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Interimistiska beslut vid 6verprovning av upphand-
lingar (promemoria fran Finansdepartementet)

Upphandlingsmyndigheten far harmed yttra sig 6ver rubricerad promemoria.

Forslagen i promemorian avser lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU)
samt lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transpor-
ter och posttjanster samt lagen (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och sa-
kerhetsomradet. Andringarna foreslds Aven inféras i de upphandlingslagar som en-
ligt lagradsremissen Nytt regelverk om upphandling ska trada i kraft den 1 april
2016. I detta remissvar hanvisas endast till LOU men synpunkterna avser dven

motsvarande lagrum i 6vriga regelverk.

1. Sammanfattning

e Det finns redan enligt dagens utformning av regelverket en mdjlighet att
beakta allmanintresset vid stallningstagandet om interimistiska atgiarder
vid 6verprévning. Detta utrymme torde vara storre vid provningen av inte-
rimistiska atgarder vid direktupphandlingar, sarskilt nar sddana gors med
dberopande av synnerlig bradska. Upphandlingsmyndigheten bedomer att
det redan inom ramen for nu géllande regler bor vara mojligt att komma

tillratta med de problem som tas upp i promemorian.

e De problem som upphandlande myndigheter upplever vad giller interim-
istiska beslut torde dessutom redan i dag kunna motverkas genom det séitt
pa vilket direktupphandlingar genomfors samt méjligen genom processfo-

ringen i de mal dar interimistiska beslut aktualiseras.
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e Forslagen i promemorian kommer om de genomfors pa i promemorian for-
slaget sitt att gilla dven for andra situationer dn de som i promemorian be-
skrivs som problematiska (interimistiska beslut vid 6verprovning av direkt-
upphandlingar). Upphandlingsmyndigheten efterlyser en analys om vad
som kan bli konsekvensen for leverantorers mojligheter att utverka inte-

rimistiska beslut dven i dessa andra situationer.

e Eventuella forandringar av rattsmedlen bor ske i ett sammanhang samt om
mojligt samordnas med den av regeringen aviserade utredningen om for-

andringar av forfarandereglerna for icke direktivstyrd upphandling.

e Om de foreslagna forandringarna dnda vidtas nu bor dessa begrénsas till
interimistiska beslut vid direktupphandlingar och férhandlade férfaranden

utan foregédende annonsering.
2. Promemorians forslag

2.1 Inneborden avi promemorian foreslagna lagstiftningsatgarder

Det remitterade forslaget innebéar att en skrivning i rittsmedelsdirektivet! infors i
den svenska lagtexten i syfte att &stadkomma ett rattslage dar fler omstandigheter
végs in vid prévningen av interimistiska beslut vid 6verprévning av upphandling
samt vid interimistiska forbud att fullgora avtal vid 6verprévning av giltigheten av
avtal. Den i promemorian foreslagna lagdndringen innebar i praktiken ett fortydli-
gande avseende inneborden av uttrycket ”[...] den skada eller oldgenhet som atgar-
den skulle medfora [...]” enligt nuvarande utformning av ovan angivna lagrum. Den
i promemorian beskrivna problematiken synes emellertid framst ta sikte pa inte-
rimistiska beslut vid éverprévning av direktupphandlingar (16 kap. 9 § andra
stycket LOU) och inte interimistiska férbud att tillaimpa avtal (16 kap. 16 § andra
stycket LOU).

2.2 Narmare om skadeavvigningen vid interimistiska beslut
Upphandlingsmyndigheten konstaterar inledningsvis att 16 kap. 9 § andra stycket
respektive 16 kap. 16 § andra stycket LOU har getts en identisk avfattning. Men ge-
nom att tillimpningen av respektive lagrum aktualiseras i tva olika situationer —

vid 6verprovning av upphandling respektive 6verprovning av giltigheten av ett avtal

1 Artikel 2.5 forsta stycket i direktiv 89/665/EEG, i dess lydelse enligt direktiv 2007/66/EG.
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— och genom Hogsta forvaltningsdomstolens réattspraxis har de tva bestimmel-
serna om interimistiska beslut kommit att tillampas pa olika sitt.2 Betydelsen av
denna skillnad i tillimpningen av lagrummet for det nu aktuella lagstiftningsiaren-
det har emellertid inte ndrmare analyserats i promemorian eller paverkat forslagets

utformning.

