UBI JUS IBI REMEDIUM

— EN REFLEKTION RORANDE
BEAKTANDESATS 78 I FORSLAGET
TILL NYA UPPHANDLINGSDIREKTIV

Erik Olsson”

1. INLEDNING

Dir det finns lag finns ocksé rittsmedel. S& har jag (som inte har list latin ska
villigt erkinnas) forstdtt innebérden i den latinska sentensen ovan. Tanken ir
tilltalande. Rt och rittsmedel hor ihop p& samma sitt som brott och straff. Fore-
skriver lagen en viss skyldighet eller rittighet ska den ocksd gé att utkriva i dom-
stol.

Inte minst har vi fitt lira oss att detta ir sant i unionsritten. Medlemsstaten
ir skyldig att tillhandahélla rittsmedel s att den enskilde kan gora sina unions-
ritesliga rittigheter gillande, och dessa rittsmedel ska vara effektiva och likvir-
diga de som tillhandhills for rittigheter enligt nationell ritt."

Foér upphandlingsdirektiven ir paret ritt och rittsmedel sirskile tydligt i det
avseendet att vi 4 ena sidan har det materiella direktivet, direktiv 2014/24, vil-
ket definierar upphandlingsritten, och 4 andra sidan det processuella direktivet,
direktiv 89/665, som tillhandahiller rittsmedel f6r (nistan) alla 6vertridelser av
de materiella direktiven.” Jag skriver nistan alla for det finns en bestimmelse i
det nya direktivet 2014/24 for vilken unionslagstiftaren, i beaktandesats 78 till

*  Erik Olsson, advokat vid Advokatfirman Delphi, Stockholm.

1 Se bland annat EU-domstolen dom av den 15 september 1998 i mal C 231/96, Edis, REG
1998, 5. 1 4951, av den 1 december 1998 i mal C 326/96, Levez, REG 1998, s. I 7835, av
den 16 maj 2000 i m&l C 78/98, Preston m.fl., REG 2000, s. 3201, och av den 19 september
2006 i de forenade malen C 392/04 och C 422/04, i-21 Germany och Arcor, REG 2006,
s. 18559.

Motsvarande direktivspar 4r for tjinstekoncessioner 2014/23 och 89/665 samt for forsdrj-
ningssektorerna 2014/25 och 92/13.
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detta direktiv, tycks ange att det inte ska finnas nigra rittsmedel. Denna kré-
nika handlar om denna besynnerliga lilla bestimmelse.

2. DELA UPP ELLER MOTIVERA - DEN
SANKTIONSLOSA SKYLDIGHETEN

Bestimmelserna om offentlig upphandling leder till centraliserade inkép. Jag
har inget statistiskt underlag for att styrka detta pastdende men det 4r definitivt
min erfarenhet att sa ir fallet. Upphandling ir, eller kan dtminstone vara, svart
och kriver viss kompetens. Bra upphandling kriver dessutom stor sakkompe-
tens inom det omride som upphandlingen rér, man masta kunna det man upp-
handlar for att upphandla det vil. Eftersom det vare sig dr mojligt eller efterstri-
vansvirt att varje enskild upphandlande myndighet sjilv ska uppritthalla all
erforderlig upphandlingskompetens soker upphandlande myndigheter samord-
ningformer dir de kan ta hjilp av varandra. Den kommun som ir bist pd I'T-
upphandling skéter detta dven at grannkommunerna. I utbyte slipper den kom-
munen hlla i rodret di det dr dags att kopa skolmébler. En centralisering sker
med stérre och, forhoppningsvis bittre, upphandlingar som f6ljd. Denna typ
av centralisering ir en naturlig f6ljd av att de produkter och tjinster som finns
pa marknaden blir allt mer komplicerade och att det dirfor krivs allt hogre grad
av specialisering hos inképarna.

Men det finns ocksd en annan typ av centralisering, centralisering som sker
framforallt pd grund av att upphandlingsférfarandet som sddant upplevs som
komplicerat och dir centraliseringen ofta sker till en inképscentral vars expertis
inte nédvindigtvis avser den produkt eller gjinst som ska upphandlas utan sna-
rare upphandlingsforfarandet som sddant. Det 4r min uppfattning att denna
typ av centralisering, vilken nog till stor del beror pa att myndigheterna sjilva
anser sig sakna upphandlingsrittslig kompetens, inte hade skett i alls samma
utstrickning om inte upphandlingsregelverket upplevdes som tungrott och
komplicerat.

Aven denna typ av centralisering leder till storre volymer vilket kortsiktigt
leder till ligre anbudspriser. Upphandlingarna blir firre och dirmed viktigare
for de deltagande leverantorerna som foljakdligen pressar sina anbudspriser.
Dessa effekter ir emellertid kortvariga eftersom 6kad koncentration pd inkdps-
sidan ofta leder till motsvarande koncentration pd utbudssidan. Firre och storre
upphandlingar leder, foga forvanande, langsiktigt till firre och storre leverants-
rer och i slutindan till oligopol- eller monopolmarknader med héga realpriser
och lagt bestillarinflytande.

