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Méjligheten av avtala bort rdttem till éverprdévning
och skadestand mm.

Nimnden for offentlig upphandling (NOU) utvar tillsyn &ver den offentliga
upphandlingen enligt 7 kap. 9 § lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
(LOU).

NOU har den 17 oktober 2006 genom en skrivelse frin KMW Energi i Norr-
tilje AB (KMW) tagit del av Halmstad Energi och Miljé AB:s (HEM) (tidiga-
re Energiverken i Halmstad) forslag till avtal rorande upphandling av ett bio-
bransleeldat kraftverk. Upphandlingen faller dérmed inom forsotjningssekto-
rerna Sver troskelvirdena och skall folja 4 kap. LOU. I avtalsforslaget anges
ait iven om leverantdren inte uppfyllt flertalet stdllda krav 6vervigde HEM att
inte utesluta KMW:s och annan leverantors anbud fran utvirderingen under
forutsittning att KMW i enlighet med avtalet forbinder sig, att vid ett vite av
tio miljoner kronor, inte verklaga det kommande tilldelningsbeslutet eller
stilla skadestandsansprak med anledning av upphandlingsforfarandet. Om
avtalsforslaget inte accepterades av KMW skulle deras anbud forkastas. KMV
ifrgasitter i sin skrivelse till NOU lagligheten i utformningen av detta avtals-
forslag och begir att NOU skall granska den aktuella upphandlingen.

NOU:s uppfattning

* LOU i#r ett tvingande regelverk som skall beaktas vid all offentlig upphand-
ling. Riittsmedlen skall vara en garant for att EG-direktiven efterlevs. Det
finns darfor ingen majlighet for en upphandlande enhet att i en upphandling
stilla krav med innebdrden att anbud inte kommer att uteslutas frén utvérde-
ringen under forutsittning att leverantoren avtalar bort mdojligheten till dver-
provning och skadestédnd.
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1. Rakgrund
1.1 Arendet

NOU har tagit del av ett av HEM utarbetat avtalsforslag rérande upphandling
av biobrénsleeldat kraftvirmeverk. I avtalsforslaget framggér att oberoende av
att KMW inte uppfyllt i forfrigningsunderlaget flertalet stillda krav 6vervéger
HEM att inte utesluta KMW:s anbud fran utvérderingen om KMW i enlighet
med avtalet frantrider sin rtt till overprévning och skadesténd i anledning av
upphandlingsforfarandet. KMW har inte begirt Sverprovning av upphandling-
en i friga, men 6nskar fa utrett om den aktuella upphandlingen &r forenlig
med LOU. KMW valde forst att underteckna och dversianda avtalet till HEM,
men har direfter dragit tillbaka sitt anbud. De krav som KMW inte uppfyllde
och som bidrog till att anbudet inte kvalificerade sig var bl.a. att KMW ute-
lamnade organisationsplan med platsorganisation som angav funktioner, be-
fattningshavare samt deras kompetens. Dessutom har KMW liamnat delar av
anbudet pa engelska trots att hela anbudet skulle skrivas pa svenska.

I avtalsforslaget framgar bl.a. foljande. I syfte att bredda kompetensen i an-
budsforfrigan 6verviger HEM i paragraf 1.1 3 stycket att inte utesluta
KMW:s anbud frin utvirderingen. Detta under forutsittning att KMW > for-
binder sig att i framtiden inte dverklaga det kommande tilldelningsbeslutet,
eller att stilla skadestindsansprék i anledning av upphandlingsforfarandet”.
Vidare framgsr enligt paragraf 2.1 att “med upphandlingsforfarandet avses i
avtalet de regler som giller for offentlig upphandling i enlighet med dels EU:s
direktiv, dels LOU och dels Lag (1994:615) om ingripande mot otillborligt
beteende avseende offentlig upphandling (LIU) och dels genom sedvinja,
praxis och partsbruk”.

