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Fragor kring effektivitet av rattsmedel enligt LOU

Namnden for offentlig upphandling (NOU) vill uppmarksamma departementet pa vissa
problem kring nuvarande kapitel 7 LOU, vilkainte férvantas att behandlas av den
sittande Upphandlingsutredningen 2004. NOU ber departementet att foresla att
utredningen forléngs och ges mojlighet att géra en grundlig éversyn av reglerna for
dverprévning, tillsyn och skadestand.

Sverige skall enligt art. 2 i Radets direktiv 89/665/EEG om samordning av lagar och
andra forfattningar for prévning av offentlig upphandling setill att inférda bestammel ser
om provning bl.a. innefattar behdrighet att satidigt som mojligt vidtainterimistiska
atgarder for att ratta pastédda dvertradel ser eller forhindra ytterligare skada for berdrda
intressen, liksom att forhindra verkstéllighet av den upphandlande myndighetens beslut
samt antingen asidosétta eller garantera asidosattande av olagliga beslut.

NOU anser att det &r tveksamt om Sverigei praktiken uppfyller direktivens krav. Manga
overprovningar i upphandlingsmal tas inte upp till provning. Vissalansrétter har drojt
med handlaggningen av mal och inte heller meddelat interimistiska beslut vid ansokan
om Gverprovning varvid de upphandlande enheterna kunnat sluta kontrakt innan malet
hunnit tas upp till provning. Malet har darmed avskrivits. Nagon fast réttspraxis har inte
utvecklats och éverproévning i lansrétterna betecknas av manga advokater, leverantorer
och upphandlande enheter som lite av lotteri.

Dartill kommer att Sverige enligt artikel 2.7 i sasmma direktiv skall inféra bestammel ser
som garanterar att granskningsorganens beslut verkligen atlyds. Sverige, som forutsatt att
de upphandlande enheterna réttar sig efter domstolarnas domar, har hittills inte infort
nagra sddanaregler. Det &r viktigt att i synnerhet myndigheter, landsting, kommuner och
foretag med offentligt gande tlyder beslut och domar, eftersom dessa kan férvantas
forega med gott exempel. Pa senare tid har dock i NOU:s verksamhet och i massmedia
uppmarksammats att flera myndigheter eller bolag av olika skal valt att inte rétta sig efter
domstolarnas domar och beslut.

NOU, som & en tillsynsmyndighet pa omradet och maste kannatill vilka den har tillsyn

Over, saknar verktyg for att faststélla vilka myndigheter och enheter som omfattas av
regelverket for offentlig upphandling. NOU vill uppmarksamma regeringen pa att
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Lansrétten i Stockholm har i ett beslut funnit att Posten AB &r upphandlande enhet enligt
LOU samtidigt som rétten med stod av LOU avvisat ett privat bolags ansdkan om
overprévning. Nagon ytterligare provning av fragan om Posten AB &r upphandlande
enhet har inte skett, eftersom Posten AB ansag att beslutet inte gatt bolaget emot och inte
har 6verklagat beslutet innan beslutet i den delen vunnit laga kraft. Posten AB har
meddelat NOU att bolaget inte anser sig behtva féljalansréattens beslut. NOU anser sig
samtidigt forhindrad att géra nagon egen bedémning som avviker fran den som gjorts av
lansrétten.

De ovannamnda och andra bristerna medfor att tilltron till regelverket for offentlig
upphandling och 6verprévningssystemet successivt undergréavs. NOU foreslar darfor att
pagaende utredning ges tillaggsdirektiv att de nya materiellareglerna for offentlig
upphandling kompl etteras med en grundlig 6versyn av réttsmedlen. Sverige bor fa
snabba och effektiva rattsmedel, bl.a. genom en mer &ndamal senlig organisation for
Overprévning samt en forbéattring av forutséttningarna for att granskningsorganens beslut
verkligen tlyds. Aven fragan om tillsynsmyndighetens majlighet att foratalan i domstol
bor snarast tas upp till beddmning. Det beddms nu som uteslutet att den Gversyn av
réttsmedel sdirektiven som gors inom EU kommer att omfatta négraregler for hur
medlemsstaterna skall organisera sin 6verprovning eller reglera myndigheternastillsyn
over offentlig upphandling.

Beslutet om utformningen av denna skrivelse har fattats vid ndmndesammantréde den 14
december 2005, i vilket deltog kammarrattslagmannen Lisbeth Edlund, ordférande,
kommersradet Bengt Agild, vice ordférande, chefsjuristen Hans Ekman, chefsjuristen
Dan Holke, teknologie doktor Borje Hed, upphandlingschef Lisbeth Johnson,
chefguristen Anna Lefevre Skj6ldebrand och forbundsjuristen Eva Sveman. Beslutet
fattades i nérvaro av NOU:s kandlichef Margareta Hentze efter foredragning av
chefguristen Michael Slavicek. Beslutet expedierasi enlighet med foredragandens
forslag med det tilldgg som bed utats vid namndsammantradet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Michael Slavicek



