LAGRADET

Utdrag ur protokoll vid sammantrade 2010-03-16

Narvarande: F.d. justitieradet Staffan Magnusson, f.d. regeringsradet

Lars Wennerstrom och regeringsradet Eskil Nord.

Nya rattsmedel m.m. pa upphandlingsomradet

Enligt en lagradsremiss den 17 december 2009 (Finansdepartemen-

tet) har regeringen beslutat att inhamta Lagradets yttrande over

forslag till

1. lag om &ndring i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

2. lag om andring i lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och posttjanster,

3. lag om andring i offentlighets- och sekretesslagen (2009:400).

Forslagen har infor Lagradet féredragits av departementsradet
Gunilla Hulting samt rattssakkunniga Anneli Berglund Creutz och

Maria Ringvall.

Forslagen foranleder foljande yttrande av Lagradet:

Lagradsremissen innehaller forslag till andringar i lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling, LOU, och i lagen (2007:1092) om upp-
handling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster,

LUF, och en foljdandring i offentlighets- och sekretesslagen



(2009:400). Forslagen innehaller bestammelser om nya rattsmedel
och det nya upphandlingsforfarandet konkurrenspréaglad dialog.
Vidare innehaller remissen bestammelser om s.k. elektronisk auktion
som kan anvandas som avslutning pa vissa av de befintliga for-
farandena och en bestammelse om mojligheterna att ta miljohansyn
och sociala hansyn vid upphandling.

Genom lagférslagen om upphandling genomférs bestdmmelser i
Europaparlamentets och radets direktiv av den 31 mars 2004,
2004/18/EG (det klassiska direktivet) och Europaparlamentets och
radets direktiv av den 31 mars 2004, 2004/17/EG (forsorjnings-
direktivet) samt genomfors i svensk ratt ocksa Europaparlamentets
och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om
andring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad galler
effektivare forfaranden for provning av offentlig upphandling
(&ndringsdirektivet).

Lagforslagen foreslas bli inarbetade i LOU och LUF med bibe-
hallande av den struktur som dessa lagar getts och har getts en
spraklig utformning som nara ansluter till de direktivbestammelser
som forslagen bygger pa. En sadan lagstiftningsteknik har Lagradet i
flera lagstiftningsarenden haft anledning att ifrigasétta eftersom den
har den nackdelen att forekommande oklarheter i direktivtexten
ocksa overfors till den svenska lagtexten (jfr bl.a. Lagradets yttrande i
prop. 2006/07:128 del 2 s. 594 f). Lagstiftningstekniken far dock
numera anses allméant vedertagen men Lagradet vill &nda inlednings-
vis understryka att tekniken manga ganger forutsatter att lagstiftaren
genom olika exempel narmare utvecklar sin syn pa de oklarheter
som kan féreligga samt undersoker hur oklarheterna hanterats i
andra medlemsstater, hur de behandlas i kommissionens olika

publikationer och inte minst i EU-domstolens avgoranden.



Forslaget till lag om &ndring i lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling

lkap.9a8§

| paragrafen anges bl.a. att en upphandlande myndighet bor beakta
miljdhansyn och sociala hansyn i den utstrackning det ar pakallat

med hansyn till upphandlingens art.

| forfattningskommentaren anges att bestammelsen har karaktar av
ett malsattningsstadgande. Enligt Lagradets mening vore det en
fordel om bestammelsen kunde utformas mera i enlighet med den
karaktar den ségs vara avsedd att ha. En mdjlig formulering skulle
kunna vara att myndigheten bor beakta miljohansyn och sociala

hansyn om upphandlingens art motiverar detta.

2kap.6a8§

Paragrafen innehaller en definition av elektroniska auktioner. | andra
delen av definitionen finns en beskrivning av mer materiell karaktar,
vars innehall lampligen lampligen hor hemma i de inledande
paragraferna i 5 a kap. Lagradet aterkommer i det féljande till den
fragan. Vad galler forevarande paragraf skulle den da erhalla

foljande lydelse.

Med elektronisk auktion avses en upprepad process med hjalp av
elektroniska medel for att presentera nya lagre priser eller nya
varden fOr vissa delar av anbuden.

2kap.10a §

Paragrafen innehaller en definition av konkurrenspraglad dialog.

Aven denna definition innehaller mer &n vad som ratteligen hor till en



definition. Lagradet foreslar att den foreslagna paragrafen avslutas
med orden ".. att delta i detta férfarande.” och att resterande del av
texten overfors till 4 kap. 13 § (se Lagradets forslag till ny lydelse av

den paragrafen).

4 kap. 10-21 88

| rubricerade paragrafer behandlas det nya upphandlingsforfarandet
konkurrenspraglad dialog. Det framgar emellertid inte med tillracklig
tydlighet att dessa paragrafer endast ror detta forfarande. Enligt
Lagradets mening skulle denna otydlighet kunna avhjalpas genom att
rubriken narmast fére 10 § blir huvudrubrik och far lydelsen
"Konkurrenspraglad dialog” och att paragraferna i 6vrigt forses med

underrubriker.

Vad sedan galler bestimmelserna rérande den konkurrenspraglade
dialogen &r de inte helt lattillgdngliga. Sammantaget med 6vriga
bestdmmelser som ror detta upphandlingsforfarande innebér de i
stort sett foljande. Den upphandlande myndigheten ska annonsera
den konkurrenspréaglade dialogen (12 8). De anbudssdkande som
valts ut med tillampning av 10 och 11 kap. ska sedan bjudas in att
delta i dialogen. En dialog som, mot bakgrund av de sekretess-
hansyn som gor sig géallande i processen, ska foras individuellt med
de olika anbudssokandena och med envar av dem fortga sa lange
som behdvs for att alla aspekter av respektive sékandes forslag till
I6sning blivit klarlagda (13 8). Den kan saledes komma att fortga
olika lange med olika sokande. Dialogen far genomféras i successiva
steg for att begréansa antalet I6sningar (14 §; jfr prop. 2006/07:128
del 1 s. 326 dar motsvarande mojlighet vid forhandlat férfarande med
foregaende annonsering behandlas). Dialogen ska fortsatta till dess
att myndigheten funnit den eller de I6sningar som tillgodoser dess

behov. Myndigheten ska da forklara dialogen avslutad med samtliga



anbudssotkande eller, for det fall dialogen genomférs i successiva
steg, de kvarvarande anbudssdkandena och underrétta dessa om
detta (15 8). Den upphandlande myndigheten ska darefter, savida
nagon begransning av antalet inte foreskrivits, uppmana samtliga de
deltagande eller kvarstaende "anbudssokandena” att lamna sina
slutgiltiga anbud (16 §; i remissens lagforslag har av forbiseende
begreppet anbudsgivare anvants). Anbuden ska i princip lamnas pa
grundval av den eller, dar s& medgetts, de I6sningar som varje
anbudssokande lagt fram och preciserat under dialogen. Efter
vardering av anbuden och i férekommande fall viss precisering och
justering av dessa kan sedan, om upphandlingsférfarandet slutfors,
ett tilldelningsbeslut meddelas (17-19 §8).

De nu redovisade bestammelserna ar relativt knapphéndiga och
framstar i flera avseenden som oklara. Det klassiska direktivet och
den nu foreslagna lagtexten innehaller inte heller i Gvrigt nagra mer
detaljerade regler rorande forutsattningarna for att tillampa en
konkurrenspraglad dialog och genomfora ett sddant upphandlings-
forfarande. Det kan darfor vara av varde om i samband med det
fortsatta lagstiftningsarbetet, i hogre grad an vad som redovisas i
remissen, upphandlingsforfarandet narmare belyses och analyseras.
En utgangspunkt kan darvid vara hur kommissionen i sina
explanatory notes (Explanatory notes — competitive dialogue —

classic directive) ser pa olika fragestallningar och problemomraden.

Till det nu sagda kan fogas ytterligare en mojlig oklarhet pa grund av
den kategoriska utformningen av 15 8. Det synes namligen vara
forutsatt att dialogen lyckas. Det ar tdnkbart att myndigheten i ett
sadant fall inte avslutar dialogen, utan helt enkelt avbryter hela
forfarandet. Lagradet anser att det vore en fordel om t.ex. forfatt-

ningskommentaren kunde tillféras ett resonemang om denna sak.



4 kap. 12 8

Paragrafen bor fortydligas och lampligen ges foljande lydelse.

Om en upphandlande myndighet vill anvanda sig av en konkurrens-
praglad dialog ska den i en annons eller ett beskrivande dokument
ange detta och ocksa ange sina behov och krav.

4 kap. 13 §

Med hanvisning till Lagradets forslag avseende 2 kap. 10 a § foreslar

Lagradet att férevarande paragraf avslutas enligt foljande.

