OFFENTLIG UPPHANDLING OCH
UPPHANDLING INOM
FORSORJNINGSSEKTORERNA

— Négra kommentarer till Europeiska
kommissionens forslag till reviderade
rittsmedelsdirektiv

Kristian Pedersen*

1. INLEDNING

Den reform av de gemenskapsrittsliga upphandlingsbestimmelserna som pé-
borjades i och med publiceringen av Europeiska kommissionens gronbok i no-
vember 1996 fortgir alltjimt." Med de materiella bestimmelserna, de s.k. pro-
cedurdirektiven, for offentlig upphandling och upphandling inom
forsorjningssektorerna® pa plats sedan den 31 mars 2004 och under inférlivning
i medlemsstaterna,* har kommissionen pa senare tid pabarjat arbetet med att
reformera de processrittliga delarna av regelverket, de s.k. rittsmedelsdirekti-

* Jurkand., bitridande jurist vid Advokatfirman Delphi & Co, Stockholm. Jag vill tacka jur.
kand. Jan-Erik Falk for virdefulla synpunkter och kommentarer rérande det forstautkastet till
denna artikel.
! Grénbok om offentlig upphandling inom europeiska unionen: éverviganden infér framti-
den, antagen 27 november 1996.
Europaparlamentets och ridets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster.
Europaparlamentets och ridets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid upphandling pi omridena vatten, energi, transporter och posttjinster (fr-
sorjningsdirektivet).
* Direktiven skall vara inforlivade i de nationella rittsordningarna inom 21 ménader frin pu-
bliceringen den 30 april 2004. Det svenska lagstiftningsarbetet dr dock forsenat och de obligato-
riska delarna av direktiven beriiknas, enligt den lagrddsremiss som den 24 maj 2006 Sverlimnats
tll lagradet, inte trida ikraft forrin den 1 maj 2007.
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ven. Ett forsta forslag till reviderade rittsmedelsdirektiv presenterades den 4
maj 2006.°

I denna artikel ges en introduktion och nigra kommentarer till kommissio-
nens forslag. Ambitionen ir inte att ge en fullstindig bild av forslaget, utan
istillet att forsoka belysa de mer betydelsefulla delarna. Det gors inte heller n3-
gon djupare analys av skilen bakom forslaget. Den som vill ta del av de 6vervi-
ganden av policynatur som gjorts kan med f6rdel istillet lisa det "Commission
Staff Working Document” som publicerats tillsammans med forslaget.®

Vid arbetet med denna artikel har frimst den svenska sprikversionen av
kommissionens forslag anvints. D3 denna visat sig innehélla flera felaktiga
oversittningar har jag dock i en del fall istillet utgdtt frin den engelska sprik-
versionen och i méjligaste man forsske dversitta ord och uttryck i denna till vad
jag anser vara allmint vedertagen svensk upphandlingsterminologi.

2. GALLANDE RATTSMEDELSDIREKTIV OCH 7
KAPITLET LOU

Syftet med antagandet av de gillande rittsmedelsdirektiven” var att sikerstilla
de dé gillande procedurdirektivens effektiva tillimpning i medlemsstaterna. D4
upphandlingsomridet 6ppnades f6r konkurrens mellan medlemsstaterna an-
sdgs det krivas ”[...] visentligt storre garanti for insyn och icke-diskrimine-
ring”, samt "[...] snabba och effektiva rittsmedel [...] i hindelse av 6vertridelse
av gemenskapsrittens regler for offentlig upphandling eller av nationell lagstift-
ning om genomférandet av sidana regler.”8

De provningsmojligheter som foreskrivs i direktiven kan indelas i prekon-
traktuella rittsmedel (pre-contractual review), vilka syftar till att dstadkomma
rittelse pd ett s tidigt stadium att Svertridelser kan korrigeras innan kontrake
tilldelas, respektive postkontraktuella rittsmedel (post-contractual review), vil-

Forslag till europaparlamentets och ridets direktiv om i#ndring av rddets direktiv
89/665/EEG och 92/13/EEG avseende effektivare forfaranden for provning vad giller offentlig
upphandling, KOM(2006) 195 slutlig. I den svenska sprikversionen av forslaget anvinds be-
nimningen "provningsdirektiv’. Jag har dock valt att i denna artikel anviinda det allmint veder-
tagna begreppet “rittsmedelsdirektiv”, vilket jag anser bittre motsvarar engelskans "Remedies
Directive”.

6 Impact assessment Report — Remedies in the field of Public Procurement (Commission Staff
Working Document) (SEC(2006) 557).

7 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
(rattsmedelsdirektivet for den klassiska sektorn) och Radets direktiv 92/13/EEG av den 25 fe-
bruari 1992 om samordning av lagar och andra forfattningar om gemenskapsregler om upp-
handlingsforfaranden tillimpade av foretag och verk inom vatten-, energi-, transport- och
telekommunikationssektorerna (rittsmedelsdirektivet for forsdrjningssekeorerna).

8 Direktiv 89/665/EEG, beaktandesatserna.
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ka syftar dels till att i efterhand kompensera leverantérer som lidit skada, dels
till att ha en allminpreventiv verkan. Dessutom introducerades for forsorj-
ningssektorernas del frfaranden for frivillig férhandsgranskning av upphand-
lingsrutiner och frivillig medling vid upphandlingstvister, férfaranden vilka
dock i praktiken fitt ytterst begrinsad anvindning.

Rittsmedelsdirektivens bestimmelser har inforlivats i den svenska rittsord-
ningen frimst genom 7 kap. lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
(LOU).” Av 7 kap. 1 § LOU framgir att en leverantér som anser att han lidit
eller kan komma att lida skada fir anséka om Sverprovning i allmin forvale-
ningsdomstol."” Overprévning ir i huvudsak ett forkontraktuellt ritesmedel.
En ansokan om &verprovning fir inte provas efter den tidpunke d& ett upp-
handlingskontrake, d.v.s. skriftligt avtal om upphandlingen, foreligger (vid di-
rektupphandling efter den tidpunkt di avtal om upphandlingen sl6ts). Anso-
kan far dock, med undantag for direktupphandling och vissa andra specialfall,"!
provas till dess att tio dagar gétt frin det att den upphandlande enheten limnat
upplysningar om tilldelningsbeslutet, eller ritten, om den har fattat ett interi-
mistiskt beslut (se nedan), upphivt det beslutet.

Ritten kan, om den finner att det skett en &vertridelse av bestimmelserna i
LOU och detta har medfért att leverantoren lidit eller kan komma att lida ska-
da, besluta att upphandlingen skall goras om eller att den fir avslutas f6rst sedan
rittelse gjorts (7 kap. 2 § 1 st. 1 LOU). Om det ir friga om en upphandling
inom férsorjningssektorerna fir ritten dven vid vite férbjuda den upphandlan-
de enheten att fortsitta upphandlingen utan att avhjilpa bristerna. Nigot si-
dant vitesforeldggande har dock aldrig utfirdats trots att det i rictstillimp-
ningen finns exempel pa fall dd yrkanden om vitesforeliggande framstillts.

