Stor effekt av lagandring

Fran 1 juli i ar har det blivit lattare att begara 6verprévning av upphandlingar
som man anser har gatt felaktigt till. En lagandring har gett leverantérerna nya
mojligheter att fa besluten prévade i domstol.

Och lagandringen har haft uppenbar effekt eftersom antalet 6verprovningar
har 6kat starkt sedan den genomférdes.
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En andring i Lagen om offentlig upphandling, LOU, har gjort det lattare att begéara
Overprévning av en upphandling om man anser att den har skoétts felaktigt.

ENTREPRENAD har tidigare (nr 8/02) skrivit om att LOU skulle andras férsta juli i
ar for att anpassas till EG-ratten. Bakgrunden var det sa kallade Alcatel-malet, dar
EG-domstolen slog fast att medlemsstaterna ar skyldiga att tillhandahalla ett prév-
ningsforfarande, det vill sdga en leverantér ska kunna begéra att ett beslut om vem
som tilldelats ett kontrakt ska prévas i domstol.

| Sverige har det varit svart fér en leverantér att begara dverprévning av en upp-
handling. Det har visserligen varit mojligt att ga till I1ansratten for att fa en éverprov-
ning fére avtalet har tecknats, men i praktiken har det varit svart fér en leverantér att
fa ta del av handlingarna fére avtalet har skrivits.

Sekretess

Under sjalva upphandlingen rader vad man kallar absolut sekretess — det vill sdga
uppgifterna om anbudet far inte I1amnas ut sa lange upphandlingen pagar. Anled-
ningen till att man har sekretess &r att det ska vara svarare for leverantérer att géra
anbudskarteller eller traffa andra prisbverenskommelser.

| den tidigare skrivningen av LOU gallde den absoluta sekretessen tills upphand-
lingen var avslutad, vilket den var nar anbuden offentliggjordes eller nar avtal slutits
eller nar arendet pa nagot annat satt slutforts.

Ordet “eller” gav ett utrymme fér myndigheten att sjélv valja vilken av dessa tre si-
tuationer som skulle vara avgdrande fér nar upphandlingen skulle anses vara avslu-
tad. Det flesta valde att tolka det som att den absoluta sekretessen bréts nar avtal
slutits.

Nar avtalet redan slutits kunde leverantéren inte langre fa beslutet om tilldelning
havt, utan den mdjlighet som fanns kvar var att begéra skadestand, under férutsatt-
ning att man kunde visa att fel uppstatt och att man lidit skada av detta.

Stor forandring

Det som hant nu ar att sattet att avsluta upphandlingen har féréandrats betydligt. Man
skiljer nu pa avtalet och upphandlingskontraktet, och det ar bara upphandlingskon-
traktet som kan avsluta upphandlingen, sager Per Andersson pa Namnden fér offent-
lig upphandling, NOU.

Sattet man avslutar upphandlingen pa maste ga korrekt till. Den upphandlande
myndigheten ska skicka tilldelningsbeslutet — beslutet om vem som ska fa anbudet —
till alla dem som deltagit i anbudet, fortast maojligt efter att beslutet har fattats.

Upphandlingen far sedan inte avslutas forrén leverantdrerna har haft méjlighet att
hinna ta stéllning till tilldelningsbeslutet och eventuellt begara dverprévning. Nar till-



delningsbeslutet har skickats ut har anbudsgivarna en tidsfrist om tio dagar pa sig att
begara Gverprévning.

Aven en leverantdr som inte har deltagit i anbudet har ratt att fa ta del av tilldel-
ningsbeslutet och att begara dverprévning. Den leverantér som begar att fa se tilldel-
ningsbeslutet ska enligt lagtexten fa det "genast eller sa snart det ar majligt”.

Offentlighetsprincipen

Forst nér tilldelningsbeslutet har skickats ut och man har vantat i tio dagar ar upp-
handlingen avslutad idag, men den absoluta sekretessen upph6r redan nar tilldel-
ningsbeslutet har fattats.

Den absoluta sekretessen kan ocksa havas om samtliga anbud har offentliggjorts
innan eller upphandlingen har avslutats tidigare, till exempel om man har bestamt sig
for att avbryta upphandlingen.

Om den enhet som genomfdr upphandlingen ar en statlig myndighet, en kommun,
ett landsting eller ett kommunalt bolag (ett bolag dar kommunen eller landstinget har
ett bestdmmande inflytande pa éver 50 procent) galler offentlighetsprincipen. Det
innebar att alla handlingar som huvudregel blir offentliga nér sekretessen har havts,
och vem som helst har ratt att ta del av dem.

Dock maste den myndighet eller de bolag som ska lamna ut handlingen géra en
sekretessprévning, och den prévningen gors i varje fall. Myndigheten ska skyndsamt
ta stallning till begaran och eftersom det rader vad man kallar fér ett rakt skaderekvi-
sit, det vill sdga att offentlighet &r huvudregeln, far myndigheten bara sekretessbe-
lagga uppgifterna om det allménna eller en enskild kan tankas lida skada av ett of-
fentliggérande.

Om myndigheten anser att uppgifterna inte kan lamnas ut med hansyn till sekre-
tess maste det anges med ett skriftligt motiverat beslut med en hanvisning om vart
man kan dverklaga.

Upplysningsskyldighet

Om den enhet som genomfér upphandlingen omfattas av offentlighetsprincipen ska
alltsa en sekretessprovning goras infér varje utlamnande av uppgifter, men alla har

ratt att begéara ut handlingarna. Om den upphandlande enheten inte omfattas av of-

fentlighetsprincipen, det vill sdga ar ett statligt eller privat bolag, finns inte langre na-
gon réatt fér vem som helst att begara ut uppgifter.

Daremot galler de nya bestdmmelserna i LOU om upplysningsskyldigheten aven
for de upphandlande statliga och privata bolagen. Dessa maste alltsa skicka ut till-
delningsbeslutet till alla anbudssdkande och anbudsgivare, och leverantérer som inte
har deltagit i anbudet har ratt att fa se tilldelningsbeslutet. Men andra an leverantérer,
till exempel journalister eller privatpersoner, har ingen rétt att begara ut uppgifterna.

Upplysningsskyldigheten galler vid alla upphandlingar utom vid sa kallade direkt-
upphandlingar. Nar upphandlingens varde ar lagt eller om det finns synnerliga skal
kan man enligt LOU géra en upphandling utan krav pé ett formaliserat anbudsférfa-
rande, en direktupphandling.

Stor effekt

Lagandringen, som alltsa tradde i kraft 1 juli i &r, verkar ha haft den effekt som EG-
domstolen efterlyste — att sakerstalla att leverantorer ska ha en mgjlighet att begara
6verprévning av en upphandling. Atminstone har fler éverprévningar begarts.

— Det har blivit en stark 6kning av antalet 6verprévningar. Det kommer mycket
domar fran lansratterna, sager Per Andersson pa NOU.



