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Kanslichefen har ordet

NOU: s nyhetsbrev december 2006

I vart forra nyhetsbrev framférde jag min forhoppning om att intresset, anstrang-
ningarna och resurserna for att utveckla den offentliga upphandlingen skulle
0ka genom den nya regeringen. Nu har det visserligen inte gatt si 1ang tid, men
jag har i alla fall hittills inte kunnat spara nagra glada 6verraskningar eller bud-
skap i den riktningen och far vél darfor bara vidhalla min forhoppning.

Senaste nytt pd lagstiftningsfronten géller lagrddsremissen pa Upphandlings-
utredningens forsta del. Ett yttrande fran lagradet kan férvintas pa denna sida
nyér. Och da kan regeringskansliet sétta fart pa propositionsskrivandet for att &
fram ett lagforslag som riksdagen accepterar. Men jag gissar att de kommande
lagdndringarna knappast kan trdda i kraft under 2007. Nagra kommande forslag
med anledning av Upphandlingsutredningens andra del kdnns darmed forfa-
rande langt borta.

NOU:s endagskonferenser den 16, 19, 20 och 21 mars -07 kommer darfor
inte att i ndgon storre utstrackning dgnas potentiella andringar av LOU. Vissa av
de n6dvéandiga dndringarna dr dock extra intressanta redan nu eftersom direkti-
ven redan idag far verkningar, trots att LOU inte dndrats. Vissa domar bekréftar
detta. Hér kan vi ocksa dra nytta av bedomningar som andra medlemsstater
gjort. I 6vrigt kommer NOU att informera om senaste nytt pa olika omraden
och lamna mojligheter till fragor och diskussioner, savil i konferenssalen som
i pauserna med alla NOU-medarbetarna. Offentlig-privat samverkan dr ndgot
som diskuteras alltmer. Vi sorterar bland begreppen. Och som ni kanske redan
sett dgnar vi forsorjningssektorerna en egen dag (sista konferensdagen, den 21
mars). Anmélningar kan goras sa snart vi utsett konferensadministratér. Hall
utkik pa var hemsida!

Till slut dr det ater dags, ofattbart nog, for en VARM GOD JUL-hélsning fran
hela NOU:s kansli

Och jag hoppas vi mo6ts som vanligt nédsta ar igen, via var hemsida, i telefonen
och - forstds - pd vara konferenser.

Margareta Hentze

NOU: s NYHETSBREV DECEMBER 2006 | 3



Tillampning av LOU

Hyresundantaget ar inte tillampligt

vid nybyggnad

Kriminalvarden avsag att teckna hyres-

avtal med ett privat byggforetag, som

skulle uppfora en kriminalvardsanstalt

i Ostersund. NOU har bedomt att hyres-

undantaget inte ar tillampligt och att
transaktionen ratteligen skall upphandlas i konkurrens
enligt reglerna for byggentreprenader i 3 kap. LOU.

En ny kriminalvardsanstalt planeras i Ostersund. Kostna-
derna berdknas till ca 400 miljoner kronor. Kriminalvar-
den genomférde ingen upphandling enligt LOU utan hade
overgripande forhandlingar med ett privat byggforetag och
kom fram till féljande affirsuppligg. Ostersunds kommun
overldt mark avseende ny kriminalvérdsanstalt till det pri-
vata byggforetaget. Markoverlatelsen gillde under férut-
sédttning att Kriminalvarden tecknade hyresavtal avseende
den blivande kriminalvérdsanstalten senast mars 2007. Det
privata byggforetaget skulle dérefter bygga kriminalvards-
anstalten. Efter byggskedet skulle byggforetaget alltjimt dga
kriminalvardsanstalten och fungera som hyresvérd. Krimi-
nalvarden skulle vara hyresgést och forhyra anstalten.

NOU har granskat transaktionen och har funnit att den
rétteligen skall upphandlas i konkurrens enligt reglerna om
byggentreprenader i 3 kap. LOU. I skélen for sitt stédllnings-
tagande anférde NOU sammanfattningsvis foljande.

Den svenska definitionen av termen byggentreprenad
enligt 1 kap 5 § LOU star inte helt i 6verensstimmelse med
det bakomliggande EG-direktivet, som inkluderar avtal
som har till syfte att oavsett form genomféra ett bygg- el-
ler anldggningsarbete som uppfyller den upphandlande
enhetens krav.! Direktivets lydelse har i detta fall féretrdade
framfér motsvarande bestdammelse i LOU.> En upphand-
lande enhet kan inte &beropa en felaktig eller bristfillig
inférlivning av gemenskapsrétten i den nationella lagstift-
ningen till sin egen fordel.* Termen byggentreprenad tacker
sdlunda dven kontrakt med inneborden att en entreprendr
uppfor en byggnad pa mark som inte dgs av en upphand-
lande enhet och sedan séljer eller hyr ut till enheten, under

forutsittning att byggnaden uppfors enligt den upphand-
lande enhetens specifikationer eller krav.

Reglerna i LOU om upphandling av tjdnster skall en-
ligt 5 kap. 1 § forsta stycket LOU endast tilllimpas om
bestdmmelserna om varu- och byggentreprenadupp-
handling inte &r tillimpliga. I 5 kap. 1 § andra stycket
ndmnda lag finns ett antal undantag, som anger nir
inte heller reglerna om tjansteupphandling ar tillamp-
liga och transaktionen foljaktligen helt faller utanfor
LOU:s tillimpningsomréde. Ett av dessa undantag avser
anskaffning av eller nyttjanderitt i vad form som helst till
fastighet, byggnad eller annan egendom som utgor fast
egendom eller tillbehor till fastighet eller byggnad eller rat-
tigheter av nu nimnt slag. Denna undantagsbestimmelse
har sin huvudsakliga giltighet for en gransdragning mellan
tjdnster som omfattas respektive inte omfattas av regelver-
ket och kan inte utgora en utgdngspunkt for en uteslutning
av reglerna om byggentreprenad. Mot bakgrund av lydel-
sen i det bakomliggande EG-direktivet kan detta undantag
avseende hyra dessutom bara omfatta befintliga lokaler.*

Med hénsyn till att utredningen visade att det privata
byggforetaget planerar att uppfora en kriminalvérdsanstalt
och sedan hyra ut lokalerna till Kriminalvarden och med
beaktande av att byggnader med denna speciella karaktir
endast torde byggas efter utforliga anvisningar frdn den
som skall nyttja byggnaden, fann NOU att transaktionen
omfattades av reglerna for byggentreprenader enligt LOU.
NOU framholl emellertid att frdgan huruvida Kriminalvar-
den ldmnat dessa specifikationer endast hade betydelse
for valet av upphandlingsform. Om upphandlingsreglerna
avseende byggentreprenader inte skulle ha varit tillamp-
liga, skulle transaktionen istillet ha omfattats av reglerna
for upphandling av tjdnster. Eftersom forhyrningen inte av-
sdg ndgon befintlig byggnad, dr undantagsregeln avseende
hyrai5 kap. 1 § LOU inte tillimplig.

Yttrandet i dess helhet finns att 14sa pa www.nou.se under
rubriken Publikationer, drenden m.m.

! Europaparlamentets och Radets Direktiv 2004/18/EG (bestimmelse med denna innebérd fanns dven i direktiv 93/37/EEG),

2RA 1996 ref 50

3 C-148/78; Publico Ministero v. Ratti, (1979) ECR 1629. Egen férsummelse far inte 4beropas som befrielsegrund.
* Europaparlamentets och Radets Direktiv 2004/18/EG (bestimmelse med denna innebord fanns 4dven i det tidigare direktivet 93/37/EEG)
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Upphandling av telefonitjanster

NOU anser att en upphandling av tele-
kommunikationstjanster som dverstiger
troskelvardena skall genomforas enligt
bestimmelserna i 5 kap. LOU.

