Upphandlings :
myndigheten

Tillampning av LOU med anledning av
flyktingsituationen

Med anledning av den pagiende flyktingsituationen stills manga
upphandlande myndigheter infor den akuta situationen att behova kopa in
och upphandla varor och tjanster som boenden, sjukvard, madrasser, klader.
For att stotta upphandlande myndigheter beskriver vi hur offentliga
myndigheter kan tillimpa upphandlingslagstiftningen i den pagdende
flyktingsituationen.

Har far du vagledning om:

» vilka upphandlingsaspekter som kan aktualiseras nar myndigheter
behover tillgodose behov som uppkommit med anledning av den
radande situationen

» vilka upphandlingsférfaranden som ar mojliga att anvianda, sarskild
vikt laggs vid forhandlat forfarande utan foregaende annonsering
samt direktupphandling

» anbudens giltighetstid och avtalsvillkor, i ett perspektiv som
omfattar de sdrskilda forutsiattningar som skulle kunna uppsta nar
upphandlande myndigheter ska tillgodose behoven hos de
asylsokande manniskorna samt

» reglerna om Gverprovning av upphandling respektive avtals
giltighet.

Upphandlingsmyndigheten har dven tagit fram ett exempel for att illustrera
hur en upphandlande myndighet kan g tillvdaga for att komma fram till vilket
forfarande som ar lampligt och lagligt nar myndigheten star infor en
skyndsam anskaffning av boende till ensamkommande barn.

Bakgrund

P& kort tid har antalet asylsokande personer okat vasentligt i Sverige. Det ger
upphov till 6kade behov som ansvariga myndigheter behover tillgodose,
exempelvis boende, maltider, baddar, sangkldder, hygienartiklar, social
omsorg, hilso- och sjukvard, viktartjinster, bemanningstjanster samt
tolktjanster. I manga fall behover behoven tillgodoses snabbt.

Migrationsverket svarar for att tillgodose de grundldggande behoven, sd som
boende, hos de asylsokande personerna, med undantag avensamkommande
barn och unga (dvs. som soker asyl utan medféljande foralder eller annan
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legal virdnadshavare) dar kommunerna (socialnamnderna) ansvarar for
mottagande, omsorg och boende. De boendeformer som for narvarande ar
aktuella for ensamkommande barn ar familjehem alternativt hem for vard
eller boende (HVB). Beslut om placering fattas enligt socialtjanstlagen av
socialndmnden efter utredning av den enskildes behov. Regeringen har nu
aviserat inforande av en ny boendeform, stodboende, for barn och unga i
aldern 16-20 ar. Lagindringen i socialtjanstlagen foreslas trada i kraft den 1
januari 2016. Kommunerna har aven ett ansvar att tillhandahalla
barnomsorg och skolgéng for de asylsokande barnen (forskola, grundskola
samt gymnasium) samt ordna god man till ensamkommande barn.

Landstingen ansvarar for all sjukvard och asyls6kande har ritt till akut sjuk-
och tandvard och vard som inte kan vinta, sasom forlossningsvard med
mera. Asylsokande barn och ungdomar under 18 ar har ratt till kostnadsfri
sjuk- och tandvéard liksom andra barn som bor i Sverige.

For varor och tjanster som de upphandlande myndigheterna inte avser att
tillhandahalla i egen regi, kravs kontrakt med en extern part. I manga fall har
upphandlande myndigheter redan ramavtal genom vilka de dven kan
tillgodose det nya eller det utokade behovet. Det ar till exempel vanligt att
kommunerna har ramavtal avseende HVB for barn och unga, cirka 80
procent av landets kommuner hade detta under 2013.* Den nu radande
situationen kan dock foranleda ett 6kat behov av ink6p d&ven om ramavtal
finns sedan tidigare och behov av nya upphandlingar kan aktualiseras.

Undantag fran LOU

Kontrakt som avser hyra av fast egendom ar undantagna fran upphandlings-
plikten.

Om en upphandlande myndighet vidtar atgarder i syfte att tilldela ett
kontrakt eller inga ett ramavtal avseende varor, tjanster eller
byggentreprenader ar huvudregeln att anskaffningen omfattas av lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU). Det finns dock undantag fran
lagens tilliampningsomrade. Dessa aterfinns i 1 kap. LOU. I detta
sammanhang ar det frimst ett undantag som aktualiseras; hyresundantaget
enligt 1 kap. 6 § 1 p. LOU.

1 Konkurrensverket, Hem for véard eller boende for barn och unga. En kartlaggning av
kommunernas ramavtalsupphandlingar. Rapport 2015:3.
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Ett sarskilt undantag fran LOU:s tillaimpningsomrade ar kontrakt som avser
hyresratt till fastighet. For att detta undantag ska kunna aktualiseras far den
upphandlande myndigheten inte ha ut6vat ett bestimmande inflytande 6ver
uppforandet av byggnaden - i sddant fall ror det sig om ett
byggentreprenadkontrakt enligt 2 kap. 3 § 2 p, som omfattas av upphand-
lingslagstiftningen.

Om kontraktet innehaller inslag av bade byggentreprenad och hyra sa ar det
kontraktets huvudsakliga syfte som ar avgorande for huruvida kontraktet ar
att klassificera som ett hyresavtal alternativt ett byggentreprenadkontrakt
och det har harvidlag ingen betydelse hur kontraktet har benamnts (EU-
domstolens dom den 10 juli 2014 i mal nr C-213/13).

Under hyresavtalets 1optid kan det uppstéd nya behov av anpassningar. For
att avgora om anpassningen i sig utgor foremal for ett upphandlingspliktigt
kontrakt eller om dven den omfattas av hyresundantaget, far man bedoma
om anpassningen kan rymmas inom ramen for en sedvanlig
hyresgastanpassning (se Konkurrensverkets beslut med dnr. 584/2010).

Befintliga ramavtal

| akuta situationer bor upphandlande myndigheter, i den man det gar, nyttja
befintliga ramavtal.

Upphandlande myndigheter har ingen skyldighet att tillampa avtalssparr vid
avrop fran ramavtal.

Upphandlande myndigheter ska nyttja eventuella forlangningsklausuler i
befintliga ramavtal i forsta hand, innan eventuella undantagsférfaranden
tillampas.

Om den upphandlande myndigheten har ett befintligt ramavtal som omfattar
varan eller tjansten kan behovet tillgodoses genom avrop fran sddant
ramavtal. Ramavtal definieras i 2 kap. 15 § LOU som “avtal som ingas mellan
en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera leverantorer i syfte
att faststélla villkoren for senare tilldelning av kontrakt under en given
tidsperiod”. Den upphandlande myndigheten kan séledes tilldela kontrakt
genom avropet och behover inte genomfora en ny upphandling varje gang ett
nytt/utokat behov uppkommer.

Ramavtal kan vara tecknade med en eller flera leverantor/-er dar samtliga
villkor for avrop ar faststdllda. Om sddant ramavtal ar tecknat med flera
leverantorer ska det framgd av ramavtalet hur valet av leverantor for det
enskilda kontraktet ska ga till. Vanligt ar att tillimpa en si kallad
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rangordning dir avrop i forsta hand sker fran den leverantér som lamnat
antingen anbudet med lagst pris eller det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet beroende pa tilldelningsgrund. I andra hand sker avropet fran den
leverantor som lamnat det nast basta anbudet och sé vidare. Vid avrop fran
ramavtal dir alla villkor ar faststillda har den upphandlande myndigheten
ingen skyldighet att skicka tilldelningsbeslut till ramavtalsleverantoren eller
ramavtalsleverantorerna.

Ramavtal med flera leverantorer (minst tre) kan ocksé vara utformade si att
alla villkor inte ar faststillda i sjdlva ramavtalsupphandlingen utan faststills
vid avropstillfallet. Da sker sjdlva anskaffningen genom en sa kallad fornyad
konkurrensutséttning. I detta fall samrader myndigheten skriftligen med
ramavtalsleverantorerna genom att de inkommer med anbud (avropssvar)
for det aktuella uppdraget. Efter att beslut om tilldelning av kontrakt fattats
ska myndigheten snarast mojligt skriftligen informera anbudsgivarna i
avropet om beslutet samt skélen for detta.