Ritten har ocksd majlighet att interimistiskt besluta att upphandlingen inte
far avslutas innan ndgot annat har beslutats, men fir avsta frdn att fatta ett sa-
dant beslut om den skada eller oligenhet som beslutet skulle medfora kan be-
ddmas vara stdrre dn skadan for leverantdren (7 kap. 2 § 2 st. LOU). Ett inte-
rimistiskt beslut syftar ill att forhindra att kontrake tecknas, och méjligheterna

9 Aven bestimmelserna i 1 kap. 27-28 §$ och 4 kap. 15 § LOU inférlivar dock rittsmedelsdi-
rektivens bestimmelser, sisom dessa uttolkats av EG-domstolen i mil C 81/98 Alcatel Austria
AG m.fl. och Bundesministerium fiir Wissenschaft und Verkehr, REG 1999 sid. I-7671.

1% Det bér observeras att verprovning ir ett sirskilt forvaleningsprocesstittsligt institut som
inte skall sammanblandas med &verklagande enligt férvaltningslagens bestimmelser.

"' Upphandling som omfattas av sekretess eller andra sirskilda begrinsningar med hinsyn till
rikets sikerhet, som ror forsvarsprodukter och ginster som inte har civil anvindning och som
omfattas av artikel 296 i Romférdraget, eller upphandling som 4r absolut nédvindig att genom-
fora med sddan synnerlig brddska som ir orsakad av omstindigheter som inte kunnat forutses
och inte heller kan hinféras till den upphandlande enheten.
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till 6verprévning dirmed upphér, innan ritten hunnit prova ansékan om ver-
provning i sak.'?

Det finns inget som hindrar att den upphandlande enheten ingér ett civil-
rittsligt bindande avtal innan tidsfristen for 6verprévning 16pt ut. Om sa sker
l6per enheten dock risken att bli skadestindsskyldig (pé civilrittsliga grunder)
gentemot den leverantdr med vilken avtal slutits om allmiin férvaltningsdom-
stol beslutar att upphandlingen skall goras om eller rittas. For att minimera ris-
ken for skadestdndsskyldighet kan den upphandlande enheten istillet ingd ett
villkorat avtal."

Efter att méjligheten till 6verprovning upphért dterstdr mojligheten att vicka
skadestindstalan i allmin domstol inom ett ar frin det att upphandlingen av-
slutats (7 kap. 8 § LOU). Skadestind 4r dirmed i huvudsak ett postkontrakeu-
ellt rittsmedel.

Den upphandlande enhet som brutit mot bestimmelserna i LOU skall ersit-
ta den skada som dirigenom uppkommit f6r leverantsren (7 kap. 6 § LOU).
Bestimmelsen innebir, enligt HD, att ersittning till och med kan utgé med ett
belopp som motsvarar det s.k. positiva kontraktsintresset, d.v.s. den vinst som
leverantoren skulle ha gjort om den upphandlande enheten korreke tillimpat
bestimmelserna i LOU och leverantéren tilldelats kontrakret."

En anbudsgivare eller anbudssékande som deltagit i en upphandling inom
forsorjningssektorerna har ritt till ersittning for kostnader for att forbereda an-
bud och i 6vrigt delta i upphandlingen (det s.k. negativa kontrakesintresset), om
den upphandlande enheten brutit mot bestimmelserna i LOU och detta men-
ligt paverkat anbudsgivarens eller anbudssckandens méjligheter att vinna upp-
handlingen (7 kap. 7 § LOU). Bestimmelsen skall enligt HD tolkas s att leve-
rantoren for att fi ersittning for kostnader inte behover visa att han skulle ha
vunnit upphandlingen om nigon évertridelse av LOU inte skett. Istillet dr det
tillrdckligt att han visar att han haft en realistisk méjlighet att erhilla kontraktet
och att §vertridelsen minskat denna majlighet. Bestimmelsen ir enligt ordaly-
delsen endast tillimplig vid upphandling inom forsorjningssektorerna, men har
av HD ansetts tillimplig vid all upphandling enligt LOU."

Bestimmelser for de ovan nimnda gransknings- och medlingsforfarandena

dterfinns i 7 kap. 11 § respektive 12-14 §§ LOU.

12" Av rubriken till referatet RA 2003 ref. 64 (dock inte av sjilva beslutet) framgér att Regerings-
ritten i mélet fattat ”[i]nterimistiske beslut enligt 7 kap. 2 § andra stycket lagen (1992:1528) om
offendig upphandling [...] nir domstolens méjlighet till Gverprévning annars skulle kunna upp-
héra.”

'3 Prop. 2001/02:142, sid. 78.

1 NJA 1998, sid. 873.

15 NJA 2000, sid. 712. Den aktuella bestimmelsen bygger p4 artikel 2.1 (c) i rittsmedelsdirek-
tivet for forsérjningssektorerna. Ndgon motsvarande bestimmelse finns inte i ritesmedelsdirekti-
vet for den klassiska sektorn.
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Rittsmedelsdirektivens bestimmelser giller bara for upphandlingar som om-
fattas av procedurdirektivens bestimmelser. Aven kontrakestilldelningar som
inte omfattas av procedurdirektiven, t.ex. upphandlingar under tréskelvirdena
eller tilldelningar av kontrakt som uttryckligen undantagits frin procedurdirek-
tivens tillimpningsomrade, omfattas dock av de grundliggande gemenskaps-
ritesliga principer som foljer av EG-fordraget'® och kan dirfér bli foremal for
provning i enlighet med principen om effektivt riteslige skydd.'” EG-domsto-
len har uttalat att den 4r behérig, dven i fall da situationen i friga inte direke
regleras av gemenskapsritten, men dé den nationella lagstiftaren vid inférlivan-
det av ett direktivs bestimmelser har beslutat, att rent interna situationer skall
behandlas pi samma sitt som de situationer som regleras i direktivet.'"® Den
svenska lagstiftaren har valt att lita upphandlingar sévil 6ver som under trés-
kelvirdena omfattas av bestimmelserna i 7 kap. LOU, vilka som nimnts ovan
bygger pé rittsmedelsdirektiven. EG-domstolens praxis dr dirfor vigledande
dven for rittsmedelsfrigor rorande upphandling under troskelvirdena i Sverige.

3. BAKGRUND TILL FORSLAGET TILL REVIDERADE
RATTSMEDELSDIREKTIV

3.1 Inledning

Med tiden har det fér de flesta bedémare framstétt som allemer uppenbart att
de gillande rittsmedelsdirektivens bestimmelser inte varit tillrickliga for att si-
kerstilla snabb och effektiv rittslig provning av pastddda dvertridelser av upp-
handlingsreglerna i samtliga medlemsstater.

Syftet med kommissionens forslag till reviderade rittsmedelsdirektiv ir att ef-
fektivisera rittsmedlen for att uppmuntra foretag inom gemenskapen att limna
anbud i upphandlingar i andra medlemsstater genom att garantera dem tillging
till effektiva forfaranden for rittslig provning om deras intressen dsidosatts i ett
upphandlingsférfarande. Genom att gora framféralle de prekontrakeuella ritts-
medlen mer verkningsfulla hoppas kommissionen ocksd kunna uppmuntra de
upphandlande myndigheterna och enheterna till att ombesérja bittre offentlig-
gorande och konkurrensutsittning av sina upphandlingar.'” Mer verkningsfulla

16 Se bl.a. mal C-324/98 Telaustria Verlags GmbH och Telefonadress GmbH mot Telekom
Austria AG, REG 2000 sid. I-10745, mil C-59/00 Bent Mousten Vestergaard mot Spettrup
Boligselskab, dep, mél C-231/03 Consorzio Aziende Metano (Coname) mot Comune di Cingia
de' Botti, dep och mdl C-458/03, Parking Brixen GmbH mot Gemeinde Brixen, Stadtwerke
Brixen AG, dep.