I paragraf 3.1 i avtalet friskriver sig HEM genom att KMW i paragrafen for-
binder sig att “inte p& nagot sitt dverklaga upphandlingsforfarandet till vare
sig lansratt, forvaltningsrittslig eller civilrittslig domstol, eller till annan
myndighet, inom eller utom Sverige”. Dessutom forbinder sig KMW att inte
gora civilrdttsliga ansprék pa skadestand med anledning av upphandlingen.
Forutsittningarna for avtalet &r i enlighet med punkt 5.1 i avtalet forknippade
med ett vite om tio miljoner kronor om KMW inte fullfSljer sina aligganden.

HEM har anfort bl.a. f5ljande. HEM framboll i en skrivelse den 15 januari
2007 att KMW undertecknat avtalet och ddrmed villkoret att inte vidta réattsli-
ga atgérder i anledning av upphandlingen. Anledningen till att HEM valt att
eventuellt anta anbud som inte uppfyller kraven anges vara att en forsening av
upphandlingen skulle orsaka stora forluster for dem.

HEM har i samma skrivelse anfort och fortydligat bl.a. att KMW visserligen

inte uppfyllde de uppstillda kraven i forfragningsunderlaget, men att markna-
den for leverantdrer for ifrdgavarande energiverk var synnerligen liten med ett
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begrinsat antal leverantorer och att det samtidigt rdde ett kritiskt behov avse-
ende produktion av energi i Halmstad. Det var darfor visentligt att aktuellt
virmeverk skulle kunna sta klart under 2007. Utgangspunkten for avtalens
uppkomst var att en ny upphandling enbart skulle forsémra och fordyra upp-
handlingen samt att HEM anség att samma aktorer antagligen skulle ater-
komma med samma anbud. HEM hivdar ocks4 att dessa omsténdigheter gav
fog for och uppfyllde kraven for att direktupphandla virmeverket pga. synner-
lig bradska. De anfor ocksa att syftet med LOU uppenbart skulle forfelas om
inte upphandlingen kunde slutforas med nagon av anbudsgivarna da en forse-
ning enbart skulle leda till fordyringar. HEM anser vidare att forfarandet att
avtala bort dverprovningsmajligheten avseende tilldelningsbeslutet inte stér i
strid med LOU eller dess syfte och att lagen har foljts di bada aterstdende
parter undertecknat det aktuella avtalet.

1.2 Utgangspunkter fér yttrandet

Yttrandet avser undersdka om den aktuella upphandlingen 6verensstammer
med LOU avseende;

Mojligheten for en upphandlande enhet att i en upphandling stélla krav med
innebdrden att anbud inte utesluts frin utvirderingen under forutsattning att
leverantoren avtalar bort mojligheten till skall till Gverprovning och ska-
destand. NOU tar dirmed inte stillning till HEM:s hantering av upphandling-
en i ovrigt.

2. NOU:s bedémning

2.1 Méjlighet att avtala bort ratten till Sverprov-
ning och skadestand

2.1.1 Bakgrund

LOU infSrdes som en foljd av Sveriges intréde i EES-avtalet och for att upp-
fylla de forpliktelser som foljer av EU-medlemskapet.' Forpliktelserna fram-
gér ur ett antal EG-direktiv som ror procedurregler” fr de upphandlande en-
heternas upphandlingar och rittsmedel vid overtradelser av dessa procedurreg-
ler. De grundliggande gemenskapsrittsliga principerna frin EG-fordraget
anses ocksa omfattas av LOU.* Sveriges forpliktelser i enlighet med EG-
direktiven avser upphandlingar vars virde dverstiger i lagen sdrskilt angivna
troskelvirden. Upphandlingar som inte omfattas av direktiven regleras i 6 kap.

"1 kap. 1 § 2 stycket LOU.

2 De EG-direktiv, angdende offentlig upphandling, som Sverige maste folja 4r, direktiv
2004/17/EG och direktiv 2004/18/EG.

3 Rittsmedelsdirektiven bestir av Radets direktiv 89/665/EEG for den klassiska sektorn och
Radets direktiv 92/13/EEG for forsorjningssektorn och ar inforlivade 1 LOU:s 7 kapitel.

* De utgrs bl.a. av likabehandlingsprincipen, principen om icke-diskriminering, principen om
smsesidigt erkannande, proportionalitetsprincipen och transparensprincipen och anses framgi
av 1 kap. 4 § LOU.