Under dialogen far myndigheten diskutera alla aspekter av kontraktet
med de utvalda anbudsstkandena, for att na fram till en eller flera
I6sningar som kan tillgodose myndighetens behov och utgéra
grunden for de anbud som de utvalda anbudssékandena bjuds in att
lamna.

4 kap. 15 §

Enligt vad som foreskrivs i paragrafen ska anbudsstkandena
underréattas om ett beslut att forklara dialogen avslutad. Upphand-
lingsutredningen hade féreslagit att en upphandlande myndighet
skulle vara skyldig att underratta anbudssékandena om flera beslut
under forfarandet, bl.a. beslut om att valja ut vissa leverantérer med
vilka dialogen ska inledas, om att utesluta en I6sning och beslut om
andringar i det valda anbudet. | remissen gors dock sammanfatt-
ningsvis den bedomningen att det inte finns nagot behov av att ga
utover den underrattelseskyldighet som direktivet foreskriver. Det
foreslas darfor en formell underrattelseskyldighet endast for beslut
om att avsluta dialogen, men inte ndgon skyldighet att underratta om

andra beslut under forfarandet.



Lagradet kan i och for sig godta detta men vill i sammanhanget erinra
om att fragan huruvida ett beslut under upphandlingen ska meddelas
sarskilt eller forst senare, t.ex. i anslutning till dialogfasens avslu-
tande eller i samband med ett tilldelningsbeslut, far avgoras fran fall
till fall. EU-domstolen har saledes uttalat att en upphandlande enhet,
som har kdnnedom om alla omstandigheter som behovs for att fatta
ett beslut om en leverantor ska delta i upphandlingen, men anda
fordrojer ett sadant beslut, frantar leverantéren maojlighet att aberopa
EU-rattens bestammelser under tid da overtradelsen fortfarande kan
rattas pa ett effektivt satt (se domstolens dom den 3 mars 2005 i de
forenade malen C-21/03 och C-34/03, Fabricom SA mot Belgiska
staten, REG 2005, s. [-1559). Mot den bakgrunden bér exempelvis
en leverantér som utesluts fran upphandlingen pa grund av att han
gjort sig skyldig till sddan brottslighet som avses i 10 kap. 1 § fa
besked om detta genom ett sarskilt beslut (se prop. 2006/07:128

del 1 s. 378).

4 kap. 16 §

| enlighet med vad ovan papekats bor begreppet "anbudsgivare” i

paragrafen ersattas med "anbudsstkandena”

4 kap. 17 och 20 88§

| lagrummen talas om att konkurrensen "paverkas” eller leder till
diskriminering respektive att konkurrensen "snedvrids” eller leder till
diskriminering. Det ar en vasentlig skillnad mellan paverkas och
snedvrids. Om den skillnaden ar avsedd bor den kommenteras i

allmanmotiveringen eller férfattningskommentaren.



4 kap. 19 §

De avslutande orden "for den upphandlande myndigheten” forefaller

overflodiga och kan utga.

5 a kap.

Kapitlet behandlar elektroniska auktioner och inte heller bestammel-
serna i detta kapitel ar helt lattillgangliga. De vore darfor betjanta av
att i det fortsatta lagstiftningsarbetet narmare belysas och ocksa

exemplifieras.

5akap.18§

For att det av lagtexten pa ett tydligare satt ska framga att elektro-
niska auktioner inte utgor ett fullstandigt upphandlingsférfarande utan
endast kan ingd som en avslutande del i ett upphandlingsforfarande
bor detta, for att belysa institutets karaktar, inledningsvis direkt

framga av lagtexten.

| 5 a kap. 1 8 anges vidare i remissforslaget vid vilka forfaranden en
elektronisk auktion far anvandas. Sa far ske bl.a. vid ett sadant
forhandlat forfarande som enligt 4 kap. 2 § 1 far anvandas pa grund
av att de anbud som har lamnats vid ett 6ppet eller selektivt forfa-
rande eller vid en konkurrenspréglad dialog ar ogiltiga eller inte kan
godtas. For att markera att det ar i denna situation som det da vid ett
forhandlat forfarande kan uppkomma anbud som kan medfdra att
anbudsgivaren enligt 5 kap. 6 § kan bjudas in till en elektronisk
auktion bor punkten 3 omformuleras s att det tydligare framgar att
fraga ar om ett forhandlat forfarande som far anvandas i de fall som
avses i 4 kap. 2 § 1 da man inte kunnat slutféra ett oppet eller selek-

tivt férfarande eller en konkurrenspraglad dialog.



Om Lagradets forslag i nu berdrda delar godtas skulle 5 a kap. 1 §

kunna erhalla féljande lydelse.

En upphandlande myndighet far, om forfragningsunderlaget kan
faststallas med tillracklig grad av exakthet, som en avslutande del av
ett upphandlingsférfarande genomféra en elektronisk auktion vid

1. 6ppet forfarande,

2. selektivt forfarande,

3. ett sddant foérhandlat férfarande som far anvandas i det fall som
avsesi4kap.2 81,

4. fornyad konkurrensutsattning inom ett ramavtal enligt 5 kap.7 §,

5. forenklat forfarande, och

6. urvalsforfarande.

5akap.?2 8§

Uttrycket "komponenter i anbud” &ar svart att forsta. Inte heller ger
direktiven nagon egentlig ledning. Det forefaller Lagradet dock som
om det uttryck som béttre skulle kunna motsvara "features” i den

engelska utgavan av direktiven skulle kunna vara "delar av anbud”.

Med hanvisning till vad Lagradet anfort under 2 kap. 6 a § bér andra
delen av definitionen av vad som ar en elektronisk auktion flyttas till
detta kapitel. Enligt Lagradets mening bor inarbetningen goras i
inledningen av rubricerade paragraf. Paragrafen skulle da fa foljande

lydelse.

Den elektroniska auktionen ska mojliggora en rangordning pa grund
av automatiska utvarderingsmetoder och ska grundas péa

1. priser, nar kontraktet ska tilldelas den leverantér som erbjudit det
lagsta priset, eller

2. priser eller nya varden pa de delar av anbuden som angetts i
forfragningsunderlaget, nar kontraktet ska tilldelas den leverantor
som har lamnat det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet.

Lagradet antecknar att resterande del av definitionen finns i den
foreslagna lydelsen av 5 a kap. 5 8.
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5akap. 6 §

| paragrafen anvands uttrycket "giltiga anbud”. Detta ar avsett att
motsvara direktivets "admissible tenders”, vilket i den svenska
utgavan av direktiven dversatts som "godtagbara anbud”.

Lagradet foreslar att uttrycket "giltiga anbud” ersétts av "godtagbara

anbud”.

8 kap.

Kapitlet behandlar tidsfrister vid selektivt foérfarande, konkurrens-
praglad dialog och forhandlat forfarande med féregadende annon-
sering. Den lagtext som i remissen redovisas som nuvarande lagtext
bygger nar det géller 3, 5, 11, och 12 88 inte pa nu gallande lagtext
utan péa de lagforslag som Upphandlingsutredningen redovisade i sitt
slutbetdnkande, Nya upphandlingsregler 2 (SOU 2006:28). Till foljd
harav har den i remissen nu foreslagna lydelsen av dessa paragrafer
i ett par hanseenden kommit att innehalla felaktiga hanvisningar eller
i Ovrigt blivit motsagelsefull. Kapitlet bor i stallet i sin helhet, saval nar
det galler nuvarande lydelse som foreslagen lydelse, redovisas pa

satt som anges i bilaga 1 till Lagradets yttrande.

15 kap. 2 §

LOU:s konstruktion leder ibland till att omfattande h&nvisningar gors
till olika lagrum. 15 kap. 2 § ar ett exempel pa detta. Enligt Lagradets
mening leder en saddan konstruktion oundvikligen till otydlighet och
gor dessutom att lagen kan blir svar att tillampa. Detta eftersom
tekniken forutsatter tamligen omfattande kunskaper om vad de skilda

paragraferna handlar om.



11

Det vore en fordel om lagtexten i sin helhet i ett annat sammanhang
kunde ses dver i detta hanseende. | avvaktan pa en sadan eventuell
dversyn rekommenderar Lagradet for sin del att férevarande paragraf
utfors i strecksatser dar varje strecksats innehaller en hanvisning till
en paragraf jamte nagot eller nagra ord om vad den paragrafen

handlar om.

Lagradet ger har ett exempel pa hur en sadan utformning skulle

kunna se ut.

Vid offentlig upphandling enligt detta kapitel tillampas aven
— 1 kap. (lagens innehall m.m.)