I det gamla tjinstedirektivet (92/50/EEG) fanns ett un-
dantag som innebar att bl.a. telefonitjdnster var undanta-
get fran direktivets tilldimpning. Motsvarande undantag
finns i 5 kap. 1 § LOU. Bakgrunden till undantaget var att
tjdnstedirektivet kom till under en tid dd telekommunika-
tionssektorn dnnu inte var avreglerad. Tillhandahéllandet
av telefonitjdnster 4gde dé inte rum pé en konkurrensutsatt
marknad, eftersom det bara fanns en leverantor i respektive
medlemsstat. Det saknades darfor skal for att stélla krav pa
att dessa tjanster skulle upphandlas. Med hénsyn till den
avreglering som sedan dgde rum pé telekommunikations-
omradet ansig den svenska regeringen att det inte lédngre
fanns anledning att undanta telefonitjanster fran LOU:s
tillampningsomrade. Eftersom Sverige frivilligt 14t telefoni-

tjidnster omfattas av LOU ansag regeringen det lampligt att
regleringen skedde i 6 kap. Aven i 6vrigt innehéller 6 kap.
LOU bestdammelser som inte har sin grund i EG-direktiven.

De nya direktiven (2004/17/EG och 2004/18/EG) innehal-
ler inget undantag for telekommunikationstjanster. Nar de
nya upphandlingsdirektiven antogs &r 2004 var sektorn av-
reglerad i EU. Det fanns dérfor inget skil att undanta denna
typ av upphandling fran direktivets tillimpningsomréde. Ef-
tersom telekommunikationstjénster &r en A-tjénst skall darfor
upphandlingen ske enligt direktivets bestimmelset, om upp-
handlingen 6verstiger troskelvirdena. NOU:s uppfattning &r
att denna bestimmelse har direkt effekt. Tiden for att inforliva
de nya EG-direktiven har 16pt ut. Det medfor att nuvarande
reglering i LOU som innebdér att upphandling av denna typ av
tjanster oavsett virde skall goras enligt 6 kap inte ldngre &r i
overensstimmelse med direktivet. NOU anser darf6r att upp-
handling av telekommunikationstjdnster éver troskelvirdena
skall genomforas enligt bestimmelserna i 5 kap. LOU.

Rapporter om upphandling som en drivkraft

for innovation

Vinnova och Nutek har p& uppdrag av regeringen utrett
hur offentlig upphandling skall kunna bidra till 6kad inno-
vation och kreativ fornyelse. Syftet var bl.a. att utreda hur
upphandlingar kan utformas sé att de i storre utstrdckning
driver pa teknikutveckling och affairsmdéjligheter. I uppdra-
getingick att bedoma vilka metoder som dr mest andamals-
enliga for att bedriva innovationsfrimjande upphandling.
Trots att det var ett gemensamt uppdrag valde Nutek och
Vinnova slutligen att presentera varsin rapport. Uppdraget
har i viss utstrackning genomférts med stod av NOU.

Nutek konstaterar i sin rapport att offentlig upphand-
ling inte anvidnds som drivkraft fér innovation och férnyelse
av offentlig verksamhet i en omfattning som de anser skulle
vara 6nskvirt. Enligt Nutek skulle en férklaring till det kun-
na vara att upphandling sillan betraktas som en strategisk
fraga for offentliga myndigheters och organisationers egen
verksamhetsutveckling. Nutek anser att en mer innovations-
fraimjande offentlig upphandling stéiller krav dels pa tyd-
liga och styrande incitament frin staten, dels p& tkad kun-
skap inom upphandlande enheter. For att bidra till en tkad

anviandning av innovationsfraimjande upphandling foreslar
Nutek att det skall tas fram en centralt férankrad nationell
policy for offentlig upphandling. Vidare foreslas att vissa i
rapporten identifierade utvecklingsomréden bor ses 6ver for
att ta fram konkreta riktlinjer for innovationsfraimjande upp-
handling. Avslutningsvis foreslds att den s.k. nationella sup-
portstrukturen inom upphandlingsomradet forstarks och ut-
vecklas.

Vinnova anser i sin rapport att det for att frimja innova-
tion genom offentlig upphandling bér inforas tydliga incita-
ment for upphandlande myndigheter genom malséttning-
en att en procent av upphandlingsvolymen skall utgéras av
"innovationsupphandling” Vidare bor framgangsrika inno-
vationsupphandlingar uppmaérksammas och premieras.
Det foreslas ocksé en stérkt organisation av offentlig upp-
handling och férenklade procedurer. Vinnova anser &ven att
det behover skapas tillforlitlig information f6r uppf6ljning
och statistik om offentliga upphandlingar.

Rapporterna &terfinns pd www.nutek.se respektive
www.vinnova.se
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Forfragningsunderlaget (anbudsinfordran)

Underlatta upphandlingen med standarder

En standard &dr resultatet av ett brett, ofta internationellt
samarbete. Med en gemensam utgangspunkt dr mycket
vunnet och darfor blir det allt vanligare att hdnvisa till olika
typer av standarder vid upphandlingar. Standarder finns
inom alla omraden och kan vara en genvég till ett bra sam-
arbete mellan kunder och leverantorer eftersom gemen-
samma riktlinjer och entydig dokumentation underléttar
kommunikationen. Vid offentliga upphandlingar idag skall
den upphandlande enheten vid upphandling 6ver troskel-
vardena inklusive B-tjdnster hanvisa till standarder pa visst
sétt enligt 1 kap. 12 - 16 §§ LOU.

I NOU info december -05 och mars -06 har NOU i sam-
verkan med SIS informerat om standardiseringens roll vid
offentlig upphandling. Nedan sker en genomgang av hur en
standard kan vara utformad.

Exemplet handlar om en upphandling av stddtjénster.
Det finns en standard for stidkvalitet (SS 62 78 01) som
innehdller en rad anvindbara definitioner och specificera-
de kvalitetskrav for stéddtjénster. En standard blir en gemen-
sam utgangspunkt for t.ex. ett system for faststdllande och
bedémning av stidkvalitet. Képare och séljare har objektiva
matkriterier att utga ifrdn vid uppfoljning.

Standardens innehall

Stddstandarden borjar med en beskrivning av de termer och de-

finitioner som férekommer. Hur definieras féroreningar som till

exempel skrép, 16s smuts eller ytsmuts? Och vad innebér termer

som kontrollenhet och kvalitetsprofil i det hdr ssmmanhanget?
Nista del ar en beskrivning av sjdlva systemet for fast-

stidllande och bedémning av stddkvalitet. Systemet bygger

pa sex kvalitetsnivier dér varje niva dr definierad genom
givna krav. Kraven uttrycker till exempel méngden forore-
ningar som far finnas kvar efter stddning pa saval tillgdng-
liga som svartillgingliga ytor. Vidare finns en genomgéang av
metoder for utvirdering och kontroll av uppnédd kvalitet.

Underlittar anbudsprocessen

I standarden specificeras kvalitetskraven pa ett entydigt
sétt, ndgot som 4r ett stéd for bade kopare och leverantor.
Koparen kan specificera sina kvalitetskrav utifran standar-
den och leverantoren kan utforma sina offerter baserade pa
standarden. P4 s& sitt blir det enklare att jamfora de olika
anbudenianbudsprocessen och det blir enklare att kontrol-
lera att den avtalade kvaliteten sedan uppnés. Aven andra
intressenter vinner pa tydliga kvalitetskrav. Medarbetarna
kan kontrollera sitt eget arbete efter fastlagda kvalitetspro-
filer och anvidndarna av lokalerna kan fa tydlig information
om vilken stddkvalitet de kan férvénta sig.

Standarder tas fram i brett samarbete mellan olika in-
tressenter. Standarden for stidkvalitet har arbetats fram av
bland andra stddforetag, privata och offentliga fastighetsa-
gare, arbetsgivarorganisationer, statliga myndigheter, forsk-
ningsinstitut och fackféreningar. Systemet kan anvindas i
alla typer av byggnader och lokaler, t ex lokaler i kontors-
byggnader, sjukhus, skolor, industrier och hotell - oavsett
vilken stidmetod, frekvens eller system som anvinds.

Yitterligare information finns pé SIS: s webbplats, wwuwsis.se.