17" Commission Staff Working Document, sid. 5.

18 M3il C-28/95, A. Leur-Bloem mot Inspecteur de Belastingdienst/Ondernemingen Amster-
dam, REG 1997 sid. I-4161.

19 Kommissionens forslag, sid. 2.
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rittsmedel skulle ocksd, enligt kommissionen, kunna bidra till att motverka
korruption i samband med offentlig upphandling i enlighet med FN:s konven-
tion mot korruption (artikel 9.1 (d)).?

3.2 Identifierade problem med de nuvarande reglerna

Kommissionen har identifierat tre allvarliga problem med bestimmelserna i de
gillande ritesmedelsdirektiven; otillitna direkea kontrakestilldelningar®' (d.v.s.
kontrakestilldelningar direke till en viss leverantér utan foregiende annonserat
upphandlingsférfarande), pdskyndat tecknande av kontrake i syfte att undanrs-
ja mojlighet till riteslig provning (“the race to signature”) samt vissa svagheter i
rittsmedlet skadestind. Dirutéver har kommissionen dven identifierat ett antal
mindre allvarliga problem, av vilka endast felaktig tillimpning av principen om
effektivt ritesligt skydd, d.v.s. i praktiken bristande méjligheter till rittslig prov-
ning, vid tilldelning av kontrakt som inte omfattas av procedurdirektiven (t.ex.
tjinstekoncessioner)* torde vara ett storre praktiskt problem i Sverige.*®
EG-domstolen har konstaterat att beslutet att inte inleda ett formellt upp-
handlingsforfarande trots skyldighet att gora detta (for att istillet direke tilldela
kontrake till en viss leverantdr) utgor ”[...] the most serious breach of Commu-
nity law in the field of public procurement on the part of a contracting autho-
rity.”** De nuvarande rittsmedelsdirektivens bestimmelser har dock visat sig
vara otillrickliga for att komma till ritta med denna typ av 6vertridelser. Av en
dom frin Regeringsritten framgar visserligen att den omstindigheten att avtal

? The United Nation’s Convention against Corruption (UNCAC) antogs av FN:s generalfor-
samling den 31 oktober 2003 och undertecknades for gemenskapens rikning av kommissionen
den 15 september 2005.

1 Eftersom de otillitna direkta kontrakestilldelningar som kommissionen diskuterar ir sidana
for vilka procedurdirektivens bestimmelser ritteligen skulle ha tillimpats, d.v.s. direkta tilldel-
ningar vars kontraktsvirden &verstiger troskelvirdena, torde mot bakgrund av direktivens termi-
nologi den formellt korrekta benimningen vara otilliten férhandlad upphandling utan
foregiende annonsering. Jag har dirfor valt att i denna artikel inte anviinda begreppet direktupp-
handling, vilket ir en nationell svensk term for upphandling under troskelvirdena utan sirskilda
formkrav. Av samma skil anvinds inte heller begreppet otilliten direktupphandling.

22 Kammarritten i Stockholm har t.ex. (i mal nr 4374-03) ansett sig forhindrad att préva en an-
s6kan om dverprovning eftersom det i malet aktuella avtalet var en tjinstekoncessionen och dir-
for inte omfattades av LOU. Nimnden for offentlig upphandling (NOU) har dock i ett senare
yttrande (dnr 2006/0068-29), i ett mil vid samma kammarritt (mél nr 797-06), mot bakgrund
av bl.a. lojalitetsplikten i artikel 10 i EG-fordraget och praxis frin EG-domstolen uppmanat
kammarritten att dverviga om den har en skyldighet att enligt 7 kap. 2 § LOU préva huruvida
tilldelningen av en eventuell tjinstekoncession i det aktuella malet skett i enlighet med gemen-
skapsrittens grundliggande principer.

» For en redogorelse for de 6vriga mindre allvarliga problem som identifierats hinvisas till
Commission Staff Working Document, sid. 13 ff.

2 M3l C-26/03 Stadt Halle, RPL Recyclingpark Lochau GmbH mot Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna, dep.
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redan ingdtts inte utgdr hinder f6r éverprovning enligt LOU om avtalet, i strid
med LOU, tillkommit utan féregiende upphandlingsforfarande.” Vid otillat-
na direkta kontrakestilldelningar kvarstér séledes, enligt svensk ritt, méjlighe-
ten till verprovning, i vart fall i teorin, utan begrinsning i tiden. Detta innebir
dock inte att problemet med otillitna direkta kontrakestilldelningar 18sts i
Sverige. Dels aterstéir problemet att férfordelade leverantérer oftast inte far kin-
nedom om att ett kontrake tilldelats eftersom ndgot offentliggorande inte sker,
dels saknas méjlighet att med stéd av LOU bryta upp ingingna avtal. Det kan
dessutom ifragasittas vilken nytta en forférdelad leverantdr har av en i tiden
obegrinsad ritt till Gverprévning. Aven om leverantorens ansskan om over-
provning skulle bifallas framstér det som timligen meningslost att domstolen,
dd varorna konsumerats, tjinsterna utforts eller entreprenaden firdigstillts, kan
forordna om att upphandlingen skall géras om eller att den inte fir avslutas inn-
an rittelse gjorts. Domstolens prévning torde i ett sidant fall i praktiken frimst
innebira ett faststillande av att upphandlingen varit behiftad med fel.?

Om en leverantor kontaktar den upphandlande myndigheten eller enheten
och uttrycker missndje med hur en upphandling genomforts, eller anssker om
overprovning, kan myndigheten eller enheten frestas att paskynda tecknandet
av kontrakt med den valde leverantdren i syfte att undanréja majlighet till rices-
lig provning. Kommissionen har i detta avseende identifierat tre faktorer som
orsakar patagliga problem.” Fér det forsta brister minga medlemsstater i till-
limpningen av EG-domstolens praxis rérande skyldigheten att inféra en "skilig
tidsfrist” mellan offentliggérandet av resultatet i en upphandling och tecknande
av kontrake (“standstill period”).?
tidsfrister finns emellertid vissa brister. Exempel som kommissionen nimner,
och som ir relevanta dven for Sverige, 4r att tidsfristens faktiska lingd begrinsas
av att upplysningar om tilldelningsbeslutet inte skickas p& snabbast tinkbara
sdtt och att det saknas uttryckliga tidsfrister vid anvindning av ramavtal. For det
andra finns det i vissa medlemsstater en skyldighet fér missndjda leverantorer
att kontakta den upphandlande myndigheten eller enheten innan de anséker
om rittslig provning. Syftet med denna skyldighet ir att forsoka dstadkomma
ett slags informell tvisteldsning utan att rittsliga atgirder behover vidtas. I prak-
tiken har detta syfte dock endast i begrinsad omfattning uppndtts och istillet
har upplysningsskyldigheten lett till att upphandlande myndigheter och enhe-

Aven i vissa av de medlemsstater som infort

» RA 2005 ref. 10.