Mojligheten att avtala bort r&tten till dverprdvning och skadesténd
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LOU. Emellertid omfattas dven upphandlingar under troskelvérdena av de
gemenskapsrittsliga principerna. I det aktuella fallet skall upphandlingen folja
4 kap. LOU och omfattas ddrmed av direktiven for offentlig upphandling.

2.2.1 Rittsmedel

De rittsmedel som finns att tillga for forfordelade leverantorer &r dels dver-
provning av pagéende upphandling och dels skadestand vid avslutad uppband-
ling. Rittsmedlen i LOU har sin grund i réttsmedelsdirektiven och &r en foljd
av Sveriges skyldigheter gentemot EU att infora effektiva rittsmedel som ga-
ranterar asidoséttandet av olagliga beslut. I svensk ritt har detta provningsfor-
farande inforts for savil direktivstyrda upphandlingar enligt 2-5 kap. LOU
som icke direktivstyrda upphandlingar enligt 6 kap. ndmnda lag.

Att leverantdrer som anser att ~han lidit eller kan komma att lida skada” far
ansoka om overprévning framgér av 7 kap. 1 § LOU. LeverantOrers rdtt till
skadestand kommer till uttryck i 7 kap. 6 § LOU dér det stadgas att ”En upp-
handlade enhet som inte foljt bestimmelserna i denna lag skall ersitta dérige-
nom uppkommen skada for leverant6r”. Enligt 7 kap. 7 § LOU som berdr an-
budsgivare som deltagit i en upphandling enligt 4 kap. LOU ir leverantdren
utiryckligen “berittigad till ersittning for kostnader for att forbereda anbud
och i 6vrigt delta i upphandlingen, om &sidosittandet av bestimmelserna i
denna lag menligt har paverkat hans mdjligheter att tilldelas upphandlingen”.

2.3 Rittsmedelsdirektiv

Syftet med EG:s réttsmedelsdirektiv ar att garantera att de gemenskapsrittsli-
ga principerna och upphandlingsdirektivens bestammelser f6ljs av de upp-
handlande enheterna, att felaktiga forfaranden kan stoppas eller rittas till och
att en forfordelad leverantor kan fa skadestdnd for den skada han kan visa sig
ha lidit. Av preambeln till rittsmedelsdirektiv 92/13/EEG anges att ”Det ar
nodvindigt att visentligt forbittra garantier for insyn och behandling pé lika
villkor, och for att garantierna skall fa pataglig verkan méste effektiva mojlig-
heter att snabbt fa rittelse sta till buds”.

Av rittsmedelsdirektiven foljer ocksa att medlemsstaterna ar skyldiga att tillse
att skadestindsregler finns s4 att en leverantor som har eller har haft intresse
av att fa ett offentligt avtal och som har lidit eller kan komma att lida skada till
foljd av en pastadd dvertridelse av upphandlingsbestdmmelserna kan fa er-
sittning for skadan. Enligt preambeln till rittsmedelsdirektivet 92/13/EEG
skall skadestandsregler och “m&jlighet att begéra skadesténd alltid finnas”.

Riittsmedelsdirektivet 92/13EEG ir inte dispositivt utan foreskriver i artikel 1
»att medlemsstater skall vidta de atgarder som dr nddvandiga for att beslut av
upphandlande enheter skall kunna prévas noga och snabbt for att avgora hu-
ruvida besluten strider mot gemenskapslagstiftningen om upphandling eller
mot nationella regler som har tillkommit for att infria gemenskapslagstifining-
en”.