Enligt Upphandlingsmyndighetens uppfattning innebér redan den nuvarande ut-
formningen av 6verprévningsreglerna att Sverige utnyttjat mojligheten enligt ratts-
medelsdirektivet att foreskriva att de behériga prévningsorganen (forvaltnings-
domstolarna) far ta hdansyn till de sannolika féljderna av provisoriska atgarder for
alla berorda intressen som kan skadas, inklusive allménintresset. Det ar séledes re-
dan enligt dagens 6verprovningsregler mojligt for forvaltningsdomstolarna att viga
in de omstidndigheter som omfattas av det foreslagna fortydligandet i lagtexten.
Forslaget medfor darfor noga betraktat ingen forandring av hur sjdlva avvagningen
mellan olika intressen ska goras, till exempel genom inférande av presumtions- el-

ler bevisregler.

I riittspraxis har emellertid Hogsta forvaltningsdomstolen i RA 2003 ref. 64 och RA
2005 ref. 17 fast avgorande vikt vid att leverantérens majlighet till Gverprévning av
upphandlingen upph6r om ritten inte interimistiskt forordnar att avtal inte far in-
gds. Nagra andra hiansyn, inklusive allméanintresset, synes inte domstolen i dessa
avgoranden ha vigt in. Det bor emellertid understrykas att bada dessa avgéranden
gillde interimistiska beslut vid annonserade upphandlingar. Om den upphand-
lande myndigheten i dessa fall ingar avtal i upphandlingen upphor leverantérens
mojlighet till 6verprovning av upphandling — men ocksé av det avtal som ingés i
upphandlingen. S dr dock sedan lagdndringar &r 2010 inte fallet vid 6verprévning
av direktupphandlingar dar mojligheten till Gverprévning av det avtal som direkt-

upphandlingen resulterar i kvarstér for en missngjd leverantor.

Enligt Upphandlingsmyndighetens uppfattning bor den skadeavvagning som gors
vid stallningstagande till interimistiskt forbud att ingé avtal vid direktupphand-
lingar goras med utgdngspunkt i den avviigning som gjordes i RA 2014 ref. 13.
Detta eftersom leverantérens majligheter till 6verprovning inte upphor om avtal in-
gas. Denne har alltjamt mojlighet att begéra verprovning av giltigheten av det av-

tal som direktupphandlingen syftar till. Att denna prévning begrinsas till fragan

2 Jamfor domskilen i RA 2003 ref. 64 och RA 2005 ref. 17 med den bedémning som samma domstol
gjorde i RA 2014 ref. 13.
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huruvida det fanns rattslig grund att genomféra upphandlingen utan foregéende

annonsering bor inte foranleda till annan slutsats.

En sadan tolkning &r i linje med dndringsdirektivet 2007/66/EG till rattsmedelsdi-
rektivet. Av attonde skailet till &ndringsdirektivet till rittsmedelsdirektivet kan
namligen bl.a. utlasas att det vid direktupphandlingar, i synnerhet i fall av synner-
lig brédska, ar tillrdckligt att foreskriva ett provningsforfarande efter det avtalet i
upphandlingen har ingatts.

