for urval pé forhand vid upphandling
som gors enligt bestimmelserna om urvalsforfarande i 15 kap. LUF.

Utredningens forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Dévarande Ndmnden for offentlig upphandling
(NOU) och Banverket tillstyrker forslaget. Ovriga remissinstanser yttrar
sig inte 1 fragan.

Skilen for regeringens forslag: Bestimmelserna i LUF medger inte
uttryckligen att en upphandlande enhet, som uppréttat och anvander ett
sdrskilt kvalificeringssystem for urval pa forhand av leverantorer enligt
11 kap. 2 § LUF, far anvianda systemet vid upphandlingar enligt 15 kap.
LUF. For upphandlingar som omfattas av 15 kap. LUF géller annon-
seringskravet i 15 kap. 4 § LUF dven om den upphandlande enheten har
ett sérskilt kvalificeringssystem. Systemet kan inte utnyttjas om
upphandlingens virde understiger troskelvirdet. Mot denna bakgrund gor
regeringen beddmningen att reglerna i 15 kap. LUF bor tillféras en
bestimmelse, som medger att upphandlande enheter som har ett sirskilt
kvalificeringssystem enligt 11 kap. 2 § LUF kan utnyttja systemet for
upphandlingar inom systemet vilka inte omfattas av direktivet. Som en
forutsittning for att kunna utnyttja systemet for sddana upphandlingar
bor gélla att urvalsforfarandet tillimpas pa upphandlingen.

16.3.11 Nagra mindre regelférenklingsatgéirder och lagtekniska
andringar

Regeringens forslag: Bestimmelserna om krav att det ska framga om
ett anbud kan komma att antas utan foregadende forhandling och om
ratt for en leverantdr att pa begdran fa forfragningsunderlaget pa
samma villkor som andra leverantdrer ska, liksom ndgra andra
onddiga regler, upphévas.

Promemorians forslag: Overensstimmer delvis med regeringens. I
promemorian foreslds emellertid att bestimmelsen i 15 kap. 2 § tredje
stycket LOU och LUF om att annonser om upphandlingar far publiceras
pa det sitt som géller for upphandlingar enligt 7 kap. ska utgé.

Remissinstanserna: De remissinstanser som uttalar sig i fragan
tillstyrker forslaget, helt eller delvis. Forslaget i dess helhet tillstyrks av
Konkurrensverket  och  Fortifikationsverket. ~ Aven  Konkurrens-
kommissionen tillstyrker forslaget men avstyrker att réitten for en
leverantor att pa begéran fa forfragningsunderlaget pd samma villkor som
andra leverantérer ska utmonstras ut lagtexten.

Skilen for regeringens forslag: Bestimmelsen i 15 kap. 2 § tredje
stycket LOU och LUF enligt nu géllande lydelse upplyser om att
annonser om upphandlingar far publiceras i Europeiska unionens
officiella tidning i enlighet med bestdmmelserna i 7 kap. LOU och LUF.
Bestimmelsen &r sdledes en ren upplysning till upphandlande
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myndigheter och enheter. I promemorian gjordes bedomningen att
lagstiftningen inte bor tyngas av upplysningar som kan tillhandahéllas pa
annat héll, t.ex. fran tillsynsmyndigheten, EU:s publikationskontor eller
de privata aktorer som tillhandahaller allmént tillgdngliga elektroniska
databaser. I 16 kap. 18 andra stycket 1 LOU och LUF foreslas emellertid
en bestimmelse enligt vilken upphandlande myndigheter respektive
enheter ska kunna forkorta den tidsfrist som géller for att ansdka om
overprovning av ett avtals giltighet. Tidsfristen forkortas genom
publicering av en efterannons enligt 7 kap. 3 § eller ett meddelande enligt
15 kap. 21 §. Bestimmelserna i 15 kap. 21 § LOU och LUF giller B-
tjdnster over troskelvdrdena. Som Lagrddet har papekat finns déremot
ingen sarskild bestdimmelse i 15 kap. LOU och LUF om efterannonsering
for upphandlingar under troskelvirdena. D& det &ven i detta fall bor
finnas mojlighet att forkorta tiden bor, enligt Lagrédet, ldmpligen
bestimmelsen som upplyser att annonsering enligt 7 kap. far goras dven
vid upphandling enligt 15 kap., kvarstd. Regeringen instimmer i denna
bedémning och anser alltsd att bestimmelsen inte ska tas bort ur LOU
och LUF.

I 15kap. 7§ andra stycket LOU och LUF regleras att det av
forfragningsunderlaget ska framgd om ett anbud kan komma att antas
utan foregdende forhandling. Av bestimmelsens tredje stycke framgar
vidare att en leverantdr, som inte sérskilt tillfrdgats, har rdtt att pa
begidran fa forfragningsunderlaget pa samma villkor som andra
leverantorer. Bada bestimmelserna har sitt ursprung i det dldre regelverk
som tillimpades innan Sverige ingick i det Europeiska ekonomiska
samarbetsomradet och motsvarande regleringar saknas vid upphandling
over troskelvérdena.

Bestimmelsens andra stycke kan motiveras av att leverantdren ska
kunna ldmna sitt basta anbud om forhandlingar troligen inte kommer i
fréga. I annat fall kan leverantoren ldgga pd en ’forhandlingsmén” i syfte
att ha nédgot att férhandla om. Enligt promemorian kan den osdkerhet
som uppkommer, om huruvida férhandlingar kommer att ske eller inte,
vara gynnsam for konkurrensen. Det kan i sin tur bidra till kostnads-
besparingar for de upphandlande myndigheterna och enheterna. Vidare
finns det enligt promemorian ingen anledning att forlinga upphandlings-
forfarandet i onddan. Av bestimmelsens ordalydelse kan det inte heller
uteslutas, att forhandlingar kan komma i fraga, &ven om den lagstadgade
upplysningen ldmnats i forfrdgningsunderlaget. Regeringen delar den
beddmning som gors i promemorian att bestimmelsen bdr upphéavas.

Bestdmmelsen i 15 kap. 7 § tredje stycket LOU och LUF har sitt
ursprung i édldre regelverk som inneholl bestimmelser om ett forfarande
som medgav att upphandlande myndigheter, utan foregéende annon-
sering, kunde tillfraga ett visst antal leverantorer. Bestimmelsen i 15 kap.
7§ tredje stycket kan dven ha haft viss betydelse i samband med
tillimpningen av 15 kap. 5 § LOU och LUF. Genom forslagen om dkade
mojligheter att anvianda direktupphandling upphévs emellertid 15 kap.
5§ LOU och LUF. Bestammelsen har inte heller ndgon motsvarighet i
direktiven. Bestimmelsen bor dérfor, enligt regeringens mening, utga.

I 15 kap. 15 § andra stycket LOU och LUF anges att en upphandlande
myndighet eller enhet far forkasta en ansokan eller ett anbud av samma
skél som en myndighet far utesluta en anbudssdkande eller anbudsgivare
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enligt 13 § forsta och andra styckena. I 13 § hinvisas till bestimmelserna
om de obligatoriska och fakultativa uteslutningsgrunderna i 10 kap. 1—
3 §§. Bestimmelsen far anses overflodig eftersom, om det finns grund
for att utesluta en anbudssdkande eller anbudsgivare, leverantorens
ansokan eller anbud automatiskt kommer att forkastas. Bestimmelsen
bor dérfor upphavas.