Detta avsnitt har utarbetats av SIS, Swedish Standards
Institute, Erika Messing.

Annonsering

Anvandning av de gamla annonseringsblanketterna

NOU har tidigare upplyst om att det finns
nya blanketter som foljer foreskrifterna for
annonsering enligt de nu gillande direkti-
ven 2004/17 EG och 2004/18 EG. Europeiska
kommissionen och Publikationskontoret i
Luxemburg har informerat om att de gamla blanketterna
fortfarande kan anvindas. Enligt de senaste uppgifterna
frdn kommissionen kommer de gamla blanketterna att fin-
nas kvar till maj 2007 men forsvinner sannolikt dérefter.
NOU vill pa nytt informera om att man, niar man fyller i de
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gamla blanketterna, bor tdnka pé att viss information som
inte &dr obligatorisk i dessa gamla blanketter numera maste
vara med. Detta géller CPV-beteckningar och uppgifter om
utvdrderingskriteriernas relativa vikt. Redan i annonsen skall
man ange vart en leverantor skall vinda sig fér 6verprévning
samt tidsfristen for ingivande av ans6kan om Gverprévning.
Uppgifter om den ldnsritt till vars domkrets den upphand-
lande myndigheten eller enheten hor, 4r likaledes obligato-
riska enligt de nya direktiven och skall finnas med &ven vid
annonsering pa gamla blanketter.



Leverantorskvalificering/urval

Leverantorskrav och bevis fran andra lander

Pa Europeiska kommissionens hemsida om offentlig
upphandling® finns en sammanstallning av vilken in-
formation om leverantdrer som finns att hamta i vissa
medlemsstater vad gdller leverantorskvalificering avse-
ende personlig stdllning samt ekonomisk och finansiell
stdlining. Information ges d@ven om olika nationella
bevis for kvalificering och officiella forteckningar over
kvalificerade leverantorer.

Enligt det nya klassiska direktivet® art. 45.2 fér en leverantor
uteslutas fran deltagande i ett upphandlingsforfarande om
leverantdren t.ex. dr i konkurs, domd for brott i yrkesutévning-
en, eller inte har betalat socialforsékringsavgifter eller skatter.
I LOU motsvaras regeln av 1 kap. 17 § och 6 kap. 9 §. Enligt
art. 45.1 skall leverantoren uteslutas om en lagakraftvunnen
dom har meddelats dir det framgar att leverant6ren gjort sig
skyldig till bl.a. bestickning, bedrégeri eller penningtvitt. Mot-
svarande reglering har dnnu inte inforts i svensk lag. Det fram-
star dock enligt NOU:s mening som sannolikt att art 45.1 skulle
kunna ha direkt effekt. Fragan huruvida artikeln har direkt ef-
fekt har emellertid inte provats av ndgon domstol.

Leverantoren skall enligt art. 45.3 genom relevant do-
kumentation kunna bevisa att de krav for kvalificering som
har stéllts av den upphandlande enheten uppfylls. Om na-
gon sddan dokumentation inte finns i landet, skall en leve-
rantor istdllet kunna bevisa att de stidllda kraven uppfylls
genom att en forsdkran under ed lamnas eller en férsdakran
pa andra liknande sitt. Medlemsstaterna har enligt art. 52
i det klassiska direktivet rétt att inféra savél officiella for-
teckningar 6ver godkidnda leverantdrer som certifiering av
leverantorer. Liknande regler finns i 1 kap. 18 § LOU. Om en
leverantor har sddana godkdnnanden eller &r certifierad far
det antas att stdllda krav uppfylls av leverantoren.

Information om vilka bevis som finns i respektive land
och vilka myndigheter och organisationer som tillhanda-
héller dessa framgar av webbsidan. Upphandlande enheter
kan, om de har fatt in anbud fran utlandska leverantorer,
lattare genomfora leverantorskvalificeringen med stod
av informationen pd kommissionens hemsida genom att
kontrollera de ingivna uppgifterna mot de bevismedel som
finns att tillgd i leverantérens hemland.

NOU:s upphandlingskonferens 2007

NOU kommer att i mars 2007 arrangera fyra endagarskonferenser om nyheter pa upphand-

lingsomradet. Tre av dagarna kommer att behandla den klassiska sektorn (16, 19, 20 mars)
medan en dag kommer att behandla forsorjningssektorerna (21 mars). Lds mer pa wwuw.nou.se.

S http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/2004_18/index_en.htm

¢ Direktiv 2004/18/EG. Likartade bestimmelser finns i det nya direktivet for forsorjningssektorerna 2004/17/EG art. 53 och 54.
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Anbudsprovning

Krav pa tydliga urvalskriterier

Kammarratten i Goteborg har meddelat dom i ett mal
om urvalsupphandling enligt 6 kap. LOU.” Boras stad
hade pabdrjat en urvalsupphandling som blev foremal
for dverprévning. En central frdga i mdlet var om en
upphandlande enhet i forvdg maste ange vilka kriteri-
er den avser att tillampa vid urvalet av de leverantorer
som skall bjudas in att lamna anbud.

Kammarrétten anger i domskélen att principerna om 06p-
penhet och forutsebarhet skall beaktas och papekar att ur-
val av leverantorer som gors i en urvalsupphandling &r na-
gonting annat &n den kvalificering av leverantdrer som gors
i alla upphandlingar. Kriterierna for urvalet av de leveran-
torer som skall ges mojlighet att ldimna anbud maéste alltsa
skiljas fran kvalificeringskraven. Det krav pa 6ppenhet och
férutsebarhet som giller for kvalificeringskraven och utvér-

NOU: s kommentar

deringskriterierna bor gélla dven for kriterierna for urvalet
av leverantorer som skall ges mgjlighet att lamna anbud.
De urvalskriterier som den upphandlande enheten avser
att tillampa maste saledes anges innan leverantorerna skall
ge in anbudsansékningar.

Urvalet i den aktuella upphandlingen skulle enligt for-
fragningsunderlaget grunda sig pa stillda kvalificeringskrav
och goras av en referensgrupp. Kammarritten anfor att kvali-
ficeringskraven inte kan anvindas for att gora ett urval, efter-
som de dr absoluta. Kammarrétten ansag att Boras stad inte
hade angett tillrdckliga kriterier fér urvalet. Den leverantor
som ansokt om 6verprévning hade dock i urvalsforfarandet
erbjudits att 1dmna anbud. Déarfor riskerade leverantdren
inte ldngre att pa grund av det begangna felet lida ndgon sa-
dan skada som kan beaktas, varfér nagot ingripande enligt
leverantorens ansékan inte skulle ske.

Madlet gillde en upphandling enligt 6 kap. LOU. Dessa upphandlingar ir inte reglerade i EG:s upp-
handlingsdirektiv utan omfattas bara av de grundldggande principerna i EG-férdraget. Kammarrétten har
sdledes endast tillampat de grundldggande principerna niar den kommit fram till sin bedémning. Kammarrat-
tens bedémning f6ljer dock regleringen i det nya direktivet for den klassiska sektorn 2004/18 EG. art 44 p. 3 1 st.
vari f6ljande framgar. "Vid selektiva och férhandlade férfaranden med offentliggérande av ett meddelande om
upphandling/--/ far den upphandlande myndigheten begrénsa antalet limpliga anbudssékande som den kom-
mer att inbjuda att ldamna anbud, att forhandla respektive att delta, under forutséttning att det finns tillrackligt
manga lampliga anbudsstkande. De objektiva och icke-diskriminerande kriterier eller regler som den upphand-
lande myndigheten kommer att tillimpa skall framga av meddelandet om upphandling, liksom det ldgsta antalet
anbudsstkande som den kommer att inbjuda samt, i férekommande fall, det hogsta antalet. (NOU:s kursivering)”
Det finns mot denna bakgrund anledning anta att denna artikel i en 6verprévning av en direktivsreglerad upp-

handling skulle tillmétas direkt effekt.

