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Upphandlande enhets skyldighet att folja domstols
avgorande i mal om oOverprovning enligt LOU om
civilrattsligt bindande avtal foreligger

Justitieombudsmannen (JO) har anmodat Namnden for offentlig upphandling
(NOU) att yttra sig i JO-arendet 3006-2005. Yttrandet skall sarskilt bertra
fragan i vad man det forhallandet att ett civilrattsligt bindande avtal kan ha
uppkommit mellan en upphandlande enhet och en leverantor bor inverka pa
den upphandlande enhetens skyldigheter att folja en domstols avgorande i mal
om Qverprdvning enligt lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU).

NOU:s uppfattning

NOU anser att upphandlande enheter snarast pa lampligt satt bor avsluta avtal
som inte ingatts i enlighet med LOU, i synnerhet om brott mot LOU har
konstaterats i lagakraftvunnen dom. Det synes i Sverige finnas brister i
nuvarande lagstiftning savitt avser sanktionsmajligheter vid otillatna
upphandlingsforfaranden och felaktigt ingangna avtal.

1 Bakgrund
1.1 Utgangspunkter for yttrandet

Utgangspunkten i yttrandet ar att ett civilrattsligt bindande avtal har
uppkommit mellan en upphandlande enhet och en leverantor.
Forutsattningarna for hur och nér detta kan ske i forhallande till
upphandlingslagstiftningen utreds inte i yttrandet. Klart ar dock att ett
civilrattsligt bindande avtal kan uppsta innan en allméan forvaltningsdomstols
majlighet att 6verprova upphandlingsforfaranden &r uttdmd. Om en allmén
forvaltningsdomstol i dom foreldgger en upphandlande enhet att ratta eller
gora om upphandlingen férekommer det att enheten, pa grund av att ett
civilrattsligt bindande avtal féreligger med en leverantor, véljer att trotsa
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domstolens avgoérande. Nar LOU infordes ansags det som en forutsattning att
civilrattsliga fragor som kan uppkomma sedan ett avtal traffats inte regleras av
upphandlingsbestammelserna.*

1.2 Bakomliggande rattslig reglering

LOU ér enligt dess 1 kap. 1 § 2 st. en lagstiftning som har inforts for att
uppfylla de forpliktelser som foljer av Sveriges medlemskap i Europeiska
unionen. Dessa forpliktelser tar sig uttryck i direktiv rérande procedurregler
for de upphandlande enheternas upphandlingar? och rattsmedel vid
overtradelse av procedurreglerna.® Aven de grundlaggande principerna som
harror ur EG-fordraget omfattas av LOU. | lagen regleras upphandlings-
processen, men lagstiftningen om hur civilrattsliga avtal ingas paverkas inte.

Om de procedurregler som galler enligt LOU inte skulle uppfyllas av de
upphandlande enheter som &r skyldiga att folja dessa regler finns det i 7 kap.
LOU bestammelser om bl.a. éverprévning och skadestand. Dessa regler har
sitt ursprung i rattsmedelsdirektiven. Aven de rattsfoljder som en lansrattsdom
utgor efter en dverprévning enligt 7 kap. 2 8 LOU &r en f6ljd av Sveriges
skyldigheter i forhallande till EU att infora effektiva rattsmedel som
garanterar asidosattande av olagliga beslut.”

Av det klassiska rattsmedelsdirektivet art. 1 p. 1 framgar att medlemsstaterna
skall vidta nodvandiga atgarder for att garantera att en upphandlande enhets
beslut vid upphandlingsforfaranden, som omfattas av upphandlingsdirektiven
kan prévas effektivt och, i synnerhet, skyndsamt pa de villkor som faststalls i
direktivets artiklar, sarskilt art. 2.7, om det havdas att sadana beslut har
inneburit dvertradelse av gemenskapsratten for offentlig upphandling eller av
nationella regler om inférande av sadan.

! Prop. 1992/93:88 sid. 37.