En effekt av 6kad centralisering dr vidare att sma- och medelstora foretag slés
ut som leverantérer till offentlig sektor. For att motverka denna effeke, som pé
lite lingre sikt dven kommer att drabba de upphandlande myndigheterna i form
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av forsimrad konkurrens, inférs i det nya direktivet en sirskild bestimmelse,
artikel 46 i direktiv 2014/24, som syftar till form& myndigheter att dela upp
upphandlingar i storre utstrickning.

I artikelns anges att upphandlande myndigheter fir besluta att tilldela ett
kontrake i form av separata delar samt faststilla storleken pd och foremaélet for
dessa. Vidare anges att myndighetens skz ange huvudskilen till sitt val att 7nze
dela upp kontrake i flera delar.

List i sin helhet innebir artikeln séledes en skyldighet for upphandlande
myndigheter att motivera sina beslut att us#d frin att dela upp en upphandling.
Lagstiftaren forsoker siledes skapa en situation dir uppdelning av upphandling
ir huvudregel medan den myndighet som, undantagsvis, viljer att inte dela upp
en upphandling ska motivera detta.

Frigan ir dd vad som hinder om en myndighet avstar frin dela upp en upp-
handling utan att ange skiilen hirfor eller om en myndighets skil for avstiende
ir otillfredstillande. Kan en leverantér som lidit skada av ett sddant avstiende
genom att den pa detta sitt frintagits sin méjlighet att limna anbud i upphand-
lingen anséka om overprovning? Finns det 6verhuvudtaget ndgon ligsta nivd
som skilen ska komma upp till?

I genomforandeutredningens delbetinkande’ kommenteras motiverings-

skyldigheten bland annat pa foljande sitt:

”Skyldigheten att 8verviga en uppdelning av kontrakt innebir, som har konstaterats
ovan, att en upphandlande myndighet eller enhet seritst ska dverviga konsekven-
serna av en sddan uppdelning. Skyldigheten 4r dock inte sddan att den kriver att en
uppdelning faktiskt ocksd gérs. Med andra ord siger skyldigheten att éverviga en
uppdelning av kontrakt inte ngot om huruvida évervigandena dessutom ska leda
till att kontrakeet delas upp.”

[...]

”Nir det giller de nirmare grinserna for en myndighets eller enhets handlingsfrihet
enligt stycket ovan kan viss vigledning fis genom uttalandena i skilen. Enligt utred-
ningens mening kan det som sigs i skilen betriffande nir en uppdelning av ett kon-
trake inte 4r limplig och grunderna for en uppdelning av ett kontrake — kvantitativa
eller kvalitativa — anses ge uttryck for det som typiske sett 4r acceptabelt frin kon-
kurrenssynpunkt och diirmed ickediskriminerande. Det som har angetts i skilen kan
dock inte anses vara en uttémmande upprikning av vad som kan accepteras. Enligt
utredningens mening torde handlingsutrymmet enligt 2004 4rs upphandlings-
direktiv och nu 4ven 2014 &rs upphandlingsdirektiv vara betydligt stdrre 4n vad de
i skilen exemplifierade grunderna ger vid handen. Handlingsutrymmet bér snarare
beskrivas pd det sitt som det gors i skil 78 i LOU-direktivet, nimligen att det stir
en upphandlande myndighet fritt ate sjilvstindigt pa de grunder den anser vara rele-
vanta fatta sitt beslut i friga om limpligheten av att dela upp ett kontrakt. Grinserna
for handlingsutrymmet fir dock bestimmas i rittstillimpningen.”

3 SOU 2014:51 s. 166-167.
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Som framgir ir troskeln f6r motiveringsskyldigheten lig och myndigheterna
ska anses ha ett stort utrymme att sjilv bestimma nir uppdelning bér och inte
bor ske. Samtidigt indikerar utredningen att det maste finnas nigon form av
bortre grins dir ett avstdende frin uppdelning skulle kunna utgéra en 6vertri-
delse av icke-diskrimineringsprincipen. Detta ir ocks rimligt, de grundlig-
gande principerna giller for alla beslut som en myndighet fattar inom ramen fér
offentlig upphandling vilket torde innefatta beslut avseende en upphandlings
omfattning. Givetvis dr det myndighetens behov som, som utgdngspunkt, ska
styra hur en upphandling utformas och myndigheten har en frihet att definiera
detta sjilv. Samtidigt borde det rimligen utgora en dvertridelse av likabehand-
lingsprincipen om en upphandlande myndighet avstar frin en uppdelning med
den uttryckliga motiveringen att det di endast 4r mojlige f6r myndighetens
favoritleverantér att inkomma med anbud. Exemplet ir naturligtvis extremt
men viktigt for att visa att trots att en myndighet har ett stort handlingsut-
rymme si dr det kanske inte helt obegrinsat.