26 Falk, J-E & Pedersen, K, Centrala fragestillningar vid offentlig upphandling, Jure forlag AB,
2004, sid. 112.

27" Se Commission Staff Working Document, sid. 10 f. Ett fjirde potentiellt problem som kom-
missionen identifierat 4r att det i en medlemsstat 4r den upphandlande myndigheten eller enhe-
ten som sjilv 4r forsta instans for riteslig provning av upphandlingen.

2 Mal C 81/98 Alcatel Austria AG m.fl. och Bundesministerium fiir Wissenschaft und Ver-
kehr, REG 1999 sid. I-7671 och médl C-212/02 Europeiska gemenskapernas kommission mot
Republiken Osterrike, iep.
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ter paskyndat kontraktstecknandet for att undga risken for riteslig provning.
For det tredje 4r det endast ett fital medlemsstater som infért bestimmelser vil-
ka innebir en automatisk skyldighet att, i vintan pa att domstolen ska hinna
fatta ett interimistiskt beslut, avvakta med att teckna kontrakt nir en leverantor
pakallat riteslig provning. Den upphandlande myndigheten eller enheten kan
dirfor i de flesta medlemsstater, diribland Sverige, teckna kontrakt trots att den
fatc kinnedom om att en leverantdr ansskt om domstolsprévning av upphand-
lingen.

Skadestdnd har, som rittsmedel vid upphandling betraktat, vissa inbyggda
svagheter. Skadestdnd har t.ex. ingen reell effekt vad giller att dstadkomma rit-
telse. I de flesta medlemsstater, inklusive Sverige, saknas majlighet att bryta upp
ingingna avtal med stdd av upphandlingsreglerna. Den klagande leverantéren
har dirfor ingen majlighet att erhalla det olagligen tilldelade kontraktet dven
om hans skadestdndstalan skulle bifallas. Dirtill kommer att den leverantér som
vill driva en skadestdndsprocess stills infor ett antal praktiska problem, t.ex. att
visa att han haft en reell chans att vinna upphandlingen. Bevisproblematiken
blir for 6vrigt 4n mer betungande f6r leverantéren vid otillitna direkta kon-
trakestilldelningar dd han, pd grund av att ndgon annonsering inte skett, inte
kunnat limna ndgot anbud. Leverantéren tvingas d& fora hypotetiska resone-
mang i flera led, t.ex. enligt f6ljande. ?Om en annonserad upphandling genom-
forts hade sannolikt férfarandet 6ppen upphandling tillimpats, sannolikt utvir-
deringsgrunden ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet anvints och kraven X
och Y sannolike stillts i forfrigningsunderlaget. D& hade sannolikt jag och ing-
en annan leverantor, t.ex. ytterligare en leverantér som inte heller kunnat delta
p-g-a. att upphandlingen inte annonserats, limnat det bista anbudet och san-
nolikt skulle di jag och inte leverantor Z ha tilldelats kontraktet.”* Slutligen
forsvagas skadestdnd, som rittsmedel betraktat, dven av att en skadestdndspro-
cess i samtliga medlemsstater dr en mycket léngvarig process som ir férknippad
med stora kostnader.*

4. FORSLAGET TILL REVIDERADE
RATTSMEDELSDIREKTIV

4.1 Inledning

Av det material som kommissionen publicerat framgir att det pa ett tidigare sta-
dium funnits fler atgirdsforslag in de som dterfinns férslaget som presenterades
den 4 maj 2006. Det mest intressanta av de forslag som férkastats efter det of-

¥ For en mer utforlig redogérelse for denna problematik se Leffler, H, Skadestand for évertri-
delser av reglerna om offentlig upphandling, ERT nr 3/2003, sirskilt sid. 498 f.
30 Se Commission Staff Working Document, sid. 12.
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fentliga samradet ir kanske forslaget att uppmuntra, eller genom et tilldgg till
rittsmedelsdirektiven 4ligga, medlemsstaterna att inritta oberoende tillsyns-
myndigheter pd upphandlingsomradet. Det fir betraktas som allmint kint att
kommissionen under flera irs tid haft ambitionen att, uppenbarligen med sam-
arbetet mellan kommissionen och nationella myndigheter pd konkurrensric-
tens omride som forebild, dstadkomma ett europeiskt "nitverk” for tillsyn pad
upphandlingsomridet. Denna ambition har bl.a. kommit till uttryck genom att
kommissionen krivt att nya medlemsstater skulle inritta tillsynsmyndigheter i
samband med EU-intridet. Kommissionen har dock, pd grund av motstind
frin en majoritet av medlemsstaterna tvingats avstd frin att ligga fram ett for-
slag om tillsynsmyndigheter.

I det foljande redogors f6r kommissionens forslag. Redogorelsen utgar frimst
fran forslaget till reviderat rittsmedelsdirektiv for den klassiska sektorn men av-
ser i allt visentligt dven forslaget till reviderat rittsmedelsdirektiv for forsorj-
ningssektorerna (artiklar anges med det nummer respektive artikel foreslés f3 i
direktivet f6r den klassiska sektorn foljt av motsvarande foreslagna nummer i
direktivet for forsorjningssektorerna inom parentes). Det forslag som avser for-
sorjningssektorerna behandlas sirskilt endast i de fall dd det innehéller avvikel-
ser jamfort med forslaget for den klassiska sektorn.

4.2 Automatisket interimistiskt beslut vid ansékan om éverprévning

Nationella prévningsorgan (vanligen domstolar) har, som tidigare nimnts,
méojlighet att besluta att en upphandling tillsvidare inte fir avslutas, men fir av-
std frdn att fatta ett sddant beslut om den skada eller oligenhet som beslutet
skulle medféra kan bedomas vara storre dn fordelarna. Domstolarna har med
andra ord ett visst utrymme for skonsmissig bedsmning.”!

I forslaget till reviderade rittsmedelsdirektiv &terfinns dock ndgot som fore-
faller vara en ovillkorlig skyldighet att i det inledande skedet av en dverprov-
ningsprocess meddela ett "automatiskt intermistiske beslut”. Syftet med be-
stimmelsen forefaller vara att forhindra att upphandlingen avslutas innan dom-
stolen hunnit ta stillning till om ett “vanligt” interimistiskt beslut skall
meddelas, vilket ocksa fir antas vara skilet till att nigon intresseavvigning inte
skall goras.

Av artikel 2.3a (2.3a) framgdr att den nationella domstolen, nir en ansékan
om verprévning inkommer, skall underritta den upphandlande myndigheten
eller enheten om att den under en viss tidsfrist inte fir ingd avtal. Denna tid
skall regleras i nationell lag, men far inte understiga fem arbetsdagar frin dagen
efter att domstolen underittat den upphandlande myndigheten eller enheten.

3! Detta utrymme synes dock for svenska domstolars del i viss utstriickning ha begriinsats av Re-
geringsrittens beslut i RA 2003 ref. 64 (se fotnot 12 ovan).
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Efter att ha tagit del av ansokan om 6verprovning fir domstolen, om den finner
att det inte finns anledning att forlinga tidsfristen, nir som helst upphiva for-
budet mot att ingd avtal.