2 Direktiv 2004/17/EG om samordning av forfarandena vid upphandling p& omrédena vatten,
energi, transporter och posttjanster (forsorjningsdirektivet) och Direktiv 2004/18/EG om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
tjanster (det klassiska direktivet). Dessa direktiv har &nnu inte inforlivats i svensk rétt. LOU i
sin nuvarande form &r baserade pa de aldre procedurdirektiven, Direktiv 92/50/EEG

om offentlig upphandling av tjanster, Direktiv 93/36/EEG om offentlig upphandling av varor,
Direktiv 93/37/EEG om tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt fér bygg- och
anlaggningsarbeten, Direktiv 93/38/EEG om upphandlingsférfarandet for enheter som har
verksamhet inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna.

® Direktiv 89/665/EEG om samordning av lagar och andra forfattningar for provning av
offentlig upphandling av varor och bygg- och anlaggningsarbeten (det klassiska
rattsmedelsdirektivet) och Direktiv 92/13/EEG om samordning av lagar och andra forfattningar
om gemenskapsregler om upphandlingsférfaranden tillampade av féretag och verk inom vatten-,
energi-, transport- och telekommunikationssektorerna (rattsmedelsdirektivet for
forsorjningssektorerna). | yttrande kommer hanvisningar att goras till det klassiska
rattsmedlesdirektivet. Motsvarande bestdmmelser finns i rattsmedelsdirektivet for
forsorjningssektorerna.

* Bl.a. likabehandlingsprincipen, principen om icke-diskriminering, principen om émsesidigt
erkdnnande, proportionalitetsprincipen och transparensprincipen.

> Art 2.1 b i det klassiska rattsmedelsdirektivet.
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Av art. 2.6 framgar att verkan av lansrattens beslut att upphandlingen skall
goras om, i forhallande till ett redan slutet avtal skall regleras i nationell lag.
Direktivet staller alltsa inga uttryckliga krav pa att ett avtal, som har ingatts
utan genomforande av en korrekt upphandlingsprocedur, skall undanréjas
eller ogiltigforklaras.

Kravet pa effektiva rattsmedel i art. 2.7 fastslar dock samtidigt att
medlemsstaterna skall se till att inféra bestammelser, som garanterar, att
granskningsorganens beslut verkligen atlyds. Detta har inte gjorts i svensk ratt
eftersom det har forutsatts att de upphandlande enheterna réttar sig efter
domstolarnas domar.®

Sveriges forpliktelser i enlighet med EG-direktiven galler sadana
upphandlingar vars varde overstiger sarskilt angivna troskelvérden. Vid
upphandling av tjanster gors dock &ven en uppdelning i A-tjanster och B-
tjanster. A-tjanster omfattas av direktiven men i huvudsak inte B-tjénster.
Upphandlingar som inte omfattas av direktiven regleras i 6 kap. LOU. De EG-
rattsliga principerna géller dock &ven under troskelvéardena och for B-tjanster.
Det framgar bl.a. av EG-domstolens mél Vestergaard’, Kommissionen mot
Frankrike®, Coname® och Contse™ att &ven om det handlar om kontrakt som
pa nagot satt ar undantagna fran tillampningsomradet for direktiven om
offentlig upphandling maste de upphandlande enheterna félja de
grundldggande reglerna i fordraget.

1.3 EG-domstolens praxis

Fragestallningen om huruvida en medlemsstat kan anses leva upp till EG-
rattens krav i situationer som har likheter med JO: s fraga har varit aktuell i ett
par rattsfall fran EG-domstolen under senare tid.

1.3.1 Alcatel

| Alcatel-malet™ var sakforhallandena sadana att kontraktet i en upphandling
av varor och bygg- och anléaggningsarbeten tilldelades och ingicks samma dag
(p. 14). I den nationella lagstiftningen gjordes ingen egentlig atskillnad mellan
en civilrattslig och en offentligréttslig del utan den avtalsrattsliga relationen
uppstod mellan den upphandlande enheten och anbudsgivaren vid den

® NOU: s skrivelse till regeringen den 14 december 2005, dnr 2005/0259-21.