I beaktandesats 78 anges bland annat f6ljande motivering till bestimmelsen

i artikel 46.

"Den offentliga upphandlingen bér anpassas till de sm& och medelstora féretagens
behov. [...] I detta syfte och for ate stirka konkurrensen bér de upphandlande myn-
digheterna i synnerhet uppmuntras att dela upp stérre kontrake i delar. En sidan
uppdelning kan gdras pa kvantitativ basis, si att storleken p4 de enskilda kontrakten
bittre dverensstimmer med de smd och medelstora foretagens kapacitet, eller pd
kvalitativ basis, beroende pd de olika berérda verksamhetsgrenarna och specialise-
ringarna, si att innehdllet i de enskilda kontrakten nirmare anpassas till de speciali-
serade sektorer dir de smi och medelstora féretagen ir verksamma eller dill olika
ddrpa foljande projektfaser.

[...]

Den upphandlande myndigheten bor ha skyldighet att dverviga huruvida det 4r
limpligt att dela upp kontrakt i delar, samtidigt som det stir den frite att sjilvstin-
digt fatta sitt beslut pd de grunder den anser vara relevanta, utan att underkastas
administrativ eller riteslig kontroll. Om den upphandlande myndigheten beslutar
att det inte dr limpligt att kontraktet delas upp, bor den i den enskilda rapporten
eller upphandlingsdokumenten ange huvudskilen till sitt val. Dessa skil kan exem-
pelvis vara att den upphandlande myndigheten anser att en uppdelning kan riskera
att begrinsa konkurrensen eller att kontraktets genomforande blir orimligt tekniske
svart eller dyrt, eller att behovet av att samordna de olika leverantérerna av delarna
allvarligt kan riskera att underminera ett korrekt genomforande av kontrakeet.”

Det framgir siledes av beaktandesatsen att syftet med bestimmelsen 4r att
skapa en skyldighet f6r den upphandlande myndigheten att 6verviga om det ar
limpligt att dela upp kontrake i delar, samtidigt som det beslut myndigheten
dirvid fattar inte ska kunna underkastas administrativ eller rittslig kontroll.
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Frigan som uppkommer 4r om unionslagstiftaren, genom att skriva pa detta
sitt i beaktandesatserna, undantagit myndighetens beslut om uppdelning av
kontrake fran de 6verprévningsméjligheter som finns f6r dvriga bestimmelser i
upphandlingsdirektiven.

Det dr min bedémning att s& inte ir fallet. Ritten till rittsmedel p& upp-
handlingsomradet stir att finna i direktiv 89/665 och inte i direktiv 2014/24.
Inforandet av direktiv 2014/24 dndrar inte direktiv 89/665 annat in om det
uttryckligen anges i direktiv 2014/24 att det direktivet dndrar direktiv 89/665.
S& har exempelvis skett for att se till ate direktiv 89/665 dven omfattar sddana
rittigheter och skyldigheter som foljer av det nu inforda tjinstekoncessions-
direktivet. D4 det inte skett ndgon dndring som inskrinker méojligheten till
prévning vad giller beslut om uppdelning av kontrakt enligt artikel 46 i direktiv
2014/24 kvarstdr de rittigheter och skyldigheter som féljer av direktiv 89/665
oforindrade och péverkas inte av uttalanden i beaktandesatserna till direktiv
2014/24.

Direktiv 89/665, i nu gillande version, anger f6ljande om de prévningsmaj-
ligheter som det direktivet erbjuder.

Artikel 1.1 fjirde stycket:

"Medlemsstaterna ska vidta nédvindiga dtgirder for att sikerstilla att en upphand-
lande myndighets beslut om kontrakt som omfattas av direktiv 2014/24/EU eller
direktiv 2014/23/EU kan prévas effektivt och i synnerhet sd skyndsamt som majligt
enligt villkoren i artiklarna 2-2f i det hir direktivet, nir det gors gillande att sdidana
beslut innebir en &vertridelse av unionsritten om offentlig upphandling eller natio-
nella bestimmelser som inférlivar denna rite.”

L artikel 1.3 anges vidare “att medlemsstaterna ska se till att privningsforfarandena
ska vara tillgingliga [...] dtminstone for var och en som har eller har haft intresse
av att i ingd etr visst avtal och som har lidit skada eller riskerar att lida skada till
Joljd av en péstidd ivertriidelse.”