Upphandlingsmyndigheten vill 4ven papeka att Kammarratten i Géteborg i en dom
som innefattade en skadeavvagning enligt 16 kap. 9 § andra stycket LOU har végt in
att leverantorens mojlighet till Gverprovning av giltigheten av det aktuella avtalet
inte upphor for det fall domstolen avslar ett yrkande fran leverantéren om interim-
istiskt beslut att den upphandlande myndigheten inte far inga avtal.3 Den avvig-
ning som skulle goras i denna situation motsvarade enligt kammarritten darfor
snarare den som gjorts i RA 2014 ref. 13 &n i RA 2003 ref. 64 och RA 2005 ref. 17.
malet var det frAgan om Overprévning av ett avrop vid fornyad konkurrensutsétt-
ning, men motsvarande argument kan framforas vad géller 6verprévning av en di-
rektupphandling: i bada fallen finns en mdjlighet for en missnojd att ta tillvara sin
ratt genom att 6verprova giltigheten av det avtal som avropet respektive direktupp-

handlingen resulterar i.

Fragan har inte provats av Hogsta forvaltningsdomstolen. Upphandlingsmyndig-

heten bedomer dock att det redan idag borde finnas tillrdckliga mdjligheter att be-
akta allméinintresset och att gora intresseavvagningar vid interimistiska beslut i di-
rektupphandlingar. De foreslagna férandringarna av bestimmelserna om interim-

istiska beslut forefaller darfor inte vara nédvandiga.

2.3 Betydelsen av det sitt pa vilket direktupphandlingar genomfors
Upphandlingsmyndigheten vill i ssmmanhanget ocksa framhalla att den beskrivna
problematiken i viss mén bor kunna motverkas genom det satt pa vilket direktupp-
handlingar genomfors. Det finns inte nigot generellt krav pé att upphandlande
myndigheter annonserar sina direktupphandlingar, tar fram férfrigningsunderlag

eller beaktar ndgon sirskild tidsfrist mellan beslut om tilldelning och ingdende av

3 Se Kammarritten i Goteborgs dom den 5 december 2015 i mal nr 6143-14. Kammarrétten i Jonko-
pings rattstillimpning i sitt beslut den 16 september 2014 i mal nr 2782-14, som avser en direktupp-
handling av Migrationsverket av tillfalliga asylboenden, synes emellertid bygga pa en delvis annan ritts-
tillimpning.
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avtal. Att upphandlande myndigheter annonserar direktupphandlingar ar i de allra
flesta fall givetvis en villovlig dtgard som syftar till att frimja de andamal som bér
upp upphandlingslagstiftningen, tillvaratar konkurrensen, motverkar risken for
korruption och jav samt mer allmént bidrar till att myndigheterna méste genom-
fora genomténkta behovsanalyser och tydliggora vilka villkor som ska gilla i upp-
handlingen. Att annonsera direktupphandlingar kan vara affirsméssigt riktigt men
ocksa vara en skyldighet som i enskilda fall foljer av unionsritten, t.ex. om det fore-

ligger ett gransoverskridande intresse.

En upphandlande myndighet som genomf6r en direktupphandling pa i princip
samma sitt en annonserad upphandling dr emellertid skyldig att f6lja de krav, vill-
kor och forutsittningar den uppstallt i forfrigningsunderlag.4 Ett sddant tillviga-
gangssitt kan ocksa innebéra att utarbetande av anbud innebar samma resursat-
gang for leverantorerna som deltagande i en annonserad upphandling. Dessa om-
standigheter kan sedan i sig ge upphov till ett sddant missnéje bland de leveranto-
rer som inte tilldelas kontrakt i upphandlingen som tar sig uttryck i att de anséker
om Gverprovning av (direkt)upphandlingen. Om myndigheten istillet direkt ingér
avtal med utvalda leverantorer, och i dessa avtal forbehéller sig ritten att hdva av-
talet om leverantdren inte erhéller nédvindiga godkdnnanden och tillstdnd, kan
problematiken dessutom motverkas redan idag. I en sédan situation avskirs maj-
ligheten till 6verprovning av direktupphandlingen och den fréga som kan prévas
inom ramen for ett 6verprovningsforfarande ar istéllet om den upphandlande myn-
digheten haft rétt att ingd de aktuella avtalen genom en direktupphandling (t.ex. p
grund av synnerlig bradska).