Sévitt kan utldsas av bestimmelsen forefaller det inte finnas ndgot som hin-
drar att férbudet mort att sluta avtal upphivs innan fem arbetsdagar forflutit,
under férutsittning att domstolen hunnit ta del av ansékan om éverprovning.
At tidsfristen maste uppga till minst fem arbetsdagar giller sannolikt endast de
fall d@ domstolen inte hinner besluta ndgot annat, t.ex. att ansokan skall avslas
eller att det efter en intresseavvigning finns anledning att fatta ett “vanligt” in-
terimistiskt beslut.

4.3 Tidsfrist mellan limnande av upplysningar om tilldelningsbeslutet och
ingdende av avtal

Som nimnts tidigare saknar flera medlemsstater bestimmelser om en skilig
tidsfrist mellan offentliggrandet av resultatet i en upphandling och slutande av
avtal. Kommissionen foreslar dirfor att sddana bestimmelser skall inforas.

Enligt artikel 2a.2 (2a.2) fir avtal slutas forst efter utgdngen av en tidsfrist p&
minst tio kalenderdagar riknat frin dagen efter det att tilldelningsbeslutet lim-
nades till berérda anbudsgivarna med telefax eller elektroniska medel. Beslutet
skall atfoljas av den kortfattade redogorelse av skilen for beslutet vars innehall
regleras i artikel 41.2 i procedurdirektivet f6r den klassiska sektorn, respektive
artikel 49.2 i procedurdirektivet for férsorjningssektorerna.

Den foreslagna bestimmelsen kan vid en forsta anblick forefalla vara nira be-
sliktad med den tiodagarsfrist som redan idag aterfinns i 7 kap. 1 § LOU. Sir-
skilt det valda antalet dagar och startpunkten for tidsfristens l6pande kinns
igen, och det kan inte uteslutas att kommissionen i viss utstrickning himtat in-
spiration frin de svenska reglerna.

Det finns dock skillnader mellan kommissionens férslag och bestimmelserna
i LOU. Tidsfristen i LOU péverkar inte tidpunkten f6r avtalets ingdende, utan
ir en processrittslig tidsfrist (en s.k. preklusionsfrist) som reglerar hur linge
overprovning av upphandlingen kan ske. Den upphandlande myndigheten el-
ler enheten kan enligt LOU mycket vl sluta ett civilritesligt bindande avtal un-
der tiodagarsfristen. Tidsfristen i kommissionens forslag dr diremot snarast att
betrakta som ett slags temporirt forbud mot att “verkstilla tilldelningsbeslutet”
genom att ingd avtal med den valde leverantéren, d.v.s. att avsluta upphand-
lingen. Ndmnas bor ocksa att ett avtal som slutits innan denna tidsfrist 16pt ut,
enligt kommissionens forslag, automatiske blir ogiltigt (se avsnitt 4.6 nedan).

I artikel 2a.3 i forslaget f6r den klassiska sektorn foreslds ett undantag frin
den ovan nimnda tiodagarsfristen. Vid paskyndat forfarande (vid bradska moj-
ligt vid selektiv upphandling och férhandlad upphandling med féregiende an-
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nonsering), enligt artikel 38.8 i procedurdirektivet f6r den klassiska sektorn, far
medlemsstaterna foreskriva att tidsfristen for slutande av avtal skall vara sju ka-
lenderdagar. Denna frist skall dock automatiskt forlingas med tre kalenderda-
gar om ndgon leverantédr via fax eller elektroniska medel meddelar den upp-
handlande myndigheten att han har f6r avsike att ansska om éverprovning.

Medlemsstaterna fir ocksd, enligt artikel 2a.3 i forslaget for forsorjningssek-
torerna, foreskriva att samma tidsfrister skall tillimpas d4 maximalt forkortade
tidsfrister for limnande av anbud, enligt artikel 45.8 i procedurdirektivet for
forsorjningssektorerna, anvinds.

Medlemsstaterna fir enligt forslaget dessutom vilja att tillimpa sju dagars
tidsfrist med mojlighet till automatisk tredagarsforlingning, bide for den klas-
siska sektorn och f6r forsorjningssektorerna, vid tilldelning av kontrakt som ba-
seras pd ett ramavtal, eller vid tilldelning av kontrakt frin ett dynamiskt inkdps-
system.

Varken den ordinarie tiodagarsfristen eller sjudagarsfristen med méjlighet till
forlingning behover dock tillimpas vid férhandlad upphandling utan féregien-
de annonsering pa grund av synnerlig bridska i enlighet med artikel 31.1 c i
procedurdirektivet for den klassiska sektorn, respektive artikel 40.3 d i proce-
durdirektivet for forsdrjningssektorerna. Dirutéver dterfinns i artikel 2b (2b) i
kommissionens forslag ett antal ytterligare undantag frin skyldigheten att iaktta
en tidsfrist mellan limnade av upplysningar om tilldelningsbeslutet och slutan-
de av avtal.

Fér den klassiska sektorns del behéver, enligt artikel 2b a, nigon tidsfrist inte
iaketas vid tilldelning av kontrakt som baseras pd ett ramavtal som slutits med
en enda leverantor i enlighet med artikel 32.3 i procedurdirektivet. Detsamma
giller, enligt artikel 2b b, vid tilldelning av kontrakt som baseras pa ett ramavtal
som slutits med flera leverantérer under forutsittning att kontrakten tilldelas
genom tillimpning av villkoren i ramavtalet utan férnyad inbjudan att limna
anbud i enlighet med artikel 32.4 andra stycket forsta strecksatsen i procedur-
direktivet. Skilet till att kontrakt som baseras pé dessa tvd typer av ramavtal f6-
reslds undantas frin kravet pd iakttagande av en tidsfrist 4r att de nimnda ty-
perna av ramavtal, till skillnad frén den typ av ramavtal som férutsitter att en
fornyad anbudsinbjudan (konkurrensutsittning) gors enligt artikel 32.4 andra
stycket andra strecksatsen i procedurdirektivet, faststiller samtliga villkor och
att det ddrfor i egentlig mening inte ir friga om tilldelning av nya kontrakt utan
om utnyttjande av befintliga upphandlingskontrake (avtal med klara msesidiga
forpliktelser).’* Eftersom det i dessa fall med andra ord inte finns mojlighet for
den upphandlande myndigheten att fritt vilja bland olika leverantérer eller pa
annat sitt gora ngra skonsmissiga bedomningar, dd myndigheten endast har

32 Fér en mer utforlig redogorelse for olika typer av ramavtal hinvisas till Pedersen, K, Ramav-
tal och offentlig upphandling — nya bestimmelser f6r den klassiska sektorn, ERT nr 1/2005.
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att f6lja villkoren i ramavtalet, finns det inget behov av att iaktta nigon tids-
frist.

For forsorjningssektorernas del behover, enligt artikel 2b.1 a i forslaget, né-
gon tidsfrist inte iakttas vid tilldelning av kontrakt som baseras pé ett ramavtal
som slutits med en enda leverantor i enlighet med artiklarna 14.2 och 40.3 i i
procedurdirektivet. Skilet till detta torde vara att det inte finns majlighet for
den upphandlande myndigheten att vilja nigon annan leverantér 4n den med
vilken ramavtal slutits.>* Detsamma torde for ovrigt, trots att det inte nimns ut-
tryckligen i forslaget, gilla ramavtal med flera leverantorer i vilka samtliga vill-
kor faststillts, eftersom det kan anforas att sdidana ramavtal utgér upphand-
lingskontrakt och att utnyttjandet av dem siledes inte innebir ngon ny kon-
trakestilldelning.”