— 2 kap. (definitioner)

— 4 kap. 22 § (inkbpscentraler)

osV.

| sammanhanget bor beaktas att paragrafen aven bor innehalla
hanvisningar till 8 kap. 12 § samt med beaktande av vad Lagradet
nedan anfor ocksa hanvisningar till 6 kap. 4 och 7 8§ samt 18 kap.

| nu gallande lagtext finns i paragrafens sista stycke en regel som
innebar att en upphandlande enhet far publicera annonser om
upphandling pa det satt som galler for upphandlingar enligt 7 kap.
Enligt vad som foljer av den nu foreslagna bestammelsen i 16 kap.
18 § kan en upphandlande myndighet efterannonsera enligt 7 kap. 3
§ och darmed forkorta den tidsfrist som galler for leverantorer att
ansOka om Gverprovning av ett avtals giltighet. Sddan efterannon-
sering kan aven ske enligt 15 kap. 21 § nar det géller B-tjanster dver
troskelvardena. Det finns daremot ingen sarskild bestammelse i 15
kap. om efterannonsering for upphandlingar under tréskelvardena.
D& det aven i detta fall bor finnas mojlighet att forkorta tiden bor

lampligen bestammelsen i 15 kap. 2 § sista stycket, som upplyser att
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annonsering enligt 7 kap. far goras aven vid upphandling enligt 15
kap., kvarsta.

15kap.3a 8§

Syftet bakom tredje stycket synes vara att det inte ska vara mdjligt att
direktupphandla i sddan omfattning att det i sjalva verket blir fraga
om vasentliga belopp. Lagradet sétter i fraga att detta syfte uppnas
nar hansyn ska tas till upphandlingar "senare an ett ar tillbaka”,
eftersom en sadan konstruktion leder till att varje ny dag ar sista
dagen pa en ny 12-manadersperiod. Enligt Lagradets mening bor
bestammelsen dvervagas pa nytt i det fortsatta arbetet och goras
mer lattillampad genom att en hanvisning gors till en fast tidsperiod,
t.ex. budgetar eller rakenskapsar.

15 kap. 7 §

Eftersom andra och tredje styckena foreslas utga aterstar i paragra-
fen endast en hanvisning till 6 kap. 4 och 7 88. En sadan kan da

lampligen goras i 15 kap. 2 §, varvid férevarande paragraf utgar.

16 kap.

| lagradsremissen foreslas att det infors ett nytt 16 kap. i LOU. Det
foreslagna kapitlet motsvarar i vissa delar det hittillsvarande 16 kap.
men innehaller ocksa vasentliga nyheter. De nuvarande reglerna om
Overprovning i domstol av en upphandling kompletteras med
bestammelser om ogiltigférklaring av avtal som har slutits mellan en
upphandlande myndighet och en leverantor. Det inférs ocksa
bestammelser om avtalssparr, dvs. forbud att inga avtal under vissa

angivna tidsperioder.
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Det foreslagna 16 kap. innehaller liksom det nuvarande kapitlet
bestammelser om ratt till skadestand for leverantorer. Bestammel-
serna byggs ut for att battre 6verensstamma med motsvarande

regler i LUF.

For att de nya bestammelserna ska bli mera ¢verskadliga och lattill-
gangliga foreslar Lagradet att kapitlet ska redigeras om i vasentliga
delar. De viktiga reglerna om avtalssparr bor lyftas fram och
sammanforas i ett sarskilt avsnitt som lampligen kan placeras forst i
kapitlet. | ett foljande avsnitt bor tas in regler om dels 6verprévning
av upphandling, dels 6verprovning av ingdngna avtals giltighet.

Kapitlet bor avslutas med regleringen av réatten till skadestand.

Remissforslagets bestdmmelser om 6verprovning ar — liksom de
nuvarande, mer begransade reglerna om dverprovning i LOU —
disponerade sa, att man forst anger vad en leverantor har att géra for
att fa till stdnd en domstolsprévning, medan domstolens uppgifter
beskrivs i en senare paragraf. En naturligare ordning — som ocksa
star i battre 6verensstammelse med svensk lagstiftningstradition — far
anses vara att man forst beskriver vad domstolen kan géra och vilka
forutsattningar som galler for olika atgarder. Forst darefter foljer
processuella bestammelser, bl.a. regler om vad som ska iakttas av
den som vill anhangiggora en talan i domstolen. Lagradet forordar att

denna ordning tillampas nar det galler reglerna om dverprovning.

Utdver omredigeringar foreslar Lagradet att ett antal enskilda

paragrafer justeras.

Av bilaga 2 till Lagradets yttrande framgar hur 16 kap. kommer att se

ut, om Lagradets forslag godtas.
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Lagradet 6vergar darefter till att narmare kommentera de olika

paragraferna i remissforslaget.

16 kap. 1 och 2 §8§

| det remitterade lagférslaget inleds 16 kap. med processuella regler
som ror 6verprévning. | 1 § anges att en leverantdr som anser att
han har lidit eller kan komma att lida skada far vanda sig till allman
forvaltningsdomstol och ansoka om atgard enligt 5 § (6verprovning
av upphandling) eller 15 8§ (6verprovning av avtals giltighet). | 2 §
foreskrivs bl.a. att en anstkan ska géras hos den foérvaltningsratt i

vars domkrets den upphandlande myndigheten har sitt hemvist.

Som Lagradet tidigare har anfort bor 16 kap. inledas med bestam-
melserna om avtalssparr. Dessa bestdmmelser bor bilda ett sarskilt
avsnitt, som omfattar 1-3 88. Forst darefter bor 6verprévnings-
institutet regleras. Avsnittet om Gverprovning bor inledas med en
allméan bestdmmelse om att en forvaltningsratt kan déverprova dels en
upphandling, dels giltigheten av ett avtal som har slutits mellan en
upphandlande myndighet och en leverantor. | paragrafen bor ocksa
anges att en dverprovning sker efter anstkan av leverantor. Efter
denna allménna bestammelse kan lampligen tas in foreskrifter

motsvarande 2 § i det remitterade forslaget.

16 kap. 3 §

Reglerna i 3 8, som forbjuder 6verklagande genom laglighetsprov-
ning, bor enligt Lagradets mening flyttas och placeras sist i avsnittet
om Overprovning

(18 8).
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16 kap. 4 §

Enligt paragrafen far ratten fatta ett interimistiskt beslut om att avtal
inte far ingas eller fullgéras. Ett sddant beslut far under vissa angivna

forhallanden underlatas.

Bestammelsen om att avtal inte far ingas tar sikte pa situationer da
det inte géller ndgon avtalssparr och da det alltsa inte finns nagot
direkt foérbud enligt lagen att inga avtal. Detta bor uttryckligen framga

av lagtexten.

| Gvrigt har Lagradet inte nagon erinran mot den foreslagna 4 8.

Bestammelserna har i Lagradets forslag tagits ini 9 8.

16 kap. 5 §

Remissforslagets 5 § innehaller det centrala stadgandet om 6ver-
prévning av upphandling. Enligt paragrafen, som motsvarar 2 § i det
nuvarande 16 kap., ska en forvaltningsdomstol under vissa forut-
sattningar besluta att en upphandling ska géras om eller att upp-
handlingen far avslutas forst sedan réattelse har gjorts. Forutsatt-
ningarna ar att den upphandlande myndigheten har brutit mot de
grundlaggande principerna i 1 kap. 9 § eller nAgon annan bestam-
melse i lagen och detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan

komma att lida skada.

Den svepande hanvisningen till "7nagon annan bestammelse i lagen”
gor att en rad olika brott mot lagen kan utldsa en domstolsatgard. Det
kravs inte att lagovertradelsen avser nadgon mera central bestam-
melse, utan det ar tillrackligt att det har uppstatt skada eller risk for
skada for leverantoren. Att paragrafen har ett sa vidstrackt tillamp-

ningsomrade ar agnat att vacka betankligheter. Genom att sa manga
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lagovertradelser kan utldsa en dverprovning finns det bl.a. en risk for
att hela upphandlingen fordrdjs vasentligt.

Paragrafens formulering grundar sig emellertid pa EU-direktiv, och
det har bekréaftats i domstolspraxis att manga skilda typer av beslut
kan bli foremal fér 6verprovning och foranleda en domstolsatgard. Sa
t.ex. framgar det av EU-domstolens dom i malet C-26/03, Stadt
Halle, att "varje atgard som vidtas av en upphandlande myndighet i
samband med en offentlig upphandling [---] och som kan ha rattslig
verkan utgor ett beslut som kan bli foremal fér ansékan om over-

prévning” (p. 34 i domen).

Den nu diskuterade svepande formuleringen — som aterkommer i ett
par andra foreslagna paragrafer, som inte har nagon motsvarighet i

gallande ratt — far alltsa godtas.

| Lagradets forslag till utformning av 16 kap. har den centrala
bestammelsen om dverprovning av upphandling placerats i 6 § forsta
stycket. Innehallet 6verensstammer med vad som sags i 5 § i remiss-

forslaget.