For att mojliggora ett effektivt forfarande vid avrop fran ramavtal, finns
ingen skyldighet att tillimpa avtalssparr (det vill siga att invinta med att
inga avtal under en period av minst tio dagar fran att underrittelsen om
tilldelningsbeslutet skickats). Upphandlande myndigheter far teckna avtal
baserat pa avropet direkt efter att tilldelningsbeslutet fattats. Ett ingénget
avtal utgor ett hinder for att Overprova den fornyade konkurrens-
utsdttningen. Daremot finns det mojlighet for leverantorer att anséka om
overprovning av avtalets giltighet i upp till sex manader efter att avtalet
ingicks. Upphandlande myndigheter kan, enligt 16 kap. 17 § LOU, begriansa
den tid leverantorer kan ans6ka om 6verprovning av avtalets giltighet genom
att meddela samtliga anbudsgivare om att avtalet har slutits samt lamna en
sammanfattning, enligt 9 kap. 10 § LOU, av skilen for beslutet om tilldelning.
I detta fall ska en ansokan istillet komma in inom 30 dagar fran det att den
upphandlande myndigheten skriftligen har underrattat anbudsgivarna.

For att undvika att avtalets giltighet kan 6verprovas, finns det en mojlighet
for en upphandlande myndighet att tillimpa en frivillig avtalssparr, enligt 16
kap. 15 § 1p, efter att tilldelningsbeslutet meddelats. Under avtalssparren har
leverantorer mojlighet att 6verprova den fornyade konkurrensutsattningen,
men efter att avtalet tecknats kan dess giltighet i sa fall inte 6verprovas.

Om behovet ar akut och det finns mojlighet att forlanga ett ramavtal for att
tacka det uppkomna behovet — genom att utnyttja en befintlig forlangnings-
klausul — ska den mojligheten nyttjas fore tillampning av ett eventuellt
undantagsforfarande.
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Ny upphandling

Manga av de behov som aktualiseras i rddande flyktingsituation &r sa kallade B-
tjanster for vilka de nationella reglerna i 15 kap. LOU blir tillampliga.

Om det inte finns befintliga ramavtal for det akuta behovet eller
forlangningsmojligheter i ramavtal som ar pa vag att 16pa ut, behover nagon
form av upphandlingsforfarande genomforas. Baserat pa berdakningen av
kontraktsviardet (se vidare om vilka troskelvirden som giller, har:
http://www.upphandlingsmyndigheten.se/fragor-och-

svar/?Showltem=7565) och tjanstens beskaffenhet (A- eller B-tjanst), i det
fall anskaffningen avser en tjanst, blir antingen de direktivstyrda reglerna
eller de nationella reglerna i 15 kap. i LOU tillampliga.

Enligt LOU ska upphandlande myndigheter ta hansyn till de grundldggande
principerna vid all upphandling, oavsett forfarande (se vidare har:
http://www.upphandlingsmyndigheten.se/upphandla/om-
upphandlingsreglerna/om-lagstiftningen/upphandlingsprinciperna/).

I den pagaende flyktingsituationen aktualiseras, i det akuta skedet, framfor
allt behov avseende boenden. I manga fall kombineras boendet med négon
form av social omsorg. Bade korttidsinkvartering och social omsorg med
inkvartering klassificeras som sa kallade B-tjanster (inom kategori 17 Hotell-
och restaurangtjanster respektive kategori 25 Halsovard och socialtjanster).

B-tjanster ar sddana tjanster som EU har ansett mindre ldmpade for
gransoverskridande handel och som darfor inte omfattas av de direktivstyrda
reglerna. Vid upphandlingar av B-tjanster tillimpas darfér de nationella
reglernai 15 kap. LOU.

Direktivstyrda regler

Sedvanliga annonserade forfaranden

I akuta situationer gar sedvanliga direktivstyrda forfaranden (Gppet,
selektivt och forhandlat forfarande med foregdende annonsering samt
konkurrenspraglad dialog) sidllan att tillampa, da tidsfristerna for
annonsering kraver lang framforhéllning innan avtal gar att tilldela.

Pdskyndat selektivt forfarande

Niar det pa grund av tidsbrist inte dr mojligt att tillimpa de sedvanliga
annonserade forfarandena, bland annat pa grund av tidsfristerna, kan
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upphandlande myndigheter genomfora upphandlingen enligt ett paskyndat
selektivt forfarande. Tiden for att inkomma med en anbudsansokan ska da
vara minst tio dagar (sdvida annonsen har skickats elektroniskt) och
anbudstiden ska vara minst tio dagar.

I sammanhanget bor noteras att den upphandlande myndigheten &r skyldig
att tillampa avtalssparr om upphandlingen har genomforts med tillampning
av detta forfarande. Upphandlingen kan 6verprovas fram till den tidpunkt da
avtalssparren loper ut.

Férhandlat férfarande utan féregdende annonsering

Vid forhandlat forfarande utan féregdende annonsering finns inga reglerade
anbudstider.

Upphandlande myndigheter har ingen skyldighet att tillampa avtalssparr vid
avrop fran ramavtal.

Nir den upphandlande myndigheten snabbt behover tillgodose ett behov kan
det vara mgjligt att genomfora upphandlingen med tillampning av reglerna
for forhandlat forfarande utan foregdende annonsering.

Forhandlat forfarande utan foregaende annonsering ar ett forfarande i vilket
upphandlande myndigheter kan féorhandla med en eller flera leverantorer
och forfarandet kriver inte att den upphandlande myndigheten uppsoker
marknadens konkurrens genom annonsering. En upphandling som
genomfors enligt detta forfarande ar inte underkastad reglerna om
anbudstider och det finns inte heller nagon skyldighet att iaktta avtalssparr
innan avtal ingas.

En upphandlande myndighet har mgjlighet att tillimpa forhandlat
forfarande utan foregdende annonsering bland annat om denne vid
genomforande av ett sedvanligt annonserat forfarande inte har fatt in nagra
anbud, eller ndgra lampliga sddana, om avtalet av tekniska skil endast kan
fullgoras av en viss leverantor, om s.k. synnerlig bradska foreligger, om det
ror sig om vissa kompletterande leveranser eller vid anskaffning i en
konkursutforsiljning (se 4 kap. 5-9 §§ LOU for samtliga grunder). I den
rddande situationen ar det fraimst synnerlig bradska enligt 4 kap. 5 § 3 p. LOU
som bor kunna komma ifraga.

For att fa tillampa forfarandet med hanvisning till synnerlig bradska, kravs
att sarskilda forutsattningar foreligger. Dessa forutsattningar beskrivs
narmare nedan. De sirskilda forutsattningarna sammantaget medfor att ett
sedvanligt annonserat forfarande inte ar mojligt att tillampa.
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Det kan inte anses folja av LOU att upphandlande myndigheter, vid
tillampningen av undantaget for synnerlig bradska, maste vanda sig till flera
leverantérer. Om Kkonkurrensutsiattning sker ska den upphandlande
myndigheten, som alltid, beakta de grundldggande principerna, bland annat
likabehandlingsprincipen. Det faktum att upphandlande myndigheter har
mojlighet att forhandla med flera leverantorer, medfor inte enligt
Upphandlingsmyndigheten att de har en sddan skyldighet (Sue Arrowsmith,
The law of public and utilities procurement — Regulation in the EU and UK,
volym 1, tredje upplagan, 2014, s. 1061 och 1097 och Peter Trepte, Public
procurement in the EU, andra upplagan, 2010, s. 386 f.).

Forutsattningar for synnerlig bradska

For att undantaget med hanvisning till synnerlig bradska ska vara tillampligt ska
foljande forutsattningar vara uppfyllda:

1. Handelsen ska inte ha varit mdjlig att forutse av den upphandlande
myndigheten

2. Det ska foreligga synnerlig brddska som gér att de allmdnna
tidsfristerna inte kan respekteras

3. Det ska finnas ett orsakssamband mellan den oférutsedda handelsen
och den synnerligen bradskande situationen

4. Det skavara absolut nddvandigt att tilldela kontraktet

For att det ska foreligga lagliga skal att tillampa forhandlat forfarande utan
foregdende annonsering med hanvisning till synnerlig bradska maste
foljande fyra forutsiattningar vara uppfyllda:

1. Héandelser som den upphandlande myndigheten inte har
kunnat forutse

Den hindelse som ligger till grund for det bradskande
anskaffningsbehovet ska inte ha kunnat vara mdojlig att forutse av den
upphandlande myndigheten. Bradskan far inte heller pa nagot sétt bero
pa den upphandlande myndigheten, t.ex. fir bradskan inte ha uppstatt
pé grund av den upphandlande myndighetens bristande planering eller
framforhallning (se t.ex. i mél C-318/94 Kommissionen mot Tyskland).