I 15 kap. 21 § LOU och LUF aterfinns bestimmelser om meddelande
till kommissionen om resultatet av en upphandling av B-tjanster. Av
paragrafens sista mening framgéar att den upphandlande myndigheten
eller enheten i meddelandet ska ange om den godkénner att meddelandet
publiceras. Denna skyldighet framgér av de annonseringsformulir som
enligt kommissionens forordning®’ #r obligatoriska att tillimpa i
samband med denna form av efterannonsering. Regeringen anser darfor
att bestimmelsen i denna del bor upphévas.

16.4 Begreppet skriftlig
16.4.1 Fortydligande av begreppet skriftlig

Regeringens bedomning: Det bor inte inforas nagot fortydligande av
begreppet skriftlig i LOU och LUF.

Promemorians forslag: Overensstimmer inte med regeringens
bedomning. I promemorian foreslas att ett fortydligande av begreppet
skriftlig ska tas in i upphandlingslagarna. Med begreppet skriftlig i LOU
och LUF ska enligt forslaget avses dven uppgifter i ldsbar form som gar
att overfora och lagra med elektroniska medel.

Remissinstanserna: Flera remissinstanser, bl.a. Fortifikationsverket,
Vigverket,  Konkurrensverket,  Tillvixtverket, — Transportstyrelsen,
Arbetsformedlingen, Stockholms kommun, Skdne Iins landsting,
Stockholms ldns landsting, Almega, Sveriges Kommuner och Landsting
(SKL) och Konkurrenskommissionen, tillstyrker forslaget. Forsvarets
materielverk (FMV) tillstyrker inférandet av en definition av begreppet
skriftlig, men anser att definitionen bor dverensstimma med det klassiska
direktivets definition. Det ger ett méarkligt intryck och kan dérfor skapa
osdkerhet om betydelsen av begreppet skriftlig om definitionen, som i
forslaget, utgar fran att begreppet till en del anses ha en given betydelse
och dirmed inte ir fullstindig. Aven Vigverket anser att den foreslagna
definitionen bor utformas i enlighet med definitionen i forfarande-
direktivet. Sigtuna kommun avstyrker forslaget och anser att den
foreslagna bestimmelsen ger otvetydigt intryck av att ha en konstitutiv
verkan pé sé sitt att den modifierar vad som annars skulle gilla for ett
krav pa skriftlighet. Aven om det tidigare kunde foreligga vissa

37 Kommissionens forordning 2009/1150/EG av den 10 november 2009 om #ndring av
forordningen (EG) nr 1564/2005 i fraga om standardformular for offentliggdrande av
meddelanden inom ramen for anbudsforfaranden i enlighet med Europaparlamentets och
radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG (EUT L 313, 28.11.2009, s. 3, Celex
32009R1150).
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meningsskiljaktigheter i denna fréga fir det numera anses klarlagt att ett
krav pa skriftlighet kan uppfyllas dven elektroniskt.

Skilen for regeringens bedomning: I LOU och LUF finns flera
bestimmelser med krav pa skriftlighet, bl.a. 2 kap. 10 § och 9 kap. 1 §.
Av lagarna framgar dock inte uttryckligen vad som avses med begreppet
skriftlig. Detta framgick inte heller av.  ALOU. De nidimnda be-
stimmelserna hindrar inte en upphandlande myndighet respektive enhet
fran att bestimma att elektroniska Overforingar ska anvdndas vid en
upphandling. Skriftlighetsbegreppet synes dock ha olika innebord i de
tvd bestimmelserna. 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. Begreppet skriftlig i 2 kap.
10§ LOU och LUF innefattar alltsd elektroniska overforingar. I
forarbetena till LOU och LUF (prop. 2006/07:128 s. 214) uttalade
regeringen avseende 9 kap. 1§ forsta stycket LOU och LUF att den
upphandlande myndigheten respektive enheten inte dr skyldig att ta emot
elektroniska anbud for det fall skriftliga anbud begirts. Regeringen och
riksdagen har saledes tidigare ansett att elektroniska Overforingar inte
omfattas av begreppet skriftlig 1 9 kap. 1 § forsta stycket LOU och LUF.

I artikel 1.12 i det klassiska direktivet anges att betydelsen av
beteckningen skriftlig i direktivet &r foljande.

”skriftlig: varje enhet av ord eller siffror som kan lésas, aterges och
sedan meddelas. Denna enhet kan innehalla uppgifter som gar att
overfora och lagra med elektroniska medel.”

Artikel 1.11 i forsorjningsdirektivet innehéller motsvarande foreskrift,
med det undantaget att det anges [...] uppgifter som gér att 6verfora eller
lagra med elektroniska medel. Har synes det dock vara fraga om en
felaktig oversdttning dé det i de engelska, franska och tyska versionerna
av forsorjningsdirektivet, precis som i det klassiska direktivet, foreskrivs
overfora och lagra.

I promemorian foreslogs att det i LOU och LUF skulle fortydligas att
med begreppet skriftlig skulle avses dven uppgifter i lasbar form som gar
att overfora och lagra med elektroniska medel.

Regeringsritten har i avgorandet RA 2009 ref. 70 tagit stillning till om
Viagverket genom att gora ett tilldelningsbeslut tillgédngligt pa en
Internetadress skriftligen har underréttat anbudsgivarna. Regeringsrétten
uttalade bl.a. foljande. Regeringsritten konstaterar inledningsvis att
upphandlingsforfarandet fram till tidpunkten for tilldelningsbeslutet —
med undantag for ldmnande av anbud — har skett elektroniskt Gver
Internet i enlighet med bestdimmelserna i de upphandlingsforeskrifter
som Vigverket utfirdat for upphandlingen. I dessa foreskrifter anges
vidare att nédr beslut om leverantdr och anbud har fattats meddelas
samtliga anbudsgivarna via den Internetadress som anges i annonsen for
hamtning av forfragningsunderlaget. Végverkets beslut om tilldelning
hade utformats som ett sedvanligt beslut med tillhdrande
upphandlingsprotokoll, vilket den mottagande anbudsgivaren efter den
elektroniska dverforingen kunnat ta del av i lasbar form och efter eget
onskemdl. Mot bakgrund av det nu anforda fann Regeringsritten att
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Viagverket fick anses ha underrittat anbudsgivarna om  sitt
tilldelningsbeslut pa ett sétt som uppfyller kraven i LOU.

Som Sigtuna kommun har anfort far det numera anses klarlagt att ett
krav pé skriftlighet kan uppfyllas dven elektroniskt. Mot denna bakgrund
anser regeringen att det inte finns nagot behov av att i LOU och LUF
fortydliga vad som avses med begreppet skriftlig. Nagot sédant
fortydligande bor darfor inte inforas i upphandlingslagarna.

16.4.2 Formen for att imna anbudsansékningar och anbud

Regeringens forslag: En upphandlande myndighet eller enhet ska fa
bestimma att anbudsansokningar och anbud ska ldmnas med ett
elektroniskt medel eller pa nagot annat sitt.

Promemorians forslag 6verensstimmer med regeringens.