Utvarderingskriterier skall viktas

Enligt tva lansrattsdomar har direktivens

bestammelser om att utvarderingskrite-

rierna skall viktas direkt effekt. Darmed

skall viktning normalt ske vid upphand-

lingar som genomfors enligt bestam-
melserna i 2, 3, 4 och 5 kap LOU, trots att reglerna i LOU
dannu inte anpassats till de nya direktivens formulering
kring detta.®

Den forsta upphandlingen var féremél for provning av Lans-
rétten i Vasternorrland.’ En kommun genomforde en upp-
handling av elméklartjanster som en férenklad upphand-
ling enligt 6 kap. LOU. En leverant6r begédrde 6verprovning
och klagade bl.a. p& utvdrderingen. Lansrétten konstate-
rade i domen foljande. Enligt forfragningsunderlaget avsag
upphandlingen miklare som skulle bitrdda och foretrdda
ett antal upphandlande enheter vid fysisk och finansiell

7Kammarrétten i Goteborg mal nr 1793-06, domen som meddelades den 21 juni 2006 har vunnit laga kraft.
8 Direktiv 2004/17/EG artikel 55 (forsorjningsdirektivet) och Direktiv 2004/18/EG artikel 53 (klassiska direktivet)

?Léansrétten i Vésterbottens lan 2130-06 E

8 | NOU: s NYHETSBREV DECEMBER 2006



handel vid Nord Pool. Lansrétten gjorde beddmningen att
ifrdgavarande tjdnst ndrmast var att jaimstilla med en form
av forvaltningstjanst mot avgift, provision, rinta m.m. och
sdledes var en A-tjinst. Vid sddana forhallanden skulle
upphandlingen genomforas enligt 5 kap. om virdet 6ver-
steg troskelvdrdena. Lansrétten konstaterade att sa var fal-
let. Ddrmed aktualiserades fragan huruvida EG-direktivets
bestimmelser om att utviarderingskriterier inte endast skall
rangordnas utan &dven viktas, kan anses ha direkt effekt.
Lansritten konstaterade att direktivet &nnu inte var infort
i svensk lag, trots att genomforandetiden 16pte ut den 31
januari 2006. Bestaimmelserna i direktivet skall dock tillam-
pasiden mén de har direkt effekt, vilket enligt ldnsrétten &r
fallet om de &r klara, precisa och ovillkorliga samt skapar en
rattighet for enskilda. Lansritten fann att de bestimmelser

NOU: s kommentar

som hade aktualiserats i malet till sin art inte ingav nagra
tveksamheter om dess tillamplighet, varfor de skulle anses
ha direkt effekt. Kommunen som tilldelat kontraktet enligt
principen ekonomiskt mest fordelaktigt, skulle séledes ha
viktat utvdrderingskriterierna i forfragningsunderlaget.
Lansratten beslutade att upphandlingen skulle géras om.

Den andra upphandlingen var féremal f6r prévning av
Linsritten i Visterbotten'. Aven i det fallet genomforde en
kommun en upphandling enligt 6 kap. LOU trots att den bor-
de ha genomforts enligt 5 kap. Lansrétten forde ett liknande
resonemang som hade gjorts i det férsta mélet betrdffande
géllande svensk lag och EG-direktiv och konstaterade att be-
stimmelsen om viktning hade direkt effekt. Domstolen be-
slutade att upphandlingen skulle géras om.

Eftersom lansrétters domar inte dr prejudicerande, kan NOU sillan dgna dem uppmaérksamhet. Dessa
béda domar belyser dock intressanta rattsfragor. NOU delar lansriatternas bedomning att direktivets bestim-
melser angdende viktning av utviarderingskriterier har direkt effekt. Enligt det nya klassiska direktivet skall den
upphandlande enheten, om den anvidnder utvdrderingsgrunden ekonomiskt mest fordelaktiga anbud, ange hur
de olika kriterierna kommer att viktas inb6rdes. Endast om viktning inte &r majlig av pavisbara skél, far den upp-
handlande enheten avsta fran viktning. Kriterierna skall d& istillet anges i fallande prioritetsordning. Det nya for-
sorjningsdirektivet innehaller motsvarande bestimmelser. Enligt NOU:s uppfattning skall saledes viktning ske vid
upphandlingar som genomfors enligt bestimmelserna i 2, 3, 4 och 5 kap. LOU.

Tilldelningsbeslut

Tilldelningsbeslut och civilrattslig bundenhet

Alla upphandlande enheter bor i sina forfragnings-
underlag stdlla upp en foreskrift med innebdrden att
avtal sluts genom upphandlingskontrakt. Tilldelnings-
beslutet kan annars komma att anses som en accept i
avtalslagens mening, vilket innebar att ett civilrattsligt
bindande avtal kan intrdada redan fore dverprovnings-
fristens utgang.

De nuvarande reglerna om éverprévning i 7 kap. LOU infor-
des efter EG-domstolens dom i mélet Alcatel'. EG-domsto-
len slog i denna dom fast att medlemsstaterna var skyldiga
att tillhandahalla ett provningsférfarande, genom vilket
klaganden kan utverka ett undanréjande av den upphand-
lande enhetens beslut om vilken av de anbudsgivare som

10 gnsratten i Visterbottens 1dn 2130-06 E
11C-81/98 Alcatel Austria m.fl.

deltagit i anbudsforfarandet som skall tilldelas kontraktet.
EG-domstolen konstaterade att det i rattsmedelsdirektivet
gors atskillnad mellan stadiet fore ingdende av kontrakt
och stadiet dérefter. I stadiet fore kontraktets ingdende skall
medlemsstaterna ha bestimmelser om prévning som inne-
fattar att ett prévningsorgan &dr behorigt att dels vidta inte-
rimistiska atgirder for att rétta till pastadda Gvertradelser
eller férhindra ytterligare skada, dels undanréja olagliga
beslut. I stadiet efter kontraktets ingdende begrénsas prov-
ningsorganets behdrighet till att ldmna erséttning till den
som lidit skada av en 6vertrddelse. EG-domstolen uttalade
att de upphandlande enheternas viktigaste beslut - tilldel-
ningen av kontrakt - inte f&r undkomma de atgérder som
enligt direktivet géller i stadiet fére kontraktets ingdende.
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Om det beslutet inte skulle vara mojligt att 6verprova, skulle
det enligt EG-domstolen strida mot syftet med direktivet att
inféra nodvandiga atgirder for att en upphandlande enhets
beslut skall kunna provas pa ett stadium dér 6vertradelser-
na dnnu kan rattas till.

EG-domstolen synes i Alcateldomen ha utgétt frdn den
s.k. kontraktsprincipen, som innebér att civilréttslig bun-
denhet intrdder férst nér parterna har undertecknat kon-
trakt. I svensk avtalsratt géller emellertid normalt den s.k.
loftesprincipen, som kortfattat innebér att civilrittslig bun-
denhet intrdder redan nir en anbudsgivare erhéller en ac-
cept av hans anbud inom acceptfristen.

Nir detta provningsforfarande skulle inforlivas i svensk
rétt, foreslog den s.k. Upphandlingskommittén att ett form-
krav skulle inf6éras, som innebar att civilréttslig bundenhet
skulle intrdda nér skriftligt upphandlingskontrakt teckna-
des. I forarbetena till de nuvarande reglerna i 7 kap. LOU*
uttalades dock att upphandlingskontrakten inte skall vara
formalavtal som dr undantagna frén avtalslagens tillamp-
ningsomrade. Reglerna om tilldelningsbeslut och &ver-
provningsfrist kan dé fa till f6ljd att parterna kan vara civil-
réttsligt bundna, trots att ndgot upphandlingskontrakt inte
har tecknats och 6verprévning fortfarande dr mojlig. Om en
civilrdttslig bundenhet uppstatt och om en 6verprévning
innebdr rittelse, kan det innebidra att en upphandlande
enhet riskerar att bli skadestdndsskyldig. Enligt motivutta-
landena bér de upphandlande enheterna, for att undvika
sddan civilréttslig bundenhet, se till att i férfragningsunder-
laget ange att avtal sluts genom upphandlingskontrakt®.

