|\J\J\J\J\J\J\J\J\J\J\J\J\JV\J\J\JV\J\J\J\J\J\J\J\J\J\J\J\J\J\J\J

OFFENTLIG UPPHANDLING

Avdelningen fér offentlig upphandling vid
MAQS Law Firm presenterar varens
Nyhetsbrev, som innehaller information
om bl.a. skérpt lagstiftning pa upphand-
lingsomradet, upphandling fran statliga
och kommunala féretag samt referat av ny
réttspraxis.

Nya rattsmedel m.m.

Vi har tidigare presenterat forslagen till de nya
reglerna efter det att finansdepartementet presen-
terat sin promemoria i september 2009. Sedan
dess har lagstiftningsférslagen behandlats i
lagradet och regeringen har déarefter presenterat
sitt slutliga férslag i proposition 2009/10:180.
Genom beslut i riksdagens kammare den 2 juni
har regeringens proposition antagits. Detta inne-
bér att lagandringarna bérjar galla frAn och med
den 15 juli i ar. Ett 6évergripande syfte med de nya
reglerna ar att komma tillrdtta med férekomsten
av otilldtna direktupphandlingar som anses vara
den allvarligaste dvertradelsen av upphandlings-
lagstiftningen.

Avtalsspérr

Lagéndringarna innebdr att det inférs be-
stimmelser som innebér att upphandlande myn-
digheter och enheter férbjuds att inga avtal inom
en viss tid efter det att underrattelse om till-
delningsbeslut har skickats ut till berérda anbuds-
sbkanden och anbudsgivare. Denna avtalssparr
galler i tio eller 15 dagar beroende pa om
tilldelningsbeslutet skickats elektroniskt eller pa
annat satt. Den upphandlande myndigheten eller
enheten far anvanda sig av en langre avtalssparr
an den angivna minimitiden.

Avtalssparr foreslas inte géalla vid tilldelning av
kontrakt som ror rikets sakerhet, vid tilldelning av
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kontrakt utan féregdende annonsering, vid
tilldelning av kontrakt pa grund av ramavtal efter
fornyad konkurrensutsattning, samt vid tillatna
direktupphandlingar. En férlangd avtalsspéarr ska
gélla vid en ansbkan om d&verprévning under
handlaggningen i férvaltningsrétt, om ratten inte
beslutar annat. Detta innebar att vid en ansékan
om o6verprévning till férvaltningsratt behdver inte
den sbkande yrka att fOrvaltningsratten maste
fatta ett interimistiskt beslut. Sa lange ansdkan
inkommit till domstolen innan avtalsspéarren 16pt ut
kan ansokan tas upp till provning. Har &r viktigt att
notera att interimistiskt beslut fortfarande kravs vid
prévning i kammarratt och i regeringsratt.

Ogiltighet av avtal

En annan nyhet i lag&ndringarna ar att avtal som
slutits mellan en upphandlande myndighet eller
enhet och en leverantdér ska kunna férklaras
ogiltigt av allman férvaltningsdomstol. Detta ska
kunna ske (1) om avtalet slutits utan att
upphandlingen annonserats enligt LOU respektive
LUF (2) vid dvertréadelse av bestammelserna om
avtalssparr i kombination med viss annan éver-
trddelse och detta medfort att leverantéren lidit
eller kan komma att lida skada, samt (3) vid éver-
trddelse av bestdmmelserna om férnyad kon-
kurrensutséttning inom ett ramavtal och detta har
medfért att leverantéren lidit eller kan komma att
lida skada.

