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Sammanfattning

Forslaget avser ett direktiv som &dndrar de tva rdttsmedelsdirektiven
89/665/EEG och 92/13/EEG avseende offentlig upphandling respektive
upphandling inom forsérjningssektorerna. Det nya direktivets bestimmelser
dr med undantag for ett par mindre dndringsforslag gemensamma for de bada
rattsmedelsdirektiven och omfattar tva huvudsakliga forslag.

Upphandlande myndigheter och enheter skall hindras fran att trumfa igenom
avtalsslut efter en upphandling i syfte att hindra anbudsgivare att begira
Overprovning av upphandlingen. Darfor foreslés att avtalsslut skall foregas
av en minimiperiod om tio dagar fran det att anbudsgivarna meddelats
resultatet av upphandlingen.

Som ett sitt att framfor allt komma at olagliga direkttilldelningar av kontrakt
foreslas sérskilda bestimmelser for kontrakt over troskelvirdena som
tilldelas utan foregaende annonsering och anbudsgivning. Innan ett sadant
avtal ingéds skall den upphandlande myndigheten eller enheten fatta ett
tilldelningsbeslut utan avtalsverkan och annonsera beslutet samt iaktta en
frist om minst tio dagar innan avtal sluts enligt det annonserade beslutet.

Vidare bygger forslaget pa att kommunikationen mellan den upphandlande
myndigheten eller enheten och leverantdrerna sker per fax eller pa



elektronisk  vdg. Syftet ar att forena krav pa snabbhet i
upphandlingsforfarandet med effektivitet i 6verprovningsforfarandet.

Regeringen har inte tagit stillning till forslaget i alla dess detaljer, men ser
positivt pa att dndringar foreslds i syfte att gora rittsmedlen vid offentlig
upphandling och upphandling inom forsdrjningssektorerna mer effektiva.

1 Forslaget

Forslaget ar resultatet av en dversyn av de tva direktiven om réttsmedel vid
offentlig upphandling och upphandling inom forsérjningssektorerna,
89/665/EEG respektive 92/13/EEG. Oversynen har foregitts av nya direktiv
om forfarandena vid offentlig upphandling och upphandling inom
forsorjningssektorerna, 2004/18/EG respektive 2004/17/EG.

Kommissionens forslag presenterades den 4 maj 2006.

1.1  Innehall

Forslaget omfattar ett direktiv som &ndrar de tva réttsmedelsdirektiven
89/665/EEG och 92/13/EEG. Det nya direktivets bestdmmelser dr med
undantag for ett par mindre andringsforslag gemensamma for de bada
rattsmedelsdirektiven och giller é&ndringar i bestimmelserna om
provningsforfarandet. Forslaget innebér 1 huvudsak foljande.

Automatisk frysning vid omprévning m.m.

Medlemsstaterna far infora bestimmelser som innebér att den som avser att
ansbka om Overprovning av en upphandling maste underrdtta den
upphandlande myndigheten eller enheten om sin avsikt och om den péstadda
overtrddelsen. Vidare fir medlemsstaterna infora bestimmelser som innebér
att leverantdren forst méste begidra omprovning hos myndigheten eller
enheten av det egna beslutet. En sadan begéran skall medféra automatisk
frysning av mdjligheten att sluta avtal. Frysningen skall besta tills en frist om
minst fem arbetsdagar 16pt ut rdknat, som det far forstés, fr.o.m. dagen efter
den dé& den upphandlande myndigheten eller enheten har svarat pa begéran
om omprovning. I nu angivna fall skall kommunikationen mellan sdkanden
och den upphandlande myndigheten eller enheten ske per fax eller pé
elektronisk vig.

Automatisk frysning vid dverprovning

Nir ett provningsorgan skall dverprova ett tilldelningsbeslut skall det utan
dr6jsmél informera den upphandlande myndigheten eller enheten om att den
inte kan fullfolja upphandlingen och sluta avtal under en frist som bestims
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av medlemsstaten. Fristen far inte understiga fem arbetsdagar rdknat, som
det far forstds, fr.o.m. dagen efter den dag da& informationen skickades.
Informationen skall skickas per fax eller pé elektronisk vig.