Négon tidsfrist behéver enligt artikel 2b ¢ (2b.1 b) inte heller iakttas, varken
i den klassiska sektorn eller f6rsérjningssektorerna, vid 6ppen upphandling om
endast ett anbud (den valde leverantsrens) inkommit.

Detsamma giller enligt artiklarna 2b d och 2b e (2b.1 ¢ och 2b.1 d) vid se-
lektiv upphandling och forhandlad upphandling da alla leverantorer som inbju-
dits respektive visat intresse f6r upphandlingen, utom den leverantsr som till-
delas kontrake, blivit foremal for ett tidigare beslut som kunnat verprévas och
som avslutat deras medverkan i upphandlingen av andra skil 4n utvirderings-
kriterierna. Exempel pa sddana beslut ir beslut om uteslutning och beslut om
att leverantéren inte uppfyller kvalificeringskraven. Att ligga mirke till for
svensk del ir att bestimmelsens tillimpning forutsitter att den upphandlande
myndigheten eller enheten sjilvmant limnar upplysningar om beslutet, t.ex.
om uteslutning eller att leverantéren inte uppfyller kvalificeringskraven, till
skillnad frin bestimmelserna i 1 kap. 27-28 §§ LOU vilka innebir att sddana
upplysningar endast behover limnas vid en tidigare tidpunkt dn efter tilldel-
ningsbeslutet i de fall dd ngon anbudssokande eller anbudsgivare begir det.

3 En helt annan sak ir att det om den upphandlande myndigheten visentligen avviker frin de
avtalade villkoren i ramavtalet finns méjlighet for andra leverantorer att ritesligt angripa detta
som en otilliten direkt kontrakestilldelning (kontrakestilldelningen grundas ju d& inte p& ramav-
talet). Fér andra ramavtalsleverantérer finns for &vrigt dven méjlighet att vicka talan pa civil-
riteslig grund (avtalsbrott).

3 Om den upphandlande myndigheten visentligen avviker frin de avtalade villkoren i ramav-
talet finns det dock méjlighet fr andra leverantdrer att ritesligt angripa detta som en otilliten
direkt kontrakestilldelning.

% Denna typ av ramavtal omnimns inte uttryckligen i procedurdirektivet for forsorjningssekto-
rerna. Detta hindrar dock enligt min mening inte deras anvindning, eftersom de innebir att den
upphandlande enheten genom avtal patar sig en stdrre begrinsning av sin handlingsfrihet och
utlovar ett stérre mdtt av transparens dn vad direktivet kriver.
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4.4 Tidsfrist f6r ansékan om 6verprévning

Av EG-domstolens praxis framgdr att det finns mojlighet for medlemsstaterna
att infora en s.k. preklusionsfrist, d.v.s. en tidsfrist inom vilken missnéjda leve-
rantorer méste ansdka om overprovning.*® Det ir for nirvarande oklart om
denna méjlighet kommer att utnyttjas av den svenska lagstiftaren. Upphand-
lingsutredningen 2004 har haft i uppdrag att analysera férutsittningarna for att
infora en preklusionsfrist. Utredningen har i sitt slutbetinkande funnit att
nackdelarna viger nigot tyngre in fordelarna och har dirfor foreslagit att ndgon
preklusionsfrist inte skall inféras. Utredningen har dock, for det fall regeringen
bedomer att en preklusionsfrist bor inforas, limnat ett forslag till lagreglering.”’

Frigan om en tidsfrist for ansokan om dverprovning behandlas dven i kom-
missionens forslag till reviderade rittsmedelsdirektiv. Av forslaget till artikel
2c.1 (2¢.1) framgdr tidsfristen for att anséka om 6verprovning av ett beslut som
fattats av en upphandlande myndighet eller enhet inte fir understiga tio kalen-
derdagar riknat frin dagen efter den dag da det aktuella beslutet meddelats den
berérda anbudsgivaren eller anbudssékanden via telefax eller med elektroniska
medel. Det bor observeras att bestimmelsen av ordalydelsen att doma giller for
alla typer av beslut som kan bli féremal f6r éverprovning, d.v.s. alla beslut som
har rittsverkningar, och inte endast tilldelningsbeslut. Det bér ocksd observeras
att tidsfristen borjar 16pa nir beslutet meddelats “den berérda” anbudsgivaren
eller anbudssékanden, vilket innebir att olika tidsfrister kan gilla for olika an-
budsgivare respektive anbudssokande beroende pé nir de fir del av det aktuella
beslutet.

De medlemsstater som foreskriver att tidsfristen for att sluta avtal (se avsnitt
4.3 ovan) vid paskyndat forfarande (for klassiska sektorn) respektive maximalt
forkortade tidsfrister (fér forsorjningssektorerna) skall vara sju kalenderdagar,
med automatiske férlingning med tre kalenderdagar om nigon leverantér med-
delar den upphandlande myndigheten eller enheten att han har fér avsike att
ansdka om Gverprévning, fir enligt artikel 2¢.2 (2¢.2) foreskriva att dven tids-
fristen for att ansoka om Sverprovning i dessa fall skall vara sju kalenderdagar,
med méjlighet till automatiske forlingning med tre kalenderdagar.

I de ovan nimnda fallen sammanfaller siledes den tidsfrist mellan meddelan-
de av tilldelningsbeslutet och slutande av avtal som den upphandlande myndig-
heten eller enheten har att iaktta med den tidsfrist under vilken leverantérer kan
ansoka om overprovning av tilldelningsbeslutet. For de fall, fortecknade i arti-
kel 2b (2b.1), d& ndgon tidsfrist inte behover iakttas innan avtal sluts saknas

36 M3l C-470/99 Universale Bau m.fl. mot Entsorgungsbetriebe Simmering GmbH, REG
2002 sid. I-11617, mal C-327/00 Santex m.fl. mot Fater SpA, 2003 sid. I-1877 och mal C-
230/02 Grossmann Air Service, Bedarfsluftfahrtunternehmen GmbH & Co. KG mot Republi-
ken Osterrike, iep.

% Nya upphandlingsregler 2, Slutbetinkande av Upphandlingsutredningen 2004 (SOU
2006:28), sid. 288 ff.
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dock uttryckliga bestimmelser om tidsfristen for att anséka om dverprévning.
Detta skulle kunna tolkas som att tidsfristen f6r att anséka om 6verprovning av
dessa typer av kontrakestilldelningar alltid méste uppgd till minst tio kalender-
dagar. Att sd varit kommissionens avsikt forefaller dock inte troligt. Franvaron
av sirskilda regler fir istillet, enligt min mening, anses innebira att det inte
stills krav pd medlemsstaterna att infora ndgon sirskild tidsfrist for dessa fall.
Majligheten att ansoka om &verprovning kvarstédr i dessa fall till dess att avtal
slutits.