16 kap. 6 §

| remissforslagets 6 § har de grundlaggande reglerna om avtalssparr
tagits in. Som tidigare berorts anser Lagradet att reglerna bor tas in
redan i 1 8. Efter vissa fortydliganden bor reglerna fa foljande
lydelse:

Om en upphandlande myndighet &r skyldig att skicka en under-
rattelse om tilldelningsbeslut enligt 9 kap. 9 § forsta stycket eller

15 kap. 19 § och underrattelsen har skickats med ett elektroniskt
medel, far den upphandlande myndigheten inte inga avtal (avtals-
sparr) forran tio dagar har gatt fran det att underrattelsen skickades.
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Om underrattelsen har skickats pa annat satt an med ett elektroniskt
medel till en eller flera anbudsstkande eller anbudsgivare, far avtal
inte ingas forran 15 dagar har gatt fran utskickandet.

Om en upphandlande myndighet i underréattelsen har angett en
langre avtalssparr an den foreskrivna minimifristen, far avtal inte
ingas forran efter utgdngen av den angivna perioden.

16 kap. 7 och 8 88§

Paragraferna innehdller regler om undantag fran avtalssparr (7 8)
och avtalssparr vid forhandsinsyn (8 8). | Lagradets forslag
betraffande 16 kap. har reglerna med oférandrat innehall placerats
som 2 och 3 88.

16 kap. 9 §

| paragrafen finns bestammelser om forlangd avtalssparr under
handlaggningen i forvaltningsréatten av en ansdkan om dverprévning
av en upphandling. | Lagradets lagforslag har bestammelserna tagits
ini8s8s.

16 kap. 10 8§

Remissens 10 § innehaller regler om att avtal i vissa angivna situa-
tioner inte far ingas under en period om tio dagar (tiodagarsfrist). |

Lagradets lagforslag finns dverensstammande bestammelser i 10 8.

16 kap. 11 och 12 8§

Paragraferna reglerar frdgan inom vilken tid en ansékan om over-
prévning av upphandling ska ha kommit in till forvaltningsratten. 11 §
behandlar fall da en avtalssparr galler och foreskriver att ansok-

ningen ska ha kommit in fore utgdngen av avtalssparren. 1 12 §
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behandlas fall da det har fattats beslut om att avbryta upphandlingen.
Av betydelse blir da om och pa vad satt en underrattelse om beslutet

har skickats ut.

Bestammelser som i sak 6verensstammer med remissens 11 och 12
88 har tagits in i 11 och 12 88 i Lagradets lagforslag. Lagradet har
dock gjort vissa justeringar. Lagradet har bl.a. funnit att, nar det
galler underréttelser om beslut att avbryta en upphandling, regle-
ringen inte bor begréansas till underrattelser enligt 9 kap. 9 8 andra
stycket eller 15 kap. 19 8. Effekten av att inte skicka ut en under-
rattelse om ett avbrytandebeslut ar att det inte uppkommer nagon
éverprovningsfrist, medan en sadan frist uppkommer, om myndig-

heten underrattar om sitt beslut och ocksa anger skalen for detta.

16 kap. 13 §

| paragrafen sags att en ansdkan om 6verprovning av en upphand-
ling inte ska provas efter den tidpunkt da avtal har slutits mellan

upphandlande myndighet och leverantor.

Denna betydelsefulla bestammelse har i Lagradets forslag fatt en
mera framskjuten placering. Den foreslas utgora ett andra stycke i
6 8.

16 kap. 14 §

| paragrafen har, under rubriken "Justering av talan”, tagits in en
bestammelse dar det sags att, om ett avtal ingas i strid med 4, 6, 8, 9
eller 10 §, ratten ska, pa yrkande av leverantoren, éverprova avtalets

giltighet.
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Paragrafen tar sikte pa den situationen att, efter det att ett mal om
dverprovning av en upphandling har anhangiggjorts, ett avtal ingas i
strid mot en bestammelse som forbjuder ingdende av avtal. En
leverantor ska da inte behdva anhangiggora ett sarskilt mal om
Overprovning av avtalets giltighet, utan ratten ska i stallet, inom
ramen for det pAgaende malet, kunna Overpréva avtalets giltighet,

om leverantdren yrkar det.

Enligt Lagradets mening ar syftet med paragrafen vart beaktande.
Den foreslagna lagtexten bor emellertid justeras, sa att det framgar
vilken situation paragrafen tar sikte pa. Paragrafen kan lampligen
inledas med orden "Om det under pagaende Gverprévning av en
upphandling ingas ett avtal i strid med...”. Lagradet férordar vidare
att rubriken till paragrafen utgar.

Paragrafen bor lampligen placeras in som 7 § i Lagradets lagforslag,
efter regeln om att 6verprovning av upphandling inte far ske efter det
att avtal har ingatts.

16 kap. 15 §

Remissforslagets 15 § innehaller de centrala bestammelserna om
Overprovning av avtals giltighet. Paragrafen anger i tre skilda punkter
fall da ett avtal mellan en upphandlande myndighet och en leverantor

ska forklaras ogiltigt.

Enligt Lagradets mening bor bestammelserna redigeras om, sa att de
blir mera lattillgangliga. Reglerna i punkt 2, som handlar om fall da
avtal har slutits i strid med bestammelserna om avtalssparr och
tiodagarsfrist eller i strid med ett interimistiskt beslut bér brytas ut och
bilda ett sarskilt andra stycke. Reglerna bor ocksa goras tydligare.

De bor dessutom byggas ut, sa att de inte bara tacker 6vertradelser
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av bestammelserna om avtalssparr utan ocksa fall da avtal har slutits
utan foregaende underrattelse om tilldelningsbeslut. Eftersom
bestammelserna om avtalssparr utgar fran att det har skickats ut en
sadan underrattelse, kommer nagon avtalssparr inte att borja lopa.
Savitt Lagradet kan finna finns det emellertid anledning att, i den
angivna situationen, gora det mojligt att ogiltigférklara det ingangna

avtalet.

Lagradet foreslar att det forordade andra stycket far foljande lydelse:

Ett avtal ska ocksa forklaras ogiltigt, om det har ingatts i strid med
bestammelserna om avtalssparr i 1 eller 8 §, tiodagarsfristen i 10 §
eller ett interimistiskt beslut i 9 § eller om avtalet har ingatts fore en
underréttelse om tilldelningsbeslut enligt 9 kap. 9 § forsta stycket
eller 15 kap. 19 8. For ogiltighet i sddana fall kravs dessutom att de
grundlaggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestam-
melse i denna lag har dvertratts samt detta har medfért att leveran-
toren har lidit eller kan komma att lida skada.

De diskuterade bestammelserna bor tas ini 13 § i Lagradets

lagforslag.

16 kap. 16 och 17 88§

Paragraferna innehaller regler om nar ett avtal inte ska
ogiltigforklaras. Paragraferna bor, med oférandrat innehall, utgéra 14
och 15 88 i Lagradets lagforslag.

16 kap. 18 §

| paragrafen regleras frdgan nar en ansékan om Gverprévning av ett

avtals giltighet senast ska ha kommit in till férvaltningsratten.

Vid féredragningen i Lagradet har uppmarksammats att den

sexmanadersfrist som har tagits in i sist i paragrafen framstar som



21

huvudregel och att fristen kan forkortas, om den upphandlande
myndigheten vidtar vissa angivna atgarder. Paragrafen bor
disponeras om, sa att detta tydligt framgar. Vidare bor vissa andra

justeringar goras.

Lagradet forordar att lagtexten i remissen ska erséttas av foljande

text:

En ansdkan om 6verprévning av ett avtals giltighet ska, om inte
annat foljer av andra stycket, ha kommit in till férvaltningsratten inom
sex manader fran det att avtalet sléts.

Ansotkan ska dock ha kommit in till forvaltningsratten innan 30 dagar
har gatt
1. fran det att Europeiska kommissionen har publicerat en
annons enligt 7 kap. 3 § eller ett meddelande enligt 15 kap.
21 §, eller
2. fran det att den upphandlande myndigheten skriftligen har
underrattat anbudssdkandena och anbudsgivarna om att
avtalet har slutits samt har lamnat en sammanfattning av
sadana upplysningar som avses i 9 kap. 10 8.

Bestammelserna bor i Lagradets lagforslag tas in i 16 8.

