| MedTech Magazine nummer 3 och 4 2009 rapporterade vi om tva departements-

promemorior inom upphandlingsomradet. Enav dessa innehdll en rad forslag till

andringar vad géller rattsmedel inom upphandling och den

av ett undantag frén upphandlingsskyldighet vid upphand!

andra rorde inférandet

ande myndigheters

tilldelning av kontrakt till sina egna bolag. Dessa promemorior har nu varit ute pa

remiss och en rad olika myndigheter, intresseorganisationer och féretag har fatt

tillfalle att komma med synpunkter pé forslagen.

Text: Anna Ulfsdotter Forssell och Erik Olsson, Delphi & Co Life Science Group

Rapport om innehéllet i Lagréddsremisserna

"Nya rattsmedel med mera pd upphandlingsomrédet” och "Upphandling frén statliga och kommunala foretag”

Intresset har varit stort och synpunkter har limnats pd snart sagt varen-
da forslagspunke. Efter vissa justeringar av forslagen har nu regeringen
Jimnat tva lagradsremisser till Lagradet.

I denna artikel kommenteras i korthet de f5rslag som innebir storst
forandring jaimfort med ritesliget i dag. Lagindringarna foreslas trida
i kraft den 1 juli 2010.

NYA RATTSMEDEL MED MERA PA UPPHANDLINGSOMRADET

Nedan behandlas nagra av de viktigaste punkrerna i lagridsremissen.

Avtal upphandlade istrid med LOU kan bli ogiltiga

Den kanske stérsta forindringen dr mojligheten att i lansrite £3 avtal
vilka ingatts genom bland annat si kallad otillaten direktupphandling
ogiltigforklarade. Forslaget dr i stort of6rindrat jamfort med det for-
slag som lades fram i departementspromemorian. Om avtalet forklaras
ogiltigt ska prestationerna ga ater. Om det inte dr mojligt for prestatio-
nerna att g ater ska formégenhetsforhillandena jrerstillas si som om
avtalet aldrig hade ingdtts.

Enfast beloppsgrans for direktupphandling

Om virdet av ett kontrake dr lagt kan upphandlande myndigheter
tilldela kontrakt utan att anvinda ett upphandlingsforfarande enligt
Lou, det vill siga. tilliten direktupphandling. Hitintills har det varit de
upphandlande myndigheterna sjilva som fatt avgora vad som ska anses
utgdra lige virde och vanligtvis har vardet legat pd omkring 200 000
sex. For att oka forutsebarheten foreslas i lagridsremissen att en fast
beloppsgrins om I5 procent av de tréskelvirden, som vid var tid galler
for direktivstyrd upphandling, ska inforas. Detta innebir saledes en
direktupphandlingsgrins pa 287 000 SEX.

Domstolen behéller sin rétt att bestamma pdafélid

Som vi beskrev i MTM nr 3, &r 2009, var ettav forslagen i departements-
promemorian att méjligheten for domstolen att bestimma pafoljden
for den upphandlande myndighet som begitt en overtradelse skulle
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tas bort. Idag kan linsritten forordna atc upphandlingen ska goras om
eller att en upphandling far avslutas forst sedan rittelse vidtagits. Enlige
forslagec i departementspromemorian skulle domstolen endast kunna
upphiva det sverprovade beslutet och sedan skulle den upphandlande
myndighet som begatt svertridelsen sjilv fi bestimma vad som skulle
vara en limplig pafoljd.

Detta forslag blev emellertid kritiserat av en rad remissinstanser, vilka
bland annat pekade pé att den upphandlande myndigheten maste valja
pafoljd utifrin vad de grundliggande principerna och praxis foreskriver
och att forslaget stillde upp vildigr héga krav pa juridisk kompetens
hos de upphandlande myndigheterna. Efter att ha beaktat dessa syn-
punkter har Finansdepartementet i lagradsremissen beslutat att justera
sitt ursprungliga forslag och i stillet behalla den nuvarande ordningen
diir domstolen bestimmer paféljden vid pvertridelse av Lou. Vi anser
att forvaltningsdomstolarna pa ett mycket bra sitt har kunnat gora
lampliga bedomningar vad giller pafoljd och vi tycker darfor det dr
bra att denna viktiga uppgift dven fortsittningsvis ligger i deras hinder.

Konkurrensverket fér fora talanomen n&got hégre marknads-
skadeavgift

En annan punke dir Finansdepartementet uppenbarligen tagit intryck
av remissinstanserna ar den mycket debatterade frigan om Konkur-
rensverkets méjlighet att fora talan till linsritten om att en upphand-
lande myndighe ska & betala marknadsskadeavgift vid vissa allvarliga
svertridelser av LOU sdsom exempelvis otilldten dircktupphandling.
Enlige forstaget i departementspromemorian skulle marknadsskadeav-
gifc kunna utgd med minst 10 000 SEK och hogst 5 Msek, dock maxi-
malt 10 procent av kontraktsvirdet. Asikterna om forslaget gick minst
sagt isar mellan remissinstanserna och dir vissa menade att takbeloppet
var for hogt var det andra som menade att det var for lagr eller helt
enkelt skulle tas bort helt s& att den dvre grinsen skulle bli 10 pro-
cent oavsett belopp- Resultatet blev en sorts kompromiss dir den 6vre
peloppsgransen behalls men hojdes till To MSEK. Grinsen om maximalt

10 procent av kontraktsvirdet ligger kvar.
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Helt nytt fér lagréddsremissen - elektroniska auktioner foreslds
inféras nu

Utéver de forslag som fanns med i departementspromemorian innehél-
ler lagradsremissen tva nya forslag. Dessa ir dels etc helt nyte forfarande
— konkurrenspriglad dialog, som ir avsett att anviindas i stdrre och mer
komplicerade upphandlingar, dels elektroniska auktioner.