Remissinstanserna: Endast ett ftal remissinstanser yttrar sig sérskilt i
fragan. Av dessa tillstyrks forslaget av Tillvixtverket och Sigtuna
kommun. Sigtuna kommun foreslar dock att bestimmelsen i 9 kap. 1 §
andra stycket ges en enklare utformning: “En upphandlande myndighet
far bestimma i vilken form anbudsansokningar och anbud ska ldmnas”.
FMYV anser att lokutionen pa “annat satt” i 9 kap. 1 § andra stycket inte ar
Onskvirt tydlig och ifragasitter om det inte vore tydligare med en 16sning
i linje med forslagen i tidigare utredningar, dvs. en sirskild bestimmelse
om kommunikationssitt, som dven &r direktivets 10sning.
Konkurrenskommissionen avstyrker forslaget. En ordning liknande den
nuvarande dar myndigheter tillats ange att anbudsansdkningar och anbud
kan ldmnas med ett elektroniskt medel eller pa annat sdtt framstar som
mer &dndamalsenlig ur rdttssdkerhetssynpunkt. Ett problem med
tillimpning av elektroniska system for anbudsgivning ar att de icke
sédllan fordrar kompatibel teknisk programvara hos leverantérerna. For
det fall att sérskild programvara fordras for mdjligheten att ldmna
elektroniskt anbud bdr det i lagtexten inskrivas ett krav pd att
programvaran ska hallas kostnadsfritt tillgdnglig av den upphandlande
myndigheten eller enheten samt vara kompatibel med de flesta pa
marknaden forekommande operativsystemen. En foreskrift om
elektronisk anbudsgivning bér kompletteras med att anbudsmottagningen
i ett sadant fall sker pa den upphandlande myndighetens eller enhetens
risk.

Skilen for regeringens forslag: Enligt 9 kap. 1 § forsta stycket LOU
och LUF ska anbudsansdkningar och anbud ldmnas skriftligen. Enligt
9 kap. 1§ andra stycket LOU och LUF i nuvarande lydelse, far en
upphandlande myndighet respektive enhet bestimma att anbuds-
ansokningar och anbud ska ldmnas med nagot elektroniskt medel.
Genom RA 2009 ref. 70, som behandlats i foregiende avsnitt, har det
klarlagts att ett krav pé skriftlighet kan uppfyllas dven elektroniskt. Mot
denna bakgrund har beddmningen gjorts att begreppet skriftlig inte
behover fortydligas i LOU och LUF. For att behalla den upphandlande
myndighetens respektive enhetens bestimmanderitt dver i vilken form
anbudsansokningar och anbud ska ldmnas (jfr &ven artikel 42.1 i det
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klassiska direktivet och artikel 48.1 i forsorjningsdirektivet) maste
bestimmelserna i 9 kap. 1 § andra stycket LOU och LUF éndras.

Upphandlingsutredningen foreslog i sitt delbetdnkande (SOU 2005:22
s. 323) foljande lydelse av en bestimmelse som reglerar formen for
kommunikation och informationsutbyte.

”En upphandlande myndighet fir bestimma om kommunikation och
informationsutbyte i forfaranden enligt denna lag for tilldelning av
kontrakt som avser byggentreprenader, varor eller tjanster ska ske per
post, per telefax eller med elektroniska medel. En ansdkan om att fa
lamna anbud fér dven goras muntligen.”

Motsvarande bestimmelse foreslogs avseende LUF (se SOU 2005:22 s.
527).

I lagradsremissen Ny lagstiftning om offentlig upphandling och
upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjénster
foreslog regeringen en bestimmelse vars forsta och andra stycke skulle
ges foljande lydelse (s. 31 f.).

”En upphandlande myndighet far vilja om kommunikation och
informationsutbyte vid en upphandling ska ske per post, per telefax
eller med nagot annat elektroniskt medel eller kombinationer av dessa
kommunikationsmedel.

Myndigheten far tillata att en anbudsansdkan gors per telefon.”

Motsvarande bestdmmelse foreslogs i LUF (se lagrddsremissen s. 89).

Lagradet ansag att den grundldggande regeln att kommunikationen ska
ske skriftligen bor anges i inledningen av paragrafen (prop. 2006/07:128
bilaga 14 s. 626) och dérfor fick bestimmelserna i LOU och LUF den
nuvarande utformningen (se prop. 2006/07:128 s. 214).

De sdtt for kommunikation och informationsutbyte som anges i
forfarandedirektiven (artikel 42.1 respektive 48.1) ar post, fax,
elektroniska medel, telefon eller en kombination av dessa medel.

Sasom regeringen uttalade i forarbetena till 9 kap. 1 § LOU och LUF
(prop. 2006/07:128 s. 214) stills uttrycket per post i direktivet i motsats
till telefax och elektroniska medel. Det kan darfor antas att uttrycket ar
avsett att beteckna dverbringande pa négot sétt i pappersform. Uttrycket
per post bor dérfor anses omfatta savil postforsdndelser i vanlig mening
som andra sétt att overbringa handlingar i pappersform, exempelvis att
anbud ldmnas personligen eller med bud till den upphandlande
myndigheten eller enheten.

I paragrafen kan elektroniska medel stidllas mot &verbringande i
pappersform genom uttrycket ”pd annat sitt”. En sddan formulering
foreslas dven avseende avtalsspérr (se avsnitt 6.1) och tidsfrister for att
ansdka om dverprovning av beslut att avbryta en upphandling (se avsnitt
8.7.2). Aven med beaktande av vad Sigtuna kommun och FMV har anfort
anser regeringen darfor att det dr lampligt att anvénda uttrycket ”’pa annat
sdtt” 1 den nu aktuella bestimmelsen.

I forarbetena 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
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elektronisk kommunikation och definitionerna av  elektronisk
kommunikationstjanst och elektroniskt kommunikationsnit.

Till skillnad fran vad som synes gélla enligt forfarandedirektiven,
omfattas telefax av definitionen elektroniskt medel i LOU och LUF. Att
sa ar fallet framgar ocksé av 9 kap. 5 § LOU och LUF enligt vilken en
upphandlande myndighet respektive enhet far begdra att en anbuds-
ansokan som gors per telefax ska bekriftas genom ett annat elektroniskt
medel. I 9kap. 1§ andra stycket i lagarna ska darfor anges att
upphandlande myndighet eller enhet far bestimma att anbudsansékningar
och anbud ska ldmnas med ett elektroniskt medel eller pé annat sétt.

Om den upphandlande myndigheten eller enheten inte anger nagon
sarskild form for hur anbudsansokningar och anbud ska l&mnas kan
leverantorerna alltsd vélja att ldmna sidana per post eller med ett
elektroniskt medel. Om den upphandlande myndigheten eller enheten
endast Onskar motta elektroniska anbud far myndigheten ange det.
Detsamma giller om den upphandlande myndigheten eller enheten
endast Onskar motta anbudsansékningar och anbud per post. Den
foreslagna dndringen i 9 kap. 1 § andra stycket LOU och LUF &r en f6ljd
av att det numera ar klarlagt att kravet pa skriftlighet kan fullgdras dven
elektroniskt. Forslaget innebér, enligt regeringens mening, inte nagon
forandring av den bestimmanderdtt som upphandlande myndigheter och
enheter enligt géillande rdtt har avseende i vilken form anbuds-
ansokningar och anbud ska ldmnas, nagot som Konkurrenskommissionen
verkar ha varit inne pa.

I forarbetena till LOU och LUF (prop. 2006/07:128 s. 214) uttalade
regeringen foljande avseende att stélla krav p4 kommunikationssatt.