Obligatoriskt stillestand

Ett upphandlingskontrakt fir inte slutas innan en frist 16pt ut om minst tio
kalenderdagar raknat, som det far forstds, fr.o.m. dagen efter den dag da
tilldelningsbeslutet meddelades anbudsgivarna. Berdrda leverantorer skall
dven meddelas varfor de inte fatt kontraktet. Meddelandet skall skickas per
fax eller pa elektronisk vdg. Om direktivens bestdmmelser om pdskyndat
forfarande &r tillimpliga, fir en frist om minst sju kalenderdagar tillimpas.
Denna kortare frist skall automatiskt forlingas med tre dagar om en
leverantor inom fristen underrdttar den upphandlande myndigheten eller
enheten om sin avsikt att begdra dverprovning. Den forkortade fristen far
ocksa tillimpas vid tilldelning av kontrakt som grundas pa ramavtal eller
som tilldelas inom ramen for ett dynamiskt inkOpssystem. Nagon
stillestandsperiod skall inte gédlla om synnerlig bradska i den mening som
avses i artikel 31.1 ¢ i direktiv 2004/18/EG eller i artikel 40.3 d i direktiv
2004/17/EG foreligger.

Medlemsstaterna har rétt att foreskriva undantag frdn kravet pa
stillestdndsperiod, ndmligen nér

a) kontrakt tilldelas pa grundval av ett ramavtal med enbart en leverantor
enligt bestimmelserna i direktiv 2004/18/EG,

b) kontrakt tilldelas p& grundval av ett ramavtal med flera leverantdrer
genom en tillimpning av ramavtalets villkor enligt bestimmelserna i direktiv
2004/18/EG,

¢) kontrakt tilldelas efter Oppet forfarande och den upphandlande
myndigheten eller enheten fatt anbud enbart fran den leverantdor som
tilldelats kontraktet,

d) kontrakt tilldelas efter selektivt forfarande och samtliga leverantdrer som
inbjudits till anbudsgivning, bortsett frin den leverantdr som fatt kontraktet,
av den upphandlande myndigheten eller enheten slagits ut fran
upphandlingen pé annan grund an tilldelningskriterierna, eller nar

e) kontrakt tilldelas efter forhandlat forfarande och samtliga tillfragade
leverantorer som anmilt sitt intresse, bortsett fran den leverantér som fétt
kontraktet, av den upphandlande myndigheten eller enheten slagits ut fran
upphandlingen pa annan grund &n tilldelningskriterierna.

Ansokningsfrist

I linje med vad som foreslds om obligatoriskt stillestand innehaller forslaget
en bestimmelse som anger att en nationellt bestimd frist for att begéra
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provning av en upphandlande myndighets eller enhets beslut inte far
understiga tio kalenderdagar riknat, som det far forstas, fr.o.m. dagen efter
den dag da det ifragasatta beslutet inklusive skélen for det skickades till
berord leverantdr per fax eller pa elektronisk vig. Om medlemsstaten valt att
inféra bestdmmelserna om forkortat stillestind, far ansokningsfristen
forkortas pd motsvarande sétt. En sidan forkortad ansokningsfrist skall
automatiskt forlingas med tre dagar om en leverantér inom fristen
underrittar den upphandlande myndigheten eller enheten om sin avsikt att
begira dverprovning.

Sérskilda regler avseende direktupphandling

Med direktupphandling avses i detta sammanhang situationer nir det &r
tillatet for en upphandlande myndighet eller enhet att upphandla direkt fran
en leverantor utan att dessfoérinnan ha annonserat upphandlingen och fordrat
in anbud.

Medlemsstaterna skall sdkerstélla att provningsforfarandet dr effektivt med
avseende pa direktupphandlingar. Om en upphandlande myndighet eller
enhet bedomer att det & mdjligt att tilldela ett kontrakt utan foregaende
annonsering och anbudsinfordran, maste myndigheten eller enheten uppfylla
vissa skyldigheter innan avtal far slutas. Myndigheten eller enheten skall dels
fatta ett tilldelningsbeslut utan avtalsverkan, dels publicera en annons med
tillracklig spridning. Annonsen skall innehalla minst foljande uppgifter:
upphandlande myndighet eller enhet, kort beskrivning av kontraktet (CPV-
kod), var kontraktet skall fullgoras, kontraktets virde, dag for
tilldelningsbeslut, grund for att tilldela kontraktet utan ett fOregéende
formellt forfarande, vem som tilldelats kontraktet, provningsorgan, frist for
att begédra dverprovning samt var information om &verprévningsforfarandet
kan inhdmtas. Efterannonsering enligt direktiv 2004/18/EG eller 2004/17/EG
uppfyller annonseringskravet.