4.5 Sirskilda skyldigheter vid férhandlad upphandling utan féregiende

annonsering

Som tidigare nimnts ir otillitna direkta kontrakestilldelningar ett av de mest
allvarliga problemen pd upphandlingsomradet. Att s ir fallet bekriftas inte
minst genom det mycket stora antalet rittsfall i vilka kommissionen vickt talan
mot olika medlemsstater till f5ljd av att kontrake tilldelats utan foregiende an-
nonserat upphandlingsforfarande. I de flesta av dessa fall har de aktuella med-
lemsstaterna, i processen vid EG-domstolen, gjort gillande att forutsiteningar-
na for forhandlad upphandling utan féregiende annonsering varit uppfyllda.

Férhandlad upphandling utan foregiende annonsering ir ett undantagsfor-
farande som bara fir anvindas i de situationer som anges i procedurdirektiven.
Gemensamt for dessa situationer ir att de 4r sddana att anvindning av dppen,
selektiv eller fsrhandlad upphandling med féregiende annonsering inte dr moj-
lig eller limplig. Férhandlad upphandling utan féregdende annonsering utgor
dirfér, enligt min mening, en nddvindig “sikerhetsventil” i procedurdireki-
vens i dvrigt relativt stringa regler. Bland férfarandets nackdelar kan dock nim-
nas att det uteblivna offentliggérande som blir f6ljden av att ingen annonsering
sker ofta innebir att det 4r svirt for leverantorer som inte tillfrigats att f3 kin-
nedom om att en upphandling dgt rum, och dirfor ocksa svért for dem ate kon-
trollera att forutsittningarna fér anvindning av forfarandet varit uppfyllda.
Skulle en forfordelad leverantor ind4 fi kinnedom om att en forhandlad upp-
handling utan féregiende annonsering gt rum ir problemet ofta att de upp-
handlade varorna, tjinsterna eller entreprenadarbetena konsumerats respektive
utforts och att i praktiken endast rittsmedlet skadestdnd, med alla dess begrins-
ningar, aterstdr.

Kommissionen har dirfor, i forslaget till reviderade rittsmedelsdirektiv, ge-
nom att foresld vissa sirskilda skyldigheter vid direkta kontrakestilldelningar
utan formellt upphandlingsforfarande, forsoke dstadkomma ett visst métt av of-
fentliggorande for att minimera nackdelarna, utan att begrinsa méjligheterna
att anvinda forhandlad upphandling utan féregiende annonsering.
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I artikel 2e.2 (2e.2) foreskrivs att en upphandlande myndighet eller enhet
som anser sig ha ritt®® att avsta frin att tillimpa ett formellt forfarande med fo-
regiende annonsering och anbudsgivning i konkurrens skall vidta tva dtgirder
innan det aktuella avtalet sluts.

For det forsta skall myndigheten eller enheten fatta ett formellt tilldelnings-
beslut “utan avtalsverkan” som kan bli foremadl f6r 6verprovning. Act beslutet
skall sakna “avtalsverkan” innebir att det inte skall anses ha ndgon civilrittslig
betydelse. Det skall med andra ord varken gilla som en accept av den vinnande
anbudsgivarens anbud, eller som ett avslag pa 6vriga deltagande anbudsgivares
anbud. Det ir for dvrigt ocksd den ordning som idag giller betriffande tilldel-
ningsbeslut enligt LOU. Av 1 kap. 19 a § LOU framgar att en anbudsgivare ir
bunden av sitt anbud 4ven om han fitt upplysningar om tilldelningsbeslutet i
enlighet med 1 kap. 28 §. Upplysningar om tilldelningsbeslutet innebir siledes
enligt LOU inte avslag pd en anbudsgivares anbud. Upplysningarna kan dirfor,
enligt min mening, inte heller utgéra en accept av den vinnande anbudsgivarens
anbud, eftersom vriga anbudsgivares anbud automatiskt torde vara att betrak-
ta som avslagna nir avtal ingites.”

For det andra skall den upphandlande myndigheten eller enheten offentlig-
gora ett meddelande som leder till tillricklig grad av offentlighet och minst
innehaller de upplysningar som anges i bilagan till kommissionens forslag. Vad
som avses med “tillricklig grad av offentlighet” fir anses oklart. I sammanfatt-
ningen i motiveringen till kommissionens forslag (sid. 6) anvinds uttrycket
"tillricklig offentlighet genom ett férenklat meddelande om tilldelning”. Det
anges ocksa uttryckligen i artikel 2e.2 (2¢.2) att efterannonsering i enlighet med
procedurdirektivens regler skall anses uppfylla kravet pa offentliggsrande. Det
torde dirfor dtminstone vara klart att det, enligt kommissionens forslag, i nor-
malfallet inte krivs annonsering i form av en formell efterannonsering i EUT,
men att en sddan efterannonsering i alla hindelser uppfyller kraven.

Av artikel 2e.3 (2e.3) framgdr att avtal inte fir slutas férrin utgdngen av en
tiodagarsfrist (kalenderdagar) riknat frén dagen efter den dag dé det forenklade
meddelandet om tilldelning blivit féremédl for erforderlig publicitet. Enligt
kommissionens forslag foreslas siledes samma tidsfrist innan slutande av kon-
trake gilla for férhandlad upphandling utan féregiende annonsering som for
annan upphandling, I3t vara att fristen vid férhandlad upphandling utan fére-

3 Den svenska sprikversionen av kommissionens forslag ir felaktigt dversatt eftersom den an-
ger att det skall vara friga om fall d4 den upphandlande myndigheten eller enheten “inte kan”
inleda ett formellt férfarande med offentliggérande och konkurrensutsittning.

% Undantag frin detta skulle mojligen kunna gilla di den upphandlande myndigheten eller en-
heten viljer att ingd ett villkorat avtal, d& upplysningar om tilldelningsbeslutet eventuellt skulle
kunna betraktas som en villkorad accept av den vinnande anbudsgivarens anbud. Nimnas bér
dock ocksd att Kammarritten i Géteborg i dom den 20 mars 2006 i mél nr 6589-05 funnit att
bindande avtal i den i mélet aktuella upphandlingen uppkommit i och med att upplysningar om
tilldelningsbeslutet limnats.
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giende annonsering utgdr frin ett allmint offentliggorande och inte frén nir
meddelande om tilldelningsbeslut kommunicerats.

Artikel 2¢ (2¢) i forslaget, vilken reglerar vilka tidsfrister som skall gilla for
att ansdka om overprévning, avser endast tidsfrister som utgdr frin att upplys-
ningar om tilldelningsbeslutet skickats till anbudsgivarna och torde dirfor inte
vara tillimplig pé de fall da offentliggdrande skall ske i form av publicering av
ett forenklat meddelande. Man kan dirfor fraga sig vilken tidsfrist for ansskan
om overprévning medlemsstaterna fir féreskriva for de sistnimnda fallen. Ef-
tersom tiodagarsfristen innan avtal fir ings syftar till att ge missndjda leveran-
torer mojlighet att anséka om overprévning av férhandlade upphandlingar
utan foregdende annonsering torde medlemsstaterna, enligt min mening, i vart
fall knappast f& foreskriva en tidsfrist for ansokan om éverprovning som ir kor-
tare dn den som giller innan avtal fir ingds, d.v.s. tio kalenderdagar riknat frin
dagen efter den dag da det forenklade meddelandet fitt erforderlig publicitet.