" Mal C-59/00, Bent Mousten Vestergaard mot Spattrup Boligselskab, p. 19. Dom meddelad
den 3 december 2001.

8 Mal C-264/03, Europeiska gemenskapernas kommission mot Republiken Frankrike, p. 32-
33. Dom meddelad den 24 november 2004.

° M&l C231/03, Consorzio Aziende Metano (Coname) mot Comune di Cingia de’ Botti,

p 16. Dom meddelade den 21 juli 2005.

19 MaI C-234/03, Contse SA, Vivisol Srl och Oxigen Salud SA mot Instituto Nacional de
Gestion Sanitaria, p. 23. Dom meddelad den 27 oktober 2005.

11 Ml C-81/98, Alcatel Austria AG m.fl., Siemens AG Osterreich, Sag-Schrack
Anlagentechnik AG mot Bundesministerium fir Wissenschaft und Verkehr. Dom meddelad
den 28 oktober 1999.
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tidpunkt da anbudsgivaren gavs kdnnedom om beslutet att anbudsgivarens
anbud antagits (p. 20). For en utomstaende blir det da rent praktiskt sa att
tilldelningen av kontraktet och ingdendet av detsamma sammanfaller och
beslutet att tilldela kontraktet kan da inte angripas (p. 21). EG-domstolen
anforde att syftet med det klassiska rattsmedelsdirektivet &r att forstarka de
redan forekommande medlen for att sakerstalla att upphandlingsdirektiven
verkligen tillampas, sérskilt pa ett stadium dar dvertradelserna annu kan rattas
till (p. 33). Medlemsstaterna ar déarfor, vad galler den upphandlande enhetens
tilldelningsbeslut innan kontraktet ingas, skyldiga att tillhandahalla ett
provningsforfarande genom vilket klaganden kan utverka undanréjande av
tilldelningsbeslutet, om forutséttningarna for detta ar uppfyllda (p. 43).

1.3.2 Bockhorn och Braunschweig

| de forenade malen Bockhorn och Braunschweig*? hade Europeiska
gemenskapernas kommission stamt Tyskland for fordragsbrott eftersom tva
kommuner hade ingatt avtal om utférande av A-tjanster I6pande over 30 ar
utan ett foregaende korrekt upphandlingsforfarande. Den tyska regeringen
erkande detta under processen. De anforde dock att det i den tyska ratten
nastan inte erbjods nagon mojlighet att fa 6vertradelsen att upphora eftersom
slutgiltiga avtal férelag, som inte kunde sagas upp utan att mycket omfattande
skadestand maste betalas till leverantérerna. Kostnaderna for en sadan
uppsagning skulle enligt Tyskland vara oproportionerliga i forhallande till det
syfte som kommissionen ville uppna (p. 11, p. 18).

EG-domstolen ansag att inskrankningen av den fria rorligheten for tjanster
som sker genom ett dsidosattande av bestimmelserna i tjanstedirektivet'®
kvarstar under hela loptiden for de avtal som ingatts i strid med dessa
bestammelser (p. 36). Denna bedémning paverkades enligt domstolen inte av
att medlemsstaterna enligt det klassiska rattsmedelsdirektivet har méjlighet
att, sedan ett upphandlingsavtal slutits, begrénsa provningsorganets behorighet
till att lamna ersattning till den som lidit skada av dvertradelsen (p. 38).
Domstolen uttalade darefter (p. 39) att ”[d]ven om det &r riktigt att ndmnda
bestammelse tillater medlemsstaterna att uppratthalla giltigheten av de avtal
som ingatts i strid med direktiven om offentlig upphandling och saledes
skyddar motpartens berattigade forvantningar, far den emellertid inte innebara
att den upphandlande myndighetens beteende gentemot tredje man skall anses
vara forenligt med gemenskapsratten sedan sadana avtal ingatts, vilket skulle
ge bestdmmelserna i fordraget om upprattandet av den inre marknaden
minskad rackvidd.” EG-domstolen fann att Tyskland underlatit att uppfylla
sina skyldigheter enligt tjanstedirektivet.