Avtal i enlighet med tilldelningsbeslutet kan slutas forst sedan en frist om
minst tio kalenderdagar har 16pt ut. Fristen rdknas, som det far forstas,
fr.o.m. dagen efter den dag da annonsen publicerades.

I likhet med vad som giller betrdffande obligatoriskt stillestand géller inte
nagon frist i fall av synnerlig bradska. Inte heller skall nagon frist gilla vid
sddan upphandling som &r undantagen fran direktivens tillimpningsomrade
(se betrdffande undantag artiklarna 12—18 i direktiv 2004/18/EG och 19-26 i
direktiv 2004/17/EG).

Ogiltighetsverkan och sanktioner

Medlemsstaterna skall sdkerstdlla att bestimmelserna om automatisk
frysning vid omprovning och om obligatoriskt stillestind samt de sérskilda
reglerna om direktupphandling efterlevs.
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Om ett avtal sluts i strid med de angivna bestimmelserna, anses
avtalsslutandet inte ha nigon verkan. Det ankommer pa det nationella
provningsorganet att avgora effekterna hdrav. Medlemsstaterna far foreskriva
att ett sddant olagligen inganget avtal skall ha viss verkan mellan parterna
eller gentemot tredje man efter utgangen av en frist om minst sex manader
raknat, som det far forstés, fr.o.m. det datum da avtal rent faktiskt slots. Ett
avtal kan ocksd undantagsvis tillitas ha vissa verkningar om
provningsorganet finner att vissa dvergripande skil motiverade av hinsyn till
ett allmént intresse av icke-ekonomisk natur i det sérskilda fallet kraver det.

Vidare skall medlemsstaterna sdrskilt sanktionera slutande av avtal i strid
med de angivna bestimmelserna om frysning och stillestind samt
direktupphandling.

Kommissionens mdjlighet att ingripa innan avtal slutits

Bestdimmelsen i bada réttsmedelsdirektiven om kommissionens mdjlighet att
ingripa i en upphandling innan ett upphandlingskontrakt slutits foreslds
andras pa foljande sétt. Rekvisitet for mojligheten att ingripa skall inte langre
vara att en “klar och konkret dvertrddelse av gemenskapsrétten™ foreligger
utan det skall ricka med en ” allvarlig Overtradelse”. Kommissionen skall, i
stillet for den nuvarande svarsfristen om 21 dagar, bestimma en skilig
svarsfrist for medlemsstaten.

Sérskilda forslag betrdffande forsorjningssektorerna

Reglerna om granskningssystem for upphandlande enheter och om medling
slopas.

Genomforande och ikrafttrddande

Medlemsstaterna skall varje ar underrdtta kommissionen om tillimpningen
av provningsbestimmelserna.

Fore utgédngen av en period om sex ar riknat fr.o.m. 18 manader efter
publiceringen av det nya direktivet skall kommissionen gora en dversyn av
direktivbestimmelsernas genomférande och foresla nodvéndiga dndringar.

Direktivet skall vara genomfort senast 18 méanader efter dagen for
publicering av direktivet i Europeiska unionens tidning (EUT). Direktivet
trader i kraft den tjugonde dagen efter publiceringen i EUT.

1.2 Gillande svenska regler och forslagets effekt pd dessa
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Offentlig upphandling och upphandling inom f6rsdrjningssektorerna regleras
for nédrvarande av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU).
Samtliga kapitel i LOU (utom 6 kap.) har sin grund i olika EG-direktiv. I
7 kap. LOU finns bestdimmelser om Overprovning m.m. som syftar till att
uppfylla rittsmedelsdirektivens krav. I foljd av direktiv 2004/18/EG och
direktiv 2004/17/EG kommer LOU att upphdvas och ersittas av ny
lagstiftning om upphandling som genomf6r de nya direktivens bestimmelser
1 svensk ritt. En remiss med lagforslag Overlimnades till Lagrddet den
31 maj 2006. Bestdmmelserna i 7 kap. LOU har i stort sett ofordndrade forts
in i den foreslagna lagstiftningen.

Enligt 1 kap. 28 § LOU skall den upphandlande enheten, nir den fattat beslut
om leverantdr och anbud, underritta varje anbudssdkande eller anbudsgivare
om beslutet och skilen for det. I huvudsak motsvarande reglering finns i den
nya upphandlingslagstiftningen.