Enligt Upphandlingsmyndighetens uppfattning kan darfér upphandlande myndig-
heter i viss utstrackning sjalva motverka risken att brddskande direktupphand-
lingar forsenas till foljd av 6verprovningar och interimistiska beslut genom att inte
annonsera direktupphandlingar utan vianda sig direkt till utvalda leverantorer och
ingd avtal med dessa. Mgjligen skulle de upphandlande myndigheterna kunna f6r-
ena en sddan handldggning med en mojlighet for leverantorer att anméla sitt in-

tresse att i brddskande situationer direkttilldelas sddana avtal for det fall ett akut

4 Upphandlingsmyndigheten noterar att det kan ifrigaséttas om inte en direktupphandling som i alla
avseenden genomfors pd samma sitt som en annonserad upphandling enligt LOU inte &r att betrakta
som en just en annonserad upphandling.

5[8]



YTTRANDE

Upphandlings‘
myndigheten 2015-12-01

behov uppkommer f6ér den upphandlande myndigheten. Enligt Upphandlingsmyn-
dighetens uppfattning medfor inte sddan handlaggning négot kringgiende av lag-

stiftningen.

2.4 Betydelsen av processforingen i 6verprovningsmal
Upphandlingsmyndigheten tror vidare att den beskrivna problematiken kan mot-
verkas genom processforingen i de 6verprévningsmal dér interimistiska beslut ak-
tualiseras. Det kan enligt Upphandlingsmyndighetens uppfattning vl tinkas att
riattens stillningstagande till interimistisk atgérd vid direktupphandlingar som sker
med hénsyn till synnerlig bridska skulle utfalla till den upphandlande myndighet-
ens fordel om myndigheten pi ett tydligt och konkret sétt till domstolen redovisar
konsekvenserna att ett interimistiskt beslut i det enskilda fallet for myndigheten

och andra berdrda parter.

Upphandlingsmyndigheten vill understryka vikten av att den upphandlande myn-
digheten infor stéllningstagandet till interimistisk atgard tydligt argumenterar for
pa vilket sitt ett interimistiskt forbud att inga eller fullgora ett avtal skulle skada
allménintresset inklusive eventuella anvéandare. Att pa ett generellt eller slentrian-
massigt sdtt hanvisa till skada for allménintresset dr knappast dgnat att paverka
domstolens bedomning. Det kan i sddana fall antas att domstolen kommer tillmata
allménintresset en underordnad betydelse vid skadeavvigningen och meddela inte-
rimistisk atgird. Detta géller &ven om det i promemorian foreslagna fortydligandet

infors i lagtexten.

2.5 Forslagen omfattar dven rittstillimpning som inte beskrivs som
problematisk
Forslagen i promemorian kommer om de genomfors pé i promemorian forslaget
sétt att gilla dven for andra situationer 4n de som i promemorian beskrivs som pro-
blematiska (interimistiska beslut vid 6verprévning av direktupphandlingar). Upp-
handlingsmyndigheten efterlyser en analys om vad som kan bli konsekvensen for
leverantorers majligheter att utverka interimistiska beslut dven i dessa andra situ-
ationer. Den foreslagna lagdndringarna skulle mojligen riskera att leda till en for-
andring av en réttstillimpning avseende interimistiska beslut vid annonserade
upphandlingar enligt 16 kap. 9 § LOU eller vid ogiltigférklaring av avtal enligt
16 kap. 16 § LOU. Detta trots att, savitt framgar av den remitterade promemorian,
den nuvarande rattstillimpningen i dessa delar framstar som 6nskvird eller at-

