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Remiss: Promemoria om interimistiska beslut vid 6verprovning av upphandlingar

Bakgrund

Vid en annonserad offentlig upphandling intrader enligt géllande regelverk en s.k.
avtalssparr efter det att den upphandlande myndigheten har meddelat ett
tilldelningsbeslut. Avtalsspérren innebér ett forbud mot att avsluta upphandlingen, dvs.
att teckna avtal eller att avbryta upphandlingen, innan spérren efter tio dagar har I6pt ut.
Om en leverantor valjer att 6verpréva upphandlingen dessforinnan, trader istéllet en
forlangd avtalssparr i kraft.

| vissa situationer galler inte ndgon avtalssparr, t.ex. vid tilldelning av kontrakt éver
troskelvardena efter forhandlad upphandling utan féregaende annonsering, vid
tilldelning av kontrakt pa grund av ramavtal, vid en direktupphandling under
troskelvardena och vid Gverprévning av ett avtals giltighet. Aven i de situationer vid en
annonserad upphandling dar det annu inte har meddelats ett tilldelningsbeslut kan en
leverantor vilja stoppa upphandlingen. | dessa situationer far den klagande leverant6ren
istallet begara att domstolen fattar ett intermistiskt beslut om att upphandlingen inte far
avslutas respektive att avtalet inte far genomféras innan talan hunnit prévas, se 16 kap.
9 § LOU. | andra stycket i bestammelsen anges att ratten far avsta fran att fatta ett
interimistiskt beslut, om den skada eller olagenhet som atgarden skulle medféra kan
beddmas vara storre dn skadan for leverantoren.

Regeringen foreslar nu mot bakgrund av flyktingsituationen att reglerna om
interimistiskt beslut vid Gverprévning av upphandling och vid 6verprévning av ett
avtals giltighet ska fortydligas saval i de nu géllande som i de foreslagna lagarna pa
upphandlingsomradet. Anledningen till forslaget ar att Migrationsverket vid sin
upphandling av asylboenden fétt de upphandlingar som genomforts med tillampning av
reglerna for forhandlat forfarande utan foregaende annonsering p.g.a. synnerlig bradska
stoppade genom interimistiska beslut av forvaltningsratten, vilket inneburit svarigheter
att tillgodose tillbehovet av boende for alla nyanlanda flyktingar.
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Enligt forslaget ska bestdimmelsen i 16 kap. 9 8§ LOU nu kompletteras med ett tredje
stycke:

Ratten ska vid bedémningen ta hansyn till intresset for dem som ska nyttja det
som ska upphandlas, allménintresset och 6vriga berdrda intressen.

Regeringen menar att det numera finns andra, mer strategiska, hansyn i offentlig
upphandling som bor tillgodoses, varfor lagtexten behéver fortydligas enligt forslaget.

Synpunkter

Né&r en upphandlande myndighet meddelar ett tilldelningsbeslut trdder som namnts
ovan en avtalssparr i kraft. | de fall en upphandling 6verprévas dessforinnan, maste
emellertid en leverantdr begéra ett interimistiskt beslut for att inte upphandlingen ska
kunna avslutas. Troskeln i dag for att vid Overprovningar av annonserade
upphandlingar meddela interimistiska beslut enligt 16 kap. 9 8 LOU &r enligt HOgsta
forvaltningsdomstolens (HFD) praxis 13g.> Anledningen ar att en leverantors
mojligheter  till  Overprévning upphér da avtal tecknas, varfor hela
overprovningsinstitutet skulle foérfelas om upphandlingarna endast séllan kunde
stoppas. Ett avtals giltighet kan ndmligen endast Overprévas i de fall den upphandlande
myndigheten har agerat i strid med Oppenhetsprincipen och underlatit att annonsera
upphandlingen i enlighet med regelverket, dvs. genomfort en olaglig
direktupphandling.

Bestammelsen om interimistiska beslut aterfinns i 16 kap. 16 § LOU. Enligt HFD:s
senare praxis ar troskeln for att meddela beslut att avtal inte far fullgéras hogre an for
beslut att avtal inte fir ingds i annonserade upphandlingar.’ | de forra malen gors
namligen aven en beddmning av det sannolika utfallet och vilken betydelse ett forbud
mot att fullgéra avtalet har for enskilda och allmanna intressen. Det beror bl.a. pa att en
klagande leverantor inte forlorar sin mojlighet att klaga pa kontraktet, eftersom malet
lever vidare d&ven om kontraktet l6per pa. Utfallet i malet kan alltsa fortfarande bli till
leverantorens fordel, &ven om avtalet har hunnit avslutats under tiden som malet har
handlagts i forvaltningsratten. Det ar sdledes en annan situation som ar for handen &n
den som foreligger i det fall den offentliga upphandlingen fortfarande &r pagaende.

| de nu aktuella fallen handlar det emellertid om leverantérernas mojligheter att stoppa
icke-annonserade upphandlingar, dar en upphandlande myndighet hénvisat till
synnerlig bradska for att tillampa undantag fran konkurrensutsattning i LOU. Har rader
darfor en annan situation an vid annonserade upphandlingar, eftersom det avtal som
tecknas kommer att kunna 6verprévas, da den upphandlande myndigheten underlatit att
konkurrensutsétta upphandlingen i enlighet med regelverket. Leverantdrerna har darfor
kvar mojligheten att begara Overprovning av sjalva avtalets giltighet i en senare
process, trots att nagot interimistiskt beslut inte beviljas av forvaltningsratten och att ett
avtal darfor kan tecknas av den upphandlande myndigheten.

| forslaget skiljs inte dessa situationer at, vilket sannolikt innebar att en minskad
mojlighet till interimistiska beslut kan inneb&ra stora nackdelar for forfordelade
leverantorer i helt andra situationer an vid olika former av direktupphandlingar. Det kan

' Se RA 2003 ref. 64.
2 Se HFD 2014 ref. 13.



innebéra att leverantorernas mojligheter att 6verklaga daven annonserade upphandlingar
begransas. Regelverket for offentlig upphandling ar emellertid uppbyggt pa att det ar
forfordelade leverantérer som ska agera vid felaktigheter. Att da inskranka deras
mojligheter att klaga pa upphandlingar i situationer dar de senare inte har ndgon
mojlighet att klaga pa ett efter upphandlingen tecknat kontrakt ar sannolikt inte
forenligt med bestammelserna i upphandlingsdirektiven. Det ar saledes nddvandigt att
behalla en lag troskel for majligheterna att fa interimistiska beslut beviljade vid
annonserade upphandlingar.

Med hénvisning till domen HFD 2014 ref. 13 borde forvaltningsdomstolarna redan i
dag kunna gora en analog tolkning och tillampa en striktare bedémning av ansékningar
om interimistiska beslut vid upphandlingar som inte annonserats. Det sérskilt som det
anges 1 regeringens skrift att avsikten inte ar att fordndra regelverket om interimistiska
beslut vid dverprévningar av offentliga upphandlingar och vid kontrakt som ingatts
efter en offentlig upphandling.

Fakultetsnamnden avstyrker av dessa skal det foreliggande forslaget att fortydliga redan
gallande lagstiftning. For det fall forslaget andd kommer att genomforas, bor det
begransas till de situationer som avser ansokningar om interimistiska beslut i olika
former av icke annonserade offentliga upphandlingar.