I meddelandet fran Europeiska kommissionen till Europaparlamentet
och radet om reglerna for offentlig upphandling i samband med den
aktuella asylkrisen, COM (2015) 454 final (“tolkningsmeddelandet”),
anges att "[m]an kan utgd fran att en upphandlande myndighet inte i
tillrackligt god tid i forvag visste eller kunde veta hur ménga asylsokande
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den skulle behova ta hand om”. Okningen av antalet asylsokande i EU:s
medlemsstater utgor darmed, enligt kommissionen, en omstandighet
som inte har kunnat forutses av upphandlande myndigheter.
Kommissionen har alltsa bedomt att denna forutsiattning ar uppfylld.

Grunden for kommissionens stillningstagande var situationen sdsom
den sag ut vid tiden for tolkningsmeddelandet den 9 september 2015.
Aven om det sedan en tid stér klart att antalet asylsokande kraftigt 6kat,
ar det dock fortfarande mycket svart att forutse hur manga som kan
forvantas komma till Sverige. Migrationsverket har den 22 oktober 2015
kraftigt skrivit upp prognoserna men dessa prognoser praglas av stor
osdkerhet (se Migrationsverkets Verksamhets- och utgiftsprognos 2015-
10-22 dnr 1.1.3-2015-3439). Svarigheterna att forutse hur manga
asylsokande som kan komma till Sverige beror, enligt
Upphandlingsmyndigheten, pa forhallanden som ligger utanfor de
upphandlande myndigheternas kontroll och som dessa inte kan paverka.
Upphandlingsmyndigheten anser darfor att forutsattningen normalt bor
anses uppfylld sa lange som den nuvarande osdkra situationen bestar.

Det finns flera rattsfall som avser frdgan om forutsiattningarna for
synnerlig bradska ar uppfyllda da upphandlingen har avsett boende till
asylsokande. Kammarratten i Jonkoping meddelade i en dom den 13
februari 2012 (malnr. 2972-11) att den kraftiga 6kningen av asylsokande
romer i borjan av hosten 2010 utgjorde en sddan omstandighet som var
oforutsebar for den upphandlande myndigheten. Den 28 september 2012
(malnr. 1181-12) gjorde samma domstol en motsatt bedomning for laget
sdsom det sag ut i april 2011, dvs. att det inte foreldg en omstdndighet
som inte kunnat forutses av den upphandlande myndigheten eftersom
forhallandet med det 6kande behovet av boendeplatser, jamfért med
ordinarie antal platser, hade varit kint under en ldngre tid.

Domstolens bedomningar i dessa rittsfall visar tydligt att bedomningen
av forutsattningarna for synnerlig bradska ar en 6gonblicksbedomning
av de sirskilda omstindigheter som foreligger vid ett specifikt tillfalle,
dvs. den tidpunkt dé direktupphandlingen genomfors.

2., Synnerlig bradska som gor att de allminna tidsfristerna
inte kan respekteras

Det ar uppenbart att de mest omedelbara behoven (bostader, varor och
tjanster) hos personer som soker asyl i de olika medlemsstaterna maste
tillgodoses sa snabbt som mojligt. Man maste bedoma fran fall till fall om
denna situation ar sadan att det inte ens gar att respektera de mycket
korta tidsfristerna i ett paskyndat selektivt forfarande.
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Denna forutsiattning har behandlats i EU-domstolens praxis i mal C-
107/92. Sedan en italiensk upphandlande myndighet hade fatt en
rapport om att det forelag 6verhangande risk for laviner, direkttilldelade
myndigheten ett kontrakt for byggnation av en lavinbarriar med
hanvisning till synnerlig bradska. Det hade dock gatt mer dn tre manader
fran det att den upphandlande myndigheten hade fatt rapporten till dess
att entreprenaden paborjades. Dessutom framkom det i punkt 8 och i
synnerhet i punkt 13 i Generaladvokat Gulmanns yttrande den 12 maj
1993, att myndigheten dven fore rapporten kunde antas ha kint till risken
for laviner sedan lange. Domstolen beaktade det som Generaladvokaten
framfort i nimnda punkter i yttrandet, och konstaterade att den
upphandlande myndigheten borde ha kunnat halla tidsfristerna i ett
paskyndat selektivt forfarande.

EU-domstolens praxis visar att de upphandlande myndigheterna maste
agera snabbt och att fristerna ar mycket korta. Malet gillde ett enda
uppkommet behov, namligen behovet att undanrdja risken for laviner.
Omstiandigheterna skiljer sig i ddrvid fran de som svenska upphandlande
myndigheter for narvarande maéaste hantera med anledning av
flyktingsituationen. De mest omedelbara behoven hos asylsokande méste
tillgodoses sa snabbt som mojligt. Boende, maltider m.m. maste finnas
pa plats i princip samma dag som asyls6kandena anldnder. Det ror sig
alltsd i dessa fall om aterkommande dagliga behov vars art och
omfattning de upphandlande myndigheterna knappast kan forutse.

I svensk praxis har flera ledtider tagits med i bedomningen om det ar
mojligt att halla tidsfristerna i ett annonserat forfarande eller inte. Den
upphandlande myndigheten bor mot bakgrund av upphandlingens
karaktar uppskatta tiden som krivs for att ta fram ett
forfragningsunderlag, anbudstid, prévning och utviardering av inkomna
anbud, tid for eventuell 6verprovning i en instans och slutligen skilig
forberedelsetid for vinnande anbudsgivare (Kammarratten i Goteborg,
malnr. 1446-1452-12 och Overprévningsutredningen SOU 2015:12).

3. Orsakssamband mellan den oforutsedda hindelsen och
den synnerligen bradskande situationen

Det maste finnas ett orsakssamband mellan bradskan och den
omstindighet som aberopas som grund for att ett undantagsférfarande
ska vara tillampligt.

I kommissionens tolkningsmeddelande anfors i denna del att ”[n]ar man
maste tillgodose de mest omedelbara behoven hos asylsokande inom en
mycket kort tidsram kan det inte rimligen finnas nigot tvivel om
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orsakssambandet mellan Okningen av asylsokande och kravet pa att
tillgodose deras behov”.

4. Absolut nodvandigt

For att kunna bedoma om det ar absolut nodvandigt att tilldela
kontraktet kan den upphandlande myndigheten resonera kring vilka
konsekvenser som sannolikt kommer att uppstd om de tilltankta
leveranserna inte kan ske. Ledning kan sokas i de tvingande hinsyn till
allmanintresset som fortecknas i beaktandesats 6 i direktiv 2004/18/EG.
Dessa hansyn avser bland annat skydd for allman ordning, allmén moral
och allmidn sidkerhet, manniskors och djurs hailsa och liv, under
forutsattning att atgarderna 6verensstimmer med fordraget.

Nar det till exempel giller sidana omedelbara behov som boende och
maltider for minniskor som annars skulle sti utan tak 6ver huvudet och
som inte har nagra mojligheter att sjalva kopa livsmedel, ar det rimligt
att anta att det skulle fa allvarliga konsekvenser for dessa méanniskors liv
och hilsa, savial som for ordningen och sidkerheten i samhaillet i
allménhet, i det fall leveranserna skulle utebli. I dessa fall ar enligt
Upphandlingsmyndigheten forutsattningen “absolut nodvandigt”

uppfylit.

Alla fyra forutsattningar maste vara uppfyllda, annars ar det inte mojligt for
den upphandlande myndigheten att tillimpa ett forhandlat forfarande utan
foregdende annonsering med hanvisning till synnerlig brddska. Det ar den
upphandlande myndigheten som har bevisbérdan for att forutsattningarna
for undantagsforfarandet ar uppfyllda.

Upphandlingen far endast omfatta det omedelbara behovet, det vill siga
leveranser som sker fram till dess att behovet kan tillgodoses genom
sedvanligt upphandlat kontrakt. Den upphandlande myndigheten behéver
séledes redan i detta skede planera for upphandlingar som syftar till att ticka
det langsiktiga behovet. I denna planering bor den upphandlande
myndigheten beakta risken for en 6verprovning i en instans, ca 9o dagar (jfr
Overprovningsutredningen SOU 2015:12).