Kammarritten i Goteborg har i tvd 6verprévningsmal
ansett att civilréttsligt bindande avtal har uppstatt genom att
den antagne leverantoren fatt meddelande om tilldelnings-
beslut. I det ena malet' hade tilldelningsbeslutet fattats tva
dagar fore den tidpunkt da anbudens giltighetstid 16pte ut.
Kammarritten fann att leverantéren fatt meddelande om
att hans anbud antagits och att ett giltigt avtal darfor hade
ingatts inom den tid som anbudsgivarna var bundna av an-
buden. I det andra maélet'® hade anbudstidens giltighet 16pt
ut under pagaende Gverpréovning. Kammarrétten fann dock
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att tilldelningsbeslutet hade fattats 1&ngt fore anbudstidens
utgéng och att ett civilréttsligt bindande avtal déarfér kunde
anses vara inganget. Den sistndimnda domen har 6verklagats
till Regeringsritten, som har meddelat prévningstillstand.

Svea Hovritt har i ett nyligen meddelat beslut'® rérande
provning av ett avvisningsyrkande i ett skadestdndsmal likasa
ansett, att civilréttsligt bindande avtal har uppkommit genom
att den antagne leverantéren fatt meddelande om tilldel-
ningsbeslut. En statligmyndighet hade upphandlatresetjans-
ter. Ett flygbolag med hemvist utomlands ldamnade skriftligt
anbud. Myndigheten meddelade dérefter tilldelningsbeslut
att flygbolagets anbud antagits. I detta meddelande anfordes
bl.a. att myndigheten avsag att teckna avtal med flygbolaget,
att ett avtal avseende upphandlade tjdnster snarast skulle
skickas till flygbolaget fér underskrift samt att myndigheten
dérefter skulle 6versdnda ett av myndigheten undertecknat
exemplar av avtalet, om det under 6verprévningsfristen inte
skulle framkomma skél fér 6verprévning och/eller upphand-
lingen inte skulle bli féremal fér 6verprovning. Myndigheten
oversdnde senare ett av myndigheten undertecknat avtal till
flygbolaget for undertecknande. Flygbolaget undertecknade
dock inte avtalet. Myndigheten stimde darfor flygbolaget vid
Stockholms tingsratt och yrkade skadestand i forsta hand pa
grund av avtalsbrott. Som grund f6r rattens behorighet &be-
ropade myndigheten 10 kap. 4 § rittegdngsbalken (bestim-
melsen innebdr att talan mot en svarande utan kdnt hemvist
i Sverige far vickas pa det stille hir i landet dédr han ingétt
forbindelse eller adragit sig gdld). Flygbolaget yrkade att ka-
romalet, som ocksa bestreds, skulle avvisas. Vid sin prévning
av forumfragan fann tingsréitten, med hénvisning till de ovan
berorda motivuttalandena i prop. 2001/02:142 och med till-
ldampning av allménna civilrdttsliga principer, att bindande
avtal mellan parterna maéste ha uppkommit da flygbolaget
fick beskedet om att myndigheten beslutat att anta flygbo-
lagets anbud. Sedan tingsrittens beslut 6verklagats till Svea
Hovritt, fann hovritten pé de av tingsratten anférda skilen
att parterna ingétt avtal med varandra. Hovrittens beslut har
overklagats till Hogsta Domstolen, som dnnu inte tagit stéll-
ning i frdgan om provningstillstand.

NOU vill understryka vikten av att alla upphandlande enheter i sina forfragningsunderlag stéller upp en fére-

skrift med inneborden att avtal sluts genom upphandlingskontrakt. Som framgér i de ovan berérda motivutta-

landena, kan tilldelningsbeslutet i annat fall anses som en accept i avtalslagens mening, vilket innebar att civilrattsligt

bindande avtal kan ha intrétt redan fére 6verprévningsfristens utgang. Av foreskriften bor det klart och tydligt framga
att civilrattsligt bindande avtal skall slutas genom skriftligt upphandlingskontrakt.

12prop. 2001/02:142, s. 71 ff
13prop. 2001/02:142, s. 78
11Domen meddelad den 26 oktober 2005, mal nr 1031-05.

15Domen meddelad den 20 mars 2006, mél nr 6589-05. Dom har 6verklagats till Regeringsritten, som meddelat prévningstillstind den 7 november 2006, méal nr 2382-06.
16 Beslut meddelat den 18 augusti 2006, mél nr O 2665-06. Beslutet har 6verklagats till HD, mal nr 3770-06.
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Fel leverantor angavs i tilldelningsbeslut

Hagfors kommun, genom Klarélvdalens radd-
ningsforbund (R4ddningstjansten), hade ge-
nomfort en upphandling av en sléck- och radd-
ningsbil. I'tilldelningsbeslutet angavs avmisstag
felleverantor. Lansrétten i Virmlands lén anség
isin dom'” att detta var en sadan uppenbar oriktighet till f6ljd av
skrivfel som far rittas av den myndighet som har meddelat be-
slutet. Nar Raddningstjénsten traffade avtal med den leverant6r
som lamnat det bésta anbudet, anség léansratten att Raiddnings-
tjansten ddrmed réttat oriktigheten i tilldelningsbeslutet. Lans-
rétten konstaterade att talan om 6verprévning inkommit efter

Avbruten upphandling

det att Riddningstjéansten hade bestéllt riddningsbilen och det
forelegat ett upphandlingskontrakt. Anstkan hade inkommit
senare &n tio dagar fran det att upplysningar om tilldelningsbe-
slutet ldmnats. Lansrétten avvisade den klagandes ansékan.

Domen o6verklagades och Kammarrétten i Goteborg
uppgav i sin dom®® att denna brist 4dr av sddan allvarlig art
att kravet enligt 1 kap. 28 § forsta stycket LOU pé att upplysa
om vem som tilldelats upphandlingskontraktet inte dr upp-
fyllt. Tiodagarsfristen ansigs ddrmed inte ha borjat 16pa.
Kammarrétten upphévde ldnsrittens beslut och visade ma-
let dter till lansrétten for provning i sak.

Ej saklig grund att avbryta upphandling

Kammarrdtten i Goteborg har i ett 6verprévningsmal
funnit att det inte fanns saklig grund att avbryta upp-
handlingen. Det forhdllandet att anbudsfristen l6pte
ut under pagdende Gverprovning och att alla anbuds-
givare inte gick med pa forlangning av anbudens gil-
tighetstid foranledde inte ratten att gora nagon annan
beddmning.

En kommun upphandlade skolskjutsar. Kontrakt avse-
ende olika busslinjer kunde tilldelas till olika leverantdrer.
Anbud kom in frén ett antal leverantorer, varav en var en
lokal leverantdr som hittills hade tillhandahallit alla dessa
skolskjutsar. Den lokale leverantdren ansokte om 6verprov-
ning och begérde att upphandlingen skulle géras om under
dberopande av att utvdrderingskriterierna var bristfélliga.
Kommunen bestred bifall till ans6kan och gjorde géllande
att forfragningsunderlaget uppfyllde kraven i LOU. Lénsrét-
ten beslutade att avsld ans6kningen och domen vann laga
kraft. Dérefter utarbetades ett tjanstemannaforslag till till-
delningsbeslut, som innebar att tva leverantorer skulle till-
delas olika linjer, medan den lokale leverant6ren inte skulle
tilldelas nagon linje alls. Kommunstyrelsen beslutade
emellertid att avbryta upphandlingen. Som skél angavs att
ytterligare sdkerhetsparametrar - frimst trepunktsbilten
och alkolés - skulle stillas upp i upphandlingen.

De tva leverantorer som enligt forslaget skulle ha tillde-
lats kontraktet begdrde 6verprovning av beslutet att avbryta
upphandlingen. Den ena leverantéren gjorde géillande att
de extra kostnader som dessa sdkerhetskravinnebar var for-
sumbara och inte utgjorde skil att avbryta upphandlingen.
Den andre leverantoren anforde att de nya sdkerhetskraven
skulle ha kunnat stéllas vid upphandlingens bérjan och att

17Domen meddelad den 11 maj 2006, mal nr 623-06

18Domen meddelad den 5 oktober 2006, mal nr 3161-06. Domen har vunnit laga kraft.