Sasom framgir av artikel 2.1 a—d omfattar rittsmedelsdirektivets provnings-
forfaranden en méjlighet till 6verprovning av upphandlingsrittsliga beslut, ett
krav pd avtalsspirr, méjlighet till verprévning av avtals giltighet, samt mojlig-
heter till skadestdndstalan. Samtliga dessa rittsmedel finns siledes tillgingliga
dven for overtridelse av artikel 46 i det nya direktivet och dessa majligheter till
provning kvarstdr oaktat skrivningar i beaktandesats 78 till direktiv 2014/24.

4 Mirk att nigon uppdaterad konsoliderad version av direktiv 89/665 4nnu inte finns att tillga.

89/665 nuvarande lydelse fir siledes utlisas genom lisning av den senaste konsoliderade ver-
sionen efter ndringsdirektiv 2007/66 men med sidan ytterligare indring som féljer av artikel

46 i direktiv 2014/23.
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3. ANALYS OCH SLUTSATSER

Min bedémning 4r att dtminstone en upphandlande myndighets underldtelse
att motivera sitt beslut att inte dela upp en upphandling ir ett sidant beslut som
kan bli foremél f6r 6verprévning. Det rér sig om en skyldighet som uppstills
enligt direktiv 2014/24 och for sddana skyldigheter ska de rittsmedel som foljer
av direktiv 89/665 finnas tillgingliga.

En annan friga ir huruvida en sidan talan kan bli framgingsrik. Ar det
exempelvis mojligt for en leverantdr att fora ett tillrickligt dvertygande skade-
resonemang i en sidan talan. Lat oss siga att en leverantér, pd grund av en upp-
handlings storlek, inte haft mgjlighet att inkomma med anbud. Leverantérens
skada bestér di i att leverantéren gitt miste om majligheten att inkomma med
anbud men ir denna skada tillricklig for att nd framging? Myndigheten kan ju
invinda att leverantéren aldrig skulle ha haft en sddan méjlighet eftersom myn-
digheten, dven om de dvervigt méjligheten att dela upp upphandlingen, skulle
kommit fram till att nigon uppdelning inte var limplig. Eftersom myndigheten
enligt upphandlingsdirektivet har stor (kanske till och med obegrinsad) frihet
att fattat beslut om uppdelning av en upphandling kan det vara svart for leve-
rantdren att gora gillande att det lidit skada av att inte fi del av myndighetens
skil for sitt beslut att inte dela upp en upphandling.

Vad giller den upphandlande myndighetens beslut att avstd frin att dela upp
en upphandling 4r det mer tveksamt huruvida detta 6verhuvudtaget gir att
overprova. Sdsom direktiv 2014/24 4r formulerat synes avsikten vara att ge
myndigheten ett i det nirmaste obegrinsat sjilvbestimmande vad giller frigan
om hur stor en viss upphandling ska vara. Kanske 4r det ocksé bist si. Det ir
inte svért att inse hur en méjlighet for leverantdrer att ritesligt prova hur en viss
upphandling ir uppdelad snabbt skulle kunna leda till ett ifrgasittande av hur
den upphandlande myndigheten definierar sitt behov.

Samtidigt 4r det svart att skilja sig ifrin misstanken att det finns nigon form
av yttersta grins dir ett beslut att inte dela upp en upphandling skulle kunna
utgora en overtridelse av likabehandlingsprincipen. Sannolikt kommer situa-
tionen bli den samma som giller for andra "icke-tvingande” férpliktelser enligt
LOU, sisom exempelvis mojligheten att forkasta ett onormalt lgt anbud. Det
gar i och for sig att 6verpréva en myndighets beslut att avsta forkastande, men
en sidan kan knappast bli framgingsrik eftersom myndigheten sjilv far
bestimma om de vill férkasta ett onormalt ldgt anbud. Samtidigt dr det inte helt
otinkbart att #ven denna typ av frihet skulle kunna anvindas p4 ett diskrimine-
rande sitt, sig till exempel om myndigheten forkastar ett anbud som onormalt
lagt men samtidigt antar ett annat lika ligt anbud. Ett sddant anvindande av
myndighetens frihet skulle mycket vil kunna ligga till grund f6r en framgéngs-
rik talan. Det dterstdr att se om motsvarande situation kan uppstd vad giller
myndighetens mojlighet att avsta fran att dela upp en upphandling.
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Alldeles oavsett kan konstateras att unionslagstiftarens forsok att begrinsa
overprévningsmojligheterna genom en skrivning i beaktandesatsen till direktiv
2014/24 ir ett uttryck for ett slarvigt och illa genomtinke lagstiftningsarbete.
Om man 6nskar begriinsa de rittsmedel som rittsmedelsdirektivet erbjuder bor
man se till att denna begrinsning ocksa framgar av rittsmedelsdirektivet. Om
sd inte sker kvarstar rittsmedeln i oférindrat skick.
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