Nationella regler
Sedvanliga annonserade forfaranden

De forfaranden som stér till buds, enligt de nationella reglerna i 15 kap. LOU,
ar framfor allt forenklat forfarande och urvalsforfarande. Under sarskilda

10 (26)



Upphandlings :
myndigheten

omstindigheter finns ocksa majlighet att tillimpa konkurrenspraglad dialog
eller direktupphandling.

Att genomfora en konkurrenspriglad dialog dr en omfattande process i
manga steg och lampar sig inte for akuta situationer.

Urvalsforfarande

Forfarandet ar ett tvastegsforfarande.
Upphandlande myndigheter far forhandla med anbudsgivarna.

Upphandlande myndigheter maste tillampa avtalssparr.

Urvalsforfarande ar det forfarande som narmast liknar det direktivstyrda
selektiva forfarandet (inklusive det paskyndade selektiva forfarandet).

Forfarandet genomfors i tva steg dar den upphandlande myndigheten i ett
forsta steg bjuder in leverantorer att ansoka om att laimna anbud genom att
annonsera en ansoOkningsinbjudan under skilig tid. Nar ansokningar
inkommit prévar den upphandlande myndigheten att kraven pa
leverantoren ar uppfyllda och vid behov (om fler an de som avses bjudas in
att lamna anbud uppfyller kraven) genomfors ett urval. De leverantorer som
uppfyller kraven i ansokningsinbjudan och som valts ut vid ett eventuellt
urval, bjuds in att 1imna anbud och erhéller darmed ett forfragningsunderlag
inklusive kommersiella villkor, av den upphandlande myndigheten.
Leverantorerna ska ges skilig tid att inkomma med anbud. Nar anbuden
inkommit provas de mot de i forfragningsunderlaget uppstallda kraven och
utvirderas sedan enligt en  utviarderingsmodell angiven i
forfragningsunderlaget. Den upphandlande myndigheten kan forhandla med
anbudsgivarna. Nir tilldelning, och skidlen for beslutet, meddelats
anbudssokanden och anbudsgivare, fair den upphandlande myndigheten inte
inga avtal forrdn tio dagar har gatt fran det att underrittelsen meddelats
(forutsatt att tilldelningen meddelas elektroniskt, i annat fall 16per
avtalssparren i 15 dagar). Upphandlingen kan 6verprévas fram till dess att
avtalssparren 16pt ut och en eventuell 6verprovning bor ingd i berakningen
av den ursprungliga tidplanen fér upphandlingen.

Forenklat forfarande

Forfarandet genomfors i ett steg och den upphandlande myndigheten far
forhandla med anbudsgivarna.

Avtalssparr maste tillampas.
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Ett forenklat forfarande genomfors i ett steg dir den upphandlande
myndigheten  fardigstiller och publicerar samtliga delar av
forfragningsunderlaget i samband med annonseringen. I underlaget stiller
den upphandlande myndigheten upp kraven pa leverantoren,
kravspecifikationen avseende varan eller tjainsten som upphandlas, beskriver
hur utvarderingen ska ga till samt bifogar en forlaga till ramavtal eller avtal.

Leverantorerna inkommer med anbud som innehéller bade de delar som
avser foretaget och upphandlingsféremalet.

Niar anbuden inkommit prévar den upphandlande myndigheten att kraven
pa leverantoren ar uppfyllda, att kraven avseende varan/tjansten uppfylls
samt att anbudsgivaren inkommit med alla de uppgifter som den
upphandlande myndigheten begart enligt forfrdgningsunderlaget. De anbud
som uppfyller alla krav och inte innehéiller nagra invdndningar mot
avtalsforlagan utviarderas sedan enligt den i forfragningsunderlaget
uppstillda utviarderingsmodellen. Den upphandlande myndigheten kan
forhandla med anbudsgivarna.

Nir tilldelning, och skélen for beslutet, meddelats anbudsgivarna, far den
upphandlande myndigheten inte inga avtal forran tio dagar har gatt fran det
att underrattelsen meddelats (forutsatt att tilldelningen meddelas
elektroniskt, i annat fall 16per avtalssparren i 15 dagar). Upphandlingen kan
overprovas fram till dess att avtalssparren l6pt ut och en eventuell
overprovning bor riaknas med i1 den wursprungliga tidplanen for
upphandlingen.

Direktupphandling

Direktupphandlingar ar upphandlingar utan krav pa anbud i viss form. Den
radande flyktingsituationen kan medféra att upphandlande myndigheter maste
tillampa direktupphandling med hanvisning till synnerlig bradska.

Direktupphandling ar ett undantagsférfarande som endast far tillampas for
upphandlingar som omfattas av de icke direktivstyrda reglerna (15 kap. LOU)
da sirskilda forutsattningar foreligger.

En siddan forutsiattning ar om kontraktsvardet betraktas som lagt. Sedan
2010 ar detta virde fast och fran och med den 1 juli 2014 uppgar
troskelviardet for lagt viarde till 505 800 kronor. For mer information om
kontraktsvardesberakning vid direktupphandling se Upphandlings-
myndighetens viigledning Ar inképen av samma slag? (2015:1).
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Direktupphandling far dven anvindas om nagon av de forutsattningar som
galler for forhandlat forfarande utan foregdende annonsering (4 kap. 5-9 §§
LOU) ar uppfyllda, till exempel om det vid genomférande av ett sedvanligt
annonserat forfarande inte har inkommit nagra anbud, eller nagra lampliga
sddana, om avtalet av tekniska skil endast kan fullgoras av en viss leverantor,
om si kallad synnerlig bradska foreligger, om det ror sig om vissa
kompletterande leveranser eller vid anskaffning i en konkursutforsiljning.

Slutligen far direktupphandling anvandas om det finns sé kallade synnerliga
skal. Begreppet synnerliga skil far anses avse andra grunder dn de grunder
som omfattas av forutsattningarna forhandlat forfarande utan foregdende
annonsering.

I den radande flyktingsituationen ar det framst synnerlig bradska som bor
kunna komma ifraga. Se avsnittet om forhandlat forfarande utan foregdende
annonsering for redogorelse av de forutsattningar som maste vara uppfyllda
for att synnerlig bradska ska kunna hiavdas. Det finns inte utrymme att gora
en annan bedOmning av forutsdttningarna med anledning av att
upphandlingen omfattas av de icke direktivstyrda reglerna.

Enligt definitionen i 2 kap. 23 § LOU ar direktupphandling ”en upphandling
utan krav pa anbud i viss form”. Forfarandet omgérdas saledes inte av nagra
procedurregler. Den upphandlande myndigheten ar fri att genomféra
direktupphandlingen pa det sidtt denne finner ldmpligast och kan t.ex.
forhandla med en eller flera leverantorer.

Det finns alltsa inte nagot generellt krav pa upphandlande myndigheter att
uppsoka konkurrensen pa marknaden. Den nuvarande flyktingsituationen
kan dock innebara att det finns sarskilda behov. De upphandlande
myndigheterna maste snabbt kunna skapa sig en bild av utbudet pa den
aktuella marknaden. En upphandlande myndighet bor darfoér inom ramen
for en marknadsundersokning kunna ga ut med en intresseforfragan som en
forberedande atgiard. Om det vid ett senare tillfille uppkommer ett sddant
behov som ger ritt att direkttilldela kontrakt pa grund av synnerlig bradska,
kan myndigheten vinda sig direkt till leverantérer som anmilt intresse —
eller annan leverantor — och ingd avtal. En intresseanmailan av detta slag bor
lampligen inte innebira nagot atagande for leverantoren att tillhandahélla
nagra specifika volymer eller att lamna anbud vid en forfragan. Rent
forberedande atgarder infor ett eventuellt framtida behov kan vare sig
betraktas som ett beslut att inleda ett upphandlingsforfarande eller som att
den upphandlande myndigheten inlett konkreta avtalsforhandlingar med
nagon av de leverantorer som anmalt sitt intresse (se Domstolens avgorande
i C-26/03 Stadt Halle punkt 33-39 samt RA 2013 ref. 31).
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De grundliaggande principerna ar tillampliga pa upphandlingar som bedéms
kunna ha ett gransoverskridande intresse. Enligt 1 kap. 9 § och 15 kap. 2 §
LOU har dock tillimpligheten utstrackts genom att samtliga upphandlingar
som omfattas av 15 kap. LOU ska genomforas med hansyn tagen till
principerna. Direktupphandlingar far anses vara en typ av upphandlingar
enligt naimnt kapitel varfor principerna géiller dven i sidana forfaranden.