”Att stilla krav pa ett visst kommunikationssitt kan emellertid
medfora att kravet pd icke-diskriminering inte uppfylls vid upp-
handlingen. Den upphandlande myndigheten respektive upp-
handlande enheten bor dérfor i varje enskilt fall ta stéllning till vilket
kommunikationssitt som skall anvidndas for att inte riskera att
diskriminera vissa leverantorer. I de flesta branscher &r det emellertid
mojligt att stdlla ett ovillkorligt krav pé att anbud skall ldmnas
elektroniskt utan att det kan anses vara diskriminerande gentemot
vissa leverantorer.”

Detta resonemang giller &ven fortsdttningsvis. En upphandlande
myndighet eller enhet som &vervéger att krdva att anbudsansdkningar
eller anbud ska ldmnas elektroniskt bor alltsd i varje enskilt fall avgora
om det dr lampligt.

En upphandlande myndighet eller enhet som anger att anbuds-
ansokningar eller anbud ska ldmnas elektroniskt méste beakta vad som
foreskrivs i 9 kap. 2 § LOU och LUF, ndmligen att vid kommunikation
med elektroniska medel ska dessa vara icke-diskriminerande, allmént
tillgéngliga och mdjliga att anvénda tillsammans med sédan maskin- och
programvara som i allmédnhet anvénds. Regeringen anser, till skillnad
fran Konkurrenskommissionen, att det inte dr ndodvéndigt att dérutdver
reglera fragan om krav pa programvaran.

Niér en handling ska anses ha kommit in till en myndighet och pa vems
risk avsdndande sker giller inte enbart upphandlingslagstiftningen och
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inte heller enbart vid elektronisk kommunikation. Regeringen anser Prop. 2009/10:180
dérfor att det i nu aktuellt lagstiftningsdrende inte finns skal att, som
Konkurrenskommissionen forordat, reglera pad vems risk anbuds-

mottagning sker nér elektroniska medel anvénds.

17 Ikrafttrddande- och 6vergangsbestimmelser

Regeringens forslag: De foreslagna lagidndringarna ska trdda i kraft
den 15 juli 2010. Aldre bestimmelser ska gilla for upphandlingar som
har paborjats fore ikrafttrddandet.

Promemorians forslag: I promemorian foreslds att bestimmelserna
ska trida i kraft den 1 juni 2010.

Remissinstanserna: Majoriteten av remissinstanserna yttrar sig inte
sérskilt i dessa fragor. Advokatfirman Lindahl KB foreslar att det klargors
vad som giller for beslut om marknadsskadeavgift for upphandlingar,
t.ex. otillaten direktupphandling, som genomforts fore de nya reglernas
ikrafttrddande.

Skilen for regeringens forslag: De foreslagna lagéndringarna bor
trada 1 kraft sa snart som mojligt, vilket bedoms vara den 15 juli 2010.

De foreslagna dndringarna av upphandlingslagarna, déaribland
bestimmelser om ogiltighet av avtal och upphandlingsskadeavgift, ska
gilla enbart for upphandlingar som har pébdrjats efter lagens
ikrafttrddande. De nya regleringarna kan saledes inte tillimpas pa
upphandlingar som paborjats fore ikrafttridandet. Jamfort med
lagradsremissen har dvergangsbestdmmelserna i LOU justerats nagot.

En upphandling far anses paborjad nir den upphandlande myndigheten
eller enheten beslutat om vilket upphandlingsforfarande som ska
tillimpas eller senast nir myndigheten eller enheten genom annons eller
pa annat sétt beslutat att begéra in anbud (prop. 2006/07:128 del 1, s. 447
och 568). Nir det giller otillaten direktupphandling, dvs. nér ett avtal har
slutits utan att upphandlingen har annonserats enligt bestimmelserna i
LOU eller LUF, far en saddan anses paborjad forst nér avtalet har slutits,
om inte myndigheten eller enheten kan visa att ett upphandlings-
forfarande enligt lagarna rent faktiskt har paborjats vid en tidigare
tidpunkt.
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18 Konsekvensanalys

Regeringens bedomning: Ett okat antal upphandlingar kommer att
konkurrensutsittas, vilket 1 sin tur leder till minskade kostnader for
inkdp for staten, kommuner, landsting och verksamheter inom
forsorjningssektorerna.

Marknaden kommer att bli mer tillgénglig for foretagen, vilket leder
till nya affarsmdjligheter och 6kad konkurrens.

Konkurrensverket far nya arbetsuppgifter for vilka anslag redan
beviljats.

Mialtillstromningen till de allménna f6rvaltningsdomstolarna
forvintas oka.

Forslaget kommer att 6ka foretagandet och har darigenom en positiv
effekt pa sysselséttningen.

Forslaget paverkar inte den offentliga servicen i olika delar av
landet, jamstdlldheten mellan mén och kvinnor eller mgjligheterna att
né de integrationspolitiska mélen.

Forslaget kommer inte heller att medféra nagra negativa

konsekvenser for miljon.

Promemorians beddmning Overensstimmer 1 huvudsak med
regeringens. Regeringens konsekvensanalys dr dock mer utforlig én
promemorians.

Remissinstanserna: Majoriteten av remissinstanserna yttrar sig inte
over konsekvensanalysen. Regelradet avstyrker forslagen i promemorian
och anser att konsekvensutredningen ar bristféllig. Regelradet anfor att
promemorian inte innehédller négon tillricklig beskrivning av de
administrativa effekter som forslagen kan medféra for berorda foretag
och att man dérfor inte kan bedoma om de fran administrativ synpunkt
lampligaste 16sningarna valts. Kammarrdtten i Stockholm anfor att en
okad tillstromning av arbetskrdvande och komplicerade mél kan forutses
for de allmdnna forvaltningsdomstolarna och att forvaltningsdom-
stolarna, for ett effektivt genomférande av det foreslagna regelverket,
maste tillskjutas resurser. Kammarrdtten forutsétter en anslagsdkning
som tidcker de tillkommande uppgifterna for de allmdnna for-
valtningsdomstolarna. Ldnsrdtten i Stockholms ldn konstaterar att det i
promemorian inte presenteras négon uppskattning av den oOkade
arbetsbordan for ldnsritterna annat dn i mycket allminna ordalag. Det
kan enligt lansrittens bedomning forvéntas att forslaget sammantaget
kommer att innebdra en Okning av maltillstromningen och att storre
resurser dn i dag behdver tas i ansprak hos domstolarna. Lénsrétten utgar
fran att tillrickliga medel kommer att tilldelas forvaltningsdomstolarna.
Domstolsverket anfor att forslagen med storsta sannolikhet kommer att
leda till en visentlig 6kning av antalet upphandlingsmal i de allménna
forvaltningsdomstolarna och utgér ifran att domstolarna kommer att
erhalla 6kade anslag.
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Skilen for regeringens bedomning
Statsfinansiella konsekvenser

De nya rittsmedel och den foOreslagna &ndringen av direkt-
upphandlingsgrdnsen kommer sannolikt att medféra att antalet
upphandlingar som konkurrensutsitts 6kar. De foreslagna dndringarna &r
till stor del foranledda av genomforande av det s.k. dndringsdirektivet (se
avsnitt 5).