16 kap. 19 §

| paragrafen har tagits in en bestammelse om berakningen av
avtalssparrens langd och tidsfrister for ansdkan om 6verprévning.
Enligt radets forordning nr 1182/71/EEG av den 3 juni 1971 om
regler for bestamning av perioder, datum och frister ska férordningen
tilampas pa rattsakter som antagits eller kommer att antas av radet
eller kommissionen. | paragrafen féreskrivs emellertid att vid berék-
ning av avtalssparrens langd och tidsfrister for anskan om over-
proévning den s.k. séndagsregeln i lagen (1930:173) om berakning
av lagstadgad tid ska tillampas. En tillampning av séndagsregeln

torde i allt vasentligt dverensstdmma med vad som foreskrivs i artikel
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3.4 i forordningen om att fristen ska upphora vid paféljande arbets-
dags sista timme.

Sondagsregeln synes dock i vissa fall medféra en langre tidsfrist for
att ansoka om 6verprovning an vad som foreskrivs i artikel 3.4 i
forordningen. Sondagsregeln innebar namligen att, om sista dagen
for att komma in till férvaltningsratten med en ansékan om 6éverprév-
ning infaller pa midsommarafton, julafton eller nyarsafton, far
ansokan komma in nastféljande vardag. Férhallandet mellan forord-
ningen och séndagsregeln bor darfor ytterligare belysas i det fort-
satta lagstiftningsarbetet. Lagradet foreslar dock i dagslaget inte
nagon andring av innehallet i paragrafen i detta avseende. Savitt
Lagradet kan finna bor bestammelsen emellertid &ven galla berak-
ningen av den tiodagarsfrist som regleras i remissforslagets 10 8.

Bestammelsen foreslas utgéra 17 § i Lagradets text och forses med

den kortare rubriken "Berékning av vissa tider”.

16 kap. 2022 §8

Paragraferna innehdller regler om skadestand. | den forsta av
paragraferna finns en allméant hallen bestammelse om att en upp-
handlande myndighet som inte har f0ljt bestammelserna i lagen ska
ersatta darigenom uppkommen skada for leverantor. Denna bestam-
melse dverensstammer med vad som galler enligt det nuvarande

16 kap. i LOU (16 kap. 5 8).

21 § i det remitterade forslaget innehaller en bestammelse om ratt for
anbudsstkande och anbudsgivare att fa ersattning for kostnader.
Nagon motsvarande regel finns inte i det nu géallande 16 kap. LOU.
Daremot finns en motsvarande bestammelse i LUF (16 kap. 6 8).
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Lagradet har forstaelse for att man vill féra in en speciell bestam-
melse om erséttning for kostnader i det nya 16 kap i LOU for att fa
dverensstammelse med skadestandsregleringen i LUF. Det ar
emellertid att marka att leverantdrer har ratt till ersattning for kost-
nader redan enligt den regel som nu foreslas bli inford i 20 8.
Paragrafen ar formulerad sa, att den tacker saval det negativa som
det positiva kontraktsintresset. Att bestammelsen ska tolkas sa har

bekraftats i rattspraxis.

Med den nu foreslagna 21 § blir det sdledes en dubbelreglering av
ratten till ersattning for kostnader. En sadan ordning ar agnad att
valla missforstand. For att undvika detta foreslar Lagradet att
remissens 20 och 21 88§ slas ihop till en paragraf, varvid bestammel-
sen om ersattning for kostnader far bilda ett andra stycke. Detta
stycke bor inledas med orden "Ratten till skadestand inbegriper

aven...”.

| 22 § regleras fragan var och inom vilken tid en skadestandstalan
ska vackas. Det sags bl.a. att, i fall da ett avtal har forklarats ogiltigt,
det galler en ettarsfrist. Lagradet foreslar att det laggs till att fristen

raknas fran det att det att det finns ett lagakraftvunnet avgorande.

| Lagradets lagforslag har skadestandsbestammelserna tagits in i 19
och 20 8§8.

17 kap.

| 17 kap. i det remitterade forslaget har bestammelser tagits in om

dels marknadsskadeavgift, dels tillsyn.
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Lagradet foreslar till en borjan att bestammelserna om tillsyn, som
avser hela lagen, bryts ut frAn 17 kap. och far utgora ett nytt 18 kap.

Nar det sedan géller beteckningen "marknadsskadeavgift” vill
Lagradet anfora foljande. Det antyds i allmanmotiveringen att denna
bendamning inte ar helt lyckad, men att den under en tid kommit att bli
etablerad. Under remissomgangen har det dock framforts risk for
sammanblandning med t.ex. marknadsstérningsavgiften i marknads-
foringslagen. Lagradet instammer i uppfattningen att beteckningen
kan missuppfattas. En jamforelse med liknande avgifter ger vid
handen att dessa har benamnts med utgangspunkt i den foreteelse
som ar central for respektive lag. Saledes ar konkurrens fokus i
konkurrenslagen (2008:579). Den sarskilda avgiften dar heter
konkurrensskadeavgift (5 8). | marknadsféringslagen (2008:486)
ligger fokus pa marknadsforing och den sarskilda avgiften dar heter
marknadsstorningsavgift (29 8). Det ar da naturligt att den sarskilda
avgiften enligt de bada upphandlingslagarna bér benamnas upp-
handlingsskadeavgift.

Avgiften ska tillfalla staten (17 kap. 7 8). En sadan ordning faller sig
naturlig i de fall att staten vander sig emot ndgon annan sektor &n
den statliga, eftersom det i den situationen verkligen blir friga om en
reell kostnad for den som blir skyldig att betala avgiften. Tanken
bakom andringsdirektivets regler om avgift ar att den ska vara
avskrackande. For att detta syfte ska kunna sékerstéllas i den situa-
tionen att staten genom Konkurrensverket vander sig mot en annan
statlig myndighet, fordras att det uppratthalls en strikt budgetdisciplin.
| sa fall kan det antas att den extra utgiften blir kAnnbar ocksa for en
felande statlig myndighet. (Jfr betr skadestand Justitiekanslerns
beslut 2008-05-13; dnr 8092-06-40.)
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Lagradet gar nu 6ver till att foresla vissa andringar av de enskilda
paragraferna. Av bilaga 3 till Lagradets yttrande framgar hur kap.

17 kap. kommer att se ut, om Lagradets forslag genomfors.

17 kap. 1 och 2 8§

| remissforslaget innehaller dessa paragrafer de grundlaggande
bestammelserna om marknadsskadeavgift. Det framgar av bestam-
melserna att avgiften pafors av allman forvaltningsdomstol. Fragan i
vilka fall en avgift ska beslutas regleras i 2 8. De situationer som ska
foéranleda en avgift anges i tre skilda punkter. Punkt 1 handlar om fall
da ett avtal mellan en upphandlande myndighet och en leverantor
ska fa besta, trots att lagstadgad avtalssparr inte har iakttagits,
medan punkt 2 tar sikte pa fall da ett avtal far besta av tvingande
hansyn till ett allmanintresse. Punkt 3 slutligen behandlar den situa-
tionen att den upphandlande myndigheten har slutit avtal med en

leverantor utan foregdende annonsering.

1 § vander sig till tillsynsmyndigheten och féreskriver att myndig-
heten, i fall som avsesi 2 8§ 1 och 2, "ska” ansdka hos domstol om
att en upphandlande myndighet ska péaféras en avgift, medan

tillsynsmyndigheten i fall enligt 2 § 3 "far” gora en avgiftsansokan.

| linje med vad som har féreslagits betraffande bestdmmelserna om
dverprovning i 16 kap. anser Lagradet att den inledande regeln om
marknadsskadeavgift ska ta sikte pa domstolens uppgifter och ange
vilka forutsattningar som galler for ett avgiftsbeslut. Det kan emeller-
tid vara lampligt att i samma paragraf ocksa sla fast att domstolen

beslutar om avgift efter ansdkan av tillsynsmyndigheten.

Uppdelningen i 1 § da fall da tillsynsmyndigheten "ska” respektive

"far” ansoka om ett avgiftsbeslut grundar sig pa andringsdirektivet.
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Enligt Lagradets mening kan det emellertid starkt ifragasattas om en
sadan uppdelning ar meningsfull. En ovillkorlig skyldighet for
tillsynsmyndigheten att ansoka om avgift, s& snart nagon av de
angivna lagovertradelserna har intraffat kan knappast uppratthallas.
Hansyn maste kunna tas till overtradelsens karaktar och betydelse i
det enskilda fallet. Har spelar det ocksa in vilka resurser tillsyns-

myndigheten har till sitt férfogande.

Aven regeln om att tillsynsmyndigheten i fall enligt 2 § 3 "far” géra en
ansokan om avgift vacker fragor. Ett sporsmal ar vilka kriterier som
ska galla for myndighetens beslut. Enligt Lagradets uppfattning kan
de fall som avses med punkten 3 — att den upphandlande myndig-
heten har slutit avtal med en leverant6r utan foregaende annonsering
— vara minst lika allvarliga som de fall som behandlas i de dvriga
punkterna. Ar forhallandena graverande, torde tillsynsmyndigheten

ha anledning att agera.