Av affarsmaissiga skil kan det vara lampligt att 4ven en direktupphandling
foregds av niagon form av forfragningsunderlag och ett anbud. Det giller
sarskilt om direktupphandlingen avser storre viarden. I sddana fall foljer det
av de grundldaggande principerna att myndigheten ocksa maste folja dessa
krav och villkor under hela upphandlingens géang. Som berérs nedan kan den
upphandlande myndighetens avvikelser fran sddana krav eller villkor bli
foremal for 6verprovning av upphandling. En anbudsgivare méste kunna
sétta sig in i affaren — bland annat forsta vilka dennes &taganden ar och hur
riskerna fordelas mellan parterna — for att kunna kalkylera pris och lamna
anbud. Ett forfrdgningsunderlag bor lampligen innehalla ett fullstindigt
avtalsutkast vari leverantorens dtaganden och parternas riskférdelning (till
exempel péfoljder vid leveransforseningar och ansvar vid avtalsbrott)
framgar.

Den upphandlande myndigheten ska enligt 15 kap. 19 § andra stycket LOU,
nir beslut om leverantér och anbud fattats, underritta anbudsgivarna om
beslutet snarast mojligt. Detta giller om det finns flera anbudsgivare. Om det
bara finns en anbudsgivare finns ingen sadan skyldighet. Underréttelsen ska
heller inte forvixlas med de rattsverkningar som foljer enligt 9 kap. 9 § LOU
eller med sddana underrittelser som avses i 9 kap. 10 § namnda lag som
tillampas vid annonserade forfaranden.

Avtalssparr behover inte tillampas da upphandlingen har genomforts som en
direktupphandling. Vid en direktupphandling kan istillet ett avtal ingas
omedelbart. Tidpunkten for den upphandlande myndighetens beslut om val
av leverantor och anbud kan alltsd sammanfalla med den tidpunkt da avtalet
ingas. Som utvecklas nedan ar 6verprovning av upphandling inte majlig efter
den tidpunkt da avtal ingatts.

Tidsfrister

Vad som utgor skalig tid maste bedémas fran fall till fall. Inte i ndgot fall bor dock
tiden vara kortare an tio dagar.

Ju storre arbetsinsatser ett forfragningsunderlag kraver av leverantéren, desto
langre bor anbudstiden vara.
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Annonseringstider och anbudstider for de nationella forfarandena ar inte
reglerade i LOU, med mer dn att ansokningstiden vid urvalsforfaranden inte
far vara kortare dn tio dagar. Hansyn bor tas till upphandlingsforemalets
komplexitet och det arbete leverantorerna forvantas lagga pa sin ansokan och
pa sitt anbud.

Vid akuta situationer bor upphandlande myndigheter strava efter att
forenkla den administrativa borda som aldaggs leverantorer i ansoknings- och
anbudsfasen, for att kunna motivera kortare tidsfrister. I det direktivstyrda
paskyndade selektiva forfarandet anges minimitiderna till tio dagars
annonsering av ansokningsinbjudan och tio dagars anbudstid. For
urvalsforfaranden giller samma minimitid avseende ansokningstiden och
upphandlande myndigheter behover dtminstone inte tillimpa en liangre
anbudstid nir akuta situationer rader. For forenklade forfaranden finns som
sagt inga reglerade tidsfrister enligt LOU och valet att tillimpa ett forenklat
forfarande istillet for ett urvalsforfarande kan bero pa att den upphandlande
myndigheten kommer fram till att det sistndmnda forfarandet, med sina tva
steg, tar for lang tid i en akut situation. En upphandlande myndighet bor
dock inte tillaimpa en kortare tidsfrist dn tio dagar for att mojliggora for
eventuella fragor och svar avseende upphandlingen och forfragnings-
underlaget under anbudstiden. Vad som &r skiligt maste avgoras fran fall till
fall beroende pa upphandlingens art och komplexitet.

Anbudens giltighetstid

| akuta situationer bor den upphandlande myndigheten [ampligen inte tillampa
lang giltighetstid for anbuden.

Om behov uppstar, t.ex. vid overprovning, finns det mojlighet att forlanga
anbudens giltighetstid.

I nuvarande flyktingsituation dr mycket av de akuta behoven som uppstér
landsomfattande och flera upphandlande myndigheter kan vara i behov av
samma varor och tjanster. I varje enskild upphandling behdver
upphandlande myndigheter 6verviaga pa vilket satt anbudens giltighetstid
paverkar leverantorernas mdjlighet att delta i andra upphandlingar.
Giltighetstiden behover striacka sig 6ver den period som den upphandlande
myndigheten bedomer att den behover for att hinna genomfora prévning och
utviardering av anbud. Giltighetstiden behover dessutom stracka sig over
perioden for avtalssparr, d& sadan tillampas, eftersom avtal inte far ingas
innan den lopt ut. I sedvanliga annonserade forfaranden bor upphandlande
myndigheter ta hojd dven for Overprovningar i en instans i kravet pa
anbudens giltighetstid (jfr Overprévningsutredningen SOU 2015:12).
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Upphandlingsmyndigheten rekommenderar att upphandlande myndig-
heter, i rddande flyktingsituation, vager nyttan av en lang giltighetstid i
forhéllande till mojligheten for leverantorer att delta i andra upphandlande
myndigheters upphandlingar av motsvarande varor eller tjanster med det i
anbudet erbjudna utbudet. Det kan, om efterfragan ar stor pa leverantorens
varor eller tjanster, finnas en risk att en alltfor lang giltighetstid inverkar
negativt pa leverantorens intresse av att lamna anbud i upphandlingen.

Fradgan om anbudstidens giltighet kan forlangas eller inte, ar i forsta hand en
fraga mellan den upphandlande myndigheten och anbudsgivarna. De
grundlaggande principerna maste dock alltid iakttas. Av likabehandlings-
principen foljer att samtliga anbudsgivare ska tillfragas, dven de vars anbud
blivit forkastade. Nagot krav pa att samtliga anbudsgivare accepterar en
forlangning for att det ska vara mojligt att slutféra upphandlingen, finns inte
efter den tidpunkt da tilldelningsbeslut meddelats (se Kammarratten i
Goteborg mal 4278-09, Kammarritten i Stockholm maél 3480-10 och 2059-
11 samt Kammarrétten i Jonkoping mél 1798-10).

Det finns sidledes en mojlighet for den upphandlande myndigheten att
tillfrdga anbudsgivarna i en upphandling dar kontraktsskrivningen forsenas,
exempelvis pa grund av en 6verprovning, om de ar villiga att gd med pé en
forlangning av anbudens giltighetstid. D4 har enskilda leverantorer
mojlighet att ta stéllning till om de vill kvarsta med sitt anbud i den aktuella
upphandlingen, eller om de hellre anvinder sig av det utbud de har att
erbjuda i en eventuell annan upphandling. Om situationen ar akut, kan
forutsattningarna forandras snabbt dven for leverantorerna och situationen
vara annorlunda dn vad den var vid anbudsgivning.

Om det ar sd att den upphandlande myndigheten valt ett undantags-
forfarande pa grund av synnerlig bradska, ska upphandlingen endast omfatta
det omedelbara behovet. Forviantas behovet bestd under langre tid behover
den upphandlande myndigheten, som namnts, péaborja ett parallellt
forfarande for att upphandla det langsiktiga behovet enligt ett sedvanligt
annonserat forfarande. Om upphandlingen enligt undantagsforfarandet av
nagon anledning forsenas, sa att avtal inte kan tecknas forran langt efter att
anbudstiden 16pt ut, kan det vara sd att behovet kan tickas med den
upphandling som genomforts enligt ett sedvanligt annonserat forfarande for
det langsiktiga behovet. Av den anledningen bor det inte heller vara
nodvandigt med ldnga giltighetstider for anbuden i ett undantagsforfarande.
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Avtalsvillkor

Vid tillampning av undantagsforfaranden ska avtalsperioden bara omfatta det
omedelbara behovet.