12 Ml C-20/01 och C-28/01, Europeiska gemenskapernas kommission mot
Férbundsrepubliken Tyskland. Dom meddelad den 10 april 2003.

13 Direktiv 92/50/EEG om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster.
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1.3.3 Minchen Nord

I malet Miinchen Nord ** konstaterade EG-domstolen brott mot
upphandlingsreglerna. Tyskland hade underlatit att uppfylla sina skyldigheter
enligt tjanstedirektivet, eftersom ett kontrakt avseende transport av avfall, en
A-tjanst, fran utslappspunkterna i regionen Donauwald till varmekraftverket i
Miinchen Nord hade tilldelats en leverantor av staden Miinchen utan
konkurrensutsattning i enlighet med direktivets procedurregler. Den tyska
regeringen havdade i malet att de inte var skyldiga att sdga upp det kontrakt
som redan slutits for det fall férdragsbrott skulle anses foreligga. EG-
domstolens svar i det avseendet var att [h]arvid racker det att papeka att dven
om domstolen, inom ramen for ett forfarande for fordragsbrott enligt artikel
226 EG, endast behdver faststalla att en gemenskapsrattslig bestdmmelse har
asidosatts framgar det av artikel 228.1 EG att den berorda medlemsstaten skall
vidta de atgarder som kravs for att folja domstolens dom.” (p. 26).

1.3.4 Bockhorn och Braunschweig 11

Kommissionen har sedermera véckt talan mot Tyskland vid EG-domstolen®®
och yrkar att EG-domstolen skall faststalla att Tyskland dsidosatt sina
forpliktelser enligt EG-férdraget genom att inte ha vidtagit tillrackliga
atgarder for att komma tillratta med de av domstolen i dom i malen Bockhorn
och Braunschweig faststéallda fordragsbrotten. Kommissionen yrkar vidare att
staten Tyskland skall laggas att erlagga ett dagligt vite pa 31 680 euro
respektive 126 720 euro fram till dess att de atgarder har vidtagits som kréavs
for att verkstalla domen i de sammanlagda malen. Kommissionens uppfattning
i malet ar att parterna, for att Tyskland skall uppfylla sina skyldigheter enligt
domarna i malen Bockhorn och Braunschweig och artikel 228 EG-férdraget,*°
maste saga upp de avtal som har slutits i strid med upphandlingsreglerna.

1.4 Foljder 1 Tyskland

I Tyskland har processerna kring Bockhorn och Braunschweig och Munchen
Nord lett till att uppfattningen dar nu verkar vara att felaktigt upphandlade
kontrakt maste sagas upp. Mot bakgrund av de enorma summor som ett
eventuellt dagligt vite under de respektive kvarvarande kontraktstiderna skulle
innebdra, fann avtalsparterna i Bockhorn och Braunschweig ingen annan
I6sning &n 6msesidig uppsagning av avtalen. Till féljd av EG-domstolens dom

1 Mal C-126/03, Europeiska gemenskapernas kommission mot Férbundsrepubliken
Tyskland. Dom meddelad den 18 november 2004.

15 Det pagdende malet C-503/04. Talan mot Férbundsrepubliken Tyskland vackt den 7
december 2004 av Europiska gemenskapernas kommission. EGT C 45, 19 februari 2005 sid.
151

16 Av art. 228 1 st. p. 1 framgér att om domstolen finner att en medlemsstat har underlatit att
uppfylla en skyldighet enligt detta fordrag, skall denna stat vidta de atgarder som kravs for att
folja domstolens dom. Av 2 st. framgar att om domstolen finner att den berérda medlems-
staten har underlatit att efterkomma dess dom, kan den foreldgga staten att betala ett
standardbelopp eller ett vite.
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i Munchen Nord-fallet ville staden Miinchen inte fullfélja kontraktet med
leveranttren. Parterna kunde inte komma 6verens om erséttningen vid
avslutande av avtalet utan staden Miinchen sade upp avtalet ensidigt.
Leverantdren stamde staden Miinchen och begérde att domstolen skulle
forklara uppsagningen ogiltig. Delstatsdomstolen i Miinchen'’ godkénde
uppsagningen och avslog leverantorens talan.*®