19Dom meddelades den 7 november 2006, mal nr 5375-06.

beslutet att avbryta upphandlingen darfor stred mot kravet
pé transparens enligt LOU. Kommunen anférde hos lins-
rétten att skélen for att avbryta upphandlingen var, forutom
att man velat stdlla hogre sdkerhetskrav, att man i ett sent
skede upptickt att forfragningsunderlaget var felaktigt och
oklart i flera avseenden pé sétt som medforde att det inte
uppfyllde kraven enligt LOU.

Lansratten i Goteborg beslutade i dom att ogiltigférklara
kommunens beslut att avbryta upphandlingen. Lansritten
fann att den méngd skél som kommunen hos lidnsritten
angett for avbrytandet av upphandlingen synes strida dels
mot principerna om ppenhet, transparens och principen
om affarsmissighet och dels mot ordalydelsen i direktivet,
eftersom kommunen i sitt beslut att avbryta upphandling-
en uppenbarligen inte informerat anbudsgivarna om alla
de skl som den senare &beropat som grund for sitt beslut.

Under malets handldggning hos ldnsratten forldngde de
béda leverantorer som begért Gverprovning pa eget initia-
tiv sina anbuds giltighetstid. Anbudstiden skulle annars ha
lopt ut under pédgidende 6verprévning.

Infor kammarratten tillade kommunen att en av an-
budsgivarna, den lokale leverantoren, inte medgett férléng-
ning av sitt anbuds giltighetstid och att kommunen av den
anledningen sag sig tvingad att avbryta upphandlingsforfa-
randet och inleda en ny upphandling.

Kammarratten i Goteborg beslutade i dom att avsla dver-
klagandet"”. Varken vad kommunen anfort angdende forfrag-
ningsunderlagets brister, vad giller sdkerhetsfragor eller vad
som i 6vrigt framkommit kunde enligt kammarrittens me-
ning utgdra sakliga skl att avbryta upphandlingen.

Sedan kommunen meddelat tilldelningsbeslut i enlig-
het med kammarrittens dom, har den lokale leverantéren
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ansokt om 6verprovning hos Lansritten i Goteborg. Till stod
for sin ansdkan har han &beropat att kommunen meddelat
tilldelningsbeslut efter anbudstidens utgang, trots att han
inte medgett férlangning av sitt anbuds giltighetstid. Lans-

Offentlighet, sekretess och forvaltningslagen

rétten beslutade den 30 november 2006 att upphandlingen
tillsvidare inte far avslutas, innan ldnsrétten slutligt prévar
upphandlingen eller beslutar ndgot annat.*

Utlamnande av gamla avtal

Regeringsrétten har meddelat dom? angdende ritten att ta
del av allmin handling. Den klagande begirde ut tre avtal
frdn Skanetrafiken rérande reklam- och annonseringsplat-
ser som det landstingsdgda bolaget traffat med en leveran-
tor. Tvé avtal tecknades under ar 1999 och det tredje avtalet
tecknades ar 2002. Sk&netrafiken ldmnade ut avtalen med
undantag av begédrda prisuppgifter, som sekretessbelades
med stéd av 8 kap. 10 § sekretesslagen.

Nér tilldelningsbeslutet har fattats upphor den absoluta se-
kretessen. Det innebar att samtliga handlingar som rér upphand-
lingen som huvudregel blir offentliga. Sekretess kan dock gilla
dven efter upphandlingen, men d& maste det finnas ett lagstod
for dettai sekretesslagen. Sekretess kan gilla till formén for det all-
ménna enligt 6 kap. 2 § forsta stycket andra meningen eller till for-
man for enskild enligt 8 kap. 10 § forsta meningen sekretesslagen.
Sekretess kan &dven gilla enligt andra bestimmelser. Uppgifter i

handlingar som omfattas av sekretess far inte limnas ut.

Regeringsratten konstaterade i malet att sekretess giller
for uppgifter i handlingar som anger villkoren i ett slutet av-
tal i kommunal affarsverksamhet léngst till dess fem ar har
forflutit fran det att avtalet sl6ts (8 kap. 10 § fjarde stycket
sekretesslagen). Vid tiden for begéran att fa ta del av avtalen
kan ddrmed sekretess inte ha gillt enligt 8 kap. 10 § for ndgra
uppgifter i de tva avtal som sl6ts &r 1999. Nagot skil att inte
lamna ut dessa avtal har inte framkommit, varfor Regerings-
ritten beslutar att de skall ldmnas ut.

Betraffande avtalet som ingicks ar 2002 instimde Reger-
ingsritten i kammarréttens bedémning att det av sarskild
anledning kan antas att en enskild lider skada om de ifraga-
varande prisuppgifterna rojs. Sekretess foreldg saledes for
uppgifterna i avtalet som tecknades 2002 enligt 8 kap. 10 §
forsta stycket sekretesslagen.

Sekretess betraffande tekniska losningar

Kammarrétten i Goteborg har meddelat

dom? angdende ritten att ta del av allmén

handling. De handlingar som begérdes ut

gillde upphandling av signalprioriterings-

system for busstrafik i Region Ské&ne. Ska-

netrafiken hade ldmnat ut anbudsmaterialet, forutom den

kommersiella delen (kap. 2), den tekniska beskrivningen

(kap. 5) och bilagor (kap. 17). Den klagande begérde sedan
ut dven den tekniska beskrivningen i kap. 5.

Kammarratten uppgav att kap. 5 innehaller delvis mycket

20 Mal nr 8350-06 E
21Domen meddelades den 15 juni 2006, mal nr 1411-06.

detaljerad information om leverantdrens program- och sys-
temtekniska 16sningar som far antas ha vésentlig betydelse
for foretagets verksamhet och for deras anbud vid liknande
upphandlingar. Kammarritten fann darfor att det finns sa-
dan sérskild anledning till antagande om skada som férut-
sétts for sekretess for merparten av uppgifterna. Kammarrat-
ten ansag dock att uppgifterna i innehallsforteckningen samt
vissa andra specificerade uppgifter kunde ldmnas ut till den
Klagande utan att leverantoren riskerar att lida sddan skada
som avses i 8 kap. 10 § sekretesslagen.

22 Domen meddelades den 22 september 2006, mél nr 3692-06. Domen har vunnit laga kraft.
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Behorighet att underteckna upphandlingskontrakt

NOU anser att allmanna civilrattsliga regler ar tillamp-
liga vid bedomningen om ett upphandlingskontrakt ar
undertecknat av en behdrig foretradare.

NOU har pa nimndsammantrdade den 25 oktober 2006 dis-
kuterat frdgan om behorighet att underteckna upphand-
lingskontrakt. Allménna civilrittsliga regler pa formdgen-
hetsréttens omréde far anses vara tillimpliga. Reglerna
innebér bl.a. att en person med stéllningsfullmakt kan vara
behorig att underteckna kontraktet pa parts vdgnar. Denna

princip har vidstréackt anvdndning pa ett aktiebolags perso-
nal. Aven andra 4n bolagets firmatecknare har alltsd makt
att sluta avtal for bolaget, om det dr sedvanligt att personer i
deras stéllning sluter avtal av det slag som det 4r fraga om. I
denméan en upphandlande enhet skulle ha stillt upp strang-
are krav, géller dock dessa. Har den upphandlande enheten
dédremot endast lamnat foreskrift om att upphandlingskon-
traktet skall vara undertecknat av behorig foretrddare eller
motsvarande, kan det enligt NOU:s mening inte innebéra
annat dn att allménna civilrittsliga regler &r tillampliga for
att bedoma behdrigheten.