Enligt 7 kap. 1 § LOU far en ansdkan om &verprovning inte provas efter den
tidpunkt da ett upphandlingskontrakt foreligger. Ansokningen far dock alltid
provas provas till dess att tio dagar gatt fran det att upplysningar enligt 1 kap.
28 § ldmnats eller domstolen (allmén fOrvaltningsdomstol) upphivt ett
tidigare interimistiskt beslut. Undantag fran denna s.k. tiodagarsregel gors
bl.a. i fall av synnerlig brddska. Tiodagarsegeln innebdr att en dverprovning
alltid kan genomforas sa ldnge fristen I0per &dven om ett
upphandlingskontrakt foreligger. Om det inte finns négot kontrakt nér fristen
har 16pt ut, kan Gverprovning ske fram till dess att ett kontrakt finns.
Tiodagarsregeln dr formulerad som en provningsfrist for domstolen. Den
fungerar indirekt som en ansékningsfrist eftersom domstolen inte far prova
en begidran om Overprovning som gors efter fristens utgéng, givet att ett
upphandlingskontrakt foreligger. Regeln innebér inte nagot forbud mot att
sluta kontrakt fore fristens utgang. Att sluta kontrakt medan fristen 16per
innebdr dock ett risktagande eftersom en eventuell Gverprovning kan
resultera i att upphandlingen méste goras om.

Den svenska tiodagarsregeln torde uppfylla rattsmedelsdirektivens krav pé
minsta tid for att ansdka om Overprovning. Ansokningstiden enligt
direktivforslaget borjar dock att 16pa nér leverantdrerna underréttats om det
ifrigavarande beslutet per fax eller pa elektronisk vdg. Nagot krav pa att
underrittelsen skall ske i ndgon av dessa former finns inte i LOU (eller i den
foreslagna upphandlingslagstiftningen).

Négot system for omprovning av upphandlande myndigheters och enheters
beslut finns for nirvarande inte. I 7 kap. LOU finns inte ndgra bestimmelser
som motsvarar forslagets regler om automatisk frysning och obligatoriskt
stillestind. Aven de foreslagna reglerna betriffande direktupphandling,
ogiltighetsverkan och sanktioner &r nya.

17 kap. LOU finns regler om granskning och medling vid upphandling inom
forsorjningssektorna.
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1.3  Budgetdra konsekvenser 2005/06:FPM 106

Négra budgetira konsekvenser har d&nnu inte kunnat utredas.
2 Standpunkter

2.1  Svensk standpunkt

Regeringen ser positivt pd att dndringar foreslds i syfte att géra réttsmedlen
vid offentlig upphandling och upphandling inom f6rsérjningssektorerna mer
effektiva. Kommissionens forslag dr under beredning.

2.2 Medlemsstaternas stdndpunkter

Négra standpunkter fran 6vriga medlemsstater har inte presenterats.

2.3 Institutionernas standpunkter

Négra standpunkter fran Ovriga institutioner &n kommissionen har inte
presenterats.

2.4  Remissinstansernas standpunkter

Forslaget har inte varit foremal for remissbehandling.

3 Ovrigt

3.1  Fortsatt behandling av drendet

Forslaget behandlas i en radsarbetsgrupp.

3.2 Riittslig grund och beslutsforfarande

Den rittsliga grunden ar artikel 95 1 EG-fordraget. Beslut fattas enligt
medbeslutandeforfarandet i artikel 251 i férdraget med kvalificerad majoritet
i radet efter horande av Europeiska ekonomiska och sociala kommittén och
med Europaparlamentets medbeslutande.

3.3 Fackuttryck/termer

Rdttsmedel: Samlingsuttryck for rattsliga atgidrder som syftar till att
astadkomma riéttelse eller att ersittning utges vid felaktiga upphandlingar.



Forsorjningssektorerna: omradena vatten-, energi- transporter och
posttjanster, for vilka ett sarskilt upphandlingsdirektiv géller.

Oppen upphandling: upphandling dr alla leverantorer fir limna anbud.

Selektiv upphandling: upphandling ddr en upphandlande myndighet eller
enhet inbjuder vissa leverantorer att limna anbud.

Férhandlad upphandling: upphandling dir en upphandlande myndighet eller
enhet inbjuder vissa leverantdrer att ldmna anbud och tar upp forhandling
med en eller flera av dem.
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