Krav kan kontrolleras och uppfyllas forst i samband med avtalets ikrafttradande,
forutsatt att det finns en havningsklausul kopplat till kravens uppfylinad.

Nar tidsbrist rader har den upphandlande myndigheten formodligen behov
av att effektivisera genomforandet av upphandlingen i alla led. Anbudsgivare
maste i anbudet pa lampligt satt visa att samtliga krav och &taganden
uppfylls. Den upphandlande myndigheten kan genomfora kontrollen av vissa
krav forst infor nyttjandet av de avtalade tjansterna eller bestéllning av de
avtalade varorna. For vissa krav kan den upphandlande myndigheten ange
att anbudsgivaren inte behover uppfylla kravet innan avtalet trader i kraft.
Den upphandlande myndigheten maste formulera avtalsvillkor som
sakerstaller att det finns mojlighet att frantrada (till exempel hava) avtalet
om det vid den senare kontrollen framkommer att leverantéren inte
uppfyller angivna krav eller ataganden.

Niar den upphandlande myndigheten tillimpar undantagsforfaranden
(forhandlat forfarande utan foregaende annonsering eller direktupphandling
pa grund av synnerlig bradska) kan avtalen endast omfatta det omedelbara
behovet. Avtalstiden bor darfor begransas till en viss tidpunkt d& en annan
mer langsiktig 16sning forvantas kunna intrada. Eftersom en sddan tidpunkt
av olika anledningar kan vara svér att ange exakt, bor den upphandlande
myndigheten reglera hur avtalet som avser det akuta behovet avslutas i
samband med att behovet kan overgd att tickas av den mer langsiktiga
l6sningen. Om den upphandlande myndigheten tillimpat ett paskyndat
selektivt forfarande finns ingen sddan begransning avseende det omedelbara
behovet, da forfarandet raknas till ett sedvanligt annonserat forfarande.

I samtliga de forfaranden som kan vara majliga i en situation dar tidspress
rdder, med undantag for paskyndat selektivt forfarande, kan den
upphandlande myndigheten forhandla med anbudsgivarna.

Overprovning
Foljande rattsmedel finns enligt upphandlingslagstiftningen:
1. Overprévning av upphandling (inklusive 6verprévning vid

forhandsinsyn och vid avbrytande av upphandling)
2. Overprévning av avtals giltighet
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3. Skadestidnd

Vidare ar Konkurrensverket tillsynsmyndighet for upphandlingsreglerna och
har en majlighet (i vissa fall en skyldighet) att ansoka om att upphandlande
myndigheter ska paforas en sanktionsavgift — upphandlingsskadeavgift — vid
vissa overtradelser av upphandlingslagstiftningen.

Dartill kommer den granskning som genomfors av bl.a. den kommunala
revisionen, Riksrevisionen samt Justitiecombudsmannen och Justitie-
kanslern.

I det foljande kommer framst 6verprovningar av direktupphandlingar och
upphandlingar efter forhandlade forfaranden utan foregdende annonsering
att behandlas.

En ansokan om oOverprévning ges in till den forvaltningsriatt inom vars
domsaga den upphandlande myndigheten har sitt site.

Aberopsbérdan i mal om éverprévning

I mal om &verprévning provar forvaltningsdomstolarna normalt bara de
omstandigheter som parterna dberopat.

I alla mal om Overprovning giller som huvudprincip att den part som gor
gillande att en upphandling ar felaktig pa ett klart séatt ska ange pa vilka
omstindigheter denne grundar sin talan. Overprévningsmal har storre likhet
med sddana mal dir man inom den allminna processritten tilliampar
forhandlingsprincipen — dvs. mal mellan enskilda — &n med mal som ar
typiska for forvaltningsdomstolarna och for vilka forvaltningsprocesslagen
har konstruerats (se RA 2009 ref 69). Forvaltningsdomstolarna provar
saledes i princip endast det som parterna aberopat i mélet.

Det ar alltsd parterna som bestammer vad domstolen ska prova. Den
leverantor som ansoker om Overprévning bor ange alla de omstiandigheter
som aberopas till stod for att det forekommit ett upphandlingsfel och
(forutom vid vissa fall av 6verprovning av avtals giltighet) att denne lidit eller
kan komma att lida skada av felet. Den upphandlande myndigheten bor pa
motsvarande sitt ange alla de omsténdigheter som myndigheten aberopar
till stod for sitt bestridande. Domstolen dr normalt forhindrad att beakta en
omstindighet som part inte dberopat.

Det ankommer ocksa pa parterna att ange den bevisning de 6nskar &beropa
till stod for sin talan. Forvaltningsdomstolen kan inom ramen for sitt
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utredningsansvar under vissa forutsattningar begira in sddan bevisning (se
Hogsta Forvaltningsdomstolens dom den 1 oktober 2015 i mal 6331-14).

Overprévning av upphandling

En overprovning av en direktupphandling och en upphandling enligt ett
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering kan bara ske intill dess att
avtal tecknats.

Om ratten fattat ett interimistiskt beslut far den upphandlande myndigheten
inte inga avtal.

Nar kan overprovning av upphandling ske?

Den forsta tidpunkt da en 6verprévning av en upphandling ar méjlig ar den
tidpunkt d& upphandlingen paborjas. En ansokan om 6verprévning kan dock
inte riktas mot sddana atgidrder som endast utgor forstudier infor ett
kontrakt eller som ar rent forberedande. Det kravs istillet en viljeyttring fran
den upphandlande myndigheten angdende ett kontrakt. Att en myndighet
inleder konkreta avtalsforhandlingar med en leverantor ar ett exempel pa en
sadan viljeyttring (se EU-domstolens dom C-26/03 Stadt Halle).

Den sista tidpunkt da en annonserad upphandling kan 6verprovas ar intill
den tidpunkt da avtalssparren l6per ut.

Nir det géller en direktupphandling eller en upphandling som foregétts av
ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering ar 6verprévningen
istallet mojlig intill dess att avtal tecknas.

Vad kravs for bifall till en overprovning av upphandling?
For bifall till en 6verprévning av upphandling kravs:

1) att det forekommit ett upphandlingsfel, t.ex. att ett krav i
forfragningsunderlaget strider mot de grundliaggande principerna eller att en
felaktig utvardering gjorts av de inkomna anbuden, och

2) att den leverantor som ansoker om 6verprovning har lidit eller riskerar att
lida skada till foljd av felet.

Om ratten kommer fram till att dessa bada forutsattningar ar uppfyllda ska
ratten besluta att upphandlingen ska rattas eller att den ska goras om.
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Overprévning av annonserad upphandling

Forsta instans - avtalsspdrr och forldngd avtalsspdrr

Den upphandlande myndigheten har i dessa fall upphandlat enligt nagot av
LOU:s annonserade forfaranden. Sedan myndigheten annonserat
upphandlingen och utviarderat anbud meddelas ett s.k. tilldelningsbeslut
enligt 9 kap. 9 § eller 15 kap. 19 § LOU vari myndigheten tillkannager till vem
eller vilka man avser att tilldela kontrakt. Nar tilldelningsbeslutet meddelas
borjar en avtalssparr lopa pa normalt tio dagar och under den tiden far
kontrakt inte ingas.

Om en leverantor ger in en ansokan om Overprovning till forvaltningsratt
inom denna frist intrdder med automatik en s.k. forlangd avtalssparr. Den
innebar likasa forbud mot att inga avtal. Den forlangda avtalssparren loper
till dess att forvaltningsratten meddelar dom. Den forldngda avtalssparren
kan enligt 16 kap. 8 § andra stycket LOU dessforinnan upphéavas genom ett
beslut av forvaltningsratten. Normalt fattas sddant beslut endast efter
yrkande av den upphandlande myndigheten. Forvaltningsdomstolarna ar
dock mycket restriktiva med att fatta sidana beslut vid en 6verprévning av
en annonserad upphandling. Ett beslut om upphidvande av den forlangda
avtalssparren innebar att avtal omedelbart far ingas. I sin tur innebéar det att
leverantérens mojligheter att f& upphandlingen overprévad omintetgors.
Atgirden att hiva en forlingd avtalssparr kommer dérfor pa friga i rena
undantagsfall.