Ramavtal och direkt effekt

Kammarratten i Stockholm har i en dom i

ett 6verprovningsmal bedomt att EG-di-

rektivet 2004/18/EG inte skulle ha direkt

effekt vid en viss upphandling av ramavtal

som pabdrjades fore det att tidsfristen for
genomforandet av direktivet I6pt ut men inte avslutats
fore tidsfristens utgang. Domen har overklagats.

NOU har tidigare informerat om malet i NOU info okto-
ber -06 s. 9. En myndighet hade upphandlat ramavtal och
tilldelade kontrakt till tva leverantérer. Den anbudsgivare
som kom pa tredje plats i anbudsutvdrderingen ansokte
om Overprévning och gjorde géllande, att bestimmelsen
i det nya EG-direktivet 2004/18/EG om att ramavtal skall
tréffas med minst tre leverantorer har direkt effekt och att
den klagande leverantéren foljaktligen ocksa skulle tillde-
las kontrakt. I vart fall hade direktivet enligt leverantdren
indirekt effekt, dvs. svensk ritt (sdsom LOU) skall tolkas i
ljuset av EG-rétten. Sedan lénsrétten avslagit ansdkningen

23Mal nr 5024-06. Domen har dverklagats till Regeringsrétten

och kammarritten inte meddelat provningstillstand, Gver-
klagade leverantéren till Regeringsritten, som beslutade att
aterforvisa malet till kammarratten.

Kammarrétten har i dom den 31 oktober 2006 beslutat
att avsla overklagandet.”® I sina domskal anférde kammar-
rétten att det vid tidpunkten for inledandet av det i mélet
aktuella upphandlingsférfarandet saknades bestimmelser
i LOU liksom i EG:s déa gillande upphandlingsdirektiv om
lagsta antalet leverantdrer vid slutande av avtal. Mot bak-
grund hérav fanns enligt kammarrétten inte skél att anse
att bestimmelsen om att ramavtal skall trdffas med minst
tre leverantorer har direkt effekt, savitt avser den upphand-
ling som maélet giller. Skyldigheten att tolka nationell ratt
enligt ett direktivs ordalydelse och syfte (lojalitetsplikten)
medforde enligt kammarrattens mening inte heller att den
aktuella upphandlingen kan anses ha skett i strid med de
grundldggande EG-rittsliga principerna. Kammarréttens
dom har 6verklagats till Regeringsrétten.
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Rattsmedel och processrattsliga fragor

Klagomal pa offentliga upphandlingar

NOU far manga fragor fran leverantorer
om hur man vander sig till domstol och
vad en ans6kan om overprovning skall
innehalla. Av den anledningen informe-
rar NOU har nedan oversiktligt om dver-
provningsforfarandet och darmed angrdansande fragor.

Ansékan om dverprovning

En leverant6r kan begira 6verprovning vid ldnsrétt av en
pégdende upphandling, om han anser att en upphand-
lande enhet har brutit mot LOU och om detta samtidigt har
medfort eller kan komma att medféra att leverantoren li-
der skada. Om lénsritten finner att en 6vertrddelse av LOU
skett och att skada uppkommit eller kan uppkomma, kan
lansritten besluta att upphandlingen skall géras om eller
réttas till. Om o6verprovningen giller den upphandlande
enhetens beslut att avbryta en upphandling, kan lansrétten
besluta att ogiltigférklara beslutet. Samma regler for 6ver-
provning giller oavsett upphandlingens virde och oavsett
om det &r frdga om en A- eller B-tjdnst. En utlindsk leveran-
tor har samma madjligheter som en svensk leverantor att fa
sin talan provad enligt LOU.

Vem har riitt att fora talan?

Ritt att fora talan i 6verprovningsmal tillkommer endast
leverantorer. Med leverantor forstas enligt 1 kap. 5 § LOU
"den som tillhandahaéller varor eller utfér arbeten eller till-
handahaller tjanster dven om han inte varit den som i det
sdrskilda fallet tillhandahallit eller utfort det som upphand-
lats” En branschorganisation kan inte fora talan, men kan
givetvis fungera som ombud for en leverantor. I NOU info
oktober-06 refereras nagra mal som behandlar frdgan om
talerdtt i Gverprovningsmal*.

Var skall ansékan ges in?

En ans6kan om 6verproévning skall ges in till den lansrétt i
vars domkrets den upphandlande enheten har sitt hemvist.
En leverantér som begér 6verprovning skall séledes skicka
sin ansokan direkt till den behoriga lansrétten. Adress-
och kontaktuppgifter finns pd Domstolsverkets webbplats
(www.dom.se) under rubriken "S6k domstol”.

Hur léinge finns det mojlighet att fa en ansékan om 6ver-
provning provad?

Vid all upphandling, utom vid direktupphandling som ge-
nomfortsienlighet med LOU, kan en ansdkan om éverprov-

24 NOU info oktober -06 sid. 10 f.
25Se NOU info oktober -02 sid. 4 ff.
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ning provas i sak av ldnsrétt fram till dess att ett upphand-
lingskontrakt ingétts och att tio dagar gétt fran det att den
upphandlande enheten ldmnat tillrdckliga upplysningar
om tilldelningsbeslutet. Biagge dessa forutsdttningar skall
vara uppfyllda for att lansrétten skall vara forhindrad att
prova upphandlingen i sak.

NOU har tidigare lamnat information om upplysningar om
tilldelningsbeslut och tiodagarsfristen fér 6verprévning®. Med
tillrackliga upplysningar avses information om vilken anbuds-
givare som vann upphandlingen och pa vilka grunder. Alltf6r
intetsdgande uppgifter om varfor en viss leverantor tilldelats
kontraktet, kan innebéra att den upphandlande enheten inte
kan anses ha ldamnat upplysningar om skélen for beslutet. I s&
fall anses tiodagarsfristen inte ha borjat 16pa dnnu.

Nar ett upphandlingskontrakt tecknats i enlighet med
LOU:s formkrav anses upphandlingen avslutad. Efter den
tidpunkten kan lansrétten inte ldngre préva en ansékan om
overprévning utan avskriver mélet. Detta géller &ven om en
anstkan om 6verprovning gavs in till lansritten fére den tid-
punkt d& upphandlingskontraktet trdffades. Lansritten kan
dock fatta ett s.k. interimistiskt beslut att upphandlingen inte
far avslutas innan ndgot annat beslutats. Fattas och expedie-
ras ett sddant beslut innan upphandlingskontraktet har teck-
nats, far den upphandlande enheten inte avsluta upphand-
lingen. Lansratten provar inte sjdlvmant om den skall fatta ett
sadant beslut. S6kanden maste alltsa yrka att lansritten skall
fatta ett interimistiskt beslut, se nedan ”Vad skall en ansdkan
innehalla”

Vid direktupphandling enligt LOU finns det inte ndgon
tiodagarsfrist eller ndgon skyldighet att lamna upplysningar.
Avtal kan ingés direkt och behoéver inte vara skriftligt. Efter
det att avtal ingatts kan en direktupphandling inte 6verpro-
vas. Ett viktigt undantag finns dock. Trots att avtal tréffats
kan lénsrétten fortfarande préva om upphandlingen verk-
ligen skulle ha handlagts som en direktupphandling. Om
lansritten skulle komma fram till att den upphandlande
enheten brét mot LOU nér den direktupphandlade och att
upphandlingen istillet skulle ha gjorts enligt ndgot av lagens
formbundna férfaranden, kan domstolen besluta att upp-
handlingen skall géras om.

Vad skall en ansékan innehalla?
En ans6kan om 6verprévning till 1ansrétt skall goras skriftli-

gen och innehélla féljande:

1. S6kandens namn. Oftast dr det ett féretag som ansoker



och dé anges foretagets fullstdindiga namn samt organisa-
tionsnummer. Aktuell adress anges och telefonnummer
dér sékanden kan nés. Om det &r en enskild person, fysisk
person, anges personnummer istdllet fér organisations-
nummer. Kontaktuppgifterna dr mycket viktiga, eftersom
domstolen snabbt kan behova fa kontakt.