Konsekvensen av att ett avtal férklaras ogiltigt ar
att prestationerna ska aterga. En leverantdér som
tilldelats ett avtal som sedan forklaras ogiltigt har
mojlighet att krdva skadestand, vilket dock kraver
att leverantéren varit i god tro.
Upphandlingsskadeavgift

En upphandlande myndighet eller enhet ska enligt
lagéndringarna kunna paféras en sanktionsavgift

mH
n[=

MAQS LAW FIRM



pa talan av Konkurrensverket. Upphandlings-
skadeavgiften, som enligt det ursprungliga for-
slaget bendmndes Marknadsskadeavgift, kan
aktualiseras under féljande férutsattningar (1) da
en domstol genom lagakraftvunnen dom slagit
fast att ett avtal som i sig borde vara ogiltigt &nda
ska bestd pa grund av tvingande hénsyn till ett
allmanintresse, (2) da en domstol genom laga-
kraftvunnen dom slagit fast att ett avtal ska besta
trots att reglerna om avtalssparr inte iakttagits
eller (3) d& den upphandlande myndigheten eller
enheten slutit avtal utan att iaktta reglerna om
annonsering i LOU respektive LUF (en s.k.
otillaten direktupphandling). Det belopp som kan
paféras den upphandlande myndigheten eller
enheten féreslas vara minst 10 000 kr och hdgst
10 000 000 kr. Upphandlingsskadeavgiften kan
emellertid aldrig &verstiga tio procent av
kontraktsvéardet.

Regelférenklingar

Utdver nya rattsmedel innehéller de nya reglerna
vissa regelférenklingar. Bl.a. erséatts begreppet
"lagt varde” enligt 15 kap. LOU/LUF med ett
bestamt belopp, ett s.k. direktupphandlingsbelopp.
Detta for att gora tillampningen av tillatna direkt-
upphandlingar mer likartad mellan olika
myndigheter. Beloppet uppgar till 15 % av troskel-
vardet for varor och tjanster i LOU respektive
LUF, vilket fér narvarande ar ca 287 000 kr for
LOU och ca 577 000 kr fér LUF.

Lagéndringarna innebar ocksa viss férenklad
bevishantering och en malséattningsbestdmmelse
avseende 6kad anvandning av miljbh&dnsyn och
sociala hansyn.

Nya upphandlingsférfaranden

Lagandringarna innebar ocksa att det inférs nya
upphandlingsférfaranden. Det kommer nu att bli
mojligt for de upphandlande myndigheterna
respektive enheterna att tillampa s.k. konkurrens-
praglad dialog och elektronisk auktion. Vidare ges
en mojlighet att inratta s.k. inkdpscentraler.

Upphandling fran statliga och kommunala
foretag

Regeringen har i propositionen “Upphandling fran
statiga och kommunala féretag” (prop.
2008/09:134) foreslagit att statliga och kom-
munala myndigheter inte ska behdva tillampa
LOU néar de koper varor eller tjanster fran ett
aktiebolag, eller ndgon annan juridisk person som
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de helt eller delvis &ger, ar medlem i eller har
tillsatt. Riksdagens kammare har genom beslut
den 2 juni antagit regeringens proposition.
Lagandringen har sin bakgrund i SYSAV-
domarna' dar Regeringsratten konstaterade att de
av EU-domstolen utvecklade Teckal-kriterierna
inte kunde tillampas i Sverige utan stéd i lag. Det
var darfér inte mdojligt fér upphandlande
myndigheter att anskaffa varor, tjanster eller
byggentreprenader direkt fran hel- eller deldgda
bolag utan att tilldmpa upphandlingsbestdmmel-
serna i LOU.

Undantaget som nu inférs géller endast under
forutsattning att tva villkor ar uppfyllda. Dessa
villkor motsvarar de s.k. kontroll- och
verksamhetskriterierna  (Teckal-kriterierna) som
har slagits fast i EU-domstolens réttspraxis.
Villkoren innebar dels att den upphandlande
myndigheten maste utéva en kontroll &ver
leverantéren som motsvarar den som den utévar
Over sin egen forvaltning, dels att, i fall da
leverantdéren &ven utfér verksamhet tillsammans
med nagon annan &an den upphandlande
myndigheten, denna verksamhet endast far vara
av marginell karaktdr. Om dessa villkkor &r
uppfyllda  kommer  avtalet mellan den
upphandlande myndigheten och leverantéren inte
att utgéra ett kontrakt i LOU:s mening.
Anskaffningen anses d& ske inom en och samma
upphandlande myndighet och ndgon upphandling
enligt LOU behdver darmed inte ske.