Genom oOkad konkurrensutsittning kommer varor och tjanster att
upphandlas till ldgre kostnader av staten och statliga bolag. Samhallets
inkdpskostnader kommer dérmed att minska. De administrativa
utgifterna for att upphandla beddms inte vara alltfor betungande.
Sammantaget leder forslaget ddrmed till att statens utgifter kommer att
minska. Nagot sikerstillt empiriskt underlag for att méta besparingarna
finns dock inte. Det ar dérfor inte mdjligt att mer konkret uppskatta hur
stor minskning av utgifterna som forslaget kommer att foranleda. I en
rapport till Expertgruppen for studier i offentlig ekonomi (ESO),
Regelverk och praxis i offentlig upphandling (2009:2) behandlas fragan
om avviagning mellan & ena sidan vinster av annonsering och
konkurrensutséttning av upphandlingar och & andra sidan kostnader for
upphandlingsforfarandet. Huvudslutsatsen 1 rapporten ar att den
potentiella vinsten med formellt genomférda upphandlingar &r stor.
Vinsten varierar enligt rapporten fran upphandling till upphandling, men
genomsnittsvardet ligger s& hogt som mellan 20 och 25 procent av
vérdet, nér priset i den formella upphandlingen jaimfors med priset hos en
slumpmissigt vald leverantér. En annan observation av betydelse for
utformningen av regelverket &r att kostnaderna for formaliserade
upphandlingar hos den som upphandlar generellt ar ldgre &n vad
opinionsbildningen har tenderat att gora géllande. Skillnaderna torde
bero pa att man i debatten ofta inte skiljer mellan de kostnader som man
har vid alla inkép och de kostnader som specifikt hinfor sig till
upphandlingsregelverket. Berdkningarna 1 rapporten visar #dven att
konkurrensutsittning och annonsering av upphandlingar 16nar sig redan
vid laga vérden (se dven avsnitt 16.3.2).

Med forfarandet konkurrenspriaglad dialog ges upphandlande myndig-
heter ett effektivt instrument for att hantera sdrskilt komplexa upp-
handlingar. Genom forfarandet 6kar mojligheterna att beakta tekniska
innovationer nir den upphandlande myndigheten fortlopande kan
diskutera och véga unika 16sningar mot varandra. Forfarandet kan séledes
stimulera framvéxten av ny teknik. Marknadens mojligheter att finna nya
former av finansiering och rattsfrdgor sasom &garkonstellationer kan
ocksd utvédrderas. Forfarandet kan darmed &dven vara ett effektivt
instrument att finna privata alternativ eller nya former av samarbeten for
att genomfora offentlig verksamhet. Samtidigt bor konkurrenspriaglad
dialog kunna minska kostnaderna for sérskilt komplicerade
upphandlingar, bl.a. genom att de anbudssokande tillats presentera
innovativa losningar och forslag som myndigheten kostnadseffektivt kan
fa ta del av. For att underlétta anvindningen av konkurrenspréglad dialog
bdr en végledning tas fram.
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Elektroniska auktioner kan forvéntas leda till lagre priser och dven
battre villkor i Ovrigt for upphandlande myndigheter och enheter.
Kostnaderna for inkép av varor och tjénster for staten, kommuner,
landsting och verksamheter inom forsorjningssektorerna torde ddrmed
minska. Hur stora dessa besparingar kan komma att bli till f6ljd av
inférandet av bestimmelser om konkurrenspraglad dialog och elektronisk
auktion gar emellertid inte att uppskatta. Risken for eventuella negativa
effekter av elektroniska auktioner beddms minska genom att en
vigledning bor tas fram.

Regeringen har den 18 mars 2010 beslutat att ge Kammarkollegiet i
uppdrag att utforma och publicera en vigledning om konkurrenspréglad
dialog och elektronisk auktion (dnr Fi2010/1674).

De utokade mojligheterna for leverantorerna att begéra dverprovning,
och Konkurrensverkets nya tillsynsroll, bedoms leda till att antalet
rattsprocesser kommer att 6ka pa omréadet. Ett anslag om 10 000 000
kronor for denna nya tillsynsverksamhet har redan ldmnats till
Konkurrensverket i budgetpropositionen for ar 2009 (prop. 2008/09:1,
utgiftsomrade 2, avsnitt 4 och 13). Nagot ytterligare behov av resurser
bedoms for narvarande inte foreligga.

Forslagen har i stora delar beretts med en referensgrupp bestdende av
representanter for bl.a. myndigheter, kommuner och néringsliv. Under
denna beredning har framkommit att forslaget medfor okade krav pa
kompetens for att upphandla och ett dkat behov av samordning. Detta
behov kan till viss del tillgodoses av det upphandlingsstod som
Kammarkollegiet i budgetpropositionen for &r 2009 (prop. 2008/09:1)
fatt i uppdrag att utveckla. Vidare visar Statskontorets rapport En
effektivare statlig inkdpssamordning — analys och forslag (dnr
Fi2008/4012) att en samordnad upphandling medfér betydande
besparingar. En 6kad samordning och en okad grad av centraliserad
upphandling kan séledes leda till vissa besparingar.

Konsekvenser for kommuner och landsting

I likhet med statens utgifter bedoms effekten av en 6kad konkurrens-
utsittning leda till ldgre kostnader for kommuner och landsting. Detta
uppvédger de Okade administrativa kostnaderna for att upphandla.
Forslagen om forenklingar for upphandlingar som inte omfattas av det
direktivstyrda omradet kan ocksd forvintas ha en viss positiv effekt.
Aven for kommuner och landsting saknas emellertid data for att
uppskatta hur stora besparingarna kommer att bli.

I likhet med vad som anforts om konsekvenserna for de statliga
finanserna, bor konkurrenspréglad dialog kunna minska kostnaderna for
sarskilt komplicerade upphandlingar, bl.a. genom att de anbudssokande
tillats presentera innovativa losningar och forslag som kommuner och
landsting kostnadseffektivt kan fa ta del av. I vilken omfattning
konkurrenspréglad dialog kommer att anvindas gér dock inte att forutse.

Anvindningen av elektronisk auktion torde leda till att kostnaderna for
inkép av varor och tjanster for kommuner, landsting och verksamheter
inom forsorjningssektorerna minskar. Hur stora dessa besparingar kan
komma att bli dr emellertid mycket svara att uppskatta, bl.a. med hénsyn
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till att det ar svart att forutse i hur stor omfattning anvéindningen kommer
att bli. Elektronisk auktion har enligt uppgift anvénts ett fatal ganger av
kommuner och uppges ha lett till avsevédrda besparingar. Det har, som
ovan ndmnts, framforts att forslaget leder till ett okat behov av
centralisering av upphandlingar. Aven inom kommuner och landsting gor
sig sannolikt fordelarna av samordnad upphandling géllande.

Bestimmelserna om miljohdnsyn och sociala hénsyn torde inte
medfora patagligt hogre kostnader for de upphandlande myndigheterna
och enheterna med hénsyn till att de redan i dag beaktar sdédana hansyn i
stor omfattning. Vidare innehéller bestimmelsen en begrinsning sa
tillvida att den upphandlande myndigheten eller enheten bor beakta
miljéhdnsyn och sociala hdansyn om upphandlingens art motiverar detta.
De har séledes ritt att avstd fran fordyrande krav.