Om forvaltningsriatten i dom beslutar att avsla ansokan om Gverprovning
borjar en tiodagarsfrist 1opa d& myndigheten inte far ingd avtal. Riatten kan
dock enligt 16 kap. 10 § sista stycket LOU forordna om att ndgon sadan frist
inte ska 1opa. Normalt fattas sddant beslut endast efter yrkande av den
upphandlande myndigheten. P4 samma sitt som giller for forlangd
avtalssparr vid annonserade upphandlingar brukar beslut om att nigon
tiodagarsfrist inte ska gélla endast komma pa fraga i rena undantagsfall.

Overinstanserna — interimistiskt beslut

Om leverantoren overklagar till kammarritt och om avtal &nnu inte traffats
kan ratten pa leverantorens yrkande fatta ett s.k. interimistiskt beslut. Det
interimistiska beslutet har samma innebord som den forlangda
avtalssparren (som alltsd bara finns i forsta instans) och loper till dess att
ratten skilt sig fran malet eller dessforinnan beslutat att upphéva det
interimistiska beslutet. Det krivs provningstillstdnd for att fa mélet provat i
kammarratt och ratten fattar ofta interimistiska beslut for att kunna ta
stillning till frigan om prévningstillstdnd ska meddelas.
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Kammarrittens avgorande kan oOverklagas till Hogsta forvaltnings-
domstolen. I princip samma regler som angetts ovan galler vid ett sddant
overklagande.

Overproévning av direktupphandling

Vid direktupphandling och vid lagens direktivstyrda forhandlade férfarande
utan foregdende annonsering finns som tidigare berorts inte ndgon
avtalssparr. Ritten till 6verprovning av upphandlingen avskirs nir den
upphandlande myndigheten ingar avtal. Efter det att avtal ingatts finns
istillet mojlighet for leverantoren att anséka om Gverprovning av avtals
giltighet. Beroende pa omstiandigheterna kan pa talan av leverantoren daven
skadestand enligt LOU aktualiseras.

Om en ansokan om 6verprovning ges in till forvaltningsratten innan avtal
ingatts kan ratten pa leverantorens yrkande fatta ett interimistiskt beslut,
som innebar ett forbud mot att ingd avtal. Det 16per pd samma satt som
angetts ovan, dvs. till dess ritten skilt sig fran malet eller dessférinnan
upphavt beslutet.

En overprovning av upphandling kan i dessa fall gilla savil fragan om
direktupphandlingen ar ett tilldtet forfarande i den aktuella upphandlingen
som om den upphandlande myndigheten har foljt de grundliggande
principerna i direktupphandlingen. Det sistnamnda kan t.ex. avse fragan om
den upphandlande myndigheten f6ljt de krav och villkor som den sjélv valt
att stilla upp i direktupphandlingen.

Forvaltningsrattens dom kan 6verklagas enligt samma regler som angetts
ovan betraffande annonserade upphandlingar.

Overprévning av avtals giltighet

Ett avtal som ingatts efter en otilldten direktupphandling kan ogiltigforklaras av
allman forvaltningsdomstol. Under en sddan domstolsprocess kan ratten ocksa
interimistiskt besluta att avtalet inte far fullgoras. Ett otillatet direktupphandlat
avtal ska dock inte ogiltigforklaras om det finns tvingande skal av allméanintresse
som gor att det maste besta.

Otilldten direktupphandling

Om den upphandlande myndigheten direktupphandlar ett avtal och om avtal
ingds kan leverantoren, som berorts ovan, inte lingre ansoka om
overprovning av upphandlingen. Leverantoren kan istillet ansoka om
ogiltigforklaring av avtalet.
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En ansokan ska enligt huvudregeln i 16 kap. 17 § LOU ha kommit in till
forvaltningsratten inom sex manader fran det att avtalet slots. Denna frist
kan dock i tva fall begrinsas till 30 dagar, namligen fran det att

1. efterannonsering enligt 7 kap. 3 § LOU eller ett meddelande enligt
15 kap. 21 § publicerats av Europeiska kommissionen, eller

2. den upphandlande myndigheten skriftligen underrattat
anbudssokande/anbudsgivarna om att avtal slutits och lamnat en
sammanfattning av sidana upplysningar som avses i 9 kap. 10 §
LOU.

For bifall till en sddan ansokan kravs att domstolen funnit att
direktupphandlingen utgjort en otilliten direktupphandling, t.ex. att alla
forutsattningar for att kunna tillampa undantaget for synnerlig bradska inte
ar uppfyllda. I det hér fallet finns det alltsa inget skaderekvisit utan fragan ar
endast om direktupphandlingen varit tillaten eller otilldten enligt LOU. En
otillaten direktupphandling foreligger nar en upphandlande myndighet
anskaffar en vara, tjanst eller byggentreprenad utan foregdende annonsering
enligt LOU trots att det inte ar tillatet att genomfora anskaffningen utan ett
annonserat upphandlingsforfarande. Som utvecklas nedan ska dock en
sddan ansokan inte bifallas om det finns tvingande skil av allménintresse.

Ett bifall till en ansokan om Overprovning av avtal innebidr att avtalet
ogiltigforklaras. Ogiltigforklaringen giller retroaktivt, dvs. fran dag ett. Det
innebar att prestationerna maste gd ater mellan parterna. I sin tur kan det
medfora risk for tvister och skadestandsansprak.

Under prévningen kan dessutom ratten enligt 16 kap. 16 § LOU interimistiskt
besluta att myndigheten inte far nyttja avtalet. En intresseavviagning ska da
goras mellan myndighetens behov av fortsatt leverans och leverantorens risk
for skada.

Ett undantag finns dock om myndigheten fore avtalstecknandet gjort en s.k.
forhandsinsyn. Den innebar att myndigheten annonserar om sin avsikt att
tilldela kontrakt utan foregdende annonsering och tillimpar en avtalssparr
om tio dagar fran det att annonsen om forhandsinsyn publicerades. Under
en sddan annonseringstid har eventuellt intresserade leverantorer
mojlighet att ansoka om 6verprovning av upphandlingen. Gors en sadan
forhandsinsyn korrekt avskars mojligheterna for leverantorer att ansoka om
ogiltigforklaring av avtalet.
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Avtal skrivs trots forbud att inga avtal

En oOverprovning av upphandling kan inte ske nar avtal ingatts. Om en
upphandlande myndighet skriver avtal trots att det péagar en
domstolsprocess och det finns en forlangd avtalssparr enligt 16 kap. 8 § eller
ett interimistiskt beslut enligt 16 kap. 9 § kan malet pa leverantorens yrkande
overga till att avse ogiltigforklaring av avtal.

En talan om ogiltigforklaring ar ocksa mojlig om avtal skrivs i strid med
bestammelserna om avtalssparr enligt 16 kap. 1 eller 3 §, en tiodagarsfrist
efter domstolens avgorande enligt 16 kap. 10 § samt om avtal som slutits fore
det att en underrittelse om tilldelningsbeslut enligt 9 kap. 9 § eller 15 kap.
19 § skickats ut.

En sddan ansokan provas pa samma sitt som en ansokan om Overprovning
av upphandling, dvs. for bifall krivs att myndigheten gjort ett
upphandlingsfel och att leverantoren lidit eller riskerar att lida skada av felet.
Som utvecklas nedan ska dock en siddan ansokan inte bifallas om det finns
tvingande skl av allméanintresse.

I 6vrigt giller samma regler som ovan, bl.a. att ansokan inte ska bifallas om
det finns tvingande skil av allméanintresse.

Tvingande skal av allmanintresse

Om det finns tvingande skil av allménintresse ska ett avtal besté dven om det
i ovrigt fanns grund att ogiltigforklara det. I direktivens beaktandesatser och
i de svenska forarbetena anges att dessa tvingande intressen ska avse
“exceptionella omstandigheter”. Uttrycket ar inte klart definierat men
forekommer inom andra omraden i unionsratten och innebar dar att hansyn
exempelvis kan tas till allméan sdkerhet, skydd for manniskors liv och hilsa,
folkhilsa och dylikt (prop. 2009/10:180 s. 137 ff. och 362 ff.).