1.5 Rattsutvecklingen 1 Sverige efter Alcatel

1.5.1 Alcatel-malets inforlivning i svensk ratt

Kravet i Alcatel-malet pa méjlighet att utverka undanréjande av ett
tilldelningsbeslut ledde till &ndringar i LOU i juli 2002. En upphandling skall
inte kunna fa avslutas forran anbudsgivarna fatt en mojlighet att inom 10
dagar fran tilldelningsbeslutet ansoka om Gverprévning av detta.
Upphandlingen kan darefter avslutas genom ett upphandlingskontrakt som
skall vara skriftligt. Nagon férandring av de normala civilrattsliga reglerna om
nar avtalsbundenhet uppstar ansags dock inte dnskvard. Detta har medfort att
Overprovning av tilldelningsbeslut — i en upphandling enligt procedurreglerna
likaval som Gverprovning av en otillaten direktupphandling — kan ske utan
hinder av att ett civilrattsligt bindande avtal slutits. | forarbetena har
regeringen anfort att ”[o]m civilrattslig avtalsbundenhet uppstatt innan
upphandlingen avslutas riskerar en upphandlande enhet att bli skadestands-
skyldig gentemot den leverantér som forst tilldelats upphandlingskontraktet.
Om allmén forvaltningsdomstol beslutar att upphandlingen skall géras om kan
enheten inte rimligtvis fullfdlja det forsta avtalet.”*® Regeringen har saledes
utgatt ifran att en upphandlande enhet efter Gverprévning rattar sig efter
domstolens beslut i dverprévningen. Detta genom att séga upp det oriktigt
ingangna avtalet for att darefter genomfora en ny korrekt upphandling och
I6sa ett eventuellt skadestand med leverantoren i det felaktigt ingangna
avtalet.

1.5.2 Regeringsrattens praxis

NOU har i yttrande till Regeringsratten®® anfort att det enligt NOU: s mening
finns en skyldighet att vid lampligt tillfalle avsluta avtal som uppréatthalls i
strid med bestammelserna i LOU. Regeringsrétten har i mélet RA 2004 ref 24
atergett denna del av NOU: s yttrande, men samtidigt konstaterat att LOU inte
ger forvaltningsdomstolarna rétt att férordna om annat an att upphandlingen
skall rattas till eller géras om, saledes inte att sdga upp ett inganget kontrakt.
Regeringsrétten har dock modifierat sitt stallningstagande i féljande domar,

"' Mal O 16465/05, dom meddelad den 20 december 2005. Sévitt NOU kénner till har domen
&nnu inte vunnit laga kraft.

18 Avsnittet aterger information frén foredraget “Setting aside concluded contracts” av Dr.
Hans-Joachim Preiss som hélls pa konferensen “Public Procurement Global Revolution 111"
den 19-20 juni 2006 vid University of Nottingham.

19 Prop. 2001/02:142 sid. 78.

20 yttrande i Regeringsrattens mal nr 998-2003, dnr 2003/0176-29.
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RA 2005 ref 10 (Ryanair-malet) och RA 2005 ref 17 (Trangselskatteméalet)
och uttalat att olagligt slutna kontrakt inte kan férhindra prévning i
forvaltningsdomstol.

1.5.3 Ohérsamhet mot allménna forvaltningsdomstolars
domar

Det ar uppenbart att alla upphandlande enheter inte agerar som regeringen
forvantade sig nar lagmotiven till 2002 ars lagandring skrevs. Det kanske
tydligaste fallet av domstolstrots i detta avseende &r det dar Regeringsréatten i
malet RA 2005 ref 10 (Ryanair-malet) démde att en otillaten direktupphand-
ling skulle géras om. Den upphandlande enheten har inte foljt Regerings-
rattens dom. Skillnaden mellan de forvaltningsrattsliga skyldigheterna enligt
LOU: s procedurregler och de forutsattningar som ges i det civilrattsliga
regelverket har darmed stallts pa sin spets.