Mojligheten att avtala bort ratten £i1l &verprdvning och skadestand
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2.4 Ritten att fa ett tilldelningsbeslut Sverprdvat

I EG-domstolens dom i malet Alcatel® uttolkades de nu géllande rittsmedels-
direktiven.® Domstolen slog fast att medlemsstaterna var skyldiga att tillhan-
dahalla ett provningsforfarande, genom vilket klaganden kan utverka ett un-
danrdjande av den upphandlande enhetens beslut om vilken av de anbudsgiva-
re som deltagit i anbudsforfarandet som skall tilldelas kontraktet (tilldelnings-
beslutet). Det konstaterades ocksa att det skall goras en atskillnad mellan sta-
diet innan ett upphandlingskontrakt uppréitats och tiden efter. De dtgérder
som ett provningsorgan kan gora géllande i stadiet innan en upphandling &r
avslutad 4r att undanrdja olagliga beslut och interimistiskt besluta att en upp-
handling inte far avslutas. Med dessa &tgérder avses att stadkomma rittelse
och korrigera begangna dvertridelser pé ett tidigt stadium och forhindra ytter-
ligare skada. Enligt forarbetena innebér Alcateldomen att ”medlemsstaterna
skall tillhandahalla ett provningsforfarande genom vilket den klagande kan
utverka ett undanrdjande av ett tilldelningsbeslut och detta oberoende av moj-
ligheten att erhalla skadesténd nér kontraktet vl ingatts”.”

2.5 Avtalsrittsligt perspektiv

LOU bygger pa att en upphandling avslutas med ett upphandlingskontrakt och
att Sverprovning 4r mojlig fram till dess att kontrakt &r undertecknat och att
den s4 kallade tiodagarsfristen 16pt ut.® Fragan om civilrittslig bundenhet av-
talsparter emellan regleras emellertid inte i LOU utan ses som en privatrittslig
reglering. Syftet med lagen har inte varit att vid sidan det allménna avtalsritts-
liga regelverket skapa ett sdrskilt avtalsréttsligt regelverk mellan privatrittsli-
ga — och offentligrittsliga subjekt i annan utstréckning dn vad som &r nodvin-
digt for att infora upphandlingsdirektiven.9 Avtalsrittsliga fragor regleras sa-
Jedes genom lag (1915:218) om avtal och andra réttshandlingar pa formogen-
hetsrittens omrade (avtalslagen).lo I Sverige rader avtalsfrihet och som ut-
géin%spunkt lagger avtalslagen inte négra begrinsningar i vad parterna avtalar
om.

2.6 LOU - tvingande lag

Vad som déiremot begriinsar avtalsfriheten vad géller den offentliga upphand-
lingen #r att LOU é&r en tvingande lag. LOU skall f6ljas av upphandlande en-
heter och leverantérer for att skapa en konkurrensutsatt och ekonomiskt effek-
tiv marknad. En upphandlande enhet kan inte uppstélla krav pé att en leveran-

5 C-81/98 Alcatel Austria m.fl.

¢ Direktiv 89/665/EEG om samordning av lagar och andra forfattningar for provning av of-
fentlig upphandling av varor och bygg - och anléggningsarbeten.

7 Prop. 2001/2002:142 5. 78.

87 kap. 1 § LOU.

? Prop. 2001/2002:142 s. 74.

1 prop. 2001/2002:142 5. 74.

Y 3£ 3 kap. Avil.
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161 skall avtala bort ritten till dessa handlingspliktsregler. LOU ar visserligen
en procedurlag som reglerar upphandlingen i Sverige, men tillskriver ocksé
leverantérer rittigheter om dverprovning och skadesténd som hérror frin ge-
menskapsrétten.

2.7 Gemenskapsrittens foretride

Det #r inte mojligt att dberopa nationell rétts foretrade, s som svensk avtals-
ritt, framfor gemenskapsritten, eftersom staterna i och med sitt medlemskap 1
EU begrinsat sina suveréna rattigheter. Pa de rittsomraden dér det existerar
bade nationella och gemenskapsrittsliga regler och dessa motsager varandra
skall gemenskapsritten ha foretrade.'? Tanken bakom principen om gemen-
skapsrittens foretrdde dr att om medlemsldnderna beslutar sig for att ha ge-
mensamma regler inom ett réttsomrade sd skall dessa regler ockséd fc)ljas..13
Principen om gemenskapsréttens foretrade #r ocksa fastslagen av EG-
domstolen.™*