Om ett avtal som strider mot upphandlingsreglerna far besta av tvingande
skal av allméanintresse ska istéllet en upphandlingsskadeavgift utga. Den far
avse hogst tio procent av kontraktsvirdet, dock hogst tio miljoner kronor.
Den upphandlande myndigheten riskerar ocksa skadestdndsansprak fran en
leverantor. Det positiva kontraktsintresset (forlorad handelsvinst) kan utga
om leverantoren gor sannolikt att han skulle ha fatt kontraktet om
upphandlingsfelet inte gjorts.
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Sarskilt om interimistiska beslut

Vid bedomningen huruvida interimistiskt beslut ska meddelas i 6verprovning av
direktupphandling bor, enligt Upphandlingsmyndighetens mening, en
sannolikhetsbedémning av det majliga utfallet av den slutliga prévningen och
en intresseavvagning goras. De Overvaganden som Hogsta Forvaltnings-
domstolen gjorde i HFD 2014 ref 13 har enligt Upphandlingsmyndighetens
mening dven giltighet i dessa fall.

Som berorts ovan kan forvaltningsdomstol vid 6verprovning av upphandling,
normalt efter yrkande av den sdkande leverantoren, fatta interimistiskt
beslut enligt 16 kap. 9 § LOU. Vid 6verprovning av avtals giltighet finns ocksa
denna mgjlighet for forvaltningsdomstolen att fatta ett interimistiskt beslut
enligt 16 kap. 16 § LOU.

De bada bestimmelsernas andra stycke ar likalydande och innebér att ritten
ska gora en intresseavviagning. Ratten ska avsta fran att fatta ett
interimistiskt beslut om den skada eller oldgenhet som atgidrden skulle
medfora bedoms vara storre dn skadan for leverantoren.

Det ar, savitt har ar av intresse, mojligt att identifiera tre fall da interimistiska
beslut kan aktualiseras, ndmligen vid

1. beslut att avtal inte far ingas vid 6verprovning av upphandlingar
enligt LOU:s annonserade forfaranden,

2. beslut att avtal inte far ingas vid 6verprovning av
direktupphandlingar samt upphandlingar efter férhandlat
forfarande utan foregdende annonsering och

3. beslut att avtal inte far fullgoras vid 6verprovning av avtals giltighet.

Betriaffande 1) beslut att avtal inte far ingds vid Overprévningar av
upphandlingar enligt LOU:s annonserade forfaranden, ar praxis ldg for att
meddela sidana beslut. En domstols mojlighet att 6verprova en upphandling
upphor i dessa fall nar ett avtal sluts. Ett interimistiskt beslut under en
pagaende upphandling har ansetts vara ett sitt for domstolen att skaffa sig
tid for att kunna genomfora en provning. Ett sddant beslut skiljer sig
dirigenom fran ett beslut om inhibition eller motsvarande beslut med stod
av 28 § forvaltningsprocesslagen (1971:291) (se RA 2003 ref. 64 och RA 2005
ref. 17 samt SOU 2006:28 s. 296).

Nir det daremot giller 3) beslut att avtal inte far fullgoras vid 6verprovning
av avtals giltighet, ar troskeln enligt praxis betydligt hogre for att meddela
sddana beslut. Bestaimmelserna om 6verprovning av avtals giltighet infordes
genom lagéandringar ar 2010, det vill sdga efter de tidpunkter da Hogsta
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Forvaltningsdomstolen meddelade sina ovan nimnda avgoranden fran ar
2003 och 2005. Hogsta Forvaltningsdomstolen har i HFD 2014 ref 13 slagit
fast att ett interimistiskt yrkande i friga om ett avtals ogiltighet i ett mal om
offentlig upphandling ska prévas med ledning av 28 § forvaltnings-
processlagen. En bedéomning av sannolikheten for bifall till talan vid en
slutlig provning och skadeavviagning ska saledes ske. Hogsta
Forvaltningsdomstolen anférde i sin dom bl.a. f6ljande:

Magjligheten att 6verprova giltigheten av ett avtal upphor emellertid
inte vid nigon viss tidpunkt. Det ar alltsa friga om en annan situation
an den som motiverade 2003 érs avgorande. Den nu aktuella
situationen foranleder snarare det slags 6vervaganden som ska goras i
fraga om beslut med st6d av 28 § forvaltningsprocesslagen. For
sddana beslut har det etablerats en praxis av innebdrd att domstolen
bl.a. har att gora en sannolikhetsbedomning av det mojliga utfallet av
den slutliga provningen och beakta vilken betydelse det har for
enskilda och allménna intressen att verkstalligheten av ett beslut
skjuts upp (se Wennergren och von Essen, Forvaltningsprocesslagen
m.m. — En kommentar, 6 uppl. 2013, s. 259 ff.).

Nir det slutligen avser 2) beslut att avtal inte far ingas vid 6verprévning av
direktupphandling och upphandling efter férhandlat forfarande utan
foregdende annonsering kan foljande anforas. Efter 2010 ars lagdndringar
innebar inte det forhéllandet att avtal ingas i dessa fall att leverantorens
mojligheter till 6verprévning utsldcks. Denne har alltjaimt mojlighet att
andra sin talan till att avse Overprovning av avtals giltighet. Det saknas praxis
i frdgan om en intresseavvigning bor goras dven i dessa fall. Enligt
Upphandlingsmyndighetens mening finns det emellertid goda skal for att de
overviaganden som Hogsta Forvaltningsdomstolen gjorde i HFD 2014 ref 13
aven bor ha giltighet vid interimistiska beslut avseende overprévning av
direktupphandling och upphandling efter forhandlat forfarande utan
foregdende annonsering. En sannolikhetsbedomning av det majliga utfallet
av den slutliga provningen och intresseavvigning bor sidledes dven ske i dessa
fall.
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Exempel

For att tydligare visa den situation som den upphandlande myndigheten star infor har
Upphandlingsmyndigheten tagit fram ett exempel. Exemplet visar pa de olika forhallanden
och val som den upphandlande myndigheten star infor och vilka beslut som maste tas vid
mottagande av ensamkommande barn. I detta exempel dskadliggors vilka fragestillningar
som en kommun har beaktat for att komma fram till hur det nya behovet kan tillgodoses i
upphandlingsrattsligt avseende.

Forutsattningar: Behov av hem for vard eller boende (HVB) for 20 ensamkommande

barn som beraknas anldnda inom kort.

Direktupp-

- Direktiv- - Sedvanligt - handli
Ramavtal? styrt? férfarande? p.g.:.nsynlnrlgig
Y
bradska

Nej Nej > 505 800 kr Nej

1. Har kommunen befintliga ramavtal som ticker behovet?

Kommunen har ett ramavtal som avser HVB men samtliga platser som omfattas inom
ramavtalet har redan tagits i ansprak.

2. Ska direktivstyrda eller nationella regler for upphandling tillimpas?
Kommunen bedémer att upphandlingsforemalet ar hanforligt till CPV-koden for sociala
tjanster med inkvartering. Det ror sig dirmed om en B-tjanst och oavsett kontraktsviardet
s blir de nationella forfarandereglerna i 15 kap. LOU tillampliga.

3. Overstiger kontraktets viirde direktupphandlingsgrinsen?

Om kontraktets viarde understiger 505 800 kronor kan direktupphandling tillampas utan
vidare motivering med héanvisning till 1agt virde. Kommunen bedomer att kontraktet
kommer att 6verstiga direktupphandlingsgransen.

4. Kan tidsfristerna i sedvanliga annonserade forfaranden uppritthallas?
For det akuta behovet — boende for de 20 ensamkommande barnen som anliander till
kommunen - dr det inte mojligt att tillimpa ett sedvanligt forfarande. Kommunen bedémer
att behovet striacker sig over lang tid och vill ingd ramavtal som kan ticka nya behov
framover. For ramavtalet ar ett forenklat forfarande lampligast och uppskattar att tiden som
det bor ta innan platserna kan tas i bruk wuppgar till flera manader.
Ramavtalsupphandlingen med tillimpning av reglerna for forenklat forfarande paborjas
omgaende.

5. Direktupphandling p.g.a. synnerlig bradska
Omstindigheterna att det akuta behovet inte kunnat forutses, att tidsfristerna for
annonserat forfarande inte bedoms kunna tillimpas, att den synnerliga bradskan inte ar
hanforlig till kommunen och att det bedoms absolut nodvindigt att tillgodose behovet
omgaende, utgor grund for kommunens bedomning att forutsiattningarna for synnerlig
bradska ar uppfyllda. Upphandlingen genomfors darfér som en direktupphandling.
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