1.6 Foreslagna andringar i1 rattsmedelsdirektiven

De gallande rattsmedelsdirektivens verkan inom EU har kartlagts av Euro-
peiska gemenskapernas kommission som har lamnat forslag till férandringar
for forbattrad efterlevnad av upphandlingsdirektiven®. | férslaget betonas att
"[n]ar ett avtal undertecknas blir foljden nastan alltid att det ifrdgasatta
beslutets verkningar blir oaterkalleliga. Denna situation &r sarskilt oroande nar
det ar frdga om att forhindra otillborlig tilldelning av direkt-upphandlingar,
dvs. utan féregdende annonsering och konkurrensutsattning.”#* Utifran
medlemsstaternas konstaterade underlatelse att fullt ut ge upphandlings-
reglerna dess fulla efterstravade effekt har kommissionen darfor foreslagit att
nya bestammelser skall inforas i rattsmedelsdirektiven. | huvudsak tre
avgorande forandringar har foreslagits.

e For det forsta foreslas att den upphandlande enheten nar den avslutar
ett formellt forfarande enligt procedurreglerna for upphandling i
princip skall vanta med att inga avtalet i minst 10 kalenderdagar efter
den dag da tilldelningsbeslut meddelades anbudsgivarna.

e FOr de andra skall en upphandlande enhet nar den anser att den har ratt
att direkttilldela en upphandling med ett kontraktsvarde 6verstigande
troskelvardena som huvudregel vanta med att inga avtalet i minst 10
kalenderdagar efter en forenklad tilldelningskungorelse.

e FOr det tredje skall ett avtal som en upphandlande enhet olagligen
sluter under tiodagarsfristen anses sakna verkan. Féljderna av en sadan
ogiltighet for avtalet skall faststallas av ett behdrigt prévningsorgan.
Begaran om sadan provning skall dock ha ingivits av en leverantor

21 Kommissionen férslag den 4 maj 2006 om andring av radets direktiv 89/665/EEG och
92/13/EEG avseende effektivare forfaranden for provning vad galler offentlig upphandling,
(KOM(2006) 195).

2 KOM(2006) 195, sid. 2.
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inom en preklusionsfrist om sex manader efter det att avtalet trader i
kraft.

Forslagen till nya bestammelser i rattsmedelsdirektiven ar nu foremal for
forhandling mellan medlemsstaterna.

2 NOU: s bedbmning

Om ett civilrattsligt bindande avtal har slutits mellan en upphandlande enhet
och en leverantor, finns det enligt svensk lagstiftning ingen uttalad skyldighet
att sdga upp avtalet d&ven om det i en allman forvaltningsdomstols avgorande i
en éverprovning har 1) konstaterats att avtalet har ingatts utan tillampning av
ett korrekt upphandlingsforfarande enligt LOU och 2) beslutats att
upphandlingen darfor skall géras om. Verkan av den nationella domstolens
beslut pa ett redan slutet avtal skall enligt det klassiska rattsmedelsdirektivet
art. 2.6 regleras i nationell ratt. | dag ar utgangslaget for denna bedémning
tillampning av den civilrattsliga grundregeln att avtalet skall hallas.

Déremot har de upphandlande enheterna en absolut skyldighet att félja
gemenskapens upphandlingsregler da en upphandling omfattas av EG-
direktiven om offentlig upphandling. Varje medlemsstat ar enligt det klassiska
rattsmedelsdirektivet art 2.7 skyldig att ha bestdmmelser som garanterar att
den allméanna férvaltningsdomstolens beslut atlyds. Mot bakgrund av de ovan
redovisade resonemangen i EG-domstolen synes det i Sverige finnas brister i
nuvarande lagstiftning savitt avser sanktionsmajligheter vid otillatna
upphandlingsforfaranden och felaktigt ingangna avtal.