Elektroniska auktioner foreslds kunna anvindas i alla férfaranden
och siledes ocksd i forfaranden dir férhandlingar normalt sett inte ar
tilldtna, sisom vid 8ppet forfarande. Den elektroniska auktionen 4r en
slags omvind auktion dir foretagen fr veta sin plats i auktionen och
far veta vilket pris eller vilket virde som ir det for tillfillet bista. De fir
sedan mojlighet att limna nya priser eller virden i syfte att limna det
lagsta priset eller det bista virdet. Forslaget har ocksi lete till foreslagna
indringar i offentlighets- och sekretesslagen.

Vi anser det vara bra att reglerna om elektroniska auktioner inférs
men uppmanar de upphandlande myndigheterna till stor frsiktighet.
Det fir inte bli for stort fokus p3 priset — risken ir d& éverhdngande att
foretagen limnar ldgre priser dn vad de egentligen kan (orimlige liga
anbud). Detta skulle kunna leda till simre affirer fér bade upphand-
lande myndigheter och leverantdrer. Vi ser en stor utmaning fér upp-
handlande myndigheter att ta fram andra virden 4n priset som limpar
sig for en elektronisk auktion.

Det nya férfarandet konkurrenspriglad dialog, vilket endast far
anvindas vid upphandling av s& komplicerade varor, tjinster och byg-
gentreprenader att det inte ir méjligt for den upphandlande myndighe-
ten att tilldela kontrake genom anvindande av ett dppet eller selektive
forfarande, gir dill pa foljande sitt.

Den upphandlande myndigheten annonserar upphandlingen och
anger att man har fér avsike att anviinda konkurrenspriglad dialog samt
beskriver vad det 4r fér behov och krav man behéver tillfredstillda.

Efter det atc anbudsansékningar kommit véljer den upphandlande
myndigheten ut ett antal anbudsgivare som man inleder en dialog med.
Syftet ir att identifiera och bestimma hur den upphandlande myndig-
hetens behov bist kan tillgodoses. Dialogen fortsitter till dess att myn-
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) Det far inte bli for stort fokus pa priset

lamnar |égre priser an vad de egent|igen kan”

- risken ir d3 6verhéngande att l[éretagen

digheten har funnit den eller de ldsningar som tillgodeser dess behov.
Med andra ord, nir den upphandlande myndigheten vet det som den
egentligen behéver veta for att kunna genomféra et ppet eller selek-
tivt forfarande. Den upphandlande myndigheten férklarar dd dialogen
avslutad och samtliga anbudsgivare fir limna sitc slutgiltiga anbud.

Dertra nya upphandlingsforfarande dr naturligtvis bra eftersom det
kar majligheterna rill innovation och flexibilitet i upphandling. Det
kriver emellertid stor kunskap av den upphandlande myndigheten som
miste sikerstilla atc principerna om likabehandling och transparens
tillgodoses under hela upphandlingsférfarander.

UPPHANDLING FRAN STATLIGA OCH KOMMUNALA FORETAG

Som vi férklarade i MTM nummer 4, r 2009, féreslog Finansdeparte-
mentet i departementspromemorian “Upphandling frin statliga och
kommunala foretag” att det s3 kallade Teckal-undantaget ska inféras
i svensk ritt. Teckal-undantaget ir ett undantag som utvecklats i EU-
domstolens praxis och det innebir att upphandlande myndigheter inte
behdver upphandla tjinster och varor som de képer frdn egna bolag.

De forutsittningar som ska vara uppfyllda f6r att den upphandlande
myndigheten ska slippa upphandlingsskyldighet 4r atc den utévar kon-
troll 6ver det bolag som ska leverera varan eller tjinsten och att detta
bolags huvudsakliga verksamhet bestar i att leverera tjinster eller varor
till just den eller de upphandlande myndigheter som utévar denna kon-
troll.

Forslaget i lagradsremissen dr i stort oférindrat jimf6re med det forslag
som presenterades i departementspromemorian och vi hinvisar siledes
till den vidare beskrivning som framgar i var artikel i MTM nummer 4/09.

Undantaget som féreslas inforas dr temporirt, det vill siga tids-
begrinsat, och foreslds gilla endast till och med den 31 december 2012,
En ensamutredare har tillsatts for att utreda méjligheterna och behoven
av att permanenta detta undantag. Denna utredning, som leds av fore
detta kammarrittslagmannen Curt Rispe, ska vara klar den 30 novem-
ber 2010 (se dir. 2009:81). Vi kommer att bevaka denna utrednings
arbete och 16pande rapportera om vad som hiinder. MTM
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