EG-domstolens dom i mél C-503/04" ger ytterligare stod for att den svenska
avtalsritten inte kan dga foretrade 1 frigan om mdjligheten att avtala bort rét-
tigheter som stadgas i LOU och gemenskapsritten. I domen konstateras att
»en medlemsstat inte kan dberopa bestimmelser, praxis eller forhéllanden i sin
interna rittsordning som grund for att underlata att iaktta skyldigheter som
foljer av gemenskapsritten...” 16 Enligt generaladvokatens forslag till avgd-
rande skulle det sta i strid med kravet pd en enhetlig tillampning av gemen-
skapsritten i alla medlemsstater i Europeiska unionen att tillerkéinna vissa
medlemsstater en sérskild stillning till f6ljd av den pationella lagstiftningens
sirskilda beskaffenhet.” !’

3. NOU:s sammanfattande beddmning

I sitt avtalsforslag har HEM kringgatt bestimmelserna i direktiven och LOU.
Ritten att f3 en upphandling Sverprovad eller att retroaktivt kompenseras med
skadestand for en felaktigt genomford upphandling &r grundldggande och av-
gorande for ett fungerande regelverk om offentlig upphandling. Syftet med de
rattsmedel som aterfinns i LOU och rattsmedelsdirektiven ar att framtvinga en
efterlevnad av gemenskapens upphandlingsregler genom att verka preventivt

12 Bsrdragen innehéller inte ndgon regel som direkt stadgar gemenskapsrittens foretrade,
denna princip har i stéllet av EG-domstolen tolkats in principen ur de skyldigheter som med-
lemslanderna har pga. fordragen. En av de viktigaste utgangspunkterna har varit lojalitetsprin-
cipen som stadgas i art. 10 i EG-fordraget.

18 »p-s konstitution Maktfordelningen mellan den europeiska unionen, medlemsstaterna och
medborgarna”, Melin, Schider, s. 44 ff.

14 Bl.a. genom dom i mal C-6/64, Costa./ENEL [1964] ECR 1141 och mal C-106/77, Am-
ministrazione delle finanze dello Stato/ Simmentahal[1978] ECR 62.

15 Domstolens dom den 18 juli 2007. Malet rorde Tysklands fordragsbrott att underléata upp-
signing av avtal. EG-domstolen domde mot Tyskland.

16 Mgl C-503/04 punkt 37.

17 porslag till avgorande i mal 503/04 punkt 73.
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mot regelovertridelser och dérmed framja den fria rorligheten pd den inre
marknaden och att mojliggora vil fungerande marknader for offentlig upp-
handling inom EU.

Det finns med anledning av EG-rittens foretrdde och Sveriges skyldigheter
gentemot gemenskapen (s& som framgér i EG-fordraget och upphandlingsdi-
rektiven) inte ndgon mojlighet att vare sig avtala bort ritten till dverprovning
eller innan en upphandling &r avslutad avtala bort rétten till skadestand. De
upphandlande enheterna har skyldighet att folja direktiven och nationella upp-
handlingsregler tillkomna for att implementera dessa. LOU ér inte en disposi-
tiv lag och den upphandlande enheten kan inte genom ett avtal, som i det ak-
tuella drendet, franhinda leverantdren ritten till skadesténd eller rétten till att
f4 en upphandling verprovad.

NOU avslutar drendet.

Beslut om utformningen av detta ytirande har fattats vid nimndsammantrdde
den 23 augusti 2007 i vilket deltog kammarrittslagmannen Lisbeth Edlund,
ordforande, kommersradet Bengt Agild, vice ordforande, chefsjuristen Dan
Holke, Borje Hed, teknologie doktor, verkstillande direktoren Anna Lefevre
Skjéldebrand och forbundsjuristen Eva Sveman. Beslutet fattades 1 nérvaro av
kanslichefen Margareta Hentze efter foredragning av Eva Jilkén. Yttrandet
expedieras i enlighet med foredragandens forslag jamte dndringar enligt direk-
tiv som limnats vid beslutstilifallet.
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For kdnnedom :

KMW Energi i Norrtédlje AB

Halmstad Energi och Milj6é AB:s revisorer
Att: Hasse Persson
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