Lagandringen, som trader ikraft den 15 juli 2010,
ar tillfallig och lagen upphéavs fran och med den 1
januari 2013. Fragan om det i ett langre perspek-
tiv ar lampligt med en reglering motsvarande
kontroll- och verksamhetskriterierna &r féremal for
utredning®. Utredning ska presentera sitt forslag
senast den 30 november 2010.

Ny rattspraxis
Skyldigheten att begrdnsa sin skada

Hovratten 6ver Skane och Blekinge har den 22
april 2010 avgjort ett mal avseende skadestand
vid offentlig upphandling®. Malet stricker sig sa
langt tillbaka i tiden som till 2002 d& davarande
Skane lans landsting (nuvarande Region Skane)
genomférde en upphandling av halso- och
sjukvardstjanster. Det klagande bolaget gjorde

" RA 2008 ref. 26
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gallande att landstinget uppstallt ett lokaliserings-
krav i strid med lag om offentlig upphandling.
Saval tingsratt som hovratt konstaterade att
landstinget brutit mot upphandlingsbestdmmel-
serna genom att uppstélla det aktuella kravet. Nar
hovratten slutligen kom att préva frdgan om
skadebegransning var det ocksa ostridigt att
klagande bolag skulle erhallit tilldelning i
upphandlingen under férutséttning att denna
genomforts korrekt. Enligt allméanna skadestands-
rattsliga principer foljer att den som lider skada ar
skyldig att férsdka begréansa densamma med risk
for att hela skadan annars inte blir ersatt.
Hovréatten kom darfér fram till att bolaget, genom
att inte ansdka om dverprdvning, inte visat rimlig
aktsamhet fér att begransa sin skada. Bolagets
invandningar att dess stallféretradare befunnit sig
pa semester férandrade inte denna bed&mning.
Hovréatten jamkade darfér skadestandet till noll
kronor. Domen har &verklagats till Hogsta
domstolen.

Grénsdragning mellan upphandling av bygg-
entreprenad och varukontrakt

Idrottsférvaltningen i Stockholms stad genomférde
en forenklad upphandling av totalentreprenad fér
installation av video/resultattavia pa Stockholms
Stadion. Ett flertal anbudsgivare begarde
Overprévning och anférde bl.a. att férvaltningen
tillampat ett felaktigt upphandlingsférfarande
genom att beteckna upphandlingen som en
byggentreprenad. Fragan &ar av stor betydelse
med tanke pa skillnad i troskelvarden mellan
byggentreprenader respektive varor/tjanster. Vid
sin beddmning fann kammarratten att sjalva
video/resultattavian utgjorde det Overordnade
inslaget i upphandlingen. Eftersom montering av
video/resultattavla inte utgér en byggentreprenad
enligt bilaga 1 till LOU, samt med hansyn till att
vardet for video/resultattavlan 6versteg troskel-
vardet fér wvaror, fann kammarrdtten att
férvaltningen tillampat ett felaktigt upphandlings-
forfarande (se avgoérande fran Kammarratten i
Stockholm fran den 8 april 2010 i mal 7066-7071-
09).

Kontakta gdrna oss om ni dr intresserade av en skrdddarsydd kurs i offentlig upphandling eller om ni
vill ha mer information géllande offentlig upphandling eller undrar nagot i anledning av detta

nyhetsbrev.
Goteborg

Advokat Kaisa Adlercreutz
E-post: kaisa.adlercreutz@se.mags.com
Telefon: +46 31 10 61 31

Advokat Maria Lidbom
E-post: maria.lidbom@se.mags.com
Telefon: +46 31 10 20 65

Stockholm
Advokat Anders Stening

E-post: anders.stening@se.mags.com
Telefon: +46 8 407 09 48
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Jur. kand. Joel Gustafsson
E-post: joel.gustafsson@se.mags.com
Telefon: +46 31 10 20 28

Jur. kand. Linda Dahlstrom

E-post: linda.dahlstrom@se.mags.com
Telefon: +46 31 763 25 41

Jur. kand. Malin Wallin
E-post: malin.wallin@se.mags.com
Telefon: +46 8 407 09 26
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