Konsekvenser for foretagen

Genom den foreslagna dndringen av direktupphandlingsgriansen och de
nya rattsmedel som foreslds bor antalet upphandlingar som konkurrens-
utsdtts Oka. Den offentliga marknaden kommer ddrmed att bli mer
tillginglig for foretagen. Detta ger foretagen Okade mdjligheter att fa
avsittning for produkter till staten, kommuner, landsting och
verksamheter inom forsorjningssektorerna. Genom okad konkurrens pé
upphandlingsmarknaden &kar ocksd mojligheterna for foretagen att oka
sin produktivitetstillvixt. Det gar inte att ange hur manga foretag som
kommer att omfattas av regelférdndringarna. 1 den tidigare ndmnda
rapporten till Expertgruppen for studier i offentlig ekonomi (ESO),
Regelverk och praxis i offentlig upphandling (2009:2), hénvisas till en
undersokning som gjordes ar 2006 (s. 39). Enligt denna undersdkning &r
det totala antalet upphandlingar per ar svaruppskattat, men torde ligga
nagonstans mellan 1000 000 och 10 000 000. Antalet formaliserade
upphandlingar kan uppskattas till ett par hundra tusen. Vidare anges att
en sammanfattande bedomning &r att den upphandlingspliktiga volymen
uppgick till 450-535 miljarder kronor ar 2006, vilket motsvarade 15,5—
18,5 procent av BNP.

Dévarande Verket for néringslivsutveckling (Nutek) har forsokt mita
foretagens administrativa kostnader for att delta 1 offentliga
upphandlingar. Nuteks rapport Offentlig upphandling — vad tycker
foretagen ar krangligt? (R 2008:06) bekréftar emellertid att siddana
matningar kan vara svéra att dra nagra sékra slutsarser av. En Oppnare
upphandlingsmarknad leder dock till fler upphandlingar. Det &r dérfor
naturligt att dessa nya affarsmdjligheter maste administreras. Foretagen
far hdr gora en avvdgning mellan mdjligheten att vinna en upphandling
och de administrativa kostnaderna for att delta i upphandlingen.

Den foreslagna mdjligheten for foretag att samverka &dven om
upphandlingar som understiger EU:s troskelvdrden kan véntas ha en viss
positiv effekt pd smé och medelstora foretags mojligheter att konkurrera
om upphandlingsavtal.

Smé och medelstora foretag bedoms ha stor delaktighet i ramavtal.
Frdgan om sma och medelstora foretags mojligheter att delta i
centraliserade upphandlingar har behandlas av Statskontoret i rapporten
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En effektivare statlig inkdpssamordning — analys och forslag (2009:12).
Enligt Statskontoret kan en helt entydig bild inte erhallas av hur sma och
medelstora foretag paverkas av samordnad upphandling som den statliga
inkdpssamordningen. Det kan dock konstateras att forslaget om
inkOpscentraler i stort sett dr en kodifiering av praxis och att de
foreslagna reglerna darfor inte bor paverka foretagen i négon stdrre
utstrdckning. Hur de smé& och medelstora foretagen paverkas av
samordnad upphandling behandlas mer utforligt i avsnitt 14.2 om
inkdpscentraler. De foreslagna regelforenklingarna minskar foretagens
administrativa borda vid upphandlingar, vilket sannolikt betyder mer for
sma och medelstora foretag dn for stora foretag.

En mojlighet till fortbildning kommer ocksa att finnas tillgénglig for
smd och medelstora foretag hos Kammarkollegiet som i budget-
propositionen for &r 2009 (prop. 2008/09:1) fatt i uppdrag att inrétta ett
upphandlingsstdd. Aven tillsynsmyndigheten, Konkurrensverket, till-
handahaller information pa upphandlingsomradet. Vidare bedéms den
plattform for elektronisk upphandling som Kammarkollegiet fatt i
uppdrag att utveckla fa stor betydelse for foretagen.

Konsekvenser for Konkurrensverket

Konkurrensverket foreslas fa en fordndrad tillsynsroll som kan forvéntas
medfora ett behov av dndrade arbetsmetoder. Forandringen medfor ocksé
en Okad arbetsbelastning.

Konkurrensverket har redan beviljats anslag om 10 000 000 kronor for
denna nya tillsynsverksamhet (prop. 2008/09:1). Ianspraktagande av
resurser for arbetet ska rymmas inom ramen for detta anslag.

Konsekvenser for Sveriges domstolar

Eftersom antalet upphandlingar sannolikt kommer att oka, ar det
foljdriktigt att anta att antalet ans6kningar om dverprovning kommer att
oka 1 allmén forvaltningsdomstol. Vidare kommer mél om dverprovning
av avtal att vara en ny foreteelse i domstolarna. Konkurrensverkets nya
tillsynsroll kommer ocksd medfora nya typer av mal som ska hanteras av
de allminna forvaltningsdomstolarna. De foreslagna dndringarna kan
forvantas medfora en okad maltillstromning i dessa domstolar. Det
saknas dock berdkningar for hur stort antal nya mal som kommer att
genereras. Lagstiftningens dndamal &r att ldngsiktigt kunna oka de
upphandlande myndigheternas och enheternas regelefterlevnad, varfor
det kan antas att lagéndringarna inledningsvis kommer att medfora en
okad méltillstromning som med tiden kommer att avta och plana ut.

Andringarna foreslds trida i kraft den 15 juli 2010. De allminna
forvaltningsdomstolarna har kompenserats med 1 750 000 kronor for
2010 och med 3 500 000 kronor per ar for 2011 och 2012. Dérefter ska
en utvirdering goras av de faktiska kostnaderna.

For de allmidnna domstolarna férvantas forslaget inte medféra nagon
storre effekt.
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Konsekvenser for den kommunala sjélvstyrelsen

Forslagen i 6vrigt bedoms inte ha nagon paverkan pa den kommunala
sjalvstyrelsen.

Konsekvenser for sysselsdttningen

En storre upphandlingsmarknad kommer att leda till ett 6kat intresse for
nya foretag att etablera sig och konkurrera p&4 denna marknad. Detta
beddms ha en positiv effekt pa sysselsittningen.

Ovriga konsekvenser

Forslaget bedoms inte ha ndgra konsekvenser for den offentliga servicen
i olika delar av landet, jimstélldheten mellan min och kvinnor samt
mojligheterna att na de integrationspolitiska malen. Forslaget innebér att
det vid upphandling kommer att tas dkad hinsyn till miljon och till
sociala fragor.

19 Forfattningskommentar

19.1 Forslaget till lag om &ndring i lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling

1 kap.

1 § I denna lag finns foreskrifter om

—lagens innehdll och tillimpningsomrdde samt allmidnna bestdimmelser
(1 kap.),

— definitioner (2 kap.),

— troskelvérden (3 kap.),

— upphandlingsforfaranden (4 kap.),

—ramavtal (5 kap.),

— elektronisk auktion (5 a kap.),

— tekniska specifikationer och sérskilda kontraktsvillkor i forfragningsunderlag
m.m. (6 kap.),

— annonsering av upphandling (7 kap.),

— tidsfrister for att komma in med anbudsansékningar och anbud m.m. (8 kap.),

— kommunikation, information och dokumentation (9 kap.),

— uteslutning av leverantorer (10 kap.),

— kontroll av leverantdrers ldmplighet och val av deltagare m.m. (11 kap.),

— tilldelning av kontrakt (12 kap.),

— byggkoncessioner (13 kap.),

— projekttavlingar pa tjdnsteomradet (14 kap.),

— upphandling som inte omfattas av direktivet (15 kap.),

— avtalsspdrr, 6verprovning och skadestand (16 kap.),

— upphandlingsskadeavgift (17 kap.), och

— tillsyn (18 kap.).