minstone inte problematisk.
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Det kan namligen ifrgasittas vad som i forlangningen skulle kunna bli konsekven-
sen av de foreslagna dndringarna i andra situationer dn de som i promemorian be-
skrivs som problematiska. Lagidndringen skulle t.ex. kunna ge upphov till en ritts-
tillampning som innebér en icke 6nskviard begrinsning av majligheten for leveran-
torer att utverka interimistiska beslut dven i andra situationer samt vid prévningen
enligt 16 kap. 8 § andra stycket LOU om upphéavande av den forlangda avtalsspar-
ren.5 Om en domstol vid prévningen av en framstillan om interimistisk atgéard vid
annonserade upphandlingar till f61jd av lagforslaget foranleds att fasta for stor vikt
vid allménintresset och for liten vikt vid leverantérens berittigade intresse av att fa
till stdnd en 6verprévning av upphandlingen kan leverantéren komma att g miste

om sin ritt till en effektiv prévning av upphandlingen.

2.6. Forindringar av rittsmedlen bor ske i ett sammanhang
Upphandlingsmyndigheten konstaterar att den i promemorian beskrivna proble-
matiken niara hor ssmman med utformningen av rattsmedlen i 6vrigt liksom den
narmare utformningen av reglerna for icke direktivstyrd upphandling (inklusive
mojligheterna till direktupphandling). Vidare torde Migrationsverkets upphand-
lingar av tillfalliga asylboenden avse en séddan social eller annan sarskild tjanst som
enligt direktiv 20014/24/EU kan tilldelas genom ett enklare system (artikel 74-77).
Analysen av behovet av lagstiftningsatgarder avseende dessa olika delar av upp-
handlingsreglerna bor enligt Upphandlingsmyndighetens uppfattning goras grund-

ligt och i ett ssmmanhang.

Upphandlingsmyndigheten anser mot denna bakgrund att den vidare beredningen
av nu aktuellt lagforslag bor avvaktas och samordnas med sévil den fortsatta be-
redningen av 6verprovningsutredningens betdnkande® som med den av regeringen
aviserade utredningen avseende de materiella reglerna for icke direktivstyrd upp-
handling. Att genomfora flera pa varandra foljande lagstiftningsatgarder under kort
tid avseende samma regler, eller regler som niara hor samman med varandra, ar vi-
dare dgnat att leda till tillampningsproblematik avseende 6vergangsregler, tvinga
savil upphandlande myndigheter som leverantérer (men dven domstolar) att vid
upprepade tillfallen fordndra sin handlaggning avseende upphandlingar samt pa ett

ineffektivt sétt ta lagstiftningsresurser i ansprak.

5 Se hdrom prop. 2009/10:180 s. 124-125.
6 SOU 2015:12 Overprévning av upphandlingsmal m.m.
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2.7.  Om fordandringar genomfors nu bor dessa begrénsas till interim-
istiska beslut vid direktupphandlingar

Som angetts ovan bedémer Upphandlingsmyndigheten att de foreslagna lagstift-

ningsdtgirderna inte forefaller vara nédviandiga, att en analys bor goras av lagstift-

ningsatgirdernas konsekvenser avseende andra situationer an vid direktupphand-

lingar samt att eventuella forandringar av rattsmedlen bor ske i ett sammanhang.

Oaktat dessa synpunkter har Upphandlingsmyndigheten inget att erinra mot den

narmare avfattningen (ordalydelsen) av forslaget.

For det fall regeringen 6verviger forandringar i enlighet med forslaget, forordar

emellertid Upphandlingsmyndigheten att lagstiftningsatgéarderna begrinsas pa ett
sadant satt att det klart framgér att det ar infor stallningstagandet till interimistisk
atgard vid 6verprovning av direktupphandling (eller forhandlat forfarande utan f6-
regdende annonsering) som ratten sirskilt ska beakta allménintresset samt konse-

kvensen for eventuella anvandare.

Generaldirektor Ann-Christin Nykvist har beslutat i detta drende. Juristen Henrik
Gronberg har varit foredragande. I den slutliga handliggningen har ocksa chefsju-

risten Anders Asplund deltagit.

Ol AL Nl

J

Ann-Christin Nykvist

Henrik Gronberg
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