2. Samtliga kontaktuppgifter avseende den upphandlande en-
heten (namn, telefonnummer, postadress, e-postadress).

3. Uppgifter om den upphandling som 6verklagas. En be-
skrivning skall ldmnas betridffande pd vilket sitt sbkanden
anser att den upphandlande enheten brutit mot LOU och
hur detta har inneburit eller kan komma att innebédra en
skada for leverantéren. NOU har tidigare refererat ett av-
gérande®* som innebédr att forvaltningsdomstol inte tar
hénsyn till sddana grunder som inte sdrskilt &beropats av
sokanden. Det dr séledes viktigt att tydligt och fullstindigt
beskriva det eller de fel som anses ha skett. Kopior av de be-
vis och handlingar som finns for att styrka att fel har begétts
kan ges in. I mer komplicerade fall kan det finnas skal att ta
hjélp av en branschorganisation eller annat ombud.

4. Ev. yrkande om interimistiskt beslut. S6kanden boér alltid ta
stéllning till om han i sin ans6kan skall yrka ett sddant beslut,
vilket innebar att domstolen genast nédr den far in anstkan
provar om det finns skil att besluta att upphandlingen inte
far avslutas, innan nagot annat har beslutats. Om sékanden
inte skulle framstélla ett yrkande om interimistiskt beslut, tar
lansrétten inte upp denna fraga. Har ett interimistiskt beslut
inte fattats, kan den upphandlande enheten avsluta upp-
handlingen genom att teckna upphandlingskontrakt s& snart
tiodagarsfristen 16pt ut. Det innebdr i s fall att lansritten inte
léangre kan préva upphandlingen utan maste avskriva malet.
Om lénsrétten avslér ett interimistiskt yrkande, kan det beslu-
tet genast overklagas till kammarrétt. Vikten av interimistiska
beslut behandlas utférligt i NOU info mars -03 s. 6 .

Skrivelsen undertecknas av sdkanden eller dennes ombud.
Om ombud anlitas, bifogas en fullmakt fér denne.

Hur gér réittegangen till och vem betalar rittegangskost-
naderna?

Processen hos forvaltningsdomstolar (ldnsratt, kammarratt
och Regeringsritt) 4r normalt skriftlig och vardera parten be-
talar sina eventuella kostnader, t.ex. ombudsarvoden. Dom-
stolarna tar inte ut négra avgifter for att préva ansékan.

Overklagande av dom eller beslut

En dom eller ett beslut som meddelats av1dnsritten kan 6ver-
klagas till kammarrétten och som sista instans prévar Reger-
ingsrétten. For att ett mal skall tas upp i kammarrétt och Re-
geringsritten maste dock provningstillstind meddelas forst.

Vid ett 6verklagande till kammarritt eller till Regeringsritten
skall klaganden bl.a. ange de omsténdigheter som dberopas
till stod for att provningstillstand skall meddelas.
Kammarritten skall meddela prévningstillstdind®” om det
ar av vikt fér ledning av réttstillimpningen att 6verklagandet
provas av hogre rétt. Provningstillstdind meddelas ocksd om
det finns anledning att &ndra ldnsréttens dom eller beslut eller
om det annars finns synnerliga skél att préva 6verklagandet.
Meddelas inte provningstillstand stér lansréttens beslut fast.
Regeringsritten skall meddela prévningstillstind® om
det ar av vikt for ledning av rattstillimpningen att talan pro-
vas av Regeringsrétten. Provningstillstdnd skall ocksa med-
delas om det foreligger synnerliga skil till sddan prévning,
sdsom att malets utgang i kammarritten uppenbarligen be-
ror pa grovt forbiseende eller grovt misstag. Meddelas inte
provningstillstdnd stdr kammarrittens beslut fast. Ett vagrat
provningstillstdnd i Regeringsrétten innebaér alltsé inte att en
dom &r riktig. Det kan hdnda att prévningstillstdnd inte med-
delas dven om ett mél &r felaktigt domt eller att domen stér i
strid med av Regeringsritten tidigare meddelat prejudikat.

Hur lang tid har man pa sig att 6verklaga?

Tiden for att 6verklaga domar och beslut vid en lénsratt eller
vid en kammarrétt dr normalt tre veckor, men sarskilda for-
héllanden réder vid 6verprévningsmal. Om lénsritten eller
kammarrétten upphiver ett interimistiskt beslut, borjar en
ny tiodagarsfrist att I6pa. Den upphandlande enheten kan
efter denna frist avsluta upphandlingen genom att teckna
upphandlingskontrakt. Har upphandlingen avslutats, ar
overinstansen férhindrad att préva ett 6verklagande. Den
klagande leverant6ren har dock méjlighet att yrka att 6ver-
instansen fattar ett interimistiskt beslut. Om 6verinstansen
fattar och expedierar ett sddant beslut innan upphand-
lingskontrakt tecknats, far den upphandlande enheten inte
avsluta upphandlingen.

Skadestind vid allmién domstol

Efter den tidpunkt d& en upphandling anses avslutad, kan en
leverantor som anser sig ha lidit skada endast fora talan om
skadestdnd mot den upphandlande enheten vid tingsrétt i for-
sta instans. Iakttas inte preskriptionsreglerna i 7 kap. 8 § LOU,
ar ratten till skadestdnd forlorad. Talan skall normalt vickas
inom ett dr frdn den tidpunkt da upphandlingskontrakt sl6ts.

26 Kammarrétten i Stockholm, mal nr 3784-05. Domen finns refererad i NOU info mars 2006 sid. 14.

2734 a § forvaltningsprocesslagen (1971:291)
2836 § forvaltningsprocesslagen (1971:291)

NOU: s NYHETSBREV DECEMBER 2006 | 15



Statistik

Upphandlingsstatistiken for ar 2005

Den svenska upphandlingsstatistiken for ar 2005 ar nu
sammanstalld. Totalt omslot de upphandlingar som in-
kluderas i statistiken drygt 146 miljarder kronor, vilket ar
en okning med cirka 20 miljarder jamfort med ar 2004.

Statistiken inkluderar samtliga upphandlingar som genom-
forts inom forsorjningssektorerna och upphandlingar ge-
nomforda av statliga myndigheter. Ddaremot ingér inte kom-
muners och landstings upphandlingar under troskelvardena.
Den huvudsakliga forklaringen till 6kningen jamfort med ar
2004 dr att tjansteupphandlingar inom den klassiska sektorn
har okat kraftigt. En stor del av den 6kningen svarar ett par
riktigt stora upphandlingar for. Men dven i 6vrigt 6kar den
totala volymen avseende tjansteupphandlingar. Betrdffande
varuupphandlingar och upphandling av byggentreprenader
inom den klassiska sektorn ligger volymerna i paritet med de
senaste tre aren.

Inom forsérjningssektorerna fluktuerar upphandlings-
volymerna i vanlig ordning mellan aren. Ar 2005 upphand-
lades det for 15 miljarder kronor 6ver troskelvardena, vilket

Klassiska sektorn over troskelvardena
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ar en 6kning med cirka 2,3 miljarder jaimfort med ar 2004.
Totalt upphandlades byggentreprenader 6ver troskelvarde-
na for 6ver 7 miljarder kronor, vilket dr den hégsta siffran pa
manga ar. Under troskelvdardena uppgick upphandlingarna
inom forsorjningssektorerna till 16,7 miljarder kr vilket dr
en minskning jaimfort med ar 2004.

Upphandlingar inom den klassiska sektorn over troskelvdrdena ar 2005 (miljoner kronor)

Varor Tjdnster Byggentreprenader Totalt
Antal Virde Antal Virde Antal Virde Virde Antal
Kommuner 518 10308 657 14252 115 2809 1290 27 369
Landsting 351 14762 146 12748 23 1118 520 28 628
Staten 197 6904 428 9244 57 3690 682 19 838
Ovriga 69 1760 291 12945 137 2902 497 17 607
Totalt 1135 33734 1522 49189 332 10519 2989 93 442
Statliga myndigheters upphandlingar under troskelvardena ar 2005 (miljoner kronor)
Varor Tjdnster Byggentreprenader Totalt
4400 8 605 7744 20749
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