Kommissionens stdmning mot Tyskland i Bockhorn och Braunschweig 11
understryker vikten av att for det forsta upphandlande enheter i varje fall vid
direktivstyrd upphandling inte ingar avtal utan att félja LOU: s procedurregler
och for det andra att det i medlemslandet finns atgarder som forhindrar
fortgaende brott mot upphandlingsdirektiven och ytterst mot EG-fordraget,
genom att avtal som ingatts genom ett otillatet forfarande fortsatter att 16pa
och forhindrar tredje mans mojlighet att ta del av sina rattigheter pa den inre
marknaden. | Sverige saknas i dagslaget sanktionsmedel for att forma
upphandlande enheter att folja de allménna forvaltningsdomstolarnas domar
och det faktum att ett civilrattsligt bindande avtal vid ensidigt avslutande av
avtalet fran den upphandlande enhetens sida kan vara kostsamt for den
upphandlande enheten &r ett problematiskt faktum for den upphandlande
enheten.

EG-réttsligt har den upphandlande enhetens skyldighet att avsluta
upphandlingsrattsligt otillatna avtal som ar civilrattsligt bindande annu inte
slutligt klarlagts. NOU anser dock mot bakgrund av vad som framforts i detta
yttrande att upphandlande enheter vid direktivsstyrd upphandling snarast pa
lampligt satt bor avsluta avtal som inte ingatts i enlighet med LOU, i
synnerhet om brott mot LOU har konstaterats i lagakraftvunnen dom. Goér
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upphandlande enheter inte det finns det risk for att Sverige inte fullt ut anses
ha uppfyllt sina skyldigheter i enlighet med EG-direktiven om offentlig
upphandling och darmed inte uppfyllt de forpliktelser som foljer av Sveriges
medlemskap i Europeiska unionen.

For det fall en upphandling inte omfattas av upphandlingsdirektivens
tillampningsforeskrifter maste anda de grundlaggande EG-rattsliga
principerna som foljer av EG-fordraget beaktas. | Sverige anses 6 kap. LOU
till fullo inbegripa de grundldggande EG-réttsliga principerna. Darigenom bor
Sverige kunna anses uppfylla sina skyldigheter i férhallande till EG-fordraget
vad géller upphandling som inte &ar direktivstyrd. Brott mot 6 kap. LOU kan
darmed innebéra ett asidosattande av skyldigheter enligt EG-fordraget. Att
inte fOlja procedurreglerna i 6 kap. kan &ven innebdra att enbart en svensk
reglering, som inte ger uttryck for en rattighet/skyldighet som harror fran EG-
fordragets principer, bryts. Det kan darfor ifragasattas om en brist i Sveriges
féljsamhet mot skyldigheterna i EG-fordraget skall ligga till grund for ett krav
pa att de upphandlande enheterna skall folja en domstols dom vid upphandling
enligt 6 kap LOU. Inte desto mindre bér naturligtvis alla upphandlande
enheter folja en allman forvaltningsdomstols dom &ven vid sadana
omstandigheter. NOU anser saledes att en upphandlande enhet snarast pa
lampligt satt bor avsluta avtal som inte har ingatts i enlighet med LOU, i
synnerhet om brott mot LOU har konstaterats i lagakraftvunnen dom, aven om
den Overtradda regeln i LOU inte har EG-rattslig bakgrund.

NOU: s bedémning far anses galla atminstone sa lange det inte finns nagra
sanktionsmedel i LOU eller pa annat satt som effektivt forhindrar
upphandlande enheter att inga och fullfélja avtal som inte &r upphandlade pa
ett korrekt satt.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid ndmndsammantrade
den 12 december 2006 i vilket deltog kammarrattslagmannen Lisbeth Edlund,
ordforande, kommerseradet Bengt Agild, chefsjuristen Hans Ekman,
teknologie doktor Borje Hed, chefsjuristen Dan Holke, upphandlingschefen
Lisbeth Johnson och férbundsjuristen Eva Sveman. Beslutet fattades i narvaro
av kanslichefen Margareta Hentze efter foredragning av jur. kand. Mattias
Akerlund. Yttrandet expedieras i enlighet med foredragandens férslag jamte
andringar enligt direktiv som lamnats vid beslutstillfallet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Mattias Akerlund
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