Med hansyn till det anférda anser Lagradet att man bor avsta fran att
gora en sadan uppdelning som har skett i 1 § i det remitterade
forslaget. Det bor vara tillrackligt att, som Lagradet redan har varit
inne pa, ange att domstolen beslutar om avgift efter ansokan av
tillsynsmyndigheten. Det far forutsattas att tillsynsmyndigheten noga
foljer utvecklingen pa upphandlingsomradet och gor en ansokan nar
det med hansyn till samtliga omstéandigheter ar befogat. Den nu
foreslagna ordningen far enligt Lagradets mening anses uppfylla

kraven i artikel 2e i andringsdirektivet.

De foreslagna 1 och 2 88 i remissforslaget bor alltsa erséttas av en

enda paragraf.

Remissforslagets beskrivning av forutsattningarna for ett avgifts-

beslut bor enligt Lagradets mening redigeras om. Det finns bl.a.
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anledning att lata bestammelsen i punkt 2, som tar sikte pa fall da ett
avtal har fatt besta av tvingande hansyn till ett allméanintresse, bli
placerad sist i upprakningen. Mgjligheten att i sddana fall besluta om

avgift torde ha begransad betydelse.

Den utformning av lagtexten som Lagradet forordar framgar av bilaga
3 till Lagradets yttrande.

Efter 1 § i Lagradets forslag bor folja bestammelser om behorig
domstol m.m. motsvarande de bestammelser som i remissforslaget
har tagits in i 14 § forsta och tredje styckena. Bestammelserna bor

alltsa i Lagradets forslag bilda 2 8.

17 kap. 3 §

Remissforslagets 3 § innehaller bestammelser om marknadsskade-
avgiftens storlek. | férsta stycket séags bl.a. att avgiften inte far over-
stiga tio procent av kontraktsvardet. Hur kontraktsvardet ska upp-
skattas anges i paragrafens andra stycke. Lagradet foreslar att man
dar tar in en hanvisning till bestammelserna i 3 kap. 3 och 4 88 samt
15 kap. 3 a 8.

17 kap. 4 8§

Enligt paragrafen ska vid faststallandet av marknadsskadeavgiftens
storlek sarskild hansyn tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar. Vidare
sdgs att nagon avgift inte ska paftras i ringa fall och att avgiften far

efterges, om det finns synnerliga skal.

Enligt Lagradets mening bor forfattningskommentaren betraffande
dessa bestammelser goras fylligare an som skett i lagradsremissen.

Bl.a. bor det lamnas ett eller ett par exempel pa fall da avgiften bor
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kunna efterges. Det finns ocksa anledning att behandla fragan om en
avgift ska kunna beslutas nar ett avtal har forklarats ogiltigt.

17 kap. 5 och 6 88

Paragraferna innehdller bestammelser om tidsfrister for ansokningar
om marknadsskadeavgift. Lagradet har i sak inte nagon erinran mot
paragraferna. De intagna hanvisningarna till andra lagrum far
emellertid justeras med hansyn till vad Lagradet har foreslagit i det
foregaende.

17 kap. 7-9 88

| paragraferna regleras fragor om betalning av marknadsskadeavgift

m.m. Paragrafernas lydelse lamnas utan erinran.

17 kap. 10-13 88§

| remissforslaget har i 10-13 88 tagits in regler om tillsyn. | enlighet
med vad Lagradet har foreslagit i det foregaende bor dessa regler
brytas ut ur 17 kap. och bilda ett nytt 18 kap. med rubriken Tillsyn.
Detta kapitel bor i en sarskild paragraf ocksa innehalla en motsvarig-
het till lagradsremissens bestammelser om behorig domstol m.m. i

17 kap. 14 § andra och tredje styckena.

18 kap.

Rubriken till detta nya kapitel bor vara Tillsyn.

| det foljande hanfor sig Lagradet till paragraferna 17 kap. 10-14 88§ i
det remitterade forslaget. Om Lagradets forslag till omredigering av
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17 kap. godtas, kommer dessa paragrafer att betecknas 18 kap.
1-588.

18 kap. 11 §

| denna och nagra foljande paragrafer i lagradsremissen forekommer
uttrycket "upphandlande myndigheter eller den som kan antas vara

en upphandlande myndighet”.

| allméanmotiveringen (avsnitt 10) anges att syftet med den senare
delen av uttrycket ("kan antas vara en upphandlande myndighet”) ar
att man ska komma till ratta med att vissa organ anser sig inte vara
upphandlande myndigheter. Med det angivna uttrycket skulle
tillsynsmyndigheten fa lattare att med olika atgarder vanda sig mot

dessa organ.
Enligt Lagradets mening kan det ifrdgaséattas om den angivna
bestammelsen ar andamalsenlig. Lagradet vill dock inte motsatta sig

att bestammelsen infors.

Forslaget till lag om andring i lagen (2007:1092) om upphandling

inom omradena vatten, energi, transporter och posttianster

For det fall Lagradets ovan redovisade forslag till &ndringar i LOU
godtas bor motsvarande andringar i tillampliga delar géras i

rubricerad lag.



Forslaget till lag om &ndring i offentlighets- och sekretesslagen

(2009:400)

Lagradet lamnar forslaget utan erinran.
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Tidsfrister vid selektivt for-
farande och forhandlat for -
farande med foregaende annon-
sering

Vid selektivt forfarande och
forhandlat forfarande med
foregaende annonsering skall
tidsfristen for att kommain
med anbudsansokningar vara
minst 37 dagar fran den dag da
annonsen om upphandling
skickades for publicering.

Vid selektivt forfarande skall
tidsfristen for att kommain
med anbud vara minst 40 dagar
fran den dag da en inbjudan
enligt 10 § skickadestill
utvalda anbudssokande.

Det som angesi forsta och
andra styckena gédller ominte
nagot annat foljer av 4-8 §8.

Om en annons utarbetas och
skickas med elektroniska
medel, far tidsfristernaenligt 2
och 4 88 for att kommain med
anbud vid 6ppet forfarande och
tidsfristen enligt 3 § forsta
stycket fér mottagande av
anbudsansokningar vid
selektivt eller forhandlat
forfarande med foregaende
annonsering, forkortas med gu
dagar.

1(4)

Bilaga 1 till Lagradets yttrande

8 kap.

Tidsfrister vid selektivt for-
farande, konkurrenspréaglad dia-
log och férhandlat férfarande
med for egdende annonsering

38

Vid selektivt forfarande,
konkurrenspraglad dialog och
forhandlat forfarande med
foregadende annonsering ska
tidsfristen for att kommain
med anbudsansokningar vara
minst 37 dagar frén den dag da
annonsen om upphandling
skickades for publicering.

Vid selektivt forfarande ska
tidsfristen for att kommain
med anbud vara minst 40 dagar
fran den dag da en inbjudan
enligt 10 8 skickadestill
utvalda anbudsstkande.

Det som angesi forsta och
andra styckena géller om inte
négot annat foljer av 4-8 §8.

58

Om en annons utarbetas och
skickas med elektroniska
medel, far tidsfristerna enligt 2
och 4 § § for att kommain med
anbud vid 6ppet forfarande och
tidsfristen enligt 3 § forsta
stycket fér att kommain med
anbudsansokningar vid
selektivt forfarande,
konkurrenspréglad dialog eller
forhandlat forfarande med
foregaende annonsering,
forkortas med sju dagar.



Skriftlig inbjudan att kommain
med anbud eller att férhandla
vid selektivt respektive for-
handlat forfarande

Vid selektivt forfarande och
forhandlat forfarande med
foregaende annonsering skall
en upphandlande myndighet
vid ett och ssmmattillféle
skicka en skriftlig inbjudan till
samtliga utvalda
anbudssokande att kommain
med anbud €ller att forhandla.

Inbjudan skall innehdlla
forfrégningsunderlaget. Om
forfrégningsunderlaget &
direkt tillgangligt med
elektroniska medel, & det dock
tillréckligt att inbjudan inne-
haller en uppgift om var under-
laget hallstillgangligt.

En inbjudan skall dessutom
innehalla minst uppgift om

1. tidsfristen for att begara
kompletterande handlingar, om
det & aktuellt, samt belopp och
betal ningssétt, om det skall
betalas en avgift for
handlingarna,

2. sista dag for att ta emot
anbud samt till vilken adress
anbudet skall skickas och pa
vilket eller vilka sprék det skall
sKrivas,

3. en hanvisning till annonsen
om upphandlingen,

4. vilka handlingar som skall
bifogas,

2(4)

Skriftlig inbjudan att komma in
med anbud, att férhandla eller
fora dialog vid selektivt
respektive forhandlat forfarande
eller konkurrenspréglad dialog

108

Vid selektivt forfarande, vid
konkurrenspraglad dialog och
vid férhandlat forfarande med
foregadende annonsering ska en
upphandlande myndighet vid
ett och sammatillfélle skicka
en skriftlig inbjudan till
samtliga utvalda
anbudsstkande att kommain
med anbud, att delta i dialogen
eller att férhandla.