Till lagen hor foljande bilagor:

— Forteckning dver byggentreprenadkontrakt (bilaga 1)

— Forteckning &ver tjdnstekontrakt (A-tjanster) (bilaga 2)
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— Forteckning Gver tjdnstekontrakt (B-tjénster) (bilaga 3)
— Definition av vissa tekniska specifikationer (bilaga 4)

Paragrafen, som beskriver lagens innehall, dr &ndrad mot bakgrund av de
nya kapitel om elektronisk auktion (5 a kap.), avtalssparr, 6verprovning
och skadestand (16 kap.), upphandlingsskadeavgift (17 kap.) och tillsyn
(18 kap.) som foreslas inforas i lagen.

2 § Denna lag giller for offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
tjdnster samt av byggkoncessioner. Lagen géller dven ndr upphandlande
myndigheter anordnar projekttdvlingar. Vad som avses med offentlig
upphandling och upphandlande myndighet anges i 2 kap. 13 § respektive 19 §.

Endast 15 och 16 kap. tillimpas i fraiga om offentlig upphandling som

1. avser tjdnster enligt bilaga 3 (B-tjanster),

2. avser andra kontrakt, vars viarde understiger de troskelviarden som anges i
lagen,

3. gors pa forsvarsomradet och som avser varor eller tjdnster som omfattas av
artikel 346 i EUF-fordraget, eller

4. omfattas av sekretess eller andra sérskilda begridnsningar med hénsyn till
rikets sékerhet.

I fraga om offentlig upphandling som avser tjdnster som anges i bilaga 2 (A-
tjénster) tillimpas inte 13 och 14 kap.

En upphandling som avser badde A-tjanster och B-tjénster ska anses vara en
upphandling av A-tjénster om virdet av A-tjénsterna Overstiger vérdet av B-
tjansterna. I annat fall ska upphandlingen i sin helhet anses vara en upphandling
av B-tjanster.

I fréga om tjanstekoncessioner géller endast 1 kap. 12 §.

Paragrafen dndras till f6ljd av att Lissabonfordraget har tritt i kraft och
att konsekvensiandringar ska goras av berdrda forfattningar.

9 a § Upphandlande myndigheter bor beakta miljohdnsyn och sociala hénsyn vid
offentlig upphandling om upphandlingens art motiverar detta.

Bestimmelsen &r ny och anger att upphandlande myndigheter bor beakta
miljohdnsyn och sociala hidnsyn vid offentlig upphandling om
upphandlingens art medger detta. Bestimmelsen har utformats i enlighet
med Lagrddets foreslag.

Bestimmelsen har karaktdren av mélséttningsstadgande och &r avsedd
att framhalla vikten av att myndigheter beaktar miljéhédnsyn och sociala
hansyn vid upphandling. Den anger att den upphandlande myndigheten
bdr beakta miljohénsyn och sociala hdnsyn i upphandlingar i vissa fall
och overlater till myndigheten att utifran bestimmelserna i lagen bedéma
pa vilket sdtt och i vilket skede i upphandlingen sddana hénsyn ska tas.
Bestdmmelsen ger i sig inte nagot stdd for att pakalla domstolsprovning
av en upphandling dar myndigheten inte har tagit ndgra miljohénsyn eller
sociala hdnsyn.

Bestimmelsen behandlas i avsnitt 15.
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2 kap.

1 § Med anbudssokande avses den som ansoker om att fa delta i ett selektivt eller
forhandlat forfarande, i en konkurrensprdglad dialog eller i ett urvalsforfarande
enligt 15 kap.

Paragrafen &r dndrad med anledning av att forfarandet konkurrenspréglad
dialog infors i lagen. Av paragrafen framgér att den som ansoker om att
delta i en konkurrenspriaglad dialog omfattas av begreppet anbuds-
sokande.

6a § Med elektronisk auktion avses en upprepad process med hjilp av
elektroniska medel for att presentera nya ldgre priser eller nya virden for vissa
delar av anbuden.

Paragrafen &r ny och genomfor, tillsammans med 5 kap. 2 §, artikel 1.7 1
det klassiska direktivet. Den behandlas i avsnitt 13.

Paragrafen innehédller en definition av begreppet elektronisk auktion.
Av definitionen framgér att den elektroniska auktionen kan avse priser
eller vérden. Paragrafen har utformats som Lagrddet har forordat.
Nérmare bestimmelser om elektronisk auktion finns i 5 a kap.

9 a § Med inképscentral avses en upphandlande myndighet som

1. ingdr ramavtal om byggentreprenader, varor eller tidnster som dr avsedda
for andra upphandlande myndigheter, eller

2. medverkar vid en offentlig upphandling i egenskap av ombud dt flera
upphandlande myndigheter.

Paragrafen dr ny och genomfor, tillsammans med 4 kap. 22 §, artikel
1.10 i det klassiska direktivet. Forslaget behandlas nérmare i avsnitt 14.

I enlighet med vad som foreskrivs i direktivet far endast en
upphandlande myndighet vara inkopscentral. 1 de fall inkdpscentralen
medverkar som ombud i en upphandling kridvs att upphandlingen ror
flera myndigheter. Funktionen som ombud ska séledes vara i férhallande
till flera myndigheter vid en och samma upphandling.

10 a § Med konkurrenspréglad dialog avses ett forfarande som varje leverantér
kan begdra att fd delta i och ddr den upphandlande myndigheten for en dialog
med de anbudssokande som har bjudits in att delta i detta forfarande.

Paragrafen &r ny och genomfor, tillsammans med 4 kap. 13 §, artikel
1.11 c i det klassiska direktivet. Paragrafen, som innehaller en definition
av konkurrenspréglad dialog, har utformats i enlighet med vad Lagrddet
har foreslagit. Forslaget behandlas ndrmare i avsnitt 12.

23 § Med direktupphandling avses en upphandling utan krav pd anbud i viss
form.

Bestdmmelsen har dndrats sa att det framgar att anbud alltid 1dmnas vid
direktupphandling men att lagen inte kréver att anbudet ska ha viss form.
Anbudet kan siledes vara muntligt eller skriftligt. Forslaget behandlas
nirmare i avsnitt 16.3.2.
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3 kap.

1 § Denna lag ska tillimpas pa kontrakt vilkas virde berdknas uppga till minst de
belopp (troskelviarden) som Europeiska kommissionen vid varje tid har beslutat
eller lamnat meddelande om, om kontraktet avser

1. a) varor som upphandlas av en central statlig myndighet, i friga om séddana
myndigheter inom forsvarsomradet dock endast da kontraktet avser produkter
som anges i bilaga V till Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av
den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster, senast dndrat genom kommissionens
forordning (EG) nr 2083/2005,

1. b) tjanster som upphandlas av en central statlig myndighet, om inte annat
foljer av andra stycket,

2. varor och tjénster i andra fall 4n som avses i 1, eller

3. byggentreprenader.

Vid upphandling som gors av en central statlig myndighet tillimpas samma
troskelvirde som giller enligt forsta stycket 2, om upphandlingen avser

1. sddana forsknings- och utvecklingstjanster som omfattas av

kategori 8 i bilaga 2,

2.sadana telekommunikationstjinster i kategori 5 i bilaga 2, vilkas
referensnummer i CPV-nomenklaturen motsvarar referensnumren CPC 7524,
7525 och 7526, eller

3. sddana tjénster som anges i bilaga 3 (B-tjanster).