Det finns dock undantag frén skyldigheten att fatta ett formellt tilldelnings-
beslut som kan &verprovas, att publicera ett forenklat meddelande och att iaktta
en tiodagarsfrist innan avtal ingds. Av artikel 2e.4 (2e.4) i kommissionens for-
slag framgar att denna skyldighet inte giller vid férhandlad upphandling utan
foregiende annonsering pa grund av synnerlig bridska i enlighet med artikel
31.1 c i procedurdirektivet for den klassiska sektorn, respektive artikel 40.3 d i
procedurdirektivet for forsérjningssektorerna. Detsamma giller vid tilldelning
av kontrake vilka uttryckligen undantagits frin procedurdirektivens tillimp-
ningsomride i enlighet med artiklarna 12-18 i procedurdirektivet fér den klas-
siska sektorn och artiklarna 19-26 i procedurdirektivet f6r forsorjningssekto-
rerna.

4.6 Automatisk ogiltighet

I de flesta medlemsstater, inklusive Sverige, saknas majlighet att bryta upp in-
gingna avtal med stéd av upphandlingsreglerna. Det finns dirfér en tendens
bland somliga upphandlande myndigheter och enheter att forsoka sluta avtal s
fort som majligt for ate stilla eventuella missnéjda leverantérer infér fullbordat
faktum. En sidan leverantér har, om kontrakt olagligen tilldelats en annan le-
verantdr oftast ingen majlighet att erhalla detta kontrakt dven om allmin for-
valtningsdomstol beslutar att upphandlingen skall géras om eller rittas.

For att komma till ritta med problem av detta slag foresldr kommissionen
drastiska dtgiirder. Enligt artikel 2£.2 (2£.2) i kommissionens forslag skall ett av-
tal som sluts i strid med skyldigheten att meddela tilldelningsbeslutet till de be-
rorda leverantorerna och iaktta en tidsfrist innan avtal ingds anses sakna verkan.
Vilka foljder det fir att ett avtal tillkommit pa olaglig viig och dirf6r saknar ver-
kan overlats till domstolarna att besluta. I princip skall dock parternas presta-
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tioner dtergd. I beaktandesats 13 i kommissionens direktivforslag anges att
”[...] det organ som ir ansvarigt for provningen skall ta stillning till foljderna
av att avtalet 4r ritesstridigt, sisom att stilla krav pa dterbetalning av de belopp
som den upphandlande myndigheten eventuellt utbetalat.”

I artikel 2£.3 (2f.3) anges dock vissa undantag frin den automatiska ogiltig-
heten. I artikelns forsta stycke anges att medlemsstaterna fir foreskriva att ett
olagligen inginget avtal ind har viss verkan mellan de berérda parterna eller
gentemot tredje man efter det att en preskriptionstid pd minst sex manader for-
flutit frin den dag di avtalet fakriske slots. I beaktandesats 14 talas om att “ritts-
sikerheten pé lingre sikt” kriver en rimlig minsta preskriptionstid. Bestimmel-
sen forefaller dirfor ha tillkommit for att skydda berittigade férvintningar hos
leverantérer som slutit avtal med den upphandlande myndigheten eller enhe-
ten.

I artikelns andra stycke foreskrivs att undantag frin regeln om automatisk
ogiltighet ocksd fir géras om domstolen finner att iakttagandet av vissa oavvis-
liga eller tvingande krav som foljer av ett icke-ekonomiskt samhillsintresse i det
enskilda fallet kriver att vissa verkningar av avtalet inte skall ifrdgasittas. Den
exakta avgrinsningen av skyddsvirda intressen fir anses oklar. Klart 4r dock, en-
ligt min mening, att skydd for allmin ordning, sikerhet och hilsa i enlighet
med principerna i EG-fordraget kan utgora skil for att uppritthélla ett olagli-
gen slutet avtal. Det valda uttryckssittet antyder dock att kraven ir nagot ligre
stillda 4n i EG-férdraget och att dven samhillsintressen av ligre dignitet kan
komma att beaktas.

Det faktum att ett avtal som tillkommit pa olaglig vig i vissa fall kan undgé
ogiltighet innebir dock inte att den upphandlande myndigheten eller enheten
undgir ansvar. [ artikel 2f.4 (2f.4) foreskrivs att medlemsstaterna skall vara skyl-
diga att infora ett sanktionssystem som skall tillimpas pa (i den engelska sprak-
versionen uttryckt med det mer kraftfulla intended not to leave unpunished”)
avtalsslutande i strid med den ovan nimnda skyldigheten att meddela tilldel-
ningsbeslutet till de berorda leverantérerna och att iaktta en tidsfrist innan avtal
ingds. Detta sanktionssystem skall tillimpas i de fall d& avtalets giltighet, trots
de regelovertridelser som begatts, uppritthélls. Dessutom skall sanktionssyste-
met tillimpas i fall di en upphandlande myndighet eller enhet genomfért for-
handlad upphandling utan féregiende annonsering under iberopande av syn-
nerlig bradska i enlighet med artikel 31.1 c i procedurdirektivet for den klassis-
ka sektorn, respektive artikel 40.3 d i procedurdirektivet for forssrjningssekto-
rerna, trots att forutsittningarna for anvindning av detta undantagsférfarande
inte forelegat.
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Uformningen av sanktionssystemet dverldts till medlemsstaterna. Fér egen
del forestiller jag mig dock att en marknadsskadeavgift av den typ som tidigare
diskuterats i Sverige skulle kunna vara limplig.*’

5. AVSLUTANDE SYNPUNKTER

Kommissionens forslag till reviderade rittsmedelsdirektiv kommer, om det an-
tas, att dtgirda flera av de brister som begrinsar de gillande rittsmedelsdirekei-
vens effektivitet.

Aven efter ett eventuellt genomfsrande av kommissionens forslag dterstar
dock brister i sanktionssystemet. En sdan brist ir att ansvaret for tillsynen 6ver
upphandlingsomridet dven framgent i de allra flesta medlemsstater helt kom-
mer att vara leverantorernas ansvar, eftersom ndgot forslag om nationella till-
synsmyndigheter inte liggs fram.

S& linge leverantdrernas mojlighet att pakalla rittslig provning inte komplet-
teras med initiativrite for offentliga tillsynsmyndigheter finns det risk for att
upphandlingsreglernas verkan begrinsas. Det finns situationer di leverantérer
inte kan utnyttja sin rite att pakalla rittslig provning, t.ex. pd grund av bristan-
de kunskaper eller ekonomiska resurser, och situationer da de inte vill gora det,
t.ex. pd grund av ridsla for repressalier eller for att leverantorer ibland inte har
ndgot intresse av den konkurrens som kan bli f6ljden av lagenliga upphandling-
ar. I dessa situationer skulle, enligt min mening, nationella tillsynsmyndigheter
som NOU, med ritt befogenheter och tillrickliga resurser, i 4nnu hogre grad
4n idag kunna utgora ett virdefullt bidrag till férverkligandet av syftet med de
gemenskapsrittsliga upphandlingsreglerna, att 5ppna upp den inre marknaden
dven betriffande handel med offentliga kontrakt.

% Se t.ex. Upphandlingskommitténs betinkande Effektivare offentlig upphandling for fortsatt
vilfird, trygghet och tillvixe (SOU 1999:139).
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