Inbjudan ska innehdlla forfrag-
ningsunderlaget eller, i fore-
kommande fall, det be-
skrivande dokumentet. Om
forfrégningsunderlaget eller
det beskrivande dokumentet &
direkt tillgangligt med
elektroniska medel, & det dock
tillréckligt att inbjudan
innehaller en uppgift om var
underlaget hdllstillgangligt.

En inbjudan ska dessutom
innehalla minst uppgift om

1. tidsfristen for att begara
kompletterande handlingar, om
det &r aktuellt, samt belopp och
betal ningssétt, om det ska
betalas en avgift for
handlingarna,

2. sistadag for att taemot
anbud samt till vilken adress
anbudet ska skickas och pa
vilket eller vilka sprak det ska
skrivas, eller, vid
konkurrenspréglad dialog,
uppgift om dag och plats fér
dialogens borjan samt om det
eller de sprak som ska
anvandas,

3. en hanvisning till annonsen
om upphandlingen,

4. vilka handlingar som ska
bifogas,



5. den inbérdes viktningen av
kriterierna for tilldelning av
kontrakt eller kriteriernas
prioritetsordning, om dessa
upplysningar inte framgér av
annonsen om upphandling eller
av forfragningsunderlaget och

5. den inbérdes viktningen av
kriterierna for tilldelning av
kontrakt eller kriteriernas
prioritetsordning, om dessa
upplysningar inte framgér av
annonsen om upphandling, det
beskrivande dokumentet eller
av forfragningsunderlaget, och

6. dvriga uppgifter av betydel se for upphandlingen.

Om nagon annan &n den upp-
handlande myndigheten skall
l[amna ut forfragningsunder laget

Om nagon annan &n den
upphandlande myndigheten pa
begéran skall [amna ut hela
eller delar av
forfrégningsunderlaget, skall
adressen angesi inbjudan. Om
entidsfrist géller for en sidan
begéran och om en avgift skall
betalas fér de begérda hand-
lingarna, skall upplysning om
fristen och avgiften samt betal -
ningsvillkor angesi inbjudan.

De begérda handlingarna skall
skickastill leverant6rerna sa
snart som mojligt efter det att
begéran har tagits emot.

Tillhandahallande av kom-
pletterande handlingar och
upplysningar vid selektivt och
forhandlat forfarande

Den upphandlande
myndigheten skall vid selektivt
och férhandlat forfarande
[&mna ut kompl etterande

Om nagon annan an den upp-
handlande myndigheten ska
lamna ut forfragningsunder laget
eller det beskrivande dokumentet

118

Om nagon annan &n den
upphandlande myndigheten pa
begéran ska ldmna ut hela eller
delar av
forfrégningsunderlaget, det be-
skrivande dokumentet eller de
kompletterande handlingarna,
ska adressen angesi inbjudan.
Om en tidsfrist galler for en
sadan begaran och om en
avgift ska betalas for de
begérda handlingarna, ska
upplysning om fristen och
avgiften samt betalningsvillkor
angesi inbjudan.

De begérda handlingarna ska
skickastill leverantrerna sa

snart som mojligt efter det att
begéran har tagits emot.

Tillhandahallande av kom-
pletterande handlingar och
upplysningar vid selektivt och
forhandlat forfarande samt
konkurrenspraglad dialog

12§

Den upphandlande
myndigheten ska vid selektivt
och férhandlat forfarande samt
vid konkurrenspréglad dialog



upplysningar om
forfrégningsunderlaget eller
kompletterande handlingar
senast sex dagar fére angiven
sistadag fér att kommain med
anbud, forutsatt att sddana
upplysningar begartsi god tid.

Vid paskyndat forfarande
enligt 8 § andra stycket skall
dennatidsfrist varafyra dagar.

4 (4)

[&mna ut kompletterande
upplysningar om
forfrégningsunderlaget, det be-
skrivande dokumentet eller
kompletterande handlingar
senast sex dagar fére angiven
sistadag for att kommain med
anbud, forutsatt att sddana
upplysningar begértsi god tid.

Vid paskyndat forfarande
enligt 8 § andra stycket ska
dennatidsfrist varafyra dagar.
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Bilaga 2 till Lagradets yttrande

16 kap. Avtalssparr, 6verprévning och skadestand

Avtalssparr

Allmanna bestammelser om avtalssparr
18

Om en upphandlande myndighet &r skyldig att skicka en under-
rattelse om tilldelningsbeslut enligt 9 kap. 9 § forsta stycket eller 15
kap. 19 § och underrattelsen har skickats med ett elektroniskt medel,
far den upphandlande myndigheten inte inga avtal (avtalssparr)

forran tio dagar har gatt fran det att underrattelsen skickades.

Om underrattelsen har skickats pa annat satt &n med ett elektroniskt
medel till en eller flera anbudssdkande eller anbudsgivare, far avtal

inte ingas forran 15 dagar har gatt fran utskickandet.

Om en upphandlande myndighet i underréttelsen har angett en
langre avtalssparr an den foreskrivna minimifristen, far avtal inte

ingas forran efter utgdngen av den angivna perioden.
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Undantag fran avtalssparr

28

Avtalssparr géaller inte

1. vid tilldelning av kontrakt som avses i 1 kap. 2 § andra stycket
3 eller 4, om undantag har beslutats med stdd av 15 kap.
22 §,

2. vid tilldelning av kontrakt efter upphandling utan féregaende
annonsering med stdd av 4 kap. 5-9 88§,

3. vid tilldelning av kontrakt pa grund av ramavtal enligt 5 kap.
7 §, eller

4. vid direktupphandling enligt 15 kap. 3 § andra stycket.

Avtalssparr vid forhandsinsyn

38

Vid férhandsinsyn enligt 7 kap. 4 § eller 15 kap. 5 a § far avtal inte
ingas forran tio dagar har gatt fran det att annonsen om forhands-
insyn publicerades.

Overprévning

Allméanna bestammelser om 6verprévning

48

Efter anstkan av en leverantér som anser sig ha lidit eller riskera att

lida skada kan en forvaltningsratt 6verprova

1. en upphandling och
2. giltigheten av ett avtal som har slutits mellan en upphandlande
myndighet och en leverantdr.
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58

Ansokning om 6verprévning gors hos den forvaltningsréatt i vars

domkrets den upphandlande myndigheten har sitt hemvist.

Provningstillstand kravs vid éverklagande till kammarratten.

Overprévning av upphandling

68

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundlaggande
principerna i 1 kap. 9 § eller nagon annan bestammelse i denna lag
och detta har medfort att den leverantdr som har ansokt om 6ver-
prévning av upphandling har lidit eller kan komma att lida skada, ska
ratten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far

avslutas forst sedan rattelse har gjorts.

Overprovning av upphandling far inte ske efter det att avtal har slutits

mellan den upphandlande myndigheten och leverantéren.
78
Om det under pagaende 6verprovning av en upphandling ingas ett

avtal i strid med 1, 3, 8, 9 eller 10 §, ska ratten, pa yrkande av leve-

rantoren, Overprova avtalets giltighet.



4(9)

Forlangd avtalssparr vid 6verprovning av upphandling

88

Har det gjorts ans6kan om 6verprévning av en upphandling, fort-
satter avtalssparr enligt 1 eller 3 § att galla under handlaggningen i
forvaltningsratten (férlangd avtalssparr).

Ratten far besluta att nagon forlangd avtalssparr inte ska galla.
Interimistiska beslut

98§

| fall da avtalssparr inte galler far ratten besluta att avtal inte far ingas
innan nagot annat har bestamts Réatten far ocksa besluta att, till dess

nagot annat har bestamts, ett avtal inte far fullgtras.

Beslut enligt férsta stycket far underlatas, om den skada eller
olagenhet som atgarden skulle medfora kan bedémas vara storre an
skadan for leverantoren.

Tiodagarsfrist

10 8§

Nar en forlangd avtalssparr géller, far avtal inte ingas forran tio dagar

har gatt fran det att forvaltningsratten har avgjort malet.

Nar en forvaltningsratt eller en kammarratt har fattat ett beslut enligt
9 §, far avtal inte ingas forran tio dagar har gatt fran det att

domstolen har avgjort malet eller upphéavt beslutet.
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Nar Regeringsrétten har fattat ett beslut enligt 9 8 och beslutat att
aterforvisa malet till lagre instans, far avtal inte ingas forran tio dagar

har gatt fran beslutet om aterforvisning.