Regeringen tillkdnnager i Svensk forfattningssamling troskelvirdena i euro och
svenska kronor samt en forteckning over de forsvarsprodukter som avses i forsta
stycket 1. a).

Sérskilda bestimmelser om troskelvarden vid projekttavlingar finns i 14 kap. 2
och 3 §§.

Virdet av kontraktet ska berdknas exklusive mervirdesskatt.

Paragrafen dndras till f6ljd av att Lissabonfordraget har trétt i kraft och
att konsekvenséndringar ska goras av berorda forfattningar.

2 § Denna lag ska tillimpas pa kontrakt som upphandlas av ndgon annan an en
upphandlande myndighet eller av en upphandlande myndighet for ndgon annans
rakning, om mer &n hélften av kostnaden for kontraktet tdcks av direkta bidrag
frén en upphandlande myndighet och kontraktets vérde berdknas uppgaé till minst
de belopp (troskelvdrden) som Europeiska kommissionen vid varje tid har
beslutat eller lamnat meddelande om, om kontraktet avser

1. en byggentreprenad som géller uppforande av sjukhus, anldggningar for
sport, rekreation och fritid, skol- eller universitetsbyggnader eller byggnader for
administrationsdndamal, eller

2. tjdnster som har samband med en byggentreprenad som avses i 1.

Den upphandlande myndighet som limnar ett sddant bidrag ska se till att
bestimmelserna i denna lag tillimpas om kontraktet upphandlas av ndgon annan
an myndigheten.

Regeringen tillkdnnager i Svensk forfattningssamling troskelvirdena i euro och
svenska kronor.

Paragrafen dndras till f6ljd av att Lissabonfordraget har trétt i kraft och
att konsekvensédndringar ska goras av berorda forfattningar.
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4 kap.
Oppet, selektivt och forhandlat forfarande samt konkurrenspriglad dialog

1 § Vid offentlig upphandling ska 6ppet eller selektivt forfarande anvéndas.
Forhandlat forfarande med eller utan foregdende annonsering far dock
anvéndas under de forutsdttningar och pa det sétt som anges i 2-9 §§.
Konkurrensprdiglad dialog far anvindas under de forutsdtmingar och pa det
sdtt som anges i 10-21 §3§.

Rubriken som foregar paragrafen dr dndrad si att det framgar att
konkurrenspréglad dialog omfattas.

Paragrafen innehdller bestimmelser om vilka forfaranden som far
anvindas vid offentlig upphandling och behandlas bl.a. i avsnitt 12.

Tredje stycket ar nytt och genomfor delvis artikel 28 i det klassiska
direktivet. I tredje stycket markeras, i linje med vad som giller for det
forhandlade upphandlingsforfarandet, att en konkurrenspraglad dialog far
anvéndas endast under vissa fOrutsdttningar. Som huvudregel géller
oforéndrat att 5ppet eller selektivt forfarande ska anvéndas.

2 § Forhandlat forfarande med foregdende annonsering far anvéndas

1. om de anbud som ldmnats vid ett Sppet eller ett selektivt forfarande eller vid
en konkurrenspréglad dialog ar ogiltiga eller inte kan godtas med hénsyn till vad
som foreskrivs i

a) 1 kap. 10 § andra stycket om att juridiska personer i vissa fall ska uppge
namn och yrkeskvalifikationer pa personer som ska utfora en tjanst som omfattas
av upphandlingen,

b) 6 kap. 9 § andra och fjarde styckena om att otillatna alternativa anbud inte
far beaktas respektive att endast alternativa anbud som uppfyller stillda
minimikrav far beaktas,

c) 6 kap. 11 § om att en anbudsgivare ska ange hur stor del som kan komma att
laggas ut pa tredje man,

d) 6 kap. 12 § andra stycket om att anbudsgivare och anbudssokande ska be-
kréfta att hdnsyn tagits till bestimmelserna om arbetarskydd och arbetsvillkor vid
utformning av anbudet,

e) 9 kap. 8 § andra stycket om att en leverantor ska fortydliga och komplettera
handlingar som getts in,

f) 10 kap. om uteslutning av leverantérer,

g) 11 kap. om kontroll av leverantérers ldmplighet och val av leverantorer
m.m., eller

h) 12 kap. om tilldelning av kontrakt,

2. om det som ska upphandlas &r av sadant slag eller férenat med sadana risker
att det pa grund av sérskilda omstdndigheter inte gar att ange ndgot totalpris i
forvig,

3. for finansiella och intellektuella tjanster som &r av sddan art att det inte gar
att utarbeta tillrackligt exakt forfragningsunderlag for att kunna genomfora
upphandlingen genom att vilja det bidsta anbudet enligt bestimmelserna for
Oppna eller selektiva forfaranden, eller

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

Forsta stycket 1 géller bara om villkoren for kontraktet i forhallande till den
tidigare upphandlingen inte dndras vésentligt.
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Paragrafen innehéller bestimmelser om nér forhandlat forfarande med
foregdende annonsering far anvindas.

Forsta punkten motsvarar artikel 30.1 a forsta stycket i det klassiska
direktivet och é&ndras till f6ljd av att mojligheten att anvdnda en
konkurrenspriglad dialog infors.

4 § En upphandlande myndighet far i annonsen eller i forfrdgningsunderlaget
ange att forhandlat forfarande med foregdende annonsering ska dga rum i
successiva steg for att minska det antal anbud som foérhandlingen ska omfatta.
Dirvid ska de tilldelningskriterier tillimpas som anges i annonsen om
upphandlingen, i forfragningsunderlaget eller i det beskrivande dokumentet. Det
slutliga antalet anbud ska alltid vara sé stort att effektiv konkurrens uppnas, under
forutséttning att det finns ett tillrickligt antal ldmpliga anbudssdkande eller
anbudsgivare.

Paragrafen motsvarar artikel 44.4 i det klassiska direktivet. Den har med
redaktionella &ndringar utformats i enlighet med bestimmelsen i
direktivet. Andringen ir en foljd av att mdjligheten att anviinda en
konkurrenspréglad dialog infors. Den nuvarande lydelsen kommenteras i
prop. 2006/07:128 s. 325 ff. Nu aktuella &ndringar behandlas i avsnitt
12.2.

5 § En upphandlande myndighet far anvdnda forhandlat forfarande utan
foregadende annonsering vid tilldelning av kontrakt som avser byggentreprenader,
varor och tjdnster om

l.det vid ett Oppet eller selektivt forfarande inte ldmnats nagra
anbudsansokningar eller inte ldmnats négra anbud eller inte ldmnats nagra
lampliga anbud och de ursprungliga villkoren for kontraktet inte &ndrats
vésentligt,

2. det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skil eller pa grund av
ensamrétt kan fullgéras av endast en viss leverantor, eller

3. det &r absolut nédvéndigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska,
orsakad av omstindigheter som inte kunnat forutses av den upphandlande
myndigheten gor det omgjligt att halla tidsfristerna vid Oppet, selektivt eller
forhandlat férfarande med foregdende annonsering.

Om Europeiska kommissionen begér det, ska den upphandlande myndigheten i
en rapport till kommissionen redovisa sddana drenden dér bestimmelsen i forsta
stycket 1 har tillimpats av myndigheten.

Paragrafen dndras till f6ljd av att Lissabonfordraget har trétt i kraft och
att konsekvensiandringar ska goras av berdrda forfattningar.

6 § I de fall som avses i 2 § 1 