Ratten far besluta att nagon tiodagarsfrist inte ska galla.

Tidsfrister for ansdkan om Gverprovning av upphandling

11§

En ans6kan om 6verprévning av en upphandling ska ha kommit in till
forvaltningsratten fore utgangen av en sadan avtalssparr som avses i
1 eller 3 8.

12 8§

En ans6kan om dverprévning av ett beslut att avbryta en upphand-
ling ska ha kommit in till forvaltningsratten innan tio dagar har gatt
fran det att den upphandlande myndigheten med ett elektroniskt
medel har skickat en underrattelse om beslutet och angett skalen for
detta.

Om underrattelsen har skickats pa annat satt an med ett elektroniskt
medel till en eller flera anbudsstkande eller anbudsgivare, ska
ansokningen om Overprovning ha kommit in till férvaltningsratten

innan 15 dagar har gatt fran utskickandet.
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Overprovning av avtals giltighet

38

Ratten ska besluta att ett avtal som har slutits mellan en upphand-

lande myndighet och en leverantor &r ogiltigt, om avtalet har slutits

1. utan féregdende annonsering enligt 7 kap. 1 eller 2 §, 13 kap.
2 eller5 8§, 14 kap. 5 § eller 15 kap. 4 eller 6 §, eller

2. enligt ett forfarande i 5 kap. 7 § utan att de villkor har foljts
som framgar av den paragrafen eller av det ramavtal som
ligger till grund for det nya anbudsforfarandet och detta har
medfort att leverantren har lidit eller kan komma att lida
skada.

Ett avtal ska ocksa forklaras ogiltigt, om det har ingatts i strid med
bestammelserna om avtalssparri 1, 3 eller 8 §, tiodagarsfristen i 10 §
eller ett interimistiskt beslut i 9 § eller om avtalet har ingatts fore en
underrattelse om tilldelningsbeslut enligt 9 kap. 9 8§ forsta stycket
eller 15 kap. 19 8. For ogiltighet i sddana fall kravs dessutom att de
grundlaggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestam-
melse i denna lag har dvertratts samt detta har medfort att leveran-

toren har lidit eller kan komma att lida skada.
14 §
Om det finns tvingande hansyn till ett allmanintresse, ska ratten

besluta att avtalet far besta trots att forutsattningarna for ogiltighet

enligt 13 § ar uppfyllda.



158
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Bestammelserna om ogiltighet i 13 § ska inte tillampas

1.

pa avtal som har slutits av en upphandlande myndighet med
stod av ramavtal enligt 5 kap. 7 8§, om den upphandlande
myndigheten har skickat en underréttelse om tilldelningsbeslut
enligt 9 kap. 9 § forsta stycket samt iakttagit en avtalssparr
enligt 1 §, eller

om en upphandlande myndighet genom férhandsinsyn enligt 7
kap. 4 § eller 15 kap. 5 a 8§ har meddelat sin avsikt att upp-
handla och har iakttagit avtalssparren vid férhandsinsyn enligt
38.

Tidsfrister for ansbkan om dverprévning av avtals giltighet

16 §

En ansdkan om 6verprévning av ett avtals giltighet ska, om inte

annat foljer av andra stycket, ha kommit in till férvaltningsratten inom

sex manader fran det att avtalet slots.

Ansotkan ska dock ha kommit in till forvaltningsratten innan 30 dagar

har gatt

1.

2.

fran det att Europeiska kommissionen har publicerat en
annons enligt 7 kap. 3 § eller ett meddelande enligt 15 kap. 21
§, eller

fran det att den upphandlande myndigheten skriftligen har
underréttat anbudssdkandena och anbudsgivarna om att
avtalet har slutits samt har lamnat en sammanfattning av
sadana upplysningar som avses i 9 kap. 10 8.
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Berakning av vissa tider

17 8§

Vid berakningen av lAngden av en avtalsspérr samt av tiodagars-
frister enligt 10 § och tidsfrister for ansékan om 6verprovning ska 2 8

lagen (1930:173) om berékning av lagstadgad tid tillampas.

Forbud mot 6verklagande

18 §

Ett beslut som denna lag ar tillamplig pa far inte 6verklagas med stod
av 10 kap. kommunallagen (1991:900).

Skadestand

19§

En upphandlande myndighet som inte har f6ljt bestdmmelserna i
denna lag ska erséatta darigenom uppkommen skada for en

leverantor.

Ratten till skadestand inbegriper ersattning till en anbudssokande
eller anbudsgivare som har deltagit i en offentlig upphandling och
som har haft kostnader for att forbereda anbud och i dvrigt delta i
upphandlingen, om asidosattandet av bestammelserna i denna lag
menligt har paverkat hans eller hennes majligheter att tilldelas

kontraktet.
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20 8

Talan om skadestand ska vackas vid allméan domstol inom ett ar fran
den tidpunkt da& avtal har slutits mellan den upphandlande myndig-
heten och leverantoren eller har forklarats ogiltigt enligt 13 § genom
ett lagakraftvunnet avgoérande. Vacks inte talan i tid, ar ratten till

skadestand forlorad.



1(3)

Bilaga 3 till Lagradets
yttrande

17 kap. Upphandlingsskadeavgift

Allmanna bestammelser om upphandlingsskadeavgift

18

Efter anstkan av tillsynsmyndigheten kan en allman férvaltnings-
domstol besluta att en upphandlande myndighet ska betala en

upphandlingsskadeavgift, om

1. ett avtal mellan myndigheten och en leverantor har slutits utan
foregaende annonsering enligt 7 kap. 1 eller 2 §, 13 kap. 2
eller 5 §, 14 kap. 5 § eller 15 kap. 4 eller 6 §,

2. en allman forvaltningsdomstol i ett lagakraftvunnet avgérande
har faststallt att ett avtal mellan myndigheten och en leveran-
tor far bestd, trots att det har ingatts i strid med bestammel-
serna om avtalssparr i 16 kap. 1, 3 eller 8 §, eller

3. en forvaltningsdomstol genom ett lagakraftvunnet avgérande
har faststallt att ett avtal mellan myndigheten och en
leverantor far besta av tvingande hansyn till ett allméanintresse
enligt 16 kap.14 8.

28
Ansokning om upphandlingsskadeavgift ska géras hos den forvalt-
ningsréatt i vars domkrets den upphandlande myndigheten har sitt

hemvist.

Provningstillstand kravs vid éverklagande till kammarratten.
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Avgiftens storlek

38

Avgiften ska uppga till Iagst 10 000 kr och hégst tio miljoner kr.
Avgiften far inte dverstiga tio procent av kontraktsvardet.

Berakningen av kontraktsvardet ska ske enligt 3 kap. 3 och 4 8§ eller
15 kap. 3 a 8.

48

Vid faststéllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild
hansyn tas till hur allvarlig en dvertradelse ar.

| ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far ocksa efterges,

om det finns synnerliga skal.

Tidsfrister for ansékan om upphandlingsskadeavgift.

58

En anstkan om avgift enligt 1 8§ 1 eller 3 ska ha kommit in till forvalt-
ningsratten inom sex manader fran den tidpunkt da det avgorande

som anstkan grundades pa har vunnit laga kraft.

68

Nar en anstkan om avgift grundas pa 1 § 2 och en eller flera leve-
rantorer har ansokt om overprovning av avtalets giltighet inom de
tidsfrister som anges i 16 kap. 16 §, far avgiftsansokningen inte

goras forran fristen har 16pt ut och samtliga beslut med anledning av
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Overprovningen har vunnit laga kraft. Avgiftsansokningen ska ha
kommit in till forvaltningsratten inom sex manader fran den tidpunkt
da samtliga beslut med anledning av éverprévningen har vunnit laga
kraft.

Nar ingen leverantdr har ansokt om 6verprévning av avtalets giltighet
inom de tidsfrister som anges i 16 kap. 16 §, ska avgiftsansokningen
ha kommit in till férvaltningsratten inom ett ar fran det att avtalet

slots.

Betalning av upphandlingsskadeavgift m.m.

78

Upphandlingsskadeavgiften tillfaller staten.

88

Upphandlingsskadeavgift ska betalas till tillsynsmyndigheten inom
trettio dagar fran det att avgorandet betraffande avgiften har vunnit
laga kraft eller inom den langre tid som anges i avgérandet.

Om avgiften inte betalas i tid, ska tillsynsmyndigheten lamna den

obetalda avgiften till indrivning. Bestdmmelser om indrivning finns i

lagen (1993:891) om indrivning av statliga fordringar m.m.
98§
En beslutad upphandlingsskadeavgift faller bort, om avgdérandet

betraffande avgiften inte har kunnat verkstallas inom fem ar fran det
att avgorandet har vunnit laga kraft.



